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SYNTHESE DU RAPPORT

Introduction

Innovations technologiques et droit. A I’ére des données numériques, des
technologies de I’information et de la communication et du développement de I’intelligence
artificielle auto-générative, les professionnels du droit témoignent d’un intérét croissant au
phénomene de digitalisation du droit. Ces nouveaux outils ne laissent aucun professionnel
indifférent, soit par les espoirs et les fantasmes qu’ils produisent aupres de certains qui voient
en eux une modernisation de leur pratique et des solutions pour optimiser leur travail quotidien
(et la rentabilité de leurs activités), soit par les inquié¢tudes que d’autres ressentent en raison des
mutations potentielles de la pratique qu’ils opérent. En tout état de cause, le phénomene de
digitalisation questionne, si ce n’est la pratique des juristes et des opérationnels, le droit lui-
méme quant a sa réception et sa compréhension des nouvelles technologies et le caractére

approprié ou non de I’encadrement normatif actuel.

Ce phénomene global en droit n’est pas ignoré du droit de la commande publique. En
effet, les nouvelles technologies apportent aujourd’hui de nombreuses innovations qui sont, ou
pourraient étre, saisies par la commande publique, comme [D’intelligence artificielle, la
blockchain, le smart contract ou encore le Building Information Modeling et les logiciels de

Legallech.

Attentes de l'étude. L’objectif de la recherche est de vérifier si la digitalisation
contribue directement ou indirectement a améliorer et faciliter la pratique des professionnels de
la commande publique, ainsi qu’a satisfaire des principes fondamentaux de la commande
publique (égalité d’acces et de traitement des candidats, transparence et bon usage des deniers
publics).
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Méthodologie de I'étude

Classiquement, les présents travaux de recherche ont mobilisé les mémes
méthodes de sociologie juridique que lors des précédents rapports!. Ainsi, aprés une étude
doctrinale, ont été successivement conduites une enquéte qualitative puis une enquéte
quantitative aupres d’acteurs du droit des contrats publics interrogés sur des thématiques

similaires.

Enquéte qualitative : 14 entretiens

Dans le cadre des recherches menées par la Chaire de droit
des contrats publics pour son sixieme rapport, cette synthése recense I’ensemble des données
relatives aux retours d’expérience sur la digitalisation de la commande publique de 2 avocats,
des services juridiques de 5 autorités contractantes et de 7 opérateurs économiques, tous
interviewés durant les mois de mai et juin 2023, soit 14 entretiens au total, dont un entretien

d’un opérateur économique effectué sur deux dates .

ACO1 AC02

Date de

Fentretien 06/06 08/06 25/05 30/05 31/05 07/06 09/06

OEO03 OEO04
31/05 02/06 06/06 07/06 08/06 14/06

Date de
I'entretien

12/05
et 25/05

Figure 0.1 : Dates des entretiens’

Les entretiens ont été menés a I’appui d’un guide établi en mai 2023 par la
Chaire en prenant soin que la discussion soit la plus libre possible. Un unique guide d’entretien

a ainsi été réalisé en prévoyant des adaptations en fonction de la qualité de I’enquété (avocat,

! Pour retrouver I’ensemble des rapports thématiques publiés par la Chaire de droit des contrats publics, consultez
la page dédiée du site internet officiel de la Chaire : https://chairedcp.univ-lyon3.fr/rapports-thematiques.
2 AV : Avocat ; AC : Autorité contractante ; OE : Opérateur économique.
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autorité contractante ou opérateur économique). L’ensemble des entretiens a été effectué par

visioconférence privée a I’aide du logiciel Microsoft Teams©.

Les précautions nécessaires ont été prises afin de garantir ’anonymat des interviewés.
Les entretiens n’ont d’ailleurs pas fait I’objet d’enregistrement audio ou vidéo, leur préférant la

prise de notes manuscrites.

Enquéte quantitative : 63 participations aux sondages

Dans la continuité de cette enquéte qualitative, une
enquéte quantitative a ¢été menée avec trois sondages en ligne respectivement destinés aux
autorités contractantes, aux opérateurs économiques et aux avocats afin de vérifier aupres d’un
panel plus large de participants les résultats obtenus lors des entretiens. Les sondages étaient
accessibles du 6 juillet au 22 septembre 2023 sur la plateforme LimeSurvey, et partagés sur les
pages des réseaux sociaux de la Chaire (X et LinkedIn) ainsi que par certains partenaires et des
organismes tiers>. Si 97 personnes ont ouvert un des trois sondages, uniquement 63 d’entre elles

ont répondu a au moins une des thématiques de fond portant sur leur retour d’expérience.

Thématiques abordées lors des enquétes

Tant pour les entretiens que pour les sondages, chaque enquété
pouvait sélectionner les thématiques qu’il souhaitait traiter dans le cadre des retours

d’expérience de leur pratique de la digitalisation parmi les suivantes :

= Intelligence artificielle et algorithmes ;

= Smart contract et blockchain ;

»  Building Information Modeling (BIM) ;

= Open data et partage des données ;

» Legallech et logiciels de gestion contractuelle ;

» Dématérialisation de I’exécution des contrats de la commande publique.

3 La Chaire remercie notamment 1’ Association frangaise des juristes d’entreprise pour la promotion de I’enquéte
qualitative auprés de ses adhérents a I’issue du webinaire sur la digitalisation de la commande publique organisé
par elle avec la participation de la Chaire.
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Des entretiens et des sondages ont pu aborder 1’ensemble des thématiques ou seulement
certaines. Il demeure que tous commengaient systématiquement par un état des lieux général
sur la digitalisation de la commande publique dans son ensemble. Ils continuaient avec au
minimum un questionnaire sur une des six thématiques proposées, et se concluaient avec un

libre-propos prospectif de chaque enquété.

Cette différence de traitement n’est a priori pas de nature a engendrer
un quelconque biais susceptible de fausser les résultats des enquétes de terrain, 1’objectif étant
de dresser un panorama général de la pratique des professionnels de la commande publique au
regard de leurs connaissances et de leur acculturation des différentes technologies de

I’information et de la communication.

Synthése générale des résultats

Si de nombreux enquétés associent
digitalisation et dématérialisation, la réalit¢ du phénomeéne dépasse la simple dématérialisation
de la passation et de I’exécution du contrat pour y ajouter I’instauration d’un processus
applicatif tout au long du cycle de vie du contrat. Cette évolution est portée par un regard
majoritairement optimiste et positif de la pratique sur les apports que produit un tel phénomene
pour la commande publique. Effectivement, malgré quelques inconvénients opérationnels non
insurmontables relayés par les enquétés, la majorité d’entre eux constate de nombreux
avantages d’un point de vue économique, d’optimisation du travail et de sécurité juridique. De
méme, la digitalisation de la commande publique participerait a accroitre a la fois la satisfaction
des principes fondamentaux de la commande publique et son efficacité économique, les effets

sur I’environnement étant quant a eux moins évidents.

Les recherches doctrinales et les enquétes de terrain ont permis

de dresser quatre principaux constats en maticre de digitalisation de la commande publique :
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Constat n° 1: Une multiplicité d'outils numériques au service de la commande
publique

Les recherches se sont
intéressées en particulier a deux technologies récentes: 1’intelligence artificielle et la
blockchain (dont son application le smart contract). A priori, ces technologies pourraient
apporter des avantages intéressants a la commande publique : automatisation de taches de faible
valeur ajoutée, sécurisation des données, authenticités des données, traitement d’une masse
importante de données, détection de situations d’ententes illégales ou d’offres anormalement
basse, analyse des candidatures et des offres, automatisation du processus contractuel, etc.
Autant d’¢éléments qui, en pratique, pourraient permettre aux juristes et aux opérationnels de

recentrer leurs activités sur des taches de haute valeur ajoutée.

Toutefois, si I’intelligence artificielle n’est pas étrangére a la commande publique, les
enquétés s’accordent majoritairement sur le fait qu’elle reste mobilisée a la marge. La définition
des besoins semble a priori difficilement compatible avec le recours a I’intelligence artificielle.
L’intelligence artificielle commence a étre mobilisée en matieére de passation, notamment par
I’entremise de divers projets pilotes, notamment pour détecter et recenser les appels d’offtres,
mais aussi pour les analyser. Le gain de temps serait précieux, mais une interrogation subsiste
quant a la qualit¢ de I’analyse des appels d’offres. Il n’est pas certain que I’intelligence
artificielle analyse avec la méme finesse que 1’humain les aspects subjectifs de 1’offre. Ainsi,
elle devrait se cantonner, ici encore, aux aspects quantifiables de I’offre, dont 1’utilité n’est pas
a minimiser pour autant. L’intelligence artificielle peut également trouver application dans le
cadre de la sélection des offres et des candidatures a condition qu’une telle démarche soit

encadrée par les textes.

S’agissant de la blockchain et le smart contract, les enquétes démontrent une
appréhension trés variable de ces technologies par la pratique. La conséquence est la difficile
appréhension de leurs effets (opérationnels et juridiques) par les professionnels du droit pouvant
emporter des risques en termes de sécurité juridique. C’est pourquoi, la digitalisation de la
commande publique demeure peu sensible a la blockchain et a son application qu’est le smart
contract. Si la théorie pouvait étre un peu plus enthousiaste sur ce point, la pratique, elle,
relativise 1’utilité d’un tel apport aujourd’hui. D’ou la rareté, voire 1’absence réelle, de telles

technologies dans la pratique de la commande publique en 2023.
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Par ailleurs, de nombreuses solutions de
LegalTech existent et se développent pour accompagner principalement les acheteurs et les
autorités concédantes allant des bases de données juridiques ou de documents juridiques
génériques a I’archivage de documents contractuels et des échanges lors de 1’exécution
contractuelle, en passant par des solutions facilitant la définition du besoin (via le sourcing) et

la rédaction ou conception des documents contractuels comme les CCAP ou les CCTP.

Cependant, les enquétés sont conscients de 1’émergence du secteur de la LegalTech et
que les solutions proposées actuellement ne sont pas totalement adaptées en raison de leur
récent développement. En effet, pour mettre en place un logiciel de gestion contractuelle il
convient d’avoir des données, une quantité importante de données pour que le logiciel soit
performant et adapté a la pratique de la commande publique. Par ailleurs, un manque
d’interopérabilité entre les logiciels est également reproché, réduisant les effets éventuels de la
digitalisation dans la commande publique. Les critiques que les enquétés portent a 1’égard des
solutions de LegalTech ne sont pas insurmontables, bien au contraire, puisqu’ils restent

intéressés par les produits et services futurs de LegalTech appropriés a la commande publique.

De ce constat découlent deux recommandations. Tout d’abord,
en raison de la raret¢ d’usage des nouvelles technologies algorithmiques (intelligence
artificielle, blockchain et smart contract) la Chaire propose dans sa recommandation n° 4 de
mener une réflexion globale sur I’intégration de ses technologies dans les contrats de la

commande publique et développer des prototypes permettant d’évaluer en pratique leurs atouts.

Par ailleurs, dans sa recommandation n° 2, la Chaire propose d’accompagner les
autorités contractantes et les opérateurs économiques dans leur utilisation de certains outils lors
de I’exécution contractuelle par la publication de guides et d’orientations en particulier pour la
signature ¢électronique et le gestionnaire électronique de document (GED), ainsi que pour le

développement de solutions appropriées de LegalTech.

Constat n°2: La reconnaissance de besoins en formation des praticiens et en
harmonisation des pratiques

Les enquétes permettent de constater I’imprécision de la
notion méme de « digitalisation de la commande publique » pour les praticiens du droit. Cette

absence de définition harmonisée emporte des conséquences immédiates sur le rapport que
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chacun des enquétés entretient avec ladite notion et, partant, avec chacune des nouvelles
technologies de I’information de la communication. A ce titre, tant les entretiens que les
sondages révelent qu'une majorité des praticiens éprouvent des difficultés a définir et a

appréhender I’intelligence artificielle, la blockchain et le smart contract.

De plus, les enquétes de terrain soulignent le manque de formation des agents
concernant 1’utilisation et la maitrise de ces nouveaux outils dématérialisés. Ce constat a pour
conséquence d’inciter les agents des collectivités territoriales a préférer continuer a utiliser les
outils classiques en version papier, qu’ils maitrisent mieux, alors que I’outil électronique aurait

permis un gain de temps non-négligeable.

Au regard des nombreux retours des enquétés sur le manque de
formation des agents des acheteurs ou des autorités contractantes, la Chaire propose dans sa
recommandation n°1 d’accroitre la formation des praticiens en matiére de nouvelles
technologies. En effet, les résultats des enquétes révelent un tel besoin, d’une part, de 1’aveu
méme des professionnels concernés qui estiment en grande majorité nécessaire de poursuivre
leur formation dans la maitrise des outils numériques et, d’autre part, en raison de
I’indétermination de notions propres a la digitalisation de la commande publique. De telles
formations seraient opportunes tant les outils numériques sont de plus en plus mobilisés dans
la pratique de la commande publique et apportent, selon les enquétés, un soutien non-
négligeable dans leur travail en raison de I’optimisation du temps de travail sur les taches a

faible valeur ajoutée.

Par ailleurs, ces formations pourraient permettre de répondre a une deuxiéme attente des
enquétés : I’harmonisation des pratiques et des techniques de la commande publique en matiére
de digitalisation. Une telle harmonisation serait bénéfique tant pour les autorités contractantes
qui pourront dialoguer plus facilement entre elles et avec les opérateurs économiques en vue
d’améliorer leurs outils, que pour les entreprises qui seront rassurées de retrouver des outils
similaires qu’ils connaissent et maitrisent aupres de leurs différents clients. Sur ce dernier point,
la recommandation dépasse le simple droit de la commande publique puisqu’elle concerne
surtout de I’ingénierie informatique et du droit de propriété intellectuelle. Les juristes ne

sauraient avoir de véritable emprise en ce domaine.
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Constat n® 3: Un mouvement de généralisation du BIM dans les projets de
construction

Le Building information modeling (BIM) consiste en une méthode de
travail collaboratif autour d’une maquette numérique d’un ouvrage dans le cadre de projets de
construction ou de rénovation public ou privé. Cette maquette numérique est accessible a
I’ensemble des intervenants du projet qui peuvent, souvent sous la supervision d’un BIM
manager, en modifier les données a tout moment permettant, par exemple, une meilleure
répartition des rdles et des responsabilités. Le BIM est de plus en plus sollicité dans les projets
de construction a travers le monde et des réglementations apparaissent depuis quelques années
dans certains systémes juridiques* étant donné, comme le confirment les recherches doctrinales

et les enquétes de terrain, les nombreux avantages qu’offre une telle solution.

En effet, selon une majorit¢ d’enquétés, le BIM permet de simplifier le travail et
d’accroitre la qualit¢ d’un projet de construction ou de réhabilitation grace au travail
collaboratif mené par les intervenants, sous la gestion du BIM manager (généralement le maitre
d’ceuvre). Partant, le BIM a un impact financier positif car les données circulent et sont
exploitées plus facilement tout au long du projet. D’ailleurs, le BIM établi pour la construction
continue d’étre utile en phase d’exploitation et de maintenance en particulier pour savoir la
durée de vie d’un matériau ou d’un matériel. Ainsi, le BIM peut intéresser un client pendant la
phase d’exploitation maintenance. Enfin, grace aux modeles BIM, I’impact environnemental
du secteur immobilier peut étre mieux maitris¢ depuis la conception jusqu’a I’exploitation des
batiments puisque la démarche environnementale est intégrée dans la maquette numérique du

futur batiment, pendant tout le cycle de vie du projet et du batiment®.

Cependant,
il ressort des enquétes de terrain un besoin pour les praticiens de reconnaissance du BIM par le
droit, éventuellement dans le Code de la commande publique. Actuellement, le BIM est

principalement régi par des clauses contractuelles et des documents annexés aux contrats, et

4 Notamment en Grande-Bretagne, en Allemagne, en Italie, aux Etats-Unis, &8 Hong-Kong ou encore & Dubai. En
ce soir voir : Victor Madeira FILHO, Shona FRAME, Jarleth HENEGHAN et autres, « Legal Aspects of Building
Information Modelling: A World View (Part 1) », Construction Law International, 2016, 11(4), p. 9 ; Victor
Madeira FILHO, Shona FRAME, Jarleth HENEGHAN et autres, « Legal Aspects of Building Information
Modelling: A World View (Part II) », Construction Law International, 2017, 12(1), p. 19 ; David RICHARD,
« BIM obligatoire en marchés publics : avantages, inconvénients et perspectives », CP, oct. 2022, p. 28-35.

3 Depuis 2022 avec les nouvelles réglementations thermiques, le BIM se consolide par un BEM (Building Energy
Modeling) modélisant 1’énergie produite et consommée par le batiment du projet de construction ou de
réhabilitation.
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fait I’objet d’une normalisation ISO par I’AFNOR. Si la réforme des CCAG de 2021 a apporté
une légére place au BIM en droit de la commande publique®, le Code de la commande publique
ne témoigne pas d’intérét particulier a son encontre. Le BIM y est indirectement appréhendé¢ au
sein des dispositions de I’article R. 2132-10 du Code comme un outil de dématérialisation des

communications et des échanges d’information lors de la procédure de passation.

Pourtant, selon une majorité¢ d’enquétés, une telle reconnaissance serait opportune pour
accompagner la transformation numérique du secteur de la construction et la visibilité du BIM
francais et des entreprises du secteur a I’international. Ceci permettrait également de définir des

références communes pour le BIM, en particulier en termes de vocabulaire et de nomenclature.

Dés lors, la Chaire propose dans sa recommandation n° 3 de
reconnaitre explicitement le BIM dans le Code de la commande publique, d’une part, par le
recours facultatif au BIM dans les projets de construction ou de rénovation d’ouvrage et, d’autre
part, par le recours obligatoire au BIM pour certains de ces projets en raison de leur nature et
lorsque le montant du besoin dépasserait un certain seuil. Les projets concernés par le recours
obligatoire au BIM, ainsi que les seuils, seraient déterminés par décret en Conseil d’Etat apres
concertation des acteurs concernés. Dans le méme temps, un soutien de 1’Etat aupres des TPE
et PME dans I’accés aux solutions BIM, ainsi qu’aupres des collectivités, serait opportun pour

faciliter le développement et 1’utilisation du BIM dans les projets de construction.

Constat n°® 4 : L'inadéquation du RGPD au droit de la commande publique

Les recherches tant
doctrinales que de terrain relévent majoritairement une inadéquation entre le Réglement général
sur la protection des données et le droit de la commande publique. En effet, il existe encore une
confusion sémantique et terminologique entre la notion de sous-traitant de prestations au sens
de laloi du 31 décembre 1975 et du Code de la commande publique et la notion de sous-traitant
de données personnelles qui traite les données pour le compte du responsable du traitement
(c’est-a-dire, généralement, le titulaire du marché qui traite des données pour le compte de
I’autorité contractante), ainsi que la notion de sous-traitant ultérieur de données personnelles

auquel le sous-traitant de données personnelles peut faire appel pour mener des activités de

6 Les CCAG-Travaux et CCAG-Maitrise d’ceuvre définissent la convention BIM et, a titre de commentaire, le
BIM. Voir : CCAG-Travaux, art. 2 ; CCAG-MOE, art. 2.
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traitement spécifiques. Malgré la distinction juridique de ces notions, le formulaire DC4
entretient la confusion en étant simultanément le support de la déclaration de sous-traitance de
prestations au sens de la loi du 31 décembre 1975 et de celle de sous-traitance de données
personnelles au sens du RGPD. Cependant, en pratique, ces notions sont généralement
distinctes et ne se recoupent qu’occasionnellement : le manque de clarté dans la distinction de
ces notions, allant jusque dans le formulaire DC4, peut emporter des confusions sur leurs
régimes juridiques respectifs. D’ou le besoin exprimé par les enquétés de clarifier les termes et
le formulaire DC4. D’ailleurs, cette inadéquation n’est pas ressentie qu’au niveau national mais
s’étend au niveau européen. Le Parlement européen et le Conseil de 1’Union européenne ont
adopté, le 15 novembre 2023, un réglement concernant des régles harmonisées portant sur
I’équité de I’acces aux données et de 1’utilisation des données, connu sous 1’intitulé « Data
Act », dans lequel il est demandé¢ a la Commission de publier un guide sur les marchés publics

pour les services de traitement des données’.

C’est pourquoi, la Chaire propose dans sa recommandation n° 5
de clarifier le RGPD pour tenir compte des spécificités propres a la commande publique,
principalement par la publication d’un guide permettant, notamment, de mieux distinguer la
sous-traitance au sens de la loi du 31 décembre 1975 et du sous-traitant de données personnelles
au sens du RGPD (en particulier au regard du formulaire DC4) et de mettre a disposition des

clauses-types « Données personnelles » en fonction de I’objet du contrat®.

Présentation du plan du rapport

Pour ce rapport, le choix a été pris par la Chaire de présenter et

d’analyser en amont le cadre théorique et juridique de la digitalisation de la commande publique

7 Réglement du Parlement européen et du Conseil concernant des régles harmonisées portant sur 1’équité de ’accés
aux données et de l’utilisation des données et modifiant le réglement (UE) 2017/2394 et la directive (UE)
2020/1828 (réglement sur les données), cons. 96.

8 Ces clauses tiendraient compte des éléments suivants : la qualification des parties au sens du RGPD, les modalités
d’assistance de la personne publique cocontractante par le titulaire, les conditions dans lesquelles la personne
publique cocontractante accorde son consentement au traitement de données personnelles par-dessous-traitants
ultérieurs, les garanties appropriées dans le cadre de transfert de données situé en dehors de I’Espace économique
européen, les modalités d’un audit RGPD éventuel, les conditions de notification des violations de données
personnelles par le titulaire et les conditions de suppression et de restitution a la personne publique de I’ensemble
des données personnelles.
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(Partie 1) pour déterminer les contours de la notion de digitalisation et de certaines
technologies, comme I’intelligence artificielle oula blockchain, ainsi que pour présenter la
réglementation applicable a certains pans de la digitalisation tels que la dématérialisation de

I’exécution contractuelle, 1’open data et le Building information modeling (BIM).

Synthese des enquétes. Par la suite, Iattention est portée sur les résultats des
enquétes de terrain menées par les chercheurs de la Chaire a travers 14 entretiens semi-directifs
et 63 participations aux sondages en ligne auprés de professionnels du secteur en vue de

recenser et d’analyser les retours d’expérience de la pratique (Partie 2).

Recommandations. C’est au regard a la fois des recherches doctrinales et des
enquétes de terrain que la Chaire peut, enfin, dresser une liste de cinq propositions de

recommandations tant opérationnelles que juridiques (Partie 3).

PARTIE 1 - CADRAGE THEORIQUE

PARTIE 2 - SYNTHESE DES ENTRETIENS ET DES SONDAGES

Note : Des résumés d'étapes sont proposés a la fin de chaque section de la
deuxiéme partie consacrée a la synthése des entretiens et des sondages.

Une synthése des recommandations est également présentée ci-apres.

Les questionnaires mis a disposition des enquétés dans le cadre des
sondages en ligne sont accessibles dans une annexe distincte du présent
rapport et accessible sur la page internet dédiée au présent rapport sur le

site internet de la Chaire.
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SYNTHESE DES RECOMMANDATIONS

Celles-ci sont détaillées en fin de rapport, aux pages XXX et suivantes.

RECOMMANDATION N° 1

Former les praticiens aux nouvelles
technologies, harmoniser les pratiques et

accroitre l'interopérabilité des logiciels.

RECOMMANDATION N°® 3

Instaurer un BIM obligatoire de niveau 2 pour
certains projets au-dessus d'un certain seuil et

harmoniser les pratiques en matiere de BIM.

RECOMMANDATION N° 5

Clarifier le RGPD pour tenir compte des

spécificités propres a la commande publique.

RECOMMANDATION N° 2

Publier des guides et orientations pour faciliter
I'utilisation des nouvelles technologies dans le
cadre de l'exécution contractuelle, de la

signature électronique et de la LegalTech.

RECOMMANDATION N° 4

Mener une réflexion globale sur l'intégration
de l'intelligence artificielle, de la blockchain et
des smart contracts dans les contrats de la
commande publique et développer des
prototypes permettant d'évaluer en pratique

leurs atouts.






PARTIE 1

CADRAGE THEORIQUE

Présentation et analyse du cadre théorigue et juridigue de
l1a digitalisation de la commande publique
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PARTIE 1 : CADRAGE THEORIQUE
SUR LA DIGITALISATION DE LA
COMMANDE PUBLIQUE

INTRODUCTION

Intérét du sujet. Pour son sixiéme rapport depuis sa création en 2020, la Chaire de
droit des contrats publics porte 1’attention de ses travaux sur la digitalisation des contrats de la
commande publique, un sujet éminemment d’actualité a I’¢re de la donnée, des technologies de
I’information et de la communication et de ce que certains auteurs appellent I’Etat digital®.
L’intérét 1’est d’autant plus que le droit peut parfois sembler en retard ou inadapté face a
I’émergence de nouvelles technologies'®, d’autant plus aprés les inquiétudes suscitées par le

développement d’intelligence artificielle auto-génératives.

° Lucas BELLI et Gilles J. GUGLIELMI (dir.), L Etat digital, Boulogne-Billancourt, Berger Levrault, 2022, 367 p.
10« [AJu contact de I’innovation technologique, le droit est défié, parfois sommé de réagir pour combler ce qui
est [...] faussement décrit comme le « vide juridique » », estimait Henri Oberdorff dans la préface de CERCRID,
Le droit au contact de I’innovation technologique, Saint-Etienne, Université Jean Monnet, 1989, p. 1. Voir
également : Cédric BERNARD et Nicolas BURGER, « La synchronisation du droit et de I’innovation. Regard sur
les objets connectés », communication a la journée internationale d’étude doctorale, sous la direction de J.-S.
Bergé, S. Grumbach, S. Harnay, U. Mayrhofer et L. Obadia a Lyon, le 3 février 2017, disponible en ligne sur
HAL : https://hal.science/hal-01728880 :

« Pourquoi la synchronisation [entre droit et technologie] s’opére-t-elle a rebours ? La loi, selon André de
Laubadere, doit répondre a un besoin social . Lorsque le produit innovant voit le jour, par son coiit — généralement
élevé afin de rentabiliser les frais de recherches et développement —, il n’est accessible qu’a une minorité de la
société. [ ...] Dans de tels contextes, la société ne ressent aucun besoin de réglementer spécifiqguement I’innovation
en cause, d’autant que les vides juridiques sont peu fréquents en matiere technologique le droit commun
s appliquant . Seulement, des l'instant ou l'innovation se démocratise, en ce sens qu’elle devient accessible a tout
consommateur par la réduction des coiits de production, un besoin social apparait. L origine d’un tel besoin
s ’explique par [’augmentation de la fréquence d utilisation de la nouvelle technologie qui peut rapidement
demontrer les limites de la reglementation de droit commun inadaptée a ladite technologie. Les pouvoirs exécutif
et législatif devant s’informer sur l’innovation pour en connaitre les subtilités et les usages, le temps de
synchronisation s’ allonge avant que le droit ne prenne officiellement en considération ladite nouveaute. Une telle
expertise est indispensable a I’évolution juridique , sans quoi le besoin social risquerait de ne pas étre pleinement
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Qu’entendre, cependant, par « digitalisation de la

commande publique » ?

Si I’utilisation du terme de « digitalisation » est un anglicisme auquel il conviendrait de
privilégier le terme de « numérisation », il est, dans I’inconscient collectif, bien connu et
souvent mieux compris que celui de numérisation comme étant un phénomene de
transformation numérique. D’ailleurs, la signification de numérisation n’est pas plus éclairante
puisqu’elle peut renvoyer soit a un phénomene de transformation numérique, soit au processus
par lequel un objet matériel réel est rendu virtuel, dématérialisé. Une telle confusion pourrait
éclipser une part importante du phénomene de digitalisation en excluant, involontairement,
I’ensemble des aspects propres a I’intelligence artificielle ou a la collecte et au traitement des
données alors méme que nous vivons aujourd’hui dans I’ére de la data et que nous découvrons

I’étendue des futures innovations portées par I’intelligence artificielle.

D¢s lors, la digitalisation de la commande publique se comprend comme un phénomeéne
de transformation numérique de la commande publique. Autrement dit, en raison d’une
utilisation de plus en plus courante des technologies de I’information et de la communication,
la pratique et le droit de la commande publique évolue, s’adapte, se renouvelle au contact de

ces Innovations.

Les technologies algorithmiques
apportent aujourd’hui de nombreuses innovations qui sont, ou pourraient étre, saisies par la
commande publique, notamment, sans que cette liste ne soit exhaustive : I’intelligence
artificielle, la blockchain, le smart contract ou encore le Building Information Modeling, les
logiciels de LegalTech, les signatures ¢lectroniques ainsi que les gestionnaires ¢lectroniques de

documents.

La digitalisation de la commande publique contribue-t-
elle directement ou indirectement a la satisfaction des principes fondamentaux de la commande
publique (égalité d’acces et de traitement des candidats, transparence et bon usage des deniers
publics) ? Quid également de ses implications sur I’efficacité économique, sociale et

environnementale de la commande publique ?

satisfait. Ceci est d’autant plus important que le droit, selon Aristote, est les « justes rapports entre les fonctions
ou biens ou dettes entre membres du groupe politique » . Plus encore que la simple observation des rapports
sociaux, [’étude de la réalité sociale elle-méme est primordiale, comme le soutient le courant américain du legal
consciousness appréhendant le droit sous un prisme a la fois politique et social. Par conséquent, la
synchronisation a rebours du droit et de la technologie se justifie. »
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Afin de déterminer dans quelle mesure la digitalisation de la commande publique
participe a la satisfaction des principes fondamentaux de la commande publique et a son
efficacité, les recherches se concentreront sur trois de ses effets hypothétiques : 1’optimisation
des contrats de la commande publique (Section 1), I’évolution des stratégies d’achat et des

services juridiques (Section 2) et la dématérialisation de la gestion contractuelle (Section 3).

Intelligence
artificielle

Building
Information
Modeling (BIM)

Optimisation des
contrats

Smart contract et
Blockchain

Open data et
partage des
données

Evolution des

Digitalisation de la stratégies d'achat

commande
publique

Legaltech et
logiciels de gestion
contractuelle

Evolution des
services juridiques

Passation du
contrat
Dématérialisation
de la gestion
contractuelle
Exécution du
contrat

Figure 1.1 : Effets attendus de la digitalisation de la commande publique
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SECTION 1 : L'OPTIMISATION DES CONTRATS DE LA COMMANDE

PUBLIQUE

Technologies au service de I'optimisation des contrats. A I’ére de la data et
des nouvelles technologies de I’information et de la communication, la digitalisation peut
apparaitre comme un phénomene innovant pour la commande publique a travers la mobilisation

de diverses technologies algorithmiques comme I’intelligence artificielle ou la blockchain.

En facilitant la collecte, le traitement et I’analyse d’un flux important de données, les
algorithmes et son « évolution » qu’est I’intelligence artificielle pourraient participer a accroitre
I’efficacité de la commande publique ainsi que les principes fondamentaux, en particulier la
transparence et le bon usage des deniers publics (§1.). De méme, outre la baisse éventuelle de
couts qu’ils emporteraient, la technologie blockchain et le smart contract pourraient assurer
une plus grande sécurité juridique aux contrats de la commande publique, et aux actes
d’exécution, en vertu de la tragabilité et de la transparence qu’ils garantissent (§II.). Enfin,
I’optimisation des contrats de la commande publique pourrait également se concrétiser par le
recours au Building Information Modeling dans les contrats de construction ou de réhabilitation
d’un bati afin d’améliorer la collaboration et la qualité des prestations tout au long du cycle du

projet (§IIL.).

§l. Les perspectives offertes par l'intelligence artificielle et les algorithmes

Notion d’lA. L’intelligence artificielle (ou IA) est définie par un auteur comme

I’ensemble des méthodes et techniques permettant a une machine de simuler I’intelligence
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humaine notamment en matiére de raisonnement, d’apprentissage, de perception, de

planification, de reconnaissance de formes et de compréhension de la langue naturelle'!.

L’intelligence artificielle dans la commande publique a fait 1’objet de peu d’études
scientifiques et il nous appartiendra d’en délimiter avec précision les contours (A.). En outre,
la place des algorithmes est de plus en plus centrale dans la mesure ou ils peuvent participer a

I’évaluation des offres, favoriser des ententes ou, au contraire, permettre de les détecter (B.).

A. Intelligence artificielle et commande publique

Dans un premier temps, 1’étudie se
concentrera sur la mobilisation de I’intelligence artificielle par I’ Administration (1.) pour, dans

un second temps, s’intéresser a sa structuration en son sein (2.).

1. La mobilisation de l'intelligence artificielle par 'Administration

Apres avoir livré la définition de I’intelligence artificielle (a.)
I’attention sera portée sur un exemple d’optimisation a travers la construction de villes

modernes propulsées par les I’intelligence artificielle (b.).

a. La définition de l'intelligence artificielle

Les contrats numériques de la commande
publique peuvent inclure, dans une certaine mesure, I’intelligence artificielle, mais ils ont

visiblement fait 1’objet de peu d’études scientifiques, alors méme qu’ils jouent un réle croissant

11 Jean-Alexandre ABIDA BAGDI, « L’intelligence artificielle c’est quoi ? », Escadrille, 14 fév. 2023.
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dans 1’économie du pays'?. Cependant, il convient d’étre prudent car 1’objet des contrats

numériques de la commande publique est plus large que celui des IA "2

Il existe deux types d’IA, a savoir I’IA faible (également IA de base)'* e et I'IA
forte (également IA générale)'>. En matiére de commande publique, les recherches porteront

principalement sur la mobilisation de I’IA forte.

Le Gouvernement frangais souhaite se positionner comme un des leaders mondiaux en
matiere d’IA en encourageant les entreprises a se tourner vers le commerce de données
numériques'¢. L’IA intéresse également au plus haut point I’Administration, notamment dans
ses rapports contractuels avec les entreprises'’. A ce titre, le Conseil d’Etat, s’intéresse de pres
a la digitalisation de certains leviers de I’action publique depuis 20178 et plus spécifiquement
a I’IA depuis I’année derniére'®, en pointant certains enjeux relatifs a la commande publique et

aux « systemes d’IA ».

b. L'intelligence artificielle au service de la construction d’une « ville moderne »

Lorsque I’intelligence artificielle est mise au service de la
construction de la ville nait alors la « ville intelligente », dont le terme est emprunté a I’anglais :
« smart city »*°. La smart city peut faire renvoyer a une ville saisie par la révolution numérique,

faite de capteurs permettant d'améliorer la qualité des services urbains et d'optimiser la gestion

12 Les marchés publics du numérique, « Chapitre 1 Spécificités des marchés publics du numérique », Lamyline,
2022.

13 Ibid ; En ce qui concerne leur objet, les marchés publics du numérique correspondent évidemment aux
caractéristiques essentielles des contrats du numérique. Il n'y a pas lieu de les analyser ici. Notons seulement
qu'elles concernent autant 'adaptation des techniques contractuelles a leur objet que 1'objet informatique Iui-méme.
Plus précisément, trois types de techniques contractuelles sont adaptés en fonction de l'objet informatique : la
location, la maintenance et I'achat. Quant a l'objet, les marchés publics du numérique sont destinés, comme les
autres, a la livraison et l'installation de matériels au lieu prévu, a la maintenance de ces matériels, a la fourniture
de prestations considérées comme annexes telles que la possibilité d'essais et de mises au point, la documentation
technique, les logiciels et progiciels, la formation technique des agents appelés a concourir a la mise en ceuvre du
matériel, la collaboration d'un personnel qualifié pour la mise en ceuvre initiale du matériel et du logiciel, etc.

14 Utilisée dans des taches spécifiques comme la reconnaissance vocale.

15 Congue pour résoudre des problémes complexes et simuler des comportements humains.

16 Gouv., Stratégie nationale pour l'intelligence artificielle - 2¢ phase, 8 nov. 2021.

17 Jean-Bernard AUBY, Données publiques et administration numérique, JurisClasseur Administratif, 28 fév.
2022.

18 CE, Puissance publique et plateformes numériques : accompagner l'ubérisation : Doc. fi., 2017, p. 25.

19 CE, Intelligence artificielle et action publique : construire la confiance, servir la performance, 31 mars 2022.
20 Parvez HAYAT, « Smart Cities: a global perspective », India Quarterly, Vol. 72, No. 2 (June 2016), pp. 177-191.
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des infrastructures?!. Au-dela des enjeux portés par la planification urbaine de la ville
intelligente, la question se pose de savoir comment garantir le financement de 1’innovation dans
le cadre de I'aménagement urbain?? et a travers quels véhicules juridiques®*. Ainsi, la question

de savoir s’il existe un droit de la ville se pose nécessairement?.

Le contrat est un outil extrémement intéressant
dans la mesure ou il va permettre d'introduire des critéres d'innovation dans les procédures
contractuelles des opérations d'aménagement urbain®®. Il va permettre a la collectivité locale

d'imposer la mise en ceuvre d'une politique d'innovation qu'elle aura préalablement définie?®.

21 Sarah AZIZI, « La commande publique et la planification urbaine de la ville intelligente », La Gazette de
I’Institut de droit public des affaires, n° 39,2019, 5.

22 Gaélle GINIBRIERE, « Ville intelligente : les enjeux du financement de la numérisation des collectivités »,
Gazette des communes, 14 juin 2019. Le cloud et le SaaS (logiciel en tant que service), courants dans le privé et
en développement dans les collectivités, pourraient étre freinés par la progression limitée des dépenses de
fonctionnement. Les éléments de stockage sont dans le réseau et les clients achétent un service de stockage (une
capacité de stockage) a la demande sans que le patrimoine ne leur appartienne (serveurs). Conséquence : des projets
qui étaient financés par des dépenses fixes d’investissement sont aujourd’hui comptabilisés en fonctionnement et
varient selon les services et la quantité de stockage délivrés. Ceci peut donc freiner le déploiement du SaaS et du
cloud puisque : « Dans le cadre de la contractualisation des dépenses des collectivités avec I’Etat, I’objectif national
d’évolution des dépenses de fonctionnement des collectivités et de leurs groupements a fiscalité propre est en effet
limité a 1,2 % par an plus ou moins, selon la situation de chacune. » (229 sur 322 collectivités ciblées ont signé un
tel contrat).

23 Jean-Sébastien MARIEZ et Gaia WITZ, « Les données publiques au cceur de I’IA et au service de la ville
intelligente », Revue Lamy droit des affaires, 2019, n° 151. Alors que la directive sur l'ouverture des données et
les informations du service public vient d'étre révisée, Me Witz et Me Mariez proposent un rapide panorama des
dispositifs 1égislatifs qui, de la loi pour une République numérique au projet de loi d'orientation des mobilités,
ouvrent la donnée publique pour encourager I'émergence de la ville intelligente ; sans manquer de relever les zones
de frottement qui ne manquent pas d'apparaitre, d'une part, vis-a-vis des droits des opérateurs privés et, d'autre
part, des réticences de I'administration elle-méme a mettre en ccuvre le cadre 1égal de maniére effective.

24 Jean-Bernard AUBY, « La ville, nouvelle frontiére du droit administratif ? », 4JDA, 2017, p. 853. Selon I’auteur,
il existe un ensemble de questions et de mécanismes juridiques que I'on peut réunir sous I'étiquette de « droit de la
ville ». Cet ensemble réunit quatre groupes de problémes - espaces publics urbains, infrastructures et services
urbains, régulation de l'usage des sols urbains et gouvernement de la ville - au sein desquels on peut déceler des
logiques et des principes constants. Il mérite de constituer un objet de haut niveau scientifique, pédagogique et de
recherche au sein du droit administratif. L’auteur insiste sur la place du numérique dans la ville moderne qu’il
nomme smart cities. Selon lui les contrats publics seraient un levier majeur dans la construction de ces villes
intelligentes.

%5 Jean-Bernard AUBY, in Chapitre 6 Contracts and Smart Cities, Joint Public Procurement and Innovation, 2019,
Bruylant. Selon l’auteur, il n'existe pas une seule et unique fagon de définir le mouvement des "villes
intelligentes" ; néanmoins, il semble possible d'affirmer qu'il est le produit d'un triple ensemble de transformations
dans le fonctionnement pratique des villes : une transformation des infrastructures, l'importance croissante de la
numérisation et des données, et des changements dans la gouvernance. Selon I’auteur, les données sont le véritable
carburant des "villes intelligentes". Dans ces dernicres, tout d'abord, une énorme quantit¢ de données est
constamment créée ou collectée. Certaines de ces données sont élaborées de maniére sophistiquée par les
différentes parties de l'infrastructure urbaine, d'autres sont simplement des traces laissées dans des capteurs (par
exemple, les traces que nos téléphones portables laissent sur les ordinateurs des opérateurs chaque fois que nous
passons a proximité d'un de leurs relais). L'un des faits importants de la numérisation est que la collecte de données
dans les "smartcities" est effectuée a la fois par les acteurs privés et les acteurs publics.

26 Laurent ARCHAMBAULT et Cassandra ROTILY, « Smart cities : les outils d’une révolution juridique
maitrisée », Dalloz IP/IT, 2021, p. 327. L'émergence de ces villes intelligentes bouleverse le cadre juridique
existant et nécessite une adaptation du corpus juridique au regard des mutations technologiques, notamment en
matieére de commande publique
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Aux termes de l'article L. 2172-3 du Code de la commande publique, la recherche d'innovation
se traduit a travers « 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'organisation du lieu de travail ou les relations extérieures de l'entreprise ».
Ainsi, la commande publique est un instrument de soutien a l'innovation permettant le
développement de solutions adaptées aux nouveaux besoins de I'administration®’. Selon un
auteur, quelques-unes des conséquences des smart cities seraient déja observables dans les
procédures et les régimes contractuels et se rattacheraient a trois facteurs : la digitalisation des
procédures et la présence de plus en plus forte des données, le souci maintenant bien installé du

développement durable et I'importance stratégique du probléme de l'innovation?®.

2. La structuration de l'intelligence artificielle au sein de I’Administration

L’intelligence artificielle offre de nombreux outils (a.) et de

I’importance de la mission Etalab en la maticre (b.).

a. Les outils offerts par l'intelligence artificielle

La place de I’intelligence artificielle dans
nos sociétés contemporaines s’intensifie et le role joué par I’administration publique francaise

dans son utilisation également?’

. Ces nouveaux outils offrent de larges perspectives pour les
personnes publiques, dont elles tentent de se saisir au profit des usagers du service public®’. A

ce titre, le Conseil d’Etat s’intéresse de prés a la numérisation de 1’action publique depuis

27 Cependant, les procédures de passation et d'exécution des contrats de la commande publique peuvent s'avérer
contraignantes et manquer de souplesse, ce qui explique la tendance actuelle du recours a la procédure d'appel a
projet. La recherche d'innovation dans le droit de la commande publique se traduit a travers le partenariat
d'innovation et I'expérimentation de l'achat innovant.

28 Jean-Bernard AUBY, « Contrats publics et « smart cities » », CMP, n° 10, 2017, étude 11. Selon I’auteur, on
peut avancer plus largement que la physionomie des contrats publics dans les villes intelligentes devrait
naturellement aller vers des formules plus larges : davantage de parties impliquées, des contrats fonctionnellement
plus globaux, des durées plus longues.

29 Anna Maria CHIARIELLO, « The impact of artificial intelligence on public sector and on public services »,
TusPublicum, 2022.

30 Sacha SYDORYK, « IA génératrice de textes et personnes publiques : dangers et enjeu », JCP 4, n° 22, 5 juin
2023, p. 2178.
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20173, et plus spécifiquement aux « systémes d’IA » depuis I’année derniére®?, en pointant
notamment certains enjeux relatifs a la commande publique. En effet, I’intelligence artificielle
semble intéresser au plus haut point les rapports contractuels que 1’administration entretient
avec certaines entreprises>>. L’Etat francais veut en effet se positionner comme un des leaders
mondiaux en maticre d’intelligence artificielle en encourageant les entreprises a se tourner vers
le commerce de données numériques tout en identifiant les risques potentiels qu’elle

renferme*.

Dans son étude de 2022 sur I’ intelligence artificielle,
le Conseil d’Etat® précise tout de méme comment certains écueils®® peuvent étre évités en
recourant a des lignes directrices qui formaliseraient tout a la fois la stratégie, la doctrine
d’emploi et la méthodologie pratique de conception, de déploiement et d’utilisation de systémes
d’ intelligence artificielle de confiance au sein de la sphére publique et potentiellement de la
commande publique. Ces orientations guideraient I’action des administrations de ’Etat, sous la
supervision de la DINUM?’ et auraient vocation a inspirer les initiatives locales. Elles
constitueraient aussi une préfiguration des « codes de conduite » dont la proposition de

réglement européen encourage 1’élaboration pour les systémes autres que ceux a haut risque?®.

Ces lignes directrices pourraient définir les systémes que I’Etat s’interdit de déployer
pour des raisons éthiques et politiques et distinguer ceux qui appellent une vigilance particuli¢re

(SIA a haut risque) de la généralité des systémes*. Selon le Conseil d’Etat :

3L CE, Puissance publique et plateformes numériques : accompagner ['ubérisation, Documentations frangaise,
2017, p. 25.

32 CE, Intelligence artificielle et action publique : construire la confiance, servir la performance, 31 mars 2022,

3 Jean-Bernard AUBY, « Données publiques et administration numérique », JurisClasseur Administratif,
28 févr. 2022

34 Gouv. Stratégie nationale pour l'intelligence artificielle - 2¢ phase, 8 nov. 2021.

35 CE, Intelligence artificielle et action publique : construire la confiance, servir la performance, op. cit.

36 Le Conseil d’Etat ne recommande pas que la mise en ceuvre anticipée du réglement sur les intelligences
artificielles, préalablement évoqué, prenne la forme d’une législation-cadre nouvelle. Sauf a la circonscrire aux
SIA publics, celle-ci introduirait des distorsions de concurrence facheuses entre les opérateurs privés francgais et
leurs homologues européens. Elle risquerait de s’avérer inadaptée a la diversité des SIA et a leur évolution rapide,
et d’en entraver le développement par inadvertance. En cristallisant le droit national, elle fragiliserait les positions
de négociation de la France et pourrait emmener I’action publique dans des directions que le réglement
abandonnerait finalement. Enfin, en fixant des régles dont la méconnaissance pourrait étre sanctionnée par le juge,
elle serait source de contentieux, et ce d’autant plus qu’elle comporterait des termes non définis ou des obligations
ambigués.

37 DINUM : Direction interministérielle du numérique.

38 COM/2021/206 final., Proposition de Reéglement du Parlement européen et du Conseil établissant des régles
harmonisées concernant ’intelligence artificielle (législation sur I’intelligence artificielle) et modifiant certains
actes législatifs de ’Union.

39 Ibid.
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« Elles devraient notamment comporter une doctrine de recours a la prise de
décision automatisée écartant toute prohibition de principe et toute diabolisation
de ce mode de prise de décision. Ce dernier pourrait notamment étre privilégié pour
la prise de décisions d’acceptation insusceptibles de préjudicier aux tiers ni de
compromettre gravement un intérét public, et pour les situations de compétence
liée, dans lesquelles I’administration n’a pas d’appréciation a porter mais des

régles précises a appliquer sur la base de faits « objectifs » »*°.

Un exemple de lignes directrices en maticre
d’intelligence artificielle a été testé en France par le bais de I’application « Parcoursup » qui est
la plateforme nationale de préinscription en premicre année de I’enseignement supérieur. Ainsi,
quand ils recoivent les candidatures, les établissements classent les dossiers en fonction de leurs
attentes. Un algorithme attribue aux candidats un certain nombre de points pour chaque critere,
ce qui permet de les classer. Le Conseil d’Etat a d’ailleurs récemment jugé qu’une université
peut refuser de communiquer a un syndicat étudiant les régles de traitement informatique des

candidatures sur « Parcoursup »*!.

Enfin — et ce serait 1a leur objet principal selon le Conseil d’Etat — les lignes directrices
compléteraient ce cadre juridique par 1’énoncé d’exigences découlant des principaux généraux
de I’intelligence artificielle publique et de la méthodologie de leur mise en ceuvre, sous la forme
d’une charte du recours a I’intelligence artificielle dans le secteur public*’. Ce volet du
document devrait impérativement se concevoir de fagcon souple et évolutive, afin d’incorporer
de telles exigences en plusieurs étapes si nécessaire et en tenant compte d’un éventuel consensus
européen. Celles-ci apparaissent en effet largement divisibles : il est tout a fait concevable, par
exemple, de fixer dans un premier temps les exigences applicables en matiére de données
d’apprentissage, avant de définir les conditions du controle humain®. Les exigences posées
pourraient utilement s’inspirer de référentiels de conformité existants, comme celui publié¢ par
le Laboratoire national de métrologie et d’essais (LNE). Le document devrait encourager les
administrations a faire évaluer les systémes et a obtenir (en tant que fournisseur) ou exiger (en

tant qu’utilisateur) une certification volontaire, dans I’attente des obligations européennes**.

40 Ibid.

41 CE, 12 juin 2019, n°427916.

42 CE, Intelligence artificielle et action publique : construire la confiance, servir la performance, op. cit.
3 Ibid.

4 Ibid.
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b. La mission Etalab

En matiére de traitement algorithmique
au service de I’ Administration publique, la mission Etalab est importante. Précisément, Etalab
est un département de la direction interministérielle du numérique (DINUM), dont les missions
et I’organisation sont fixées par le décret du 30 octobre 2019. Faisant office de « Chief Data
Officer » de D’Etat (au titre des missions de 1I’Administrateur général des données, des
algorithmes et des codes sources), il coordonne la conception et la mise en ceuvre de la stratégie
de I’Etat dans le domaine de la donnée®. Pour la DINUM, Etalab coordonne et promeut I’action
de I’Etat et des organismes placés sous sa tutelle en matiére d’inventaire, de gouvernance, de
production, de circulation, d’exploitation et d’ouverture des données, et notamment des codes
sources*S. Il organise, dans le respect de la protection des données personnelles et des secrets
protégés par la loi, la meilleure exploitation des données de I’Etat et des organismes placés sous
sa tutelle et leur plus large circulation. La DINUM peut étre saisie par une personne morale de
droit public de toute question portant sur cette circulation. Etalab contribue a la promotion des
sciences des données (« datasciences ») et de I’intelligence artificielle dans la sphére publique.
I1 porte notamment le programme « Lab IA » visant & mener des projets de datasciences et
d’intelligence artificielle, a faciliter I’expérimentation et le partage de bonnes pratiques, a
animer des communautés de datascientists et porteurs de projet d’intelligence artificielle®’.
Etalab accompagne également les administrations dans I’ouverture et ’'usage responsable des
algorithmes publics. A ce propos, Etalab a publi¢ le 2 mars 2023 un document intitulé
« Expliquer les algorithmes publics »*3. Ce guide, ouvert aux contributions, est composé de
trois parties qui peuvent se lire de manicre indépendante. La premicre partie du guide présente
des ¢léments de contexte (qu’est-ce qu’un algorithme ? A quoi servent les algorithmes dans le
secteur public 7). La seconde partie du guide détaille les enjeux en termes d’éthique et de

responsabilité. La troisiéme partie présente le cadre juridique applicable en matiére de

45 Voir : https://www.etalab.gouv.fr/lab-ia/

46 Ipid.

47 Voir : https://www.ctalab.gouv.fr/lab-ia/

8 Etalab, « Expliquer les algorithmes publics », 2 mars 2023.
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transparence des algorithmes notamment a la suite de 1’adoption de la loi pour une République

numérique®.

B. Algorithmes et commande publique

Les technologies
algorithmiques peuvent étre mobilisées, dans la commande publique, en particulier pour le
traitement des critéres de s€lection des candidatures et des offres (1.) et le controle des pratiques

anticoncurrentielles (2.).

1. Le traitement algorithmique des critéres de sélection des candidatures et des
offres

Les algorithmes suscitent I’intérét de la
doctrine et de la pratique en phase de passation des contrats de la commande publique, pour

apprécier a la fois les candidatures (a.) et les offres (b.).

a. Lappréciation des candidatures

Le recours aux algorithmes au regard des
candidatures a un marché public reviendrait a automatiser la mise en ceuvre, au moins en partie,
de certaines dispositions du Code de la commande publique, comme celle relative a
’appréciation des capacités des candidats®®. En optant pour un tel procédé, I’autorité
contractante consentirait a soumettre la conclusion de son contrat a une logique de traitement
automatis¢ par algorithme de multiples caractéristiques relatives, entre autres, a certaines
modalités de choix des candidats. La compatibilité d’un tel procédé avec les grands principes

de la commande publique se pose nécessairement.

4 Ibid.
30 Code de la commande publique (CCP), art. R.2142-1 et s.
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Ainsi, plusieurs techniques de traitement automatisé et informatique pourraient
éventuellement étre envisagées par les autorités contractantes pour sélectionner les candidats a
I’attribution d’un contrat de la commande publique. Quid de la conception d’un algorithme
d’analyse des candidatures qui analyserait, de maniere autonome, c’est a dire sans intervention
humaine, les documents fournis par les entreprises candidates au regard des critéres formulés
par I'autorité contractante ? La procédure de mise en ceuvre des critéres de sélection des
candidatures serait ainsi automatisée et libérée de I’intervention de 1’homme. Les agents
habituellement en charge de sélectionner les candidats pourraient mobiliser leur compétence et
leur temps de travail sur d’autres taches. Ils pourraient également se contenter de vérifier et de

contrdler que 1’automatisation et le traitement algorithmique fonctionnent correctement.

Ainsi, dans le cadre d’une procédure de passation d’un marché public par
exemple, la mobilisation des algorithmes en mati¢re de critéres de sélection des candidats
pourrait étre envisageable. En effet, ils permettraient d’apprécier pour partie I’aptitude d’un
candidat a assurer I’exécution du marché®!, car I’appréciation qualitative du candidat serait
écartée a ce stade. Ainsi, I’algorithme ne porterait pas sur une appréciation qualitative mais
seulement sur ses aptitudes objectives du candidat a assurer 1’exécution du contrat. Comme le
souligne un auteur, « des lors que les criteres sont définis par les textes (les conditions de
participation) et qu’ils sont susceptibles, par exemples d’étre envisagées sous forme de seuils
chiffrés (de chiffres d’affaires, d’effectifs...) le traitement algorithmique est théoriquement

possible »°2.

En revanche, la difficulté du traitement algorithmique des criteres de sélection
des candidats pourrait résider - comme évoqué plus en avant - dans la mise en ceuvre

d’approches plus qualitatives, comme la prise en compte de 1’expérience antérieure du candidat

(y compris avec le pouvoir adjudicateur)®. A ce titre, un algorithme risque de rencontrer

SLCCP, art. R. 2142-1 et s.

52 Frédéric LOMBARD, « Algorithme et contrat administratif », in L action publique algorithmique, Mare &
Martin, 2022.

33 Par une décision du 10 juin 2009, le Conseil d’Etat ne s’est pas contenté d’une approche uniquement quantitative
en ciblant les manquements de ’entreprise, mais il a privilégié une approche plus qualitative en prenant en
considération d’autres éléments de la candidature. Ainsi, le Conseil d’Etat a confirmé qu’« une commission d'appel
d'offres ne peut se fonder uniquement sur les seuls manquements allégués d'une entreprise dans l'exécution de
précédents marchés, sans rechercher si d'autres éléments du dossier de candidature de la société permettent
celle-ci de justifier de telles garanties » (CE, 10 juin 2009, n°® 324153, Région Lorraine, BJCP, 2009, n° 66, p.
375, concl. N. Boulouis).
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¢galement des difficultés dans la mise en ceuvre de certains motifs d’exclusion (impératives

mais qui peuvent étre levées par le pouvoir adjudicateur)>.

b. L'appréciation des offres

Le traitement algorithmique pourrait
éventuellement s’envisager en matiere de critére de sélection des offres, notamment s’agissant
de I’application des critéres de choix de 1’offre économiquement la plus avantageuse deés lors
que le marché a pour seul objet I’achat de services ou de fournitures « standardisées » dont la
qualité est insusceptible de variation d’un opérateur a I’autre. Ainsi, si ce choix est articulé
sur un critére unique, comme le prix, un traitement algorithmique pourrait étre envisageable. Il
est vrai que le systéme de notation des critéres des offres, ainsi que leur pondération, renvoient
a un calcul mathématique parfaitement compatible avec un traitement algorithmique, dans la
mesure ou il s’agit de données chiffrées. La dose de liberté contractuelle nécessaire a leur
conclusion devient anecdotique et le fait que la confection du contrat soit orientée par un
algorithme ne change guére la finalité du processus de sélection des offres>®. En outre, cette
compatibilité pourrait étre accrue si I’autorité contractante prévoie de retenir I’offre ayant regu
la meilleure notation. /n fine, tout dépendra de la dose de subjectivité que 1’autorité contractante
apporte lors de I’étude des offres. Plus elle sera importante, moins le traitement algorithmique

sera efficient’’.

2. Algorithmes et pratiques anticoncurrentielles

S’agissant du contrdle des pratiques
anticoncurrentielles, les technologies algorithmiques pourraient intervenir dans la formation de
situations de collusion ou d’abus de position dominante (a.), ainsi que dans la détection des

ententes (b.).

>4 11 s’agit des exclusions « & Pappréciation de I’acheteur » (ou de I’autorité concédante) : CCP, art. L. 2141-7 et
L.3123-7.

53 CCP, art. R. 2152-7.

36 Frédéric LOMBARD, « Algorithme et contrat administratif », op. cit.

37 Ibid.
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a. Collusion et abus de position dominante

La transparence algorithmique
en matiere d’achat public trouve son origine dans une directive de 2003 qui précisait I'utilité de
’open data en matiére de données publiques>® dont 1’objectif était déja de « permettre aux
entreprises européennes d'exploiter le potentiel de ces informations et contribuer a la
croissance économique et a la création d'emplois »*°. Selon le Professeur Frédéric Lombard

« cette politique de transparence et de mise a disposition répond a l’'objectif général de

transparence qui se décline (ou s’explique) a travers les objectifs de prévention de la

corruption, de bonne gestion des deniers publics et de meilleur pilotage de [’achat public ».

Ainsi, ’'usage d’un algorithme peut étre constitutif d’un abus de position dominante
comme 1’a constaté la Commission dans 1’affaire Google Shopping du 27 juin 2017%. Bien que
cette affaire ne concerne pas la commande publique, il est intéressant de noter qu’en 1’espece,
I’algorithme défini par Google rendait les services de comparaison de prix concurrents
susceptibles d’étre rétrogradés sur les pages de résultats de recherche générale de Google, alors

que ce méme algorithme n’était pas applicable au service de comparaison de prix de Google®'.

En outre, les algorithmes peuvent permettre
des pratiques de collusion sur les prix®?. Le traitement des données massives, les méthodes
d’analyse de plus en plus fines, les systémes d’intelligence artificielle peuvent en effet favoriser
la coordination du marché. Les algorithmes controlent et ajustent automatiquement les prix, en
temps réel, en opérant une veille concurrentielle instantanée sur internet. La possibilité
d’appréhender ses pratiques souléve des questions délicates qui nourrissent les réflexions

doctrinales et jurisprudentielles®.

38 Directive 2003/98/CE du Parlement européen et du Conseil du 17 novembre 2003 concernant la réutilisation
des informations du secteur public.

% Ibid. Cons. 5.

0 C(2017) 4444.

o1 Ibid.

62 Frédéric MARTY, « Algorithmes de prix, intelligence artificielle et équilibres collusifs », RIDE n°2/2017, p.8.
% Lucas BETTONI, « Problématiques soulevées par la Blockchain en droit de la concurrence », Contrats, conc.,
consom., 2020, étude 3 ; Richard SEPPE, « Tarification algorithmique et collusion tacite en vertu du droit de la
concurrence », RIDE 3/2019, p. 347 ; Linda ARCELIN, « Le droit de la concurrence mis a I’épreuve par le
numérique », JCP E 2019, p. 1493 ; Michaél COUSIN, « Tarification algorithmique et concurrence »,
Concurrence 4/2017 ; Hugues DESMESERETS VILLEY et Eric PINON, « L’appréhension des échanges
d’informations entre concurrents par les autorités de concurrence a 1’épreuve de la dématérialisation des moyens
de communication », RLC, 68/2018, p. 21 ; Ashwin ITTO et Nicolas PETIT, « Algorithmic Pricing Agents and
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Dans leur article publié¢ en 2015, « Artificial Intelligence & collusion : when computers
inhibit competition », Maurice E. Stucke et Ariel Ezrachi identifient quatre types d’utilisation
d’algorithmes pouvant conduire a une entente anticoncurrentielle®. Selon les auteurs, la
premicére catégorie - Messenger - vise le cas de 1’algorithme exécutant la volonté de collusion
de I’entreprise et n’est donc qu’un instrument au service de 1’entente. La seconde catégorie -
Hub and Spoke - est relative a un algorithme déterminant les modalités a proposer sur le marché
et utilisé par un grand nombre d’utilisateurs. Ainsi, les prix réagissent simultanément a toute
évolution, ce qui aboutit a une forme de parallélisme conscient. La troisiéme catégorie -
Predictable Agent - concerne les entreprises qui ont adopté un algorithme commun assurant la
transparence du marché et capable de prévoir le comportement des autres. Grace a lui, tout
comportement déviant est décelé et sanctionné. Enfin, la quatriéme catégorie - Autonomous
Machine - conduit a ce que I’algorithme définisse lui-méme et indépendamment du controle

humain un comportement des entreprises sur le marché visant une maximisation des profits.

Ainsi, il convient d’étre prudent au regard de la variété importante d’algorithmes. A ce
propos, dans leur étude commune de 2019, « Algorithms and Competition », I’ Autorité de la
concurrence et le Bunderskartellamt distinguent clairement différentes situations en isolant par
exemple le cas ou I’algorithme est un outil au service des entreprises qui se sont concertées,

celui ou les concurrents utilisent le méme algorithme et enfin le cas de 1’algorithme autonome®’.

b. Détection des ententes

Plus
spécifiquement, les autorités publiques, notamment les autorités de régulations, peuvent utiliser
des algorithmes dans le cadre de I’exercice de leurs missions de supervision des marchés
publics, notamment dans le domaine du contrdle des pratiques d’ententes anticoncurrentielles®®.

Ainsi, les algorithmes permettraient de détecter des pratiques anticoncurrentielles au travers de

Tacit Collusion : A technological Perspective », in Hervé JACQUEMIN et Alexandre De STREEL, L intelligence
artificielle et le droit, Larcier, 2017, p. 241.

% Maurice STUCKE et Ariel EZRACHI, « Artificial Intelligence & Collusion: When Computers Inhibit
Competition » (2017) UTK Law Faculty Publications 128.

%5 Autorité de la concurrence et Bunderskartellamt, « Algorithms and Competition », 2019.

% Frédéric MARTY, « Superviser les marchés par les algorithmes: Le cas de la sanction des ententes
anticoncurrentielles dans les marchés publics » intervention dans le cadre du colloque intitulé « Le service public
algorithmique : regards transatlantiques », Paris, le 20 mars 2023.
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I’identification de configurations d’offres anormales sur des données massives®’. De ce fait, en
« augmentant » les capacités de détection des autorités de concurrence, ils renforceraient
’effectivité des régles de concurrence et garantiraient donc leur effet dissuasif®®. C’est ainsi
que l’algorithme peut venir a ’appui d’une entente expresse en rendant les déviances plus

facilement détectables®.

Par exemple, il est possible qu’un tiers définisse ’algorithme utilisé¢ par plusieurs
opérateurs concurrents et 1’enjeu sera de savoir si les opérateurs avaient connaissance du fait
qu’ils partageaient le méme algorithme et la détection de I’entente résidera alors dans la charge
de la preuve de cette connaissance’’. Une autre forme d’algorithme existe, il s’agit de
’algorithme dit autonome’' et il pourrait permettre d’atteindre un équilibre tacitement
collusoire sans qu’aucun contact ne soit nécessaire entre les concurrents ou sans mettre en place

de pratiques facilitantes, rendant difficile la détection de I’entente en question’?.

Enfin, il convient de souligner un point délicat qui réside dans la délimitation
entre les actions pouvant étre attribuées a ’humain et celles pouvant étre générées par des
machines utilisant des algorithmes’. Lorsque les entreprises décideraient d’adopter ensemble
le méme programme pour conforter leur entente expresse, celle-ci leur serait imputable’. En
revanche, a défaut de volonté humaine a 1’origine directe d’un comportement d’alignement sur

la concurrence, il semble compliqué de I’appréhender au titre d’une entente anticoncurrentielle.

Une derniére question, et pas des moindres, peut se
poser en mati¢re de code source. En effet, ne pourrait-on pas remonter jusqu’au code source de
I’algorithme pour y déceler 1’objet anticoncurrentiel de I’entente ? Si les parties pouvant
potentiellement parties d’une entente introduisent dans le logiciel une formule permettant la
communication entre algorithmes, il pourrait étre envisagé une volonté anticoncurrentielle. En

effet, comme I’observe la Commission européenne, dans son livre blanc Intelligence artificielle.

o7 Ibid.

o8 Ibid.

 Autorité de la concurrence et Bunderskartellamt., « Algorithms and Competition », 2019.

70 CJUE., 21 janv. 2016, aff. C-74/14, Eturas. Dans cette affaire, le juge n’a pas retenu la qualification d’entente,
car il n’a pas été rapporté la preuve que I’entreprise a ’origine de 1’envoi d’un mail faisant état d’une pratique
anti-concurrentielle I’avait volontairement adressé a différentes entreprises dans le but de se concerter avec elles
sur une telle pratique.

7! Autorité de la concurrence et Bunderskartellamt., « Algorithms and Competition », op.cit., p.42.

72 Ibid.

73 Patrick HUBERT, Frédéric MARTY, La concurrence au secours de |'économie numérique, éd. Fauve, 2019,
p- 56.

74 Autorité de la concurrence et Bunderskartellamt., « Algorithms and Competition », op.cit., p.56.
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Une approche européenne axée sur [’excellence et la confiance du 19 février 2020, « les
algorithmes peuvent continuer leur apprentissage en cours d utilisation. Si les produits de [’14
peuvent agir de maniéere autonome en percevant leur environnement et sans suivre un ensemble
d’instructions préétabli, leur comportement est dans une large mesure défini et circonscrit par
les développeurs. L’humain détermine et programme les objectifs auxquels doit répondre
’optimisation d’un systéme d’IA »7°. C’est donc aux entreprises de s’assurer que leurs propres

algorithmes ne se comportent pas de maniére illégale’®.

§ll. La sécurité juridique garantie par la blockchain et le smart contract

Pour certains auteurs, l’intégration de la
blockchain et du smart contract dans la commande publique ne serait qu’une question de temps,
en ce qu’'elle ne serait que I’aboutissement d’une digitalisation arrivée a maturité de la
commande publique’’. Si ces outils sont encore source d’inquiétudes, tant il est nécessaire
d’avoir des professionnels formés a ceux-ci et familiers de ces nouvelles technologies, ils
pourraient tout de méme offrir quelques avantages a la commande publique en termes de
tracabilité et d’efficacité économique, tant pour la blockchain (A.) que pour son application que

sont les smart contracts (B.).

A. La tracabilité et I'efficacité économique de la blockchain

7> Livre Blanc, Intelligence artificielle Une approche européenne axée sur l'excellence et la confiance,
COM/2020/65 final.

76 Autorité de la concurrence et Bunderskartellamt., « Algorithms and Competition », op.cit., p.72.

77 Bruno KOEBEL, « Dématérialisation des marchés publics : bienvenue dans la matrice ! », CMP, n° 4, 2020,
repére 4 : « S'inscrivant dans le sens de l'histoire, la dématérialisation des marchés publics apparait désormais
irréversible. Elle doit, pour générer pleinement les effets escomptés, parvenir a simplifier le quotidien des
entreprises et des acheteurs, qui peuvent encore la vivre actuellement comme un facteur de complexité et de perte
de temps. Une production facilitée de données plus fiables et automatisées, grdace a de meilleures interfaces
constitue un autre défi a relever a court-moyen terme. C'est ainsi qu'une dématérialisation arrivée a maturité
permettra de déployer la digitalisation des marchés , qui devrait se traduire par le développement de la blockchain
[...] et des contrats intelligents. Ces dispositifs pourraient s'exécuter automatiquement, nourris par des données
securisées et tracées venant alimenter des programmes informatiques, le tout sans autorité de controle et sans
qu'une intervention humaine soit nécessaire. »
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Si la technologie blockchain est souvent présentée
comme utile en termes de transparence et de tragabilité, il demeure que son utilisation en France
dans la commande publique est loin d’étre généralisée et commune. Le droit de la commande
publique ne semble pas, a priori, y préter attention, alors méme que cette technologie serait

stratégique pour la France’s.

Pour comprendre les éventuels avantages et inconvénients qu’offriraient la blockchain
a la commande publique (2.), encore faut-il déterminer en quoi consiste une telle technologie

émergente (1.).

1. L'émergence de la technologie blockchain

Si la technologie blockchain est apparue en 2009 avec le Bitcoin pour
sécuriser les transactions d’une monnaie virtuelle alternative et certifiée sans intermédiaire, elle
repose en partie sur les algorithmes des arbres de hachages de Ralph Merkle, brevetés en 1979.
Ces algorithmes « permettent de verifier l'intégrité d 'un ensemble de données sans disposer de
toutes les données [et...] donnent ainsi un moyen de vérifier l’intégrité des données dans un
réseau distribué avec des échanges de pair a pair sans besoin de controler l'intégrité de
’ensemble des données ou sans centralisation de [’ensemble des informations »’°. En somme,
ils permettent de stocker et de vérifier un important volume de données sans en contrdler

I’intégralité.

Juridiquement, la blockchain n’est pas
définie. Cette technologie consiste, cependant, en un protocole de stockage, de certification et
de transmission d’informations transparentes et sécurisées sans organe central de contrdle ou
de tiers de confiance, donc sans intermédiaire particulier. La sécurité s’effectue a travers un
réseau d’ordinateurs qui vont déterminer les transactions pouvant étre ajoutées ou non au
registre blockchain stockant toutes les transactions effectuées grace a son protocole.
Schématiquement, les données (ou transactions) vont étre intégrées dans un bloc qui, une fois

validé, certifié et horodaté, se verra intégrer la chaine de blocs (ou blockchain) a la suite du bloc

8 Gaélle MARRAUD DES GROTTES, « La blockchain, une technologie stratégique pour la France », Revue
Lamy Droit de I’ Immatériel, 2019, n° 155.

7 Pierre SAUREL, « La blockchain, une disruption en cours », in W. Azan et G. Cavalier (dir.), Des systémes
d’information aux blockchains. Convergences en sciences juridiques et fiscales, économiques et de gestion,
Bruxelles, Bruylant, 2021, p. 38.
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qui le précede. Ainsi, chaque bloc comporte 1’identité du bloc précédent, son identité et un
horodatage afin de garantir son stockage et sa tragabilité. Une fois intégrés dans la chaine de
blocs, le bloc et toutes les informations qu’il contient ne peuvent étre modifiés, non plus

falsifiés. Ainsi, la blockchain garantit 1’intégrité des données®’.

Transparence et blockchain. La blockchain peut étre publique ou privée. Si elle est
publique, elle peut étre autorisée a tous et donc toute personne peut consulter la blockchain, y
écrire et valider les transactions, ou soumise a autorisation et, dans ce cas, si la consultation est
ouverte a tous, I’écriture et la validation sont restreintes aux personnes autorisées. Si elle est
privée, elle est restreinte aux seuls utilisateurs autorisés au sein d’un réseau déterminé pour la
consultation, 1’écriture et la validation, sauf a limiter 1’écriture et la validation a certains

opérateurs spécifiques (notamment dans le cadre de blockchain privée d’établissements

financiers pour leurs propres usages)®!.

La transparence d’une blockchain peut donc étre modulée en fonction des objectifs de
celle-ci. Dans le cadre du Bitcoin, par exemple, ou 1’objectif est de miner un maximum de

monnaie virtuelle, I’ouverture est totale, la transparence également.

Exemple

Bloc 29 Bloc 30
de bloc ¢ ¢

ID du bloc précédent Bloc 28 - CDCP Bloc 29 - CDCP

T1:Achat

T2:Paiement

T1:Paiement
T2:Contrat

Transactions inscrites
et validée

Horodatage 06/08/23, 7:08 PM 06/08/23,7:10 PM

ID du bloc Bloc 29 - CDCP Bloc 30 - CDCP

80 En ce sens voir : Axel BEELEN, Tout sur la blockchain et ses applications, Limal (Belgique), Anthemis, 2021,
p- 31-34 ; Hervé CROZE, « Aspects juridiques de la blockchain », in F. Marmoz (dir.), Blockchain et droit, Paris,
Dalloz, 2018, p. 33.

81 Axel BEELEN, op. cit., p. 37.
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Figure 1.2 : Structure d’une blockchain®:
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Figure 1.3 : Présentation simplifiée du fonctionnement de la blockchain

La blockchain semble alors riche d’atouts pour la commande publique, du fait de sa

tracabilité, de sa transparence et de son systéme de certification sans intermédiaire.

2. Les avantages et inconvénients potentiels de la technologie blockchain pour la
commande publique

Avantages de la blockchain. Dans le rapport parlementaire rédigé par les députés
Laure de La Raudicre et Jean-Michel Mis présenté le 14 décembre 2018 dans le cadre de la
mission parlementaire sur la blockchain, une intervention directe de I’Etat était recommandée
afin d’amorcer le mouvement de la modernisation des administrations et des services publics,
notamment pour la tragabilité des produits, la certification d’électricit¢ verte locale et la

commande publique®. D’ailleurs, au regard de la transparence et de la tragabilité que garantit

82 Ce schéma s’inspire de celui proposé dans : Axel BEELEN, Tout sur la blockchain et ses applications, Limal
(Belgique), Anthemis, 2021, p. 33.

8 A noter que la tragabilité des produits et la certification d’électricité sont indiqués ici car ces éléments peuvent
avoir un intérét dans la commande publique afin de vérifier que les produits commandés correspondent aux
stipulations du CCTP ou pour attester ’origine de la production d’électricité dans le cadre d’un marché d’achat
d’énergie.

50



Chaire DCP | Rapport sur la digitalisation de la commande publique | 2023

la blockchain, le Royaume-Uni a attribué¢ en 2017 un accord-cadre pour mettre en place une
plateforme digitale officielle du Gouvernement britannique, DigitalMarketPlace, fondée sur la

blockchain®?.

C’est effectivement au regard de cette
caractéristique de tragabilité que la blockchain se démarque et se justifie dans la commande
publique. En effet, 1’utilité de la blockchain est de conserver les informations et d’en assurer le
suivi dans le temps, ainsi que de réaliser une transaction ou de permettre a plusieurs tiers
d’accéder (éventuellement sur autorisation) a la blockchain tout en garantissant une information
précise, continue et authentique des autres utilisateurs®. En somme, la blockchain est un moyen
fluide et sécurisé d’échange d’informations entre les autorités contractantes et les opérateurs
économiques titulaires de contrat de la commande publique®®. En ce sens, Isabelle Hasquenoph

explique que :

« Les caracteéristiques de la blockchain s'accordent bien avec les principes
fondamentaux de la commande publique : la blockchain est vue comme un moyen
d'assurer la transparence, la sécurité, la tracabilité, l'intégrité, l'authenticité,
l'immutabilité des données, de méme que la loyauté, la responsabilité et la
confiance des parties ; elle est considérée comme permettant d'assurer l'égalité de
traitement des candidats et est censée améliorer l'efficacité de la procédure en

permettant d'en réduire les délais et les coiits. »%7

En effet, avec la dématérialisation de la commande publique, la blockchain assurerait la
tracabilit¢ et I’immutabilité (en ce sens que les données ne seraient pas falsifiables) de
I’ensemble des documents et données stockés et archivés en les conservant dans des
blockchains dédiées, tout en accroissant la confiance du public et des opérateurs économiques
dans I’intégrité des données essentielles®. A ce titre, Stéphane Braconnier et Romain Chilly
soulignent qu’au regard des exigences d’authenticité, d’intégrité des données, d’exactitude de
I’horodatage et d’une restriction dans I’acces aux données lors de la procédure de passation,

prévues a I’article 2 de ’arrété du 22 mars 2019 relatif aux exigences minimales des moyens

8 Julien MOIROUX, « Commande publique et technologie blockchain : un avenir, mais quel avenir ? », JCP 4,
n°® 28,2017, 2180.

8 Idem.

8 Stéphane BRACONNIER et Romain CHILLY, « Blockchain et commande publique », CMP, n° 1, 2020, 1.

87 Isabelle HASQUENOPH, « Nouvelles réflexions sur la commande publique et la blockchain », CMP, n° 4,
2020, étude 3.

88 Julien MOIROUX, « Commande publique et technologie blockchain. .. », art. cit..
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de communication électronique utilisés dans la commande publique®, la blockchain

constituerait le moyen le plus fiable techniquement :

« Sans trop approfondir les aspects techniques, c'est la combinaison d'un registre
distribué, d'une fonction cryptographique asymétrique ainsi que d'un mécanisme
de preuve de travail qui permettent que les informations contenues dans un fichier
soient condensées pour former une suite de chiffres unique (un « hash ») que seul
un ou plusieurs destinataires choisis pourront déchiffrer et consulter a distance
sans l'assistance d'un tiers. Un document identique correspondra toujours au méme

hash.

Un contrat de plusieurs centaines de pages ainsi que ses différentes annexes
peuvent ainsi étre « hashés » puis insérés dans la blockchain a un moment précis.
Un autre utilisateur muni des mémes documents pourra alors verifier qu'ils
correspondent exactement a ceux qui ont été enregistrés dans la blockchain a cette
date. En effet, si le texte differe méme d'un signe de l'original, le hash correspondant

sera entiérement différent de celui qui a été enregistré sur la blockchain. »*°

Partant, conformément aux
dispositions de I’arrété¢ du 22 mars 2019, la blockchain offre aux autorités contractantes un
moyen de preuve, qui plus est public et pouvant €tre ouvert a tous avec ou sans restriction, et
d’authentification fiable et pérenne sans intervention d’un quelconque tiers, contrairement a
d’autres modes de certification électronique existants®!. Cependant, le droit ne s’est pas encore
acculturé a la blockchain puisque pour 1’heure « un algorithme n’est toujours pas admis comme
mode de preuve »°*, nécessitant beaucoup de vigilance et de prudence par les parties et, surtout,
une prise en compte des risques générés par une telle innovation dans des clauses spécifiques

en cas de piratage, de corruption de données, ou de tout autre incident informatique.

8 JORF n°0077 du 31 mars 2019.

% Stéphane BRACONNIER et Romain CHILLY, « Blockchain et commande publique », art. cit..

! Idem. A noter que les auteurs relévent que le droit italien admet la validité de la blockchain depuis la loi n°® 12/19
du 11 janvier 2019.

92 Anne PORTMANN, « Le droit doit-il s’adapter a la blockchain ? », art. cit..
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Figure 1.4 : Principaux atouts reconnus a la blockchain

Effets sur la lutte contre la corruption. Par ailleurs, en raison de la transparence
assurée par la blockchain, celle-ci serait propice a lutter contre la corruption du fait que cette
technologie limite « [’intervention humaine et garantie [’authenticité et ['immutabilité des
données, protege la confidentialité [...], empéche les paiements frauduleux, renforce la
« confiance numérique » »°. Seulement, comme le souligne Isabelle Hasquenoph, en aucun
cas le risque de corruption serait totalement évacué puisque la corruption pourrait
éventuellement venir de I’intérieur dans le cadre d’une blockchain privée, ou d’un manque de
mineurs chargés d’authentifier les données®, ou encore parce que rien n’empécherait une

corruption off-chain®. Or, il est de I’essence méme de la corruption de pouvoir s’immiscer dans

3 Isabelle HASQUENOPH, « Nouvelles réflexions... », art. cit..

94 En blockchain, un mineur est une personne qui s’occupe de la sécurité et de I’intégrité du réseau de la blockchain.
Sa mission est de regrouper chaque transaction qui sera chiffrée (cryptée) dans un bloc qui s’ajoutera ensuite a la
chaine de blocs, d’ou le nom de mineur : il « mine » un bloc virtuel qui contiendra les transactions qui ont été
validées et certifiées. Cette mission nécessite une importante performance informatique reposant principalement
sur la puissance délivrée par les cartes graphiques d’ordinateurs ou de consoles de jeux de salon (qui possédent
des cartes graphiques puissantes). Ils utilisent ensuite la puissance de traitement que délivre la carte graphique afin
de délivrer une puissance de calcul suffisante a 1’utilisation d’algorithmes de chiffrement (ou cryptage en langage
courant). En fonction de 1’objectif de la blockchain, le chiffrement est plus ou moins complexe et nécessite plus
ou moins de puissance et donc d’énergie. Pour une tragabilité d’une information la difficulté est assez faible et
donc nécessite peu d’énergie. Pour de la cryptomonnaie comme un Bitcoin 1’énergie demandée sera bien plus
élevée. Ces opérations de minage sont évidemment automatisées par des algorithmes, I’humain intervenant
uniquement pour le codage et le contrdle lorsque son programme se lance.

% Idem.
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tout processus décisionnel ou contractuel, peu importe I’apparition de nouvelles techniques ou
technologies : la corruption, entendue au sens large, s’adapte (souvent aussi vite que la
technologie) et évolue tant que 1’hdte-méme, avéré ou potentiel, de ce « virus » n’aura pas €té

alerté sur les risques qu’emportent la corruption®®.

Enfin, en termes d’efficacité environnementale,
I"utilisation de la blockchain aurait, selon certains, des vertus en matiére de décarbonation et de
dynamiques urbaines en repensant la ville comme les transports (notamment les transports en
commun ou en libre-service pour prouver I’utilisation du moindre euro octroyé”’), la
mutualisation des parkings ou encore la consommation d’énergie’®. Associée a des contrats de
la commande publique, cette technologie pourrait, par la tragabilité de ses données, permettre
d’optimiser 1’exécution de marché ou de concessions de service au regard de I’'utilisation des
usagers au quotidien, et, par conséquent, permettre une meilleure gestion des deniers publics.
Toutefois, en réalité, les avantages environnementaux doivent étre modérés puisque 1’utilisation
de la blockchain engendre une forte consommation d’énergie en raison de la sollicitation de
nombreux serveurs et ordinateurs pour la validation d’un bloc, son minage et le stockage des

données®, ce qui engendre également des cofits financiers non négligeables!'®.

D’autres inconvénients pourraient étre soulevés concernant la blockchain, comme
I’immutabilité des transactions, mais de tels points négatifs se ressentent principalement lorsque

la blockchain porte des smart contracts.

B. L'application de la technologie blockchain par un smart contract dans la
commande publique

Si la digitalisation a apporté une vague de « smart »
dans le langage courant, le smart contract ne doit pas étre compris comme un contrat intelligent
et n’a pas vocation a I’étre (1.). Il se contente d’€tre un outil algorithmique en développement

qui pourrait, a terme, accroitre 1’efficacité¢ de la commande publique (2.).

% En ce sens voir : Cédric BERNARD, « La corruption, virus endémique affectant I’intégrité des élus », Cahiers
Jean Moulin, 2016, disponible en ligne : https://journals.openedition.org/cjm/142.

97 Cette spécificité pourrait intéresser des concessionnaires de service de transport public.

% Eloise RENOU, « L’intégration de la blockchain dans le cadre juridique des smart cities », Le Moniteur (en
ligne), 11 mars 2022.

% Anne PORTMANN, « Le droit doit-il s’adapter a la blockchain ? », Droit et Patrimoine, 2018, n° 284.

100 Tsabelle HASQUENOPH, « Nouvelles réflexions... », art. cit..
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1. La notion de smart contract

Loin d’étre des contrats intelligents, les smart
contracts sont des contrats autonomes dont I’exécution est automatisée en fonction de la
survenance de conditions telles que programmées dans le code initial de I’algorithme portant le

contrat'’!. En somme, comme I’explique Isabelle Hasquenoph :

« Un smart contract n'est [...] qu'un programme informatique qui se présente selon
une logique formelle if/then (si/alors : si j'introduis ma piece, alors j'aurais un café)
et qui vient au soutien d'un contrat légalement conclu. Son intelligence est en réalité
celle de son concepteur : il exécute les taches pour lesquelles il a été programmeé et
est donc sujet aux biais algorithmiques. Ces smart contracts sont considérés comme
révélateurs d'une certaine idéologie : corollaires de la « révolution numérique »,
ils traduiraient l'idée d'une « gouvernance par les nombres », d'une nouvelle facon
de contracter « plus rapide, moins cotiteuse, automatique » et débarrassée de tout

intermédiaire, a l'opposé de la logique de « I'ancien monde contractuel ».»'%*

Plus précisément, un smart contract est « un code informatique enregistré dans une

blockchain dont I’exécution est déclenchée par une transaction et dont le résultat est soumis au
consensus des neeuds validateurs avant enregistrement dans le nouveau bloc »'%.

Autrement dit, pour établir un smart contract il
faut, aprées avoir identifi¢ I’objet du contrat, les parties, les obligations de chacune d’entre elles,

ainsi que les conditions d’exécution automatique du contrat, créer un programme informatique,

4

c¢’est-a-dire un algorithme. Celui-ci est ensuite chiffré!* avec I’ensemble des données du

contrat avant d’étre inscrit dans une blockchain'®

. Dés lors qu’une condition prévue dans le
code initial du contrat est remplie, le programme se déclenche et exécute I’obligation li¢e a

ladite condition et met a jour les éléments comptables du contrat.

101 Axel BEELEN, op. cit., p. 41-42.

102 Isabelle HASQUENOPH, « Nouvelles réflexions. .. », art. cit..
13 Axel BEELEN, op. cit., p. 154.

104 C’est-a-dire, en langage courant, crypté.

105 Pour le fonctionnement de la blockchain voir supra.
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Figure 1.5 : Présentation simplifiée du fonctionnement d'un smart contract

Hlustration théorique. Par exemple, dans le cadre d’un simple marché de fournitures
de matériel informatique, outre les obligations classiques propres a cette catégorie de contrat,
les conditions du smart contract peuvent étre les suivantes : « If [Réception des fournitures]
then [Paiement du fournisseur par 1’autorité contractante] », « If [Retard de livraison supérieur
a 48h] then [Pénalit¢é d’un montant de 500 euros a l’encontre du fournisseur] » et « If
[Modification importante de la parité euro-dollar US] then [Révision du prix] ». Ces conditions
seront codées dans 1’algorithme portant le programme du smart contract qui, apres chiffrement,
sera inséré dans une blockchain. Dés lors, si la réception s’effectue sans probléme, dans les
délais, mais aprés une augmentation de la parité euro-dollar US, la premicre et la troisiéme

condition seront automatiquement exécutées.

Cet exemple permet d’entrevoir certains avantages du smart contract pour la commande

publique, notamment en termes d’efficacité de productivité des services des autorités achats.
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2. Les avantages et inconvénients potentiels d’un smart contract dans la commande
publique

Le smart contract possede les avantages de la blockchain qui le porte tout
en augmentant 1’efficacité¢ de la commande publique, notamment en termes de réduction des
délais et des cofits dans la passation d’un contrat'® En effet, le smart contract vérifie
automatiquement 1’identité des candidats, leur capacité financiére ou professionnelle, la
pertinence des offres au regard des critéres de sélection préprogrammés dans le logiciel et
accepte 1’offre économiquement la plus avantageuse, tout en respectant les principes de
transparence et d’égalité de traitement des candidats'®’. Seulement, cette objectivité extréme
peut souffrir d’un manque de subjectivité propre a 1’autorité contractante au regard de ses
marges d’appréciation pour I’évaluation des offres, ou I’examen des offres anormalement

basses, ou encore I’exclusion d’opérateurs économiques non obligatoires!%

. De méme lorsque
dans certains cas des observations devraient étre demandées aux candidats avant de les

exclure!??,

Plusieurs inconvénients peuvent
étre relevés concernant le smart contract. Tout d’abord, le portage du smart contract par la
blockchain nécessite une expérience et une expertise confirmée des agents d’une autorité
contractante sur le contenu du code informatique a 1’origine du smart contract afin de pouvoir

vérifier ’absence d’erreurs sur le logiciel livré par le prestataire éventuel '!°

. A ce titre, lorsque
I’algorithme du smart contract est complexe et difficile a appréhender, comment s’assurer de

la validité du consentement ? Pour Isabelle Hasquenoph :

« La question de la validité du consentement des parties se pose : « comment étre
certain qu'une offre et une acceptation ont été formulées de maniere libre et éclairée
en présence d'un algorithme difficile a comprendre » ? La théorie des vices du

consentement, connue du juge judiciaire (C. civ., art. 1130) comme du juge

106 De plus, le smart contract permettrait de prémunir les opérateurs économiques du retard de paiement ou de
résiliation sans indemnités éventuelles, ou d’indemnités insuffisantes. Voir : Stéphane BRACONNIER et Romain
CHILLY, « Blockchain et commande publique », art. cit..

107 Isabelle HASQUENOPH, « Nouvelles réflexions. .. », art. cit..

108 [dem.

19 Idem.

110 Stéphane BRACONNIER et Romain CHILLY, « Blockchain et commande publique », art. cit..
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administratif, pourrait trouver dans l'usage des technologies numériques une

nouvelle terre d'élection »'!!

Par ailleurs,
sur un plan plus théorique, Stéphane Braconnier et Romain Chilly s’interrogent sur un obstacle
lié¢ a la compatibilité méme entre un contrat a exécution automatique et les régles exorbitantes
du droit des contrats publics''?. Par définition, le smart contract développé sur un protocole
blockchain public rend difficile son altération en cours d'exécution par l'inclusion d'une clause
externe qui n'aurait pas été initialement prévue. Or, quid de I’utilisation d’un pouvoir de
modification ou de résiliation unilatérale de la personne publique dans un tel contexte ? Quid
¢galement de la modulation des pénalités, par la personne publique ou le juge si tout est figé et
exécuté automatiquement ? Le contrat public implique de préserver une certaine souplesse dans

son exécution. En effet, [sabelle Hasquenoph ajoute :

« Dans un smart contract, « l'histoire est écrite a l'avance, et l'aléa n'a pas sa
place ». Comment traduire en langage informatique la survenance de circonstances
imprévues ou l'hypothese d'une modification unilatérale « dans l'intérét général » ?
L'exécution automatique du smart contract s'‘accommode mal de standards
juridiques et ne laisse guere de place a la flexibilité pourtant nécessaire a

l'exécution des contrats de la commande publique. »''?

Cependant, rien n’empéche, semble-t-il, de modifier ultérieurement le programme du
smart contract, non plus d’inscrire dans la blockchain de nouvelles données pour prendre en
considération, par exemple, 1’acte unilatéral modifiant ou résiliant le contrat, ou encore la
modulation de la pénalité. L’immutabilité de la blockchain ne signifie pas que le smart contract
est immuable, non plus qu’on ne puisse pas ajouter de nouvelles informations a une blockchain.
L’immutabilité concerne la donnée initiale, la modification intervient alors en tant que nouvelle
donnée complémentaire, ce qui assure encore plus la tragabilité et 1’authenticité de chaque
action menée dans la vie d’un contrat. D’ailleurs, le smart contract peut trés bien prévoir des

clauses de réexamen ou de révision des prix''* ou encore ne s’appliquer qu’a une partie d’un

1 Isabelle HASQUENOPH, « Nouvelles réflexions... », art. cit..

112 St¢phane BRACONNIER et Romain CHILLY, « Blockchain et commande publique », art. cit..

113 Isabelle HASQUENOPH, « Nouvelles réflexions. .. », art. cit..

114 Sur ce point, nous rejoignons Isabelle Hasquenoph (art. cit.). D’ailleurs, I’autrice souligne que le caractére
automatique de I’exécution est alors relatif puisqu’elle nécessite dans certains cas 1’intervention humaine pour
indiquer la survenance d’un événement, condition de I’exécution automatique de la clause de réexamen. La encore,
nous la suivons, méme si a force d’évolutions technologiques et d’interconnexion d’outils numériques, de plus en
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contrat de la commande publique, faisant alors d’un marché ou d’une concession un contrat

hybride a la fois classique et smart contract'’>.

En tout état de cause, au regard des spécificités propres a la commande publique (comme
le fait du prince), et surtout aux contrats administratifs (par exemple : pouvoir de modification
ou de résiliation unilatérale, théorie de I’imprévision), le smart contract ne semble pas
suffisamment mature aujourd’hui pour intégrer la commande publique, sauf dans des contrats

de masse ou a faible risque juridique.

En définitive, la blockchain et le smart contract ne constituent pas une
solution idéale qui répondrait a tous les problémes rencontrés par la commande publique. Si ces
technologies assurent la transparence, I’authenticité et la tragabilité de documents, de contrats
et de transactions, force est de constater que leur immutabilité questionne ainsi que leur réel
colt financier et environnemental. Quoiqu’il en soit, certains soutiennent 1’essor de ces deux
outils dans la commande publique, en particulier dans le secteur la construction en complément
d’un contrat en Building Information Modeling afin d’accroitre la tragabilité des échanges de

ce processus collaboratif! 6.

§lll. Lamélioration de la collaboration et de la qualité des prestations par le
Building Information Modeling (BIM)

Comme le souligne David Richard, le Building Information
Modeling « signe [’entrée de |'immeuble dans [’ére de la data » grace a « [l] interopérabilité
des informations constituant la maquette virtuelle en 3D [qui] induit une faculté de
collaboration, qui déjoue le schema classique des acteurs de l'industrie de la construction

comme celui du droit »'7.

plus d’événements pourront étre automatiquement signalés au smart contract en associant des intelligences
artificielles de surveillance par exemple.

115 Isabelle HASQUENOPH, « Nouvelles réflexions... », art. cit..

116 Nancy WIEGERS GREENWALD, « BIM, Blockchain, and Smart Contracts », Construction Law, 2020, p. 9-
16.

17 David RICHARD, « BIM : analyse et perspectives de I’immeuble numérique », Construction — Urbanisme,
n° 12,2017, étude 11.
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Si le BIM est de plus en plus sollicité dans les projets de construction a travers le monde,
des réglementations commencent a apparaitre depuis quelques années dans certains systémes

119 et de I’Italie ou il sera obligatoire pour tout marché

juridiques''®, a I’image du Royaume-Uni
public d’un montant supérieur a 1 million d’euros a compter du 1 janvier 2025'?°. Si en France,
la réforme des CCAG de 2021 a apporté une légere place au BIM en droit de la commande
publique, le Code de la commande publique ne témoigne pas d’intérét particulier a son encontre.
Aussi, apres avoir présenté la notion de BIM et ses atouts pour la commande publique (A.), il

conviendra de porter notre regard sur 1’encadrement normatif du BIM (B.) pour comprendre le

relatif silence du Droit de la commande publique sur ce sujet.

A. La notion de Building Information Modeling

Le Building Information Modeling est une plateforme numérique de

collaboration (1.) au service de I’efficacité de la commande publique (2.).

1. Une plateforme numérique de collaboration

De nombreuses définitions du BIM peuvent étre recensées'?! :
celle de la norme NF EN ISO 19650-1'22, celle du National BIM Standard des Etats-Unis'?* ou

du Royaume-Uni'?*, ou encore, en France, celle proposée dans le Plan Transition Numérique

118 Notamment en Grande-Bretagne, aux Etats-Unis, 2 Hong-Kong ou encore 4 Dubai. En ce soir voir : Victor
Madeira FILHO, Shona FRAME, Jarleth HENEGHAN et autres, « Legal Aspects of Building Information
Modelling: A World View (Part I) », Construction Law International, 2016, 11(4), p. 9 ; Victor Madeira FILHO,
Shona FRAME, Jarleth HENEGHAN et autres, « Legal Aspects of Building Information Modelling: A World View
(Part II) », Construction Law International, 2017, 12(1), p. 19 ; David RICHARD, « BIM obligatoire en marchés
publics : avantages, inconvénients et perspectives », CP, oct. 2022, p. 28-35.

19 https://ukbimframework.org/wp-content/uploads/2020/06/Information-Protocol-to-support-BS-EN-
ISO19650-2.pdf

120 Article 43 du code des contrats publics 2023

121 David RICHARD, Le droit du BIM (Building Information Modelling), Paris, LexisNexis, coll. « Actualité »,
2020, p. 14.

122 « L'utilisation d 'une représentation numérique [ou maquette numérique] partagée d’un actif bdti pour faciliter
les processus de conception, de construction et d’exploitation et former une base fiable permettant les prises de
décision. »

123 Voir en ligne sur https://www.nationalbimstandard.org/faqs#faql : « Building Information Modeling (BIM) is a
digital representation of physical and functional characteristics of a facility. A BIM is a shared knowledge resource
for information about a facility forming a reliable basis for decisions during its life-cycle; defined as existing from
earliest conception to demolition. »

124 Voir en ligne sur https://www.thenbs.com/knowledge/what-is-building-information-modelling-bim : « BIM is
a process for creating and managing information on a construction project throughout its whole life cycle. As part
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dans le Batiment de 2017'?° ou celle de I’association Medi@construct!?$. Les CCAG-Travaux
et CCAG-MOE de 2021 apportent également une définition a titre de commentaire de leur
article 2 :

« Le BIM (« Building Information Modeling » ou « Modélisation d'informations de
la construction ») est une méthode de travail basée sur la collaboration autour
d'une maquette numérique. Dans un processus BIM, chaque acteur de la
construction crée, renseigne et utilise cette maquette, et en tire les informations
dont il a besoin pour son métier. En retour, il alimente la maquette de nouvelles
informations pour aboutir au final a un objet virtuel renseigné, représentatif de la
construction, de ses caractéristiques géométriques et des propriétés de

comportement. »

Diversité du BIM. Or, si le BIM se caractérise par son aspect collaboratif autours

d’une maquette numérique, il ne saurait étre uniforme. Au contraire, le BIM en tant que
b b

processus ou méthode de collaboration peut se rencontrer sous trois niveaux différents'?’ :

NIVEAU SPECIFICITES DU NIVEAU

DU
BIM

0 | « Il n'y a pas de collaboration entre les intervenants, le BIM équivaut a des créations assistées par
ordinateur en 2D, gérées isolément. Les modeles sont réalisés sous un format variant en _fonction de
son concepteur et sont transmis sous format papier ou électronique. Le BIM 0 est aujourd'hui
dépassé, mais continue de se rencontrer ; »
1 | « Il n'y a pas non plus de véritable collaboration entre les acteurs, cependant des modeles en 3D
apparaissent. Ces modeles n'ont pas vocation a concourir a la conception du batiment, mais servent
a le visualiser en tout ou partie (supports visuels d'aide a la validation). Ce niveau de BIM serait le
plus répandu ; »
2 | « Les acteurs continuent a travailler sur des maquettes numeériques 3D qui leur sont propres.
Toutefois, ces maquettes sont réalisées sur la base d'un format commun (ex : IFC, ce qui permet
l'émergence de l'autre aspect essentiel du BIM a savoir l'interopérabilité des données. Ainsi, les
données des uns sont utilisables par d'autres ouvrant la voie a un véritable travail collaboratif. A ce
stade, l'interopérabilité assure des échanges entre les intervenants, voire la production d'une
maquette commune agglomérant les contributions particulieres par l'entremise d'un BIM manager.
Les opérations de BIM les plus avancées correspondent a ce niveau de développement ; »
3 | « Per¢u comme « le Graal » a atteindre, le BIM 3 correspondrait, puisqu'il reste a mettre en ceuvre,
a une collaboration totale des intervenants autour d'un modele en 3D unique, géré de fagon
centralisée. La coproduction du modele est interactive entre les participants et se fait de fagon

of this process, a coordinated digital description of every aspect of the built asset is developed, using a set of
appropriate technology. It is likely that this digital description includes a combination of information-rich 3D
models and associated structured data such as product, execution and handover information. »

125 Plan Transition Numérique dans le Bdtiment — BIM et Magquette numérique, Guide de recommandations a la
Maitrise d’Ouvrage, juillet 2017, p. 4 : « Méthode de travail basée sur la collaboration autour d’une maquette
numérique. »

126 Guide méthodologique pour des conventions de projets en BIM, p. 43 : « Une méthode de travail basée sur la
collaboration autour d 'une maquette numérique 3D, avatar d 'un immeuble réel. »

127 Nous reprenons dans le tableau ci-aprés les définitions de chaque niveau proposées par David Richard. Voir :
David RICHARD, « BIM : analyse et perspectives de I’immeuble numérique », Construction — Urbanisme, n° 12,
2017, étude 11.

61



Chaire DCP | Rapport sur la digitalisation de la commande publique | 2023

simultanée grdce a l'interopérabilité de toutes les données, ce qui assure l'optimisation du process,
puisque chaque contribution peut étre reprise, développée voire amendée en cas de conflit. On parle
alors d'open BIM. Le BIM 3 est le plus prometteur, mais aussi le plus perturbant en raison de son
processus intégré par nature, qui impose de dépasser l'apport de chaque acteur pris
individuellement. »

« Le niveau 3 correspond a une opération BIM dans laquelle la collaboration entre les intervenants
atteint son maximum, sous la houlette d'un chef de projet : le BIM manager. Ces niveaux du BIM
ainsi étalonnés répondent a la géométrisation de la maquette, puisque la 3e dimension devient la
regle a compter du BIM 3, par exemple. Toutefois, la 3e dimension ne correspond pas a la dimension
ultime, puisque la démarche se poursuit au-dela. Ainsi, une maquette 4D intégrera la gestion du
temps (ex : le planning de l'organisation du chantier), la 5e dimension porte sur les caractéristiques
économiques, et d'autres dimensions peuvent venir s'ajouter comme l'aspect environnemental, la
performance thermique, etc. Le guide Medi@construct propose la dénomination Nd au-dela de la
Se dimension, une maquette BIM faisant état des caractéristiques environnementales du projet sera
deésignée BIM Nd. »

Rareté du BIM de niveau 3. Généralement les projets BIM actuels s’inscrivent dans
un niveau 1 ou 2, le niveau 3 n’étant pas encore aboutie aujourd’hui en France par manque
d’interopérabilité des données permettant I’optimisation de la collaboration des intervenants du
BIM. Pour autant, qu’il soit de niveau 1 ou 2, le BIM représente un véritable atout pour la

commande publique afin d’en accroitre I’efficacité économique et environnementale.

2. Un outil numérique au service de l'efficacité de la commande publique

Vertus reconnues au BIM. Lefficacit¢ du BIM a satisfaire les objectifs de la
commande publique s’observe dans sa capacité¢ a améliorer le management du projet (a.), a
suivre I’évolution du projet dans sa globalité et a tout moment (b.), et a s’inscrire dans une

démarche éco-responsable (c.).

a. Une assistance dans le management du projet

Délimitation des périmeétres d'interventions. Le BIM faciliterait la gestion des
difficultés d’exécution'?® en définissant de maniére plus fine les périmétres des interventions
respectives de chaque intervenant ainsi que les responsabilités et préjudices éventuels associés,

donnant alors une assise contractuelle aux recours entre constructeurs'?’. A ce titre, Jean

128 Rép. Min. n° 44937 JOAN 17 mai 2022 cité in Soléne BERNARD et Jérémie COUETTE, « Recours au BIM
dans le cadre de I’exécution des marchés publics », CP, oct. 2022, p. 47-50.

129 Classiquement, ces recours s’effectuent sur le fondement de la responsabilité quasi-délictuelle : CE, 5 juin 2013,
Région Haute-Normandie, n°® 352917.
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Roussel reléve que le BIM réduit les risques contentieux en raison de la réduction des erreurs
et de I’amélioration du travail collaboratif grace a « une meilleure détection des incohérences
ou incompatibilités entre les prestations des différents intervenants »'*°, d’autant que la Cour

de cassation a consacré un devoir de collaboration entre les constructeurs'3!.

En outre, le BIM retrace 1’ensemble
des modifications apportées au projet et autorise un suivi précis des interactions induites dans
le temps et dans 1’espace. Il organise plus clairement la coexistence d’intervenants et leur
collaboration. Ceci permet alors de mieux appréhender les différentes fautes de chaque
intervenant, en évitant que les uns et les autres se renvoient la responsabilité. Toutefois, pour
étre opposable aux entreprises, le BIM doit étre formalisé avant la conclusion des marchés de

travaux et érigée en piéce contractuelle!*2.

Par ailleurs, le BIM assure les études de
synthése non seulement au stade des études d’exécution, mais également tout au long des
différentes étapes du projet en y associant tous les intervenants et pouvant mener a des travaux
ou prestations supplémentaires. Ceci ne signifie pas que le BIM remet en cause le séquencement
de la loi MOP, aujourd’hui codifiée dans le Code de la commande publique, le maitre d’ceuvre

étant juste associé dans le cadre de cellule de synthése!?.

Enfin, I’utilisation du BIM préviendrait et faciliterait la
résolution des différends et des litiges. Selon Andrew Burr, le BIM de niveau 2 réduirait
considérablement les retards et les différends au sein du projet en raison d’une meilleure gestion
des risques du projet et une meilleure compréhension de 1’origine des cofits!**. Le BIM serait

alors propice a prévenir et résoudre les différends pour trois raisons principales :

= La recherche d’informations : dans un environnement BIM, lorsque le processus est
mis en ceuvre comme prévu, un certain niveau d'information doit étre généré a différents
stades du projet afin d'en permettre une gestion réussie et en temps réel. Si les
informations relatives au projet sont stockées électroniquement, dans un environnement
de données commun et de maniére structurée, le processus de recherche d'informations

est facilité grace aux fonctionnalités de recherche, de tri et de filtre. Si les informations

130 Jean ROUSSEL, « BIM, maquette numérique et assurance construction », RDI, 2017, p. 515.

131 Civ. 3e, 2 juin 2016, n° 15-16.981, publié au Bulletin.

132 Soléne BERNARD et Jérémie COUETTE, « Recours au BIM... », art. cit..

133 Idem.

134 Andrew BURR, « Using BIM to prevent and support construction claims », Construction Law Journal, 2018,
34(6), p. 406-425.
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relatives au projet sont intégrées ou liées au modele virtuel, il est possible d'utiliser le
modele comme point de référence central afin de trouver toutes les informations
pertinentes. Cela permet de créer une piste d'audit claire et s'avere particulierement utile
pour trouver des informations relatives a certaines prestations lors du projet!®’ ;

La communication des informations : les mod¢les BIM peuvent étre utiles pour étayer
visuellement un récit écrit et aider a mieux comprendre ce qui s'est passé dans le cadre
d'un projet. En outre, le BIM permet la création de pieces a conviction générées par
ordinateur afin d'étayer des demandes d'indemnisation!*® ;

La gestion indépendante des informations : I'une des difficultés les plus importantes
dans la circulation de l'information réside dans le nombre de parties concernées pouvant
avoir des copies des documents. Or, sur certains projets, les copies d'un méme document
peuvent se retrouver dans de nombreuses mains différentes en raison du nombre
d’intervenants. Si ce flux d'informations n'est pas correctement contrdlé, cette multitude
de parties rend le processus de gestion de l'information et d'analyse des données
considérablement plus difficile, plus long et plus cotliteux. Il n'est pas rare qu'un grand
projet produise initialement 4 millions de pages de documents, dont au moins 750 000
peuvent étre des documents originaux, mais dont seulement 30 000 sont pertinents pour
des questions de temps ou de colt, et dont seulement 5 000 sont critiques.
Rétrospectivement, passer de 4 millions a 5 000 peut engendre d’importants coiits si
l'information n'est pas gérée de maniere adéquate des le départ. Dans le cadre d’un BIM,
en cas de survenance d'une question nécessitant une analyse factuelle, tous les
documents y afférents pourraient alors étre immédiatement mis a la disposition de toutes
les parties. Toutefois, comme le souligne Andrew Burr, le secret demeure assez fort
méme en démarche BIM. Il faudrait probablement que 1'industrie repense ses normes
actuelles de communication et se demande s'il y a un réel avantage a garder le secret,

dans ce qui devrait étre une opération d'équipe'?’.

b. Une vision globale du projet tout au long de son cycle de vie

L’un des atouts majeurs du BIM provient de la vision

d’ensemble que les intervenants, et surtout le maitre d’ceuvre et le maitre d’ouvrage, ont sur le

135 Idem.
136 Idem.
37 Idem.

64



Chaire DCP | Rapport sur la digitalisation de la commande publique | 2023

projet tout au long de sa conception, de sa réalisation et, éventuellement, de son exploitation et

de sa maintenance. D’ailleurs, le BIM participe a faciliter le devoir de surveillance, de controle

et de planification du maitre d’ouvrage sur le projet :

« Les évolutions des technologies numériques appliquées au champ de la
construction peuvent contribuer a aider le maitre d ouvrage public a mieux exercer
ses responsabilités, en lui permettant de modéliser ex ante et plus préciséement
chacune des étapes qui le conduiront a remplir in fine son obligation de résultat
devant la loi : le Building Information Modeling [ ...] renvoie en effet a une nouvelle
méthode de conception [...] permettant de simuler en trois dimensions et en mode
objet la construction d’un bdtiment ou d’une infrastructure des avant la pose de la

premiére pierre ou le creusement des fondations. »'3

En collectant de nombreuses données partagées par 1’ensemble des intervenants a

travers la maquette numérique, cette surveillance peut s’effectuer a tout instant, éventuellement

en temps rée
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Source : M. Bocconcino, M. Lo Turco, A. Rabbia et M. Vozzola, Possible and preferable scenarios of a sustainable future - Toward

2030 and beyond, ltalie, Palermo University Press, 2021, p. 92.

Figure 1.6 : Cycle de vie du BIM

138 Florian LAURENCON, « Maitres d’ouvrage publics : pourquoi et comment recourir au BIM ? », CP, oct. 2022,

p. 14-17.

139 Pour parfaire ce suivi, il est nécessaire que les solutions BIM soient interopérables.
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c. Une dynamique d'éco-responsabilité

Grace aux modéles BIM, I’impact
environnemental du secteur immobilier peut étre mieux maitrisé depuis la conception jusqu’a
I’exploitation des batiments'*’. En effet, la démarche environnementale est intégrée dans la

maquette numérique du futur batiment, pendant tout le cycle de vie du projet et du batiment.

Dans un contexte de déploiement de projets a énergie positive et de construction bas
carbone, le BIM permet d’effectuer des simulations environnementales du projet autour de la
maquette numérique'#!, notamment grace au controle des matériaux et de leur performance
énergétique, des simulations de déperdition énergétique et de consommation voire de
production d’énergie'*?. Cette efficacité environnementale se constate également par les

compétences des intervenants au projet dans la maquette numérique :

« L’avantage de ce processus réside en sa capacité a mettre en place une ingénierie
concourante constituée d’ingénieurs thermiciens, ingénieurs acousticiens,
ingénieurs fluides et structure, spécialistes de [’environnement et tout autre
concepteur capable de partager sa connaissance du bdtiment et son expertise au

sein du modéle de maquette numérique. »'*

Dr’ailleurs, le BIM semble incontournable pour réaliser efficacement 1’ensemble des
calculs dans un délai acceptable concernant I’empreinte carbone et I’analyse du cycle de vie du
batiment. Certains outils intégrés a la maquette numérique du BIM permettent d’anticiper les
actions a mener pour maximiser I’usage des ouvrages et prévoir leur vieillissement. Ceci accroit
alors I’efficacité environnementale de la commande publique et I’efficacité économique par les

économies réalisées sur le long terme'*.

Au-dela du batiment lui-méme, le BIM permet de connaitre le comportement

environnemental du projet dans son ensemble, en particulier dans la phase de construction (avec

140 Bn ce sens, voir : Gabrielle MILLAN, « Les apports du BIM dans la démarche environnementale », CP, oct.
2022, p. 60-63 ; David RICHARD, « BIM obligatoire en marchés publics... », art. cit..

14l La maquette numérique devient alors « un outil de démarche environnementale de premier ordre depuis les
études de programmation, la phase de conception, les études techniques et la préparation du chantier, jusqu’a
I’exécution et I’exploitation » (Gabrielle MILLIAN, art. cit.).

142 D’ailleurs, les indicateurs RE 2020 sont traités directement dans la maquette numérique grice a la normalisation
NF EN ISO 22057.

143 Gabrielle MILLAN, « Les apports du BIM... », art. cit..

144 Idem.
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la ré-employabilit¢ des matériaux, par exemple) et dans la phase d’exploitation (par la

visualisation de la performance énergétique du bati via une collecte de données en temps réel).

Enfin, depuis 2022 avec les nouvelles réglementations thermiques, le
BIM se consolide par un BEM (Building Energy Modeling) modélisant 1’énergie produite et
consommée par le batiment du projet de construction ou de réhabilitation!*. Le BIM se révéle
ainsi comme un élément performateur en matiere d’éco-responsabilité qui ne peut qu’étre
apprécié dans le cadre de la commande publique ou les préoccupations environnementales sont
de plus en plus présentes. Au regard des exigences de critéres environnementaux dans les
contrats de la commande publique, le recours plus systématique au BIM par les autorités

contractantes pourrait alors se justifier.

B. L'encadrement normatif du BIM

Si le BIM n’est que
partiellement reconnu en droit de la commande publique (1.), son encadrement normatif
demeure principalement d’ordre contractuel (2.) et, pour assurer une certaine harmonisation des

pratiques, par la normalisation ISO (3.).

1. La reconnaissance du BIM par le droit de la commande publique

S’il est vrai que le BIM est récemment pris en considération
dans les CCAG-Travaux et CCAG-Maitrise d’ceuvre'*®, il est incontestable que le Code de la
commande publique ne réserve aucune place particuliére au BIM dans ses dispositions. Le BIM
est indirectement appréhendé au sein des dispositions de 1’article R. 2132-10 comme un outil
de dématérialisation des communications et des échanges d’information lors de la procédure de

passation :

145 Gabrielle MILLAN, « Les apports du BIM ... » ; David RICHARD, « BIM obligatoire en marchés publics... »,
art. cit..

146 Tls définissent la convention BIM et, a titre de commentaire, le BIM. CCAG-Travaux, art. 2 ; CCAG-MOE,
art. 2.
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« L'acheteur peut, si nécessaire, exiger l'utilisation d'outils et de dispositifs qui ne
sont pas communément disponibles, tels que des outils de modélisation électronique

des données du bdatiment ou des outils similaires.

Dans ce cas, il offre un ou plusieurs des moyens d'accés mentionnés a l'article R.
2132-14, jusqu'a ce que ces outils et dispositifs soient devenus communément

disponibles aux opérateurs économiques. »

Puisque les outils BIM ne sont actuellement pas généralisés et
communément disponibles, une réglementation qui le rendrait obligatoire'*” ou qui inciterait a
son utilisation pourrait étre source d’une restriction de la mise en concurrence et de
discrimination'*. De ce fait, I’utilisation du BIM reléve de I’appréciation de chaque maitre
d’ouvrage au regard de ses besoins et de ses compétences en termes de démarche BIM, a la
condition de permettre a tout candidat de pouvoir bénéficier des solutions BIM, notamment en
prescrivant 1’utilisation du format IFC (un fichier libre de droit et gratuit pour 1’utilisation des
données BIM sans recourir a un logiciel spécifique et favorisant 1’interopérabilité entre les
différentes solutions de maquette numérique existantes) et en invitant les candidats a utiliser

des outils libres de droit (par exemple, la plateforme mise en place par 1’Etat, Krogi)'*.

Cependant, pour David Richard,
insérer « une obligation BIM dans les marchés publics de construction est un moyen de tirer
profit, et méme d’optimiser les apports du processus BIM » puisque le BIM est a la fois un «
moyen d’appréhender I’apport de ce processus en organisant son environnement et [...] en
[’optimisant », et un « moyen pour accélérer la maturation numérique du secteur de [’AEC,
toutes échelles confondues »'*°. D’ou I’obligation dans de nombreux pays de la maquette

151

numérique BIM, et prochainement du jumeau numérique °'. A ce titre, le Royaume-Uni a fait

147 Certains pays ont rendu le BIM obligatoire comme le Royaume-Uni, Hong-Kong, I’Allemagne, I’Italie ou
encore le Danemark. Voir : David RICHARD, « BIM obligatoire en marchés publics... », art. cit..; Jean
ROUSSEL, « BIM, maquette numérique et assurance construction », art. cit..

148 Laurent BIDAULT, « Commande publique : imposer le BIM dans la passation d’un marché », Le Moniteur (en
ligne), 25 mars 2022. David Richard estime toutefois que cet obstacle est temporaire et sera prochainement
dépassé : David RICHARD, « BIM obligatoire en marchés publics... », art. cit.. Anoter, par ailleurs, que le recours
au BIM par une autorité contractante ne saurait justifier de s’écarter des procédures classiques de passation. Le
BIM doit étre compris pour ce qu’il est, au regard des dispositions de 1’article 22 (4) de la Directive 2014/24/UE
et de larticle R. 2132-10 du Code de la commande publique, c’est-a-dire un mode d’échanges et de
communications dématérialisés. En ce sens voir : Xavier MATHARAN, « BIM : lever les derniéres incertitudes
juridiques », CP, oct. 2022, p. 64-67.

149 Laurent BIDAULT, « Commande publique... », art. cit..

150 David RICHARD, « BIM obligatoire en marchés publics... », art. cit..

151 Sur la notion de jumeau numérique, voir :
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le choix de promouvoir dés 2011 le BIM'2, puis de rendre plus ou moins obligatoire le BIM

de niveau 23

, chose faite dés avril 2016 pour les marchés publics de 1’Etat financés par des
fonds publics. Cette position du Royaume-Uni lui est extrémement profitable puisqu’il apparait
comme le leader international du BIM'>*. En Allemagne, le BIM est également obligatoire
depuis 2020 apres cing années de réflexions. L’obligation porte sur les projets publics
d’infrastructures de transport. En Italie, cette obligation est centrée sur les projets complexes
de plus de 100 millions d’euros, ce seuil diminuant pour atteindre 15 millions d’euros en 2022.
De méme a Hong Kong a compter de 2022 en allant bien plus loin avec un systéme d’exigences

technologiques trés développées variant en fonction des projets'>

et participe au
développement des smart cities et a la satisfaction d’enjeux environnementaux. Enfin, a Dubai,
le BIM est ¢galement obligatoire et ce depuis une circulaire municipale de 2013 modifiée en
2015 pour les constructions d’une certaine envergure, les batiments publics et les

investissements étrangers'°.

Bien que des freins puissent apparaitre dans 1’instauration d’'un BIM obligatoire en
France, notamment en raison d’'un manque de maturité des acteurs et d’un risque de blocage
par le manque d’experts disponibles sur le territoire, ou encore de la distorsion de concurrence
précédemment évoquée du fait de I’accessibilité de 1’expertise BIM, ces obstacles peuvent
aisément étre levés laissant entrevoir les avantages d’un tel dispositif'>’. Effectivement,
concernant 1’accessibilité a 1’expertise BIM, 1’offre de formation BIM est importante et ne
freine pas son développement. En outre, I’investissement technologique (tant de logiciels que
de matériels) nécessite certes des efforts financiers, mais n’est aucunement inconcevable ou

irréaliste, d’autant que des solutions libres de droit et gratuites se développent.

L’intervention de I’Etat pour rendre obligatoire
le BIM (général, comme au Royaume-Uni ou en Italie ou sectoriel comme en Allemagne) peut
avoir des avantages puisque dans le domaine des métiers de I’architecture, c’est notamment par
des mesures verticales, bienveillantes et adaptées, que le secteur a pu se développer et croitre %,

De plus, le BIM obligatoire en France, ou a tout le moins sa reconnaissance dans le Code de la

152 Government Construction Strategy 2011-15, Mai 2011.

153 Government Construction Strategy 2016-20, Mars 2016.

154 Dgs lors, le Royaume-Uni, en tant que leader du BIM, influence énormément les processus de normalisation
ISO, notamment les normes ISO NF EN 19650). Voir: David RICHARD, « BIM obligatoire en marchés
publics... », art. cit..

155 David Richard reléve que 50 % de la construction hongkongaise est digitalisée. Voir : Idem.

156 Idem.

157 Idem.

158 Idem.
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commande publique, serait, pour David Richard, un catalyseur de la transformation numérique
du secteur de la construction et de la visibilit¢ du BIM francais et des entreprises du secteur a
I’international, ainsi qu’un moyen de définir des références pour le BIM (vocabulaire commun,

nomenclatures communes, etc.)!’.

2. La contractualisation du BIM dans les marchés et concessions

En I’absence de réglementation sur le BIM en droit de la commande
publique, ’ensemble du processus BIM nécessite d’étre contractualisé'®. Outre les clauses
habituelles présentes dans les contrats de licence de logiciel ou 1’éditeur s’engage sur la sécurité

et la fiabilité des données transitant par sa solution, le contrat devra nécessairement prévoir'®! :

= Les définitions des termes essentiels du contrat : logiciel BIM, maquette numérique,
etc. ;

= Les obligations des acteurs de la maquette : répartition des roles, répercussions des
obligations, responsabilités de 1’éditeur du logiciel, etc. ;

= La gestion des données : acces, intégration de nouvelles données, modifications,
conservation, suppression, etc. ;

= La propriété de la maquette numérique : en fonction du niveau de BIM ;

= L’utilisation de la maquette numérique : en fonction des phases, utilisation et
diffusion (avec éventuellement la possibilité d’entrée de nouveaux acteurs) ;

= La propriété intellectuelle : en fonction du niveau de BIM utilis¢ (voir supra),
possibilité de concéder des licences d’utilisation a des tiers non parties au contrat ;

= Le partage de responsabilité : répartition en fonction des contribution, plafonds de
responsabilité, exonération, etc. ;

= Les garanties : chaque acteur doit garantir que sa contribution et que le contenu intégré
dans la maquette sont originaux et n’enfreignent pas les droits de tiers, assurer une

utilisation paisible de sa contribution et du contenu aux autres acteurs ;

159 Idem.

160 Pour une vision plus approfondie et compléte de la contractualisation du BIM, nous référons a I’ouvrage de
David Richard (Le droit du BIM (Building Information Modelling, précite, p. 181-229).

161 Stéphanie de LAROULLIERE, « Identifier et anticiper les difficultés juridiques inhérentes a I’utilisation du
BIM : le contrat rien que le contrat », CP, oct. 2022, p. 42-46
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= Les assurances : obligation de souscrire une police d’assurances adaptée, conférer un
accés a I’assureur et a ’expert!6? ;
= Le traitement des données personnelles : respect du RGPD, de la Loi Informatique et

Libertés, des obligations de la CNIL par chaque acteur.

Chaque document du contrat portant sur le
BIM doit se voir conférer une valeur contractuelle pour renforcer la sécurité juridique de la
démarche BIM, en particulier la convention BIM %3, Plus précisément, il conviendrait pour des

raisons de sécurité juridique de prévoir au minimum en tant que document contractuel ' :

= Une charte BIM traduisant les objectifs, les performances attendues et les exigences
du maitre d’ouvrage pour les niveaux 1,2 et 3 ;

=  Un cahier des charges BIM précisant les objectifs des intervenants successifs, annexé
aux différents contrats ;

= Une convention BIM ou un guide des bonnes pratiques BIM, un document souvent
rédigé par le BIM manager qui est scind¢ en deux parties : I’une sur le protocole BIM
pour I’exécution du marché, et I’autre sur le plan d’exécution qui liste, détaille et affecte
les responsabilités des intervenants ;

= Un contrat de gestion BIM ou BIM management agreement, décrivant le cadre

d’intervention de chacun des participants.

L’importance de la contractualisation, en I’absence de
réglementation propre au BIM, se constate principalement pour la protection des données
mutualisées de la maquette numérique, en particulier la propriété de la maquette numérique et
des données non personnelles qui s’y retrouvent'®. Pour s’assurer I’utilisation des données
conformément a ses besoins, I’acheteur doit prendre le soin de détailler les répartitions ou les
transferts des droits de propriété dans les cahiers des clauses administratives tant pour les
connaissances antérieures que pour les résultats, en prenant soin de préciser le caractere exclusif

ou non de la cession des droits'%.

162 Sur la question des assurances, aucune problématique juridique ne semble aujourd’hui se poser s’agissant de la
responsabilité décennale du BIM manager. Voir : Jean ROUSSEL, « BIM, maquette numérique et assurance
construction », art. cit..

163 Anne-Marie BELLENGER et Amélie BLANDIN, « Les engagements contractuels version BIM », Le Moniteur
(en ligne), 14 mai 2021.

164 Xavier MATHARAN, « BIM : lever les derniéres incertitudes juridiques », art. cit..

165 Sur les données a caractére personnel, il s’agit ni plus ni moins que de respecter les dispositions du RGPD.
Voir : Stéphanie de LAROULLIERE, « Identifier et anticiper... », art. cit..

166 Idem.
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En effet, le BIM étant un travail collaboratif, chacun des intervenants dans le processus

BIM est susceptible de revendiquer la qualité d’auteur de la maquette numérique. Dés lors, la

magquette numérique pourrait étre considérée comme'®” :

Une ceuvre composite : ’ccuvre est le résultat de I’incorporation d’une ceuvre
préexistante, avec I’autorisation de son auteur ou de ses ayants droits. La propriété
est alors celle de I’auteur qui 1’a réalisée, sous réserve des droits de I’auteur de
I’ceuvre préexistante. Appliquée au BIM, ceci signifie que chaque intervenant
conserve le droit d’auteur sur sa contribution. La propriété de la maquette finale
revient toutefois au maitre d’ouvrage ;

Une ceuvre collective : I’ceuvre est créée sur I’initiative du BIM manager qui 1’édite,
la publie et la divulgue sous sa direction et en son nom. Les intervenants vont y
contribuer ensemble sans qu’il soit possible d’attribuer aux uns et aux autres un droit
distinct sur la maquette numérique finale. Cette maquette numérique finale est
ensuite livrée par le BIM manager au MOA ;

Une ceuvre de collaboration : I’ceuvre est le résultat de la collaboration de plusieurs
auteurs sans possibilité¢ de déterminer les parts respectives de chacun. Tous ont alors
la qualité de co-auteurs et I’exploitation de 1’ceuvre ne s’effectuera que sur décision
commune et unanime. Une telle option est a éviter dans le cadre d’un BIM au risque
de bloquer I’exploitation de la maquette lors de la phase de construction ou

d’exploitation-maintenance.

Généralement, la préférence des contrats s’oriente vers 1’ceuvre composite ou I’ceuvre

collective.

3. La normalisation ISO pour les BIM

Si le droit de la commande publique demeure

principalement muet en termes de réglementation du BIM %8, le BIM n’est pas libéré de toute

contrainte normative puisque depuis fin 2018 I’AFNOR a publi¢ plusieurs normes ISO pour

167 Idem.
168

La seule occurrence du BIM étant, depuis 2021, dans la définition de la convention BIM dans les CCAG-

Travaux et CCAG-MOE en leur article 2. A noter que des réglementations existent cependant pour encadrer le role
des intervenants (coordinateur BIM et BIM modeleur) par deux arrétés du 12 juillet 2019. Voir : David RICHARD,
op. cit., p. 80-82.
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notamment standardiser les échanges de données (NF EN ISO 19650-1 a NF EN ISO 19650-5)
et ’utilisation des données environnementales et techniques pour les produits et services de

construction (NF EN ISO 22057).

Le principal probléme du recours a la normalisation est, sauf exception, son
caractére volontaire d’application'®. Or, si la norme NF EN ISO 22057 est obligatoire!”, tel
n’est pas le cas de la norme NF EN ISO 19650, sauf a étre contractualisée et acceptée
volontairement par les parties'’!. Sans entrer dans les détails de ces normes'’?, le principe méme
du recours a la normalisation peut apparaitre contre-productif pour accroitre 1’efficacité de la
commande publique puisque, par absence de caractére obligatoire, le recours a ces normes est
soumis a la volonté des parties et surtout de 1’autorité contractante qui, d’ailleurs, n’a pas
forcément les connaissances suffisantes sur le BIM pour en apprécier la teneur. A ce titre, David
Richard souligne qu’une opération BIM soumise aux normes NF 19650 « n’engendre pas en
soi de conséquences juridiques spécifiques [puisqu’il s’agit] avant tout des bonnes pratiques
déja usitées pour une large part »'. Aussi apercevons-nous la limite de I’exercice : la
normalisation qui se veut réglementer le BIM n’est finalement qu’un glossaire commun et un

registre de bonnes pratiques sans force contraignante.

En définitive, la souplesse avec laquelle le droit de la commande publique
aborde le BIM ne semble pas étre source de problématique juridique particuliére. Toutefois,
I’encadrement normatif du BIM par le seul outil contractuel peut trouver des limites. D’une
part, il peut souffrir d’une absence d’harmonisation des pratiques juridiques en la maticre tant
I’acces aux pratiques sur le BIM est délicat et la pratique encore peu développée en France.
D’autre part, cette faible présence du BIM peut justement s’expliquer par le seul cadre
contractuel de son régime qui, pour des non-initiés, pourrait restreindre son utilisation. Plus
encore, a force de persister dans 1’absence de reconnaissance du BIM, 1’Etat ne participe pas a
sa généralisation et a son développement pouvant faire de la France un acteur principal du BIM
a D’international au méme titre que le Royaume-Uni. Ceci est d’autant plus regrettable que le
BIM est porteur de nombreuses vertus, en particulier en termes de protection de

I’environnement, de développement durable et d’éco-responsabilité.

169 Décr. n° 2009-687 du 16 juin 2009 relatif & la normalisation, art. 17.
170 Gabrielle MILLAN, « Les apports du BIM... », art. cit..

17! David RICHARD, op. cit., p. 85.

172 Voir : David RICHARD, op. cit., p.85 et s.

173 Ibidem, p. 95.
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Podcast Radio France - De cause a effets par Aurélie Luneau - « Le
numérique peut-il étre écologique et responsable ? » avec Frédéric

Bordage, Perrine Mouterde, Vincent Courboulay et Sophie Comte.

Sile numérique pourrait étre responsable de 8 % des émissions de gaz
a effet de serre en 2025, il remplirait tout de méme un réle crucial dans

la lutte contre le réchauffement climatique.
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SECTION 2: L'EVOLUTION DES PRATIQUES DE LA COMMANDE

PUBLIQUE

Amélioration des pratiques par les nouvelles technologies. Au-dela de
I’optimisation des contrats de la commande publique en eux-mémes, le phénoméne de
digitalisation que connaissent les marchés publics et les concessions n’est pas sans
conséquences sur la pratique professionnelle de 1’achat public, tant du c6té des opérateurs

¢conomiques que des autorités contractantes.

En effet, 'ouverture des données publiques par les politiques d’open data et les
innovations technologiques récentes en matiere de technologie de I’information et de la
communication sont des catalyseurs de 1’évolution des pratiques de la commande publique a la
fois pour mieux appréhender les stratégies d’achat des autorités contractantes et les stratégies
commerciales des opérateurs économiques (§1.), et pour améliorer la productivité des services
achats et juridiques des uns et des autres grace, notamment, aux solutions informatiques

développées par les legaltechs (§I1.).

§l. L'évolution des stratégies d’achat et des stratégies commerciales

Données stratégiques. L’évolution des stratégies d’achat et des stratégies
commerciales résulte de 1’open data et du partage des données en matiére de commande

publique, c’est-a-dire de la circulation des données (A.) et de leurs usages (B.).
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A. La circulations des données

Ere des données numériques. Pour comprendre 1’importance du droit d’acces aux
données numériques et de /’open data (2.), une attention particuliére doit étre portée sur les

notions et les valeurs de ces données (1.).

1. Les notions et valeurs des données

Le XXI® siécle est marqué par
I’omniprésence de la donnée numérique, dont I’importance économique n’est plus a
démontrer!’*, En effet, tant les données personnelles que les données publiques (a.) renferment

de précieux trésors en raison de leurs valeurs économiques, scientifiques et stratégiques (b.).

a. Les notions de données

Il n’est pas aisé de proposer une définition des données communément
admise. Elles sont extrémement variées et parfois difficilement identifiables. Outre la
distinction classique entre données publiques et données privées!’, il convient d’ajouter celles
synonymes de données personnelles et de données non-personnelles!’. Ainsi, les données

personnelles sont définies comme :

« Toute information se rapportant a une personne physique identifiée ou
identifiable ; est réputée étre une ‘personne physique identifiable’ une personne
physique qui peut étre identifiée, directement ou indirectement, notamment par
référence a un identifiant, tel qu’'un nom, un numéro d’identification, des données
de localisation, un identifiant en ligne, ou a un ou plusieurs éléments spécifiques
propres a son identité physique, physiologique, générique, psychique, économique,

culturelle ou sociale’ »'".

174 Les entreprises américaines du Big Tech (les « GAFAM ») témoignent de la valeur économique des données
numériques, sans compter les nouveaux leaders mondiaux des réseaux sociaux comme X Corp. (X) et ByteDance
(TikTok).

175 Linda ARCELIN, Jean-Louis FOURGOUX, Droit du marché numérique. Accés et régulation du marché
numeérique. Concurrence, distribution, consommation, LGDJ, 2021.

176 Ihid.

177 Reglement n°2016/679 du 27 avril 2016 relatif a la protection des personnes physiques a I’égard du traitement
des données a caractére personnel et a la libre circulation de ces données et abrogeant la directive n°95/46/CE
(RGPD).
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A contrario, la notion de « donnée publique » couvre I’ensemble des données publiées

ou tenues a disposition du public, et qui sont produites ou collectées par un Etat, une collectivité

territoriale, un organe parapublic, dans le cadre de leurs activités de service public!’®.

b. Les valeurs des données

Selon certains auteurs'”, dont I’analyse est reprise dans le

Rapport relatif aux données d’intérét général du Conseil général de [’économie et de

I’Inspection générale des finances de septembre 2015'3, trois fonctions sont attribuées aux

données :

Les données comme matiére premiére : les entreprises ou acteurs publics sont
en mesure de vendre et acheter des données, souvent via des brokers, qui les

agrégent'®! ;

Les données come levier et gain d’opportunité : les entreprises ou acteurs
publics sont en mesure d’utiliser des données afin d’améliorer I’efficacité de
leurs systémes d’information (mise en place d’outils de customer relationship
management - CRM - , et d’entreprise ressource planning - ERP), pour 1’aide a
la décision (prédiction de vente, détermination du prix d’un bien pour un client,

profilage des clients, personnalisation du service, etc.)!®? ;

Les données comme actif stratégique sur un marché : elles concernent les
plateformes numériques (comme Google, Facebook, Instagram, LinkedIn, X,
TikTok, etc.) dont le modéle stratégique repose sur la maitrise des données
récupérées aupres de leurs utilisateurs qu’elles valorisent aupres de leurs clients

(principes des marchés bifaces)'®.

Les différents enjeux que renferment

I’utilisation des données ont été révélés par la Commission européenne dans sa communication

en date du 10 janvier 2017 qui s’intitule « Construire une économie européenne de la donnée »

178 Maxime BOUL, « Réflexions sur la notion de donnée publique », RFDA, 2018/3, n°167, p. 471-478.

17 Simon CHIGNARD, Louis-David BENYAYER, Datanomics, les nouveaux business models des données, 2015.
180 Rapport relatif aux données d’intérét général, sept. 2015.

181 Simon CHIGNARD, Louis-David BENYAYER, op. cit.

182 Ihid.
183 Ihid.

77



Chaire DCP | Rapport sur la digitalisation de la commande publique | 2023

dans laquelle elle insiste sur les avantages d’une économie qui serait fondée sur les données en

ces termes

« Les données sont devenues une ressource essentielle pour la croissance
économique, la création d’emplois et le progres sociétal. L’analyse des données
facilite ’optimisation des processus et des décisions, |'innovation et la prévision
d’événements futurs. Cette tendance mondiale recéle un potentiel énorme dans
divers domaines, tels que la santé, l’environnement, la sécurité alimentaire,
Iefficacité climatique et ['utilisation efficace des ressources, l’énergie, les systemes

de transports intelligents et les villes intelligentes »'**.

2. Le droit d'acces aux données et open data

Les politiques publiques d’ouverture de la

donnée ou open data (a.) facilitent I’accessibilité des données publiques (b.).

a. L'évolution de l'open data

L’acces aux données publiques participe a 1’efficacité du
fonctionnement de I’Administration et a 1’exigence de démocratie anticipative grace a une
grande transparence. Elle est inspirée par « deux objectifs : garantir la transparence de [’action
publique en permettant a chacun de consulter les données relatives a [’action de
[’Administration et les informations sur lesquelles elle fonde ses décisions ; offrir a tous la
possibilité d’exploiter ces données et d’en tirer un profit pour soi ou le bien commun »'%. Ainsi,
l’open data reposerait sur deux principes: «le premier est la mise en ligne, par les
administrations, des données qu’elles détiennent ; le second, la libre réutilisation par les

citoyens ou les entreprises des données ainsi publiées »'%°.

Si aujourd’hui la commande publique ne
semble pas indifférente a /'open data, I’ouverture et I’acces des données a été le fruit d’un long

processus. Du droit d’acceés des documents administratifs dans les années 1970, érigé ensuite

184 Commission européenne, Building a European Data Economy, COM(2017) 9 final.

185 Gaétan GORGE, Frangois PILLET (Sénateurs), Rapport d’information sur I'open data et la protection de la
vie privée, 16 avr. 2004, p. 5.

186 Ihid.
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en liberté publique par le Conseil d’Etat!'®’, la politique frangaise d’ouverture des données s’est
peu a peu transformée en véritable stratégie étatique d’open data dont on retrouve les premiéres
traces dans la présentation du plan « France Numérique 2012 » du 20 octobre 200888,

s’inspirant de la politique européenne en la matiére!®’.

En France, ’année 2015 marque un tournant en matiere d ‘open data avec la loi Valter
du 28 décembre 2015 et I’ordonnance du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics!'®!
imposant la mise a disposition des « données essentielles » portant sur ces marchés et sur
laquelle il conviendra de revenir par la suite plus en détail. En outre, loi Macron du 6 aoft

2015'% a élargi [’open data au domaine des transports et la loi NOTRe!®?

a imposé aux
collectivités territoriales de plus de 3500 habitants qu’elles rendent leurs informations publiques

accessibles en ligne.

En outre, la loi du 17 aolt 2015 relative a la transition énergétique pour la croissance
verte organise la mise a disposition des données de consommation énergétique, suivie par la loi
du 26 janvier 2016 relative aux modalités d’ouverture des données de santé!**. Dans cette
continuité, la loi du 7 octobre 2016 pour une République numérique'®® généralise [ 'open data
et consacre le principe d’ouverture par défaut : toute information publique contenue dans un
document administratif communicable doit étre libérée!*®. Plus récemment, la circulaire du 27

avril 2021 relative a la politique publique de la donnée, des algorithmes et des codes sources'®’

137 CE, 29 avr. 2002, n°228830.

188 Gouv., France numérique 2012 - Plan de développement de [’économie numérigue, 20 oct. 2008.

189 A ce propos v. dir. n°2003/98/CE du 17 nov. 20033 concernant la réutilisation des informations du secteur public
modifiée par la directive n°20133/37/UE du 26 juin 2013, elle-méme refondue par la directive n°2019/1024 du
20 juin 2019, relayée par la communication « Construire une économie européenne fondée sur les données » du
10 janvier 2017.

190 L0in®2015-1779 du 28 décembre 2015 relative a la gratuité et aux modalités de la réutilisation des informations
du secteur public.

1 Ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics.

192 Loi n® 2015-990 du 6 aot 2015 pour la croissance, l'activité et 1'égalité des chances économiques.

193 Loi n® 2015-991 du 7 aoiit 2015 portant nouvelle organisation territoriale de la République.

194 Loi n® 2016-41 du 26 janvier 2016 de modernisation de notre systéme de santé.

195 Loin® 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République numérique ; JCP 4 2018, 2027 4 2033 ; dossier AJDA
2016, p. 79 s. ; AJDA 2017, p. 340, note L. Cluzel-Métayer ; JCP A 2016, 2307, note M. Bourgeois et A.
Bounedjoum ; Dalloz IP/IT 2016, p. 509, note S. Prévost. ; Lucie CLUZEL-METAYER, « L'ouverture des données
publiques », in AFDA, Le droit administratif au défi du numeérique, Dalloz, 2019, p. 7.

196 L ucie CLUEL-METAYER, « L’ouverture des données publiques », art. cit., p.15.

197 Circulaire n°6264/SG, 27 avr. 2021 relative a la politique publique de la donnée, des algorithmes et des codes
sources.
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rend accessible, comme son nom I’indique, les codes sources et les algorithmes utilisés par

1’ Administration .

b. L'accessibilité des données publiques

Le droit des données publiques est toujours en cours
d’¢laboration. Ce droit, simplement « structuré autour des notions de ‘documents administratif’
puis ‘d’information publique’ qui semblaient a premiere vue répondre a tous les besoins, était
insuffisant pour encadrer le mouvement d’ouverture des données publiques, dont les enjeux et

les implications sont sans commune mesure avec les politiques précédentes »'%°

. A ce propos,
il est vrai que les données publiques se distinguent tant « du document administratif, formalisé
et relevant de catégories juridiques prédéterminées, que de [’information publique, diffusé par
son intermédiaire et qui suppose un traitement administratif préalable ; n’impliquant pas le
support d’un document, la donnée publique, qu’elle soit brut ou enrichie, se présente, a la

différence de I’information publique, comme parée des attributs de [’objectivité »**.

Dans ce souci de
modernisation de I’accessibilité des données publiques, la loi pour une République numérique
en date du 7 octobre 2016%°! constitue un tournant fondamental. Ces apports sont

principalement de trois ordres :

= [ls visent a élargir I’accés par internet aux documents administratifs?%? ;

= Les informations publiques qui ont ét¢é communiquées ou rendues publiques sont
librement réutilisables a d’autres fins que la mission de service public pour laquelle elles

ont été produites ou regues®® ;

= La notion de données d’intérét général est introduite, en accroissant I’ouverture des
données issues de personnes publiques et privées, titulaires de délégations de service

public ou dont les activités sont subventionnées par la puissance publique, et en

198 Christophe ROUX, « Données, algorithmes, codes sources publics : opération porte ouverte » Droit
Administratif n° 7, Juillet 2021, alerte 109.

199 Jacques CHEVALIER, « Le droit frangais et la question des données publiques », in Daniéle BOURCIER,
Primavera De FILIPI (dir.), Open data & Big data. Nouveaux défis pour la vie privée, Mare & Martin, 2016, p. 29.
200 1hid.

201 Loi n® 2016-1321 du 7 octobre 2016, op. cit.

202 Ibid.

203 Ibid.
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permettant un accés simplifi¢ de la statistique publique & certaines bases de données

pour des enquétes statistiques obligatoires>*.

Ces dispositions, qui ne sont pas sans intéresser les acteurs de la commande publique,
notamment les opérateurs économiques soucieux d’accéder au maximum d’informations,

5 205

doivent se combiner avec celles de I’ordonnance du 23 juillet 201 et de I’ordonnance du

2207

29 janvier 20162, ainsi qu’avec celles des récents arrétés du 22 décembre 202227 sur lesquels

il conviendra de revenir plus en détail.

B. L'usages des données

Les autorités contractantes ont 1’obligation de publier les
données essentielles des marchés et des contrats de concessions en application du Code de la
commande publique (1.). Deux arrétés du 22 décembre 2022 qui seront applicables a tous les
contrats notifiés a compter du 1¥ janvier 2024 accroissent significativement le nombre de

données considérées comme essentielles et modifiant le régime de leur publication (2.).

A. Le régime juridique en vigueur

Le régime juridique des données en maticre de

commande publique repose sur des dispositions du Code de la commande publique (a.) et de

I’arrété du 22 mars 2019 (b.).

a. Les dispositions du Code de la commande publique

L’ordonnance du 23 juillet 2015 a
participé au renforcement de la transparence des procédures en impulsant le véritable tournant
de la dématérialisation et de la diffusion en open data des données des contrats de la commande

publique, notamment en posant le principe selon lequel « les acheteurs {...} rendent accessible

204 Ibid.

205 Ord. n°2015-899 du 23 juill. 2015, op. cit.

206 Ord. n°2016-65 du 29 janvier 2016, op. cit.

207 Arrété du 22 déc. 2022, NOR : ECOM2235715A ; arrété du 22 déc. 2022, NOR : ECOM2235716A.
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sous un format ouvert et librement réutilisable les données essentielles du marché public »*%.

Cette obligation a également été entendue aux contrats de concession>”’.

L’open data permet aux acteurs de la commande publique de renforcer le souci de
transparence des procédures en facilitant 1’¢laboration ou 1’adaptation de leur stratégie d’achat,

car I’acces libre et gratuit des données devrait participer a I’égal acces a la commande publique.

Les articles L.2196-2 et L.3131-1 du Code
de la commande publique conférent force Iégislative a I’obligation faite aux acheteurs de rendre
accessible les données essentielles sous un format ouvert et librement réutilisable. En outre,
I’article R.2196-1 du Code de la commande publique dispose que « [l'acheteur offre, sur son
profil d'acheteur, un acces libre, direct et complet aux données essentielles des marchés
répondant a un besoin dont la valeur est égale ou supérieure a 40 000 euros hors taxes »*'°.
L’article ajoute que ces données essentielles portent sur la procédure de passation du marché,

le contenu du contrat et l'exécution du marché, notamment, lorsqu'il y a lieu, sur sa

modification?'!.

En maticre de contrats de concession, le régime est similaire a la différence qu’aucun
seuil de publication n’est imposé. Ainsi, ce sont les données essentielles de tous les contrats de
concession qui doivent €tre mises a disposition par I’autorité concédante sur son profil acheteur.
L’article R. 3131-1 du Code de la commande publique dispose ainsi que « L'autorité
concédante offre sur son profil d'acheteur un acces libre, direct et complet aux données
essentielles du contrat de concession »*'?>. Comme pour les marchés publics, I’article précise
que les données essentielles portent sur la passation du contrat, le contenu du contrat de

concession et l'exécution du contrat, notamment lorsqu'il y a lieu, sa modification®!3.

208 Ord. n°2015-899 du 23 juill. 2015, op. cit., art. 56.

209 Ord. n°2016-65 du 29 janvier 2016, op.cit., art. 53.

210 CCP, art. R.2196-1. L’article précise que ces dispositions sont également applicables aux marchés conclus en
application de l'article R. 2122-8 dont la valeur est égale ou supérieure a 25 000 euros hors taxes. Toutefois, pour
ces mémes marchés, 1’article précise que l'acheteur peut satisfaire a cette obligation d'information en publiant au
cours du premier trimestre de chaque année, sur le support de son choix, la liste de ces marchés conclus 1'année
précédente. Enfin, I’article précises que cette liste mentionne 'objet, le montant hors taxes et la date de conclusion
du marché ainsi que le nom de l'attributaire et son code postal s'il est établi en France, ou le pays de son principal
établissement, s'il n'est pas établi en France.

21 Ibid.

212 CCP, art. R. 3131-1.

213 Jbid.
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Enfin, I’annexe 15 du Code de la commande publique prévoit le contenu et les modalités

de la publication des données essentielles?'.

b. Les dispositions issues de l'arrété du 22 mars 2019

Afin de garantir la publicité de données utiles, précises et
facilement accessibles par les différents acteurs de la commande publique, ’arrété du 22 mars

2019 est venu apporter de nombreuses précisions>!>.

Ainsi, selon les dispositions de cet arrété, doivent étre publiées les données relatives a
la passation et au contrat initial afin de permettre I’identification des parties au contrat, son
montant, son objet, sa durée, etc.?!S. Doivent également étre publiées les données relatives aux
éventuelles modifications du contrat?!’. Enfin, concernant les contrats de concession, doivent

étre publiées les données relatives a son exécution uniquement, listant les dépenses

214 A titre d’exemple, Darticle 1° de I’annexe 15 du Code de la commande publique prévoit que les données
essentielles relatives aux marchés publics mises a disposition sur le profil d'acheteur sont :
1° Le numéro d'identification unique du marché public ;
2° La date de notification du marché public ;
3° La date de publication des données essentielles du marché public initial ;
4° Le nom de l'acheteur ou du mandataire en cas de groupement ;
5° Le numéro SIRET de l'acheteur ou le numéro SIRET du mandataire en cas de groupement ;
6° La nature du marché public correspondant a I'une des mentions suivantes : marché, marché de partenariat,
accord-cadre, marché subséquent ;
7° L'objet du marché public ;
8° Le principal code du Vocabulaire commun pour les marchés publics (CPV) prévu par le réglement (CE)
n° 213/2008 du 28 novembre 2007 susvisé ;
9° La procédure de passation utilisée correspondant a I'une des mentions suivantes : procédure adaptée, appel
d'offres ouvert, appel d'offres restreint, procédure avec négociation, dialogue compétitif, marchés publics
passés sans publicité ni mise en concurrence préalables ;
10° Le nom du lieu principal d'exécution ;
11° L'identifiant du lieu principal d'exécution, sous la forme d'un code postal ou d'un code INSEE ;
12° La durée du marché public initial en nombre de mois ;
13° Le montant HT forfaitaire ou estimé maximum en euros ;
14° La forme du prix du marché public correspondant a I'une des mentions suivantes : ferme, ferme et
actualisable, révisable ;
15° Le nom du ou des titulaires du marché public ;
16° Le ou les numéros d'inscription du ou des titulaires au répertoire des entreprises et de leurs établissements,
prévu a l'article R. 123-220 du code de commerce, a défaut le numéro de TVA intracommunautaire lorsque
le siége social est domicilié dans un Etat membre de 'Union européenne autre que la France ou le numéro en
vigueur dans le pays lorsque le siége social est domicilié hors de I'Union européenne.
215 Arrété du 22 mars 2019, NOR : ECOM1831542A.
216 Ibid, art. 1 et 2.
217 Ibid. et voir également a ce propos le rapport de la Chaire de droit des contrats publics sur la modification des
contrats publics.
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d’investissement réalisées par le concessionnaire ainsi que les intitulés et montants des

principaux tarifs a la charge des usagers>!®.

Concernant les données initiales, cette publication doit étre effective dans les deux mois
suivant la notification du marché au titulaire ou avant le début d’exécution du contrat de

219 ot dans les deux mois suivant la notification de la modification du contrat?%’.

concession
Concernant les données relatives a 1’exécution des concessions, la publication sera effective a

la fin de chaque année d’exécution du contrat??!,

L’article 7 de I’arrété précise que ces données restent disponibles sur le profile acheteur
durant une durée d’au moins cinq ans suivant le terme de I’exécution du contrat?*2, L’article
précise que les données sont publiées suivant la nomenclature annexée et doivent étre
disponibles gratuitement en consultation et en téléchargement, dans un format lisible par une

machine??3.

2. Le régime juridique a compter du 1° janvier 2024

Les récents arrétés relatifs aux
données essentielles des marchés publics et des contrats de concessions en date du 22 décembre
2022 ont été élaborés en application des objectifs fixés par le décret n°2022-767 du 2 mai 2022
portant diverses modifications du Code de la commande publique. Leurs dispositions
s’appliqueront a tous les contrats de la commande publique notifiés a compter du ler janvier
2024%%* et elles remplaceront les annexes 15 et 17 du Code de la commande publique en
apportant des modifications substantielles, tant au contenu qu’aux modalités de publication des

données essentielles des marchés publics et concessions>?.

218 Arrété du 22 mars 2019, NOR : ECOM1831542A, art. 1 et 2.

219 1pid., art. 4.

220 Ipid., art. 5. Voir également le rapport de la Chaire de droit des contrats publics sur la modification des contrats
publics (2023).

21 Arrété du 22 mars 2019, NOR : ECOM1831542A, art. 6.

222 1pid., art. 7.

223 Ibid.

224 Selon le décret n°2022-767 du 2 mai 2022, art.11 : « Les dispositions des articles 4, 6 et 8 entrent en vigueur d
une date fixée par un arrété du ministre chargé de I’économie et au plus tard le 1 janvier 2024 et s appliquent
aux marchés et aux contrats de concession pour lesquels une consultation est engagée ou un avis d’appel a la
concurrence est envoyé a la publication a compter de cette date ».

225 Arrété du 22 décembre 2022, NOR : ECOM2235715A ; arrété du 22 décembre 2022, NOR : ECOM2235716A.
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Les arrétés du 22 décembre
2022 procédent a un élargissement significatif de la liste des données essentielles??®. L’annexe
15, dont I’entrée en vigueur est prévue pour le ler janvier 2024, comporte 27 données du contrat
initial relatives a la passation et 18 données complémentaires pour les marchés publics?*’. En
maticre de concessions, les acheteurs devront publier 14 données essentielles, ainsi que quatre
données relatives a I’exécution du contrat et le cas échéant, cinq données relatives a la

modification?%.

Ainsi D’autorité contractante indiquera sa prise en compte des
considérations environnementales®?’. Elle indiquera également si le marché comporte des
travaux, services ou fournitures innovants>*’. Il conviendra également de préciser la part des
produits issue de I’Union européenne, dont la part de produits frangais®*!. Enfin, ’autorité
contractante devra indiquer la technique d’achat a laquelle elle a eu recours ainsi que les

modalités d’exécution retenue pour leur marché?*2,

En maticre de sous-traitance, I’autorité contractante aura 1’obligation
de publier certaines données, notamment les numéros d’identification du sous-traitant, la durée
du contrat en nombre de mois ainsi que son montant hors-taxes®**. En cas de modification de
I’acte spécial de sous-traitance, il sera également nécessaire de publier les données modifiées?*.
Cependant, un auteur s’interroge sur le fait que la durée du contrat de sous-traitance est une
donnée souvent inconnue des acheteurs a qui elle n’est pas toujours communiquée. Elle ne
figure d’ailleurs pas, pour le moment, parmi les rubriques a compléter du formulaire DC4

idoine?®>.

226 Pour rappel 1’annexe 15 issue de I’arrété du 22 mars 2019, listait 16 données au contrat initial et sept données
complémentaires pour les marchés publics ainsi que 16 données initiales, trois relatives a I’exécution et cing a la
modification pour les concessions.

227 Arrété du 22 décembre 2022, NOR : ECOM2235715A, op.cit.

28 Arrété du 22 décembre 2022, NOR : ECOM2235716A, op.cit.

29 Jbid. En faisant état, selon le cas de figure, d’une ou plusieurs dimensions suivantes: « clause
environnementale », « critéres environnemental » ou « pas de considérations environnementales ».

230 Arrété du 22 décembre 2022, NOR : ECOM2235715A, op.cit.

231 Ibid. Les marchés de fourniture de denrées alimentaires, de véhicules de produits, de santé et d habillement,
sont énumérés dans une liste annexée a I’arrété.

232 Arrété du 22 décembre 2022, NOR : ECOM2235715A, op.cit.

233 Ibid.

234 Ibid.

235 Arnaud LATRECHE, « Nouvelles données essentielles : nouvelles difficultés potentielles ! », Association des
acheteurs publics, 3 janvier 2023.
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En outre, la mention des noms de I’acheteur et des
titulaires ne sera plus exigée et sera remplacée par les numéros d’identification, c’est-a-dire soit
le numéro d’inscription au répertoire des entreprises et de leurs établissements, soit le numéro

236

de TV A intracommunautaire”°. Une telle évolution interroge quant a 1’objectif de transparence

censé étre au ceeur de la digitalisation de la commande publique.

Enfin, les autorités contractantes devront
publier les données essentielles de leur contrat notifié¢ a compter du ler janvier 2024 non plus
sur leur profil acheteur, comme c’était le cas depuis le ler octobre 2018, mais sur « le portail

national des données ouvertes »>*7, ¢’est-a-dire sur data.gouv.ft.

§ll. L'évolution des services achats et juridiques

L’évolution des services juridiques invite a
porter notre regard sur un secteur d’activité récent et en plein essor, la Legallech (A.) et plus

particuliérement les solutions proposées en matiére de commande publique (B.).

A. Un apercu général de la LegalTech

Avec D’essor des nouvelles
technologies de I’information et de communication, I’ensemble des secteurs d’activités se
transforment a travers le monde sans que celui des services juridiques ne soit épargnés?3®. Si le
droit est parfois présenté comme nécessairement en retard dans son appréhension des nouvelles

technologies ou des nouvelles méthodes de production?*, force est de constater que le secteur

236 Arrété du 22 décembre 2022, NOR : ECOM2235715A, op.cit.

7 Arrété du 22 décembre 2022, NOR : ECOM2235715A, art. 1-1; arrété du 22 décembre 2022 {NOR :
ECOM2235716A}, art. 1-1.

238 Le phénomeéne de la digitalisation comporterait, selon deux avocats belges, trois caractéristiques principales :
son irrésistibilité, son intersectorialité en ce sens que tous les secteurs sont concernés par la digitalisation, et son
ressort mondial. Voir : Florian ERNOTTE et Adrien VAN DEN BRANDEN, « LegalTech : entre menaces et
opportunités pour les professionnels du droit », in A. Cassart (dir.), Le droit des MachinTechs (FinTech, LegalTech,
MedTech...). Etats des lieux et perspectives, Bruxelles, Editions Larcier, 2018, p. 102.

239 Cette prudence se justifie par le besoin de comprendre au mieux les contours techniques d’une innovation et
d’en connaitre les effets réels sur la société, une fois celle-ci accessible a un plus grand nombre d’individus, avant
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des services juridiques n’est pas resté insensible a 1’avénement de 1’¢ére de la data et des
algorithmes offrant de multiples possibilités pour les professionnels du droit d’optimiser leur
quotidien a travers 1’assistance des outils numériques. Le besoin est tel que le nombre de jeunes
entreprises associant les nouvelles technologies et les services juridiques a fortement augmenté
ces derni¢res années et sont capables de lever des fonds considérables, signe que les

investisseurs voient en ce secteur émergent une véritable opportunité économique®*.

En effet, pour 1’année
2022, on recenserait au niveau mondial prés de 7 350 acteurs dans le secteur de la Legaltech®*!
et plus de 220 en France’*. Parmi ces entreprises frangaises, celles-ci ont pu lever jusqu’a
57,8 millions d’euros en 2021 et 32,3 millions d’euros en 2022, contre 3,3 milliards d’euros sur
ces deux années au niveau mondial. La levée de fonds la plus importante opérée en 2022 en
France s’éléve d’ailleurs a 20 millions d’euros pour LegalPlace?®, représentant a elle seule prés
de 61 % des investissements de 1’année 2022 dans le secteur, et 188 millions d’euros au niveau

mondial pour Everlaw’#.

En France, la maturité du marché se constaterait par la diminution importante du nombre
de création d’entreprise dans ce secteur d’activité entre 2020 et 2022 puisque de 19 créations
d’entreprises en 2020 et 23 en 2021, uniquement 5 se sont créées en 2022. Cette observation
portée par la 6° édition du Barometre des legaltechs francaises Maddyness/Banque des
territoires/Lamy Liaisons est a relativiser tant 1’année 2022 fut affectée par un contexte
économique et géopolitique défavorable aux investissements>*’. Quoiqu’il en soit, le secteur de

la Legaltech ne peut étre ignoré du juriste puisqu’il lui offre, d’une part, des nouveaux outils

que le droit positif s’en saisisse (par la loi, des actes réglementaires ou la jurisprudence). En ce sens, voir par
exemple : Aurélien ROCHER, « Considérations d'épistémologie juridique sur les legaltechs », RTD Com., 2022,
p- 13 ; Cédric BERNARD et Nicolas BURGER, art. cit..

240 En ce sens, voir les entretiens croisés de Jean-Patrice Anciaux et Christophe Poupinel dans le dernier barométre
des LegalTechs frangaises publi¢ en 2022 par Maddyness/Banque des territoires/Lamy Liaisons (p. 8-9). Si un
ralentissement des investissements s’observe en 2022, ceux-ci précisent que la tendance n’est pas propre au secteur
des LegalTechs mais générale en raison, notamment, de la hausse des taux d’intéréts, de 1’inflation et du contexte
géopolitique mondial (idem).

241 Tracxn, Legal Tech — Feed Report, mai 2023, 90 p., disponible en ligne sur le site officiel de Tracxn :
https://tracxn.com/d/reports-feed/legal-tech-feed-report/_ 3JAlgZPi9aY9OmO_LaNacJu4dmuPBQUoB2GNgplJv
peSw.

242 Maddyness, Banque des territoires et Lamy Liaisons, Barométre des LegalTechs frangaises tendances 2022,
6° édition, 2023, p. 4-5, disponible en ligne sur le site officiel de Maddyness : https://www.maddyness.com/app
/uploads/2023/01/BAROMETRE_LEGALTECH_2023.pdf.

23 Idem.

244 A ce propos, le secteur de la Legaltech représente plus de 11 milliards d’euros a travers le monde. Voir : Tracxn,
op. cit..

245 Maddyness, et autres, op. cit., p. 4-5. A noter que seulement 29 % des legaltechs seraient rentables en France
(ibdem, p. 19).
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pour sa pratique quotidienne et, d’autre part, de sérieuses opportunités professionnelles et

¢conomiques sachant que 26 % des startups francaises ont un de leurs fondateurs diplomé en

droit et que nombre de legaltechs sont créées par des avocats>*6.

26 %

323M¢€ des fondateurs
d'investissement ont un
en 2022 diplome en
droit

63 %
des solutions

des legaltechs
n'utilisent pas
d'IA

14 %

des solutions

des legaltechs

recourent a la
blockchain

Figure 1.7 : Présentation générale des LegalTech en France en 2022 selon le Barométre
Maddyness/Banque des territoires/Lamy Liaisons

Accueil mitigé. L’accueil réservé a la LegalTech**” n’est pas, comme pour toute
nouvelle technologie modifiant les méthodes de travail, aussi rose que son attractivité

économique et financiere pourrait laisser paraitre. Comme le reléve Aurélien Rocher :

« Elle provoque chez le professionnel du droit un questionnement d'ordre
ontologique. Face a la technologie, quid de sa technique de juriste, de la valeur de
son raisonnement juridique, de la pertinence de son syllogisme, ou encore, plus

prosaiquement, du coiit de ses services ? »**

246 Ibidem, p. 19.

247 Pour distinguer le secteur d’activité des acteurs eux-mémes, nous utiliserons le terme « LegalTech » pour
identifier le secteur d’activité et « legaltech » pour I’acteur.

248 Aurélien ROCHER, art. cit., p. 13.
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Pourtant, les solutions offertes par les legaltechs n’ont
pas vocation a substituer aux professionnels du droit un code informatique, un algorithme et
encore moins une intelligence artificielle. Au-dela des limites technologiques actuelles en ces
domaines, c’est surtout le fond méme des services proposés qu’il convient de garder a 1’esprit,
a savoir I’assistance numérique des praticiens du droit sur des tiches de faible valeur ajoutée.
L’objectif est alors de leur permettre de se concentrer sur les taches a forte valeur ajoutée, en
particulier leurs missions de conseil. Dans le méme temps, ces offres facilitent I’acces au droit

a tout justiciable ainsi que I’accés a la justice.

Effectivement, comme le proposent dans leur charte éthique les associations ADIJ et
Open Law, un acteur de la LegalTech est une « organisation qui fait usage de la technologie
pour développer, proposer ou fournir des produits ou des services relatifs au droit et a la justice,
ou permettre [’acces des usagers du droit, professionnels ou non, a de tels produits ou

services »*¥

et se distingue alors des professionnels du droit, en particulier les avocats (méme
s’il n’est pas interdit pour un avocat de développer une activité accessoire de LegalTech*°), par

des offres génériques de produits ou services relevant du domaine du droit et de la justice.

Outre I’innovation technologique de ces dernicres années, I’ouverture et le libre acces
des données publiques et des décisions de justice?®! favorisent le secteur de la LegalTech
puisque son cceur économique repose sur la collecte, le traitement et la transmission de données
pour leurs utilisateurs. Les objectifs principaux sont alors, a partir de cette exploitation des data,

soit de faciliter I’acces au savoir juridique, soit d’assister la rédaction voire de générer des actes

249 ADIJ et Open Law, Charte éthique pour un marché du droit en ligne et ses acteurs, art. 1°. 1l convient de
préciser qu’aucune définition juridique de la Legaltech n’existe en France. Une définition est toutefois proposée
par la Commission européenne pour 1’efficacité de la justice du Conseil de ’Europe dans la Charte éthique
européenne d utilisation de ['intelligence artificielle dans les systemes judiciaires et leur environnement adoptée
le 4 décembre 2018 : « Entreprises exploitant les technologies de I’information dans le domaine du droit afin de
proposer des services juridiques innovants. Ces entreprises sont des startups spécialisées dans le domaine
Juridique. D’autres termes dérivés des secteurs d’activités sont aussi apparus comme les «fintechy pour les
startups déployant des services financiers, les «medtechs » dans le domaine médical, etc. ». Cependant, cette
définition est moins précise que celle de la Charte éthique pour un marché du droit en ligne et ses acteurs,
notamment quant a I’objet précis du secteur, et associe arbitrairement les acteurs du domaine a des startups.

230 Décr. n° 2016-882 du 29 juin 2016 relatif a l'exercice de la profession d'avocat sous forme d'entité dotée de la
personnalité morale autre qu'une société civile professionnelle ou qu'une société d'exercice libéral ou de
groupement d'exercice régi par le droit d'un autre Etat membre de 1'Union européenne, art. 1" ; Florian ERNOTTE
et Adrien VAN DEN BRANDEN, art. cit., p. 103-104) : dans un tel cas, « ’avocat devra [...] s’assurer que 1’offre
de services LegalTech ne le place pas dans une situation de conflit d’intéréts ou qui mettrait en péril le secret
professionnel ».

21 L’ open data des décisions de justice étant prévue par la loin® 2016-1321 du 7 octobre 2016 pour une République
numérique. D’ailleurs, les services du greffe d’une juridiction ont I’obligation de délivrer toute copie de toute
décision judiciaire publique a tous requérants frangais ou étrangers, personne physique ou morale (dont une
legaltech), en veillant a leur anonymisation. En ce sens, voir : CA, Paris, pole 2, ch. 1, 18 déc. 2018, n° 17/22211 ;
CA, Douai, 21 janv. 2019, n°® 18/06657.
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juridiques ou encore de d’assister ou d’automatiser la gestion contractuelle (notamment via des
solutions de smart contract, voir supra), soit de mettre en relation des professionnels du droit

avec des justiciables ou encore de proposer des services de résolution amiable des différends?>2.

Juridiquement, les legaltechs ne se
distinguent pas d’autres entreprises développant des produits ou services dématérialisés. Elles
sont soumises au droit commun (par exemple, aux dispositions du Code civil, du Code de la
consommation, du Code du commerce et du Code des sociétés)?>. Pour autant, une spécificité
du secteur de la LegalTech est a relever depuis I’entrée en vigueur de la loi n°® 2019-222 du
23 mars 2019 de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice?*. Pour les legaltechs
de résolution amiable des différends ou d’aide a la saisine des juridictions, doivent respecter

1255

des obligations de confidentialité®>>, de protection des données a caractére personnel?>®,

d’information détaillée sur les modalités de réalisation de la résolution amiable®’,

d’impartialité®*3, d’indépendance®”, de compétence et de diligence®®, et ne peuvent en aucun
cas résoudre un différend sur le seul fondement d’un traitement algorithmique ou automatisé de
données a caractére personnel?®!, au risque de violer les disposition de I’article 6 de la

Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme et de I’article 22, §1 du RGPD?%2,

Or, au regard des offres des legaltechs en matiere de commande publique, ces
spécificités ne semblent pas trouver d’application particuliere deés lors que les solutions
proposées concernent principalement la gestion contractuelle, la génération de documents et la

veille juridique.

252 Florian ERNOTTE et Adrien VAN DEN BRANDEN, art. cit., p. 104-112.

253 Par exemple, une legaltech a pu étre condamné pour pratique commerciale trompeuse. Voir : CA, Paris, podle 2,
ch. 1,6 nov. 2018, n° 17/04957 , CNB ¢/ SAS Demander Justice, AJ fam. 2018. 640 et les obs. ; Dalloz IP/IT 2019.
122, obs. J.-B. Crabiéres ; JCP 2019. 10, note H. Slim cité in Aurélien ROCHER, art. cit..

254 JORF n° 0071 du 24 mars 2019, texte n° 2.

255 Loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXIe siécle, art. 4-1, 4-2 et 4-3.

256 Idem.

257 Ibidem, art. 4-1 et 4-2.

258 Ibidem, art. 4-6.

259 Idem.

260 Idem.

261 Ihidem, art. 4-3.

262 Aurélien ROCHER, art. cit..
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B. Des solutions de plus en plus utilisées dans la commande publique

En
matiere de LegalTech dans la commande publique, de nombreuses solutions existent pour

263 allant des bases de

accompagner principalement les acheteurs et les autorités concédantes
données juridiques ou de documents juridiques génériques a I’archivage de documents
contractuels et des échanges lors de 1’exécution contractuelle, en passant par des solutions
facilitant la définition du besoin (via le sourcing) et la rédaction ou conception des documents

contractuels comme les CCAP ou les CCTP?%,

Les solutions de LegalTech existantes en maticre de commande publique interviennent

a différentes étapes du cycle de vie d’un contrat de la commande publique.

Lors de la définition des besoins, tout d’abord,
I’intelligence artificielle (non auto-générative) peut étre sollicitée par certains logiciels présents
dans le commerce afin de récupérer un ensemble de données dans un secteur d’activité
spécifique (comme le permet Etalab, le projet de I’Etat permettant de concentrer la totalité des
données au niveau de I’Etat a la suite notamment des appels d’offres déja réalisés et d’offres
connues du marché). L’intelligence artificielle récolte et traite I’ensemble des données trouvées
pour un projet spécifique d’un acheteur ou d’une autorité concédante permettant, ensuite, aux
services achats et aux opérationnels de mieux préparer les documents de la consultation du
contrat envisagé. Des outils se développent également dans le cadre la computation des seuils,
en particulier pour les achats récurrents avec une centralisation des besoins de chaque service
au service achat afin de rationaliser et sécuriser juridiquement les commandes en un seul

contrat.

Ensuite, des logiciels permettent de faciliter la gestion, dans le cadre de la
passation d’un contrat, du profil acheteur de ’autorité contractante en particulier pour la
publication entre-autre des avis d’appel public a la concurrence, ou de marché, ou encore de
modification. De méme, des plateformes de dépdts des candidatures et des offres sont

développées et, pour éviter les problématiques liées aux innombrables mises a jour de Java et

263 Les opérateurs économiques pourraient éventuellement utiliser de tels services propres a la commande publique,
mais ce sont surtout les autorités contractantes (ou éventuellement des maitres d’ceuvre) qui peuvent véritablement
avoir un intérét d’y recourir au titre de la passation et lors de 1’exécution de leurs devoirs de contrdle des marchés
et concessions.

264 Pour des raisons de neutralité, la Chaire n’entend pas donner de marques spécifiques dans son rapport a
I’exception des dispositifs étatiques comme Chorus Pro ou Etalab.
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au cout financier de celui-ci depuis son rachat par le groupe Oracle, privilégient des systémes
ne nécessitant plus cette technologie au profit du systéme sécurisé¢ de drag and drop. En outre,
des outils de signature €lectroniques se sont déployées ces dernic¢res années afin d’accélérer les
processus de passation, mais également, dans le cadre de I’exécution, des actes d’exécution
contractuelle. Des parapheurs numériques peuvent méme étre déployés dans certaines
administrations pour simplifier les validations hiérarchiques. Enfin, dans le cadre du contrdle
de 1égalité pour les collectivités territoriales, le protocole @cte pour communiquer avec les

préfectures peut étre géré par deux solutions disponibles, dont 1’une libre de droit.

Ainsi, I’ensemble de la phase de passation se trouve saisie par la LegalTech, d’autant
que des logiciels permettent de concevoir certains documents contractuels avec une
personnalisation des clauses du contrat. Ces solutions peuvent étre bienvenues pour des
marchés de masse ou a faible risque juridique puisque les clauses sont précongues dans le cadre
de la phase de développement avec 1’autorité contractante (qui peut au fur et 8 mesure accroitre
la bibliotheéque de clauses une fois le produit livré). Ces logiciels ont tout de méme 1’avantage
de simplifier I’achat public pour des non-spécialistes grace a 1’optimisation de 1’expérience

utilisateur?®.

Enfin, concernant la phase d’exécution contractuelle, de nombreux
produits sont proposés dans le cadre de la gestion financiere avec une interopérabilité avec
Chorus Pro afin de faciliter la facturation et suivre 1’évolution financiere du projet. Par ailleurs,
des systéemes d’archivage 1égal probant (ALP) ou des gestionnaires électroniques de documents
(GED) sont développés afin d’insérer et de sauvegarder I’ensemble des documents relatifs a un

contrat. Ces documents sont accessibles sur autorisation aux parties du contrat.

La mise en ceuvre de I’ensemble de ces solutions de
gestion contractuelle de Legal/Tech dans la commande publique peut s’effectuer de différentes

maniéres, notamment :

= Soit ’autorité contractante assume directement le logiciel de gestion contractuelle qu’il
a lui-méme développé : la responsabilité de tout dysfonctionnement ne sera alors

imputable qu’a ses propres services ;

265 Les démonstrations faites de différents logiciels de LegalTech a la Chaire dans le cadre de ses recherches
permettent de constater cet effort mis sur I’expérience utilisateur ou la pédagogie et la vulgarisation juridique est
de mise pour qu’un opérationnel puisse comprendre au mieux le processus d’achat et les régles ’encadrant. Un
questionnaire est souvent proposé a 1’opérationnel afin qu’il déterminer au mieux ses besoins réels, sous le contrdle
des services achats. Par la suite, un contrat est autogénéré avec possibilité de le modifier avant toute validation.
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= Soit I’autorité contractante utilise un logiciel de gestion contractuelle qu’il a commandé
a une legaltech en codéveloppement avec ses propres services achats et juridiques : la
responsabilité pourra éventuellement étre partagée en fonction des stipulations
contractuelles et de I’origine des dysfonctionnements (s’ils proviennent du codage
méme du logiciel effectué par le prestataire, une faute pourra éventuellement lui étre
imputée) ;

= Soit "autorité contractante utilise un logiciel de gestion contractuelle acheté aupres
d’une legaltech : la responsabilité pesant principalement sur le développeur, dans la

limite des stipulations contractuelles, en cas de dysfonctionnement du logiciel.

En fonction du choix de 1’autorité contractante pour sa gestion contractuelle, la solution
de Legallech sera plus ou moins optimisée et adaptée a ses besoins et aux particularismes de la
commande publique ressortant de la réglementation du Code de la commande publique et des
régles de comptabilité publique. Ces différents logiciels doivent d’ailleurs prévoir, pour
accroitre leur utilité, une interopérabilité avec d’autres outils comme, du point de vue de la
passation et de 1’exécution du contrat, le profil acheteur et, du point de vue de la gestion

financiére, Chorus Pro.

La mobilisation des solutions de /egaltechs en matiére de commande
publique, notamment avec des logiciels de gestion contractuelle, s’inscrirait dans une démarche
d’optimisation de services juridiques de chaque autorité contractante. En effet, en délégant les
taches juridiques les plus simples a des algorithmes programmés en amont avec ’assistance
d’un juriste, les services achats et juridiques peuvent concentrer leurs fonctions sur les taches a
haute valeur ajoutée. Ainsi, méme si au départ ceci nécessite un investissement important en
terme financier et humain (en particulier lors du développement de la solution de LegalTech),
I’investissement peut rapidement étre amorti et rentabilisé¢ au moins pour les contrats de masse
ou ne présentant aucune spécificité comme les marchés de fournitures courantes ou de services
de transports et hébergements pour des déplacements professionnels par des agences de voyage.
Cet avantage hypothétique de la LegalTech n’est pas propre a la commande publique, mais il
participerait a renforcer 1’efficacité économique d’un marché et également ’efficacité de la
gestion contractuelle en déchargeant les juristes des tiches a faible valeur ajoutée, notamment

les taches administratives.
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En outre, les solutions apportant un panorama d’ensemble en temps réel des contrats
passés et en cours peuvent, par les informations retranscrites, accroitre la stratégie d’achat des

autorités contractantes et leur permettre de mieux cerner leurs besoins futurs.

Le secteur
de la LegalTech apparait finalement comme un vecteur, 8 moyen et long terme, d’efficacité pour
la commande publique a condition que les solutions développées par les legaltechs soient
adaptées a la fois aux besoins de chaque autorité contractante, mais également aux spécificités
propres des contrats de la commande publique le tout en assurant I’interopérabilité de chaque
outil entre eux. Sur ce point, ’axe 10 du Plan de transformation numérique de la commande
publique 2017-2022 entendait « élaborer un cadre commun d’urbanisation des systemes
d’information de la commande publique » pour le courant de I’année 2020. Cet axe prévoyait
de mettre I’interopérabilité « au ceeur des impératifs de la transformation numérique », car
I’interopérabilité est « indispensable pour penser la simplification, en permettant d’éviter la
redondance de saisie ou de production de document, et en assurant la sécurisation des

266

échanges » En outre, le plan national évoque les effets positifs attendus de cette

interopérabilité en termes d’efficacité de la commande publique :

« Cette démarche permettrait de simplifier et d’optimiser [’emploi des ressources
nécessaires au fonctionnement des systemes d’information de la commande
publique. Elle assurerait également leur entretien et la capacité a les rendre plus
réactifs et flexibles par rapport aux évolutions des métiers et de leurs

environnements technologiques. »*%’

Cette interopérabilité se retrouve également dans le 12° axe du plan national souhaitant
la création d’un cadre d’interopérabilité technique des systemes d’informations de la commande

publique (SI commande publique), a I’instar du domaine de la santé :

« Ce cadre constituerait le référentiel central a l'usage des professionnels du
secteur de la commande publique et des utilisateurs des systemes d’information. 1l
aurait vocation a étre implanté dans les systemes d’information de la commande
publique et a étre utilisé de maniere transparente par l’ensemble des acteurs dans

les outils métiers. Ce cadre permettrait aux professionnels de concentrer leurs

266 Ministére de I’économie et des finances, DAJ, Plan de transformation numérique de la commande publique
2017-2022, Axe 10, p. 28.
267 Idem.
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efforts de développement sur les fonctions métiers attendues et ainsi de proposer
des interfaces innovantes pour que ses produits soient compatibles avec les autres

systéemes d’information du marché. »**®

Pour autant, en 2023, aucune de ces solutions n’a vu le jour. D’ailleurs, 1’axe
10 qui pouvait laisser croire a une interopérabilité des nomenclatures, par exemple, est devenu
un projet de plateforme d’Etat unique, puis, finalement, une simple obligation de profil acheteur
avec un projet de profil acheteur unique congu comme une base de données centralisée

renvoyant vers chaque profil acheteur spécifique.

Quoiqu’il advienne, malgré le retard pris dans I’exécution du plan de transformation
numérique, que la LegalTech poursuit son ascension et son affirmation dans 1I’écosystéme
juridique de la commande publique sans pour autant substituer a I’intelligence humaine des

algorithmes ou des intelligences artificielles comme pourraient le redouter certains.

Podcast France Culture - Esprit de justice présenté par Antoine

Garapon - « La legaltech va-t-elle avoir la peau des avocats? » avec

Olivier Chaduteau.

Les juristes doivent-ils avoir peur des legaltechs ? Selon les conclusions
d'un rapport dirigé par l'invité, celles-ci ne remplaceront pas les juristes

mais les transformeront en profondeur.

Scannez le QR Code pour

consulter le podcast.

268 Ibidem, Axe 12, p. 30.
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SECTION 3: LA DEMATERIALISATION DE LA GESTION

CONTRACTUELLE

Généralités. Si le Code de la commande publique traite essentiellement de la phase
de passation de la dématérialisation des contrats de la commande publique (§1.), I’essentiel de
la réglementation relative a la dématérialisation de 1’exécution se trouve en dehors du Code de

la commande publique (§IL.).

§l. La dématérialisation dans le Code de la commande publique

Plan. En premier lieu, une attention particuliére sera portée sur les origines de la
dématérialisation et de sa prise en compte par le Code de la commande publique (A.). En second
lieu, la question de la facturation sera traitée dans la mesure ou il s’agit d’une des rares étapes

relatives a la dématérialisation de I’exécution traitée par le code de la commande publique (B.).

A. Les origines de la dématérialisation

Dématérialisation et passation. La genése de la dématérialisation de la commande

publique (1.) se traduit essentiellement par la phase de passation (2.).

1. La genése de la dématérialisation

Notion de dématérialisation. Si1’on s’en tient a la définition donnée par le dictionnaire

du Larousse, la dématérialisation vise a « transformer des supports d’information matériels en
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supports numériques »**°. Juridiquement, la dématérialisation renferme de nombreuses
spécificités, notamment en matiére de commande publique. Initiée par le Code des marchés
publics de 2001, la dématérialisation de la commande publique n’a eu de cesse de se développer.
Pourtant, en 2012, la Commission européenne faisait le constat du retard que prenait I’Europe
en matiére de passation électronique des marchés et considérait qu’une réelle transition serait
bénéfique au titre des économies de dépenses publiques et de stimulation économique a
I’endroit des PME?”. Selon la Commission, cette transition serait également bénéfique sur le
plan environnemental au regard de la réduction de la consommation de papier, de son transport

et de son stockage?”".

Dans ce contexte,
les directives européennes 2014/24/UE pour les marchés publics et 2014/23/UE pour les
concessions, ont généralisé le recours a la dématérialisation. Les dispositions relatives a la
dématérialisation de la passation des contrats de la commande publique ont été transposées par
les ordonnances du 23 juillet 2015 pour les marchés publics et 29 janvier 2016 pour les
concessions, ainsi que par leurs décrets d’application respectifs en date du 26 novembre 2018.

Ainsi, en vertu de Darticle L. 2132-2 du Code de la commande publique :

« Les communications et les échanges d'informations effectués dans le cadre de la
procédure de passation d'un marché sont réalisés par voie électronique, selon des

modalités et sous réserve des exceptions prévues par voie réglementaire. »

Il convient de préciser que les profils acheteurs sont au centre du processus de
dématérialisation de la commande publique. Il peut s’agir de plateformes accessibles par
I’entremise de sites internet faisant apparaitre le profil de 1’acheteur et les exigences attendues
en maticre de dématérialisation. Pour étre en mesure de se prévaloir de la qualité de « profil
d’acheteur », la plateforme en question doit respecter des exigences et offrir des fonctionnalités
minimales qui sont définies par I’arrété du 22 mars 2019 (annexe 7 du Code de la commande

publique) %7,

269 Voir la définition de la dématérialisation dans dictionnaire Larousse, éd. 2022.

270 Communication de la Commission européenne, « Une stratégie pour la passation électronique des marchés
publics », COM/2012/0179 final.

27 Ibid.

272 Arrété, 22 mars 2019, NOR : ECOM1831551A.
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2. Les prémices de la dématérialisation : les procédures de passation

La dématérialisation de la commande

publique s’est avant tout révélée par 1’entremise des procédures de passation. Sans qu’il soit

nécessaire de revenir trop en détail sur cette derniére au regard des nombreuses études dont elle

a d¢ja fait I’objet, nous nous contenterons d’en rappeler brievement les axes principaux :

La mise a disposition des documents de consultation : L’article R.2132-1 du
Code de la commande publique définit les documents de la consultation comme
étant « [’ensemble des documents fournis par [’acheteur ou auxquels il se réfere
afin de définir son besoin et de décrire les modalités de la procédure de
passation, y compris I’avis d’appel a la concurrence {...} ». Ces documents sont
disponibles en ligne sur le profile acheteur de 1’autorité contractante. Ainsi,
I’article R.2132-3 du Code de la commande publique dispose comme suit « Le
profil d'acheteur est la plateforme de dématérialisation permettant notamment
aux acheteurs de mettre les documents de la consultation a disposition des
opérateurs économiques par voie électronique et de réceptionner par voie
électronique les documents transmis par les candidats et les
soumissionnaires » ;

Communications et échanges d’informations : En principe, I’ensemble des
communications et échanges d’informations lors de la phase de passation ente
I’autorité contractante et les opérateurs économiques interviennent pas voie
électronique?” ;

Signature électronique : Selon ’article 1*' de I’arrété du 22 mars 2019 ’autorité
contractante choisit de recourir librement a la signature ¢lectronique du contrat ;
Controle de légalité dématérialisé pour les collectivités territoriales : Le
Code général des collectivités territoriales impose a celles-ci de transmettre au
représentant de 1’Etat les piéces contractuelles et actes de procédure de passation
des marchés et accords-cadres dont le montant est €gal ou supérieur au seuil des

procédures formalisées applicable aux marchés publics de fournitures et services

23 CCP, art. L. 2132-2 et R.2132-7.

98



Chaire DCP | Rapport sur la digitalisation de la commande publique | 2023

des pouvoirs adjudicateurs des marchés de partenariat et des contrats de
concession?’* ;

* Données essentielles des contrats conclus : Les données des marchés dont le
montant est supérieur a 25000 euros HT et celles des contrats de concession

doivent étre publiées sur le profil d’acheteur?”.

B. La facturation électronique

L’¢tude du principe de la facturation électronique (1.) laissera la

place a I’étude de I’instrument Chorus Pro (2.).

1. Le principe

La facturation électronique,
imposée par le Code de la commande publique, pourrait étre considérée comme une des rares
dispositions relatives a la phase d’exécution. En premier lieu, I’article L.2192-1 du Code de la

commande publique dispose comme suit :

« Les titulaires de marchés conclus avec I'Etat, les collectivités territoriales et les
établissements publics, ainsi que leurs sous-traitants admis au paiement direct,

transmettent leurs factures sous forme électronique ».
En outre, I’article L..2192-5 du Code de la commande publique dispose comme :

« Une solution mutualisée, mise a disposition par l'Etat et dénommée “ portail
public de facturation ”, permet le dépot, la réception et la transmission des factures
sous forme électronique. Pour la mise en ceuvre des obligations fixées a la sous-
section I de la présente section, utilisent le portail public de facturation : 1° L'Etat,
les collectivités territoriales et les établissements publics ; 2° Les titulaires de
marchés conclus avec un acheteur mentionné au 1° ainsi que leurs sous-traitants

admis au paiement direct ».

274 CGCT, art. D.2131-5-1. Voir également les articles du méme code : L.2131-2-1 (communes), L.3131-2-1
(départements), L.4141-2-1 (régions), L.5211-3 (EPCI).
275 CCP, art. R.2196-1 et R.3131-1 et de ’arrété du 22 ars 2019.
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Cette obligation concerne également les contrats de concession®’®.

Larticle 26 de la loi de finance rectificative pour 2022 prévoit qu’a compter du 1 juillet
2024 les opérations assujettis a la TVA devront progressivement émettre, transmettre et

réceptionner les factures par voie électronique®’’.

2. Un portail unique de facturation : Chorus Pro

Le Code de la commande publique encadre les modalités de
transmission et de traitement des factures électroniques en imposant un portail public de
facturation unique et exclusive : la plateforme Chorus Pro. Il s’agit d’une interface unique
permettant au cocontractant des marchés publics et concession soumis aux dispositions liées a
la facturation électronique de déposer, réceptionner et transmettre les factures sous forme

électronique?’.

Le Gouvernement a imposé 1’'usage de Chorus Pro a la majorité des autorités
contractantes (Etat, collectivités territoriales et les établissements publics)?”®. Au regard de
I’unicité d’usage de Chorus Pro, les factures présentées en dehors du portail doivent étre rejetées
par 1’acheteur public ou I’autorité contractante concédante, apres avoir invité le prestataire a
présenter sa facture par le canal adéquat. A ce propos, ’article R. 2392-3 du Code de la

commande publique dispose comme suit :

« Un arrétée du ministre chargé du budget, annexé au présent code, définit les
modalités techniques selon lesquelles le dépot, la transmission et la réception des
factures sont effectués sur le portail public de facturation en application de l'article
L. 2392-5. Ces modalités garantissent la réception immédiate et intégrale des
factures et assure la fiabilité de l'identification de l'émetteur, l'intégrité des données,

la sécurité, la confidentialité et la tragabilité des échanges. L'utilisation du portail

public de facturation est exclusive de tout autre mode de transmission sous forme

électronique. Lorsqu'une facture lui est transmise en _dehors de ce portail, la

personne publique destinataire ne peut la rejeter qu'aprés avoir informé

276 CCP, art. L. 3133-6.

277 Loi n°2022-1157 du 26 aoiit 2022 de finances rectificatives pour 2022.

278 Voir : site internet Chorus Pro en ligne : https://portail.chorus-pro.gouv.fi/aife_csm/?id=aife_index.

279 Loin°2019-486 du 22 mai 2019 relative a la croissance et la transformation des entreprises, dite loi « PACTE ».
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l'émetteur par tout moyen de l'obligation mentionnée a l'article L. 2392-5 et

'avoir invité a s'y conformer en utilisant ce portail. » [Nous soulignons]**°

Larticle R. 3133-3 du Code de la commande publique dispose comme suit « Sans
préjudice de l'article L. 3133-2, les autorités concédantes acceptent les factures conformes a la
norme de facturation électronique définie par voie réglementaire et transmises sous forme

électronique par les titulaires de contrats de concession »*3!.

Enfin, le Code de la commande publique énumeére les
mentions obligatoires qui pour la plupart sont celles devant figurer sur toutes factures®*2.

L’arrété du 9 décembre 2016 prévoit les différentes possibilités de transmission des factures®®? :

* Lemode « flux » permettant un traitement intégré depuis 1I’émission de la facture
jusqu’a son paiement, adapté précisément aux entreprises ayant un flux en
volume important ;

= Le mode « portail » permettant le dépot manuel soit par retranscription des
données de la facture, soit par le dépdt d’une version pdf';

* Le mode « service » impliquant I’installation de la solution Chorus pro au sein

de I’'informatique de I’entreprise.

§ll. La dématérialisation en dehors du Code de la commande publique

Les nouveaux CCAG contiennent des dispositions relatives a
la dématérialisation de 1I’exécution des contrats de la commande publique (A.). Le Code général
des collectivités territoriales traite, quant a lui, de la transmission électronique des picces

justificatives des dépenses locales aux comptables (B.).

280 CCP, art. R.2392-3.

281 CCP, art. R.3133-3 du Code de la commande publique.

282 CCP, art. D. 2192-2 et D.3133-2 du Code de la commande publique.
283 Arrété 9 déc. 2016, NOR : ECFM 1627978A, article 3 4 5.
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A. Les dispositions des nouveaux CCAG en matiére de dématérialisation de la
commande publique

Les nouveaux CCAG se sont adaptés a I’air du numérique (1.).

Ils prévoient par exemple la notification des décisions ou observations sur le profil acheteur (2.).

1. L'adaptation des CCAG a l'air du numérique et de 'ouverture des données

La Direction des affaires juridiques des Ministéres économiques
et financiers a lancé la réforme des CAG le 16 septembre 201928, Cette réforme vise les cing
CCAG existants relatifs aux marchés de fournitures courants et de services, aux marchés publics
de prestations intellectuelles, aux marchés publics de travaux, aux marchés publics industriels
et aux marchés publics de technologies de I’information et de la communication®®®. Ces
nouveaux CCAG sont entrés en vigueur le 1° avril 2021 avec un période transition de six

mois?®e,

Parmi les objectifs annoncés de la réforme des nouveau
CCAG, figure notamment 1’adaptation « des CCAG a [’ére du numérique et de ’ouverture des
données »**". 11 s’agit d’améliorer « la prise en compte des enjeux de la dématérialisation »28,
Cette adaptation est censée s’articuler autour de trois volets®® : la dématérialisation pendant
I’exécution des marchés publics ; la facturation électronique ; la protection des données et le

RGPD.

L’intention annoncée par la DAJ de Bercy est de «clarifier et inciter a la

dématérialisation lors de [’exécution des marchés publics »**°.

284 Voir : support de la présentation de la réforme des CCAG - Réunion de lancement des groupes de travail, 16
sept. 2019, disponible en ligne sur le site de la DAJ : https://www.economie.gouv.fr/daj/reforme-des-ccag-reunion-
de-lancement-des-groupes-de-travail.

B51bid.

286 es arrétés interministériels approuvant les six nouveaux cahiers des clauses administratives générales (CCAG)
applicables aux marchés publics ont été publiés au Journal officiel du ler avril 2021.

287 Voir : support de la présentation de la réforme des CCAG - Réunion de lancement des groupes de travail, 16
sept. 2019, disponible en ligne sur le site de la DAJ : https://www.economie.gouv.fr/daj/reforme-des-ccag-reunion-
de-lancement-des-groupes-de-travail.

288 « Réforme des CCAG : 3 questions a ... Benoit Dingremont », CMP, n°10, oct. 2019, entretien 1.

289 Ibid.

290 Voir : support de la présentation de la réforme des CCAG - Réunion de lancement des groupes de travail, 16
sept. 2019, disponible en ligne sur le site de la DAJ : https://www.economie.gouv.fr/daj/reforme-des-ccag-reunion-
de-lancement-des-groupes-de-travail.
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2. La notification des décisions ou observations sur le profile acheteur

L article 3.1.2 dont la rédaction est commune a tous les CCAG,
dispose que la notification des décisions, observations, ou informations susceptibles de faire

courir un délai peut étre effectuée via le profil acheteur®*!.

La plateforme a donc vocation a s’adapter a la
dématérialisation de la phase d’exécution du contrat de la commande publique. Ainsi, les
différents éditeurs de plateformes devront développer de nouveaux outils qui enrichiront la liste

des fonctionnalités minimales des profils d’acheteurs définis par I’arrété du 22 mars 20192°2,

B. Transmission électronique des piéces justificatives des dépenses locales aux
comptables

Depuis le 1° janvier 2019,
Iarticle L. 1617-6 du Code général des collectivités territoriales?*® impose la transmission au
comptable public sous format dématérialisé de I’ensemble des pieces justificatives des dépenses

et recettes?

. Ainsi, il convient d’en déduire que les pieces contractuelles visées par cette
obligation sont celles relatives a I’exécution du contrat comme les ordres de services, les bons

de commande, les modifications, 1’état liquidatif de 1’actualisation ou de la révision des prix,

PUArt. 3.1.2 CCAG : « 3.1.2. La date et, le cas échéant, [’heure de réception mentionnées sur un récépissé sont
considérées comme celles de la notification. Lorsque la notification est effectuée par le biais du profil d’acheteur,
les parties sont réputées avoir regu cette notification a la date de la premiere consultation du document qui leur a
ainsi éte adressé, certifiée par I’accusé de réception délivré par I'application informatique, ou, a défaut de
consultation dans un délai de huit jours a compter de la date de mise a disposition du document sur le profil
d’acheteur, a l’issue de ce délai ».

292 Arrété du 22 mars 2019, op. cit.

23 CGCT, art. L. 1617-6: « I.-Les organismes publics suivants transmettent aux comptables publics, sous forme
dématerialisée, les pieces nécessaires a l'exécution de leurs dépenses et de leurs recettes, dans le respect des
modalités fixées par décret : 1° Les régions et la collectivité de Corse ; 2° Les départements ; 3° Les communes et
les établissements publics de coopération intercommunale a fiscalité propre de plus de 10 000 habitants ; 4° Les
offices publics de I'habitat dont le total des recettes courantes figurant a leurs comptes de l'exercice 2014 est
supérieur a 20 millions d'euros ; 5° Les autres établissements publics locaux dont le total des recettes de la section
de fonctionnement figurant a leur compte administratif de l'exercice 2014 est supérieur a 20 millions d'euros ; 6°
Les centres hospitaliers, y compris régionaux, dont le total des recettes de la section de fonctionnement figurant a
leur compte administratif de l'exercice 2014 est supérieur a 20 millions d'euros. »

294 La nomenclature des piéces justificatives devant étre transmises au comptable public dans le cadre de
I’exécution des contrats de la commande publique est définie en annexe 1 du CGCT, rubrique 4.
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les décomptes généraux définitifs, les proces-verbaux de réception, la déclaration de sous-

traitant bénéficiant du paiement direct par I’acheteur.

La transmission de piéces justificatives auxquelles donne lieu 1’exécution des contrats
de la commande publique est effectuée par le protocole d’échanges standards d’Helios version 2

(PES V2)%.

295 CGCT, art. D. 1617-23 et arrété du 27 juin 2007 (NOR : BCFR0750735A), portant application de ’article
D. 1617-23 du CGCT relatif a la dématérialisation des opérations en comptabilité publique.
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PARTIE 2 : SYNTHESE DES
ENTRETIENS SUR LA
DIGITALISATION DE LA
COMMANDE PUBLIQUE

INTRODUCTION

Enquétes de terrain. Pour évaluer 1’étendue du phénomene de digitalisation dans la
commande publique, la Chaire de droit des contrats publics a procédé en deux phases
d’enquétes de terrain : une enquéte qualitative composée de 14 entretiens semi-directifs et une

enquéte quantitative a laquelle ont répondu 63 participants®®.

Avertissement préliminaire. Du fait de la spécificité de 1’objet d’étude, le taux de
participation se révele inférieur a celui observé lors des précédentes recherches de la Chaire, en
particulier lors de la phase d’enquéte quantitative. La principale raison pouvant étre avancée, a
titre purement hypothétique, pour expliquer cette baisse de participation serait de considérer
que les thématiques abordées par la présente recherche font appel a des notions et des
technologies récentes qui n’ont pas forcément été toutes réceptionnées en pratique (notamment
I’intelligence artificiel, la blockchain et les smart contracts) ou par un nombre plus réduit de
professionnels (a I’'image du Building information modeling). D¢s lors, les résultats n’ont pas

vocation a représenter, dans leur ensemble, les préoccupations générales et majoritaires de la

29 Précisément, 97 personnes ont ouvert les formulaires d’enquéte en ligne et seuls 63 d’entre elles ont répondu a
au moins une thématique des sondages portant sur le fond de 1’étude. Pour plus de détails sur le panel des enquétés,
voir infra.
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pratique de la commande publique, mais sont les témoins de tendances pratiques de la

digitalisation de la commande publique.

Enquéte qualitative. Dans le cadre des recherches menées par la Chaire de droit des
contrats publics pour son sixiéme rapport, cette synthése recense 1’ensemble des données
relatives aux retours d’expérience sur la digitalisation de la commande publique de 2 avocats,
des services juridiques de 5 autorités contractantes et de 7 opérateurs économiques, tous
interviewés durant les mois de mai et juin 2023, soit 14 entretiens au total, dont un entretien

d’un opérateur économique effectué sur deux dates’.

ACO1
06/06 08/06 25/05 30/05 31/05 07/06 09/06
(o] {1 k]

ACO02 ACO03 ACO04

Date de
I'entretien

(o] {08 OEO05
Date de

I'entretien

12/05

et 25/05 31/05 02/06 06/06 07/06 08/06 14/06

Figure 2.1 : Dates des entretiens®”®

Panel des intervieweés. L’échantillon des participants a 1’enquéte qualitative se
composent de trois catégories reprenant les trois qualités des personnes ou organismes
interviewés (avocats, autorités contractantes et opérateurs économiques). Ce panel

d’interviewés regroupe :

= Pour la catégorie « Avocats » : deux avocats conseillant principalement des
opérateurs économiques dans le cadre de marchés publics ou privés de travaux ;

* Pour la catégorie « Autorités contractantes » : un établissement public de
coopération intercommunale (EPCI), deux sociétés a capitaux publics en charge
d’une mission de service public et deux établissements publics industriels et
commerciaux (EPIC) ;

= Pour la catégorie « Opérateurs économiques » : une entreprise intervient dans le

secteur de la maitrise d’ceuvre, deux dans le secteur du BTP et de la construction,

297 La Chaire s’est également entretenue avec un ingénieur dans le domaine de la construction avec une longue
expérience du Building Information Modeling, et un ingénieur titulaire d’un doctorat en sciences informatiques et
en sécurité¢ des systémes embarqués pour mieux comprendre les technologies algorithmiques d’intelligence
artificielle et de blockchain.

8 AV : Avocat ; AC : Autorité contractante ; OE : Opérateur économique.
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une autre dans le secteur de I’informatique et de la télécommunication®””, deux dans
le secteur de la LegalTech®®™ et une dans la mise a disposition d’équipements au

bénéfice des collectivités.

Autorités Opérateurs
contractantes économiques

1

1
7 I
‘ |
2 1
= BTP
Maitrise d'ceuvre
= Avocats = CT ou EPCI = Informatique
= Autorités contractantes = SA a capitaux publics = LegalTech
Opérateurs économiques = EPIC = Autre

Figure 2.2 : Profil des interviewés

Les entretiens ont ét¢ menés a I’appui d’un guide établi en mai 2023 par la Chaire en
prenant soin que la discussion soit la plus libre possible. Un unique guide d’entretien a ainsi été
réalisé en prévoyant des adaptations en fonction de la qualité de ’enquété (avocat, autorité
contractante ou opérateur économique). L’ensemble des entretiens a été effectué par

visioconférence privée a I’aide du logiciel Microsoft Teams©.

Les précautions nécessaires ont été prises afin de garantir ’anonymat des interview¢s.
Les entretiens n’ont d’ailleurs pas fait ’objet d’enregistrement audio ou vidéo, leur préférant la

prise de notes manuscrites.

Themes abordés dans le cadre des entretiens. La Chaire tient a préciser que

chaque enquété pouvait en amont de 1’entretien, ou lors de celui-ci, sélectionner les thématiques

2% Les contrats peuvent tant concerner de la fourniture de matériels informatiques (ex. : ordinateurs, serveurs,
téléphones, etc.) que des prestations de services de télécommunication ou informatiques (ex. : cloud, coffre-fort
numérique, etc.) ou des prestations mixtes (eX. : smart cities).

300 Les marchés sont essentiellement des marchés de fournitures de logiciels de gestion contractuelle développés
par les sociétés interviewées.
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qu’il souhaitait traiter dans le cadre des retours d’expérience de leur pratique de la digitalisation

parmi les suivantes®°! :

= Intelligence artificielle et algorithmes ;

= Smart contract et blockchain ;

»  Building Information Modeling (BIM) ;

= Open data et partage des données ;

» Legallech et logiciels de gestion contractuelle ;

» Dématérialisation de I’exécution des contrats de la commande publique>®2.

Par conséquent, des entretiens ont pu aborder I’ensemble des thématiques ou seulement
certaines. Il demeure que tous les entretiens commencaient systématiquement par un état des
lieux général sur la digitalisation de la commande publique dans son ensemble. Ils continuaient
avec au minimum un questionnaire sur une des six thématiques proposées, et se concluaient

avec un libre-propos prospectif de chaque interviewé.

Cette différence de traitement n’est a priori pas de nature a engendrer un quelconque
biais susceptible de fausser les résultats de 1’enquéte qualitative, I’objectif étant de dresser un
panorama général de la pratique des professionnels de la commande publique au regard de leurs
connaissances et de leur acculturation des différentes technologies de 1’information et de la

communication.

Précisément, un avocat a été interrogé sur le BIM, 1’autre sur la LegalTech et les logiciels
de gestion contractuelle ainsi que sur la dématérialisation de I’exécution des contrats de la
commande publique. Aucun avocat n’a souhaité traiter des technologies algorithmiques que
sont I’intelligence artificielle, la blockchain et le smart contract. La thématique de 1’open data
et du partage des données n’a pas non plus été directement abordé¢ dans le cadre de cette enquéte
par les avocats. Ce silence pourrait s’expliquer principalement par le fait que les technologies
algorithmiques abordées sont peu présentes au sein de la commande publique et leur utilisation,
encore exceptionnelle, ne générerait pas de contentieux aupres des clients des deux avocats

interviewés, non plus de demandes de consultations juridiques spécifiques, a supposer qu’une

301 Un document avait été communiqué en amont pour présenter sommairement chaque thématique et ainsi faciliter
le choix des enquétés.

302 La dématérialisation de la passation des contrats de la commande publique a été volontairement exclue de la
présente ¢étude. Effectivement, la doctrine et la pratique sont aujourd’hui suffisamment habituées a
I’environnement dématérialisé de la passation et, comme le confirment un avocat, deux autorités contractantes et
trois opérateurs économiques, les problémes opérationnels ou juridiques concernant la dématérialisation de la
passation sont exceptionnels et aujourd’hui résolus.
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partie de leur clientéle recoure a de telles technologies®**. Quant & 1’open data et le partage des
données dans la commande publique, les avocats interrogés n’auraient pas été sollicités sur ces

questions par leur clientéle3%4.

A l’inverse, les autorités contractantes ont été a plus de la moiti¢ intéressées par I’open
data et le partage des données (en raison des récentes obligations réglementaires en la matiére),
3 autorités contractantes ayant souhaité intervenir sur ce sujet. De méme, le smart contract et
la blockchain ont fait I’objet de discussions aupres de 3 autorités contractantes curieuses des
opportunités que pourraient apporter de telles technologies a la commande publique’®.
L’intelligence artificielle et les algorithmes ont regu encore un meilleur accueil en étant présents
dans 4 entretiens. Ce taux plus ¢élevé de réception auprés des autorités contractantes pourrait
s’expliquer par une meilleure compréhension de ces technologies et de leur expérience en la
maticre. L’intérét des autorités contractantes est tout aussi important pour la LegalTech et les
logiciels de gestion contractuelles revenant dans 4 entretiens sur les 5 menés aupres d’elles. La-
encore, la justification réside dans I’utilisation courante des solutions de LegalTech par leurs
services achats et juridiques. Enfin, la dématérialisation de 1’exécution des contrats de la
commande publique a pu étre abordée dans 3 entretiens en tant que thématique a part entiere,
méme si ’ensemble des entretiens a pu en connaitre tout au long des discussions. Toutefois, la
thématique du BIM n’a pas su trouver son public auprés des autorités contractantes
puisqu’aucun n’a traité¢ de prés ou de loin de celui-ci. Les hypothéses de ce désintérét sont
nombreuses comme, par exemple, la technicit¢ du BIM, le fait que la gestion du BIM soit
généralement entre les mains d’un BIM manager (externe a 1’autorité contractante) ou du maitre
d’ceuvre en charge du projet, la spécificité propre a la construction et a la réhabilitation du BIM,
ou encore le manque de connaissances ou de formation sur le sujet des services achats ou

juridiques des acheteurs ou autorités concédantes®%,

303 Un avocat interviewé a par moment évoqué le smart contract et la blockchain lors de discussions sur d’autres
thématiques.

304 Lun des avocats interviewés intervient principalement dans le secteur privé de la construction ou ’open data
n’est pas mise en ceuvre. Il n’était donc pas concerné par ladite thématique. Le partage des données ressort par
moment dans I’entretien mais dans le cas exclusif de son application a une autre thématique de la présente
recherche.

30511 est a noter, et nous y reviendrons ultérieurement, que ces technologies algorithmiques sont encore assez floues
dans I’esprit de certains interviewés, tant du c6té des autorités contractantes que des opérateurs économiques.

306 11 convient d’insister sur le fait que ces raisons sont purement hypothétiques et que ceci ne signifie nullement
qu’aucune autorité contractante ne s’intéresserait au BIM. Une telle conclusion serait erronée et contraire, tant au
droit qu’a la pratique, puisque le BIM doit étre prévu en amont dans les documents de consultation pour étre
opposable aux parties. En outre, les recherches menées par la Chaire, en dehors des entretiens, témoigneraient d’un
intérét croissant pour le BIM de la part des acheteurs publics. Voir : Partie 1, Section 1, §III.
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8
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IA et algorithmes BIM Smart contractet ~ Open data et LegalTech et  Dématérialisation
Blockchain partage des  logiciel de gestion  de I'exécution
données
B Avocats M Autorités contractantes Opérateurs économiques

Figure 2.3 : Occurrence des thémes dans les entretiens en fonction de l'interviewé

De leur c6té, les entretiens avec les opérateurs économiques ont, dans leur ensemble,
évoque les six thématiques proposées et principalement la dématérialisation de 1’exécution des
contrats de la commande dans les 7 entretiens, ainsi que la LegalTech et les logiciels de gestion
contractuelle dans 6 entretiens®"’, et I’open data et le partage des données dans 4 entretiens. Au
regard du profil des opérateurs économiques interviewés, seuls 2 entretiens ont porté sur le
BIM. En remettant en perspective avec les secteurs d’activité de chaque participant, la majorité
des opérateurs économiques concernés ont souhaité discuter de cette méthode collaborative et

)39, S’agissant, enfin, des technologies

numérique de travail (soit 2 entreprises sur 3
algorithmiques que sont I’intelligence artificielle ou le smart contract et la blockchain, celles-
ci ont suscité moins d’intéréts et ne sont présentent, chacune, que dans 2 entretiens d’opérateurs
économiques. L’explication réside probablement dans la faible présence de ces technologies
dans la commande publique, ainsi que par une plus faible acculturation des services juridiques

a celles-ci.

307 A noter que deux opérateurs économiques agissent dans le secteur de la LegalTech.
308 Pour rappel, deux entreprises interviennent dans le secteur de la construction et du BTP, et une dans la maitrise
d’ceuvre.
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Par conséquent, I’ensemble des enquétés a privilégié, dans 11 entretiens sur 14, les
retours d’expériences sur la dématérialisation de I’exécution des contrats de la commande
publique ainsi que sur la LegalTech et les logiciels de gestion contractuelle. Dans 7 entretiens,
les discussions ont porté sur 1’open data et le partage de données. L’intelligence artificielle et
les algorithmes ont été au centre des discussions de 6 entretiens. Cependant, les technologies
du smart contract et de la blockchain n’ont été abordées que dans 5 entretiens, et le BIM dans

seulement 3 entretiens (dont aucun avec une autorité contractante).

= |A et algorithmes = BIIM
Smart contract et Blockchain Open data et partage des données

= LegalTech et logiciel de gestion = Dématérialisation de I'exécution

Figure 2.4 : Occurrence des thémes dans I'ensemble des entretiens

Enquéte quantitative. Dans la continuité de cette enquéte qualitative, une enquéte
quantitative a été menée avec trois sondages en ligne respectivement destinés aux autorités
contractantes, aux opérateurs économiques et aux avocats afin de vérifier auprés d’un panel
plus large de participants les résultats obtenus lors des entretiens. Les sondages étaient
accessibles du 6 juillet au 22 septembre 2023 sur la plateforme LimeSurvey, et partagés sur les
pages des réseaux sociaux de la Chaire (X et LinkedIn) ainsi que par certains partenaires et des

organismes tiers’®.

Panel des sondés. Si 97 personnes ont ouvert un des trois sondages, uniquement 63
d’entre elles ont répondu a au moins une des thématiques de fond portant sur leur retour

d’expérience. Précisément, le panel des sondés se compose de la maniére suivante :

309 La Chaire remercie notamment 1’ Association francaise des juristes d’entreprise pour la promotion de 1’enquéte
qualitative auprés de ses adhérents a I’issue du webinaire sur la digitalisation de la commande publique organisé
par elle avec la participation de la Chaire.
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Pour la catégorie « Avocats » : 4 avocats ont ouvert le formulaire d’enquéte,
mais un seul d’entre eux, dont I’expérience professionnelle en cabinet est
comprise entre 5 et 10 ans>'°, a répondu & au moins une thématique du sondage ;
Pour la catégorie « Autorités contractantes » : 46 autorités contractantes ont
ouvert le formulaire d’enquéte, 29 d’entre elles ont répondu a au moins une des
thématiques du sondage. L’intégralité de ces derniéres ont répondu en qualité de
pouvoir adjudicateur. Parmi elles, 10 sont des établissements publics de
coopération intercommunale (EPCI), 3 des communes, 3 des départements, 2
des régions, 3 des établissements publics industriel et commercial (EPIC)
locaux, 2 des sociétés d’économie mixte locale ou publique locale et 2 des EPIC
de DP’Etat. De plus, ont répondu a ce formulaire un établissement public
administratif de I’Etat, une centrale d’achat, une entreprise sociale pour 1’habitat
et un établissement public de santé. Si 3 des autorités contractantes ayant
participé a ’enquéte qualitative sont des petites structures de moins de 50 agents,
13 emploient entre 51 et 500 agents, et 13 autres plus de 501 agents ;

Pour la catégorie « Opérateurs économiques » : 47 opérateurs économiques
ont ouvert le formulaire d’enquétes, 33 d’entre eux ont répondu a au moins une
des thématiques du sondage. Si un des participants est une association a but non
lucratif, les autres sont exclusivement des entreprises de tailles variées. En effet,
8 entreprises ont une masse salariale supérieure a 500 employés, 18 entre 51 et
500, 1 entre 11 et 50 et 5 moins de 10. Une forte majorité des entreprises a pour
principaux contrats publics des marchés publics de travaux (28 sur 33). Il
demeure que les autres catégories de contrats ne sont pas délaissées puisque 10
ont réguliecrement des marchés publics de fournitures ou de services, 1 des
marchés publics de maitrise d’ceuvre, 9 des marchés globaux ou des marchés de
partenariat, 2 des concessions de services, 3 des concessions de travaux et 1 des

conventions d’occupation du domaine public.

Pour une meilleure comparaison

des résultats, la structure des trois questionnaires suivait celle des guides d’entretiens de
I’enquéte qualitative et ne comprenait aucune réponse obligatoire a I’exception des questions

relatives au profil du participant®'!. Ainsi, comme il leur était proposé dans les consignes, les

310 Ce participant indique avoir principalement une activité de conseil auprés des autorités contractantes.
311 Les questionnaires sont disponibles en annexe dans un document séparé accessible sur le site de la Chaire.
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sondés pouvaient ne répondre qu’aux thématiques qu’ils rencontraient dans leur pratique ou qui

suscitaient pour eux un intérét particulier parmi la liste suivante?!? :

- Digitalisation et commande publique’!* ;

- Intelligence artificielle et algorithmes ;

- Blockchain et Smart contract ;

- Building information modeling (BIM) ;

- Open data et partage des données ;

- Legaltech et logiciels de gestion contractuelle ;

- Dématérialisation de I’exécution des contrats de la commande publique.

Cependant, une proportion importante des participants semble, selon les taux de
participation, avoir privilégier de répondre aux formulaires dans leur intégralité. Au regard du
nombre de thématiques abordées par les sondages en ligne, un phénomeéne d’essoufflement
s’apercoit au fur et a mesure du déroulement des thématiques. Effectivement, si 52 sondés ont
répondu a la premicre thématique (relative a leur approche générale de la digitalisation) des
sondages en ligne, seuls 19 ont traité de la derniére thématique portant sur la dématérialisation
de I’exécution contractuelle alors méme qu’elle représentait la premiére préoccupation des

praticiens interrogés dans le cadre des entretiens (11 sur 14).

Par conséquent, au-dela des propos généraux sur la digitalisation ayant recueilli I’intérét
de 23 autorités contractantes (sur 29), de 28 opérateurs économiques (sur 33) et de I’avocat
ayant répondu aux sondages en ligne, I’ensemble des sondés a privilégi¢ I’intelligence
artificielle et les algorithmes (33 sur 63, soit 16 autorités contractantes et 17 opérateurs
¢conomiques) et le BIM (32 sur 63, soit 1 avocat, 14 autorités contractantes et 17 opérateurs
¢conomiques), suivis de la thématique sur la blockchain et les smart contracts (27 sur 63, soit
15 autorités contractantes et 12 opérateurs économiques) et celle sur la Legaltech et les logiciels
de gestion contractuelle (27 sur 63, soit 11 autorités contractantes et 16 opérateurs
¢conomiques). Les thématiques sur ’open data (23 sur 63, soit 1 avocat, 12 autorités
contractantes et 10 opérateurs économiques) et sur la dématérialisation de 1’exécution
contractuelle (19 sur 63, soit 9 autorités contractantes et 10 opérateurs économiques) ont fait

I’objet de moins de réponses de la part des sondés.

312 Les thématiques étaient identiques a celles traitées dans la phase d’enquéte qualitative.

313 Cette thématique entendait revenir sur I’expérience générale que chaque sondé a de la digitalisation dans la
commande publique, au méme titre que chaque entretien de 1’enquéte qualitative débutait par des discussions
globales sur le phénomene de digitalisation dans la commande publique.
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Figure 2.5 : Occurrence des thémes dans les sondages en fonction des participants

27
= |A et algorithmes = BIM
= Smart contract et Blockchain Open data et partage des données

= LegalTech et logiciel de gestion = Dématérialisation de I'exécution

Figure 2.6 : Occurrence des thémes dans I'ensemble des sondages en ligne

Synthése du taux de participation aux enquétes. En définitive, le nombre
d’enquétés ayant participé aux enquétes de terrain du présent rapport s’éléve a 77 : 3 avocats,
34 autorités contractantes et 40 opérateurs économiques. Au-dela de la thématique relative a
I’approche générale de la digitalisation (ayant retenu ’attention de 66 enquétés dans le cadre

des entretiens ou des sondages en ligne), 39 participants ont témoigné leur intérét pour
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I’intelligence artificielle et les algorithmes, 38 pour la Legaltech et les logiciels de gestion
contractuelle, 35 pour le Building information modeling (BIM), 32 pour la blockchain et le
smart contract puis 30 pour ’open data et le partage des données, de méme pour la

dématérialisation de 1I’exécution de la commande publique.
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Figure 2.7 : Nombre de participants aux entretiens et aux sondages en ligne

32

= |A et algorithmes = BIM
= Smart contract et Blockchain Open data et partage des données

= LegalTech et logiciel de gestion = Dématérialisation de I'exécution

Figure 2.8 : Occurrence des thémes dans I'ensemble des entretiens et des sondages en ligne
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Si les résultats semblent indiquer une proportion équilibrée de I’attrait de chaque
thématique, ceux-ci sont a relativiser en raison du phénomeéne d’essoufflement précédemment
souligné pour les sondages. Ceci ne saurait pour autant remettre en question les résultats des
enquétes : le nombre de réponses globales (entretiens et sondages) étant satisfaisant pour

analyser les pratiques actuelles de la digitalisation de la commande publique.

Les données récoltées
dans le cadre de I’enquéte qualitative et de I’enquéte quantitative sont ci-apres classées dans
I’ordre du guide d’entretien et des formulaires des sondages afin que la synthése reste fidele au
déroulement des enquétes de terrain. Chaque entretien ou sondage débutait par un état des lieux
de la digitalisation de la commande publique afin de dresser un panorama général de ce
phénomene (Section 1). Les entretiens et sondages se poursuivaient par le partage des retours
d’expérience des participants sur certaines thématiques sélectionnées au regard de la liste
proposée par les chercheurs de la Chaire (Section 2) et se concluaient par des propos prospectifs
sur leurs attentes juridiques ou opérationnelles en matiére de digitalisation de la commande

publique (Section 3)3'4,

314 Des résumés d’étape sont proposés 4 la fin de chaque section.
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SECTION 1: ETAT DES LIEUX DE LA DIGITALISATION DE LA

COMMANDE PUBLIQUE

Objectif des enquétes. Afin de dresser un état des lieux de la digitalisation de la
commande publique, il était demandé aux participants de définir, selon eux, 1’expression
« digitalisation de la commande publique», d’éventuellement I’illustrer, et d’évaluer
I’évolution de ce phénomene ces derniéres années, notamment au regard de la pandémie de la
Covid-19 ou des récentes réglementations sur les marchés publics et les contrats de concessions
(§I.). Ensuite, les discussions et les sondages s’orientaient autour des éventuels effets de la
digitalisation sur la commande publique sur la satisfaction des principes fondamentaux de la
commande publique (égalité d’acces et de traitement des candidats, transparence et bon usage
des deniers publics) et son efficacité économique, sociale et environnementale, eu égard a ses

éventuels avantages et inconvénients relevés par les enquétés (§11.).

§l. Le regard des praticiens du droit sur le phénoméne de digitalisation de la
commande publique

Déroulement des enquétes. L’ensemble des enquétés a été confronté a la méme
problématique, a savoir celle de définir la digitalisation de la commande publique (A.) et de

déterminer la portée de ce phénomene au regard des évenements de ces derniéres années (B.).

A. La définition du phénomeéne de digitalisation de la commande publique

Indétermination générale de la notion de « digitalisation » dans le cadre

des entretiens. Il ressort de I’enquéte qualitative une association immédiate de la part des
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participants a la dématérialisation de la commande publique puisque soit le terme de
« dématérialisation » apparait dans leur définition de la digitalisation (8 entretiens sur 14), soit

leurs illustrations relévent de la dématérialisation (13 sur 14)315,

Pour 8 enquétés, la
digitalisation serait plus ou moins un synonyme du terme de dématérialisation’'®, tandis que
pour 6 autres®!” la notion se congoit beaucoup plus largement, la dématérialisation n’étant alors

qu’une branche d’application de la digitalisation de la commande publique.

N

[N

3 I I I
0 . I . .

Vocable "Dématérialisation” Exemple "Dématérialisation” Conception restreinte Conception ouverte

B Avocats M Autorités contractantes Opérateurs économiques

Figure 2.9 : Lien entre digitalisation et dématérialisation effectués par les interviewés

Une autorité contractante définit alors la digitalisation de la commande publique comme
« l'utilisation des outils « digitaux » tout au long de la vie du contrat tant dans sa conception
que dans sa passation et dans son exécution, ainsi que dans les échanges entre les parties »*'%,
le tout avec un effort de tragabilité et d’optimisation du temps de travail. En somme, pour une

autre autorité contractante qui confirme la conception de son homologue, le phénoméne de

315 Certains interviewés font le lien tant a travers le vocable utilisé que des exemples de digitalisation de la
commande publique.

316 Ont cette conception restreinte : 1 avocat, 3 autorités contractantes et 4 opérateurs économiques.

317 Ont cette conception ouverte : 1 avocat, 2 autorités contractantes et 2 opérateurs économiques.

318 Cet acheteur ajoute que la digitalisation est « la vie du contrat en mode « on ne se voit plus » [physiquement] ».
Cette précision est révélatrice de certaines inquiétudes de la pratique : la déconnexion entre le virtuel et le réel
(voir infra).

121



Chaire DCP | Rapport sur la digitalisation de la commande publique | 2023

digitalisation de la commande publique serait « le fait pour un opérateur économique et un
acheteur de faire vivre et évoluer leurs relations contractuelles dans un écosysteme numeérique
et d’étre en capacité, en termes de moyens humains et matériels, de gérer un tel systeme ». Des
lors, la digitalisation s’inscrirait comme une assistance dans I’optimisation de la pratique

quotidienne des juristes et des opérationnels>'?.

Confirmation de l'indétermination par les sondés. Dans le cadre des sondages
en ligne, les enquétés ont majoritairement associé¢ la digitalisation a la dématérialisation (49 sur
63), loin devant la transformation numérique (28 sur 63), les données numériques (27 sur 63)
et les logiciels informatiques (27 sur 63). Le lien entre la digitalisation et les nouvelles
technologies de I’information et de la communication a été moins percue par les sondés (16 sur
63), de méme avec les technologies algorithmiques (5 sur 63). Si les sondages attestent d’une
plus grande ouverture dans la conception de la digitalisation vis-a-vis des interviewés, il
demeure que la notion de digitalisation est systématiquement reliée a, dans la commande

publique, a la dématérialisation dans leur esprit.
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Dématérialisation Transofrmation Technologies NTIC Logiciels Données numériques
numérique algorithmiques informatiques
H Avocats M Autorités contractantes Opérateurs économiques

Figure 2.10 : Conception de la digitalisation auprés des sondés

319 Ceci ressort du constat dressé par 1 avocat, 3 autorités contractantes et 2 opérateurs économiques dans le cadre
de I’enquéte qualitative.
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Confrontation de deux conceptions de la « digitalisation » : restreinte et
ouverte. Ainsi deux conceptions de la digitalisation de la commande publique se retrouvent
dans les entretiens : une premieére restreinte a la notion de dématérialisation, une seconde
ouverte a l’assistance numérique, aux données et aux technologies algorithmiques. Cette
divergence peut s’expliquer en raison du développement historique de la digitalisation de la
commande publique. En effet, ce phénoméne s’enracine dans la dématérialisation des
procédures de passation et des documents contractuels*?°. Le numérique prenait ainsi place dans
la commande publique par ce moyen, inscrivant potentiellement dans les esprits des juristes un
lien entre dématérialisation et digitalisation. Or, la dématérialisation consiste en la
transformation numérique, virtuelle, immatérielle, d’un bien physique, réel, matériel**!. Les
technologies algorithmiques comme I’intelligence artificielle, les algorithmes (par exemple de
sélection des offres ou d’analyse des offres, ou encore de détection des ententes), la blockchain
et le smart contract sont éventuellement exclues de la conception restreinte car, quand bien
méme elles ne sauraient étre matérielles, elles ne sont pas pour autant la transformation d’un
bien physique. Il s’agit, en quelque sorte, d’un processus « intellectuel », ou un « processus
applicatif » pour reprendre les termes d’un opérateur économique, & travers une logique

algorithmique propre a la commande publique*.

lllustrations de la notion par les interviewés. Les multiples illustrations du
phénomeéne de digitalisation données par les participants lors des entretiens confirment cette
dualité tant la dématérialisation y est prépondérante du fait que les exemples les plus récurrents
concernent la dématérialisation des documents contractuels (10 entretiens sur 14), la
dématérialisation des procédures de passation (9 sur 14), les plateformes dématérialisées (8 sur
14), les échanges ou communications électroniques (8 sur 14), le recours a la signature
¢lectronique (6 sur 14) et la dématérialisation de la gestion contractuelle et de la gestion
financiere (5 sur 14). Les cas relevant de la conception ouverte ne sont, quant a eux, présents
que dans une minorité des entretiens (4 sur 14) en particulier avec 1’assistance de rédaction ou

de gestion contractuelle et les logiciels de LegalTech. Les références a la data (donnée

320 Voir : Partie 1, Section 3.

21 A ce propos, plus de la moitié des participants ont, dans leurs réponses, précisé qu’avant la digitalisation,
I’ensemble du processus de la passation était en format papier et que, en passant en format numérique, un gain de
temps et d’argent était constaté puisqu’il n’y avait plus a imprimer des dossiers papiers volumineux et de les
remettre par coursier.

322 Ce méme opérateur économique présente la digitalisation de la commande publique de la maniére suivante :
« Le droit étant une mathématique littéraire, la digitalisation fait intervenir le juriste dans le digital pour sécuriser
le processus achat et la gestion des contrats a travers des algorithmes. »
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numérique) n’apparaissent que dans 3 entretiens a titre d’exemple de la digitalisation de la

commande, et le BIM dans 2 entretiens.

Dématérialisation des documents contractuels 1 3 6 10
Dématérialisation des procédures de passation 2 2 5 9
Assistance de rédaction ou de gestion contractuelle 1 2 1 4
Echanges ou communications électroniques 1 3 4 8
Signature électronique 1 3 2 6
Dématérialisation des actes d’exécution 1 1 3 5
Logiciels de gestion contractuelle 0 3 1 4
Data (donnée numérique) 0 1 2 3
Facturation électronique et engagement comptable . . 5 -
dématérialisé

Building Information Modeling (BIM) 1 0 1 2
Plateforme dématérialisée (profil acheteur, GED, etc.) 1 1 6 8

* AC : Avocat | AC : Autorité contractante | OE : Opérateur économique

Figure 2.11 : lllustrations de la digitalisation de la commande publique par les interviewés

La dématérialisation
est également au centre des exemples donnés par les participants aux sondages en ligne. En
effet, sur les 31 sondés ayant répondu a la question (1 avocat, 15 autorités contractantes et
15 opérateurs économiques), 21 ont spontanément illustré leur conception de la digitalisation
de la commande publique par la dématérialisation des procédures de passation (1 avocat,
6 autorités contractantes et 14 opérateurs €économiques). Les opérateurs économiques ont
d’ailleurs été nombreux a ajouter a cette dématérialisation de la passation celle de la facturation
(6 sur 15), contre seulement une seule autorit¢ contractante. La conception restreinte de la

digitalisation a la notion de dématérialisation se poursuit aupres des sondés qui relévent dans
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leur pratique, a titre d’exemple de digitalisation, 1’utilisation de la signature électronique (10 sur
31, soit 7 autorités contractantes et 3 opérateurs économiques), les échanges électroniques
(4 sur 31, soit 1 autorité contractantes et 3 opérateurs économiques), les visioconférences (2 sur
31, soit 1 autorité contractante et 1 opérateur économique) ainsi que la dématérialisation de
I’exécution des contrats et de leur suivi administratif et financier (3 sur 31, soit 1 autorité

contractante et 2 opérateurs économiques).

Pour autant, une conception plus ouverte se constate dans certaines réponses. En
particulier, des sondés illustrent la digitalisation par le recours a divers logiciels (4 sur 31) : des
logiciels de rédaction ou d’assistance a la rédaction, des outils de recensement et de
computation ainsi que des projets de marketplace interne. De plus, les données sont bien
présentes dans D’esprit de plusieurs participants (9 sur 31) qui soulignent I’apport de la
digitalisation au benchmark ou au sourcing, a la possibilité de « mettre en place des veilles sur
le comportement des acheteurs et des titulaires » ou des « stratégies d’achat dématérialisées »,
a une meilleure exploitation des cahiers des clauses administratives ou techniques par des
retours d’expériences ainsi qu’a un « traitement des données essentielles ou tout autre jeu de

données pour améliorer les procédures de passation ».

Ces données sont précieuses pour appréhender 1’objet de la
présente ¢tude puisque I'imprécision de I’expression de « digitalisation de la commande
publique » au sein méme de la pratique du droit emporte des conséquences immédiates sur le
rapport que les professionnels entretiennent avec ledit phénomene et, partant, avec chacune des

nouvelles technologies de I’information de la communication.

Afin de retranscrire au mieux la pratique de la digitalisation, I’étude retient la conception

ouverte de la digitalisation, d’autant que son évolution s’inscrirait dans cette perspective.

B. L'évolution du phénoméne de digitalisation de la commande publique

A
I’exception dans les entretiens d’un opérateur économique qui observe une stabilit¢ du
phénomene de digitalisation de la commande publique et d’une autorité contractante qui ne
s’est pas prononcée sur cette tendance, et dans les sondages de 8 opérateurs économiques et 9

autorités contractantes qui estiment également le phénomene stable, I’ensemble des participants
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reconnait une accélération du phénomene ces derniéres années au point que, selon un avocat,
tous les contrats sont aujourd’hui digitalisés. Le degré d’accélération est tout de méme relativisé
par de nombreux enquétés. Globalement, la digitalisation s’est stabilisée lors de la phase de
passation, mais s’est accrue dans la phase d’exécution et de gestion du contrat, en particulier

depuis 2020 et la survenance de la pandémie de la Covid-19.
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W Avocats M Autorités contractantes Opérateurs économiques

Figure 2.12 : Evolution du phénoméne de digitalisation de la commande

publique selon les interviewés et les sondés

Conséquence de la pandémie de Covid-19 selon les interviewés. En effet,
il ressort des entretiens que la principale cause de I’accélération du phénomene de digitalisation
de la commande publique serait, pour la majorité des participants (11 entretiens sur 14), les
restrictions liées a la lutte contre la propagation du virus SARS-Cov-2 et ses variants. Ce sont
principalement développées la visioconférence des réunions, des négociations, des comités

323

d’appel d’offres ou encore des comités de gouvernance des contrats®~, selon la moiti¢ des

personnes interviewées, et la signature électronique du c6té des autorités contractantes (le

323 Un opérateur économique insiste sur ’utilité de cette transformation opérée par la visioconférence pour les
petites et moyennes collectivités qui, par ce biais, peuvent solliciter I’expertise de spécialistes géographiquement
¢loignés.
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secteur privé étant déja habitué a y recourir depuis plusieurs années) selon 6 enquétés sur 14.

Une autorité contractante témoigne en ce sens :

« La pandémie de la Covid-19 a été tres bénéfique pour nous avec la capacité
d’effectuer des comités d’appel d’offres entierement numériques. On avait déja un
tres bon niveau de digitalisation auparavant. Pour autant, il y avait un blocage
structurel a organiser de tels comités en distanciel car la digitalisation a 100 % du
systeme d’autorisation et du processus décisionnel créait des inquiétudes.
Seulement, on a souhaité poursuivre notre processus décisionnel achat en basculant
sur une déemarche 100 % digitale avec des parapheurs numériques et des signatures

électroniques permettant de faire sans papier toute la procédure. »

Pour un maitre d’ceuvre, la pandémie n’a eu aucune conséquence sur ce point puisque
I’organisation de leur travail en ingénierie était déja principalement effectuée a distance du fait
de la mobilisation de nombreux spécialistes sur un méme projet. Cet événement n’a finalement
emporté qu’un basculement instantané¢ quasi-entierement numérique des services dans un

processus déja fortement dématérialisé.

Visioconférences (réunions, négociations, comités d’appel

d’offres, comités de gouvernance, etc.) 2 1 4 7
Signature électronique 2 3 1 6
Processus interne de validation dématérialisé 0 1 1 2
Echanges ou communications électroniques 0 1 0 1
Acculturation forcée aux outils numériques 0 1 1 2

* AC : Avocat | AC : Autorité contractante | OE : Opérateur économique

Figure 2.13 : Effets de la pandémie de la Covid-19 sur la digitalisation
de la commande publique selon les interviewés

Cette transformation n’a pas été pérennisée auprés de tous les participants puisqu’un

opérateur économique relate que, si les signatures électroniques sont encore aujourd’hui
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utilisées surtout aupres des grands donneurs d’ordre, la visioconférence n’a pas été reconduite
et, dans le cadre de plusieurs contrats, a 1’issue de la pandémie, les pratiques sont revenues a

I’ancien systéme en présentiel.

Drailleurs, un autre opérateur économique regrette que la digitalisation dans la
commande publique ne soit pas uniforme en ce sens que, dans certains cas le papier demeure la
régle sans qu’il n’y ait de justification particuliere motivant son maintien. Tel est le cas, dans

son expérience, des protocoles transactionnels :

« Pour les protocoles transactionnels lors de la période de pandémie, les échanges
s ‘effectuaient par voie papier en lettre recommandée avec accusé de réception. Ceci
valait tant en interne pour les validations par la hiérarchie, lors des périodes de
confinement, qu’aux acheteurs qui ne sont pas, en la matiere, suffisamment habitués

au numérique.

Aussi, beaucoup d’acheteurs ne signent pas des protocoles transactionnels par la
signature électronique alors méme que les entreprises ont cette habitude. Le fait de
ne pas avoir de signature électronique est problématique car ceci oblige a un circuit
papier : on jongle alors entre le milieu privé qui est digitalisé et le milieu public
qui est encore dans le papier. Dans les contrats privés, quand on prévoit la
signature électronique, on prévoit une stipulation au contrat qui précise [’outil de
signature électronique et qui se réfere aux articles 1366 et 1367 du Code civil (pour
la conservation et l'intégrité de la signature, ou encore la copie électronique qui
permet [’horodatage, etc.). Ceci n’est pas automatique dans les contrats publics.
Or, le juge administratif a déja statué sur la base de principes s’inspirant du Code
civil et on pourrait, par analogie et pour sécuriser les actes d’exécution et les
protocoles transactionnels, s’inspirer de ces dispositions du Code civil, d’autant

qu en pratique on utilise souvent DocuSign. »

Dans le méme sens, un avocat reléve que le format papier et les lettres recommandées
/ / - .324 . \ P .
avec accusé de réception”~* sont toujours la régle dans le cadre des procédures contentieuses et

précontentieuses, soulignant le retard des juridictions administratives et judiciaires en ce

324 A noter que les lettres recommandées avec accusé de réception peuvent étre déposées en ligne sur le site de La
Poste ou d’un prestataire en charge de 1’envoi des courriers d’un cabinet, mais les documents seront alors imprimés
et envoyés sous format papier pour une réception physique du dossier.
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domaine, alors méme que les procédures contentieuses devant leurs instances sont

dématérialisées, du fait de la force probante de I’accusé réception papier :

« Le papier revient lorsqu’il y a du contentieux ou du précontentieux. En effet, la
lettre recommandée avec accusé de réception rassure le client. En outre, devant le
juge, le bon vieux bordereau de lettre recommandée avec accusé de réception reste
la preuve ultime. On a pu le voir dans un dossier ou un confrere n’avait pas fait de
telle lettre et le juge avait considéré que le courrier de mise en demeure n’avait pas
fait courir les délais et les intéréts moratoires. 1l est vrai aussi que le nouveau
CCAG-Travaux accepte d’autres preuves, mais les juges n’ont pas encore

completement acquis cette nouveaute-la. »

A I’heure ou les juridictions se numérisent et que les technologies de 1’information et de
la communication se développent, la pandémie révele les lacunes du systémes actuels, non-
seulement dans la pratique courante de la commande publique, mais surtout dans ses activités

périphériques de résolution des différends.

La
pandémie de la Covid-19 ne serait pas la seule responsable de 1’accélération du phénomeéne de
digitalisation de la commande publique ces derniéres années puisque la moiti¢ des interviewés
estiment que le véritable catalyseur de ’accroissement de la digitalisation repose entre les mains
de I’Etat et, plus précisément, de la réglementation juridique*®, ce que confirment les résultats
des sondages en ligne (40 sur 63 des sondés, soit 1 avocat, 22 autorités contractantes et 17
opérateurs économiques)’?°. A ce propos, un opérateur économique du secteur de la LegalTech

interview¢ indique :

« Ce qui fait avancer le processus, c’est le bdaton : le droit, donc. La Covid-19 a
évidemment participé en raison des confinements et du télétravail obligeant de
passer a un processus entierement dématérialisé, mais, on n’est pas dans un schéma

normé avec un outil centralisé. C’est en raison de ['usage quotidien de [’ensemble

325 Tel est le cas, comme le rappelle un opérateur économique, de la soumission récente des bailleurs sociaux de
s’équiper d’un profil acheteur pour tout marché dont le montant est supérieur a 40 000 euros HT, ou encore des
obligations d’open data sur les données essentielles de la commande publique.

326 Seylement 3 autorités contractantes et 5 opérateurs économiques sondés estiment que des événements extérieurs
comme la pandémie de Covid-19 auraient participé au développement de la digitalisation dans la commande
publique. Par ailleurs, 1 avocat, 7 autorités contractantes et 7 opérateurs économiques soulignent les effets des
politiques interne d’une autorité contractante sur I’accélération de la digitalisation de la commande publique dans
leur pratique. Enfin, une autorité contractante explique que, dans son organisme, la digitalisation est « une réponse
au turn over des équipes et a la nécessité de proposer un cadre juridique sécurisé immeédiat ».
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des outils bureautiques différents que les services se sont rendu compte de I utilité
et de la pertinence d’un outil centralisé. On a vu une augmentation des projets
durant cette période. Mais, si on ne passe pas par des étapes de digitalisation
obligatoire, la transition numérique sera moins rapide. Le véritable facteur positif
dans le développement de la digitalisation serait donc I’obligation de recourir a

davantage d’outils numérique de la part de I’Etat. »

Ce constat est partagé par le service juridique de I’EPCI interrogé pour qui 1’adhésion
des utilisateurs au processus de digitalisation s’effectue normalement a marche forcée par des
obligations réglementaires d’utilisation de logiciels ou de plateformes numériques, par
exemple. L’effet de la pandémie se réduirait en fait a la généralisation de 1’utilisation de ces
outils, a leur acculturation par certains agents confrontés aux exigences du télétravail en vue de

la continuité des activités des administrations.

30
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W Avocats W Autorités contractantes Opérateurs économiques

Figure 2.14 : Causes principales de I'évolution de la digitalisation de la commande publique

selon les interviewés et les sondés

Autres causes: la généralisation de nouvelles technologies et
l'acculturation. Au-dela des effets produits par la pandémie de la Covid-19 et par I’entrée en

vigueur de nouvelles réglementations, 1’acculturation des services opérationnels et juridiques
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aux nouvelles technologies de I’information et de la communication participe au
développement de la digitalisation pour 2 interviewés sur 14, ainsi que 1’émergence de
nouvelles technologies comme la blockchain ou I’intelligence artificielle, (1 sur 14). D¢s lors,
en s’accommodant de ces nouvelles technologies, le personnel des autorités contractantes et des
opérateurs économiques recourt plus aisément aux outils offerts par la digitalisation au point
qu’a force d’appropriation, comme le remarque une autorité contractante, la digitalisation

s’aperc¢oit de moins en moins alors méme qu’elle devient omniprésente.

Les sondages confirment cette analyse. L’accélération du phénoméne de digitalisation
dans la commande publique serait portée, selon 34 sondés sur 63, par la généralisation de
nouvelles technologies et, pour 12 d’entre eux, ’essor des solutions de Legaltech.
L’acculturation des services des autorités contractantes et des opérateurs économiques est
¢galement pergue comme un catalyseur de I’expansion de la digitalisation ces derniéres années

aupres de 16 participants a I’enquéte quantitative.

Toutefois, un opérateur économique interviewé alerte sur la nécessité de préserver une

part de travail sur le terrain, notamment dans le cadre de 1’exécution d’opérations de travaux :

« Si on est dans une déematérialisation totale, on se reposera uniquement sur des
documents qui peuvent étre falsifiés (volontairement ou non) ou de mauvaise foi. Il
ne faut donc pas oublier qu’il y a une partie non irréductible qu’on ne peut pas
dématérialiser au risque de perdre une sécurité en faveur de notre client. Il faut
préserver une part de terrain et ne pas se focaliser sur du 100 % numérique, en
particulier pour vérifier la fiabilité et la validité des données récoltées a travers les

outils numériques. »

Le service juridique d’un autre opérateur économique confirme ce besoin de matérialité
et de présentiel lors des procédures de passation afin de pouvoir mieux vendre un produit ou
une prestation grace aux présentations commerciales (par exemple a travers des maquettes

physiques, des échantillons ou des expositions) :

« Avant il n’y avait que le papier et quand le choix s offrait a nous entre le format
numérique ou le format papier, on restait sur le papier. C’était mieux, selon nous,
d’un point de vue esthétique. Ceci était d’autant plus pratique que les acheteurs
demandaient des maquettes ou des expositions. Aujourd’hui, la norme est le
numérique. Nous n’avons plus de dossier papier. Il y a un coté un peu plus froid,

desincarné. C’est plus difficile par voie dématérialisée de montrer son
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enthousiasme de candidater a un appel d’offres. Mais, il est vrai, le numérique est
plus pratique et rassure du fait de la diminution des erreurs et des oublis.
Maintenant, si on est dans le cadre d’une concession, on retrouve un debut de
réincarnation avec la négociation. Une dimension humaine réapparait lors de la

négociation que la dématérialisation faisait disparaitre lors de la passation. »

Finalement, la digitalisation de la commande publique continue son développement en
dépassant la simple dématérialisation de la passation pour se focaliser progressivement sur
I’exécution contractuelle et la mise en place d’un processus applicatif tout au long du cycle de
vie du contrat. Cette évolution est portée par un regard majoritairement optimiste et positif de

la pratique sur les apports que produit un tel phénomene pour la commande publique.

§ll. Les effets constatés de la digitalisation de la commande publique

Détermination des effets de la digitalisation sur la commande publique.
A travers les entretiens et les sondages, la recherche menée par la Chaire entend déterminer les
avantages et les inconvénients qu’emporte 1’utilisation des technologies de 1’information et de

la communication sur la pratique de la commande publique.

Avantages de la digitalisation selon les interviewés. L’enquéte qualitative
dévoile une approche majoritairement positive de la digitalisation de la commande publique par
les différents participants. Plus particulierement, 5 enquétés sur 14 estiment que la digitalisation
de la commande publique ne produit que des avantages, ou presque que des avantages, dans
leur pratique quotidienne. L’un d’eux précise que ceci participe a accroitre le respect du cadre
réglementaire et la sécurité des actes et des contrats®?’, d’homogénéiser les pratiques pour
faciliter la lecture et la compréhension des opérateurs économiques®?®, de centraliser les

329

données pour mieux piloter la commande publique’~” et la stratégie d’achat, et de gérer le travail

327 Cet interviewé ajoute : « Quand on déploie dans les établissements publics des solutions de LegalTech, on se
rend compte que le droit de la commande publique n’est pas systematiquement maitrisé. Or, ces solutions
permettent de gérer cet aspect réglementaire et des phases comme la computation des seuils ou le sourcing, par
exemple. Elles participent également a mettre en place des axes de performance et de meilleures stratégies
d’achat. »

328 Cette homogénéisation vaut tant entre acheteurs qu’au sein méme d’une autorité contractante entre ses services.
329 Un opérateur économique explique, en ce sens, que des autorités contractantes ont mis en place des interfaces
numériques pour suivre en temps réel la réalisation des prestations. Ceci permet aux collectivités territoriales de
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collaboratif des services de chaque entité et entre les services des parties au contrat®*°, Par
ailleurs, la digitalisation certifie la fiabilité d’un dépot de candidature et d’offre®*!, d’un acte ou

d’une donnée. Elle assure également un archivage probant des documents contractuels.

Confirmation des entretiens par I'enquéte quantitative. Les sondages
s’inscrivent dans la continuité des entretiens puisqu’essentiellement, les enquétés retiennent
comme avantages procurés par la digitalisation dans leur pratique I’optimisation du temps de
travail (39 sondés sur 52), I’harmonisation des pratiques (23 sur 52), I’optimisation du travail
collaboratif (22 sur 52), I’augmentation de la fiabilité¢ des candidatures, des offres, des actes et
des données (21 sur 52), I’accroissement de la sécurité juridique des contrats et des actes lors
de la passation et I’exécution des contrats (16 sur 52) et I’amélioration des stratégies d’achat ou
commerciale par la centralisation et I’ouverture des données (6 pour les stratégies d’achat,
8 pour les stratégies commerciales). Par ailleurs, 25 sondés estiment que la digitalisation réduit

les impacts environnementaux (25 sur 52) et les colts financiers de la commande publique (14

sur 52)332,

Inconvénients relevés par les enquétés (entretiens et sondages).
Cependant, si la digitalisation de la commande publique peut apparaitre bénéfique, plusieurs

inconvénients sont relevés par les participants, notamment :

* La déconnexion au réel et ’approche abstraite d’un projet333 : I’absence de point
de contact ou de rencontre entre le monde virtuel et le monde réel peut engendrer des
difficultés lors de 1’exécution d’un marché ou d’un contrat de concession, obligeant a
conserver un travail sur le terrain pour vérifier et controler la bonne exécution du
contrat. En outre, comme le reléve un opérateur économique, « la dématérialisation ne

doit pas conduire a une absence de relations directes/physiques dans des lieux ou [’on

programmer certaines prestations et d’adapter I’exécution du contrat en temps réel en fonction de leurs attentes et
de leurs demandes. Si auparavant de telles options nécessitaient le respect d’un délai de trois semaines minimums,
aujourd’hui le délai est réduit & une semaine ou dix jours, au maximum. En outre, ce systéme transparent accroit a
surveillance des autorités contractantes puisque chaque manquement est visible et, puisque la collectivité est au
courant, elle peut étre plus bienveillante dans le déclenchement ou non des pénalités éventuelles. Cette
dématérialisation dans I’exécution du contrat est alors bienvenue pour avoir une meilleure réalisation du contrat
tout en inscrivant les opérateurs économiques dans une dynamique d’amélioration de leurs prestations et en plagant
les autorités contractantes faces a leur obligation de contréle.

330 Une autorité contractante confirme ce point.

31 Un avocat indique que ses clients sont plus confiants aujourd’hui lors des remises des offres qu’auparavant ol
les services postaux pouvaient perdre le courrier ou ne pas respecter les délais de livraison.

332 A I’inverse, 6 sondés sur 52 considérent que la digitalisation augmenterait les cofits financiers de la commande
publique, et 2 autres qu’elle accentuerait les impacts environnementaux.

333 Inconvénient relevé dans les entretiens par 1 avocat et 3 opérateurs économiques, dans les sondages par 1
avocat, 3 autorités contractantes et 9 opérateurs économiques (soit 13 sondés sur 52).
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peut échanger ». Or, en phase de négociation par exemple, « on ne peut pas savoir
comment réagissent nos interlocuteurs lors d 'une visioconférence ou d’'un simple appel,
non plus déterminer ce sur quoi [’auditoire a une approche positive ou négative de nos
propositions au regard de sa gestuelle » ;

= Les problémes techniques’*4: ceci peut étre, comme I’indique une autorité
contractante, délicat si le probléme provient du profil acheteur lui-méme, la procédure
de passation devrait étre relancée ;

= La multiplicité des plateformes et des outils numériques et la faible interopérabilité
entre euxS: certains participants espérent une plateforme unique ou une
interopérabilité entre les divers outils, notamment lors de la gestion de I’exécution du
contrat en prévoyant des passerelles avec les services de comptabilité, ce que prévoient
certaines solutions sur le marché ;

* La réticence au changement33® : certains salariés ou agents peuvent ne pas vouloir
modifier leurs habitudes de travail ;

= Les risques humains dans le traitement des informations et le suivi de la gestion
d’un contrat®7 ; la simplification qu’offre la digitalisation peut avoir pour effet de
réduire la rigueur de certains services et, face aux flux d’informations que provoque la
digitalisation, un opérateur économique constate que « certaines informations peuvent
passer sous le radar de certains agents ou salariés »>8,

= Les difficultés de recrutement de juriste ayant a la fois des compétences

informatiques et des compétences métiers3® ;

334 Inconvénient relevé dans les entretiens par 2 autorités contractantes et 1 opérateur économique, et dans les
sondages par 14 autorités contractantes et 20 opérateurs économiques (soit 34 sondés sur 52). Les problémes
techniques engendrés par les outils numériques sont ainsi élevés au rang de premier inconvénient rencontré en
pratique dans le cadre de la digitalisation par les sondés.

335 Inconvénient relevé dans les entretiens par 1 autorité contractante. Dans le cadre des sondages, ce sont les
inconvénients principaux soulignés par les enquétés, aprés les problémes techniques. En effet, 28 sondés sur 52
retiennent comme principaux inconvénient la faible interopérabilité des plateformes et des outils numériques
(1 avocat, 14 autorités contractantes et 13 opérateurs économiques), et 34 pour les difficultés engendrées par la
multiplicité des plateformes et outils numériques (1 avocat, 13 autorités contractantes et 20 opérateurs
économiques).

336 Inconvénient relevé dans les entretiens par 1 opérateur économique, et dans les sondages par 14 autorités
contractantes et 6 opérateurs économiques (soit 20 sondés sur 52).

337 Inconvénient relevé dans les entretiens par 1 opérateur économique, et dans les sondages par 3 autorités
contractantes et 5 opérateurs économiques (soit 8 sondés sur 52).

338 Pour prévenir ce risque, cet interviewé précise que des boites de messagerie centralisées et accessibles par les
chefs de projets et les gestionnaires sont créées et inscrites dans les documents contractuels.

339 Inconvénient relevé dans les entretiens par 1 autorité contractante, et dans les sondages par 1 autorité
contractante et 1 opérateur économique (soit 2 sondés sur 52).
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= La complexification des documents contractuels par une inflation de
stipulations4? : les outils numériques simplifient tellement la rédaction des contrats
que ceux-ci se rallongent et que leur lecture et compréhension deviennent moins
aisées>*! ;

= Le partage des clés de signature électronique3? : comme le précise un opérateur
¢conomique, ces clés doivent étre données aux personnes qui disposent des bonnes
délégations, celle qui a le mandat de délégation de pouvoir. Or, il arrive parfois chez
certains acheteurs ou certaines entreprises que la signature ¢lectronique soit utilisée par
une autre personne que son titulaire ;

* La problématique des notifications des actes d’exécution* : il s’agit de déterminer
précisément a qui adresser 1’acte, par exemple un ordre de service, et de s’assurer de sa
bonne notification car « si les personnes impliquées ne sont pas notifiées, on risque de
passer les délais pour émettre des réserves et on risque la forclusion » ;

= La force probante relative de certains actes dématérialisés devant les
juridictions3#4 ;

345 .

= La possible dévalorisation du métier d’acheteur public’* ;

* Laréduction de la qualité des documents de consultation et des offres3+6.

Ces désavantages sont essentiellement d’ordre opérationnel et pourraient étre, selon les

enquétés, dépassés avec le temps et la maitrise des écosystemes numériques.

Au-dela de la détermination des avantages et des
inconvénients, les participants ont ét¢ questionnés sur les éventuels effets de la digitalisation
sur les principes fondamentaux de la commande publique et sur son efficacité économique,

sociale et environnementale.

340 Inconvénient relevé dans les entretiens par 1 avocat, et dans les sondages par 1 autorité contractante et 5
opérateurs économiques (soit 6 sondés sur 52).

341 Un participant précise que : « La digitalisation a provoqué une espéce du sur inflation folle des contrats. Si on
prend un contrat simple comme une bail commercial ou une vente immobiliére, avant un tel contrait faisait entre
dix et vingt pages. Aujourd’hui on est sur une centaine de pages en reproduisant des articles de lois alors méme
que la législation évolue constamment. Dans une publication de science cognitive de I’Université d’Harvard [dont
les références échappent a linterviewé], des chercheurs expliquaient qu’au-dela de huit pages nous ne serions
plus capables d’appréhender globalement un document contractuel. Au-dela, on va chercher telle information ou
telle information a un endroit précis, mais pour avoir une vision globale c’est plus compliqué. »

342 Inconvénient relevé dans les entretiens par 1 opérateur économique.

343 Inconvénient relevé dans les entretiens par 1 opérateur économique.

34 Inconvénient relevé dans les entretiens par 1 avocat.

35 Inconvénient relevé dans les sondages par 1 autorité contractante.

346 Inconvénient relevé dans les sondages par 2 opérateurs économiques.
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S’agissant des principes fondamentaux de la commande publique, les principales
qualités reconnues a la digitalisation sont d’accroitre la transparence, selon 7 interviewés (sur
14) et 20 sondés (sur 52), ainsi que 1’égalit¢ d’acces et de traitement des candidats, selon
6 interviewés et 24 sondés, le bon usage des deniers publics n’étant évoqué que dans

347

3 entretiens™’ et 7 réponses aux sondages.
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Figure 2.15 : Effets de la digitalisation de la commande publique

selon les interviewés et les sondés

Renforcement de la transparence. Comme en témoignent deux autorités
contractantes et deux opérateurs économiques, la transparence serait renforcée car avec la
digitalisation de la passation, les contacts humains sont considérablement réduits et, par
conséquent, les risques de corruption également du fait de la diminution des points de contact
qui permettaient, avant, des « petits arrangements lors de la procédure de passation avec

certains candidats ». De méme, un opérateur économique et une autorité contractante insistent

347 Ce résultat est a relativiser car le principal atout de la digitalisation serait, selon les interviewés, d’accroitre
I’efficacité économique de la commande publique, en particulier en réduisant les coits. L’explication d’une si
faible occurrence du bon usage des deniers publics peut, éventuellement, résider dans le fait que les participants
n’y aient, tout simplement, pas pensé sur le moment. Pour éviter tout biais, il était convenu par les chercheurs de
ne pas insister sur chaque principe fondamental de la commande publique et de laisser les enquétés entierement
libre dans leurs réponses.
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lors des entretiens sur I’effet positif que 1’open data produit sur la transparence vis-a-vis des
administrés qui, par ce biais, peuvent évaluer la gestion des deniers publics de leurs
collectivités. Dans le cadre des sondages, 4 autorités contractantes et 4 opérateurs économiques
confirment les vertus de la digitalisation sur la transparence grace a la publication en ligne des
données essentielles et la généralisation des politiques de controle qu’emporterait cette
ouverture et a I’amélioration de I’acces a I’information par I’ensemble des candidats via les
profils acheteurs et ’open data. En outre, deux d’entre eux soulignent I’apport de la tragabilité
et de I’horodatage des plis qui participe a la confiance des opérateurs économiques envers les

autorités contractantes.

En outre, un opérateur
économique interviewé reléve que la digitalisation facilite I’ouverture a la concurrence de la
commande publique aux entreprises présentes soit sur I’ensemble du territoire frangais (en
métropole et en Outre-mer) soit a I’étranger. Réciproquement, les entreprises nationales peuvent
plus aisément postuler aux appels d’offres étrangers, surtout que les logiciels de traduction sont
de plus en plus perfectionnés, apportant une meilleure compréhension des cahiers des charges
des acheteurs ou autorités concédantes étrangeres. Ce constat est partagé par une autorité
contractante et un opérateur économique sondés pour qui la digitalisation abolirait les distances.
Seulement, deux autorités contractantes s’interrogent sur 1’égalité d’accés qu’offrirait la
digitalisation en raison des moyens matériels et humains nécessaires pour candidater, moyens
que des TPE ou PME n’auraient pas forcément. A cette question, un opérateur économique et
un avocat interviewés (ainsi qu’un opérateur économique sond¢) soulignent que presque
I’intégralit¢ des TPE ou PME posseédent une connexion Internet et que le secteur privé est
conscient des avantages offerts par la digitalisation (dans son ensemble) sur son économie : il
ne serait donc pas viable économiquement pour les TPE ou PME d’ignorer le phénomene de
digitalisation, a minima pour des questions d’ordre commercial et marketing. Ces enquétés
ajoutent que les Chambres du Commerce et de I’ Industrie (CCI) et certains organismes comme
la Confédération des petites et moyennes entreprises (CPME) accompagnent depuis plusieurs
années les TPE ou PME dans leur transition numérique, notamment pour résoudre les difficultés
de compréhension qu’elles rencontrent ou pour s’équiper, par exemple, d’outils de signature

¢lectronique.

Quoiqu’il en soit, si la digitalisation permettrait de favoriser la satisfaction des principes
fondamentaux de la commande publique, encore faut-il, selon une autorité contractante, que les

services s’en saisissent, comprennent I’ensemble de cet écosystéme numérique et demeurent
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attentifs dans leurs taches. La simplification offerte par la technologie peut produire des effets

contreproductifs en pratique :

« Par expérience, la digitalisation n’a pas renforcé le controle en raison de la
facilité de créer les actes d’engagement ou les reglements de consultation. Les
documents sont souvent dupliqués. Or, la duplique fait baisser le niveau de controle.
Quand tout devient facile, il peut arriver qu’on oublie [’utilité d’effectuer un
controle en raison de la confiance que [’on porte a la technologie, et ce de la part
de chaque maillon de la chaine de validation. Il y a peut-étre plus d’erreurs
qu’avant, lorsque les documents était en format papier, car la duplique favorisée
par la digitalisation fait oublier que le controle est essentiel. Ceci vaut tant en
interne que pour les opérateurs économiques et pourrait étre [’effet négatif

principal de la digitalisation. »

A défaut de vigilance, I’efficacit¢ méme de la commande publique pourrait étre affectée
par ce phénoméne de digitalisation alors méme qu’il est per¢u comme un moteur important
d’amélioration de I’efficacité économique, dans 9 entretiens (sur 14) et 24 sondages (sur 52), et

348

environnementale, dans 5 entretiens”*° et 19 sondages.

Evaluation positive des effets de la digitalisation sur I'efficacité
économique par la majorité des enquétés. Lefficacité ¢économique est
majoritairement reconnue par les participants puisque la digitalisation réduiraient certaines
dépenses de fonctionnement en particulier les colits d’impression, les services postaux ou les
services de coursiers, les colts humains grace a I’optimisation du travail qu’apportent les
nouvelles technologies de I’information et de la communication, sans oublier I’optimisation de
la stratégie d’achat ou la stratégie commerciale via le recensement, 1’ouverture et le traitement
des données. Comme 1’explique une autorité contractante dans sa réponse aux sondages en
ligne : « si les coiits fixes de consultation ne diminuent pas, grdace aux technologies actuelles
nous gagnons en qualité de service pour le méme prix ». De plus, un avocat et un opérateur
économique insistent sur un apport essentiel de la digitalisation d’un point de vue économique
que I’ancien systéme n’assurait pas de maniere aussi efficace : la sécurité juridique apportée
par les nouvelles technologies a I’ensemble de la commande publique, notamment grace a la

tragabilité et la certification des actes.

348 Aucune conséquence sur Iefficacité sociale n’a été évoquée par les enquétés.
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Une autorité contractante est, toutefois, plus réservée sur ce point puisque, selon elle, la
digitalisation n’apporterait pas plus d’efficacité économique. Outre les moyens financiers
exigés pour s’équiper du matériel nécessaire et le colit des licences d’utilisation de logiciels,
voire du développement de solutions internes, sans compter la masse salariale nouvelle exigée
pour la sécurité et la maintenance numérique ou les frais relatifs a la consommation d’énergie
(pour les ordinateurs et les serveurs, par exemple), les dépenses tant pour les autorités
contractantes que pour les opérateurs économiques ne diminueraient pas systématiquement. En
effet, comme 1’indique cette autorité contractante, « ces nouveaux outils font apparaitre de
nouvelles problématiques, de nouveaux coiits et de nouveaux emplois qui sont loin d’étre
gratuits et donc, pour le moment, il est difficile de percevoir le véritable effet positif de la

digitalisation d’un point de vue économique ».

Un opérateur économique suit cette opinion en ajoutant que, concrétement, la
digitalisation n’aurait aucune conséquence sur 1’efficacité de la commande publique car « il ne
faut pas perdre de vue qu’en termes de consultation, on a des criteres de sélection et que si
["acheteur ne choisit pas les bons, alors la digitalisation ne change absolument rien ». Pourtant,
la digitalisation propose des solutions de sourcing et des assistances a la rédaction des
documents de consultation qui pourraient permettre de faire évoluer les démarches et stratégies
d’achats des autorités contractantes, comme 1’indiquent deux opérateurs économiques du

secteur de la LegalTech.

Enfin, ’efficacité environnementale
est plus discutée par la moitié des interviewés. D’une part, dans 5 entretiens (sur 14) et 19
sondages (sur 52), la digitalisation réduit considérablement la production de papier et le bilan
carbone des services postaux ou de coursiers, d’autre part, selon 3 interviewés et 6 sondés, la
production de matériel informatique et la consommation énergétique des serveurs ne seraient
pas sans conséquence sur I’environnement. A ce titre, une autorité contractante précise dans ses
réponses aux sondages qu’elle doute que « le « tout dématérialisé » soit plus vertueux en termes

d’environnement ; nous changeons simplement de pollution ».

En définitive, la digitalisation de la commande publique est généralement percue
positivement par les participants a I’enquéte qualitative qui, malgré quelques inconvénients
opérationnels non insurmontables, constatent de nombreux avantages d’un point de vue

économique, d’optimisation du travail et de sécurité¢ juridique. De méme, ce phénomene
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participerait a accroitre a la fois la satisfaction des principes fondamentaux de la commande

publique et son efficacité économique, les effets sur I’environnement étant moins flagrants.
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RESUME D'ETAPE N° 1

Les enquétes qualitative et quantitative permettent de constater
I'imprécision de l'expression de « digitalisation de la commande publique » au
sein méme des praticiens du droit. Cette absence de définition commune, ou a
tout le moins harmonisee, emporte des conséquences immeédiates sur le rapport
que chacun des enquétés entretient avec la digitalisation de la commande
publique et, partant, avec chacune des nouvelles technologies de I'information

de la communication.

Si de nombreux participants associent digitalisation et dematérialisation,
la realité du phénomeéne dépasse la simple dématérialisation de la passation et
de I'exécution du contrat pour y ajouter linstauration d'un processus applicatif
tout au long du cycle de vie du contrat. Cette évolution est portée par un regard
majoritairement optimiste et positif de la pratique sur les apports gue produit un

tel phénomene pour la commande publigue.

Effectivement, malgré quelgues inconvénients opérationnels non
insurmontables relayés par les enquétés, la majorité d'entre eux constate de
nombreux avantages d’'un point de vue économique, d'optimisation du travail et
de sécurité juridigue. De méme, la digitalisation de la commande publique
participerait a accroitre a la fois la satisfaction des principes fondamentaux de la
commande publique et son efficacité économique, les effets sur I'environnement

étant quant a eux moins évidents.
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SECTION 2 : RETOURS D'EXPERIENCE SUR LA DIGITALISATION DE LA

COMMANDE PUBLIQUE

Objectif des enquétes. Les entretiens et sondages se sont poursuivis par le partage
de retours d’expérience des enquétés au regard des thématiques proposées en amont par les
chercheurs de la Chaire. Les discussions ont donc alternativement porté sur I’intelligence
artificielle et les algorithmes (§1.), le smart contract et la blockchain (§11.), le Building
Information Modeling ou BIM (§I1L.), I’open data et le partage des données (§IV.), la LegalTech
et les logiciels de gestion contractuelle (§V.) ainsi que la dématérialisation de 1’exécution des

contrats de la commande publique (§VI.)*¥.

Rappel des taux de participation. A titre préliminaire, il convient de rappeler que
11 entretiens sur 14 concernaient la dématérialisation de 1’exécution des contrats de la
commande publique ainsi que sur la LegalTech et les logiciels de gestion contractuelle. Dans
7 entretiens, les discussions ont porté sur ’open data et le partage de données. L’intelligence
artificielle et les algorithmes ont été au centre des discussions de 6 entretiens. Enfin, les
technologies du smart contract et de la blockchain n’ont été abordées que dans 5 entretiens et

le BIM dans seulement 3 entretiens dont aucun avec une autorité contractante>>?,

S’agissant des sondages, le taux de participation est le plus élevé pour I'intelligence
artificielle et les algorithmes (33 réponses sur 63), le BIM (32 sur 63), la blockchain et les smart
contracts (27 sur 63), ainsi que la Legaltech et les logiciels de gestion contractuelle (27 sur 63).
Lopen data et le partage des données n’ont été abordés que dans 23 sondages, et la

dématérialisation de I’exécution des contrats de la commande publique dans 19.

349 Pour un apergu général de chacune de ces thématiques, voir : Partie 1.
330 Pour plus de précision, voir I’introduction de la Partie 2 et les figures 2.3 et 2.4.
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§l. L'intelligence artificielle et les algorithmes

L’intelligence artificielle (A.), tout comme les algorithmes
(B.) ont fait I’objet de nombreuses prises de position par les enquétés qu’il convient de révéler
et de commenter dans les pages qui vont suivre. S’agissant de concepts et de pratiques récents,
pour ne pas dire nouveaux, 1’accent a ét€¢ mis sur une analyse prospective, a la fois prudente et

engagée, afin d’en délimiter les contours avec justesse et précision.

A. L'intelligence artificielle (IA) et la commande publique

La conceptualisation de I’intelligence artificielle est un sujet délicat
tant ce phénomene est récent et encore mal connu (1.), cependant il est déja mobilisé dans la

pratique et il le sera visiblement de plus en plus (2.).

1. La conceptualisation de lintelligence artificielle en matiére de commande
publique

Il y a autant de définitions de I’intelligence artificielle qu’il y a d’enquétés. La
proposition de définition de I’intelligence artificielle livrée dans « I’état du droit » du présent

rapport, n’a jamais été reprise comme telle par aucun enquété®>!

. Une telle divergence
d’appréciation révele un phénomene relativement mal percu et peu mobilisé par la pratique,
dont il est encore difficile de tracer les contours. L’absence d’encadrement juridique n’en
facilite pas sa compréhension et ne permet que difficilement son articulation - conceptuelle du
moins - avec la commande publique. D’ailleurs, la fronti¢re entre 1’intelligence artificielle et

I’algorithme n’est pas toujours aisée, d’autant plus qu’ils sont souvent associés I’un a I’autre. A

ce titre, un opérateur économique affirme que : « ['IA4, c’est juste un algorithme de calcul ».

Une autorité contractante considére qu’il n’existe pas d’intelligence artificielle en
matiere de commande publique a ce jour. Selon elle, des outils permettant de rédiger des

documents contractuels sont disponibles, mais il ne s’agit pas d’intelligence artificielle,

331 Dans I’ « état du droit » du présent rapport, I’intelligence artificielle est définie comme I’ensemble des méthodes
et techniques permettant a une machine de simuler I’intelligence humaine notamment en matiére de raisonnement,
d’apprentissage, de perception, de planification, de reconnaissance de formes et de compréhension de la langue
naturelle.
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contrairement a ce que certains commerciaux semblent affirmer®>2. Elle fait d’ailleurs le méme
constat concernant le systéme d’archivage dynamique qui permet d’obtenir du traitement
automatis¢ du langage avec un controle interne sur des métadonnées. Si un tel outil permet de
faciliter la recherche de documents, il ne s’agit pas pour autant d’une intelligence artificielle.

Selon elle :

« L’IA véritable de demain, c’est le moteur de solution. C’est le monde de demain, mais
aujourd’hui on n’y est pas du tout. Aujourd’hui, on essaie de trouver avec un prestataire
(une start-up) une IA qui puisse comprendre toute la jurisprudence francaise et de

génerer un réesumé de la décision. Aujourd’hui, ¢a n’existe pas ».
Selon une autre autorité contractante :

« L’IA c’est le fait d’avoir des algorithmes auto-apprenants et qui se modifient et

s ‘améliorent seuls en utilisant un grand nombre de données pour pouvoir évoluer ».
Elle ajoute :

«L’IA c’est la logique d’apporter via un outil une solution. Aujourd’hui, la
digitalisation nous accompagne et facilite notre quotidien, mais la matiere grise et la
solution qui sont faites c’est nous : I’IA doit alors répondre a des questions en vue de
nous apporter des solutions. Ce n’est pas un outil d’aide simplement, mais un outil qui

va nous apporter une solution ».

Sur I’ensemble des participants
aux sondages, seuls 9 autorités contractantes et 7 opérateurs économiques se sont essayes a
définir I’intelligence artificielle, ou du moins en délimiter les contours. Principalement, les
sondés présentent I’intelligence artificielle comme une technologie cherchant a imiter I’esprit
humain. En effet, pour certains d’entre eux, I’intelligence artificielle serait « une application
informatique capable de simuler des fonctions de l’intelligence humaine (raisonnement,
rédaction, calcul, prospection, etc.) », une « reproduction artificielle de I’intelligence humaine
fondée sur des algorithmes », des « moyens techniques et informatiques destinés a simuler

I’intelligence humaine » grace a des capacités « d’apprentissage et de réutilisation de données »

352 Un enquété explique que certains commerciaux tentent de vendre des solutions d’intelligence artificielle, mais
en réalité il s’agit d’un logiciel classique de traitement des données. Les commerciaux profiteraient ainsi de
I’absence de définition de I’intelligence artificielle et du fait qu’elle est mal percue et connue par leurs potentiels
clients.
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afin « d’alléger la charge de travail des taches a faible valeur ajoutée ». Ces définitions ne sont
pour autant pas loin de la conception générale de I’intelligence artificielle en raison de la prise
en compte, dans de nombreuses définitions, de I’aspect algorithmique de I’intelligence
artificielle et de ses capacités « d’auto-apprentissage ». C’est effectivement sur ce point que se
distingue, notamment, l’intelligence artificielle d’un simple algorithme : une intelligence
artificielle est un programme algorithmique pouvant modifier lui-méme son codage et donc
évoluer par ses propres expériences (son expérience €tant le résultat d’une récension et analyse

d’une multitude de données informatiques qui lui sont accessibles®>?).

Si les définitions données par les 16 sondés semblent donc s’inscrire, pour la majorité
d’entre elles (2 savoir 6 autorités contractantes et 3 opérateurs économiques), dans le sens

354

véritable de I’intelligence artificielle, 7 réponses sont imprécises’>* et 11 autres des sondés ayant

répondu a la question a ne pas avoir défini I’intelligence artificielle.

La définition de
I’intelligence artificielle est donc multiple. Les enquétés ne parviennent pas a s’aligner sur une
définition commune. Le premier constat qui peut étre proposé est 1’absence de définition claire
de I’intelligence artificielle. Chaque enquété la mobilise et 1a définit dans son intérét afin qu’elle
corresponde au mieux a I’utilisation qu’il en fera ou pourrait en faire*>>. En outre, la difficulté
a distinguer 1’algorithme de I’intelligence artificielle interroge également. Pour 1’essentiel des
enquétés, 1’algorithme serait une forme d’intelligence artificielle. Comme nous 1’étudierons
plus loin, I’algorithme semble plutdt étre un outil placé au service de I’intelligence artificielle,
plutét qu’un élément de I’intelligence artificielle elle-méme. Deux opérateurs économiques
partagent cependant ce point de vue et confirme qu’un algorithme n’est pas a proprement parlé
de l’intelligence artificielle, méme s’il peut y €tre associé, ce qui est visiblement fréquemment

le cas.

En outre, le fait que I'intelligence artificielle pose des questions sur des aspects relatifs
aux droits et libertés fondamentaux est également évoqué par certains enquétés qui la replace

dans un contexte sociétal. Selon une autorité contractante :

353 Celles-ci peuvent tant étre sur Internet que sur des serveurs privés internes (Intranet) ou des matériels
informatiques en réseau fermé.

35411 ne parait pas utile a la recherche de reproduire certaines de ces propositions de définition.

355 La « définition d’opportunité » est clairement au centre de 1’enquéte lorsqu’il s’agit de délimiter les contours
de I’intelligence artificielle. Cela peut se comprendre dans la mesure ou I’absence de définition claire et précise
laisse une marge de manceuvre évidente aux enquétés qui s’approprient 1’intelligence artificielle en la plagant au
cceur de leur pratique, ou en 1’écartant, selon les cas.
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« Le code informatique évolue alors par le fait de la machine, et non pas par la main de
[’homme. D ou le fait qu’il y ait des questions sociétales qui peuvent se poser car le
code n’est pas forcément connu par les personnes qui l’ont lancé, développé au départ.

D’ou les inquiétudes et les questions sociétales ».

Un opérateur économique s’inquicte également d’un recours excessif a 1’intelligence
artificielle au détriment des compétences humaine. Le risque, selon lui, est de se déconnecter

d’une forme de réalité, dans la commande publique, mais pas uniquement.

En matiére de commande publique, ’intelligence artificielle n’est pas absente, mais tient tout
de méme une place assez résiduelle. En effet, seule une autorité contractante (sur les 15 ayant
répondu a la question du sondage en ligne) indique recourir souvent a des procédés
d’intelligence artificielle lors de la passation ou de I’exécution des contrats, sans plus de
précisions. De méme trois opérateurs €conomiques sondés (sur les 14 ayant répondu a la
question du sondage en ligne) reconnaissent y recourir, mais de maniere plus irrégulicre.
L’absence de précision sur les intelligences artificielles utilisées et leur fonction ne permettent
pas de déterminer I’étendue et la pertinence de ces outils. Cependant, il est possible d’exclure
I’utilisation d’intelligence artificielle auto-générative comme ChatGPT ou GoogleBard
puisqu’unanimement, les sondés et les interviewés ont clairement précisé ne pas les utiliser
dans leur pratique, en particulier en raison des « jeux de données qui ne sont pas de qualité »,
de « l’absence de raisonnement réel de ces intelligences artificielles » qui « ne sauraient
remplacer la création » et dont les algorithmes actuels ne seraient pas aujourd’hui « pertinentes

dans l’achat public et dans le droit en général ».

Dans le cadre des entretiens, une autorité contractante précise utiliser certains logiciels
qui sont capables de se saisir de certains éléments formulés par elle ou par les soumissionnaires
et de les apprendre afin de les réutiliser dans d’autres procédures, notamment lors de la phase
de passation et plus spécifiquement en matiere de sélection des candidatures ou des offres. Une
autre autorité contractante explique qu’il est également possible de poser une question a

I’intelligence artificielle qui y répond, notamment sur les normes qui s’appliquent.

Selon un opérateur économique, I’intelligence artificielle n’est pas suffisamment
utilisée alors qu’en pratique, elle pourrait 1’étre sans trop de difficultés, notamment lors de la

phase d’exécution pour le processus de commande. Dans un tel cas de figure, si ['utilisateur
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veut mettre en place une commande, il pourrait précharger ses produits et ses documents
contractuels afin d’étre accompagné dans sa démarche. Ainsi, I’intelligence artificielle ne
s’identifie pas de maniére homogene au sein de la commande publique dans la mesure ou elle
peut étre mobilisée a plusieurs étapes. Cette question de I’identification de I’intelligence
artificielle au sein de la commande publique est li¢e a celle de sa définition. Cette dernicre étant,
selon les enquétés, particulierement accueillante, il parait logique que I’intelligence artificielle
soit identifiée sous différentes formes et a différentes étapes, tant de la formation que de

I’exécution du contrat de la commande publique.

Un des objectifs de
I’intelligence artificielle pourrait étre de rationaliser les dépenses publiques. C’est en tout cas
ce que soutient un opérateur économique pour qui un tel outil permettrait de regrouper les
besoins au sein d’une seule et méme commande. En outre, le méme enquété considére que
I’intelligence artificielle pourrait donner des orientations a 1’acheteur. Par exemple, en maticre
de création d’espace vert, I’intelligence artificielle pourrait générer, tour a tour, différents outils
comme des clauses relatives aux besoins en eau ou aux pourcentages d’espace en pleine terre.
Dans le méme sens, 5 sondés (sur 12 ayant répondu a la question) estiment que 1’intelligence
artificielle pourrait étre un atout dans la passation et I’exécution des contrats de la commande
publique, notamment dans 1’¢laboration des contrats, 1’aide au sourcing et a I’analyse des offres.
L’objectif de I'intelligence artificielle serait, entre autres, d’obtenir un gain de temps, de

performance et de bon usage des deniers publics.

Il s’agit des intelligences artificielles capables d’imiter la réflexion et le comportement
humain, comme, a terme, ChatGPT (commercialisé par OpenAl) ou GoogleBard. Une autorité
contractante qui n’en a encore jamais utilisé¢, confie qu’elle le fera prochainement afin de se
« faire une opinion ». Selon un opérateur économique, aujourd’hui, il n’a pas d’IA forte en
matiére de commande publique*°. Pour autant, il précise qu’une IA forte (qui se passerait de
I’intervention humaine) ne pourra voir le jour que lorsque I’ A faible (qui sollicite I’intervention
humaine) sera efficace, ce qui n’est visiblement pas le cas actuellement au regard des différents
témoignages recueillis. En effet, aucune solution actuelle d’IA forte n’existe sur le marché.

ChatGPT, OpenAl ou GoogleBard sont en réalité encore des IA faibles ou « pseudo-fortes »

356 Comme évoqué précédemment dans 1’état du droit du présent rapport, il existe deux types d’IA, a savoir 'IA
faible (également IA de base)>*® et I’1A forte (également IA générale).
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qui annoncent ’avenir de I’'IA et les possibilités qu’offriront des IA auto-génératives, capable

d’apprendre et de raisonner par elles-mémes.

En mati¢re de
commande publique, certains enquétés ont livré ce qu’ils considérent comme étant des limites
au développement de I’intelligence artificielle en matiere de commande publique. Selon un
opérateur économique, une des principales limites réside dans I’absence d’outils et de service
mis a disposition par I’Etat, permettant de se saisir complétement de ’intelligence artificielle®>”.
Le méme opérateur économique précise que I’absence de réglementation en matiére
d’intelligence artificielle explique sans doute la réticence de 1’Etat a inciter les différents acteurs
de la commande publique a recourir a I’intelligence artificielle. Une autorité contractante reléve
certaines incohérences dans I’utilisation de certains logiciels concernant des marchés tres
complexes. La méme autorité contractante consideére d’ailleurs que « [’expertise métier » sera
toujours nécessaire et que I’intelligence artificielle « ne pourra pas faire tout le travail ». Ainsi,
elle sera un facilitateur pour les donné objectives (prix, délai, etc.), alors que les données
subjectives devront toujours rester a la libre interprétation du juriste. Une autorité contractante
explique avoir testé une intelligence artificielle en matiére de réclamations permettant de
répertorier les données relatives a chaque ¢élément posant une difficulté (composition des
matériaux, référencement de 1’outillage, spécificités propres au site d’intervention, etc.), mais

le résultat n’a pas été satisfaisant. Selon elle :

« Ceci ne remplace pas une analyse humaine sur le dossier. Avoir un outil qui par
la force du nombre de données qu’il est capable de recenser, de traiter et de restituer
pourrait intéresser les OF en apportant un éclairage juridique, sans remplacer les

juristes. On a un besoin réel ».

Enfin, dans le cadre des sondages en ligne, 2 enquétés soulignent que la principale limite
aujourd’hui au développement de I’intelligence artificielle dans la commande publique tient a
la disponibilité des données : le manque de données utiles (publiques ou privées) serait flagrant
et restreindrait fortement les capacités des outils d’intelligence artificielle qui les capteraient et

les analyseraient.

357 Cet avis est partagé par une autorité contractante sondée.
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Plusieurs sondés
ont, par ailleurs, évoqué leurs craintes et souhaits vis-a-vis du recours a I’intelligence artificielle

dans leur pratique.

S’agissant des craintes, tout d’abord, une autorité contractante alerte sur les risques que
les offres des opérateurs économiques deviennent une réponse reposant sur une optimisation
des chances d’attribution plutdt qu’une optimisation du besoin réel. Ceci pourrait alors, selon
une autre autorité contractante sondée, impliquer une uniformisation des réponses (mais aussi
des besoins) déconnectées des besoins réels. Au-dela, un opérateur économique s’inquiete d’un
recours généralisé a I’intelligence artificielle dans la rédaction des pieces contractuelles,
puisque selon lui : « La qualité rédactionnelle des piéces marché laisse régulierement a désirer.
1l est a craindre que l'intégration de l'intelligence artificielle n’améliore pas cela puisqu'il ne

s'agit que d'une agglomération moyenne d'un flux de données accessibles a [’outil. »

Toutefois, une autorit¢ contractante voit dans I’intelligence artificielle un moyen de
mieux controler les motifs d’exclusion, surtout si un passeport numérique « commande

publique » serait mis en place par 1’Etat.

Quoiqu’il en soit, si I’intelligence artificielle peut amener de la performance, un
opérateur économique rassure en précisant que I’intervention humaine (méme minimale) ne

pourra étre totalement exclue du processus contractuel pour conserver I’ancrage au réel.

En définitive, si les limites de I’intelligence artificielle semblent protéiformes, il est
possible de s’accorder sur le fait que la cause réside assez largement dans 1’absence de recul sur
un tel phénomeéne qui est encore trés prospectif et qui n’est pas encore maitriser pas les

différents acteurs.

Certains enquétés ont fait part de leur vision quant a I’avenir de I’intelligence artificielle
et son inclusion dans la commande publique. Une autorité contractante formule le souhait que
la Commission européenne se saisisse de la problématique de I’intelligence artificielle lors de
I’¢élaboration de ses prochaines directives marchées et concessions. Une autre autorité
contractante est assez pessimiste concernant le role que joueront les futurs juristes dans un
monde ou l’intelligence artificielle tiendrait une place prépondérante. Les jeunes juristes
pourraient avoir du mal a trouver leur place et la question de leur formation devrait
nécessairement €tre repensée en incluant ’intelligence artificielle. Il s’agirait alors de former

les juristes a la digitalisation de la commande publique par I’entremise du recours a
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I’intelligence artificielle. Mais, en privilégiant I’intelligence artificielle, le risque pourrait étre

de perdre le vue 1’objectif principal : le droit.

2. La mobilisation de l'intelligence artificielle en matiére de commande publique

Si ’IA n’est pas étrangere a
la commande publique, les enquétés s’accordent majoritairement sur le fait qu’elle reste
mobilisée a la marge. Selon une autorité contractante, le recours a I’intelligence artificielle est
aujourd’hui impossible en matiére de commande publique, car les outils ne sont pas adaptés et
les agents n’y sont pas formés. L’enquété conceéde tout de méme utiliser la plateforme
« Predictis », qui est I’équivalent de « Doctrine » et qui ne concerne pas spécifiquement la
commande publique, mais a plutot vocation a concerner le « Droit » dans son ensemble. Une
autre autorité contractante confirme le recours limité a I’intelligence artificielle, sauf en ce qui
concerne certains logiciels en mati¢re d’aide a la rédaction des contrats de la commande
publique. Elle considére que 1’aide a la décision proposée par un tel outil est satisfaisante la
plupart du temps et les utilisateurs en sont satisfaits car il permet de « les conforter dans leur
choix », mais qu’il nécessite tout de méme une formation, en ce qu’il peut s’avérer complexe

dans certains modules.

La définition des besoins semble a
priori difficilement compatible avec le recours a I’intelligence artificielle. En effet, selon une
autorité contractante, les besoins sont propres a chaque établissement et il convient de faire du
cas par cas en prenant en considération des ¢léments souvent subjectifs. Cependant, la méme
autorité contractante conceéde qu’il pourrait étre envisageable, dans une certaine mesure, de
combiner certaines données relatives a certaines entreprises retenues lors de divers appels
d’offres et de faire du sourcing. Ainsi, il serait possible d’adapter un besoin aux nouvelles
solutions proposées et de faire évoluer le marché en question. D’un point de vue trés concret,
se pose aussi la question du temps de travail. L’intelligence artificielle serait plus rapide que
I’humain. Elle définirait le besoin plus rapidement et efficacement. A ce propos, une autorité

contractante précise que :

« On est tout de méme plus intelligent qu’un robot. Mais, les taches faites par une IA

vont optimiser notre travail. Si I’'[A intervient en amont de la définition des besoins pour
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mettre en évidence tous les défauts de nos besoins, ¢a c’est positif | Car, la ¢a apporte

une solution concrete : la, ¢a ne va pas, voila ce que je propose ».

En matiere de définition des besoins, les attentes concernant I’intelligence artificielle
sont grandes. Elle permettrait de mieux définir les besoins, notamment par 1’entremise du
sourcing, et de les définir plus rapidement. En ce sens, une autorité contractante sondée explique
que I’intelligence artificielle pourrait améliorer la définition du besoin par une analyse globale
et comparée de I’ensemble des marchés de 1’organisme et d’organismes de taille similaire. Une
autre ajoute que « le croisement de données donne une meilleure vision du besoin et permet une

assistance utile a ’analyse des offres ».

L’intelligence artificielle
commence a étre mobilisée en matiére de passation, notamment par 1’entremise de divers
projets pilotes. C’est en ce sens qu’un opérateur économique annonce qu’un tel projet va étre
testé pour détecter et recenser les appels d’offres et y répondre automatiquement. Il permettrait
de faire une synthése de toutes les analyses des appels d’offres en proposant un tableau pour
chacun d’entre eux. Il permettrait ainsi de générer une fiche de synthése du marché en question.
I1 précise tout de méme que les humains seront toujours nécessaires pour évaluer les risques
liés a I’appel d’offres. Un autre opérateur économique s’intéresse a 1’intelligence artificielle

pour répondre aux appels d’offres. Il précise ainsi :

« On va lancer un pilote avec un outil d’IA pour analyser les offres Jusqu’a présent les
outils n’étaient pas au point, mais il est sur le point d’étre déployé. On avait fait un
premier benchmark avec le logiciel qu utilisait Thales et puis ensuite avec d autres. Les

outils, aujourd’hui, sont matures ».

Ici, ’intelligence artificielle pourrait étre mobilisée a la fois pour détecter et recenser les
appels d’offres, mais aussi pour les analyser. Le gain de temps serait précieux, mais une
interrogation subsiste quant a la qualité de 1’analyse des offres. Il n’est pas certain que
I’intelligence artificielle analyse avec la méme finesse que [’humain les aspects subjectifs de
I’offre. Ainsi, elle devrait se cantonner, ici encore, aux aspects quantifiables de I’offre, dont

I’utilité n’est pas @ minimiser pour autant.

Selon une autorité contractante, il pourrait étre envisageable, un jour, de mobiliser
I’intelligence artificielle pur rédiger un contrat, & condition qu’il s’agisse d’un « contrat

simple », c’est-a-dire qui ne fasse pas état de clauses a la fois complexes et nombreuses. 4
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priori, cette projection interroge au regard de la définition méme de I’intelligence artificielle
qui se présente comme étant plus « intelligente » que ’homme et qui devrait étre en mesure de
rédiger les contrats les plus complexes de maniere plus satisfaisante que tout autre juriste, méme
spécialiste de la matiére. En revanche, la méme autorité contractante souligne de maniére
intéressante que ’intelligence artificielle pourrait permettre de concernant « la recherche
d’articles, de jurisprudences et pour faire de la veille juridique ». Cette dernic¢re possibilité
parait compatible avec la pratique actuelle en matiere de rédaction des contrats, sans qu’il soit
forcément nécessaire d’envisager a ce stade la prise en charge totale par I’intelligence artificielle

de la rédaction du contrat.

Une autorité contractante
n’écarte pas la possibilité de recourir a I’intelligence artificielle en matiere de sélection des
offres et des candidatures, mais s’inquicte du fait qu’une telle démarche n’est pas encadrée par
les textes et au-dela du risque juridique que cela peut comporter, aucun « mode d’emploi » n’est
a ce jour prévu. Un opérateur économique souleéve aussi I’hypothése selon laquelle les autorités
contractantes puissent recourir a I’intelligence artificielle en matiére de sélection des offres en
mobilisant, entre autres, divers outils pour analyser automatiquement les piéces fournies par le
candidat. Cependant, ce méme opérateur ¢conomique pense qu’il ne sera pas possible de se
passer compleétement de la « main de ’homme », notamment sur les aspects subjectifs de la
candidature qui nécessite un discernement que I’intelligence artificielle n’aura pas. Ainsi,
I’intelligence artificielle pourrait essentiellement étre mobilisée pour sélectionner des offres sur

des aspects quantifiables, comme le critére du prix par exemple.

Si I’intelligence artificielle est mobilisée en
matiere d’exécution, ce peut étre au risque d’une rupture d’équité, car certains ¢léments
subjectifs ne seront pas pris en considération, ou que de maniére imparfaite. C’est en tout cas
ce que pense une autorité contractante qui prend comme exemple la théorie de I’imprévision.

Selon elle :

«La théorie de l’'imprévision est malléable (seuil de bouleversement et le taux
d’indemnité). Tout dépend du secteur d’activite, de [’évenement d’imprévision, de la
santé financiere d’'une entreprise, et I'IA ne risquerait pas de prendre en compte tout

ceci : et elle n’aura pas la connaissance et [’appréhension humaine »
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Il est vrai que si I’on s’en tient a I’exemple de la théorie de I’imprévision, certains
¢léments risqueraient d’échapper au controle de I’intelligence artificielle, notamment sur
I’appréhension humaine de la situation. Pour autant, la mobilisation de I’intelligence artificielle
pourrait étre mobilisée différemment en matiere d’exécution, notamment sur la production
d’ordre de service ou de controle de 1’administration sur 1’évolution d’un chantier. Il ne s’agit

a ce stade que de suppositions qui n’ont pas été investies par les enquétés.

B. Les algorithmes et la commande publique

Une autorité
contractante indique: « Moi, j'en utilise un régulierement c’est Google pour faire mes
recherches ». La méme autorité contractante souligne ne pas utiliser d’algorithme spécifique en
matiere de commande publique. Une autre autorité contractante précise qu’elle n’utilise aucun
algorithme, car il conviendrait dans ce cas d’en justifier son utilisation et elle ne s’en considére
pas capable. A ce titre, elle précise: « C’est impossible aujourd’hui sur un plan de la
gouvernance : pourquoi on prendrait tel algorithme plutét qu’un autre ? »**%. La difficulté
d’utilisation est confirmée par une autre autorité contractante qui précise qu’ «a part
['utilisation d’un tableur Excel, je ne vois pas ». Ainsi, 1’utilité de 1’algorithme ne fait pas
I’unanimité parmi les enquétés, mais elle semble tout de méme assez limitée. Il semblerait que
cela soit dii a une mauvaise maitrise de I’outil et a une persévérance de certains usages avec

lesquels les acteurs sont plus familiers, car ils les utilisent depuis plus longtemps.

Le recours a I’algorithme en matiére de passation et de formation du contrat semble de
plus en plus en courant, comme le soutient un opérateur économique qui précise :

« L’algorithme est partout. 1l va me permettre de recenser de la data et de pré-générer

les documents contractuels et produire les documents administratifs en fonction des

informations données a [’application. Il va méme pouvoir orienter les achats. Le calcul

est partout ».

358 Ex. : Offres anormalement basse (OAB), pas d’algorithmes pertinents aujourd’hui et on aurait du mal a
expliquer le process algorithmique. On ne pourrait pas acheter en externe un produit qui serait adapté.
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Une autorité contractante souligne le fait qu’elle recourt aux algorithmes en mati¢re de
réception et de sélection des offres, notamment par ’entremise d’un logiciel « Alpha »*°, qui
permet de proposer un classement des offres automatisé. C’est particuliérement intéressant, car
ce témoignage est isolé et aucun autre enquété n’a précisé recourir a un tel logiciel ni a un
quelconque algorithme pour sélectionner des offres. La méme autorité contractante suggere
I’utilisation des algorithmes concernant le critére du prix. Une telle remarque est
particuliérement pertinente dans la mesure ou un tel critére aux propriétés quantitatives se préte

en tout point a 1’utilisation d’un algorithme, a I’instar d’autres critéres plus subjectifs.

Les algorithmes sont parfois utilisés pour tenter de détecter des pratiques

anticoncurrentielles. Une autorité contractante précise:

« On utilise I’algorithme, notamment pour les offres anormalement basses, car on utilise

des formules mathématiques via des tableurs ».

Une autre autorité contractante confie utiliser des algorithmes afin de détecter les
ententes, mais qu’un tel procédé n’est pas encore au point. Quoi qu’il en soit, le potentiel des
algorithmes en matiere de détection est ententes semble important. D’ailleurs, certaines ententes
pourraient également étre le fruit des algorithmes, ce qui permettrait - indirectement - de les

révéler et de participer a leur détection.

De manieére unanime tant les
opérateurs économiques que les autorités contractantes ayant répondu a cette thématique dans
I’enquéte quantitative indiquent ne pas utiliser d’algorithmes dans leur pratique de la commande
publique. Ce résultat est assez étonnant, au regard des propos précédents et surtout de
I’affirmation de certains d’utiliser des logiciels pour la rédaction d’actes ou pour la veille

juridique. Il est possible que la notion méme d’algorithme soit en cause.

359 Le nom a été anonymisé pour le rapport.
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§ll. Le smart contract et la blockchain

La technologie blockchain et son application
smart contract ont attiré ’attention de 32 enquétés (entretiens et sondages), a savoir de 18
autorités contractantes et de 14 opérateurs économiques. Un avocat a également évoqué

briévement son expérience de la blockchain dans le cadre de discussions relatives au BIM>®°,

Les données récoltées dans le cadre de I’enquéte qualitative et de ’enquéte quantitative
permettent de dresser le constat d’une connaissance variable de ces technologies par les
professionnels du droit (A.) ayant pour conséquences une ¢évaluation diamétralement et
généralement opposée de 'utilité de la blockchain et du smart contract dans la commande

publique (B.).

A. Le constat d'une connaissance variable de la blockchain et du smart contract

De I’aveu
méme d’une autorité contractante et d’un opérateur économique interviewés, définir ces deux
notions est, pour un juriste, une mission délicate tant le droit et la science se rencontrent peu
souvent. Aussi n’est-il pas surprenant que, parmi les 32 enquétés, uniquement 4 ont essay¢ de
définir la blockchain et 3 le smart contract®®, d’autant que ni la blockchain ni le smart contract

ne sont juridiquement définis¢.

La blockchain est définie par 4 enquétés comme une technologie « qui assure la

tragabilité et la certification d’une transaction dans un serveur par un ou plusieurs tiers de

363

confiance sous forme informatique »’°. Les 3 participants aux entretiens ayant propos¢ une

définition du smart contract décrivent cette technologie comme « un contrat robotisé pouvant

étre utilisé par des non-juristes et se distinguant de la blockchain du fait que les deux

364

technologies sont indépendantes »°°" ou « un marché pouvant étre conclu rapidement

360 Le smart contract a, quant a lui, été mentionné mais uniquement dans le cadre du secteur privé par ce méme
avocat.

361 [ ’avocat n’est pas pris en compte dans ces statistiques puisqu’il n’a fait qu’évoquer les deux technologies a
I’appui de propos tenus dans un autre contexte : le BIM et les projets privés de construction.

362 Voir : Partie 1, Section 2, §I1.

363 Propos de I’autorité contractante ayant répondu lors de I’entretien, ceux de ’opérateur économique interviewé
sont similaires, de méme pour les définitions des deux autorités contractantes sondées.

364 Propos d’une autorité contractante.
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comportant des clauses types rapidement paramétrées »*%> ou comme « un contrat propulsé et

automatisé par la blockchain »*%.

Dans le cadre des sondages en ligne pour évaluer la connaissance du smart contract des
enquétés, ceux-ci pouvaient sé¢lectionner ce qu’ils considérent comme des caractéristiques d’un
smart contract (plusieurs choix étant possibles parmi les propositions données). Il en ressort
que le smart contract est pour 14 sondés un contrat automatisé, pour 10 sondés un « contrat
intelligent », pour 8 une application de la blockchain, pour 4 un programme informatique et
pour 1 un concept marketing. Seuls 2 sondés (1 autorité contractante et 1 opérateur économique)
ont sélectionné les trois caractéristiques principales d’un smart contract, a savoir : un contrat
automatis¢ résultant d’un programme informatique dont les données sont intégrées a une
blockchain. Ainsi, les résultats des sondages s’inscrivent dans la continuité des propos recueillis

lors des entretiens : peu sont les enquétés a déterminer ce qu’est un smart contract.

16
14
12

10

2 .
0

Définition de la Blockchain Pas de définition de la Définition du Smart contract Pas de définition du Smart
Blockchain Contract

W Avocats W Autorités contractantes Opérateurs économiques

Figure 2.16 : Définitions de la blockchain et du smart contract par les

interviewés et les sondés

365 Propos d’un opérateur économique.

366 Propos d’une autorité contractante. Précisément, cet interviewé souligne le c6té « marketing » du smart contract
qui, en pratique, serait difficilement opérationnel pour un acheteur public en raison d’une vision idéalisée de la
blockchain. Voir : infra.
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Les rares définitions de la
technologie blockchain, bien que sommaires, ne nécessitent pas de remarques particuli¢res et
témoignent que, dans ’ensemble, les 2 interviewés et les 2 sondés (ayant sélectionné les
caractéristiques les plus pertinentes du smart contract) semblent conscients de ce que représente
ladite technologie. Partant, la projection de cette technologie dans le champ du droit serait plus
aisée pour ces deux participants que pour les trois autres. Toutefois, il convient de souligner que
parmi ces deux interviewés, I’un a souhaité préciser qu’il distinguait la blockchain du smart
contract du fait que ces deux technologies ne présentent aucun lien et sont indépendantes 1’une
de P’autre. Il convient de rappeler, a ce stade, que le smart contract est une application de la
technologie blockchain puisqu’il s’agit pour des parties d’automatiser I’exécution d’un contrat
a travers le codage d’un programme informatique sécurisé et certifi¢ dans une blockchain
(publique ou privée) qui, lors de la survenance d’une condition prédéterminée par les parties,
enclenchera automatiquement la conséquence initialement prévue®®’. Dés lors, la précision
apportée par cette autorité contractante confirme les difficultés rencontrées par les services

juridiques dans leur appréhension globale de ces nouvelles technologies.

Ce constat peut s’expliquer, non pas par un quelconque manque d’intérét hypothétique
des juristes®%®, mais plutdt par 1I’émergence de ces technologies dans la sphére contractuelle, et
spécifiquement dans la commande publique. En réalité, seuls 3 enquétés, a savoir 2 autorités
contractantes et 1 opérateur ¢économique, ont admis recourir au smart contract et aucun
participant (tant aux entretiens qu’aux sondages) n’a rencontré la technologie blockchain dans
sa pratique. La encore, le résultat peut surprendre car si le smart contract est véritablement
déployé, alors, par définition, la blockchain est utilisée. L’analyse est d’autant plus délicate
qu’aucun exemple ou nom de logiciel n’a pu étre précisé par les enquétés ayant indiqué recourir
au smart contract. Dans le cas contraire, il ne s’agirait, finalement, que d’un contrat programmé
informatiquement (« robotisé », pour reprendre le terme d’une autorité contractante) ou pré-
générés informatiquement avec des outils de LegalTech, par exemple. Une confusion semblerait
se dessiner entre un contrat informatisé et un smart contract (au sens strict du terme) notamment
a cause de la force marketing que possede I’expression de smart contract, comme le souligne

une autorité contractante interrogée. Par conséquent, I’étude révele soit que la technologie

367 Voir : Partie 1, Section 2, §II, A, 1.

368 L es entretiens ont démontré, au contraire, un véritable intérét des juristes pour toutes les nouvelles technologies.
Et, dans I’ensemble, s’ils ne parvenaient pas spécialement a définir ces technologies, ils étaient conscients des
applications concretes de celles-ci.
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blockchain est déployée sans le savoir a travers un smart contract, soit qu’aucune application

de la technologie blockchain n’existe a I’heure actuelle dans la commande publique frangaise.

La conséquence de cette approche variable de la technologie blockchain et de son
application smart contract est la difficile appréhension de leurs effets (opérationnels et
juridiques) par les professionnels du droit pouvant emporter des risques en termes de sécurité

juridique.

B. Le constat d'une approche contradictoire générale des effets de la
blockchain et du smart contract

Les enquétés ont majoritairement été plutot
critiques vis-a-vis de la blockchain. En effet, 1’utilit¢ de la blockchain dans la commande
publique n’est pas unanimement reconnue. Seul un opérateur économique interviewé semble
enthousiaste quant a la mobilisation de cette technologie en la matiére sans pour autant n’avoir
eu I’occasion d’y recourir, et un autre, dans les sondages, confie utiliser dans son entreprise des
smart contracts mais dans le cadre de contrats de droit privé et I’outil se révelerait efficace dans
les échanges sur les projets des contrats, les observations, les négociations, les signatures et les
modifications. A 1’inverse, 2 autorités contractantes consideérent explicitement que la
blockchain n’apporte pas, pour I’heure, d’avantages particuliers plus intéressants qu’une simple
signature électronique. De plus, I'immutabilit¢ de la blockchain interroge certains

370 verrouillant

interviewés*® quant aux possibilités de modifier des engagements contractuels
alors les contrats de la commande publique alors méme qu’une souplesse y est souhaitée’’!.
Une de ces autorités contractantes ajoute deux problémes qu’emporterait la blockchain. D’une
part, selon elle, la blockchain nécessiterait pour s’assurer au maximum de la sécurité du systéme
une blockchain fermée et donc d’installer ses propres systémes de minage et son propre
datacenter. Ceci dégraderait alors le niveau de RSE de I’organisme en raison des impacts
environnementaux de cette technologie. D’autre part, méme en blockchain fermée, garantir la

sécurité du systéme serait juridiquement délicat puisque a chaque nceud du systéme, permettant

I’authentification, la tracabilité et la certification des données, il peut potentiellement y avoir

3% Sur ce point, les résultats des sondages en ligne divergent : aucun sondé ne considére I’immutabilité de la
blockchain comme un inconvénient. Au contraire, I’immutabilité de la blockchain est pergue favorablement par
les sondés (7 sur 15 ayant répondu a la question).

370 Sur ce point, voir notre avis dans le cadrage théorique : Partie 1, Section 1, §II.

371 Cette crainte est partagée par deux autorités contractantes ainsi qu’un avocat.
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des failles de sécurité, et la probabilité augmente a mesure ou la blockchain s’ouvre a un plus

grand nombre d’utilisateurs ou a tout utilisateur.

Cependant, si ’argument écologique peut s’entendre, il ne saurait étre un obstacle en
lui-méme au déploiement d’une telle technologie. Quant a la problématique sécuritaire, la
blockchain repose sur la transparence au sein d’un systéme déterminé ou différents niveaux
d’autorisation peuvent étre délivrés a différents niveaux d’utilisateurs®’2, et méme dans le cadre
d’un archivage papier ou numérique autre que la blockchain, des failles de sécurité peuvent
exister. L’avantage de la blockchain réside ailleurs, dans ses capacités a tracer et certifier une

donnée, ce que les sondages confirment®’>.

Or, méme au regard de ces spécificités, la blockchain peut décevoir, a en croire un avocat

partageant son expérience dans I’intégration d’une blockchain au sein d’un BIM :

«J'ai regardé de pres la blockchain car dans les contrats BIM une question
récurrente est celle de la propriété intellectuelle et de la protection de la création.
L’une des difficultés est de déemontrer qu’il y a une ceuvre et qu’il y a un lien entre
[’auteur et I’ceuvre. Certains voulaient utiliser un systeme de blockchain pour avoir
un tampon « créé par », en quelque sorte. Mais, en fait, la mise en ceuvre est tres
compliquée car a la fin on a une multitude de certifications et il faut un systeme
spécifique pour gerer la blockchain. C’est tres efficient quand on est en circuit
fermé 100 % digital. Si on sort du digital, ce n’est plus pertinent et un chantier n’est

pas 100 % digital. »

Un opérateur économique interviewé se distingue des autres participants aux entretiens
sur 1'utilit¢ de la blockchain qui, outre sa capacité a mettre en ceuvre un smart contract,
permettrait d’attribuer « une valeur probante aux actes, surtout avec l’archivage numérique
probant »*™*. Cependant, il faudrait que 1’Etat mette a disposition un certain nombre de service
et de données et assure 1’interopérabilité entre les différents services afin de mettre en place une
automatisation des circuits de contrdle et de validation, notamment pour le contrdle de 1égalité

des préfectures et les engagements comptables.

372 Sur ce point, voir : Partie 1, Section 1, §II.

373 La tragabilité des données et des documents est reconnue comme un avantage de la blockchain pour 6 sondé
sur 15 ayant répondu a la question.

374 enquéte quantitative suit majoritairement cette opinion puisque 7 sondés sur 15 ayant répondu a la question
estiment que le premier avantage de la blockchain serait la certification et I’attribution d’une valeur probante aux
documents, une valeur probante infalsifiable, authentique et indiscutable.
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Au-dela, I’enquéte quantitative reléve comme principaux inconvénients au
développement de la blockchain le manque d’expertise des opérationnels et des juristes en la
matiere (pour 11 sondés sur 15 ayant répondu a la question), le manque de moyens financiers,

matériels et humains (5 sur 15) et une mise en ceuvre complexe (5 sur 15).

Quoiqu’il advienne, 1’impression
générale des professionnels du droit est négative vis-a-vis de la blockchain alors méme qu’ils
accueillent favorablement le smart contract. Une autorité contractante et un opérateur
¢conomique estiment dans les entretiens que le smart contract facilite a la fois la passation et
I’optimisation du temps de travail, mais également I’exécution en évitant des différends des lors
que toutes les parties se sont accordées sur les conditions de déclenchement automatique du

programme.

Ce constat est partagé par les sondés qui voient dans le smart contract un moyen de
simplifier la passation et de I’exécution d’un contrat (pour 6 sondés sur 15 ayant répondu a la
question), d’optimiser le temps de travail des juristes et des opérationnels (pour 5 sondés),
d’assurer un meilleur suivi et controle du projet (pour 3 sondés), le tout en augmentant la
sécurité juridique des contrats et des actes de passation et d’exécution (pour 4 sondés) grace a
la tragabilité des données et des documents (pour 6 sondés) et a la certification d’une valeur

probante aux documents (pour 4 sond¢s).

Cette différence
d’évaluation de I'utilit¢ de ces technologies peut s’expliquer par la définition que chaque
participant a du smart contract (voir supra). Or, les avantages reconnus au smart contract ne
semblent pas étre ceux liés a la blockchain mais plutdt au codage et a 1’exécution d’un
programme informatique d’un contrat. Par conséquent, cette divergence se comprend mieux et
pourrait confirmer que les besoins actuels des praticiens en matiére de commande publique
reléveraient plus de I’automatisation d’une gestion contractuelle que d’une tragabilité et d une

certification des actes et des données, ce qu’une signature ¢lectronique suffirait a accomplir.

En définitive, avec I’étude qualitative, il est possible de conclure que la digitalisation
de la commande publique demeure peu sensible a la blockchain et a son application smart
contract, au sens strict du terme. Si la théorie pouvait €tre un peu plus enthousiaste sur ce point,

la pratique, elle, relativise 1’utilit¢ d’un tel apport aujourd’hui.
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§lll. Le Building Information Modeling (BIM)

A l’inverse de I’intelligence artificielle et de
la blockchain, le BIM est une réalité dans le secteur de la construction et de la réhabilitation,

tant dans le secteur privé que dans le secteur public’”>.

Dans les entretiens, les 3 participants ayant souhaité traiter de cette thématique
témoignent d’une véritable expérience en ce domaine. Dé¢ja, et a I’'inverse des autres
thématiques, les définitions données par les trois interviewés coincident. Le BIM est congu,
pour ces trois enquétés, comme une méthode de travail collaboratif autour d’une maquette
numérique alimentée par chaque intervenant et dont les objets (ou données) de cette
représentation numérique vont dialoguer entre eux. Méme si les CCAG-Travaux et CCAG-
MOE définissent le BIM depuis 202137, 1a précision de la définition est le résultat de plus d’une
vingtaine d’année d’application du BIM en France et a I’international dans les projets publics.
Sur ce point, le BIM se distingue de I’intelligence artificielle et de la blockchain en ce sens qu’il
n’est plus une technologie émergente mais a fait ’objet au fur et & mesure de son utilisation

d’une appropriation des professionnels du droit.

Dans les sondages, le BIM a suscité I'intérét de 32 enquétés dont 1 avocat, 3 autorités
contractantes et 3 opérateurs économiques rencontrent régulierement dans leur pratique, en
majorité pour les phases de conception (pour les 7 sondés qui le pratiquent) et de réalisation
(pour 6 d’entre eux), et plus exceptionnellement pour les phases d’exploitation (pour 3 d’entre
eux) et de maintenance (pour 4 d’entre eux). Toutefois, il semblerait, selon 5 d’entre eux, que
le BIM utilisé soit de niveau 1 qui, bien qu’il soit le plus répandu en pratique, puisse questionner
sur sa véritable qualification de BIM puisque, s’il y a bien des modeles 3D, ils ne servent
concrétement qu’a visualiser le projet en tout ou partie en vue d’aider a sa validation sans qu’il
n'y ait de maquette numérique commune et de véritable collaboration entre les acteurs
intervenant sur le projet’”’. De ce fait, les praticiens sondés ont une approche assez réduite du

BIM qui serait pour la majorité d’entre eux (21 sur 32) une maquette numérique 3D’ et moins

375 Un avocat interviewé confie que le BIM de niveau 2 est de plus en plus courant, voire systématique notamment
dans le secteur hospitalier, le secteur militaire et le secteur de la Justice (pour la construction de centre
pénitentiaires, par exemple), le secteur des concessions d’autoroutes ou encore le secteur de I’éducation (les lycées
pour les régions, les colléges pour les départements et les écoles élémentaires pour les communes).

376 Voir : Partie 1, Section 1, §II1.

377 Voir : Partie 1, Section 1, §I11., A., 1.

378 A noter que les participants ne font pas spécialement de différence entre une maquette numérique 3D et des
modeles 3D. La maquette numérique est modifiable et est constituée d’une superposition de plan et de données
utilisables par chaque intervenant (impliquant une interopérabilité des logiciels et une collaboration réelle).
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une plateforme numérique de collaboration sur un projet de construction ou de réhabilitation

d’un bati (13 sur 32).

Les enquétes qualitative et quantitative ont alors été 1’occasion de dresser un bilan sur

les bénéfices qu’apporteraient le BIM (A.) et son encadrement normatif (B.).

A. La reconnaissance unanime des avantages du BIM

Unanimement, les interviewés
estiment que le BIM permet de simplifier le travail et d’accroitre la qualité d’un projet de
construction ou de réhabilitation grace au travail collaboratif mené par les intervenants, sous la
gestion du BIM manager (généralement le maitre d’ceuvre). En effet, comme le précise un
opérateur économique, le BIM « permet de faire bien et du premier coup en limitant les erreurs
lors de l’exécution du contrat ». Dans le méme sens, un autre participant retient que le BIM
permet de réduire les écarts dans les plans de chaque intervenant puisqu’en superposant les
maquettes numériques et le plan géographique, on peut éviter 1’absence d’accroches. Partant,
le BIM a un impact financier positif car les données circulent et sont exploitées plus facilement
tout au long du projet. D’ailleurs, le BIM établi pour la construction continue d’étre utile en
phase d’exploitation et de maintenance en particulier pour savoir la durée de vie d’un matériau
ou d’un matériel. Ainsi, le BIM peut intéresser un client pendant la phase d’exploitation

maintenance.

Les résultats de 1’enquéte quantitative en
ligne s’inscrivent dans la continuité des propos recueillis lors des entretiens de 1’enquéte
qualitative. Effectivement, la majorité des sondés estiment que le BIM contribue a améliorer la
gestion des difficultés en cours d’exécution des travaux (11 sur 32) et la tragabilité¢ des
modifications apportées au projet (11 sur 32). De méme, le BIM permet de mieux répartir les
périmetres d’interventions des acteurs et leurs responsabilités respectives, favorisant une
meilleure exécution du contrat (9 sur 32), une meilleure planification du projet (9 sur 32) et de
son suivi et contrdle (9 sur 32). Plus rarement, les sondés ont reconnu au BIM la qualité de
réduire les cotts financiers (4 sur 32), les effets sur ’environnement d’un projet de construction
ou de réhabilitation d’un bati (3 sur 32) et les risques contentieux (3 sur 32). Enfin, a I’inverse
des interviewés qui positionnaient en premiere position cet avantage, seuls 3 sondés pensent

que le BIM optimiserait le temps de travail et des prestations des services juridiques.
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Réduction des coiits financiers 1 1 2 4
Réduction des impacts environnementaux 1 1 1 3
Optimisation du temps de travail et des prestations des services . 1 . .
juridiques

Meilleure gestion des difficultés d'exécution 1 3 7 11
Meilleure répartition des périmétres d'interventions et des 1 ) s 9
responsabilités des intervenants

Réduction des risques contentieux 1 0 2 3
Tracabilité des modifications apportées au projet 1 5 5 11
Meilleurs suivis et contréles du projet 1 4 4 9
Meilleure planification du projet 0 4 5 9

* AC : Avocat | AC : Autorité contractante | OE : Opérateur économique

Figure 2.17 : Avantages du BIM selon les sondés

Globalement, il ressort donc des enquétes qualitative et quantitative une vision plutot

satisfaisante et favorable au BIM.

Cependant, des inconvénients existent pour le BIM, en
particulier concernant la formation des architectes qui, selon 2 interviewés, n’est pas encore
optimale. Un opérateur économique et un ingénieur relévent également un probléme de rigueur
dans certains chantiers ou les données inscrites dans la maquette peuvent comporter des erreurs
ou des non-conformités au regard du chantier réel sans qu’un controle ne soit effectué avant la
fin du chantier®”. A ce titre, les résultats des sondages en ligne confirment ces avis puisque les
principaux inconvénients du BIM relevés par les sondés sont le manque d’expertise BIM (10
sur 32), ainsi que le manque de compétence et de maturité des opérationnels, des juristes et des

architectes en la maticre (9 sur 32).

379 Ceci est de plus en plus rare en pratique selon I’opérateur économique. L’ingénieur utilisant le BIM en
particulier sur des chantiers internationaux ne saurait confirmer ou non cela en France.
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En outre, selon un participant aux entretiens, ’'un des arguments du BIM est de
permettre un continuum entre la phase de conception et de construction avec un transfert de
data (pour éviter de refaire la méme chose), mais ce n’est pas encore trés courant. Et, lors de la
phase de livraison, il faudrait pouvoir s’assurer de la conformité entre la maquette numérique
et la construction réelle finale. Or, en général, le BIM s’arréte aux études d’exécution et la
jonction entre la construction et la livraison, 1’exploitation et la maintenance n’est pas encore

completement appréhendée, ce que regrettent également 2 sondés.

Par ailleurs, un autre opérateur économique confie avoir rencontré, au début, des
difficultés pour garantir ’anonymisation du projet et la confidentialit¢ dans le cadre des
concours car dans une maquette tout est indiqué et tracé. De plus, il n’est pas possible d’imposer
un outil BIM plut6t qu’un autre pour un acheteur, ce qui pose le sujet de I’interopérabilité des
logiciels qui n’est pas encore totalement accomplie, méme si des solutions libres de droit se
sont développées et que des efforts d’interopérabilité se constatent chez certains
développeurs®. A ce propos, I’ensemble des enquétés soulévent comme inconvénient majeur
I’accessibilité du BIM. Selon ’un deux, « le BIM est freiné par un manque de connaissance
alors méme que de nombreux acteurs du secteur promeut son utilisation, ainsi que par la
transparence de [’outil car, en théorie, tout le monde pourrait s’accaparer la maquette
numeérique, y compris une entreprise concurrente », mais les contrats permettent justement

d’éviter ce risque.

En outre, le BIM de niveau 3 n’est pas encore suffisamment déployé du fait qu’il
nécessite une véritable interopérabilité des outils BIM puisqu’il consiste en un travail
collaboratif sur une méme plateforme en temps réel, et non sur des plateformes distinctes de
chaque intervenant dont les données seront ensuite récoltées et centralisées par le BIM manager.
Le manque d’interopérabilité intervient la-encore comme une limite du BIM actuel. Aussi n’est-
il pas étonnant que 8 sondés sur 32 soulignent eux aussi cet inconvénient du BIM, d’autant que,
comme le précisent 4 sondés, les pratiques manquent d’harmonisation dans ce domaine. La
difficulté de développer le BIM de niveau 3 peut tenir au colt financier que ceci représenterait

1

tant pour les opérateurs économiques que pour les autorités contractantes®®! et au manque

d’expertise précédemment relevée. De plus, 1’absence d’obligation de recourir au BIM ne

382

favoriserait pas son essor’°~ et sa généralisation pourrait se heurter, selon certains enquétés (7

380 Le manque d’interopérabilité entre les logiciels des divers intervenants est également considéré comme un
inconvénient pour 8 sondés sur 32.

381 Le cott financier du BIM est d’ailleurs pergu comme un inconvénient pour 2 sondés.

382 Voir : Partie 1, Section 1, §II1.
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sur 32), au principe d’égalité¢ d’acces a la commande publique par la réduction a la mise en
concurrence qu’engendrerait une telle position, sauf a ce que I’Etat mette a disposition les

logiciels BIM a tous les opérateurs économiques, en particulier les TPE et les PME.

Augmentation des coits financiers 0 1 1 2
Augmentation des impacts environnementaux 0 0 0 0
Compétence et maturité variable des opérationnels, des juristes ; A A .
et des architectes vis-a-vis du BIM

Manque d’expertise BIM 0 5 5 10
Manque d’interopérabilité entre les logiciels des divers . 4 4 .
intervenants

Manque de jonction entre la construction et I'exploitation- " 1 ] 0
maintenance pour la transmission des données

Faible harmonisation des pratiques 0 2 3 5
Réduction de I'accés a la commande publique lors de la mise en ] . A ;

concurrence

* AC : Avocat | AC : Autorité contractante | OE : Opérateur économique

Figure 2.18 : Inconvénients du BIM selon les sondés

Enfin, un opérateur économique s’étonne que, malgré 1’augmentation de la qualité des
chantiers réalisés en BIM, les tarifs des assurances n’aient pas diminué. Ceci pourrait
s’expliquer au regard des exigences de sécurité des systémes informatiques tout au long du
projet BIM puisque, comme I’a relevé un enquété, il pourrait arriver que des fuites de données

soient détectées et constatées, malgré un haut niveau de sécurité.

En tout état de cause, le BIM apparait comme vertueux au point qu’il devrait, selon les
interviewés et quelques sondés, soit étre rendu obligatoire dans certains secteurs et pour certains
projets, soit étre officiellement reconnu par le Code de la commande publique ou la Direction
des affaires juridiques du ministére de I’Economie et des finances, au-dela de la simple

référence dans les CCAG-Travaux et CCAG-MOE de 2021.
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B. La nécessité de réceptionner juridiquement le BIM

Le BIM souléve comme principales questions
juridiques, selon un maitre d’ceuvre, celles de la responsabilité de chaque intervenant et de la
propriété intellectuelle de la maquette numérique>®* en raison de la succession de modification
qui y est apportée. Si le Code de la commande publique n’y consacre aucun développement
utile pour répondre a ces interrogations, les 3 praticiens indiquent que ce sont principalement

les normes ISO et les stipulations contractuelles qui encadrent le BIM.

Seulement, une nouvelle problématique juridique devrait prochainement arriver, selon
un opérateur €conomique, avec I’évolution du BIM. La transformation de la maquette
numérique en jumeau numérique souléve la question de la garantie offerte aux maitres
d’ouvrage que la réalisation sur le terrain soit identique au jumeau numérique et donc emporte
des questions de responsabilité pour que tout soit exact au jumeau numérique. La moindre
divergence entre I’immeuble réel et son jumeau virtuel pourrait engendrer un litige. Ceci oblige
donc a une surveillance accrue des opérateurs économiques et des acheteurs, notamment en
s’assurant de I’intégrité et de la validité des données inscrites dans le jumeau numérique afin
qu’elles soient conformes a la réalité du terrain. D’ailleurs, un ingénieur interrogé précise que
de plus en plus d’outils sont développés sur les chantiers asiatiques pour permettre ces
vérifications sur place, comme le recours a des drones ou des caméras embarquées pour attester
de la validité¢ de la donnée recensée sur la maquette numérique, aujourd’hui, et le jumeau

numérique, demain.

Par ailleurs, des souhaits
ressortent des praticiens du droit interviewés quant a I’encadrement normatif du BIM3***, Outre
le caractére obligatoire du BIM pour certains projets qui a pu étre évoqué par 1 participant’®’,

2 enquétés estiment que le BIM ne devrait pas étre uniquement encadré par le contrat, les

383 Un opérateur économique souligne que le statut de la maquette numérique avait également été questionné.
Aujourd’hui, le débat est clos : la maquette numérique est une base de données.

384 Sur ce point, les résultats des sondages divergent : aucun sondé ne souhaite un encadrement normatif du BIM,
méme s’ils reconnaissent unanimement que 1’encadrement normatif du BIM n’est pas satisfaisant en France.

385 A ce propos, les sondés sont favorables I’institution d’un BIM obligatoire (7 sur 15 ayant répondu a la question)
principalement de manicre sectorielle et au-dessus de certains seuils (3 sur 15), ou seulement de maniére sectorielle
(2 sur 15) ou au-dessus d’un certain seuil (1 sur 15), un seul sondé¢ suivant la proposition d’un BIM obligatoire
pour tout projet de construction ou de réhabilitation. En outre, ceci participerait a renforcer 1’utilisation du BIM
dans les projets publics, une nécessité selon 12 sondés sur 16 ayant répondu a cette question.
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questions du statut de la maquette et de la protection des données du BIM, par exemple,
nécessitant une prise de position officielle de la part de la Direction des affaires juridiques du
ministére de I’Economie et des finances**. L’un d’entre eux évoque méme I’utilité pour le
secteur de la construction que le BIM soit inscrit explicitement dans le Code de la commande

publique’®’ :

« Il y a une responsabilité du secteur de la commande publique car elle cadre, en
France, les choses de [’art de la construction. La reconnaissance du BIM dans le
Code de la commande publique permettrait une véritable reconnaissance du BIM :
ceci donnerait une référence a toutes les filieres, méme en dehors de la commande
publique. Les CCAG ont certes déja fait un pas, mais il faudrait aller un peu plus
loin dans les CCAG notamment pour la propriété intellectuelle. 1l faut plus de
visibilité pour les opérationnels et les juristes, et intégrer le BIM en tant que tel afin

de garantir la sécurité juridique de [’outil. »

L’interviewé poursuit en expliquant qu’il n’est pas non plus nécessaire d’inscrire
I’intégralit¢ du BIM dans une loi puisque les pratiques sont nombreuses et variées en la matiere.
Une loi pourrait difficilement les cadrer. Cependant, les bonnes pratiques de management des
informations peuvent étre reprises, au moins dans les CCAG, d’autant que des normes ISO
existent sur ce sujet. Il faut miser sur les retours d’expérience des opérationnels et des juristes.
En outre, il faut que les acheteurs soient plus rigoureux dans leurs cahiers des charges BIM lors

des appels d’offres afin de sécuriser au maximum le BIM.

Finalement, 1’étude qualitative révele un véritable atout de la digitalisation de la
commande publique pour le secteur de la construction et de la réhabilitation : le recours au BIM.
Elle démontre que les praticiens du droit ont su s’adapter a cette nouvelle méthode de travail
propulsée par les technologies de I’information et de la communication et produire des
encadrements normatifs performants dans des documents contractuels et des normalisations
ISO. Pour autant, des attentes juridiques persistent surtout avec l’avénement prochain du

jumeau numérique.

386 Des guides de bonnes pratiques élaborés par la DAJ seraient bienvenus selon 3 sondés.

387 Cette proposition est suivie par 7 sondés sur 9 ayant répondu a la question. Un des deux qui y sont défavorables
confie que « d’aucuns pourraient considérer (a tort) que tout ce qui n’est pas reconnu explicitement par le Code de
la commande publique n’est pas faisable ». Or, dans le cadre des enquétes de la Chaire (quelle que soit la
thématique), des juristes critiquent le manque d’audace de certaines autorités contractantes qui se réfugieraient
derriere la législation pour ne pas risquer d’innover. Le Code de la commande publique pourrait, par sa
reconnaissance du BIM, accompagner les autorités contractantes dans cette transformation numérique.
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§IV. L'open data et le partage des données

L’open data (A.) et la protection des données (B.)
sont au cceur de la digitalisation de la commande publique. Elles révelent I’importance de
I’acces aux données et de la gestion du flux d’informations par les différents acteurs de la
commande publique. Elles révelent également les risques et dangers qu’une telle circulation et

utilisation des données peuvent engendrer.

A.L'open data dans la commande publique

11 conviendra de revenir en détails sur les divers éléments relatifs tantdt a I’intérét de la

circulation et de I'utilisation des données (1.), tantot a leurs conséquences (2.).

1. L'intérét de la circulation et I'utilisation des données

A la quasi-unanimité, les enquétés reconnaissent que
I’open data est un gage de performance. Les opérateurs économiques ont un acces direct et
facilité aux différentes informations nécessaires pour soumissionner efficacement aux différents
appels d’offres®®. De leur coté, comme I’expliquent 9 sondés, les autorités contractantes
peuvent plus aisément effectuer une veille concurrentielle ou le parangonnage, ou encore la

détection d’opportunité. A ce propos, un opérateur économique précise :

388 Ceci est confirmé par 7 opérateurs économiques dans ’enquéte quantitative. L’un d’entre eux illustre sa réponse
par les diligences prises lorsque son entreprise postule a un appel d’offres pour un marché public de travaux : ses
services recherchent toutes les données utiles au projet relatives a la nature des sols, les espaces protégés, ou encore
le niveau de I’eau. Toutefois, un autre opérateur économique regrette la multiplicité de plateformes d’open data.
Ceci complexifie I’acces a I’information pleine et entiére. D’ailleurs, un autre sondé explique que : « Le fait d'avoir
de maniere accessible et sur plusieurs plateforme un trés grand nombre de données peut générer un risque d'oubli
lors de l'analyse d'une consultation : tout n'est pas accessible a ce jour mais ce qui l’est est trés volumineux et en
différents endroits... Il conviendrait que dans la définition des besoins ces données soient analysées par I’ autorité
contractante et que cette analyse soit jointe aux documents de consultation des entreprises. »
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« QOui, c’est un facteur de performance ! Le fait d’avoir acces aux informations amene

les acheteurs a étre plus vertueux ».
En outre, comme le confie un avocat sondé :

« L’open data permet de s inspirer des pratiques des autres et d’ améliorer son process
interne, a condition de ne pas se contenter d’'un simple copier-coller et de I’adapter

aux nécessités propres a l’organisme ou au besoin. »

L’open data rendrait plus vertueux. C’est effectivement probable, car I’obligation de
rendre accessible une information alimente tres directement I’obligation de transparence. Un

enquété précise d’ailleurs que :

« Si on me demande de publier un avis de modification, c’est qu’il faut que je justifie

les modifications, par exemple ».

La justification des modifications est effectivement un élément important, une donnée
qu’il convient de communiquer dans un souci de transparence et d’égal acces a 1’information.
Pour autant, I’acces a cette information n’est pas toujours facilité et certains enquétés militent

pour une centralisation plus poussée des données>® :

« 1l serait souhaitable alors d’avoir un outil central car la question c’est ou trouver
’information car toujours aller dans un espace propre a chaque acheteur, c’est vite

compliqué en pratique ».

Ainsi, la performance de I’open data se justifie par la
nécessité d’accroitre la centralisation de I’information, aussi bien lors de la phase de passation,
que de la formation du contrat, ou de son exécution. Cependant, le regroupement des données
dans un outil unique - ou tres clairement et facilement identifiable et accessible - est une

condition inévitable pour atteindre une réelle performance.

Depuis quelques années émerge un nouveau marché de données territoriales®.

L’objectif est de proposer un outil technique, c’est-a-dire une plateforme ouverte et

389 A ce propos, 10 sondés sur 23 déclarent nécessaire de développer I’open data dans la commande publique car,
« si elle est prévue sur le papier, le secteur public doit encore approfondir ses efforts en pratique » afin que
« lacces des données s opere sous forme intelligible pour le citoyen ».

390 Cette partie de la synthése des enquétes peut étre rapprochée du paragraphe relatif aux smart cities dans 1’état
du droit du présent rapport.
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interopérable pour 1’agrégation, la structuration et I’utilisation des données pour les territoires.
Ces données proviennent des systémes d’information des collectivités, d’applications métier,
de capteurs, de I’open data, d’écosystemes publics et privés et des citoyens. A ce propos, un

opérateur économique précise:

« Globalement, depuis deux-trois ans, les opérateurs économiques de service numérique
soumissionnent beaucoup a des demandes de plateformes territoriales numériques pour
les smart cities (ex. : Chalons-en-Champagne pour tout remettre a plat [’espace urbain
de [’éclairage public a la signalisation routiere, au transport connecté, a [’e-
administration, etc.) et ces données vont étre traitées par [’attributaire dans des
plateformes de données territoriales pour créer de ['informatique décisionnel et
permettre a un maire ou un DGS de décider de prendre des mesures de police
administrative parce qu’il y a des agressions dans tel quartier ou de restreindre la

circulation dans un secteur a cause de la pollution ».

L’informatique décisionnel est au cceur des smart cities et
I’open data participe a ce mouvement en mettant a disposition des collectivités territoriales des
données numériques importantes®!. Il y a également un enjeu de police administrative non

négligeable3*?

, car ’open data participera - indirectement - a la prise de décision. Si une
question d’équité se pose naturellement, il n’en demeure pas moins qu’il s’agit de nouveaux
enjeux et donc d’un nouveau marché a investir par les opérateurs économiques. Un opérateur

¢conomique précise a ce sujet :

« Ce sont des marchés qui fonctionnent et dont l’essence méme sont les données
territoriales. Dans ces marchés smart cities qui se développent (Dijon, Angers, etc. :
plus de 100 millions d’euros par marché), on parle beaucoup d’open data et des clauses
sont négociées car ces données ont la qualité de données publiques (L. 311-1 a D. 312-
11 du CRPA) : il faut donner un acces libre a tout moment a la personne publique et les

restituer a la sortie lorsque toutes ses données ont été traitées, sans en garder copie ».

¥ Au-dela des smart cities, un sondé évoque I’idée pour une commune de se saisir de I’open data et de « partager
les données dont elle dispose sur la réalisation des travaux sur son territoire par année, par secteur, et avec la liste
des difficultés rencontrées dans chaque zone afin d’accroitre la qualité des prestations proposées par les opérateurs
économiques. Ceci apporterait une plus-value intéressante afin d’accroitre la qualité et le bon déroulement de
I’exécution contractuelle.

392 1] peut par exemple s’agir des données issues de la vidéo surveillance dans I’espace public. Il peut aussi s’agir
de la possibilité de repérer par drone les piscines non déclarées a 1’administration fiscale.
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Le marché de données territoriales a pour objectif de transformer et d’enrichir les
données sur la ville. Il convient ainsi de proposer une distinction entre les données d’entrée et
de sortie. Les données d’entrées sont celles qui seront récupérées par 1’opérateur économique
en amont. Il va ensuite la transformer et les enrichir pour les rediriger vers I’ Administration qui
- dans un dernier temps - les rendra accessible en les transformant en « données publiques »,

constituant ainsi des données de sortie. A ce propos, un opérateur économique précise:

« Ces données sont gérées en open data et par le CRPA. L’open data dans les marchés
de smart cities est un enjeu considérable. Globalement, les données territoriales
d’entrée sont des connaissances antérieures du pouvoir adjudicateur et les données de
sorties qui auront été traitées vont étre des résultats de la puissance publique car elles
auront la qualification de données publiques par le CRPA. Elles vont étre publiées en
open data par les collectivités territoriales sur le site internet de I’agglomération

(statistique du trafic, qualité de I’eau, de [’air, état des réseaux) ».

Le marché des données territoriales est trés récent et il devrait continuer se développer.
A ce propos, courant 2023, la banque des territoires et Orange vont lancer une nouvelle offre a
destination des collectivités : une plateforme « libre et interopérable » devant leur permettre de

valoriser leurs données pour optimiser leurs politiques publiques>*>.

2. Les conséquences de la circulation et de I'utilisation des données

L’open data interroge directement la question de la fuite
des données et du risque que cela comporte. Une entreprise peut étre 1égitime a s’ inquiéter de
la potentielle récupération de ses données par un concurrent par exemple. Ainsi, si les bienfaits
de I’open data ne sont pas remis en cause, la question du risque est tout de méme centrale. Un
opérateur économique parle méme de « danger » pour qualifier la circulation de son savoir-
faire. Car c’est bien de cela dont il s’agit ; la prise en otage d’un savoir-faire par une autre
entreprise ou tout simplement le « vol de compétences » pour reprendre le terme d’un autre

opérateur économique. D’ailleurs, selon lui :

393 Laura Fernandez Rodrigue., « Données territoriales : la Banque des territoires et Orange s’allient pour un
nouveau service », La gazette des Communes, 23 nov. 2023.
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«Je vois un risque dans mon domaine technique avec les spécificités techniques (le
savoir-faire des entreprises, notamment) : n'importe qui, voire une IA, pourrait
compiler les documents et certaines techniques et pourrait a partir de la prétendre
refaire un nouveau projet avec les données passées. C’est un peu un danger avec une
course a la baisse des prix qui pourrait étre accélérée. L’originalite de [’ceuvre
intellectuelle doit étre préservée : on rédige des choses a partir d’'une analyse qu’on a
fait de données qui nécessite des compétences techniques tres avancees. Ce qu’il se
passe en France, nos ingénieurs sont souvent appelés a faire preuve d’initiative a
questionner ce qu’on leur présente et a améliorer ce qui est proposé (culture de
[’excellence). 1l faut donc la préserver. Dans des pays anglosaxons, semble-t-il, on

innove moins et on reproduit ».

En outre, le risque ne vient pas forcément de I’extérieur, mais peut étre endogéne a la
structure. Le cas du stagiaire qui récupéere des informations pour ensuite les transmettre a une
autre entreprise ou a une puissance publique étrangere est tout a fait envisageable. A ce sujet,

un opérateur économique précise :

« Nous on craint les fuites d’informations. Par exemple fictif : dans un grand projet du
{...}, avec un outil GED avec une tragabilité, on peut avoir un risque de pillage
d’information. On prend un stagiaire étranger qui téléchargerait tous les plans d’une
partie du projet. On va s’en apercevoir mais a posteriori. Le systeme est alors fragilisé.
On a pu avoir des cas similaires ou plusieurs informations avaient été prises et on se
doit de prévenir le client qu’il y a eu une captation de données techniques. On a des

assurances spécifiques pour ces risques de cybersécurité ».

Se pose trés directement ici la question
du «pillage d’informations » au regard des garanties portées par la tracabilité et la
cybersécurité. Il semble tres difficile de contréler le pillage d’information en interne, car il suffit
d’un court instant pour que des milliers de données soient récupérées par une clé USB ou un
disque dur externe. En revanche, la tragabilité couplée a la cybersécurité peut permettre, soit de
bloquer en amont le vol de données, soit de les retrouver par la suite, au risque qu’elles soient
déja dupliquées, ce qui reste fort probable. La garantie totale n’existe donc pas et un fort aléa

demeure en maticre de sécurisation des données. A ce sujet, une autorité contractante précise:
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« Avec notre systeme anti-mafia, on a des informations sur tout et tout le temps. On va
tres loin sur la recherche d’information et sur ce qu’on est capable de reproduire. C’est
un systeme incroyablement efficace et qui pourrait étre dupliqué en France, mais qui
nécessite une évolution juridique importante. Ce systéeme permet de connaitre
[’ensemble des sous-traitants et de tous les titulaires avec énormément de données. On
a une cellule antimafia interne qui récupeére les informations et remonte aux préfectures.
C’est un recoupement de l’intégralité des informations qu’on obtient via le Code de la
commande publique et ce qui est demandé dans le cadre fiscal : on a une couche
supplémentaire Code antimafia italien avec [’obligation pour toutes les entreprises et
tous les dirigeants de remplir des formulaires sur la situation, qui ils sont, ou ils vivent,
quels sont leurs perspectives d’évolution dans les sociétés. Ceci vient en plus de ce
qu’on demande dans le cadre du Code de la commande publique. Ces déclarations sont
annuelles et doivent étre reconduite pour étre dans la liste blanche. Et s’il y a une
condamnation pour certains faits, il y a radiation directe de la liste blanche. Il faudrait
que [’acheteur public sache tout de suite qui a été condamné par le passé pour des délits
d’ententes. Aujourd’hui, si l’acheteur n’a pas les ressources ou le bon cabinet d’avocats,

’info, il ne peut pas la récupérer ».

Le code « anti-mafia » est un bon exemple de cybersécurité qui permet de court-circuiter
I’accessibilité des données lorsqu’elles sont récupérées de maniére frauduleuse ou a des fins
frauduleuses, comme pour servir toute forme de corruption ou de prise illégale d’intérét. Il y a
donc de nouveaux outils juridiques qui se développent en méme temps que se démocratise le
partage de données. Il s’agit clairement d’une garantie juridique qui a pour objectif d’assurer la

transparence et 1’équité, mais aussi de rassurer et de pérenniser le marché.

Le risque est donc consubstantiel a I’open data et il ne doit pas €tre minimisé. Il touche
a la fois toutes les étapes de la vie du contrat, mais il concerne aussi tous les acteurs. Plutot que
de I’éviter artificiellement, il convient de mettre en place de vraies garanties afin de le prévenir

et de mieux ’encadrer.

« L’open data
d’accord, mais a quel prix ? » : c’est la question que se pose un opérateur économique sur les

garanties du partage des données. Il précise:
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« QOui, il y a des garanties prévues. Mais ce n’est pas du tout compris, notamment pour
les notions de confidentialité et de secret des affaires ou encore le droit de propriété
intellectuelle, égalité, etc. On est toujours confronté a ces difficultés quand on accede a
’information ainsi que de savoir si l’acces a l’information donne un avantage ou non.

1l faudrait clarifier tout ceci ».

Il semble ainsi y avoir un écart entre les garanties prévues par 1’open data et les notions
auxquelles elles renvoient. Quid de la confidentialité, de la propriété intellectuelle ou du secret
des affaires ? Leur articulation avec I’open data peut sembler délicate a plusieurs égards, voire
antinomique. L’ open data s’arréterait 1a ot commence la confidentialité ou le secret des affaires,
c’est-a-dire 1a ou les exigences de communication de certaines informations pourraient nuire au
bon fonctionnement des entreprises. Il sera donc question de dosage, mais surtout de maitrise

des flux et des canaux d’information. Un autre opérateur économique précise ainsi :

« Sur la notion de secret ou de confidentialité, de temps en temps on est tenu a certaines
obligations (notamment en sécurité intérieure). On doit aussi souvent signer une
déclaration de confidentialité souvent tres forte sur les pieces du contrat et parfois on

peut se poser la question dans le cadre d’un différend vis-a-vis des avocats ».

Ici, la question de la déclaration de confidentialité est évoquée comme un rempart a la
fuite d’informations, mais il n’est pas certain qu’elle suffise a garantir la récupération de

certaines données.

Selon la majorité des enquétés, 1’open data favorise la
transparence®**. L’accés et le partage de données permet aux opérateurs économiques de
connaitre le besoin de I’Administration. Un partage de données clair et efficace facilite
considérablement la préparation des offres des entreprises, a condition (comme le souligne un
opérateur économique sondé) d’avoir le personnel compétent pour rechercher et analyser les
données pertinentes. C’est également un gage de fiabilité qui alimente le rapport de confiance

395

entre les acteurs” . A ce sujet, un opérateur économique précise :

3% A ce titre, 11 sondés sur 23 estiment que 1’open data accroit la transparence dans la commande publique et 7
sondés sur 11 en ce qui concerne le partage des données.

395 Un sondé évoque toutefois des cas ou les données partagées sont erronées et sont alors de nature a jeter le doute
sur les caractéristiques des marchés attribués, et plus globalement la fiabilité de I’ensemble des données partagées
par I’organisme en question.
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« On a un trés bon niveau d’open data en matiere de commande publique sans pour
autant qu’il y ait de vrais impacts. L’open data est précieux pour la transparence. Plus
un acheteur public est en capacité d’expliquer ce qu'’il fait et sa stratégie d’achat, plus
il favorise des réponses adaptées. Car, les réponses inadaptées c’est quand I’acheteur
est incapable de définir précisement son besoin (manque de temps, de moyens, de

compétence, etc.) ».

L’exces de transparence interroge également quant a 1’acceés aux métadonnées qui sont
des données d’une particuliére importante en termes de volume et de contenu. Ainsi, la question
de la régulation de I’acces aux données se pose a nouveau, mais par I’entremise de 1’exigence

de transparence cette fois-ci. Un opérateur économique souligne ainsi :

« En matiere d’open data, je suis extrémement favorable car c’est un gage de
transparence précieux. Mais trop d’informations, tue l'information. On a un acces a des
métadonnées facilité, notamment des informations essentielles, ceci n’a pas d’effets tres

positifs sur la détection des ententes et les ouvertures de marché ».

Il est vrai qu’en poussant la transparence a son paroxysme, le risque d’entente est
augmenté, car 1’information disponible en grande quantité facilitera - potentiellement - le
parallélisme entre certaines entreprises. Pour autant, il convient de garder de vue que les
ententes sont essentiellement caractérisées par les divers échanges d’informations des
entreprises entre elles et non par leur acces facilité aux données des personnes publiques. Ce
dernier permettrait potentiellement de faciliter et d’aliment une entente, mais non de la

caractériser juridiquement.

B. La protection des données dans la commande publique

Si les données essentielles sont au cceur de la question de la protection et du partage des
données (1.), le Réglement général sur la protection des données (RGPD) ne doit pas étre

minimisé dans la mesure ou il est de plus en plus fréquemment mobilisé (2.).
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1. De la protection au partage des données essentielles

Les différents acteurs de la
commande publique entretiennent un rapport variable a I’article R. 2196-1 du Code de la
commande publique’*® relatif aux données essentielles. S’il n’est contesté par aucun enquété le
fait que l'acheteur doive « offrir », sur son profil d'acheteur, un acces libre, direct et complet
aux données essentielles des marchés répondant a un besoin dont la valeur est égale ou
supérieure a 40 000 euros hors taxes, les interrogations concernent plutét le type de données

partagées.

En premicre position viennent les données relatives a la procédure de passation du
marché. Tous les enquétés considerent qu’il s’agit des données les plus partagées sur le profil
acheteur des autorités contractantes. Selon les opérateurs économiques, les profils acheteurs
font parfaitement état des différentes exigences en matiere de passation, ce qui facilite

considérablement la soumission des candidatures.

En seconde position se trouve les données relatives au contenu du contrat qui ne sont
visiblement publiées de manicre satisfaisante, mais qui souffrent parfois d’'un manque de

précision et de clarté.

En derni¢re position vient I’exécution du marché, notamment, lorsqu'il y a lieu, sa
modification. Les enquétés sont assez critiques sur le partage des données en matiere

d’exécution et de modification des contrats>®’

qu’ils ont des difficultés a se procurer. Il arrive
donc assez fréquemment que certains opérateurs économiques doivent les réclamer, car elles

ne sont pas automatiquement portées a leur connaissance. En conséquence, il y aurait donc un

396 Art. R. 2196-1 du Code de la commande publique : « L'acheteur offre, sur son profil d'acheteur, un acces libre,
direct et complet aux données essentielles des marchés répondant a un besoin dont la valeur est égale ou
supérieure a 40 000 euros hors taxes.

Ces données essentielles portent sur :

1° La procédure de passation du marché ;

2° Le contenu du contrat ;

3° L'exécution du marché, notamment, lorsqu'il y a lieu, sur sa modification.

Un arrété du ministre chargé de l'économie qui figure en annexe au présent code fixe la liste de ces données
essentielles ainsi que les modalités de leur publication.

Les dispositions du présent article sont également applicables aux marchés conclus en application de l'article R.
2122-8 dont la valeur est égale ou supérieure a 25 000 euros hors taxes. Toutefois, pour ces mémes marchés,
l'acheteur peut satisfaire a cette obligation d'information en publiant au cours du premier trimestre de chaque
année, sur le support de son choix, la liste de ces marchés conclus l'année précédente. Cette liste mentionne l'objet,
le montant hors taxes et la date de conclusion du marché ainsi que le nom de l'attributaire et son code postal s'il
est etabli en France, ou le pays de son principal établissement, s'il n'est pas établi en France ».

37 Sur les données relatives a la modification des contrats, voir le rapport de la Chaire des contrats publics intitulé
« La modification des contrats publics ».
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partage des données essentielles a trois vitesses, selon qu’il s’agisse de la passation, du contenu

du contrat ou de son exécution.

L’article R. 2196-1 du Code de la
commande publique précise que les données essentielles se trouvent sur le profil acheteur. Pour
autant, certains enquétés semblent rencontrer des difficultés pour les trouver et y accéder. Selon

un opérateur économique :

« Les données essentielles de la Ville de Paris, par exemple, si vous me demandez ou les
trouver, je dirais probablement sur un site de la Ville de Paris, mais en vrai je ne sais
pas. 1l nous faut avoir des plateformes centralisées. Il me faut pouvoir y accéder
facilement. Peut-étre une sorte de « Journal officiel de I"UE » pour les contrats au-

dessus d’un certain seuil ».

La question de la centralisation est donc a nouveau ici au centre des inquiétudes et
appelle une réponse concréete, d’autant que la moitié des sondés ayant répondu a la question
(6 sondés sur 11, soit 1 avocat, 4 autorités contractantes et 1 opérateur économique) se disent

insatisfaits de 1’accés actuel des données essentielles publiées par les autorités contractantes.

Majoritairement, les enquétés reconnaissent I’importance du partage des données
. 398 , / . ) . A /
essentielles™®. Selon les opérateurs économiques, elles permettent d’avoir acces a la volonté

réelle et précise de I’autorité contractante. Un opérateur économique précise :

« Pour moi, les données essentielles sont une trés bonne idée. C’est surtout utile pour
la question des avenants car il est toujours bon de savoir qu’il y a eu des avenants

successifs dans un contrat remporté par un concurrent ».

Ici, est clairement pointée par I’enquété la question du partage et de la protection des
données relatif a la modification des contrats par le biais d’avenants. Cette information permet
a I’opérateur économique de prendre connaissance de ’histoire du contrat et de se positionner.

Il s’agit ici d’un gage de transparence indéniable.

Selon une autorité contractante, le partage des données essentielles est nécessaire car il

permet aux soumissionnaires de correctement préparer leur offre et d’étre au fait de ce qu’attend

398 Si I’ensemble des interviewés ont unanimement reconnu cette importance, les résultats aux sondages sont plus
mitigés : 6 sondés sur 11 suivent la position unanime des entretiens.
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I’autorité contractante. Cette remarque fait écho a la variabilit¢ du partage des données
essentielles entre elles. En effet, cette affirmation de 1’autorité contractante relative a la phase
de passation est assez révélatrice, car ni le contenu du contrat ni son exécution ne sont évoqués
et ’on sait grace a d’autres enquétés que c’est effectivement en matiere de passation que le plus

grand nombre d’informations est disponible.

2. La mobilisation du Réglement Général sur la protection des données (RGPD)

Le Reglement général sur la
protection des données qui encadre le traitement des données personnelles sur le territoire de
I’Union européenne a ¢té¢ dans 1I’ensemble bien accueilli par les acteurs de la commande

publique. Selon un opérateur économique :

« Les personnes publiques ont mis du temps a monter a bord du RGPD : résistance au
changement assez forte. Maintenant, il y a des DPO un peu partout chez les personnes
publiques. Il y a plusieurs éléments qui ne sont pas forcément faciles pour la commande
publique : pour un contrat simple comme [’entretien des espaces verts, l’aspect RGPD

est simple et simpliste ».

Comme le souligne cet opérateur économique il convient de faire des distinctions entre
les différents objets de contrats de la commande publique sur 1’aspect RGPD. Ce dernier
s’adapte donc. Pourtant, ses facultés d’adaptation n’auront pas incité les autorités contractantes
a s’en saisir pleinement, comme le méme opérateur économique le souligne. S’il invoque la
résistance au changement, une autorité contractante parle plutét de difficultés d’ordre

logistique, nous renvoyant a la question de sa maitrise.

Le RGPD ne semble pas parfaitement maitrisé, surtout du coté des
autorités contractantes a en croire les témoignages de certains opérateurs économiques. Selon
un opérateur économique : « C’est un truc pas trés bien maitrisé et la DAJ et les organismes
publics qui informent sur ¢a ne satisfont pas a la demande. Chez nous, on a nos propres

guides ».

A ce titre, 12 sondés (dont 7 autorités contractantes) confient que le RGPD n’est pas
suffisamment respecté dans la pratique. L’un d’entre eux explique que si formellement le RGPD

est respecté (deés lors que des clauses sont prévues dans les marchés et les contrats de
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concession), en pratique il ne constate aucun changement depuis 1’entrée en vigueur dudit
réglement européen. Ceci pourrait s’expliquer par I’inadéquation du RGPD avec la commande
publique, selon 9 sondés sur 12, voire avec la vie des affaires de maniére plus générale selon

[’un d’eux.

La solution viendrait donc peut-étre de la publication de guides permettant
d’accompagner les autorités contractantes en matiere de RGPD. La question de la mauvaise
maitrise du RGPD par certaines autorités contractantes renvoie également a la culture des
données. Cette culture n’est pas completement celle de 1’Administration qui s’y confronte
seulement depuis une dizaine d’années, selon un opérateur économique. Une meilleure maitrise
du RGPD par les autorités contractantes est donc suggérée et espérée par la majorité des

opérateurs économiques afin de sécuriser les différentes étapes du contrat.

§V. La LegalTech et les logiciels de gestion contractuelle

La Legallech et les logiciels de gestion
contractuelle ont fortement attiré 1’attention du panel d’enquétés (soit 11 entretiens sur 14 et 27
sondages), a savoir 1 avocat (en entretien), 15 autorités contractantes (4 en entretiens et 11 par

sondages en ligne) et 22 opérateurs économiques (6 en entretiens et 16 par sondages en ligne).

Les entretiens révélent une vision hétérogéne de la LegalTech®® dans I’esprit des

praticiens du droit (A.) et de ses vertus dans la commande publique (B.).

A. La vision hétérogéne de la LegalTech en droit de la commande publique

Dans le cadre de I’enquéte
qualitative, si 4 interviewés sur 11 ayant choisi cette thématique ont su distinguer la LegalTech,
entendu comme un secteur d’activité d’entreprises proposant des produits ou des services

juridiques numériques*®, du logiciel de gestion contractuelle, un produit informatique

39 Sur la LegalTech, voir : Partie 1, Section 2, §II.
400 Pour une définition plus précise, voir : idem.
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développé et commercialisé par une entreprise de LegalTech, la majorité des enquétés (soit 5

sur 11) assimilent LegalTech et logiciel de gestion contractuelle*C!.

Les résultats des sondages s’inscrivent dans la continuité des propos recueillis lors des
entretiens. En effet, 15 sondés sur 27 assimilent la LegalTech aux produits ou services juridiques
numériques comme les logiciels de gestion contractuelle, tandis que 11 sondés considerent la
LegalTlech comme un secteur d’activité proposant des produits ou des services juridiques
numériques (a noter que les participants pouvaient sélectionner plusieurs choix de réponse pour
cette question), 4 comme des entreprise de ce secteur, 2 comme une assistance numérique des

services juridiques et 5 comme une notion principalement marketing.

Pour autant, ’ensemble des
interviewés admettent que la LegalTech entend « aider au quotidien dans la mise en place
d’actes juridiques ou dans le cadre de recherches juridiques », pour reprendre les propos d’un
avocat interrogé, grace, par exemple, a logiciels de gestion contractuelle proposant des outils
d’assistance a la rédaction des documents contractuels ou des outils de robotisation des contrats
ou encore un archivage numérique probant, comme le précisent un opérateur économique et

une autorité contractante.

En effet, les applications de la LegalTech dans la commande publique sont nombreuses,
des outils étant proposés, comme le rappelle un acteur de la LegalTech, par diverses legaltechs
a toutes les étapes du contrat®?? : assistance au sourcing, rédaction de documents contractuels,
profils acheteurs, gestionnaires ¢électroniques des documents (GED), parapheurs électroniques,
signatures €lectroniques, services de télétransmission, gestion comptable et financicre, etc. Le
logiciel de gestion contractuelle pourrait ainsi appréhender, grice a I’interopérabilité, des
systémes et des outils I’intégralité du cycle de vie d’un contrat comme ceci existe déja, selon

un opérateur économique, dans le secteur privé :

« On est en veille permanente sur tout ce qui existe en termes de Legaltech et de
produits qu’ils proposent. On fait du benchmark sur des outils pour pouvoir
digitaliser de bout en bout nos propres contrats avec nos prestataires, nos sous-
traitants et nos fournisseurs. Mais, ceci n’est pas mis en ceuvre pour les contrats

avec les autorités contractantes car c’est a elles de les mettre en place. On n’a

401 Deux autorités contractantes ne se sont pas prononcées sur cette question de définition.
402 Voir : Partie 1, Section 2, §I1.
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Jjamais vu de client public nous proposer de digitaliser de bout en bout le processus

contractuel. »

Majoritairement, les interviewés ont
recours a des solutions de LegalTech en matiere de commande publique, a 1’exception de cing
participants*®®. Précisément, 5 interviewés sur 11 utilisent des solutions de LegalTech pour la
commande publique développées en interne et un des solutions développées en externe par des
legaltechs. La tendance est inverse aupres des sondés puisque 5 sur 9 participants précisent
utiliser des solutions achetées directement a une entreprise de LegalTech, 3 des solutions
développées par un prestataire en cohésion avec leurs services et un a développé ses propres

solutions de LegalTech.

Les solutions développées en interne peuvent parfois s’avérer trés utiles en maticre de
productivité pour les services juridiques. Outre I’assistance a la rédaction et a la gestion des
contrats, d’autres outils ont pu étre mis en place par certains interviewés, en particulier une
autorité contractante qui, pour alléger la charge de travail des juristes, a développé un ChatBot
sur les marchés publics a destination de ses propres services opérationnels. Cet outil est une
FAQ automatisée qui vise a répondre a des questions simples sur la commande publique sans
besoin d’avoir a solliciter un juriste. Ces derniers peuvent alors se concentrer sur des taches

plus importantes, a haute valeur ajoutée.

403 A noter que seuls deux interviewés ont explicitement indiqué ne pas utiliser de logiciels de gestion contractuelle
ou de solution de LegalTech en matiére de commande publique. Les autres ne se sont pas prononcés, parmi eux,
deux sont des acteurs de LegalTech dans le secteur de la commande publique.
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Figure 2.19 : Utilisation de solutions de LegalTech dans la commande

ublique par les interviewés et des sondés***

L’enquéte quantitative a également €té 1’occasion de déterminer a quelle étape de la vie
du contrat les solutions de LegalTech sont utilisées par les praticiens. Principalement, les
solutions de LegalTech interviennent au stade de la signature des documents grace a des
solutions de signature électronique (pour 8 sondés), lors de la rédaction des documents
contractuels dont les cahiers des charges administratives ou techniques (pour 7 sondé€s), ainsi

que pour I’exécution du contrat (pour 6 sondés)*%3

et pour la transmission a la préfecture du
contrat via le protocole @cte (pour 6 sondés). Plus rarement, les participants recourent aux

solutions de LegalTech :

- Pour la publication des avis et le dépdt des offres (pour 5 sondés) ;

- Pour la validation hiérarchique grace aux parapheurs électroniques (pour 4 sondés) ;

- Pour la conservation des documents grace a I’archivage ¢lectronique probant et aux
gestionnaires ¢lectroniques de documents (pour 3 sondés) ;

- Pour la définition des besoins lors du sourcing (pour 2 sondés) ;

- Pour la gestion du profil acheteur (pour 2 sondés) ;

404 Deux opérateurs économiques n’ont pas ét€ recensés étant eux-mémes des acteurs de LegalTech.
405 Par exemple : le suivi de ’exécution, la rédaction et la transmission d’ordre de service ou d’autres actes
d’exécution, la rédaction d’avenant, la publication d’avis de modification, etc.
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- Pour I’exécution financiére du contrat (pour 2 sondés)*®®.

Finalement, les entretiens et les sondages permettent de constater une vision
hétérogéne de la LegalTech et des logiciels de gestion contractuelle par les juristes. En
assimilant les deux termes, certains excluent des outils de LegalTech qu’ils utilisent pourtant
réguliérement comme les bases de données jurisprudentielles ou doctrinales, les profils
acheteurs ou les GED. La conséquence est alors de percevoir de maniére déformée le secteur

de la Legallech.

B. L'évaluation critique de la LegalTech par les praticiens du droit

Le regard porté par les participants sur la
LegalTech est assez varié. En effet, si la majorité d’entre eux reconnait I’effet bénéfique, en
théorie, de la LegalTech et des logiciels de gestion contractuelle sur 1’efficacité de la commande
publique et le bon usage des deniers publics, la réalité rattraperait les espoirs mis dans la

LegalTech.

Effectivement, des
participants soulévent plusieurs limites aux solutions de LegalTech. Pour une autorité
contractante, la principale limite réside dans 1’adéquation avec la commande publique en
prenant en considération les spécificités législatives, réglementaires et jurisprudentielles du

domaine*"’

. Or, par exemple, lors de la gestion contractuelle si un événement imprévu survient
et nécessite I’application de la théorie de I’'imprévision, « la sémantique des jurisprudences et
des circulaires rend improbable la prédiction du montant de l’'indemnisation », sauf a avoir
décidé en amont a la fois du seuil de déclenchement de I’imprévision et la part restant a la
charge du titulaire ou du concessionnaire. En outre, comme le reléve un opérateur économique,
pour mettre en place un logiciel de gestion contractuelle il convient d’avoir de la data, une

quantité importante de data pour que le logiciel soit performant et adapté a la pratique de la

commande publique*®®. Dés lors, il faut récupérer plus de dix ans de data, notamment pour

406 Par exemple : le suivi de I’évolution financiére, la facturation électronique ou la transmission au comptable
public.

407 Dans le cadre des sondages en ligne, 2 participants soulignent ceci comme étant un inconvénient des solutions
actuellement proposées sur le marché.

408 Cette limite est aussi relevée par 3 sondés.
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prendre en considération les contrats de trés longue durée, ainsi que les réglementations propres

a chacun.

En outre, 'utilit¢ de la LegalTech en matiere de commande publique semble plus
mesurée pour les opérateurs économiques car les offres se limitent a I’archivage des documents
contractuels et parfois a la rédaction de certains documents contractuels. Le probléme serait que
les legaltechs ne comprendraient pas vraiment la commande publique et les logiciels ne seraient
alors pas adaptés*®. Cette position n’est pas partagée par les entreprises du secteur de la
LegalTlech spécialisées dans la commande publique. Elles confient étre, dans le cadre du
développement de leurs solutions, en lien constant avec les opérationnels et les juristes pour
répondre au mieux aux besoins du terrain. Seulement, les opérateurs économiques regrettent
que des solutions de Legallech et de logiciels de gestion contractuelle ne prévoient pas un
logiciel commun aux autorités contractantes et aux titulaires d’un marché afin d’optimiser la

gestion contractuelle.

Un autre opérateur économique apergoit
d’autres freins a ’expansion de la LegalTech et au déploiement des logiciels de gestion
contractuelle : les moyens en termes de compétences et en termes de budget (malgré les
¢conomies engendrées sur le long terme), ainsi que la maturité technique des outils. Par ailleurs,

une autorité contractante s’interroge sur les données récoltées et leur sécurité :

« Les start-ups sont des aspirateurs de données et certaines ne sont pas capables
de dire ou vont ces données. Elles peuvent étre envoyées sur des serveurs a
[’étranger posant des difficultés de fiabilité de la sécurité. Si nos données partent
de notre coffre-fort numérique pour aller dans des serveurs via une telle start-up,

on ne saurait pas dire ou les données vont et qui pourrait les consulter. »

Enfin, un avocat insiste sur le besoin d’imposer, par
la loi, que les produits et services de LegalTech comportent une mention indiquant que « /e vrai
Jjuriste reste un meilleur conseiller ». 11 explique que les documents générés a partir de solutions
de LegalTlech sont génériques et que les modeles produits devraient étre systématiquement
validés par des services juridiques, voire des avocats. A défaut, le risque est la dégradation de
la qualité et de la sécurité juridique des actes, pouvant en affecter I’exécution. Sur ce point, une

entreprise du secteur de la Legal/Tech est en désaccord :

409 Deux autorités contractantes confirment ce constat des opérateurs économiques.
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« L’avantage principal des solutions de LegalTech est la performance de I’achat.
Ceci permet de mieux appliquer les clauses administratives et d’améliorer la
rédaction des clauses et des documents contractuels grdace au recensement d’'un
flux important de data. L’exécution est également mieux appréhendée car mieux
gérée en amont, mieux anticipée. La mise en place de ces outils permet de voir les
écarts entre la théorie de [’application du droit de la commande publique et la

réalité de cette application. »

L’inadéquation ne serait alors pas valable pour toutes les
solutions présentes sur le marché. D’ailleurs, les entreprises de LegalTlech investiraient de plus
en plus dans la recherche et le développement pour que leurs solutions soient de plus en plus
performantes en produisant des actes de plus en plus sirs juridiquement*'?. De plus, des
autorités contractantes sont en demande de développement de solutions sur mesure par les
legaltechs surtout, comme le précise une autre entreprise du secteur de la LegalTech, pour les
assister au regard de la réglementation environnementale notamment dans 1’¢laboration de
clauses environnementales. Les deux legaltechs rassurent en expliquant que leurs produits ne
sont pas déconnectés de la pratique du droit en matiere de commande publique et que leur
développement associe les services achats et les services juridiques de leurs clients avec leurs
ingénieurs, sachant que ces deux structures emploient également des juristes spécialisés dans la

commande publique pour encadrer les différents projets clients.

Cette différence de vision entre les legaltechs et les autres participants pourrait
s’expliquer par I’expérience propre de chaque interviewé. En effet, tous les participants ont
confié avoir connu ou avoir eu connaissance de mauvaises expériences avec des produits de
Legallech. Seulement, ces expériences vécues ou relatées remontent pour la plupart a plusieurs
années et, dans le domaine de la technologie de I’information et de la communication,
I’évolution est extrémement rapide comme I’atteste I’ important bond en avant réalisé en matiére

d’intelligence artificielle ces deux dernicres années.

Pour autant, a 1’exception d’une autorit¢ contractante, les participants
reconnaissent la longévité du secteur de la LegalTech et semblent en attendre beaucoup pour
optimiser leur temps de travail. Ils ne percoivent pas la LegalTech comme un rival mais plutot

comme une assistance pour le professionnel du droit. Un avocat et trois opérateurs économiques

410 A ce propos, deux autorités contractantes indiquent que leurs services achats utilisent souvent des solutions de
LegalTech en particulier pour les contrats de faible complexité, trés nombreux. Ceci optimise alors leur temps de
travail car les contrats sont généralement assez similaires.
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sont, d’ailleurs, favorables a une coopération entre les entreprises de LegalTlech et les cabinets

d’avocats ou les juristes d’entreprise, voire les services juridiques des autorités contractantes.

Cet espoir de développement de la LegalTech dans la commande publique est porté par
les avantages qu’elle procurerait selon les sondés. Principalement, les sondés reconnaissent aux
solutions de LegalTech 1’optimisation du temps de travail et des prestations des services
juridiques (pour 10 sondés sur 27) et I’augmentation de la sécurité juridique des documents
contractuels et des actes de passation et d’exécution (pour 9 sondés). Par ailleurs, ces solutions
simplifieraient le suivi de I’exécution contractuelle (pour 5 sondés) ainsi que la passation (pour
3 sondés) et 1’achat pour les non-spécialistes (pour 4 sondés), ou encore la conservation des

documents (pour 3 sondés).

En définitive, les enquétés sont conscients de 1’émergence du secteur de la LegalTech
et que les solutions que les legaltechs proposent actuellement ne sont pas encore totalement
adaptées en raison de leur récent développement. Les critiques qu’ils portent a leur égard ne
sont pas insurmontables, bien au contraire, puisqu’ils restent intéressés par les produits et

services futurs de LegalTech appropriés a la commande publique.

§VI. La dématérialisation de I'exécution du contrat de la commande publique

Il conviendra de traiter dans un premier temps les
objets de la dématérialisation de 1’exécution du contrat de la commande publique (A), puis

d’étudier dans un second temps les conséquences d’une telle dématérialisation (B).

A. Les objets de la dématérialisation de I'exécution

A T’étude de la nature de la dématérialisation de I’exécution (1), il conviendra de porter

une attention particuliére a celle des ordres de service (2).
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1. La nature de la dématérialisation de l'exécution

La plateforme acheteur est un des lieux
principaux par lequel se concrétise la dématérialisation en mati¢re de passation, mais aussi
d’exécution. La plateforme va donc s’adapter a la dématérialisation de I’exécution du contrat
de la commande publique en tentant de restituer au mieux les différentes étapes et outils. En
outre, comme le précise un opérateur économique, les différents éditeurs de plateformes seront
amenés développer de nouveaux outils qui enrichiront la liste des fonctionnalités minimales des

941 Enfin, une autorité contractante

profils d’acheteurs définis par 1’arrété¢ du 22 mars 201
précise qu’il convient désormais d’étre particulierement attentif aux dispositions du CCAG
dans la mesure ou 1’exécution du contrat est directement concernée. En effet, I’article 3.1.2 dont
la rédaction est commune a tous les CCAG, dispose que la notification des décisions,
observations, ou informations susceptibles de faire courir un délai peut étre effectuée via le

profil acheteur*'.

Selon certains enquétés, de nombreux outils contractuels sont déja dématérialisés en
phase d’exécution du contrat. Il peut aussi bien s’agir du BPU, des avenants ou d’autres actes
propres a la gouvernance de I’exécution, comme le mémoire du marché. A ce propos, un

opérateur économique précise:

« [...] éventuellement pour modifier [’offre (BPU) et les avenants (transmis par voie
électronique) et dans [’exécution opérationnelle du contrat (gouvernance propre du
contrat est dematérialisée, pas forcément sur site, et les comptes rendus [mémoire du
marché pour l’exécution] sont envoyés de facon dématérialisée par les parties avec
comme précision qu’il y a acceptation si absence de réponse dans un délai de dix

jours) ».

La dématérialisation semble concerner la dématérialisation du contrat dans son
ensemble et de nombreux outils y contribuent. Cependant, une autorité contractante souligne le
manque de formation des agents concernant 1’utilisation et la maitrise de ces nouveaux outils

dématérialisés. Ce constat a pour conséquence d’inciter les agents des collectivités territoriales

41 Arr. du 22 mars 2019, op. cit.

42 Art. 3.1.2 CCAG : «3.1.2. La date et, le cas échéant, ’heure de réception mentionnées sur un récépissé sont
considérées comme celles de la notification. Lorsque la notification est effectuée par le biais du profil d’acheteur,
les parties sont réputées avoir recu cette notification a la date de la premiere consultation du document qui leur a
ainsi été adressé, certifiée par 1’accusé de réception délivré par I’application informatique, ou, a défaut de
consultation dans un délai de huit jours a compter de la date de mise a disposition du document sur le profil
d’acheteur, a I’issue de ce délai ».
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a préférer continuer a utiliser les outils classiques en version papiers, qu’ils maitrisent mieux,

alors que I’outil électronique aurait permis un gain de temps non-négligeable.

Dans le cadre des sondages, tous les
participants ont indiqué recourir a la dématérialisation dans le cadre de [’exécution

contractuelle. Cette dématérialisation se rencontre sous plusieurs formes :

- La signature électronique (pour 2 sondés) ;

- L’envoi dématérialisé notamment de recommandés, de documents ou d’ordres de
services durant I’exécution du contrat (pour 7 sondés) ;

- La gestion de I’exécution via des logiciels informatiques (pour 2 sond¢) ;

- La gestion électronique des documents (pour 4 sondés) ;

- Le traitement des factures (pour 3 sondés).

Pour autant, s’ils y recourent régulierement ceci ne s’effectue pas sans difficultés
opérationnelles selon 11 sondés sur 16 ayant répondu a la question. En effet, selon certains
sondés des problémes techniques se rencontreraient réguliérement et un manque
d’interopérabilité et de communication entre les divers logiciels se ferait ressentir. Par ailleurs,
certains opérateurs économiques (en particulier les TPE et les PME) ne seraient pas en mesure
de procéder par signature électronique. Enfin, plusieurs opérateurs économiques s’inquictent
de I’augmentation du flux d’informations, de la multiplicité d’interlocuteurs et de plateformes

créant, in fine, un effet contreproductif :

« Nous constatons qu’il y a trop de plateformes et il n’est pas possible a ce stade
de hiérarchiser sur ces plateformes les services "réponse aux appels d'offres" et
e . . . .

suivi des marchés" pour que les documents soient transmis aux bons interlocuteurs

dans les entreprises ».

D¢s lors, les informations peuvent ne pas étre transmises aux bons interlocuteurs, ce qui

peut s’avérer problématique dans le cadre des ordres de services dématérialisés.
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2. L'exemple de 'ordre de service dématérialisé

Pratique courante. L’ordre de service est I’outil le plus fréquemment dématérialisé.
La majorité des autorités contractante souligne le fait que tous leurs ordres de service sont

dématérialisés. Ils sont parfois signés sur DocuSign comme le précise une autorité contractante :

« Pour les ordres de service, toutes les communications sont dématérialisées. Les ordres
de service ont les a dématérialisés. Mais [’accord préalable du MOE, ce peut étre sous
toute forme deéematérialisée. Il peut y avoir une signature via DocuSign et [’accord
préalable du MOA n’est pas sur [’OS. Mais pour les arréts de chantier c’est le MOA qui

signe directement |’ ordre de service ».

Accord préalable du MOE ou du MOA. L’accord préalable du MOE ou du MOA
revient dans plusieurs entretiens et permet de conserver une forme d’intervention humaine dans
un processus dématérialisé. Si la signature passe par DocuSign, un contréle humain reste opéré

en amont, ce qui semble rassurer tous les enquétés. Selon une autorité contractante :

« On a des ordres de service qui sont dématérialisés il me semble. Mais recueil de
["accord préalable du MOE, c’est libre sous quelle que forme que ce soit. Signature via
Docusign et [’accord préalable du MOE n’est pas sur [’ ordre de service. Quand il y un
arrét de chantier, on a un ordre de service dematérialise. On est soumis au CCAG de

2009, révisé en 2014. On signe les ordres de service ».

Cet accord préalable de I’ Administration avant la signature de I’ordre de service permet
de matérialiser la distinction entre I’intelligence artificielle, qui se passe de I’humain, et la
dématérialisation qui continue a mobiliser I’humain, mais par I’entremise d’outils numériques,

comme 1’ordre de service dématérialisé.

Probléeme de la date de réception. La date de réception de I’ordre de service pose
¢galement de nombreuses interrogations. Notamment la date a laquelle les délais de réception
commencent a courir. La réception d’un simple e-mail pourrait suffire a faire courir un tel délai,
mais un enquété souligne le manque de fiabilit¢ des courriels dont la réception peut étre

contestée, quid d’un e-mail arrivé dans les spam. Selon un opérateur économique :

« Pour les ordres de service déematérialisés, il y a des solutions adaptées (docaposte). 1l
faut qu’on ait la date certaine de la réception de I’ ordre de service, il faut donc que le

logiciel soit adapté. 1l faut savoir a quelle date il a été re¢u. Est-ce que par mail ¢a

189



Chaire DCP | Rapport sur la digitalisation de la commande publique | 2023

suffit ? La question est le début du délai de réserve a partir de la date certaine de
réception (15 jours). Le fait de ne pas ouvrir le document fait-il courir le délai ou pas ?

L’idée est que dans la communication, il faut raisonner comme si c ’était des LRAR ».

Un opérateur économique remet en cause la fiabilité des logiciels qui réceptionnent les
ordres de services et qui les date. En faisant confiance a un logiciel, le risque est de ne pas
respecter les délais imposés par le CCAG. Dans une telle hypothése, un opérateur économique

propose de centraliser la réception des ordres de service sur le profil acheteur en ces termes :

« Mais, on a eu une grosse galere (il y a des réponses apportées par des profils
utilisateurs), dans les nouveaux CCAG, il y a des regles nouvelles sur les dates de
notification. Je ne suis pas sur qu’on respecte le CCAG sur ce point. On a tendance a
consideérer quand l’information est regue et non pas quand le cocontractant en a pris
connaissance. Les logiciels ne permettent pas de déterminer correctement pour les
marchés publics quand il y a eu la prise en connaissance. Idéalement il faudrait que les
profils acheteurs soient faits pour les ordres de service. Le mieux c’est que tout soit

centralisé aupres d’un acheteur ».

Pourtant, il n’est pas certain que les profils acheteurs soient compatibles avec une mise
a jour réguliere relative a la publication des ordres de services. En outre, il est difficile de
s’assurer que I’opérateur économique en prendra nécessairement connaissance, a moins qu’il
recoive une notification électronique, mais encore faut-il qu’une telle notification I’atteigne

avec certitude.

B. Les outils de la dématérialisation de I'exécution

La gestion électronique des documents est récente en maticre
d’exécution des contrats de la commande publique, mais elle est déja suffisamment mobilisée

par les acteurs pour que soient révélés a la fois ses avantages (1) et ses inconvénients (2).
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1. Les avantages de la gestion électronique des documents (GED)

DocuSign, courriels, SMS, documents ZIP, logiciels ... Voici
autant de GED utilisés par les acteurs de la commande publique. Selon la majorité des enquétés,
la principale caractéristique et I’avantage majeur de ces GED est le cryptage des données et leur
tracabilité, participant ainsi a la transparence de la procédure d’exécution et donc a I’efficience

de la commande publique. A ce propos, une autorité contractante souligne:

« Dans [’absolu, tout est déematérialisé. Tous nos OS passent par DocuSign. Dans nos
contrats, on prévoit en réalité ce mécanisme et on le cadre en nommant les outils qui
seront utilisés pour éviter toute ambiguité des le début. On commence a avoir des outils
opérationnels pour tenter de générer des actes d’exécution comme des actes de
réceptions (on prend une photo avec une tablette et ¢a va générer un PV de réception).
On accélere le processus de réception. Dans les autres outils qu’on utilise, quand on a
des données extrémement confidentielles a donner, on ne passe pas par des outils
lambdas. On passe par le logiciel Z pour communiquer par voie cryptée des données
sous format zip. On ne pourra [’ouvrir que si le destinataire a un code qui lui a été
communiqué par SMS. Avant on passait par un coursier pour ce genre de données
sensibles, I’avantage de la dématérialisation sécurisée ¢a nous fait gagner du temps.
Fondamentalement, ¢ca nous évite de nous inscrire dans des process lourds et donc ¢a
nous cotite moins d’argent méme si au départ le logiciel cotite cher mais apres ¢a nous

permet de nous concentrer sur d’autres sujets a haute valeur ajoutée ».

Le gain de temps et les économies générés par le recours aux GED est
¢galement mis en avant par les enquétés. Les procédures papiers sont effectivement plus lourdes
en termes de temps de travail passé et également en termes de cout financier et écologique.
L’impression d’une importante quantité de papier s’aveére onéreuse et d’un point de vue
écologique le probléme de la production et du stockage de papier se pose tres clairement. En
outre, une autorité contractante précise également que, politiquement, le recours unique au

papier peut poser un probléme en termes d’image.

Une distinction est observable entre les GED mobilisés par les autorités contractantes et

celles utilisées par les opérateurs économiques. Ainsi, un opérateur économique souligne :

« Pour les GED, concretement les autorités contractantes en ont de leur coté et les

opérateurs économiques ont les leurs. C’est plus ou moins évolué selon les
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organisations. Certains disposent d’outils avec des licences particulieres, d’autres
fonctionnent plus a [’ancienne en fonction de leurs moyens. Coté opérateur économique,
les documents de marchés sont gerés dans des GED interne par des ADV
(administrateurs des ventes). Les solutions qui servent a administrer tout ceci ¢a peut

étre Berger Levraut, Oracle, etc. Pas de spécificités particulieres par rapport au prive ».

Des difficultés d’articulation auraient pu étre observables entre 1'utilisation des outils
des opérateurs €conomiques et des autorités contractantes, mais une autorité contractante
précise qu’il n’y a pas de difficultés concernant la réception des documents adressés aux
opérateurs économiques, méme si les outils ne sont pas les mémes. Cette remarque participe a
alimenter I’argument selon lequel les GED, et plus largement la dématérialisation de I’exécution

du contrat, accroissent I’efficience de la commande publique.

2. Les inconvénients de la gestion électronique des documents (GED)

C’est lors d’incidents d’exécution que certaines carences des
GED se révelent. Aux difficultés a résoudre un probléme matériel lors de 1’exécution d’un
contrat, peut s’ajouter la difficulté a résoudre le probleme informatique qui lui est associé. Or,
les incidents d’exécution sont fréquents, augmentant le risque de disfonctionnement des GED.
Ce constat renvoie a la question de la fiabilité des GED. Un opérateur économique considére
que les GED sont intéressants, mais il peut étre compliqué de trouver la GED adaptée aux
autorités contractantes dont 1’objet et les missions sont trés spécifiques. En outre, la
récupération commerciale qui en est faite alimenterait un vrai marché économique dont il
convient de se méfier au regard du faible intérét porté aux finalités d’intérét général. A ce

propos, selon une autorité contractante :

«Ily a également un outil de signalement déematérialisé d’incident d’exécution. On voit
bien qu’on a plein d’outils, mais c’est a remettre en perspective : nous somme un
organisme spécial. Donc concevoir un truc expres pour nous n’était pas utile car on a
acheté des outils. On n’a pas d’outils sur-mesure. En termes defficience économique, ce
n’est pas certain que ce soit optimum... Mais il va y avoir un changement de paradigme
puisque notre organisme va avoir vocation a perdurer en étendant ses compétences.
Finalement, ce sont des outils commerciaux qui ne sont pas adaptés. Donc soit on

s’adapte et on essaie de trouver juridiqguement des solutions/outils techniques pour
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eviter de faire des transactions qui n’ont lieu d’étre. Soit sinon on paie des
développements complémentaires. Il nous est arrivé de transiger alors qu’on aurait pu
eéviter, a cause de [’outil. On ne peut pas pénaliser le titulaire car il a un acte opposable
Jjuridiquement. C’est une bagarre interne. On est obligé de prévoir un abattement sur le

retrait de la marge bénéficiaire ».

La confiance dans les GED peut étre questionnée, mais ils ont au moins le mérite de
I’efficacité. Il conviendra de tenter de déconnecter 1’incident technique de I’incident
informatique afin de sécuriser 1’utilisation des GED. C’est en tout cas le souhait de plusieurs

autorités contractantes.

Pour les enquétés, le terme de « structuration » renvoie a I’organisation. Dans le cas
spécifique des GED, il s’agit de la structuration entre I’intervention humaine et 1’utilisation des
GED. Une telle rencontre n’est pas sans poser des problémes selon une autorité contractante

qui précise:

« La difficulté de la GED c’est [’intervention humaine dans la structuration. Ce n’est
pas evident de respecter la structuration (il faut un gendarme : le gestionnaire de la
GED qui impose qu’on respecte l’architecture, la structuration) et il faut que cette
arborescence soit intuitive, lisible et claire. La GED est pratique pour les personnes qui
sont quotidiennement sur le projet. C’est perturbant en revanche pour quelqu’un qui
intervient ponctuellement. A la fin du projet, on donne la GED au client. Nous on la
stocke car on est susceptible d’étre mis en cause juridiqguement. On a donc avoir besoin

de réaccéder aux documents. L efficacité, oui. Non pour les principes fondamentaux ».

Certaines autorités contractantes envisagent
déja d’abandonner certains GED au profit de nouveaux logiciels plus performants et capables

de gérer des missions globales, a I’instar des GED. A ce propos, une autorité contractante

précise:

« On va se doter de contratech : avant tout était sur la GED. L’idée est de basculer sur
un contratech et ¢a va remplacer notre GED contrat, dans laquelle il y a toute notre
procédure dématérialisée. On utilise PLACE, mais ensuite on met tous les documents
dans la GED, qui va permuter dans la contratech. C’est un bel exemple de complexité,
car plein d’outils a la fois dans la passation et [’exécution et ¢a ne facilite pas la vie en

interne. Contratech réunit tous les élements de passation, mais aussi d’exécution en
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mettant tous les éléements notamment qui peuvent alimenter la gestion de contentieux et
précontentieux. Je ne suis pas sir que ¢a soit efficient en termes d utilisation des deniers
publics. On est peut-étre dans une phase de transition en se dotant de contratech, qui

va intégrer plein d’outils et en faire disparaitre d’autres ».

En définitive, les GED sont percus par les enquétés comme étant d’une grande utilité a
tout point de vue. Cependant, ils ne sont pas exempts de critiques et certains souhaitent déja les
remplacer par de nouveaux outils plus performants. Ce constat est finalement assez représentatif
du phénomeéne de la digitalisation de la commande publique qui mute et se transforme tres

rapidement.
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RESUME D'ETAPE N° 2

Dans le cadre des enquétes qualitatives et quantitatives, de nombreux

retours d’expérience ont été partages par les interviewes et les sondés.

Concernant l'intelligence artificielle, le premier constat qui peut étre
proposé est l'absence de définition claire de l'intelligence artificielle. Chague
enquété la mobilise et la définit dans son intérét afin qu'elle corresponde au
mieux a l'utilisation qu’il en fera ou pourrait en faire. En outre, I'TA ne s’identifie
pas de maniére homogene au sein de la commande publique dans la mesure ou
elle peut étre mobilisee a plusieurs étapes. Cette question de I'identification de
I'intelligence artificielle au sein de la commande publique est liée a celle de sa
définition. Si I'IA n'est pas étrangere a la commande publique, les enquétés
s'accordent majoritairement sur le fait qu’elle reste mobilisée a la marge. La
définition des besoins semble a priori difficilement compatible avec le recours a
I'intelligence artificielle. Lintelligence artificielle commence a étre mobilisée en
matiere de passation, notamment par I'entremise de divers projets pilotes,
notamment pour detecter et recenser les appels doffres, mais aussi pour les
analyser. Le gain de temps serait précieux, mais une interrogation subsiste quant
a la qualité de I'analyse des appels d'offres. II n‘est pas certain que l'intelligence
artificielle analyse avec la méme finesse que I'humain les aspects subjectifs de
I'offre. Ainsi, elle devrait se cantonner, ici encore, aux aspects quantifiables de
I'offre, dont l'utilité n’est pas a minimiser pour autant. L'IA peut également
trouver application dans le cadre de la sélection des offres et des candidatures a

condition gu’une telle demarche soit encadrée par les textes.

Les algorithmes plus traditionnels, quant a eux, sont fortement mobilisés,
notamment pour la recherche juridigue ou pour la detection de pratiques

anticoncurrentielles comme les offres anormalement basse ou les ententes.
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Pour la blockchain et le smart contract, les entretiens démontrent une
appréehension tres variable de ces technologies par la pratique. La conséquence
est la difficile apprehension de leurs effets (operationnels et juridiques) par les
professionnels du droit pouvant emporter des risques en termes de sécurité
juridigue. C'est pourqguoi, la digitalisation de la commande publique demeure peu
sensible a la blockchain et a son application smart contract. Si la théorie pouvait
étre un peu plus enthousiaste sur ce point, la pratique, elle, relativise I'utilité

d'un tel apport aujourd’hui.

S'agissant du BIM, cet outil collaboratif apparait comme vertueux au point
qu’il devrait, selon les interviewés soit étre rendu obligatoire dans certains
secteurs et pour certains projets, soit étre officiellement reconnu par le Code de
la commande publique ou la Direction des affaires juridigues du ministére de
'Economie et des finances, au-deld de la simple référence dans les CCAG-
Travaux et CCAG-MOE de 2021. Le BIM apparait comme un véritable atout de la
digitalisation de la commande publique pour le secteur de la construction et de
la réhabilitation. Ceci démontre que les praticiens du droit ont su s‘adapter a
cette nouvelle méthode de travail propulsée par les technologies de I'information
et de la communication et produire des encadrements normatifs performants
dans des documents contractuels et des normalisations ISO. Pour autant, des
attentes juridiques persistent surtout avec l'avenement prochain du jumeau

numerique.

L'open data est percue comme un gage de performance de la commande
publique. Les opérateurs economiques ont un acces direct et facilité aux
différentes informations nécessaires pour soumissionner efficacement aux
difféerents appels d'offres. Selon la majorité des enquétés, I'open data favorise Ia
transparence. l'acces et le partage de données permet aux opérateurs
économiques de connaitre le besoin de I'Administration. Un partage de données
clair et efficace facilite considérablement la préparation des offres des
entreprises. C'est également un gage de fiabilité qui alimente le rapport de
confiance entre les acteurs. L'excés de transparence interroge egalement quant

a l'acces aux métadonneées qui sont des données d'une particuliere importante

196



Chaire DCP | Rapport sur la digitalisation de la commande publique | 2023

en termes de volume et de contenu. Ainsi, la question de la régulation de I'acces
aux données se pose a nouveau ; Il est vrai gu’en poussant la transparence a
son paroxysme, le risque d’entente est augmente, car l'information disponible en
grande quantité facilitera - potentiellement - le parallélisme entre certaines
entreprises. Pour autant, il convient de garder de vue gue les ententes sont
essentiellement caractérisées par les divers échanges d'informations des
entreprises entre elles et non par leur acces facilité aux données des personnes
publiqgues. Ce dernier permettrait potentiellement de faciliter et d'aliment une

entente, mais non de la caractériser juridiguement.

Les données essentielles ont également fait l'objet de discussions,
notamment pour déterminer quelles données devraient étre considérées comme
essentielles. En premiere position viennent les données relatives a la procéedure
de passation du marché. Tous les enquétés considerent qu'il s'agit des données
les plus partagées sur le profil acheteur des autorités contractantes. Selon les
opérateurs économiques, les profils acheteurs font parfaitement état des
différentes exigences en matiere de passation, ce qui facilite considérablement
la soumission des candidatures. En seconde position se trouve les données
relatives au contenu du contrat qui ne sont visiblement publiées de maniere
satisfaisante, mais qui souffrent parfois d'un manque de précision et de clarté.
En derniere position vient I'execution du marche, notamment, lorsqu'il y a lieu,
sa modification. Les enquétés sont assez critiques sur le partage des donnees en
matiere d'exécution et de modification des contrats qu'ils ont des difficultés a se
procurer. Il arrive donc assez fréeguemment que certains opérateurs économiques
doivent les réclamer, car elles ne sont pas automatiguement portées a leur
connaissance. En conséguence, il y aurait donc un partage des données
essentielles a trois vitesses, selon qu'il s'agisse de la passation, du contenu du

contrat ou de son exécution.

Pour I'application du RGPD, les enquétés sont généralement satisfaits.
Mais certains relévent guelques mauvaises pratiques par certaines autorités
contractantes. La culture des données n'est pas completement acquise par

I’Administration qui s’y confronte seulement depuis une dizaine d’annees. Une
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meilleure maitrise du RGPD par les autorités contractantes est donc suggerée et
esperée par la majorité des opérateurs economiques afin de securiser les

différentes étapes du contrat, notamment sur la notion de sous-traitance.

Concernant la LegalTlech, es entretiens permettent de constater une
vision hétérogene de la LegalTech et des logiciels de gestion contractuelle par les
juristes. En assimilant les deux termes, certains excluent des outils de LegalTech
gu’ils utilisent pourtant regulierement comme les bases de données
jurisprudentielles ou doctrinales, les profils acheteurs ou les GED. La
conséquence est alors de percevoir de maniere déformée le secteur de la
LegalTech. Pour autant, et malgré de nombreux inconvénients relevés par les
participants autres que /egaltechs du panel, les interviewés sont conscients de
I'émergence du secteur de la LegalTech et que les solutions que les legaltechs
proposent actuellement ne sont pas encore totalement adaptées en raison de
leur récent développement. Les critiques qu’ils portent a leur égard ne sont pas
insurmontables, bien au contraire, puisqu’ils restent intéressés par les produits

et services futurs de LegalTech appropriés a la commande publigue.

Enfin, sur la dématérialisation de l'exécution des contrats, elle semble
concerner la dématérialisation du contrat dans son ensemble et de nombreux
outils y contribuent. Cependant, une autorité contractante souligne le manque
de formation des agents concernant l'utilisation et la maitrise de ces nouveaux
outils dématérialisés. Ce constat a pour conséqguence d'inciter les agents des
collectivités territoriales a préférer continuer a utiliser les outils classiques en
version papiers, quils maftrisent mieux, alors que l'outil électronique aurait
permis un gain de temps non-negligeable. L'ordre de service est l'outil le plus
frequemment dématérialise. Certains enquétés soulignent le fait que tous leurs
ordres de service sont dematérialisés. Quant a eux, les GED sont percus par les
enquétés comme étant d’'une grande utilité a tout point de vue. Cependant, ils
ne sont pas exempts de critiques et certains souhaitent déja les remplacer par
de nouveaux outils plus performants. Ce constat est finalement assez
représentatif du phénomeéne de la digitalisation de la commande publique qui

mute et se transforme tres rapidement.
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SECTION 3 : ATTENTES DES INTERVIEWES SUR LA DIGITALISATION DE

LA COMMANDE PUBLIQUE

Satisfaction générale de I'encadrement de la digitalisation. Dans
I’ensemble, les participants a 1I’enquéte qualitative et a I’enquéte quantitative sont satisfaits de
la réglementation actuelle en mati¢re de digitalisation de la commande publique. Ils saluent
également les progres réalisés ces dernieres années par les opérationnels et les juristes pour
appréhender et s’approprier les nouvelles technologies. Pour autant, 10 interviewés sur 14 ont
souhaité¢ mentionner quelques attentes pour améliorer la transformation numérique de la

commande publique et accroitre les effets positifs de la digitalisation en ce domaine.

Attentes opérationnelles des interviewés. Principalement, les attentes en
maticre de digitalisation de la commande publique sont d’ordre opérationnel pour 8 interview¢s
(sur 14). En effet, les opérateurs économiques et les autorités contractantes souhaiteraient des
outils unifiés, harmonisés et libre de droit afin de garantir I’interopérabilité des données entre
les divers logiciels présents sur le marché*!®. Ceci profiterait, selon eux, a 1’égalité d’acces a la
commande publique et 1’égalité de traitement des candidats, tout en participant a I’efficacité de

la commande publique.

En outre, un enquété regrette que la maitrise d’ouvrage continue de fonctionner sur
d’anciens modeles de calendrier prévisionnel en considérant que deux mois suffisent pour la
préparation d’un chantier. Or, en BIM, pour que la maquette numérique soit la plus fiable et
utile possible, une période de préparation plus longue devrait étre envisagée afin d’éviter tout

probléme lors de 1’exécution ou de I’exploitation*!4,

413 Un opérateur économique espére que I’Etat développe cela notamment pour optimiser le recours a la
technologie blockchain dans la commande publique et, partant, développer les smart contract, au sens strict du
terme.

414 Cette remarque est partagée par un ingénieur adepte du BIM sur des projets internationaux.
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Par ailleurs, un opérateur économique confie une autre attente opérationnelle afin
d’améliorer ses obligations de contrdle sur les chantiers en termes de lutte contre le travail
illégal. Un logiciel qui permettrait de collecter les cartes d’identité, les cartes d’assurance
maladie, les titres de séjour, par exemple, et de les regrouper au sein d’'une méme plateforme
pour le projet en cours permettrait a I’ensemble des parties, du donneur d’ordre aux entreprises,
d’étre dans une démarche de compliance en termes de travail illégal. En outre, ceci permettrait

de faciliter les controles internes et externes, notamment par les autorités.

Seulement, pour I’ensemble de ces attentes opérationnelles, deux opérateurs
économiques s’interrogent sur le fait de savoir si ¢’est a I’Etat ou non de proposer des solutions.
D’une part, selon I'un d’entre eux, I’Etat serait déja fortement mobilisé et investirait
énormément dans la transformation numérique (ex.: Chorus Pro*'®). D’autre part, la
concurrence dans le secteur privé pourrait étre bien plus productif a en croire le second
participant, sachant que si I’Etat se saisit de ces questions, les solutions estampillées « Etat
frangais » n’auraient pas beaucoup d’attrait a I’étranger, contrairement a des solutions

provenant d’entreprises privées.

Au-dela de ces attentes opérationnelles, la
moitié des participants recommande de renforcer la formation des agents publics et privés, ainsi
que des professionnels du droit et, pour le BIM, de la construction (en particulier les
architectes). Ceci permettrait de renforcer la dynamique au changement, a la transformation

numérique, en réduisant progressivement les freins humains.

L’accompagnement par des guides est également proposé par 2 interviewés sur 14,
méme s’ils reconnaissent, comme deux autres participants, que de nombreux guides ont déja
¢été publiés. Seulement, ceux-ci ne I’ont pas été par les services centraux de 1’Etat et peuvent ne
produisent donc pas les mémes effets. Une publication officielle de droit souple d’un service
central comme la Direction des affaires juridiques du ministére de I’économie et des finances a
I’avantage d’étre plus diffusée, consultée et appliquée : celle-ci étant revétue d’une certaine
autorité, rassurant tant les opérateurs économiques que les autorités contractantes. Un opérateur
économique, supposant que le sujet de la digitalisation est principalement générationnel,

suggere une pédagogie par des guides, des fiches, une doctrine administrative, notamment pour

415 Un opérateur économique insiste sur le succés de Chorus Pro, projet mené par I’Etat : « Avec le projet Chorus
Pro, il y a eu un vrai travail d’ingénierie par I’Etat qui a créé un outil unique centralisé. L’Etat a bien travaille
car il a imposé progressivement Chorus Pro, un unique outil. C’était un succes de dématérialisation des factures,
un bon exemple de réussite totale. »
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éviter toute confusion du terme de sous-traitant entre le droit de la commande publique et le
RGPD*'® ou en proposant des clauses-types pour la signature électronique en s’inspirant des

principes du Code civil*!.

Enfin, pour 5 interviewés sur 14, une intervention du pouvoir législatif ou du pouvoir
réglementaire serait bienvenu en particulier en matiére d’encadrement du BIM*'® afin de rendre
le BIM sectoriel obligatoire*'’, permettant un alignement sur nos principaux partenaires
économiques comme le Royaume-Uni, I’Italie et I’ Allemagne*?, et surtout de le reconnaitre
explicitement dans le Code de la commande publique*?!, voire d’encadrer certains sujets
comme le statut de la maquette numérique ou la protection des données du BIM**2, Deux
opérateurs économiques consideérent qu’au-dela d’un accompagnement des entreprises et des
acheteurs, I’Etat devrait impérativement 1égiférer sur la digitalisation pour I’imposer a toutes

les étapes du cycle de vie du contrat*?,

De leurs cotés les participants a 1’enquéte
quantitative ont été moins généreux en termes de propositions, sachant que seulement 25 d’entre
eux ont répondu aux questions relatives a leurs attentes. Il ressort toutefois des éclairages sur
les thématiques devant faire 1’objet d’une attention particuliére en vue de leur évolution. En
effet, si 6 sondés admettent ne pas avoir de souhaits particuliers en matiere de digitalisation, 10
autres insistent sur la nécessité de s’intéresser a la dématérialisation de I’exécution du contrat.
Suivent a égalité (5 sondés pour chacune des thématiques) le BIM, I’open data et le partage des
données, ainsi que la LegalTech et les logiciels de gestion contractuelle. Du fait de leur rareté,
voire de leur absence, en pratique, I’intelligence artificielle et la blockchain (ainsi que les smart
contracts et les algorithmes) ne font I’objets de préoccupations que pour une minorité de sondés

(soit 3 pour chacun des deux thémes).

416 Sur ce point, voir supra : Partie 2, Section 2, §IV.

417 Sur ce point, voir supra : Partie 2, Section 1, §I, B.

418 Sur ce point, voir supra : Partie 2, Section 2, §11I, B.

419 Sur la notion de BIM sectoriel, voir : Partie 1, Section 1, §III.

420 Pour 1 opérateur économique et 1 avocat.

421 pour 1 participant.

422 Pour 1 opérateur économique.

423 L’un d’eux explique que le moyen le plus efficace pour développer la digitalisation de la commande publique
est, tout simplement, la « politique du baton », le baton étant alors le droit. Ceci n’est pas sans rappeler les propos
d’un autre participant, dans le cadre du BIM, pour qui la reconnaissance explicite par le Code de la commande
publique du BIM serait un véritable soutien tant dans le secteur public que le secteur privé au développement du
BIM en France et a I’international, et permettrait aux entreprises frangaises d’accroitre en compétence sur cette
technologie et de les positionner favorablement a I’international dans le marché du BIM (au méme titre que les
sociétés anglo-saxonnes). Voir également les propos sur le BIM dans le cadrage théorique : Partie 1, Section 1,
§III.
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Des opérateurs économiques ont, par ailleurs, apportés quelques précisions. Pour le
BIM, I’'un d’entre eux estime nécessaire de développer le BIM dans les projets de construction
et de réhabilitation de bati et d’en faciliter 1’acces pour les PME par la mise a disposition de
logiciels BIM par I’Etat. S’agissant de la dématérialisation, un autre opérateur économique
propose de centraliser les plateformes pour éviter d’avoir a envoyer les documents a plusieurs

endroits et destinataires différents et éviter les oublis ou erreurs.
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Figure 2.20 : Attentes des interviewés et sondés en matiére de

digitalisation de la commande publique

Enfin, a ’exception d’un sondé qui demande la suppression du RGPD et un autre qui
souhaiterait rendre obligatoire la signature électronique (tout en mettant des solutions a
disposition des entreprises), aucun ne semble favorable a des réformes législatives ou
européennes, en particulier du Code de la commande publique ou des directives européennes.
Le droit souple est privilégié¢ par 9 sondés, notamment via la publication de guide par la DAJ
pour accompagner la pratique de la dématérialisation de 1’exécution des contrats, le BIM et

I’utilisation des algorithmes tout au long du cycle de vie.
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En réalité, ce sont surtout des attentes opérationnelles qui sont présentées par les

sondés :

- L’harmonisation des logiciels actuels et I’accroissement de leur interopérabilité
entre eux (pour 15 sondés) ;

- Le renforcement de la formation des praticiens aux nouvelles technologies (pour 13
sondés) ;

- L’accompagnement des autorités contractantes dans la digitalisation de la
commande publique par des services centraux spécialisés (pour 7 sondés) ;

- Le développement de 'open data (pour 6 sondés, exclusivement des autorités
contractantes) ;

- L’amélioration des technologies existantes pour accroitre [’efficacité de la
commande publique (pour 5 sondés) ;

- L’adaptation des outils et services numériques a la commande publique (pour 4

sondés).

Ces résultats ne sont pas surprenants au regard tant des propos tenus dans les entretiens
que dans les retours d’expériences partagés lors des sondages. Au contraire, se constate une

certaine cohérence entre les réponses données et les attentes.

A titre de conclusion, il était ensuite proposé aux
enquétés d’exprimer la vision de leur pratique dans quelques années a mesure que la

digitalisation de la commande publique se développe.

Pour certains, s’il y a eu des modifications de la pratique de la commande publique, le
travail du juriste ou de I’avocat n’a pas forcément changé : le moyen a évolué, mais le fond
demeure identique. Mieux, la technologie permet aux professionnels du droit de se concentrer
sur les taches a forte valeur ajoutée et de s abstraire des autres taches*?*. Le développement de

la LegalTech et de Iintelligence artificielle en témoigne?.

A ce propos, si I’intelligence artificielle peut susciter des craintes aupres d’une autorité

contractante, 3 opérateurs économiques et 1 autorité contractante voient en elle une assistance

424 Un opérateur économique souléve une difficulté a venir : la répartition de 1’accés a la technologie. Au regard
des colts engendrés par la digitalisation, les petites collectivités n’auront pas les moyens de suivre la
transformation numérique, sauf a ce que I’Etat ne finance pour elles cette transition.

425 Un avocat avoue étre optimiste sur ce point et considére qu’il vaut mieux travailler avec les legaltechs et les
développeurs d’intelligence artificielle, de s’associer et d’avancer ensemble afin que les produits soient réellement
utiles pour les professionnels du droit. En aucun cas 1’avenir de la profession d’avocat ou des juristes ne serait
menacée. Bien au contraire, il n’y a jamais eu autant besoin de juristes qu’aujourd’hui.
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objective et efficace pour dans leur travail : le juriste conservant la maitrise de I’analyse et de
la prise de décision*?®. En réalité, I’autorité contractante a priori craintive vis-a-vis de
I’intelligence artificielle admet ne pas y étre opposée mais plutdt prudente : « I/ faut que nous

soyons rassurés sur la conception des outils, 'utilisation, leur éthique et leur impartialité ».

Quoiqu’il advienne, pour reprendre la conclusion d’un avocat interviewé, « le
consultant privilégié restera l’avocat et le juriste ». Des paroles riches d’espoir et d’optimisme

que les professionnels du droit apprécieront.

426 Une autorité contractante explique : « Aujourd hui, la plupart des directions achats ont des spécialistes de la
passation et non de la gestion. Trouver de bons contract managers est périlleux car il est difficile de s aligner sur
les salaires du secteur prive. L'intelligence artificielle pourrait donc étre fortement utile ici, sur l’exécution. Si
une intelligence artificielle permet d’obtenir les mémes résultats sans avoir a payer un contract manager, nous
avons tout a gagner ! »
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RESUME D'ETAPEN° 3

Dans le cadre de lenquéte qualitative plusieurs attentes ont été

revendiquées par les participants.

Tout d'abord, pour accroitre les bénéfices qu’emporte la digitalisation sur
la commande publique, la majorité des enquétés espere le développement
d’outils ou de plateformes unifiés, harmonisés et libre de droit afin de garantir

I'interopérabilité des données entre les divers logiciels présents sur le marché.

Ensuite, tres fortement les enquétes recommandent des formations aux
nouvelles technologies de l'information et de la communication afin de mieux les
comprendre et les utiliser et, partant, de réduire les réticences et les inquiétudes
vis-a-vis, notamment, de lintelligence artificielle et de la LegalTech. Ces
formations seraient a destination des agents du secteur public et du secteur

privé, des professionnels du droit et de la construction, comme les architectes.

Par ailleurs, et en complément de ces formations, une minorité des
participants souhaiterait la publication d'une doctrine administrative pour
accompagner le secteur de la commande publiqgue dans sa transformation

numerique.

Enfin, certains enquétés admettent étre favorables a une réglementation
de certains pans de la digitalisation, notamment concernant le BIM et la

digitalisation de I'ensemble du cycle de vie d'un contrat.
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PARTIE 3 : RECOMMANDATIONS
SUR LA DIGITALISATION DE LA
COMMANDE PUBLIQUE

A la suite des enquétes de terrain réalisées entre juin et septembre 2023
ainsi que des discussions menées a 1’occasion du séminaire organisé le 30 novembre 2023 a
I’Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne, les chercheurs de la Chaire du droit des contrats
publics proposent 5 recommandations afin d’améliorer la pratique de la digitalisation des
contrats de la commande publique. En raison de la thématique, et si des propositions d’évolution
réglementaires et/ou législatives sont formulées, les recommandations seront principalement
d’ordre opérationnel. L’ensemble des recommandations prend en considération a la fois 1’état
du droit, les témoignages et les propositions partagés par les participants aux entretiens et aux
sondages en ligne. Les principales recommandations développées par la Chaire sont les

suivantes®’ :

= Recommandation n° 1 : Former les praticiens aux nouvelles technologies, harmoniser
les pratiques et accroitre 1’interopérabilité des logiciels ;

= Recommandation n° 2 : Publier des guides et orientations pour faciliter I'utilisation
des nouvelles technologies dans le cadre de I’exécution contractuelle, de la signature
¢lectronique et de LegalTech ;

= Recommandation n° 3 : Instaurer un BIM obligatoire de niveau 2 pour certains projets

au-dessus d’un certain seuil et harmoniser les pratiques en mati¢re de BIM ;

427 Nous rappelons que le contenu des recommandations est propre aux chercheurs de Chaire et n’engage en aucune
maniére les partenaires de la Chaire.
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Recommandation n° 4 : Mener une réflexion globale sur l'intégration de I’intelligence
artificielle, de la blockchain et des smart contracts dans les contrats de la commande
publique et développer des prototypes permettant d'évaluer en pratique leurs atouts ;

Recommandation n° 5 : Clarifier le RGPD pour tenir compte des spécificités propres

a la commande publique.
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Au regard des nombreux retours des enquétés sur le
manque de formation des agents des acheteurs ou des autorités contractantes, une attention
particuliére doit étre portée sur leur formation en matiére de nouvelles technologies*?. En effet,
les résultats des enquétes révelent un tel besoin, d’une part, de I’aveu méme des professionnels
concernés qui estiment en grande majorité nécessaire de poursuivre leur formation dans la
maitrise des outils numériques et, d’autre part, en raison de 1’indétermination de notions propres

a la digitalisation de la commande publique*%.

De telles formations seraient opportunes tant les outils numériques sont de plus en plus
mobilisés dans la pratique de la commande publique et apportent, selon les enquétés, un soutien
non-négligeable dans leur travail en raison de 1’optimisation du temps de travail sur les taches

a faible valeur ajoutée.

Par ailleurs, une
meilleure connaissance des nouvelles technologies de 1’information et des communications des
juristes de la commande publique sera, a terme, indispensable en particulier en maticre de
technologies algorithmiques (dont I’intelligence artificielle et le smart contract) puisque 1’essor
de ces nouveaux outils engendrera probablement de nouveaux contentieux et de nouvelles
problématiques juridiques. Tel pourrait étre le cas si des algorithmes, voire des intelligences
artificielles, irriguent les procédures de passation jusque dans l’analyse des offres, ou la

détection d’offres anormalement basses, ou encore la détection d’ententes entre les candidats.

428 ’objet méme de cette recommandation, a savoir principalement la formation et secondement des évolutions
opérationnelles et techniques, explique le caractére général de sa formulation. Il est laissé le soin aux praticiens et
a chaque acteur de s’en saisir en fonction de ses besoins.

429 Principalement, les notions d’intelligence artificielle, de blockchain et de smart contract, ainsi que la notion
méme de digitalisation de la commande publique souvent restreinte a la dématérialisation auprés des enquétés.
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La question de I’objectivit¢ de 1’algorithmique pourrait étre questionnée et une analyse
approfondie du code de I’outil devra étre menée par des services juridiques, en lien avec les
services techniques ou des prestataires extérieurs, afin de déterminer si des biais
discriminatoires ont ét¢é ou non intégrés dans le code de I’algorithme, par exemple pour
favoriser une catégorie de candidat. Aussi, une telle recommandation de formation ne doit pas
étre comprise uniquement pour les agents des autorités contractantes, mais également pour les
juristes des opérateurs économiques puisque ceux-ci pourraient étre mobilisés pour vérifier

I’intégrité des algorithmes*°, a condition que les codes sources puissent étre communiqués*’!.

En outre, des formations plus spécifiques concernant la récension et
I’analyse de données accessibles en open data peuvent étre pertinentes. En effet, les enquétes
révelent que 1'open data améliore la commande publique en apportant une meilleure
connaissance d’un secteur d’activité, des besoins d’une autorité contractante et de son
comportement contractuel. Ces informations permettent & une autorit¢ contractante de
capitaliser sur ses retours d’expérience et ceux d’autres acheteurs ou autorités concédantes de
taille et de nature similaire pour ainsi améliorer ses stratégies d’achat, ainsi que sa gestion
contractuelle. Il en va de méme des opérateurs économiques pour la détermination de leur
stratégie commerciale et pour améliorer la qualité de leurs offres. Les formations pourraient
ainsi permettre aux juristes de mieux s’orienter face a la multitude de plateforme d’open data

et le flux important de données accessibles.

Par ailleurs, ces formations pourraient permettre de
répondre a une deuxiéme attente des enquétés : I’harmonisation des pratiques de la commande
publique en matiére de digitalisation. Une telle harmonisation serait bénéfique tant pour les
autorités contractantes qui pourront dialoguer plus facilement entre elles et avec les opérateurs
économiques en vue d’améliorer leurs outils, que pour les entreprises qui seront rassurées de

retrouver des outils similaires qu’ils connaissent et maitrisent aupres de leurs différents clients.

Cette recommandation pourrait également étre
¢tendue a une harmonisation technique avec 1’instauration de solutions, si ce n’est uniques, au
moins standardisées. Une solution unique de plateforme d’achat, de profil acheteur, de logiciels

de gestion contractuelle, de GED ou d’archivage électronique probant est, selon nous, a exclure

430 Cette recommandation ne signifie aucunement que les juristes et les opérationnels doivent acquérir des
compétences d’ingénierie informatique et de codage, mais qu’ils devraient étre capables de comprendre un
minimum la matiére pour conseiller au mieux leurs structures ou clients.

41 Sur ce point, il conviendrait que le Conseil d’Etat éclaircisse sa jurisprudence puisqu’il a déja pu rejeter de
telles demandes, dans le domaine de 1’éducation nationale, concernant Admission Post Bac.
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en raison des répercussions qu’une telle solution emporterait sur le secteur de la Legal/Tech (un
secteur dynamique a forte implication économique). L’instauration de standards par des guides
ou des normes techniques serait plus appropriée pour préserver la croissance du secteur de la
LegalTech et, surtout, garantir la concurrence propice aux investissements en recherche et
développement des entreprises du secteur. Sachant que les nouvelles technologies évoluent
rapidement, l’instauration de solutions uniques pourraient figer la digitalisation de Ia
commande publique et, par voie de conséquence, engendrer un retard a moyen terme des
autorités contractantes et des opérateurs économiques francais dans le développement et la

maitrise des outils numériques.

Cette harmonisation pourrait également é&tre le moyen, notamment avec une
standardisation des outils numériques, d’offrir une meilleure interopérabilité entre les différents
logiciels utilisés dans la commande publique. Le manque d’interopérabilité est souvent percu
par les enquétés comme un probléme dans leur pratique. Les outils ne communiqueraient pas,
ou mal : les données produites par un logiciel A d’un acteur 1 peuvent ne pas €tre lues par un

logiciel B d’un acteur 2, voire de I’acteur 1 lui-méme.

Lors de discussions au sein de la Chaire, il ressort la nécessité d’attirer ’attention de
I’Etat et des entreprises du secteur de la LegalTech sur la mise en place de solutions harmonisées

et adaptées a la pratique et au droit pour la passation et I’exécution contractuelle, en particulier :

- La réduction des attestations de toute nature qu’un opérateur économique doit

432

fournir dans le cadre des procédures de passation™ et la mise en place d’un acces

simplifié des autorités contractantes aux informations sur les candidats** ;
- La dématérialisation des formulaires DC4 et leur traitement ;
- La dématérialisation des ordres de services ;
- La dématérialisation des bons de commande ;

- La dématérialisation des opérations de décompte ;

- L’instauration de plateforme d’exécution, a I’instar d’un profil acheteur.

Par ailleurs, a I’issue des échanges menés au sein de la Chaire, I’idée d’importer en droit
de la commande publique les méthodes agiles utilisées dans les contrats informatiques privés

se révele pertinente pour permettre le développement de solutions informatiques adaptées a la

432 11 pourrait étre envisageable de prévoir des solutions regroupant I’ensemble des documents exigés pour chaque
candidat et qui serait, par exemple, accessible via un QR code présent sur I’extrait KBis.
433 Ceci pourrait également faciliter le contrdle de la régularité des candidatures, notamment en matiére fiscale.
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pratique de la commande publique (et de maniére plus générale pour tout projet numérique
d’une certaine complexité) et aux utilisateurs. Apparues aux Etats-Unis dans les années 1990 et
théorisées en 2001 dans le Manifeste Agile, les méthodes agiles se caractérisent notamment par
« la variabilité du périmetre des prestations [... avec] une expression dynamique des besoins

fonctionnels du client qui seront adaptés et affinés au fil de I’eau »**

et des obligations de
coopération réciproques telles que des devoirs de conseils du prestataire et une obligation
d’implication du client dans le projet**>. Les méthodes agiles imposent une coopération de tout
instant, dépassant le systeme classique des marchés informatiques composés de phases
successives et linéaires de conception-réalisation-validation, ou le client n’intervient qu’a
certains moments-clefs, notamment pour la validation. Avec les méthodes agiles, les
stipulations contractuelles prévoient une coopération continue entre le prestataire et le client
afin de développer des solutions adaptées a ses attentes. De plus, en 1’associant tout au long du
processus par I'intermédiaire d’un responsable produit représentant le client, des contrats
informatiques relevant de ces méthodologies pourraient participer & accompagner les services
des acheteurs a leur acculturation numérique et a leur appropriation de la solution développée.
Enfin, de tels contrats pourraient faire émerger des solutions adaptées au droit de la commande

publique et a la pratique des autorités contractantes et participer au développement de solutions

interopérables.

Sur ces derniers points, la recommandation dépasse le simple droit de la commande
publique puisqu’elle concerne, a 1’exception des méthodes agiles, surtout de I’ingénierie
informatique et du droit de propriété intellectuelle. Les juristes ne sauraient avoir de véritable

emprise en ce domaine.

434 QOlivier DORCHIES, « Pratique contractuelle. Les méthodes agiles dans les contrats informatiques »,
Communication — Commerce électronique, n° 10, 2020, Fiche pratique 13, p. 44 et s.

435 La jurisprudence a reconnu ces obligations pour les contrats informatiques de droit privé : CA Paris, pole 5, ch.
11, 17 nov. 2017, n® 15/20024, SAS Credentiel ¢/ SAS Certeurope : JurisData n® 2017-028593 ; Cass. com., 10
janv. 2018, n° 16-23.790, F-D. ; CA Aix-en-Provence, 2e ch., 2 mars 2017, n°® 13/22835, Drilnet ¢/ Christian J. :
JurisData n° 2017-010487 cités in Olivier DORCHIES, art. cit., p. 45.
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Afin de faciliter I'utilisation des nouvelles technologies dans
la commande publique, la publication de guides ou d’orientations pourrait étre bienvenue, en
particulier s’agissant de la dématérialisation de 1’exécution des contrats de la commande

publique, de la signature électronique et de LegalTech.

En effet, de nombreuses difficultés ont été relevées dans
le cadre de la dématérialisation de I’exécution des contrats de la commande publique qui
nécessiteraient des éclairages soit par des guides de bonnes pratiques, soit par des orientations

de la DAJ. Tel est le cas, notamment pour :

- Les ordres de service dématérialisés : I’absence d’uniformité dans la transmission de
ces ordres de service (courriels ou notification sur une plateforme dédiée ou sur le profil
acheteur) ainsi que le nombre important de destinataire, sans compter le flux important
d’information pouvant noyer 1’ordre de service au milieu d’autres correspondances ou
documents, posent quelques difficultés puisque les destinataires peuvent ne prendre
connaissance dudit ordre de service, sans possibilité alors d’émettre des réserves dans
le délai imparti. Des adresses électroniques génériques ont pu étre mises en place (et
prévues dans les documents contractuels) pour résoudre ces difficultés, encore faut-il
que le nombre d’utilisateur pouvant accéder a cette adresse ne soit pas trop important
pour éviter que I’information ne soit pas communiquée au bon destinataire. Il est
¢galement possible de prévoir que le délai pour émettre des observations court & compter

de la prise de connaissance du document ou, a défaut, d’un délai déterminé apres la date
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de la mise a disposition du document®®. S’agissant des plateformes centralisant les
ordres de service, la problématique est la méme soit parce que le courriel de notification
pourrait ne pas étre vu (pour les mémes raisons que le courriel transmettant directement
I’ordre de service) soit parce que les destinataires peuvent ne pas surveiller tous les jours
les alertes sur les plateformes elles-mémes ;

- La gestion électronique des documents (GED) : il convient, sur ce point, de clarifier
les divers niveaux d’autorisation de chaque intervenant et I’accés a celle-ci a la fin du
contrat jusqu’a I’épuisement de tout délai d’action en justice ou a tout le moins de
prévoir une copie de sauvegarde pour les intervenants éventuellement en prévoyant
certaines limites tenant a la confidentialité ou au secret des affaires. En outre, la GED
pourrait servir de plateforme de notification et de conservation des ordres de services et

des opérations de décompte et préciser les délais restant pour émettre des réserves.

Par ailleurs, la signature électronique ne semble pas étre
encore totalement appréhendée par la pratique de la commande publique ou tant des opérateurs
économiques que des autorités contractantes n’ont pas encore investi dans des logiciels comme
DocuSign offrant des services de signature électronique fiable et authentique. Au-dela d’un
accompagnement de ces acteurs dans leur transition numérique (par exemple en mettant a
disposition des solutions libre de droit ou des aides publiques pour faciliter cette transition
numérique), un opérateur ¢conomique a souligné la nécessité de clarifier le régime de la
signature électronique en droit public en s’inspirant des régles du droit civil**’. En attendant
une position législative ou jurisprudentielle en ce sens, la DAJ pourrait proposer un guide sur
les signatures électroniques se référant aux articles 1366 et 1367 du Code civil pour la
conservation et I'intégrité de la signature électronique, ainsi que la copie ¢€lectronique et
I’horodatage, et en précisant que les clauses du contrat doivent préciser 1’outil de signature

¢électronique et ces caractéristiques pour assurer son authenticité.

Enfin, s’agissant du secteur de la Legallech, de nombreuses critiques ont
été rapportées par les enquétés quant a certaines solutions qui ne sont pas totalement adaptées

a leur pratique (certains ayant méme renoncé a certains logiciels pour cette raison). Des guides

436 Voir, par exemple, I’article 3.1.2 du nouveau CCAG-Travaux : « Lorsque la notification est effectuée par le
biais du profil d'acheteur, les parties sont réputées avoir regu cette notification a la date de la premiere consultation
du document qui leur a ainsi été adressé, certifiée par l'accusé de réception délivré par l'application informatique,
ou, a défaut de consultation dans un délai de huit jours a compter de la date de mise a disposition du document
sur le profil d'acheteur, a l'issue de ce délai. »

437 Voir : Partie 2, Section 1, p. 27.
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et orientations pourraient aider les autorités contractantes a mettre en place des solutions
adaptées en coopération avec des entreprises de LegalTech. Certains participants ont méme
proposé que les autorités contractantes et les legaltechs soient accompagnées des conseils de
cabinets d’avocats pour accroitre la qualité des solutions proposées (notamment dans le cadre

de logiciels d’assistance a la rédaction).
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Le Building information modeling (BIM) est de plus en plus sollicité
dans les projets de construction a travers le monde et des réglementations apparaissent depuis
quelques années dans certains systémes juridiques**®. Si en France, la réforme des CCAG de
2021 a apporté une légére place au BIM en droit de la commande publique*’, le Code de la
commande publique ne témoigne pas d’intérét particulier a son encontre. En effet, le BIM est
indirectement appréhendé au sein des dispositions de 1’article R. 2132-10 du Code comme un
outil de dématérialisation des communications et des échanges d’information lors de la

procédure de passation :

« L'acheteur peut, si nécessaire, exiger l'utilisation d'outils et de dispositifs qui ne
sont pas communément disponibles, tels que des outils de modélisation électronique

des données du bdtiment ou des outils similaires.

Dans ce cas, il offre un ou plusieurs des moyens d'acces mentionnés a l'article
R. 2132-14, jusqu'a ce que ces outils et dispositifs soient devenus communément

disponibles aux opérateurs économiques. »

Or, il

ressort des enquétes de terrain un besoin pour les praticiens de reconnaissance du BIM par le

438 Notamment en Grande-Bretagne, en Allemagne, en Italie, aux Etats-Unis, 2 Hong-Kong ou encore a Dubai. En
ce soir voir : Victor Madeira FILHO, Shona FRAME, Jarleth HENEGHAN et autres, « Legal Aspects of Building
Information Modelling: A World View (Part 1) », Construction Law International, 2016, 11(4), p. 9 ; Victor
Madeira FILHO, Shona FRAME, Jarleth HENEGHAN et autres, « Legal Aspects of Building Information
Modelling: A World View (Part II) », Construction Law International, 2017, 12(1), p. 19 ; David RICHARD,
« BIM obligatoire en marchés publics : avantages, inconvénients et perspectives », CP, oct. 2022, p. 28-35.

439 Les CCAG-Travaux et CCAG-Maitrise d’ceuvre définissent la convention BIM et, a titre de commentaire, le
BIM. Voir : CCAG-Travaux, art. 2 ; CCAG-MOE, art. 2.
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droit, éventuellement dans le Code de la commande publique. Ainsi, le premier objectif de la
recommandation est de répondre a cette attente en prévoyant explicitement la possibilité pour
une autorité contractante de recourir au BIM dans ses projets de construction ou de
réhabilitation d’un bati et de prévoir un meilleur encadrement réglementaire. La Chaire propose
ainsi d’ajouter dans le Code de la commande publique un article R. 2132-10-1 et un article
R. 3122-19 pour permettre aux autorités contractantes d’exiger le recours au BIM dans certaines
phases du projet (conception, réalisation, exploitation, maintenance) et de mieux garantir encore

I’égal acces des candidats**.

Ces dispositions prévoient notamment un encadrement contractuel du BIM afin de
sécuriser le processus collaboratif, la maquette numérique, les échanges de données ou encore
les responsabilités de chaque acteur intervenant dans le projet. S’inspirant de 1’article 2 du
CCAG-Travaux de 2021, le support contractuel du BIM proposé comprend au minimum quatre

documents contractuels :

- Une charte spécifique a la maquette numérique : traduisant les objectifs, les
performances éventuellement attendues et les exigences du maitre d’ouvrage pour la
maquette numérique et la collaboration des intervenants ;

- Un cahier des charges spécifique a la maquette numérique : ¢laboré par le maitre
d’ouvrage précisant les exigences et les missions des intervenants successifs du projet ;

- Une convention spécifique a I’utilisation de la maquette numérique collaborative :
pour le projet décrivant les méthodes organisationnelles, de représentation graphique, la
gestion et le transfert des données du projet, ainsi que les processus, les modéles, les
utilisations, le role de chaque intervenant et I'environnement collaboratif de la maquette
numérique ;

- Une convention de gestion de la maquette numérique : décrivant le cadre

d’intervention et les responsabilités de chacun des intervenants.

Dans le cadre de discussions au sein de la Chaire, s’est posée la question de savoir s’il était
opportun d’imposer une telle division de I’encadrement du BIM dans plusieurs documents
contractuels distincts. Si la tendance générale de la pratique semble privilégier des documents

contractuels uniques regroupant ’ensemble des documents susmentionnés, il s’avere plus

440 Ces dispositions nouvelles sont intégrées dans les sections portants sur les « Moyens de communication et
échanges d’informations » pour les marchés publics et les concessions en phase de passation. Si dans les
discussions au sein de la Chaire a pu se poser la question de savoir si ces nouvelles dispositions devaient étre
regroupées dans une section nouvelle relative au travail collaboratif et aux outils numériques, il n’y a pu y avoir
de consensus quant a la place adéquate pour insérer dans le Code de la commande publique cette éventuelle section.
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judicieux pour accroitre I’intelligibilité et la clarté des stipulations contractuels de scinder en
plusieurs documents les obligations relatives au BIM, d’autant que la méthode n’est pas encore

suffisamment généralisée.

Par ailleurs, au regard des nombreux avantages
reconnus au BIM**! et des résultats des enquétes de terrain, instaurer un BIM obligatoire dans
le Code de la commande publique (a la suite de I’article R. 2132-10-1 et de I’article R. 3122-
19 proposés ci-dessus) peut s’avérer pertinent afin d’accroitre 1’efficacité de la commande
publique. Cette obligation ne saurait étre générale et absolue au risque d’étre contreproductive,

étant donné que le BIM n’est pas encore suffisamment généralisé et maitrisé selon les enquétés.

Partant, la Chaire recommande de limiter cette obligation a certains projets de
construction ou de réhabilitation en raison du secteur et du montant. En effet, seuls des projets
d’une complexit¢ et d’une ampleur particuliére justifieraient aujourd’hui de recourir
systématiquement au BIM pour faciliter les échanges et la répartition des responsabilités entre

les différents intervenants.

Le montant et la liste de secteur ou de catégorie de projets (transport, éducation
nationale, hopitaux, etc.) pourront étre déterminée par décret en Conseil d’Etat aprés une
analyse approfondie de son utilité et de ses effets sur la mise en concurrence dans les secteurs
concernés. Une analyse comparative avec les Etats voisins ayant systématis¢, voire rendu
obligatoire, le BIM pourrait s’avérer pertinente en ce sens. Pour exemple, en Allemagne, le BIM
est obligatoire depuis 2020 pour les projets publics d’infrastructures de transport, et en Italie,
cette obligation est centrée sur les projets complexes de plus de 15 millions d’euros depuis

2022.

Les discussions au sein de la Chaire confirment la pertinence de procéder par décret
pour la détermination de ces seuils et de la liste des secteurs ou catégories de projets concernés
par 1’obligation de recourir au BIM. Ceci permettrait, aprés avoir inscrit 1’obligation dans le
Code de la commande publique et avant 1’adoption dudit décret, de mener une concertation
générale avec I’ensemble des acteurs du domaine de la construction (des ingénieurs, des

architectes, des maitres d’ceuvre, etc.), des acheteurs et des autorités concédantes.

Par ailleurs, étant donné que le BIM de niveau 1 n’implique pas de véritable

collaboration entre les intervenants et repose sur des modeles 3D plutdét qu’une véritable

41 Voir : Partie 1, Section 1, §III. ; Partie 2, Section 2, §1I1. A.
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maquette numérique 3D avec une interopérabilité des données permettant a tout intervenant
d’utiliser les données des autres, 1’obligation proposée par la Chaire concerne le BIM de
niveau 2 a minima. En effet, le BIM de niveau 3 reste aujourd’hui rare en pratique et les
enquétes de terrain révelent un besoin d’améliorer encore I’interopérabilité entre les différents

logiciels du BIM, ce qui contraint aux acteurs de se limiter au BIM de niveau 24,

Cette proposition ajoute un document contractuel supplémentaire a la liste prévue
précédemment pour le BIM facultatif : une charte relative a la gestion et 1’utilisation des
données prévoyant la transmission et la réutilisation par les intervenants successifs tout au long
du cycle de vie du projet ou du batiment (conception, réalisation, exploitation et maintenance).
Il convient d’ailleurs de préciser que le BIM obligatoire, a I’instar du BIM facultatif, ne
s’impose pas a toutes les étapes du projet mais peut se restreindre a certaines étapes comme la
conception et la réalisation ou I’exploitation et la maintenance en fonction des besoins du maitre
d’ouvrage et/ou de I’exploitant futur. Pour autant, si le BIM a été utilisé en phase de conception
et de réalisation pour la construction ou la rénovation d’un ouvrage, il peut étre pertinent de
prévoir une transmission de la maquette numérique (voire d’un jumeau numérique) a

I’exploitant futur et au maitre d’ouvrage afin d’en améliorer I’exploitation et la maintenance.

L’obligation de recourir au BIM ne saurait étre
intangible. Certaines circonstances peuvent amener a rendre la solution BIM non pertinente ou
impossible a mettre en place. Dés lors, a ’image de I’obligation d’allotir (Code de la commande
publique, art. L. 2113-10 et L. 2113-11), il devrait étre possible pour chaque autorité

contractante de déroger a cette obligation en justifiant du non-recours au BIM.

Enfin, au regard de I’ampleur d’une
telle évolution juridique, cette nouvelle obligation ne saurait étre d’application immédiate. En
effet, les acheteurs concernés par cette obligation doivent avoir le temps nécessaire, notamment,
pour investir dans des solutions BI, pour se former, pour recruter le personnel compétent, pour
adapter leurs process internes, ou encore pour accompagner les acteurs opérationnels. Un temps
nécessaire d’adaptation et d’accompagnement pour prendre en compte cette solution semble
donc impératif. C’est pourquoi, le BIM obligatoire ne saurait entrer en vigueur avant le 1
janvier 2026 (au plus tot), d’autant qu’un temps de concertation est indispensable pour

I’édiction des décrets d’application (voir supra).

442 Voir : Partie 1, Section 1, §II1., A., 1. ; Partie 2, Section 2, §III. B.
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Cette obligation doit,
toutefois, s’accompagner d’une ouverture du BIM de niveau 2 a I’ensemble des opérateurs
économiques intéressés afin d’éviter toute discrimination dans la mise en concurrence. Ainsi,
les autorités contractantes devront s’assurer de mettre a disposition de chaque candidat un

logiciel libre de droit permettant de lire et éditer les données du BIM.

Version actuelle Version recommandée?43

Article R. 2132-10 Article R. 2132-10 (inchangé)

Article R. 2132-10-1 (nouveau)

Dans le cadre de projet de construction ou

de réhabilitation d’un ouvrage, I’acheteur

peut exiger ’utilisation d’une méthode de

travail collaboratif autour d’une maquette

numérique comprenant ’ensemble des

données de ’ouvrage.

Dans le cas ou [D’acheteur exige une

méthode de travail collaboratif autour

d’une maquette numérique, doivent étre

joints aux documents contractuels du

marché :

1° une charte spécifiqgue a la maquette

numérique traduisant les objectifs, les

performances éventuellement attendues et

les exigences du maitre d’ouvrage pour la

maquette numérique et la collaboration

des intervenants :

443 Les passages en gras, soulignés et en rouge sont des ajouts apportés par la Chaire dans le cadre des présentes
recommandations. Les passages originaux supprimés sont rayés, en gras, souligné et en rouge.
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2° un cahier des charges spécifique a la

magquette numérique élaboré par le maitre

d’ouvrage précisant les exigences et les

missions des intervenants successifs du

projet ;

3° une convention spécifique a ’utilisation

de la maquette numérique collaborative

pour le projet décrivant les méthodes

organisationnelles, de représentation

oraphique, la gestion et le transfert des

données du projet, ainsi que les processus,

les modéles, les utilisations, le role de

chaque intervenant et l'environnement

collaboratif de la maquette numérique :

4° une convention de gestion de la

maquette numérique décrivant le cadre

d’intervention et les responsabilités de

chacun des intervenants.

Dans le cas ou [’acheteur exige une

méthode de travail collaboratif autour

d’une maquette numérique, 1’acheteur

offre un ou plusieurs des movens d'acceés

mentionnés a l'article R. 2132-14, jusqu'a

ce que ces outils et dispositifs soient

devenus communément disponibles aux

opérateurs économiques.
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Article R. 2132-10-2 (nouveau)

Dans le cadre de projets de construction ou

de réhabilitation d’un ouvrage dont la liste

est déterminée par décret en Conseil

d’Etat en fonction de la nature du projet et

du montant hors-taxes de la valeur estimée

du marché, I’acheteur exige ’utilisation

d’une méthode de travail collaboratif

autour d’une maquette numérique

comprenant ’ensemble des données de

P’ouvrage.

La maquette numérique est accessible a

chaque intervenant successifs lors des

phases de conception et de réalisation du

batiment.

L’acheteur peut exiger que la maquette

numérique soit également accessible pour

Pexploitation et la maintenance de

’ouvrage. Dans ce cas, la maquette

numérique doit pouvoir faire 1’objet

d’adaptation et de modification lors de

I’exploitation et de la maintenance.

Doivent étre joints aux documents

contractuels du marché :

1° une charte spécifique a la maquette

numérique traduisant les objectifs, les

performances éventuellement attendues et

225



Chaire DCP | Rapport sur la digitalisation de la commande publique | 2023

les exigences du maitre d’ouvrage pour la

maquette numérique et la collaboration

des intervenants ;

2° un cahier des charges spécifique a la

magquette numérique élaboré par le maitre

d’ouvrage précisant les exigences et les

missions des intervenants successifs du

projet ;

3° une convention spécifique a ’utilisation

de la maquette numérique collaborative

pour le projet décrivant les méthodes

organisationnelles, de représentation

oraphique, la gestion et le transfert des

données du projet, ainsi que les processus,

les modéles, les utilisations, le role de

chaque intervenant et I’environnement

collaboratif de la maquette numérique :

4° une convention de gestion de la

maquette numérique décrivant le cadre

d’intervention et les responsabilités de

chacun des intervenants

5° une charte relative a la gestion et

Putilisation des données prévovant la

transmission et la réutilisation par les

intervenants successifs tout au long du

cycle de vie du projet ou de ’ouvrage.

L’acheteur offre un ou plusieurs des

movens d'accés mentionnés a l'article
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R. 2132-14, jusqu'a ce que ces outils et

dispositifs soient devenus communément

disponibles aux opérateurs économiques.

Article R. 2132-10-3 (Nouveau)

Par exception aux dispositions de ’article

R. 2132-10-2, I'acheteur peut décider de ne

pas exiger utilisation d’une méthode de

travail collaboratif autour d’une maquette

numérique comprenant D’ensemble des

données de ’ouvrage si celle-ci est de

nature a restreindre la concurrence ou

risque de rendre techniquement difficile

ou financiérement plus coiiteuse

I'exécution des prestations.

Lorsqu'un acheteur décide de ne pas

exiger Dutilisation d’une méthode de

travail collaboratif autour d’une maquette

numérique comprenant I’ensemble des

données de ’ouvrage, il motive son choix

en énoncant les considérations de droit et

de fait qui constituent le fondement de sa

décision.

Article R. 3122-13 a2 18 Article R. 3122-13 a 18 (inchangés)

Article R. 3122-19 (Nouveau)
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Dans le cadre de projet de construction ou

de réhabilitation d’un ouvrage, I’autorité

concédante peut exiger ’utilisation d’une

méthode de travail collaboratif autour

d’une maquette numérique comprenant

I’ensemble des données de I’ouvrage.

Dans le cas ou ’autorité concédante exige

une méthode de travail collaboratif autour

d’une maquette numérique, doivent étre

joints aux documents contractuels de la

concession :

1° une charte spécifique a la maquette

numérique traduisant les objectifs, les

performances éventuellement attendues et

les exigences du maitre d’ouvrage pour la

maquette numérique et la collaboration

des intervenants ;

2° un cahier des charges spécifique a la

magquette numérique élaboré par le maitre

d’ouvrage précisant les exigences et les

missions des intervenants successifs du

projet ;

3° une convention spécifique a ’utilisation

de la maquette numérique collaborative

pour le projet décrivant les méthodes

organisationnelles, de représentation

oraphique, la gestion et le transfert des

données du projet, ainsi que les processus,

les modéles, les utilisations, le role de
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chaque intervenant et l'environnement

collaboratif de la maquette numérique :

4° une convention de gestion de la

maquette numérique décrivant le cadre

d’intervention et les responsabilités de

chacun des intervenants.

Dans le cas ou ’autorité concédante exige

une méthode de travail collaboratif autour

d’une maquette numérique, 1’autorité

concédante offre un ou plusieurs des

movens d'accés mentionnés a I'article

R. 2132-14, jusqu'a ce que ces outils et

dispositifs soient devenus communément

disponibles aux opérateurs économiques.

Article R. 3122-20 (nouveau)

Dans le cadre de projets de construction ou

de réhabilitation d’un ouvrage dont la liste

est déterminée par décret en Conseil

d’Etat en fonction de la nature du projet et

du montant hors-taxes de la valeur estimée

du marché, P’autorité concédante exige

Putilisation d’une méthode de travail

collaboratif autour d’une maquette

numérique comprenant D’ensemble des

données de ’ouvrage.

La maquette numérique est accessible a

chaque intervenant successifs lors des
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phases de conception et de réalisation de

P’ouvrage

L’autorité concédante peut exiger que la

maquette numérique soit également

accessible pour ID’exploitation et la

maintenance de 1’ouvrage. Dans ce cas, la

maquette numérique doit pouvoir faire

’objet d’adaptation et de modification

lors de I’exploitation et de la maintenance.

Doivent étre joints aux documents

contractuels de la concession :

1° une charte spécifique a la maquette

numérique traduisant les objectifs, les

performances éventuellement attendues et

les exigences du maitre d’ouvrage pour la

maquette numérique et la collaboration

des intervenants :

2° un cahier des charges spécifique a la

maquette numérique élaboré par le maitre

d’ouvrage précisant les exigences et les

missions des intervenants successifs du

projet ;

3° une convention spécifique a ’utilisation

de la maquette numérique collaborative

pour le projet décrivant les méthodes

organisationnelles, de représentation

oraphique, la gestion et le transfert des

données du projet, ainsi que les processus,
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les modéles, les utilisations, le role de

chaque intervenant et D’environnement

collaboratif de la maquette numérique :

4° une convention de gestion de la

maquette numérique décrivant le cadre

d’intervention et les responsabilités de

chacun des intervenants

Y

5° une charte relative a la gestion et

Putilisation des données prévovant la

transmission et la réutilisation par les

intervenants successifs tout au long du

cycle de vie du projet ou de ’ouvrage.

L’autorité concédante offre un ou

plusieurs des movens d'accés mentionnés a

I'article R.2132-14, jusqu'a ce que ces

outils et dispositifs soient devenus

communément disponibles aux opérateurs

économiques.

Article R. 3122-21 (Nouveau)

Par exception aux dispositions de ’article

R. 3122-20, ’autorité concédante peut

décider de ne pas exiger ’utilisation d’une

méthode de travail collaboratif autour

d’une maquette numérique comprenant

I’ensemble des données de l’ouvrage si

celle-ci est de nature a restreindre la

concurrence ou risque de rendre
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techniquement difficile ou financiérement

plus coiiteuse 1'exécution des prestations.

Lorsqu'une autorité concédante décide de

ne pas exiger ’utilisation d’une méthode

de travail collaboratif autour d’une

maquette numérique comprenant

I’ensemble des données de D’ouvrage, il

motive son choix en énoncant les

considérations de droit et de fait qui

constituent le fondement de sa décision.
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I1 ressort des
enquétes de terrain que ’utilisation des technologies algorithmiques d’intelligence artificielle,
de blockchain et de smart contract n’est pas encore suffisamment appréhendée par la pratique.

Leur présence est résiduelle, voire totalement absente.

Au-dela d’une formation des juristes a la
compréhension de ces outils, la Chaire recommande d’initier une réflexion commune aux
juristes et aux ingénieurs informaticiens afin de développer des prototypes répondant aux
spécificités du droit et de la pratique de la commande publique (et des finances publiques) pour

évaluer leurs avantages et inconvénients**,

Pour I’heure, des recommandations plus précises seraient contreproductives puisque la
pratique ne s’est pas saisie de ces technologies. L’absence de retour d’expériences probant et

de recul sur celles-ci impose la prudence. Certains ¢léments doivent toutefois attirer 1’attention :

- L’acces aux données et aux API par les intelligences artificielles pour accroitre la qualité

des récensions et analyses de ces outils, notamment en phase de sourcing, ou des

444 Les prototypes dépendront des besoins opérationnels de chaque autorité contractante et pourront donc concerner
I’analyse des candidatures et/ou des offres, la vérification des documents transmis, la rédaction de documents
contractuels et/ou d’ordres de service, la vérification d’ententes, etc. Des prototypes intéressant 1’ensemble des
phases de la passation et de ’exécution semblent, pour 1’heure, assez difficile & concevoir au regard des solutions
existantes aujourd’hui.
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éventuelles rédactions de documents contractuels (ex.: les cahiers des clauses
administratives ou techniques) ou encore des offres des opérateurs économiques ;
L’intégrité des algorithmes pour éviter tout biais discriminatoire dans le codage ;

La communication des codes sources pour permettre un controle par les tiers de
I’intégrité des algorithmes ;

La possibilit¢ de mieux appréhender (ou non) les motifs d’exclusion, les offres
anormalement basses et les ententes ;

La possibilité de prendre en considération les régles des contrats administratifs dans des
programmes automatisés propulsés par la blockchain, comme le smart contract :
autrement dit, la possibilité de faire des smarts contracts administratifs ;

La pertinence de recourir a la blockchain a la place d’autres technologies plus répandues
comme la signature électronique et I’archivage électronique probant ;

Le colit économique, financier et environnemental de ces technologies.
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De nombreux retours d’expériences ont relevé une
inadéquation entre le RGPD et la commande publique. Trois pistes ont attiré 1’attention des

chercheurs de la Chaire :

1. Publier un guide plus approfondi et complet que les fiches existantes de la DAJ pour
clarifier le régime du RGPD en matiére de commande publique et répondre aux
nombreuses problématiques rencontrées par les praticiens.

Les discussions au sein de la Chaire ont permis d’identifier certains objectifs d’un
éventuel guide pratique :

- Publier des guidelines pour aider a concevoir les clauses RGPD et & mieux les
architecturer dans les contrats de la commande publique ;

- Mieux qualifier les parties, clarifier les termes pour éviter la confusion sous-
traitant au sens de la loi du 31 décembre 1975 et sous-traitant au sens du RGPD,
en particulier au regard du formulaire DC4 qui comporte dans sa rubrique F des
mentions a compléter dédiées a la sous-traitance de données personnelles.

En effet, comme le reléve un participant lors des discussions au sein de la Chaire,
il existe encore une confusion sémantique et terminologique entre la notion de
sous-traitant de prestations au sens de la loi du 31 décembre 1975 et du code de
la commande publique (notamment des articles R. 2193-1 a R. 2193-22), qui
suppose un contrat d’entreprise*?®, et la notion de sous-traitant de données

personnelles qui traite les données pour le compte du responsable du traitement

435 A noter que le sous-traitant de premier rang bénéficie du paiement direct dés lors qu’il est déclaré par le titulaire
entrepreneur principal et que les conditions de paiement ont été agréées par I’acheteur. Si le sous-traitant de second
rang doit étre déclaré également, il ne peut toutefois pas bénéficier du paiement direct.
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(c’est-a-dire, généralement, le titulaire du marché qui traite des données pour le
compte de 1’autorité contractante), ainsi que la notion de sous-traitant ultérieur
de données personnelles auquel le sous-traitant de données personnelles peut
faire appel pour mener des activités de traitement spécifiques. Malgré la
distinction juridique de ces notions, le formulaire DC4 entretient la confusion en
¢tant simultanément le support de la déclaration de sous-traitance de prestations
au sens de la loi du 31 décembre 1975 et de celle de sous-traitance de données
personnelles au sens du RGPD. Cependant, en pratique, ces notions sont
généralement distinctes et ne se recoupent qu’occasionnellement : le manque de
clarté dans la distinction de ces notions, allant jusque dans le formulaire DC4,
peut emporter des confusions sur leurs régimes juridiques respectifs. D’ou le
besoin exprimé par les enquétés de clarifier les termes et le formulaire DC4. Un
formulaire spécifique a la sous-traitance RGPD pourrait participer a cette
entreprise ;
Décliner tous les temps forts relatifs a la récolte, au traitement et a la
conservation des données a caractére personnel ;
Insister sur des mesures techniques et organisationnelles avec des illustrations
concretes de traitement de données personnelles, des mesures techniques et
organisationnelles détaillées et des listes de sous-traitants ultérieurs de données
personnelles pour accompagner au mieux les autorités contractantes et les sous-
traitants RGPD ;
Proposer des clauses-types « Données personnelles » en fonction de I’objet du
contrat. A I’issue des discussions au sein de la Chaire, il ressort que de telles
clauses devraient tenir compte des €¢léments suivants :
= La qualification des parties au sens du RGPD : pour déterminer le
responsable du traitement (généralement I’autorité contractante) et le
sous-traitant des données personnelles mises a la disposition, collectées
ou générées par le titulaire dans le cadre de I’exécution du contrat ;
= Les modalités d’assistance de la personne publique cocontractante par le
titulaire : pour répondre aux demandes des personnes concernées par le
traitement des données (RGPD, art. 28.3 (¢)) ainsi que pour remplir ses
obligations en matiere de sécurité, de notification des violations, analyse
d’impact ou encore consultation des autorités de controle (RGPD,

art. 28.3 (f)) ;
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= Les conditions dans lesquelles la personne publique cocontractante
accorde son consentement au traitement de données personnelles par des
sous-traitants ultérieurs du titulaire du marché ainsi que les conditions
dans lesquelles des changements de sous-traitants ultérieurs peuvent étre
apportés (RGPD, art. 28.2) ;

= Les garanties appropriées mises en ceuvre par le titulaire lorsqu’il est
amené a transférer des données personnelles de la personne publique
cocontractante en dehors de I’Espace économique européen ou vers un
pays sans décision d’adéquation de la commission européenne ;

= Les conditions, les principes et les modalités d’un audit RGPD éventuel
a diligenter par la personne publique cocontractante (RGPD,
art. 28.3 (h)) ;

= Les conditions de notification des violations de données personnelles par
le titulaire du marché a la personne publique cocontractante, en
particulier les modalités et les délais (RGPD, art. 33 et 34) ;

= Les conditions dans lesquelles le titulaire du contrat public supprime ou
restitue a la personne publique cocontractante 1’ensemble des documents
ou fichiers contenant les données personnelles de cette derniére ;

2. Initier une réflexion commune au sein de la Chaire sur les évolutions possibles du RGPD
par la Commission européenne afin de prendre en considération les spécificités propres
a la commande publique.

A ce propos, le Parlement européen et le Conseil de I’Union européenne ont
adopté, le 15 novembre 2023, un réglement concernant des regles
harmonisées portant sur 1’équité de I’accés aux données et de 1’utilisation des
données, connu sous ’intitulé « Data Act », dans lequel il est demandé¢ a la
Commission de publier un guide sur les marchés publics pour les services de

traitement des données :« Afin de faciliter l'interopérabilité et le passage

d'un service de traitement de données a [l'autre, les utilisateurs et les
fournisseurs de services de traitement de données devraient emvisager

l'utilisation d'outils de mise en ceuvre et de controle de la conformité, en

particulier ceux publiés par la Commission sous la forme d'un recueil de
regles de l'Union européenne sur l'informatique en nuage et d'un_guide sur

les marchés publics pour les services de traitement des données. Les clauses

contractuelles standard, en particulier, sont avantageuses car elles
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contribuent a accroitre la confiance dans les services de traitement de
données, a créer une relation plus équilibrée entre les utilisateurs et les
fournisseurs de services de traitement de données et a améliorer la sécurité
Jjuridique quant aux conditions applicables au passage a d'autres services de
traitement de données. Dans ce contexte, les utilisateurs et les fournisseurs
de services de traitement de données devraient envisager l'utilisation de
clauses contractuelles standard ou d'autres outils de contréle de la
conformité par autorégulation, a condition qu'ils soient en totale conformité
avec le présent réglement, élaborés par des organes ou groupes d'experts

compétents établis en vertu du droit de I'Union. »**¢ [Nous soulignons]

Ce futur guide pour les marchés publics pourrait inspirer les réflexions sur I'adaptation
du RGPD a la commande publique et sur d'éventuelles clauses pour d'autres marchés
publics que ceux de services de traitement des données (c'est-a-dire, tout marché ou de

la donnée numérique est présente) ;

3. Mener une étude conjointe avec la CNIL et la DAJ pour identifier I’ensemble des
lacunes du RGPD en mati¢re de commande publique et éventuellement vérifier, avec
des correspondants européens, si des problématiques d’adéquation entre le RGPD et la
commande publique sont également présentes dans les autres Etats de 1’Union

européenne.

46 Reglement du Parlement européen et du Conseil concernant des régles harmonisées portant sur I’équité de
I’accés aux données et de 1’utilisation des données et modifiant le réglement (UE) 2017/2394 et la directive (UE)
2020/1828 (réglement sur les données), cons. 96.
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