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Réponse d’ENSIE a la consultation « LIVRE VERT » sur la modernisation de la politique de I'UE en
matiére de marchés publics - Vers un marché européen des contrats publics plus performant.

Le réseau européen ENSIE a.s.b.l.,, European Network of Social Integration Entreprises, regroupe des
réseaux nationaux et régionaux d’entreprises sociales d’insertion et promeut leurs intéréts au niveau
européen. Ensemble, ils totalisent pas moins de 2.000 entreprises et plus de 170.000 salariés.

Les termes d’« entreprise sociale » et d’« entreprenariat social », dont I'usage se multiplie ces derniers
temps, peuvent recouvrir dans les faits des approches tres différentes. ENSIE et ses membres présents
dans 15 pays de I'UE ont clairement spécifié ce qu’ils entendaient par entreprises sociales d’insertion.
Les fondamentaux identitaires des entreprises sociales d’insertion sont a leur sens :

o |'intégration sociale et professionnelle par I'acces au travail de personnes défavorisées en
raison de leur faible qualification, de problémes sociaux et/ou professionnels provoquant
I’exclusion et la marginalisation ;

e des entreprises positionnées au sein méme du systeme économique lequel joue souvent un
role important dans le phénomeéne de I'exclusion ;

e une forte dimension pédagogique visant le renforcement des compétences et des capacités,
notamment par la mise en ceuvre de programmes éducatifs concus pour le développement
citoyen au sein de I'entreprise.

ENSIE regroupe, d’une part, des entreprises sociales d’insertion qui soutiennent I'intégration sociale et
professionnelle des personnes défavorisées par une qualification et un contrat de travail a durée
déterminée servant de passerelle vers le marché ordinaire de I'emploi et d’autre part, des entreprises
sociales visant la création d’emplois permanents dans le cadre de contrats a durée indéterminée.

La lutte contre la pauvreté et I'exclusion sociale consiste aussi et surtout a donner acces a un emploi
stable et de qualité. Elle doit permettre aux personnes de retrouver un tissu relationnel valorisant et
une rémunération décente. Malheureusement, la crise financiere et économique raréfie les métiers
accessibles a ce type de travailleurs.

En apportant des réponses concretes aux problématiques économiques et sociales spécifiques qui
touchent leur région, les entreprises, membres des réseaux composant ENSIE, ont démontré leur
pertinence. Leurs expertises font d’elles des interlocuteurs incontournables et des outils
incontestables d’inclusion active. Placées a l'intersection des secteurs économiques, pédagogiques et
sociaux, elles proposent une solution économiquement dynamique, socialement efficace et citoyenne.

La reconnaissance des entreprises sociales d’insertion varie beaucoup dans I'Union Européenne. De
nombreux états membres reconnaissent un statut spécifique aux entreprises sociales d’insertion. lls
définissent leur réle par des lois ou des décrets et créent un cadre juridique favorable a leur
développement. Mais malheureusement ce n’est pas toujours le cas. Par conséquent, les politiques
nationales en matiere de marchés publics sont également fort différentes. Cette contribution est le
résultat d’'une réponse conjointe qui tient compte de ces grandes différences.

Question 1. Pensez-vous qu'’il faille limiter aux achats le champ d’application des directives sur les
marchés publics? Une telle limitation devrait-elle simplement consacrer le critere d’intérét
économique direct invoqué par la Cour, ou définir d’autres conditions et notions pour le compléter
ou a titre d'alternative?
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ENSIE pense qu’il est nécessaire de clarifier le champ d’application des directives sur les marchés
publics pour que la frontiere avec la subvention de services sociaux d’intérét économique général soit
plus claire.

Question 4. Faut-il selon-vous reconsidérer la distinction entre service de type A et services de type
B?

Question 5. Les directives sur les marchés publics devraient-elles selon vous s’appliquer a tous les
services, éventuellement dans le cadre d’un régime général plus souple? Sinon, veuillez indiquer
quel(s) service(s) devraient selon vous rester soumis au régime actuellement prévu pour les services
de type B, et pourquoi.

ENSIE considere que la distinction entre les services de type A et les services de type B est justifiée et
doit étre maintenue. Cependant la liste des services de type B gagnerait a étre clairement restreinte en
supprimant la catégorie 27 (« autres services »).

ENSIE tient fortement a ce que les services sociaux d’intérét général (SSIG) relevant des catégories 24
(les services d’éducation et formation étant fortement mobilisés dans le cadre de I'article 30 du Code
des marchés) et 25 de I'annexe Il B de la directive 2004/18/CE soient maintenus dans ce cadre
spécifique. La présence des SSIG dans la liste B se justifie par I'intérét transfrontalier tres faible des
marchés les concernant: il s’agit le plus souvent de marchés de faibles montants, a caractere
fortement local, et s’adressant a des personnes en situation de grande vulnérabilité. C'est
typiquement le cas des marchés d’inclusion sociale passés par les petites communes, et plus
particulierement dans les zones rurales.

Les SSIG sont des services de proximité dont la qualité repose souvent sur I'ancrage local de
'opérateur et sur sa capacité a développer et entretenir dans la durée des partenariats locaux
générateurs de lien social. Ills sont mis en ceuvre par des opérateurs qui, dans leur immense majorité,
sont des organismes sans but lucratif (OSBL) et ne recherchent ni ne pratiquent de « rémunération de
leurs capitaux propres ».

Le faible impact de ce type de marché sur les échanges intracommunautaires est d’ailleurs souligné
par plusieurs parties prenantes.

L'enjeu, au dela de la question des listes A et B, est que ces opérateurs, qui sont souvent de petite
taille, soient en mesure d’accéder aux marchés de SSIG lorsque ceux-ci sont mis en ceuvre par le biais
des procédures de marchés publics. Pour cela il est impératif de conserver une certaine souplesse dans
le degré de formalisme, qui peut vite devenir totalement disproportionné pour un marché de SSIG
local. Un formalisme accru risquerait de décourager les pouvoirs adjudicateurs de passer ces marchés
et/ou d’empécher les petits opérateurs locaux d’y accéder.

Question 6. Seriez-vous favorable a un relevement des seuils d’application des directives, méme si
cela devait avoir au niveau international les conséquences qui viennent d’étre décrites?

Les seuils au niveau européen ne sont pas vraiment le probleme et nous nous ne considérons pas
comme un acteur spécifique pour le déterminer. Néanmoins, dans les états membres, les seuils
nationaux qui concernent les procédures des marchés nationales different ; certains d’entre eux sont
considérablement plus bas que les limites de I’'UE et ces seuils nationaux peuvent étre différents selon
les structures mémes des états membres. Cette situation cause une importante contrainte
administrative pour les entreprises sociales d’insertion qui doivent adopter les seuils du gouvernement
local et national quand elles doivent mettre en application des activités de projet avec des fonds
européens (ex. Fond Social Européen). Dans certains cas, ces seuils sont explicitement fixés a un
niveau plus bas en matiére de projets. Nous suggérons ici une exception selon laquelle les seuils de
I’UE seraient appliqués dans les Etats membres dans le cas des projets européens financés.
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Question 19. Vous parait-il souhaitable d’autoriser un recours accru a la négociation dans le cadre
des procédures de passation de marchés publics, et/ou de généraliser la procédure négociée sans
publication préalable?

Nous serions favorables a autoriser un recours accru a la négociation dans le cadre des procédures de
passation de marchés publics. Dans le cadre de l'insertion et des mesures de formation pour le marché
du travail, il est important de trouver une maniére de rendre le contenu/ (la) méthodologie/le travail
actuel(le) plus individualisé(e) aux besoins du public cible et donc de ne pas le (la) standardiser a cause
des regles de passation de marchés.

Question 24. Serait-il justifié d’autoriser les pouvoirs adjudicateurs, dans certains cas exceptionnels,
a tenir compte durant la phase d’attribution de critéres liés au soumissionnaire lui-méme? Dans
I'affirmative, veuillez préciser dans quels cas, et quelles mesures supplémentaires seraient
nécessaires selon vous pour garantir I'équité et I'objectivité des décisions d’attribution dans un tel
systéme.

Nous serions favorables a autoriser les pouvoirs adjudicateurs a tenir compte de criteres d’attribution
comme |'expérience et la qualification dans les cas ol le contrat doit étre attribué pour des mesures
d’éducation, de pédagogie sociale ou d’insertion. Méme si cela risque de mettre en danger le principe
de non-discrimination, le niveau et la qualité de I'expérience sont dans ce cas d’une importance vitale
pour le travail qui doit étre contracté et cet aspect ne peut pas étre reconnu correctement ou étre
bien différencié dans les procédures de sélection.

Question 25. Selon vous, la directive devrait-elle explicitement autoriser la prise en compte des
expériences antérieures faites avec un ou plusieurs soumissionnaires? Dans l|'affirmative, quelles
mesures devraient étre prises pour prévenir toute discrimination?

Oui, nous croyons impératif que la directive autorise explicitement la prise en compte des expériences
antérieures faites avec un ou plusieurs soumissionnaires dans le cas ou le contrat doit étre attribué
pour des mesures d’éducation, de pédagogie sociale ou d’insertion. Ceci pose sans doute le probléme
de la maniére de déterminer ce qui devrait étre pris en considération. Une faible expérience constitue
un champ subjectif et il faudrait des lignes directrices sur ces expériences et sur la maniere de les
déterminer (Evaluation des lignes directrices d’expérience). Autrement, la mise en application resterait
relayée sur bases de criteres légaux qui peuvent étre administrés objectivement.

Question 27. L'application intégrale du régime de passation des marchés publics vous parait-elle
adaptée ou non aux besoins des petits pouvoirs adjudicateurs? Veuillez expliciter votre réponse.

Le formalisme imposé par le régime de passation des marchés publics est tres lourd pour les petits
pouvoirs adjudicateurs. Il exige du temps mais surtout une forte compétence juridique.

Ainsi, on constate que les petits pouvoirs adjudicateurs ont tendance a ne pas profiter des possibilités
offertes par les procédures adaptées parce qu’ils ont beaucoup de mal a apprécier leur marge de
manceuvre vis-a-vis des principes du droit primaire. Pour minimiser la prise de risque juridique, ils ont
tendance a opter systématiqguement pour la procédure formalisée qui est plus lourde
administrativement et peut se révéler disproportionnée et inadaptée pour certaines prestations au
regard de I'objet du marché et a I'occasion de faibles montants.

Question 28. Dans I’affirmative, seriez-vous favorable a un régime simplifié pour la passation de
marchés d’un montant relativement faible par les collectivités territoriales? Quelles devraient en
étre les caractéristiques?
Pour les marchés d’'un faible montant, la définition d’'une procédure standardisée répondant aux
exigences du droit primaire permettrait sans doute de lever une partie des incertitudes juridiques
auxquelles sont confrontés les petits pouvoirs adjudicateurs.
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Une clarification juridique des conditions dans lesquelles I'impact de I’achat public sur les échanges
intra-communautaires est faible (voir question 29) irait aussi dans le bon sens.

Il reste que les petits pouvoirs adjudicateurs ont fondamentalement besoin d’une assistance technique
leur permettant une utilisation optimale et sécurisée des marchés publics, y compris dans leurs
objectifs politiques. Une telle assistance peut facilement étre mise en place a I'échelle territoriale
(comme, par exemple dans les départements ou régions en France).

Question 29. Selon vous, la jurisprudence de la Cour telle qu’explicitée par la communication
interprétative de la Commission assure-t-elle une sécurité juridique suffisante pour la passation de
marchés d’un montant inférieur aux seuils des directives? Estimez-vous au contraire que I’'UE doive
fournir des indications supplémentaires, par exemple sur les éléments constitutifs d’'un éventuel
intérét transfrontalier, ou prendre d’autres initiatives en ce sens? Pour quels aspects une telle
mesure vous semble-t-elle nécessaire ou pertinente?

ENSIE considere que les éléments d’objectivation de I'intérét transfrontalier fournis par la Cour restent
encore beaucoup trop flous. Un effort de définition d’un faisceau d’indicateurs précis permettant de
caractériser I'absence d’intérét reste nécessaire pour éviter de rigidifier I'achat public sur des petits
marchés a caractére locaux.

Dans les faits, la question de I'intérét transfrontalier se pose trés fréquemment aux autorités locales.
Ces collectivités souhaitent souvent favoriser le développement de services d’inclusion sociale de
proximité, soit en achetant des services aux opérateurs locaux par voie de marchés publics, soit en leur
accordant des subventions. Cette question est donc commune a I'achat public et aux aides d’Etat. De
fait, seuls les opérateurs locaux — souvent de petite taille - sont susceptibles de fournir ce type de
services.

Pour sécuriser et favoriser ce type d’achat public, il devrait étre formellement établi qu’un marché de
trés faible montant, passé par une petite commune pour mettre un service d’intérét général a
disposition de ses habitants n’a pas d’impact sur les échanges intracommunautaires.

Plusieurs jurisprudences existantes peuvent fournir une base de travail pour délimiter par des
faisceaux de critéres objectifs des cas d’absence d’impact :

» Dans la décision relative a la piscine de Dorsten®, la Commission avait estimé que les habitants
de la ville et de ses environs étaient les utilisateurs de cette installation et que cette situation
devait étre clairement distinguée d’une aide destinée a promouvoir de grands parcs a themes
qui s'adressent au marché national, voire international. Dans ces conditions, la Commission y
avait considéré que cette installation n’affectait pas le commerce entre Etats membres.

* Dans une autre décision sur I'aide & la production théatrale dans le pays basque? la
Commission a, pour conclure a I'absence d’aide, souligné que le secteur concerné n’avait
gu’une dimension locale et linguistique limitée, que le montant des aides était relativement
faible et qu’il n’y avait que peu de risques de subventions croisées, dés lors que les entreprises
concernées n’exercaient qu’une activité théatrale. Elle a également relevé que la production
en la matiere avait peu d’impact sur la concurrence et les échanges.

Enfin, la Commission européenne a déja ouvert en matiere d’application des regles de I’achat public
aux SSIG des pistes intéressantes qui gagneraient a étre creusées et intégrées au droit
communautaire® : « sous certaines conditions, de petits marchés de services a dimension locale

! Décision relative & 'aide N258/2000 du 21 décembre 2000.

% Décision relative & I'aide N257/2007 du 27 juin 2007.

% Guide relatif & I'application aux services d'intérét économique général, et en particulier aux services sociaux d'intérét général,
des régles de I'Union européenne en matiére d'aides d'Etat, de "marchés publics" et de "marché intérieur" SEC(2010) 1545 final -
Bruxelles, 7.12.2010
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peuvent étre attribués méme sans se conformer aux principes du TFUE (non-discrimination,
transparence etc.) lors de la passation de ces contrats, si les services en question n'ont pas d'intérét
transfrontalier pour les opérateurs des autres Etats membres et ne présentent donc pas d’incidence sur
le fonctionnement du marché intérieur. Cela peut étre le cas lorsque, en considération de la valeur
particulierement modeste (bien en dessous du seuil d'application de la directive, qui s'éléve
actuellement a 193 000 EUR) et des caractéristiques du service social, comme du segment de marché
concerné, il ne peut pas étre présumé que les opérateurs économiques des autres Etats membres ont
un intérét potentiel a réaliser la prestation de services en question. »

Question 30. Compte tenu de ce qui précéde, jugez-vous utile de prendre au niveau de I'UE des
dispositions législatives concernant les possibilités de coopération public-public et les critéres s'y
appliquant?

Question 31. Seriez-vous favorable a la mise au point d'une définition assortie de critéeres communs
pour les formes de coopération public-public a exempter? Quels en seraient selon vous les
principaux éléments?

Nous ne voudrions pas changer les dispositions législatives concernant les possibilités de coopération
public-public au niveau de I'UE.

Question 39. Les directives sur les marchés publics devraient-elles réglementer les cas de
modifications substantielles d'un marché en cours de validité? Dans I'affirmative, quels types de
clarifications proposeriez-vous?

En tant que représentants de soumissionnaires (mais aussi d'acheteurs dans le cas de projets financés
par le FSE), nous considérons que les régles de modification présentent certains problémes. Dans le
cas ou le contrat attribué est de nature éducationnelle, de pédagogie sociale ou d’insertion, les régles
de modification doivent permettre aux ajustements de rencontrer les requétes des bénéficiaires
concernant le travail ou le service a accomplir sans que ces changements nécessitent une nouvelle
passation du marché. Par conséquent, une clarification Iégale pourrait étre utile pour définir ce qui est
essentiel. Il est également peut-étre nécessaire de considérer quels instruments de marchés publics
sont les plus utiles lorsqu'on est en train d’attribuer ces services.

Question 43. Conviendrait-il selon vous de réglementer certains aspects de I'exécution des contrats,
et lesquels? Veuillez préciser votre réponse.

Nous considérons les regles d’exécution du contrat importantes et garantes de qualité. Cependant ces
régles ne doivent pas augmenter les contraintes administratives des fournisseurs et doivent permettre
plus de flexibilité dans le processus journalier, comme par exemple les changements temporaires dans
le personnel. Les regles d’exécution du contrat peuvent étre considérées erronément comme des
instruments de controle de la qualité. Elles devraient prendre en compte les conditions générales
comme des ajustements de prix, des retards et des conditions de livraison importantes pour la
livraison de toute la performance.

Question 44. Pensez-vous que les pouvoirs adjudicateurs devraient pouvoir exercer une plus grande
influence sur le recours de I'adjudicataire a la sous-traitance? Dans I'affirmative, quels instruments
proposeriez-vous?
La sous-traitance est un instrument avec lequel les PME, surtout d’économie sociale, peuvent
participer a la soumission et fournir une grande partie des taches demandées par les procédures de
marché. Il n’est pas toujours approprié de diviser le travail ou le service dans des lots plus petits. En
tout cas I'acheteur devrait étre capable de voir qui va étre inclus dans la fourniture et donc nous
proposons que les sous-traitants puissent étre nommés dans I'appel d’offre. Si le sous-traitant en
charge de I'exécution du contrat n’est plus en mesure de fournir les biens ou les services (pour des
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circonstances imprévues), il doit étre possible pour I'exécuteur du contrat de pouvoir changer le sous-
traitant et ce, en accord avec I'acheteur et sans obligation de recourir a un nouvel appel d’offre.

Question 45. Pensez-vous que les directives actuelles permettent aux opérateurs économiques
d'exploiter pleinement les possibilités offertes par les marchés publics dans le marché intérieur?
Dans la négative, quelles dispositions ne vous semblent pas adaptées aux besoins des opérateurs
économiques? Pourquoi?

Les PME et les soumissionnaires de I'économie sociale sont particulierement défavorisés dans la mise
en application active des procédures de marchés publics actuelles. La lourde contrainte administrative
lorsque les procédures de pré-qualification ne sont pas utilisées en est un exemple. Un autre exemple
est le manque de flexibilité concernant la séparation des critéres d’attribution et de sélection qui
peuvent donner lieu a des attributions décidées de maniere effective purement sur le prix.

Question 46. Estimez-vous que les régles et politiques de I'UE en matiére de passation des marchés
publics tiennent suffisamment compte des intéréts des PME? Ou bien pensez-vous que certaines
regles de la directive devraient étre révisées ou que des mesures supplémentaires devraient étre
introduites pour améliorer la participation des PME aux marchés publics? Motivez votre réponse.
Question 48. Pensez-vous que les régles relatives au choix du soumissionnaire créent une charge
administrative disproportionnée pour les PME? Dans |'affirmative, comment simplifier ces regles
sans compromettre les garanties en matiére de transparence, de non-discrimination et de bonne
exécution des marchés?

Les régles et procédures de passation de marchés publics posent des difficultés aux PME (comme aux
petits pouvoirs adjudicateurs : voir questions 27 et 28) du fait de leur tres forte technicité.

ENSIE préconise, en premier lieu, d’augmenter I'effort d’assistance technique a ces structures, par
exemple en mettant en place, a I’échelle du territoire, des guichets uniques qui les assistent dans la
mise au point de leur offre et aussi 'utilisation de la pré qualification.

Question 47. Certaines des mesures définies dans le code de bonnes pratiques (telles que la
subdivision en lots) devraient-elles étre imposées aux pouvoirs adjudicateurs (sous certaines
réserves)?

Dans certains pays, I'allotissement des marchés publics est déja posé comme principe des marchés
publics, méme si, a notre avis, cela devrait également dépendre de I'objet du marché.

ENSIE trouve cette obligation de division en lots trés positive et regrette simplement que les motifs de
non recours a l'allotissement restent trop nombreux et définis de fagon trop large. Ainsi, un pouvoir
adjudicateur peut trop facilement invoquer le fait qu’il n’est « pas en mesure d’assurer lui-méme les
objectifs d’organisation, de pilotage et de coordination » comme raison de ne pas recourir a
I’allotissement.

Question 49. Seriez-vous favorable a une solution qui n'imposerait la production et la vérification
d'éléments justificatifs qu'en ce qui concerne les candidats présélectionnés / I'adjudicataire?
Nous préfererions le pré qualification.

Question 51. Pour prouver leur capacité financiére, les soumissionnaires doivent se conformer a des
exigences en matiére de chiffre d'affaires; pensez-vous que ces exigences soient trop strictes pour
les PME? L'Union européenne devrait-elle fixer un ratio maximal qui garantirait la proportionnalité
des critéeres de sélection (par exemple: limitation du chiffre d'affaires maximal requis a un certain
multiple de la valeur du marché)? Envisageriez-vous d'autres instruments pour garantir la
proportionnalité des critéres de sélection par rapport a la valeur et a I'objet du marché?
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Nous disposons de nombreux exemples de cas ou les criteres de sélection, financiers, mais aussi
relatifs a la couverture territoriale, empéchent de fait les PME d’accéder aux marchés publics, méme
en se regroupant.

Ces exigences ne paraissent pas toujours proportionnées a I'objet du marché. Par exemple, de
nombreux marchés publics de formation ou d’accompagnement des personnes éloignées de I'emploi
étaient détenus par des PME jusqu’a ce que des exigences en matiére de chiffre d’affaires et de
couverture territoriale les empéchent de soumissionner a ces marchés, et ce sans que l'objet du
marché ait fondamentalement changé.

Pour cette raison nous proposons que la législation de I'UE puisse fixer un ratio maximal qui pourrait
étre un certain pourcentage de la valeur du contrat pour éviter que le ratio soit 1:1. Le pourcentage
devrait en tout cas prendre en considération I'objet et le volume du contrat. Notons également que les
PME n’ont souvent pas les ressources nécessaires pour engager une procédure de recours lorsque le
code des marchés publics ne leur semble pas correctement appliqué.

Question 52. Quels sont les avantages et les inconvénients de la possibilité pour les Etats membres
d'autoriser ou de contraindre leurs pouvoirs adjudicateurs a obliger I'adjudicataire a sous-traiter une
certaine partie du marché principal a des tiers?

Obliger a sous-traiter ne résoudrait pas nos problémes si les considérations sociales restent liées a
I'objet du contrat.

Question 65. Pensez-vous que certaines des procédures prévues par les directives actuelles (dialogue
compétitif, concours...) conviennent tout particulierement pour prendre en considération les
politiques environnementale, sociale, d'accessibilité et d'innovation?

Question 68. Pensez-vous que le fait d'autoriser le recours a la procédure négociée avec publication
d'un avis de marché, en en faisant la norme, pourrait améliorer la prise en compte d'aspects
politiques (environnement, société, innovation, etc.)? Ou le risque de discrimination et de restriction
de la concurrence serait-il trop grand?

Les procédures fournies sont appropriées bien que la restriction selon laquelle la clause sociale doit
étre pertinente a I'objet du marché en diminue |'utilisation au niveau pratique. Ceci limite le niveau
d’efficacité au seul champ social et ne permet pas I'utilisation de la clause sociale comme un élément
ordinaire d’exemple de ce qu'une autorité achete.

Questions 67. Dans quels cas une restriction aux fournisseurs locaux ou régionaux pourrait-elle étre
justifiée par des raisons légitimes et objectives non fondées sur des considérations purement
économiques?

Une restriction aux fournisseurs locaux ou régionaux est particulierement appropriée aux services
sociaux comme l'insertion dans le marché du travail. Le fournisseur devrait étre local et avoir une
connaissance rigoureuse des opportunités d’insertion dans la région/localité qui devrait étre réfléchie
en regard de I'expérience.

Question 69. Quels exemples utiles de compétences techniques ou d'autres critéres de sélection
suggéreriez-vous pour faciliter la réalisation d'objectifs tels que la protection de I'environnement, la
promotion de l'inclusion sociale, I'amélioration de I'accessibilité pour les handicapés ou le
renforcement de l'innovation?

La promotion de l'inclusion sociale peut étre améliorée au travers de I'exigence technique d’engager
un pourcentage des chdmeurs dans la livraison du contrat, proportionnellement pertinent a la taille du
contrat et au taux local de chémage.
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Question 70. Le critére de I'offre économiquement la plus avantageuse semble étre le plus approprié

pour poursuivre d'autres objectifs politiques. Afin de tenir diiment compte de ces objectifs, estimez-

vous qu'il serait utile de modifier les régles existantes (pour certains types de marchés/des secteurs

particuliers/dans certaines circonstances):

1.1 pour éliminer I'utilisation exclusive du critere du prix le plus bas;

1.2.pour limiter l'utilisation du critere du prix ou le poids que les pouvoirs adjudicateurs peuvent
donner au prix;

1.3.pour ajouter un troisieme critére d'attribution, en plus du prix le plus bas et de I|'offre
économiquement la plus avantageuse? dans l'affirmative, quel autre critére proposeriez-vous
pour poursuivre d'autres objectifs plus efficacement et garantir des conditions homogeénes et
une concurrence loyale entre les entreprises européennes?

70.1.1./70.1.2. / 70.1.3.

ENSIE est favorable a I’élimination de I'utilisation exclusive du critéere du prix le plus bas dans I'achat

public et ce quel que soit le marché. Cette pratique favorise une vision étroite du colt qui ne prend

pas en compte, par exemple, la rentabilité et le colt d’utilisation.

Pour des raisons similaires, ENSIE est favorable a une limitation du poids du prix par rapport a d’autres

critéres. Dés que le marché le permet, les pouvoirs adjudicateurs devraient accorder un poids égal a :

1. Unensemble de critéres représentatifs du co(t : prix, colt d’utilisation, rentabilité

2. Un ensemble de critéeres de qualité et de performances : qualité, valeur technique, délais,
service aprés-vente, etc.

3. Un ensemble de critéeres tenant compte des objectifs politiques de I'UE : caractére innovant,

performance en matiére d’inclusion sociale (exemple : dans la formule des calculs de critéres
d’attribution, ajouter un critére, le facteur C qui prendrait en compte la capacité sociale selon
des indicateurs tels que la qualité d’insertion des personnes défavorisées, moyen-long terme,
accompagnement pédagogique, renforcement des capacités, renforcement des compétences),
respect de I'environnement, etc.
Nous pourrions parler du critére d’attribution d’ “Offre la plus avantageuse durablement”
(concept SMART “Sustainably Most Advantageous Rated Tender”). Ce critére pourrait conduire
les marchés a fournir de produits plus durables au niveau social, économique et
environnemental.

Question 71. En tout état de cause, pensez-vous qu'il y ait lieu de limiter le score maximal attribué
aux critéres environnementaux, sociaux ou d'innovation, par exemple, de sorte que ces critéres
n'aient pas plus d'importance que les critéres de performance ou de coiit?

La tendance des pouvoirs adjudicateurs est actuellement de faire un usage trop important du critere
du prix le plus bas. ENSIE n’a connaissance d’aucune pratique de pouvoirs adjudicateurs qui feraient un
usage excessif des criteres environnementaux, sociaux ou d’innovation. En limiter le score maximal
nous parait donc inutile. De plus une telle limitation contredirait les priorités fixées par la stratégie
européenne 2020 qui vise une société plus verte et plus inclusive.

Question 72. Pensez-vous que la possibilité d'inclure des critéres environnementaux ou sociaux dans
la phase d'attribution est bien comprise et qu'il en est fait usage? La directive devrait-elle étre plus
claire sur ce point?

L'utilisation des critéres sociaux devrait étre plus claire. Cependant, a notre avis, une augmentation de
I'utilisation peut seulement étre atteinte si I'on autorise une utilisation qui peut aussi ne pas étre liée a
I’objet du marché.

Des éléments sur |'usage fait en France de la possibilité d’inclure des criteres sociaux dans la phase
d’attribution sont fournis en réponse a la question 74.
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Question 73. Estimez-vous que le colt du cycle de vie doive obligatoirement étre pris en compte
pour déterminer I'offre économiquement la plus avantageuse, notamment dans le cas des grands
projets? Dans l'affirmative, serait-il nécessaire/opportun que les services de la Commission
élaborent une méthode d'évaluation du colt du cycle de vie?

Oui, ca serait avantageux de prendre en compte le colt du cycle de vie. Cette méthode devrait
cependant étre déterminée au niveau national.

Question 74. Les clauses d'exécution de marché constituent la phase la plus appropriée de la
procédure pour tenir compte de considérations sociales liées a I'emploi et aux conditions de travail
des travailleurs qui participent a I'exécution du marché. Souscrivez-vous a cette affirmation? Si non,
quelle pourrait étre la meilleure solution?

Question 75. Quel type de clause d'exécution de marché serait particulierement approprié pour la
prise en compte des aspects sociaux, environnementaux et d'efficacité énergétique?

Question 76. Certaines clauses générales d'exécution de marché, notamment celles relatives a
I'emploi et aux conditions de travail des travailleurs participant a I'exécution du marché, devraient-
elles étre déja définies au niveau de I'Union européenne?

L'expérience montre que l'introduction de critéres d’inclusion sociale au seul niveau des clauses
d’exécution n’est pas suffisante. Il faut au minimum la doubler d’'une prise en compte de ces
considérations au niveau des critéres d’attribution, sans quoi le pouvoir adjudicateur n’est pas en
mesure de juger de la performance de I'offre en matiere d’inclusion des personnes éloignées de
I’'emploi.

Pour ENSIE, des solutions différentes peuvent étre adoptées: 1) les objectifs politiques devraient
systématiquement étre pris en compte par le pouvoir adjudicateur des la définition de I'objet, ce qui
permet d’éviter tout risque juridique et de garantir la qualité des prestations correspondantes ; 2)
demander aux soumissionnaires de définir dans la phase d’attribution comment ils ont I'intention
d’inclure les politiques locales du marché de I'emploi ou liées a I'environnement dans la livraison. Ces
politiques devraient étre accessibles aux soumissionnaires.

L'intégration de la possibilité d’inclure des criteres environnementaux ou sociaux dans les marchés
nécessite souvent un travail de sensibilisation, notamment aupreés des petits pouvoirs adjudicateurs.
Mais leur mise en ceuvre a I'échelle territoriale dépend beaucoup de I'existence d’une volonté
politique et de l'existence de « facilitateurs », comme en France, assurant l'interface entre les
différentes parties : pouvoirs adjudicateurs, entreprises candidates et réseaux de l'insertion.

Question 79. Certaines parties concernées suggerent d'assouplir voire de supprimer la condition de
I'existence d'un lien entre I'objet du marché et les exigences imposées par le pouvoir adjudicateur (il
pourrait ainsi étre demandé aux soumissionnaires par exemple de mener une politique d'égalité des
sexes ou d'employer un pourcentage déterminé de personnes dans une catégorie donnée:
chomeurs, personnes handicapées...). Souscrivez-vous a cette proposition? Quels pourraient étre les
avantages ou les inconvénients d'un assouplissement ou de la suppression du lien avec I'objet du
marché?

ENSIE soutient la suppression du lien entre ['utilisation des considérations sociales et I'objet du
marché, a I'exception des cas dans lesquels les exigences de contribution a la stratégie de I'UE sont
idéalement envisagées transversalement par les pouvoirs adjudicateurs a tous les niveaux du marché,
c'est-a-dire introduites dés la définition du besoin, chaque fois que cela est possible, puis déclinées
dans les différentes phases du marché (et notamment au niveau des criteres d’attribution).

Un bon exemple de cette exception est la France ou la dimension du développement durable est une
composante du marché.

Dans les autres états membres, en supprimant ce lien il y aurait plus d’utilisations des considérations
sociales et la durabilité et I'efficacité de marchés publiques pourraient augmenter. Il faudrait faire
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attention a ne pas ouvrir la porte a des abus de la part des autorités publiques ou des entreprises. En
effet, certaines entreprises seraient intéressées de prendre des personnes en insertion pour pouvoir
bénéficier des marchés sans qu’elles en soient préparées a en assurer I'encadrement nécessaire dans
le cadre d’un parcours d’insertion.

Il devrait aussi étre possible se référer aux objectifs des politiques horizontales dans I’objet du marché.
(Article 9 du TFUE : « Dans la définition et la mise en ceuvre de ses politiques et actions, I'Union prend
en compte les exigences liées a la promotion d'un niveau d'emploi élevé, a la garantie d'une protection
sociale adéquate, a la lutte contre |'exclusion sociale ainsi qu'a un niveau élevé d'éducation, de
formation et de protection de la santé humaine. »)

Question 80. Si le lien avec I'objet du marché devait étre assoupli, quels mécanismes correctifs
pourraient étre mis en place, le cas échéant, pour réduire les risques de discrimination et d'une
restriction considérable de la concurrence?

La discrimination de soumissionnaires comme résultat du lien assoupli entre les considérations
sociales et I'objet du marché, comme nous le suggérons, apparait improbable. Tous les employeurs
pourront avoir la chance de remplir les conditions soit avec leurs propres travailleurs soit en coopérant
avec les entreprises d’insertion. Il n’y aurait pas un avantage économique au travers des aides d’état.

Question 81. Pensez-vous que les PME pourraient avoir du mal a se conformer aux multiples
exigences qui leur seraient imposées? Dans l'affirmative, quelles solutions proposeriez-vous pour
résoudre ces difficultés?

Les PME peuvent souvent coopérer plus facilement avec les autres experts afin de remplir les
conditions vu qu’elles sont souvent plus flexibles. Cependant cet aspect demande que la sous-traitance
soit permise.

Question 82. Si vous étes favorable a l'idée d'assouplir ou de supprimer le lien avec I'objet du
marché, a quel stade de la procédure d'appel d'offres cette mesure devrait-elle s'appliquer?

Dans ce cas, comme souligné en haut, le lien devrait étre assoupli dans la phase des critéres et soutenu
dans la phase d’attribution.

Question 83.Pensez-vous que l'instauration a I'échelle de I'UE d'obligations du type «quoi acheter»
soit un bon moyen d'atteindre d'autres objectifs politiques? Quels seraient les principaux
avantages/inconvénients d'une telle approche? Pour quels types spécifiques de produits ou de
services ou pour quelles politiques particulieres serait-il utile d'instaurer de telles obligations?
Veuillez motiver votre réponse. Pouvez-vous citer des exemples de pratiques nationales dans le
domaine des marchés publics qui pourraient étre facilement reproductibles a I'échelle de I'Union
européenne?

ENSIE est persuadé que les autorités publiques ont un role d’exemplarité tout a fait fondamental a
jouer dans I'achat de biens et services respectueux de I’environnement social et naturel.

Pour ce qui est des critéres d’inclusion sociale, ENSIE constate que le développement de leur utilisation
dans les marchés publics peine a se développer partout en Europe par manque de volonté politique et
parce que les marchés publics sont souvent abordés sous un angle strictement technique. Il convient
également, que dans la stratégie européenne 2010-2020, la dimension d’inclusion sociale soit prise en
compte au méme titre que la préoccupation de I’handicap, sans que la confusion puisse exister entre
les deux problématiques.

ENSIE est donc favorable, a ce qu’au niveau européen, toute forme d’incitation et d’accompagnement
des décideurs politiques a développer et systématiser l'intégration d’objectifs politiques dans la
commande publique soit promue.
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Question 84. Pensez-vous que des obligations supplémentaires de ce type au niveau de I'UE
devraient étre inscrites dans une législation particuliere (dans le domaine environnemental,
énergétique, social, de I'accessibilité, etc.) ou imposées par la législation générale de I'UE sur les
marchés publics?
Pour développer I'usage politique des marchés publics, ENSIE, recommande aussi la généralisation de
services « facilitateurs » qui ont par exemple prouvé leur efficacité en France pour le développement
des clauses d’inclusion sociale, 1a ou ils ont été expérimentés.
Le facilitateur joue un réle d’interface entre les acheteurs publics et les entreprises dans la mise en
ceuvre des clauses d’inclusion sociale. La fonction de facilitateur peut étre portée par une collectivité
publique ou par un (ou plusieurs) prestataire(s) extérieur(s).
Les principales missions que peut assurer un service facilitateur sont les suivantes :
= Conseil auprés de I'acheteur pour l'introduction d’exigences relatives a I'inclusion dans le
marché ;
= Conseil aupres de I'acheteur pour I’évaluation des dispositions a caractere social lors de
I’'examen des offres aboutissant au choix du titulaire ;
= Assistance au suivi de la mise en ceuvre des exigences relatives a l'inclusion lors de la
passation ;
= Assistance aux opérateurs pour prendre en compte les exigences relatives a I'inclusion dans
leurs offres ;
= Aide au titulaire du marché pour une bonne mise en ceuvre des exigences liées a I'inclusion
(voire mise en contact avec la main d’ceuvre concernée ou les pourvoyeurs de main d’ceuvre).
Les avantages d’unifier cette assistance a I’échelle territoriale nous paraissent les suivants :
= Garantie pour les entreprises d’une certaine cohérence dans les différents marchés incluant
des critéres sociaux.
= Mise en relation des soumissionnaires avec une offre de service d’inclusion plus large leur
permettant de s’adapter aux mieux aux exigences du marché.
Ce dispositif, décrit ici pour le cas spécifique des objectifs d’inclusion sociale, pourrait trés bien
s’appliquer pour les autres objectifs politiques de I'UE.
Faciliter la généralisation et la capitalisation de I'expérience de ces initiatives qui restent aujourd’hui
trop isolées serait un moyen d’encourager I'utilisation politique de la commande publique®.

Questions 97. Pensez-vous que la législation de I'UE sur la passation des marchés publics devrait

mieux tenir compte des particularités des services sociaux? Si oui, de quelle maniere?

97.1. Estimez-vous que certains aspects concernant l'achat public de services sociaux devraient
étre davantage régulés au niveau de I'UE en vue d'améliorer la qualité de ces services? Plus
précisément :

97.1.1. les directives devraient-elles proscrire le critére du prix le plus bas pour I'attribution de
marchés/limiter I'utilisation du critére du prix/limiter le poids que le pouvoir adjudicateur
peut donner au prix/prévoir un troisieme critére d'attribution en plus du prix le plus bas et
de I'offre économiquement la plus avantageuse?

4
Pour plus de détails sur le réle des « facilitateurs » ainsi que des exemples de bonnes pratiques, se reporter :

- Au portail frangais de I'achat responsable : http://www.socialement-responsable.org/achat/actus

. A I'annexe 6 du guide Commande publique et acces a I'emploi des personnes qui en sont éloignées, Observatoire économique de
I'achat publique (OEAP), 2007 (remis & jour en 2010).
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97.2. Jugez-vous nécessaire d'alléger la réglementation pour d'autres aspects des marchés publics de
services sociaux (par exemple, par I'application de seuils plus élevés ou de regles de minimis pour ce
type de services)? Comment justifier un traitement de faveur pour les services sociaux?

Le régime « allégé » dont bénéficient actuellement les services sociaux au titre de I'annexe 1IB n’est
pas toujours appliqué du fait de I'insécurité juridique associée a la procédure allégée. Par ailleurs il
reste trés lourd pour des petits opérateurs/pouvoirs adjudicateurs (voir réponses aux questions 27 et
29). Le développement des petits marchés de SSIG a caractere local nécessiterait une clarification de la
notion d’intérét transfrontalier et la définition d’une procédure trés simplifiée et relativement
standardisée.

Plus largement, on peut se demander si la commande publique est toujours la bonne facon de financer
les missions d’intérét général portées par le secteur privé a but non lucratif.

L'innovation sociale et I'amélioration continue de la qualité des services sociaux reposent sur le
maintien d’une relation de partenariat, de dialogue, de co-conception entre les entreprises privées a
but non lucratif et les services de I’Etat.

Une restriction compléte des relations entre Etats et secteur non lucratif au cadre de la prestation de
service mettrait a mal cette relation partenariale. Si le cadre de la commande publique est absolument
nécessaire des lors qu’il s’agit clairement d’'une commande unilatérale de la collectivité pour ses
besoins propres, il est également nécessaire de ménager un cadre de mandatement souple dans lequel
la collectivité puisse soutenir financierement une initiative privée.

Cette spécificité des services sociaux doit étre prise en compte de deux manieéres :

= En restreignant la commande publique aux cas ou il s’agit d’'une véritable commande de la
collectivité (voir question 1).

= Enassouplissant la législation sur les aides d’Etat pour les SSIG.

La législation pourrait par exemple envisager d’autres modes de passation des marchés pour les SSIG
et proposer plus d'informations quant a leurs modalités : régie ou in-house, partenariat public-privé,
partenariat public-public (a linstar de la coopération intercommunale), régimes d'autorisation,
compensation ou subvention, concurrence régulée et choix de I'utilisateur, mandatement, etc.

97.1.1

ENSIE est favorable de fagon générale a la proscription du critére du prix le plus bas et a la limitation
du poids attribué au prix, pour des raisons développées en réponse a la question 70. Dans la mesure
ou I'objet premier de I'achat est une prestation sociale, la valeur technique de I'offre devrait bénéficier
d’un poids supérieur au prix.

97.2

Nous considérons qu’il serait nécessaire de relever les minimis et de revoir la législation sur les aides
d'Etat. Cela se justifie au travers :

- De l'article 9 du TFUE

- Du protocole n°26, annexé aux TUE et TFUE par le Traité de Lisbonne. Il introduit désormais les
concepts de SIG et de services non économiques d’intérét général (SNEIG) dans le droit
primaire de I’'Union européenne.

- De I'article 6.1 du TUE confére a la Charte des droits fondamentaux de I’'Union la méme valeur
juridiqgue que les traités. Or cette charte consacre plusieurs droits qui sous-tendent le
déploiement et la mise en ceuvre des SSIG : le droit a la dignité humaine, le droit d’acces aux
services de placement, le droit d’acces aux prestations de sécurité sociale et aux services
sociaux, le droit d’accéder a la prévention en matiere de santé et de bénéficier de soins
médicaux, le droit d’accés aux services d’intérét économique général (SIEG).
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