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JURIDIQUE | PRATIQUE

a technique du « sour- !
L cing » ou « sourcage », :

qui consiste 3 consulter
les opérateurs économiques :
afin de préparer la passation :
d’un contrat, est une pratique
courante des entreprises du
secteur privé. Antérieurement

a la réforme des marchés pu-

blics, aucun texte n’interdisait
cette pratique aux acheteurs
publics mais, confrontés & un
vide juridique, ces derniers se :
montraient réticents a recourir :
3 cette technique. Le décret :
n° 2016-360 du 25 mars 2016
relatif aux marchés publics
(ci-aprés, le « Décret marchés
publics ») a consacré la pratique :
du sourcing et |'objet de la pré- :
sente fiche est de déterminer :
les modalités selon lesquelles
les acheteurs publics peuvent :
contacter les acteurs du marché
avant le lancement de la procé-
dure de passation du marché :
et d'exposer les objectifs et :

avantages de cette pratique.

et en quoi permet-il
de contacter les acteurs
économiques?

Le sourcing est défini par |'article 4

du Décret marchés publics qui

dispose qu’« afin de préparer la

passation d'un marché public,
I'acheteur peut effectuer des
consultations ou réaliser des
études de marché, solliciter des avis
ouinformer les opérateurs écono-
miques de son projet et de ses exi-
gences ». Ainsi, aux termes de

ces dispositions, les acheteurs
publics sont désormais en droit de
contacter les acheteurs du marché
qu'ils souhaitent conclure avant :

d'initier une procédure de passa-
tion d'un marché public.

B Pour quelles raisons
contacter les acteurs
du marché?

L'objectif du sourcing est de per-

mettre aux acheteurs publics

d'avoir une connaissance précise

dumarché, des opérateurs écono-
miques, des solutions qu'ils pro- i
posent, notamment en matiere
d’innovations technologiques. :
L'acheteur public pourra ainsi :
affiner son besoin et éviter de |
rédiger un cahier des charges qui :
ne réponde pas aux capacités des
entreprises ou aux derniéres inno-
vations du marché. Cette pratique
doit permettre & I'acheteur public
de minimiser le risque de voir sa
consultation ne pas trouver de
réponse adéquate, voire de devoir
déclarer la procédure de passation

sans suite.

M Puis-je prendre contact
avec les acteurs
économiques dans
toutes les procédures
de passation?

Oui, la pratique du sourcing et
donc des contacts et échanges
avec les acteurs économiques n'est
pas limitée en fonction des procé-
dures de passation utilisée parles
acheteurs publics. Et pour cause,
i les contacts avec les acteurs éco-
M Qu'est-ce que le sourcing : nomiques doivent permettre 3 :
I'acheteur public d'affiner son besoin
i et sa compréhension du marché i
en amont. Or, cette connaissance
doit lui permettre d'identifier plus
i facilement la procédure de passa-
tion & employer. Ainsi, ce n'est pas

la procédure de passation qui
conditionne le recours au sourcing
mais bien plutdt le sourcing qui
permet de sélectionner une procé-
dure de passation. En effet, al'issue
du sourcing, si l'acheteur public a
pu affiner son besoin et dispose de

toutes les informations pertinentes
dumarché pertinent, on lui conseil-
lera de recourir a une procédure
d'appel d'offres. A l'inverse, si les
i contacts initiés avec les entreprises
ont révélé que son projet était
i complexe ou innovant, 'acheteur i
i se tournera davantage vers des
procédures favorisant les échanges
i et les négociations (procédure i
¢ concurrentielle avec négociation,
dialogue compétitif, etc.) ouI'inno-
i vation (partenariat d'innovation). i

H Sous quelles formes

l'acheteur peut-il prendre :
contact avec les acteurs

économiques?

M La prise de contact
avec les acteurs
économiques est-elle
totalement libre?

Non, I'article 4 du Décret marchés

publics dispose que les « échanges

préalables [avec les acteurs éco-
nomiques] peuvent étre utilisés par

I'acheteur, & condition qu'ils n'aient

pas pour effet de fausser la concur-

rence et n'entrainent pas une vio-

lation des principes de liberté
d'accés a la commande publique,
d'égalité de traiterment des candi-
dats et de transparence des pro- :
cédures ». En d’autres termes,
les échanges e doivent pas étre uti- |
lisés comme unmoyen de détourner
les procédures de mise en concur-
rence en avantageant les entre-
prises avec quiils auront été effec-
tués. Les échanges ne doivent
donc pas conférer un avantage aux
entreprises avec lesquelles la per-

i sonne publique a pris contact. ;
On évitera également une position
i opposée consistant a exclure de
i droit les entreprises ayant parti-
Ainsi qu'il résulte de l'article 4 du :
Décret marchés publics, les options
offertes & 'acheteur public sont
nombreuses. L'acheteur public :
peut ainsi solliciter des avis des :
opérateurs économiques mais
également consulter les opérateurs
économiques, notamment pour
vérifier la capacité de ces derniers
a répondre a ses besoins. La liste :
des actions prévues par l‘article 4 :
i dudécret précité nlest paslimitative
i ainsique lerévele l'adverbe notam-
i ment. A cet égard, la Direction des
affaires juridigues du ministére de
i I'Economie et des Finances a eu
¢ 'occasion de préciser dans sa fiche
i sur la définition des besoins que
I'acheteur public peut prendre
contact avec les acheteurs publics
al'occasion de la participation
a des salons professionnels. i
Les échanges peuvent donc prendre
la forme de simples échanges de
i courriers ou de mails mais égale- :
ment de rencontres directes ou
d'entretiens avec les entreprises. }

cipé aux échanges.

l Comment éviter les
distorsions de concur-
rence lors d'échanges
préalables a la consul-
tation des entreprises?

H Quelles sont les autres
précautions a adopter
lorsqu’on recourt
a des échanges?

éviter, on conseillera aux ache-
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mesures appropriées pour garantir
la transparence et la tragabilité
des échanges intervenus avec les
entreprises sourcées. Pour ce faire,

i il pourra rédiger des comptes-
i rendus synthétiques des échanges
i et les faire signer aux entreprises
sourcées. Ceci permettra de dé-
i montrer qu'elles n'ont pas eu accés
i 3desinformations privilégiées.

En outre, nonobstant le fait que
L'acheteur public devra notam- i
ment veiller 3 éviter deux positions
opposées qui pourraient toutes
deux porter atteinte a I'égalité de :
traitement des candidats et i
fausser le jeu de la concurrence.
D'une part, il conviendra d'éviter :
d'avantager les entreprises avec !
lesquelles les échanges ont lieu.
Pour ce faire, I'acheteur public :
doit veiller & garder la maitrise :
des échanges et se contenter de
récolter des informations perti- i
nentes. || doit éviter de se laisser i
« vendre » une solution par les
entreprises consultées ou de leur
communiquer des informations
sur la procédure a venir auxquelles
les autres candidats n'auraient pas
acces. D'autre part, I'acheteur |
i public ne devra pas désavantager
i les entreprises avec lesquelles les
i échanges ont lieu en divulguant
i aux autres candidats des informa-
¢ tions les concernant et qu'ils pour-
i raient utiliser a leur avantage
durant la procédure de passation. :
i pourra préciser les modalités d'uti-
lisation de ces réponses dans une
i potentielle procédure de passation.
¢ Enfin, on recommandera de faire
signer ce compte-rendu a tous
Outre les précédents écueils i
i tracabilité et la transparence
teurs publics de prendre toutesles

I'article 4 du Décret marchés pu-
blics passe ce point sous silence,
la pratique du sourcing doit res-
pecter le secret en matiére indus-
trielle et commerciale. Aussi,
I'acheteur public doit veiller & ne
pas révéler, a l'occasion de la pro-
cédure de mise en concurrence,
des informations confidentielles
qui lui auraient été révélées par
les entreprises sourcées.

H Comment organiser
les échanges?

On recommandera aux personnes
publiques d'informer en amont les
entreprises sourcées de la nature
des démarches et des sujets qui
seront abordés dans les échanges
par mail ou durant les entretiens.
Les échanges devront étre
retracés dans des comptes-rendus
de réunions qui indiqueront les
personnes présentes, l'objet de la
réunion, la nature des informations
demandées ainsi que les réponses
apportées. La personne publique

les participants afin d’assurer la
P p

des échanges. ®

Les échanges avec les acteurs du marché constituent un outil
utile pour les acheteurs mais qui doit étre manipulé avec pré-
caution au regard des risques d'atteinte a la concurrence qu'il
peut générer. On recommandera aux personnes publiques
d'user de cette faculté dans des projets ciblés et de préparer
en amont la conduite des échanges en s'interrogeant sur les
objectifs recherchés et en mettant en place une procédure
destinée a en garantir la sécurité juridique.




