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Préface

Il n'aura échappé a personne que les relations entre I'Etat et les collectivités territoriales
s'étaient a tout le moins complexifiées pour ne pas dire tendues ces dernieres années,
alors méme que les marques de reconnaissance de leur rdle essentiel en matiére de
structuration du territoire, de cohésion sociale et de laboratoire d’innovations s'étaient
multipliees. Que I'on songe, par exemple, a I'adoption récente de la loi n° 2019-1461 du
27 décembre 2019 relative a I'engagement dans la vie locale et a la proximité de I'action
publique dont le but, clairement affirmé, est bien celui d’'une réduction de la fracture
territoriale et de simplification de I'action publique sur le terrain.

Atteindre un tel but oblige bien évidemment a mobiliser des outils institutionnels et, par
exemple, conforter le role des élus, en particulier celui des maires. Mais que l'on ne s'y
trompe pas : ces outils, certes indispensables, ne seront pas suffisants. lls ne constituent
qu’une premiéere étape dans la révolution intellectuelle et mentale en cours aujourd’hui,
a qui veut bien préter un tant soit peu attention aux pratiques quotidiennes des acteurs
du droit. Cest en réalité 'ensemble des modalités pratiques de I'action publique qu'il
faut repenser. Et a cet égard, on n'est pas certain que le législateur ou le détenteur du
pouvoir réglementaire ait pris toute la mesure de la mutation déja engageée.

Or c'est la le tres grand mérite du présent ouvrage que d'apporter la démonstration de
la réalité tres concréte de ces changements en cours. On saura gré aux auteurs et aux
éditions « Territorial Editions » d’avoir livré un manuscrit aussi opérationnel que prompt
a inciter a penser les nouveaux paradigmes juridiques que mettent en ceuvre, chaque
jour, les animateurs de la Legaltech francaise, brillamment animée par le coordonnateur
de cet ouvrage, Thomas Saint-Aubin.

Qu'il s'agisse des actes édictés quotidiennement par les collectivités territoriales, a
destination de leurs administrés ou pour la satisfaction de leurs propres besoins, de la
resolution de leurs litiges ou encore des relations avec leurs administrés, les auteurs ont
su exposer avec autant de concision que de clarté et de précision les regles qui président
aussi bien a la collecte des données numériques et a leur production que celles qui pré-
sident a la mise en place d’'une véritable administration numérique. Les exemples et les
retours d’expérience abondent fort opportunément et démontrent qu’a bien saisir ce
vecteur incomparable de rationalisation et de valorisation de leurs actions, les collecti-
vités territoriales seront en mesure d'ouvrir des perspectives que I'état du droit actuel
ne leur permet pas d’expérimenter.

Préface
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Préface

Reste alors a déterminer le role de chacun dans la conquéte de ces nouveaux territoires
et dans la poursuite de ce que d'aucuns ont pu qualifier, sans emphase, de véritable aven-
ture technologique et juridique, qu'il s'agisse des pouvoirs publics, des administrés et
des citoyens, des prestataires ou encore de ces auxiliaires du droit que sont les avocats,
dontle rdle aupres des collectivités territoriales est devenu stratégique. S'il est peu aisé
d'apporter un début de réponse a cette interrogation, il est en revanche certain que les
acteurs du droit devront consentir un effort majeur pour transformer leurs pratiques,
ce dont témoignent d'ailleurs les quelques avocats, encore trop rares, a avoir accepté
de se former aux nouvelles technologies.

A ce titre, on ne pouvait trouver plaidoyer plus stimulant que le présent ouvrage pour
convaincre, s'il en était encore besoin, des vertus d'une digitalisation contrélée et régulée
de I'action publique locale.

Laurent Vidal

Avocat associé au barreau de Paris, Publica-Avocats
Enseignant-chercheur a l'université Paris 1 Panthéon-Sorbonne
Codirecteur du département de recherche « Sorbonne droit public et privé
de I'économie » de [I'Institut de recherche juridique de la Sorbonne (IRJS).



Partie1

Conduire un projet
de digitalisation
de I'offre juridique
dans une collectivite
territoriale






Chapitre |
Innovation et commande publique

Plusieurs programmes ont été mis en place ces dernieres années pour développer les
relations entre les acteurs publics et les écosystemes d'innovation, en particulier les
startups.

Le marché d'innovation prend place parmi une série d'initiatives dite « Action
startup », dernier programme de soutien du gouvernement aux startups présenté le
24 mai 2018 lors du salon Vivatech. Il a pour but de répondre a la difficulté pour les star-
tups de « faire leurs preuves » aupres des personnes publiques en raison de la carence
jusqu’alors au sein du droit de la commande publique de solution pratique.

Ces mesures se sont concrétisées notamment dans la loi PACTE du 22 mai 2019.

En matiere de commande publique, un dispositif d’expérimentation a été consacré avec
les nouveaux marchés d'innovation dans le décret n® 2018-1225 du 24 décembre 2018.

Ce régime expérimental de trois ans sera éclairé par les travaux d’un groupe de réflexion
mené par I'Observatoire économique de la commande publique (OECP) qui a publié un
guide de 'achat innovant en mai 2019.

Nous présentons ici une premiére analyse et un modus operandi pour ce nouveau type
de marché et, plus globalement, sur le champ des possibles pour contractualiser avec
un acteur privé afin de développer des services innovants.

Apres avoir préalablement distingué le marché d'innovation du contrat de subvention
et du partenariat d'innovation, les conditions de recours, la procédure applicable, la
négociation puis la contractualisation d'un marché d'innovation seront successivement
examinées.

Partie 1
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Partie 1

La distinction préalable du marcheé d’innovation,
du contrat de subvention et du partenariat d’'innovation

La distinction du marché d’innovation et du contrat de subvention

Le régime juridique des subventions
En droit, la notion de subvention a recu une définition légale :

—= Article 9.1 de la loi du 21 avril 2000 modifiée par la loi n® 2014-856 du 31 juillet 2014
TLER  « Constituent des subventions, au sens de la présente loi, les contributions facultatives
de toute nature, valorisées dans l'acte d'attribution, décidées par les autorités admi-
nistratives et les organismes chargés de la gestion d'un service public industriel et commercial,
justifiées par un intérét général et destinées a la réalisation d'une action ou d'un projet d’inves-
tissement, a la contribution au développement d'activités ou au financement global de l'activité
de l'organisme de droit privé bénéficiaire. Ces actions, projets ou activités sont initiés, définis et
mis en ceuvre par les organismes de droit privé bénéficiaires. Ces contributions ne peuvent
constituer la rémunération de prestations individualisées répondant aux besoins des autorités
ou organismes qui les accordent. »

Au titre de l'article L1100-1 du code de la commande publique, un contrat de subven-
tion n'est pas un marché public. La direction des affaires juridiques de Bercy (ci-apres
DAJ), précise :

= DAJ, Fiche technique « Marchés publics et autres contrats », p. 24
ILER  « Une subvention est une somme d'argent, attribuée par une collectivité publique a
un bénéficiaire public ou privé, afin de soutenir une activité, dont elle n'a pas pris
l'initiative, mais qui doit entrer dans une compétence lui appartenant ou dans un intérét local.
Elle se distingue de la notion de prix versé a un opérateur économique, en contrepartie d'une
prestation. »

Le régime juridique des subventions obéit aussi a un cadre Iégal distinct du droit de la
commande publique. A ce titre, le contrat de subvention n’est pas soumis au principe
de la commande publique, sous réserve de satisfaire aux trois éléments constitutifs de
la subvention : I'initiative privée du projet, I'absence de définition du besoin et I'absence
de contrepartie directe.

Le risque de requalification du contrat de subvention en marché public

En droit, le juge administratif observe trois criteres cumulatifs pour déterminer s'ily a

lieu de requalifier une subvention en marché public :

- l'initiative privée du projet, au sens de la définition concréte et de la conception des
prestations. Un degré d'influence important de la personne publique sur les prestations
sera facteur de risque ;

- I'absence d’un besoin préalablement identifié, au sens de besoin auquel la personne
publique aurait la responsabilité de répondre ;

- l'absence de rémunération, au sens de contrepartie directe et équivalente a la valeur
des avantages tirés de la subvention pour la collectivité.


https://www.legifrance.gouv.fr/eli/loi/2014/7/31/ERNX1315311L/jo/article_59
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000030920376
https://www.economie.gouv.fr/files/files/directions_services/daj/marches_publics/conseil_acheteurs/fiches-techniques/champs-application/MP-et-autres-contrats-2019.pdf

Concretement, I'absence de I'un des criteres fera courir le risque d’'une requalification
du contrat de subvention en cause en marché public dont il résulterait une violation des
regles de publicité et de mise en concurrence.

Si a I'une des questions suivantes, la collectivité ne peut répondre par l'affirmative, un

recours au marché public d'innovation devrait étre étudié pour garantir une meilleure

sécurité juridique :

- est-ce que la prestation ou le produit est défini a I'aune de nos exigences ?

- est-ce que la prestation ou le produit correspond a un besoin identifiable au sens du
droit de la commande publique ?

- est-ce que le montant versé correspond a la valeur du produit ou des prestations
accomplies ?

Le cas du recours au marché d’innovation

Ala différence du contrat de subvention, le marché d’innovation vise a permettre aux
personnes publiques de recourir a des solutions innovantes pour satisfaire des besoins
existants et non pour encourager une activité d'intérét genéral.

Pensé pour aménager une nouvelle voie d’accés, notamment pour les startups, a la com-
mande publique, ce régime expérimental est accessible a toute entreprise sous réserve
de satisfaction des conditions de recours.

La distinction du marché d’innovation et du partenariat d’innovation

La destination distincte du partenariat d’innovation
En droit, l'article L.2172-3 du Code de la commande publique prévoit :

== Article L.2172-3 du Code de la commande publique
LLIN -« [e partenariat d'innovation a pour objet la recherche et le développement de pro-
duits, services ou travaux innovants au sens du 2° du Il de I'article 25 ainsi que I'acqui-
sition 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. »

Ainsi, le partenariat d'innovation permet la mise en place de partenariats de long terme
ayant pour objet a la fois la prestation de recherche et de développement (ci-aprés R & D)
et I'achat des solutions innovantes qui en découlent.

La DAJ explique dans sa fiche technique « Le partenariat d'innovation » :

= Fiche technique « Le partenariat d’innovation », p. 1
YLEN  «[epartenariat d’innovation vise a pallier les difficultés structurelles des marchés de
R & D qui imposent une remise en concurrence a l'issue de la phase de R & D pour
pouvoir acquérir les produits, services ou travaux innovants qui en sont le résultat. »

En pratique, le partenariat d’innovation est un outil visant des besoins le plus souvent
d’une valeur supérieure au seuil européen et intégrant un besoin de R & D.

Le marché d’innovation est un outil concu en regard d’'une problématique différente
de celle du partenariat d’innovation, celle de I'inaccessibilité de la commande publique
pour les startups. Il permet aux acheteurs publics de passer un marché négocié sans
publicité ni mise en concurrence préalables portant sur des travaux, fournitures ou
services innovants.

Partie 1
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Ainsi, le marché d'innovation, révélé comme I'une des mesures du paquet « Action star-
tup » de mai 2018 du secrétaire d’Etat au numérique, vise a étre un outil souple per-
mettant aux acheteurs publics d’accéder a des solutions innovantes, notamment celles

des startups.

Tableau comparatif des régimes juridiques

Références
normatives

Type de marché

Objet

Destinataire

Conditions
de recours

Procédure
de passation

Obligations
procédurales
spécifiques

14 | Partie1

Partenariat d'innovation

Art. R.2172-20 a R.2172-32 du Code de
la commande publique

Marché public conclu par procédure
négociée avec publicité et mise

en concurrence, sous réserve des
aménagements imposés par les
dispositions relatives au partenariat
d'innovation

« La recherche et le développement
de produits, services ou travaux
innovants [...] ainsi que l'acquisition
des produits, services ou travaux

en résultant et qui répondent @ un
besoin ne pouvant étre satisfait par
l'acquisition de produits, services

ou travaux déja disponibles sur le
marché. » (Art. L.2172-3 du Code de la
commande publique)

Un ou plusieurs opérateurs
économiques

Solution innovante de l'article L.2172-
3 du Code de la commande publique

Procédure formalisée

- Processus en une ou plusieurs
phases (art. R.2172-23-24)

- Définition spéciale de I'objet (art.
R.2172-22)

- Interdiction de l'usage des avis de
pré-information ou avis périodique
indicatif (art. R.2172-27)

- Critére spécial de sélection des
candidatures (art. R.2172-28)

- Obligation de négociation (art.
R.2172-30)

Marché d’innovation

Décret n° 2018-1225

et

arrété du 26 décembre 2018
relatif a la déclaration des achats
innovants

Marché public négocié sans
publicité ni mise en concurrence
préalables ; sous réserve

des aménagements imposés
par les dispositions relatives

au partenariat d'innovation

« [marché] portant sur des travaux,
fournitures ou services innovants »

Un opérateur économique

1. Solution innovante au sens du 2°
de I'article R.2124-3 du Code de la
commande publique

2. Valeur du besoin inférieure
a100 000 euros

Procédure libre sans publicité ni
mise en concurrence préalables
sous réserve

- Pour les marchés supérieurs
a 25000 euros HT, il suffit
d’apposer la mention « procédure
expérimentale innovation » dans
la rubrique « Commentaire » de la
fiche de recensement économique
de l'achat public


https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do%3Bjsessionid=BF650D1B8E453916FBA79F35C383722A.tplgfr43s_1?idArticle=LEGIARTI000037730063&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190401
https://www.legifrance.gouv.fr/eli/decret/2018/12/24/ECOM1827790D/jo/texte
https://www.legifrance.gouv.fr/eli/arrete/2018/12/26/ECOM1827804A/jo/texte
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do%3Bjsessionid=BF650D1B8E453916FBA79F35C383722A.tplgfr43s_1?idArticle=LEGIARTI000037703713&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190401
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do%3Bjsessionid=BF650D1B8E453916FBA79F35C383722A.tplgfr43s_1?idArticle=LEGIARTI000037703713&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190401
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do%3Bjsessionid=BF650D1B8E453916FBA79F35C383722A.tplgfr43s_1?idArticle=LEGIARTI000037703713&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190401
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do%3Bjsessionid=BF650D1B8E453916FBA79F35C383722A.tplgfr43s_1?idArticle=LEGIARTI000037703713&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190401

B - Les conditions de recours au marché d’'innovation

1. Les conditions disposées par le décret n° 2018-1225 du 24 décembre 2018

a) Les régles de fond
> Le critére de I'achat innovant
En droit, le décret n® 2018-1225 prévoit :

= Article 1du décret n° 2018-1225 du 24 décembre 2018
B0E  « Atitre expérimental, pour une période de trois ans d compter de l'entrée en vigueur
du présent décret, les acheteurs soumis @ l'ordonnance du 23 juillet 2015 susvisée
peuvent passer un marché public, y compris un marché public de défense ou de sécurité, négo-
cié sans publicité ni mise en concurrence préalables portant sur des travaux, fournitures ou
services innovants, définis au 2° du Il de I'article 25 du décret n° 2016-360 du 25 mars 2016
susvisé ou a l'article 81du décret n® 2016-361du 25 mars 2016 susvisé, et répondant @ un besoin
dont la valeur estimée est inférieure @ 100 000 euros hors taxes.
Lorsqu'ils font usage de cette faculté, les acheteurs veillent a choisir une offre pertinente, a faire
une bonne utilisation des deniers publics et a ne pas contracter systématiquement avec un
méme opérateur économique lorsqu'il existe une pluralité d'offres susceptibles de répondre au
besoin. »

Larticle R.2124-3 du Code de la commande publique précise :

- Article R.2124-3 du Code de la commande publique
LLLE /e pouvoir adjudicateur peut passer ses marchés selon la procédure avec négociation
dans les cas suivants :
[.]

«2°Lorsque le besoin consiste en une solution innovante. Sont innovants les travaux, fournitures
ou services nouveaux ou sensiblement améliorés. Le caractere 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, l'orga-
nisation du lieu de travail ou les relations extérieures de l'entreprise ; »

Aussi, le premier critere de recours au marché d’'innovation est la correspondance de la

solution visée a I'un des trois cas suivants :

- des travaux, fournitures ou services nouveaux ou sensiblement améliorés ;

- la mise en ceuvre de nouveaux procédés de production ou de construction, d’'une nou-
velle méthode de commercialisation ;

- une nouvelle méthode organisationnelle dans les pratiques, I'organisation du lieu de
travail ou les relations extérieures de I'entreprise.

Au demeurant, la DAJ précise dans sa fiche « Lexpérimentation « achats innovants » » :
- Fiche « L'expérimentation « achats innovants », 2019

Y100« [a définition de I'achat innovant reste relativement large pour laisser une certaine
souplesse d'appréciation aux acheteurs, notamment au regard du secteur concerné. »
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https://www.legifrance.gouv.fr/eli/decret/2018/12/24/ECOM1827790D/jo/article_1
https://www.legifrance.gouv.fr/eli/decret/2016/3/25/EINM1600207D/jo/article_25
https://www.legifrance.gouv.fr/eli/decret/2016/3/25/EINM1600207D/jo/article_25
https://www.legifrance.gouv.fr/eli/decret/2016/3/25/EINM1602969D/jo/article_81
https://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?idArticle=LEGIARTI000037730825&cidTexte=LEGITEXT000037701019&dateTexte=20190401
https://www.economie.gouv.fr/files/files/directions_services/daj/marches_publics/conseil_acheteurs/fiches-techniques/mise-en-oeuvre-procedure/experimentation-achats-innovants-2019.pdf

Définition de I'achat innovant

La qualification du caractére innovant peut représenter une difficulté pour les ache-
teurs publics dés lors qu'aucune définition a priori n'est possible de I'achat innovant.

Aussi, pour guider les acheteurs publics, 'Observatoire économique de la commande
publique propose la matrice suivante :

1) Existence de la solution :
- La solution existe-t-elle sur le marché ?
Depuis combien de temps ?
meé ?

organisationnels et/ou de la qualité
de service

*  Meilleur rapport qualité/coits
(efficacité, rentabilité...)
Meilleurs délais

.
. Mai‘trlse des impacts
et/ou soci
', Réponse 3 un nouveau besoin
* \Autre(s) ?
Nature / o

Maturité de

2) Objectifs poursuivis : \
*  Amélioration des processus
- Est-elle répandue au sein du secteur privé
Du secteur public ? Dans le domaine conce

- Correspond-elle a un nouvel usage d'une
solution existante ?

- Faut-il partiellement adapter |a
solution aux besoins publics (hors

« étagére ») ?

- Faut-il faire développer la solution

\ (R&D) ? Solution
nouvelle ou Achat public
sensiblement

Solution plus
performante

innovant la solution
s améliorée |
£.4 I k 3) Iype d'innovation et avancement '\
i » L'entreprise est-elle intégrée a i opérationnel :
i lécosysteme de i ion (incut N - Innovation de rupture ou
i > pole de compétitivité, cluster...) ?

incrémentale ?

- Innovation de produit, d'usage, de
procédé, de commercialisation,
d'organisation, innovation sociale ?
- Phase de commercialisation,

Entreprise

i » Uentreprise bénéficie-t-elle de finance- 5
H innovante

ments ou crédits d'impéts liés a I'innovation
¢ % Quel est son taux de R&D interne ?
i » Lentreprise a-t-elle obtenu des prix,

labels, brevets pour cette solution ou pour ‘ d'industrialisation ou de conception ?
i d'autres ? - Niveau de risque associé a
* » L'entreprise est-elle de création récente ? & Vinovationg /

Source : Observatoire économique de la commande publique, « Guide pratique : achat public
innovant », 2019, p.8.

A cet égard, la matrice invite 'acheteur a répondre & une succession de questions,

dont les réponses permettent in fine de cerner le caractére innovant, ou non, de
l'achat envisageé.

> Le critére de la valeur du besoin
En droit, I'article 1 du décret n° 2018-1225 prévoit :

= Article 1du décret n° 2018-1225
LLLE <« Atitre expérimental, pour une période de trois ans & compter de I'entrée en \//gueur
du présent décret, les acheteurs soumis @ l'ordonnance du 23 juillet 2015 susvisée
peuvent passer un marché public, y compris un marché public de défense ou de sécurité, négo-
cié sans publicité ni mise en concurrence préalables portant sur des travaux, fournitures ou
services innovants, définis au 2° du Il de I'article 25 du décret n® 2016-360 du 25 mars 2016
susvisé ou a l'article 81du décret n° 2016-361 du 25 mars 2016 susvisé et répondant a un besoin
dont la valeur estimée est inférieure a 100 000 euros hors taxes [..] »
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