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Introduction 

1. La dimension environnementale gagne progressivement en prééminence au sein de notre système juridique. Cette tendance est particulièrement palpable dans le domaine du droit des marchés publics, où elle se manifeste par l'intégration croissante de clauses environnementales au sein des documents contractuels régissant les marchés.

Les marchés publics comportant des clauses environnementales peuvent être qualifiés de marchés publics environnementaux ou écologiques, que la Commission européenne définit comme « un processus de passation de marchés dans le cadre duquel les pouvoirs publics cherchent à obtenir des biens, des services et des travaux dont l’incidence sur l’environnement sur toute leur durée de vie sera moindre que dans le cas de biens, services et travaux à vocation identique, mais ayant fait l’objet de procédures de passation différentes »[footnoteRef:1].   [1:  Commission européenne, Des marchés publics pour une économie circulaire. Bonnes pratiques et orientations, Luxembourg, Office des publications de l’Union européenne, 2018, p. 5.] 


L’intégration de clauses environnementales peut se faire à plusieurs niveaux :

· Définition de l’objet du marché : cela consiste à décrire ce que l’adjudicateur[footnoteRef:2] souhaite acheter. Par exemple, un marché pourrait spécifier que l'objet du marché est « la fourniture de papier recyclé » ou « la construction d'un bâtiment à haute efficacité énergétique ». En définissant un objectif écologique, l’adjudicateur établit les bases pour des spécifications techniques détaillées ; [2:  L’expression « adjudicateur » est utilisée pour viser le plus largement toutes les formes d’entités qui sont soumises au droit des marchés publics, c’est-à-dire à la fois les « pouvoirs adjudicateurs » des secteurs classiques et les « entités adjudicatrices » des secteurs spéciaux (cf. art. 2, 5°, de la loi du 17 juin 2016 relative aux marchés publics.] 


· Spécifications techniques : ce sont les exigences minimales qui précisent l’objet du marché et qui doivent être respectées par tous les soumissionnaires dès la phase de préparation de leur offre. Par exemple, pour un marché de fournitures de bureau, les spécifications pourraient inclure l'utilisation de matériaux recyclés ou de peintures à faible teneur en composés organiques volatils (COV). Le non-respect de ces exigences affecte la régularité de l’offre concernée ;

· Sélection qualitative : à ce stade, l’adjudicateur évalue les capacités des soumissionnaires à exécuter le marché (indépendamment de la qualité de leur offre, évaluée au stade des critères d’attribution). Par exemple, une clause environnementale pourrait demander aux entreprises de démontrer qu'elles possèdent une certification ISO 14001 (gestion environnementale). Ceci permet de s'assurer que seuls les soumissionnaires ayant une certaine expertise environnementale puissent soumissionner ;

· Critères d’attribution : ce sont les critères utilisés pour choisir l'offre la plus avantageuse. Au-delà du prix ou du coût, les critères d’attribution peuvent inclure des aspects tels que l'empreinte carbone des produits proposés. Par exemple, dans un marché relatif à la construction d'un bâtiment, une pondération pourrait être accordée à l'utilisation de matériaux locaux et durables ;

· Conditions d’exécution : ces conditions sont des obligations qui s’appliquent après l’attribution du marché, pendant la phase de réalisation du contrat. Elles peuvent inclure des exigences comme la mise en place de pratiques de gestion des déchets sur le chantier, la réduction de la pollution sonore et de l'air, ou la formation des employés à des pratiques écologiques. Par exemple, une condition d’exécution pour un marché d’achat de mobilier de bureau pourrait stipuler que le fournisseur doit livrer les bureaux en utilisant des véhicules à faible émission de carbone et recycler tous les emballages utilisés.

2. Les clauses environnementales font partie des clauses dites « éthiques », à savoir les critères par lesquels les adjudicateurs aspirent à obtenir des travaux, des services et des biens dont l’incidence sociale et environnementale négative est moindre sur toute leur durée de vie[footnoteRef:3]. Plus généralement, ces clauses peuvent également inclure toute stipulation contribuant, directement ou indirectement, à la sauvegarde des droits fondamentaux[footnoteRef:4].  [3:  M. VERDUSSEN et C. ROMAINVILLE, « Les clauses éthiques dans les marchés publics », D.A.O.R., 2010, n° 93, p. 40.]  [4:  M. VERDUSSEN et C. ROMAINVILLE, ibidem, p. 40.] 


Le présent article a pour objet les clauses environnementales, à savoir celles imposant à l’adjudicataire des mesures visant à protéger l’environnement. 

3. La prise en considération de ces clauses environnementales dans l’ordre juridique européen des marchés publics a connu un long parcours. Nous commencerons par retracer cette évolution, en accordant une attention particulière à la mesure dans laquelle ces clauses s’imposent aux adjudicateurs (2). Nous présenterons ensuite brièvement les possibilités existantes pour les adjudicateurs d’introduire des clauses environnementales aux différentes étapes de l’attribution et de l’exécution d’un marché public (3). Nous analyserons également si, et comment, l’insertion de clauses environnementales est encouragée par le droit fédéral et régional belge (4). Avant de conclure sur l’effectivité du droit des marchés publics en matière environnementale, la présente contribution se focalisera sur deux questions d’actualité (5), à savoir la possibilité et/ou la faisabilité de commander des produits locaux et des matériaux de réemploi de construction.
 

Historique européen des CLAUSES EnVIRONNEMENTALES

4. Le droit européen a évolué dans la prise en considération de clauses environnementales dans les marchés publics. Plus précisément, l’Union européenne est passée par une première phase d’absence de prise en compte de telles clauses (2.1). La Commission et la Cour de justice de l’Union européenne les ont ensuite autorisées (2.2). L’Union incitera plus tard les adjudicateurs à insérer des clauses environnementales dans leurs marchés (2.3) pour enfin, peut‑être, les rendre obligatoires (2.4). 

 Absence de prise en compte des clauses environnementales

5. Entre le début des années 1970 et la fin des années 1990, la législation européenne en matière de marchés publics était encore en phase embryonnaire. Les principales ambitions de cette législation étaient la garantie de la transparence de la procédure, la libre concurrence et le principe de non-discrimination. Les directives adoptées en ce sens ne font aucune mention de critères environnementaux[footnoteRef:5].  [5:  Il s’agit des textes suivants : directive 92/50/CEE du Conseil portant coordination des procédures de passation des marchés publics de services, 18 juin 1992, J.O.C.E., n° L 209, 24 juillet 1992, p. 1 ; directive 93/36/CEE du Conseil portant coordination des procédures de passation des marchés publics de fournitures, 14 juin 1993, J.O.C.E., n° L 1999, 9 août 1993, p. 1 ; directive 93/37/CEE du Conseil portant coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux, 14 juin 1993, J.O.C.E., n° L 111, 30 avril 1994, p. 115.] 


Cette omission peut être attribuée à deux facteurs principaux : d’abord, à l’absence de compétence de l’Union européenne en matière d’environnement durant cette période ; ensuite, à l’absence de toute référence à des objectifs environnementaux dans le Traité de Rome. Ce dernier reflétait une orientation principalement économique des Communautés européennes de l’époque. De plus, au moment de la signature du Traité de Rome, le droit de l’environnement était un champ juridique encore naissant parmi les États membres signataires[footnoteRef:6]. [6:  S. KINGSTON, « Integrating Environmental Protection and EU Competition Law: Why Competition Isn’t Special », European Law Journal, 2010, vol. 16, n° 6, pp. 784.] 


6. Les premières politiques environnementales européennes furent néanmoins mises en place dès les années 70. Ces politiques s’inscrivaient dans un contexte de libre-échange et constituaient des mesures accessoires à la construction du marché[footnoteRef:7].  [7:  Les anciens articles 100 et 235 du Traité de Rome constituaient la base légale en la matière, actuels articles 115 et 352 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (ci‑après « TFUE »).] 


[bookmark: _Hlk145575266]Notons cependant l’adoption, en 1973, du Premier Programme d’Action environnemental[footnoteRef:8]. Celui-ci faisait suite au Sommet de Paris d’octobre 1972 au cours duquel le Conseil européen avait explicitement reconnu qu’une approche centrée uniquement sur la croissance économique était insoutenable. Les programmes d’action se succéderont régulièrement et ont progressivement intégré la notion de « durabilité », mettant ainsi en lumière la nécessité de concilier le développement économique avec la préservation de l’environnement[footnoteRef:9].  [8:  Déclaration du Conseil des Communautés européennes et des représentants des gouvernements des États membres réunis au sein du Conseil concernant un programme d’action des Communautés européennes en matière d’environnement, 22 novembre 1973, J.O.C.E., C 112, 20 décembre 1973, p. 1.]  [9:  M. TORRE-SCHAUB, « Marché unique et environnement : quelle intégration ? », Revue internationale de droit économique, 2006, p. 321. Ces programmes n’avaient néanmoins pas d’effet législatif.] 



Autorisation des clauses environnementales

7. Entretemps, l’Acte unique européen inséra dans le Traité un nouveau titre VII, contenant une base légale expresse en vue de l’adoption de législations environnementales (ancien article 130R[footnoteRef:10]). [10:  Actuellement article 191 TFUE.] 


8. L’entrée en vigueur du Traité de Maastricht fut l’occasion de l’insertion au sein de l’article 2 du Traité instituant la Communauté européenne (objectifs de l’intégration européenne) de l’obligation pour la Communauté : « de promouvoir un développement harmonieux et équilibré des activités économiques dans l’ensemble de la Communauté, une croissance durable et non inflationniste respectant l’environnement ».

9. Le Traité d’Amsterdam modifia légèrement la rédaction de cet article 2, tout en introduisant l’objectif de promotion d’un « niveau élevé de protection et d’amélioration de la qualité de l’environnement ».

Il précisa également au sein du Traité sur l’Union européenne que cette dernière devait se donner pour objectifs « de promouvoir le progrès économique et social ainsi qu’un niveau d’emploi élevé, et de parvenir à un développement équilibré et durable ».

Enfin, le Traité d’Amsterdam établit, au sein d’un article 6 du Traité instituant les Communautés européennes[footnoteRef:11], l’obligation d’intégrer les exigences de protection de l’environnement dans la définition et la mise en œuvre d’autres politiques et activités communautaires, en particulier afin de promouvoir le développement durable[footnoteRef:12].  [11:  Actuellement article 11 du TFUE.]  [12:  M. PALLEMAERTS et A. GOURITIN, La stratégie de l’Union européenne en faveur du développement durable, Courrier hebdomadaire du CRISP n° 1961, 2007, p. 11.] 


10. Les avancées significatives dans l'intégration de critères environnementaux dans les marchés publics ont vu le jour à la fin des années 90. Cette période est marquée par une évolution notable dans les attitudes des États membres qui, contrairement aux décennies précédentes, commencent à adopter des politiques plus proactives en matière de protection environnementale. Dans cette lignée naît la pratique d’insertion de clauses environnementales dans les marchés publics des différents États membres[footnoteRef:13].  [13:  Commission européenne, Les marchés publics dans l’Union européenne : pistes de réflexion pour l’avenir, 27 novembre 1996, COM 96 (583), §5.45 et 5.46.] 


En 1996 et 1998 respectivement, la Commission européenne adopte un Livre vert[footnoteRef:14] et un Livre blanc[footnoteRef:15], qui clarifient qu’en dépit de l’absence de référence à l’environnement dans les textes existants du droit des marchés publics, il demeure possible de les interpréter de manière à intégrer certaines garanties environnementales.  [14:  Commission européenne, Les marchés publics dans l’Union européenne : pistes de réflexion pour l’avenir, 27 novembre 1996, COM 96 (583) (ci‑après « Livre Vert »). Le Parlement européen avait réagi à ce Livre vert en arguant de ce que les directives en matière de marchés publics n’étaient pas le lieu pour poursuivre des fins environnementales. Il changera d’avis après la publication du Livre blanc de 1998 (H. NIJHOLT, « Milieugericht aanbesteden », T.B.O., juin 2004, p. 76, note 18).]  [15:  Commission européenne, Les marchés publics dans l’Union européenne, 11 mars 1998, COM 98 (143) (ci‑après « Livre blanc »).] 


Ces livres n’ont pas pour objectif premier de favoriser la protection de l’environnement[footnoteRef:16], mais traitent des marchés publics en général. La Commission y présente pour la première fois les différentes manières de prendre en considération l’environnement dans l’élaboration d’un marché public. La Commission précise à cet égard qu’il est nécessaire de fournir ces lignes directrices afin que les entreprises européennes soient placées sur un pied d’égalité[footnoteRef:17]. Dans son Livre blanc, la Commission conclut son analyse de la façon suivante : [16:  La Commission indique néanmoins dans son analyse que « Des efforts devraient être faits pour développer des normes européennes ou des spécifications techniques communes visant à incorporer et à valoriser les aspects environnementaux tout en évitant des implications négatives pour le marché intérieur résultant de l’établissement de critères trop différenciés » (§ 5.49 du Livre vert).]  [17:  § 4.1 du Livre blanc.] 


[bookmark: _Hlk145577058]« In general, the Commission reiterates that the object of public procurements remains essentially economic and that it is of the utmost importance to determine, for each procurement the environmental factors linked to the goods and services required, which can, in consequence, be taken into consideration in a contract award procedure »[footnoteRef:18]. [18:  § 4.3 du Livre blanc. Traduction libre : « D'une manière générale, la Commission rappelle que l'objet des marchés publics reste essentiellement économique et qu'il est de la plus haute importance de déterminer, pour chaque marché, les facteurs environnementaux liés aux biens et services requis, qui peuvent, par conséquent, être pris en considération dans le cadre d'une procédure d'attribution de marché ».] 


11. En 2001, la Commission va plus loin, en adoptant une communication interprétative[footnoteRef:19], par laquelle elle précise les possibilités de prendre en compte l’environnement dans la réglementation des marchés publics en vigueur. [19:  Commission européenne, Communication interprétative sur le droit communautaire applicable aux marchés publics et les possibilités d’intégrer des considérations environnementales dans lesdits marchés, 4 juillet 2001, COM (2001) 274.] 


12. Ultérieurement, la Cour de justice des Communautés européennes rendra ses arrêts Concordia Bus[footnoteRef:20], EVN[footnoteRef:21] et Commission c/ RFA[footnoteRef:22]. Ces décisions perpétuent une logique préexistante, instaurée dans les arrêts émis par la Cour dès les années 1990 concernant les considérations sociales. Les conditions de légalité de l’introduction de critères environnementaux ou de critères sociaux sont en effet identiques[footnoteRef:23]. [20:  C.J.C.E., 17 septembre 2002, Concordia Bus Finland, C-513/99.]  [21:  C.J.C.E., 4 décembre 2003, EVN et Wienstrom, C-448/01.]  [22:  C.J.C.E., 10 avril 2003, Commission c. RFA, C-20/01 et C-28/01.]  [23:  R. CHARLIER, Les critères environnementaux dans les marchés publics, Mémoire rédigé à l’Université Paris 1 Panthéon Sorbonne, 2007, p. 50.] 


Par son arrêt Concordia Bus, la Cour confirme qu’un impératif environnemental peut constituer un élément d’appréciation des critères d’attribution au regard du référentiel de l’offre économiquement la plus avantageuse[footnoteRef:24], à condition que ces critères environnementaux : [24:  Dans un arrêt Commission c. France, 26 septembre 2000, C-225/98, la Cour avait déjà admis l’intégration de critères sociaux dans les marchés publics. La Cour avait à cet égard opéré un revirement de jurisprudence par rapport à son arrêt Gebroeders Beentjes c. Pays-Bas, 20 septembre 1988, C-31/87, qui excluait qu’une clause sociale puisse être introduite autrement qu’au titre d’une modalité d’exécution du marché.] 


·  soient liés à l’objet du marché ;

·  ne confèrent pas au pouvoir adjudicateur une liberté inconditionnée de choix ;

·  soient expressément mentionnés dans le cahier des charges ou l’avis de marché ;

·  respectent tous les principes fondamentaux du droit communautaire, notamment le principe de non-discrimination[footnoteRef:25]. [25:  Ces quatre conditions sont rappelées dans l’arrêt du 10 avril 2003, Commission c. RFA, C-20/01 et C-28/01.] 


En l’espèce la Cour a validé un appel d’offres lancé par la ville d’Helsinki pour des services d’autobus ne dépassant pas certains niveaux d’émissions d’oxyde d’azote et de bruit. Le soumissionnaire Concordia Bus arguait que les niveaux d’émissions et de bruit n’apportaient aucun avantage économique au pouvoir adjudicateur. La Cour a néanmoins considéré que tous les critères d’attribution ne devaient pas nécessairement être de nature purement économique :

« En effet, il ne saurait être exclu que des facteurs qui ne sont pas purement économiques puissent affecter la valeur d’une offre au regard dudit pouvoir adjudicateur. Cette constatation est également corroborée par le libellé même de cette disposition, qui fait expressément allusion au critère relatif au caractère esthétique d’une offre »[footnoteRef:26].  [26:  C.J.C.E., 17 septembre 2002, Concordia Bus Finland, C-513/99, point 55.] 


Même si la Cour ne va pas jusqu’à affirmer, à l’instar de l’avocat général MISCHO, qu’un critère d’ordre écologique se justifie « s’il présente un avantage pour d’autres que l’entité adjudicatrice ou pour l’environnement en général »[footnoteRef:27], l’arrêt Concordia Bus est généralement interprété comme relativisant l’argument de la Commission selon lequel les aspects environnementaux doivent être économiques par nature[footnoteRef:28]. À cet égard, notons que la Cour, dans son dispositif, ne relève pas l’argument — économique — de la ville d’Helsinki selon lequel : [27:  C.J.C.E., 17 septembre 2002, Concordia Bus Finland, C-513/99, concl. J. MISCHO, point 105.]  [28:  A. PALMUJOKI, K. PARIKKA-ALHOLA et A. EKROOS, « Green Public Procurement: Analysis on the Use of Environmental Criteria in Contracts », Review of European Community & International Environmental Law, 2010, vol. 19, n° 2, p. 252.] 


« il est de l’intérêt de cette dernière et de ses habitants que les émanations nocives soient limitées le plus possible. En effet, pour la ville d’Helsinki elle-même, qui est responsable de la protection de l’environnement sur son territoire, il en découlerait des économies directes, notamment dans le secteur médico-social, qui représenterait environ 50% de son budget global »[footnoteRef:29]. [29:  C.J.C.E., 17 septembre 2002, Concordia Bus Finland, C-513/99, point 55, point 46.] 


Dans l’affaire EVN, les soumissionnaires devaient prouver, dans le cadre de l’appréciation des critères d’attribution, qu’ils fourniraient une certaine proportion de leur électricité à partir de sources d’énergie renouvelables. Ce critère était affecté d’un coefficient de 45 %. La Cour a considéré qu’il était acceptable d’utiliser un critère environnemental, même si celui-ci ne procurait pas un avantage purement et directement économique à l’autorité contractante. Il n’est donc pas nécessaire que chacun des critères d’attribution présente un avantage économique pour l’adjudicateur mais que, pris ensemble, les critères d’attribution économiques et environnementaux permettent de déterminer le meilleur rapport qualité/prix[footnoteRef:30]. [30:  R. CHARLIER, op. cit., p. 50.] 


Dans la même affaire, la Cour a également jugé admissible un critère d’attribution lié au processus de production du bien acheté, même s’il ne se retrouve pas physiquement dans le produit[footnoteRef:31].  [31:  A. PALMUJOKI, K. PARIKKA-ALHOLA et A. EKROOS, op. cit. p. 252..] 


13. Cette autorisation d’insérer des clauses environnementales dans les marchés publics a ensuite été confirmée au niveau législatif par l’adoption des directives 2004/17/CE[footnoteRef:32] et 2004/18/CE[footnoteRef:33], qui reprenaient la logique des documents de la Commission et de la jurisprudence de la Cour[footnoteRef:34]. Ces directives ont été élaborées selon la procédure de co-décision et le Parlement européen a fait usage de ses prérogatives en vue de favoriser l’intégration des critères environnementaux dans les marchés publics[footnoteRef:35]. [32:  Directive 2004/17/CE du Parlement européen et du Conseil portant coordination des procédures de passation des marchés dans les secteurs de l’eau, de l’énergie, des transports et des services postaux, 31 mars 2004, J.O.U.E., n° L 134, 30 avril 2004, p. 1.]  [33:  Directive 2004/18/CE du Parlement européen et du Conseil relative à la coordination des procédures de passation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services, 31 mars 2004, J.O.U.E., n° L 134, 30 avril 2004, p. 134 (ci‑après « directive 2004/18/CE).]  [34:  La teneur de cette jurisprudence est rappelée dans les premiers considérants de la directive 2004/18/CE.]  [35:  R. CHARLIER, op. cit., p. 6.] 


En conséquence, la directive 2004/18/CE contenait des références aux problématiques environnementales dans dix considérants et cinq articles. Son préambule affirmait expressément que :

« les pouvoirs adjudicateurs peuvent contribuer à la protection de l’environnement et à la promotion du développement durable tout en leur garantissant la possibilité d’obtenir pour leurs marchés le meilleur rapport qualité/prix »[footnoteRef:36]. [36:  Considérant 5.] 


La possibilité de recours à des clauses environnementales est ainsi énoncée pour les spécifications techniques[footnoteRef:37],  les conditions d’exécution du marché[footnoteRef:38], les critères de sélection qualitative[footnoteRef:39], ainsi que les critères d’attribution[footnoteRef:40]. [37:  Directive 2004/18/CE, art. 23.]  [38:  Directive 2004/18/CE, art. 26.]  [39:  Directive 2004/18/CE, art. 48 et 50.]  [40:  Directive 2004/18/CE, art. 53.] 


Incitation à l’insertion de clauses environnementales

14. En 2003, la Commission, par le biais de sa communication relative à une politique intégrée des produits, a reconnu qu’« une action positive est nécessaire pour encourager les pouvoirs publics à utiliser les possibilités de la législation actuelle relative aux marchés publics » et que par conséquent elle lancerait « plusieurs actions »[footnoteRef:41]. [41:  Commission européenne, Communication de la Commission au Conseil et au Parlement européen – Politique intégrée des produits – Développement d’une réflexion environnementale axée sur le cycle de vie, 18 juin 2013, COM(2003) 302 final, p. 14.] 


La Commission va donc « encourager » l’adoption de plans d’action nationaux publics « concernant l’écologisation des marchés publics » et comprenant des objectifs « ambitieux » sur une période de trois ans. Il est précisé que ces plans ne seront pas contraignants.

L'intention n'est plus seulement de clarifier les possibilités d'intégration de clauses environnementales, mais aussi de fournir des stratégies aux États membres pour verdir leurs marchés publics[footnoteRef:42]. [42:  Commission européenne, Acheter vert! Un manuel sur les marchés publics écologiques, 2005, http://ec.europa.eu/environment/gpp/pdf/buying_green_handbook_fr.pdf] 


15. En 2008, la Commission rappelle que la stratégie renouvelée de l’Union européenne en matière de développement durable (juin 2006) « a fixé pour 2010 l’objectif d’aligner le niveau moyen des marchés publics écologiques dans l’UE à celui atteint par les États membres les plus performants »[footnoteRef:43]. Dans sa communication relative à des marchés publics pour un environnement meilleur, ainsi que le document de travail l’accompagnant, elle proposera d’y ajouter l’objectif que 50% des marchés publics soient écologiques ainsi que des objectifs spécifiques à l’égard de catégories de produits[footnoteRef:44]. Bien que ce document soit le plus abouti de la Commission en matière de marchés publics écologiques, il demeure non contraignant[footnoteRef:45]. [43:  Commission européenne, Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et social européen et au Comité des Régions relative à des marchés publics pour un environnement meilleur, 16 juillet 2008, COM(2008) 400 final, p. 3.]  [44:  Commission européenne, Commission staff working document accompagnying the communication from the commission to the European Parliament, the Council, the European economic and social Committee and the Committee of the regions – Public procurement for a better environment, 16 juillet 2008, SEC(2008). ]  [45:  K. POUIKLI, « Towards mandatory Green Public Procurement (GPP) requirements under the EU Green Deal: reconsidering the role of public procurement as an environmental policy tool », ERA Forum 21, 2021, p. 703. ] 


16. C’est dans ce contexte que voit également le jour l’article 3, §3, du Traité sur l’Union européenne :
	
« L’Union établit un marché intérieur. Elle œuvre pour le développement durable de l’Europe fondé sur une croissance économique équilibrée et sur la stabilité des prix, une économie sociale de marché hautement compétitive, qui tend au plein emploi et au progrès social, et un niveau élevé de protection et d’amélioration de la qualité de l’environnement ».

17. La directive 2014/24/UE[footnoteRef:46] sur la passation des marchés publics et ayant abrogé la directive 2004/18/CE, tout comme la directive 2014/25/UE relative à la passation des marchés par des entités opérant dans les secteurs de l’eau, de l’énergie, des transports et des services postaux et abrogeant la directive 2004/17/CE[footnoteRef:47], concrétisent l’incitation de la Commission à la passation de marchés publics environnementaux. Les principes en matière de clauses environnementales étant similaires dans les secteurs classiques et spéciaux, nous nous référerons dans la suite de cette contribution uniquement à la directive 2014/24/UE. [46:  Directive 2014/24/UE du Parlement européen et du Conseil, du 26 février 2014, sur la passation des marchés publics et abrogeant la directive 2004/18/CE, J.O.U.E., L94, 28 mars 2014 (ci-après « directive 2014/24/UE).]  [47:  Directive 2014/25/UE du Parlement européen et du Conseil du 26 février 2014 relative à la passation de marchés par des entités opérant dans les secteurs de l’eau, de l’énergie, des transports et des services postaux et abrogeant la directive 2004/17/CE, J.O.U.E., L94, 28 mars 2014. ] 


Le considérant 123 de la directive 2014/24/24/UE expose entre autres que « [p]our tirer pleinement parti du potentiel des marchés publics pour atteindre les objectifs de la stratégie Europe 2020 pour une croissance intelligente, durable et inclusive, la passation de marchés à visée environnementale, sociale ou innovante aura également son rôle à jouer ». 

La directive 2014/24/UE introduit dans ce contexte une approche plus intégrée et sophistiquée pour déterminer l’offre économiquement la plus avantageuse, basée sur le tryptique prix/coût/qualité‑prix, que nous analyserons infra (§3.4).

La directive 2014/24/UE est par ailleurs plus ambitieuse que la directive de 2004 car elle comporte trois dispositions contraignantes pour l’adjudicateur en matière environnementale[footnoteRef:48].  [48:  Voy. M. ANDHOV, « Contracting Authorities and Strategic Goals of Public Procurement – A Relationship Defined by Discretion? », University of Copenhagen Faculty of Law Research Paper no. 2021-105, 2021; K. POUIKLI, op. cit., p. 713.] 


Premièrement, suivant l’article 18(2) de la directive, « Les États membres prennent les mesures appropriées pour veiller à ce que, dans l’exécution des marchés publics, les opérateurs économiques se conforment aux obligations applicables dans les domaines du droit environnemental, social et du travail établies par le droit de l’Union, le droit national, les conventions collectives ou par les dispositions internationales en matière de droit environnemental, social et du travail énumérées à l’annexe X ».

Deuxièmement, l’article 69(3) de la directive prévoit que l’adjudicateur devra rejeter l’offre si son prix est anormalement bas car il contrevient aux obligations visées par l’article 18(2) précité de la directive.

Enfin, l’article 71 de la directive 2014/24/UE rend l’article 18(2) précité applicable en cas de sous‑traitance.

Ces dispositions n'imposent cependant pas aux adjudicateurs l'insertion obligatoire de clauses environnementales dans leurs marchés, celles-ci demeurant facultatives à ce jour[footnoteRef:49].  [49:  Y. MARIQUE et K. MUNUNGU LUNGUNGU, « Les marchés publics : un levier efficace dans la mise en œuvre d’obligations sociales et environnementales ? », Actualités des marchés publics, D. Batselé et al., Bruxelles, Larcier, 2018, p. 98.] 



Vers une obligation d’insertion de clauses environnementales ?

18. La tendance dans la réglementation européenne s’oriente de plus en plus vers l’incorporation obligatoire de clauses environnementales dans les marchés publics. 

Le Pacte vert pour l’Europe[footnoteRef:50], qui s'inscrit dans la stratégie de l'Union européenne pour parvenir à la neutralité carbone d'ici 2050, est un tournant majeur dans cette direction. Ce pacte met en avant la nécessité d'une mobilisation multisectorielle, englobant l'industrie, l'énergie, la mobilité et la préservation de la biodiversité, afin d'atteindre les objectifs environnementaux[footnoteRef:51]. [50:  Commission européenne, Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil européen, au Conseil, au Comité économique et social européen et au Comité des Régions – Le pacte vert pour l’Europe, 11 décembre 2019, COM(2019) 640 final (ci‑après « le Pacte vert européen »).]  [51:  Voy. le graphique à la page 4 du Pacte vert européen.] 


À l’occasion de son Pacte vert pour l’Europe, la Commission énonce que « [l]es pouvoirs publics, y compris les institutions de l’Union, devraient montrer l’exemple et effectuer des achats respectueux de l’environnement. La Commission proposera de nouvelles mesures législatives et des orientations en matière d’achats publics écologiques »[footnoteRef:52].  [52:  Pacte vert européen, p. 8.] 


19. Dans ce contexte, la Commission européenne a présenté son Plan d’investissement pour une Europe durable, dont le Pacte vert prévoyait l’adoption[footnoteRef:53].  [53:  Commission européenne, Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil européen, au Conseil, au Comité économique et social européen et au Comité des Régions – Plan d’investissement pour une Europe durable – Plan d’investissement du pacte vert pour l’Europe, 14 janvier 2020, COM(2020) 21 final (ci‑après « Plan d’investissement pour une Europe durable »).] 


Ce Plan d’investissement repose sur trois axes. Le premier consiste dans le financement durable de la part du budget de l’Union européenne. Le deuxième repose sur la création d’un cadre facilitant les investissements privés et publics. Et le troisième vise à soutenir les administrations publiques et promoteurs dans l’exécution de leurs projets durables. 

Dans le cadre du deuxième axe du Plan d’investissement, et plus précisément de la fourniture au secteur public d’orientations et de moyens appropriés pour réaliser des investissements durables, la Commission prévoit qu’elle « proposera des critères ou des objectifs ‘verts’ obligatoires minimaux pour les marchés publics dans le cadre des initiatives sectorielles, des financements de l’UE ou de législations spécifiques ». Suivant la Commission, cela permettra la création d’ « une définition commune de l’achat vert ». La Commission ajoute qu’ « [e]n même temps, des méthodes de prise en compte du coût sur le cycle de vie devraient être appliquées par les acheteurs publics chaque fois que c’est possible ». Pour ce faire, la Commission prévoit de proposer « une nouvelle législation et des orientations en matière de marchés publics verts »[footnoteRef:54].   [54:  Plan d’investissement pour une Europe durable, p. 13.] 


Le fait que la Commission envisage d'introduire de nouvelles législations et orientations en matière de marchés publics verts témoigne de l'évolution significative de la pensée politique et réglementaire à ce sujet. Cela pourrait éventuellement culminer en une obligation pour les États membres d'intégrer des clauses environnementales dans leurs marchés publics, allant au-delà de la simple faculté ou de l’encouragement à le faire.


Comment insérer des clauses environnementales ?

20. L’adjudicateur peut insérer des clauses environnementales à l’occasion de la définition de l’objet du marché (4.1), des spécifications techniques (4.2), de la sélection qualitative (4.3), des critères d’attribution (4.4) et des conditions d’exécution (4.5)[footnoteRef:55]. [55:  Sur cette question, voy. Y. MARIQUE et K. MUNUNGU LUNGUNGU, op. cit., p. 95 à 116 ; J. GEERTS, « Hoe koop ik groen/sociaal/ethisch? Duurzaam aanbesteden onder de nieuwe wetgeving overheidsopdrachten », T. Gem., 2017, p. 23 à 40 ; V. DOR et V. DE FRANCQUEN, « Les marchés publics écologiques - Possibilités, contraintes, écueils » C. De Koninck (dir.), Chroniques des marchés publics - Jaarboek overheidsopdrachten 2008-2009, Bruxelles, EBP, 2009, p. 713 à 742.] 


Définition de l’objet du marché

21. Il incombe au pouvoir d’adjudicateur de déterminer ses besoins en qualifiant les travaux, fournitures et services qu’il souhaite acquérir. 

Qualifier un marché de "durable" ou "écologique" sert à définir ces besoins et à communiquer un engagement environnemental, tant dans les phases de passation que d'exécution du marché. Ce positionnement influence non seulement la perception publique de l'engagement environnemental de l’adjudicateur, mais établit également un cadre pour l'intégration de clauses environnementales : la définition de l’objet du marché fixe les limites dans lesquelles les spécifications et critères que nous analysons infra pourront contenir des clauses environnementales, vu l’exigence d’un lien entre ces critères et l’objet du marché[footnoteRef:56]. [56:  Commission européenne, Acheter vert ! Un manuel sur les marchés publics écologiques, Luxembourg, Office des publications de l’Union européenne, 2016, p. 29 à 32.] 


L’adjudicateur peut par exemple qualifier un marché de travaux de rénovation de « circulaire », ce qui pose les bases pour des spécifications techniques et des critères d’attributions axés sur la durabilité et l’économie circulaire.

22. Le droit des marchés publics ne contient pas de restrictions particulières en matière de définition de l’objet du marché. 

Néanmoins, cette latitude n'est pas absolue. L’adjudicateur doit par exemple veiller à ne pas enfreindre les principes de la libre concurrence : la définition du marché ne devra donc pas affecter « l’accès au marché d’autres opérateurs de l’Union ou d’opérateurs de pays qui possèdent des droits équivalents »[footnoteRef:57].  [57:  Commission européenne, Acheter vert ! Un manuel sur les marchés publics écologiques, Luxembourg, Office des publications de l’Union européenne, 2016, p. 29 et 30.] 


En outre, l’objet du marché – comme les spécifications techniques – doivent évidemment être eux-mêmes conformes au droit de l’environnement. L’objet du marché ne pourrait par exemple pas viser des travaux dont l’exécution contreviendrait aux réglementations relatives à la protection des zones naturelles ou des espèces protégées.


Spécifications techniques

23. Les spécifications techniques définissent les caractéristiques requises des travaux, des services ou des fournitures[footnoteRef:58]. Les spécifications techniques décrivent donc le marché et constituent des critères de conformité minimaux auxquels toutes les offres doivent satisfaire[footnoteRef:59]. [58:  Directive 2014/24/UE, art. 42.1, al. 1er ; loi du 17 juin 2016 relative aux marchés publics, M.B., 17 juillet 2016, art. 53, §1er.]  [59:  Sur la distinction entre les spécifications techniques et les critères d’attribution, voy. J. GEERTS, op. cit., p. 27.] 


Une offre qui ne respecte pas une spécification technique environnementale est susceptible d’être déclarée irrégulière et donc rejetée. Seules les irrégularités substantielles emportent cette conséquence, ce qui est notamment le cas lorsque la non-conformité confère un avantage discriminatoire au soumissionnaire concerné, ou lorsque l’offre ne respecte pas une disposition du droit de l’environnement qui est sanctionnée pénalement[footnoteRef:60]. [60:  Art. 76, § 1er, de l’arrêté royal du 18 avril 2017 relatif à la passation des marchés publics dans les secteurs classiques ; art. 74, § 1er, de l’arrêté royal du 18 juin 2017 relatif à la passation des marchés publics dans les secteurs spéciaux.] 


24. La directive 2014/24/UE prévoit expressément, en ce qui concerne les spécifications techniques, que « ces caractéristiques comprennent les niveaux de performance environnementale et climatique »[footnoteRef:61]. Ces caractéristiques doivent néanmoins présenter un lien avec l’objet du marché, en ce sens qu’elles ne peuvent porter sur l’opérateur en soi[footnoteRef:62]. [61:  Annexe VII, point 1, a) ; voy. également l’annexe VII, point 1, b).]  [62:  Commission européenne, Acheter vert ! Un manuel sur les marchés publics écologiques, Luxembourg, Office des publications de l’Union européenne, 2016, p. 35.] 


25. Cette exigence de lien avec l’objet du marché est interprétée de manière assez large[footnoteRef:63], étant donné que ces caractéristiques peuvent également avoir trait aux procédés et méthodes de production « ou à un processus propre à un autre stade de leur cycle de vie même lorsque ces facteurs ne font pas partie de leur contenu matériel »[footnoteRef:64]. À cet égard, la Commission cite comme exemples l’électricité produite à partir de sources renouvelables et l’alimentation biologique[footnoteRef:65].  [63:  J. GEERTS, op. cit., p. 27.]  [64:  Directive 2014/24/UE, art. 42.1, al. 2.]  [65:  Commission européenne, Acheter vert ! Un manuel sur les marchés publics écologiques, Luxembourg, Office des publications de l’Union européenne, 2016, p. 35.] 


En revanche, insister sur un procédé de production privé ou accessible à un seul soumissionnaire ou aux soumissionnaires d’un pays ou d’une région n’est pas admis « à moins qu’une telle référence soit justifiée par les circonstances exceptionnelles du marché et soit accompagnée de la mention ‘ou équivalent’ »[footnoteRef:66]. [66:  Commission européenne, Acheter vert ! Un manuel sur les marchés publics écologiques, Luxembourg, Office des publications de l’Union européenne, 2016, p. 37.] 


26. Au stade des spécifications techniques aussi, il faut respecter le principe de concurrence[footnoteRef:67]. Par conséquent, les spécifications techniques ne peuvent en principe pas prescrire une provenance spécifique d’un produit[footnoteRef:68] (voy. pour plus de développements, le § 5.1 ci-dessous).  [67:  Directive 2014/24/UE, art. 42.2 ; loi du 17 juin 2016 précitée, art. 53, § 2.]  [68:  Directive 2014/24/UE, art. 42.4 ; loi du 17 juin 2016 précitée, art. 53, § 4.] 


27. À l’occasion de la rédaction du cahier spécial des charges, le pouvoir adjudicateur peut détailler ses besoins en termes de normes (3.2.1) ou de performances à atteindre (3.2.2). Comme déjà évoqué, les procédés et méthodes de production peuvent en outre être pris en compte (3.3.3).

Les normes techniques (environnementales)

28. Une norme est « une spécification technique adoptée par un organisme de normalisation reconnu pour application répétée ou continue, dont le respect n’est pas obligatoire » et peut consister en une norme internationale, européenne ou nationale[footnoteRef:69].   [69:  Directive 2014/24/UE, annexe VII, point 2 ; loi du 17 juin 2016 précitée, art. 2, 45°.] 


Les normes ont l’avantage d’être claires et non discriminatoires. Toute référence à une norme technique doit cependant être accompagnée de la mention « ou équivalent » afin de permettre à un soumissionnaire de présenter une offre qualitativement équivalente à la spécification technique exigée[footnoteRef:70].  [70:  Directive 2014/24/UE, art. 42.3, b) ; loi du 17 juin 2016 précitée, art. 53, § 3, 2°.] 


Les normes européennes sont notamment édictées par des organismes comme le Comité européen de normalisation, le Comité européen de normalisation électrotechnique et l’Institut européen des normes de télécommunications. 

Afin de prouver la conformité à une telle norme, l’adjudicateur peut exiger la production d’un rapport d’essai ou d’un certificat délivré par un organisme de normalisation[footnoteRef:71]. Le rapport d’essai ou certificat délivré par un organisme de normalisation équivalent devra être accepté[footnoteRef:72]. En absence d'accès à ces preuves, d'autres moyens tels que « le dossier technique du fabricant »[footnoteRef:73] peuvent être acceptés, à condition que le défaut d'accès ne soit pas imputable à l'opérateur économique. [71:  Directive 2014/24/UE, art. 44.1, al. 1er ; loi du 17 juin 2016 précitée, art. 55, § 1er, al. 1er.]  [72:  Directive 2014/24/UE, art. 44.1, al. 2 ; loi du 17 juin 2016 précitée, art. 55, § 1er, al. 2.]  [73:  Directive 2014/24/UE, art. 44.2 ; loi du 17 juin 2016 précitée, art. 55, § 2.] 


29. Un exemple de norme technique environnementale à laquelle il pourrait être fait référence dans un cahier des charges est la norme EN 15804. Cette norme européenne fournit les règles de base pour les déclarations environnementales des produits de construction (Environmental Product Declarations - EPD). Une clause d'un cahier des charges pourrait ainsi stipuler que « les matériaux de construction utilisés doivent être conformes à la norme EN 15804 et les soumissionnaires doivent fournir les EPD correspondantes délivrées par un organisme de certification reconnu, ou équivalent, pour démontrer la performance environnementale des produits proposés ».

Les exigences fonctionnelles 

30. La définition de prescriptions en termes d’exigences fonctionnelles consiste pour l’adjudicateur à spécifier le résultat final qu’il souhaite obtenir, et pas nécessairement les moyens d’y parvenir, laissant dès lors davantage de place à la créativité des soumissionnaires. L’objet du marché et ses caractéristiques doivent cependant être décrits en termes suffisamment précis, de manière à assurer la comparabilité des offres[footnoteRef:74].  [74:  Commission européenne, Acheter vert ! Un manuel sur les marchés publics écologiques, Luxembourg, Office des publications de l’Union européenne, 2016, p. 33 et 34.] 


31. Lorsqu’ils prescrivent des caractéristiques environnementales en termes de performances ou d’exigences fonctionnelles, les adjudicateurs peuvent se référer à des spécifications reprises dans des labels écologiques (« éco-labels »), lesquels constitueront une présomption que la performance ou l’exigence fonctionnelle est atteinte[footnoteRef:75].  [75:  Directive 2014/24/UE, art. 43 ; loi du 17 juin 2016 précitée, art. 54.] 


Ces labels doivent être non discriminatoires, transparents, accessibles, indépendants et liés à l’objet du marché[footnoteRef:76]. [76:  Directive 2014/24/UE, art. 43.1 ; loi du 17 juin 2016 précitée, art. 54, §1er. ] 


Ici aussi, un label équivalent devra être accepté, de même que d’autres moyens de preuve, tel qu’un dossier technique du fabricant, dans les mêmes conditions que dans le cadre de l’exigence d’un rapport d’essai ou d’un certificat d’un organisme de normalisation[footnoteRef:77]. [77:  Directive 2014/24/UE, art. 43.1, al. 3 et 4 ; loi du 17 juin 2016 précitée, art. 54, §1er, al. 3 et 4, voy. également C.J., 10 mai 2012, Commission européenne c. Royaume des Pays-Bas, C-368/10, points 64 et 65.] 


32. Par exemple, dans le cadre d’un marché public pour l’achat de produits de nettoyage, l’adjudicateur pourrait spécifier que « les produits de nettoyage proposés doivent être certifiés par l’Écolabel Européen (EU Ecolabel) pour garantir leur faible impact environnemental. Les soumissionnaires doivent fournir les certificats appropriés attestant que leurs produits ont obtenu l’Écolabel Européen ou un label équivalent. En l’absence de certification, un dossier technique du fabricant démontrant la conformité aux critères de l’Écolabel européen sera accepté. »


Sélection qualitative

33. La sélection qualitative consiste pour l’adjudicateur à sélectionner les candidats qui pourront participer à la mise en concurrence. Il s’agit de vérifier, d’une part, l’existence d’éventuelles causes d’exclusion et, d’autre part, les capacités financières et techniques des soumissionnaires.

34. Les critères d’exclusion sont exhaustivement énumérés dans la directive 2014/24/UE et sont soit obligatoires, soit facultatifs[footnoteRef:78]. Les critères d’exclusion les plus pertinents en matière de marchés publics environnementaux sont facultatifs[footnoteRef:79] et sont les suivants[footnoteRef:80] : violation de la législation environnementale internationale, européenne ou nationale, faute professionnelle grave remettant en cause l’intégrité de l’opérateur économique, défaillances importantes à l’occasion de l’exécution d’une obligation essentielle d’un marché public antérieur ayant donné lieu à la résiliation du marché ou à une sanction comparable, fausse déclaration ou absence de documents justificatifs à propos de la sélection qualitative[footnoteRef:81]. Ces motifs ne valent que pour une durée de trois ans[footnoteRef:82].  [78:  Directive 2014/24/UE, art. 57 ; loi du 17 juin 2016 précitée, art. 67 à 69.]  [79:  Ces exclusions auraient pu être rendues obligatoires par le législateur belge, qui ne l’a pas fait : Directive 2014/24/UE, art. 57.4, a), c), g) et h) ; loi du 17 juin 2016 précitée, art. 69.]  [80:  Commission européenne, Acheter vert ! Un manuel sur les marchés publics écologiques, Luxembourg, Office des publications de l’Union européenne, 2016, p. 44.]  [81:  Directive 2014/24/UE, art. 57.4, a), c), g) et h) ; loi du 17 juin 2016 précitée, art. 69.]  [82:  Directive 2014/24/UE, art. 57.7 ; la loi du 17 juin 2016 précitée, art. 69, al. 3.] 


35. Pour ce qui est de la capacité technique[footnoteRef:83], certains des critères de sélection mentionnés par les directives[footnoteRef:84] sont susceptibles de concerner des aspects environnementaux, à condition qu’ils présentent un lien avec l’objet du marché[footnoteRef:85]. Il faut donc que la capacité technique exigée ait un impact sur la qualité de la fourniture de produits ou de prestations environnementales.  [83:  La capacité économique et financière ne présente pas de pertinence pour notre sujet.]  [84:  Directive 2014/24/UE, art. 58 ; loi du 17 juin 2016 précitée, art. 71.]  [85:  Ainsi, une liste de références pourrait par exemple être exigée de manière à vérifier que le soumissionnaire dispose d’une expérience en matière de marché écologique : V. DOR, V. DE FRANCQUEN, op. cit., p. 732 à 733.] 


Par exemple, dans le cadre d’un marché public pour la construction d’un bâtiment écologique, l’adjudicateur pourrait spécifier que les soumissionnaires doivent démontrer leur capacité à utiliser des technologies de construction durable en fournissant des références de projets antérieurs similaires où ils ont mis en œuvre des techniques de construction à faible émission de carbone et des systèmes de gestion de l'énergie efficaces.

Les critères de sélection qualitative doivent être liés, mais également proportionnés à l’objet du marché[footnoteRef:86]. Ainsi, l’environnement devra faire l’objet de considérations au titre des spécifications techniques ou des critères d’attribution, si l’adjudicateur tient à le prendre en compte au stade de la sélection qualitative[footnoteRef:87].  [86:  Directive 2014/24/UE, art. 58.1, al. 2 ; loi du 17 juin 2016 précitée, art. 71, al. 2.]  [87:  J. GEERTS, op. cit., p. 35.] 


36. Un critère de sélection a spécifiquement trait à la matière environnementale, à savoir « l’indication des mesures de gestion environnementale que l’opérateur économique pourra appliquer lors de l’exécution du marché »[footnoteRef:88]. [88:  Directive 2014/24/UE, annexe XII, partie II, g).] 


Au sein de l’Union européenne, on distingue principalement deux systèmes de gestion environnementale, lesquels tendent aujourd’hui à s’imposer au détriment des référentiels nationaux ou sectoriels[footnoteRef:89] : le système européen dénommé « EMAS »[footnoteRef:90] et la norme « ISO14001 ». [89:  V. DOR, V. DE FRANCQUEN, op. cit., p. 734.]  [90:  Voy. le règlement 1221/2009/CE du Parlement européen et du Conseil concernant la participation volontaire des organisations à un système communautaire de management environnemental et d’audit (règlement “« éco-audit”  » ou “« EMAS”),  »), 25 novembre 2009,  J.O.U.E., n° L 342, 22 décembre 2009, p. 1. Ce règlement abroge le règlement 761/2001/CE, 19 mars 2001, J.O.C.E., n° L 114, 24 avril 2001, p. 1.] 


Les adjudicateurs ne peuvent exiger des soumissionnaires un enregistrement EMAS et doivent accepter qu’une capacité technique équivalente soit prouvée par d’autres voies[footnoteRef:91]. [91:  Directive 2014/24/UE, art. 62.2 ; loi du 17 juin 2016 précitée, art. 77, § 2.] 



Critères d’attribution
 
37. Les critères d’attribution permettent de déterminer « l’offre économiquement la plus avantageuse »[footnoteRef:92]. Ces critères ne se limitent pas uniquement au prix ou au coût de l'offre ; ils peuvent également inclure une variété d'autres facteurs pertinents pour l’adjudicateur[footnoteRef:93].  [92:  Directive 2014/24/UE, art. 67.1 ; loi du 17 juin 2016 précitée, art. 81, § 1er.]  [93:  Directive 2014/24/UE, art. 67.2 ; loi du 17 juin 2016 précitée, art. 81, § 2.] 


38. L’article 67.2 de la directive 2014/24/UE dispose que les critères d’attribution peuvent comprendre des aspects environnementaux[footnoteRef:94]. Pour que ces critères soient admissibles, ils doivent être liés à l’objet du marché, ne pas conférer une liberté de choix illimitée au pouvoir adjudicateur, garantir la possibilité d’une véritable concurrence et être suffisamment précis pour vérifier les informations fournies par les soumissionnaires et ainsi permettre d’évaluer dans quelle mesure les offres répondent aux critères d’attribution. Les critères d’attribution doivent être mentionnés dans les documents du marché[footnoteRef:95].  [94:  L’article 81, §2, de la loi du 17 juin 2016 précitée transpose l’article 67.2 de la directive 2014/24 précitée.]  [95:  Directive 2014/24/UE, art. 67.2, 67.4 et 67.5 ; loi du 17 juin 2016 précitée, art. 81, § 2, § 4 et § 5.] 


39. La directive 2014/24/UE introduit une approche plus intégrée et sophistiquée pour déterminer l’offre économiquement la plus avantageuse, basée sur le tryptique prix/coût/qualité-prix[footnoteRef:96] : [96:  S. de LA ROSA, Droit européen de la commande publique, 2e éd., Bruxelles, Bruylant, 2020, pp. 399 et s.] 


· Prix : ce critère fait référence au montant immédiat et direct que l’adjudicateur devra supporter pour l’acquisition des travaux, fournitures ou services ;
· Coût : le coût intègre une dimension plus large que le simple prix initial. Il inclut non seulement le coût d'acquisition, mais également les coûts de fonctionnement, d'entretien, de recyclage, et les impacts environnementaux tout au long du cycle de vie du produit ou service. Par exemple, le coût peut intégrer l’analyse du cycle de vie des produits proposés, permettant ainsi d’évaluer leur durabilité et leur impact écologique global. Cette approche favorise les offres qui, bien que potentiellement plus élevées en termes de prix initial, offrent des avantages économiques à long terme en raison de leur moindre impact environnemental et de leur efficacité opérationnelle ;
· Qualité-prix : ce critère combine les dimensions de qualité et de prix pour évaluer les offres sur la base de leur rapport coût/efficacité. Les critères qualitatifs peuvent inclure des aspects tels que la performance technique, l'innovation et les bénéfices environnementaux. Par exemple, une offre peut être évaluée sur la base de la qualité et de la durabilité des matériaux utilisés.

40. Le critère environnemental peut recevoir le même poids, en termes de pondération, que les autres critères d’attribution. Dans son arrêt EVN, la Cour a jugé que la pondération du critère écologique à hauteur de 45% était acceptable, dès lors que des mesures avaient été adoptées au niveau communautaire en vue d’accorder davantage d’importance aux sources d’énergie renouvelables[footnoteRef:97]. [97:  C.J.C.E., 4 décembre 2003, EVN et Wienstrom, C-448/01 ; voy. H. NIJHOLT, « Milieugericht aanbesteden », T.B.O., juin 2004, p. 83.] 


41. La Cour de justice, dans un arrêt Commission européenne c. Royaume des Pays-Bas[footnoteRef:98], a par exemple précisé que « Quant au mode de production biologique […] ce mode de production favorise la protection de l’environnement, notamment parce qu’il implique des restrictions importantes en ce qui concerne l’utilisation de fertilisants ou de pesticides »[footnoteRef:99]  et qu’ainsi un critère d’attribution valorisant le fait que le produit à fournir soit issu de la production biologique concerne des caractéristiques environnementales telles que visées par la directive sur les marchés publics[footnoteRef:100]. [98:  C.J.U.E., arrêt Commission européenne c. Pays-Bas, 10 mai 2012, C-368/10.]  [99:  Point 89 de l’arrêt.]  [100:  À l’époque de l’arrêt, la directive 2004/18/CE.] 


42. L’adjudicateur peut également se référer à un label écologique dans le cadre de l’édiction de critères d’attribution. Les mêmes conditions que celles présentées au titre des exigences fonctionnelles (§ 3.2.2 de la présente contribution) devront être respectées[footnoteRef:101].  [101:  Loi du 17 juin 2016 précitée, art. 54.] 


Par exemple, dans le cadre d’un marché public pour la fourniture de mobilier de bureau, l’adjudicateur pourrait spécifier que « l'évaluation des offres prendra en compte la durabilité des produits proposés, avec une pondération de 30% du critère d'attribution basée sur la certification écologique des produits. Les produits certifiés par le label écologique Nordic Swan, ou équivalent, recevront une note maximale pour ce critère. ».

43. L’adjudicateur pourra enfin se référer aux systèmes de gestion environnementale. Toutefois, il convient d'exercer une vigilance particulière pour éviter une double évaluation des mêmes critères, à la fois dans le cadre des critères de sélection et des critères d'attribution[footnoteRef:102]. [102:  Commission européenne, Acheter vert ! Un manuel sur les marchés publics écologiques, Luxembourg, Office des publications de l’Union européenne, 2016, p. 54.] 


Conditions d’exécution

44. Les conditions d’exécution du marché ne président pas au choix du soumissionnaire. Elles sont peu réglementées par les directives européennes[footnoteRef:103]. L’article 70 de la directive 2014/24/UE se contente de préciser que ces « conditions peuvent prendre en compte des considérations relatives à l’économie, à l’innovation, à l’environnement, au domaine social ou à l’emploi »[footnoteRef:104]. Ces conditions doivent être liées à l’objet du marché et figurer dans les documents du marché. [103:  D. DEOM, P. NIHOUL, « Les marchés publics : concurrence, transparence et neutralité », Revue générale de droit, 2006, n° 36, p. 827.]  [104:  Loi du 17 juin 2016 précitée, art. 87.] 


45. La Commission européenne cite l’exemple d’un accord-cadre de la ville de Gand, en vue de l’acquisition de fournitures de bureau, et dans lequel une des conditions d’exécution du marché consistait en une exigence pour le soumissionnaire de réduire ses livraisons de 85%[footnoteRef:105].  [105:  Commission européenne, Acheter vert ! Un manuel sur les marchés publics écologiques, Luxembourg, Office des publications de l’Union européenne, 2016, p. 63.] 


Plus généralement, les clauses relatives à l’exécution du marché peuvent consister à exiger que le produit soit livré dans la quantité exacte, que la livraison ait lieu en dehors des heures de pointes, former les conducteurs à une conduite écologique[footnoteRef:106]… [106:  Commission européenne, Acheter vert ! Un manuel sur les marchés publics écologiques, Luxembourg, Office des publications de l’Union européenne, 2016, p. 64 et 65.] 


Conclusion 

46. Le droit des marchés publics offre une certaine latitude aux adjudicateurs pour intégrer des clauses environnementales dans diverses étapes du processus de passation, allant de la définition de l'objet du marché aux critères d'attribution et aux conditions d'exécution. 

Chaque étape présente des avantages et des inconvénients en fonction des objectifs visés. Intégrer des critères environnementaux dès la définition de l'objet du marché peut établir un cadre général fort, mais qui ne se prête pas nécessairement à n’importe quel marché public. Les spécifications techniques permettent une définition précise des exigences environnementales auxquelles toutes les offres doivent satisfaire, tout en offrant une certaine flexibilité pour inclure des normes et des labels écologiques. Si le but est de maximiser l'impact environnemental, les critères d'attribution sont probablement le lieu le plus efficace pour insérer ces clauses, car ils influencent directement le choix du fournisseur. Les pondérations substantielles peuvent être accordées aux critères environnementaux, comme l'a montré l'arrêt EVN, et peuvent donc avoir un impact significatif sur l'issue du marché.

Dans tous les cas, la flexibilité offerte aux adjudicateurs est encadrée par des principes tels que la libre concurrence et la nécessité de maintenir un lien avec l'objet du marché. L’on verra dans la prochaine section que ces principes représentent de réelles contraintes.


Les incitants au niveau DE l’autorité fédérale et des entités fédérées

47. La compétence pour fixer les règles générales en matière de marchés publics appartient à l’État fédéral[footnoteRef:107], dans le but de garantir les principes énumérés à l’article 6, § 1er, VI, al. 3, de la loi spéciale du 8 aout 1980[footnoteRef:108]. Cette compétence doit être lue en combinaison avec celles des régions qui sont habilitées à adopter des règles complémentaires pour les matières relevant de leurs compétences respectives[footnoteRef:109], sans toutefois pouvoir déroger à ces règles générales[footnoteRef:110]. L’environnement est une compétence qui a pour l’essentiel été transférée aux régions[footnoteRef:111]. À ce titre, les régions peuvent réglementer les clauses environnementales des marchés publics, pour autant que ces dispositions demeurent « un dispositif complémentaire visant à compléter le régime général tel qu’élaboré par la législation fédérale »[footnoteRef:112]. [107:  Loi spéciale de réformes institutionnelles du 8 août 1980, art. 6, §1er, VI, al. 4.  ]  [108:  À savoir garantir les principes de la libre circulation des personnes, biens, services et capitaux, la liberté de commerce et d’industrie, ainsi que le cadre normatif général de l’union économique et de l’unité monétaire. Cf. C.A., 23 décembre 1992, n° 79/92, B.2 ; C.C., 27 janvier 2011, n° 9/2011, B.3.4 et s.]  [109:  Projet de loi du 30 janvier 2006 relatif aux marchés publics et à certains marchés de travaux, de fournitures et de services, avis du Conseil d’Etat, Doc. parl., ch., 2005-2006, n° 51-2237/001, p. 134. ]  [110:  Sous réserve de la possibilité de recourir aux pouvoirs implicites comme visée à l’article 10 de la loi spéciale du 8 aout 1980 combiné à l’article 4 de la loi spéciale du 12 janvier 1989 relative aux institutions bruxelloises. Pour plus d’informations, voy. aussi : C.A., 23 avril 1992, n° 32/92, B.3.6 ; C.A.,18 janvier 1996, n° 6/96, B.2.5.2 et B.2.6. ]  [111:  Loi spéciale de réformes institutionnelles du 8 août 1980, art. 6, § 1er, II, modifié par la loi spéciale du 6 janvier 2014.]  [112:  Voy. en ce sens : proposition d’ordonnance du 2 juillet 2013 relative à l’inclusion de clauses environnementales et éthiques dans les marchés publics, avis du Conseil d’Etat du 13 juin 2013, Doc., Parl. Rég. Brux.-Cap., 2012-2013, n° A-363/2, p. 9.] 


48. Dans la présente section, nous analysons diverses dispositions – principalement des circulaires – au niveau fédéral, bruxellois, wallon et flamand, et qui ont pour objet d’encourager l’insertion de clauses environnementales. Il ne sera en revanche pas fait l’inventaire des innombrables guides, cahiers des charges-type, et autres outils développés par les pouvoirs publics ou par des associations.

Autorité fédérale

49. Au niveau fédéral, une circulaire relative à l’intégration du développement durable, en ce compris les clauses sociales et les mesures favorisant les petites et moyennes entreprises, dans le cadre des marchés publics passés par les autorités adjudicatrices fédérales, a été adoptée le 16 mai 2014[footnoteRef:113]. [113:  Circulaire du 16 mai 2014 relative à l’intégration du développement durable, en ce compris les clauses sociales et les mesures favorisant les petites et moyennes entreprises, dans le cadre des marchés publics passés par les autorités adjudicatrices fédérales, M.B., 21 mai 2014.] 


Cette circulaire s’applique aux marchés publics de fournitures et de services des autorités adjudicatrices fédérales (administrations et parastataux fédéraux). Pour ces marchés, « [l]es autorités adjudicatrices fédérales doivent envisager l’intégration de considérations de développement durable »[footnoteRef:114].  [114:  Circulaire du 16 mai 2014 précitée, chapitre 1er, section 3, 3.2.1.] 


50. Cette circulaire impose en outre une obligation de motiver la présence ou l’absence de ces considérations lorsque le montant du marché est égal ou supérieur à 85.000 euros T.V.A. incluse, et cette motivation doit être présente dans la demande d’avis à l’Inspection des Finances ou au Commissaire du Gouvernement. Si ce dernier avis n’est pas requis, cette obligation de motivation n’existe pas. 

Sur la base de cette circulaire, les services publics fédéraux doivent chaque année rédiger un rapport présentant les efforts réalisés en matière de développement durable (et d’intégration des clauses sociales) et reprenant notamment le nombre de marchés publics comportant des critères environnementaux[footnoteRef:115]. [115:  Circulaire du 16 mai 2014 précitée, chapitre 5, section 5 et annexe 3.] 



Région de Bruxelles-Capitale

51. Au niveau de la Région bruxelloise, l’ordonnance du 8 mai 2014 relative à l’inclusion de clauses environnementales et éthiques dans les marchés publics[footnoteRef:116] s’applique aux marchés publics de fournitures, de services et de travaux dont la valeur est supérieure ou égale à 30.000 euros, émanant de la Région bruxelloise, des communes de cette Région et des organismes d’intérêt public qui en dépendent[footnoteRef:117]. [116:  Ordonnance de la Région de Bruxelles‑Capitale du 8 mai 2014 relative à l’inclusion de clauses environnementales et éthiques dans les marchés publics, M.B., 6 juin 2014.]  [117:  Ordonnance du 8 mai 2014 précitée, rt. 2, 1° et 4, al. 1er.] 


Cette ordonnance ne comporte aucune obligation d’inclure des clauses environnementales dans les cahiers spéciaux des charges, car le Conseil d’État a considéré que cette obligation relevait de la compétence de l’autorité fédérale[footnoteRef:118]. Suivant le Conseil d’État, le régime d’insertion de clauses environnementales (et éthiques) que la Région de Bruxelles-Capitale proposait d’imposer relève de la compétence de l’autorité fédérale de fixer les règles générales en matière de marchés publics. L’ordonnance se contente donc de prévoir que « [l]es pouvoirs adjudicateurs peuvent inclure des clauses environnementales dans les cahiers spéciaux des charges de leurs marchés publics visés à l’article 4 »[footnoteRef:119]. [118:  Proposition d’ordonnance relative à l’inclusion de clauses environnementales et éthiques dans les marchés publics, avis du Conseil d’État, Doc., Parl. Rég. Brux.-Cap., 2012-2013, n°A-362/2.  ]  [119:  Ordonnance du 8 mai 2014 précitée, art. 6, al. 1er.] 


Néanmoins, si l’adjudicateur agit en qualité d’autorité subsidiante, il peut imposer de telles clauses au sein des marchés qu’il subsidie et ce, au titre d’une condition d’octroi ou d’exécution du subside[footnoteRef:120]. [120:  Ordonnance du 8 mai 2014 précitée, art. 4, al. 3,.] 


52. Cette ordonnance établit néanmoins des objectifs de référence relatifs à l’inclusion de clauses environnementales dans les marchés publics. Ces benchmarks sont exprimés en pourcentage du volume financier des marchés et en pourcentage des marchés[footnoteRef:121]. La période de référence pour ces objectifs s’étale du 1er janvier 2015 au 31 décembre 2017. Le Gouvernement devrait déterminer les objectifs de référence suivants, mais ne semble pas l’avoir fait. [121:  Ordonnance du 8 mai 2014 précitée, art. 9.] 


De plus, il incombe aux adjudicateurs bruxellois de maintenir un tableau de bord annuel des marchés publics contenant des informations relatives aux clauses environnementales, dont « les raisons pour lesquelles l’adjudicateur estime que l’objet ou les circonstances du marché ne se prêtent pas à l’insertion de clauses environnementales, coût du cycle de vie ou clauses éthiques »[footnoteRef:122]. Il en est fait rapport aux services de la Région[footnoteRef:123]. Par ailleurs, chaque pouvoir adjudicateur est tenu de désigner au moins une personne-ressource chargée de veiller au respect et à la mise en œuvre de l'ordonnance du 8 mai 2014. [122:  Ordonnance du 8 mai 2014 précitée, art. 13, al. 2, 6e tiret.]  [123:  Ordonnance du 8 mai 2014 précitée, art. 15] 


Région wallonne

53. La Région wallonne a mis en place une politique d’achat durable pour les adjudicateurs régionaux wallons[footnoteRef:124]. [124:  Circulaire du 28 novembre 2013 relative à la mise en place d’une politique d’achat durable pour les pouvoirs adjudicateurs régionaux wallons, M.B., 17 décembre 2013.] 


Cette politique concerne tous les marchés publics et toutes les « entités adjudicatrices wallonnes »[footnoteRef:125], lesquelles sont incitées à intégrer cette politique dans leurs acquisitions de fournitures, de services et de travaux[footnoteRef:126].  [125:  À savoir, selon la circulaire, chacune des directions et des implantations du Service public de Wallonie, ainsi que les organismes publics régionaux dans leur intégralités (cabinets ministériels, organismes d’intérêt publics, sociétés de logement public, autre sociétés et associations de droit public). Les pouvoirs adjudicateurs subsidiés par la Wallonie sont également encouragés à s’inspirer de la circulaire.]  [126:  Circulaire du 28 novembre 2013 précitée, point 1.1.] 


54. La circulaire de la Région wallonne prévoit aussi la tenue d’un tableau stratégique, de même qu’une analyse synthétique à reprendre par chaque pouvoir adjudicateur dans son rapport annuel[footnoteRef:127]. Un responsable sera en outre désigné afin de favoriser la prise en compte des considérations environnementales[footnoteRef:128]. La Région wallonne met également à la disposition des adjudicateurs un cahier des charges-type « Bâtiment Durable »[footnoteRef:129]. [127:  Circulaire du 28 novembre 2013 précitée, points 3.4 et 3.5.]  [128:  Circulaire du 28 novembre 2013 précitée, point 3.3.]  [129:  Circulaire du 28 novembre 2013 précitée, point 6.1.1.] 


55. La Région wallonne est la seule à s’être engagée dans la voie d’une obligation d’insertion de clauses environnementales. Cette exigence est formalisée par le décret wallon du 2 mai 2019[footnoteRef:130]. Ce décret ne vise néanmoins que les travaux subventionnés dans le cadre de l’amélioration de la performance énergétique et l’utilisation rationnelle de l’énergie dans les bâtiments[footnoteRef:131], du Fonds régional de Développement du Logement[footnoteRef:132], de la construction, acquisition et rénovation d’infrastructures sportives[footnoteRef:133] ainsi que d’opérations de rénovation et de revitalisation urbaine[footnoteRef:134].  [130:  Décret du 2 mai 2019 modifiant divers décrets en vue de rendre obligatoire l’insertion des clauses environnementales, sociales et éthiques dans les marchés publics subsidiés par la Région wallonne, M.B., 27 août 2019.]  [131:  Décret du 2 mai 2019 précité, art. 1er.]  [132:  Décret du 2 mai 2019, art. 2 à 4.]  [133:  Décret du 2 mai 2019, art. 5.]  [134:  Décret du 2 mai 2019, art. 6 et 7.] 


Le décret prévoit que le Gouvernement « précise la portée de ces clauses et en fixe les modalités d’insertion », de même qu’il « peut fixer des seuils à partir desquels elles sont insérées ». Un projet d’arrêté a été approuvé en deuxième lecture par le Gouvernement wallon et a fait l’objet d’un avis du Conseil d’État le 26 juin 2019[footnoteRef:135]. Il n’est néanmoins toujours pas adopté, de sorte que le décret n’est à l’heure actuelle pas applicable[footnoteRef:136]. [135:  Avis du Conseil d’État précédant le projet d’arrêté du Gouvernement wallon portant sur l’insertion des clauses environnementales, sociales et éthiques dans les marchés publics subsidiés par la Région wallonne et portant modification de divers arrêtés, 26 juin 2019, n° 66.238/4.]  [136:  Réponse donnée le 4 novembre 2021 à la question d’A. Greoli, Q.R., Parl. w., 2021-2022, n° 75 (2021-2022) 1. ] 


Autorité flamande 

56. La Région flamande ne semble pour sa part pas s’être prononcée sur la question d’une éventuelle autorisation, incitation ou obligation du recours aux clauses environnementales dans les marchés publics[footnoteRef:137]. [137:  L. HOUSEN, J-M., WOLTER et V. CHRISTIAENS, « Marchés publics et environnement : un outil de redynamisation économique locale ? », Jaarboeck Overheidsopdrachten 2018-2019/Chronique des Marchés Publics 2018-2019, 1e éd., Bruxelles, EBP Consulting 2019, p. 871.] 


Observations

57. L’on observe au niveau belge la même tendance qu’au niveau européen : l’insertion de clauses environnementales demeure principalement facultative, mais est fortement incitée. La mise en place de mécanisme de rapportage exerce inévitablement une pression sur les adjudicateurs concernés, qui doivent rendre des comptes chiffrés sur leurs ambitions environnementales.




Sujets choisis 

58. Dans les deux sections suivantes, nous analysons deux sujets d’actualité en lien avec les clauses environnementales, à savoir la possibilité pour l’adjudicateur d’exiger que les produits ou services à fournir soient d’origine locale (5.1), ainsi que le réemploi de matériaux de construction (5.2).


Achats locaux


59. Dans le contexte actuel marqué par une prise de conscience grandissante des enjeux environnementaux, l'achat local est perçu non seulement comme un levier de soutien aux économies locales mais aussi comme un moyen efficace de réduire l'empreinte carbone associée au transport de marchandises sur de longues distances. 

Nous entendons par « achat local » l’approvisionnement en biens et services auprès de fournisseurs situés dans la même région ou le même pays que l’acheteur. Nous préférons cette expression à celle de « circuit court », qui se caractérise principalement par la réduction du nombre d’intermédiaires entre le producteur et le consommateur final. Un achat en circuit court peut donc ne pas être local, et ne pas présenter de bénéfice environnemental.

Parallèlement, la crise sanitaire a mis en lumière la nécessité de sécuriser les chaînes d'approvisionnement et de favoriser des sources plus proches et fiables. 

Dans cette dynamique, la commande publique, de par son volume et son impact économique, pourrait jouer un rôle prépondérant. Il convient donc d'examiner dans quelle mesure les pouvoirs publics peuvent intégrer l'achat local dans leurs décisions. 

Les traités européens incluent les libertés économiques fondamentales (5.1.1), auxquelles la Cour de justice reconnaît une large portée (5.1.2). Cette rigueur est confirmée par les directives européennes en matière de marché public (5.1.3), de sorte que les perspectives de prise en considération de l’achat local ne se conçoivent que de lege ferenda (5.1.4).

Les traités européens

60. Le Traité sur l’Union européenne et le Traité sur le fonctionnement de l’Union (ci-après « TFUE ») sont les points de départ nécessaires de cette réflexion. Ils consacrent en effet les libertés de circulation des marchandises et des services[footnoteRef:138],  qui constituent des applications sectorielles des principes plus généraux d’égalité et de non-discrimination.  La législation en matière de marchés publics incarne ces principes, y compris le principe de la concurrence[footnoteRef:139].  [138:  Art. 30 à 36 du TFUE ; voy. S. de LA ROSA, Droit européen de la commande publique, 2e éd., Bruxelles, Bruylant, 2020, p. 27 à 117.]  [139:  Art. 18 de la Directive 2014/24/UE ; loi du 17 juin 2016 précitée, art. 4 et 5.] 


61. Conformément à ces libertés économiques, les États membres ne peuvent pas imposer des restrictions quantitatives (principalement des quotas ou contingents) à l’importation ou à l’exportation, ni des mesures d’effet équivalent à ces restrictions quantitatives[footnoteRef:140].   [140:  Art. 34 et 35 du TFUE ; O. BLIN, « Droit institutionnel, matériel et contentieux de l’Union européenne, 5 éd., Bruxelles, Bruylant, 2022, p. 179.] 


Pour la Cour de justice, une mesure d’effet équivalent se définit comme « toute réglementation commerciale des États membres susceptible d’entraver, directement ou indirectement, actuellement ou potentiellement, le commerce intracommunautaire »[footnoteRef:141]. [141:  C.J.C.E., 11 juillet 1974, arrêt Procureur du Roi c. Dassonville, C-8/74. ] 


62. Les États membres peuvent certes déroger à cette interdiction, pour autant que cette dérogation soit justifiée par un des motifs figurant à l’article 36 ou 114 du TFUE, ou en invoquant des « exigences impérieuses d’intérêt général ». 

Les justifications figurant à l’article 36 du TFUE sont la moralité publique, l’ordre public, la sécurité publique, la protection de la santé et de la vie des personnes et des animaux, la préservation des végétaux, la protection des trésors nationaux ayant une valeur artistique, historique ou archéologique et la protection de la propriété industrielle et commerciale.

Les justifications de l’article 114 permettent aux États membres d’éviter de se conformer à des mesures d’harmonisation européenne dans les cas suivants :

· Les États peuvent maintenir des dispositions nationales pour des motifs visés à l’article 36 ou « relatives à la protection de l’environnement ou du milieu du travail » (art. 114.4) ;
· Les États peuvent introduire des dispositions nationales, après harmonisation, « basées sur des preuves scientifiques nouvelles relatives à la protection de l’environnement ou du milieu du travail en raison d’un problème spécifique de cet État membre, qui surgit après l’adoption de la mesure d’harmonisation » (art. 114.5).

Quant aux « exigences impérieuses d’intérêt général », d’origine 	jurisprudentielle[footnoteRef:142], elles ne peuvent justifier une mesure discriminatoire[footnoteRef:143]. [142:  C.J.C.E, 20 février 1979, arrêt Rewe-Zentral AG c. Bundesmonopolverwaltung für Branntwein, C-120/78.]  [143:  S. de LA ROSA, op. cit., p. 49.] 


La jurisprudence européenne

63. La Cour de justice confère une forte effectivité aux libertés économiques des traités, et interprète strictement les dérogations qui peuvent y être apportées.

64. Suite au recours en manquement introduit par la Commission européenne, la Cour de justice a par exemple condamné la campagne économique irlandaise « Buy Irish » en faveur de la promotion des produits irlandais[footnoteRef:144]. [144:  C.J.C.E., 24 novembre 1982, arrêt Commission européenne c. Irlande, C-249/81.] 


Cette campagne a été lancée par le discours d’un ministre irlandais indiquant que « L’objectif du programme consiste en une substitution de la production irlandaise aux importations jusqu’à concurrence de 3% de l’ensemble des dépenses de consommation, ainsi qu’en une augmentation correspondante dans la part des dépenses de l’industrie ».

Diverses mesures ont accompagné ce programme de promotion des produits irlandais dont :

· Le label « Guaranteed Irish » pouvant être apposé sur les produits fabriqués en Irlande ;

· En cas de réclamation non satisfaite d’un produit labellisé, l’affaire est examinée par l’« Irish Goods Council » (société dont le gouvernement irlandais nomme les membres du comité directeur, subsidie les activités et détermine les finalités de campagne), afin d’inciter les consommateurs à acheter ces produits ;

· L’organisation d’une large campagne publicitaire en faveur de produits irlandais et la distribution de documents aux consommateurs les incitant à l’achat de produits nationaux par l’« Irish Goods Council ». 

La Cour de justice a jugé que même si ces mesures « n’ont pas pour effet de contribuer de façon notable à la conquête du marché irlandais par des produits nationaux, on ne saurait méconnaître que ces [mesures] font partie d’un programme gouvernemental qui a pour objet d’effectuer la substitution des produits importés par les produits nationaux et qui est de nature à affecter le niveau des échanges intracommunautaires »[footnoteRef:145] ; que ces mesures « reviennent à instaurer une pratique nationale, introduite par le gouvernement irlandais et exécutée avec son concours, dont l’effet potentiel sur les importations en provenance d’autres États membres est comparable à celui résultant d’actes gouvernementaux à caractère obligatoire »[footnoteRef:146]. [145:  C.J.C.E., 24 novembre 1982, arrêt Commission européenne c. Irlande, C-249/81, point 25.]  [146:  C.J.C.E., 24 novembre 1982, arrêt Commission européenne c. Irlande, C-249/81, point 27.] 


65. Dans un même ordre d’idées, la Cour de justice a jugé illégale une réglementation nationale qui interdisait à un opérateur économique de s’approvisionner en raisins secs issus de régions nationales autres que celle où il est établi[footnoteRef:147]. [147:  C.J., 3 mars 2011, arrêt Kakavetsos-Fragkopoulos c. Nomarchiaki Aftodioikisi Korinthias, C-161/09.] 


66. La Cour de justice a aussi appliqué cette jurisprudence en matière de libre circulation des marchandises (et de services) au contentieux des marchés publics[footnoteRef:148]. [148:  S. de LA ROSA, op. cit., p. 34.] 


La Cour a notamment jugé ce qui suit :

· L’exigence d’une certification de produits sur base d’une norme strictement nationale est interdite si elle ne comporte pas la mention « ou équivalent »[footnoteRef:149]; [149:  C.J.C.E., 22 septembre 1988, arrêt Commission européenne c. Irelande, C-45/87.] 

· Une clause réservant un traitement différent dans les négociations sur la base de l’origine des soumissionnaires n’est pas permise[footnoteRef:150] ; [150:  Que ceux-ci entrent ou non dans le champ d’application des directives européennes ; S. de LA ROSA, op. cit., p. 34 et s.] 

· Une réglementation nationale ne peut réserver un pourcentage de marchés publics de fournitures aux entreprises implantées dans certaines régions du territoire national[footnoteRef:151] ; [151:  C.J.C.E., 20 mars 1990, arrêt Du Pont de Nemours Italiana SpA c. Unità sanitaria locale N° 2 di Carrara, C‑21/88.] 

· Les spécifications techniques ne peuvent exiger que des prestations médicales soient fournies par des établissements hospitaliers privés situés exclusivement dans une certaine municipalité[footnoteRef:152] ; [152:  C.J., 22 octobre 2015, arrêt Grupo Hospitalario Quirón SA c. Departamento de Sanidad del Gobierno Vasco, C-552/13.] 

· Le cahier des charges d’un hôpital concernant l’acquisition de médicaments issus de plasma ne peut requérir que ce plasma soit d’origine nationale[footnoteRef:153]. La Cour de justice a ici précisé qu’une spécification technique ne peut mentionner une provenance déterminée que si l’objet du marché public le justifie, et qu’elle ne peut être autorisée qu’à titre exceptionnel. En tout état de cause, la référence à une spécification technique, telle qu’une provenance ou une origine déterminée, doit être assortie des termes « ou équivalent »[footnoteRef:154]. [153:  C.J., 8 juin 2017, arrêt Medisanus d.o.o. c. Splosna Bolnisnica Murska Sobota, C-296/15 ; la Cour de justice a considéré que la justification liée à la santé publique (encourager la population slovène à donner volontairement et gratuitement du sang) n’était pas proportionnée (la mesure n’était pas nécessaire pour atteindre cet objectif de santé publique). ]  [154:  C.J., 8 juin 2017, arrêt Medisanus d.o.o. c. Splosna Bolnisnica Murska Sobota, C-296/15, point 76.] 


Sont interdites, plus généralement, les mesures qui excluent totalement ou partiellement les fournitures de produits importés ou qui les rendent plus difficiles ou plus onéreuses que celles des produits nationaux[footnoteRef:155].  [155:  S. de la ROSA, op. cit., p. 40 et 41.] 


Les directives en matière de marchés publics

67. Les directives européennes semblent elles aussi s’opposer à la valorisation de la proximité du fournisseur de services ou de produits.
 
68. C’est ainsi que la Commission européenne énonce que l’adjudicateur doit s’assurer que la « définition du marché n’affectera pas l’accès au marché d’autres opérateurs de l’Union »[footnoteRef:156].  [156:  Commission européenne, Acheter vert ! Un manuel sur les marchés publics écologiques, Luxembourg, Office des publications de l’Union européenne, 2016, p. 30.] 


69. L’article 42.2 de la directive 2014/24/UE[footnoteRef:157] précise ensuite que « Les spécifications techniques donnent aux opérateurs économiques une égalité d’accès à la procédure de passation de marché et n’ont pas pour effet de créer des obstacles injustifiés à l’ouverture des marchés publics à la concurrence ». [157:  Loi du 17 juin 2016 précitée, art. 53, §2.] 


70. En ce qui concerne « l’incidence éventuelle de critères de sélection dans la localisation d’un marché public », il a été constaté qu’il apparaît « très difficile pour un pouvoir adjudicateur d’envisager, ne fût-ce qu’à titre incident et en dehors d’hypothèses très particulières, de retenir un critère de sélection ayant un tel effet sans contrevenir aux principes généraux d’égalité entre soumissionnaires et de non-discrimination »[footnoteRef:158]. [158:  L. HOUSEN, J.-M. WOLTER et V. CHRISTIAENS, op. cit., p. 871.] 


71. La directive 2014/24/UE[footnoteRef:159] précise également, en son article 67.4 que « Les critères d’attribution n’ont pas pour effet de conférer une liberté de choix illimitée au pouvoir adjudicateur. Ils garantissent la possibilité d’une véritable concurrence et sont assortis de précisions qui permettent de vérifier concrètement les informations fournies par les soumissionnaires pour évaluer dans quelle mesure les offres répondent aux critères d’attribution ». Et la Commission européenne précise que ces critères « ne doivent pas être formulés de manière à verrouiller artificiellement le marché »[footnoteRef:160]. [159:  Loi du 17 juin 2016 précitée, art. 81, §3, al. 2.]  [160:  Commission européenne, Acheter vert ! Un manuel sur les marchés publics écologiques, Luxembourg, Office des publications de l’Union européenne, 2016, p. 54.] 


72. Enfin, la doctrine a également rappelé que les conditions d’exécution du marché se doivent également de respecter la législation européenne, dont les règles en matière de libre circulation des marchandises et des services font partie[footnoteRef:161]. [161:  Voy. Y. MARIQUE et K. MUNUNGU LUNGUNGU, op. cit., p. 115.] 



Conclusion et perspectives

73. Au regard du cadre législatif et réglementaire précité, les opportunités d’introduire des clauses relatives à l’origine locale des produits ou de services paraissent limitées. 

Un critère « circuit court » est envisageable mais, de l’aveu de la Chancellerie, ne pourrait pas être lié à un critère géographique[footnoteRef:162]. Autrement dit, pourvu que le nombre d’intermédiaires entre le producteur et le consommateur soit réduit, les fruits acheminés sur des milliers de kilomètres jusqu’à l’adjudicateur sont présumés issus d’une filière « courte ». [162:  Guide « Lutte contre le dumping social dans les marchés publics et les concessions », joint à la circulaire fédérale du 10 juillet 2017, https://www.publicprocurement.be/fr/documents/guide-de-lutte-contre-le-dumping-social-dans-les-marches-publics-et-les-concessions p. 14.] 


De même, l’on peut imaginer des solutions créatives, consistant par exemple à préciser d’emblée dans l’objet du marché que ce dernier se veut « écologique » et à prévoir un critère d’attribution qui valoriserait les produits dont l’empreinte carbone serait la plus limitée possible[footnoteRef:163]. Cette approche contraint néanmoins l’adjudicateur à une grande rigueur méthodologique dans le calcul de l’empreinte carbone.  [163:  L. HOUSEN, J.-M. WOLTER et V. CHRISTIAENS, op. cit., p. 878 ; tel qu’exigé par l’article 67.4 de la directive 2014/24/UE et l’article 81, §3, al. 2 de la loi du 17 juin 2016 précitée.] 


Ces exemples illustrent les limites d’une stratégie d’intégration des préoccupations environnementales au sein d’un corpus de règles inspirées d’un modèle économique qui, lui, demeure inchangé. 

Une autre approche consisterait – sous certaines conditions – à faire primer les intérêts de l’environnement sur les libertés économiques traditionnelles. L’on pourrait par exemple énumérer dans la loi – avec la bénédiction de traités européens amendés – quelques hypothèses limitatives autorisant l’adjudicateur à favoriser les circuits courts et locaux, en fonction de l’objet du marché (par exemple l’alimentation) ou de sa faible valeur.

74. Le récent épisode des « Cuisines bruxelloises » illustre la tension décrite ci-avant entre les préoccupations environnementales et les libertés économiques traditionnelles.

Les Cuisines bruxelloises fournissent des repas aux écoles, crèches, hôpitaux et maisons de repos de la Ville de Bruxelles et de plusieurs autres communes de la Région-Capitale. Initialement, le Plan Climat de la Ville de Bruxelles, adopté en 2022[footnoteRef:164], avait pour objectif que "50% des fruits et légumes des Cuisines Bruxelloises soient produits en Belgique, et 10% à Bruxelles ou en périphérie", afin de favoriser l'usage de produits durables et locaux. [164:  https://www.bruxelles.be/sites/default/files/bxl/014_Plan_Climat_FR_1.pdf.] 


Cependant, cet objectif a été modifié suite à un rappel à l'ordre de la Commission européenne, qui a considéré que cette initiative violait le principe de libre circulation des marchandises établis par le Traité sur le fonctionnement de l'Union européenne. La Commission a jugé que cette politique créait une préférence nationale incompatible avec le principe d'un marché ouvert et concurrentiel. En réponse, la Ville de Bruxelles a reformulé son objectif en précisant que les 50% de fruits et légumes devraient provenir de filières de production locales uniquement si les réglementations européennes en matière de marchés publics le permettent[footnoteRef:165]. [165:  « Les Cuisines Bruxelloises privées de produits locaux par l’Europe », L’Echo, 27 mars 2024.] 


75. Cet exemple démontre que malgré les bonnes intentions des pouvoirs publics pour promouvoir des pratiques durables, ils doivent naviguer dans un cadre juridique complexe qui peut restreindre leur capacité d'action. Cela souligne la nécessité d'une réflexion et d'une adaptation des réglementations européennes pour permettre une plus grande flexibilité dans la mise en œuvre de politiques locales en faveur de la durabilité, sans compromettre les principes économiques fondamentaux de l'Union.

Il est à cet égard intéressant de constater que la plupart des partis politiques avaient formulé le souhait, à l’approche des élections du 9 juin 2024, de faciliter l’achat public local ou en circuit court, par exemple en créant une « exception alimentaire » dans le droit européen des marchés publics[footnoteRef:166].  [166: Voy. par ex. le programme des Engagés (https://www.lesengages.be/wp-content/uploads/2024/02/lesengages_programme2024_complet_2_v2.pdf, pp. 219 et 661) et celui d’Ecolo (https://ecolo.be/wp-content/uploads/2024/02/2024-Programme-consolide-final.pdf, p. 42).] 



Matériaux de réemploi de construction

76. En vue de réduire son empreinte écologique, un pouvoir adjudicateur peut souhaiter, dans le cadre de la passation de marchés publics, appliquer les principes de l’économie circulaire. 

La Commission définit les marchés publics circulaires « comme le processus de passation de marchés dans le cadre duquel les pouvoirs publics obtiennent des biens, des services et des travaux qui interviennent en circuits fermés dans les chaînes d’approvisionnement de l’énergie et des matériaux, tout en réduisant au minimum, voire en évitant, dans le meilleur des cas, les incidences négatives sur l’environnement et la production de déchets tout au long de leur durée de vie »[footnoteRef:167].  [167:  Commission européenne, Des marchés publics pour une économie circulaire. Bonnes pratiques et orientations, Luxembourg, Office des publications de l’Union européenne, 2018, p. 5.] 


77. Le recours aux matériaux de réemploi constitue une composante de ces marchés publics circulaires. Le réemploi peut se définir comme « l’opération par laquelle des produits ou des composants de construction sont utilisés de nouveau, sans porter atteinte à leur intégrité, ni à leurs propriétés physiques ou chimiques »[footnoteRef:168].   [168:  S. SEYS et L. BILLIET, « Extraire les matériaux réutilisables de bâtiments publics – Des produits à démonter dans le cadre d’un marché public de services, d’une vente ou d’une donation », A.P.T., 2016, p.2, note infrapaginale 2. ] 


78. À l'inverse de la problématique liée à l'achat local, l'enjeu principal ici n'est pas de déterminer si les adjudicateurs sont autorisés à acquérir des matériaux de réemploi, mais plutôt de savoir comment ils peuvent le faire en respectant les procédures de passation imposées. 

La Commission confirme en effet que les adjudicateurs peuvent préciser que les produits qu’ils achètent contiennent un certain pourcentage de matériaux de réemploi ou recyclés[footnoteRef:169]. Les adjudicateurs ne peuvent en revanche pas aller jusqu’à imposer un processus de production disponible uniquement pour un soumissionnaire, ou pour des soumissionnaires dans un pays ou région déterminée, à moins que l’adjudicateur le justifie par des circonstances exceptionnelles et l’accompagne dans les documents du marché par les termes « et équivalent »[footnoteRef:170]. [169:  Commission européenne, Acheter vert ! Un manuel sur les marchés publics écologiques, Luxembourg, Office des publications de l’Union européenne, 2016, p. 45.]  [170:  Commission européenne, Acheter vert ! Un manuel sur les marchés publics écologiques, Luxembourg, Office des publications de l’Union européenne, 2016, p. 45.] 

 
79.  La question du réemploi peut intervenir dans un marché de fournitures, de services et de travaux. L’adjudicateur peut en effet souhaiter acheter directement des matériaux de réemploi (marché public de fournitures), mais il peut également encourager un architecte à l’usage de ce type de matériaux (marché public de services), ou encore exiger directement de l’entrepreneur l’utilisation de ces matériaux (marché public de travaux)[footnoteRef:171]. [171:  Voy. pour une analyse complète de la question du réemploi des matériaux dans les marchés publics M. VANDERSTRAETEN et al., « Réemployer des matériaux de construction dans les marchés publics – Challenges et opportunités », C. De Koninck, P. Flamey et P. Thiel (dir.), Chroniques des marchés publics 2020-2021, EBP, 2021, p. 599 à 616.] 


80. Du point de vue des procédures de passation, l'usage de matériaux de réemploi présente une contrainte spécifique : leur disponibilité limitée dans le temps. 

En conséquence, l’adjudicateur ne peut se limiter à la procédure ouverte traditionnelle, avec publicité au niveau européen. Afin que le recours aux matériaux de réemploi soit réaliste, il convient donc que l’adjudicateur puisse se prévaloir d’une procédure de passation négociée sans publication préalable d’un avis de marché[footnoteRef:172].  [172:  M. VANDERSTRAETEN et al., ibidem, p. 603.] 


Or, le recours à cette procédure n’a rien d’évident.

Supposons qu’un pouvoir adjudicateur ait repéré un stock de carrelages et d’autres matériaux de réemploi, disponibles chez un fournisseur spécialisé, pour une valeur de 50.000 euros :

(i) La valeur estimée du marché excède 30.000 euros, ce qui exclut l'application du régime simplifié destiné aux marchés de faible montant. La dépense à approuver demeure cependant sous le seuil de 139.000 euros, de sorte qu’une procédure négociée sans publication préalable est envisageable[footnoteRef:173] ; [173:  Art. 42, § 1er, 1°, a), de la loi du 17 juin 2016 relative aux marchés publics ; art. 90, 1°, juncto 11, 2°, de l’arrêté royal du 18 avril 2017 relatif à la passation des marchés publics dans les secteurs classiques.] 

(ii) Cette procédure négociée suppose, « si possible »[footnoteRef:174], la consultation de plusieurs opérateurs économiques. L’adjudicateur peut-il à cet égard se tourner exclusivement vers des revendeurs de fournitures de réemploi, ou doit-il définir l’objet de son marché de façon neutre, comme visant des fournitures « neuves ou de réemploi » ? ; [174:  Art. 42, § 1er, de la loi du 17 juin 2016 relative aux marchés publics.] 

(iii) À l’inverse, l’adjudicateur inquiet de la qualité et de la durée de vie associées aux fournitures de réemploi pourrait-il limiter l’objet du marché aux fournitures neuves ? Cette exigence ne s’apparente-t-elle pas à la détermination d’un « procédé particulier »[footnoteRef:175] éliminant de façon discriminatoire des fournitures de seconde main qui rencontrent pourtant les attentes fonctionnelles sous-jacentes de l’adjudicateur ? [175:  Art. 53, § 4, de la loi du 17 juin 2016.] 

(iv) Si le stock disponible chez le fournisseur de réemploi est exceptionnel et disponible pendant une courte durée seulement – comme c’est souvent le cas des fournitures de seconde main –, l’adjudicateur pourrait-il se prévaloir de l’urgence pour se dispenser de toute mise en concurrence ? Rien n’est moins sûr, l’urgence n’étant vraisemblablement pas impérieuse, ni occasionnée par des événements imprévisibles[footnoteRef:176] ; [176:  Art. 42, § 1er, 1°, b), de la loi du 17 juin 2016.] 

(v) l’exception du « fournisseur unique »[footnoteRef:177] n’est guère réaliste non plus : à supposer qu’il puisse être question d’un monopole sur le stock d’ordinateurs reconditionnés, une « solution alternative raisonnable » existe, à savoir acquérir des fournitures similaires, mais neuves ; [177:  Art. 42, § 1er, 1°, d), de la loi du 17 juin 2016.] 

(vi) l’entité adjudicatrice des secteurs spéciaux (eau, énergie, transports et services postaux) se trouve dans une situation à peine plus confortable, dès lors qu’elle peut se prévaloir de l’hypothèse des achats dits « d’opportunité », lorsqu’il est possible d’acquérir des fournitures « en profitant d’une occasion particulièrement avantageuse qui s’est présentée dans une période de temps très courte et pour lesquelles le prix à payer est considérablement plus bas que les prix normalement pratiqués sur le marché »[footnoteRef:178]. Contrairement à l’idée reçue, les fournitures de réemploi ne sont néanmoins pas toujours moins onéreuses que les produits ou matériaux neufs, vu notamment la main d’œuvre locale – et donc correctement rémunérée – associée à leur récupération et à leur reconditionnement. [178:  Art. 124, § 1er, 10°, de la loi du 17 juin 2016.] 


Ici aussi, l’adjudicateur se heurte donc à la rigueur de dispositions qui n’ont pas été conçues pour tenir compte de la circularité des produits et matériaux.

81. De lege ferenda, diverses solutions sont possibles :

(i) insérer dans les secteurs classiques une hypothèse de recours à la procédure négociée sans publicité pour des achats d’opportunité. Sous les seuils européens, le Roi dispose déjà d’une habilitation à cet effet[footnoteRef:179]. La loi ne définit pas ce qu’il convient d’entendre par « achat d’opportunité », de sorte que l’exécutif dispose d’une marge d’appréciation pour y rattacher les acquisitions de fournitures de seconde main. Comme indiqué ci-dessus, il n’est pas opportun de conditionner le recours à cette hypothèse au fait que le prix proposé soit « considérablement plus bas que les prix normalement pratiqués sur le marché » ; [179:  Art. 42, § 1er, dernier alinéa, de la loi du 17 juin 2016.] 


(ii) prévoir le droit pour l’adjudicateur de réserver l’accès à la procédure de passation aux entreprises actives dans le domaine du reconditionnement de fourniture de seconde main ou du réemploi de matériaux de construction. À défaut d’intervention législative européenne, cette nouvelle hypothèse de « marché réservé » – similaire à celle que l’on connaît déjà en matière d’intégration sociale et professionnelle[footnoteRef:180] – ne pourrait vraisemblablement être admise que sous les seuils européens, et ne se conçoit qu’en combinaison avec un mécanisme d’agrément des entreprises concernées ; [180:  Art. 15 de la loi du 17 juin 2016.] 


(iii) consacrer l’obligation pour les adjudicateurs de privilégier la circularité – et pas seulement de la considérer comme une alternative équivalente au neuf. L’on pourrait à cet égard s’inspirer de l’article 55 de la loi française du 10 février 2020 relative à la lutte contre le gaspillage et à l’économie circulaire, qui dispose qu’à partir du 1er janvier 2021, « les services de l'Etat ainsi que les collectivités territoriales et leurs groupements, lors de leurs achats publics et dès que cela est possible, doivent réduire la consommation de plastiques à usage unique, la production de déchets et privilégient les biens issus du réemploi ou qui intègrent des matières recyclées en prévoyant des clauses et des critères utiles dans les cahiers des charges ».



Conclusion

82. Le paysage juridique des marchés publics a connu une évolution significative en matière d'intégration des préoccupations environnementales. Ce qui était autrefois une simple opportunité, permettant d'insérer des clauses environnementales dans divers aspects du processus de passation de marché, s'est progressivement métamorphosé en une forte incitation. Cette tendance est manifeste tant au niveau du droit européen qu'en droit belge (fédéral et régional).

La prochaine étape de cette dynamique semble orientée vers la contrainte, en rendant obligatoire l'intégration de ces clauses environnementales dans certaines circonstances. Cette mutation est généralement considérée comme positive, témoignant d'une prise en compte croissante des enjeux environnementaux dans les marchés publics. Toutefois, il est crucial de nuancer cette progression par plusieurs considérations.

Premièrement, tous les marchés publics ne se prêtent pas, de par leur nature et leur objet, à une approche maximaliste en termes de considérations environnementales. L'intégration « automatique » de clauses environnementales, sans une stratégie globale et sans les ressources adéquates pour vérifier le respect des engagements pris, peut rapidement confiner au formalisme contre-productif. Une telle approche peut en effet conduire à une complexification excessive des marchés publics sans apporter de gains environnementaux tangibles.

Deuxièmement, même dans un cadre réglementaire qui contraindrait davantage à l’insertion de clauses environnementales, les initiatives que pourraient prendre les adjudicateurs sont limitées par l’obligation de respecter le lien avec l'objet du marché et de s'inscrire dans le cadre des libertés européennes de circulation. Des politiques désormais évidentes pour de nombreux citoyens et entreprises, telles que l'achat local ou de seconde main, se heurtent à ces contraintes ultimes propres aux marchés publics.

En somme, l'accent croissant mis sur les questions environnementales dans le droit des marchés publics doit donc s’accompagner d'une réflexion plus profonde sur les relations entre les impératifs économiques et environnementaux.
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