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Note

Comment sanctionner
la perte de données lors de la
fourniture d’un logiciel standard?

Introduction

1. Daffaire soumise 3 la Cour d’appel de
Luxembourg oppose un fournisseur informati-
que et son sous-traitant aux médecins-dentis-
tes d’un cabinet médical. Depuis 1997, celui-ci
est équipé d’un logiciel standard (ou progiciel),
fourni par entreprise H. et destiné au traite-
ment informatisé de la gestion du cabinet (le
logiciel Gestomed). En 1999, la version Win-
dows de ce programme est commandée au
méme prestataire. Il est chargé de la fournir au
cabinet, de I'installer et d’intégrer dans la nou-
velle version du programme les fichiers créés
antérieurement. Au cours de cette opération,
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effectuée par un sous-traitant du fournisseur,
des données sont irrémédiablement perdues.

En premiére instance, le tribunal d’arron-
dissement de Luxembourg a déclaré la vente
résolue en application des articles 1644 et sui-
vants du Code civil (garantie des vices cachés)
et condamné le fournisseur et son sous-traitant
(ce dernier sur la base de I’article 1382 du Code
civil) au paiement de dommages et intéréts. En
appel, par contre, la Cour estime que la garan-
tie des vices cachés n’est pas d’application en
I’espéce, mais confirme le montant des dom-
mages et intéréts en se fondant sur I'inexécu-
tion partielle de ’obligation de délivrance.

2. Darrét annoté est intéressant en ce qu’il
fait application d’un certain nombre de prin-
cipes en matiére de contrat de fournitures in-
formatiques. Deux questions majeures retien-
nent notre attention : (I) la qualification de
’opération tripartite, d’une part, (I) la ma-
niére de sanctionner ’effacement des don-
nées au regard du droit de la vente, d’autre
part.

I. Qualification des relations entre le cabi-
net médical, le fournisseur et le sous-trai-
tant

3. Dans ce litige, trois parties
interviennent : le cabinet médical, le fournis-
seur (I’entreprise H.) et le sous-traitant ('in-
formaticien K.). Dans un premier temps, il est
intéressant de qualifier juridiquement la con-
vention unissant le cabinet médical et le four-
nisseur et portant sur la livraison, P’installa-
tion d’un logiciel ainsi que la récupération des
données (A). Ensuite, on se demande dans
quelle mesure le cabinet médical peut agir
contre le sous-traitant du fournisseur qui a ef-
fectué cette opération d’installation et de ré-
cupération des données (B).

A. Convention entre le cabinet médical et le
fournisseur

4. La convention entre le cabinet médical et
entreprise H. a pour objet la fourniture de la

8]

version Windows d’un logiciel standard (ou
progiciel), son installation et 'intégration, dans
la nouvelle version du logiciel, des fichiers créés
depuis 1997. Aux termes de I'arrét, il apparait
que les parties ont qualifié ce contrat de fourni-
ture de logiciel de vente. La Cour d’appel préci-
se néanmoins que «contrairement aux droits ac-
quis par 'acquéreur sur la chose vendue dans le
contrat de vente classique, les droits d’exploita-
tion du logiciel concédés aux acquéreurs sont en
principe limités 4 un droit d’usage personnel
dans le domaine de P'informatique». La qualifi-
cation des contrats de fournitures informatiques
continue 2 diviser la doctrine, spécialement en
matiére de logiciels standard (V. Cette opération
de mise 2 disposition d’un bien incorporel pré-
constitué, sans transfert de propriété et pour
une durée souvent illimitée, est, selon les cir-
constances, qualifiée de vente, de louage de cho-
se ou encore de louage d’ouvrage. Aucune de
ces qualifications n’est véritablement satisfai-
sante et il semble plus correct de parler de con-
trat sui generis ou de contrat d’usage.

5. Lintérét d’adopter une qualification plutot
qu’une autre tient aux régles légales applicables
'opération (ou 2 I’acte) ainsi désigné(e) et aux-
quelles les parties entendent se soumettre. En
Poccurrence, les parties ont qualifié 'opération
de vente pour invoquer, selon le cas, les régles re-
latives a Pobligation de délivrance ou 4 la garantie
des vices cachés. Cela étant, comme le rappelle la
Cour @, «les obligations des parties (obligation
de délivrance, de garantie des vices, de conseil et
d’information du c6té du fournisseur, et obliga-
tion de collaborer et de payer le prix convenu du
coté de 'utilisateur) sont essentiellement les mé-
mes que le contrat soit qualifié de vente, de bail
(acquisition d’une licence) ou encore de contrat
de vente complétée par un contrat d’entreprise».

6. Alors méme que les prestations requises
du fournisseur sont diverses, une seule quali-
fication est retenue : celle de la vente. Comme
on le verra par la suite (infra, n° 15), la déli-
vrance des logiciels - ou, de maniére plus gé-
nérale, de matériel informatique — est une
opération complexe qui ne se limite pas  la li-

Pour un exposé critique des différentes théses en présence, voy. E. MONTERO, «Les contrats, de I'informatique

aux réseaux numeériques», Rép. not., t. IX, I, IX, A paraitre, n% 29 et s. et les nombreuses références citées; M.
VivanT, C. LE Stang, L. Rapp, M. GuiBAL et J.-L. BILON, Lamy Droit de linformatique et des réseaux, Paris, Lamy,
2003, pp. 547 et s., n® 849 et s. (ci-apres, Lamy Droit de Uinformatique et des réseaux, 2003); A. Lucas, J. DEVEZE
et J. FRAYSSINET, Droit de linformatique et de l'internet, Paris, P.U.F., 2001, pp. 488 et s., n°739 et s.

@
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vraison pure et simple. On admet en effet que
Iinstallation du logiciel et toutes les presta-
tions nécessaires pour rendre le systéme opé-
rationnel font partie intégrante de 'opération
de délivrance. On pourrait estimer que la ré-
cupération des fichiers participe également de
cette opération globale. Si tel n’est pas le cas,
il s’agit a tout le moins d’une prestation acces-
soire, accompagnant une opération principale
(la fourniture du logiciel ). Dans ce cas, une
seule qualification est retenue, en fonction
d’un critére psychologique (I’origine ou I'ini-
tiative de la conception) ou sur la base de la
spécificité de la chose a fabriquer conformé-
ment aux besoins particuliers du client ®. En
revanche, si les prestations avaient été com-
plémentaires, on aurait pu parler de «contrat
mixte ®)» et attribuer a chaque prestation une
qualification propre. Chaque opération aurait
ainsi été soumise aux régles spécifiques qui la
gouvernent : le régime de la vente pour la li-
vraison et I'installation du bien et celui du
contrat d’entreprise pour la récupération des
fichiers.

7. S’agissant en occurrence de la fournitu-
re d’une nouvelle version d’un logiciel (ou 7e-
lease), il convient d’ajouter que cette opération
est fréquemment accomplie au titre de la
maintenance (9. Plus précisément, on peut
parler, dans ’hypothése qui nous occupe, de
maintenance adaptation technique dés lors que
I’objectif est d’adapter le logiciel aux modifica-
tions apportées 3 la configuration informati-
que, indépendamment de la volonté de I'entre-
prise 7. En I’espéce, il échet de modifier le

3

programme d’application (Gestomed) pour le
rendre compatible avec ’évolution du systeme
d’exploitation (de DOS 4 Windows).

B. Relation entre le cabinet médical, le four-
nisseur et le sous-traitant

8. S’il semble évident que le cabinet médical
peut exercer un recours contractuel contre le
fournisseur informatique compte tenu de la con-
vention qui les unit, il n’en va pas de méme vis-a-
vis du sous-traitant qui a installé le logiciel et a
procédé i la récupération partielle des fichiers.
Consciente de ce phénomene, la Cour d’appel -
qui confirme sur ce point la position du tribunal
d’arrondissement — recherche la responsabilité
de l'informaticien sur le fondement des articles
1382 et 1383 du Code civil. Elle estime qu’en ne
vérifiant pas P'existence d’une copie de sauvegar-
de, tout en sachant que 'opération pouvait en-
trainer.’effacement de certaines données, il a
commis «une faute qui est la cause immédiate et
directe du préjudice subi [...]. En sa qualité de
professionnel, il devait s’assurer personnellement
de I’existence d’une copie de sauvegarde comple-
te et mise A jour sans se fier aux affirmations des
utilisateurs qui ne disposent pas de qualification
particuliére en la matiére».

9. Concrétement, on est en présence de
deux contrats distincts juridiquement : un
contrat de vente entre le fournisseur et le ca-
binet médical et un contrat de sous-traitance
entre le fournisseur et 'informaticien K.

En vertu du principe de la relativité des
conventions (art. 1165, C. civ.), les deux con-
trats sont clairement indépendants : le client

En matiére de vente, P'article 1615 du Code civil prévoit que «P’obligation de délivrer la chose comprend ses

accessoires et tout ce qui a été destiné a son usage perpétuel ». Ces accessoires peuvent étre matériels ou juridi-

ques.
@

M.-A. FLamME, P. FLamMmE, A. DeLvaux et F. POTTIER, Le contrat d’entreprise. Chronique de jurisprudence (1990-

2000), coll. «Les dossiers du J.T.», n° 29, Bruxelles, Larcier, 2001, pp. 27 et s., n° 11 et s. Sur la distinction
entre contrat de vente et contrat d’entreprise et ses implications compte tenu de Pintervention d’un sous-trai-
tant, voy. S. POURVOYEUR, «Relation juridique de base de la sous-traitance. Différence avec d’autres relations
contractuelles », Bull. ass., 1997-1998, Dossier n° 4, pp. 26-28.

®)

E. MONTERO, «Les contrats, de I'informatique aux réseaux numériques», op. cit., n® 28; M.-A. FLAMME, P.

FLamME, A. DELVAUX et F. POTTIER, Le contrar d’entreprise. Chronique de jurisprudence (1990-2000), coll. «Les
dossiers du J.T.», n° 29, Bruxelles, Larcier, 2001, pp. 30-31, n° 14; D. PHILIPPE, «Les clauses relatives a la

garantie des vices cachés», R.G.D.C., 1993, p. 184.
Pour un exemple de perte de données i 'occasion d’une opération de maintenance, voy. Paris, 17 février 1989,

©)

D.LT, 1990/2, p. 51, note P. GAUDRAT.
()]

Sur ce point, voy. G. DEWULF, M. SCHAUSS et R. LESUISSE, La maintenance de logiciel ~ Aspects juridiques et techni-

ques, Cahier du CRID, n° 3, Bruxelles, E. Story-Scientia, 1989, pp. 10 et s. et pp. 63 et s.; E. MONTERO, «Les
contrats, de I'informatique aux réseaux numériques », op. cit., p. 66. Sur la maintenance en général, voy. aussi
C. STEYAERT, «Droit des obligations — Contrats», Droit de linformatique et des technologies de Uinformation. Chro-
nique de jurisprudence (1995-2001), coll. «Les dossiers du J.T.», n® 41, Bruxelles, Larcier, 2003, pp. 33-35,n° 22;
A. Lucas, J. DEVEZE et ]. FRAYSSINET, op. cit., pp. 534 et s., n 796 et s.; Lamy Droit de linformatique et des réseauc,

2003, pp. 742-743, n*$1258-1259.

)
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ne peut en principe intenter une action con-
tractuelle contre le sous-traitant et le fournis-
seur ne peut se prévaloir de I'intervention du
sous-traitant pour tenter d’échapper 2 sa res-
ponsabilité contractuelle. Il est en effet con-
tractuellement responsable, vis-a-vis du
client, des personnes qu’il se substitue dans
’exécution de ses obligations ®.

10. Reste a savoir si la responsabilité quasi
délictuelle du sous-traitant peut étre engagée .
A cet égard, rien n’est moins sir. En Belgique,
depuis le célebre arrét de la Cour de cassation
du 7 décembre 1973 19 la responsabilité quasi
délictuelle du préposé ou de I'agent d’exécution
ne peut étre invoquée que moyennant le respect
de deux conditions cumulatives : la faute qui lui
est imputée ne constitue pas la violation d’une
obligation contractuelle, mais d’une obligation
qui s’impose 2 tous et cette faute a causé un
dommage autre que celui résultant de la mau-
vaise exécution du contrat. L'appréciation de ces
conditions dépend des circonstances de fait. En
I’espéce, on peut se demander si le sous-traitant
a manqué a son obligation générale de prudence
en ne réalisant pas une copie de sauvegarde
alors qu’il devait savoir que les données ris-
quaient d’étre perdues. De méme, I’effacement

des données constitue-t-il un dommage distinct
de celui résultant de la mauvaise exécution du
contrat? Une réponse affirmative ne parait pas
si évidente.

11. On le voit, la situation n’est pas satis-
faisante. On peut en effet aboutir a des solu-
tion heurtant I’équité dans la mesure ot le
sous-traitant jouit d’une véritable immunité :
il ne peut étre attrait ni sur une base contrac-
tuelle ni sur une base délictuelle V. En dépit
des problémes pratiques que cela pourrait oc-
casionner, il faut souhaiter I’instauration d’un
régime spécifique en matiére de sous-
traitance 9. Comme le reléve G. Viney, «il
faudra [...] un jour reconnaitre qu’entre con-
trat principal et sous-contrat existe un lien
spécifique qui interdit de traiter le créancier
et le débiteur substitué comme des tiers pour
’application du principe de la relativité de
Pobligation contractuelle» (19, Cela étant, la
Cour de cassation a préféré n’autoriser ’ac-
tion délictuelle que si les conditions du cumul
sont remplies (19,

Pour I'heure, les plaideurs et la doctrine
ont imaginé divers mécanismes pour contour-
ner la difficulté, en proposant, par exemple,
une transmission des actions en responsabilité

®  M.-A. FLAMME, P. FLAMME, A. DELVAUX et F. POTTIER, Le contrat d’entreprise. Chronique de jurisprudence (1990-2000),
coll. «Les dossiers du J.T.», n® 29, Bruxelles, Larcier, 2001, pp. 240-241, n° 297, L. SIMONT, J. DE GRAVE et P.A.
Forikrs, «Examen de jurisprudence (1981-1991). Les contrats spéciaux», R.C.7.B., 1999, p. 823; B. LOUVEAUX, obs.
sous Comm. Bruxelles, 3 juin 1996, Entr: e dr., 1998, pp. 178-179; P. WeRry, «Questions actuelles du droit de la res-

®

ponsabilité aquilienne», Droit de la responsabilité, Liége, Formation permanente CUP, 1996, pp. 37 ets.
Sur I'option (ou cumul ou concours) entre la responsabilité contractuelle et délictuelle, voy. M.-A. FLAMME,

P. FLAMME, A. DELVAUX et F. POTTIER, Le contrat d’entreprise. Chronique de jurisprudence (1990-2000), coll. «Les
dossiers du J.T.», n° 29, Bruxelles, Larcier, 2001, pp. 278 et 5., n° 338 et s.; P. WERY, «Questions actuelles du droit
de la responsabilité aquilienne», op. ¢it., pp. 25 et s.; J.-P. VERGAUWE, op. cit., pp. 207-209; E. MONTERO, «La res-
ponsabilité directe de 'entrepreneur sous-traitant envers le maitre de ’'ouvrage», R.G.A.R., 1989, n° 11445, n* 16
et s. En France, la maitre de 'ouvrage peut agir contre le sous-traitant pour obtenir la réparation de ses fautes au

(10)

titre de la responsabilité délictuelle (Lamy Droit de linformatique et des réseaux, 2003, p. 694, n° 1150).
Cass., 7 décembre 1973, Pas., 1974,1, p. 376, R.C.7.B., 1976, p. 15, note R.O. DaLcQ et F. GLANSDORFF, Entr. et

dr., 1975, p. 181, obs. A. MEINERTZHAGEN, R.G.A.R., 1974, n° 9317, note J.-L. FAGNART. Voy. aussi Cass.,
14 octobre 1985, R.C.7.B., 1988, p. 341, note M. VAN QUICKENBORNE.

(an

M.-A. FLAMME, P. FLAMME, A. DELVAUX et F. POTTIER, Le contrat d’entreprise. Chronique de jurisprudence (1990-2000),

coll. «Les dossiers du J.T.», n° 29, Bruxelles, Larcier, 2001, pp. 281-282 et les réf. citées; P. WEry, «Questions
actuelles du droit de la responsabilité aquilienne», op. cit., pp. 25-36; X. DiEUX, «Les chaines et groupes de contrats
en droit belge — Pour un retour aux sources!», Les obligations en droit francais et en droit belge — Convergences et divergen-
ces, Bruxelles, Bruylant, Paris, Dalloz, 1994, p. 129 et pp. 134 ets.; R.O. DaLcQ, «Restrictions 2 'immunité de res-

12)

ponsabilités de 'agent d’exécution», note sous Cass., 26 octobre 1990, R.C.7-B., 1992, pp. 503 ets.
B. Louveaux, «Laction directe du maitre de I'ouvrage contre le sous-traitant», 7.L.M.B., 1995, p. 299. Dans ce

cadre, on pourrait songer i la mise en place, dans un texte législatif, d’une action directe du client maitre de

’ouvrage contre le sous-traitant.

(14

(19 G. VINEY, «Sous-contrat et responsabilité civile», Mélanges R.-O. Dalcq, Bruxelles, Larcier, 1994, p. 631.
Laction contractuelle fondée sur les groupes de contrats a ainsi été écartée (B. DuBUISSON, «Questions choisies

en droit de la responsabilité civile», in P. WERY [sous la coord. de], La théorie générale des obligations, Litge, For-
mation permanente CUP, 1998, pp. 154-155, n° 67). En France, cette solution a eu un temps les faveurs de la
Cour de cassation (Cass. fr., 21 juin 1998, D., 1989, Jurispr., p. 5, note C. LARROUMET), mais un arrét rendu en
assemblée pléniére a renversé cette tendance (Cass. fr., 12 juillet 1991, D., 1991, Jurispr., p. 519, note J. GHEs-

TIN)
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contractuelle du fournisseur a ’acheteur, fon-
dée sur les articles 1122 et 1615 du Code civil,
en tant qu’accessoires de la chose vendue (19,
ou en invoquant d’autres bases 1égales (stipu-
lation pour autrui, existence d’un principe
général du droit reconnaissant au client «le
droit de rechercher directement sur le plan
contractuel la responsabilité de ’agent d’exé-
cution de son débiteur») (16),

12. 1l faut encore signaler que si le fournis-
seur est condamné a réparation en raison
d’une faute de I’agent qu’il s’est substitué (le
sous-traitant), il dispose d’un recours a son
encontre, conformément au contrat qui le
liait 3 ce dernier 17,

II. L’effacement des données releve-t-il
d’un manquement lors de la délivrance ou
d’un vice du logiciel ? '

13. Dés lors que les parties ont qualifié la
convention de vente, nous nous attacherons
plus précisément i préciser leurs obligations
dans ce cadre. Conformément a Particle 1603
du Code civil, le vendeur «a deux obligations

principales, celle de délivrer et celle de garan-
tir la chose qu’il vend». Apres avoir briéve-
ment explicité les deux régimes — celui de la
délivrance et celui de la garantie des vices ca-
chés — et leur articulation (A), nous nous de-
manderons si la Cour d’appel de Luxembourg a
correctement appliqués les régles en se fondant
sur un manquement a 'obligation de délivrance
et en rejetant la garantie des vices cachés (B).

A. Obligation de délivrance et garantie des
vices cachés

1. Obligation de délivrance

14. Larticle 1604 définit la délivrance
comme «le transport de la chose vendue en la
puissance et possession de I’acheteur». Plus
précisément, le vendeur est tenu de mettre a
disposition de ’acheteur, suivant les modali-
tés prévues, aux temps et lieu convenus, une
chose conforme a la chose vendue (9.

15. Lobligation de livraison doit s’enten-
dre assez largement en matiére informatique
et comprend également Pinstallation et la
mise en route du systéme (19. Dés lors que la

(19 En ce sens, L. SIMONT, J. DE GravE et P.A. FoRIERS, «Examen de jurisprudence (1981-1991). Les contrats
spéciaux», R.C.7.B., 1995, p. 208; J.-P. VERGAUWE, «Action directe dans le droit de la construction», Entr. et dr.,
1998, p. 231; comp. H. DE PAGE, Traité élémentaire de droit civil belge, t. 4, vol. 1, 4° éd. par A. MEINERTZHAGEN-
LMPENS, Bruxelles, Bruylant, 1997, p. 195, n° 118; voy. également Bruxelles, 26 octobre 1990, 7.L.M.B., 1992,
p. 364; Bruxelles, 23 septembre 1998, Entr: et dr., 2000, p. 338. Une action directe du maitre de ouvrage contre
le sous-traitant sur base de la garantie des vices cachés est ainsi admise (B. Louveaux, «Daction directe du mai-
tre de Pouvrage contre le sous-traitant», 7.L.M.B., 1995, p. 301; Y. MERCHIERS, L2 vente. Chronique de jurispru-
dence (1988-1995), coll. «Les dossiers du J.T.», n° 13, Bruxelles, Larcier, 1997, p. 38, n°® 59). Pour une apprécia-
tion critique, voy. E. MONTERO, «La responsabilité directe de ’entrepreneur sous-traitant envers le maitre de

P’ouvrage», op. cit., n° 26.
(16)

Pour une synthése récente de ces différentes bases légales et 'appréciation de la doctrine a leur égard, voy. M..-

A. FLamME, P. FLAMME, A. DELVAUX et F. POTTIER, Le contrat d’entreprise. Chronique de jurisprudence (1990-2000),
coll. «Les dossiers du J.T.», n° 29, Bruxelles, Larcier, 2001, pp. 282 et s. Voy. aussi E. MONTERO, «La responsa-
bilité directe de I’entrepreneur sous-traitant envers le maitre de ’ouvrage », n® 26 et s.; F. GLANSDORFF,
«Réflexions complémentaires au sujet de 1’action contractuelle directe du maitre de I’ouvrage contre le sous-
traitant et plus généralement au sein des groupes de contrats», R.G.A.R., 1990, n® 11596; A. DELVAUX, «De
Paction du maitre de I’ouvrage contre le sous-traitant ou le fournisseur de I’entrepreneur (état de la
jurisprudence)», obs. sous Liége, 26 février 1993, Entr. et dr., 1995, pp. 204 et s.; G. HERBOTS, «De onzichtbare
man. Over de vraag of de bouwheer de ondernemer kan aanspreken», Bull. ass., 1997-1998, Dossier n° 4, pp. 49
et s.; B. DuBUIssON, «Questions choisies en droit de la responsabilité civile», in P. WERY (sous la coord. de), La

an

théorie générale des obligations, Liége, Formation permanente CUP, 1998, pp. 153-155, n° 65.
P. VaN OMMESLAGHE, «L'exécution des contrats de service par autrui», in F. GLANSDORFF et P.-A. FORIERS (sous

la dir. de), Les contrats de service, Ed. du Jeune Barreau de Bruxelles, 1994, pp. 238-239; B. DUBUISSON,

(18)

«Questions choisies en droit de la responsabilité civile», op. cit., p. 153, n® 65.
Sur Pobligation de délivrance en matiére de vente, voy. not. P.-A. ForIErs, «Conformité et garantie dans la

vente», in B. TILLEMAN et P.A. FORIERS, La vente, Bruges, La Charte, 2002, p. 21, n® 4; Y. MERCHIERS, «La
vente», Les contrats spéciaux (chronique de jurisprudence 1996-2000), coll. «Les dossiers du J.T.», n°® 34, Bruxelles,
Larcier, 2002, pp. 26 et s.; H. DE PAGE, op. cit., 1997, pp. 187 ets., n® 117 et s.; X. THUNIS et E. MONTERO, «La

19

vente», Guide juridique de Pentreprise, 2¢ éd., livre 32, Diegem, Kluwer, 1995, pp. 22 et s, n* 330 ets.
Cette prestation est définie par X. THUNIS («Lenvironnement physique - La livraison et l'installation», Le droit

des «contrats informatiques» : Principes ~Applications, Précis de la Faculté de droit de Namur, Bruxelles, Larcier,
1983, pp. 237-238) comme «’opération qui fait suite 2 la mise 3 disposition du matériel et par laquelle le four-
nisseur prend toutes les mesures adéquates (ciblage, raccordement électrique, etc.) pour rendre la configuration
opérationnelle». Sur I’étendue de P'obligation de délivrance en mati¢re informatique, voy. D. GOBERT et

56 2003/67

|DA|OR



C.S.J. Luxembourg, 5 février 2003

livraison doit permettre le contréle de con-
formité, elle n’est considérée comme accom-
plie que lorsque tous les éléments nécessaires
au fonctionnement du systéme sont mis a la
disposition de I’acheteur.

Dans laffaire soumise a la Cour d’appel,
on peut estimer que l'installation du logiciel,
de méme que l'intégration des anciens fi-
chiers, participaient de I’obligation de déli-
vrance, au méme titre que la livraison, fit-ce

au titre d’accessoire (sur ce point, voy. supra,
n°® 6).

16. La chose livrée — entendue au sens lar-
ge — doit également étre conforme a ce qui
avait été convenu dans le contrat. La jurispru-
dence a d’ailleurs consacré dans ce cadre une
obligation de conformité fonctionnelle (at-
teindre les objectifs fixés par le client et défi-
nis dans le contrat), en plus d’une obligation
de conformité technique ?9. Pour apprécier
cette conformité, une série de tests sera géné-
ralement nécessaire.

17. Lobligation de délivrance du vendeur
prend fin lors de P’agréation ¥V, moment
charniére de I'opération de délivrance. Elle
est définie comme la «reconnaissance expres-
se ou tacite de ce que la chose livrée est con-
forme aux spécifications contractuelles et
exempte de vices apparents, ou, a tout le
moins, la renonciation par ’acheteur a se pré-

valoir de défauts de conformité ou de pareils
vices apparents» 2, Dans I’affaire commen-
tée, il est probable que le cabinet médical se
soit abstenu de payer le prix convenu pour
éviter que ce geste ne soit interprété comme
une agréation tacite. S’il est vrai que I’agréa-
tion tacite doit étre certaine, en matiére de
vente, on la déduit bien souvent de ’absence
de protestation, i tout le moins a bref dé-
lai @». En cas de paiement du prix sans émis-
sion de réserve, on aurait pu considérer qu’il
renongait a tout recours du chef de défaut ap-
parent de conformité @4,

A ce moment, soit ’acheteur agrée la chose
livrée et 'obligation de délivrance est considé-
rée comme exécutée, soit il considére que la
chose est affectée d’un vice apparent et, dans ce
cas, diverses options s’offrent 3 lui. Il peut sou-
lever Vexceptio non adimpleti contractus et refuser
de payer le prix, ou postuler la condamnation
du vendeur a s’exécuter, en nature ou par équi-
valent, ou la résolution judiciaire (accompa-
gnée, le cas échéant, de dommages et intéréts).

18. Lobligation de délivrance est tradition-
nellement qualifiée d’obligation de résultat .
Le client n’a en principe accepté aucun aléa dans
Pexécution de I'obligation. On pourrait contester
cette qualification dans la mesure ou, en I'occur-
rence, 'obligation de délivrance est relativement
complexe ?9). La Cour d’appel justifie toutefois

20)
@n

22)

23)
24
(25)

(26)

|DA|OR

E. MONTERO, «Les obligations de contormité et de garantie des vices cachés en matiere intormatique : le contrat
au secours des incertitudes légales et jurisprudentielles», Ubiguité, 2002, pp. 10-11. En France, A. Lucas,
J. DEVEZE et J. FRAYSSINET, op. cit., pp. 502-503, n® 757; Lamy Droit de Uinformatique et des réseaux, 2003, pp. 650
et s., n° 1063 et s. et, spécifiquement en matiére de progiciel, p. 748, n° 1272. Pour un exemple, voy. Liége,
11 février 1993, 7.T,, 1993, p. 556, D.LT, 1993/4, p. 54, obs. E. MONTERO et la jurisprudence citée dans les dif-
férentes chroniques : J.-P. BuyLE, L. LaNOYE, et A. WILLEMS, « Chronique de jurisprudence : 'informatique
(1976-1986)», 7.T., 1988, p. 98, n°16; J.-P. BUYLE, L. LANOYE, Y. POULLET et V. WiLLEMS, «Chronique de
jurisprudence : Linformatique (1987-1994)», 7.T., 1996, p. 209, n° 18; C. STEYAERT, «Droit des obligations —
Contrats», Droit de linformatique et des technologies de I'information. Chronigue de jurisprudence (1995-2001), coll.
«Les dossiers du J. T.», n° 41, Bruxelles, Larcier, 2003, pp. 26-27, n° 14.

E. MONTERO, «Les contrats, de I'informatique aux réseaux numériques», op. ¢it., n° 37; D. GOBERT et E. MON-
TERO, op. cit., pp. 11-12.

On parle plutét de réception en matiére de contrat d’entreprise.

P.-A. FORIERs, «Les contrats spéciaux. Chronique de jurisprudence 1970-1984 (3¢ partie)», R.D.C., 1987, p. 36,
n° 55; X. THUNIS et E. MONTERO, «La vente», Guide juridique de Pentreprise, 2¢ éd., livre 32, Diegem, Kluwer,
1995, p. 25, n° 430.

P.-A. FORIERS, ap. cit., pp. 22-23, n° 6; H. DE PAGE, ap. cit., pp. 209 et s, n® 212.

D. GoBerT et E. MONTERO, o0p. cit., p. 11.

X. Tuunis et E. MONTERO, «La vente», op. cit., p. 22, n® 330; B. DUBUISSON, «Questions choisies en droit de la
responsabilité civile», op. cit., p. 114, n° 23. En matiére de fournitures informatiques, voy. D. GOBERT et E.
MONTERO, op. cit., p. 12; C. STEYAERT, «Droit des obligations — Contrats», Droit de linformatique et des technolo-
gies de Dinformation. Chronique de jurisprudence (1995-2001), coll. «Les dossiers du J.T.», n° 41, Bruxelles, Lar-
cier, 2003, p. 25, n° 13. En France, ou il semble que ’obligation soit plutét de moyens, voy. A. Lucas, J. DEVEzE
et J. FRAYSSINET, op. cit., p. 503, n® 758.

Il faut en effet éviter, en recourant a une classification trop absolue, d’empécher 'utilisateur d’invoquer «les
autres obligations auxquelles le fournisseur est tenu, a savoir non seulement 'obligation de fournir un systeme
conforme 1 la convention des parties, mais également ’obligation de collaborer de bonne foi a Pinstallation et a
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son appréciation en affirmant que le fournisseur
est «un professionnel, [...] censé connaitre les
caractéristiques du logiciel a installer, maitriser
les opérations techniques de P'installation et pro-
céder en temps utile 2 la sauvegarde des données
pour pouvoir reconstituer ’ancienne configura-
tion en cas d’échec de I'installation. Méme a sup-
poser que l'installation faite dans des conditions
normales était soumise 4 un quelconque aléa, ce-
lui-ci devait étre prévu et maitrisé».

Concrétement, lorsque I'obligation est de ré-
sultat, le fardeau de la preuve est allégé en faveur
du client. 1l lui suffit d’établir que le résultat es-
compté n’a pas été atteint (délivrance non con-
forme ou absence de délivrance, par exemple); en
'occurrence, la récupération des anciens fichiers
a partiellement échoué ?7). Le fournisseur est
néanmoins admis a renverser cette présomption
de faute en démontrant V’existence d’une cause
étrangere libératoire (faute de la victime, force
majeure, fait du prince, etc.). Cette position est
assurément favorable au client, spécialement en
matiére informatique ou cette preuve contraire
peut parfois étre délicate a apporter.

2. Garantie des vices cachés

19. En matiére de vente, la garantie légale
est prévue aux articles 1641 et suivants du
Code civil. Diverses conditions sont
requises : le chose doit étre affectée d’un vice,

qui doit étre grave, caché, inconnu de I’ache-
teur et antérieur 2 la vente ®®..En matiére de
logiciel, il a été admis que pouvait constituer
un vice, la lenteur d’exécution du programme,
la présence d’un virus, voire encore la perte
ou la détérioration des données a 'occasion
de Putilisation du programme 9.

La jurisprudence estime qu’il y a vice, non
seulement en cas de défaut structurel de la
chose (vice intrinséque), mais également lors-
qu’elle ne répond pas i 'usage particulier
auquel I’acheteur la destine, et qui est connu
du vendeur, conformément aux dispositions
contractuelles (conception fonctionnelle du
vice) 39, En pratique, la notion de vice fonc-
tionnel fait objet de controverses, notam-
ment lorsqu’il s’agit d’articuler la garantie des
vices cachés avec 'obligation de délivrance
conforme (sur ce point, voy. infra, n° 21 ets.).

20. S’il apporte la preuve de ces différents
éléments, ’acheteur dispose d’un droit
d’option 6D : conformément a l’article 1644
du Code civil, il peut intenter I’action rédhi-
bitoire — restitution de la chose et rembourse-
ment du prix et des frais de la vente — ou I’ac-
tion estimatoire — conservation de la chose,
mais remboursement d’une partie du prix. Si
le vendeur est de mauvaise foi et connaissait
les vices de la chose, I'acheteur peut réclamer,

la mise en route de ce systtme conforme» (J.-P. BUYLE, L. LANOYE, et A. WILLEMS, « Chronique de
jurisprudence : Linformatique (1976-1986)», 7.T., 1988, p. 99, n°® 16; P. et Y. POULLET, «Les contrats informa-

@n

tiques. Réflexions sur dix ans de jurisprudence belge et frangaise», 7.T., 1982, p. 18, n° 29).
La Cour précise que «le fournisseur promettait un service déterminé, aux contours précis, a savoir le remplace-

ment de la version DOS du programme Gestomed par la version Windows avec conservation des données saisies
sous |’ancienne version. Comme le fournisseur est un professionnel, il est censé connaitre les caractéristiques du
logiciel 2 installer, maitriser les opérations techniques de Dinstallation et procéder en temps utile i la sauvegarde
des données pour pouvoir reconstituer ’ancienne configuration en cas d’échec de I'installation. Méme 4 suppo-
ser que I'installation faite dans des conditions normales était soumise a un quelconque aléa, celui-ci devait étre
prévu et maitrisé. Le professionnel doit garantir I’efficacité technique de son intervention».

28)

Voy. X. THUNIs et E. MONTERO, «La vente», op. cit., pp. 29 ets., n% 520 et s.; C. JASSOGNE, «La garantie décou-

lant de la vente : principes et clauses particuliéres», Ann. dr. Lg., 1988, pp. 441 et s.; V. PIRSON, «Les sanctions
de ’obligation de garantie des vices cachés en matiére de vente», R.G.D.C., 2001, p. 418 et les réf. citées.; Y.

MERCHIERS, «La vente», op. cit., pp. 29 et s., n*49 et s.
Sur I’application de la garantie des vices cachés en matiére informatique, voy. D. GOBERT et E. MONTERO, 0p. cit.,

29

pp. 14 et s. Voy. aussi la jurisprudence citée dans les différentes chroniques : J.-P. BUYLE, L. LANOYE, et A.
WiLLEMS, «Chronique de jurisprudence : Linformatique (1976-1986)», 7.T., 1988, p. 99, n° 21; J.-P. BUyLE, L.
LANOYE, Y. POULLET et V. WiLLEMS, « Chronique de jurisprudence : I'informatique (1987-1994)», 7.T,, 1996,
p- 209, n° 18; C. STEYAERT, «Droit des obligations — Contrats», Droit de Vinformatique et des technologies de
Vinformation. Chronique de jurisprudence (1995-2001), coll. «Les dossiers du J.T.», n° 41, Bruxelles, Larcier,
2003, pp. 29 et s. En France, méme si la jurisprudence semble avoir admis le recours a la garantie des vices
cachés, I’analyse est contestée par certains auteurs (A. Lucas, J. DEVEZE et J. FRAYSSINET, op. cit., pp. 504-505,

G0

n° 759). Voy. aussi Lamy Droit de Vinformatique et des réseaux, 2003, pp. 660 et s., n° 1083 et s.
P.-A. FORIERS, « Conformité et garantie dans la vente», op. cit.,pp. 31 et s. Cette théorie fut consacrée par la Cour

de cassation : Cass., 18 novembre 1971, Pas., 1972, 1, p. 258, R.C.7.B., 1973, p. 609, note Ph. GErarD; Cass.,
17 mai 1984, Pas.,1984, 1, p. 1128; Cass., 19 juin 1980, Pas., 1980, I, p. 1295.

@y

Sur les sanctions de Ia garanties des vices cachés en matiére de vente, voy. not. V. PIRSON, op. cit., pp. 416 et s.;

X. THuUNis et E. MONTERO, « La vente», op. cit., pp. 32 ets. n® 580 et s.
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outre le remboursement du prix et les frais de
la vente, des dommages et intéréts complé-
mentaires (art. 1645, C. civ.). Le vendeur pro-
fessionnel est soumis au méme régime que le
vendeur de mauvaise foi dans la mesure ot il
est tenu de contréler les marchandises ven-
dues pour vérifier qu’elles soient exemptes de
vices 32, Il est donc présumé connaitre le vice
et ne peut s’exonérer qu’en apportant la preu-
ve de son ignorance invincible du vice ou en
démontrant son caractére absolument indéce-

lable.

3. Articulation du régime de la délivrance confor-
me avec la garantie des vices cachés

21. On observe une tendance i la
confusion et au cumul des actions en
délivrance et en garantie. Elle trouve
essentiellement son origine dans la notion de
vice. La question est importante dés lors que
des différences existent entre les deux
régimes 3. L'action en garantie ne peut étre
intentée qu’a bref délai (art. 1648, C. civ.)
alors que I’action en résolution se prescrit par
trente ans (art. 2262, C. civ.). Par ailleurs, si
I’action en résolution pour non-conformité
permet d’obtenir, outre les restitutions
réciproques, la réparation de l'intégralité du
préjudice (art. 1614 et 1184, C. civ.), ’action
en garantie des vices cachés ne donne droit
qu’a une restitution réciproque ou une

diminution du prix. Pour les dommages et
intéréts, il faut en outre établir que le vendeur
connaissait les vices (ce qui est présumé dans
le chef des vendeurs professionnels).

22. Si ’acheteur constate un vice de con-
formité — qu’il soit fonctionnel ou non - ap-
parent, il peut refuser de prendre livraison et
d’agréer la chose. Il dispose alors d’un recours
fondé sur le manquement du vendeur i son
obligation de délivrance (sur ce point, voy. su-
pra, n° 17). Pratiquement, il n’est pas néces-
saire de faire appel a la garantie légale 9,

23. La situation est nettement plus problé-
matique si le vice est caché - ce qui implique
que I’acheteur ne peut le déceler lors de la li-
vraison. Dans cette hypothése, deux concep-
tions s’affrontent ®5 selon que le vice est ap-
précié largement C9 (et s’étend, dés lors, aux
vices fonctionnels) ou strictement ¢7) (et ne
vise que les défauts structurels).

En définissant le vice de manicre étroite,
on exclut tout conflit entre P’action en confor-
mité et I’action en garantie : ce dernier re-
cours ne peut en effet étre introduit que pour
les défauts structurels, intrinséques et I’agréa-
tion ne joue un role que dans ce cadre. Pour
les défauts fonctionnels, I’acheteur peut fon-
der son action sur un manquement  ’obliga-
tion de délivrance conforme.

62 Sur le régime applicable au vendeur professionnel, voy. P.-A. Foriers, «Conformité et garantie dans la vente »,
. reg Pp prote Y- * ] X g o

op. cit.,pp. 41 et s.; V. PIRSON, «Les sanctions de I'obligation de garantie des vices cachés en matiére de vente»,

R.G.D.C., 2001, pp. 426 et s. et les réf. citées.; X. THUNIS et E. MONTERO, «La vente», op. cit., pp. 36 et s.,

n®630 et s.
(33)

Pour une comparaison entre les actions , voy. E. MONTERO, «Conformité et garantie contre les vices cachés dans

la vente de produits informatiques », note sous Ligge, 8 mai 1992, Rev. rég. dr., 1994, pp. 191-192; A. ME1-
NERTZHAGEN-LIMPENS, «La vente : Erreur, non-conformité et vices cachés», R.G.D. C., 1993, pp. 197-198; H.
DE PAGE, op. cit., 1997, pp. 272-273,n° 195 ; C. STEYAERT, «Droit des obligations — Contrats», op. cit., pp. 31-32,

n° 20.
€)

Formellement pourtant, H. De Page estime que I’acheteur devrait se fonder sur la violation de I’obligation de

délivrance dans la mesure ol «la chose livrée est bien la chose vendue mais dans un état impropre a I’usage.
Mais, par le fait que la contestation surgira au moment de la délivrance, on sera souvent tenté d’assimiler cette
situation 3 un manquement i 'obligation de délivrance ». Il admet donc qu’en cas «de vice apparent, le recours
de P'acheteur se rattache, en pratique, beaucoup plus directement 3 la délivrance qu’a la garantie des vices, et
qu’en fin de compte, celle-ci ne joue réellement qu’en cas de vices cachés» (H. DE PGk, op. cit., 1997, p. 183,

n° 114 et pp. 266-267, n°189).
(35)

Pour un exposé des théses en présence, voy. A. MEINERTZHAGEN-LIMPENS, «La vente : Erreur, non-conformité

et vices cachés», op. cit., pp. 204 et s. et les nombreuses réf. citées; J.-P. BuvLE, L. LANOYE, Y. POULLET et
V. WiLLEMS, «Chronique de jurisprudence : Linformatique (1987-1994) », 7T, 1996, pp. 211-212, n° 22;
D. GOBERT et E. MONTERO, op. cit., pp. 18 et s. En France, voy. J. HUET, Les principaux contrats spéciaux, 2° éd.,
Traité de droit civil (sous la dir. de J. GHESTIN), Paris, L.G.D.J., 2001, pp- 199 ets.

(36)

En faveur de cette thése, Ph. GERARD, «Vice de la chose et vente commerciale », note sous Cass., 18 novembre

1971, R.C.7.B., 1973, p. 612; C. JASSOGNE, «La garantie découlant de la vente : principes et clauses

particulieres», Ann. dr. Lg., 1988, p. 439.
37

En faveur de cette thése, voy. L. SIMONT, «La notion fonctionnelle de vice caché : un faux probléme?», Hom-

mage & R. Dekkers, Bruxelles, Bruylant, 1982, pp. 332 et s.; P.-A. Foriers, « Conformité et garantie dans la

vente», pp. 34-35.
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Par contre, en considérant que les vices
fonctionnels peuvent faire I'objet de recours
en vertu de P'action en garantie ou sur la base
d’un manquement 2 I’obligation de délivran-
ce, les actions risquent de se chevaucher et
c’est le critére chronologique de ’agréation
qui permettra de distinguer chaque action.

Dés lors que la Cour de cassation a explici-
tement admis que la garantie légale s’applique
également aux vices fonctionnels, la prudence
consiste 2 préférer cette voie et a se fonder sur
un critére strictement temporel pour distin-
guer les actions.

24, La transposition de la directive 1999/
44 sur certains aspects de la vente et des ga-
ranties des biens de consommation ¢® méme
si elle ne s’applique pas spécifiquement a ’ob-
jet qui nous occupe (la fourniture de logi-
ciels), pourrait étre ’occasion de réformer le
droit de la vente et de fusionner les obliga-
tions de délivrance et de garantie des vices ca-
chés. Reste 2 voir si le 1égislateur belge saisira
cette opportunité ¢9.

B. Faute du sous-traitant dans la delivrance
ou vice du logiciel ?

25. Dés lors que, dans le cas d’espéce, le
tribunal d’arrondissement a fondé sa condam-
nation sur une violation de la garantie des vi-
ces cachés, au contraire de la Cour d’appel qui
s’est basée sur un manquement a 1’obligation
de délivrance, on aurait pu croire en une illus-
tration de cette confusion entre ’action en
garantie et action en conformité.

En réalité, Panalyse rigoureuse du proble-
me soumis 2 la Cour d’appel conduit a penser
que, dans tous les cas, 'obligation de déli-
vrance était en cause.

26. De maniére générale, on peut identifier
trois explications majeures — non exclusives
’une de I’autre — pour justifier Peffacement des
données : (1) la perte des données est due a un
défaut du logiciel; (2) elle est la conséquence
d’une cause étrangére libératoire (un vice anté-
rieur 3 Pinstallation et affectant les fichiers ef-
facés ou une faute de la victime); (3) elle reléeve
d’une erreur humaine du sous-traitant lors de
’opération. Examinons-les tour a tour pour
déterminer sur quelle base légale, tirée du
droit de la vente, I’effacement des données
pourrait étre sanctionné.

27. Sileffacement des données est di a un
vice du nouveau logiciel, on peut vraisembla-
blement parler de vice intrinseque. La préser-
vation des données va de soi et ne doit en
principe pas faire 'objet de spécifications par-
ticuliéres des parties. On exclut ainsi le vice
fonctionnel et les controverses doctrinales
décrites précédemment, qui auraient pu ex-
pliquer le changement d’attitude de la Cour
d’appel par rapport au tribunal d’arrondisse-
ment.

Dans l’affaire soumise 2 la Cour d’appel, la
thése du vice du logiciel est loin d’étre
démontrée : en se basant essentiellement sur
les déclarations du sous-traitant (un informa-
ticien), Pexpert reléve deux défauts majeurs
au logiciel 9, qui ne permettent toutefois pas

08 Directive 1999/44/CE du Parlement européen et du Conseil, du 25 mai 1999, sur certains aspects de la vente et

39

des garanties des biens de consommation, 7.0.C.E., n° L 171 du 7 juillet 1999, p. 12.
Dans la directive, la notion de conformité concerne 'obligation de délivrance du vendeur et son obligation de

garantie des vices cachés. C’est le régime moniste, déja présent dans la Convention de Vienne sur la vente inter-
nationale d’objets mobiliers corporels. Dans le projet de loi belge, le systéme dualiste est abandonné pour certai-
nes ventes au consommateur et conservé pour d’autres : «Les ventes entre professionnels ou entre consomma-
teurs, de méme que les ventes par un consommateur et toutes les ventes de biens qui ne sont pas des “biens de
consommation” (en particulier, les immeubles et les biens incorporels) resteraient soumises au régime dualiste
actuel» (A. PUTTEMANS, «La vente au consommateur», in B. TILLEMAN et P.-A. FORIERS, La vente, Bruges, La

Charte, 2002, pp. 258-259).
(40)

«1) Comme tout programme, Gestomed suppose I’existence d’une banque de données ordonnée en fonction des

besoins de Papplication. Les données contenues dans les différents fichiers sont liées entre elles, de sorte qu’une
modification apportée i une donnée se répercute sur les données auxquelles elle est liée. Or, comme certains
fichiers défectueux n’ont pas pu étre reconstitués dans la nouvelle version, certaines données manquent ou ne
sont plus synchronisées, ce qui peut engendrer des erreurs. Or ces dysfonctionnements ne prouvent pas un
défaut du logiciel lui-méme. En effet, les intimés n’ont pas reconstitué les bases de données dans le programme
Gestomed, mais dans un autre programme qu’ils ont acquis pour remplacer le susdit logiciel.

2) Tout logiciel et notamment ceux nouvellement créés contiennent des erreurs (bogues) qui sont éliminées dans
les versions suivantes. Ces imperfections mineures ne constituent pas des vices au sens de l’article 1641 du Code
civil, du moins lorsqu’elles restent dans des bornes raisonnables. En ’espéce, il n’est pas prouvé que ces dysfonc-
tionnements auraient été graves au point de rendre le logiciel impropre a son usage ou qu’elles n’auraient pas pu

étre éliminées dans des versions futures.»
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d’établir que celui-ci serait affecté d’un vice
au sens de I’article 1641 du Code civil, a I’ori-
gine de 'effacement des données. En effet, le
remplacement du logiciel eut lieu au mois de
juin 1999. A la fin de la méme année, le cabi-
net médical cessa de P'utiliser et le remplaga
par un autre. Lorsque I'expert fut nommé, en
juillet 2000, il pouvait difficilement constater
les défauts affectant le logiciel ¢,

Quoi qu’il en soit, il faut encore démontrer
que les autres conditions de fond de I’action
en garantie des vices cachés sont remplies.
Dans la mesure ot les juridictions admettent
un certain taux d’indisponibilité et de non-
fonctionnement des systémes informatiques,
le client pourra éprouver des difficultés a
prouver la gravité du vice ¢#?. En I’espéce tou-
tefois, la suppression de certains fichiers de-
vrait permettre d’établir que le vice constitue
un obstacle suffisamment sérieux a la bonne
utilisation du logiciel. Par ailleurs, si ’ache-
teur constate la suppression des fichiers, on
peut difficilement plaider que le vice est caché
et inconnu de I’acheteur. Quoi qu’il en soit,
dans cette hypothese, il se gardera d’agréer le
logiciel fourni. L'obligation de délivrance de-
meurera donc inexécutée, ce qui justifiera un
recours sur cette base.

On le voit, les conditions de ’action en ga-
rantie sont loin d’étre remplies. On com-
prend donc mal pourquoi les plaideurs s’y
sont référés, d’autant plus que le régime est
nettement moins favorable au client que celui
de P’obligation de délivrance conforme (délais
de prescription et recours offerts,
notamment; sur ce point, voy. supra, n° 21).

28. Compte tenu de Pexpertise et des élé-
ments dont elle dispose, la Cour d’appel envi-
sage la seconde thése : il semble, en effet, que
la récupération partielle des données ancien-
nes s’explique par le caractére défectueux de
certains des fichiers existants. Pour la Cour, il
«était prévisible que le programme ne pour-
rait reconstituer dans la nouvelle version les
bases de données affectées. Au vu de ’endom-
magement de deux des fichiers, le chargement

du nouveau programme aurait dé étre subor-
donné i leur réparation. La cause de cet en-
dommagement n’a pu étre détectée. Selon
expert, la cause pourrait étre recherchée
dans la mémoire insuffisante du systéeme four-
ni par H.». U'endommagement des fichiers
aurait pu constituer une cause étrangere libé-
ratoire — un cas de force majeure — permettant
de justifier un renversement de la présomp-
tion de faute (obligation de résultat) a charge
du fournisseur. Toutefois, il est admis que
I’événement constitutif de force majeure doit
étre inévitable et imprévisible. Or, comme I’a
affirmé la Cour, le sous-traitant était au cou-
rant de la défectuosité des fichiers et pouvait
donc prévoir que les données ne pourraient
étre récupérées dans la nouvelle version.

Le fournisseur invoquait également la fau-
te du client, ce qui justifierait un partage des
responsabilités : selon lui, les médecins-den-
tistes «auraient di s’apercevoir que des co-
pies de sécurité n’étaient plus créées et réagir
en temps utile». La Cour d’appel écarte tou-
tefois cet argument, estimant que méme dans
cette hypothése, il incombait en réalité au
sous-traitant de s’assurer de I’existence d’une
copie de sauvegarde et de la réaliser si néces-
saire. En application de la théorie de ’équiva-
lence des conditions 4, on aurait toutefois
pu estimer que cette absence de copie de sé-
curité — pour autant qu’elle soit imputable au
client — était la condition nécessaire du dom-
mage, au méme titre que 'omission du sous-
traitant. Si le client avait réagi dés le mois de
mars 1999 pour faire en sorte que le systéme
continue a réaliser automatiquement des co-
pies de sauvegarde, le dommage ne se serait
pas produit tel qu’il s’est produit iz concreto.

29. Enfin, l’effacement des données pour-
rait trouver sa cause dans une faute du sous-
traitant lors du processus de récupération des
données. Telle est la thése adoptée par la
Cour d’appel. Selon elle, «cette inexécution
partielle a trait a obligation de délivrance et
non a ’obligation de garantie des vices
cachés». Cette inexécution réside dans I’ab-

@1 Voy. aussi I'arrét de la cour d’appel de Paris du 17 février 1989 (D.LT., 1990/2, p. 51, note P. GAUDRAT), oi la
cour se prononce sur une perte de données i Ioccasion d’une opération de maintenance. Lintervention de
I'expert €tait la aussi tardive, ce qui rendait impossible ’établissement d’une faute. Celui qui assume le risque de

la preuve doit donc en assumer les conséquences.

42 D, Gosert et E. MONTERO, op. cit., p. 15.

43) En Iespéce, il semble plutdt que la Cour fasse application de la théorie de la causalité adéquate.
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sence de sauvegarde des données par le sous-
traitant chargé de P'installation et de la récu-
pération. Une procédure de sauvegarde aurait
en effet permis de récupérer les données per-
dues lors de l’installation. Par ailleurs, la
Cour estime que «les éléments acquis en cau-
se ne permettent pas de retenir la responsabi-
lité du fournisseur sur le fondement des arti-
cles 1641 et suivants du Code civil».

30. Bref, le cabinet médical pouvait uni-
quement se plaindre d’un manquement a
’obligation de délivrance conforme. Or, on
considére généralement qu’il s’agit d’une
obligation de résultat. La charge de la preuve
reposait donc sur le fournisseur ¥ : pour se
libérer, il devait en principe démontrer une
cause étrangére exonératoire ou la faute de la
victime, quod non. C’est sur lui que reposait le
risque de la preuve.

En Pespéce, c’est 'attitude du sous-trai-
tant qui est mise en cause : il a en effet omis
de procéder 2 la sauvegarde des fichiers défec-
tueux dés lors qu’il aurait dii savoir qu’'une
perte des données était prévisible. La respon-
sabilité du fournisseur peut donc étre engagée
sur ce point dans la mesure ou il ne peut
s’exonérer de sa responsabilité pour le fait des
personnes qu’il se substitue (sur ce point, voy.
supra, n° 10).

@4

Conclusion

31. Cet arrét aborde un certain nombre de
questions, en matiére de contrats informati-
ques, et donne des solutions relativement sa-
tisfaisantes, que ce soit en qualifiant les rap-
ports juridiques liant les parties ou en
préférant 'obligation de délivrance conforme
pour sanctionner la suppression des fichiers.
On aurait toutefois pu espérer de plus amples
développements concernant la mise en cause
de la responsabilité du sous-traitant sur la
base de I’article 1382 du Code civil.

32. Le tribunal d’arrondissement avait dé-
claré la vente résolue () et accordé des dom-
mages et intéréts censés couvrir la reconstitu-
tion et la mise a jour des fichiers, de méme
que la perturbation causée par le dysfonction-
nement de I’outil informatique. L'inexécution
partielle de ’obligation de délivrance aurait
également pu conduire 3 la résolution de la
vente. La Cour d’appel a toutefois estimé que
I’allocation de dommages et intéréts, sans ré-
solution de la vente, était suffisante, essentiel-
lement pour ne pas priver le fournisseur du
paiement du prix #9. Elle opére donc une
compensation entre le montant des domma-
ges et intéréts et le paiement de la prestation
du fournisseur et condamne ce dernier au
paiement de la différence.

Hervé JAcQUEMIN 47

Voy. néanmoins Paris, 17 février 1989, D.LT., 1990/2, p. 51, note P. GAUDRAT, ol la cour d’appel de Paris

réforme la décision du tribunal de commerce en considérant que I’obligation du mainteneur est de moyens, et
que la charge de la preuve d’une faute incombe au client. En ’espéce, le fournisseur de maintenance était chargé
d’installer la nouvelle version d’un logiciel et  cette occasion de nombreuses données ont été détruites. Aucune
défaillance ne peut étre attribuée a ’agent de maintenance; c’est donc au client qu'il incombe de supporter le
risque de la preuve. Contra, Cass. fr., 22 octobre 1991, D.LT,, 1990/2, p. 28 oti la Cour considére que c’est au
fournisseur qu’incombe la charge de la preuve de ’exécution correcte de ses obligations au titre de la mainte-

nance préventive d’un matériel.
(45)

Il faut préciser que si 'action rédhibitoire s’apparente A une action en résolution fondée sur 'article 1184 du

Code civil, elle s’en différencie sous certains aspects, notamment en ce qui concerne l'allocation de dommages et

(46)

intéréts complémentaires et lorsque la chose est grevée de droits réels (V. PIRSON, op. cit., p. 419).
Le juge est en effet souverain pour apprécier si le manquement est suffisamment grave pour justifier la résolu-

tion (X. THuUNIS et E. MONTERO, «La vente», op. cit., p. 26, n° 440).

47
Paix.

62 2003/67

Aspirant du EN.R.S., Centre de recherches informatique et droit, Facultés universitaires Notre-Dame de la

|DA|OR



