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Introduction
Le secteur public, garant en particulier de la continuité et de l’adaptation du service public, est confronté à une impérative transformation pour affronter les enjeux et défis contemporains qu’ils soient environnementaux, technologiques, sociaux ou encore géopolitiques.
L’innovation, vecteur de progrès et d’efficience, s’impose comme un levier essentiel pour répondre à ces défis et mutations et les pouvoirs publics multiplient les initiatives en ce sens.
Ces initiatives publiques peuvent être résumées en trois ensembles.
Premièrement, l’initiative publique se veut financière par le biais de mécanismes fiscaux (crédit d’impôt recherche, crédit d’impôt innovation), de prêts à des conditions avantageuses ou encore par le versement de subventions.
Deuxièmement, ces initiatives prennent plusieurs formes très diverses : la publication d’études et de guides afin d’accompagner les différents acteurs, l’organisation de concours, d’appels à projets, en particulier dans le cadre des plans de relance et d’investissement, d’évènements dédiés à l’innovation, ou encore d’ateliers de formation.
Enfin, troisièmement, elles se traduisent par l’introduction dans le droit de véhicules contractuels ou de dérogations aux règles de droit commun en matière d’achat public afin de favoriser l’acquisition de solution innovante (marché innovant, partenariat d’innovation) ou la participation de la personne publique au processus d’innovation (marché de recherche et développement, expérimentation…).
Toutefois, sur le plan juridique, l’intégration de l’innovation dans la sphère publique soulève des questions juridiques, pour certains complexes : qualification de l’innovation, contraintes liées à la commande publique, choix du véhicule contractuel pour acquérir une solution innovante ou pour participer à son développement, prise en compte des risques inhérents à toute démarche innovante, protection de la propriété intellectuelle et valorisation des résultats de la recherche publique.
Le présent ouvrage a pour ambition de répondre à ces différentes questions, afin d’accompagner les différents acteurs dans leur politique d’achat d’innovation.
Avant de répondre aux termes de cet ouvrage à ces questions, une première se pose : qu’est-ce que l’achat public innovant ?

Innovation, processus d’innovation, solution innovante : des notions à clarifier
Au préalable, il s’avère indispensable de distinguer certaines notions que sont l’innovation, le processus d’innovation et la solution d’innovante.
Cette distinction est importante en matière d’achat public puisque le véhicule contractuel notamment va varier selon que le projet d’achat porte sur l’acquisition d’une solution innovante ou selon qu’il a pour objet de participer au processus d’innovation.
Première notion, l’innovation qui en tant que telle, peut être définie comme la création d’une nouveauté en comparaison à l’existant. Elle n’en reste pas moins générale et conceptuelle, pour ne pas dire abstraite.
Deuxième notion importante, le processus d’innovation, qui recoupe l’ensemble des étapes et des activités qui permettent de transformer une idée en une innovation, i.e. une solution innovante.
Au sein de ce processus, on croise d’autres notions familières des acheteurs et acteurs de l’innovation : la recherche et développement bien sûr, les études de faisabilité, les prototypes, pilotes et autres démonstrateurs, qui constituent les étapes de ce processus.
Comme on le verra là encore, le projet de l’acheteur peut être de s’inscrire dans l’une de ces étapes ou toutes les englober dans un partenariat d’innovation.
Enfin, troisième notion clé, la solution innovante, qui correspond, elle, à l’application concrète d’une innovation pour répondre à un besoin spécifique, à un objectif précis ou pour résoudre un problème donné.
Cette solution, nouvelle ou sensiblement améliorée, existe, parce qu’elle a été lancée sur le marché ou qu’elle est sur le point de l’être.
Cette précision est cruciale, car le fait que la solution innovante existe ou n’existe pas encore, déterminera la nature du projet de l’acheteur, le véhicule contractuel et l’objet de celui-ci.
Pour ne citer qu’un exemple, l’acheteur peut passer un marché public sans publicité ni mise en concurrence préalables portant sur des travaux, fournitures ou services innovants et répondant à un besoin dont la valeur estimée est inférieure à 100 000 euros hors taxes.
Il s’agit donc ici d’acquérir une solution innovante, qui existe, l’objet d’un marché public devant être déterminé.
Important
Cf. Annexe A1 - Le choix du montage contractuel selon le stade de développement d’une solution innovante





L’acheteur public : acheteur, innovateur, stimulateur
L’innovation recoupe le processus d’innovation et l’innovation – i.e. la solution innovante – qui découle de ce processus.
Selon son projet ou son besoin particulier, l’acheteur va pouvoir (voir dans certains cas devoir) s’inscrire dans un rôle d’« acheteur » ou dans un rôle d’« innovateur ».
En ce sens, de façon particulièrement pertinente sur un plan opérationnel comme juridique, la Commission européenne(1) considère que l’achat innovant ou la « passation de marchés de solutions innovantes » se réfère à tout achat public présentant un ou deux des aspects suivants :
	d’une part, l’achat des processus d’innovation (services de Recherche et Développement) avec des résultats (partiels)(2).


Dans ce cas, la personne publique intervient dans le processus d’innovation, en lançant un appel à projets pour stimuler l’innovation par l’acquisition de prestations intellectuelles, par exemple des services de recherche et développement pour son propre compte, par la mise en œuvre d’un cadre collaboratif avec un opérateur pour élaborer un prototype, ou encore en finançant voire en acquérant un démonstrateur technologique.
En somme, l’acheteur innove ;
	d’autre part, l’achat des résultats de l’innovation, c’est-à-dire d’une solution innovante, sans que l’acheteur ait été associé au processus d’innovation.


En somme, l’acheteur achète une solution innovante, il fait le choix – novateur – d’acquérir une solution qui n’est pas standard et déjà établie sur le marché.


À quelle fonction se vouer ?
La fonction de l’acheteur va être déterminée par la nature de son projet ou encore la disponibilité de la solution permettant de répondre à son besoin.
Quel est le projet de l’acheteur ? S’agit-il de promouvoir des projets innovants ou de répondre à un besoin propre ? La solution susceptible de répondre au besoin est-elle déjà disponible sur le marché ? Un programme de Recherche et Développement est-il nécessaire pour que la solution puisse répondre au besoin ou une simple adaptation est suffisante ?
La définition en amont par l’acheteur de son projet constitue une étape indispensable puisqu’elle va conditionner le rôle de l’acheteur, puis le recours aux outils, notamment ceux contractuels prévus au Code de la commande publique, pour stimuler l’innovation, participer à l’émergence d’une solution innovante et/ou acquérir cette solution.
Ces éléments seront développés dans le présent ouvrage.
Tout au long de celui-ci, il pourrait être utile de se référer à l’arbre de décisions qui schématise le « parcours » de l’acheteur vers l’acquisition d’une solution innovante.
Ce schéma est annexé au présent ouvrage, ainsi qu’un schéma « côté entreprise innovante »(3).
Important
Cf. Annexe A2 - Arbre de décisions pour l’achat de solutions innovantes (côté acheteur public)
Cf. Annexe A3 - Arbre de décisions pour l’achat de solutions innovantes (côté entreprise)





(1) Orientations sur la passation de marchés de solutions innovantes, Communication de la Commission européenne (2021/C 267/01)
(2) De fait, si le résultat est définitif et opérationnel, alors on ne se situe plus dans le processus d’innovation.
(3) Annexes A2 et A3.

Chapitre 1
L’innovation
À défaut de définition juridique « officielle », l’innovation peut se définir comme un bien, un produit, des travaux ou encore un service, qui sont nouveaux ou sensiblement améliorés par rapport à l’existant.
Cette définition, que l’on retrouve dans le Code de la commande publique, a été élaborée en particulier par l’Organisation de coopération et de développement économiques (OCDE) et l’Union européenne, avant d’être ensuite reprise aux termes des directives applicables aux marchés et contrats de concession, puis par le législateur français dans les différents textes applicables en matière de commande publique.
L’innovation se définit ici comme un résultat : une solution innovante ; et non pas comme un processus global débouchant sur cette solution.
Documentation
OCDE/Eurostat (2019), Manuel d’Oslo 2018 : Lignes directrices pour le recueil, la communication et l’utilisation des données sur l’innovation, 4e édition, Mesurer les activités scientifiques, technologiques et d’innovation, Éditions OCDE, Paris




1.1La définition de l’innovation
1.1.1Le Manuel d’Oslo
Il est fait communément référence afin de définir l’innovation aux éléments de définition élaborés et développés aux termes des « Principes directeurs pour le recueil et l’interprétation des données sur l’innovation », communément désignés comme le Manuel d’Oslo.
Le Manuel d’Oslo est un instrument international qui a été mis en place par l’OCDE et l’Union européenne, et qui a bénéficié des contributions de plusieurs institutions internationales comme l’UNESCO, la Banque mondiale ou encore certaines banques régionales de développement.
Le Manuel d’Oslo, dont la première édition date de 1992, a pour objet de proposer des lignes directrices à l’appui de la collecte et de l’interprétation des données sur l’innovation au niveau international, et ce afin principalement de mesurer celle-ci dans les différents secteurs d’activité.
À cette fin, il propose un cadre et des définitions standardisés pour mesurer l’innovation, permettant des comparaisons internationales et une meilleure compréhension des activités d’innovation.
Les lignes directrices élaborées par le Manuel d’Oslo permettent ainsi d’identifier et de classer différents types d’innovations (produit, procédé, marketing, organisation), ainsi que de mesurer les dépenses et les impacts de l’innovation.
Il est conçu, comme l’écrit Angel Gurria, secrétaire général de l’OCDE, entre 2006 et 2021 comme « une norme ouverte et volontaire », chaque pays ou organisation pouvant alors s’en saisir, peu importe le type d’innovation ou peu importe le secteur d’activité.
Le Manuel d’Oslo est régulièrement mis à jour afin de prendre en compte l’évolution du concept d’innovation et des pratiques de mesure.
La dernière édition date de 2018.
Remarque


Actualisation du Manuel d’Oslo pour prendre en compte l’évolution de la notion d’innovation
La première édition de Manuel d’Oslo, publiée en 1992, se concentrait sur l’innovation dans les activités manufacturières. Puis, la deuxième édition de 1997 a élargi le champ de la notion d’innovation aux industries de services. La troisième édition de 2005 a introduit des définitions plus larges de l’innovation, incluant les services et les innovations non technologiques. La quatrième édition, publiée en 2018, vise à améliorer la mesure de l’innovation dans tous les secteurs économiques, y compris les administrations publiques et les institutions sans but lucratif.






1.1.2La définition générale de l’innovation
Schématiquement, l’innovation se caractérise par son caractère nouveau ou sensiblement amélioré par rapport aux solutions existantes (cf. infra).
La troisième édition du Manuel d’Oslo, publiée en 2005 définit l’innovation comme suit :
Texte officiel


Extrait du Manuel d’Oslo, 2005
« Une innovation est la mise en œuvre 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 l’entreprise, l’organisation du lieu de travail ou les relations extérieures.
Une caractéristique commune à toutes les catégories d’innovation est qu’elle doit avoir été mise en œuvre. Un produit nouveau ou amélioré est mis en œuvre quand il est lancé sur le marché. Un procédé, une méthode de commer­cia­li­sa­tion ou une méthode d’organisation est mis en œuvre quand il(elle) est effectivement utilisé(e) dans le cadre des opérations d’une firme. »




Il faut distinguer la définition d’innovation – qui comprend notamment celle de solution innovante – de la définition des activités innovantes.
Les activités innovantes – qui font l’objet de développements par ailleurs(4) – correspondent au processus concourant à la mise en œuvre d’une innovation.
Les activités innovantes se définissent comme :
Texte officiel


Extrait du Manuel d’Oslo, 2005
« Toutes les opérations scientifiques, technologiques, organisationnelles, financières et commerciales qui conduisent effectivement ou ont pour but de conduire à la mise en œuvre des innovations. Certaines de ces activités sont elles-mêmes innovantes ; d’autres ne sont pas nouvelles mais nécessaires à la mise en œuvre d’innovations. Les activités d’innovation incluent également la R-D qui n’est pas directement liée à la mise au point d’une innovation particulière. »




Les différentes activités de ce processus ne sont pas en soi forcément innovantes, mais elles concourent toutes à l’élaboration d’une solution innovante.
La définition d’innovation a été ensuite reprise dans les directives 2014/24/UE sur la passation des marchés publics et 2014/23/UE sur l’attribution de contrats de concession du 26 février 2014, ainsi que dans le Code de la commande publique dans des termes quasiment identiques(5).
Cette définition est également reprise par d’autres organismes parmi lesquels l’Institut national de la statistique et des études économiques (INSEE).
Texte officiel


Définition de l’innovation par l’INSEE
« L’innovation désigne l’introduction sur le marché d’un produit ou d’un procédé nouveau ou significativement amélioré par rapport à ceux précédemment élaborés par l’unité légale.
Deux types d’innovation sont distingués : les innovations de produits (biens ou services) et de procédés (incluant les innovations d’organisation et de marketing).
Plus précisément :
	l’innovation de produits inclut les changements significatifs de design et les biens ou services numériques. Elle exclut la revente en l’état de nouveaux biens ou services et les changements de nature esthétique ;

	l’innovation de procédés concerne la production et les méthodes de développement, la logistique et la distribution, le système d’information et de communication, les tâches administratives et la comptabilité, l’organisation des procédures, la gestion des relations avec les fournisseurs, l’organisation du travail, les processus de décision, les ressources humaines, le marketing, l’emballage, la tarification et le service après-vente. »






Notons que dans certains secteurs, à l’instar de celui de la santé, le caractère innovant dispose d’une définition particulière.
Remarque


L’innovation dans le secteur de la santé
L’article R. 165-63 du Code de la santé publique dispose qu’un produit de santé ou un acte est considéré comme innovant lorsqu’il répond à quatre conditions cumulatives :
	il présente un caractère de nouveauté autre qu’une simple évolution technique par rapport aux technologies de santé utilisées dans les indications revendiquées ;

	il se situe en phase précoce de diffusion, ne justifie pas un service attendu suffisant compte tenu des données cliniques ou médico-économiques disponibles, ne fait pas et n’a jamais fait l’objet d’une prise en charge publique dans les indications revendiquées ;

	les risques pour le patient et, le cas échéant, pour l’opérateur liés à l’utilisation du produit de santé ou de l’acte ont été préalablement caractérisés comme en attestent des études cliniques disponibles ;

	enfin, ces études cliniques ou médico-économiques disponibles à la date de la demande établissent que l’utilisation du produit de santé ou de l’acte est susceptible de remplir l’un des objectifs suivants :


a) apporter un bénéfice clinique important en termes d’effet thérapeutique, diagnostique ou pronostique, permettant de satisfaire un besoin médical non couvert ou insuffisamment couvert ;
b) réduire les dépenses de santé, du fait d’un bénéfice médico-économique apprécié en termes d’efficience ou d’impact budgétaire sur le coût de la prise en charge. Le bénéfice médico-économique n’est pris en compte que lorsque le produit de santé ou l’acte considéré est estimé au moins aussi utile au plan clinique que les technologies de santé de référence.




En somme, l’innovation – ou la solution innovante – se caractérise principalement par deux éléments : son caractère nouveau ou sensiblement amélioré et le fait qu’elle a été mise en œuvre.

1.1.2.1Un produit ou un procédé nouveau ou sensiblement amélioré
Pour être considéré comme une innovation, un produit ou un procédé doit être nouveau ou sensiblement amélioré.
Un bien ou d’un produit, par exemple, pour être considéré comme une innovation, doit différer sensiblement, du point de vue de ses caractéristiques ou de l’usage auquel il est destiné, par rapport à des produits antérieurs présents sur le marché.
Le juge administratif a eu l’occasion de préciser ces notions : « par amélioration substantielle, on entend les modifications qui ne découlent pas d’une simple utilisation de l’état des techniques existantes et qui présentent un caractère de nouveauté »(6).
La doctrine fiscale relève qu’est considéré comme nouveau un bien corporel ou incorporel qui « se distingue des produits existants ou précédents par des performances supérieures sur le plan technique, de l’écoconception, de l’ergonomie ou de ses fonctionnalités »(7).
Autrement dit, pour être considérée comme innovante, une solution doit a minima présenter des caractéristiques qui n’étaient pas proposées jusque-là aux utilisateurs, qui sont nouvelles pour l’économie ou pour le marché.
Pour autant, une solution innovante peut parfaitement reposer sur des produits, des procédés ou des processus qui étaient déjà utilisés dans d’autres contextes, sur d’autres marchés géographiques ou d’autres marchés de produits, par exemple.
La nouveauté ou le caractère sensiblement amélioré peut également résider dans les avantages ou les bénéfices apportés par la solution innovante, par exemple une amélioration d’un service donné.
À l’inverse, ne sont généralement pas considérés comme des innovations :
	les mises à jour ou modifications courantes d’un produit, comme les mises à jour logicielles qui ne visent qu’à identifier et corriger des erreurs de programmation ;

	le simple remplacement ou extension d’équipements ;

	les modifications esthétiques mineures de produits existants ;

	la production personnalisée ;

	Les productions des entreprises spécialisées dans les services créatifs et professionnels (rapports, livres, films, etc.).


À cet égard, le juge administratif a eu l’occasion de considérer que des prestations « connues et normalisées » ou des « services standardisés »(8) ne présentent pas un caractère innovant.
Jurisprudence
TA Lyon 10 avril 2020, n° 2001965
« 6. Le rapport de présentation produit en défense, dont l’office public de l’habitat de la métropole de Lyon a confirmé les termes, indique que la procédure concurrentielle avec négociation a été mise en œuvre sur le fondement des dispositions précitées du 2° du paragraphe II de l’article 25, c’est-à-dire au motif que le besoin consisterait en une solution innovante. Ainsi qu’il a été dit, le projet de marché en litige a toutefois pour seul objet la réalisation de « diagnostics techniques réglementaires », avant relocation et avant-vente, dont le détail est fourni dans le cahier des clauses techniques particulières, qui renvoie lui-même aux réglementations et normes courantes applicables. Il est ainsi constant qu’il s’agit de prestations connues et normalisées. Il est vrai que l’office public de l’habitat de la métropole de Lyon expose que les offres auraient été tenues d’être « adaptées » et non « standardisées ». Toutefois, la seule circonstance que le marché en cause soit susceptible de porter sur un nombre important de prestations ne caractérise pas, à elle seule, une nouveauté ou une amélioration de la prestation de services au sens des dispositions précitées, alors qu’aucun élément précis ne permet en l’espèce d’identifier des éléments innovants attendus des prestations ou de leurs conditions d’exécution. Les circonstances que la possibilité de présenter des variantes a été admise, sans indication particulière, et que les offres n’auraient pas toutes été identiques, notamment en termes de prix, ne caractérisent pas davantage un caractère innovant des prestations attendues. La société requérante est, en conséquence, fondée à soutenir que c’est à tort que la procédure de passation retenue est la procédure concurrentielle avec négociation. »
CE 7 octobre 2020, n° 440575
« Lyon Métropole Habitat fait valoir que les prestations demandées, consistant en la réalisation de diagnostics immobiliers avant relocation ou avant-vente, portaient sur un parc immobilier nombreux, disparate, comportant des logements tant individuels que collectifs, disséminé sur un grand nombre de communes, dont les dates de construction étaient variables, et alors qu’en outre le règlement de la consultation autorisait les variantes. Toutefois, il résulte de l’instruction que les prestations de service demandées portaient sur les diagnostics exigés par différentes réglementations, devant être faits conformément aux normes applicables auxquelles renvoyait le cahier des clauses techniques particulières, et qu’il s’agissait donc de prestations connues et normalisées. Si la réalisation de tels diagnostics à une grande échelle et sur un vaste territoire supposait une adaptation des méthodes de l’entreprise, il ne résulte pas pour autant de l’instruction que ces prestations ne pouvaient être réalisées qu’au prix d’une adaptation par les candidats des solutions immédiatement disponibles. Il suit de là que le recours de Lyon Métropole Habitat à la procédure concurrentielle avec négociation sur le fondement des dispositions du 1° du II de l’article 25 du décret du 25 mars 2016 était irrégulier. Ce manquement aux obligations de publicité et de mise en concurrence étant susceptible d’avoir lésé la société AED amiante et environnement, dont l’offre était régulière, elle est fondée, sans qu’il soit besoin d’examiner les autres moyens qu’elle soulève, à demander l’annulation de la procédure. »





1.1.2.2Comment apprécier la nouveauté dans la durée ?
À date, aucune règle ne fixe à date une limite temporelle au-delà de laquelle une solution ne pourrait plus considérée comme étant une innovation, comme étant nouvelle ou sensiblement améliorée.
Ni la jurisprudence européenne ni la jurisprudence nationale ne fixe en effet une telle limite temporelle à la nouveauté.
Dans les faits, le caractère nouveau d’une solution dépend de nombreux paramètres, de sorte qu’il n’est pas possible de borner la nouveauté.
Ces paramètres sont notamment la durée de développement d’une solution, le degré de concurrence sur le marché, position de l’opérateur économique, ou encore la généralisation de la solution sur le marché, en particulier dans le secteur public.
En pratique, il est évident que cette question ne se posera pas véritablement lorsque la solution est développée dans le cadre de l’achat, via par exemple un partenariat d’innovation.
À l’inverse, la question peut véritablement se poser pour les solutions existantes ou lorsqu’un acheteur public renouvelle son achat.
Pour être complet, on signalera que l’une des premières versions du guide sur l’achat public innovant publiée en 2014 « fixait » une limite temporelle de deux ans : « les achats de produits déjà commercialisés par l’entreprise ne relèvent pas du périmètre de l’achat d’innovation. Ils pourront toutefois y être intégrés si la première commercialisation du produit remonte à moins de deux ans, et si le produit apporte une réponse à un besoin non couvert ou une réponse nouvelle et améliorée à un besoin existant »(9).
Mais, cette limite n’a pas été reprise – à juste titre sans doute – dans les versions suivantes du guide, en particulier dans la dernière version du guide de 2024, l’Observatoire économique de la commande publique (OECP) relevant, outre l’absence de règles en la matière, que « au vu du temps nécessaire à la contractualisation publique (parfois jusqu’à une année de procédure), une limitation temporelle serait de nature à priver les administrations d’un certain nombre d’innovations, du fait du laps de temps écoulé entre leur détection et leur achat ».
De fait, figer temporellement l’innovation n’apparaît pas opportun.
En effet, une solution peut être présente sur le marché depuis plus de deux ans et demeurer innovante parce qu’elle présente toujours des caractéristiques ou performances sensiblement supérieures à d’autres solutions.
Inversement, une solution mise sur le marché quelques mois auparavant pourrait d’ores et déjà être dépassée techniquement.
La temporalité doit donc constituer avant tout un indice du caractère innovant, mais elle ne doit pas être un facteur discriminant.
D’ailleurs, relevons qu’aux termes du faisceau d’indices, la durée d’existence sur le marché de la solution n’est qu’un indice parmi d’autres.


1.1.2.3Innovation et exclusivité
La circonstance qu’un opérateur économique dispose de l’exclusivité d’une solution, par exemple en détenant un brevet, n’induit pas que cette solution soit innovante.
Comme le souligne à cet égard, l’OECP « si la détention de droits de propriété intellectuelle, tel qu’un brevet, peut être le signe d’une solution innovante, toutes les solutions innovantes ne sont pas nécessairement brevetées. À l’inverse, un brevet ayant une durée de 20 ans, une solution brevetée peut être déjà largement diffusée au moment où son acquisition est envisagée par une personne publique. Enfin, certaines solutions peuvent être mises sur le marché par quelques opérateurs concurrents (et non pas un seul), sans pour autant être considérées comme répandues ».
Du reste, le juge administratif a pu considérer par exemple que le dépôt d’un brevet ne suffisait pas seul à établir le caractère innovant d’une solution(10).
Jurisprudence


CE 13 novembre 2023, n° 341432
« Considérant, en dernier lieu, qu’aux termes de l’article 244 quater B du code général des impôts, dans sa rédaction applicable aux impositions en litige : “Les entreprises industrielles et commerciales ou agricoles imposées d’après leur bénéfice réel peuvent bénéficier d’un crédit d’impôt égal à 50 pour cent de l’excédent des dépenses de recherche par rapport à la moyenne des dépenses de même nature, revalorisées de la hausse des prix à la consommation, exposées au cours des deux années précédentes” ; que selon l’article 49 septies F de l’annexe III au même code, sont considérées comme opérations de recherche scientifique et technique, outre les activités ayant un caractère de recherche fondamentale ou de recherche appliquée, les activités “ayant le caractère de développement expérimental effectuées, au moyen de prototypes ou d’installations pilotes, dans le but de réunir toutes les informations nécessaires pour fournir les éléments techniques des décisions, en vue de la production de nouveaux matériaux, dispositifs, produits, procédés, systèmes, services, ou en vue de leur amélioration substantielle. Par amélioration substantielle, on entend les modifications qui ne découlent pas d’une simple utilisation de l’état des techniques existantes et qui présentent un caractère de nouveauté” ; qu’en déduisant de ces dispositions que le dépôt d’un brevet ne suffit pas, à lui seul, à établir le caractère substantiel d’innovations techniques, la cour n’a pas commis d’erreur de droit ; qu’en relevant que les perfectionnements apportés par la société à certains matériels constituaient des améliorations de techniques existantes dépourvues de caractère substantiel alors même que certains des projets en cause avaient été suivis du dépôt d’un brevet, la cour a exactement qualifié les faits qui lui étaient soumis ».




L’exclusivité dont peut bénéficier un opérateur économique sur une solution ne doit constituer qu’un indice parmi d’autres pour déterminer le caractère innovant d’une solution.


1.1.2.4La mise en œuvre de l’innovation
Il est important de noter que la caractéristique commune à toutes les innovations est qu’elle doit avoir été mise en œuvre, c’est-à-dire par le fait qu’elle a été mise en œuvre au sein d’une organisation ou qu’elle est disponible sur le marché (en l’occurrence, elle est commercialisée ou sur le point de l’être).
Cette condition appelle deux observations.
	En premier lieu, le marché s’entend comme l’entreprise en cause et ses concurrentes.


La portée géographique de la notion de nouveauté pour le marché va donc dépendre de l’envi­ron­ne­ment concurrentiel dans lequel opère l’entreprise, et est donc susceptible d’inclure­ par conséquent des entreprises nationales et internationales.
Sur ce point, comme le relève la doctrine fiscale en la matière, pour qu’il y ait innovation, un produit ne doit pas déjà avoir été mis en œuvre par d’autres agents économiques opérant dans le même environnement concurrentiel : il faut que le produit soit nouveau sur le marché considéré(11).
De la même façon, le caractère sensiblement amélioré d’une solution doit être mesuré par rapport aux solutions existantes sur le marché considéré à la date du projet d’achat.
	En second lieu, l’innovation se caractérise par sa dimension opérationnelle.


Cette exigence de mise en œuvre est un trait essentiel de l’innovation, puisque cela la distingue des inventions, des prototypes ou des idées nouvelles par exemple, et plus généralement des activités d’innovation.
Partant, la présentation d’un concept, d’un prototype ou d’un modèle de produit qui n’existe pas encore ne peut pas en principe être considérée comme une innovation, car ne remplissant pas la condition de mise en œuvre.
Remarque


Le périmètre du marché innovant
L’acheteur peut passer un marché public sans publicité ni mise en concurrence préalables portant sur des travaux, fournitures ou services innovants au sens du second alinéa de l’article L. 2172-3 et répondant à un besoin dont la valeur estimée est inférieure à 100 000 euros hors taxes(12). Dès lors, le marché innovant ne peut porter que sur une solution qui est mise en œuvre, qui existe, car présente sur le marché. À l’inverse, le marché innovant ne porte pas sur l’acquisition d’une invention ou d’un prototype ou sur d’autres activités qui concourent au développement de la solution innovante.








1.2Les principales catégories d’innovation
Le Manuel d’Oslo distingue quatre catégories d’innovation qui sont reprises par la plupart des organisations et institutions publiques et privées.
	L’innovation de produit correspond à l’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.


Comme le précise le Manuel d’Oslo, cette catégorie inclut les améliorations sensibles des spécifications techniques, des composants et des matières, du logiciel intégré, de la convivialité ou autres caractéristiques fonctionnelles.
Exemple
Le vélo ou les trottinettes en libre-service (free-floating) ; la voiture électrique.



	L’innovation de procédé correspond à la mise en œuvre d’une méthode de production ou de distribution nouvelle ou sensiblement améliorée.


Cette définition implique en principe des changements significatifs dans les techniques, le matériel ou encore de logiciel.
Exemple
L’impression 3D ; les outils numériques de conception et de gestion d’ouvrages et d’infrastructures.



	L’innovation de commercialisation correspond à la mise en œuvre d’une 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.


Exemple
Le commerce électronique ; les services de drive ou de click-and-collect.



	L’innovation d’organisation (ou organisationnelle) correspond à la mise en œuvre d’une nouvelle méthode organisationnelle dans les pratiques, l’organisation du lieu de travail ou les relations extérieures d’une entreprise.


Exemple
Le télétravail ; les espaces de travail collaboratifs.



En matière d’achats publics, au-delà de cette catégorisation, l’étude menée par l’Observatoire économique de la commande publique en 2021 auprès des acheteurs publics concernant l’application du dispositif alors expérimental des achats innovants révèle la diversité de l’innovation(13).


1.3Les types d’innovation
Toujours sur la base des travaux de l’OCDE, plusieurs types d’innovation peuvent être distingués, à savoir :
	L’innovation continue (ou permanente) qui est un processus d’amélioration progressive et régulière apportée à un produit ou à un service, à un procédé de production, à une technique de commercialisation ou au mode d’organisation d’une entreprise.


Exemple
Les smartphones.



	L’innovation de rupture (ou disruptive) qui modifie fondamentalement un produit ou un service, un procédé de production, une technique de commercialisation ou le mode d’organisation d’une entreprise.


Exemple
L’Intelligence artificielle générative.



	L’innovation incrémentale qui améliore un produit ou un service, un procédé de production, une technique de commercialisation ou le mode d’organisation d’une entreprise sans en modifier fondamentalement les caractéristiques ou le fonctionnement.


Exemple
Les versions successives d’un logiciel.



	L’innovation inversée conçue dans un pays émergent ou en développement pour le marché local et qui est ensuite diffusée dans les pays développés.

	L’innovation ouverte qui est un processus d’innovation mis en place par une organisation, qui fait appel à divers partenaires extérieurs, en recourant notamment à des pratiques participatives et à l’ouverture des données.


Exemple
Les innovations nées à la suite de partenariat avec de jeunes entreprises innovantes dans le cadre de concours d’innovation ou d’hackathon.



	L’innovation par la demande proposée sur le marché, qui répond à l’expression d’une demande ou à un besoin identifié.

	L’innovation par l’offre proposée sur le marché, qui résulte d’une découverte scientifique ou d’un progrès technique.


À ce titre, la Commission d’enrichissement de la langue française (CELF) a fait un travail de recensement et de définition des différents types d’innovation.
Texte officiel
Vocabulaire de l’innovation (liste de termes, expressions et définitions adoptés), NOR : CTNR1832364K, JORF n° 0283 du 7 décembre 2018





(4) Voir Chapitre 2.
(5) Voir Chapitre 4.
(6) CE 13 novembre 2023, n° 341432.
(7) BIC – Réductions et crédits d’impôt – Crédit d’impôt recherche – Cas des PME réalisant certaines dépenses d’innovation – Champ d’application, 02/03/2016, OI-BIC-RICI-10-10-45-10.
(8) TA Nantes 3 mai 2022, n° 2204396.
(9) Ministère de l’Économie et des Finances, Ministère du Redressement productif, Guide pratique de l’achat public innovant, Conjuguer au présent l’innovation avec les politiques d’achat public, janvier 2014.
(10) CE 13 novembre 2023, n° 341432.
(11) BIC – Réductions et crédits d’impôt – Crédit d’impôt recherche – Cas des PME réalisant certaines dépenses d’innovation – Champ d’application, 02/03/2016, OI-BIC-RICI-10-10-45-10.
(12) Chapitre 15.
(13) Rapport d’évaluation sur l’application du dispositif expérimental issu du décret du 24 décembre 2018 relatif aux achats innovants, OECP, juin 2021.
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