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CHAPITRE 2: LES CLAUSES PARTICULIERES AU CONTRAT DE MAINTE- \
NANCE DE LOGICIEL

par Xavier THUNIS
(Facultés Universitaires de Namur)

SECTION 1|
Introduciion

Il est rare qu’un logiciel d’application ne comporte pas d'erreurs lorsqu’il est « con-
cédé » a l'utilisateur. Les fautes ou les erreurs se révélent au fur et 3 mesure de 'utilisa-
tion du logiciel par le client, entravant le bon fonctionnement de son systéme informa-
tique.

Pour prévenir de telles erreurs, on pourrait concevoir que le fournisseur (et plus
rarement le clientk élaborent des tests qui vérifient tous les cas d’utilisation possible
d’un programme, permettant ainsi la détection et I'élimination des erreurs.

Mais Ies tests n'ont qu’une efficacité relative et n’établissent pas qu’un programme
tournera correctement en toute hypothése. Force est donc de remédier au probléme
c'est-d-dire d’intervenir lors des incidents d’utilisation pour localiser et supprimer les
erreurs qui en sont la cause.

La localisation et la correction des erreurs, dans un logiciel d’application, sont un
travail long et délicat. Long car un programme comporte des milliers, voire des millions
d'instructions dont le fournisseur devra reconstituer les conditions d’utilisation. Délicat
car les instructions du programme répondent 4 une logique interne qui doit &tre respec-
tée. Méme si une erreur est « débusquée » et corrigée, le changement de Tinstruction
inadéquate peut entrainer d’autres erreurs et affecter le déroulement du programme.

[l est trés rare également que le logiciel initialement transmis demeure inchangé
pendant toute la durée du contrat de « licence » de programmes (voir supra, p. 244).
Des ajouts ou des modifications s’avérent nécessaires par suite de circonstances exier-
Nes {par exemple : une modification de législation sociale ou fiscale) ou propres aux
Contractants (par exemple : modification du matériei de I'utilisateur, modification de
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1 k] .
ses besoins, nouvelle version du programme émise par le fournisseur...).

C’est pour répondre a cette double nécessité, correction d’erreurs et introduction
d'ajouts ou de modifications, que l'utilisateur doit songer, avant méme la conclusion
d’un contrat de logiciel, & exiger du fournisseur un service qui s’étale dans le temps et
jui permette de jouir d’'un programme opérationnel : 1 maintenance.

La maintenance peut s'exprimer sous differentes formes :

— dans des documents précontractuels, tel I'appel d'offre oll le client I'intégrera dans
Jes exigences fondamentales intervenant comme critére de sélection des différents
fournisseurs ;

— dans des documents contractuels : ce peut €tre soit une clause de maintenance insé-
rée dans un contrat de licence de programmes, sOit un contrat de maintenance
autonome qui prend effet en méme temps que le contrat de licence de programmes
avec lequel il est couplé ou, le plus souvent, & J'expiration des effets de la clause de
maintenance insérée dans le contrat de licence si celui-i en comporte une.

Seul le contrat de maintenance autonome constitue 'objet de notre analyse.
L'on s'efforce ici, a partir d'une lecture des contrats-1ypes relatifs 4 la maintenance des
progiciels, de dégager les problémes quiils pourraient susciter et de les résoudre par
['application du droit des contrats.

SECTION 2
Le contrat de maintenance

Le contrat de maintenance st un contrat par lequel une personne {le prestataire
de service, le plus souvent le fournisseur du programme) S'€ngage 4 fournir a une autre
personne (le client, l'utilisateur du programme} un ensemble de services qui visent 4
metire a jour le logiciel (maintenance-adaptation} et 4 en corriger les erreurs pour le
garder en état de fonctionnement (maintenanceoorrection).

La correction d’erreur €st T'obligation centrale du prestataire de services ; il faut en
préciser [objet et les liens avec la maintenance-adaptation (§ 1), ainsi que la gualifica-

tion (§ 2).

L’obligation corrélative du client est le paiement de redevances dont on examinera
te mode de fixation (§ 3). Conclu avec un prestataire de services qui exécute son travail
de fagon indépendante, le contrat de maintenance est un contrat d’entreprise : la durée
peut en étre déterminée ou indéterminée (& 4.
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§ 1: L'OBJET DU CONTRAT : CORRIGER ET « ADAPTER »

L'erreur, qui conditionne T'intervention du « mainteneur », est trés difficile a défi-

nir. Une définition est pourtant e i : i
ssent "obj ‘obligati
nir ielle pour determiner Pobjet de l'obligation assu-

e :es ‘cqnlr?ts supule.nt en général que toutes les erreurs ou défauts ne peuvent pas
orriges : il en est ainsi, pour des raisons pratiques évidentes, des erreurs fugitives

. _(P;iius ;l)f)smvement, le contrat de maintenance des produits-programmes SIEMENS
sidére 'erreur comme « une anomalie scifi
par rapport aux spécifications des produi

- v . Odu i
pzograr‘nmres ‘décrltes dans la Fiche-Produit... » (SIEMENS, maint. Progr. [ 2I)) I.B Ilvlls
3;]}2 le.ul,ts e.ng?fge 4 résoudre « une difficulté qui n’a pu &tre définie ou ré’soll.;e‘a[-aré.s‘

ient ait effectué les opérations prescrite
s par le centre de support » [co

support sur place pour programmes [.B.M. sous licence n® ¥ feonirat de

Se - * L}

o dlIlcm nous, con5|d§rer !erreur comme une anomalie par rapport aux spécifica-

pons tpn:)gramme revient a en adopter une définition fort restrictive. Il semble quii
pter pour une conception plus large qui qualifie d’erreur toute anomalie empé-

S a f rons COn{l'aCIUE“e

Le . . . .,
ven prestatalre‘de la maintenance impose généralement des conditions a son inier-
ion en correction des erreurs affectant le programme :

1° Le client doit utili i
iliser la version en cours d
_ n u programme co i ;
jour délivrées par le fournisseur. mprenant les mises &
](a?e:(tf:n oc?n:huon faltdla jonction entre les deux grandes branches de la maintenance :
aintenance-adaptation » portant sur 1 ise 2 j .
. a mise & jour des pr
fournisseur est la conditi : 3 plogrammes par ¢
ition préalable 4 une « mainte i
‘ : nance-
ouTmissour cs. a condi correction » concernant
2° Le client ne doi ir fai
oit pas avoir fait de « fausses m i
- anoeuvres » ou pra = 1
tion sur le programme délivré, Praiaué de modifica

3° Le program i .
me doit se dérouler dans l'envi ¥ - ,
contrat (1). nvironnement dexploitation prévu au

|” Lcn T1- eswc[d - i PM e
es 2éme et kmC conditions rement suppre
OT1-T ! nempor te pas nécessai i j
i ssion de Ja maim
nance : celleci sera génélalemen[ assurée moyennant redevance Suppléme 1taire '
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‘ | "utili i est en
L'obligation, faitc au client, d’utiliser la version en cours du p%amn:::;o st en
principe 4 son avantage puisque le fournisseur aura, dans ‘13 nouvelrlze édition, 1 po
la correction des erreurs que les utilisateurs lui auront signalées (2).

Par ailleurs, cette obligation évite au fournisseur.de devoir Prauqucr des interven-
tions cofiteuses en temps et en hommes sur un logiciel déclassé.

L’obligation d’utiliser un programme « actualisé » souléve néanmoins gzscfértar
nombre de questions auxquelles les contrats n'apportent pas de réponses, ol po
ses partielles ou insatisfaisantes.

Ces questions sont les suivantes: . e
1° Le client a-t-il droit aux nouvelles versions du programme et quelle est la portee
ce droit ? ‘ e
79 g client a-t-il le droit de refuser une nouvelle version du p]'ogramme et deqbeneﬁ
cier. malgré ce refus, de la correction des erreurs sur I'ancien programme

1° La réponse aux deux branches de cette question implique que l'on precise ce quxg:i
peut comporter [a nouvelle édition {« release ») d'un prog'ramme et donc en g
consiste la maintenance-adaptation laguelie a droit le client.

Une nouvelle version d'un programme peut c0f1t.emr notamment :

a) la correction des erreurs du prograrnnTe anst?nf:ur : o oaries:
b) actualisation du programme en fonction d’événements e)'(tn_:neg P s
Ex. : changement d’un taux de T.V.A., changement de législation soc1alf:.... ;

c) des. ;:hangements apportés par Ie fournisseur au programime pour €n améliorer

Pefficacité ; . o o
d) des changements apportés par le fournisseur, soit d’initiative soit & la demande
du client, pour en changer la structure.

En vertu du contrat de maintenance, au sens ol nous l‘avoqs ?eﬁm p.recgdergme:;,
le client a droit, en tout cas, a la correction des erreurs et a lactuah§anon up

X i -
gramme (a ¢t b) ainsi qu'au renouvellement de la documentation qui est un acces
soire indispensable du programme. Une stipulation contractuelle expresse concer
nant la documentation ne serait pas superflue.

{2) Cette considération ne vaul que pour la maintenance du progiciel.
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Par ailleurs, le cofit ‘ version mise 4 jour du programme ne devrait pas, nous
semble-t-il, étre facturé au client, en supplément des redevances, au titre de paie-
ment des frais de création du support puisqu’il ¥ a droit en vertu du contrat.

Pour ce qui concerne les changements apportés a l'efficacité ou 2 la structure du
programme, une clause explicite pourrait en régler le «statut » (cette matiére
devrait étre abordée plutdt dans le contrat de licence de programmes).

En I'absence d’une tetle clause, il ne nous semble pas que le client puisse y préten-
dre (sauf & payer une redevance supplémentaire). '
2° Inversement, le client a-t-il le droit de refuser une nouvelle version qui désorganise
q

le fonctionnement de son systéme parce qu'elle serait, par exemple, incompatible
avec un logiciel de base inchangé 7 (3).

En 'absence de disposition contractuelle, la réponse a cette question est positive, le
fournisseur ne pouvant imposer une prestation nuisible, en vertu du principe de
I'exécution de bonne foi des conventions (article 1134, al. 3, du Code civil).

Mais une disposition contractuelle expresse régle bien souvent la question en sup-

primant au client le droit 4 la correction des erreurs s'il n'utilise pas la version en
cours du programme.

Une méthode efficace pour limiter la portée d’une pareille clause consiste, pour
['utilisateur, a se réserver contractuellement le droit de refuser la nouvelle version pour
« raison légitime », concept visant la désorganisation profonde et prolongée que la mise
en application de la nouvelle version occasionne au fonctionnement de son systéme. Le
controle éventuel du juge réprimera les refus abusifs (article 1134, al. 3, du Code civil).

Si la position du client est suffisamment forte, il peut obtenir que le fournisseur

s'engage 4 fournir de nouvelles versions compatibles avec les autres programmes utili-
sés, notamment ceux du systéme d'exploitation.

Une derniére solution peut étre proposée qui consiste 4 obtenir du « mainieneur »
qu’il continue a prester son service sur la version ancienne pendant une période de

temps raisonnable {6 mois par exemnple) pour permettre au client d*étaler dans le temps
le colit de la reconversion.

Enfin, si aucune de ces formules n’est insérée dans le contrat, il reste toujours le

13) Le probléme ne se pose que pour ta nouvelle version d’un progiciel.
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‘ . .

principe de I'exécution de bonne foi farticle 1134, al. 3, du Code civil} qui offre, on
"aura remarqué, des ressources inépuisables...

Le fournisseur ne pratique pas en principe d’intervention sur des programmes
modifiés par le client. Il y a une sorte de présomption que la modification pratiquée par
le client a entrainé I'crreur.

Bien que la notion de modification ne soit pas définie dans les contrats examinés,
un programme ne sera pas considéré comme modifié sl est seulement complété avec
des données ou des paramétres propres au client.

Par ailleurs, si une présomption de lien causal entre I'erreur et la modification pra-
tiqguée par l'utilisateur est compréhensible, cette présomption devrait &tre réfragable,
car la modification n’est pas nécessairement la cause d'un mauvais fonctionnement du
programme.

La clause suivante apparait. 4 cet égard, bien équilibrée :
«.. Siemens n'effectue aucune maintenance pour un produit-
programme gue le client a modifié, 4 moins qu'll ne prouve par un
déroulement de tests du produit-programme d’origine qu’il n'y a aucun
rapport de causalité entre les changements apportés et I'errcur invo-
quée » (Siemens, maint. Progr. [. 3).

En fait, la modification du programme par le client est une question trés théorigue
dans la mesure ot le plus souvent ce dernier ne dispose pas du code-source (sur la ques-
tion de savoir si le client a le droit d’exiger le code-source, cf. supra, p. 219).

§ 2: OBLIGATION DE CORRECTION DES ERREURS - QUALIFICATIONS
ET DELAIS

La complexité de la correction d’erreurs conduit les parties 4 qualifier 'obligation
prestataire de la maintenance d’obligation de moyens. La volonté des parties se déduit
des termes mémes utilisés dans les contrats de maintenance :

« le fournisseur s'e¢fforce de résoudre le probléme sur place, fente
d’apporter une réponse en proposant des informations de correction,
des procédés de contournement ou des solutions intérimaires... ».

Le prestataire, débiteur de l'obligation, promet de mettre en oeuvre les moyens,
sans promettre le résultat.
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. f ™

Sila correctl_on nes} pas réalisée, le clieng devra non seulement étabiir cette
al?sence de cprrcctlon, mais aussi prouver que le fournisseur ne sest pas conduit en bo
pére de famille dans la recherche et Ia correction de I'erreur "

Le critére du bon pére de famille est assez delicat 4 appliquer dans un domai
ausst neuf que celui de la maintenance ; on peyt cependant pos Un comaine
débiteur d’une obligation de « maintenir » doit mettre en ocuE €r €n principe que le
disposition pour détecter et corriger U'erreur. re fous les moyens 4 sa

Par ailleurs, si le fournisseur n’est ;
) pas tenu de garantir la ¢ i '
. ; e - B orrection de I'er
cher?t devrait 9btemr qu'il précise le délai dany lcquel il intervient pour pratique rfur’ e
rection {Ex. : intervention dans les 4 h., dans les § } pratiquer fa cor

St le défai de correction n'est pas détermina
étre déterminé contractuellement. Des indemn;
Sinon, la qualification en obligation de moyen
prestation du débiteur de la maintenance,

b'le. le délai d'intervention devrait, lui,
(¢s de retard pourrajent étre prévues,
s aboutit A restreindre exagérément la

§ 3. LOBLIGATION DU CLIENT DE PAYER LES REDEVANCES (4)

Le contrat de maintenance est un contrat 4
qu'il engendre des droits et des obligations a cha
du Code civil),

ynallagmatique ou bijatéral c'est-a-dire
rge des deux contracrants {article 1102

_Les 0b[|ga.uons e servent de « causes mutueifes 5 - ainsi, aux obligations du pres-
tat_alre dF service de mise & jour et de correction répondent celles du client d’utili
voire méme d'effectuer les mises a jour et de payer les redevances e
_ Le mode de .ﬁx.ation des redevances est important pour le client : il se fera en f
tion des caractéristiques du logiciel, objet de Ig maintenance - e

Si le logiciel est un logiciel relativeme
! Nt neuf, peu éprouvé i '
est préférable pour l'utilisateur. petep © 14 solution du forfui

Par contre, si le logiciel est fort diffusé et 3 donc été testé par de nombreux utilisa

(4) Qutre I'cbligation de payer les redevances, le client fcomme Je fourni évi
i T S et S e e o
e rournisseus ek dessc Ozauxagu il le prévienne dans jes pius brefs déla;is en cas de probléqmt:l
o ation par particuliéreme;? son Pefwnngl pour faire la liaison avec le fournisseur esi u :
Opporiune, quoigue non obligée, de ce devoir de cn::»llabcnratic:rl]e
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teurs, il ¥ a peu de chances qu'il comporte ¢ncore beaucoup d’erreurs et 12 solution du
tarif horaire (régie) est préférable pour l'utilisateur. La méme solution s'impose, nous
semble-t-l, si le contrat de maintenance gratuit ou la garantie précédant la mainte-
nance A titre onéreux, ont couvert une période relativement longue (I année ou plus)
permettant de débusquer les erreurs éventuelles (Ex. : cas d’un logiciel de comptabilité).

Dans la plupart des contrats examinés qui visent la maintenance-progiciel, les
redevances sont forfaitaires {mensuelles). Une solution mixte est également envisagea-
ble ; un forfait valant 4 concurrence d'un certain nombre dheures et au-deld un tarif

horaire.

La clause prévoyant un mécanisme d’intéréts moratoires sans mise en demeure
préalable, en cas de facture impayée A 'échéance, est licite 4 condition qu'elle garde un
caractére indemnitaire. Les parties peuvent convenir qu’il n'y aura pas de rappel de la
part du créancier et que le débiteur pourra encourir des dommages-intéréts sans mise
en demeure préalable. Dies interpellat pro homine (5).

§ 4: DUREE DU CONTRAT

Le caractére — déterminé ou indéterminé — de la durée du contrat emporte des
conséquences juridiques importantes.

En vertu de 'article 1134, alinéa 2, du Code civil, les conventions conciues pour
une durée déterminée sont irrévocables, c'est-a-dire que le lien contractuel ne peut étre
rompu par une seule partie contractante avant l'avénement du terme fixé, sous peine
de dommages et intéréts {articles 1146 et suiv. du Code civil : « Des dommages et inté-
réts résultant de I'inexécution de Fobligation »).

Par contre, une faculté de résiliation unilatérale est toujours ouverte dans les con-
trats & durée indéterminée : cette faculté apparait comme un corollaire nécessaire de la
prohibition de 'engagement perpétuel (pour une application de principe, voir V'article
1780 du Code civil).

Souvent, le contrat de licence de programmes est couplé 4 un contrat de mainte-
nance gratuit qui, prenant cours en méme temps, tient lieu de garantie convention-
neile,

(5) A. Weillet F. Terré, op. cit., n°® 423 ; H. De Page, op. cit., t. I, n® 120 et s, (Probléme de validité des
clauses pénales), .
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- 1l est acceprable po

- » ait une duré i
possible) et suffisamment [o ree détermi

sante (6).

uf le c.hent 4 condition que le contrat sojt
g0 pouy e :ee Ian’c)n une résiliation unilatérale egt
qualité du Programme de fagop satisfaj

Succéde au cont

- rat gratuit un :
le paiement de regey ontrat de mai

” Nntenance 3 tj . .
ances par le client. © & titre onéreu. impliquant

Aprés ¢ i i i
] rzconditszopezode, le choix suivan: pourrait étre proposé
1 i :
recor u contrat de marntenance 3 titre oné
ibigss onereux pour une durée inddrer
— lz} reconduction du contrat
stves déterminges,

Ija premiere solution parait soy
fournisseur de « lacher »
dant en fajt i i

gue s 1 iliati
fréquent 1 Tepose , : iliation, d’un logicie]
logicie!,



peut 'amener & accepter un contrat de maintenance moins avantageux auprés du four-
nisseur,

Une facon de prévenir cet état de choses est de pourvoir & la formation progressive
d’'un personnel compétent, d’exiger contractuellement une documentation compléte
tant pour la version initiale que pour les versions ultérieures et de prévoir qu'en cas de

résiliation par le fournisseur (ou en cas de résiliation pour faute de celui<i ; infra, p.
419, le code-source sera remis au client, ce qui rend une maintenance ultérieure plus

aisée.

Une deuxiéme solution consiste 3 prévoir la reconduction du contrat de mainte-
nance & titre onéreux pour une durée déterminée. Solution moins souple, mais qui
garantit au client la prestation d’'une maintenance jusqu'a Péchéance du terme prévu.

La fixation de la durée dépend du cas d’espéce, notamment de la plus ou moins grande
compétence actuelle et future du client, de la complexité de la durée de vie escomptée

du logiciel qui détermine en tous cas une durée plafond.

Un contrat de maintenance 3 titre onéreux conclu pour une période d’un an et
renouvelable par tacite reconduction pour une durée identique peut étre le gage d’une
certaine stabilité dans la maintenance, tout en ne liant pas les parties pour un temps

trop long.

SECTION 3
Le contrat de maintenance. Examen de quelques clauses courantes

« Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi & ceux qui les ont fai-
tes » f{article Y134, al. 1, du Code civil).

La volonté des parties, sous réserve du respect de 'ordre public et des lois impéra-
tives, est toute puissante : elle est source de droits et d’obligations au méme titre que la

loi.
Sur le plan juridique, il faut donc conclure a la validité de principe des clauses

assurant une position de force a I'un des contractants.

Nous voudrions attirer Tattention sur ce type de clauses, en mettant en évidence
celles qui emportent des conséquences particuliérement défavorables pour un des con-

tractants.

On examinera 4 types de clauses :

408

41 . P
§ 4 les clauses relatives 4 Ia résiliation du contrat pour faute

§ 1 LES CLAUSES R ;
ELATIVES
CONTRACTUEL o A LA MODIFICATION pE DISPOSITIONS

Deux hypothéses peuvent étre €nvisagées :

. ) is, cette faculté a 2
partie (sous réserve d'accord écrit) €tant expressément refusée 2 I'antre

Selon le professeyr Ghestin,

03
S

_—
18) 1 Ghestin, op, cit., n® 616,
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implique la définition de ce qu'est un consommateur (E?), elle_ ne pelut étre ;vnc::
1 titre d’enseignement tiré du droit comparé car le dr91t p(?smf be :_e ne.tvons
; de législation spécifique sanctionnant la clause modificative des dispositi

at.

~ode civil belge, et plus particuliérement le droit des contrats, offrell des arzri-
ridiques tant & celui dont Yintérét est de « rompre » le contrat (annuler our
3 celui dont lintérét est de le maintenir.

'on poursuit le premier objectif, on peut considérer que _la clause rpodlfnca(;rslc.:
-ontrat nu/ faute d’objet déterminé ou au moins déterminable (articles 1108 e

1 Code civil) (10%

clause de modification peut également s'analyser en une résiliation du contrat
\tenance initial combinée & une offre de nouveau contrat.

terminée, ce « dépecage » de la clause offre assez peu

3 durée indé de |
e i résilié par chacune des deux

t pratique puisque le contrat peut toujours tre
(cf. supra, p. 406 et 5.).

iné ’ ; intérét cer-
ans un contrat 4 durée déterminee par contre, lanalyse presente un intérét

est admis que I'on puisse, en vertu de la liberté contractuelle, insérer da]nls un
t. la faculté pour wne des parties de se dégager avant terme du contrat (11)

% lors, la partie qui subit cette résiliation, le client en l'occurrence, netse :Z::c?:[sl

d’acce;;ter les modifications proposées puisque, par h)q.)othes::‘;1:';];:;:1t :L g
X ssible de soutenir que

npu. T n'est, de toutes fagons, pas po utenir que | _ ait

e zouscrit 3 un contrat donc aucun élément essentiel n'était déterminable & T'aide

ients objectifs contenus dans la convention initiale.

- . s
nversement, une des parties peut désirer le maintien du contrat. Les argumen
T

ques ne manquent pas.

. . son-
;_Ia difficulté de cerner la notion, 1. de Lamberterie et C. Wallaert, Les clauses abusives €t le con:

int. dr. comp., 1982, p. 686 ets. ' ) N
I’a:f'::;:ce;'.ur E:bjet déle[r)miné s’;pprécie ex ante c'est-A-dire au moment ou le contrat s forme {cf
exi
ihestin, op. cit., p. 429). ) )
!cl.le est l’c?pinion de la doctrine domma::nstclcnée dans
| i i nventions, n® }6. Il nous semble 0
o::eu?':l:é‘i[igldr: g:cfr‘:]inéc en se réservant la possibilité de s¢ dégager, unilatéralement, avant
0

le Jurisclasseur Civil, v® Contrats €l obligations,

dant paradoxal qu'une partie s'engage
ble cepen pa nere

« La clause de modification », & condition qu’elle ait fait Pobjet du consentement

des parties, est valable en vertu du principe de la convention-loi (article 1134, al. 1, du
Code civil).

Une des parties, le prestataire de services en I'occurrence, se voit reconnaitre une
prérogative qui participe au souci d’adapter le contrat i des circonstances changeantes.

L’appréciation des circonstances étant laissée 4 la discrétion du débiteur de I'obli-
gation de maintenance, on pourrait objecter que la clause, purement potestative, rend
nul le contrat tout entier {article 1174 du Code civil). L’objection ne parait pas fondée
car la clause en question est potestative résofutoire (la présentation de cet argument
assez technique est reprise en note (12)),

Le contrat serait nul faute d’'objet déterminé ? Ici encore des arguments sérieux
peuvent &tre invoqués en faveur du maintien du contrat.

L’objet du contrat de maintenance est la prestation d’un service en contrepartie
du versement d’un prix. Or le prix, qui constitue I'objet de 'obligation d’une des par-
ties, le client, est sinon déterminé auw moins déterminable car des clauses particuiiéres
régissent sa modification qu'elles relient 4 des éléments objectifs et extérieurs 4 la
volonté des parties. De toutes maniéres, les exigences relatives a la détermination du

prix dans un contrat d’entreprise ne sont pas aussi fortes que dans le contrat de vente
(13).

Quant a 'objet de I'obligation du prestataire de services, le mainteneur, une inter-
prétation, fondée sur les articles 1156 et 1157 du Code civil imposant au juge de

{12} La condition purement potestative visée A I'article 1174 du Code civil « s'entend indistinctemnent d’une
condition portant sur le conseniement méme du débiteur ou d'une condition portant sur un événement
€n 501 pouvoir dés lors que le créancier est abandonné a I'arbitraire de son cocontractant » (Jurisclas-
seur civil, v¢ Contrats et obligations, Obligations conditionneiles, n° 38).

Mais 'article 1174 parle d’une obligation contractée sous condition (la naissance méme de J'obligation
est suspendue : condition purement potestative) €t ne vise pas obligation résolue sous condition {I'obli-
gation existe, mais eile est anéanltie par la réalisation de la condition : condition purement potestative
résolutoire},

La condition purement potestative A caractére suspensif empéche la formation du lien juridique. Ex. :
X, prestataire de services, assure la maintenance s'il le veut bien.

Par contre, la condition purement potesiative 3 caractére résolutoire mempéche pas le contrat d'exister
purement et simplement et de recevoir toute son exécution jusqu’l la réalisation de la condition : te} est
I'effet de la clause discutée au texte qui n'empéche pas, 4 notre avis, le contrat de maintenance d’exister
et de recevoir exécution tant que la modification ne joue pas.

{13} Sur ce point, H. Paulusde Rode, La détermination du prix dans les contrats en droit belge. D.P.C.1.,
1980, p. 91. Les tribunaux, ne contestent pas [a validité des contrats d’entreprise n’ayant rien convenu
expressément quant au prix. « [Is considérent que, par un accord tacite, les parties ont entendu laisser
fixer le prix par lentrepreneur »,
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rechercher la commune intention des parties €t de donner un «effet utile » 4 une
clause ambigue, permet de comprendre la modification éventuelle comme uné modifi-
cation marginale, portant sur des modalités accessoires d’exécution de la prestation.
Larticle 3 du décret frangais cité plus haut donne une bonne idée de la portée de la
modification. De toutes fagons, la convention ne pouvant servir « d'instrument d’injus-
tice » {1. Ghestin), le prestataire de service devra exercer de bonne foi la prérogative qui
1ui est conférée en vertu du contrat, sous controle ex post (a posteriori) du juge {article
1134, ai. 3, du Code civil).

Autant dangles d'attaque, autant de raisonnements differents... Si le client 2
besoin d’une maintenance dont le contenu soit stable, il devrait refuser, si possible,
linsertion d'une telle clause dans son contrat.

De toutes maniéres, quand le contrat est a durée indéterminée, le prestataire de
services qui se voit refuser Iapplication de la modification peut toujours rompre unila-
téralement la relation contractuelle moyennant préavis. En définitive, c'est le type de
durée — déterminée Ou indéterminée — qui importe {cf. supra. p. 406 et s.J.

Cas particulier Les clauses prévoyarnt la modification des redevances

La modification des redevances fait souvent l'objet de clauses particufiéres du con-
trat de maintenance.

Ainsi : « Dans le cadre de la réglementation en vigueur, les redevances peuvent
&tre modifiées par [.B.M. avec un préavis écrit de 3 mois. Toutefois, toute augmenta-
tion de redevance mensuelle notifiée au Cours de la période initiale ou d’une prolonga-
tion ne prendra effet qu’a la fin de cette période initiale ou prolongation...» {L.B.M.,
Contrat de support sur place déja cité, n® ..., Art. 6).
La réglementation & laquelle il est fait aflusion est la loi du 30 mars 1976 qui, en son
article 57, § 2, dispose © « Les contrats ne peuvent contenir de clauses de révision de
prix que dans ia mesure ou celles<i ne sappliquent qu'a concurrence d’un montant
maximum de 80 % du prix final et s¢ référent a des parametres représentant les collts
réels... ». Ces parametres sont des éléments objectifs et extérieurs a 1a volonté des par-

ties : la clause précitée n'est donc pas purement potestative.

Autre illustration @ « En cas de changement des barémes, Siemens s& réserve le
droit d’ajuster les redevances pour la totalité ou pour uné partie selon une formule
reprise en annexe et moyennant préavis d'un mois. Ces tarifs reposent en outre sur la
situation économique lors de leur fixation par Siemens. Si, en corrélation avec un chan-

gement de cette situation économique, Ces tarifs évoluent, Siemens se reserve le droit
d'adapter les redevances de base spécifiées dans les Fiches-Prograrmmes A ses nouveaux
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tari (. .
arifs moyennant préavis de 3 mois » (Siemens, contrat cité, Art. II. 2)

On peut disti
v Eecas d;szlkr:guer dans cette clause la partie consacrée a 'ajustement des
e angemenf des barémes et la partie consacrée 4 une modificati rese
e base en fonction de la situation économique reation des

11 y aurait peut-&tre lieu de préciser le con
économigque » i cept de « changement de la situati
tion ne r(elvéte ;:lsl ?ncgf;:fé l-etenblfs pour lappréciation de celle-ci pour que Sli:éztl?;
avis, consisterait 4 prévoir d re arbitraire. Une formule alternative et équitable 4 ng[r
Ia hauteur des red ans le contrat une obligation pour les parties de renégoci ©
evances en cas de données économiques nouvelles peBoaEr

2: .
§ CLAUSES RELATIVES A LA LIMITATION DE RESPONSABILITE (14

IC|S SOI‘Il lCS de i i i -
i ux pl'lnCIpES C]UI l'é iSSCI'lt e conten imi A

Article 1. — Validité et portée des clauses

c V€S a ua

| I

e S "‘elleserv":es ut (1“]": laI()]|]|e| le montan |le Ia reparation pour cer-

tains types de domma

ges {p. ex. plafonnement 2

conc illi

tous dommages autres que corporels). urrence de X millions pour

em st1 ulel ue -]. : ¥- p

I ag T re... (l ce q“l est une suite imme-

i1 ) le de la ql.lCSi]O[l on [xu[ consuiter utilement 1. (:allK)]IlllCl T.4 79 Ct
y
4) Sur lelmnlb 1 » Op. cit.,, 1. 4, P. 2 ets
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L’intérét pour le fournisseur dinsérer une clause qui constitue le doublet apparent
d’un texte légal ressort quand on lit attentivement Vénumération des hypothéses
contractuellement assimilées 3 des dommages indirects non indemnisables. Ainsi,
Trarticle 13 du contrat de Support sur Place pour Programmes 1.B.M. sous licence
stipule « ... Ne peuvent en aucun cas donner lieu a réparation... les dommages indi-
rects, c'est-a-dire les préjudices financiers ou commerciaux qui ne sont pas la consé-
quence directe et immédiate d’'un manquement d’1.B.M. 2 ses obligations, notam-
ment le manque 4 gagner, l'augmentation des frais généraux, la perturbation de
planning, la perte de profit, de clientéle ou d’économies escomptees, ... ».

Ce procédé comporte pour le prestataire de services un double avantage :

_ Ja sécurité car la qualification d’un avénement donné en dommage indirect évite
des discussions incertaines devant les tribunaux ;

— {a limitation de responsabifité car T'énumération, non limitative, donnée en Hlus-
tration ci-dessus, comporte, a notre avis, des cas de dommages directs (p.ex.la
perte de profit..} qui, sans f'exclusion contractuelle, pourraient motiver une
indemnité (4 condition bien entendu que la faute et le lien causal soient établis).

Tant le prestataire de services que le client doivent donc atre attentifs au contenu de
I'énumération.

3) Le prestataire de services peut enfin prévoir une clause destinée a exclure toute res-
ponsabilité de sa part en cas de force majeure {15) et de « circonstances indépendan-
tes de sa volonté » ou de « raisons échappant a son contrdle » {16). Cette clause ne
fait que reprendre plus largement varticle 1148 du Code civil en vertu duquel « il
n'y a lieu & aucuns dommages ¢t intéréts lorsque, par suite d'une force majeure ou
d’un cas fortuit, le débiteur a été empéché de donner ou de faire ce a quoi il était

obligé... ».

Si impossibilité d’exécution est momentanée, le contrat m'est que suspendu et peut,
une fois Vobstacle disparu, reprendre effet 2 condition que 'exécution garde son utl-

lieg {(17).

{15) Par exemple le fait du Prince {expropriation, réquisition. .}, les conditions climatiques {inondation, fou-
dre, cataclysme).

La gréve n'est pas en principe un cas de force majeure. )

{16) Ces deux derniéres expressions élargissent contractuellement le champ de la « force majeure » car la
jurisprudence est assez stricte et ne s¢ contente pas d'un fait rendant Pexécution du contrat plus diffi-
cile.

(1M A. Weillet F, Termré, op. cit., n? 414,
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Article 2. — Restrictions et limites

Les clauses exonératoires de responsabilité ne sont pas valables quand elles por-
tent sur le dol (ou la faute intentionnelte) (18). Ce principe est tiré d'une interprétation a
contrario de 'article 1150 du Code civil. Par ailleurs, admettre I’exonération en cas de
dol ou de faute intentionnelle reviendrait & autoriser le débiteur 4 se soustraire 4 ses

engagen}cnts. « L’obligation serait contractée comme sous une condition purement
potestative » {19).

. L'obligation de réparer du prestataire de services peut donc étre limitée conven-
tionnellement, sous la réserve que I'on vient d'exprimer.

.Sl les contrats de maintenance ne prévoient généralement qu'une réparation pla-
fonnée en espéces, celle-ci pourrait, dans certains cas, n’intervenir gu'en seconde ligne,
quand une réparation en nature est impossible.

Ainsi, si des documents ou des fichiers sont perdus ou rendus inutilisables par sa
faute, le prestataire de services, avant de recourir  I'indemnisation, devrait s'engager a

la ret{onstttution de ces documents ou fichiers & condition que le client fournisse les
données nécessaires a celle-ci.

§ 3: LES CLAUSES RELATIVES A LA CESSION DU CONTRAT

‘ La cession de contrat n'est pas, comme telle, prévue par le droit belge. 1! faut donc
décomposer cette opération délicate en une cession de créances et une cession de det-

;es, en satisfaisant aux conditions particuliéres requises pour ces deux types de trans-
ert.

. _La cession de créances est soumise, par ['article 1690 du Code civil, 4 des mesures
SPCClaleS (.flopposablhté aux tiers, & savoir la signification de la cession au débiteur ou
T'acceptation par celui-ci de la cession dans un acte authentique.

Selon la jurisprudence belge (20), toute espéce de reconnaissance de la cession par

{18) En Belgique, la faute lourde n'est pas assimilée au dol.
{19) ). Carbonnier, op. cit., p. 281.
Quant aux effets de la clause nuile sur I'ensemble du contrat, Cl. Renard, Les modifications conven-

tionnelles de la responsabilité en droit belge, Rapports belges au C 55 i i i 2
e Tehoan, 1974, oo, 29 o 100, g ongrés interpational de droit comparé

(20) Voir P. van Ommeslaghe, Les obligations, Cours de I'U.L.B. 1975-1976, p. 534.
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le débiteur, notamment dans un acte sous seing privé, peut constituer une formalité

équipoliente & I'acceptation dans un acte authentique.

La cession de dettes n’est pas organisée par le Code civil. Elle n'est donc possible
que conventionnellement moyennant faccord du créancier car « Mul ne peut &tre con-

traint a changer de débiteur ».

Avant d'exposer les difficuités qui découlent de I'application de ces principes aux
contrats de maintenance, il est utile de représenter par schémas |2 situation un peu

complexe engendrée par la cession d'un contrat de maintenance.
Deux hypothéses peuvent étre envisagées.
— lére hypothése : Le prestataire de la maintenance céde le contrat.

maintenance : rapport contractuel initial

r's "
Prestataire de la maintenance-cédant Client-cédé
— débiteur d’une obligation de — ecréancier d'une obligation de
« maintenir » « aintenir »
— créancier d’une obligation de — débiteur d’une obligation de
paiement des redevances paiement des redevances
cession maintenance : lien de droit

créé par la cession

Tiers cessionnaire
par la cession devient — débiteur d’une obligation de « maintenir »
— créancier d’une obligation de paiement des
redevances
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— 2éme hypothése : Le client céde le contrat.

maintenance : rapport contractuel initial

¥ w
Prestataire de ia maintenance-cédé Client-cédant
— débiteur d une ot?hgauon de — créancier d’une obligation de
« maintenir » « maintenir »
—_ cré:':xncier d’une obligation de — débiteur d’une obligation de
paiement des redevances paiement des redevances
maintenance : lien de droit créé cession

par la cession

Tiers cessionnaire
par la cession devient — créancier d'une obligation de « maintenir »
— débiteur d'une obligation de paiement

Les pripcipes exposés plus haut (cf. supra, p. 415) peuvent &tre appliqués aux con-
trats de maintenance de la fagon suivante :

1o . L . .

En hibser‘:ce de’depOSfHOﬂ contractuelfe réglant la cession de contrat, celle-ci ne

peutl étre imposée au cocontractant car elle requiert, au moins quant a son aspect
passif, I'accord du créancier.

o L .

2° ftya aflsposmon contractuelle qui régle la question de la cession de contrar (cas le
plus fréquent) ;
— soit gqu'elle interdise la cession du contrat, ce qui confére 4 la maintenance un

carflgtére intuitu personae (la cession est naturellement possible si un accord
ultérieur des deux parties intervient) ;

— soit _qu’el]e autorise la cession de contrat, le plus souvent au profit d’une seule
partie, le prestataire de services.

Ainsi, le contrat Siemens stipule que :

«l. S'iemens pourra transférer etfou céder 4 un tiers tout ou partie des droits et obliga-
tions découlant du présent contrat,
2. Leclient ne pourra transférer et/ou céder 4 un tiers les droits et obligations du pré-
sent contrat » (Siemens, contrat cité, Art. V),

La portée de cette clause est délicate a apprécier.
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Du point_de vue du client, la situation est claire puisqu’il lui est formellement
interdit de céder ses droits et ses obligations (sous réserve bien entendu d’un accord
ultéricur). Quant au prestataire de services, il se réserve la faculté de transférer ou de

céder le contrat.

Tout le probléme est de déterminer le champ de lintervention du cédé {le client), le
réle de sa volonté dans la cession (21).

En adhérant au contrat de maintenance, le client adhére 4 la clause de cession du
contrat prévue au profit du prestataire de services. Il donne son accord de principe
pour une transmission du contrat quant & ses aspects actif et passif (cession de créance
et de dette).

La question reste cependant posée de savoir si le client cédé, créancier de I'obliga-
tion de « maintenir », non seulement admet un nouveau débiteur, prestataire de servi-
ces, mais aussi accepre de décharger le cédant, débiteur originaire de I'obligation de
« maintenir »,

A notre avis, en I'absence de déclaration expresse de décharge du cédant par le
cédé, le cédant reste tenu a titre subsidiaire avec le cessionnaire.

Sur le plan contractuel. une clause claire et nette Iéverait toute ambiguité. Deux
solutions sont envisageables.

La premiére est favorable au fournisseur : la clause indiquerait que le client
décharge le prestataire de services de son obligation de « maintenir ». Notons que ce
type de clause correspond a la finalité économique de 'opération qui vise une dispari-
tion compléte du contractant originaire.

La seconde envisage le point de vue client qui n'entend pas se voir imposer un ces-
sionnaire incompétent. Une clavse pourrait expressément soumettre la décharge du
cédant & I'agréation du cessionnaire ou stipuler que le fournisseur initial reste tenu de
garantir Pexécution correcte du contrat par le cessionnaire.

(21) Pour de larges développements sur le sujet, voir : La transmission des obligations, Journdes Dabin,
U.C.L. 1980, spéc. pp. 171, 173, 174, 645, 646.
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§4: LES CLAUSES RELATIVES A LA RESILIAT

DE VIOLATION DE CELUI-CI N DUCONTRAT EN Cas

En cas de violation ou d°
tractantes a le choiy -

— ou t:cmander P'exécution forcée du contrat
— ou - r _tgm . ’
demander la résiliation du contrat (article 1184 du Code civil)

inexécution fautive du contrat, chacune des parties con-

A J6F, i Ssiliati
dhe e j:-f'm de clause stipulant la résiliation de plein droit, celle-ci devra étre deman-
stice lorsque le cocontractant n’exécute pas son obligation.
U st essentiel de souligner que I'égalité des

- R arti it @ dserye
modalités de résiliation du contrat. parties devrait étre préservée dans les

La clause i Lo
tion do plcins;:t'lp;lam que la YIOlﬂIIOI‘I du contrat par fe sew client eéntraine la résilja-
tice. Elle crée u0Il . COMTZE, dispense le prestataire de services de la demander en jus
' ne rupture d'égalité manifeste car le clj ol )
trat par . ! ! € client, en cas de violation du can-
par le prestataire de services, doit demander la résiliation judiciaire con

Pour res ‘égalité
o Specter T'égalité des parties. I
césiliation . e p » Il faudrait donc, dans le contrat, prévoir une

01t au profit des deux contractants Ou n'en pas prévoir du tout

Enfin en Ssiliati
utilemeng ; 'ca: de lresﬂla_t[lOI;l pour faute du prestataire de services, le client pourrait

saire affé i i-mé
rente pour pouvoir assurer lui-méme la maintenance du logiciel

CONCLUSIONS

La maintenance est une néces:
rance d'une bonne maj
logiciel.

Site qui s’accommode mal de Uimprovisation. L'assu-

ntenance constitue u ¢ i i
n facteur déterminant pour le choix d’un

. 1 j g i
, | + l

des 4 coing  fimj : enance comporte souvent une « claus
5 » imiant le champ d'interprétati i €
mentum,, p rpretation du juge au texte du contrat (@ l'instru-
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Les propositions qui suivent indiquent donc les précisions essentielles & apporter
{ contrats existants pour rendre le texte aussi clair, aussi complet et aussi équilibré
: possible.

Le délai d'intervention pour la correction d’erreurs devrait étre spécifié. Des indem-
nités pourraient sanctionner le retard.

Les effets d’'une éventuelle cession de maintenance devraient étre explicités.

L’équilibre devrait &tre rétabli ou sauvegardé au niveau des modalités de résiliation
pour faute,

La possibilité de modifier ultérieurement les clauses du contrat devrait étre suppri-
mée.

Au cas on le fournisseur ne veut plus assurer la maintenance du logicie! ou bien voit
le contrat résilié a ses torts, il pourrait étre prévu, contractuellment, de donner au

client le listing-source de I'ensemble des programmes.

Il faudrait prévoir pour le client la possibilité de refuser a juste titre la nouvelle ver-
sion du fournisseur.

Ces propositions sont valables pour la majorité des cas. Rien ne garantit cepen-
it qu'il soit roujours opportun d’en tenir compte dans un contrat de mainienance.

Ensuite, méme si elles s'avérent adéquates au cas d'espéce, il ne sera peut-&tre pas
»ssible d’en tenir compte dans le contrat de maintenance.

Cette double limitation — particularités du cas d’espéce et déséquilibre des forces
1 présence — appelait une formulation au conditionnel.
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