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INTRODUCTION

La prise en compte de l'innovation dans la commande publique constitue un levier précieux
d’amélioration continue des services publics et de performance des achats.

La commande publique, en tant qu’outil de gestion des services publics, favorise le
développement économique et est reconnue plus globalement comme un levier de
développement durable dans le cadre de la planification écologique mais également de
renforcement de la souveraineté industrielle et technologique de la France et de I'Europe.

N

En stimulant l'innovation, la commande publique contribue en effet a faire grandir la
compétitivité des entreprises, notamment les TPE-PME, en représentant un tremplin en
particulier pour des start-up.

Il existe un lien fort entre TPE/PME, start-up et entreprises proposant des solutions innovantes.
Les bonnes pratiques a mettre en ceuvre sont donc en partie partagées afin de permettre leur
accés a la commande publique. C’est pourquoi les guides « Faciliter I'accés des TPE/PME a la
commande publique » et « L’achat public de solutions innovantes » contiennent des fiches
communes. Il s’agit des fiches :

e définir les besoins de fagon plus fonctionnelle grace a la veille et au sourgage (aussi
appelé « sourcing ») (Fiche 4 du présent guide) ;

o fixer des délais adaptés de réception des candidatures et des offres (Fiche 7 du présent
guide) ;

e promouvoir les variantes (Fiche 9 du présent guide) ;

e garantir la confidentialité des offres (Fiche 11 du présent guide).

Mais I'innovation permet également de faire rayonner le savoir-faire de I'ensemble des acteurs
économiques qui, en retour, offrent une réponse plus efficace aux besoins et aux attentes des
citoyens.

Si les acheteurs n‘acquiérent pas de l'innovation pour elle-méme, leur objectif est la recherche
de la performance technique, qui est notamment rendue possible par I'ouverture a de
nouveaux procédés. Ces derniers, en étant source de création de valeur ou d'économies,
participent de I'achat économiquement le plus avantageux.

Les « acheteurs » regroupent en réalité au sein d’'une méme entité « acheteuse », une diversité
d’acteurs et de profils différents, pour lesquelles la culture de I'innovation peut sensiblement
différer (décideurs, prescripteurs, acheteurs-négociateurs, gestionnaires, rédacteurs, juristes,
chargés de mission, consultants...). Plus qu’une nouvelle politique publique, il s’agit avant tout
de faire partager a toute la chaine de I'achat, du prescripteur a I'utilisateur final, la nécessité
de laisser toute sa place aux solutions innovantes pour satisfaire au mieux les besoins. Ainsi,
tout au long du guide, par le terme simplifié « acheteur », c’est en réalité la chaine achat dans
son ensemble qui est concernée.

C’est dans cette perspective que la nouvelle édition du guide présente la démarche complete,
de fagon chronologique, pouvant accompagner I'achat de solutions innovantes, de la phase
amont jusqu‘au suivi de I'exécution, car la culture de I'innovation doit s’intégrer tout au long
de ce processus.



Il est ainsi découpé en trois parties :

e Partie 1: Promouvoir et identifier les achats de solutions innovantes
e Partie 2 : Etapes clés avant de contractualiser
e Partie 3 : Contractualiser au service de I’achat public de solutions innovantes

Le code de la commande publique comprend de nombreux leviers pour favoriser I'achat de
solutions innovantes, avec notamment, depuis décembre 2021, la pérennisation de la
possibilité pour les acheteurs de passer un marché public sans publicité ni mise en concurrence
jusqu’a 100 000 € HT dés lors qu'il porte sur I'acquisition d’une solution innovante. D’autres
instruments ont également été identifiés depuis la version précédente du guide, tels que le
marché global de performance ou l'accord-cadre a marchés subséquents.

Dans ce contexte d’'évolution de la réglementation et des pratiques, le guide a pour objet
d’aider les acheteurs publics a construire en interne et en collaboration entre eux, des
méthodes susceptibles de repérer et d'insuffler cette force d’'innovation dans les politiques
d’achat. Car l'innovation ne concerne pas seulement la recherche-développement ou les
achats spécialisés : la collectivité a tout intérét a rechercher et a permettre la prise en compte
de procédés nouveaux et créatifs y compris dans ses activités ou ses achats les plus récurrents,
et dans tous les secteurs.

Ce travail s’inscrit dans une démarche de concertation : administration, acheteurs nationaux
et territoriaux, fédérations professionnelles et entreprises innovantes ont collaboré dans le
cadre de groupes de travail dédiés.

Les éléments contenus dans le guide restent cependant indicatifs : les leviers d’action identifiés
(et leurs effets) sont variables d’une situation a I'autre, et ne peuvent étre considérés comme
pertinents ou efficaces pour toute situation. Il revient donc a chaque structure de mettre en
ceuvre sa propre méthode innovante.



PARTIE 1 :

PROMOUVOIR ET
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FICHE 1

L'INNOVATION, UN LEVIER DE MISE EN CEUVRE
DES POLITIQUES PUBLIQUES

1. La reconnaissance croissante de |I'achat de solutions innovantes
dans les politiques publiques

Au-dela de la satisfaction des exigences de performance et de qualité qui guide I'exécution de
leurs missions, le recours a I'innovation dans les achats publics peut représenter un élément de
réponses aux différents enjeux auxquels font face les pouvoirs publics et a la mise en ceuvre
des politiques publiques, qu’elles soient environnementales (préservation de la biodiversité,
gestion des déchets, des ressources...), sociales (insertion, accessibilité, lutte contre les
discriminations...), économiques (soutien aux TPE/PME, plein emploi..) ou transverses (santé
publique, sécurité, souveraineté...).

Ces objectifs sont d’ailleurs repris dans les directives marchés publics et concessions du 26
février 2014 qui soulignent que « I’'acquisition de produits, travaux et services innovants joue un
réle essentiel dans I'amélioration de l'efficacité et de la qualité des services publics tout en
permettant de faire face aux grands enjeux de société » (cons. 47 de la directive marchés publics
et cons. 57 de la directive concessions).

De méme, le rapport du Sénat publié en juillet 2022 sur la souveraineté économique préconise
de soutenir les entreprises innovantes et les start-up par la commande publique afin
d’encourager l'investissement et I'innovation dans les produits a la maitrise technologique
frangais ou européenne (enjeu de souveraineté). La Stratégie nationale Bas-Carbone (SNBC)
recommande de soutenir le développement et I'adoption de technologies de rupture pour
réduire et, si possible, supprimer les émissions résiduelles, en garantissant des débouchés a ces
innovations par la commande publique (enjeu de préservation de I'environnement).

L'Etat s’est fixé des objectifs ambitieux en matiére de politiques publiques, pour lesquelles les
solutions innovantes représentent un levier important :

e en 2021, le gouvernement a lancé le plan d’investissement France 2030 qui a pour objet
d’accompagner les acteurs innovants a mettre en ceuvre les objectifs fixés pour
construire la France de demain, articulés autour de trois enjeux majeurs : mieux
produire, mieux vivre et mieux comprendre le monde ;

e en 2022, 60 politiques prioritaires du gouvernement ont été présentées dans une
circulaire, regroupées en « quatre grandes batailles a mener » : la bataille de la transition
écologique, la bataille pour le plein emploi, la bataille pour la souveraineté et la bataille
de I'égalité des chances. La encore, I'innovation peut représenter un levier dans la mise
en ceuvre de ces politiques publiques.

Certains acheteurs ont ainsi pu acquérir des solutions innovantes répondant a leurs politiques
publiques prioritaires.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/HTML/?uri=CELEX:32014L0024&from=FR
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/HTML/?uri=CELEX:32014L0024&from=FR
https://www.senat.fr/notice-rapport/2021/r21-755-notice.html
https://www.ecologie.gouv.fr/strategie-nationale-bas-carbone-snbc
https://www.gouvernement.fr/france-2030
https://www.legifrance.gouv.fr/download/pdf/circ?id=45366.

@ Exemples

En matiére de gestion des déchets:

e la métropole de Bordeaux a valorisé les vétements de travail de ses agents pour en faire de
la fibre isolante grace a I'utilisation d’un procédé innovant.
la Société des grands projets (anciennement Société du Grand Paris) a pu valoriser les déblais
du Grand Paris Express en ciment bas carbone par le procédé de « flash calcination ». Plus
d’'informations : https://www.societedugrandparis.fr/beton-bas-carbone-terres-chantier

En matiére d’insertion :

e la métropole de Bordeaux a confié un achat d’'innovation a une entreprise adaptée qui
réinsere des anciens soldats blessés au combat ou souffrant de stress post-traumatique.

En matiére d’amélioration de la qualité de vie au travail :

e le Resah a acquis des « exosquelettes » pour proposer une offre en centrale d’achat,
permettant des meilleures conditions de travail pour le personnel hospitalier souffrant d’une
pathologie lombaire.

2. Intégrer les achats d’innovation dans les plans et schémas
stratégiques

Le développement de |'achat de solutions innovantes peut également s’inscrire dans les plans
et schémas pris par les pouvoirs publics, qui permettent la mise en ceuvre de leurs différentes
politiques publiques en fonction de leurs compétences.

Certains de ces plans sont spécifiquement relatifs a la commande publique, mais d'autres
peuvent également soutenir I'objectif de promouvoir I'innovation dans les achats.

L'adoption d'une stratégie d’achat est essentielle pour prévoir, préparer et réussir I'intégration
de l'innovation dans les marchés publics, en fixant en amont des procédures des orientations
fortes pour les services.

2.1. Intégrer l'innovation dans le schéma de promotion des achats socialement et
écologiquement responsables (SPASER)

Il s'agit d’'un schéma devant étre adopté par les acheteurs soumis au code de la commande
publique lorsque le montant total annuel de leurs achats est supérieur a 50 millions d’euros HT
(article L. 2111-3 CCP)".

Si des objectifs doivent étre prévus dans le domaine social et environnemental, les acheteurs
sont libres de se fixer d'autres objectifs.

Ainsi, certains acheteurs se sont saisis de cet outil pour promouvoir et suivre les achats de
solutions innovantes dans leur structure.

Tle champ d’application des SPASER a été modifié par le décret du 22 mai 2022 qui a abaissé le seuil de 100 millions
d’euros a 50 millions d’euros et par la loi relative a I'industrie verte qui a étendu 'obligation a tous les acheteurs publics
soumis au code de la commande publique.



https://www.legifrance.gouv.fr/codes/id/LEGISCTA000037703458
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000045733739
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000048242288/
https://www.societedugrandparis.fr/beton-bas-carbone-terres-chantier

@ Exemples

C’est notamment le cas de la ville de Pessac, dont |I'un des objectifs est d’ « encourager
I'émergence de propositions issues du secteur économique afin de trouver de nouvelles
solutions », notamment suivi par un indicateur du nombre de marchés d'innovation attribués

annuellement. Voir le SPASER de la Ville de Pessac

Le département des Yvelines a également décliné un objectif relatif a I'innovation dans son
SPASER : celui d'« utiliser la commande publique comme vecteur d’innovation et de performance »,
notamment en développement le recours a la négociation, développant des actions de

sourgage... Voir le SPASER du département des Yvelines

2.2. Les autres schémas

Certains schémas ont des objectifs spécifiques sur le développement économique ou le
développement durable. Des retours pratiques ont permis de montrer leur potentiel pour
intégrer des actions se concrétisant notamment par |'acquisition de solutions innovantes.

e Schéma régional de développement économique d’innovation et d’internationalisation
(SRDEII)

Dans le cadre de leur SRDEII (article L. 4251-12 du code général des collectivités territoriales),
les Régions définissent leurs orientations en matiére d'aides aux entreprises, de soutien a
I'internationalisation et d'aides a I'investissement immobilier et a I'innovation des entreprises,
ainsi que les orientations relatives a |'attractivité du territoire régional. Ce schéma définit aussi
les orientations en matiére de développement de I'économie sociale et solidaire, en s'appuyant
notamment sur les propositions formulées au cours des conférences régionales de |I'économie
sociale et solidaire. Il définit également les orientations en matiére de développement de
I'économie circulaire, notamment en matiére d'écologie industrielle et territoriale.

@ Exemple

Dans son SRDEII, la région Grand-Est prévoit de développer une démarche d’achat public
innovant dans |'optique de tester des premiéres innovations en accompagnant les acheteurs
dans la définition de leurs besoins et en mobilisant les régles de la commande publique
permettant de promouvoir I'innovation. Voir le SRDEII de la région Grand-Est

e Plans développement durable

Si ces plans ne concernent pas directement I'innovation, celle-ci peut servir de levier a leur
mise en ceuvre.
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https://www.legifrance.gouv.fr/codes/article_lc/LEGIARTI000043975345
https://www.pessac.fr/la-mairie/le-spaser-1344.html
https://www.78-92.fr/fileadmin/user_upload/Fusion/commandePublique/spaser_CD_78.pdf
https://www.grandest.fr/wp-content/uploads/2016/09/srdeii-livret-1-orientations.pdf

@ Exemple

Le plan climat-air-énergie territorial (PCAET)

L'établissement public territorial Paris Est Marne & Bois compte parmi le programme d’actions
de son PCAET la lutte contre les ilots de chaleur. Pour mettre en ceuvre cette action, le territoire
a conclu un contrat avec une start-up proposant une solution innovante de kiosque créant un
ilot de fraicheur.

D’autres outils de planification peuvent étre mobilisés pour favoriser la commande publique
d’'innovation : stratégie numérique responsable, schéma de cohérence territorial (SCoT),
schéma régional d'aménagement, de développement durable et d'égalité des territoires
(SRADDET)...

M



FICHE 2

DEFINIR, IDENTIFIER L'ACHAT DE SOLUTIONS
INNOVANTES GRACE A UN FAISCEAU
D'INDICES

1. Le role de I'acheteur en amont dans la définition de I'achat de
solutions innovantes

a) Pour sécuriser le projet

Le cadre dans lequel s'inscrit ce guide est celui de I'acquisition de solutions innovantes pour
répondre a un besoin en prestations.

Ce cadre concerne notamment les services techniques ou prescripteurs qui souhaitent
promouvoir I'innovation. Il arrive souvent que des échanges avec des entreprises soient déja
avancés sans avoir conscience qu’il faudrait respecter le cadre des contrats de la commande
publique. Pour éviter cette situation qui peut fragiliser le processus achat, le service achats ou
le service juridique doit étre saisi.

b) Pour identifier quels dispositifs sont les plus appropriés, car les solutions innovantes ne font
pas toutes I'objet des contrats de la commande publique

Hors de le champ de la commande publique, les personnes publiques peuvent recourir a des
appels a projets (AAP) ou des appels a manifestation d’intérét (AMI).

S'il n‘existe pas de définition juridique précise de ce qu’est un appel a projets ou un appel a
manifestation d’intérét, on peut les définir comme des processus menant, lorsqu’ils sont
organisés par une personne publique, au versement d’une subvention, la cession d’un bien a
titre onéreux, l'attribution d‘un droit d'occupation domaniale ou d‘une autorisation
d’urbanisme.

Ces dispositifs peuvent permettre I'émergence de projets dans un cadre peu contraignant.
Cependant, ce manque d’encadrement peut conduire a une requalification en contrat de
commande publique si la convention conclue a l'issue de I’AAP ou de I'AMI en revét les
caractéristiques (réponse a un besoin d'un acheteur et versement d’'une somme en
contrepartie).

Pour que le résultat de I’AAP ou I’AMI ne soit pas requalifié en marché pubilic, ils ne doivent
contenir que des orientations et des objectifs généraux pour identifier un projet d'intérét
général.

Ils peuvent cependant servir la démarche sourcage de I'acheteur (voir Fiche 4 : Définir les
besoins de fagon fonctionnelle gréce a la veille et au sourgage), mais également étre la premiére
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étape d’'un marché de recherche et développement exclu du code de la commande publique
(voir Fiche 12 : Stimuler I'innovation grace a des marchés de recherche et développement).

Pour en savoir plus, consulter la fiche technique de la DAJ: « Contrats de la commande
publique et autres contrats ».

2. La définition de I'innovation reconnue au niveau international

Le manuel d'Oslo de I'Organisation de coopération et de développement économiques
(OCDE), publié en 2005, constitue la référence internationale en matieére de définition de
I'innovation et a servi d’inspiration aux travaux européens?.

De fagon simplifiée, une innovation correspond a la mise en ceuvre d’'une idée nouvelle, une
invention qui a été mise en ceuvre et lancée (ou en cours de lancement) sur le marchés.
L'innovation se distingue donc de l'invention ou de la découverte par son caractére
opérationnel : elle est sur le point ou vient d’étre commercialisée.

Afin d’affiner la définition de I'innovation hors R&D, il convient de se référer au chapitre 3 du
manuel d’Oslo consacré aux « définitions de base ». L'innovation, au-dela de son caractére
opérationnel, est divisée en catégories et décrite comme « la mise en ceuvre d’un produit (bien
ou service) ou d‘un procédé nouveau ou sensiblement amélioré, d’une nouvelle méthode de
commercialisation ou d‘une nouvelle méthode organisationnelle dans les pratiques de
I'entreprise, I'organisation du lieu de travail ou les relations extérieures ».

Ces quatre types d'innovation peuvent étre résumés comme suit :

Introduction d’un bien ou d'un service nouveau ou sensiblement
amélioré sur le plan de ses caractéristiques ou de l'usage auquel il est
destiné : améliorations sensibles des spécifications techniques, des
composants et des matieres, du logiciel intégré, de la convivialité ou
autres caractéristiques fonctionnelles.

Les innovations de produit peuvent faire intervenir des connaissances ou
des technologies nouvelles, ou s’appuyer sur de nouvelles utilisations ou
de produit combinaisons de connaissances ou de technologies existant déja.

L’'innovation

Exemples :

e les réseaux sociaux correspondent a un nouveau service en rupture
avec les médias traditionnels ;

e les vélos en libre-service ont constitué un nouvel usage d'un bien
existant.

Méthode de production ou de distribution nouvelle ou sensiblement
améliorée. Cette notion implique des changements significatifs dans les
techniques, le matériel et/ou le logiciel.

L'innovation
de procédé

Les innovations de procédé peuvent avoir pour but de diminuer les co0ts
unitaires de production ou de distribution, d’augmenter la qualité, ou de

2 OCDE/Eurostat (2005), Manuel d'Oslo : Principes directeurs pour le recueil et l'interprétation des données sur
l'innovation, 3e édition, La mesure des activités scientifiques et technologiques, Editions OCDE, Paris,
https://doi.org/10.1787/9789264013124-fr.

3 Manuel d'Oslo, page 55 « Une caractéristique commune  toutes les catégories d’innovation est gu’elle doit avoir été
mise en ceuvre. Un produit nouveau ou amélioré est mis en ceuvre quand il est lancé sur le marché. Un procédé, une
méthode de commercialisation ou une méthode d’organisation est mis en ceuvre quand il(elle) est effectivement
utilisé(e) dans le cadre des opérations d’une firme ».
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produire ou distribuer des produits nouveaux ou sensiblement
améliorés.

Exemple : I'impression en 3D qui permet de réaliser un objet réel presque
aussi simplement qu’en imprimant un fichier papier (2D)

Nouvelle méthode de commercialisation impliquant des changements
significatifs de la conception ou du conditionnement, du placement, de
la promotion ou de la tarification d’un produit.

Les innovations de commercialisation visent a mieux satisfaire les
besoins des consommateurs, ouvrir de nouveaux marchés ou positionner
d’'une maniére nouvelle un produit de la firme sur le marché afin
d’augmenter les ventes.

L’innovation de
commercialisation

Exemple :la mise en place de services « drive » pour emporter ses
commandes a constitué une innovation commerciale.

Nouvelle méthode organisationnelle dans les pratiques, I'organisation
du lieu de travail ou les relations extérieures de la firme.

Les innovations d’organisation peuvent avoir pour but d’améliorer les
performances d'une firme en réduisant les colOts administratifs ou de
transaction, en améliorant le niveau de satisfaction au travail (et,
partant, augmenter la productivité), en accédant a des biens non
marchands ou en réduisant les co0ts des approvisionnements.

L'innovation
d’organisation

Exemple : la mise en place d'une gestion des stocks a flux tendus (zéro
stock) a constitué en son temps une innovation organisationnelle.

Le Manuel d'Oslo a été révisé en 20184, et notamment la définition de I'innovation. Bien que
cette derniere définition puisse permettre aux acheteurs de mieux appréhender ce que
recouvre une innovation, c’est bien celle de 2005 qui a servi aux travaux européens définissant
I'innovation au sens de la commande publique.

3. Identifier une solution innovante dans la commande publique

3.1. L'innovation définie par le code de la commande publique

Les composantes de l'innovation développées dans le Manuel d'Oslo de 2005 sont reprises et
appliquées a la sphére des marchés publics par la directive n°2014/24/UE du 26 février 2014
(article 2.22).

Par transposition du texte européen, le code de la commande publique, a 'article L. 2172-3
(relatif au partenariat d‘innovation) et a l'article R.2124-3 (relatif a la procédure avec
négociation) dispose que: « Sont considérés comme innovants les travaux, fournitures ou
services nouveaux ou sensiblement améliorés. Le caractére innovant peut consister dans la mise
en ceuvre de nouveaux procédés de production ou de construction, d'une nouvelle méthode de
commercialisation ou d'une nouvelle méthode organisationnelle dans les pratiques, I'organisation
du lieu de travail ou les relations extérieures de I'entreprise ».

4 Manuel d’Oslo 2018, Lignes directrices pour le recueil, la communication et I'utilisation des données sur I'innovation,
4éme édition : https://www.oecd.org/fr/publications/manuel-d-o0slo-2018-c76f1c7b-fr.htm
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L'OCDE avait, dés 2005, souligné le caractére schématique des définitions retenues a des fins
d’analyse statistique « compte tenu de la complexité du processus d’innovation et de la diversité
des maniéres dont les firmes innovent, il a fallu adopter des conventions afin de donner des
définitions susceptibles d’étre utilisées dans les enquétes normalisées auprés des firmes ». Il
s'agissait par ailleurs d'étudier le secteur privé, plutdt que le secteur public et ses spécificités.

o Important

Les acheteurs peuvent étre amenés a s’interroger concrétement sur la portée des termes
« nouveau » et « sensiblement amélioré » pour deux raisons :

e en amont, afin de déterminer la procédure de passation adaptée, dans la mesure ouU
certaines procédures de marchés font du « caractére innovant » une condition de recours

(procédure avec négociation, dialogue compétitif ou dispositif achats d’innovation de
I'article R. 2122-9-1 du CCP) ;

en aval, afin de suivre son taux d’achats d‘innovation (a partir du 1°" janvier 2024, les
acheteurs devront déclarer, au titre des données essentielles, si le marché comporte ou
non des travaux, services ou fournitures innovants, y compris dans le cadre d’un appel
d’offres classique, qui peut voir émerger des solutions innovantes non anticipées (voir
Fiche 16 : Suivi des achats de solutions innovantes).

=> Nouveau:

Existe-t-il des bornes temporelles a la nouveauté ? Il n’existe pas de jurisprudence
administrative ou européenne qui permettrait de fixer une borne temporelle a la nouveauté.
Par ailleurs, cette durée peut sensiblement varier selon le segment d’achat. De plus, au vu du
temps nécessaire a la contractualisation publique (parfois jusqu’a une année de procédure),
une limitation temporelle serait de nature a priver les administrations d’un certain nombre
d’'innovations, du fait du laps de temps écoulé entre leur détection et leur achat.

L'innovation est-elle synonyme d’exclusivité ? Il n‘existe pas non plus de réponse absolue a
cette interrogation. En effet, si la détention de droits de propriété intellectuelle, tel qu’un
brevet, peut étre le signe d'une solution innovante, toutes les solutions innovantes ne sont pas
nécessairement brevetées. A l'inverse, un brevet ayant une durée de 20 ans, une solution
brevetée peut étre déja largement diffusée au moment oU son acquisition est envisagée par
une personne publique. Enfin, certaines solutions peuvent étre mises sur le marché par
quelques opérateurs concurrents (et non pas un seul), sans pour autant étre considérées
comme répandues.

=» Sensiblement amélioré :

A quel moment une solution est-elle sensiblement améliorée ? Il peut exister des solutions
donnant lieu a une adaptation d'une solution existante sans toutefois étre réellement
innovantes (exemple : dans le domaine informatique). Ainsi, cela ne correspond pas a tous les
cas oU une adaptation de la solution au besoin est mise en ceuvre (achat dit « hors étagere »).
Il est nécessaire que la solution fasse |'objet d'une adaptation substantielle. Exemple:

conversion du moteur d’un véhicule diesel en véhicule a hydrogéne ou électrique

Pour identifier une solution qui n’est pas nouvelle mais sensiblement améliorée, il est
recommandé de se référer a la méthode du faisceau d'indices.
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3.2. Faisceau d’'indices permettant de caractériser un achat public d’innovation

Ce faisceau d'indices correspond a une série de questions, qui permet de s’interroger sur les
caractéristiques de la solution innovante envisagée, les objectifs poursuivis par celle-ci, son état
d’avancement opérationnel, le statut de I'entreprise qui la produit/fournit.

Il n'existe pas de taux de réponse minimal (ex: 3 critéres remplis, ou bien 5, 10..) qui
permettrait de garantir que I'on soit en présence d’une solution innovante.

Par ailleurs, les informations relatives a I'entreprise (qualifiée d’innovante) participent a ce
faisceau, mais ne doivent pas étre survalorisées par rapport aux indices se rapportant a la
solution innovante qui restent prépondérants.

Les jeunes entreprises innovantes (JEI), définies a 'article 44 sexies-O A du code général des
impots, doivent dédier au moins 15% de leurs charges dans la recherche et le développement.
Elles sont ainsi susceptibles de proposer des travaux, fournitures ou services innovants. Le
statut de JEI peut donc constituer un des indices a prendre en compte dans le faisceau
d’indices.

Pour en savoir plus sur le statut de jeune entreprise innovantes, consulter la page dédiée sur le
site Entreprendre, site d'information administrative et de démarches pour les entreprises.
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La direction des Achats de I'Etat a développé un outil sous forme de questionnaire, appelé
« Innov’score », afin d’accompagner les acheteurs dans I'appréciation du caractére innovation
d’une solution. Il s’agit d’'un questionnaire, inspiré par le faisceau d’indices, qui donne un score
et une tendance entre vert, orange et rouge.

L'Innov’score est accessible ici.

lllustration (avril 2019)° :

La ville de Paris s’est interrogée sur le caractére innovant d’une solution consistant en un outil
de recrutement qui permet la préselection de candidats (en I'occurrence des animateurs
vacataires) par la réalisation de tests et de jeux développés grace aux neurosciences, en lieu et
place des CV et lettres de motivation. Cette méthode de sélection des candidatures est
apparue d'autant plus pertinente que les profils recherchés devaient correspondent a un
savoir-étre particulier, difficile a tester « sur papier ».

La ville souhaitant recourir a I'expérimentation permise par le décret du 24 décembre 2018
(dispositif pérenisé depuis décembre 2021 a I'article R. 2122-9-1 du CCP) a qualifié I'achat
d’'innovant en considérant que :

e la solution permet de répondre a un besoin de fagon plus performante (processus de
recrutement) ;

e la solution est encore peu répandue dans le secteur privé (voire inexistante dans le
secteur public) ;

¢ la solution doit étre adaptée aux besoins de la personne publique et conduirait, si elle
était généralisée, a une réingénierie compléte du processus organisationnel RH ;

e lasolution a remporté plusieurs prix et a été développée par une start-up faisant partie
d'un incubateur.

5 Si le caractére innovant a été reconnu en 2019, cela n’est pas forcément le cas aujourd’hui. Il est nécessaire de
systématiquement s’interroger sur le caractere innovant d’une solution a I'aide du faisceau d’indices.
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PARTIE 2

ETAPES CLES AVANT
DE CONTRACTUALISER




FICHE 3

REALISER UNE PROGRAMMATION ACHAT ET
TRAVAILLER EN EQUIPE PROJET

1. Diffuser la programmation achat

Les opérateurs économiques peuvent manquer de visibilité sur les achats des acheteurs publics
et sont demandeurs d’informations sur leurs besoins futurs, en particulier dans le domaine de
la construction qui nécessite une forte anticipation du plan de charges.

Ainsi, les acheteurs peuvent publier leurs achats prévus sur les mois ou années a venir. Ces listes
étant prévisionnelles, elles n‘engagent pas lI'acheteur qui les publie et sont souvent non
exhaustives.

Il est possible de diffuser ces informations, par exemple :

e surlesite internet de I'acheteur ;
e en organisant des rencontres publiques avec les entreprises lors desquelles la
programmation des achats leur est présentée.

Cette programmation, certes indicative, a des avantages tant pour les entreprises, que pour
les acheteurs :

e Pour les entreprises :

Elle contribue a I'attractivité de la commande publique et a I'information des entreprises, en
particulier pour les opérateurs qui n'y sont pas familiers. Pour s’assurer de I'égalité d’accés a la
commande publique, des recommandations sont indiquées dans la Fiche 4 : Analyser et définir
les besoins grace a la veille et au sourcage.

e Pour les acheteurs :

Elle permet de mieux piloter le renouvellement ou le lancement de nouvelles procédures
d’achat, en anticipant le temps nécessaire a la réévaluation des besoins, a la prise en compte
des évolutions du marché et notamment des innovations, a l'intégration de considérations
environnementales, sociales, etc.

Concernant spécifiquement I'innovation, cette phase est précieuse par exemple si la solution
n’‘existe pas encore, car elle laissera le temps aux entreprises de réfléchir en amont a des
solutions futures a proposer.
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9 Exemples

Dans le cadre du plan Transformation numérique de la commande publique (TNCP),
la direction des Achats de I'Etat a lancé, en 2022, le portail Approch. Les acheteurs
des services de I'Etat et leurs établissements, des hopitaux et des collectivités
territoriales peuvent déposer leurs projets d’achat a quatre ans. (Voir Fiche 4 :
Analyser et définir ses besoins grace a la veille et au sourgage)

De nombreuses collectivités publient ainsi sur leur site internet leur programmation
achat, par exemple :

Région Bretagne : https://achat-public.data.bretagne.bzh/pages/programmation/

Département de la Cote d'Or : https://www.cotedor.fr/je-decouvre-le-conseil-

departemental/les-marches-publics/programmation-des-achats

Ville de Perpignan : https://www.mairie- .fr/demarches/entreprises-et-
commerces

2. Travailler en équipe projet

Le risque inhérent a l'innovation est celui de la « non concrétisation ». Acheter une solution
novatrice, c’est accepter dans une certaine mesure que cet achat ne réponde que
partiellement aux besoins, malgré I'enthousiasme qu'’il a pu susciter initialement.

Ce risque ne peut étre évité, mais il peut étre anticipé, s'il est partagé par I'équipe projet et
I'’échelon de direction, qui valide la stratégie d’achat. Le soutien des élus est également
nécessaire afin de motiver et rassurer les équipes en charge des projets. Cela peut étre fait par
exemple a travers le SPASER.

Le trinbme réunissant a minima le service prescripteur, le service achats et le service juridique
doit étre privilégié lors de la mise en ceuvre d’'une procédure relative a I'innovation.

Le service achats constitue le pivot de I'écosystéme de I'achat public, mais il ne peut a lui seul
porter I'effort en faveur de l'innovation. C’est I'ensemble de la chaine de I'achat qui doit étre
sensibilisée a cette problématique, aux outils et aux risques, y compris les services financiers.
Une plus grande synergie entre les fonctions achat, juridique et opérationnelle est donc a
favoriser a chaque étape du processus.

Pour chaque projet stratégique sur le plan, technique, financier, environnemental, politique,
etc., la constitution d'une équipe dédiée s’avere pertinente afin de bien définir le besoin et la
procédure adéquate, piloter la passation du contrat (qui peut s'avérer longue et/ou complexe
selon les modalités retenues), assurer un suivi de son exécution, voire un retour d’expérience a
I'issue de celui-ci.

21


https://achat-public.data.bretagne.bzh/pages/programmation/
https://www.cotedor.fr/je-decouvre-le-conseil-departemental/les-marches-publics/programmation-des-achats
https://www.cotedor.fr/je-decouvre-le-conseil-departemental/les-marches-publics/programmation-des-achats
https://www.mairie-perpignan.fr/demarches/entreprises-et-commerces
https://www.mairie-perpignan.fr/demarches/entreprises-et-commerces

La définition du besoin n’appartient pas seulement au prescripteur et la gestion de la
procédure seulement au service achats. Seul un véritable travail partenarial et
pluridisciplinaire sera @ méme de produire le meilleur résultat en termes de satisfaction des
besoins, d’optimisation des moyens mis en ceuvre et de maitrise des risques, qui sont accrus
dans le cadre d'un travail en «silos » (ex : glissement des délais de procédure, inadéquation
entre les différents documents de la consultation, colts élevés du fait d’exigences
inadaptées...).

L'équipe projet est justement en charge du management des risques, qui consiste a identifier,
estimer I'importance et contenir les risques lors du processus achat dans le cadre d’'un suivi ou
reporting dont la fréquence dépend de l'importance du projet. Les risques peuvent étre de
différents niveaux (stratégiques, opérationnels..) et d'une criticité variable (importante,
résiduelle...) mais doivent faire I'objet d’une anticipation - méme de fagon simplifiée — dés le
démarrage du projet afin d’assurer son bon déroulement.
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FICHE 4

DEFINIR LES BESOINS DE FACON PLUS
FONCTIONNELLE GRACE A LA VEILLE ET AU
SOURCAGE

Le contenu de cette fiche est identique dans les guides « Faciliter I'accés des
TPE/PME a la commande publique » et «L’achat public de solutions
innovantes » de I'Observatoire économique de la commande publique.

La préparation du marché en amont du lancement de la procédure est une étape essentielle
du processus achats, qui doit notamment étre intégrée dans le rétroplanning des procédures.

Un marché trop rapidement préparé et potentiellement mal évalué pourra engendrer une
procédure infructueuse ou pourra donner lieu a des difficultés (parfois colteuses) d’exécution
ou a une insatisfaction partielle des besoins.

Dans les domaines soumis a une évolutivité trés rapide, cette préparation amont est d’autant
plus importante.

Différents outils peuvent étre combinés et doivent étre anticipés pour favoriser l'intégration
de I'innovation et I'accés des TPE/PME, structures de I'économie sociale et solidaire (ESS) dans
la commande publique, quelle que soit la nature du contrat : une veille réguliére, une définition
fonctionnelle des besoins et un sourgage bien menés sont la clef d'un achat réussi.

1. Utiliser la veille, outil de connaissance du marché économique et
des solutions nouvelles, en amont de tout achat

La veille, ou veille stratégique, peut se définir comme I'activité de collecte d’'informations des
informations sur le marché, les orientations stratégiques de ses acteurs, les avancées
technologiques, etc., afin d’anticiper les évolutions et les innovations et ainsi adapter sa
stratégie.

Cette veille peut se matérialiser de différentes fagcons (liste non exhaustive) :

23




Lecture
de la presse
spécialisée

Participation
a des salons

Anticiper
les évolutions

. Benchmarking
Consultation et les innovations

des pratiques
des autres
acheteurs

de lettres grace a la veille
d‘information

Veille sur les
réseaux sociaux

Elle permet, en dehors de tout projet d’achat, de suivre I'évolution du monde économique,
afin notamment de définir leur stratégie sur les années a venir.

Cette connaissance du marché peut relever, selon |'organisation des entités, de profils
différents, a minima le prescripteur.

Le travail conjoint entre acheteurs et prescripteurs dés cette étape, par exemple en effectuant
certaines actions ensemble (déplacement a des salons...), permet d’anticiper la co-construction
des futurs projets.

2. Définir ses besoins de facon fonctionnelle

2.1. La définition fonctionnelle, un outil d’ouverture aux solutions techniques

a) Définition et intérét de la définition fonctionnelle du besoin

La définition du besoin est une obligation réglementaire posée a |'article L. 2111-1 du CCP:
« la nature et I'étendue des besoins a satisfaire sont déterminées avec précision avant le
lancement de la consultation en prenant en compte des objectifs de développement durable

dans leurs dimensions économique, sociale et environnementale. »

Une bonne analyse du besoin et, par suite, sa définition dans les documents de la consultation
(que veut-on acheter ? dans quelle quantité ? sous quel délai ? avec quel niveau de qualité ? a
quel prix ?) sont une garantie de la bonne compréhension et donc de la bonne exécution du
marché public par le futur titulaire. En ce sens, elles sont la clef d’'un achat réussi et ne
constituent pas une simple formalité juridique.

Il s’agit donc d’un préalable nécessaire a toute procédure d’achat, a laquelle sont également
assignés des objectifs plus généraux liés au développement durable (par exemple sur le volet
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social, l'accessibilité®), ainsi qu’une nécessaire optimisation des coOts. L'ouverture a
I'innovation dés ce stade est essentielle.

Cette étape peut étre I'occasion d’intégrer d'autres objectifs de politique publique et de
performance achat porté par I'entité.

Par exemple, les acheteurs de I'Etat et des établissements publics de I'Etat sont tenus de
réaliser les objectifs de politique publique assignés aux achats : réalisation d’économies achats,
faciliter I'accés des PME a l'achat public, augmenter le recours a l'achat d’innovation,
augmenter le volume de marchés socialement responsables, augmenter le volume de marchés
éco-responsables et soutenir les filieres européennes et francaises. L'ensemble de ces axes doit
étre analysé dans le cadre de la préparation de toute procédure d’achat.

Ce travail requiert des échanges entre le service prescripteur technique et le service achats (et
le cas échéant avec les utilisateurs) qui doivent étre anticipés dans le planning de la procédure
de passation du marché, de méme que la détermination des critéres de sélection, I'ouverture
aux variantes, etc.

Pendant longtemps, la définition des besoins était réalisée dans les cahiers des charges via des
spécifications techniques trés précises, en référence a des solutions déja existantes et
éprouvées par I'administration. Cette approche peut freiner le développement de solutions
innovantes et I'accés des TPE/PME a la commande publique, notamment si ces prescriptions
techniques sont un copier-coller de spécifications antérieures. Elle n'est pas non plus gage de
performance de |'achat, I'acheteur n’ayant pas toujours I'expérience ou les compétences
nécessaires pour présumer de la meilleure fagon de répondre a ses attentes.

o Important

Les acheteurs sont désormais incités a procéder a une description fonctionnelle des

besoins, qui ne prescrit pas précisément les moyens ou techniques a mettre en
ceuvre, mais plutot le résultat et les performances a atteindre dans un cadre donné.

Par exemple : indiquer qu’un tissu doit pouvoir sécher en 4 heures a telle
température, et non pas avec quel matériau il devrait étre fabriqué.

La définition fonctionnelle parait relativement évidente pour les besoins émergents ou
nouveaux, mais elle est également appropriée aux segments d’achats plus courants, répétitifs.

La réévaluation réguliere des besoins et des fagons de les satisfaire — grace a la veille
notamment — permet en effet de ne pas enfermer I'achat dans une routine, de limiter la
reconduction systématique des mémes procédés et permet de bénéficier de I'innovation quel
que soit le segment d’achat.

8 Article R. 2111-6 du CCP : « Sauf cas diment justifié, les spécifications techniques sont établies de maniere
a prendre en compte des criteres d'accessibilité pour les personnes handicapées ou des critéres de
fonctionnalité pour tous les utilisateurs ».
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=>» Elle permet de stimuler la concurrence (élargissement du vivier des fournisseurs) et
d’améliorer le rapport qualité/prix des prestations, en évitant par exemple de prescrire
par répétition un certain niveau de qualité qui ne serait plus conforme a I'évolution des
besoins et des pratiques.

=> Le fait de proposer une définition fonctionnelle du besoin réduit également le risque
de reprendre dans les documents de la consultation des spécifications techniques qui
pourraient étre protégées par des droits de propriété intellectuelle (brevet, savoir-
faire) d’opérateurs économiques, au risque de méconnaftre leurs droits ou de fermer la
concurrence du fait de leur exclusivité sur ces éléments.

o Important

L'acheteur doit veiller a ne pas définir ses besoins sur les caractéristiques d’une offre
précise de telle sorte qu’une seule entreprise puisse répondre.

En revanche, rien n’interdit a I'acheteur de vouloir acquérir une solution qui dispose des
meilleures technologies.

Des lors que celles-ci représentent un intérét objectif dans la satisfaction de son besoin, la prise
en compte du résultat « performanciel » rendu possible par ces technologies, dans I'expression
de son besoin, ne sera pas considérée comme une restriction artificielle de la concurrence ni
comme une cause d'irrégularité. La condition de régularité dépendra de la capacité de
I'acheteur a démontrer en quoi de telles exigences fonctionnelles visent a satisfaire un besoin
légitime et non pas a favoriser une entreprise’.

Cela sera le cas, par exemple, si un acheteur aprés avoir pris connaissance d'un dispositif
nouveau de sécurité dans le domaine des transports, formule une exigence fonctionnelle
garantissant la sécurité sur ce point des véhicules qu’il achéte. Il ne peut exiger que son besoin
de sécurité soit satisfait selon le seul procédé mis au point par I'entreprise innovante qu'il
connait. Mais il peut exiger que le niveau de sécurité tienne compte de la meilleure technologie
disponible. Les entreprises proposant des solutions innovantes sur ce point pourront faire
valoir leurs efforts d’investissement et maximiseront les chances d’obtenir le marché.

7 Le Conseil d’Etat a pu reconnaitre qu’était justifiée, au regard de I'objet du marché, la mention d’un
procédé novateur (CE, 10 février 2016, Société SMC2 et a., n° 382148, 382154 et 382153) : « L'objet du
marché contesté étant la construction d'une halle des sports couverte par une toile, la commune a voulu
choisir un systéme de fixation de cette toile de couverture [novateur] offrant les meilleures garanties de
vieillissement, un moindre colUt de maintenance et une meilleure esthétique. A cette fin, elle a retenu, par
les prescriptions de I'article 4.3 du cahier des clauses techniques particulieres, le procédé de fixation de la
toile de couverture "par des profilés métalliques inoxydables non visible et discret"”, lequel ne nécessite
"aucune maintenance". Ce procédé de fixation de la couverture de I'ouvrage est justifié par I'objet méme
du marché. Par suite, la commune n'a, en faisant le choix de ce procédé, pas méconnu les dispositions du
code des marchés publics (CMP), qui interdit la mention d'un procédé de fabrication particulier sauf,
notamment, s'il est justifié par I'objet du marché, ni le principe d'égalité entre les candidats. »
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b) La possibilité de distinguer les exigences

Afin de déterminer les exigences fonctionnelles et ne pas « fermer » la consultation par trop
de précisions techniques, il peut étre intéressant de distinguer des niveaux d’exigences
permettant de différencier ce qui est primordial (ex : planning, contraintes techniques...) de ce
qui ne l'est pas.

Par exemple, la SNCF précise dans les documents de ses consultations le niveau de flexibilité
autorisé autour des objectifs de performance et des exigences fonctionnelles: aucune
flexibilité, faible, moyenne, importante.

Flexibilité nulle, niveau impératif, non négociable. Ces critéres sont des critéres de
recevabilité et doivent étre impérativement remplis.

- Flexibilité faible, niveau peu négociable, contrepartie forte nécessaire.
F2  Flexibilité moyenne, niveau négociable.

F3  Flexibilité forte, niveau trés négociable.

Par ailleurs, dans le secteur de la santé, la définition fonctionnelle s’accompagne souvent de
cas d'usages. Il s’agit d’illustrations concrétes de la maniére dont les professionnels utiliseront
un équipement ou une solution informatique, afin d’analyser les difficultés rencontrées et les
carences a pallier.

o Important

Quelques points-clés :

e pour éviter les exigences fonctionnelles formulées de maniere floue, on peut associer les
performances a des éléments quantitatifs ou évaluables (ex : temps de résistance au feu,
degré de résistance a la chaleur, quantités produites...) ;

lorsque l'initiative est laissée aux candidats sur les modalités techniques de la solution, les
documents de la consultation doivent étre clairs et exhaustifs sur les contraintes qui
encadrent cette liberté, au risque de susciter des offres irréguliéres mais également pour ne
pas encourir de risque concernant |I'absence ou l'insuffisance de définition du besoin. Il peut
notamment s’agir de contraintes normatives, de contexte, liées a I'environnement dans
lequel s’exécute la prestation, etc. ;

il est recommandé d’élaborer la méthode d’évaluation qui permettra de classer les offres.

2.2. Définir son besoin grace au design thinking

Le recours au design thinking (méthode de co-création) peut constituer une aide
méthodologique, tant pour la description des besoins que pour le fonctionnement de I'équipe
projet. Concrétement, il s'agit de poser une problématique et de la faire traiter par une équipe
pluridisciplinaire de fagon collaborative et non conventionnelle (hors hiérarchie et
fonctionnement en silo), afin de faire émerger des solutions nouvelles, en partant des besoins
et des difficultés des usagers et en s’inspirant des outils du design.

Ce processus de co-création implique la participation active de 'usager (utilisateur final) et
une étude de terrain, en complément d’études quantitatives et qualitatives plus classiques.
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Cette logique centrée sur l'usage peut étre utilement employée dans le cadre de projets
innovants d’achat public, qui requiérent une analyse fonctionnelle assez poussée.

La démarche est structurée en plusieurs étapes (de 3 a 7) qui peuvent étre synthétisées ainsi :

Identifier et articuler Affi les idé Mettre en ceuvre
les objectifs 2 atteindre, i |2er es It ies, Iidée dans le cadre
les défis a relever créer des prototypes d'un plan d’action

) ) A

Empathie Définition Idéation Prototypage é

{ { {

Développer la Générer autant Essayer les différentes
compréhension du sujet d’idées que possible solutions et intégrer les
(besoins, irritants, etc.) pour répondre au besoin retours utilisateurs

[#9 Exemple

Extrait d’'une description fonctionnelle réalisée par 'UGAP dans le cadre du groupement
« véhicules électriques » avec, notamment, La Poste, en 2010/2011 :

« Présentation générale du besoin : la variété des utilisations des véhicules est trés grande. Ceux-
ci parcourent entre 6 000 et 20 000 km par an, sur tout type de voies (urbaine, périurbaine, routes
extra urbaines, autoroutes).

Les principales missions pour lesquelles les véhicules électriques sont utilisés, avec comme
contraintes spécifiques :

le transport de marchandises : environnement urbain (maniabilité), véhicule chargé ;
le transport de personnes : confort, autonomie ;

I'intervention sur le terrain : disponibilité, fiabilité, autonomie ;

la distribution : arréts fréquents, véhicule chargé.

- Type de véhicule : véhicule automobile 4 roues ;

La motorisation doit étre exclusivement électrique. Le moteur électrique est alimenté par des
batteries.

- Charge et volume utiles : le véhicule doit pouvoir transporter tous les objets, marchandises,
personnes nécessaires a la réalisation des missions pour lesquelles il est utilisé.

o Type1(véhicule utilitaire léger d'un volume d’environ 3m) : 600 kg environ - option : 800
kg
Type 2 (véhicule compact 2 places d'un volume d’environ 1m3) : 400 kg environ
Type 3 (véhicule particulier 4 ou 5 places) : 400 kg environ
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« Performances adaptées a I'usage urbain, périurbain et rural : le véhicule doit pouvoir s'insérer
dans tout type de circulation et sur tout type de voie en toute sécurité.

Ces performances (atteindre au moins 110 km/h, au maximum de la charge utile, accélération
permettant une insertion sur les voies rapides) sont assurées quelles que soient les conditions
climatiques et I'état de la batterie. Le véhicule pourra étre amené a rouler sur tout type de
voies et il est indispensable qu'il puisse franchir des dos d'ane et des cassis, passer sur des
chaussées mal entretenues, monter sur un trottoir sans difficulté.

« Autonomie : Le véhicule doit disposer d'une autonomie suffisante pour accomplir les missions
pour lesquelles il est utilisé.

« Sécurité : le véhicule doit étre homologué pour circuler sur les voies publiques conformément
au Code de la route (...).

Le véhicule doit étre congu de maniére a avoir le meilleur comportement routier possible. Ce
comportement doit étre au moins équivalent au niveau moyen des véhicules particuliers et
utilitaires du marché européen.

La sécurité des occupants, des marchandises et des autres usagers étant primordiale, le
véhicule doit présenter une protection efficace des passagers en cas de choc frontal ou latéral
et minimiser les conséquences d'un choc avec un piéton.

3. Développer une démarche sourgage
3.1. Définition et enjeux du sourgage

a) Définition du sourgage

Longtemps pratiqué «timidement » par les acheteurs, le sourgcage ou «sourcing », est
désormais reconnu et encouragé par le droit européen et par le droit national, dans une logique
de plus grande performance économique de la commande publique.

Article R. 2111-1 du code de la commande publique (CCP) : « afin de préparer la passation d’un
marché public, I'acheteur peut effectuer des consultations ou réaliser des études de marché,
solliciter des avis ou informer les opérateurs économiques de son projet et de ses exigences. Les
résultats de ces études et échanges préalables peuvent étre utilisés par I'acheteur, a condition
qu'ils n'aient pas pour effet de fausser la concurrence et n'entrainent pas une violation des
principes de liberté d'accés a la commande publique, d'égalité de traitement des candidats et de
transparence des procédures. »

En pratique, le sourgage correspond aux actions réalisées par un acheteur afin d'identifier les
solutions et fournisseurs susceptibles de répondre a son besoin avant une consultation. Il s'agit
donc d'une démarche proactive de recherche et d'évaluation des opérateurs économiques
d’'un secteur économique, ainsi que leur mise en relation avec des acheteurs.

Le sourcage se distingue de la veille stratégique en ce qu'il prépare la passation d'un marché,
contrairement a la veille qui se fait dans un cadre plus prospectif et donc moins encadré.
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Typologie du sourgage :

Demande d’informations

(“RFI”, request for information) :
sollicitation générale
ou bien d'un panel de
professionnels afin de déterminer
la faisabilité technique ou
financiere d’un projet

Rencontres fournisseurs

Réunions d‘information avec
les représentants d’'un
secteur d’activités ou des
soumissionnaires potentiels,

Avis de pré-information

Publication formalisée pour
faire connaitre l'intention de
passer prochainement un
marché

Visite de site

Déplacement dans les locaux
d’un opérateur économique
afin de mieux appréhender

son processus de fabrication

Appel a manifestation
d’intérét, appel a projets

Ces dispositifs sont décrits
dans le 1. de la fiche 2

en amont d’une consultation

Entretien individualisé (B to B) Point de contact

Rencontre qui permet
d'échanger plus
particulierement avec quelques
entreprises sur une solution
technique qu’elles ont
développée

Détermination d'un point de
contact d'entrée unique au sein
d'une structure d'achat pour
faciliter la mise en relation avec
des entreprises

b) Enjeux du sourgage

Le sourgcage permet aux acheteurs d'apprendre a mieux connaitre |'‘écosystéme des
entreprises, et notamment des TPE/PME ou des entreprises proposant des solutions
innovantes, afin de mieux comprendre leurs propres enjeux et leviers ainsi que les barriéres
relatives aux différences de culture qui peuvent exister entre acheteurs et entreprises.

Au contact des entreprises, I'acheteur sera également en mesure de vérifier que ses exigences
(en termes de qualité, coUts, délais, performance environnementale ou sociale, etc.) sont
proportionnées et réalistes par rapport aux capacités et aux contraintes du secteur
économique concerné, qui peuvent évoluer.

En appréhendant le modéle économique des fournisseurs et en adaptant le cas échéant les
modalités du futur marché, I'acheteur limitera le risque d‘inadéquation de I'offre et de la
demande, et donc de coUts trop élevés, de sur-qualité ou d’infructuosité, mais également de
mieux appréhender I'exécution du contrat.

Pour les entreprises, le sourgage est I'opportunité d’échanger et de se faire connaitre aupreés
des acheteurs afin de valoriser leurs compétences et leur expertise.

3.2. Organiser la démarche de sourgage

a) Une démarche libre, dans le respect des principes fondamentaux de la commande publique

L'acheteur est libre d’établir son propre mode opératoire en fonction des moyens et du temps
dont il dispose.
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Cette liberté concerne :

e le champ des opérateurs économiques a consulter ;

¢ les modalités d’échanges (ex : réunions publiques, entretiens individuels, participation
a des salons, demande d’informations...) ;

e lesdélais;

e les modalités de publicité ;

e les modalités de tragabilité.

o Important

Cependant, I'acheteur devra veiller a respecter les principes fondamentaux de la commande
publique notamment de transparence et d’égalité de traitement et les régles de déontologie
qui peuvent étre propres a chaque entité. Sur ce point, quelques bonnes pratiques peuvent
étre rappelées :

e veiller a consacrer le méme temps et a donner le méme niveau d’information a chaque
fournisseur rencontré. Les informations communiquées doivent se limiter aux éléments
permettant de comprendre le besoin de I'acheteur (volumétrie, structuration des
co0lts...), et ne doivent pas contenir des informations des documents de la consultation ;
garantir une tragabilité des échanges (exemple : compte-rendu synthétique) ;
refuser tous cadeaux ou avantages’ et vérifier qu’aucun des participants n’est concerné
par un conflit d'intérét potentiel'.

b) La mise en ceuvre opérationnelle du sourgage

Utiliser les outils de sourcage

Pour aider les acheteurs dans leur sourgage et les entreprises a se faire connaitre, plusieurs
solutions publiques existent :

e Approch

Le portail APProch lancé en 2022 par la DAE dans le cadre du plan de transformation
numérique de la commande publique (TNCP), permet gratuitement :

o aux acheteurs des services de I'Etat et leurs établissements, des hdpitaux et des
collectivités territoriales de publier gratuitement leurs projets d’achat a quatre ans,
d’élargir leur sourgage et d’échanger avec les entreprises intéressées par leurs projets
d’achats;

o aux entreprises de consulter ces projets et ainsi d’anticiper leur plan de charge, créer
des notifications, se faire connaitre en amont de toute procédure (sourgage inversé),
rechercher des entreprises partenaires.

Lien vers Approch : https://projets-achats.marches-publics.gouv.fr/

e Annvaire Greentech Innovation

Le ministére de la Transition écologique et de la Cohésion des territoires labellise des solutions
éco-innovantes de start-up. Parmi celles-ci, certaines développent des offres a destination des
acheteurs publics.
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Pour découvrir les entreprises proposant des solutions éco-innovantes labellisées Greentech
Innovation : https://greentechinnovation.fr/les-greentech-laureates/

e Le marché de lI'inclusion

Les structures d’insertion proposent souvent des solutions innovantes. Le marché de I'inclusion
est un annuaire qui permet aux acheteurs publics et privés de rechercher toutes les structures
dédiées a l'insertion des personnes éloignées de I'emploi (secteur du handicap et de l'insertion
par l'activité économique).

Il permet d'identifier un grand nombre de structures intervenant sur des secteurs innovants
(écoconstruction, valorisation des déchets, restauration...).

Lien vers le marché de l'inclusion : https://lemarche.inclusion.beta.gouv.fr/

Les données essentielles de la commande publique, disponibles en open data, intégrent une
nouvelle donnée depuis le 1°" janvier 2024 : les acheteurs publics doivent déclarer, pour chaque
marché, s'il comporte ou non des travaux, services ou fournitures innovants.

Les acheteurs publics peuvent ainsi consulter les données essentielles d’autres acheteurs afin
d’identifier des prestataires capables de répondre a un besoin similaire.

Lien vers les données essentielles de la commande publique: https://data.econo-
mie.gouv.fr/pages/donnees-essentielles-de-la-commande-publique/

Permettre aux entreprises de se manifester dans un cadre sécurisé

o Important

Plusieurs bonnes pratiques sont a mettre en oceuvre par les acheteurs pour permettre aux
entreprises de communiquer sereinement avec eux :

e respecter la confidentialité des informations transmises par les entreprises (secret des
affaires) et notamment ne pas reprendre leurs idées/ procédés novateurs dans les
documents de la consultation (il est conseillé de considérer que I'ensemble des informations
transmises sont par défaut confidentielles) ;
laisser un délai raisonnable aux opérateurs économiques pour se manifester (ex : minimum
un Mois) ;
respecter un délai de quelques semaines entre la fin du sourcage et le lancement de la
consultation ;
évaluer a posteriori I'apport du sourgage pour I'amélioration des achats et la satisfaction des
utilisateurs.

Mutualiser la phase de sourcage

Les acheteurs qui manqueraient de moyens ou bien de pratique peuvent mutualiser cette
phase avec d’'autres acheteurs.
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Autres pistes

o Les pdles de compétitivité® peuvent apporter une aide méthodologique et un gain de temps.
Certains proposent en effet un accompagnement des acheteurs par I'organisation de réunions
fournisseurs notamment.

Exemple : le pbéle Systematic Paris Région organise des demi-journées de rencontres entre un
donneur d’ordre ayant un besoin particulier et des opérateurs qui ont développé une
technologie répondant a la problématique des donneurs d’ordres. Les pdles contribuent aussi
a la diffusion d’'informations relatives a la commande publique auprés des entreprises.

Liste des pbles de compétitivité : https://www.economie.gouv.fr/entreprises/tout-savoir-sur-
poles-competitivite

« Les incubateurs, qui incubent des projets innovants en France, peuvent également apporter
une aide au sourgage pour les acheteurs publics. Le Réseau national des incubateurs greentech,
animé par 'ECOLAB du CGDD (ministére de la Transition écologique, Cohésion des territoires,
Transition énergétique) réunit une trentaine de structures publiques et privées en France,
accompagnant en grande partie, des projets liés aux enjeux des transitions écologiques.

Liste des incubateurs du Réseau National des Incubateurs Greentech:
https://greentechinnovation.fr/presentation-du-reseau-national-des-incubateurs-greentech/

« Des journées « innovation » sont également organisées par les agences régionales de santé
(ARS) en collaboration avec les incubateurs de la région, dans le but de faire se rencontrer les
PME innovantes et les hdpitaux. Ces journées permettent aux opérateurs de mieux
appréhender la commande publique, d’échanger sur les besoins hospitaliers et de présenter
leurs offres au moyen de présentations rapides (« pitchs »).

« Les centrales d'achats participent également a cette logique de mutualisation des moyens,
en repérant des offres innovantes ou standardisées, qui seront ensuite proposées aux
acheteurs. La liste des titulaires de marchés de I'UGAP peut ainsi servir aux acheteurs qui
souhaitent savoir si la solution innovante qu'ils envisagent fait déja |'objet d‘une
contractualisation ou non. Liste des titulaires de marchés de [I'UGAP:
https://www.ugap.fr/IndexFournisseur.action

Le Resah a par ailleurs créé un Centre de l'innovation par les achats dont le réle est d’optimiser
la relation entre les acteurs de santé et les industriels, en devenant une véritable plateforme
d’intermédiation entre établissements, utilisateurs et entreprises. Resah : https://www.resah.fr/

+ Les chambres de commerce et d’industrie accompagnent également les entreprises et
participent a I'effort de visibilité de la commande publique, notamment via le dispositif « CCl
Business » dont l'objet est de donner de la visibilité aux investissements nationaux dans de
nombreux domaines. CCIl Business : https://ccibusiness.fr/

8Un pble de compétitivité rassemble - avec le soutien des pouvoirs publics nationaux et régionaux - des entreprises de
toutes tailles, des acteurs de la recherche et des établissements de formation, afin de développer des synergies et des
coopérations autour d'un secteur d'activité précis. Il peut s'agir des domaines technologiques en émergence
(nanotechnologies, biotechnologies, écotechnologies, etc.) jusqu'aux plus matures (automobile, aéronautique, etc.).
L'objectif final de ces pbles de compétitivités est de soutenir I'innovation dans ces territoires.
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Exemple

La démarche de sourgage de 'UGAP

L'activité de centrale d’achat de 'UGAP I'oblige a analyser les besoins des clients avec précision
dans le cadre d'une étude de marché, qui se traduira dans la structuration du marché
(prestations prévues, montant estimé, spécifications techniques particulieres, clauses
administratives, délais ...).

Ce contexte d’achat particulier et les contraintes afférentes sont expliqués lors du sourcage
par les acheteurs afin que les fournisseurs les comprennent et les intégrent au mieux dans la
construction de leur offre.

Le sourgage est réalisé soit auprés des tous les fournisseurs identifiés et susceptibles de
répondre a la consultation soit auprés d'un panel fournisseurs (PME, ETI et GE) lorsqu’il existe
un nombre trop important d'acteurs. Dans ce cas, |'idée est de valider aupres d’un échantillon
d’opérateurs économiques la cohérence de I'architecture du marché et du modele
économique envisagé au regard des contraintes des industriels.

Au regard de l'importance des marchés, I'UGAP échange avec certaines fédérations
professionnelles pour leur faire part du lancement prochain d’'une procédure et, le cas échéant,
pour présenter la stratégie d’achat sur le secteur en question.

Dans le cadre du sourgage, les acheteurs de I'UGAP peuvent signer un accord de confidentialité
(« NDA ») afin de sécuriser les échanges et données communiquées. Les éléments liés a un
fournisseur ne sont pas accessibles a d’autres collaborateurs de I'UGAP que ceux concernés par
la procédure. Les entreprises rencontrées sont identifiées dans un document interne
préalablement au lancement de la procédure de marchés publics.

Une charte de déontologie est mise en ceuvre depuis début 2019 pour les acheteurs.

Pour aider les candidats potentiels a anticiper les procédures, 'UGAP publie son programme
d’appel d'offres. De méme, un onglet « devenir fournisseur » est en ligne sur le site Internet.

En fonction de l'objet du marché, des éléments liés au développement durable et a
I'accessibilité des personnes handicapées sont pris en compte dans les documents de la
consultation et dans les critéres de sélection des offres.

Exemple de la démarche sourcage du réseau des métropoles — France Urbaine

Les directions achat et commande publique des métropoles ont développé la pratique du
sourcage, qui y est désormais trés largement répandue pour tous les achats stratégiques ou a
enjeux. L'exercice du métier d'acheteur public impose d'avoir une parfaite connaissance de
|’état de I'art et de I'environnement fournisseur des familles d’achat de son portefeuille.

Le sourcage est |I'un des outils de connaissance de I'acheteur, et c’est une pratique qui s'inscrit
dans le cadre plus général des contacts réguliers qu’il est amené a avoir avec des fournisseurs
(participation a des salons spécialisés, réponse a des prospects, etc.).




Veille fournisseur et sourcage sont des vecteurs essentiels pour favoriser la pénétration de
I'innovation dans les achats et |'organisation des collectivités, dans un environnement ou les
nouvelles technologies imposent, plus encore aujourd’hui qu’hier, de ne pas « copier »
d’anciens DCE et de s’interroger sur les pratiques.

Organisées en réseau via France Urbaine, les métropoles ont décidé d’éditer leur propre
guide du sourgage, pour en accroitre I'efficacité en s’inspirant des meilleures pratiques et
pour définir une méthodologie de mise en ceuvre dans un cadre juridique sécurisé. Leurs
pratiques ont de larges points communs :

le respect d'une « charte de déontologie » et la formation des acteurs du sourgage, pour
prémunir I'acheteur contre les risques de divulgation non souhaitée d‘une information
privilégiée a un fournisseur, de nature a lui conférer un avantage concurrentiel
déterminant ou a révéler a un autre opérateur une technologie innovante mise au point

par un opérateur économique (des engagements de non divulgation (NDA) peuvent dans
ce cas étre signés) ;
I'identification en amont du panel fournisseurs le plus large, afin de déterminer s'il est
opportun d’en rencontrer tous les acteurs (s'il y a peu d’opérateurs sur le secteur), de
lancer une demande d’information « RFl » (« request for information ») ou de
reconstituer un panel représentatif des différents opérateurs économiques, qui peuvent
étre classifiés en grandes catégories telles que (liste non exhaustive) :
o fournisseurs historiques de la collectivité vs. ceux qui n’ont jamais remis d'offres,
o acteurs majeurs du secteurs vs. nouveaux entrants / innovants (notamment dans
les secteurs vivant des mutations technologiques ou organisationnelles
importantes),
acteurs de grande envergure vs. TPE/PME,
technologiques innovantes vs. technologies « historiques »,

Pour aller plus loin, vous pouvez consulter :
le guide du sourcing opérationnel de la DAE ;

le guide du sourcing de France Urbaine
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FICHE S

UTILISER LE HACKATHON DANS UN CADRE
SECURISE, EN FONCTION DE SA FINALITE

1. Définition du hackathon

Le mot hackathon est issu de la contraction des mots « hacker » et « marathon ». Il désigne
communément un événement oU un groupe de volontaires - originellement des
développeurs — se réunit dans un cadre temporel donné (ex : une journée, plusieurs jours) pour
répondre de fagon créative a la problématique posée ou au challenge lancé par le service
organisateur.

Il s'agit donc concretement d’'une compétition d’innovation qui s’étend désormais a d’autres
domaines que la sphére informatique. La culture du hackathon s'est propagée en entreprises
puis au sein des administrations, car il s'agit d’une pratique disruptive par rapport aux schémas
organisationnels classiques (en « silo »), grace a la mise en commun des connaissances et la
recherche d’une solution dans le cadre d’équipes transversales, dans des délais tres brefs.

Le hackathon peut revétir différentes formes : il peut tout a la fois s'agir de réorganiser un
processus interne de travail (champ managérial), de faire développer une solution technique
en interne ou avec des participations externes (champ de la commande publique, le cas
échéant), de découvrir des solutions nouvelles (champ du sourgage) ou encore de mettre a
dispositions des données publiques pour faire naitre un nouvel usage de celles-ci (champ de
I'open data).

2. Utilisation du hackathon

Cette pratique protéiforme ne correspond stricto sensu a aucune procédure ou technique
d’achat de marché public, bien qu’elle puisse s’apparenter a un concours par certains aspects
(jury, sélection...).

Le cadre juridique qui le régit dépend de sa finalité, qui conditionne également la possibilité
pour l'organisateur d’acquérir ou non cette solution.

2.1. La solution développée dans le cadre du hackathon a pour objectif de répondre a
un besoin d’intérét général

Dans le cas oU le hackathon organisé par une administration n'a pas vocation a répondre a son
propre besoin, celui-ci se situe en dehors du cadre de la commande publique, mais peut relever
de la subvention ou du concours si une gratification est versée (voir Fiche 2 : Définir et identifier
I'achat de solutions innovantes).

Dans ce cas, la solution ne sera pas acquise par I'administration organisatrice du hackathon.
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2.2. La solution développée dans le cadre du hackathon porte sur le développement
d'une solution qui pourrait répondre a un besoin de I'administration organisatrice :
sourgage ou contrat de la commande publique

Dans ce cas, la solution retenue a l'issue du hackathon ne sera pas toujours acquise par
I'administration organisatrice du hackathon.

e S'il s'agit seulement de faire émerger des solutions sans acquisition :

Dans ce cas, on se situe dans le cadre du sourgage et les principes fondamentaux de la
commande publique devront étre respectés de fagon a ce que toute entreprise intéressée
puisse avoir connaissance de ce hackathon et de ses implications (voir Fiche 4 : Analyser et
définir ses besoins grice a la veille et au sourcage).

e S'il s'agit de développer une solution dans le but de I'acquérir pour répondre a un besoin :

Dans ce cas, on se situe dans le cadre de la commande publique et le hackathon pourrait
devenir irrégulier si les procédures normalement applicables n‘ont pas été mises en ceuvre. En
effet, en aucun cas I'organisation d’un hackathon n’est assimilable a une mise en concurrence.

Plusieurs procédures de passation peuvent étre mises en ceuvre :

-> Si des offres concurrentes existent, I'acheteur ne pourra faire I'’économie d’une procédure
(ce qui concernera la majorité des cas). Il lui restera cependant la possibilité d'utiliser les
renseignements obtenus lors du sourgage pour parfaire la définition de ses besoins.

Ainsi, si le co0t de la solution est inférieur a 40 000 € HT, ou 100 000 € HT si elle peut étre
qualifiée d’innovante, la contractualisation est envisageable sans publicité ni mise en
concurrence, étant précisé que I'acheteur doit toujours veiller a faire une utilisation optimale
des deniers publics.

Au-dela du seuil de 100 000 € HT, ou de 40 000 € HT si la solution n’est pas innovante, la
contractualisation doit donner lieu a une procédure de publicité et de mise en concurrence
préalable.

La contractualisation peut passer par un partenariat d'innovation, lorsqu’il s'agit d’une phase
de développement suivie d'une phase d’acquisition (voir Fiche 13 : Utiliser des types de
marchés favorisant les solutions innovantes).

- En revanche, si I'acheteur démontre que la solution retenue ne peut étre fournie que par un
opérateur économique déterminé pour une des raisons mentionnées a |'article R. 2122-3 du
CCP, il pourra passer un marché sans publicité ni mise en concurrence.

C’est notamment le cas lorsque la société est la seule a pouvoir répondre aux besoins de
I'acheteur et que, pour des raisons techniques ou juridiques, aucun autre procédé équivalent
ne peut les satisfaire. Les conditions de recours a cette disposition sont interprétées
strictement et doivent faire I'objet d'une tragabilité®.

9 Article R. 2122-3 du CCP. Pour plus de détails, consulter la fiche dédiée aux marchés sans publicité ni mise en
concurrence
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o Important

Il est conseillé d’établir un réglement du hackathon prévoyant :

les conditions de participation (constitution des équipes, mandataire habilité a recevoir
le prix...) ;

I'objet de la compétition ;

les modalités de sélection du/des lauréat(s) ;

le montant des primes attribuées ;

les droits de propriété intellectuelle des productions issues du hackathon.

Sur ce dernier point, plusieurs options sont possibles selon le contexte et la stratégie de
I'administration quant a la réutilisation et/ou la diffusion des contenus : droits transférés a
titre exclusif ou non a I'administration, mise sous licence libre permettant que les contenus
soient utilisables par tous ou droits laissés aux participants, auquel cas ils sont libres de
continuer leur projet.
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FICHE 6

ALLOTIR LES PRESTATIONS

Cette fiche reprend des développements du guide « Faciliter I'acceés des
TPE/PME a la commande publique ». Si vous souhaitez en savoir plus sur
I’allotissement, consulter la fiche correspondante.

L'allotissement consiste a décomposer un marché en différents lots, qui pourront étre
attribués et exécutés séparément, par des titulaires différents.

L'allotissement est destiné, par une structuration pertinente du projet de marché, a susciter la
plus large concurrence entre les entreprises et leur permettre, quels que soient leur taille ou
leur degré de spécialisation, d’accéder plus facilement a la commande publique.

C’est donc également un levier pour l'accés des entreprises proposant des solutions
innovantes spécifiques a un lot plutét qu’a un marché global pour lequel elles ne seraient pas
en mesure de répondre.

L’'obligation d’allotissement'® est un principe posé a I'article L. 2113-10 du CCP et s’applique :

e al’ensemble des acheteurs

e al’ensemble des marchés publics : tant aux marchés passés selon une procédure
adaptée qu’a ceux passés selon une procédure formalisée (il n'y a pas d’obligation
d’allotissement pour les concessions).

L'acheteur dispose d‘une grande liberté dans la détermination du nombre et de la consistance
des lots, mais il doit tenir compte des caractéristiques techniques de la prestation concernée,
du territoire oU elle est exécutée, de |'état de la concurrence, de sa propre capacité a
coordonner l'ensemble des prestations, afin d’aboutir a la meilleure structuration
fonctionnelle et géographique, le cas échéant.

Seule une erreur manifeste d’appréciation eu égard a la nature des prestations et a I'objet du
marché est susceptible de caractériser un manquement aux obligations de mise en
concurrence’.

L'acheteur dispose également d’'une certaine latitude dans la détermination des modalités de
soumission et d’attribution des lots. Par exemple, il peut décider de limiter le nombre de lots
pour lesquels un opérateur économique peut présenter une offre ou le nombre maximal de
lots pouvant étre attribués a un méme opérateur économique, ce qui permettra de varier les
entreprises attributaires.

La pratique du sourcage (voir Fiche 4 : Analyser et définir les besoins grace a la veille et au
sourcage) contribue a consolider I'analyse du secteur économique considéré afin notamment
d’éviter le groupement de prestations qui peuvent étre réalisées par des corps de métier

10 Sous réserve des exceptions prévues a |'article L. 2113-11 du CCP.
T Conseil d’Etat, 21 mai 2010, n°® 333737, Commune d’'Ajaccio.
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distincts (ex : peinture et plomberie, nettoyage et gestion des déchets, fournitures de bureau
et informatique...).

o Important

Bonnes pratiques a mettre en ceuvre :

En synthese, I'allotissement sera d’autant plus facile a réaliser que I'acheteur et le prescripteur
auront acquis en amont une bonne connaissance du secteur économique concerné, afin de
structurer les prestations en cohérence avec I'état de I'art et de la concurrence.

Le code de la commande publique permet en outre de recourir a la procédure adaptée pour les
lots d’un montant inférieur a 80 000 € HT (pour les fournitures et services) ou a 1 million € HT
(pour les travaux) et représentant moins de 20 % du montant total du marché (article R. 2123-1

du CCP). Si le lot porte sur des fournitures, services ou travaux innovants, I'acheteur pourra
méme recourir a un marché négocié sans publicité ni mise en concurrence s'il est d’'un montant
inférieur a 80 000 € HT (pour les fournitures et services innovants) ou 100 000 € HT (pour les
travaux innovants) (article R. 2122-9-1 du CCP).

L’anticipation des projets doit aussi contribuer a la conciliation des contraintes opérationnelles
et de la nécessité d’allotir, de méme qu’a la maitrise des risques liés a un chantier par exemple.

Généralement, il s’agit ainsi d’'un rapport gagnant/gagnant : d'une part, la stimulation de la
concurrence permet aux acheteurs d’obtenir des offres au meilleur rapport qualité/prix, d’autre

part, elle permet notamment I'accés a la commande publique des PME et des entreprises
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FIXER DES DELAIS ADAPTES DE RECEPTION DES
CANDIDATURES ET DES OFFRES

Le contenu de cette fiche est commun entre les guides « Faciliter I'acces des
TPE/PME a la commande publique » et «L’achat public de solutions
innovantes ».

La détermination de délais adaptés de réception des candidatures et des offres peut étre un
levier important pour favoriser I'intérét des opérateurs économiques, notamment lorsqu'il
s'agit de TPE/PME, de structures de I'’économie sociale et solidaire, ou d’entreprises proposant
une solution innovante qui ne sont pas nécessairement acculturées aux procédures de la
commande publique.

Il est donc conseillé aux acheteurs de ne pas chercher a réduire au minimum ce délai de
réception des candidatures pour réduire le temps de la procédure de passation.

Les articles R. 2143-1 et R. 2151-1 du CCP disposent que l'acheteur fixe les délais de réception
des candidatures et des offres en tenant compte de la complexité du marché public et du
temps nécessaire aux opérateurs économiques pour préparer leur candidature et leur offre.

=>» En procédure formalisée, les délais minimaux de réception des candidatures et des offres
sont fixés a 35 jours (procédure ouverte) ou 30 jours (procédures restreintes) et peuvent
étre réduits en cas d’urgence dUment justifié, de publication d’un avis de pré-information
ou de dématérialisation des offres'.

=> En MAPA', ils sont a la discrétion de I'acheteur mais doivent malgré tout étre suffisants.

Dans la plupart des cas, les acheteurs retiennent mécaniquement les délais minimaux comme
base de référence dans leur retro-planning, quel que soit I'achat concerné. La nécessité de
livrer a temps le service I'emporte généralement sur d’autres considérations.

Cependant, une meilleure anticipation des procédures, par exemple dans le cadre d'une
programmation annuelle ou pluriannuelle des achats, peut permettre d’allonger
progressivement les délais de réception des candidatures et des offres afin de stimuler la
concurrence, de consolider la qualité de ces derniéres, mais aussi d’améliorer |'attractivité de
la commande publique.

Par ailleurs, un délai minimal pourrait étre sanctionné par le juge administratif s'il est
manifestement inadapté a la présentation d’'une offre compte tenu de la complexité du

12 Articles R. 2161-3, R. 2161-8 et R. 2161-15 du CCP.

13 Marché passé selon une procédure adaptée
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marché public et du temps nécessaire aux opérateurs économiques pour préparer leurs
candidatures et leurs offres.

o Important

Il reléve donc de la responsabilité du service achats et des décideurs de bien distinguer délais

minimaux et délais nécessaires aux entreprises pour répondre aux documents de la
consultation, a fortiori quand une solution performante est attendue.

Il est donc recommandé aux acheteurs qui recherchent une solution innovante de ne pas s’en
tenir aux délais minimaux.

Les délais de réception des candidatures et des offres ne sont pas seulement utiles a
I'’élaboration d'offres économiquement avantageuses, mais constituent également un temps
de recherche de partenaires. En effet, les entreprises peuvent é&tre amenées, notamment parce
que la réponse nécessite de s'adosser a d'autres compétences, a candidater en groupement
d’entreprises ou a rechercher des sous-traitants dans certains domaines.

Ces possibilités doivent étre anticipées par I'acheteur et prises en compte dans la procédure :
faciliter la constitution des groupements nécessite de laisser suffisamment de temps, entre
I'envoi de I'appel a concurrence a la publication et la date limite de réception des offres, pour
que les opérateurs économiques désirant se grouper puissent convenir de la relation
contractuelle autour du marché.

Enfin, au-dela du délai en lui-méme, I'attention des acheteurs est appelée sur les périodes de
publication. Il convient en effet d’'éviter les périodes de faible activité (ex : période estivale,
fétes de fin d’année) pour lancer des consultations qui pourraient passer inapergues. Lancer
une consultation avant son départ en congés ne constitue pas une bonne pratique !

[?) Exemple

Par exemple, I'UGAP fixe rarement un délai de 30 jours pour la réponse aux appels d'offres.

En général, les délais moyens s’élevent a 40-45 jours de consultation a compter de la
publication, alors qu’elle pourrait bénéficier de délais moindres dans le cadre de la
dématérialisation des procédures (25 jours).

De plus, le mois d’ao0t est systématiquement neutralisé dans le calendrier des procédures.
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FICHE 8

CHOISIR DES CRITERES DE SELECTION DES
OFFRES PERTINENTS

1. Choisir 'offre économiquement la plus avantageuse pour un
achat performant

L'analyse des offres doit permettre de choisir I'offre économiquement la plus avantageuse, ce
qui ne signifie pas I'offre ayant le prix le plus bas.

A cet égard, le choix des critéres d’attribution pertinents revét une importance cruciale et
découle directement de la définition du besoin (Voir Fiche 4 : Analyser et définir les besoins
grace a la veille et au sourgage), qui aura fait apparaitre les éléments quantitatifs ou qualitatifs
les plus structurants pour la consultation.

L'usage des critéres d'attribution obéit a des régles simples. Les critéres doivent :
e avoir un lien avec I'objet du marché ou ses conditions d’exécution ;

e é&tre formulés de maniére a permettre a tous les candidats raisonnablement informés
et diligents de les interpréter de fagon similaire ;

e é&tre portés a la connaissance des candidats (y compris les sous-criteres susceptibles
d’exercer une influence importante), de méme que leur pondération ou a défaut leur
hiérarchisation™.

Quelle que soit la technique de pondération retenue (ex : pourcentage, coefficient, systéme
d’attribution de points, fourchette...), les modalités de classement des offres doivent étre
suffisamment précises pour ne pas laisser a I'acheteur un choix arbitraire, incompatible avec
les principes d’égalité de traitement des candidats et de transparence des procédures.

Afin d’accompagner les acheteurs dans la détermination des critéres de jugement des offres,
les réglementations européenne et nationale établissent une liste illustrative et non exhaustive
(voir article R. 2152-7 du CCP) :

Critere unique Pluralité de critéres

le prix, pour |'achat de services ou fournitures le prix ou le colt ;

standardisés ; la qualité (valeur technique, performances

le co0t, déterminé selon une approche environnementales, caractere innovant etc.) ;

globale qui peut étre fondée sur le colt du les délais d'exécution ;

cycle de vie. le personnel (organisation et qualification) ;
etc.

Criteres (et pondération)
annonceés dans les documents
de la consultation

Criteres non discriminatoires et | Critéres applicables aux offres
liés a I'objet du marché de base et aux variantes

" En revanche, la méthode de notation des critéres n'a pas nécessairement a étre communiquée dans les documents
de la consultation, que ce soit une procédure formalisée ou une procédure adaptée.
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Les critéres d'attribution, librement choisis par I'acheteur, doivent permettre d’apprécier la
performance globale des offres et porter une attention particuliére sur la qualité des
prestations attendues ainsi que sur le respect des modalités d'exécution du marché. Si le
recours a un critére unique (prix ou co0t) est possible lorsque le marché ne porte que sur des
services ou fournitures standardisées™, le recours a une pluralité de critéres est toujours
recommandé pour valoriser d’autres éléments de I'offre.

Au plus tard le 21 ao(t 2026, I'acheteur ne pourra plus se fonder sur un critére d’attribution
unique fondé sur le prix pour I'attribution des marchés. Il devra se fonder sur une pluralité de
critéres, dont au moins I'un d’eux prend en compte les caractéristiques environnementales de
I'offre ou recourir au critére unique du coUt global fondé sur le co0t du cycle de vie (article
R. 2152-7 du code modifié). Pour aller plus loin, consultez I'article sur la « Publication du décret
d’application de l'article 35 de la loi « Climat et résilience » du 22 ao0t 2022 ».

2. Favoriser I'émergence de solutions innovantes grace aux critéres

2.1. Le recours a une pluralité de critéres

o Important

Dans les domaines d’achats oU I'on attend de l'innovation, le recours a une pluralité de critéres
est recommandé, tandis que le recours a un critére unique (prix ou co0t) doit étre évité.

Au sein de la pluralité des critéres possibles, le critére du prix n‘est pas le plus pertinent. Il doit
étre pondéré de maniére a ne pas décourager les solutions innovantes. Ces derniéres peuvent
en effet s’avérer, dans certains cas, plus onéreuses que des solutions standards et répandues
sur le marché — notamment si le co0t d’acquisition est seul pris en compte, sans intégrer par
exemple les coUts d’utilisation — alors qu’elles présentent en réalité un bilan co0ts/avantages
plus intéressant sur la durée.

=> Le recours au co(t complet peut pallier cette difficulté, car il est déterminé selon une
approche globale qui peut étre fondée sur le colt du cycle de vie, correspondant a
I'ensemble des étapes successives et interdépendantes tout au long de la vie d'un produit,
d’un ouvrage ou d'un service. Par le biais de cette approche globale, il est ainsi possible de
prendre en compte I'ensemble des coUts générés par la prestation, et non pas seulement
son co(t de production initial (ex : frais de maintenance, de recyclage, etc.)™®.

=>» Parmi les autres critéres d’attribution, la valeur technique, la qualité, les performances ou
méme le caractére esthétique et fonctionnel peuvent permettre de déceler et de noter
favorablement une offre innovante.

511 est particulierement déconseillé de se limiter au critére du prix pour I'attribution de prestations présentant un
certain caractére de complexité ou de technicité, pour les travaux notamment. La jurisprudence a en effet déja eu
I'occasion de sanctionner une telle pratique (CE 6 avril 2007, Département de I'lsere, n°298584 : En I'espéce, une route
départementale comprenant la construction d‘un barreau de liaison, d'un carrefour giratoire et d'un ouvrage
d’assainissement).

6 Pour plus d'informations sur la prise en compte du co0t du cycle de vie dans une consultation :
https://www.economie.gouv.fr/daj/cout-cycle-vie-consultation.
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2.2. Le recours au critére relatif au caractére innovant de I'offre

Un des critéres pouvant étre retenu est celui du caractére innovant de I'offre (expressément

cité a l'article R.2152-7 du CCP). Ce critére est évidemment a utiliser avec les critéres
mentionnés ci-dessus, qui permettent de choisir I'offre économiquement la plus avantageuse.

a) Recommandations générales

Le recours a ce critére nécessite la capacité de I'équipe projet a objectiver le caractére
innovant de la solution (par exemple, grace au faisceau d’indices présenté dans la Fiche 2:
Définir, identifier I'achat de solutions innovantes grace a un faisceau d’indices) avant la remise
des offres. Par exemple, lorsque la prestation n’est pas standardisée et nécessite une
adaptation aux besoins de |'acheteur, on peut envisager de noter I'expérience antérieure et la
capacité de I'entreprise a construire une réponse spécifique aux besoins de I'administration et
donc a proposer un dispositif nouveau et/fou adapté par rapport aux procédés existant sur le
marché.

Dans tous les cas, et a fortiori lorsque |'achat concerne un procédé technologique, et lorsqu’il
s'agit de mesurer le caractére innovant de I'offre, I'analyse des propositions devra étre menée
avec l'appui de professionnels ou d’experts qualifiés du domaine, en mesure d’assister
I'acheteur dans I'appréciation des propositions innovantes.

Il est recommandé d'utiliser le caractére innovant comme |'un des sous-critéres de la valeur
technique de I'offre. La publicité de ce sous-critere permet d’appeler les candidats a proposer
des prestations créatives.

Il est enfin important de s’assurer que la pondération de ce critére ne soit pas discriminatoire
de sorte qu’elle favorise un candidat ou une catégorie particuliéere de candidats. Une
pondération de 5 ou 10 % pourra, dans un premier temps, permettre aux acheteurs de
s’habituer au maniement de ce critére.

b) Cas spécifiques

Une pondération plus élevée pourra étre réservée aux marchés de recherche et
développement et aux marchés de haute technologie dont la finalité est d’acquérir le dernier
état de l'art.
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FICHE O

PROMOUVOIR LES VARIANTES

Le contenu de cette fiche est identique dans les guides « Faciliter I'acces des
TPE/PME a la commande publique» et «L’achat public de solutions
innovantes » de I'Observatoire économique de la commande publique.

La possibilité de présenter des variantes, permet a I'acheteur d’adapter son marché au savoir-
faire ou a la solution innovante de I'entreprise et a la TPE/PME de candidater aux marchés pour
lesquels son fonctionnement et son activité seront les plus adaptés.

1. Une offre alternative, propice aux solutions innovantes

La variante est une offre alternative, considérée comme une modification de spécifications
techniques faite par I'entreprise par rapport a la solution de base décrite dans le cahier des
charges".

Elle peut étre proposée :

o alinitiative de I'entreprise soumissionnaire (variante facultative) ;
e plusrarement : imposée par I'acheteur, qui peut définir précisément ou non la variante
attendue (variante obligatoire).

Les exigences minimales que les variantes doivent respecter sont obligatoirement mentionnées
dans les documents de consultation (articles R. 2151-10 et R. 2351-9 du CCP).

Les variantes peuvent étre techniques ou financiéres et porter sur le prix, I"échéancier de
paiements, les pénalités, les clauses incitatives...

Le fait qu'un opérateur économique propose une alternative a la solution envisagée par
I'acheteur (dite solution de base) ne signifie pas que sa proposition sera totalement
divergente ; elle peut varier seulement sur quelques aspects (ex : emploi de nouveaux

matériaux...).

o Important

Les variantes permettent, d’'une part, aux entreprises de faire valoir leur savoir-faire et leur
capacité d’innovation et, d’autre part, aux administrations d’optimiser la réponse a leurs
besoins par des procédés alternatifs plus performants ou innovants, qui n‘ont pas
nécessairement été envisagés au départ (en particulier dans les domaines évolutifs).

17 CE 12 mars 2012, n°353826, société Clear Channel France
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La variante prend tout son sens lorsque I'acheteur n‘a pas été en mesure de réaliser un sourcage
approfondi ou qu'il a rédigé des documents de la consultation trés précis prescrivant une
solution particuliére, au lieu de décrire seulement le résultat a atteindre. Elle est d’autant plus
utile que I'acheteur dispose de moyens contraints en amont de la procédure et constitue un
« filet de sécurité » pour permettre aux entreprises de présenter la réponse la plus adaptée au
besoin.

Les entreprises n‘ont pas toutes connaissance de cette possibilité ou de ce qu’elle signifie. Il
peut étre opportun de la redéfinir dans le cahier des charges et d’utiliser les leviers juridiques
prévus pour les encourager.

Comme lI'indique les directives européennes, « en raison de I'importance que revét I'innovation,
il convient d’encourager les pouvoirs adjudicateurs a autoriser des variantes aussi souvent que
possible. »

2. Une souplesse procédurale a exploiter

Les variantes se distinguent des prestations supplémentaires éventuelles (PSE) et des options,
notamment parce qu’elles sont les seules a pouvoir étre initiées par I'entreprise :

Al'initiative de I'acheteur
uniquement

Alinitiative de I'acheteur
uniquement

Peut étre a l'initiative du
candidat ou de |'acheteur

Correspond a des
prestations (en lien avec
I'objet du marché), qui
peuvent étre
commandées ou non a la

Correspond a des
prestations susceptibles
de s'ajouter, sans remise

en concurrence si prévues
dans le marché initial
(principalement : marchés
dits « similaires », tranches
optionnelles).

Correspond a une

medification des spécifications
techniques de la solution de
base signature du contrat.

S’ajoute a la solution de

base sans s'y substituer

L'article R. 2151-8 (et suivants) du CCP indique les modalités d’autorisation ou d’interdiction
des variantes selon la procédure employée et le type d’acheteur :

Pouvoir adjudicateur Entité adjudicatrice ‘

Autorisation des variantes sauf

Autorisation des variantes sauf

formalisée

Procédure . . . .
, mention contraires dans les mention contraires dans les
adaptée . .
documents de la consultation documents de la consultation
Interdiction des variantes sauf Autorisation des variantes sauf
Procédure mention contraire dans l'avis de mention contraires dans l'avis de

marché ou dans l'invitation a
confirmer l'intérét

marché ou dans l'invitation a
confirmer l'intérét

Lorsque les variantes sont expressément autorisées ou implicitement admises les candidats
peuvent donc se borner a proposer des variantes sans présenter en outre une offre de base. Il
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en va autrement lorsque la présentation d'une offre de base est expressément exigée par
I'acteur, ce qu'il est possible de prévoir'®,

Il est donc recommandé de ne pas exiger le dépot d'une offre de base, dans une logique
d’allegement de la charge des entreprises (éviter de préparer 2 offres) et de stimulation de leur
créativité en réponse aux besoins formulés. Cela réduit également le travail de I’'acheteur.

Malgré cette plus large ouverture permise par la réglementation, force et de constater que
l'usage des variantes reste limité : soit les acheteurs les interdisent expressément ou ne les
autorisent pas, soit les entreprises craignent, en déposant seulement la variante, que leur offre
soit considérée comme non conforme.

Il est recommandé de ne pas en faire une obligation dans la mesure oU tous les opérateurs
économiques ne sont pas nécessairement a méme de proposer une solution technique
alternative.

3. Une comparaison unique des offres

Afin d’analyser et de classer les offres, la seule méthode consiste a examiner chaque
proposition indépendamment des autres, qu'il s'agisse d’offres de base ou de variantes, pour
dresser ensuite un classement unique, selon la note obtenue. Les offres de base et les variantes
sont ainsi jugées en une seule fois sur la base des mémes critéres et selon les mémes
modalités.”

Il ne peut étre introduit de nouveaux critéres durant la procédure pour retenir une variante
particulierement avantageuse. L'acheteur anticipera, dans la mesure du possible, la
proposition de variantes (et I'inventivité des candidats) lors de |'établissement des critéres,
tirés par exemple de la liste de |'article R. 2152-7 du code, ainsi que les conséquences des
variantes proposées sur I'ensemble des dispositions financiéres.

Par exemple, si cela est justifié, un sous-critére sur le caractére innovant permet d’encourager
et de favoriser les variantes. Une pondération équilibrée des critéres reste toujours nécessaire
pour valoriser des offres de qualité.

Une variante ne peut étre introduite au stade de la négociation. Il est a noter qu’il existe des
possibilités différentes de négocier en fonction des procédures (voir Fiche 14 : Les procédures
de passation et techniques d’achat favorisant I'innovation).

Enfin, le respect, par I'acheteur, de la plus stricte confidentialité est essentiel pour que les
prestataires puissent, en confiance, présenter leurs solutions alternatives les plus innovantes
dans une consultation (voir Fiche 11 : Garantir la confidentialité des offres).

18 CE, 20 Septembre 2019, Commune de Sainte-Marie-aux-Chénes, n°421317

9 Consulter la fiche technique de la DA] relative a I'examen des offres, qui traite notamment de I'analyse des variantes,
pour en savoir plus sur ce point.
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o Important

Recommandations pour favoriser les variantes :

e ne pas rendre obligatoire la présentation d’une variante au risque d’avoir une procédure
infructueuse ;
autoriser explicitement les variantes quelle que soit la procédure, sans exiger d'offre de base,
et en les encourageant par une définition plus explicite introduisant la notion d’innovation ;
déterminer les exigences minimales ou les éléments des documents de la consultation

qu’elles devront respecter, et les modalités de leur présentation ;

retenir des critéres d’attribution identiques, comprenant par exemple un sous-critére
« caractére innovant », qui du fait de leur caractére suffisamment général permettront
d’évaluer a la fois les offres de base et les variantes ;

flécher les variantes dans la trame du mémoire technique, pour inciter les entreprises a
décrire et justifier avec précision I'amélioration technique ou I'économie générée(s) par la
variante par rapport a la solution de base ;

prévoir, quand cela est possible une négociation, pour pouvoir échanger avec les
soumissionnaires sur leur offre de base et/ou leur variante

Exemple de clause possible dans un réglement de consultation recommandée en MAPA et en
procédure formalisée :

« Les candidats peuvent présenter des variantes a leur initiative, qui constituent des alternatives
aux spécifications techniques attenues pour I'offre de base définies a I'article [... du CCTP/CCP].
Les solutions innovantes sont encouragées.

Ces variantes doivent répondre aux exigences minimales suivantes : [A COMPLETER, le cas
échéant, avec les lots concernés].

La présentation d'une offre de base n'est pas obligatoire. »
3 Exemples

Exemple de la Chambre de commerce et d’industrie de Paris lle-de-France

La CCI Paris lle-de-France a eu I'occasion d’expérimenter |'ouverture aux variantes dans le cadre
de I'acquisition d’une solution informatique.

Le benchmark avait révélé qu’un seul candidat, au niveau mondial, proposait une solution
standardisée pertinente, soit un logiciel sur étagére en mode « Saa$ » (abonnement a un logiciel
sans I'acquérir). Pour ouvrir a la concurrence, il fallait explorer d’autres modes de fourniture, dont
le développement pour les besoins spécifiques de I'acheteur d'un logiciel hors étagére.

Cela a été rendu possible par le biais d'un CCTP ouvert et d’une variante, non pas imposée, mais
proposée, laissant la possibilité aux candidats de présenter une solution en « SaaS» ou en
développement total sur le modéle acquisitif (location vs. achat).

En prévision ont été notamment élaborés :

e deux actes d’engagement (I'un en bon de commande pour le modéle Saas et I'autre en
prix global) ;
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deux types d'approche des droits de propriété intellectuelle (droits d'usage — en mode Saas
— ou droit de propriété — pour le logiciel développé et acquis, Voir la Fiche 10 : Définir une
stratégie de propriété intellectuelle) ;

des critéres d’analyse technique communs aux deux modes de fourniture (aprés avoir bien
circonscrit le champ de la variante) .

L'analyse des prix s'est révélée délicate et a nécessité la détermination d’une durée
d’amortissement qui permettrait de comparer les 2 modes en coUt global. Partant du constat
que le développement demande un investissement financier conséquent au démarrage,
avec des coUts de plus en plus faibles a mesure que le temps avance, alors que le mode «
SaaS » demande des abondements financiers limités mais tout au long de la durée de vie de
I'utilisation, une simulation des prix sur une la durée moyenne de 10 ans a été menée pour
retenue pour comparer les solutions en présence et déterminer la plus économiquement
avantageuse.

Exemple de Bourg-en-Bresse Agglomération

Bourg-en-Bresse Agglomération a lancé une consultation en matiere de fourniture et
d’acheminement en gaz, en permettant, dans le CCTP, outre I'offre de base fossile, la proposition
en variante d'une offre comprenant du biogaz dans ses livraisons. Un fournisseur qui a fait une
offre comprenant 3 % de biogaz a été retenu.

Pour aller plus loin, vous pouvez consulter le guide « Oser les variantes dans les marchés

publics » de la DAE (2020).
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DEFINIR LA
INTELLECTUELLE

FICHE 10

STRATEGIE DE PROPRIETE

1. La propriété intellectuelle (PI), un sujet stratégique dans I'achat
de solutions innovantes

Les achats d‘innovation sont susceptibles de générer ou d’utiliser des solutions protégées par
des droits de propriété intellectuelle (brevet, certificat d'utilité, marque, dessins et modeéles,
droit d'auteur, etc.). C'est le cas de nouveaux procédés de fabrication, de nouvelles machines,
de logiciels, de plans etc.

La répartition des droits de propriété intellectuelle est le moyen d’encadrer ce que |'acheteur

et le prestataire vont pouvoir faire de la solution innovante :

I'utiliser, la faire maintenir, I'améliorer ? Quid aprés le marché ?;
la mutualiser avec d’autres acteurs publics et privés ?;
la fabriquer, I'industrialiser, la commercialiser ?

C’est la Pl qui va conditionner :

I'autonomie de I'administration ;

les conditions de remise en concurrence a l'issue du marché ;
la prise en compte des apports de I'administration ;

le modéle économique de I'innovation ;

la diffusion de lI'innovation

La Pl est un sujet qui peut susciter d'importantes négociations car, pour I'acheteur comme pour
le titulaire du marché, les enjeux liés a la Pl sont cruciaux :

¥

Obtenir les droits nécessaires a la
satisfaction de ses besoins

Obtenir une offre pertinente au juste
prix

Sécuriser ses relations avec les
prestataires

Réduire une situation de dépendance a
une solution déterminée au détriment
des solutions concurrentes

Faire valoir sa contribution a
I'innovation

IR T

¥

Pouvoir réutiliser les résultats de son
activité

Disposer d'actifs immatériels
valorisables (brevets, marques, etc.)

Préserver son patrimoine
informationnel et la confidentialité de

ses projets

Faire valoir la contribution d’une
personne publique a forte légitimité
opérationnelle (par exemple une
solution d’extinction des feux élaborée
avec le savoir-faire des pompiers)
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L'acheteur doit viser le juste équilibre entre les droits qu’il doit obtenir pour répondre a son
besoin, I'attractivité de son marché, I'impact sur le prix et I'intérét de diffusion de I'innovation :

Demande de transmission de droits Demande de transmission de droits

au profit de l'acheteur insuffisante
par rapport a ses besoins

au profit de I'acheteur excessive par
rapport a ses besoins

e Risque opérationnel de ne pouvoir ¢ Risque de marché infructueux
répondre a son besoin e  Risque de prix disproportionné par

e Risque de surco0t prévu rapport au besoin réel

e Risque d'obstacle a la remise en e  Risque de frein au développement
concurrence des entreprises

e Risque de conflit et de contentieux
e Risque d’'image en cas d'utilisation
fautive

La répartition des droits de Pl doit étre prévue dans les partenariats d’'innovation (article
R. 2172-25 du CCP) et le partage des droits a un impact sur la qualification de marché de R&D
(voir Fiche 12 : Stimuler l'innovation grace a des marchés de R&D et des achats publics avant

commercialisation) et potentiellement sur la qualification d’aide d’Etat®.

La Commission européenne invite les Etats membres 3 concevoir des stratégies Pl qui
favorisent la commercialisation industrielle de solutions innovantes tout en protégeant
I'intérét raisonnable des acheteurs publics et en réduisant le colt d’achat pour le secteur

public?'.

o Important

Les conditions d'utilisation de I'innovation font partie du besoin opérationnel de |'acheteur et ont
un impact sur le prix du marché, sur I'attractivité du projet pour les partenaires et sur le modele
économique de l'innovation.

2. Concevoir le régime de Pl d'un achat de solutions innovantes

2.1. Les différents régimes de répartition des droits de PI

La particularité des droits de Pl tient a ce qu’on peut les « partager » : par exemple, un acteur
peut étre titulaire d'un brevet et un autre d'une licence sur ce brevet (c’est-a-dire d’'une
autorisation de I'utiliser), de sorte que chacun peut en tirer avantage.

20 Commission européenne, Encadrement des aides d’Etat a la recherche, au développement et a l'innovation, C

(2022)7388

21 Commission européenne, Orientations sur la passation de marchés de solutions innovantes, C (2021) 4320
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Pour un acheteur, cela peut recouvrir plusieurs niveaux :

e le simple droit d'usage limité, par exemple utiliser un logiciel standard ;

e l'autonomie, par exemple en ayant le droit de maintenir et faire évoluer un logiciel ou
faire fabriquer pour ses besoins propres ;

e la possibilité d’exploiter commercialement, de fabriquer, d’industrialiser ;

e le droit de transférer des droits a des tiers ou de placer I'innovation sous licence libre/
open-source ;

e I'exclusivité, en interdisant au prestataire de donner des droits a d’autres clients ;

e |'obtention d'un retour financier sous forme de redevance sur les ventes de I'innovation
a des tiers quand l'acheteur a permis, grace notamment a son financement en phase
de R&D, a l'innovation d’étre congue ;

e la maitrise de la stratégie de I'innovation, par exemple en étant titulaire d'un brevet...

2.2. Comment choisir entre les différents régimes de répartition des droits de Pl ?

La stratégie de I'acheteur doit étre étudiée au cas par cas et dépendra de plusieurs facteurs :

D,

2>

2)

3)

4)

L’objet de I'achat et le besoin opérationnel : I'achat est-il I'expérimentation d’une solution
existante, un « POC » (preuve de concept), le développement d’une solution stratégique
que l'acheteur doit pouvoir utiliser a long terme, etc. ?

Plus le besoin est pérenne et I'administration dépendante d‘une solution développée
spécifiquement pour elle et plus il faut se poser la question de I'autonomie.

Les objectifs de diffusion de la solution innovante : la solution est-elle destinée a étre
largement diffusée (ex. un outil innovant de sensibilisation destiné au grand public),
mutualisée, ou au contraire comporte-t-elle des éléments sensibles qui doivent étre
protégés par le secret (ex. pour des raisons de sécurité) ?

Différentes stratégies peuvent étre adaptées comme |'utilisation/la diffusion sous licence
libre/ open-source?’. La question de la confidentialité doit étre prise en compte car, par
exemple, le dépot d'un brevet nécessite une confidentialité en amont et le dépbt lui-méme
suppose une publication de l'invention.

Le réle de I'achat sur I'émergence de la solution innovante : la solution existe-t-elle déja,
part-on de zéro? Quel est I'apport de |'administration (financement, connaissances
techniques, etc.) ?

L'administration ne pourra pas obtenir les mémes droits sur une solution innovante
préexistante proposée par son prestataire et sur une solution qui n‘aurait pas été
développée sans son achat [ sa contribution.

La réalité sectorielle: les pratiques et modéles économiques lids a la propriété
intellectuelle (notamment I'impact sur le prix) ne sont pas les mémes selon les secteurs
(numérique, industrie, etc.) et les types de projets.

Le sourgage est une étape incontournable pour définir la stratégie de Pl et des questions
sur ce point devront étre prévues dans le questionnaire.

22 Commission européenne, Orientations sur la passation de marchés de solutions innovantes, C (2021) 4320
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o Important

La répartition des droits de propriété intellectuelle dans I’'achat de solutions innovantes est
une stratégie qui doit étre étudiée au cas par cas.

Il est donc recommandé de concevoir un régime ad hoc qui tienne compte des enjeux
spécifiques de ces achats et également de I'impact éventuel du régime des aides d’Etat.

Compte tenu du caractére spécifique de chaque projet, il est recommandé de faire appel a un
conseil spécialisé. La mission APIE de la DAJ accompagne les services de I'Etat en la matiére.

La clause prévue dans les CCAG peut servir de modéle ou de référence sur certains aspects
pour éviter de re-rédiger tout le régime dans les documents particuliers du marché.

Depuis laréforme de 2021, une clause de Pl est en effet prévue dans tous les CCAG pour couvrir
les prestations intellectuelles commandées a titre principal ou accessoire (commune dans tous

les CCAG, sauf MOE) et les deux options A et B ont été supprimées.?®

Un certain nombre de droits sont prévus par défaut pour I'acheteur public et le titulaire (sans
qu'il soit nécessaire de les réécrire dans le CCAP), auxquels il est possible de déroger. Le régime
tient compte de la différence entre les éléments réalisés pendant le marché (« résultats ») et
les éléments préexistants (« connaissances antérieures »).

Les principales orientations des CCAG sont les suivantes :

e [|'acheteur dispose de droits pérennes et étendus sur les résultats ;

e le titulaire peut réutiliser les résultats y compris pour d’autres clients sauf cas
particuliers (ex. logo fait pour I'acheteur, document confidentiel, etc.) ;

o le titulaire peut déposer un brevet sur les résultats et accorde une licence a I'acheteur
pour ses besoins propres ;

e uneredevance est prévue au bénéfice de I'acheteur pour tenir compte de son éventuel
apport (les modalités de calcul de la redevance devront étre prévus dans le CCAP) ;

e chacun reste propriétaire de ses connaissances antérieures ;

e quand des connaissances antérieures sont utilisées par le titulaire, il doit les déclarer ;

e les connaissances antérieures incorporées aux résultats suivent le régime des résultats
pour ne pas étre un obstacle a leur utilisation (ex. brique logicielle intégrée dans un
logiciel développé dans le cadre du marché) ;

e quand une connaissance antérieure est soumise a une licence (ex. logiciel standard),
celle-ci s'applique telle qu’acceptée par I'acheteur.

Une liste des principales questions a se poser pour le régime de propriété est disponible en
annexe.

Pour aller plus loin : consulter la page dédiée a la propriété intellectuelle sur le site de la mission
APIE

23 Articles 34 a 37 CCAG-FCS, articles 32 a 35 CCAG-PI, articles 45 a 48 CCAG-Travaux, articles 37 a 40 CCAG-MI,
articles 43 a 46 CCAG-TIC.
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GARANTIR LA CONFIDENTIALITE DES OFFRES

Le contenu de cette fiche est identique dans les guides « Faciliter |'accés des
TPE/PME a la commande publique» et «L’achat public de solutions
innovantes » de I'Observatoire économique de la commande publique.

Pendant toute la durée du marché, de nombreuses données sont échangées entre les acheteurs
et les opérateurs économiques. Si certaines données sont publiques, d’autres ont une teneur
confidentielle et ne doivent pas étre révélées a des tiers qui ne sont pas habilitées a les recevoir.
Ainsi certaines informations, notamment juridiques, techniques ou financiéres inhérentes au
fonctionnement d‘une TPE /| PME ou aux offres qu’elle présente sont confidentielles afin
notamment de protéger son savoir-faire.

1. Définition du principe de confidentialité

Le principe de confidentialité est prévu a I'article L. 2132-1 du CCP (et L. 3122-3 du CCP pour
les concessions)?® qui dispose que l'acheteur ne peut communiquer les informations

confidentielles dont il a eu connaissance lors de la procédure de passation, telles que :

e celles dont la divulgation violerait le secret des affaires ;

e celles dont la communication pourrait nuire a une concurrence loyale entre les
opérateurs économiques (exemple: communication en cours de consultation du
montant total ou du prix détaillé des offres).

Le principe de confidentialité concerne I'ensemble des contrats publics et des acteurs qui ont
a connaitre des offres (prescripteurs techniques, utilisateurs finaux, etc.) et qui doivent étre
sensibilisés a cette problématique. Cette obligation est fondamentale pour favoriser
I'attractivité de la commande publique et son respect doit étre garanti aux opérateurs
économiques.

La méconnaissance de ce principe est susceptible d’entrainer I'engagement de la
responsabilité de I'acheteur et de constituer un manquement de nature a justifier I'annulation
de la procédure de passation du marché.

2. Bonnes pratiques a mettre en ceuvre

Il est ainsi recommandé aux acheteurs de faire preuve de la plus grande vigilance, a toutes les
étapes de la contractualisation, notamment :

2 e principe de confidentialité est une transposition des directives européennes (article 21 de la directive 2014/24/UE
pour les marchés publics et article 28 de la directive 2014/23/UE pour les concessions)
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e lorsque la mise en ceuvre du sourgage ou la présentation de variantes les amenent a
prendre connaissance des solutions techniques particuliéres présentées par des
entreprises ;

e lorsqu'ils ont des contacts directs avec tous les candidats, notamment lors des phases
de négociation

Ces contacts ne doivent, en aucun cas, porter atteinte a la propriété intellectuelle et, plus
largement, au secret des affaires, par la divulgation ou la réutilisation non autorisée aupres
d’autres candidats, ou de tiers, de certaines informations figurant dans les offres, telles que les
prix, idées, procédés, pratiques commerciales, stratégie de |'entreprise, etc.

o Important

e Une bonne pratique pour les acheteurs et les opérateurs économiques consiste a se
focaliser, durant le sourgage, dans les documents de la consultation, sur les besoins
fonctionnels en termes de performance a atteindre et non pas en termes de procédé a
suivre, de concept a mettre en ceuvre ou de description de technologie spécifique (voir
Fiche 4 : Analyser et définir les besoins grace a la veille et au sourcage).

Par exemple : indiquer qu’un tissu doit pouvoir sécher en 4 heures a telle température, et
non pas en quel matériau il devrait étre fabriqué.

Afin de rassurer les opérateurs économiques inquiets du traitement qui pourrait étre
réservé aux données techniques et financiéres qu’ils communiquent, y compris avant

transmission d’une offre (sourgcage), une bonne pratique peut étre de considérer que ces

informations sont par défaut confidentielles. En revanche, selon la doctrine de la CADA
et conformément a la jurisprudence du Conseil d’Etat, l'offre de prix globale de
I'entreprise retenue est communicable a toute personne qui en fait la demande. A
I'inverse, le détail des prix proposés (type bordereau des prix unitaires) est couvert par le
secret car il reflete la stratégie commerciale de I'opérateur, de méme que les mentions
relatives aux moyens techniques et humains, a la certification qualité, etc.

Lorsque le besoin porte sur de la recherche et développement ou sur le développement de
solutions spécifiques (logiciels notamment), les opérateurs économiques peuvent étre amenés
a faire une description technique des solutions préconisées dans leur offre (idées, procédés,
plans et maquettes, inventions brevetables etc.). Une vigilance particuliere sera apportée a la
préservation de la confidentialité de ces informations.

Dans ces hypotheses, tant I'acheteur que les opérateurs économiques devront tenir compte
du besoin et de I'objet du marché : par exemple, si I'objet du marché consiste a concevoir un
nouveau produit que |'acheteur pourra faire fabriquer de fagon autonome aprés la fin du
marché, les plans de ce produit doivent pouvoir étre transmis a un futur prestataire fabricant.

Des documentations dédiées a la problématique du secret des affaires ont été produites par
certaines fédérations professionnelles et chambres de commerce et d’industrie (CCI) qui
peuvent servir a sensibiliser les acheteurs comme les opérateurs économiques?.

25 par exemple, le guide de la chambre de commerce et d’industrie CClI Paris lle-de-France (guide du secret des affaires)
ou bien celui du MEDEF (guide pratique sur la protection des informations sensibles des entreprises).
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STIMULER L'INNOVATION GRACE A DES
MARCHES DE RECHERCHE ET DEVELOPPEMENT

FICHE 12

Si le guide a vocation a porter majoritairement sur I'acquisition de solutions innovantes, un
focus est fait ici sur les marchés de recherche et développement, dont certains ne sont pas
soumis aux régles de la commande publique (obligations de publicité et mise en concurrence).
Il n"en reste pas moins des achats impliquant d’associer en amont acheteurs et juristes.

L'approche spécifique des achats publics avant commercialisation, développée au niveau de
I'Union européenne, est également présentée dans cette fiche.

La passation de marchés de R&D est une tache spécifique qui nécessite un certain niveau
d’expertise, une capacité professionnelle et financiére ainsi qu’une expérience liée a ce type
de projet.

1. Définition de la recherche et développement

Les travaux de recherche et développement ont été définis et codifiés par 'OCDE dans le
Manuel de Frascati, paru en 2002.

Cette définition a été reprise par le code de la commande publique a |'article L. 2512-5.

La recherche et le développement regroupe :

e l'ensemble des activités relevant de la recherche fondamentale, de la recherche
appliquée et du développement expérimental ;
e laréalisation de démonstrateurs technologiques.

Sont exclus du champ de la R&D la réalisation et la qualification de prototypes de pré-
production, I'outillage et I'ingénierie industrielle, la conception industrielle et la fabrication.

Il est des cas ou ces marchés de R&D sont exclus du champ de la commande publique, mais
sous certaines conditions.

L’échelle TRL (« Technology readiness level »), qui décrit le cycle de développement d'une
solution jusqu’a sa mise sur le marché, peut permettre de mieux comprendre ce que
recouvrent les travaux de R&D méme si elle ne reprend pas tout a fait les termes de la loi :

TRL| Niveau

1 |Principes de base observés et décrits

2 |Concept technologique et [ ou application formulés

3 |Preuve analytique ou expérimentale des principales fonctions et / ou caractéristiques du
concept
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4 |Validation de composants et [ ou de maquettes en laboratoire

5 |Validation de composants et / ou de maquettes en environnement représentatif

6 |Démonstration d'un prototype ou d'un modéle de systéme/ sous-systéme dans un
environnement représentatif

7 |Démonstration d’'un prototype du systeme dans un environnement opérationnel

8 |Systéme réel achevé et qualifié par des tests et des démonstrations

9 |Systéme réel qualifié par des missions opérationnelles réussies

Les travaux de R&D s’arrétent a partir du TRL 7.

2. Les marchés de R&D soumis au code de la commande publique :
financement intégral et acquisition de tous les résultats

Les marchés de R&D relévent du code de la commande publique lorsque I'acheteur :

o finance intégralement le programme de R&D ;
e et s’approprie exclusivement tous les résultats.

Ces marchés ont vocation a répondre intégralement aux besoins de |'acheteur et sont alors
des marchés publics de services. Les regles de publicité et de mise en concurrence devront étre
respectées.

3. Les marchés de R&D exclus du code de la commande publique:
financement partiel ou acquisition partiel des résultats

3.1. Champ d’application des marchés de R&D exclus du code de la commande
publique

Ces activités peuvent étre exclues du champ d’'application du code, ce qui s’explique
notamment par la volonté d’encourager le cofinancement de programmes de recherche et
développement provenant de sources industrielles®®. Les régles de publicité et de mise en
concurrence ne s'appliquent pas.

Ainsi, les marchés de services portant sur des projets de R&D peuvent étre passés de gré a gré,
sous deux conditions alternatives d’interprétation stricte :
1. si I'acheteur public ne finance que partiellement le programme (partage du co(t
financier des études a réaliser) ;
2. ou s'il n'acquiert pas la propriété exclusive des résultats du programme (partage des
droits de propriété intellectuelle).

26 Directive 2014/24/UE, précitée, considérant 35: «Lle cofinancement de programmes de recherche et
développement (R&D) provenant de sources industrielles devrait étre encouragé. Par conséquent, il y a lieu de préciser
que la présente directive ne s'applique qu’en I'absence d’un tel cofinancement et lorsque les résultats des activités de
R&D reviennent au pouvoir adjudicateur concerné (...). »
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Cette exclusion ne s’applique qu’aux programmes qui portent sur des projets de R&D sans
prolongement industriel direct.

Dans le cas oU une entreprise innovante démarche une personne publique pour co-développer
un procédé qu’elle a congu, la personne publique peut certes passer un marché de services de
R&D avec cette entreprise, mais ne peut pas acheter le procédé une fois développé, sans
remise en concurrence (sauf si sa valeur estimée est inférieure a3 100 000 euros HT, et rentre
donc dans le champ de |I'article R. 2122-9-1 du code de la commande publique — dispositif achat
de solutions innovantes).

La remise en concurrence a l'issue du processus de recherche peut étre difficile a justifier
aupres du partenaire, qui a investi pour développer une solution correspondant aux souhaits
de la personne publique, et qui peut craindre que le fruit de son travail soit porté a la
connaissance de concurrents éventuels, réduisant ainsi I'avantage compétitif qu’il a acquis en
prenant le risque d’innover.

o Important

Il est donc primordial de s’interroger dés le démarrage du projet sur sa finalité : soutenir le

développement d‘une solution avec ou sans acquisition a l'issue ?

Afin d'associer le cas échéant la R&D et I'achat d’une solution innovante, un autre type de
contrat peut s'avérer pertinent : le partenariat d’innovation, dont I'usage doit avoir été anticipé
(voir Fiche 13 : Utiliser des types de marchés favorisant les solutions innovantes).

L'article R. 2122-10 du CCP permet de passer un marché sans publicité ni mise en concurrence
pour I'achat de produits fabriqués uniquement a des fins de R&D. La condition est que les
objectifs recherchés ne soient pas des objectifs de rentabilité ou d’amortissement des colts
de R&D : le volume acquis sera donc nécessairement limité.

79 Exemple

Le marché de R&D de Toulouse Métropole

Toulouse Métropole a décidé de lancer un marché de R&D sans publicité ni mise en
concurrence ayant pour objet la recherche et développement d’un démonstrateur d’une
solution de réseau privé 5G métropolitain pour |'usage des services et du citoyen.

La métropole a identifié quelques besoins auxquels ce réseau 5G pourrait répondre,
notamment :

e gestion du trafic et surveillance de I'espace public ;
e connectivité des événements en plein air (enregistrement, communication
d'urgence...)

Le projet est mené en partenariat avec un opérateur et cofinancé a hauteur de 75 % par I’'Union
européenne, Toulouse Métropole ayant remporté un appel a projets européen.
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3.2. Une approche spécifique des marchés de R&D: les achats publics avant
commercialisation dits « PCP »

Les achats publics avant commercialisation (ou « pre-commercial procurement » — PCP) ont été
présentés pour la premiere fois en 2007 dans une communication de la Commission

européenne.

La directive 2014/24/UE sur la passation des marchés publics rappelle que les achats publics
avant commercialisation ne relévent pas du champ de celle-ci.?’

a) Méthode des achats publics avant commercialisation « PCP »

Les achats publics avant commercialisation entrent dans le cadre de I'exemption des marchés
de R&D du code de la commande publique, mais par une approche spécifique. L'objectif est
de donner aux acheteurs une méthode a appliquer pour ce type de marchés, afin d’éviter qu’ils
ne constituent des aides d’Etat®.

Cette méthode est développée dans la communication de la Commission européenne
précitée. Ces principales caractéristiques sont les suivantes :

e conformément aux régles des marchés de R&D, I'acheteur public ne se réserve pas
exclusivement tous les avantages du marché ;

e l'acheteur public et les entreprises partagent les risques et les bénéfices selon les
conditions du marché ;

e le développement concurrentiel s’effectue par phases ;

e le dispositif s’achéve avant la commercialisation du produit fini.

b) Déroulé du dispositif des achats publics avant commercialisation « PCP »
Le dispositif des PCP repose ainsi sur un développement concurrentiel par phases :

1. l'acheteur public définit son besoin de R&D et lance un appel a projet ;

2. il retient plusieurs entreprises qui devront rechercher les meilleures solutions
possibles ;

3. a l'issue de cette phase, il peut a nouveau sélectionner certaines entreprises a qui |l
commande un prototype ;

4. une concurrence est a nouveau mise en oeuvre pour la réalisation d'une série
expérimentale, afin vérifier de la capacité de production en série.

Les entreprises sont rémunérées pour la réalisation de toutes ces phases. A condition que le
prix payé par |'acheteur public pour I'acquisition du service de R&D soit celui du marché et
qu’un minimum de mise en concurrence soit exercé, le recours aux PCP ne constitue pas une
aide d’Etat prohibée par I'article 107 du Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne.

27 Directive 2014/24/UE, considérant 47: «Il convient de rappeler qu’une série de modeles de

passation de marché ont été présentés dans la communication de la Commission du 14 décembre 2007 intitulée « Achats
publics avant commercialisation : promouvoir I'innovation pour assurer des services publics durables et de qualité en
Europe », portant sur la passation des marchés relatifs aux services de R&D qui ne relévent pas
du champ d‘application de la présente directive. (...). »

28| a Commission européenne précise que la présentation de cette approche ne signifie pas qu’il puisse y avoir d'autres
approches possibles.
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Concernant les droits de propriété intellectuelle, I’'acheteur n’acquiert pas la propriété
exclusive des droits de propriété intellectuelle ; I'entreprise qui aura développé le produit reste
libre de commercialiser le procédé.

Cependant, l'acheteur conserve le droit :

o d'utiliser les résultats de la R&D pour répondre a ses propres besoins ;
e de demander aux opérateurs économiques de les céder sous licence a des tiers selon
des conditions de marché « équitables et raisonnables ».

Schéma d’illustration du déroulement d’'un marché de R&D selon la méthode des achats
publics avant commercialisation (et présentation de la suite d’'un marché de R&D) :

Recherche et développement Solution innovante

< > < S
T - T e

Phase 2 Phase 4

Proposition de solutions Série expérimentale
par les entreprises réalisée par les
retenues lors de la entreprises retenues
phase 1 lors de la phase 3

Phase 1
Appel a projet

Production et
développement
lancé par commercial

I'acheteur

Marché public soumis au
code de la commande
publique

Marché de recherche et développement [ achat public avant commercialisation
exclu du champ d'application du code de la commande publique

@ Exemple

Exemple de marché de PCP

En 2013, les archives et musées nationaux de certains pays européens ont identifié la nécessité
d’améliorer la qualité des fichiers numériques stockant notre patrimoine afin d'éviter une
dégénérescence de la qualité de stockage des données au fil du temps. Au vu de la quantité de
données stockées, il était nécessaire d’obtenir des solutions standardisées, ouvertes et a prix

réduit. Une dizaine d'acheteurs européens ont donc lancé un PCP pour développer un outil de
test de conformité des fichiers a intégrer dans les archives. Six candidats ont été retenue pour la
phase 1 (conception de la solution), puis trois pour les phases 2 (cycle de développement de
prototypes) et la phase 3 (développement du produit final et tests avec des ensembles de
données fournies par les archives nationales). Ainsi, trois outils standardisés open source ont été
livrés, permettant d’améliorer la conversation des données patrimoniales a un co0t réduit.

Pour en savoir plus, consulter https://digital-strategy.ec. . towards-sustainable-
ecosystem-long-term-digital-preservation-cultural-heritage (en anglais uniquement).

Pour aller plus loin :

e Communication de Ila Commission européenne « Achats publics avant
commercialisation : promouvoir I'innovation pour assurer des services publics durables

et de qualité en Europe », 2007

e La Commission européenne propose une boite a outils, qui traite notamment des
PCP (en anglais uniquement) : https://eafip.eu/toolkit/

e Des exemples de PCP peuvent étre consultés sur le site de la Commission
européenne : https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/news/pre-commercial-
procurement-showcases
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UTILISER DES TYPES DE MARCHES
FAVORISANT LES SOLUTIONS INNOVANTES

FICHE13

Dans cette fiche sont développés deux types de marchés susceptibles de favoriser I'émergence
de solutions innovantes :

e le partenariat d’'innovation, contrat ayant pour objet une phase de R&D et d’acquisition
du fruit de cette R&D ;

e le marché global de performance, qui a comme particularité de prévoir
systématiquement des objectifs de performance, pouvant pousser les entreprises
titulaires a innover.

1. Le partenariat d’innovation

1.1. Définition du partenariat d'innovation

L'article L. 2172-3 du CCP dispose : « |le partenariat d'innovation est un marché qui a pour objet
la recherche et le développement de produits, services ou travaux innovants ainsi que
I'acquisition ultérieure des produits, services ou travaux en résultant et qui répondent a un
besoin ne pouvant étre satisfait par l'acquisition de produits, services ou travaux déja
disponibles sur le marché ».

Il a ainsi pour objet de créer un partenariat de long terme avec les opérateurs économiques
retenus, en dispensant d’une remise en concurrence a l'issue de la phase de R&D et en évitant
de ce fait que les entreprises ayant contribué a I'effort d’innovation ne puissent en bénéficier
commercialement.

o Important

Ainsi, ce type de marché est adapté si:

- la solution recherchée est inexistante ;

- I'acheteur souhaite investir et s'investir dans une phase de recherche et développement, et
réduire les co0ts d'acquisition.
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@ Exemple

Rennes Métropole a lancé en 2016 un partenariat pour expérimenter et développer des bus
standards et articulés a consommation 100 % électrique, dans la perspective de la loi de

transition énergétique pour la croissance verte.

De méme, le syndicat interdépartemental pour I'assainissement de I'agglomération parisienne
(Siaap) et le syndicat mixte central de traitement des ordures ménagéres (Syctom) ont
contracté un partenariat d’'innovation portant sur la recherche et le développement d'un
procédé de co-méthanisation a haut rendement des déchets organiques et des boues. Trois
phases sont envisagées dans ce cadre : une phase de recherche, avec tests et essais en
laboratoire, une phase de développement avec la construction d'un pilote, et une phase
d’acquisition avec la construction d’une unité industrielle.

Le partenariat d'innovation lui-méme est divisé en plusieurs phases, contenant au minimum :

e une phase de recherche et développement ;
e une phase d’acquisition de la solution développée.

(Voir schéma page 72)

1.2. Contractualisation d'un partenariat d’innovation

a) Préparation du partenariat d’‘innovation : réalisation d’une étude préalable

Le recours au partenariat d’'innovation nécessite qu’une étude préalable ait été menée (état
du marché a un instant donné) et qu’elle ait conclu a I'inexistence de solutions adéquates sur
le marché.

Concrétement, il ne peut donc pas étre utilisé pour acheter des solutions sur étagére ou méme
des produits non encore commercialisés, mais dont la phase de R&D est terminée.

@ Exemple

Avant d’engager deux partenariats d'innovation, la SNCF a par exemple réalisé une étude lui
permettant de disposer d’'une connaissance pointue et aboutie du marché des TGV et des
exosquelettes, intégrant les produits commercialisés par des opérateurs économiques étrangers

Si la majorité des acheteurs n’est pas en capacité de mener une étude de marché a I'échelle
internationale, ils devront en revanche démontrer qu’ils ont mis en ceuvre une réelle démarche
de sourcage et d'évaluation préalable, suffisamment large pour ne pas manquer des
opérateurs (transfrontaliers par exemple) qui auraient pu répondre aux besoins grace a une
solution déja existante.

Le fait qu'un opérateur apparaisse ultérieurement dans le secteur concerné et mette sur le
marché une solution similaire a celle développée dans le cadre d’un partenariat ne doit pas
nécessairement conduire a I'arrét de celui-ci. Il est conseillé a I'acheteur d’évaluer I'opportunité
de poursuivre ou de mettre un terme au contrat.
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b) Procédure de passation du partenariat d'innovation

L'obligation d’allotir ne s’applique pas aux partenariats d'innovation, car leurs objets ne
permettent pas a priori l'identification de prestations distinctes (article L. 2113-10 du CCP).

Le partenariat ne constitue pas en lui-méme une procédure de marché pubilic.

=> En-dessous des seuils européens de procédure formalisée, il est possible de recourir & un
MAPA ou a un marché sans mise en concurrence.
=>» Au-dessus des seuils européens, la procédure utilisable est la procédure avec négociation®®.

L'acheteur public doit suivre quelques regles pour attribuer le contrat de partenariat :

1. négocier les offres avec les candidats (alors qu’il peut se réserver cette faculté lors
d’une procédure avec négociation classique)

Les critéres d'attribution et les exigences minimales, non négociables, doivent étre
suffisamment précis pour appréhender la solution requise.

2. vérifier s'il doit/a intérét a publier un avis de marché (article R. 2172-26 du CCP).

» Au-dessus des seuils européens, le principe reste I'obligation de publier un avis.

« Entre 100 000 euros HT et les seuils européens: les régles classiques de mise en
concurrence s'appliquent également, un avis est nécessaire.

» En-dessous de 100 000 euros HT : cette régle n’'est pas obligatoire pour les achats de
solutions innovantes inférieures a 100 000 euros, qui peuvent se faire sans publicité ni
mise en concurrence (article R. 2122-9-1 du code de la commande publique).

L'acheteur doit veiller au respect des principes fondamen