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JURIDIQUE

GERER LE RENOUVELLEMENT
D’UN CONTRAT
D’EXTERNALISATION

La fin d’un contrat
d’externalisation dans

le domaine bancaire est

une démarche a ne pas
entreprendre au dernier
moment, au risque de
perturber les opérations.

Des précautions peuvent étre
prises au niveau juridique.

réparer, mettre en ceuvre et
D réussir une opération d’ex-

ternalisation dans le secteur
des services financiers, quelle
qu’elle soit—infogérance d’une partie
du systéme d’information, off-shore
ou business process outsourcing — est une
opération complexe qui faitappel a de
nombreuses ressources, internes et
externes, de’entreprise. Malgré cer-
taines réticences initiales, les établis-
sements bancaires font maintenant
largement appel a ’externalisation.
Compte tenu du nombre élevé d’opé-
rations en cours, il est [égitime de se
poser la question du renouvellement
de ces contrats, avec, ou non, chan-
gement de prestataire. C’est ce que
la pratique a nommé les opérations
de « seconde génération ».

Un tel renouvellement est égale-
ment une opération complexe, et ce,
d’autant plus que, contrairement a
I’opération initiale, I’établissement
bancaire concerné a, en grande par-
tie, perdu la connaissance des acti-
vités externalisées. Il lui sera alors
d’autant plus difficile, sans ’aide
du prestataire en place, de suivre
la démarche généralement recom-
mandée en la matiére: expression
des besoins, appel d’offres, sélection
du prestataire et mise en place des
services. En outre, le renouvellement
interviendra dans un cadre réglemen-
taire qui a connu de nombreuses et
profondes modifications [1]. Dans
ce contexte, I’objet du présent arti-
cle est d’identifier les leviers juridi-
ques dont disposent le client et le
prestataire afin de préparer, mettre
en ceuvre et réussir une externalisa-
tion de seconde génération.

[1] Voir notamment I’ordonnance n° 2007-544

du 12 avril 2007 transposant la directive MIFID

et instituant des régles applicables aux systémes
d’information des prestataires d’investissement
et le réglement n° g7-02 du 21 février 1997 relatif
au controle interne des établissements de crédit et
des entreprises d’investissement — le « Réglement
CRBF 97-02 » — modifié pour la derniére fois

par Iarrété du 19 janvier 2010 et, pour ce qui
concerne spécifiquement les conditions applicables
en matiére d’externalisation, par I'arrété du

11 septembre 2008.

La premiere chose a faire est, a I'évi-
dence, de se reporter au contrat en
cours pour analyser les positions
respectives des parties en matiere de
renouvellement. Cette analyse revient
a faire un auditjuridique du contrat.
On regardera en particulier les clauses
organisant la fin du contrat: durée,
résiliation et réversibilité.

En matiére de durée et de résiliation,
la date de fin du contrat en cours, le
plus souvent a durée déterminée,
sert d’abord a fixer le rétro-planning
du renouvellement. Pour un contrat
complexe d’une durée initiale de
5 ans, on considere qu’il faut comp-
ter au moins un an et demi de pré-
paration. Dailleurs, il est fréquent
derencontrer des clauses prévoyant
une période de discussion avant la
cessation du contrat. Cette période
pourra étre mise a profit pour prépa-
rer le renouvellement. De méme, les
contrats d’externalisation prévoient
parfois la poursuite de I’opération,
au choix du client, pour une nouvelle
durée déterminée, généralement plus
courte que la durée initiale. Ce droit
pourra étre utilisé comme levier, ou
solution de secours, dans la négo-
ciation du renouvellement.

Les clauses de réversibilité prévoient
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généralement que le prestataire
est tenu de rédiger, puis de mettre
en ceuvre, un plan de réversibilité
détaillant les tiches a accomplir en
vue de la reprise des prestations par
le client ou par un tiers. La mise en
ceuvre du processus de réversibilité
est a la fois une condition critique
en cas de changement de prestataire
(voir plus loin) etun levier intéressant
dans la phase de préparation au
renouvellementen ce qu’elle permet
aux parties d’étre mieux informées
del’étatde I’existant et de 'étendue
du chemin a parcourir. On rappellera
a cet égard que le réglement CRBF
97-02 impose aux établissements de
créditet entreprises d’investissement
de s’assurer que le contrat portant
sur des activités externalisées puisse
étre interrompu « sans que cela nuise
a la continuité ou a la qualité des presta-
tions de services aux clients ».

On s’intéressera égalementaux clau-
ses instituant un « droit d’infor-
mation » du client. On peut ainsi
qualifier les stipulations prévoyant
la documentation des prestations
(convention de service, catalogue
de services, descriptifs techniques,
tableaux de bord, etc.). Ces informa-
tions ne sont pas toujours mises a
jour de maniére continue et s’avére-
ront trés importantes pour le client
afin de formaliser I’expression de ses
besoins. Inversement, du point de
vue du prestataire, elles permettent
de définir clairementle périmetre de
son intervention et des moyens mis
en ceuvre et, ainsi, de mieux prépa-
rer les discussions concernant le
renouvellement.

Il n’est tout simplement pas possible
de prévoir al’avance les conditions de
sortie d’un contrat d’externalisation
a long terme. Les évolutions inter-
nes de ’entreprise cliente, du pres-
tataire en place comme des condi-
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1.FORME DU CONTRAT

Renouvellement, reconduction, prorogation?

M Si les parties convien-
nent de poursuivre leur
relation au-dela de la durée
initiale, ce qui est toujours
possible, il faudra porter
une attention particuliere a
la rédaction de cet accord.
Juridiquement, un renou-
vellement, une reconduc-
tion, une prorogation ou
une prolongation n’ont
pas les mémes effets. La
prorogation (ou prolonga-
tion) maintient le contrat
en cours dans toutes

ses dispositions (sauf la
durée). La reconduction
(ou renouvellement), au
contraire, substitue au

contrat ancien un nouveau
contrat, dans les mémes
termes (sauf la durée). En
principe, la loi applicable
au contrat prorogé reste
celle applicable a la date
de sa conclusion initiale,
alors qu’elle devient la

loi en vigueur a la date

du renouvellement pour
le contrat reconduit. De
méme, les accords acces-
soires au premier contrat,
telle une lettre de garantie,
saufaccord spécifique, ne
seront pas attachés a un
contrat reconduit, alors
qu’ils le seraient a un
contrat prorogé.

€€ Pour un
contrat complexe
d’une durée
initiale de 5 ans,
on considere qu’il
faut compter

au moins un

an et demi de
préparation.99

tions économiques et du contexte
réglementaire ne le permettent pas.
Le contrat existant ne pourra donc
généralement pas répondre a tous
les enjeux du renouvellement : modi-
fication de périmetre, calibrage des
niveaux de service, mise a jour des
technologies et des référentiels qua-
lité, évolutions réglementaires, etc.
1l sera donc nécessaire de le faire
évoluer. Le contrat contient cepen-
dant des mécanismes qui, bien uti-
lisés, peuvent permettre de préparer
un renouvellement (encadré 1). S’ils
s’averent insuffisants ou pas suffi-
sants, s’assurer de la collaboration
du prestataire en place sera un fac-
teur clé de succes.

Le meilleur moyen d’obtenir une
discussion constructive avec le pres-
tataire en place est, nous semble-
t-il, d’aborder le renouvellement de
maniére transparente et pragmati-
que. En effet, si le client est en droit
de ne pas renouveler le contrat, ce
qui constitue un levier important,
le prestataire peut aussi décider de
ne pas poursuivre une situation qui
ne lui apparait pas satisfaisante.
Chacun devra donc, en amont, faire

parta Pautre de ses intentions et des
conditions qu’il entend mettre a un
éventuel renouvellement. Il faudra
également tenir compte de la posi-
tion particuliere du prestataire en
place par rapport aux autres pres-
tataires pressentis.

Dans ce contexte, la solution que
nous proposons alors est de conclure
un « accord de processus » entre
le client et le prestataire en place.
L’objet de cet accord est de définir
les conditions dans lesquelles les
parties organiseront leurs obliga-
tions respectives dans la phase de
renouvellement. Cet accord pourra
notamment prévoir une phase d’ali-
gnement, au cours de laquelle le client
présentera une demande de renou-
vellement au prestataire en place,
lequel devray répondre. Il est possi-
ble de prévoir que les discussions se
feront alors sur une base exclusive.
L’accord prévoira également quelles
sont les informations que le presta-
taire en place remettra au client pour
lui permettre de préparer le renou-
vellement, ainsi que les ressources
que le prestataire dégagera pour la
phase de renouvellement.

Si la phase d’alignement n’est pas
couronnée de succes, 'accord définira
les conditions dans lesquelles le client
lancera une procédure d’appel d’of-
fres, alaquelle le prestataire en place
pourra, le cas échéant, participer.
L’accord traitera enfin de la gestion
d’une éventuelle sortie du prestataire
en place et des conséquences sur les
prestations en cours (par exemple,
le gel des nouvelles acquisitions de
matériel ou de licences).

Parallélement, le client devra préparer
un appel d’offres afin de susciter des
réponses d’autres prestataires. D’un
pointdevuejuridique, les documents
d’appel d’offres devront notamment
définir la force juridique des docu-
ments échangés entre les participants,



les dispositions applicables jusqu’a
la signature du contrat définitif, la
confidentialité des échanges et les
critéres de sélection.

Sur ce dernier point, il est possible,
voire souhaitable, de prévoir que les
criteres d’évaluation des réponses
a Pappel d’offres seront différents
pour le prestataire en place et les
nouveaux entrants. En effet, le pres-
tataire en place a un avantage com-
pétitifimportant, tant en savoir-faire
qu’en raison de ’absence de risque
de migration. De méme, les investis-
sements du prestataire en place pour
rendre les services attendus seront,
le plus souvent, moins importants
que ceux d’un nouvel entrant.

Sile prestataire en place n’était finale-
ment pas retenu, le clientdevra alors
organiser soigneusement la passa-
tion au nouveau prestataire.

Les aspects a prendre en considé-
ration a ce stade sont nombreux et
complexes. Il faudra en effet organi-
ser le transfert des actifs, matériels et
immatériels (logiciels, savoir-faire),
le transfert des contrats — avec ou
sans I’accord des tiers contractants —,
la migration des données, etc. De
méme, I’éventualité, toujours sen-
sible, d’un transfert de salariés de
Pancien prestataire vers le nouveau
devra étre envisagée et traitée, etune
attention particuliere sera portée
aux conditions d’utilisation de la
propriété intellectuelle de ancien
prestataire. Siles prestations consi-
dérées entrent dans la définition
d’« activités externalisées » au sens
de Particle 4 q du réeglement CRBF
97-02, I’établissement bancaire
devra également veiller au respect
des dispositions des articles 37 et
suivants dudit reglement. En par-
ticulier, I’établissement bancaire
devra a ce titre prendre soin de pré-
voir I’articulation entre son propre

€61l est souhaitable
de prévoir que les
criteres d’évaluation
des réponses d I’appel
d’offres seront
différents poutr le
prestataire en place
et les nouveaux
entrants.99

plan de continuité de ’activité et les
meécanismes de secours et sauvegarde
prévus par le nouveau prestataire et
mettre en place le droit d’audit de
PAutorité de controle prudentiel sur
les prestations externalisées. Chacun
de ces aspects devra étre analysé et
documenté, tant opérationnellement
quejuridiquement. Les aspects opé-
rationnels feront I’objet d’un plan
de réversibilité par le prestataire en
place et d’un plan de migration par
le nouveau prestataire. Ces docu-
ments définiront en particulier com-
ment et quand la prise de contrdle
du nouveau prestataire s’opérera.
Les aspects juridiques seront traités
a la fois au travers de la conclusion
de documents contractuels, mais
il faudra aussi s’assurer du respect
des obligations d’information et de
consultation des instances représen-
tatives du personnel et, plus géné-
ralement, des régles applicables du
droit du travail. Il faudra également
prévoir 'information ou l’accord des
tiers contractants et, dans certaines
hypotheses, de ’Autorité de controle
prudentiel.

Préparer, mettre en ceuvre et réussir
une externalisation de seconde géné-
ration est donc au final tout aussi
complexe, d’un point de vue tant
juridique qu’opérationnel, qu’une
externalisation « primaire ». ®
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