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La dématérialisation des procédures de passation des marchés publics, obligatoire depuis octobre
2018 pour les montants supérieurs a 25 000 euros hors taxes, puis 40 000 euros hors taxes
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d'acheteur ? Comment mettre en oeuvre concretement la dématérialisation, conseiller les entre-
prises qui répondent par voie dématérialisée, assurer le respect de la protection des données
personnelles sous I'angle de la commande publique ? Quelles sont les modalités de mise en oceuvre
et de controle de la signature électronique par l'acheteur, les données que l'acheteur doit publier
sur la plateforme de dématérialisation ?

Outil indispensable pour les acheteurs et les entreprises, destiné a les accompagner de maniere
pragmatique dans la dematérialisation des contrats de la commande publique que sont les mar-
chés publics et les concessions, cet ouvrage apporte un éclairage pratique et pédagogique aux
acheteurs comme aux entreprises soucieux d'entrer dans I'ere du numerique 2.0 de la commande
publique dans les meilleures conditions.

Ecrit par un juriste praticien, il propose de nombreux conseils, des modeéles de clauses pour la
réedaction des documents de la consultation et, notamment, une méthodologie pour le respect du
RGPD dans le cadre de la commande publique.
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La dématérialisation des procédures de passation des marchés publics, obligatoire depuis
octobre 2018 pour les montants supérieurs & 40 000 euros hors taxes (hors marchés de
défense ou de sécurité), souléve pour les acheteurs publics et les entreprises de nom-
breuses questions : quels sont les documents & dématérialiser ? Qu’est-ce qu’un profil
d‘acheteur ? Comment mettre en ceuvre concrétement la dématérialisation, conseiller
les entreprises qui répondent par voie dématérialisée, assurer le respect de la protection
des données personnelles sous I'angle de la commande publique ?

Quelles sont les modalités de mise en ceuvre et de contrdle de la signature électronique par
I"acheteur, les données que I'acheteur doit publier sur la plateforme de dématérialisation ?

Cet ouvrage, qui prend en compte les grandes jurisprudences rendues sur la dématéria-
lisation des marchés publics et les derniéres réglementations (notamment I'arrété du
14 avril 2023 modifiant I'annexe 6 du Code de la commande publique concernant la
copie de sauvegarde), propose de nombreux conseils ainsi que des modeles de clauses
pour la rédaction des documents de la consultation.

Outil indispensable pour les acheteurs et les entfreprises, destiné & les accompagner de
maniére pragmatique dans la dématérialisation des confrats de la commande publique,
cet ouvrage apporte un éclairage pratique et pédagogique aux acheteurs comme aux
entreprises.

Trés complet, cet ouvrage rend ces sujets plus accessibles par un langage clair, une
vision pragmatique et synthétique.

Aymeric Ruellan

Juriste « marchés publics » au Commissariat

a I'énergie atomique et aux énergies alfernatives (CEA)
Enseignant-vacataire en droit et contentieux

des marchés publics en universités

Préface
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Dématérialisation : oui, mais...

Depuis le 1% octobre 2018, les acheteurs doivent s'étre dotés d’un profil d'acheteur (plate-
forme de dématérialisation), sur lequel ils doivent publier leurs documents de consultation
pour les marchés publics (hors défense ou sécurité) dont la valeur du besoin estimé est
égale ou supérieure @ 40 000 euros HT (depuis le 1 janvier 2020) et doivent assurer la
publication des données essentielles des marchés concernés.

Si la dématérialisation des procédures de passation des marchés publics constitue un
progres pour la remise des offres, les enjeux organisationnels et économiques de la
dématérialisation impulsés notamment par le plan de fransformation numérique de la
commande publique pour améliorer la performance de I'achat (https:/www.economie.
gouv.fr/daj/plan-transformation-numerique-commande-publique) soulévent des inquié-
tudes pratiques fant pour les entreprises que pour les acheteurs, au travers par exemple
du dépdt et du traitement des plis électroniques, nécessitant une adaptation qui peut étre
plus ou moins longue, une utilisation différente des diverses plateformes de dématéria-
lisation proposant des ergonomies et des fonctionnalités qui ne sont pas standardisées,
au-deld des exigences techniques minimales imposées par la réglementation.

Les acheteurs comme les opérateurs économiques sont régulierement confrontés & des
problématiques pratiques nées de la dématérialisation des procédures de passation des
marchés publics liées notamment @ la signature électronique ou au fonctionnement de
la plateforme de dématérialisation (réception hors délai des plis et inferprétation juris-
prudentielle casuelle).

Selon la Confédération des petites et moyennes entreprises (CPME), les PME peinent
encore d accéder aux marchés publics. De plus, la non-obligation de la signature élec-
tronique va forcément impacter la facon de répondre des entreprises qui devront étre
attentives au mode opératoire imposé par chaque acheteur dans les documents de la
consultation, certains acheteurs pouvant I'imposer ou non. Des contfradictions peuvent
&tre rencontrées entre les documents de la consultation et la plateforme dématérialisée
utilisée qui peut par exemple, selon les éditeurs, indiquer une signature électronique
facultative alors que I'acheteur I'aura imposée dans son réglement de la consultation.
De méme, lorsque des entreprises décident de participer en groupement, les modalités
de réponse par voie électronique demeurent encore trés diverses selon les plateformes
qui ne proposent pas une harmonisation technique de la cosignature électronique.

Introduction
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Introduction

Autant les grands groupes et leurs filiales sont parés ou susceptibles de I'étre, autant les
TPE et PME, déja réfractaires ou tout du moins suspicieuses a I'idée de répondre @ des
consultations, risquent d'étre encore plus enclines d bouder la sphére de la commande
publique. En effet, elles risquent de ne pas proposer d’offres si les modalités de commu-
nication ne leur apparaissent pas adaptées & leur fonctionnement et & leur organisation
interne. La plupart du femps, les petites entreprises sont gérées administrativement par
la secrétaire ou le gérant technicien de profession qui ne maitrisent pas forcément le
langage de la commande publique. lls s'occupent en général seuls des taches admi-
nistratives quotidiennes. Ils n‘ont donc pas le femps de partir en formation, ne pouvant
pas éfre remplacés.

Méme si I'on sait que tout changement nécessite un temps d’adaptation, la dématéria-
lisation n"aura d"utilité pratique que si le processus dématérialisé est opérationnel du
début & la fin de la chaine décisionnelle, depuis la mise en ligne des documents de la
consultation, la tracabilité des échanges électroniques entre acheteurs et opérateurs éco-
nomiques, jusqu’d la signature électronique du contrat par I"acheteur et par I'attributaire
du marché. A défaut, le risque pratique est de voir des acheteurs rematérialiser les offres
au stade de I"aftribution et revenir vers I'entreprise pour qu’elle signe manuellement le
document alors que tout le reste de la procédure aura été dématérialisé. Par ailleurs,
la performance de |'achat ne sera probante et réellement efficace qu’d la condition de
former les agents et de ne pas alourdir inutilement les taches administratives contre-
productives. Il ne faudrait pas que, sous couvert de vertu de fransparence procédurale,
louable sur le principe, la complexité inutile des textes et des pratiques aboutisse parado-
xalement @ des lourdeurs administratives qui découragent les acteurs de la commande
publique, aussi bien les entreprises que les acheteurs. Le « vite et bien » a ses limites.

Si la commande publique numérique a pour objectif notamment de simplifier la vie
administrative et fechnique des acheteurs et des entreprises, son succés dépendra de
son appropriation par les différents acteurs, au travers de son impact sur ces derniers
(partie 1), par la maftrise & terme de I"utilisation des outils fechniques associés tels que
la signature électronique (partie 2), jusqu’d la protection des données personnelles
conservées (partie 3), la publication des données essentielles (open dafa) et leur archi-
vage électronique (partie 4).

Comme le soulignait déja en son femps le philosophe grec Héraclite, « rien n’est per-
manent, sauf le changement » et Albert Einstein de préciser que « la créativité, ¢’est
I'infelligence qui s’amuse ». Affaire @ suivre donc. ..

Point de vue d’un ancien élu local

L'acheteur est un élément clef quant a la réalisation de gains de productivité admi-
nistrative et financiére, il ne peut donc pas se passer d'une application numérique. Le
juriste praticien est en veille de toutes les applications possibles de dématérialisation
des procédures permettant ainsi le développement des compétences des acheteurs.

Jean-Paul Clech

Ancien 1" adjoint a la ville de Royan

Ancien Vice-président du CCAS

Ancien Directeur du site de formation CAREL



Full demat : quel
impact pour les acteurs
de la commande publique ?
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Partie 1

Jusqu‘au 1% octobre 2018, les profils d’acheteur n’étaient obli-
gatoires que pour mettre en ligne les documents de la consul-
tation au-dessus de 90 000 euros et, le cas échéant, récep-
tionner les offres des candidats. Seuls les marchés informa-
tiques de plus de 90 000 euros étaient déja soumis d I'obli-
gation de réponse par voie dématérialisée. Depuis le 1% octobre
2018, dés 25 000 euros, puis 40 000 € HT d compter du
1¥ janvier 2020, les entreprises doivent impérativement can-
didater et déposer leur offre en ligne via les profils d’acheteur.



Définition et réglementation

Le full demat, ou dématérialisation compléte de la procédure, est une technique qui per-
met un fraitement électronique de données (échange, stockage, efc.) disposant d’une
valeur juridique, si les conditions du Code civil sur la garantie de I'identification de I'auteur
et sur I'intégrité des données sont respectées. La dématérialisation du processus néces-
saire @ la passation des marchés — et non I'exécution du contrat, sauf si I'acheteur le
prévoit expressément dans les documents de la consultation — est obligatoire pour les
marchés publics pour lesquels I'acheteur procéde a la publication de I'avis d’appel d la
concurrence dés 40 000 euros HT (article R.2132-3 du Code de la commande publique).

Notion de « profil d’acheteur »

Le profil d'acheteur est la plateforme de dématérialisation permettant notamment aux
acheteurs et aux autorités concédantes de mettre les documents de la consultation
disposition des opérateurs économiques par voie électronique et de réceptionner par
voie électronique les documents transmis par les candidats et les soumissionnaires .

L'acheteur doit mettre & disposition des opérateurs électroniques les documents de la
consultation sur son profil d’acheteur et procéder aux échanges et aux communications
par voie électronique. Par « voie électronique », il faut entendre tout dépdt et Eéchange
d‘informations sur la plateforme de dématérialisation de I'acheteur.

Concretement, I'opérateur économique doit déposer sa candidature et son offre unique-
ment par voie numérique, signer électroniquement ou non, selon la volonté de I'acheteur’,
et procéder & des échanges électroniques en cas de demande de précisions auprés de
I"acheteur. Le recours au profil d’acheteur est obligatoire pour la mise a disposition des
documents de la consultation & compter de la publication de I"avis dappel & la concur-
rence’ et la publication des données essentielles”.

1. Art.R.2132-3 du Code de la commande publique (CCP) (pour les marchés publics), annexe 7 du CCP et
R.31322-10 du CCP (pour les concessions).

2. Cf. partie 2 sur la signature électronique.
3. Art.R.2132-2 du CCP (marchés publics) ; L.3122-4 et R.3122-9 du CCP (concessions).
4. Art.R.2196-1 du CCP (marchés publics) ; R.3131-1 du CCP (concessions).

Partie1 | 13
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Le profil d'acheteur permet aussi aux opérateurs économiques de connaitre les prére-
quis techniques pour I'utiliser et accéder a un espace de test pour savoir si le poste de
travail utilisé par I'opérateur économique est en capacité de réaliser la dématérialisation
de I'offre.

[l permet notamment aux acheteurs de déposer des avis de publicité, de metire en
ligne les documents de la consultation, aux entreprises de t€lécharger ces derniers par
voie électronique, de répondre aux questions des entreprises pendant la durée de la
consultation, de réceptionner les candidatures et les offres. Par ailleurs, les échanges
courants durant la procédure de passation (questions/réponses, lettres de rejet et de
nofification, efc.) peuvent étre effectués par le biais du profil d’acheteur qui peut aussi
étre utilisé pendant toute I'exécution du marché. Le profil d’acheteur est donc I'outil
incontournable de dématérialisation des procédures de passation des contrats de
la commande publique.

A consulter

Depuis le 1% octobre 2018, une liste des profils d'acheteurs est disponible sur le site

https:/www.data.gouv.fr/°.
Voir également la réponse E4 dans le Guide « trés pratique » de la dématérialisation des mar-
chés publics pour les opérateurs économiques de mai 2020, consultable en ligne :
https:/www.economie.gouv.fr/files/2020-06/Guide_OE_DEF28052020.pdf.

Pour les acheteurs aux capacités financiéres modestes et ne disposant pas forcément
en interne des compétences techniques adéquates, il est possible de faire appel a des
plateformes mutualisées, ¢’est-0-dire & des regroupements de plusieurs acheteurs sur
une plateforme commune qui leur permet de disposer d’un profil d'achefeur individualisé.

Il existe des plateformes associatives (par exemple http://www.demat-ampa.fr pour la
région Nouvelle-Aquitaine), privées (par exemple AWS, MarcheOnline, E-marchespublics,
Klekoon...). Les petites communes peuvent mutualiser par exemple I'achat de leur profil
d’acheteur avec leur &tablissement public de coopération intercommunale de rattachement.

Echanges et communications par voie électronique

La réglementation consacre le principe des communications et des échanges d’informa-
tions par voie électronique pour les marchés publics®. Toutes les communications et fous
les échanges d’informations sont effectués par des moyens de communication électro-
nique lorsqu’une consultation est engagée ou un avis d’appel @ la concurrence envoyé @
la publication depuis le 1 octobre 2018. C'est déja le cas depuis le 1% avril 2017 pour
les centrales d’achat. Cette obligation est facultative pour les contrats de concession®.

Nota

Contrairement aux marchés subséquents, les marchés a bons de commande n'ont pas

a étre dématérialisés, car ils participent de I'exécution du contrat, sauf si I'acheteur a
décidé en interne de dématérialiser la chaine entiére de la procédure : passation, exécution et
achevement du marché.

Partie 1

5. Art.4-1de I'arrété du 22 mars 2019 (annexe 7 du CCP), NOR : ECOM1831551A, relatif aux fonctionnalités et
exigences minimales des profils d’achefeurs.

6. Art.1.2132-2 du CCP.
7. Art.R.2132-7 du CCP.
8. Art.L.3122-5,R.3122-15 et R.3126-7 du CCP.



Concrétement, cela signifie que les échanges qui, jusqu’au 1% octobre 2018, se faisaient
par courrier postal, t€lécopie, courriel ou dépdt en mains propres, ne peuvent désormais
plus I"étre autrement que par voie dématérialisée : cela concerne le dépbt des offres,
les demandes d’information, les réponses apportées par la collectivité, les négociations
et autres mises au point éventuelles, les nofifications et rejet des candidatures et des
offres, voire I'exécution du marché si I'acheteur a imposé la dématérialisation compléte
de la chaine procédurale.

Nota
La dématérialisation de la passation des marches publics n'empéche pas la négociation
physique selon les procédures concernées en respect du CCP.
Lutilisation des moyens électroniques n'est pas obligatoire pour :
- la communication interne au sein de la collectivité acheteur ;
- le traitement et I'analyse des offres par I'acheteur ;
- I'exécution du contrat.
Toute notification ou réponse a une demande d'information, notamment I'information des
candidats et des soumissionnaires prévue aux articles R.2162-15 et suivants du Code de la
commande publique, transmise apreés la notification du contrat, pourra ne pas étre dématéria-
lisée, sauf mention contraire dans les documents de la consultation. Elles pourront étre trans-
mises via le profil d'acheteur ou tout autre moyen de communication électronique, ou le cas
échéant en format papier (cf. A81 du Guide « trés pratique » de la dématérialisation des marchés
publics pour les acheteurs, mai 2020).

Un moyen de communication électronique est un équipement électronique de fraitement,
y compris la compression numérique, et de stockage de données diffusées, acheminées
et recues par fils, par radio, par moyens optiques ou par d’autres moyens électromagné-
tiques’. L'acheteur ou I'opérateur économique rend accessibles a I'autre partie inféressée
les moyens de communication électronique qui ne doivent pas étre discriminatoires ou
restreindre I'accés des opérateurs économiques. lls doivent étre communément dispo-
nibles et compatibles avec les fechnologies de I'information et de la communication géné-
ralement utilisées, tout en respectant les régles de sécurité et d’intégrité des échanges et
en permettant I'identification exacte et fiable des expéditeurs. L'acheteur ou I'opérateur
économique doit rendre accessibles a I'autre partie intéressée les modalités d’utilisation
des moyens de communication électronique, y compris le chiffrement et I'norodatage.

Nota

L'horodatage est qualifié conformément aux dispositions du reglement n® 910/2014

du Parlement européen et du Conseil du 23 juillet 2014 sur I'identification électronique
et les services de confiance pour les transactions électroniques au sein du marché intérieur
abrogeant la directive 1999/93/CE du 13 décembre 1999'.

L'acheteur doit assurer I'égalité de traitement des candidats en mettant en place des outils
et dispositifs compatibles avec les technologies utilisées de maniére large et courante,
pour assurer une communication par voie €lectronique respectant ce principe.

9. Art. R.2132-7 du CCP.

10. Art. 5 de Iarrété du 22 mars 2019 (NOR : ECOM1831552A) relatif aux exigences minimales des moyens de
communication électroniques utilisés dans la commande publique.
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Cependant, il peut arriver qu’en fonction de I'objet de la consultation, I'acheteur soit
amené & exiger des opérateurs économiques I'utilisation d’outils/dispositifs spécifiques'.
Dans ce cas, I'acheteur doit étre en capacité de permettre d tout candidat potentiel de
disposer d’'un acces gratuit par voie électronique @ ces outils/dispositifs singuliers pour
ne pas rompre I'égalité de traitement entre les candidats.

L'arrété du 22 mars 2019 (NOR : ECOM1831552A), relatif aux exigences minimales des
moyens de communication utilisés dans la commande publique, précise les exigences
minimales relatives a |"utilisation d"outils et de dispositifs de communication ainsi qu’en
matiére d'échanges d’information par voie électronique des marchés publics et des
contrats de concession. La notice de I'arrété évoque la mise en ceuvre de regles particu-
lieres pour les communications par voie électronique, notamment la protection des don-
nées d caractére personnel ™, les régles de sécurité et d'interopérabilité ou téléservices.
Les moyens de communication électronique utilisés pour la réception des candidatures,
des offres, des demandes de participation, ainsi que des plans et projets doivent au
moins garantir I'identification de I'acheteur ou de I'autorité concédante et de I'opérateur
économique, le respect de I'intégrité des données, la précision de la date et de I'heure
de réception du pli déposé ainsi que la restriction de I'accés aux données par la gestion
des droits qui doit permetire d'établir que lors des différents stades de la procédure de
passation du marché, seules les personnes autorisées ont accés aux données. Ces garan-
ties sont apportées par I'utilisation d'un profil d"acheteur. Les moyens de communication
électronique donnent la possibilité a I'acheteur ou @ I"autorité concédante de récupérer
les documents et les données dans un format ouvert aisément réutilisable et exploitable
par un traitement automatisé de données. L'acheteur doit pouvoir également récupérer les
documents initialement déposés dans un format non ouvert ou non aisément réutilisable.

En utilisant les moyens de communication électronique, le candidat ou le soumission-
naire accepte que les données de sa demande de participation ou de son offre soient
enregistrées par I'outil ou le dispositif de réception.

Attention
L'utilisation de pseudonymes dans les échanges par voie electronique n’est pas auto-
risée dans le cadre des marchés publics.

Dispositions ultramarines spécifiques sur I'horodatage :
Saint-Barthélemy et Saint-Pierre-et-Miquelon

Article 10, arrété du 22 mars 2019 (NOR : ECOM1831552A) (annexe 8 du CCP), relatif
aux exigences minimales des moyens de communication électronique utilisés dans la
commande publique.

L'horodatage est qualifié conformément aux dispositions applicables en Métropole
en vertu du reglement n° 910/2014 du Parlement européen et du Conseil du 23 juillet
2014 sur I'identification électronique et les services de confiance pour les transac-
tions électroniques au sein du marché intérieur abrogeant la directive 1999/93/CE du
13 décembre 1999.

Partie 1

. Par exemple, la modélisation des informations ou données du batiment infrastructures, appelée Building

Information Modeling (BIM) qui est un processus de création et d'utilisation d'un modele 3D intelligent
permettant le partage d’informations tout au long de la durée de vie d'un batiment ou d‘infrastructures, de
leur conception jusqu’a leur démolition.

12. Cf. infra, partie 3.
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