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CONTRIBUTION NANTES METROPOLE

PLATEFORME RSE 

Groupe ad hoc et à durée limitée
pour répondre aux consultations et travaux gouvernementaux en cours concernant la réglementation des marchés publics et la possibilité qu’ils soient le vecteur d’une responsabilité sociétale renforcée

I – De la conception renouvelée de la condition de lien avec l’objet du marché et de ses incidences sur l’intégration de considérations sociales et environnementales dans l’analyse des offres 
La nouvelle directive
 marque selon nous l’épuisement du paradigme traditionnel de neutralité de la réglementation des marchés publics, d’une conception étroite de la commande publique comme mode d'acquisition, par les pouvoirs adjudicateurs, des travaux, des fournitures et des services dont ils ont besoin. L’achat public y est en effet reconnu, et de manière expresse, comme un instrument au service des politiques sociale, environnementales et d'innovations menées par les pouvoirs adjudicateurs et plus largement par les Etats-membres et l’Union européenne. « Permettre aux acheteurs de mieux utiliser l’instrument des marchés publics au service d’objectifs sociétaux communs »
 : tel est l’objectif que se sont assigné les rédacteurs du nouveau texte communautaire.

A cette fin, et ce n’est pas le moindre de leurs apports, ils ont consacré explicitement la possibilité de recourir à des conditions d’exécution (art. 70) et des critères d'attribution (art. 67) de nature environnementale, sociale ou autre qui ne font pas partie du contenu matériel des prestations. Partant, la condition de lien avec l'objet du marché, si elle ne disparaît pas, s’en trouve profondément renouvelée. Le lien, qui peut désormais être qualifié de distendu, est ainsi réputé établi dès lors que les facteurs pris en compte se rapportent aux travaux, fournitures et services concernés « à quelque égard que ce soit et à n'importe quel stade de leur cycle de vie », c'est-à-dire aussi bien à leur processus de production, de fabrication ou de commercialisation qu'à leurs coûts d'utilisation, de maintenance ou de fin de vie par collecte ou recyclage (art. 67). Or, la notion englobante de processus de production, de fabrication ou de commercialisation couvre un vaste champ, de la prise en compte du besoin exprimé par le pouvoir adjudicateur à la mise à disposition/livraison du service, ouvrage ou fourniture souhaité. 

D’ailleurs, en ce sens, il convient de noter que, dès 2012, la Cour de justice de l’Union européenne avait déjà largement entrouverte la porte en adoubant cette approche assouplie de la condition de lien avec le marché. Ainsi, dans un arrêt Commission c/ Pays-Bas du 10 mai 2012, elle reconnaissait « qu’il n’est pas requis qu’un critère d’attribution porte sur une caractéristique intrinsèque d’un produit, c’est-à-dire un élément qui s’incorpore matériellement dans celui-ci »
. 

Dans cette affaire, la Commission avait notamment fait grief à la province néerlandaise de Hollande-Septentrionale d’avoir établi, dans un marché de fourniture et de gestion de distributeurs de café, un critère d’attribution tenant à la détention par les ingrédients à fournir autres que le thé et le café du label de commerce équitable « Max Havelaar ». Elle alléguait ainsi de l’absence de tout lien entre ce dernier et l’objet du marché public, le label n’étant afférent selon elle qu’à la politique générale d’achat des soumissionnaires potentiels. 

Dans ses conclusions, l’avocat général soulignait toutefois que si le label «Max Havelaar» ne définit pas des caractéristiques des produits au sens strict, tels qu’ils sont objet des spécifications techniques (article 23 de la directive 2004/18), il n’en demeure pas moins qu’il indique si les transactions dont les produits ont fait l’objet étaient équitables. Or, « ce type d’aspect peut être pris en considération dans le cadre des conditions d’exécution du marché (article 26 de la directive 2004/18). Le lien avec l’objet du marché (en l’occurrence la livraison d’«ingrédients» tels que du sucre, du lait en poudre et du cacao) ne saurait donc lui être dénié d’emblée »
. 
Est ainsi posé une correspondance entre condition d’exécution et critère d’attribution quant aux éléments conditionnant leur régularité : le fait qu’un élément puisse potentiellement (i.e. sans que l’on exige qu’il le soit) être inscrit dans la première suffit à asseoir la régularité de son jugement au titre du second.

Ce raisonnement se retrouve également dans un arrêt du Conseil d’Etat du 25 mars 2013
 dans lequel le juge opère le rattachement entre critère à caractère social et objet du marché en relevant que ce dernier est « susceptible d’être exécuté, au moins en partie, par des personnels engagés dans une démarche d’insertion ». Autrement dit, si le pouvoir adjudicateur n’a pas défini d’emblée dans les documents de la consultation une condition d’exécution correspondant au critère à caractère social, les performances jugées auraient néanmoins pu faire l’objet d’une telle clause, ce qui in fine suffit à satisfaire à la condition de lien avec l’objet du marché. 
Dans une formulation limpide, le rapporteur public Gilles PELLISSIER remarque que « dès lors que les objectifs sociaux et environnementaux font partie des besoins que le pouvoir adjudicateur peut vouloir satisfaire à travers les marchés qu’il passe, ils sont susceptibles de se retrouver dans les conditions d’exécution du marché mais aussi de devenir des éléments constitutifs du meilleur achat »
.

La nouvelle directive entérine expressément cette analogie entre critères de jugement et conditions d’exécution en renvoyant, pour ce qui à trait aux contours de la condition de lien avec l’objet du marché de ces dernières » à l’article ayant trait aux premiers. « Les pouvoirs adjudicateurs peuvent prévoir des conditions particulières concernant l’exécution d’un marché pour autant qu’elles soient liées à l’objet du marché au sens de l’article 67, paragraphe 3 » (art. 70).
Quelles conséquences opérationnelles peut-on alors tirer de l’abandon de cette exigence d’un lien « par nature »
 entre les prestations attendues (autrement dit, l’objet du marché entendu strictement) et un critère de jugement ? De la possibilité de lier ce dernier, à l’instar d’une condition d’exécution, aux modalités d’exécution de la prestation, entendues très largement et pouvant porter sur des considérations environnementales et/ou sociales ?  
Il en découle logiquement qu’un pouvoir adjudicateur qui (comme c’est particulièrement le cas de Nantes Métropole
) « attache de l’importance à agir de manière socialement responsable »
, se veut « exemplaire au regard du développement durable »
, peut considérer que le point de savoir si le soumissionnaire est à même de réaliser les prestations demandées en assumant pleinement sa responsabilité sociétale « peut tout à fait faire une différence lors de la détermination du rapport qualité/prix »
. 

La directive ne pose en réalité qu’une limite : le lien avec l’objet du marché, bien que distendu, ne peut être tissé en se référant à la politique générale de l’entreprise. Son 95ème considérant rappelle ainsi de manière expresse que « la condition de l’existence d’un lien avec l’objet du marché exclut les critères et conditions relatifs à la politique générale de l’entreprise, qui ne peuvent être considérés comme un élément caractérisant le processus spécifique de production ou de fourniture des travaux, produits ou services achetés. Les pouvoirs adjudicateurs ne devraient dès lors pas être autorisés à exiger des soumissionnaires qu’ils aient mis en place une politique particulière de responsabilité sociale ou environnementale de l’entreprise ».
Tirant toutes les conséquences de cette restriction mais mesurant également tout ce qu’autorise l’approche renouvelée de la notion de lien avec l’objet du marché, nous proposons ci-après un dispositif « eurocompatible » d’intégration de la RSE en tant que critère de jugement des offres.    A titre liminaire, nous rappelons les grandes lignes de la politique que Nantes Métropole mène d’ores et déjà en matière de RSE dans la commande publique.   

II - La RSE dans la commande publique de Nantes Métropole - Pratiques actuelles 

	Dès 2010, Nantes Métropole constitue un groupe de travail avec la section nantaise du Centre des Jeunes Dirigeants (CJD), auquel s’est ajoutée en 2011 l'Ecole de Management Audencia.

Objectif de la démarche :   
· Rendre mesurable dans le cadre des marchés publics une évaluation de la performance RSE de tout type de structures (dont les TPE/PME). La RSE est alors entendue au sens large et se décline selon 3 axes : social, environnemental et économique.
· Créer à cette fin un outil accessible au plus grand nombre et objectif par une sélection de  critères fondés sur la capacité à être objectivé par un indicateur.
Résultats : 

· Critérisation de la RSE soumise à concertation au niveau local (avec notamment la Fédération des Travaux Publics). Actualisation des critères et indicateurs RSE (3ème version comprenant 48 indicateurs).    

· Lancement de marchés publics tests dans le secteur du nettoyage (juillet 2011) et l’imprimerie (juillet 2013). Marchés comportant un critère RSE apprécié au regard d’un bilan initial et d’un plan d’action.




III – Vers un dispositif « eurocompatible »  d’intégration de la RSE en tant que critère de jugement des offres 

La notion de responsabilité sociétale des entreprises (RSE) reçoit traditionnellement une définition large et englobante. La Commission européenne la définit ainsi comme « la responsabilité des entreprises vis-à-vis des effets qu’elles exercent sur la société »
 et la norme ISO 26000 comme « la responsabilité d’une organisation vis-à-vis des impacts de ses décisions et de ses activités sur la société et sur l’environnement, se traduisant par un comportement transparent et éthique ».

Or, cette acception de la RSE est peu en adéquation avec le droit de la commande publique et l’exigence de lien avec l’objet du marché. Aussi, il nous faut nous rabattre sur une définition plus restrictive et mobilisable dans le cadre tracé par la nouvelle directive. A cette fin, nous appréhendons la RSE comme le souci constant de l’entreprise de s’interroger sur l’ensemble des facteurs composant le processus de production/fabrication/commercialisation des prestations/travaux/fournitures, objet du marché, de manière à en augmenter l’efficacité dans le temps et sa conformité aux objectifs de développement durable.

Sous cet angle, il nous semble possible d’envisager en toute orthodoxie juridique l’insertion d’un critère RSE qui répondrait au souhait du pouvoir adjudicateur de disposer d’une entreprise-titulaire soucieuse de sa responsabilité sociétale et sensible aux enjeux du développement durable.

Possible car : 

· la notion de processus de production/fabrication/commercialisation ne peut qu’être entendue largement, renvoyant ainsi au sein de l’entreprise tant à l’activité des services opérationnels qu’à celle des services fonctionnels et supports. Remarquons que la CJCE semble faire sienne cette approche lorsqu’elle admet, dans son arrêt précité du 10 mai 2012, l’existence d’un lien entre la fourniture/gestion de distributeurs, objet du marché litigieux, et la détention par les ingrédients à fournir d’un label « Max Havelaar ». Ce label de commerce équitable embrasse en effet une foultitude d’exigences, de l’utilisation durable de l’eau à la protection de la biodiversité, en passant par la non-discrimination des travailleurs ou la liberté d’association et de négociation collective, que le juge reconnaît en tant que facteurs de production/fabrication/commercialisation.

· la mise en place d’une démarche RSE au sein d’une entreprise est un levier de performance
, le gage d’une meilleure efficacité et d’une meilleure satisfaction du besoin spécifique exprimé par le pouvoir adjudicateur,

· l’analyse RSE concourt pleinement à la mise au jour de l’offre présentant le meilleur rapport qualité/prix. En contrebalançant le potentiel effet inflationniste qu’emporte pour les entreprises, dans les premiers temps surtout, le déploiement d’actions RSE, elle assure en effet au pouvoir adjudicateur une maîtrise du coût réel (direct et indirect) des prestations en dévoilant les possibles externalités négatives qui auront été abusivement reporté sur lui et qu’il lui faudra assumer par la suite.

Il est proposé de subdiviser ce critère RSE en deux sous-critères :

· le premier consiste à vérifier la performance de l’offre au travers du degré de maturité atteint par l’entreprise en matière de RSE et ce, pour l’ensemble des facteurs composant le processus de production/fabrication/commercialisation des prestations attendues.

A ce titre, il ne saurait toutefois être question de juger de la capacité globale des candidats à exécuter le marché, ce préalable relevant de la phase candidature. Il s’agit simplement de s’assurer que les souhaits du pouvoir adjudicateur de soutenabilité sociale et environnementale des modalités d’exécution du marché pourront, dès le commencement de ce dernier, être remplis de la façon la plus satisfaisante qui soit.

Dans un  souci de transparence, les éléments appréciés le seront sur leur capacité à être objectivé par un indicateur.
· le second souhaite concourir, tout au long de l’exécution du marché, à l’accroissement du degré d’appropriation par l’entreprise-titulaire de ce qu’induit la RSE.  A cette fin, il sera demandé aux soumissionnaires de produire un plan de progrès déclinant, conformément aux objectifs de développement durable que s’est fixé le pouvoir adjudicateur, les actions qu’ils entendent déployer afin d’accroître l’efficacité sociale et environnementale des facteurs concourant au processus de production/fabrication/commercialisation des prestations objet du marché.
Il ne sera pas imposer d’axes prioritaires aux entreprises quant au contenu de leur plan, chacune d’entre-elles étant libre de décider de sa stratégie. Chaque plan sera apprécié au regard de l’ambition qu’il traduit et de sa cohérence par rapport à l’évaluation initiale  établie au titre du premier sous-critère.

Enfin, en phase exécution, la mise en œuvre du plan de progrès sera assortie d’exigences de restitution de données permettant un contrôle effectif du respect par l’entreprise-titulaire de ses engagements. Des pénalités pourront être appliquées en cas de défaillance caractérisée.

� 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, JOUE L 94 du 28/03/2014.


� 2ème considérant de la Directive 2014/24/UE précitée


� CJUE, 10 mai 2012, Commission c/ Pays-Bas, aff. C-368/10 – p 91


� Conclusions de l’avocat général sur la décision CJUE, 10 mai 2012, Commission c/ Pays-Bas précitée, §110  


� CE, 25 mars 2013, Département de l’Isère, n° 364950


� Conclusions du rapporteur public Gilles PELLISSIER sur la décision CE Département de l’Isère précitée,  publiées au Bulletin Juridique des Contrats Publics, n° 89, pp.269-278.


� Pour reprendre les termes d’un arrêt de la CAA Douai du 29 novembre 2011, Région Nord-Pas-de-Calais, req. n°10DA01501


� Dont on rappellera qu’elle fut en 2013 désignée Capitale Verte de l'Europe par la Commission européenne, le développement durable relevant ainsi de son identité


� Conclusions de l’avocat général sur la décision CJCE, 10 mai 2012, Commission c/ Pays-Bas précitée, §110


� Circulaire du 3 décembre 2008 relative à l'exemplarité de l'Etat au regard du développement durable dans le fonctionnement de ses services et de ses établissements publics


� Conclusions de l’avocat général sur la décision CJCE, 10 mai 2012, Commission c/ Pays-Bas précitée, §110


� COM(2011) 681


� cf. Etude menée notamment par la Banque de France et Audencia tendant à démontrer que performance économique et politique RSE allaient de pair 





