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Le recours au BIM modifie à plusieurs niveaux les pratiques contractuelles traditionnelles des marchés de maîtrise d’œuvre et de travaux.


Ce sont des solutions juridiques nouvelles qui, en conciliant l’évolution des technologies avec les contraintes des opérations de construction – publiques et privées – permettront au BIM de prendre l’ampleur voulue.


Anne-Marie Bellenger et Amélie Blandin proposent ici des solutions pratiques pour que les acteurs d’un projet – maîtres d’ouvrage, maîtres d’œuvre et entreprises – puissent adapter leurs contrats. À cette fin, ces deux avocates spécialisées mettent en exergue les conséquences induites par l’adoption du BIM sur les pratiques contractuelles traditionnelles et, pour chacune des phases de la préparation puis de l’exécution d’une opération de construction, elles donnent les conseils nécessaires pour rédiger les documents contractuels.





« Anne-Marie Bellenger et Amélie Blandin proposent une approche pragmatique aux questions que soulève le BIM au regard du droit.


Grâce à leur talent pédagogique associé à leur fine connaissance de la théorie du droit – mais aussi de la vraie vie du monde de la construction, de la réalité des projets et des chantiers comme des litiges et des accords – elles nous montrent notamment dans ce livre que le droit n’est pas une discipline ingrate et inabordable mais, au contraire, un outil au service du projet.


Une fois les règles du jeu débattues, fixées et acceptées par tous en connaissance de cause, on peut se consacrer au projet et à sa construction – le BIM comme le droit n’étant que des moyens mis au service de notre action et de nos objectifs.


Suivant les conclusions du rapport Pican, on admettra que le BIM est appelé à être essentiellement contractuel, et non juridique : ce n’est pas la loi qui fixera un cadre unique et rigide mais, au contraire, le contrat qui devra prendre en compte les spécificités de chaque projet, avec son contexte et ses acteurs.


Tels qu’ils sont exposés dans les pages qui suivent en vue de leur application pratique au BIM, les principes de base du droit de la construction, de la commande et de la propriété intellectuelle permettront à chacun de définir sa place et de jouer son rôle avec confiance et enthousiasme. »


Olivier Celnik (extrait de la préface)
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Préface


« Quelle est ma responsabilité si je transmets à mon ingénieur (ou au maître d’ouvrage ou à une entreprise) un fichier dans lequel un poteau n’est pas au bon endroit ou n’a pas les bonnes caractéristiques ? »


Cette question ne date pas d’hier, à l’occasion de la livraison par Internet de la maquette numérique d’un projet BIMé, dans laquelle chaque objet de construction est modélisé en 3D et renseigné en 4 ou même en 7D, mais des dernières décennies du siècle passé, lorsque les calques numériques commençaient à remplacer les calques papier, et qu’on les échangeait sur des disquettes souples, sur lesquelles un poteau n’était rien de plus qu’un cercle dessiné d’une certaine façon.


La fiabilité technique était approximative, les méthodes d’organisation balbutiantes, les codifications absentes ou à l’inverse trop rigides, et le terrain juridique incertain, voire ignoré de tous. Et pourtant, les professionnels de la construction ont ainsi échangé des données numériques depuis plus de trente ans, sans remise en cause ni problèmes majeurs.


La transition numérique en général et le BIM en particulier bouleversent-ils aujourd’hui le paysage et les pratiques, ou ne constituent-ils qu’une évolution, une synthèse, de ce que sont, ou devraient être, les modes de collaboration fondamentaux des acteurs du projet ?


Il faut donc saluer le travail d’Anne-Marie Bellenger et Amélie Blandin qui proposent une approche pragmatique aux questions que soulève le BIM au regard du droit.


J’ai eu le plaisir de les accueillir au sein du Mastère Spécialisé BIM, première formation diplômante en France ouverte en 2014 par l’École des ponts ParisTech et l’ESTP, et d’y créer le premier module d’enseignement sur les aspects juridiques et contractuels du BIM, où ont été posées les bases de ce qui allait devenir cet ouvrage. À la lecture de leurs premiers écrits réservés aux mastériens, j’étais déjà convaincu qu’ils seraient utiles au plus grand nombre, non seulement par les développements spécifiques au BIM, mais aussi par le rappel des grandes notions que tous les professionnels devraient connaître : droit, responsabilité, contrat, propriété intellectuelle…


Les mastériens, représentatifs de la diversité des professions du monde de la construction et des expériences professionnelles, leur ont alors réservé le meilleur accueil, ce que la deuxième promotion vient de renouveler quelques mois avant la parution de cet ouvrage.


Grâce à la pédagogie des intervenantes et à leur fine connaissance de la théorie du droit mais aussi de la vraie vie du monde de la construction, de la réalité des projets et des chantiers, des litiges et des accords, les mastériens ont compris que le droit n’était pas une discipline ingrate et inabordable, mais au contraire un outil au service de leur réflexion et de leurs projets.


Il est intéressant de constater que nombre de sceptiques du BIM se réfugient derrière une apparente absence de sécurisation juridique pour justifier leur attentisme (« tant que le cadre juridique n’est pas clairement établi, on ne bouge pas »), alors que les témoignages des premiers responsables BIM de grands – et moins grands – projets exposent qu’ils sont allés de l’avant sans bases contractuelles, avec leur simple bonne volonté… et que cela a fonctionné (« on avance en marchant, on n’a pas de certitude absolue, mais il faut y aller »).


La vérité est vraisemblablement entre les deux attitudes. Il faut que les droits et devoirs de chaque acteur soient définis et fixés par écrit, afin d’éviter toute ambiguïté, à commencer par celle d’un vocabulaire pas encore stabilisé, et d’assurer la traçabilité des actions de chacun, de son apport au travail collaboratif commun, et notamment de son intervention sur la ou, sans doute, les maquette(s) numérique(s) du projet.


Mais il faut aussi que les écrits soient simples et limpides, au risque que des procédures trop complexes ne freinent l’appétence des intervenants, et que des règles trop rigides ne figent le développement d’un projet qui doit pouvoir évoluer au fil des phases et des itérations.


Par la voix du plan Transition numérique dans le bâtiment (PTNB), l’État a choisi d’accompagner le monde de la construction vers le BIM non par la loi qui l’imposerait mais par l’incitation : donner envie, donner confiance, donner les moyens, à tous les acteurs, en veillant à ne pas laisser les plus petits sur le bord de la route, artisans comme petites structures d’ingénierie ou d’architecture.


Je pense que la confiance naît de la connaissance, à commencer par celle du contexte réglementaire dans lequel on évolue. Une fois les règles du jeu débattues, fixées et acceptées par chacun en toute connaissance de cause et de ses droits, on peut se consacrer au projet et à sa construction, qui restent la finalité de l’action, le BIM comme le droit n’en étant que des moyens, certes incontournables.


Le BIM est sans doute davantage une évolution des pratiques qu’un bouleversement, voire un retour aux fondamentaux.


Les nouveaux documents qui apparaissent avec le BIM, cahier des charges de la maîtrise d’ouvrage, convention ou protocole de la maîtrise d’œuvre, guides de modélisation et d’enrichissement de données, livrables numériques … sont avant tout l’occasion de (re)définir explicitement des notions de base, oubliées ou parfois distordues par l’habitude et l’implicite. La démarche BIM fait parfois bouger le curseur de la répartition des rôles entre les intervenants, ou celui de l’évolution du projet entre les phases, mais n’induit pas ni n’impose de modifications fondamentales. Un projet reste composé de plusieurs phases contractuelles successives, définies dans un contrat avec des objectifs et des livrables correspondants. Les acteurs maîtres d’ouvrage, maîtres d’œuvre, entreprises de construction ou d’exploitation, demeurent et ne sont pas interchangeables, chacun a son rôle et ses responsabilités propres. On peut craindre qu’ils soient confondus ou dilués, ou au contraire faire en sorte que, grâce à ces connaissances en organisation et en droit, tout soit au contraire plus clair et plus sûr.


Le travail collaboratif enthousiaste et confiant de tous les acteurs peut sembler un vœu naïf et angélique, ignorant la réalité des tensions, des antagonismes, des intérêts divergents. On constate pourtant que la démarche BIM, le travail autour d’une même maquette, favorise le dialogue et la communication, et concentre les énergies au service du projet.


Dans le récent rapport du groupe de travail coordonné par Xavier Pican, sur le développement des outils numériques appliqués au secteur du bâtiment, on notera avec intérêt la conclusion que le BIM sera essentiellement contractuel et non juridique. Ce n’est pas la loi qui fixera un cadre unique et rigide, mais au contraire le contrat qui devra prendre en compte les spécificités de chaque projet, avec son contexte et ses acteurs.


Il n’est pas besoin d’inventer de nouvelles règles, tout au plus d’adapter certains détails d’application, il faut surtout connaître et appliquer les fondamentaux.


Il ne faut pas craindre les responsabilités (souvent par conscience de son ignorance), il faut les connaître, les assumer, les revendiquer, et même alors les valoriser.


La connaissance des principes de base du droit de la construction, de la commande, de la propriété intellectuelle et du droit d’auteurs, et leur application pratique au BIM, tels qu’ils sont présentés dans les pages qui suivent, permettront à chacun de définir sa place et de jouer son rôle avec confiance et enthousiasme.


Olivier Celnik


Architecte, enseignant, expert BIM
Codirecteur du Mastère Spécialisé BIM,
École des ponts ParisTech/ESTP




Introduction


Le développement et l’attractivité du BIM ne cessent de s’affirmer ces dernières années, voire ces derniers mois.


Pour autant, et bien que désormais incontournables, la méthode et l’outil BIM restent innovants.


Les expériences passées et en cours permettent d’améliorer et de faire évoluer les potentialités et les modalités d’utilisation de la maquette numérique intelligente.


Le présent ouvrage n’a pas pour objectif d’expliquer aux praticiens auxquels il est essentiellement destiné ce qu’est le BIM, ce qu’il permet et comment il fonctionne. Des spécialistes se sont d’ores et déjà consacrés à ces sujets.


Aborder le BIM sous l’angle du droit consiste à décrypter le contexte juridique dans lequel le processus est mis en œuvre et se développe afin d’identifier les règles et principes applicables ainsi que les outils juridiques susceptibles de favoriser la réussite d’une opération conduite en BIM.


Les retours d’expérience et les réflexions menées ont permis de dégager les sujets juridiques soulevés par le BIM et les outils juridiques pour les anticiper ou les traiter.


Si la relative nouveauté du BIM ne permet pas de trancher de manière ferme à ce jour l’ensemble des questions qui se posent, des pistes de solutions sont cependant évoquées en attendant que la pratique s’affirme.


Ce n’est pas tant la complexité technique, entendue comme la richesse de ses opportunités, que le caractère novateur et évolutif de la matière qui fait de son appréhension juridique un sujet également en réflexion et en devenir.


Cet ouvrage est élaboré autour d’un double objectif :




	apporter des réponses ou dégager des pistes de réflexion face aux questionnements qui émergent de la pratique du BIM (en termes d’accès à la commande publique, de responsabilités, de propriété intellectuelle…) ;


	présenter les utilisations possibles de l’outil juridique pour accompagner, mieux encadrer et sécuriser le processus BIM afin de renforcer son efficacité (contrats, missions, protocole BIM…).





Dans cette démarche, le BIM est appréhendé comme un processus de travail qui repose sur une maquette numérique dite intelligente en ce qu’elle a vocation à inclure des représentations graphiques en 3D, des données diverses, notamment non géométriques, et des objets paramétriques.


Cette définition est très générale et l’approche juridique du BIM nécessite de prendre en compte les diverses situations concrètes envisageables qui engendrent des configurations différentes en termes matériels et juridiques.


Elles dépendent de plusieurs paramètres, notamment :




	le choix du niveau de « fonctionnement » de la maquette (1, 2, 3) ;


	le choix du niveau de développement de la maquette (conception/réalisation/exploitation-maintenance) ;


	les finalités, les attendus de la maquette (et le paramétrage consécutif) ;


	le choix du montage contractuel (contrat traditionnel, conception-réalisation, PPP).





La combinaison des choix ainsi arrêtés engendre des schémas qui suscitent des questionnements juridiques variés en termes de missions ou de responsabilités notamment.


La volonté de pragmatisme a guidé la rédaction de cet ouvrage et a conduit à retenir des principes généraux afin de répondre aux interrogations soulevées par la pratique, principalement autour de sept thèmes, lesquels seront successivement abordés ci-après :




	l’état du droit en BIM ;


	la pratique juridique du BIM en phase de préparation de l’opération ;


	les missions en BIM ;


	les responsabilités en BIM ;


	le protocole BIM ;


	le BIM en phase exécution-maintenance ;


	la propriété intellectuelle et le BIM.







CHAPITRE 1


L’état du droit en BIM


La réglementation spécifique au BIM est à ce jour quasi inexistante en France. Les seules dispositions normatives sont issues de la transposition dans le droit français de la directive européenne 2014/24/UE du 26 février 2014, par l’ordonnance du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics et son décret d’application du 25 mars 2016, lesquelles visent plus largement « les outils de modélisation électronique des données du bâtiment ».


La jurisprudence est inexistante, les tribunaux n’ayant pas eu l’occasion de se prononcer sur une pratique encore trop récente.


De ce fait, de nombreuses initiatives ont vu le jour et plusieurs chantiers ont été menés ou sont en cours afin de tenter d’orienter, de préciser, voire de donner un cadre aux projets développés en BIM.


C’est dans ce contexte que la pratique du BIM se développe aujourd’hui ; elle fait émerger une forte demande, venant de nombreux acteurs, de disposer de davantage de repères voire de normes pour les guider. Si l’adaptation de certains textes, en particulier de la loi MOP, semble nécessaire, il n’est en revanche pas certain que l’adoption d’une réglementation spécifique au BIM soit nécessaire ou opportune.


1.1 La directive européenne du 26 février 2014


La directive 2014/24/UE du 26 février 2014 sur la passation des marchés publics1 vise notamment à mettre en avant « l’achat innovant » parmi les 28 États membres. Elle n’est pas exclusivement consacrée au BIM et, comme son nom l’indique, a pour objet, de manière générale, la passation des marchés publics.


Les dispositions intéressant le BIM sont inscrites en son article 22 qui prévoit que les États membres ont la possibilité d’exiger, pour les marchés publics de travaux et les concours, l’utilisation « d’outils électroniques particuliers tels que des outils de modélisation électronique des données du bâtiment ou des outils similaires », sous réserve d’offrir aux candidats « d’autres moyens d’accès » si ces outils ne sont pas communément disponibles.




Article 22. Règles applicables aux communications


« 1. Les États membres veillent à ce que toutes les communications et tous les échanges d’informations effectués en vertu de la présente directive, et notamment la soumission électronique des offres, soient réalisés par des moyens de communication électroniques, conformément aux exigences du présent article. Les outils et dispositifs utilisés pour communiquer par des moyens électroniques, ainsi que leurs caractéristiques techniques, ne sont pas discriminatoires, sont communément disponibles et compatibles avec les TIC généralement utilisées, et ne restreignent pas l’accès des opérateurs à la procédure de passation de marché.


[…]


4. Pour les marchés publics de travaux et les concours, les États membres peuvent exiger l’utilisation d’outils électroniques particuliers tels que des outils de modélisation électronique des données du bâtiment ou des outils similaires. Dans ce cas, les pouvoirs adjudicateurs offrent d’autres moyens d’accès, selon les dispositions du paragraphe 5, jusqu’à ce que ces outils soient devenus communément disponibles au sens du paragraphe 1, premier alinéa, deuxième phrase.


5. Les pouvoirs adjudicateurs peuvent, si nécessaire, exiger l’utilisation d’outils et de dispositifs qui ne sont pas communément disponibles, à condition d’offrir d’autres moyens d’accès. »





Appliquée au BIM, la directive offre donc la possibilité à un maître d’ouvrage public d’exiger, dans l’avis d’appel public à la concurrence pour la passation d’un marché de travaux ou dans l’avis de concours, l’utilisation de la maquette numérique BIM, à condition d’offrir aux candidats des moyens permettant effectivement à tous de participer à la consultation et d’y répondre.


La directive 2014/24, comme l’ensemble des textes communautaires, n’est pas d’application directe mais doit être transposée dans le droit français, ce qui a été fait par l’ordonnance 2015-899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics2 et son décret d’application n° 2016-360 du 25 mars 2016 relatif aux marchés publics3.


1.2 La transposition de la directive dans le droit français


L’ordonnance du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics et son décret du 25 mars 2016 transposent en droit français les directives européennes 2014/24/UE (directive marchés publics) et 2014/25/UE du 26 février 2014 (directive concessions). Ces textes entraînent la disparition du code des marchés publics, ils s’inséreront dans le futur code de la commande publique qui regroupera l’ensemble des règles applicables à la passation et à l’exécution des marchés publics, concessions, délégations de service public et partenariats public-privé.


En l’attente de ce code de la commande publique prévu à l’horizon 2018, le nouveau droit des marchés publics (et des concessions) est entré en vigueur le 1er avril 2016.


Si l’ordonnance en elle-même n’aborde pas le thème du BIM au travers de l’utilisation des outils électroniques d’échanges et de communication, c’est son décret d’application qui franchit le pas et qui constitue le premier acte normatif du droit français relatif au BIM.


Dans leur travail de transposition, les États membres disposent d’une certaine marge de liberté à condition, bien entendu, de respecter scrupuleusement les objectifs du texte européen.


Au regard du texte de la directive 2014/24 indiquant que « les États membres peuvent exiger l’utilisation d’outils électroniques particuliers tels que des outils de modélisation électronique des données du bâtiment », trois solutions étaient envisageables pour procéder à la transposition de la règle européenne en droit français :




	la première solution consistait, à l’instar de certains pays et notamment de nos voisins européens comme le Royaume-Uni, les Pays-Bas, le Danemark, la Finlande ou encore la Norvège, à imposer l’utilisation du BIM pour les projets de construction publics – le cas échéant en limitant cette obligation aux projets les plus importants, c’est-à-dire dont le montant aurait dépassé un certain seuil ;
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