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Les contrats spéciaux : développements recent§ B

Introduction

1. Lorsque on aborde les contrats liés 3 I'informatique, les régimes hspe—
. ien Eloigné e techno-
ciaux des contrats nommés semblent bien éloignés d(; CZ cpn::iext Lechno
é "informatisati roit des ¢ s
i - &s s de l'informatisation, le :
logique., Pourtant, des les début ‘ fos contrats a
i : y t les auteurs de doctr
1fué y r lequel les tribunaux e
constitué un terrean fertile su les ' : e
ont progressivement fait germer des principes qui demeurent toujo
hité. ,
iti ir ces
Notre contribution n’a pas pour ambition de couvrir I'ensemble dczi o
: . o
principes. Nous avons plutdt pris le parti de nous centrer sur 9uelques ques ons
qui, sur le plan de la pratique des contrats informatiques, présentent un in
2
particulier. - .
Nous initierons nos réflexions par un bref retour sur la qua]'aﬁ;atlon juri
i ttures informatiques
1 i ions portant sur des fourn :
dique. La pratique des convent: 0 r des e
seci:aractérise en effet par une difficulté de qualification du contrat (sectio })
o . _ ) <3 plus
Ensuite, de nombreux projets informatiques neccss%lftent le recours A p -
’ ! . . 3
i Ecialisés, i a érents, ce qui a pou
i ; - lisés, intervenant 3 des titres di , !
sleurs prestataires speciailses, ¢ b
erati i couverte par plus
& ’ ation unigue est, en pratique,
conséquence qu’une opératio st, en prat -ou eurs
contr:?ts distincts. Cela suscite des questions juridiques intéressantes, don
incidences pratiques sont parfois décisives (section 2). .
Nous aborderons ensuite différentes questions liées 3 deux piillases crtL}u 36)8
i e pré section
dans les contrats informatiques: d’une part, la phase preco_ntracu;)er e t(ions Ost_,
et, d’autre part, la fin du contrat informatique et certaines obliga P
2 >
contractuelles (section 4). ‘ S
s a mise
Enfin, nous cléturerons notre propos par quelqu’es Eeﬁcxio]ns heft:f; :tion e
en ceuvre des nouvelles dispositions du Réglement général sur la pro
données (section 5).

Section 1
La qualification des contrats informathues

. ) , . is
2. Bn général, les parties formalisent leur accord dans un ecut:?qutefme,
: i i i &cl un
les documents contractuels sont parfois lacunaires ou imprécis, ce qui laisse
grande place 4 P'interprétation et est source d’insécurite Juud;que‘. - -
Dans ce cas, il reviendra au juge de se livrer 4 un double tm\g]ljl ln.t(jlple;acgl
onsi a i ifier obligationnel du
uali if, ¢ t d’abord identifier le contenu
et qualificatif, consistant a tou ‘ ' _ igatio u
cox?trat par référence i la commune intention des par_ties, et., et’_!SlElltﬁ, a 1attac}2X)
ce contenu obligationnel & une ou plusieurs qualification(s) juridique(s) et an
. ) A
régime(s) juridique(s) qui y sont liés'.

: ot des 8 3 i o5 412
L1 WERY, Dioit des obligations, vol. 1, Théorie géntrale du contrat, 2¢ éd., Bruxelles, Larcicr, 2011, n

ers,
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Si les parties n’ont pas qualifié leur accord ou si la qualification donnée se
révele inconciliable avec les termes de Paccord, il reviendra au Juge d’identifier
le régime juridique applicable 3 la convention. Ainsi, méme lorsque les parties
ont déterminé elles-mémes 1a qualification applicable 3 leurs engagements, le
Juge sera tenu d’écarter celle-ci dans Phypothése ot elle se révéle contraire aux
€élements qui caractérisent leur relation, conformément i leur commune mten-
tion. Ce pouvoir de requalification n’est toutefois pas absolu et sera encadré
notamment par les principes des droits de la défense, de la foi due aux actes et
de la prééminence de fa preuve écrite en maticre civile?,

3. Les catégories de contrats définies, en 1804, au sein du Code civil
peuvent paraitre obsoldtes au regard des projets informatiques. I n’est donc
pas rare de parler de contrats sui generis en la matidre. Bien souvent toutefois,
les contrats informatiques sont qualifiés de contrats de service (contrat d’entre-
prise}, car leur contenu obligationnel correspond, pour ses aspects essentiels,
a la fourniture de services en contrepartie du paiement d’un prix. Lorsque
Tobjet principal réside dans la fourniture de matériel informatique (hardware),
on utilise la qualification de vente ou de louage de choses selon les modalités
de I'opération envisagée. Lorsqu’un projet informatique comporte des élements
de plusieurs natures, la Jurisprudence est partagée et, 3 Pinstar de ce qu'elle fait
dans d’autres contextes, elle opte tantét pour une qualification unitaire?, tantdt
pour une qualification éclatée®. I} s'agit d’une question d’espéce et aucun prin-
cipe de portée générale ne peut donc étre dégagé quant 3 Ia gualification des
contrats informatiques®.

Section 2
L'indépendance des contrats informatiques:
risques opérationnels et solutions

4. Il est fréquent que des projets informatiques nécessitent de faire appel A
plusieurs spécialistes dont les expertises se combinent pour fournir une solution

répondant au besoin du client. Cela se traduit par la conclusion de plusieurs
contyats avec plusieurs prestataires.

Lencadrement juridique du projet informatique se caractérise alors par
une architecture contractuelle 3 plusicurs branches. I en résulte une double
difficult? pratique : d’une part, assurer la cohérence entre les différentes conven
tions, afin que leur exécution contribue d’une maniére efficace i la réalisation

2 A, CRrUQUENAIRE, . DrLFoRGE, | DURANT et P Wiy, Précis des contrats spécianx, Watetrloo, Kluwer, 2015,
pp- 40-43; B. Docouin, Dreit dy numérigue, Braxelles, Larcier, 201 8, pp. 77-78.

L'&8lément décisif de la commune intention déterminant la qualification juridique de Pensemble.

Le juge appliquant afors chaque régime Juridique identifié aux aspects du profet qui s'y apparentent,

A ce sajet, voy. E. MoNTERO, Les contrats de Pinformatiqne ot de Vinernet, tiré i part du Répertoire notarial,
Bruxelles, Larcier, 2005, n° 30,
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de I'objectif global du projet, et, d’autre part, se prémunir contre les risques liés
i ce type d’architecture contractuelle. 'indépendance de principe des différents
contrats est en effet source de risques spécifiques par rapport i I'évolution du
projet auquel les différents prestataires participent.

A. Lindépendance de principe

5. Lorsque plusieurs contrats distincts sont conclus dans une méme pers-
pective d’informatisation ou dans le cadre d’un méme projet informatique glo-
bal, se pose la question des liens qui peuvent exister entre les contrats, par
exemple I'une des conventions est annulée ou résolue®.

Selon les principes de base de notre droit des obligations, les contrats
conclus par le donneur d’ordre avec différents fournisseurs sont des actes auto-
nomes, indépendants les uns des autres. L'expression d’«isolationnisme contrac-
tuel» est ainsi utilisée par la doctrine’.

Cet isolationnisme contractuel résulte de différents principes, et en par-
ticulier de la combinaison de ceux de la convention-loi et de la relativité des
conventions. L’article 1134, alinéa 1¢, du Code civil dispose que «les conven-
tions légalement formées tiennent lieu de loi 4 ceux qui les ont faites», tandis
que l'article 1165 du Code civil énonce que «les conventions n’ont d’effet
qu'entre les parties contractantes; elles ne nuisent point au tiers et elles ne lui
profitent que dans le cas prévu a I'article 1121».

L’autonomie réciproque des conventions est susceptible de compromettre
le résultat d’un projet qui dépend de la bonne exécution de plusieurs contrats.
Ainsi, la défaillance de 'un des prestataires pourrait mettre 4 mal utilité des
services fournis par les autres prestataires. Il sera en effet, par exemple, impos-
sible pour un prestataire chargé de ’hébergement d’un logiciel d’exécuter la
mission qui lui a été confiée si Uentreprise chargée du développement dudit
logiciel reste en défaut de livrer celui-ci. Le client quant a lui restera tenu par
ses obligations inhérentes au contrat d’hébergement, alors qu’il n’y aura rien a
héberger 3 défaut de livraison du logiciel.

B. Les solutions pratiques

6. Le principe de l'autonomie des différents contrats participant 3 un
méme projet peut étre atténué par le biais de plusieurs instruments du droit des
obligations (1). D’une part, le droit commun offre plusieurs outils permettant
de répercuter les effets de la disparition d’un des contrats sur les autres conven-
tions. D’autre part, la doctrine et la jurisprudence ont élaboré des mécanismes

6 H. JacQuemin, « Contrats informatiques», in «Chronique de jurisprudence en droit des technologies de
I'information (2002-2008) », R.D.T 1., 35/2009, p, 30.
7 E. MonTERO, Les contrats de Pinformatique et de Uinternet, op. cit., p. 51,n° 9.
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€rimett; e . .

Fui . ant, dans\ une certamne mesure, de créer un lien entre différents contrats
ncoure & _— : " !

1 nt 3 un meme projet. Au surplus, Ia liberté contractuelle constitue

une autre voie exploitable afin de sécuri iti
] securiser la positior ties 3
schéma contractuel® (2). ? g R

1. Les St?lutions contenues dans le droit des obligations :
des réponses parcellaires

7. ité i iti i
- duLzagcac:lun::lli)e pil;S%Igpal‘ltlon de I’objet. La Cour de cassation, par un
novembre admet que la dispariti "objet ¢ :
: ! : ] sparition de I'objet d’une obl;
tron entraine la dissolution de celle—c; . g lain Poris
. s elle-c1. Partant de ce constat, Paul Alaj i
a mis en lumiére la théorie de I3 ¢ ité e T——
aducité du contrat lors I’'obj i
' . theéorie ¢ C que l'objet de son obli-
lg’atgi:!n essentielle vient a disparaitre!?. De I'impossibilité matérielle d’exécuter
obligation découle la dissolution de plein droit du contrat

€s e” S [’ T1t l €sormais
,L et dll n1eCaﬂlsme de ]a Cadl.lCltt) pal dlS a 1011 de l Ob Ct, d}
llg €n p] ]ll(:lpff gé“f:lal (1‘1 dl()lt p a I ' p udt‘.‘ c c s¢
€ (& . at l d( yctrine et ld urispr nc 3 n
imitent pa.") llCCeSSallelTlent 4 une Seule convention. La Pelte de l Ub et d une
convention Peut, pa] lePGICUSSI ]1, € autre conven-
onv ) CIIIpCChEl I cxecuftion (i U u 1
Dﬂ]l‘s }lyl)(] hffqe d u co A uvi t a rour ure a 1
. . 1 t 1n ntrat CoO arn 1 f 1rnitur &t 1 hCC 1ce d un
g c q 1 rait ile un contrat de t 1 (8}
i
] l{,lel u LCJ se1 T1LY (1 €rvices dff IIIaI]ltenaDCG, ]a €rminais 1
({Ll contrat C[ﬁ hCeIlCC fa]t dlSparallle IC d 1t d tily 10N u lo 1(:]6]. ])3313 ce
g
cas, le contrat (Ie services de Il]allltellallce de\']ellt Cadu CNnr 1 p() 2
C en raison del m $S1
]) I[(e matei e” d O €xec (0] .
tur L Xtincty 1
c € son ecution €1 na € extl t on d une conve tion ne
p n tr q 1 é —
f:l“lettla de uStlllel la C a(:{u( ite d un autre con at ue Sl] ln"lpOSSIbllltc d exe
cuter ceE d T table. 5
€rnier en nature est Verl A CO’JI’“I‘IO l ethIlCtl()Il (1 un contrat de
1 p I S dCVﬁ]Op ement p’L q 1€ deSt] etre : [) ool
P ments spe Iﬁ ues é &
SC’ VICES ortant su de 1nes a re mmplemen
d 1 entra €r. (& d contrat
as I autan C
tes ur un 10 1 CI St IlClaI n entrainera ou t]a adL[CIt u tr
dC IlCCIlCe dl.l 1()g1C]€I Stal]dclld. pu]sqllc le ecution et nature de ce dt’:llllel_
X O 1 11
meure p()q ble 1 CcOo le”d d S1 P cment our l(: C] ent (ie h l
S1 I nv. I
1m 1 Ter p 11
dc S ad O ]](i]e 16\
Services d un autre pleitatalle Chalgc dts deiﬁe]()[)pe] 1ents hpé C1 lques 3

53:'1328 novembre 1980, R.C.[ B., 1987, p. 78, note . A. Formens
- . Powrrs, « Observations sur la caducité des ‘ .
E contrats t ispariti - obj

; lear cause », note sous Cass., 28 novembre 1980 R.CJB FE;FBS?EH o e et ou de
A ; B, , Pp. 74-113.

s 1% ch, 4 octobre 2004, R.C.JB., 2005, p. 717
n® 1020 (interprétant Parrét en ce sens).
B. Docqum, Droit du niimérique, op. cit., p. 92.
A. CRUQUENAIRE, « Projets multipartites et droit d’
contrats», 4. & M., 2013, pp. 430-431.

Voy. P. Wy, Droit des abligations, vol. 1, op. cit.
auteur — Quelques réflexions sur Pinterdépendance des
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s ) . s s
Le mécanisme de la caducité n’apporte donc qu’une réponse parFletJle ala
difficulté pratique suscitée par l'indépendance des différents contrats informa-

tiques concourant 3 un méme projet.

8. EP’erreur sur la substance. Une autre maniére d’établir un 11eq entre

différents contrats 4 un projet serait d’invoquer I'erreur substantielle impliquant
) 7

Iabsence d’un élément déterminant du consentement d’un des cocontractants.

Pour que le vice du consentement puigse étre}soulevé, i faut que 1’élfv:1rien§
déterminant sur lequel a porté Ierreur soit entré danf le cham}? congac ue
et ait été manquant lors de la conclusion du contrat. Lerreuf sur la su stanc_e
doit en outre étre excusable. [l convient do?c de prouver qu'un h}omm_e. nor-
malement prudent disposant du mém'e degré de spécialisation que Ia P:ltle ?ug
mvoque erreur et placé dans des citconstances ana_lc’)gues ne se soi anc fn
contractuellement qu’en raison de la c01nplemeptar1te des prestam().ns es
contrat avec un autre contrat, ce que ne pouvail 1gnorer son cocontractant par
ailleurs!*. - B

Une telle démonstration constituera, en pratique: un exercice pelfﬂiet(lix.
En outre, Ie vice du consentement permet seulement d c‘)btemr-l annulatmn’ u
contrat, ce qui ne répond pas néce;ssairement aux besoins pratiques et opéra
tionnels 1iés i la conduite d’un projet.

9. L’exécution de bonne foi des conventions. L’arti.cic 1134, ahn{aa 3,
du Code civil fonde le principe de I'exécution de_ bonne fO} de’s comientiior;s.
La Cour de cassation a, sur la base de cette disposition, api?hque liil tl'%f:one e
I'abus de droit en matiére contractuelle'®, Si, dans le cadre d un prqic; informa—
tique impliquant plusieurs contrats, I'un deis. contractants parvient ; emorr:ttli:
que Pexercice par I'une des parties de ses prérogatives dépasse mami esuz_ril.e ‘
limites de exercice normal de celles-ci par une personne prudcqte et. 111gf":nde,
ce comportement pourrait étre qualifié (.i’abus de droit. 11 c.onvzenc?la zlic_;és e
réduire I'exercice du droit litigieux aux limites de son exercice «normal »16.

Ici encore, P'instrument tiré du droit commun offrf; certgines perspectives
mtéressantes, mais suppose la preuve de conditions’pas nécessairement ev1d;nt(.as
a réunir, et Ja sanction de 'abus qui serait démontré ne peut étre que 1:.1 paralysie
de Pexercice d’un droit, ce qui est assez limité_ dan point de vue pratique et ne
rencontre pas les besoins de projets multipartites.

10. Les régles d’interprétation des conventions. Dans certau;es rgr—
constances, les ressources de I'interprétation des contrats permettent de lier lei
contrats a priori indépendants. Le principe fondameTktai en ce :_:101115’1111;: est Cﬁ.l;
de la recherche de la commune intention des parties, qui doit prévaloir sar la

. o 1 B., 1986, p. 282, note J.-L. FAcNART.
15 Cass, 3¢ ch., 19 septembre 1983, R.C.JB., P »mote J.-L. FAGNART. } ’
16 A. CruquENaIRE, « Projets multipartites et droit d’autenr ~ Quelques réflexions sur Pinterdépendance des

contratse, op. cit., p. 432,
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lettre du contrat écrit (instrumentun)'”?. Le juge a Pobligation de faire primer la
volonté réelle des contractants sur ce qui aurait été, d’une manidre maladroite
ou incompléte, exprimé!s,

D’un point de vue pratique, Vinterprétation du contrat constitue sans doute
Poutil le plus susceptible de répondre aux besoins des projets informatiques, car
elle permet de compléter le conteny obligationnel du contrat en ¥ ajoutant
des éléments non clairement exprimeés quant a des liens avec d’autres contrats,
Il convient toutefois de tempérer tout exceés d’optimisme, car il conviendra de
convaincre le juge que la volonté commune des parties était bien de créer de
tels liens. Il y a donc une double incertitude qui affecte la démarche: d’une
part, il y a lieu d’examiner les éléments factuels du cas d’espece pour vérifier
s'ils peuvent soutenir une lecture des termes de Uinstrumentum visant 3 créer
de tels Hens entre les contrats, et s1, d’autre part, il conviendra de convaincre le
Juge du bien-fondé de cette interprétation. L'outi] est mtéressant, mais doit &ere
vu comme une solution de secours, compte tenu de Pinsécurité juridique qui
entoure son application concréte.

1. Le principe de Pindivisibilité des conventions. Sur les traces de
la doctrine!?, une partie de la Jurisprudence francaise se prononce en faveur
d’un principe dit de Iindivisibilité des conventions en vertu duquel les dif-
férents contrats liés 4 un projet unique sont dépendants les uns des autres, Ce
principe a notamment été consacré dans un areét de la chambre commerciale
de la Cour de cassation francaise du 13 février 2007. A cette occasion, la Cour
a jugé que quatre contrats portant sur un méme projet et conclus avec le méme
prestataire (licence de logiciel, maintenance, services de paramétrage du logiciel
et services de formation des utilisateurs) constituaient un ensemble indivisible20
et que, des lors, la résolution du contrat de licence emportait la résiliation des
trois antres*!. Puisque les conventions sont indivisibles, il est togique que le
client soit libéré de ses obligations dans Ie cadre des trois autres contrats. La
Cour de cassation a également estimé que la connaissance par le prestataire de
Pexistence des autres contrats n’était pas un élément déterminant. Par contre, si

7 At 1156 C. civ.

B Cf notamment: Cass., 1™ ch., 3 janvier 1997, Pas., 1997,1,p. 9,0° 4; Cass., 3¢ ch., 10 janvier 1994, Pas,,
1954,1,p. 12,n°Y; Cass., 1% ch,, 24 mars 1988, Pus., 1988, 1,p. 894; Cass., 1™ ch., 27 avril 1979, Pas,, 1979,
L p. 1017. En doctrine, voy. B WERy, «Les pouvaizs du Jjuge en matiére de contentieux contractucl, dans
les principes du droit européen du contraty, in Liber amicorm Jean-Pierre De Bandt, Bruxelles, Bruylanz,
2004, p. 734; W De Bonpr, «Uitlepging van overeenkonisten nazr de geest: mogelijkheden, Brenzen
en alternatieven», R, J¥, 1996-1997, p. 1001 ;J.-Fr. LECLERCG et Chr. Jasso6NE, « Notions essentislles du
droit des obligations contracruelles v, in Thaité pratique de droit cotinmercial, Bruxelles, Story Scientia, 1990,
p. 191. Pour plus de développemcents i ce sujet, voy. notamment A, Cruguinaieg, « Projets multipartites
et droit d’auteur — Quelques réflexions sur Pinterdépendance des contrats v, 0p. di., pp. 434-435.

B, Tevssi, Les groupes de contrats, Paris, L.G.ID.J., 1975,

firat de ce qui ne peat étre divisé, soit matériellement, soit mtellectuellement sons un rapport envisagé,

Cass. ., 13 fevrier 2007, D., 2007, Actualité Jjurisprudentielle, p- 634. Sur cet arrée, VOy. notamment

H. Brraw, « Un an de droit des contrats informatiques s, Casmn, com, Electr, mai 2007, no 5,p. 29
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ce sont des prestataires différents, il est important dans le chef du client de les
informer du fait qu’il existe d’autres contrats.

La Cour de cassation de France semble justifier cette indivisibilité en rap-
portant que les contrats poursuivent un but commun et en invoquant 'incohé-
rence et Uinutilité qu’il y a 4 poursuivre les autres contrats en 'absence de 'un
d’entre eux.

A l'occasion de plusicurs arréts postérieurs, la Cour de cassation de France
a apporté des nuances intéressantes a la portée pratique de cette notion d’indi-
visibilité, en privilégiant une approche objective, fondée sur la nature des obli-
gations constituant 'objet des contrats litigieux®. Dans le cadre de la réforme
du Code civil frangats, un nouvel article 1186 prévoit, en son alinéa 2, que
«lorsque Pexécution de plusieurs contrats est nécessaire 3 la réalisation d’une
méme opération et que 'un d’eux disparait, sont caducs les contrats dont Pexé-
cution est rendue impossible par cette disparition et ceux pour lesquels 'exé-
cution du contrat disparu était une condition déterminante du consentement
d’une partie»,

2. Lasolution dans les aménagements contractuels

12. Au-dela des instruments tirés du droit des obligations, les parties impli-
quées dans un projet informatique disposent également de la faculté de conve-
nir de dispositions contractuelles spécifiques visant 4 sécuriser leurs relations par
la création de liens entre les différentes conventions a priori autonomes.

13. Le préambule et les annexes. Ces aménagements contractuels
peuvent prendre différentes formes. Les dispositions contenues dans le préam-
bule de toute convention constituent un premier instrument dont les parties
pourront user pour clarifier le contexte et la portée de leurs engagements. Les
circonstances ayant mené a la conclusion du contrat et les éventuels liens qu’il
comporte avec d’autres conventions pourront y étre explicités. Il est égale-
ment fréquent d’inclure dans le contrat des annexes contenant des éléments qui
décrivent le projet dans son ensemble et les liens indispensables entre Pexécu-
tion d’un contrat et celle d’autres contrats composant ensemble des pigces du
puzzle plus large qui est le projet global. Ces éléments permettent de préciser la
‘commune intention des parties et de compléter e contenu de certaines clauses
du corps du contrat. Il convient toutefois d’accorder une attention particuliére
aux dispositions relatives i la hiérarchie des documents contractuels, afin de
s'assurer que les éventuels documents annexés ne puissent pas se voir neutraliser
par certaines clauses qui auraient regu une position prédominante en cas de
contradiction.

22 Voy. Cass. fr., 17 mai 2013, pourvois n® 11-22.768 et 11-22.927, Bull., 2013, n® 275 ce 276,
B Dans le méme sens, voy. E. VaRer, «Contrats informatiques: précisions sur Vindivisibilités, R.L.D.I,
2012, vol. 84, n° 2807.
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Dans le méme esprit que Pinsertion d’un préambule, la signature d’un
cahier des charges commun annexé 3 chaque contrat 1ié 3 un méme projet per-
met de garantir une certaine cohérence quant i fa bonne exécution des services
fournis par les différents prestataires.

‘14. Les conditions résolutoires ou suspensives. Un autre instrument
envisageable afin de faire entrer les autres conventions d’un projet global dans
fe champ_ contractuel consiste 3 insérer une condition résolutoire ou suspensive,
La'condltron suspensive se définit comme un événement futur et incertain
qui suspend I'exécution d’une obligation®. La condition résolutoire constitue
1 evenement futur et incertain qui entraine Pextinction, avec cffet rétroactif, de
Pobligation?, )

L'ajout d’une condition suspensive ou résolutoire permettra ainsi de lier le
sort d'un contrat (ou de certaines de ses obligations) i un autre contrat (ou tout
évén@nf:nt lié a Pexécution d’un autre contrat). Prenons I'exemple d’un projet
11}1p11quant d’une part un contrat A relatif au développement d’un logiciel et
d’autre part un contrat B d’hébergement, Le client sera bien inspiré d'insérer
dans Ie contrat B d’hébergement une condition résolutoire dans ’hypothése on
te logiciel ne serait pas développé et validé dans les délais.

(;es instruments ne pourront toutefois étre pleinement efficaces que si
para/lfelement 4 la définition de I"événement ayant pour effet de suspendre ou’
de résoudre ;c contrat, les parties réglent la question des éventuelles indemnités
compensatoires dues pour la période antérieure 3 la réalisation de la conditior;
ainsi que le sort des éventuels droits de propriété mtellectuelle en jeu.

. ,D’un point de vue pratique, la condition résolutoire 1 pour effet de mettre
A neant, avec effet rétroactif, la convention, ce qui implique des restitutions
reciprogues. Toutefois, les prestations qui ont été réalisées Jusqu’a la survenance
de la co_ndition fie sont pas toujours restituables. De méme, I remise en cause
des cessions de droits intervenues antérieurement 3 Ia réalisation de ta condi-
hon sera potentiellement problématique pour les ceuvres déja liveées. Afin de
preserver le bénéfice des cessions de droits, il conviendrait de moduler les effets
de la dissolution du contrat en insérant des TEServes par rapport aux ceuvres déja

liviées. L'on pourrait de Ia sorte prevolr une renonciation i I'exercice du droit
moral sur les ceuvres.

\ 15. La faculté de résiliation. Un autre Instrument intéressant consiste
A mettre en place dans les conventions une ou plusieurs faculté(s) de résiliation
specifiques). Il s"agit de la faculté de résilier un contrat selon certaines formes
et .c?,rt_ains délais. La résiliation n’opére ici que pour Pavenir. Cette faculté de
résiliation offre une plus grande souplesse, puisqu’une fois les circonstances de
Son ouverture réalisées, elle offre 4 son bénéficiaire une option entre la fin

24 B . :
S. Stipws, D. Van GERVEN et I WiRy, « Chronique de jurisprudence — Les obligations : le régime général

de I'obligation (1985-1995) » L T., 1999, pp. 821 et s, n® 6.
Cass., 19 faowvier 1995, Pas., 1995, 1, p. 47.
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du contrat ou son maintien. Un tel mécanisme présente avantage de per-
mettre 4 son bénéficiaire d’évatuer Popportunité que présente une rupture au
moment précis o surviennent les événements permettant d.e mettr?' un terme
au contrat, Une fois encore, il conviendra de régler la question de 'indemnité
eventuellement due i 'autre partie ainsi que I'incidence possible de la fin du
contrat sur les droits intellectuels.

Section 3
La phase précontractuelle dans les contrats
informatiques : obligation d’information
et devoir de conseil

A. Le fondement juridique de I'obligation de conseil

16. Une inégalité entre les contractants. Selon Michel lejael, les
avantages de la liberté contractuelle ne se Vémﬁent_ pleinement que sous Ihypo-
these d'une conclusion parfaite du contrat, ce qui suppose la réunion de deux
conditions idéales: une égalité des contractants — dans leur rapport de forrie et
dans leur accés 4 I'information — ainsi que la possibilité d’'une véritable négo-
ciation?. -

Forte du constat que le prestataive est un spécialiste lde la f:hc?se informa-
tique et que son client ['est, par définition, nettement moins, la jurisprudence a
développé une obligation de conseil 3 charge du prestataire, afin cic_ compenser
le déséquilibre informationnel entre les parties au contrat informatique.

17. La bonne foi. C’est essentiellement dans le principe de bonne f(:'ﬂ
que la jurisprudence a dégagé une obligation d’information et de conseil,
notamment aa stade de la formation du contrat®’,

Trois conditions cumulatives doivent ainsi &tre remplies afin de cpnt;lure a
I'existence d’une obligation générale d’information sur la base dl.li principe de
la bonne foi. Tout d’abord, il faut que I'une des parties ait la connaissance d une
information intéressant son partenaire de négociation (ou  tout le moins aurait
di connaitre cette information). II faut, en outre, qu’elle_ alt connaissance de. la
valeur particuliére ou de I'importance de cette 1nf0rm;}t1.01-1 pour le partenaire.
Enfin, 'autre partie doit se trouver dans Pignorance légitime de ladite infor-

26 M. Corrkr, Eléments de (héorie générale des contrats, Diegem, Kluwer, 1999, p. 1-8. A -

# M. FONTAINE, «La formation des contrats — Codifications récentes et bcso{lls de la prathue»,.m L.r ber
arnicorem Comiission droit et vie des affaires, Bruxelles, Bruylant, 1998, pp. 681 3 695 P Van OMA}I-,SLA(.HI::,
aL'exécution de bonne foi, principe général de droit?s, B.G.D. C.., 1987, Rp. 1()1' i E10; P Wery, DT;ur
des obligations, vol. 1, op. dt., p. 151, 0% 126. La matidre des contrats informatiques &tant un terreau fertile,
assez favorable 4 I'établissement de cette obligation,
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mation®. 1l est généralement considéré que Fignorance est légitime lorsque le
créancier de U'obligation a agi comme 'aurait fit tout homme normalement
prudent, diligent et de bonne foi, placé dans les mémes circonstances?.

B. La portée de I'obligation de conseil

1. Une obligation a plusieurs facettes

18. D’ordinaire, la doctrine distingue plusieurs composantes au devoir de
conseil. Ainsi donc, le prestataire de services se voit notamment investi du devoir
de se renseigner sur les besoins de son client, du devoir d'informer son client
sur la solution proposée et de le conseiller sur les solutions possibles et Jeurs
avantages/inconvénients, ainsi que du devoir de mise en garde sur les risques
spécifiques du projet considéré par rapport aux activieds du client©.

La charge assumée par le prestataire au stade des pourparlers se veut capi-
tale, puisqu’il doit non seulement informer sur la portée de la solution qu’il
propose, mais doit en outre (i) s'informer sur les besoins du client, en I'aidant le
cas échéant A les formuler lorsqu’ils semblent mal définis, (i) conseiller le client
sur le choix de la solution, en soulignant la pertinence de Ia solution retenue
par rapport aux besoins du client, et, enfin, (1ii} mettre en garde le client sur les
risques du projet envisagé?!, voire Pavertir de conclure un contrat.

I'serait toutefois inexact d’affirmer que le prestataire informatique assume
scul toute la charge d’amener son client 3 prendre une décision éclairée??.

Comme déji souligné, la justification des obligations pesant sur le presta-
taire réside dans I'asymétrie informationnelle qui regne entre les parties. 11 est
donc logique que des obligations d’information pésent également sur le client
pour ce qui concerne les aspects du projet dont il assure Ia maftrise, de sorte que
ce dernier ne puisse «se retrancher derriére une ignorance de facade ou une

E (FRANSDOREF, « Introduction générale r, in Les obligations d¢ “information, de renseignernent, de ise en garde

el de conseil, coll, CUP, vol. 86, Bruxelfes, Larcier, 2006, pp. 21-22,
B Iid., p. 47.
3 A, CruquENazRe et ].-Fe. Henrotty, «Le devoir de conseil dans le Riglement générat sur la protection
des données: bis repetita placent?s, in Law, Nowms and Freedoms in Cyberspace / Dioit, normes ef libertés dans
te cybermonde — Liber anticomin Yves Poullet, Braxelles, Larcier, 2018, p. 601. Sur cette nomenclature des
eléments constitutifi du devoir de conseil, voy. notamment M. CorerL et Y. PouLisr, «Introduction
qux concepts juridiquese, i Le droit des contrats informatigues — Principes — Applications, Bruxelles-Namur,
Larcier-Société détudes monales, sociales et juridigues, 1983, pp. 69-76 (opérant une classification sirmi—
laire sur la base de la nwigre jurisprudence existant alors); B. b8 CANNART D’Hamatk, «Le devoir de
conseil du fournissetsr en informatique », R.D.C., 1989, pp. 568 et s.; E. MonNTERQ, Les contrats de Iinfor-
matige ef de Uinternet, op. dt., pp. 60-63; J.-P Triarmie ot R RoBERT, «Les contrats informatiques»,
Thaité pratique de droit cormercial, . T, Principes et contrats fondamentaux, Bruxelles, Kluwer, n° 1355.
Sur la base de ce méme devoir de renseignement, de conseil et de mise en garde, le fournisseur profes-
sionttel pourrait également étre tenu d'attirer 'attention du client sur la nécessité d'organiser la migration
des données en fin de contrae {df section 3 de la présente contribution),
B. Docquir, Droit di ntimidrigne, op. cit., p. 28.
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passivité sans borne»™. Ainsi, le client est tenu d’informer son contractant sur
écificités lices 3 isation I 2 étier dans la mesure ol
les spécificites liées 2 son organisation interne ou d son métier d:l 8 o
c’est lui qui détient les informations concernées et ne peut en ignorer I'impor-
tance pour le prestataire dans le cadre de la définition de la selution i fournir
4euti 34
ou dans le cadre de exécution du contrat™,

2. Portée du devoir d’'information et de conseil dans les contrats
informatiques

19. L'idée é&tant de compenser un déséquilibre informationr@i entre les
parties, il est logique que e devoir de conseil sc?it modgfé selon les circonstances
de chaque cas d’espéce®. Le devoir de conse].l ne doit donc pas étre env‘ifs‘age
dans une perspective abstraite, mais, au contraire, coller aux besoins effectifs de
chaque situation concréte™, | .

Comme le rappelle Jacques Ghestin, «celle des pa-rtles.qul connal'ssalt, ou
qui devait connaltre, en raison spécialement de sa quahﬂ(iamon professionnelle,
un fait dont elle savait 'importance déterminante pour 1 autre contractant, est
tenue d’en informer celui-ci, dés linstant qu’il était dans 1’1mpossib1hEc de
se renscigner lai-méme, ou qu'il pouvait légitimement fa}re conﬁa.nce a son
contractant, en raison de la nature du contrat, de la qualité des parties ou des
informations inexactes que ce dernier lui avait fournies»¥.

20. Détendue du devoir d’information varie donc en fonction de_ d{iffé—
rents éléments contextuels, dont notamment 1'objet du contrat et la qualité des
parties en cause. . ‘ ‘

Logiguement, la nature des services ou \produits fournis constitue uge
balise importante susceptible de justifier un fflll?gement ou un 1'er.1f01fcen,ke'nt e
I'obligation de conseil du prestataire. A la. d}fferenc:e da prestataire t;;)mlmssant
un logiciel standard, ce devoir d’informa.tlon sera d autant plus étendu lorsque
le prestataire fournit & son client un service «clé en main».

Dimplication plus ou moins grande du prestataive dans le cadr\? du projet
concerné est également prise en considération®®. Lorsque le prestataire c?nd_ult
. . . . % o
I'ensemble du projet, il doit logiquement §'impliquer d’une maniere plus étroite,
ce qui se traduit par un devoir de conseil renforcé. La situation est plus com-
eli i gé rsqu’ j & par leurs prestataires
plexe et délicate a gérer lorsqu’un projet est mené par plasieurs p s
3 Ihid. ‘ ‘
3 K. MONTIERO, Les confrats de I'informatique et de Pinternet, op, eit., p. 63. ‘ . 1 de
35 E. MoNTERO, «Les obligations d'information, de renscignement, de mise en garde et .dc conseil des
fabricants et vendeurs professionnels», fr Les obligations d’infornation, de renseignenent, de mise en gar.de et de
conseil, coll. CUP, vol. 86, Bruxelles, Larcier, 2006, pp. 337 et s. (i propos des éléments ayant un impact
sur l'intensité de Pobligation de conseil). . » .
¥ G. Lonseay, «Les vertus du devoir d'information et de conseil personmalisé s, note sous Cass. fr., 1™ ch.,
2 juillet 2014, n° 13-10.076, Coenum. com. 8lectr., 2014/9, Commentaires, n° 71.
1. Gassow, Taité de droit civil, t. 11, 2¢ éd., p. 566, n® 508. .
3 E. MoNTERQ, Les contrats de I'informatique et de Piniternet, op. eit., p. 63.
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chacun spécialiste d’une partie de Ia solution globale. La dilution du devoir de
conseil qui découle d’un tel contexte rend indispensables les clauses particu-

lieres organisant des liens entre les différents contrats concourant a la réalisation
du projet commun??.

Le degré de spécialisation du prestataire —Ie cas échéant vanté dans e cadre
de sa communication commerciale?® — doit atre pris en compte afin de déli-
miter le devoir de conseil. Lon est en effet en droit d’attendre un conseil plus
pointu de la part d’un prestataire spécialiste de I’opération envisagée.

De méme, lintensité du devoir de conseil variera en fonction de la qua-
lité du client. Les compétences et connaissances du client en matiére informa-
tique tendent ainsi 4 réduire Pintensité du devoir de conseil du prestataire*!,
Au contraire, une fois posé en profane, et pour autant que son ignorance soit

legitime, le client pourra exiger du prestataire une attention plus accrue et une
collaboration plus étroite.

3. Sanctions

21. Lorsqu’il se produit dans la phase précontractuelle, le manquernent ay
devoir de conseil est sanctionné différemment selon que la négociation a abouti
ot non a la conclusion du contrat informatique.

Si le contrat a été conclu, mais que le client s’apergoit par Ia suite que la
solution proposée ne correspond pas 4 ses besoins, en raison notamment du
manquement au devoir de conseil, un recours en indemnisation peut permettre
de compenser le surcotit éventuellement causé®2. En outre, le manquement au
devoir de conseil dans la phase précontractuelle pourrait étre sanctionné sur I
base du principe de Pexécution de bonne foi, en paralysant une revendication
que formulerait le prestataire par la suite®®. Si le client souhaite se délier du
contrat, il pourrait invoquer un vice du consentement, en particulier I'errenr#¥,
afin de tenter d’obtenir Iannulation du contrat et d’éventuels dommages et
intéréts complémentaires.

* A CRUQUENATE et J.-Fr. HENROTTE, «Le devoir de conse;l dans le Reéglement général sux la protection

des données: bis repetita placene?», ap. dt., p. 601,
% Sur Pincidence de la communication commerciale en maticre de devoir de conseil, voy. M, Coiper et
Y. PourLes, « Irtroduction aux coneepts juridiguess, ap. dit., p. 74.
C. Stevars « Obligations — Contrats » inY. Poullet (dit.}, Droit de I "informatique et des technolagies de Pinfor-
#eation. Chronique de jurispmidence 1995-2001, coll. Les dossiers da Journal des tributkuex, 0° 41, Bruxelles,
Larcie, 2003, pp. 12-13 {citant un arrée de Ja cour d’appel de Lidge en ce sens).
M. Coresr et’Y. Poutter, « Introduction aux concepts juridiquess, op. cit., pp. 76-77.
Sur la sanction du manquement i une obligation d'information par le recours au principe de exéeution
de bonne foi, voy, A. CRUQUENAIRE, Llinterprétation des contrats e droit d’anienr, Bruxclles, Latcier, 2007,
pp- 417-418, n° 543,
Sur les difficultés pratiques 3 admetere la sanction parle dol, voy. P S1oFFEL-MuUNCK, « R éticence dolosive.
Des rapports entte le dol et le devoir précontractuel d’'information », note sous Cass, fr., 28 juin 2005,
0% 03-16.794, Conun. com. &ectr., 2005/1¢, Commentaires, n® 158.
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Si par contre le contrat n’a pas abouti, le client se retrouvera plus démuni
et ne pourra tout au plus que tenter d’étre indemnisé pour le temps et les res-
sources perdus dans la négociation. En pratique, I'exercice demeure incertain
puisque la jurisprudence belge semble fermement attachée au principe de la
liberté de rompre les pourparlers®™, de sorte qu’une éventuelle indemnisation

sera le plus souvent symbalique*®,

4. Limites a I'obligation d’information et de conseil

22, Plusieurs facteurs peuvent entrainer une atténuation voire une sup-
pression de I'obligation d’'information. Ainsi, dans certaines hypothéses, 'obli-
gation d’information et de conseil peut trouver une limite dans Pexistence
d’un devoir de se taire dans le chef du débitenr de Vinformation”. De méme,
le cocontractant a lui-méme un devoir de s’informer et de connaitre certaines
informations accessibles 4 tous.

Comme déji souligné ci-dessus, la qualité®® des parties et la natare des
services ou produits fournis sont également des facteurs importants susceptibles
d’influencer I'intensité de I'obligation d’information.

En marge de ces limites factuelles, les fournisseurs de systémes infor-
matiques ont tendance  insérer dans le contrat une clause dite «de parfaite
information» dans le but d’écarter ou de limiter les risques liés a Pobligation
précontractuelle de renseignement.

Une telle clause limitative de responsabilité, bien qu’en principe licite, reste
soumise au droit commun quant i sa validité. Ainsi, la clause ne peut exonérer le
fournisseur de son dol, ni vider I'obligation de son contenu. Au surplus, lorsque
le client est un consommateur, la validité d’une telle clause pourrait également
étre contestée sur la base des articles VI.2 et/ouV1.83 du Code de droit écono-
mique*. Cette derniére hypothése sera toutefois assez rare dans le cas de projets
informatiques nécessitant le recours a plusicurs prestataires.

* Ayant pour corollaire que les parties assument, chacune pour leur part, le risque de la négociation, En ce
sens, H. D& Pace, Tiaité élementaire de droit civil belge, t. 1, Bruxelles, Bruylant, 1964, p. 545,

4 Sur le dommage réparable et les difficultés de preuve, voy. spéc. M. VaNwijor-ALEXANDRE, « La réparation
du dommage dans la négociation et la formation des contrats», Ame. dr:. Lidge, 1980, pp. 25-34.

¥ Par exemple, pour ne pas divulguer des informations confidentielles.

* Les compétences et qualifications des parties sont des éléments déterminants dans T'appréciation de
I'obligation d'information,

*#  B. KoL, «Section 1, — Phase précontractuelle et accord des volontésy, in Contrat d'entreprise, Bruxelles,

Bruylant, 2016, pp. 163-164,
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Section 4
Quelques particularités de 1a fin des contrats
informatiques

diﬁéf3. Le drcult des obligations envisage les conséquences d’une fin de contrat

.e T T

mment selon le contexte de cette terminaison. Si, dans I'idéal. un contrat
, :

A. Larésiliation du contrat informatique sur le pied

de I'article 1794 du Code civil : impact sur les droits
d'auteur

1. La_ ré§iliati0n unilatérale du contrat d'entreprise :
principes applicables

24, En arti ivi
ey En Zteét;le de | aﬁt’lc\ie{ 1;94 du Code civil, «le maitre peut résilier, par
» € Inarene a forfait, quoique ouvr it déj3 &
dedommagonnt pomarcl , age soit déji comunencé, en
entreprencur de (outes ses dé ’
4 . ; penses, de tous ses travaux, et de
tout ce qu’il aurait pu gagner dans cette entreprise », ’

. C(?tie disposition confere un droit au maitre de Uouvrage de mettre un
e a la convention avant son éché
¢ance normale. Cela 1
forme do % L sor ! . ne constitue pas une
ion de Pinexécution fauti ’
ve, par Uentrepreneur, de ses obligat
contractuelles, 'hypothes i & i ngude o
. e doit donc étre soipneus istingtié
Tact L ement distin ’
application de Particle 1184 du Code civil®! ) ute dune

. 2 ratio !fzgrs de cette disposition est d’éviter que le maitre de I'ouvrage

sse § 3 : i i

50192 € voir émposei _ia poursuite des travaux, qui, pour quelque raison que ce
» ont perdu tout intérét pour lui ou dont i est devenu incapable d’assurer

0 Ace 08, Vov, X EUX, « Observatio: ssur barncle 1794 da ode civil £ sur son cham
Tapos, 3
ja) I xie Tvation l'ari 1 9 Code t <

Son»’, note sous Cass,, 1% ch, 4 septembre 1980, R.CJB., 1981 pp. 530-534

t WERY, Droir des ebligations, vol. 1, op. dt., p. 819. ' e o

En ce sens, le maitre de Pauveage peut mettre fin au co

:Ettvaux ne l'intéresse définitivement plus, mais égalernent lorsquil sout

n g;x;ssgr;ff{ull };’our Ia Ipoursmt.c c?c. Pouvrage initiaternent confié 4 un premier cocontractart.
s fraité Eleneniaire de droit civil belge, t. 1V, Les Prineipanx contras, op. dif., p. 1059

d’applica-
) P d'applica
52

1aite recourir aux services d'un

r
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maitre de I"ouvrage®™. Si le libellé de article 1794 du Code civil ne laisse place
i aucune équivoque 3 cet égard, le champ d’application exact de cette disposi-
tion a toutefois donné lieu 3 une controverse doctrinale.

Dans un arrét de principe du 4 septembre 1980, la Cour de cassation a mis
un terme i cette controverse en décidant que, par la généralité de ses termes,
Particle 1794 du Code civil est applicable a tout ouvrage quelconque, matériel
ou intellectuel, pourvu qu'il s’agisse de I'entreprise d’un travail déterminé par
son objet ou par un terme exprés®>.

Désormais, le principe est ainsi largement appliqué par les juges du fond
pour tout type de contrat de prestation de services 4 durée déterminée ou pour
un objet déterminé, en ce compris, les contrats de prestations informatiques®® 7.

L'exercice du droit conféré par I'article 1794 du Code civil peut se faire 2
tout moment et ne nécessite aucune justification de la part du client. En outre,
aucune formalité particuliére n’est imposée i ce dernier. Une simple manifesta-
tion de volonté (méme verbale) suffit, pour autant qu’elle ne soit pas équivoque.
Etant un acte réceptice, une telle notification ne sort ses effets qu’a partir du
moment ot le prestataire en a pris effectivemment connaissance ou a, i tout le
moins, et raisonnablement la possibilité de le faire, sans qu’il ne soit nécessaire
que ce dernier ne l'ait acceptée®®.

La résiliation opérée sur la base de Uarticle 1794 prend ainsi effet 4 dater du
jour de la manifestation de volonté du client d’exercer son droit de résiliation
unilatérale de sorte que le contrat d’entreprise prend fin ex s, de maniere
définitive et irrévocable® 0.

En contrepartie de cette faculté discrétionnaire, le client est tenu au paie-
ment d’une indemnité 4 'égard du prestataire.

Cette indemnisation doit couvrir « tous ses travaux» (les travaux déja effec-
tués), «toutes ses dépenses» (les dépenses déja consenties par le prestataire pour
Texécution du contrat)®! et «tout ce qu'il avrait pu gagner dans cette entre-
prise» (le bénéfice manqué sur les travaux encore i effectuer)®.

1l est toutefois & noter que l'article 1794 du Code civil est d’une nature
supplétive de telle sorte qu'il est possible pour les parties d’en ecarter, en tout

$9 A CRUQUENAIRE, C. DELFORGE, 1. Dunant et P, WERY, Précis des contrats spéciaux, op. cit., p. 621, n® 732,

3 Cass., 4 septembre 980, Pas., 1981, 1,p. 7.

3 Pour un exemple d'application de Tarticle 1794 du Cede civil 3 un contrat de prestation de services de
mise en fonction d’un systéme informatigue, voy. Comm. Mons, 9 septembre 1997, R.D.C., 1998, p. 459,

57 Afin de faciliser Ia compréhension du lecteur et dans un souci de logique, nous remplacerons, dans Ia
suite de notre exposé, les notions de maitre de Touvrage ct d’entrepreneur par celles de client et de
prestataire.

38 P OWERY, Dioit des obfigations, vol. 1, op. dit., p. 314,

59 Ihid,

00 (ass., 3 décembre 2007, R.D.C., 2008, p. 288,

61 Ces deux postes consticuent ke daminn emergens.

6211 s"agit du fieriam cessans,
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prévu d larticle 1794 du Code civil s’y applique donct6
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En . s i
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n'lo 1 . i
ment de cette déliviance. Cobjet du contrat de commande conclu avec

]: &'~ i N - T -
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fi6

B Wy, Dioit des obligations, vol. 1, op. cit., p. 822,

Voy. supra, n" 3,

2. CRUQUENAIRE, F nterprétation des contrats ent droit d’antenr, op. cit., pp. 37-38, n° 31
N ce sens, voy. H. De Pacr, Traité démentaire de droit civil Lincips

p. 160,

]—l"a HaNROTTR et L. HenroTee, Larcrifecte ~

2¢ &d., Bruxclles, Larcier, 2013, p. 375.

belge, €. IV, Los principaux contrats, op. cit,,

67
Contraintes actuelles ef statut de In profession en droit belge
s
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Par conséquent, la cession de droits d’auteur contractuellement conve-
nue — ayant sorti ses effets par rapport aux ceuvres déja livrées — ne devrait pas
pouvoir étre remise en cause. La solution est dictée par la logique présidant i
'application du mécanisme de I'article 1794 du Code civil, et notamment les
dispositions relatives 4 I'indemnisation du prestataire. Cette indemnisation du
prestataire est envisagée dans la perspective que ce dernier soit indemnisé pour
tous les travaux déja réalisés ainsi que pour les bénéfices manqués pour les
prestations non encore accomplies. Il ne fait manifestement aucun doute que
pour ce qui a déja été effectué au jour ou la résiliation produit ses effets, il y a
lieu de s’en tenir d ce qui avait été contractuellement prévu entre les parties. La
clause de cession convenue en bonne et due forme devrait, en toute logique,
étre pleinement appliquée sur les ceuvres déja livrées au commanditaire au jour
de la résiliation.

Lorsque les ceuvres n’ont pas encore été livrées, 'incidence du droit moral
doit étre prise en compte. En effet, le droit moral est susceptible de poser des
difficultés, notamment au regard du droit de divulgation, car I'auteur n’a pas
manifesté sa volonté de considérer les ceuvres comme abouties.

Malgré I'inaliénabilité de principe du droit moral, son exercice, lui, n’en
est pas a Pabri de certains aménagements contractuels induits par la pratique®.
De telles atténuations du principe se justifient principalement par la nature de
I'ceuvre, et notamment les contraintes économiques liées 4 son caractére utilitaire
et/ou a P'importance des investissements supportés. Une clause contractuelle de
renonciation 4 I'exercice du droit moral nous parait d’emblée nécessaire. La
finalisation de I'ceuvre, sa modification ou son association i d’autres ceuvres, le
cas échéant avec le concours d’un tiers, devraient également étre expressément
autorisées, 3 peine de violer le droit moral 3 I'intégrité®.

Les parties (et plus particuliérement le commanditaire) ont donc un intérét
certain i organiser, dés le départ, certaines clauses relatives a 'exercice du droit
moral et d I'incidence de la fin de contrat sur le sort des droits d’auteur, afin de
régler ces délicates questions en toute sécurité juridique.

B. Quelques difficultés liées a la fin d'un contrat informatique

1. Les obligations post-contractuelles

27. Rappel des principes. Au-deld des engagements explicitement pris
dans le cadre des dispositions convenues entre les parties, des obligations s’im-
posent aux contractants lorsque le contrat prend fin. L'extinction du contrat ne
le fait donc pas nécessairement disparaitre complétement de la scéne juridique.
La doctrine identifie généralement deux fondements juridiques a ces obliga-

6% Ces conventions &tant le plus souvent praefer legem, ou plus rarement contra legem.
89 Cette derniére réserve vaut également pour les ceuvres déja livrées, dans 'hypothése o il serait ultérieu-

rement envisagé d’y apporter des modifications.
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en balance. L ot le client entend récupérer ses données, le prestataire aura
pour intérét légitime de protéger son savoir-faire’*. En effet, lorsque les services
proposés portent sur I'utilisation d’un systéme de gestion de base de donnees,
certaines modalités de restitution impliquant une divulgation de I'architecture
de la base de données concernée pourraient mettre en péril le savoir-faire et
affecter la protection des droits de propriété intellectuelle du prestataire.

A défaut de disposition contractuelle particulitre, une obligation du pres-
tataire quant i la migration des données nous semble discutable. En effet, la
migration suppose la réimplantation des données du client dans un nouveau
systéme. Loin de consister en une simple copie des données, un tel transfert
constitue une opération délicate impliquant une connaissance approfondie et
simultanée de la structure des bases de données concernées, ou encore des

modifications et réorganisations des données concernées’.

29. La bonne foi et la théorie de I’abus de droit. S’il n’existe pas de
fondement juridique solide permettant de justifier I'existence d’un véritable
droit A la restitution des données dans le chef du client, il reste que le prin-
cipe d’exécution de bonne foi des conventions obligerait, a tout le moins, le
prestataire de service de laisser au client un accés a ses données apres la fin du
contrat. Les activités du client pouvant étre tributaires de la possibilité d’utiliser
ces données, il semble logique que la fin du contrat soit suivie d’une période
raisonnable, lui permettant de les copier et de les sauvegarder sur un fichier
externe, afin de pouvoir les réutiliser ultérieurement’®,

La théorie de I'abus de droit semble aussi pouvoir étre invoquée afin de
venir tempérer les refus (ou les conditions déraisonnables assorties a I'accepta-
tion) du prestataire de service de restituer les données de son client, dés lors que
ceux—ci seront de nature A lui causer un préjudice disproportionné par rapport
aux avantages retirés par le prestataire’’.

Ces principes ne semblent toutefois pas suffisants pour pouvoir aller a I'en-
contre des droits intellectuels du prestataire portant sur I'architecture de sa base
de données ou pour lui imposer un véritable devoir de migration ou de restitu-

tion des données dépassant celui de I'accés raisonnable laissé au client.

7 C. DELFORGE, «Le contrat d’outsourcingy», in Guide juridique de Pentreprise, 2° éd., titre TV, livie 94,
pp. 59-60, n° 1060.

75 Par exemple, le recours — fréquent dans la pratique — & des fichiers intermédiaires (de type «fichiers
plats») permet de restituer les données sous une forme exploitable en vue d’une réinjection dans un
nouveau systéme de gestion de bases de données tout en préservant les intéréts légitimes du prestataire.
En ce sens, voy. Prés. Civ. Bruxelles, référé, 5 mars 2007, D.A.O.R., 2009, p. 408 (soulignant la nécessité
de retenir une solution préservant les droits de propriété intellectuelle et le savoir-faire du prestataire),
note F CoPpENS.

76 E Coppons, «La restitution des données i I'expiration d'un contrat informatique. Intéréts divergents,
arbitrages délicats, pratiques contractuelles», op. dit., pp. 419-420.

T Ihid., p. 420.
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des sqlutlons Juridiques entourant la restitution et/ou la mi
du client, le contrat semble &

3’
§’assurer une certaine au
a exiger, dés la négociati

Face i I'incertitude
ration é
tr§:, une fois encore, I'ultime fomprmc:z (K)frilr? ede;
tonomie a P'égard du fournisseur, le client 8111:’1 intéré
: a on du contrat, la rédaction d’une clause de réve(r 'bﬂjre't
Si .le principe de la restitution des donn -
un droit, ses modalités de mise en ceuvre
tion entre les parties. La rédaction d’une cl
envisager d’une maniére aussi précise que
solution de récupération de données, tels
de Four.niture des données, format du ’ﬁchi
laboration attendue du client et modalités

ées est dorénavant reconny comme
restent soumises 4 la libre négocia-
ause de réversibilité devrait dés Jors
po’smble les principaux aspects d’une
qu-en particulier: délais et modalités
er de restitution, documentation, col-
en cas d’assistance complément;ire.

} Section 5
Limpact du Réglement général sur la protection
des données (R.G.P.D.) sur les prestataires
de services informatiques

‘ a mettre en lumiére les principaux
a protection des données”8 sur les relations

sous-traitant, vocables utilisé

_ sés par le R.G.PD. pour dési i

iy it b1 pour désigner respectivement le

clien SE} 'ef > ss?le du traitement) et le prestataire (sous-traitant)”. Loin d’épuj
J€L, notre propos sera centré sur deux aspects importants du rdle qupe le

I{.G ].D. assigne au IBStatalle IIIfOlIIlathut dalls Ia mise en acuvre des pl 1n-
g > p
Clpe‘) dll ]Cg]elllel]t. d une palt, le

client (A), et, d’autre part, accés a

(B). Comme no i

e o ;s le verrons, le R.G.P.D. n’a rien inventé sur ces deux aspects
s ﬁjur:;tl ag gofit du chiur, dans un contexte particulier, deux obli
ons ‘udence avait déja dégagées 3 y tai )
; ice. gees a charge du pres infor
matique sur la base des principes du droit des obligation% e

78 3 s
Reéglement (UE) n° 2016/679 du 27 avril 2016 ¢

e ] elatif 4 la protection des personnes physiques 4 I'¢

; égard
b ple, car le réle de sous-traitant
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A. Une obligation d’assistance, de conseil et d'alerte

32. Nous l'avons vu supra {voy. section 3), le contexte technologique, et fa
spécialisation des métiers qu'il induit, consacre une asymétrie informationnelle
entre cenx qui savent et ceux qui ne maitrisent pas information pertinente
nécessaire au bon développement de leurs activités.

Soucteuse d’offrir 4 chacune des parties un environnement juridique pro-
pice et motivée 4 corriger cette inégalité, la jurisprudence a rapidement déve-
loppé un devoir de conseil & charge des prestataives de services.

Si le terme de conseil dans le cadre de la relation client-prestataire n’est pas
consacré par le RLG.PD,, il Pest toutefois concernant le délégué a la protection
des donmées. Ce dernier est, en effet, chargé d’une mission de conseil. Le glisse~
ment de ['un 4 "autre n’est toutefois pas évident, puisqu’il s’agit 13 de P'essence
méme des obligations contractuelles du DRI, et non d'un devoir de conseil
qui serait accessoire 4 une autre obligation principale de fourniture de services

ou de produits.

Le sous-traitant assume toutefois un devoir de conseil «accessoire» éga-
lement. Ainst, le R.G.PD. charge expressément le sous-traitant d’'un devoir
d’assistance du responsable de traitement lorsque celui-ci doit faire face d une
demande d'une personne concernée®. Dit autrement, 3 chaque fois qu'une
personne exerce ses droits (accés, rectification, effacement, portabilité, oppo-
sition, ne pas faire objet d’une décision individuelle automatisée, y compris
le profilage), le sous-traitant doit, autant que possible, aider le client & donner
suite 3 cette demande. Ce que la jurisprudence aurait pu consacrer sur la base
du principe d’exécution de bonne fo, le [égislateur européen I'a imposé dans le
R.G.PD. directement. A cet égard, 'on observera le souci du 1égislateur d’assu-
rer Veffectivité pratique des principes consacrés par le réglement. En effet, le
législateur étant conscient que bien souvent le responsable du traitement n’a
pas la pleine maitrise sur ses outils de traitement de données, il a directement
visé les prestataires informatiques (sous-traitanes au sens du R.G.PD.} qui four-

missent ces outils, afin d’assurer une mise en ccuvre efficace des droits de la

personne concernée.

Par aifleurs, le R.G.PD. impose au sous-traitant d’aider le responsable du -

traitement 3 garantir le respect des obligations prévues par ses articles 32 4 3681,
Compte tenu des informations i sa disposition, le sous-traitant est ainsi tenu

d’aider son client i garantir le respect des obligations en matiére de sécurité du

tratternent, de notification de violation de données, d’analyse d’'impact relative
i la protection des données et, plus globalement de mise i disposition de toutes
les informations nécessaires pour démontrer le respect de ces obligations. Ici

8 Art. 28,3, ) et h), du R.G.ED.
81 Art. 28,3..4) et h), du RGP
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34. Une autre solution, un peu plus créative, pourrait consister 3 s’appuyer
sur I'article 25 du R.G.PD. établissant les principes de privacy-by-defaulf® et
privacy-by-design™. En vertu de ces principes, le sous-traitant est tenu de garantir
i son client le plus haut niveau possible de protection des données et d’inté--
grer de facon effective les principes relatifs 3 la protection des données, dés la
conception de ses services. A defaut de clanse ad fioc, le client pourrait invoquer
ces principes pour exiger de son sous-traitant, la mise en place d’outils per-
mettant au client d’avoir accés 4 ses données. Labsence de clause, conjuguée
au caractére post-contractuel de la demande, rend toutefois celle—ci davantage
sujette 4 discussion (@ tout le moins quant i ses modalités pratiques®) dans le
cadre d’un débat judiciaire éventuel.

Conclusion

35. L'objet informatique suscite des questions particuliéres lorsqu'il s’agit
de T'encadrer contractuellement. Comme nous avons essayé de le montrer, la
pratique permet toutefois d’apporter des réponses en se fondant le plus souvent
sur des principes et dispositions tirés du droit des obligations et, dans certains
cas, du droit des contrats spéciaux.

Si les contrats informatiques sont donc spéciaux par leur objet, ils n’en sont
pas pour autant singuliers. Le droit commun offre en effet des ressources per—
mettant de rencontrer la plupart des difficultés pratiques et questions nouvelles
qui émergent,

Ce qui est caractéristique des différentes évolutions en la matiére est tou-
tefois I'importance croissante de I'autonomie contractuelle. Le plus souvent,
les solutions sont avant tout contractuelles, le recours aux instruments du droit
commun ne constituant qu’une voie subsidiaire lorsque les parties ont négligé
de régler un probléme dans leurs conventions. Notre exposé a également mis
en lumiére qu’en dépit de la vitalité des principes du droit commun pour un
encadrement des contrats informatiques, les solutions non contractuellement
organistes présentent un degré d’aléa et d’insécurité juridique certain. Elles
dépendent en effet de I'appréciation d’un tribunal confronté 3 des questions -
nouvelles auxquelles il doit appliquer des régles d’une portée générale. La dif- :
Aiculté n’est pas neuve, mais elle souligne tout Iintérét d’une solution contrac-
tucllement et proprement organisée en amont. A I'instar de 'avocat du spot
publicitaire bien connu, nous pourrions conclure en rappelant qu’un contrat |
informatique, ¢’est un document qu'il faut rédiger soigneusement avant, pour
éviter les ennuis aprés. .. '
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Ou «protection de la vie privée par défautr.
Ou «protection de la vie privée dés la conception ».
On pense notamment  la question du cofit des services concernés.
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