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JURISPRUDENCE

Comm. Charleroi (2¢ ch.),
18 décembre 1981

Siég. : MM. Van Wuytswinkel, juge: A. Philippe et G.
Ginion, juges cons.
Plaid. : MM** André, Tossens et Mayence.

(s.a. Entreprises Delbrassinne ¢. Mecavoloc s.a. et
s.a International Business Machines of Belgium, LB.M.)

MATERIEL INFORMATIQUE. — ORGA-

" NISATEUR. — CONSEIL. — Mission. —

Choix du matériel. — Réalisation du soft-
ware. — Obligation de résuitat. — VENTE
DE SERVICES. — Notion. — RESPONSABI-
LITE. — Obligation du professionnel.

1. — Pour un organisateur-conseil en in-
formatique, la mission de conseil au niveau
du choix du matériel parait indissociable de
la mission de réalisation du software.

[I. — L’organisateur-conseil est tenu a

“une obligation de résultat et voit sa respon-

sabilité engagée lorsqu’il accepte de garantir
« le bon fonctionnement et/ou le rendement
de linstallation étudiée par lui » ou encore
lorsqu il s'engage vis-a-vis du client a attein-
dre « un but précis bien déterminé ».

II1. — Le concept de « vente de services »
est le plus apte a répondre aux caractéris-
tiques particuliéres du contrat d’organisa-
teur-consetl en informatique.

La vente de services consiste dans la
transmission abstraite, moyennant un prix
déterminé, du produit de l'intelligence, le-
quel est une chose consomptible.

1V. — L'obligation de tout professionnel
de connaitre et d'appliquer les régles de son
art afin d'éviter de porter atteinte aux biens
et a la personne des tiers figure parmi les
obligations dont les articles 1382 et suivants
constituent la sanction.

Attendu que, telle que précisée et éten-

~.ue par voie des conclusions déposées a

I'audience du 29 septembre 1978, la de-

mande principale tend a: ]

1) entendre prononcer la résiliation au 27
mai 1977 de la convention conclue entre
parties le 7 octobre 1976 ayant pour
objet la fourniture par Mecavoloc de
services désignés a I'article 2 et visant &
Iinstallation d’'un matériel informa-
tique dont les caractéristiques principa-
les sont reprises a ’article 9, de méme
que de toute autre convention prépara-
toire a ladite convention du 7 octobre
1976, et ce aux torts de la défenderesse
au principal;

2) entendre condamner Mecavoloc a resti-
tuer 4 la demanderesse la somme de

~ 1.456.002 F, étant le prix déja partielle-
ment payé, avec les intéréts;

3) «entendre condamner la défenderesse
Mecavoloc a payer 4 la demanderesse
13.711.228 F au titre de dommages et
intéréts et, a titre provisionnel une
somme de 1F avec désignation d'un
expert »;

Que, reconventionnellement, la défende-
resse au principal postule la condamnation

de la demanderesse au paiement d'un

million de francs de dommages et intéréts
pour rupture unilatérale du contrat du 7
octobre 1976 ainsi que la condamnation de

la demanderesse au principal au paiement |

d'une facture de 394.061 F représentant le
solde du prix convenu;

Attendu que, suivant exploit de 'huissier
de justice Cleopater en date du 28 février
1979, la s.a. Mecavoloc a cité la s.a. L.LB.M.
en intervention et garantie aux fins de:

1) entendre prononcer l'intervention for-
cée de la s.a. I.B.M. dans le litige
opposant Mecavoloc a Delbrassine;

2) entendre dire pour droit qu'elle est
exclusivement responsable de la situa-
tion ayant engendré ce litige;

3) s’entendre condamner a garantir Meca-
voloc du préjudice que subirait celle-ci
au cas ou l'action de la s.a. Delbrassine
serait reconnue comme fondée;

Quant d la cause n® 16806 du R.G. (Delbras-
sine ¢. Mecavoloc) :

Attendu qu'il n'est pas contesté que la
préoccupation essentielle de la demande-
resse a toujours été de se doter du matériel
informatique le mieux approprié a ses
besoins et a ses intéréts;

Que c'est dans cette optique et eu égard a
la qualité de spécialiste attachée a la
personne de la défenderesse que cette

derniére fut contactée par la s.a. Delbras- .

sine;

Que la défenderesse ne s'est jamais
méprise sur les intentions, les désidérata
de la demanderesse, au point d’attirer elle-
méme ’attention de cette derniere sur
« 'importance des étapes préliminaires a
Papplication », c’est-a-dire préalables a
I'utilisation opérationnelle du programme
informatique (cf. avant-projet du 18 sept.
1975) :

— premiére étape : recherche du matériel
répondant aux critéres définis;

— deuxiéme et troisiéme étapes: analyse
fonctionnelle, analyse organique, pro-
grammation (software);

Que c’est a ’évidence en vue de répondre
aux préoccupations de la s.a. Delbrassine
tendant a obtenir un résultat déterminé
que, dans un premier temps. la défende-
resse conseilla le computer 1.LB.M. S/3.4
(aprés d'ailleurs avoir primitivement con-
seillé I'L.LB.M. 5/3.8, lettre du 5 nov. 1975)
«comme étant le plus performant par
rapport aux critéres définis dans le cahier
des charges » (cf. lettre du 5 avril 1976) et,
dans un second temps, s’occupa de la

. réalisation du software (convention du 7

oct. 1976); :

Que la mission de conseil au niveau du
choix du matériel informatique parait ainsi
indissociable de la mission de réalisation
du software, d’autant qu'a l'origine, la
défenderesse s’est proposée pour réaliser
les trois étapes préliminaires a4 l'applica-
tion (cf. lettre du 18 sept. 1975) et s’est
méme déclarée préte a prendre l’entiére
responsabilité du dossier (soit notamment
la responsabilité du « conseil », du « choix
du matériel ») si on lui confiait les analyses
et programmes a faire (lettre du 5 nov.

1975);

Que cette interdépendance entre le choix
du matériel et la réalisation du «soft-

ware » apparait encore dans la convention
du 7 octobre 1976, lorsque cette derniére
précise : « si Mecavoloc n’est pas intervenu
dans le choix du matériel, le client est
responsable de la configuration choisie »,
ce qui signifie, a contrario en I'espéce, que
Mecavoloc reconnait assumer la responsa-
bilité de la configuration choisie par elle;

Qu'a tort la défenderesse allegue (p. 20,
conclusions additionnelles) «qu'on voit
mal comment, dans un domaine aussi
évolutif que l'informatique, des relations
épisodiques (18 sept. 1975 - T oct. 1976)
pourraient constituer un tout indivisible;

Qu'il convient en effet de rappeler que le
choix définitif se situe le 5 avril 1976, que
I'achat du $/3.4 intervient en juin 1976 et
que la convention relative au « software »
est signée au début octobre 1976;

Attendu qu’d tout le moins, la mission de
conseil confiée i la défenderesse doit rai-
sonnablement étre considérée comme une
phase précontractuelle débouchant sur la
convention du 7 octobre 1976 avec laquelle
elle forme un tout;

Qu'au demeurant, une telle mission de
conseil suivi d'une mission de réalisation
du software correspond a la mission habi-
tuelle des «organisateurs-conseils en in-
formatique », laquelle comporte générale-
ment plusieurs phases successives (dont
certaines peuvent d’ailleurs étre exécutées
gratuitement) :

1) phase d’étude préalable ou, l'organisa-
teur-conseil donne son avis sur les
interventions nécessaires;

2) phase du conseil : le « projet de réorga-
nisation » est définitivement établi; le
matériel informatique est choisi;

3) phase de l'assistance technique : I'exé-
cution du contrat se termine notam-
ment par la mise en place des structures
nouvelles, la réalisation des analyses .
et programmes, la formation du per-
sonnel, ...

Attendu qu'il échet ensuite de définir la
nature de l'obligation 4 laquelle la défende-
resse était, en ’espéce, tenue : obligation de
moyen ou obligation de résultat;

Qu’en effet, on ne saurait affirmer qu'en
toutes circonstances et quelles que soient
les prestations que «l'organisateur-con-
seil » s'est engagé a fournir, ce dernier
n'assume jamais que des obligations de
moyen,;

Qu'il faut considérer que l'organisateur-
conseil sera notamment tenu a une obliga-|
tion de résultat et verra sa responsabilité;
engagée (si le résultat n’est pas atteint),
lorsqu’il accepte de garantir «le bon fonc-
tionnement et/ou le rendement de l'instal-
lation étudiée par lui » ou encore lorsqu'il
s'engage vis a vis du client 4 atteindre un
« but précis bien déterminé »;

Qu'en l'espéce, le tribunal retient notam-
ment de l'exposé liminaire des faits que :

1) Dans ses rapports avec Mecavoloc, la
demanderesse a toujours eu pour seule
préoccupation la mise en piace et la mise
au point d’'un matériel informatique opéra-
tionnel, performant et adapté a ses besoins
spécifiques.

La possibilité d’exécuter simultanément
plusieurs programmes (ou multiprogram-
mation) fut une constante dans les exigen-
ces de la s.a. Delbrassine ainsi que cela
résulte notamment de 1'étude d’'implanta-
tion - avant projet du 18 septembre 1975 :
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«le matériel ainsi structuré serait utilisé

en deux séquences : '

» a) la collecte des données a l'aide de
vidéo et l'exécution des programmes
de gestion en méme temps (ceci étant
possible grace a la multiprogramma-
tion);

» b) a un moment différé, 'exécution des
programmes scientifiques ».

L’exigence d'une multiprogrammation
apparait encore dans d’autres documents :

@) Lettre du 18 avril 1977 : « ... M. Clerc
nous a déclaré que ce travail était impossi-
ble 4 réaliser sur notre 3/4 en méme temps
que la paie relative a la quinzaine ... quelle
est la solution ? Ce seul exemple justifie
selon nous les appréhensions que nous
avons quant aux possibilités du systéme
3/4».

b) Lettre du 14 avril 1977: «... nous
craignons que l'exploitation de nos données
ne puisse s'effectuer que moyennant des
manipulations trés longues dans le temps
et que certains travaux ne puissent s’ac-
complir simultanément au moyen de cette
machine ».

¢) Lettre du 15 avril 1977: «.. Sl
s’avérait, aprés que tous les programmes
soient opérationnels et que votre personnel
soit parfaitement rodé et adapté au nou-
veau systéme, qu'il faille repasser au sys-
teme 3/8 (2 partitions), nous entamerons
une négociation commerciale avec

I.LB.M.»;

d) Lettre du 21 avril 1977 : « ... M. Badot
déclare que le choix par Mecavoloc d'un
ordinateur 5/3.4, comme étant celui répon-
dant le mieux aux nécessités de Delbras-
sine, a été un choix erroné. En effet, et cela
est confirmé par les représentants d’[.B.M.,
cette machine ne permet pas, par exemple,
I’encodage des données au moyen de vidéos
et ’édition de listings simultanément. Elle
nécessite donc que différents types de
travaux doivent étre exécutés successive-
ment, ce qui ... contraint Delbrassine ... a
des manipulations non prévues initiale-
ment. L'ordinateur qui aurait du étre
proposé a Delbrassine est le systéme 3/8
capable lui d’exécuter simultanément tous
les travaux requis par cette firme ... ».

I résulte de l'ensemble du dossier et
notamment des considérations prérappe-
lées que Mecavoloc n’ignorait pas et ne
pouvait ignorer le but précis, déterminé
poursuivi par la s.a. Delbrassine ni l'exi-
gence de cette derniére de pouvoir exécuter
simultanément plusieurs programmes.

2) C’est en considération de sa qualité de
« spécialiste » (qualité d'ailleurs non dé-
niée par Mecavoloc) que la s.a. Mecavoloc
fut choisie par la s.a. Delbrassine. S’adres-
sant a un spécialiste, le client pouvait
légitimement considérer « qu'il ne patirait
pas de fautes techniques tant au niveau du
conseil (erreur dans le choix du matériel)
que plus tard a celui de 'assistance tech-
nique (réalisation du software) ».

3) La s.a. Mecavoloc donna des assuran-
ces précises quant a la réalisation des
objectifs de la s.a. Delbrassine. En effet :

a) Dés lors que Mecavoloc a préconisé
I'LLB.M. S/3.4 comme étant le hardware le
mieux adapté aux besoins de Delbrassine et
a ensuite été chargée de la réalisation du
software, il est indéniable que :
~— Maravalae a accenté de « orendre 'en-

— Mecavoloc s’est toujours considérée
«comme seule responsable de toute
I'installation » (lettre du 8 juin 1976);

— Mecavoloc s’'est considérée comme
«seule responsable de l'entiéreté de
I'installation du software et de 'organi-
sation qui en découle » (convention du 7
oct. 1976);

— en interprétant a contrarioles termes de
la convention du 7 octobre 1976, Meca-
voloc assume également la responsabi-
lité de « la configuration chaisie ».

b) Qutre la responsabilité découlant du
choix du matériel et de sa configuration
ainsi que la responsabilité de l'installation
du software et de l'organisation en décou-
lant, on doit admettre que Mecavoloc
garantissait 4 Delbrassine le «bon fonc-
tionnement du matériel », alors qu’elle ne
le fournissait pas elle-méme mais en choi-
sissait seulement le fournisseur en accord
avec le client et en fonction des objectifs
définis par 1'étude préalable.

4) Deéslorigine et de maniére spontanée,
Mecavoloc a déterminé expressément les
délais dans lesquels le matériel informa-
tique choisi pouvait étre rendu opération-
nel:

a) Lettre du 5 novembre 1975: «délai
de mise en route: compte tenu que deux
programmeurs peuvent travailler de con-
cert, il faut compter 6 a 7 mois ».

) Lettre du 8 juin 1976 : « dés réception
de votre accord, nous devons entamer nos
travaux pour pouvoir respecter le calen-
drier suivant :

» — analyse organique du 21 juin 1976 au
31 aout 1976;

» — programmation : début: 1°T septem-
bre 1976; applications terminées: 15
décembre 1976; systéme compléte-
ment opérationnel: 187 janvier
1977 ».

¢) Convention du 7 octobre 1976 : « délai
de livraison » :

— pour le 187 janvier 1977 : ‘états d'avan-

cements et salaires;

— pour le 1¢T mars 1977 : comptabilité

clients,...

1l appartiendra au tribunal de recher-
cher, le cas échéant ultérieurement, si ces
délais doivent ou non étre considérés
comme un terme de rigueur;

Attendu qu'il s’en déduit qu’a I'égard de

"la demanderesse, la s.a. Mecavoloc s’était

engagée a atteindre un but précis bien
déterming, a savoir la mise au point, dans
un certain délai, d'un matériel informa-
tique opérationnel, performant, adapté aux
besoins spécifiques de la demanderesse et
permettant ’exécution simultanée de plu-
sieurs programmes (obligation de résultat);

Attendu qu'il appartient ensuite au tri-
bunal de qualifier juridiquement les rela-
tions contractuelles entre parties (contrat
d’entreprise ou vente de services), l'exis-
tence d’une obligation de résultat ne suffi-
sant pas a distinguer la vente du contrat
d'entreprise dés lors que la jurisprudence
reconnait le caractére d'obligations de
résultat aux obligations souscrites, dans
certains cas, par des entrepreneurs;

Que cette qualification juridique est
essentielle dans la mesure ou la sanction de
I'inexécution des obligations n'est pas la

RPN

étant tenu, outre a la restitution du prix, a
des dommages-intéréts complémentaires
éventuels;

Attendu que le caractére délicat de
I'intégration de relations contractuelles
essentiellement originales et nouvelles
dans une classification juridique ances-
trale est évident et que la structure parais-
sant la plus appropriée au plan de la
technique juridique n'est pas nécessaire-
ment la plus apte a répondre aux nécessités
pratiques, aux objectifs spécifiques et au
contexte original du contrat « d’organisa-
teur-conseil en informatique »;

Que le tribunal est d’avis que le concept
de « vente de services » est, en 'espéce, le
plus apte 4 répondre aux caractéristiques
particulieres du contrat d’organisateur-
conseil en informatique avenu entre par-
ties;

Qu’au plan de la technique juridique, 1v
seule objection a V'encontre de la perti
nence du concept de « vente de services
réside dans le caractére non translatif d
propriété de la vente de services (p. 19 de:
conclusions additionnelles de Mecavoloc):

Que ce caractére non translatif résult.
du fait que les services se consomment pa
leur délivrance méme tandis que les chose
demeurent en principe quand elles son
vendues;

Attendu que la vente de services consist
dans la transmission abstraite, moyennar
un prix déterminé, du produit de l'intell
gence, lequel est une chose consomptible

Qu'on recherche en vain la raison po:
laquelle, par le seul fait qu'ils se conson
ment par leur délivrance méme, les ser
ces ne pourraient faire 'objet d'une vent
alors que :

1) ilest communément admis que la ven-
d’'une créance (cession de créance) e
possible peu importe que la créan:
porte sur une obligation de donner, s
une obligation de faire ou méme sur ur
obligation de ne pas faire (De Pag
t. IV, n® 394);

2) des objets que leur livraison consomn
peuvent, comme les autres, étre vendu
puisque la vente de |'énergie, par exer
ple, qui, sous forme de courant éle
trique, se consomme par sa fournitu
méme, est constante.

L’intelligence du conseil et ses conna:
sances sont, comme l’énergie électriqu
des choses qui se consument en un insta: |
mais qui ont des effets sur leur bénc |
ciaire. )

Qu'au demeurant, il est permis de
demander si réellement la vente de ser
ces n'est pas translative, alors que
délivrance d'un service laisse, entre
mains de l'acheteur, «le bienfait de
service », lequel est susceptible, le
échéant, d’appropriation;

Attendu que les relations entre partiex
situent en ’espéce, dans le cadre «d'
vente de services »;

Attendu que, pour le surplus, eu égar
la haute technicité du probleme et com
tenu de certaines contradictions de
révélées a I'occasion des débats, il appa
opportun de recourir a une expertise )
ciaire, laquelle est seule susceptible
Ve a beihianal divare dléments obier
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Quant & la cause R.G. n°20701(Mecavoloc
¢. IBM):

Attendu que la s.a. Mecavoloc donne le
fondement suivant a l'action en interven-
tion et garantie qu'elle dirige contre la s.a.
I.BM.: «si Yaction de la demanderesse
venait a étre déclarée fondée en son
principe, la citée devrait tenir sauve la
concluante de toute condamnation. En
effet, non seulement la citée en interven-
tion a induit sciemment la concluante en
erreur quant au choix de lordinateur
litigieux; mais qu’en outre elle est, par la
carence systématique dont elle a fait
preuve, seule responsable des retards dans
I'établissement et la mise au point des
programmes informatiques que la con-

cluante s’était engagée de réaliser »;

Attendu qu'en I'absence de tout lien
contractuel entre Mecavoloc et [.B.M.,
I'action en intervention et garantie ne
saurait se fonder sur la responsabilité
quasi délictuelle laquellé suppose une faute
au sens de I'article 1382 du Code civil, c’est-
a-dire la méconnaissance d'une obligation
qui s’impose a toute personne, indépen-
‘amment de l’existence d’'un contrat;

Qu'a V'évidence 'obligation de tout pro-
fessionnel de connaitre et d’appliquer les

atteinte aux biens et a la personne des
tiers) figure parmi les obligations dont les
articles 1382 et suivants constituent la
sanction; :

Qu'en l'espéce, il est spécialement repro-
ché a LB.M.:

1) d’avoir, en donnant des renseignements
inexacts ou incomplets, induit Mecavo-
loc en erreur quant au choix de 'ordina-
teur litigieux;

2) d’avoir, par ses carences répétées (li-
vraison tardive, pannes de clavier, non-
connexion de la data station 3741),
retardé la mise au point des program-
mes informatiques;

A.— Quant a la responsabilité d'IB.M.
dans le choix du hardware :

Attendu que, dans le cadre de la de-
mande principale, le tribunal confie 4 un
pert le soin de rechercher si le matériel
—t la configuration choisis sont susceptibles
de répondre aux besoins et exigences de la
s.a. Delbrassine, parmi lesquelles figurait
la possibilité d’exécuter plusieurs program-
mes simultanément « multiprogramma-
tion »; :
Que les considérations suivantes en ma-
tiére de choix de hardware ne présenteront
donc un intérét que dans 'hypothése ou
l'expert judiciaire estimerait que le hard-
ware choisi ne répond pas aux besoins et
exigences de la s.a. Delbrassine;

Attendu qu'il fut essentiellement de-
mandé 4 I.LB.M. (comme a d’autres firmes
Spécialisées d’'ailleurs) de répondre au ca-
hier des charges établi par Mecavoloc, cette
derniére précisant « qu'elle était chargée
du choix d’un ordinateur » (lettre du 24
sept. 1975); :

Qu’il n'apparait pas que ce cahier des
Charges imposait la multiprogrammation
Plutét que la monoprogrammation, ce qui
explique que la premiére réponse d’I.B.M.

je fait{Porte sur un ordinateur $/3.2 prévu pour la
sparait Monoprogrammation;

se jud
ible d
bjecti

;L Qu'a I'issue d’entretiens informels (dont
8 teneur n'est pas précisée ni prouvée),
{BM communiqua (lettre du 28 oct. 1975)

régles de son art (afin d'éviter de porter|

ses conditions de location et d’achat d’un
5/3.8 avec encodeuse 3742 (monoprogram-
mation) puis ses conditions pour un S/3.8
orienté TP « dual program » (lettre [.B.M.
du 5 nov. 1975) et enfin ses conditions pour
un S/3.4 (lettre LB.M. du 1°F avril 1976);

Qu'il ne résulte pas a suffisance des
éléments et documents auxquels le tribu-
nal peut avoir égard que la ou les de-
mande(s) de renseignements adressée(s) a
1.B.M. exprimai(ent) clairement les exigen-
ces de Delbrassine en matiére d'exécution
simultanée de plusieurs programmes, de
sorte qu'on voit mal comment, au niveau du
choix de I’appareil et de sa configuration, la
responsabilité d'l.B.M. pourrait étre enga-
gés (les griefs de Delbrassine dérivant
principalement de I'inadéquation de |'appa-
reil au niveau précisément de la muitipro-
grammation);

Attendu qu’en toute hypothése, le tribu-
nal considére que la responsabilité d’I.B.M.
ne saurait étre, en l'espéce, engagée a
raison de renseignements incomplets ou
inexacts qu'elle aurait donnés;

Qu'en effet :

1) I n'est pas établi a suffisance
qu'l.B.M. aurait fourni (a fortiori sciem-
ment) a Mecavoloc des renseignements
inexacts, incomplets ou ambigus ayant
déterminé le choix de Mecavoloc.

On congoit d’ailleurs mal lintérét que
pourrait avoir .LB.M. 4 donner de tels
renseignements alors que la gamme [.B.M.
comprend certainement
adapté aux besoins et exigences de Del-
brassine.

2) On s’accorde a dire que « I’obligation
de renseignements » peut résulter de la loi,
mais aussi des usages, de la nature du
contrat quand il suppose des rapports
particuliers de confiance entre les contrac-
tants (notamment en raison de la profes-
sion et de la compétence technique d’une
des parties ou méme en raison de I'inexpé-
rience ou de l'incompétence de lautre
partie) ou encore des circonstances dans
lesquelles se déroulent les pourparlers
préliminaires et de la bonne foi qui doit y
présider.

Sur cette base, celui qui communique des
informations erronées ou omet de fournir
des renseignements importants méme sans
intention de tromper, commet une faute
engageant sa responsabilité civile (art.
1382, C. civ.).

Qu'en est-il en l'espéce, a4 supposer
qu’l.B.M. ait communiqué des informations
erronées ou incomplétes ?

Il convient de rappeler que Mecavoloc se
présente comme un organisateur-conseil
spécialisé en informatique et que c'est eu
égard 4 cette qualification qu'elle fut
contactée par Delbrassine.

Cette qualification au niveau d’un maté-
riel sophistiqué suppose que Mecavoloc
puisse déceler d’éventuelles anomalies
dans la documentation lui soumise et soit
susceptible de contréler la « qualité » des
informations fournies par un vendeur de
matériel informatique. Dans la mission
d’organisateur-conseil spécialisé en infor-
matique qui était la sienne, Mecavoloc
avait non seulement ’obligation de vérifier
les éléments et informations lui commu-
niqués mais devait également solliciter les
informations complémentaires jugées op-
portunes et méme tester les appareils
proposés (dans la mesure ou elle en con-

un  matériel

naissait mal les possibilités), aux fins de
pouvoir juger efficacement de leur adéqua-
tion éventuelle aux besoins et exigences de
la s.a. Delbrassine. A titre indicatif, le
tribunal reléve d’ailleurs dans le document
intitulé « comparaison des offres de systa-
mes informatiques » (p.3) qu'en ce qui
concerne le « varian V/7.1.», la s.a. Meca-
voloc précise: «la démonstration a la-
quelle nous avons assisté n'a pas été trés
concluante ».

Dés lors, sauf le cas d’erreur invincible
non allégué en l'espice, l'obligation de
contrdle et de vérification s'imposant impé-
rativement & ['organisateur-conseil spécia-
lisé en informatique (Mecavoloc) devait
permettre a ce dernier de découvrir d’éven-
tuelles erreurs ou omissions dans les infor-
mations communiquées par le fabricant,
de sorte que de telles erreurs, lacunes,
omissions, ambiguités ne sauraient en soi
engager la responsabilité de leur auteur
(LB.M.),

3 Il est révélateur de constater que
Mecavoloc a in tempore non suspecto admis,
apres examen, son entiére responsabilité
au niveau du choix du hardware sans
invoquer une quelconque faute d'I.B.M. :

— P.V. réunion du 20 avril 1977 (lettre du
21 avril 1977) : « M. Badot déclare que
le choix par Mecavoloc d’un ordinateur
S/3.4 comme étant celui répondant le
mieux aux nécessités de Delbrassine, a
été un choix erroné... M. Badot déclare
que Mecavoloc assumera ses responsa-
bilités 4 raison de l'erreur qu’elle a

commise;
— lettre de Mecavoloc du 25 avril 1977 :
« ... nous vous confirmons que nous

considérons notre responsabilité comme
engagée car, lorsque 1.B.M. a annoncé le
3/4, alors que nous avions initialement
recommandé un modéle 3/8, nous ne
nous sommes pas rendus compte que le
modéle 3/4 n’'était pas un nouveau
modéle mais bien un 3/6 dégonflé puis
orienté temps réel mais ne permettant
pas la dual partition...» Il est 4 noter
que cette lettre (écrite a la suite d’une
réunion du conseil d’administration de
la s.a. Mecavoloc convoqué pour exami-
ner la présente affaire) ne fait nulle-
ment état de fausses informations dans
le chef d'I.B.M. mais parait plutét

impliquer l'insuffisance du contréle, de
la -vérification opérée par Mecavoloc
(«nous ne nous sommes pas rendus
compte »).

B.— Quant & certaines carences d’LB.M.
ayant retardé la mise au point par
Mecavoloc des programmes informa-
tiques :

Attendu que les carences d'.B.M., dé-

noncées par Mecavoloc, sont essentielle-
ment :

1) le hardware a été livré fin décembre
1976, soit avec trois semaines de retard
par rapport au délai de livraison con-
tractuellement f{ixé;

2) le hardware a été trés longtemps inutili-
sable en raison de pannes de clavier;

3) le 27 mai 1976, [.B.M. n’avait toujours
pas réalisé la connexion de la data
station 3741 avec le reste de l'installa-
tion informatique.

Attendu que, sous réserve de se pronon-
cer ultérieurement sur l’existence et le
respect de délais contractuels de livraison
(de rigueur ou non) et sans préjuger du
fondement de 'actinn en interventinn ot

—————
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garantie en tant qu'elle est basée sur « des
carences d'I.B.M. ayant retardé la mise au
point des programmes informatiques (l’ac-
tion en intervention et garantie étant non

fondée en tant qu'elle recherche la respon-
sabilité quasi délictuelle d’'I.B.M. au niveau
du choix du hardware), il parait opportun
de recourir 4 la mesure d'instruction pres-
crite au dispositif du présent jugement,
laquelle mesure est partiellement relative
a Yaction en intervention et garantie;

Par ces motifs :

LE TRIBUNAL,

Quant a la cause n° 16806 :

Dit pour droit que les parties sont liées
par une convention de vente de services (la
mission de conseil accomplie par Mecavo-
loc étant indissociable de la mission de
réalisation du software faisant I'objet de la
convention du 7 oct. 1976);

Dit pour droit que la s.a. Mecavoloc était
tenue a une obligation de résultat (dont la
teneur est précisée aux motifs du présent

ugement);

Surseoit 4 statuer sur le surplus de la
demande et ordonne une expertise;

Quant a la cause n° 20701 :

Dit la demande en intervention et garan-
tie non fondée en tant qu'elle recherche la
responsabilité quasi délictuelle de la s.a.
[.B.M. au niveau du choix du hardware;

Surseoit a statuer sur le surplus de cette
demande et ordonne une expertise;

Quant aux causes n°¥ 16806 et 20701 :
Désigne en qualité d’expert, ...

3) Rechercher si le matériel informa-
tique mis en place chez Delbrassine, dans
la configuration choisie par Mecavoloc,
répondait ou était susceptible de répondre
aux besoins et exigences de la demande-
resse (notamment exposés dans l'avant-
projet du 18 septembre 1975, dans le cahier
des charges, ..) et plus spécialement a
‘exigence de pouvoir exécuter simultané-
ment plusieurs programmes (ou multi-
programmation).

4) Dans I'’hypothése ou le matériel ac-
quis serait jugé adéquat par ’expert, préci-
ser si le matériel choisi était ou non
opérationnel a la date du 27 mai 1977 et si,
i cette date, le software défini dans le
contrat du 7 octobre 1976 était ou non
réalisé; dans le cas d’une non-réalisation
totale ou partielle de software, rechercher
et définir les causes de cette non-réalisa-
tion, déterminer l'influence éventuelle
qu’'ont pu avoir, au niveau de cette non-
réalisation a4 la date du 27 mai 1977,
certains manquements de la s.a. LB.M.
allégués par la s.a. Mecavoloc (retards dans

> la livraison, pannes de clavier, non-con-
“nexion de la data station 3741) en tenant
compte de ce que des heures d’ordinateur -

S/3.8 furent mises par I.LB.M. a la disposi-

.tion de Mecavoloc, a cet égard préciser si le

travail exécuté sur un S/3.8 exigeait un
surcroit de prestations eu égard a la
nécessité de transposer sur disques des
programmes enregistrés sur disquettes.

5) Rechercher et vérifier tous les élé-
ments du préjudice subi par la s.a. Delbras-

sine en suite de l'erreur éventuelle dans le
choix de I'appareil 1.B.M. $/3.4, du retard
éventuel dans la mise en ceuvre des pro-
grammes promis, de la nécessité éventuelle
d’assurer le remplacement de l'appareil
[.LB.M. S/3.4 par un appareil adéquat, et
plus spécialement :

a) déterminer et chiffrer le cout de la
main-d’ceuvre supplémentaire que l'ina-
daptation éventuelle de l'appareil (et
spécialement son inaptitude éventuelle
a encoder et & restituer les données
simultanément) a entrainée;

déterminer et chiffrer les dépenses
faites par la s.a. Delbrassine pour l'ins-
tallation et le fonctionnement de I'appa-
reil conseillé par Mecavoloc, I'achat de
I’appareil et de ses accessoires, 'aména-
gement des locaux, 'analyse et la pro-
grammation, le cout de la maintenance
et des redevances payées pour 'utilisa-
tion de certains programmes de base;
¢) déterminer et chiffrer le coit du main-
tien en service du matériel « classique »
I.LB.M. (pour autant que ce matériel soit
effectivement resté en service) du 1°F
janvier 1977 au 27 mai 1977 et le cout
de la main-d’ceuvre nécessaire a sa
manipulation;
d) déterminer la perte et, en tout cas, le
manque a économiser éventuellement
subis par la s.a. Delbrassine dans la
gestion de ses stocks, dans la factura-
tion aux maitres d’'ceuvres des frais et
charges supportés par elle, dans 1'éta-
blissement des soumissions;

b

=

e) déterminer et évaluer la hausse actuelle
du prix (par rapport a 1976) de l'instal-
lation qui aurait du étre fournie a la s.a.
Delbrassine et préciser le délai dans
lequel cette installation pourrait étre
mise efficacement en service.

OBSERVATIONS

< La mission de I’organisateur-conseil
en informatique »

1. — Exposé des faits

1. — Une entreprise désireuse d’'informa-
tiser ses méthodes de gestion sollicite d’'une
société de services et conseils en informa-
tique (S.S.C.1.) des avis pour « orienter ses
recherches et lui conseiller éventuellement
certains types de machines les plus appro-
priées au probléme exposé ».

La 8.S.C.1. remet gratuitement a l'entre-
prise un avis qui, selon ses propres dires, ne
constitue qu’'une premiére approche tres
vague du probiéme. Cette premiére appro-
che se limite a I’étude de faisabilité, en
d’autres termes a I'étude superficielle des
circuits d'information propres a l'entre-
prise et des déficiences du ou des systémes
actuels. Elle doit permettre de se prononcer
sur 'opportunité d’informatiser toutes ou
certaines fonctions de ’entreprise.

Les parties concluent alors le 19 mai
1972 un premier contrat qualifié d’« orga-
nisation-conseil ». La S.S.C.I. s’engage a
« donner son avis sur les propositions
faites, établir l'ossature d’'un cahier des
charges, examiner les offres de matériel
recues et en faire une sélection, établir une
synthése avec tableau de comparaison
entre les matériels a retenir, calculer le
colit approximatif des solutions » (1).

(1) On notera le caractére extrémement complet de
la mission conférée au consultant. Un contrat de
consultance ou d'organisation-conseil peut se limiter a
l'une quelconque de ses prestations ou s’étendre a
plusieurs d’entre elles sans les comprendre toutes. Sur
I'intérét d’un contrat de consultance distinguant
chaque prestation, voy. les réflexions de MM. de

Dans un premier temps, I’exécution de ce
contrat se limitera a une simple « étude
d’'implantation », en d'autres termes i
I'analyse fonctionnelle du futur systéme.
Les conditions générales d'intervention de
Syntec (2) définissent comme suit la no-
tion. L’analyse fonctionnelle est « le travail
d’étude afférent & un systéme ou a une
application et consistant & déterminer la
nature et 1'étendue de sa fonction globale;
définir les contraintes de fonctionnement

u'il doit subir; décomposer sa fonction
globale en fonctions partielles; établir le
nombre et la nature des données & lui
fournir (entrées) et des résuitats qu'il
géneére (sorties) ».

L’analyse fonctionnelle remise en 1973
ne sera reprise et poursuivie qu'en 1975.
L'entreprise recontacte le 18 septembre
1975 la S.5.C.1. qui propose a nouveau ses
services pour 1) compléter l'analyse fonc-
tionnelle et réaliser l'analyse organique;
2) rechercher un matériel répondant aux
besoins ainsi dégagés. La seconde presta-
tion est gratuite.

La S.S.C.I. conclut a la nécessité d’'une
multiprogrammation, c’est-a-dire d’'une
exécution simultanée de divers program-
mes, en l'occurrence, d’'une part, une col-
lecte de données par vidéo et, d'autre part,
I’établissement de listings et de program-
mes de gestion. De telles conclusions sont
acceptées par l'entreprise. Elles permet-
tent a la 8.8.C.I. d’établir le cahier des
charges, qui décrit les caractéristiques
techniques principales du systéme infor-
matique pouvant répondre aux spécifica-
tions fonctionnelles dégagées. Curieuse-
ment, le cahier des charges ne mentionne
pas la nécessité d'une multiprogramma-
tion.

Le 24 septembre, le cahier des charges
(Iesé, 1<\:/E>mmuniqué a différentes firmes dont

2.—Le 5 novembre 1975, la S.S.C.IlL.
conseille & I'entreprise l'acquisition d’un
matériel [.B.M. S§/3.8. La S.5.C.I. ajoute
qu’elle se considére comme seule responsa-
ble si le choix de 'entreprise se porte sur le
matériel conseillé et si 'entreprise lui
confie les travaux de programmation. Par
la suite. la S.S.C.I. ayant recontacté [.B.M.
au sujet d’un nouvel ordinateur, le 5/3.4,
c'est ce dernier systéme qui sera retenu.
L’entreprise conclut avec [.B.M. un contrat
de location (3).

Concurremment, l'entreprise et la
S.S.C.I. signent, le 7 octobre 1976, un
second contrat, qualifié de « software pour
ordinateur S/3.4 ». Ce contrat de logiciel
sur mesure inclut en outre « une assistance
de la S.S.C.L. lors de l'installation, la mise
au point de jeux de tests, le controle de
fonctionnement du systéme, 'écolage, 1'as-
sistance au Jancement et a la mise en route,
la remise d'un double de tous les program-
mes ». :

L’exécution des contrats est, dés le dé-
part, gravement perturbée. L'I.B.M. $/3.4
est peu performant et, surtout il ne peut
traiter en multiprogrammation. Deés jan-
vier 1977, 'entreprise, devant I'échec de la
mise au point du premier programme, celui
de la paie du personnel, réclame [’explica-
tion des causes de cet échec. La S.S.C.. tout
en reconnaissant sa propre responsabilité
incrimine les nombreuses pannes de 'ordi-
nateur livré par I.B.M. LB.M. attribue ces
difficultés a l'utilisation d’un clavier dont il
décide le remplacement.

Cannart-Evrard, « Le contrat de conseil », polycopié,
séminaire, « Les contrats informatiques », Namur, mai
1982.

(2) Syntec = Chambre syndicale francaise des socié-
tés d'études et de conseils.

(3) On notera que l'entreprise conclut elle-méme Ie
contrat avec le fournisseur, le consultant n’étant ni
mandataire a la conclusion, ni un maitre d'ceuvre
travaillant en sous-traitance avec le fournisseur. Cette
constatation est importante. L'existence d’un contrat
directement conclu entre I’entreprise et le fournisseur
permet au premier des recours plus faciles contre le
second.
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Les autres programmes he peuvent étre
implantés. En conséquence, aprés mise en
demeure de la S.S.C.I, l'entreprise, le 27
mai 1977, rompt unilatéralement le con-
trat, assigne la S.S.C.I. en résolution de la
convention du 7 octobre 1976 et de toute
convention préparatoire, réclame la resti-
tution du prix payé et des dommages et
intéréts. La S.S.C.I. forme alors une de-
mande reconventionnelle en dommages et
intéréts pour rupture unilatérale fautive de
la convention, réclame le solde du prix et
appelle en fgarantle [.B.M. pour le cas ot sa
responsabilité serait engagée.

Le juge, aprés avoir retenu l'entiére
responsabilité de la S.S.C.I. quant au choix
d’'un ordinateur inadéquat ordonne une
expertise, «eu égard a la technicité du
probléme » (4), pour déterminer
1) si le matériel livré, compte tenu de

certaines adaptations proposées par la

S.S.C.1., était conforme aux besoins et

exigences de 'entreprise;

2) l'existence et les conséquences des re-

»

tards d'I.B.M.;

3) l'exacte étendue du dommage subi par
I'entreprise.

3. — Les questions posées a l'expert réve-
lent Pintérét de distinguer nettement deux
problémes. Le premier qui a trait a la phase
préparatoire de 1'opération informatique, a
savoir celle qui précéde ’acquisition et la
mise au point du systéme concerne le point
de savoir a4 qui incombait la responsabilité
du mauvais choix de l'ordinateur. A ce
sujet, la décision- précise le partage des
responsabilités entre utilisateur, S.S.C.1 et
fournisseur lors du choix du systéme infor-
matique. Le second concerne la phase de
mise en place du systéme informatique.

A ce propos la décision annotée contient
de précieux renseignements liés également
a la situation tripartite qui caractérise les
faits de la décision. En d'autres termes,
lorsque le fournisseur du hardware et celui
du software ne constituent pas une seule et
méme personne, comment répartir entre
eux la responsabilité de 'échec de l'opéra-
tion informatique ? La réponse a cette
question dépendra principalement de la
nature juridigue donnée au contrat de
logiciel sur mesure.

En 'occurrence, dans les faits a l'origine
de la décision annotée, deux contrats cor-
respondant a ces deux phases avaient été
signés entre la S.5.C.I. et I'entreprise :

— un contrat de consultance global par
lequel la S.S.C.I. s'obligeait non seule-
ment 4 'analyse fonctionnelle mais en
outre a l'établissement du cahier des
charges, a l'examen des offres, a la
désignation du matériel le plus adéquat
et enfin a sa réception;

— un contrat dit de « software pour ordi-
nateur .B.M. » qui comprenait outre les
taches d’analyse organique (5). celles de
programmation, de mise au point et de

ocumentation. Ce contrat concerne la
phase d’exécution de l'opération infor-
matique.

C'est a tort 4 notre avis gue le tribunal
carolorégien considére que les deux « con-
trats » ne formaient a raison de leur
continuité fonctionnelle qu'un seul et
méme contrat qualifié de contrat d’organi-

- sation-conseil en informatique et dont la
nature juridique est longuement abordée.
Nous reviendrons sur ce point ultérieure-
ment (cf. n°® 7 et 12) nous contenant pour
le moment de noter que cette confusion des

. (4) On a souligné cette pratique fréquente du renvoi a
U'expert, pratique critiquable dans la mesure ou bien
Souvent elle conduit a faire de 'expert le véritable juge
(P. et Y. Poullet, « Les contrats informatiques », J.T..
1982, n° 29, note 143).

, (8) Clest-a-dire «le travail d'étude faisant suite &
analyse fonctionnelle et consistant, dans le cas d’un
systéme, 4 définir l'architecture informatique de ce
systéme (configuration, capacité des liaisons...), dans
tous les cas, 4 définir les formats et supports des entrées
et des sorties et les traitements informatiques a prévoir
Pour réaliser les différentes fonctions » (Syntec, « Con-
ditions générales d’interventions », annexe 1).

contrats empéche le juge de répondre
clairement aux deux questions notées pre-
cédemment. C’est pour éviter cette con-
fusion que nous étudierons successivement

— le partage des responsabilités entre
utilisateur, S.S.C.I. et fournisseur dans
la phase préparatoire de l'opération
informatique, abordant la nature juri-
dique du contrat de consultance;

— le partage des responsabilités entre
utibisateur, S.8.C.L. et fournisseur dans
la phase d’exécution de l'opération in-
formatique, abordant la nature juri-
dique du contrat de logiciel sur mesure.

II. — Le partage des responsabilités
entre utilisateur, S.S.C.1 et fournisseur
dans la phase préparatoire
de l'opération informatique

4. — La décision analysée est, & notre
connaissance, une des premiéres décisions
publiées (6) relatives 4 un contrat de con-
sultance. Elle permet de préciser I’ampleur
des obligations nées d'un contrat de consul-
tance ou de conseil en informatique et de
les distinguer des simples obligations de
conseil mises & charge d'un fournisseur non
consultant (7).

La distinction entre l'obligation de con-
seil dans le choix du systéme informatique
mise a charge d’un consultant et celle mise
a charge d’un simple fournisseur est fonda-
mentale.

A la nature contractuelle de la premiere
s'oppose la nature quasi délictuelle de la
seconde. Dans le contrat de conseil, 1'obli-
gation de conseil est de U'essence méme du
contrat, elle en est son objet. Toute viola-
tion de cette obligation constitue une non-
exécution du contrat. A l'inverse, les de-
voirs de renseignement et de conseil a
charge du fournisseur sont d’essence pré-
contractuelle (8). On ne peut suivre 'argu-
ment de Goutal (9) swvant lequel «le
contrat, “synthése du passé’ réintégrant
les indications sur la base desquelles 1l est
conclu qui ne lui sont exterieurs que
chronologiquement », tout contrat de four-
nitures d un systeme informatique en%en—
dre une obligation principale de conseil.

Certes, la faute dans la phase précon-
tractuelle peut aboutir & l'annulation du
contrat pour vice de consentement ou a sa
résolution lorsque la faute se prolonge dans
un défaut d'execution mais cette constata-
tion ne peut conduire a confondre les deux
types de responsabilités. La responsabilité
précontractuelle du fournisseur peut exis-
ter sans qu'un contrat n’ait été conclu.
Ensuite — et 'affirmation n’est pas neutre
— si la responsabilité du fournisseur née
du non-respect de l'obligation de renseigne-
ments était contractuelle, il faudrait ad-
mettre que les clauses du contrat puissent
exclure toute responsabilité de ce chef ou
du moins la réduire fortement (10): la

(6) Cf. également Paris, 7 févr. 1980, Expertises,
n° 20, p. 2. On connait d’autres décisions inédites, ainsi
celle du tribunal de commerce de Bruxelles le 21 avril
1981 rendue a propos d’un-contrat de conseil conclu
pour l'informatisation d'un laboratoire d’analyse médi-
cales. On reviendra sur différents attendus de ce
jugement.

(7) Un fournisseur peut en effet souscrire un contrat
de consultance préalablement au contrat de fournitu-
res.

(8) En ce sens de nombreux auteurs: J. Ghestin,
Traité de droit civil - Les obligations - Le contrat, t. 11,
n° 458; M. Vanwijck-Alexandre, « La réparation du
dommage dans la négociation et la formation du
contrat », Ann. Fac. dr. Liége, 1980, p. 24 et les réf.
citées; Y. Schoentjes-Merchiers, « Propositions, pour-
parlers et offre de vente », note sous Cass., 23 sept.
1969, R.C.J.B, 1971, p. 226.

(9) Note sous Paris, 4 janv. 1980, J.C.P., 1982, II,
19734. On remarquera que la Cour de cassation
francaise, le 17 mars 1981, dans I'affaire Pergay-Litton
(Expertises, n° 34, pp. 3 et s.), met a charge du fournis-
seur un devoir de conseil fondé sur l'art. 1147 du Code
civil.

(10) A moins qu'on ne considére qu'une clause
contractuelle ne puisse exonérer une partie de sa
responsabilité précontractuelle.

e e e e e el

consécration de la nature précontractuelle
de ce devoir de conseil et de renseigne-
ments répond a un souci de protection du
contractant peu éclairé face a un
expert (11). Enfin, la sanction de la faute
récontractuelle fondée sur l'article 1382
u Code civil permet au juge de décider du
mode de réparation le plus adéquat : réduc-
tion du prix, dommages et interéts, réfac-
tion du contrat; en outre, elle permet de
tenir compte du réle réel Joué par le
fournisseur dans la phase préparatoire.

Ainsi, dés le départ, on distingue nette-
ment les natures de 1’obhgatlon contrac-
tuelle de conseil du consultant et de celle
Exjécontractuelle du  fournisseur (12).

_e}gamen de leur contenu conﬁrme cette
distinction.

A. — Le devoir de conseil du fournisseur
non consetller et le partage des respon-
sabilités entre utilisateur et fournis-
seur dans le choix d’'une solution
informatique.

5. — Quelques décisions récentes per-
mettent de préciser les enseignements déja
dégagés a ce propos (13).

L’arrét de la cour d’appel de Paris du 4
janvier 1980 (14) souligne «le devoir pri-
mordial de conseil » gu fournisseur. En
I'occurrence, le devoir de conseil du four-
nisseur consistait non seulement a mettre
en garde l'utilisateur contre les difficultés
de démarrage mais aussi de fournir un
matériel adapté aux besoins exprimés par
I'utilisateur.

L'arrét de la Cour de cassation francaise,
du 17 mars 1981 (15), rappelle également
existence du devoir de conseil du fournis-
seur. En l'espéce, la cour d’appel avait
rejeté la demande introduite par l'utilisa-
teur en résolution de la vente pour vices
cachés. La Cour de cassation casse |'arrét :
« les juges d'appel n'ont pas examiné si le
fournisseur «en ne procédant pas a une
étude sérieuse et prealable a la mise en
place du matériel » n’a pas manqué a son
devoir de conseil.

6. — Ainsi, progressivement, se dessine
le partage des responsabilités entre utilisa-
teur « non initié aux arcanes de l'informa-
tique », et le fournisseur (16) spécialiste :

1) c’est au client, a l'utilisateur « de défi-
nir d’une fagon précise eu égard a son
organisation et a ses problémes spéci-
fiques tous les éléments qui doivent
entrer en compte pour permettre 'utili-
sation d'un ordinateur » (17). L’utilisa-

(11) Ainsi, la clause des quatre coins suivant laquelle
« le contrat et ses annexes contiennent l'entiéreté des
accords des parties » a une portée purement contrac-
tuelle. L'utilisateur peut toujours invoquer la responsa-
bilité du fournisseur pour faute dans la période précon-
tractuelle.

On s'inquiétera par contre de nouvelles formules par
lesquelles le fournisseur entend se couvrir également de
sa responsabilité précontractuelle, ainsi: «L'utilisa-
teur reconnait avoir été parfaitement informé et con-
seillé par le fournisseur. En conséquence, il 'exonére de
toute responsabilité pour tout fait quelconque de la
négociation ». De telles clauses sont-elles valables ? En
Belgique, rien n'interdit a notre avis, de s’exonérer par
une clause contractuelle de sa faute précontractuelle.

(12) A Yobligation précontractuelle de conseil du
fournisseur dans le choix du systéme informatique,
s'ajoutera éventuellement une obligation de conseil
contractuelle cette fois, lors de l'installation et de la
mise en route du systéme (aide & la réorganisation de
I'entreprise, écolage...). Cette obligation, accessoire a
'obligation de délivrance, découle du pouvoir de bonne
foi dans I'exécution des contrats (a ce propos. P. et Y.
Poullet, « Les contrats informatiques », J.T. 1982,
n° 34 et la réf. a la décision de Paris du 21 juin 1971).

(13) P. et Y. Poullet, art. cité, n°® 14 a 20.

(14) Rev. jur. comm. 1980, p.260, note Ph. Le
Tourneau; Gaz. Pal., 1980, 2, p. 595, note Montbressin;
J.C.P, 1982, 11, 19734 note J.-L. Goutal.

(15) Expertises, n° 34, p. 3, note A. Bensoussan.

(16) ... Quil soit fournisseur de logiciels ou de
matériel (a ce propos, A. Bensoussan, « L'obligation de
conseil des S.5.C.1. », Expertises, n° 28, p. 3).

(17) Paris, 24 mai 1977, Promill c. Singer, Expertises,
1978. n°®3, p.7. Cf. également, Paris. 8 juill. 1980
{Idegeco c. Natel, Jurisdata. n° 025624) ot la responsa-
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teur est maitre de son entreprise. C'est
a lui qu'incombent 'étude de faisabilité
et I'analyse fonctionnelle. A ces stades,
le fournisseur n’a pas une tache pure-
ment passive, «il doit s'informer des
besoins de I'utilisateur, c'est-a-dire re-
cueillir les données de son probléme »
(18). Eventuellement, il aidera l'utilisa-
teur A exprimer ses besoins si les
données fournies par ce dernier appa-
raissent incomplétes ou contradictoires.
Le fournisseur ne peut étre tenu de

satisfaire des besoins non expri-
més (19);
2) a partir de cette analyse fonctionnelle,

le fournisseur a le devoir de se livrer a
une « étude sérieuse et préalable a la
mise en place du matériel », selon
I'expression de la Cour de cassation
francaise. Il se doit de «proposer le
matériel et les méthodes de traitement
adaptés » aux besoins exprimés par
I'utilisateur, comme le notait déja la
cour d'appel de Paris, le 3 ‘avril
1979 (20) et comme elle le rappelle le 4
janvier 1980.

C’est au fournisseur de traduire techni-
quement l'analyse fonctionnelle de I'utili-
sateur et de livrer dans la gamme d’ordina-
teurs et de programmes dont il dispose,
ceux qui conviennent. Affirmera-t-on que
le fournisseur a le devoir de rédiger un
cahier des charges ? La rédaction d'un
cahier des charges n'apparait pas néces-
saire. Il faut et il suffit que l'analyse
orFanique ou technique (21) corresponde
effectivement a 'analyse fonctionnelle. De
méme, il n'apparait pas nécessaire que
I'utilisateur soit a(i)pelé a donner son accord
sur le rapport d'analyse organique. En
réalité, I'accord donné par un non-spécia-
liste & ce document technique, ésoterique
et peu lisible ne pourrait exonérer le
fournisseur des erreurs de conception dont
les programmes réalisés ultérieurement
pourraient souffrir. L'accord de I'utilisa-
teur n’a de valeur que sur les propositions
qu'il a pu et di comprendre.

. L'intervention d'un consultant, d'une
S8.5.C.I. modifie-t-elle ce partage des ris-
ques ?

B. — L’obligation de conseil du consultant.

7.— L'objet d’'un contrat de consultance
peut étre 'varié suivant les différentes
étapes de la période précontractuelle qu'il
entend couvrir. 1l peut consister en une
mission globale allant de I'étude de faisabi-
lité au contréle de la réception du systéme
ou se limiter a une seule etape. Enfin —et
c’est notre hypothése — le contrat de
consultance peut se doubler d’un contrat de
logiciel sur mesure dans la mesure ou le
consultant au terme de la phase prépara-
toire prend en charge l'écriture des pro-
grammes spécifiques a la firme cliente.

La nature du contrat de consultance ou
de conseil en informatique nous apparait
devoir étre rattachée a celle d'un contrat
d'entreprise (22) méme si ce contrat d'en-

bilité de l'utilisateur dans la non-réussite de l'opération
d'informatisation fut retenue. celui-ci ayant fourni des
informations largement incomplétes: Paris, 28 nov.
1978 (Faucheur c. de Royffeclaere et 1.C.C., Jurisdata,
n° 6545) ol l'utilisateur avait donné des renseignements
inexacts sur ses méthodes de travail et de gestion; Paris,
11 janv. 1978 (Codes c. soc. Control Data France,
Jurisdata, n°0007) od la formation imprécise par
I'utilisateur des objectifs de l'informatisation de xon
entreprise entraine une exonération de la responsabi-
lité du fournisseur. :

(18) Trib. Comm. Bruxelles, 7 janv. 1980, J.C.B,
1981, p. 225, note G. Vandenberghe.

(19) On congoit dés lors tout l'intérét d'un document
synthétique reprenant I'ensemble des besoins exprimés
ainsi que les données et informations nécessaires. Ce
document signé par les deux parties, préalable & Ia
conclusion du contrat, faciliterait en cas de contesta-
tion, soit, au fournisseur, la preuve de I'analyse insuffi-
sante faite par )'utilisateur de ces besoins, soit, &
l'utilisateur, la preuve de leur mauvaise traduction.

(20) Paris, 3 avril 1979, Expertises, 1979, n° 10, p. 1.

(21) Nous avons défini cette notion, supra, note 5.

(22) En ce sens, G. Viney, « La responsabilité des
entreprises prestataires de conseils », J.C.P, 1975, I,

treprise peut se doubler de contrats parti-
culiers de mandat, ainsi celui de conclure
un contrat avec tel ou tel fournisseur (23).

Quelles sont les obligations du conseiller
en informatique ? Il ne peut comme un
simple fournisseur se contenter de tenir
compte des besoins exprimés par l'utilisa-
teur mais doit, suivant le critére de la
«diligence due » (24) s'informer exacte-
ment et complétement des éléments de
faits qui commandent I'avis a fournir. Le
consultant assume la pleine responsabilité
de leur traduction technique lors de I'ana-
lyse fonctionnelle et de la rédaction du

cahier des charges gui doivent étre élabo-

rés selon les régles de l'art (25).

Certes, l'entreprise demanderesse doit
collaborer avec le consuitant pour assurer
I’exacte définition de ses besoins : elle est,
par exemple, responsable de l'exactitude
des données de fait relatives a sa propre
activité et’fournies au consultant; elle est
également responsable d'une mauvaise
évaluation des besoins futurs de son entre-

rise et de l'analyse d’opportunité, c'est-
a-dire de I'appréciation de la rentabilité du
systéme ou des applications informatiques
A mettre en ceuvre. Le consultant lui
fournira pour ce faire les données tech-
niques de base indispensables a ce calcul
(par exemple : prix, capacité, possibilité

extension du ou des systémes) mais il ne
peut se substituer a l'entreprise demande-
resse dans les décisions relatives a 'organi-
sation de celle-ci.

Lorsque le contrat de conseil s’étend
également a une aide au choix du systéme
informatique, ce qui est 'hypothése dans
l'affaire étudiée, le consultant a l'obliia~
tion de s'enquérir de I'état du marché.
Dans sa décision inédite du 24 avril 1981, le
tribunal de commerce de Bruxelles retient
a juste titre la responsabilité du conseiller
qui s'est insuffisamment renseigné sur la
solution informatique apportée ailleurs a
des problémes de gestion comparables a
ceux de son client. En outre, si en matiere
de solution informatique, tout choix com-
porte une part d'aléa, « cette part doit étre
appréciée d'aprés les lumiéres de sa tech-
nique. Son obligation consiste donc a faire,
aussi exactement que le permet cette
technique, une évaluation des possibilités
entre (1esquelles il conseillera de choi-
sir » (26). )

2750, n° 3; B. Grelon, Les entreprises de séruices, Paris,
1978, p. 28.

(23) ... Ce qui n’était pas le cas ici.

(24) Sur ce critére, lire R. Savatier, « Les contrats de
conseil professionnel en droit privé», D, 1972, p. 149 :
« Dans cette mesure de la diligence promise, on tient
compte de la spécialité du professionnel dont le conseil
est demandé et de l'autorité morale qu'il posséde dans
cet exercice. 1l n'est pas interdit ... de mesurer te degré
de diligence exigée, d'aprés Ja rémunération exigée par
le professionnel... Comme il faut laisser au conseil le
temps de s'informer, le conseil demandé d'urgence
exclut implicitement les recherches supposant un délai
plus long ».

Dans l'affaire jugée par la cour d'appel de Paris le 7
févr. 1980 (Expertises,n® 20, p. 2), la cour retient, que le
conseiller avait été appelé en dernidre minute par
'utilisateur pendant Jes négecintions avec le construc-
teur. Ce fait ne permit cependant pas d'exonérer la
S.S.C.1.d’une faule grossiére : « La faute de la société de
conseils est d'autant plus caractérisée que les défauts
du systéme retenu éinient décelables aisément pour un
professionnel de l'informatique ».

Dans l'affaire qui nous intéresse, on ne s’étonnera pas
que I'élément « gratuité de la prestation » du conseiller
n'ait pas été soulevé par les parties ni invoqué par le
juge. L'aide au choix de la solution informatique n’était
gratuite que dansg la mesure ot & S.8.C.1. avail lié cette

. prestation 4 la signature du contrat de logiciel sur

mesure,

(25) Ainsi, dans l'affaire étudiée, la S.S.C.I. est
certainement responsable d'avoir traduit insuffisam-
ment l'exigence d'une multiprogrammation lors de la
rédaction du cahier des charges.

(26) R.Savatier, « Les contrats de conseil profession-
nel en droit privé », D, 1972, 150. Ainsi, 4 notre avis, on
ne peut reprocher en soi & un conseiller d'avoir proposé
& son client une solution informatique nouvelle non
encore expérimentée pour autant que ce choix soit
techniquement raisonnable.

8. — De telles obligations qui pésent sur
le conseiller en informatique sont-elles de
moyen ou de résultat. En d'autres termes,
l'utilisateur non content du conseil donné,
en l'occurrence, la solution informatique
retenue, a-t-il ou non la charge de la preuve
de la faute du conseiller ? Ee tribunal de
commerce de Charleroi retient en l'espéce
la ;;ualification d'obligation de résultat, il
se fonde pour ce faire sur les termes méme
de l'engagement de la S.S.C.l. laquelle a
pris I'entiere responsabilité de la configu-
ration choisie. Ansi, le contrat de conseil
n'engendre pas comme tel une obligation
de résultat quant a l'exactitude du con-
seil (27) mais simplement une obligation
de moyens (28). Le conseil doit s'informer
exactement des éléments de droit et de fait
commandant les avis 4 fournir et leur
appliquer selon les régles de I'art la tech-
nique qui s’'impose. Bien souvent la nomi-
nation d'un expert par le juge facilitera

our l'utilisateur la charge de prouver que
e conseiller n'a pas agi suivant les régles
de l'art.

Si, comme dans notre hypothése, le
conseiller est tenu d'une oﬁfigation de
résultat, c’est & lui qu'incombera la preuve
de la non-existence d'une faute. A cet
égard, il démontrera, soit la faute de la
victime (par exemple, le caractére incor-
rect des données fournies), soit la faute
d'un tiers, en particulier du fournisseur,
lors de I'exécution de I'opération informa-
tique. C’eést cette seconde solution qu’en
l'occurrence la défense de la S.S.C.I. re-
tient : si l'ordinateur choisi était en soi
capable de répondre aux besoins de 1'utili-
sateur, la faute du fournisseur, notamment
les retards de livraison et la défectuosité du
matériel fourni, sont la cause réelle du
dommage subi par 'utilisateur. On notera
que le juge carolorégien ne se prononce pas
sur ce point mais renvoie a expertise.

C.— Le partage des responsabilités entre
Lutilisateur, le consultant et le fournis-
seur dans le choix d'une solution
informatique.

9. — Ces précisions données sur l'am-

leur de la responsabilité du consultant, le-

ournisseur peut-il encore se voir imputer
une partie de la responsabilité dans le
choix du systéme informatique ? La doc-
trine (29) et la jurisprudence (30) frangai-
ses laissaient sous-entendre ?u’en cas
d’intervention d’un consultant, la respon-
sabilité du fournisseur était sensiblement
atténuée mais non éteinte. La décision du
tribunal carolorégien confirme cet ensei-
gnement. .

Premiérement, les juges notent que le
fournisseur n'a a connaltre que le cahier
des charges mais ils ne l'exonérent pas
pour autant de toute responsabilité dans le
choix de I'ordinateur.

En effet, ce n’est que dans la mesure ou
le cahier des charges n'imposait pas la

(27) Par contre, d'autres obligations peuvent étre de
résultat, ainsi celles de rendre le conseil convenu pour
une date déterminée, celles de respecter certaines
contraintes de prix (& ce propos, G. Viney, art. cité,
n°* 21 et 8.).

(28) G. Viney, art. cité, n° 22; R. Savatier, art. cité,
p. 137, n° 9; Lyon, 23 déc. 1969, J.C.P, 1970, 11, 16657,
M.-A. et Ph. Flamme, «Le contrat dentreprise -
Chronique de jurisprudence », J.T., 1976, n°® 33.

On ne peut donc suivre I'argumentation du tribunal
de commerce de Bruxelles qui, dang sa décision du 18
avril 1981, se contente de noter : « Il résulte clairement
de 'exécution de la convention que les interventions de
la (S.5.C.1.) devaient permettre & I'(utilisateur) d’acqué-
rir un ordinateur répondant aux besoins du }laboratoire
de facon & en assurer une meilleure exploitation; il
s’'agit 1a manifestement d'une obligation de résultat
dans le chef de ia (8.8.C.1); ... ».

La suite du jugement dément d’ailleurs cette asser-
tion puisque le juge s'attarde longuement & démontrer
la faute du conseiller, qui 8’est insuffisamment rensei-
gné sur I'état du marché et disposait d'informations
obsolétes.

(29) Boitard et Dubarry, note sous Paris, 156 mai
1975, J.C.P, 1976, 1f, 18265.

(30) Paris, 3 avril 1979, déja cité et Parig, 156 mai )

1975, déja cité.
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multiprogrammation plutét que la mono-
programmation, %ue le fournisseur ne voit
as sa responsabilité retenue. Ainsi, le
ournisseur est responsable s'il ne propose
pas un matériel conforme aux exigences du
cahier des charges. Certes, en principe, le
consultant reste le premier responsable de
cette non-conformité. C'est a lui, en tant
ue professionnel, de déceler suivant les

: re%les de l'art, que le sgstéme proposé par

le fournisseur ne répond pas aux exigences

u cahier des charges mais cette responsa-
bilité du consultant n’efface pas la respon-
sabilité du fournisseur.

10. — Secondement, les juges caroloré-
iens ajoutent a ce premier devoir du
ournisseur un devoir corollaire : le fournis-

seur se doit de donner au consultant et a
l'utilisateur toute information et tout ren-
seignement sur le systéme proposé. Ce
devoir de renseignement est bien moins
étendu que le devoir de renseignements
déja étudié du fournisseur vis-a-vis de
I'utilisateur non spécialiste et non assisté
d’un conseil. Le consultant est précisément
un expert et, comme le notent les juges, il
«avait non seulement ’'obligation de véri-
fier les éléments et informations lui com-
muniqués mais devait également solliciter
les informations complémentaires jugées
opportunes et méme tester les appareils
proposés (dans la mesure ou il en connais-
sait mal les possibilités), aux fins de
pouvoir juger ei}()'icacement de leur adéqua-
tion éventuelle aux besoins et exigences de
l'utilisateur ». Les juges décident méme :
«Sauf le cas d’erreur invincible non allé-
guée en l'espéce (31), I'obligation de con-
trole s’imposant impérativement a l'orga-
nisateur-conseil spécialisé en informatique
devait permettre a ce dernier de découvrir
d’éventuelles erreurs ou omissions dans les
informations communiquées par le fabri-
cant de sorte que de telles erreurs, lacunes,
omissions, ambiguités ne sauraient en sol
engager la responsabilité de leur auteur (le
fournisseur) (32) ».

Ainsi, le consultant a l'obligation de
contrdler V'offre du fournisseur. [l ne peut,
en cas de doute ou d’ambiguité, se conten-
ter de la documentation et des informa-
tions du fournisseur. Si le fournisseur peut
voir sa responsabilité engagée vis-a-vis de
lutilisateur pour délivrance d'un matériel
non conforme.aux exigences du cahier des
charges, le consultant ne peut s’exonérer
de sa propre responsabilité en arguant de la
mauvaise ou insuffisante information don-
née par le fournisseur, sauf dol de ce
dernier ou erreur invincible du consultant.

11. — La décision inédite du tribunal de
Bruxelles du 21 avril 1981 nous permet de
cloturer ces quelques réflexions sur le
rartage des responsabilités. En I'espéce,
‘utilisateur, outre I’action menée contre le
conseiller, avait également assigné le four-
nisseur pour responsabilité dans le choix de
la solution informatique. La responsabilité
de ce dernier est retenue au motif que le
fournisseur a le devoir, en présence d’'un
cahier des charges incomplet, insuffisant,
ambigu voire contradictoire, de le signaler
a lutilisateur avec lequel il conclut le
contrat et en toute hypothése de réclamer
des informations complémentaires au con-
sultant. On retrouve ici l'obligation, déja
dégagée par la jurisprudence a propos du
partage ges responsabilités entre fournis-
seur et utilisateur (33), obligation de procé-

(81) Par exemple, le fournisseur n'aurait pas men-
tionné que le matériel fourni était un matériel sous
licence pour lequel il ne pouvait garantir la mainte-
nance au-dela d'un certain délai.

(32) Dans la décision annotée, il 8'agissait de I'action
en responsabilité menée par le conseiller contre le
fournisseur. Le principe edt été le méme & notre avis, 8i
'action en responsabilité avail été menée directement
par I'utilisateur. En effet, I'utilisateur étant conseillé, le
fournisseur n'a pas vis-d-vis de lui un devoir de
renseignements plus étendu que celui décrit. En outre,
I'existence du conseil rendra difficile voire impossible la
preuve du lien de causalité entre 'éventuelie faute du
fournisseur et le dommage de I'utilisateur résultant du
mauvais choix.

(33) Cf. supra, n°®6.

der & une étude sérieuse et préalable des
documents remis par le conseiller. Dans
I'espéce tranchée par le tribunal caroloré-
ien, la question d’une éventuelle responsa-
Eilité du fournisseur pour lecture insuffi-
sante des documents remis par le conseiller
n'a pas été posée. Elle ne devait pas I'étre,
l'utilisateur n’ayant invoqué que la respon-
sabilité du consultant. Or, le consultant
n’étant ni maitre d'ceuvre, ni mandataire a
la conclusion du contrat, l'utilisateur-con-
tractant direct du fournisseur aurait pu
invoquer directement la responsabilité du
fournisseur. Cette action directe contre le
fournisseur cumulée avec une action con-
tre le conseiller présente un incontestable
intérét, la solvabilité du constructeur
s’ajoutant & la solvabilité parfois plus
douteuse du conseiller. On peut donc
g'étonner du fait que l'utilisateur n’ait
sonFé a invoquer la responsabilité que du
seul consultant, laissant a celui-ci le soin
d'appeler en garantie le fournisseur.

[La méme réflexion peut étre émise a
propos du litige né de I'exécution de l'opéra-
tion informatique.

III. — Le partage des responsabilités
entre utilisateur, programmeur
et fournisseur dans fq phase d'exécution
de lopération m{oz'matique
Ryl}e)xions sur le contrat
e logiciel sur mesure

A.— Le contrat de logiciel sur mesure,
définition et nature juridique.

12. — Le contrat de logiciel sur mesure
(34) s’analyse comme une convention par
laquelle une personne, le programmeur,
s’engage a réaliser pour une autre per-
sonne un logiciel correspondant a ses
besoins.

Dans l'espéce en cause, le tribunal de
Charleroi fait sienne la théorie du doyen
Savatier (35) : le contrat de logiciel est
qualifié de vente de services. Le raisonne-
ment est de I'aveu méme des juges dicté
tant par des mobiles juridiques que par le
souci de protéger l'acquéreur du logiciel.
En effet, aprés avoir constaté que la
qualification de contrat d’entreprise offrait
moins de protection a 'acquéreur que celle
de contrat de vente, le tribunal décide que
le contrat vanté ne peut s’analyser que
comme une vente.

Ainsi, sous le couvert de I’équité, le que
dénature la portée de la convention. Le
concept de vente de services résiste mal en
effet a I'analyse : une telle « vente » n'em-
orte pas transfert de propriété, ce qui est
Bessence méme de ]a notion de vente. Le
doyen Savatier le reconnait : « Les services
se consomment par leur délivrance méme
tandis que les choses demeurent, quand
elles sont vendues. Les ventes de services
ne sont donc pas comme les ventes de
choses, des contrats translatifs » (36). Tou-
tefois, selon cet auteur, la difficulté peut
étre tournée: «la vente de services ne
serait rien d'autre qu'une cession de
créance sui generis laquelle est connue de
notre Code et traitée au titre de la vente ».
On s’étonne de cette analyse. La cession de
créance est un mécanisme triangulaire
mettant en jeu un cédant, un cessionnaire
et un débiteur cédé. Or, ce dernier fait
défaut dans les contrats de prestation de
services; ainsi, dans le cas d’espéce, on
cherchera vainement la créance que la
S.8.C.1. aurait cédée a l'utilisateur.

Ajoutons — l'argument est propre a
notre matiére — que la vente d’un pro-
gramme sur mesure est impossible dans la
mesure ou il ne constitue pas un bien au
sens juridique du terme. Certes, il a une

(34) On parlera aussi de contrats de software ou de
contrats de logiciel.

(35) R. Savatier, « La vente de services », D., 1971,
chron., p. 231; cf. en outre M.F. Mialon, « Contribution a
I'étude juridique d'un contrat de conseil, te conseil en
organisation d'entreprise », Rev. trim. dr. civ., 1973,
p- 5, n°¥ 394 43.

(36) R.Savatier, « La vente de services », D.S,, 1971,
chron., p. 231.

valeur mais « pour gue cette valeur soit un
bien, il faut qu’elle bénéficie d’une protec-
tion spécifique » (37). Précisément, cette
protection fait défaut, le logiciel n'étant
Jusqu'a présent 1'objet d’aucun droit priva-
tif (38). Certains estiment cependant les
programmes brevetables et protégeables
par le droit d'auteur (39). Ils pourraient
donc étre cédés ou donnés en hcence. La
plupart contestent cette affirmation. On
con¢oit mal en effet qu'un programme,
c’est-a-dire rien de plus qu’une suite d'ins-
tructions, présente le caractére de nou-
veauté et doriginalité qui caractérise I'in-
vention brevetable ou I'écrit protégé par le
droit d’auteur.

La question mérite certes une discussion
glus approfondie (40). On notera cepen-
ant que la protection qu’offre en particu-
lier le droit des brevets est mal adaptée. Le
brevet exige la divulgation du secret et la
procédure lourde qu'implique sa délivrance
convient mal a ['évolution extrémement
rapide de l'informatique.

13. — En toute hypothése, la qualifica-
tion de vente ne rejoint pas l’essence du
contrat de logiciel sur mesure. L'utilisateur
désire obtenir un programme sur mesure
approprié a ses besoins. Ce qu'il recherche
avant tout, c’est une solution plus qu’un
produit. « La transmission d’'un logiciel
s’analyse (dés lors) comme la communica-
tion d'un savoir-faire (41), autant dire qu’il
y a contrat d’entreprise » (42).

Le logiciel étant fourni sur un support
matériel (bandes magnétiques, disques), on
pourrait songer a une double qualification,
distribuant les prestations: la fournitui-e
du matériel obéirait aux régles du contrat
de vente; la réalisation du programme
serait régie Cpar les régles du contrat
d’entreprise. Cette théorie du contrat mixte
n'est guére heureuse en notre matiére : I
fourniture du logiciel est I’élément déter-
minant d'un contrat de logiciel sur mesure.
Le support, certes indispensable, n’en est
qu'un simple accessoire et le dépegage du
contrat, outre qu’il porterait atteinte a
I'unité économique de la convention, serait
de nature a compliquer les pro[)]émes
plutét qu'a les résoudre (43). .

Par ailleurs, que 1'on mette 'accent non
sur le critére de la valeur économique mais
sur le critére psychologique, la qualifica-
tion de contrat J’entreprlse I’emporte. Ce
gui est fondamental pour l'utilisateur, c’est

e prendre connaissance du savoir d’au-
trui, aprés que celui-ci ait exécuté un
travail de recherche et de mise au point.

14. — Cette derniére affirmation nous
permet de conclure différemment 'analyse
du contrat de progiciel. Le progiciel appa-
rait comme un programme standard, un
produit tout fait (44). Le fournisseur de
progiciel n’exerce aucun travail particulier
ni aucune prestation intellectuelle lors de

(37) B. Grelon, Les entreprises de services, Paris,
1978, n® 476, 199. _

(38) J.-L. Goutal, note sous Paris, 4 janv, 1980, J.C.P,,
1982, 11, 19734,

(39) F. Gotzen, «Les programmes d'ordinateurs
comme objets de droits intellectuels », Ing.-Cons., 1981,
pp. 241 et s.

(40) Pour une analyse en .droit comparé de la
protection des programmes, lire X. Thunis, « La protec-
tion des programmes d'ordinateurs », D.P.C.1, 1982 (&
paraitre).

(41) Trois éléments caractérisent le contrat de know-
how ou de communication de savoir-faire :

— un certain nombre de connaissances techniques;
— la volonté de les garder secrétes;
— la transmissibilité de ses connaissances.

Pour une analyse plus approfondie de ces contrats et
de leur qualification, voy. B. Grelon, op. cit.,pp. 193 et s.;
J.-M. Mousseron, « Aspects juridiques du know-how »,
Cahiers de droit de lentreprise, 1972.

(42) Ph. Le Tourneau, « Trés bréves réflexions sur la
nature des contrats relatifs aux logiciels », J.C. P, 1982,
I, 3078.

(43) Ph. Le Tourneau, op, cit., cod. loc.

(44) Surla distinction entre le contrat de logiciel et le
contrat de progiciel, voy. P. et Y. Poullet, « Les contrats
informatiques », J.T., 1982, p. 42.
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teur. Cette constatation conduit a exclure
la qualification de contrat d'entreprise. Le
travail intellectuel nécessaire a la mise au
point du progiciel s'est «incorporé» au
support matérie] et fait I'objet d'approgna-
tion, indépendamment de la question de la
reconnaissance de sa protection par un
droit de propriété intellectuelle. Kien ne
s'oppose a la_« vente » ou au « louage » de
pareil logiciel (45).

B. — Le partage des responsabilités entre
utiisateur, S.S.C.1 et fournisseur dans
la phase d'exécution de l'opération
informatique.

15, —La qualification du contrat de
logiciel sur mesure comme contrat d'entre-
grlse permet de déterminer les obligations

e chaque partie. La S.S.C.I. est tenue
d’exécuter le travail de programmation
dans le délai convenu et conformément aux
régles de I'art (46). Le maitre de ['ouvrage
se tiendra a la disposition de la S.S.C.1. pour
tout renseignement complémentaire a ceux
déja exprimés dans le cahier des charges. I1
paiera le prix convenu (47).

Y a-t-il, en Vespeéce, resr;)onsabilité de
I'entrepreneur, la S.S.C.I.7 Le tribunal
conclut par l'affirmative et allége la charge
de la preuve incombant normalement a
I'utilisateur en retenant que pése sur la
S.S.C.I1. une obligation de résultat et non
simplement de moyens (agir selon les
regles de l'art). Il tire sa conviction du
libellé de la convention du 7 octobre 1976
selon laquelle la S.S.C.I. se considere
comme «seule responsable de l'entiéreté
de l'installation du software et de l'organi-
sation qui en découle » et « prend l'entiére
responsabilité du dossier de programma-
tion ». D’aprés ces termes, la 5.5.C.l. s'est
engagée a «atteindre un but précis bien
déterminé, A savoir la mise au point, dans
~un certain délai, d'un matériel informa-
tique opérationnel, performant, adapté aux
besoins spécifiques de la demanderesse... ».

16. — La nature de l'obligation de la
S.S.C.1. précisée, il appert que la responsa-
bilité de cette derniére est engagée a plus
d'in titre vis-a-vis de 'utilisateur :

1) la S.S.C.I, en vertu de la convention de
logiciel sur mesure, du 7 octobre 1976
devait réaliser divers programmes rela-
tifs .aux salaires, a la comptabilité
clients, fournisseurs généraux, au cal-
cul du prix de revient et a la gestion des
stocks ‘et les « implanter » pour le 1©7
mars 1977. Or, le 10 mars, seul le
programme de paie fut implanté (obli-

ﬁatlon de résultat quant au respect des .

élais);

2) le seul programme implanté ne donne
pas a l'utilisateur satisfaction (obliga-
tion de résultat d'exécuter le travail
convenu).

_ La 8.8.C.I. prétend limiter sa responsabi-
lité, en invoquant la responsabilité quasi

(45) P. Poullet, «Contrats de fournitures de logi-
ciel »,séminaire « Les contrats informatiques », Centre
de recherches informatique et droit, Namur, mai 1982.

(46) Une telle obligation est de I'essence méme du
contrat dentreprise. Une clause contractuelle qui
exonérerait 'entrepreneur de son devoir de soin dans
I'exécution du travail promis est donc a notre avis nulle
car elle prive le contrat d'entreprise de son objet. Cette
constatation nous ameéne a critiquer le préjugé de
nombreux juges selon lesquels la qualification de vente
est a priori favorable aux intéréts de 'utilisateur. Un ne
peut en effet discuter 1a validité de nombreuses clauses
contractuelles (clauses limitatives de responsabilite en
cas de vices cachés, de retard de livraison. etc)
exonérant le vendeur des obligations prévues par le
Code civil. De telles clauses ne privent pus le contrat de
vente d'objet (sur Vinteret de la qualification « contrat
d'entreprise ». voy. également les réflexions de Goutal,
note sous Puris, 4 junv. 1980, JJ.C.P., 1982, I, 19734y,

(47) L’article 1794 du Code civil permet en outre &
['utilisateur, en cas de marché a forfait, de résilier
unilatéralement & tout moment le contrat, moyennant
indemnisation de l'entrepreneur. Dans l'espéce, il
8'agissait bien d'un marché & forfait.

Pour une application de I'art. 1794 du Code civil, dans
le cas d’un contrat de logiciel sur mesure, voy. Paris, 22
oct. 1979, inédit.

Aiicuell (48 concurrente du fourniseur

du matériel dans 'exécution de loperation
informatique (49). Certes, une telle de-
mande n'a de chance d'aboutir que dans la
mesure ou le systéme informatique choisi
se révélerait en soi capable de répondre aux
besoins de I'utilisateur, et ce, compte tenu
des améliorations suggérées par la
S.S.C.I. (50). La question préjudiciclle po-
sée a l'expert sur ce point est dés lors
décisive. Si le systéme choisi est par
essence inadéquat aux besoins de 1'utilisa-
teur, la causalité entre une quelcongue
faute du fournisseur dans la phase d'exécu-
tion et le dommage subi par ['utilisateur
devient indirecte et ne peut étre retenue
comme source de responsabilité (51).

17. — Le libellé de la mission confiée par
ailleurs a l'expert est riche d'enseigne-
ments. Le tribunal reconnait, en effet, que :
1) méme tenue d'une obligation de résul-

tat, la S.S.C.I., non maitre d'ceuvre,
attaquée par l'utilisateur, doit pouvoir
légitimement invoquer la responsabilité
du fournisseur en raison de la non-
exécution, mauvaise exécution ou exé-
cution tardive de ses propres presta-
tions;

2) il doit étre tenu compte de la bonne foi
des %arties. en l'espéce de l'esprit de
collaboration mis par le fournisseur
(prét de matériel) a la_réussite de
l'opération informatique (52).

18. — Cette allusion du tribunal a la
nécessaire bonne foi des parties dans
I'exécution du contrat nous améne a nous
interroger sur le comportement de l'utilisa-
teur. Ce dernier, en mettant en demeure la
SS.C.1., dés le 3 mai et en dénongant le
contrat par lettre recommandée dés le 27
mai, soit moins de 3 mois aprés le terme
fixé pour l'exécution des travaux de pro-
grammation, ne commet-il pas une faute en
résiliant précipitamment la convention. La
jurisprudence (53) a maintes fois rappelé
qu'en raison de la complexité que présente
la mise au point d'un systéme informa-
tique, de simples difficultés de démarrage
ne peuvent étre invoquées par l'utilisateur
et justifier la rupture des .conventions

assées avec les fournisseurs. « Ce temps
‘épreuve est normal. le tout est qu'il reste
limité dans des bornes raisonnables », con-
clut Le Tourneau (54). Toutefois, en l'es-
éce, le tribunal a estimé que la rupture de
a convention ne pouvait étre considérée
comme fautive dans le chef de I'utilisateur.

19, -(?uels dommages celui-ci pourra-

t-il dés Jors invoqué™? Le tribunal les

précise. Il retient :

1) le «coit de la main-d'eeuvre supplé-
mentaire » que l'utilisateur a da em-

gloyer pour faire face aux déficiences

u systeme informatique;

2) les dépenses consenties par ce dernier
our l'installation et le fonctionnement
u systéme (aménagement des locaux,

(48) Le fournisseur du matériel ne pouvant étre
considéré comme le sous-traitant de la S.5.C.I.

(49) On notera que l'utilisateur aurait pu lui-méme
intenter, outre son aclion contre la $.S.C.1., une action
conjointe contre le fournisseur sur base du contrat de
bail portant sur le matériel.

(50) Améliorations visant & permettre une certaine
multiprogrammation.

(51) En d'autres termes, si la $.5.C.1. qui programme
n'est pas intervenue et ne devait pas intervenir (cas de
l'obligation de conscil du fournisseur, supra,n®® 5 et 8.)
danas la phase préparatoire & ['opération informatique,
elle peut invoquer une mauvaige définition des besoing
et les insuffisances du cahier des charges pour 8’exoné-
rer de sa responsabilité.

152) Comp. Paris, 12 juill, 1972 (Gaz. Pal., 1972, 11,
804 et s ou lex juges. eu ¢gard & Uimportance de
l'asxistance technique mise i Ia disposition de Uutilisa-
teur par le fournisseur, exonére celui-ci de sa responsa-
bilité précontractuelle,

(53) En particulier, Paris, 3déc. 1976, J.C.P., 1977,11,
18579; Paris. 29 avril 1980, Expertises, n® 19, pp. 2et 8.;
Paris, 24 janv. 1980, Rev. jur. comm., 1980, p. 264.

(54) Note sous Paris, 4 janv. 1980 et 24 joanv. 1980,
Rev. jur. comm., 1980, p. 269.

achat d'accessoires, location du maté-

I
riel):

3) «le colit du maintien en service du
matériel » (éventuellement, les dépen-
ses de maintenance) et le «cout de la
main-d'ceuvre nécessaire & sa manipu-
lation »;

4) «la perte et, en tout cas, le manque a
économiser » dans les différentes opéra-
tions que l'utilisateur songeait & infor-
matiser;

5) «la hausse actuelle du prix de l'instal-
lation qui aurait du etre fournie a
l'utilisateur » pour répondre & ses be-
soIns.

Ainsi, le tribunal, avec raison, ne prend
gas en considération la baisse du chiffre

‘affaires que l'utilisateur pourrait impu-
ter 4 la désorganisation de son entreprise
conséquemment a 'échec de 1'opération
d'informatisation. Un tel dommage est dud
plus & l'inaptitude de l'utilisateur a réagir
gu'é la faute du ou des fournisseurs (55).

our la méme raison, il ne retient pas non
plus les marchés perdus, ni les occasions
mangquées de contracter.

20. — Ce bref tour d'horizon sur l'éten-
due de la responsabilité du ou des fournis-
seurs permet de conclure V'analyse de la
décision carolorégienne et des multiples
questions qu’elle souldve. La matiére des
contrats informatiques, nous en sommes
convaincus, est loin d'étre épuisée tant sont
diverses les situations a [origine de ces
conventions et riches, les questions juri-
diques qu'elles impliquent. i :

Y. PouLLET et Ph. ULLMANN.

Comm. Bruxelles (14¢ ch.),
21 avril 1981

Sicg. : MM. Meersseman, prés. de ch.; Van Maele et
Ghion, juges cons. .

Plaid. : MM Byl loco Grégoire, Mackelbert loco Par-
des. Cornil et Simons,

(s.p.rd. Laborafoires de biologie clinique
¢. s.a. Nixdorf Computer |
s.a. Nixdorf Computer ¢. Ghysen q.q. /
s.p.r.l. Laboratoires de biologie clinique c. s.a. Cedec.)

RESPONSABILITE. — 1. CONSULTANT
EN INFORMATIQUE. — Mission compléte
comprenant le controle du projet jusqu'a son
terme. — Inndéquation aux besoins préala-
blement définis. — Obligation de résultat. —
[l FOURNISSEUR D'UN SYSTEME INFOR-
MATIQUE. — Articie 1134, alinéa 3 du Code
civil. — Obligation de renseignement.

[.— Le commergant non initié qui
s'adresse @ un consultunt spécialisé pour
lUétude et la réalisation de limplantation
d'un nouveau systéme informatique de na-
ture a assurer une meilleure exploitation de
son entreprise, est en droit d'attendre de ce
consultant la satisfaction de tous les besoins
préalablement définis par ce dernier et le
respect des performances annoncées.

Lorsqu’il apparait que l'analyse fonction-
nelle établie par le consultant est incompléte,
imprécise, incohérente et inutilisable compte
tenu des besoins de lutilisateur, sa respon-
sabilité est engagée. Son engagement de
conseiller utilement l'utilisateur et de réali-
ser les performances prévues constitue une
obligation de résultat.

(65) Paris, 26 juin 1980, Expertises, 1980, n° 20, pp. 2
et s.




