Midesi4 @

L]

habituels ?

Ila
c o 5
1 223 ¢
: = =t
5 cCO =
4 =00 =
BEE

-

S E©

$90

° o

=

-

o

N

Q



Contexte

Il existe différentes procédures
ou techniques d’achat, des plus
courantes au plus spécialisées,
permettant d’intégrer I'innovation
dans la commande publique.

Plusieurs outils et procédures
traditionnellement utilisés dans
I’achat public peuvent étre utile-
ment mobilisés pour favoriser un
achat innovant.

Les nouveaux éléments contractuels
(partenariat d’innovation et décret
24 décembre 2018) figureront dans

la fiche Achats innovants : les nou-

veaux outils contractuels

Cette fiche s’inspire largement du
guide pratique achat public innovant
publié en mai 2019 par la Direction
des Affaires Juridiques du Ministére
de I'Economie et des Finances.

Procédures
négociées

Marché a procédure adaptée
(MAPA)

Les MAPA constituent la majorité
des procédures de marchés publics
et revétent donc une certaine impor-
tance pour la diffusion de I'innovation
dans la commande publique. Ce
phénomeéne est d’autant plus vrai
que les MAPA, de par leur nature
flexible, permettent de tester des
solutions innovantes et/ou de les
acheter en petite quantité.

Selon I'article R.2123-4 du CCP, les
MAPA sont les marchés qui, en rai-
son de leur montant ou de leur objet,
peuvent faire I'objet de modalités
de procédure librement choisies en
fonction de la nature et des carac-
téristiques du besoin a satisfaire,
du nombre ou de la localisation des
opérateurs économiques suscep-
tibles d’y répondre ainsi que des
circonstances de I'achat.

Pour les achats inférieurs a
40000€HT a compter du 1° janvier
2020, I'acheteur est dispensé des
obligations de publicité et de mise
en concurrence, mais doit veiller a
assurer une utilisation optimale des
deniers publics, en sollicitant dans
la mesure du possible différents
prestataires (demande de devis ou
consultation de catalogues en ligne,
par exemple).

Pour les achats d’un montant supé-
rieur 2 40000€HT a compter du
1¢ janvier 2020, Iacheteur doit
formuler par écrit son besoin ainsi
que les regles principales de la
consultation (ex : critéres de sélec-
tion...) et en assurer une publicité
proportionnée a I'enjeu du mar-
ché (ex : profil d’acheteur, journal
d’annonce légal, BOAMP...).

Les MAPA offrent ainsi une sou-
plesse procédurale aux acheteurs,
qui peuvent négocier les offres tant
sur le plan financier que qualitatif,
dés lors qu’ils ont annoncé cette
possibilité dés le départ.



Leur attention est cependant appe-
Iée sur les préconisations formulées
supra et, en particulier sur les points
suivants : penser le besoin de fagon
fonctionnelle, autoriser les variantes,
laisser le temps nécessaire aux opé-
rateurs pour formuler une réponse
bien construite, ne pas focaliser les
négociations sur le seul aspect prix.

Dans ce cadre, une collectivité
publique ayant repéré une solution
innovante susceptible de répondre a
ses besoins pourrait en faire I’acqui-
sition ou bien I'expérimenter a petite
échelle. Si le test s’avere concluant
et qu’il est envisagé de généraliser
la solution, une nouvelle procédure
de marché devra étre lancée avec

mise en concurrence (a anticiper des
I’expérimentation de la solution avec
I’entreprise).

Procédure avec négociation

Selon I'article L.2124-3 du code de
la commande publique (CCP), «la
procédure avec négociation est la
procédure par laquelle I'acheteur
négocie les conditions du marché
avec un ou plusieurs opérateurs
€conomiques ».

Dans cette optique, 'acheteur — qui
connait son besoin et les moyens
susceptibles d’y répondre souhaite
négocier afin d’améliorer le contenu
des offres successives (a I'exception

l

Remise en concurrence
pour étendre/pérenniser une solution

Nouveau marché :
MAPA ou procédure formalisée
selon montant

Phase de test d'une
ou plusieurs solutions :
MAPA

des offres finales), étant précisé que
les exigences techniques minimales,
ainsi que les critéres d'attribution
définis dans les documents de la
consultation, ne font pas I'objet de
négociation.

Les conditions de recours a cette
procédure, communes au dialogue
compétitif, sont les suivantes :

= lorsque le besoin ne peut étre sa-
tisfait sans adapter des solutions
immédiatement disponibles ;

= |lorsque le besoin consiste en une
solution innovante ;

= lorsque le marché comporte des
prestations de conception ;

= lorsque le marché ne peut étre attri-
bué sans négociation préalable du
fait de circonstances particuliéres
liées a sa nature, a sa complexité
ou au montage juridique et finan-
cier ou en raison des risques qui
s'y rattachent ;

= lorsque I'acheteur n'est pas en
mesure de définir les spécifications
techniques avec une précision suf-
fisante en se référant a une norme
()5

= lorsque, dans un appel d'offres,
seules des offres irrégulieres ou
inacceptables ont été présentées

().

A la lecture des cas de recours et
de la définition générale de la pro-
cédure avec négociation, il semble
que celle-ci puisse étre considérée
comme la voie privilégiée pour les
achats d’innovation.

En effet, 'usage de cette procédure
est désormais possible dans tous
les cas ou le besoin ne peut pas étre
satisfait sans adapter des solutions
immeédiatement disponibles ou dés
lors que le besoin concerne une
solution innovante, sans restriction
liée a I'incapacité de définir les solu-
tions techniques adéquates (comme
pour le dialogue compétitif).

Ne pas focaliser
les negociations
sur le seul
aspect prix.



Dialogue
compeétitif

L'article L.2124-4 du CCP dispose
que «le dialogue compétitif est la
procédure par laquelle |'acheteur
dialogue avec les candidats admis

a y participer en vue de définir ou
développer les solutions de nature
a répondre a ses besoins et sur la
base desquelles ces candidats sont
invités a remettre une offre ».

Cette procédure peut étre employée
dans des cas limitativement énumé-
rés, notamment lorsque le besoin
ne peut étre satisfait sans adapter
des solutions immédiatement dis-
ponibles ou lorsqu’il consiste en
une solution innovante (critére qui
peut étre établi a I'aide du faisceau
d’indices).

Le dialogue permet alors d’échanger
et de déterminer avec les candidats
la solution technique ou financiére
adéquate, que la collectivité ter-
ritoriale n’est pas en mesure de

définir seule et a I’avance. La co-
construction de la solution constitue
la véritable plus-value de cette
procédure et c’est cet élément qui
différencie le dialogue compétitif de
la procédure avec négociation.

Cette procédure ne dispense pas la
collectivité territoriale d’une descrip-
tion assez précise de ses besoins
— et des objectifs de performance
associés — dans 'avis de marché et,
le cas échéant, dans un programme
fonctionnel (cf. point relatif a la défi-
nition fonctionnelle des besoins), afin
de lancer les échanges avec les can-
didats qui estimeront étre en mesure
de formuler une réponse appropriée.

La consistance de la description
des besoins pourra faire I’objet d’un

contrdle du juge administratif en cas
de contentieux et sera sanctionnée,
si elle s’avere insuffisante.

Une fois les spécifications tech-
niques définies et le dialogue lancé,
la discussion issue du programme
fonctionnel peut porter sur un
champ trés large, y compris sur la
décomposition du prix ou le décou-
page du marchés, ce qui favorise la
créativité des candidats tant sur le
plan technique que de I'ingénierie
contractuelle et financiére.

Prévoir une indemnisation peut
contribuer a attirer les entreprises
qui, tournées vers I'innovation, ne
disposeraient pas de moyens impor-
tants a investir sans garantie de
succes.

e Définition
préalable
des besoins

Appel a

e Délai mini.
de 30 jours
pour les
candidatures

candidatures

e Discussions
sur tous
les aspects
du marché

Dialogue

¢ Phases
successives
possibles

e Détermination
dela

solution
Offre adéquate
finales )
* Remise des
offres et
classement

* Mise en
ceuvre de
la solution
retenue

Contrat

e Exécution
partenariale
du marché




Variantes

Le terme de variante correspond a
une modification des spécifications
techniques de la solution de base.
Il sert en fait a désigner aussi bien :

= les variantes a l'initiative des
soumissionnaires, définies par la
jurisprudence comme «des modifi-
cations, a I'initiative des candidats,
de spécifications prévues dans la
solution de base décrite dans les
documents de la consultation »;

= |les variantes imposées par les
acheteurs, qui peuvent définir
précisément ou non la variante
attendue (ex : éléments techniques
sur lesquels doit porter la variante).

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

Les variantes permettent, d’une part,
aux entreprises de faire valoir leur
savoir-faire et leur capacité d’innova-
tion et, d’autre part, a la collectivité

d’optimiser la réponse a son besoin
par des procédés alternatifs plus
performants, qui n'ont pas néces-
sairement été envisagés au départ
(en particulier dans les domaines
évolutifs).

La variante prend tout son sens
lorsque la collectivité n’a pas été
en mesure de réaliser un sourcing
approfondi ou qu’il a rédigé un cahier
des charges trés précis prescrivant
une solution particuliere, au lieu de
se limiter au 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 variantes se distinguent des
prestations supplémentaires éven-
tuelles (PSE) et des options.

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 :

REGIME DES VARIANTES POUR LES MARCHES PUBLICS
AUTRES QUE DE DEFENSE OU DE SECURITE

Pouvoir
adjudicateur

PROCEDURE FORMALISEE ‘

Interdiction des variantes sauf
mention contraire dans I'avis de mar-
ché ou dans l'invitation a confirmer
l'intérét.

PROCEDURE ADAPTEE

Autorisation des variantes sauf
mention contraire dans les docu-
ments de la consultation.

Entité
adjudicatrice

Autorisation des variantes sauf
mention contraire dans I'avis de mar-
ché ou dans l'invitation a confirmer
l'intérét.

Autorisation des variantes sauf
mention contraire dans les docu-
ments de la consultation.

REGIME DES VARIANTES POUR LES MARCHES PUBLICS
DE DEFENSE OU DE SECURITE

PROCEDURE
FORMALISEE

PROCEDURE
ADAPTEE

Interdiction des variantes sauf mention contraire dans I'avis d'appel a la

concurrence.

Autorisation des variantes sauf mention contraire dans les documents de

la consultation.

La variante prend tout son sens
lorsque la collectivité
n'a pas eté en mesure de realiser
Un sourcing approfona.




Sauf exigence contraire explicite,
les variantes peuvent étre déposées
seules, sans une offre conforme a la
solution de base. Cette disposition
a pour objectif d’élargir I'acces a la
commande publique notamment des
PME innovantes, qui n’ont pas for-
cément la capacité de proposer une
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offre de base, alors qu’elles peuvent
proposer des solutions alternatives
adaptées au besoin.

Il n’est donc pas recommandé d’exi-
ger le dép6t d’une offre de base,
dans une logique d’allegement de
la charge administrative des entre-

prises (éviter de préparer 2 offres)
et de stimulation de leur créativité
en réponse aux besoins formulés.
Cela réduit également le travail de
I’acheteur.

Envoyer un message clair aux candi-
dats en faveur des variantes dans les
documents de la consultation revient
également a envoyer un signal posi-
tif en faveur de I'innovation.

Il est donc recommandé de prévoir a
I’avance le traitement des variantes
dans les documents de la consul-
tation :

= en autorisant explicitement les
variantes quelle que soit la procé-
dure, ce qui nécessite cependant
de disposer des moyens et les
compétences permettant une éva-
luation rigoureuse des différentes
solutions ;

= en déterminant les exigences mini-
males ou les éléments du cahier
des charges qu’elles devront
respecter, et les modalités de
leur présentation (ces éléments,
obligatoirement mentionnés en
procédure formalisée, sont recom-
mandés en MAPA) ;

= en retenant des critéres (et sous-
criteres) d’attribution identiques,

qui permettront d’évaluer a la fois
les offres de base et les variantes ;
= en fléchant les variantes dans la
trame de mémoire technique, pour
inciter les entreprises a décrire et
justifier avec précision I’'amélio-
ration technique ou I’économie
générée(s) par la variante par
rapport a la solution de base.

Afin de classer les offres, la seule
méthode conforme au droit 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 cri-
téres et selon les mémes modalités.

Enfin, le respect, par la personne
publique, de la plus stricte confi-
dentialité est essentiel pour que les
prestataires puissent, en confiance,
présenter leurs solutions les plus
innovantes dans une consultation.



Criteres
de sélection
des offres

L’examen des offres doit permettre
de choisir I'offre économiquement
la plus avantageuse. A cet égard, le
choix des critéres de sélection perti-
nents au regard de I’'objet du marché
revét une importance cruciale.

L’offre économiquement la plus
avantageuse ne signifie pas I'offre la
moins cheére, dite « moins-disante ».

Les critéres de sélection, librement
choisis par I'acheteur, doivent per-
mettre d’apprécier la performance
globale du marché et porter une
attention particuliére a la qualité des
prestations fournies, ainsi qu’au res-
pect des modalités d’exécution du
marché.

L’'usage des critéeres d’attribution
obéit a des régles simples :

= |e critére doit avoir un lien avec
I’objet du marché ou ses condi-
tions d’exécution ;

= il doit étre formulé de maniére a permettre a tous les soumissionnaires
raisonnablement informés et diligents de I'interpréter de facon similaire ;

= |les critéres d’attribution doivent étre portés a la connaissance des candidats,
de méme que leur pondération.

Afin d’accompagner les acheteurs dans la détermination des critéres, les
réglementations européenne et nationale établissent une liste indicative
(ct. article R.2152-7 du CP) :

OFFRE ECONOMIQUEMENT LA PLUS AVANTAGEUSE

CRITERE UNIQUE PLURALITE DE CRITERES

e |e prix, pour |'achat de services ou fourni-
tures standardisées ;

® |e prix ou le co(t ;

¢ |a qualité (valeur technique, performances
¢ |e colt, déterminé selon une approche environnementales, caractére innovant...) ;
globale qui peut étre fondée sur le colt

du cycle de vie.

e les délais d'exécution ;
* |e personnel (organisation et qualification) ;
* etc.

Critéres
applicables
aux offres
de base
et aux variantes

Critéres Critéres
(et pondération) non
annoncés dans discriminatoires
les documents et liés a I'objet
de la consultation du marché

©Freepik



Dans les domaines d’achats ou I'on
attend de I'innovation, le recours a
une pluralité de critéres est recom-
mandé, tandis que le recours a un
critére unique (prix ou codt) doit étre
évité, car plus adapté a des presta-
tions courantes.

Lier le caractere innovant a ’'objet du
marché n’est certes pas aisé, car un
achat consiste rarement a disposer
d’une innovation en tant que telle
(exception faite de certains marchés
de haute technologie dont la finalité
est d’acquérir le dernier état de I'art).

Le recours a ce critére nécessite la
capacité de I’équipe projet a objec-
tiver le caractére innovant de la
solution, par des indices détermi-
nés avant la remise des offres. Par
exemple, lorsque la prestation n’est

pas standardisée et nécessite une
adaptation aux besoins de I'ache-
teur, on peut envisager de noter
I’expérience antérieure et la capa-
cité de I'entreprise a construire une
réponse spécifique aux besoins de
I’administration et donc a proposer
un dispositif nouveau et/ou adapté
par rapport aux procédés existant
sur le marché.

Pour les acheteurs qui souhaitent
y recourir, il serait sans doute plus
facile d’utiliser le caractére innovant
comme 'un des sous-criteres de la
valeur technique de I’offre. La publi-
cité de ce sous-critére permet, de
plus, d’appeler les candidats a pro-
poser des prestations créatives. Une
pondération de 5 ou 10 % pourra,
dans un premier temps, permettre
aux acheteurs de s’habituer au
maniement de ce critéere.

Dans tous les cas, et a fortiori
lorsque I'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 I'appui de
professionnels ou d’experts qualifiés
du domaine, en mesure d’assister
I’acheteur dans I'appréciation des
propositions innovantes.
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Exemple de la Chambre de commerce et d’industrie

de Paris lle-de-France

La CCI Paris lle-de-France a eu I'occa-
sion d’expérimenter I'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 étagere en mode
«SaaS » (abonnement a un logiciel sans
I'acquérir).

Pour ouvrir a la concurrence, il fallait
explorer d’autres modes de fourni-
ture, dont le développement pour les
besoins spécifiques de I'acheteur d’un
logiciel hors étageére.

Cela a été rendu possible par le biais
d’un CCTP ouvert et d’une variante,
non pas imposée, mais proposée, lais-
sant 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 éla-
borés :

e deux actes d'engagement (I'un en
bon de commande pour le modéle
Saas et I'autre en prix global) ;

¢ 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) ;

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

L'analyse des prix s’est révélée déli-
cate et a nécessité la détermination
d’une durée d’amortissement qui per-
mettrait de comparer les 2 modes en
colt global.

Partant du constat que le dévelop-
pement demande un investissement
financier conséquent au démarrage,
avec des colts 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
Iutilisation, une simulation des prix
sur une la durée moyenne de 10 ans
a été menée pour retenue pour com-
parer les solutions en présence et
déterminer la plus économiquement
avantageuse.




Quels types de critéres utiliser

pour favoriser I'innovation dans mon achat ?

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

FAQ peuvent en effet s’avérer a priori plus onéreuses que des solutions stan-
I = I dards et répandues sur le marché — notamment si le co(t d’acquisition est
es O Utl s seul pris en compte, sans intégrer par exemple les colts d’utilisation — alors

gu’elles présentent en réalité un bilan colts/avantages plus intéressant
contractuels ot gt

Le recours au colt complet peut pallier cette difficulté, car il est déterminé
selon une approche globale qui peut étre fondée sur le colt du cycle de
vie, d’un produit, d’un ouvrage ou d’un service. Parmi les autres criteres
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.

Le critéere le plus susceptible d’orienter directement le choix de I’acheteur
vers I'innovation est bien celui du caractére innovant de I'offre.

/

Comment utiliser le critére «caractéere innovant»
parmi les critéres de sélection des offres ?

L'utilisation d’un tel critére, bien que peu fréquente dans la pratique, est
pourtant parfaitement permise par la réglementation. Il est recommandé,
pour 'utilisation et la pondération de ce critére, les mémes bonnes pra-
tiques que pour la pondération de tout critére au sein de la pondération
d’achat public (attention de ne pas pondérer un tel critere au-dela du
raisonnable et de le lier, bien évidemment, a I'objet du marché).




VOUS DOCUMENTER
GENERAL

= Communication de la Commission européenne du 15 mai 2018 «Orientations sur la
passation de marchés de solutions innovantes »

= Rapport de la CCI Paris IDF «Cing clés pour faire de I’achat public un vecteur d’inno-
vation au service des entreprises et de la performance économique »

= Définition de I'innovation : travaux menés par BPI France

SOURCING

= Guide de la DAE

= Guide de France Urbaine (publication prochaine)

= Propriété intellectuelle : Travaux menés pas I’APIE

= Procédures de marchés publics : Conseil aux acheteurs (fiches techniques) par la DAJ

SUIVRE UNE FORMATION EN ACHAT PUBLIC INNOVANT

IGPDE

Consulter le catalogue des formations pour les services de I’Etat, en particulier :

= L'innovation et son écosystéme - sur une journée
= Comprendre I'innovation pour mieux I’acheter - sur deux jours

CNFPT

Consulter le catalogue des formations, en particulier :
= Les pratiques et méthodes de I'achat innovant - sur deux jours.

’&1 Katia Paulin katia.paulin@adgcf.fr

Caroline Perrier cperrier@ugap.fr 07 85 20 93 38

CONTACTS



https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/3/2018/FR/C-2018-3051-F1-FR-MAIN-PART-1.PDF
https://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/3/2018/FR/C-2018-3051-F1-FR-MAIN-PART-1.PDF
http://www.cci-paris-idf.fr/etudes/competitivite/droit-public-affaires/cinq-cles-achat-public-vecteurinnovation-service-entreprises-performance-economique-etudes
http://www.cci-paris-idf.fr/etudes/competitivite/droit-public-affaires/cinq-cles-achat-public-vecteurinnovation-service-entreprises-performance-economique-etudes
https://www.bpifrance.fr/A-la-une/Actualites/Innovation-Nouvelle-Generation-un-nouveau-regard-sur-l-innovation-9491
https://www.economie.gouv.fr/dae/sourcing-operationnel-guide-lachat-public-a-disposition-des-acheteurspublics
http://franceurbaine.org/publications/etudes
https://www.economie.gouv.fr/apie/domaines-intervention/gerer-droits-propriete-intellectuelle
https://www.economie.gouv.fr/daj/conseil-acheteurs-fiches-techniques
https://www.economie.gouv.fr/igpde/loffre-formation-igpde
http://www.cnfpt.fr/trouver-formation
mailto:katia.paulin@adgcf.fr
mailto:cperrier@ugap.fr



