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Notre contribution fournit de premiers résultats quant a I'insertion de critéres environnementaux
dans la commande publique et plus particulicrement dans le cadre des contrats de partenariat. Si
la littérature académique dans le domaine des sciences économiques met en doute I'efficacité de
I'utilisation du levier de la commande publique pour le déploiement de politiques publiques de
nature horizontale, nous considérons que les partenariats public-privé peuvent constituer un outil
pertinent pour porter des objectifs environnementaux dans la mesure ou ses caractéristiques
intrinseques (longe durée, maitrise d’ouvrage privée, transfert d’'une mission globale, évaluation
de la performance centrée sur les effets, partage des risques et des responsabilités, recours a la
procédure de dialogue compétitif) lui permettent de dépasser quelques une des limites des

marchés publics et s’adaptent particuliecrement bien aux problématiques environnementales.

Pour illustrer ces points nous focalisons notre étude sur des contrats portant sur la construction
et Pexploitation d’actifs immobiliers (immeubles de bureaux, batiments scolaires et universitaires
mais aussi infrastructures sportives) et sur des contrats de performance énergétique, centrés sur
les missions de rénovation et d’exploitation. Nous mobilisons a cette fin d’'un échantillon de
contrat frangais pour lesquels nous disposons des pondérations retenues pour les criteres de
sélection des offres. Nous dérivons des faits stylisés et des hypothéses qui seront développés et
testés dans de futures recherches portant notamment sur effet des notations appliquées pour
chacun des criteres et sur Peffet de signal sur les opérateurs privés produit par 'annonce de
pondérations s’écartant des attentes de ces derniers, fondées sur l'expérience de contrats

comparables.

Mots-clés : partenariat public-privé, effets externes de la commande publique, développement

durable, critéres de sélection des offres

Codes JEL: H57, Q58




L’impératif environnemental s’impose de fagon croissante tant dans 'agenda public tant national
qu’européen. La commande publique s’avere 'un des vecteurs privilégiés pour porter de tels
objectifs a la fois eu égard a son poids dans le PIB (19% au niveau de 'Union) et de ses

retombées tant en matiere d’offre que de demande dans la sphere privée (Marty, 2012).

La Stratégie européenne pour 2020 en faveur d’une croissance intelligente, durable et inclusive
accorde une place cruciale aux politiques environnementales. La consommation d’énergie
primaire devrait baisser de 20% d’ici 2020 pour réaliser I'objectif de convergence vers une
¢conomie faiblement carbonée et pour lutter contre le réchauffement climatique, sachant que
80% des émissions de gaz a effet de serre sont reliées, au niveau européen, a la consommation
d’énergie. De plus, vient s’ajouter a cet objectif, la volonté de disposer de plus de 20 % d’énergies
provenant de sources renouvelables. Cependant, le Conseil européen (4 février 2011) lui-méme
reconnait que ces objectifs ne pourront étre tenus sans une impulsion publique additionnelle
visant a améliorer la performance énergétique des batiments, des transports et des processus

industriels.

L’immobilier constitue indubitablement 'un des secteurs clés dans le cadre de cette politique. Les
batiments représentent 40 % de la consommation d’énergie et 36 % des émissions de CO, au
niveau européen (Commission européenne, 2011b). Les administrations publiques controlant
pres de 12% des batiments au niveau de I'Union, les contrats publics de construction et de
rénovation peuvent non seulement jouer un réle majeur dans la réalisation des objectifs de
réduction des émissions mais également dans la création de nouveaux marchés, de nouvelles
technologies et de nouveaux modéles d’entreprise (EPEC, 2012). A ce titre, la Commission
recommande qu’annuellement 3% de ce stock fasse 'objet de travaux de rénovations. Pour ce,
elle s’est dotée de programmes visant a soutenir les efforts des Etats membres, financés au travers
des fonds structurels, consolidés par des instruments financiers (EEEF) ou encore des services

d’assistance technique (ELENA ou MLEI).

Cependant, la Commission reconnait elle-méme que ces objectifs — méme complétés par les
initiatives propres de nombreux Etats membres — ne pourront étre atteints par les seules
impulsions publiques : le recours a des arrangements public-privé lui apparait indispensable. Les
objectifs et les constats sont en effet les mémes aux niveaux nationaux. En France, la Lot
Grenelle I du 3 aout 2009 a également fixé comme objectifs, d’ici 2018, une réduction de 40 % de
la consommation énergétique des batiments et de 50% de leurs rejets de de CO,. Eu égard a
Pampleur du programme, aux compétences techniques requises et a la situation des comptes

publics, un appui sur le secteur privé apparait également nécessaire. Parmi les modes de



coopération public / privé, les contrats de petformance énergétique (définis par la directive
européenne n°2006/32/CE) apparaissent comme un outil contractuel particulierement pertinent
(Chong et al., 2012). Ces contrats ne sont pas la seule voie d’association public / privé dans le
domaine. En effet, les contrats de PPP portant sur la conception, la construction, la maintenance
et I'exploitation de nouveaux batiments peuvent également servir de levier pour une telle
politique environnementale. Ainsi, nous traitons dans cet article du cas des PPP dans le domaine

immobilier intégrant des objectifs de performance énergétique (Coggburn et Rahm, 2005).

Il s’agit d’évaluer a partir d’'un premier examen de contrats de partenariats frangais dans quelle
mesure les criteres de sélection des offres basés sur des objectifs environnementaux retenus par
les collectivités publiques contractantes jouent sur la conception méme des offres des consortia
en lice. Notre conclusion est que plus que la valeur absolue accordée aux critéres orientés vers
des préoccupations environnementales en elle-méme, joue dans leffet de signal, I’écart par
rapport aux anticipations des entreprises candidates au marché, anticipations fondées sur

Pexpérience de marchés comparables.

A cette fin, nous analysons dans une premicre partie les PPP dans le domaine immobilier en
insistant sur les enjeux liés a la réduction des consommations énergétiques et a la possibilité de
construire a partir de ces dernieres, le modele économique et financier du contrat. Dans notre
deuxiéme partie, nous nous penchons sur la construction des critéres environnementaux, des
contraintes qui s’exercent sur eux et au final de leurs limites. Dans notre troisicme partie nous
analysons un échantillon de contrats de partenariats frangais portant sur des actifs immobiliers et
des infrastructures sportives pour saisit la mise en ceuvre des critéres environnementaux en
situation et formuler quelques hypothéses quant aux signaux produits par ces derniers pour les
consortia formés par les candidats. Enfin, dans notre conclusion, nous dérivons de notre
évaluation quelques recommandations pour les acheteurs publics quant a linsertion de tels

criteres.

I — Les contrats de PPP immobiliers comme leviers des politiques européennes et

nationales d’amélioration de P’efficacité énergétique

L’efficacité énergétique des batiments est 'une des wvariables clés des politiques publiques
environnementales. En effet, I'objectif final du Grenelle de 'Environnement” (réduction des
émissions de gaz a effets de serre de 75% d’ici 2050) passe par un effort particulierement

important sur leurs performances énergétique. Le parc immobilier frangais compte pour 43% de

2 Lois dites Grenelle I, n°2009-967 du 11 février 2009, et Grenelle II, n° 2010-788 du 12 juillet 2010.
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la consommation énergétique nationale quand les transports et l'industrie, ne représentent
respectivement que 31 et 21%. En outre, il est a I'origine de 21% des émissions de gaz a effets de
serre. Alors que la publication des décrets d’application des lois issues du Grenelle se caractérisa
par une lenteur certaine, celui relatif a efficience énergétique des nouveaux batiments fit figure
d’exception, témoignant de I'importance de la question (voir a ce propos le rapport Gauchot

(2011)).

La part du parc immobilier public dépasse 43% dans les 850 millions de metres carrés du parc
francais concerné le marché de la rénovation énergétique. Sur ces 370 millions de metres carrés
publics, on compte quelques 120 millions de metres carrés pour les immeubles tertiaires, 70 pour
I'Etat et 50 pour les établissements publics. Du fait du poids relatif de ce parc public, la
commande publique tant en mati¢re de marchés de rénovation / entretien que de marchés de
construction peut avoir des effets d’entrainement majeurs’. Cependant, de tels effets ne peuvent
étre considérés comme allant d’eux-mémes. 1l s’agit donc d’analyser les critiques formulées a
Iencontre de T'utilisation de la commande publique pour porter des objectifs de politiques
publiques horizontales (1) avant d’évaluer dans quelle mesure les PPP peuvent éviter certains de

ces écueils (2).
1— Les effets d’entrainement de la commande publique traditionnelle en question

L’introduction de ces critéres environnementaux dans les marchés publics peut-elle un vecteur
. .. . 4 , . , .
efficace de mise en ceuvre de la politique environnementale” ? Les évaluations économiques et la

littérature académique conduisent a des résultats partagés.

Traditionnellement la commande publique est considérée comme susceptible d’avoir des effets
d’entrainement notables sur la demande privée (Marron, 2003) et de favoriser I’émergence et la
diffusion de nouvelles technologies ou d’innovations parmi les offreurs (Brander et al., 2003). Les
effets en questions sont a la fois directs (réduction des cotts unitaires liée au volume des
commandes, c’est-a-dire des économies d’échelle, des effets d’apprentissage ou encore la

réduction du colt marginal de l'investissement dans Iacquisition d’une certification) mais aussi

3 Nous retrouvons ici la logique du public-demand push (Burmeister, 1994). Le poids de la commande publique dans le
domaine se retrouve également aux Etats-Unis. Marron (2003) reléeve que dans les comptes nationaux, la part du
secteur public dans les dépenses d’entretien et de maintenance des batiments dépasse 26%. Dans le cas francais, en
2010, la commande publique s’est élevée a quelques 67,2 milliards d’euros (OEAP, 2012), répartie a 60 % pour 'Etat
et 2 40 % pour les collectivités locales. Les marchés de fournitures représentaient 28% de 'ensemble. Mesuré a partir
des comptes nationaux, 'investissement public s’éleve a 100 milliards d’euros.

# Les objectifs de développements durables — qui depuis la promulgation en 2005 de la Charte de 'environnement —
doivent étre intégrés a 'ensemble des politiques publiques, étaient déja pris en compte par les éditions 2001 et 2004
du code des marchés publics avant d’étre rendus obligatoires pour chacune des phases de I’achat public par la
version de 2006 du code.



indirects dans la mesure ou ils se traduisent par des adaptations de la structure productive des
tirmes. Simcoe et Toffel (2012) fournissent une illustration d’un tel phénomene avec la diffusion
aux Etats-Unis de la norme de construction LEED’ dans les marchés privés, suite a I'adaptation a
celle-ci des firmes de construction pour répondre a des commandes publiques. Ces effets sont a
la fois liés a la mise en conformité avec les exigences de labels et de certifications, a 'adoption de
nouvelles technologies de production mais aussi a 'effet d’exemplarité de la commande publique.
Comme le relevait TOCDE (2000), la décision publique de s’engager dans un achat plus vert joue
sur le comportement des acteurs privés, en donnant un signal clair a ces derniers et en
crédibilisant certains labels ou certaines technologies, permettant ainsi leur décollage économique

(Seaden et Manseau, 2001).

L’impulsion publique peut également lever les obstacles qui se posent traditionnellement a toutes
les innovations technologiques en début de cycle de vie et qui correspondent au phénomene
d’excess inertia. 1.’ adoption d’une innovation donnée dépend souvent du nombre de ses utilisateurs
et donc Dlatteinte d’une taille critique’. De par son volume, la commande publique peut permettre
d’atteindre rapidement ce palier a partir duquel les effets de réseaux peuvent jouer. Ses effets ne
se limitent d’ailleurs pas au seul produit considéré dans la mesure ou ils peuvent également sur un
ensemble de biens et services complémentaires’. Comme ’écrivent Simcoe et Toffel (2012) quote
“government purchasing policies can break deadlocks that emerge when coordinated investments
are required to adopt a common standard and this stimulates the private sector market for the
goods and services targeted by government green procurement policies”. Cependant, de tels
effets ne peuvent étre tenus pour acquis dans la mesure ou lefficacité de I'impulsion publique
dépend de la dynamique propre aux marchés et aux technologies considérées. De nombreux
grands programmes se sont en leur temps heurtés a cette difficulté d’identification des
technologies pertinentes et de repérage de la phase de développement dans laquelle I'initiative

publique pouvait avoir le plus d’effets.

> LEED comme Leadership in Energy and Environmental Design, standard élaboré par I'US Green Building Council.

¢ L’acheteur public peut également favoriser ’établissement de standards technologiques ou favoriser un processus
de normalisation. Ceux-ci apparaissent comme des conditions souvent nécessaires au décollage industriel et
commercial d’une nouvelle technologie (Schilling, 1998).

711 s’agit également de phénomenes d’externalités de réseaux croisées comme il en existe pour les marches biface
dans les nouvelles technologies de l'information (cas des plateformes d’intermédiation électronique). De mémes
effets peuvent étre a 'ceuvre dans les technologies vertes comme le montre ’étude de Corts (2010) réalisée sur le cas
des effets indirects d’une décision de Padministration fédérale américaine de véhicules de types flex-fuel (i.e.
fonctionnant a la fois a ’essence et a ’éthanol) sur installation de pompes dédiées dans les stations-services. La
décision d’investissement publique a pour effet de faciliter la coordination implicite de plans d’investissements
complémentaires d’entreprises qui ne le feraient pas le cas échéant du fait de I'incertitude radicale quant aux décisions
des autres (Richardson, 1960).



2 — Le PPP peut-il étre un vecteur plus efficace que les contrats traditionnels de Ia

commaande publique ?

Si la littérature économique présente des résultats divergents quant a I'efficacité de la commande
publique comme levier de mise en ceuvre de la politique environnementale, bon nombre des
critiques formulées peuvent étre rattachées aux limites propres des marchés publics traditionnels
(1). La capacité des PPP a surmonter certaines de ces limites est particulicrement significative

pour les contrats de performance énergétique (2).

2.1 Dans quelle mesure le modele économique et contractuel des PPP peut-il remédier a certaines des limites des

marchés publics traditionnels?

Les contrats de PPP sont souvent analysés comme une réponse au phénomene de stress
budgétaire qui caractérise les collectivités publiques soumises a la double contrainte d’objectifs de
politiques publiques de plus en plus impérieux et d’une limitation drastique des disponibilités
budgétaires (Lider, 1994). Ils sont également considérés (les deux perceptions pouvant ctre
complémentaires ou substituables) comme une solution pour surmonter certaines des limitations

de la commande publique traditionnelle en termes d’efficacité.

Pour une autorité publique, opter pour un PPP signifie également éviter devoir financer les
investissements initiaux. Au vu des contraintes s’exer¢ant actuellement sur les finances publiques,
une telle dimension peut devenir prééminente. Cependant, il convient de considérer qu'au vu des
conditions actuelles sur les marchés financiers, le PPP ne signifie plus un financement — et donc
une prise de risque - purement privée. Des garanties publiques sont de plus en plus
systématiquement requises pour parvenir a la cloture financiere et la personne publique
contractante est souvent appelée a prendre des parts en fonds propres ou a accorder des préts.
Par exemple, dans le cas des contrats de performance énergétique que nous considererons dans la
section infra, les contractants privés sont susceptible de bénéficier de I'European Energy
Efficiency Fund® (EEEF). Prises de participations et garanties publiques font que le caractére
sans-recours des PPP pour la personne publique n’est plus aussi certain qu’il ne I’était avant la crise

financiere de 2008.

Jouer sur Ieffet de levier permis par les PPP dépasse cependant une stricte logique budgétaire si

les choses sont envisagées en termes d’effets d’entrainement. La voie partenariale peut étre vue

8 Le fonds lancé en juillet 2011 vise a soutenir financierement les projets de PPP orientés vers des dimensions
environnementales en leur apportant des garanties, des préts ou des fonds propres. 70% de ses ressources sont
destinées a des projets d’amélioration de I'efficience énergétique, 20% aux énergies d’origine renouvelable et 10% aux
transports publics propres.



comme un moyen de lancer simultanément plusieurs projets et de bénéficier dun effet de
programme. Favoriser la formation de plusieurs consortia rassemblant des compétences et des
technologies dispersées est non seulement susceptible d’avoir un effet d’entrainement sur le

secteur privé mais également sur la structuration de l'offre elle-méme.

Autre avantage lié a 'approche PPP, la personne publique peut dépasser le cadre imposé par le
principe de Pannuité budgétaire pour s’inscrire dans une approche de type cycle de vie. Les
contrats d’acquisition publique traditionnels ne permettent pas une optimisation sur I'ensemble
de la durée de vie de l'actif ou du moins sur le long terme. Par conséquent, s’engager dans un
PPP n’est pas seulement une décision de nature financiere mais concerne également les
dimensions économiques et environnementales de 'acquisition publique. Ces deux dernieres
dimensions peuvent ¢tre prises en considération d’une facon globale que ne peut permettre le
cadre des marchés publics traditionnels. Deux ensembles d’avantages peuvent étre mis en
exergue. Un premier porte sur les modalités de mise en concurrence, un second dérive de la

nature globale du contrat.

D’abord, les PPP, au travers des modalités de mise en concurrence, peuvent favoriser le
développement d’innovations au sein du secteur privé. Non seulement I'acheteur public peut
bénéficier de solutions innovantes déja mises en ceuvre dans les marchés privés mais il peut
favoriser I’émergence de nouvelles innovations. La clé de ce processus tient aux modalités de
mise en concurrence, lesquelles ne répondent pas a une stricte définition technique des
équipements requis mais a une définition fonctionnelle (performance, qualité,...) du service
attendu. Ce faisant, appel a concurrence ne préjuge pas de la solution technique qui sera
développée pour satisfaire les besoins de la personne publique. Ensuite, le déroulement en deux
phases de la procédure de dialogue compétitif, laquelle fait se succéder une étape concurrentielle
et une étape négociée, permet au prestataire privé de bénéficier de Pexpérience et de expertise
technique d’un client susceptible d’amorcer un processus de co-¢élaboration de solutions

techniques innovantes. (von Hippel, 1988 et Rolfstam, 2009).

Un tel phénomeéne de coproduction de l'innovation n’est guére étonnant au vu des retours
d’expérience dans le domaine des technologies vertes. Des études ont montré que 'impulsion
publique est d’autant plus efficace que la demande publique représente une part significative de la
demande globale’ et que les technologies considérées sont certes existantes mais guére

significativement diffusées (Homen et Rolfstam, 2009). Ce faisant, le mécanisme de mise en

9 Sila demande publique est suffisamment importante, elle permet aux opérateurs privés d’amortir sans risque majeur
les investissements réalisés pour acquérir les technologies vertes ou développer de nouveaux produits (Parrika-

Alhola, 2008).



concurrence utilisé pour les PPP permet (ou devrait permettre) a la fois de ne pas faire porter la
commande sur des technologies trop mature, et donc peut porteuses de retombées potentielles, et
d’éviter de choisir des technologies encore en phase d’émergence qui pourraient se traduire par
des risques excessifs ou avoir des effets non désirés en termes de bien-étre global en réduisant

excessivement la concurrence pour le marché.

Cependant, les effets du soutien aux technologies vertes via la commande publique sont contestés
par la littérature économique. Tout d’abord, le levier de la commande publique se voit mis en
cause sur la base des critiques exprimées a 'encontre des mesures de type command and control.
Celles-ci reposent de facto sur une hypothése d’omniscience de 'acheteur public. Du fait de la
dispersion de la connaissance dans la société, il ne peut déterminer en surplomb qu’elle est la
solution technique optimale a insérer dans le cahier des charges. De plus, dans la mesure ou
toutes les firmes sont hétérogenes, leur imposer une technologie donnée est contreproductif en
termes de bien-étre global (Brinnlund et al., 2008). Les couts marginaux de mise en conformité
étant différents, imposer une technologie plutdot quun objectif induit des décisions sous-
optimales. Ces critiques contre les marchés publics traditionnels conduisent aux
recommandations traditionnelles dans la littérature en faveur des instruments économiques tels la
taxation (Perman et al, 1996). Cependant, les PPP peuvent échapper, dans une certaine mesure, a
cette critique. Les caractéristiques mémes du processus de mise en concurrence écartent ce risque
dans la mesure ou les spécifications se font en termes de services attendus. Les firmes sont donc
amenées comme nous I’avons vu a choisir Poption la plus efficiente — eu égard a leurs couts
actuels et aux investissements anticipés — pour parvenir a satisfaire les objectifs fixés. Le dialogue
compétitif lui-méme ne s’inscrit pas dans une logique de surplomb mais dans une logique située

(Salais et Storper, 1993).

Deuxiemement, le dialogue compétitif n’est pas le seul avantage introduit par la modele
partenarial. Le caractére global du contrat fonctionne comme une incitation efficace pour le
prestataire privé d’optimiser les couts sur ensemble du cycle de vie de I'actif concerné. Dans la
mesure ou le contrat de PPP englobe les phases de conception, construction, exploitation,
entretien, maintenance voire démantclement de Pactif, le contractant ne considere plus, a I'instar
du constructeur dans un schéma de contrats séparés, que les éventuels surcouts d’exploitation liés
aux arbitrages réalisés dans la phase de construction, représentent une externalité. En d’autres
termes, dans le cadre d’un contrat global, le prestataire est incité a internaliser 'ensemble des

couts liés a Pactif sur sa durée de vie (Hart, 2003).



Au-dela méme de ces dimensions, le PPP favorise les évaluations multidimensionnelles des
propositions et par conséquent lintégration de dimensions environnementales. En effet, ils
permettent de relacher la logique de la minimisation du cott d’acquisition au profit du critere de
la value for money (valeur pour le contribuable) évaluée sur I'ensemble de la durée du contrat. Si
I'ensemble de ces caractéristiques (contrat global, dialogue compétitif, prise en compte en de la
valeur pour le contribuable) ne sont plus 'apanage des PPP en droit frangais, il n’en demeure pas

moins que leurs caractéristiques intrinseques épousent parfaitement cette logique (Garcin, 2008).

La prise en compte des dimensions environnementales peut étre opérée lors de nombreuses
étapes du processus décisionnel qui conduit a la signature d’un contrat de PPP. Ces dimensions
sont tout d’abord une composante essentielle de 'évaluation préalable qui développe une analyse
comparative des différentes solutions contractuelles disponibles pour 'achat public. Lors de la
phase de sélection des offres, I'efficacité en termes de développement durable a été insérée dans
I'ordonnance n°2004-559 du 17 juin 2004 portant création du contrat de partenariat et figure bien
entendu dans la loi du 30 juillet 2008. A I'instar du cott global et de la part du contrat allotie en

faveur de PME, le développement durable est devenu un critere d’évaluation des offres.
2.2 Les contrats d'efficience énergétique comme exenmple

Ces gains potentiels des PPP sont particulierement significatifs dans le cadre de la mise en ceuvre
de la politique définie par le Grenelle de I'Environnement. Comme nous I'avons vu en introduction,
les contrats de performance énergétique constituent la pierre angulaire pour réaliser les objectifs
assignés au parc immobilier public, en termes de réduction des émissions de gaz a effet de serre.
Ces contrats, essentiels au vu de I'objectif de réduction de 38% des émissions de gaz a effet de
serre liées aux batiments, peuvent passer par des marchés publics traditionnels ou par des
montages partenariaux. Incontestablement, les seconds apparaissent comme les plus adaptés du
fait de leur longue durée, de la facilité de mise en ceuvre de critéres de performance comme bases
pour les paiements et enfin au travers de la possibilité de faire reposer le remboursement des
investissements initiaux sur les économies d’énergie réalisées (Gonzales, 2010). Cependant, les
lois dérivées du Grenelle permettent également de déroger a l'obligation relative a la maitrise
d’ouvrage publique et de recourir a un contrat global pour les marchés publics portant sur des

contrats d’efficience énergétique.

Si la formulation d’objectifs en termes d’économie d’énergie est possible au vu des dispositions
du code des marchés publics, la nouveauté introduite par les contrats de PPP tient a la possibilité

de faire de ces derniers 'objet méme du contrat. Si le recours a un contrat de partenariat en
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mati¢re de performance énergétique est soumis aux conditions applicables a tous les CP (article 5
de la loi de 2009 relative au Grenelle), I'intérét est d’en faire a la fois 'objet du contrat et un
critere essentiel d’évaluation des offres. Au-dela des avantages susmentionnés des contrats de
PPP vis-a-vis de marchés publics séquentiels, ces derniers permettent plus aisément de mettre en
vente d’éventuels excédents d’énergie pouvant permettre de réduire d’autant 'annuité réglée par
la personne publique. De plus, le montage incitatif fait que la société projet constituée pour
P'occasion pourra faire des bénéfices additionnels si les baisses de consommations sont plus fortes
que prévu dans le contrat. Ce dernier peut d’ailleurs prévoir des clauses de partage des gains non
anticipés. En moyenne dans les contrats francais, la société projet est autorisée a conserver 65 a
85% de ces gains additionnels (EPEC, 2012). Le solde est reversé a la collectivité publique sous la

. . 10
forme d’une ristourne sur ses paiements annuels .

Au point de vue théorique, le schéma pourrait s’autofinancer des lors que les gains en termes de
réduction de la consommation compensent le cout du contrat. Cet autofinancement figurait
dailleurs parmi les objectifs du contrat de performance énergétique conclu par I'Université de
Versailles-Saint-Quentin-en-Yvelines. Son évaluation préalable mettait en évidence un scénario
hypothétique dans lequel la somme des gains de consommation et de la revente de I’énergie
excédentaire pourrait compenser la valeur actuelle nette des flux de paiements de I'Université,

moyennant un taux de subvention égal a 25% (Mission d’appui aux PPP, 2008).

De fagon générale, les PPP apparaissent comme des instruments bien adaptés aux contrats de
performance énergétique, notamment parce qu’ils permettent de contracter sur la base des
économies prévisionnelles. Le prestataire doit concevoir des dispositifs de nature a améliorer la
performance énergétiques des batiments dans le cadre d’une mission globale, recouvrant la
rénovation des batiments, leur gestion, leur entretien courant et leur maintenance. Les flux de
palements que recevra le contractant dépendront des économies réalisées. Ces PPP partagent les
mémes caractéristiques que les contrats détaillés dans notre premiere sous-section, a savoir leur
longue durée (fixée en fonction de Pamortissement de la dette ou de la durée de vie économique
de T'actif), un mécanisme de partage des risques, une définition des obligations contractuelles en
termes de résultats attendus, un paiement sur la base des performances réalisées et, enfin, un

financement privé. Dans la mesure ou la personne publique se borne a spécifier son besoin en

10 De facon formelle, deux types de contrats de performance énergétique peuvent étre distingués (EPEC, 2012). Les
premiers sont les contrats a économies garanties pour lesquels le contractant de ’'administration supporte les risques
il s’avere que la consommation effective est supérieure a celle sur laquelle il s’était engagé dans le contrat. Les
seconds correspondent aux contrats fondés sur des rabais, ou contrats de chauffage. Pour ces derniers, le critere de
performance servant de base a la rémunération du contractant est défini en termes de pourcentage de réduction de la
consommation.
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termes d’objectifs de performances a atteindre. Il appartient alors au consortium privé de définir
la solution technique la mieux a méme de satisfaire le plus efficacement possible ces derniers,
dans la mesure ou ses futurs flux de recettes en dépendront. Ce faisant, dans le cas frangais, une
part importante des objectifs environnementaux portés par le Grennelle passe-t-elle par de tels

contrats.

II — Les critéres environnementaux dans les contrats de PPP : Définition, retours

d’expériences et limites possibles

Nous soulignons dans un premier point les difficultés qui se dressent pour définir des critéres
opérationnels orientés vers la protection de l'environnement dans les contrats de PPP (2.1).
Nous nous attachons ensuite a la facon dont ces critéres sont effectivement mis en ceuvre dans le
cas francais au travers de la comparaison des résultats d’une étude réalisée par le ministere de
I’économie et des finances pour les marchés publics « conventionnels » et de deux exemples de
contrats de partenariats portant sur les universités de Bordeaux et de Saint Quentin en Yvelines
(2.2). Enfin, nous nous attachons rapidement au cadre légal dans lequel ces criteres peuvent étre

mis en ceuvre (2.3).
1- Quels critéres pour des PPP otientés vers des préoccupations environnementales?

Le critere de loffre économiquement la plus avantageuse permet de sélectionner le contractant
non plus seulement sur la base du prix mais sur celle d’'un ensemble de caractéristiques bien plus
large englobant des dimensions architecturales ou techniques ou encore le niveau de transfert de
risque. Les critéres reliés au développement durable permettent de valoriser un ensemble de
dimensions tant environnementales que sociétales'’. I’analyse de la pondération de ces critéres
tant en valeurs absolues qu’en termes relatifs par rapport au facteur prix peut traduire
I'importance qui est accordée par I'autorité publique contractante et le signal qu’elle veut donner
aux acteurs du marché. Bien que leffet réel de la pondération doive étre jugé en regard des
modalités effectives de notations des offres — une sous-notation de ce critere pouvant
partiellement annuler 'effet de la pondération — il n’en demeure pas moins qu’elle traduit (au

moins en différentiel) un effet de signal par rapport aux marchés comparables qui ont pu étre

1 Nous ne considererons pas dans le cadre de ce cahier de recherche les objectifs de nature sociale. De fait, leur
pondération est souvent tres faible, en espece 1,7%. La France ne fait d’ailleurs pas figure d’exception si ’'on en juge
par les résultats obtenus par Parrika-Alhola et al. (2006) pour les pays nordiques pourtant les plus avancés de 'Union
Européenne dans ce domaine. Ces clauses consistent souvent en des exigences relatives au nombre d’heures réalisées
par des personnes dont "employabilité est limitée. A ce titre, elles se préteraient bien a la logique d’un PPP qui est un
contrat de longue durée intégrant une part d’exécution. Ces critéres sont en fait plus adaptés pour définir des
exigences en maticre de réalisation du contrat que pour son attribution.
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récemment passés'’. L’analyse de ce signal peut, par exemple, conduire les firmes a reconfigurer
la coalition qu’elles organisent pour répondre a I'appel a concurrence en s’adjoignant les
compétences d’entreprises ayant une expertise ou des qualifications particulieres en maticre
environnementales. En d’autres termes, 'affichage des critéres « surpondérés » peut amener les
firmes a investir pour acquérir des certifications ou a reconfigurer les quasi-firmes constituées

pour soumissionner (Eccles, 1981).

La procédure de dialogue compétitif permet de tirer profit des innovations déja développées par
le privé et d’allouer optimalement les risques entre les deux partenaires. A ce titre, au-dela méme
de toute préoccupation de nature environnementale, le PPP ne peut pas logiquement produire
tous ses effets positifs potentiels si Iattribution du contrat se fait sur le seul critere du prix. Les
offres de chaque consortium vont naturellement différer en termes de solutions techniques, de
répartition des risques, de profils de paiements pour la personne publique ou encore bien sur en
termes de performance environnementales. Il est donc nécessaire de définir une regle de décision

multicritéres.

Ainsi Pautorité publique doit-elle fournir aux offreurs une méthode d’évaluation des offres sous
forme d’un score qui puisse permettre de classer des offres hétérogeénes (conséquence naturelle
du caractére fonctionnel du cahier des charges) et donc de traduire ses priorités'””. Un exemple de
grille de notation est apporté par Singh et al. (2010). Celle-ci est tirée du Canada’s Federal
Building Initiative. Elle permet, comme le montre la figure znfra, de balancer dans les criteres de

décisions de la personne publique, les dimensions techniques, financiéres ou environnementales

12 Notons également que les critéres affichés auront également une influence sur la conception technique et
architecturale de Pactif support du service s’il s’agit d’un PPP induisant une nouvelle construction. Il en va également
de méme pour Iallocation des risques.

1311 convient, au passage, de noter que les méthodes de sélection de I'offre économiquement la plus avantageuse a
partir de criteres pondérés a pu étre critiquées dans la littérature (Asker et Cantillon, 2008 and 2010). Ces critiques
ont été notamment formulées en maticre d’achat public vert (Bergman et Lundberg, 2009). En Tespece, il est
considéré que la combinaison d’une concurrence en prix et de critéres de nature qualitative peuvent mener a des
choix biaisés sinon de nature discrétionnaire, des lors que la pondération relative des criteres reliés au développement
durable dépend de I’échelle du contrat. Une telle combinaison ne se caractériserait par des biais modérés que pour les
projets se caractérisant par un faible niveau d’incertitude et des cotts de mise en conformité raisonnables pour les
firmes participantes (Lundberg et Marklund (2011). Au contraire, quand ces deux facteurs se caractérisent par des
niveaux élevés, il serait préférable de mener la mise en concurrence sur la base de critéres qualitatifs. La procédure de
dialogue compétitif, utilisée pour les PPP, peut présenter 'avantage, face a ces critiques, de combiner éléments de
concurrence par les prix et concurrence hors prix.
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Catégorie Montant pondération

maximal de

points
Dimensions financicres: période de recouvrement, charge d’intéréts, couts de 100 points 25%
terminaison
Dimension techniques: fiabilité des estimations en matiére d’économie 100 points 25%

d’énergie, qualité de I'ingénierie

Mise en ceuvre: qualité du projet en matiére d’achats, d’installation des 100 points 20%

équipements et de suivi de la performance.

Exploitation et maintenance: qualité de la maintenance préventive 100 points 10%
Management de projet : qualifications du personnel, qualité des conseils 100 points 10%
externes

Formation: programme de formation des équipes 100 points 10%

Score cumulé

En matiére d’attribution des contrats de PPP, les dimensions environnementales sont bien
évidemment les plus difficiles a mettre en ceuvre, ne serait-ce que dans la mesure ou ils ne se
prétent pas a une évaluation uniquement financiére'* (Ryan, 2004 ; European PPP Expertise
Centre, 2011). Au Royaume-Uni, I’Office of Government Commerce (2002) s’était contenté dans
ses directives sur les PPP immobiliers a dimension environnementale de souligner quelques

dimensions clés que I'acheteur public devait considérer (cf. liste zfra).

Conception des batiments Le minimalisme est une vertu

La conception doit étre orientée vers la facilitation de la
maintenance (optimisation de l'usage des matériaux,
recherche de durabilité, soucis quant au démantclement

et a la réutilisation des matériaux).

Recherche de Iefficience énergétique

14 Le centre d’expertise pour les PPP de la Banque Européenne d’Investissement (EPEC) définit les bénéfices non
commerciaux comme les bénéfices sociaux-économiques dont bénéficient les utilisateurs de Tinfrastructure
concernée ou la société au sens large. Ces bénéfices sont communément déclinés en trois volets : une mise en
service plus rapide, un service de meilleure qualité et des externalités en faveur de Iensemble de I'économie ou de
I'environnement. Ces derniers effets supposent de trouver des approximations quantifiées pour pouvoir les intégrer
dans la décision. I’EPEC est relativement pessimiste quant a la possibilité de trouver une régle réplicable d’un projet
a un autre pour évaluer de tels effets.
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Localisation Minimisation de la dépendance aux transports
individuels, prise en considération de I'impact sur les

ressources naturelles locales

Matériaux Eviter les matériaux et les procédés pouvant avoir des

conséquences en termes d’effets de serre

Utilisation de produits et de matériaux durables
(matériaux nécessitant une faible maintenance, a longue
durée de vie, nécessitant une faible quantité d’énergie

dans leurs process de production, recyclés ou recyclables

Equipements Installer des équipements de chauffage et de
climatisation 2 fort rendement, viser I’efficience
énergétique des systemes d’éclairage et le caractere

économe des équipements utilisant de ’eau.

Protection du site Protéger le site (végétation, sols, etc...) pendant la

construction mais aussi a terme ’éventuelle démolition.

La mise en ceuvre des criteres environnementaux doit étre également étre mise en perspective
avec les dispositifs institutionnels régissant les conditions de mise en concurrence. Dans de
nombreux pays un processus en deux temps est appliqué. Les aspects financiers des offres ne
sont considérés que dans un second temps que si et seulement si une premicre étape est satisfaite.
Celle-ci porte sur latteinte d’'un score minimal en matiére d’exigences techniques'. 1.’évaluation
financiére — qui vise a définir 'offre économiquement la plus avantageuse - peut également se
faire au travers de méthodes basées sur le cycle de vie de fagon par exemple a intégrer les
économies d’énergie. A nouveau, les méthodologies utilisées varient d’un pays a l'autre. Elles vont
de T'utilisation de méthodes d’évaluation multicritéres (basées sur des pondérations) a celle de la
valeur actuelle nette des flux de paiements comme seule régle de décision. Elles peuvent
¢galement conduire a des négociations directes avec les offreurs sélectionnés a lissue de la
premicre phase de la mise en concurrence (Singh et al., 2010). Sous un certain angle, fonder la

décision sur le seul critere du prix présente 'avantage de garantir la transparence du processus

15 Ces conditions préalables peuvent prendre la forme d’une obligation de cettification. Par exemple aux Etats-Unis,
la capacité technique peut étre appréciée au travers de la détention d’un certain nombre de certifications en matiére
d’efficience énergétique. Lintérét pour 'autorité publique contractante tient en la limitation des cotts de transactions
induits. Cela lui évite de devoir réaliser une évaluation au cas par cas et permet d’écarter du marché les entreprises
n’ayant pas le profil requis en termes de performance environnementale. Cependant, se baser sur des certifications
peut jouer comme une bartricre a entrée pour de nouveaux offreurs et donc se traduire par un effet adverse sur les
prix.
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d’acquisition publique. Cependant, une telle approche ne permet pas de sélectionner I'offre
¢économiquement la plus avantageuse, comme le permet une approche multicriteres. Elle est de
plus particulicrement inadaptée a la logique méme du PPP. Cette derniere implique
nécessairement une phase de négociations. D’une part, le cahier des charges initial n’est établi
qu’en termes fonctionnels; d’autre part, il est indispensable de discuter avec le partenaire potentiel
pour répartir les risques et pour lui permettre de proposer des solutions techniques innovantes.
Une telle procédure suppose néanmoins que lautorité publique contractante dispose des
capacités techniques nécessaires pour mener ce dialogue ou, a défaut, des ressources budgétaires
adéquates pour s’appuyer des conseils extérieurs. Cette phase de négociation est en effet
essentielle. Les offres remises lors de la premicre phase peuvent reposer sur des solutions
techniques treés hétérogenes et difficilement comparables. Cela est particuliérement le cas pour les
contrats de performance énergétique. En outre, les différents consortia en lice peuvent étre

amenés a proposer des cibles de réduction des consommations relativement hétérogenes.

La phase de négociation présente un second ensemble avantage en ce qu’il peut prévenir certains
des effets pervers liés a la présentation du choix comme dépendant d’un nombre défini de
criteres dont la pondération serait figée. La pondération peut en effet avoir des effets
performatifs non désirés et réduire les degrés de liberté des partenaires. Comme le soulignent
Singh et al. (2010) “special attention needs to be paid in establishing these factors, as prospective bidders may
attempt to ‘game’ the process to maximige their scores when their proposals may not really be the best deal for the
ageney”. La procédure de dialogue compétitif francaise repose également sur une démarche en
deux temps. L’appel a concurrence initial décrit le projet et spécifie ses objectifs et les
performances a atteindre. La seconde phase permet de discuter des différentes options
techniques et financiéres avec chacun des concurrents sélectionnés. Cette procédure vise a ouvrir
le plus largement possible les possibilités de proposer des solutions techniques diversifiées et non

attendues ex ante.

Il n’en demeure pas moins que les évaluations ex post des PFI britanniques ne donnent guere de
résultats tres tranchés quant a la réelle capacité des PPP a susciter le développement de solutions
techniques innovantes, notamment en maticre environnementale (Hill and Collins, 2004). 1l
apparait de fait que le niveau des loyers — et leur soutenabilité pour la personne publique —
exercent une forte influence sur la décision de la personne publique, ce qui peut des effets
adverses sur le niveau des investissements initiaux et donc sur le développement de solutions
innovantes qui pourraient apparaitre comme plus cotteuses ou plus risquées. Ce faisant, malgré la

logique intrinseque des PPP, la prise en considération de couts de financement croissants (Marty

16



et Spindler, 2013) peut conduire a une réduction des niveaux d’investissements initiaux au
détriment méme des cotits d’exploitation sur I’ensemble du cycle de vie'®. En d’autres termes la
limitation des investissements permet de réduire le besoin en financements et donc de réduire le
montant des loyers de facon a ce qu’ils demeurent compatibles avec les contraintes budgétaires
du contractant public. Dés lors que le PPP requiert de lourds investissements initiaux, un biais en
faveur de solutions techniques conservatrices pourrait donc étre relevé. Un tel phénomene,
d’autant plus prégnant que le financement des contrats est difficile, pourrait a 'encontre des

effets positifs des PPP en termes d’incitations a I'innovation.

Il ressort également des évaluations des pratiques britanniques que les autorités publiques
contractantes préferent limiter I'expression de leurs exigences environnementales aux résultats
recherchés en termes, par exemple, d’objectifs physiques de réduction des consommations
énergétiques. Si cela fait sens au vu de la logique méme du contrat de partenariat et fournit une
regle de décision incontestable pour la premicre phase de la mise en concurrence, se baser
uniquement sur de tels critéres ne permet pas d’adresser des signaux en faveur de solutions

innovantes.

2 — Les ctitéres environnementaux en pratique: Cas des marchés publics traditionnels

frangals et de deux contrats de partenatiat public-ptivé.

Nous ne considérons, dans ce document de travail, que les questions reliées au choix et a la
pondération des différents criteres d’attribution des contrats et non pas les méthodes de
notations appliquées par les autorités publiques contrat par contrat. Les grilles de notations et la
facon dont les notes sont attribuées peuvent effectivement affecter l'effet de la pondération
affichée dans l'appel a concurrence. Des notes basses peuvent au moins partiellement réduire

leffet d’une forte pondération.

La non prise en compte de tels biais — qui peuvent donner lieu a des recours en annulation — tient
non seulement en la difficulté d’observer les pratiques de notation au cas par cas mais aussi a la
diversité des autorités publiques contractantes, chacune ayant des grilles et des méthodes de
notation qui leur sont propres. Nous nous bornons donc a I'analyse des critéres et de leur
pondération, en abordant successivement le cas des marchés publics (1), de deux exemples de
PPP universitaires (2), avant de nous attacher rapidement aux contraintes juridiques liées a
I'introduction de critéres reliés au développement durable, tenant a la législation francaise et au

droit européen (3).

16 De la méme facon, les sponsors eux-mémes préféreraient opter pour des solutions éprouvées visant moins a la
minimisation des couts d’exploitation qu’a celle des risques de dérives de ces derniers.
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2.1 Résultats du questionnaire du ministere frangais de ['économie et des finances sur les criteres environnementanx

dans les marchés publics

Nous disposons non pas de statistiques mais des résultats d’un questionnaire du ministere de
I’économie et des finances (Observatoire économique de P'achat public, 2011) sur la place des
criteres environnementaux dans les marches publics traditionnels. S’ils ne recouvrent pas les PPP,
ces résultats, basés sur 612 réponses d’autorités publiques contractantes, donnent cependant
quelques indices sur le poids des criteres reliés au développement durable dans la commande
publique francaise. Ces derniers sont présents dans 35% des contrats de service, 40% de ceux
portant sur des travaux et 41% de ceux relatifs 2 des marchés de fourniture'’. Pour les contrats
portant sur le secteur de la construction et de I'immobilier au sens large, les criteres reliés au
développement durable sont présents dans 37% des cas (10% dans le cas des contrats reliés au
secteur énergétique). Cependant, sur les 612 réponses, il apparait que des seuils minima de
capacités environnementales ne sont requis que dans 20% des cas (articles 45 et 52.4 du code des
marchés publics). Les criteéres d’attribution de nature environnementale ne sont présents que dans
25 % des réponses (article 53 du code). Les criteres reliés a 'exécution n’incorporent des

dimensions reliées au développement durable que dans 30% des cas.

Si nous faisions I’hypothese que les réponses au questionnaire solent représentatives, nous
pourrions mettre en regard (voir tableau /nfra) les résultats francais de 2011 avec ceux dégagés

pour les pays nordiques membres de I'Union Européenne par Kippo-Edlund et al. (2005).

Présence de critéres reliés au Pays nordiques (2005) France (2011)

développement durable

Critere de sélection 58% 20%

Critére d’attribution 36% 25%

Cependant, I’écart en termes de pondération est moins marqué. La valeur moyenne dégagée par le
ministere de 'économie et des finances s’établit a 5%, une valeur comparable a celle de 3,3%

estimée par Parrika-Alhola et al. (2000).

L’apport potentiel des PPP peut ressortir de ’analyse de deux dimensions. Tout d’abord, 20% des

répondants considerent que I'introduction de criteres environnementaux complique le processus

17 En Suede, les criteres liés au développement durable, qu’il s’agisse de criteres de sélection des offres ou
d’attribution des contrats, sont présents dans 68% des marches. (Lundberg and Marklund, 2011).
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d’acquisition publique. Ensuite, alors que larticle 10 du code le permet, seulement 10% des
répondants acceptent des variantes dans le cadre de leurs documents d’appel a concurrence. Ces
deux difficultés peuvent étre levées par la procédure de dialogue compétitif, qui demeure une

procédure de plein droit pour les contrats de PPP.
2. Cas de PPP frangais orientés vers des dimensions environnementales

Comme nous I'avons vu dans notre premicre partie, les PPP relevant du domaine immobilier au
sens large apparaissent comme particulicrement bien adaptés pour mobiliser des critéres reliés au
développement durable. Cependant, la pondération qui leur est accordée peut étre significative
sans pour autant ¢tre particulicrement élevée. En effet, tant la hiérarchie que la pondération
accordées aux différents criteres doivent étre proportionnés aux couts d’investissements et
d’exploitation et étre reliés a l'objet du contrat. Par exemple, il est naturel que I’économie
d’énergie fasse 'objet d’une pondération particulicrement élevée dans un contrat de performance
énergétique. De la méme fagon, dans un contrat induisant de lourds investissements initiaux en
matiere de construction, le poids relatif des dimensions strictement reliées au développement
durable peut ne pas étre important. Cependant, la pondération en valeur absolue n’est pas une
bonne approximation de I'importance donnée au critére environnemental par 'autorité publique
contractante. Vu que sa pondération est souvent faible du fait de son poids relatif dans le projet,
le signal est de fait donné par I’écart observé vis-a-vis de contrats passés comparables. Le signal
procede donc du caractere surpondéré du critere considéré par rapport aux habitudes. Une
surpondération signale aux candidats potentiels que la personne publique sera particulierement
sensible au critére concerné et incite donc les offreurs potentiels a y accorder une importance
particuliere non seulement quant a la conception de leur offre mais aussi quant a la formation de
leur consortium. Ceci peut en effet les inciter a s’adjoindre d’autres compétences de firmes ayant
déja des qualifications en matiere environnementale. Cela joue donc sur la formation des quasi-
firmes et correspond donc également a une logique de politique industrielle. Le PPP dans une
certaine mesure peut jouer le réle des programmes publics des années soixante et soixante-dix au
travers desquels les pouvoirs publics favorisaient également les restructurations industrielles, la

montée en gamme des firmes voire la constitution de champions nationaux.

Si les pouvoirs publics s’engagent dans une politique de commande publique accordant une
pondération significative aux dimensions environnementales, les opérateurs peuvent étre d’autant
plus incités a investir pour se doter des compétences ou des qualifications dans le domaine.

L’avantage d’'un PPP peut également tenir a sa surface financiére méme. Le cott de la mise en
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conformité est amorti plus aisément sur des contrats pour lesquels les flux financiers sont

souvent significativement supérieurs a ceux des marchés publics.

Ainsi méme des pondérations a priori modesties peuvent produire des sighaux incitatifs pour les
entreprises. Avant de présenter notre échantillon de contrats, nous pouvons donner deux

exemples de PPP relevant du domaine immobilier.

Le premier est le contrat de performance énergétique signé par I’'Université de Versailles Saint-
Quentin-en-Yvelines'®. 1 donne un exemple de la pondération des critéres reliés au
développement durable pour des contrats visant principalement a la réduction de la
consommation d’énergie et a I'utilisation d’énergie d’origine renouvelable comme le montre les

criteres infra, utilisés pour I'attribution du contrat.
criteres Pondération

Cout total incorporant les recettes annexes dégagées dans le cadre de I'exécution  40%

du contrat

Objectifs en termes d’efficience énergétique (économies dans le cadre de 25%

P’exécution du contrat, utilisation d’énergie d’origine renouvelable)

Qualité des équipements 20%
Délais de mise en service 10%
Allotissement en faveur des PME 5%

Notre second exemple est un contrat de type CRM (conception, réalisation et maintenance) mis
en place par 'Université des Sciences et des Technologies de Bordeaux I. 1l porte sur seize
batiments et accorde une pondération aux criteres reliés au développement durable de quelque

30% (voir tableau znfra).

criteres pondérations
Cont total 40%
Développement durable et performances techniques 30%

18 Chaire EPPP, IAE de Paris Sorbonne, Les contrats de performance énergétique: Etat des lienx et perspectives, 18 janvier
2011.
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Qualités architecturales et fonctionnelles 15%

Allotissement en faveur des PME 15%

3 — Quelques éléments sur les contraintes juridiques quant 3 lintroduction de ctitéres

reliés au développement durable dans I'achat public

Si la mise en ceuvre de criteres environnementaux dans les PPP permet a la fois d’optimiser le
cout global sur 'ensemble de la durée du contrat et de promouvoir une politique publique
environnementale, il n’en demeure pas moins que le contractant public doit prendre en

considération un ensemble de difficultés de mise en ceuvre et de contraintes juridiques.

Une premicre difficulté porte sur le réalisme des anticipations de I'acheteur public et donc sur
I'impact effectif des criteres retenus. Si les exigences de la personne publique sont irréalistes tant
en termes de performances requises ou d’objectifs de couts, le risque d’une concurrence
infructueuse ou encore d’un échec du contractant a remplir ses obligations ne peut étre écarté.
Cela suppose donc, avant méme la réalisation de I’évaluation préalable — obligatoire dans le cas
francais — la réalisation d’un audit permettant d’identifier les technologies disponibles et de
mesurer les gains potentiels. Il s’agit de s’assurer que les attentes de la personne publique — qui
vont conduire a définir tant les criteres que leur pondération — soient réalistes au vu des
possibilités des différents acteurs du marché. De la méme facon, une seconde difficulté tient au
caractere irréversible de la pondération annoncée dans 'appel public a concurrence. Celle-ci doit
étre maintenue jusqu’a l'issue du processus. Dans la mesure ou dans de nombreux cas, le cahier
des charges établi en termes fonctionnels n’est pas encore achevé lorsque I'appel public a
concurrence est lancé, il convient de veiller a ce que la pondération retenue ne puisse pas
constituer une entrave ex post. Le choix de ne pas annoncer sa pondération pourrait alors étre
préférable en termes de flexibilité, notamment pour prévenir le risque de recours', mais fait

néanmoins perdre les gains attendus en termes de signal envoyé aux opérateurs.

Une derniere difficulté tient au cadre concurrentiel lui-méme. Les regles européennes
reconnaissent un role a la commande publique en termes de promotion de politiques publiques
de nature horizontale. Cependant, I'introduction de critéres de sélection et d’attribution liés au

développement doit se conformer aux régles européennes de concurrence et donc ne pas induire

19 Les contentieux sont au demeurant assez rares pour les PPP francais. Nous pourrions citer le cas du collége de
Villemandeur (le tribunal administratif d’Orléans a annulé la procédure d’attribution en avril 2008 dans la mesure ou
le critere de I'urgence, utilisé pour justifier de la dérogation au code des marchés publics, n’était pas satisfait). Un
second cas porta sur le contrat de ’Ecotaxe. Un recours d’un concurrent conduisit la cour d’appel administrative de
Cergy-Pontoise a annuler, en septembre 2010, la décision de 'autorité contractante pour manque d’impartialité. Cet
arrét fut a son tour annulé par le Conseil d’Etat en juin 2011.

21



des distorsions de concurrence entre les firmes (Arrowsmith et Kunzlick, 2009). Comme le
souligne le Livre Vert publié par la Commission : “Addressing societal challenges should not
decrease the efficiency of public procurement. Taking into account policy related considerations
in public procurement should be done in a way to avoid creating disproportionate additional
administrative burdens for contracting authorities or distorting competition in procurement
markets” (European Commission, 2011a). En d’autres termes, les préoccupations
environnementales sont acceptées que si et seulement si elles ne se traduisent pas par des
distorsions dans les procédures de mise en concurrence. Le souci tient au « comment acheter » et
non au « quoi acheter » (Losada, 2012). Les régles européennes congoivent I’achat public comme
une question technique et non politique. L’accent est donc placé sur la 'adéquation des criteres
pondérés avec I'objet du contrat et sur la conformité de la décision d’attribution avec ces mémes

criteres.

Le choix des criteres occupe ce faisant une place importante dans le controle de la décision
publique. Progressivement, la Cours de Justice a dégagé un cadre précis pour la validité de tels
critéres”. Lattribution du contrat sur la base de l'offre économiquement la plus avantageuse ne
doit pas conduire a un renforcement de la marge de discrétion de I’acheteur. Les criteres utilisés

doivent étre reliés au contrat, étre transpatents, objectifs et mesurables”.

Eu égard a ces limites et a ces contraintes, nous analysons, dans notre troisiéme partie, un

échantillon de contrats de PPP francais relies au domaine immobilier et a celui de la construction

20 I’arrét Concordia de 2002 a le premier établi un lien strict entre objet du contrat et critéres utilisés (voir Marty,
2012). Plus récemment, la Cour de Justice a rendu une décision contre les Pays-Bas portant sur I'introduction par une
autorité publique d’un critere de sélection et d’attribution portant sur les labels Max Havelaar et EKO (Case C-
368/10, Commission of the European Communities v Kingdom of the Nethetlands, 10 mai 2012). La Cour a
considéré que le choix d’un label patticulier n’était pas conforme a la directive 2004/18/EC, laquelle permet de
s’appuyer sur toute qualification équivalente ou d’apporter tout élément montrant la conformité aux objectifs requis.
L’acheteur public peut exiger le respect de criteres contenus dans un label et non au label lui-méme. Le fait d’utiliser
des produits issus du commerce équitable peut étre intégré dans la régle de décision de ’acheteur public mais ce
dernier ne peut exiger un label en particulier pour obtenir le marché. En droit interne frangais, un arrét du Conseil
d’Etat du 15 février 2013 (n°363921, 7¢me et 2¢m¢ sous sections réunies, recours de la société Derichebourg
Polyurbaine) précise les conditions d’admissibilité des critéres liés au développement durable dans les marchés
publics. Il s’agissait d’un contentieux ayant donné a 'annulation d’un appel d’offres de la municipalité de Colombes
dans les Hauts-de-Seine. Pour sélectionner les offres, le pouvoir adjudicateur avait exigé la production d’un bilan
carbone, sans pour autant en préciser le contenu ou les modalités d’appréciations. Cette exigence a été considérée
comme de nature a affecter I'objectivité et la transparence de I’évaluation des offres. De la méme facon, 'exigence
d’un volet social a été jugée comme de nature a Iéser la société requérante — qui n’avait pas obtenu la note maximale
en P'espece — dans la mesure ou ce critére de sélection n’était pas « en rapport avec 'objet du marché »...

2l L’objectif de politique environnementale voire de politique industrielle (stimulation des innovations
environnementales et soutien a la formation d’une offre) est de fait subordonné a la préservation d’une concurrence
libre et non faussée. Dans une perspective ordo-libérale, la commande publique ne peut servir de vecteur a d’autres
politiques publiques que si et seulement si Pordre concurrentiel n’est pas altéré (Marty, 2010). La préservation de cet
ordre est a la fois la mission de la politique de concurrence mais s’étend également a toute ’action publique. D’ou la
préférence pour des politiques de soutien de nature horizontale. L’achat public est moins vu sous 'angle de la
tradition administrativiste (Lichére, 2007) que sous celui de la concurrence. L’objectif sous-jacent est alors
d’encourager lintensité de la concurrence pour le marché (Losada, 2012).

22



pour dégager quelques traits saillants en matiere de prise en considération et de pondération de
criteres relies au développement durable. Dans un premier point, nous nous analysons un
échantillon d’appels a concurrence auxquels la CDC a répondu. Dans un second, nous discutons

des effets que peuvent avoir les criteres environnementaux dans les contrats de PPP.

IIT — Les critéres environnementaux dans un échantillon de PPP frangais

enseignements et discussion

1. Analyse des critéres environnementaux et de leurs pondérations

Notre échantillon est composé de contrats de partenariats frangais portant sur des contrats de
performance énergétique ou des contrats de construction, que ces derniers relévent du secteur
immobilier stricto sensu ou portent sur des infrastructures culturelles ou sportives. Les 24 contrats
considérés sont ceux pour lesquels la CDC a proposé une offre finale et pour lesquels nous
disposons de toute I'information sur les criteres et sur leurs pondérations (voir annexe). Du fait
de la faiblesse de I’échantillon et de 'impossibilité de juger de sa représentativité, nos résultats ne
prétendent en aucun cas revétir une réelle significativité statistique. Nous nous bornons a
présenter quelques ventilations visant a dégager quelques faits stylisés ou hypotheses qu’il
pourrait étre possible de tester plus rigoureusement dans de prochains travaux s’appuyant sur des

données plus complétes.

Une premicre ventilation de nos 24 contrats peut se faire sur la base de la différenciation entre les
contrats de performance énergétique — qui sont principalement des contrats de trénovation /
maintenance et exploitation — et les contrats de construction / exploitation. Les premiers
représentent 21% de notre échantillon quand les contrats relatifs aux immeubles pésent a eux

seuls 62% et ceux relatifs a la construction de stades, 17%.

Composition de I'échantillon

B contrats de performance énergétiqgue B immobilier public stades

Il faut considérer le fait que nos données recouvrent des contrats lancés par des autorités

publiques tres hétérogenes : 'Etat lui-méme, des établissements publics et des collectivités
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territoriales. Dans le méme temps, il ne s’agit que de contrats relevant du domaine immobilier.
Nous n’intégrons pas des contrats portant sur les grands infrastructures de transports (voies
ferrées a grande vitesse, canaux) pour lesquels la pondération environnementale peut étre tres
significative au vu de leur contribution potentielle a la réduction des émissions de gaz a effet de
serre. Ces 24 contrats ont ¢été passés dans une période dans laquelle le nombre total de contrats
de partenariats en France s’élevait a 155, soit 122 pour les collectivités locales et 33 pour I'Etat™.
En d’autres termes, notre échantillon représente 15% du stock des contrats de partenariats qui
avalent été signés avant septembre 2012. Au sein de cette population de 155 contrats, ceux qui
portaient sur 'immobilier représentaient 33% de I'ensemble. La proportion qui atteignait 22%
pour les collectivités territoriales s’élevait a 37% pour 'Etat. La part des contrats plus directement
reliés aux dimensions environnementales (contrats de performance énergétique maisn aussi
contrats portant par exemple sur le traitement et la valorisation des ordures ménageres) atteignait

14% (8% pour les collectivités locales et 30% pour I’Etat).

Il peut étre également intéressant de considérer la distribution temporelle des contrats. En effet,
le démarrage des contrats de PPP fut relativement lent en France. Ces derniers ne crurent en fait
qu’apres les assouplissements apportés par la loi de juillet 2008 mais aussi et surtout qu’apres les
lois de relance de février 2009 (Dupas et al., 2009), comme le montre la figure 7nfra, reprenant

ensemble des contrats de partenariats frangais™.

Nb de contrats signés annuellement

i —— U i mEtat
¥ 1 . I m Collectivités locales
20 2
- { - ] 3 L i Total
L~
0 =W & o 7/ Total
— /

artiel
s aolt-12

La ventilation est assez proche pour les contrats constitutifs de notre échantillon comme le

montre le graphique 7nfra.

22 Données de septembre 2012. En février 2013, les collectivités locales avaient passé un nombre cumulé de contrats
de 132 et 'Etat atteignait 39.

2 Si le flux de contrats de PPP signés connait une paradoxale accélération au moment ou le durcissement des
conditions de financement devrait se traduire par un moindre nombre de projets d’investissement public éligibles a
ces montages, c’est en partie grace a une réallocation des risques entre contractants publics et privés et a des soutiens
financiers publics, passant par exemple par des préts de la Caisse des Dépots et Consignation ou encore la Banque
Européenne d’Investissement.
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nombre de contrats dans notre
échantillon

2007 2008 2009 2010 201

Nous pouvons, pour notre échantillon global, évaluer le poids moyen des différents criteres. 11
apparait que le poids des criteres reliés a 'environnement est significativement plus élevé pour les
contrats de PPP que pour les marchés publics traditionnels (voir tableau /nfra). Ce résultat ne doit
pas nous étonner dans la mesure ou la logique méme du PPP se préte plus a 'incorporation de
telles dimensions. Cela tient non seulement a des facteurs de nature économique (un contrat de
long terme permet d’intégrer les gains liés a la performance énergétique) mais aussi symboliques

dans la mesure ou un grand projet immobilier public peut avoir un fort effet d’exemplarité

(flagship project).

Si nous devons noter que dans 3 cas sur 24, le critere du développement durable est absent de la
pondération utilisée, a cette constatation pres (et en tenant compte des biais d’échantillonnage), la
pondération relativement élevée accordée aux criteres reliés a 'environnement (12% en moyenne)
que celle relevée par le ministere de 'Economie et des Finances pour les marchés publics
(OEAP, 2011) montre que les PPP qui constituent notre échantillon accordent une plus large

place aux préoccupations de développement durable.

critéeres d'attribution (échantillon
franstert global)

risque
15%

allotissement
6%

développement
durahle
1%

Au-dela des valeurs moyennes, il peut étre intéressant de considérer les valeurs extrémales que
peuvent prendre les pondérations des différents critéres dans notre échantillon. Par exemple, le
poids relatif du critere du cout global s’échelonne de 15 a 50%. Celui relatif a la qualité

architecturale oscille entre 0 et 33%. La performance en maticre d’exploitation et de maintenance
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se distribue le long d’un spectre allant de 8 a 30%. Les engagements d’allotissement en faveur des
PME — essentiels pour que le recours aux PPP ne se traduise pas par un moindre acces de ces
derni¢res a la commande publique™) varie de 0 a 20%. Le critére du transfert de risque —
dimension déterminante dans ’économie des PPP — peut étre également pondéré de facon tres
hétérogene. I varie en effet de 0 a 35%. Plus intéressant encore, le poids accordé au
développement durable varie également de 0 a 30%. Considérer de fagon graphique cette
dispersion peut étre intéressant. Cela peut donner de premieres intuitions quant a la possibilité de

susciter un effet de signal au travers d’une pondération « anormale » par rapport aux attentes des

opérateurs économiques.
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24 §i ces dispositions sont indispensables en termes d’acces a la commande publique, leurs effets sur le bien-étre sont
discutés dans la littérature économique (voir de Brux et Destieux, 2012).
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Nous pouvons observer — a partir des graphes s#pra — que 83% de nos contrats accordent au
critéere du cott global une pondération supérieure a 30%. De la méme facon, 20% valorisent le
développement durable a plus de 20% et 50% de l'ensemble octroient une pondération
supérieure a 10%. Cette pondération « anormale » par rapport a la moyenne des marchés publics
peut jouer un role de signal témoignant de la volonté mais aussi de 'engagement crédible de la
personne publique a lorigine de l'appel a concurrence de s’engager dans une démarche

environnementale (voir graphe zfra).
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développement durable
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I serait d’ailleurs intéressant (bien que statistiquement peu significatif) de distinguer entre les
contrats relatifs a des projets de constructions et ceux portant sur 'efficience énergétique des
batiments. Les différences de pondérations mises en évidence tiennent a celles des deux modeles
¢conomiques sous-jacents (voir tableau zufra). Les contrats de construction supposent de lourds
investissements en premicre période. Les seconds a linverse sont moins colteux en

investissements initiaux dans la mesure ou il s’agit principalement d’opérations de rénovation.

Parmi les contrats de construction il est possible de distinguer entre ceux portant sur de

I'immobilier s#ricto sensu et ceux relatifs a la construction d’infrastructures sportives (tableau 7nfra).

Cout  Architecture  Entretien et  Développement allotissement Transfert

global maintenance durable de risque

Echantillon global 29% 22% 20% 12% 6% 16%
Contrats de 27% 14% 25% 21% 10% 18%
performance
énergétique
Contrats de 29% 24% 18% 10% 5% 15%
construction
dont stades 34% 24% 19% 8% 5% 12%
dont ptOthS 28% 24% 18% 11% 6% 16%
immobiliers

2. Discussion

Les PPP se prétent plus aisément que les contrats traditionnels a 'intégration et a la valorisation
de critéres orientés vers ’environnement comme le montre notre échantillon. Non seulement le

caractere global et de long terme du contrat favorise la prise en compte de 'ensemble des couts et
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des performances mais le PPP sarticule également bien avec les politiques publiques
environnementales au travers de deux autres caractéristiques. D’une part, il porte sur de grands
projets souvent emblématiques et peut donc revetir un effet d’exemplarité. D’autre part, du fait
de sa globalité et de sa complexité, il conduit a la formation de coalitions de firmes lesquelles vont
mutualiser leurs compétences. Non seulement de telles alliances sont favorables a la diffusion
d’innovations environnementales au sein du tissu industriel mais elles peuvent également donner
lieu a des innovations d’autant plus intéressantes que la logique partenariale peut faire bénéficier
les entreprises de I'expertise d’un utilisateur détenant une forte expertise technique et pouvant

jouer le role de co-développeur des innovations.

En termes de critéres eux-mémes, il est possible de tirer quelques enseignements de I'expérience
francaise. Tout d’abord, dans les contrats de performance énergétique les objectifs doivent étre
spécifiés en termes physiques plus que monétaires. Il s’agit en Pespéce de neutraliser plus
aisément 'impact des cours de I’énergie sur I’évolution des performances du contractant. Nous
retrouvons le principe selon lesquels les criteres de performances doivent étre neutres,
transparents et objectifs. Ensuite, la logique des contrats de performance énergétique n’est pas
I'apanage des seuls PPP. Un contrat traditionnel s’il integre les caractéristiques de globalité, de
palement a la performance et s’il peut recourir a une procédure de dialogue compétitif peut
générer les mémes bénéfices. En d’autres termes les avantages du PPP n’existent souvent qu’en
différentiel par rapport aux limites des contrats publics traditionnels. Si les entraves que
connaissent ces derniers sont progressivement levées, la place relative des PPP en sera
inexorablement réduite. Cependant, 'un des mérites du PPP tient au fait qu’il permet de faire
ressortir les gains liés a lamélioration de la performance environnementale. Ceci est
particulicrement le cas pour les contrats de performance énergétique. Les gains liés aux
¢conomies d’énergie ne seraient pas identifiés et donc valorisés dans le cadre d’une exploitation

du batiment considéré en régie.

Un autre élément particulicrement intéressant tient a I'importance de I’évaluation initiale des
besoins que doit mener 'autorité publique. Il s’agit d’identifier les points clés du contrat et les
différentes sources de la performance environnementale avant la mise en concurrence. Il est
indispensable de définir celle-ci et les critéres qui y seront associés avant de lancer le processus. 11
est également souhaitable que la personne publique mene préalablement une double évaluation
de ses objectifs. La premicre tient a leur réalisme au regard des capacités techniques du privé ; la
seconde porte sur sa propre capacité budgétaire a faire face aux flux de paiements annuels induits.

Il s’ensuit également une réflexion sur le périmetre optimal du contrat, avec pour les contrats de
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performance énergétique une interrogation sur le nombre de batiments a inclure dans le
programme. Selon 'EPEC (2012), la surface financi¢re de tels contrats ne saurait étre inférieure a
deux millions d’euros et représente en moyenne cinq millions d’euros. En effet, il est nécessaire
de disposer des capacités techniques nécessaires pour identifier et quantifier les économies
énergie possibles pour mener les négociations avec les contractants potentiels. En I'absence de
d 1 1bl r rl iati 1 tractants potentiels. En I’ab d
celles-ci, il est nécessaire de recourir a des conseils extérieurs, lesquels — trait commun a tous les
PPP — seront particulicrement cotteux. Il est donc indispensable pour la personne publique de
tenir compte de I'impact de tels couts de transaction avant de s’engager dans une solution

partenariale™.

Au-dela du mécanisme incitatif mis en place par le contrat, les de partenariats public-privé
présentent I'avantage vis-a-vis des marchés publics traditionnels de se situer d’emblée sur une
échelle d’investissement de nature a jouer sur les décisions de long terme des firmes quant a leur
portefeuille de technologies voire leurs orientations stratégiques. A ce titre, le PPP peut jouer un
role assimilable a celui des grands programmes d’équipement public de 'aprés-guerre. La durée
de 'engagement public conforte les anticipations des firmes, lesquelles peuvent étre d’autant plus
enclines a réaliser les investissements nécessaires pour acquérir les certifications ou les
technologies nécessaires pour améliorer leurs performances environnementales. La taille critique
des projets et la durée des engagements publics sécurisent les anticipations du privé et permettent
méme une coordination des plans d’investissements — complémentaires — de nombreux acteurs
du marché. De la méme fagon, il serait méme possible de considérer que les engagements de
paiement de long terme permettent de donner aux firmes des signaux de prix suffisamment

rigides pour susciter les investissements (Amendola et al., 2004).

Au-dela de cet effet de type néo-autrichien, les PPP ont aussi un effet d’exemplarité qui peut au
travers d’un processus d’entrainement conduire a une évolution des pratiques non seulement
dans le domaine de la construction pour la sphere privée mais aussi pour les marchés publics
traditionnels. Des batiments publics emblématiques permettent non seulement d’amortir les couts

des investissements dans des technologies plus vertes et de sécuriser les décisions des firmes en

%5 Ces derniers seront d’ailleurs proportionnellement d’autant plus significatifs que les cotts d’investissements liés au
projet sont modérés. Cependant, certains programmes de la Commission européenne ont été mis en place pour
limiter ces couts additionnels. 11 en va ainsi du programme ELENA (European Local Energy Assistance). La ville de
Paris a bénéficié de ce dernier pour son programme de rénovation de batiments scolaires. Elle a regu un soutien
technique de sa part pour la préparation et la mise en place du contrat. En maticre de conception du contrat, une
assistance a été apportée pour sélectionner les écoles a rénover, pour évaluer les gains potentiels, pour préparer les
documents de mise en concurrence. Le soutien apporté ne concerne pas que les couts de transaction ex anfe mais
porte également sur les colts ex post, c’est-a-dire sur le suivi de I'exécution du contrat. La contribution totale s’éleve a
1,4 millions d’euros (comprenant un apport d’effectif de trois équivalents temps-plein). Pour mémoire le contrat de
la ville de Paris porte sur 300 écoles et correspond a un investissement de 180 millions d’euros. L’objectif est de
réduire la consommation énergétique des établissements concernés de quelque 30%.

30



mati¢re d’innovation mais aussi de servir de démonstratenrs. Les firmes impliquées dans ces projets
peuvent se prévaloir d’une image de pionnicres et surtout témoigner de la robustesse de leurs

offres ultérieures dans des marchés tiers. L’effet de référence peut jouer en faveur de celles-ci.
Annexe

Pondérations des critéres dans ’échantillon de contrats relatifs a des prestations d’efficience

énergétique ou a 'immobilier public.

Contrat Coit global  Qualité Exploitation, Engagements Part sous- Transfert

architecturale et maintenance en termes de traitée a risques
inscription dans et développement des PME robustesse
Penvironnement fonctionnalités  durable Péquilibre

économique

1 27% 33% 10% 10% 5% 15%
2 30% 27% 8% 20% 15%
3 30% 14,50% 17,50% 17,50% 8% 12%
4 30% 15% 12,50% 12,50% 5% 25%
5 30% 20% 24% 6% 5% 15%
6 30% 27,50% 17,50% 10% 5% 10%
7 20% 20,00% 30,00% 4% 5% 22%
8 44% 20% 19,00% 5,00% 2% 10%
9 30% 20% 20% 15% 15%
10 30% 25% 25% 3% 17%
1 20% 10% 30% 25% 10% 5%
12 30% 25,00% 10% 35%
13 15% 5% 30% 30% 5% 15%
14 30% 20% 15% 15% 20%

15 35% 30% 16,50% 8,50% 10%
16 20% 32% 20% 10% 5% 13%
17 25% 30% 15% 5% 25%
18 50% 23% 9% 5% 4% 9%
19 25% 23% 26% 16% 10%
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20 30% 30% 16,00% 4,00% 5% 15%
21 20% 25% 24,00% 6,00% 5% 20%
22 26% 30% 22,50% 7,50% 5% 8,75%
23 40% 20,00% 22,50% 12,50% 5%

24 25% 17% 18,50% 8,50% 4% 27%
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