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TITRE 11

INTRODUCTION
AUX CONCEPTS JURIDIQUES

par Michel COIPEL et Yves POULLET

{Facultés Universitaires de Namur)

PREAMBULE

Cette introduction aux concepts juridiques ne s’adresse pas au premier chef anx
juristes avertis du droit des contrats.

Elle est d’abord destinée aux non-spécialistes. Nous voudrions leur proposer un
certain nombre de clés qui les aident & mieux identifier les questions et les problémes
gue posent les contrats informatiques et qui les introduisent aux analyses approfondies
proposées dans la suite du présent Précis.

C’est pourquoi nous commencerons par souligner les grands principes qui domi-
nent le droit des contrats (Sous-titre I).

Nous exposerons ensuite les mécanismes juridiques essentiels mis en ceuvre lors de
la conclusion (période pré-contractuelle) et de I'exécution du contrat (Sous-titre II).

Enfin, une question particuliére a retenu notre attention, celle née du fait que la
plupart des opérations d’informatisation nécessite 'appel a une pluralité de prestations
{Sous-titre 11I).

Nous illustrerons autant que possible notre propos au moyen d’exemples tirés de
Ia jurisprudence et de la pratique relatives aux contrats informatiques.

Cest dire que cette introduction, destinée d’abord aux non-juristes, se voudrait
également au service des juristes qui abordent la question particuliére des contrats
informatiques.
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SOUS-TITRE 1
PRINCIPES ET NOTIONS DE BASE

CHAPITRE 1: LE PRINCIPE DE LA LIBERTE CONTRACTUELLE:
SA SIGNIFICATION, SES ECUEILS, SES LIMITES

Dans une économie de marché, le contrat joue un réle primordial : il est 'expres-
sion juridique des échanges de biens et de services. Ces échanges doivent étre libres : la
liberté contractuclle est un principe de base d’un systéme d’économie libérale (sec-

tion 1).

Le glissement de notre systéme politique et économique vers un régime qualifié
souvent de « néo-libéral » ou « socialisant » se révéle notamment 2 travers les restric-
tions de plus en plus nombreuses que connait de nos jours la liberté contractuelle {sec-

tions 2 ¢t 3).

SECTION 1
Signification du principe

La liberté contractuelle signifie tout d’abord que les parties contractantes pré-
voient dans leur contrat ce qu’elles veulent.

Tl est vrai que le Code civil contient de nombreux articles relatifs a la matiére du
contrat : il y a d’une part des régles communes & fous les contrats (articles 1101 et s.) et,
d’autre part des régles particuliéres pour chaque type de contrat : la vente, le bail, le
prét, Pentreprise etc.

Mais, en principe, ces régles nont que deux fonctions :

1° déterminer tout d’abord les conditions requises pour quun accord soit qualifiable
de contrat et soit consacré par le droit de I'Etat : celui-ci met alors ses tribunaux au
service de ceux qui veulent forcer leur cocontractant au respect de la parole don-
née. Ces conditions, ce sont les conditions de formation du contrat.

2° prévoir un régime supplétif pour la vie du contrat : les obligations quil engendre,
les conséquences de la violation de ces obligations, la disparition du contrat. Par
régime supplétif, il faut entendre un régime qui s’applique en cas de siferice des par-
ties dans leur accord : on suppose qu’elles se référent implicitement au régime légal
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{censé connu) et qu’elles e jugent adéquat. Dés lors, si les parties précisent autre
chose dans leur convention particuliére, le régime légal est écarté.

En principe don, les régles du Code civil ne sont que supplétives. La loi propose un
modcle dont les parties peuvent se contenter, mais auquel elles peuvent déroger.

La liberte contractuelle signifie encore qu'en principe, les parties peuvent forger

- de toutes picces des conventions nouvelles différentes des catégories connues du Code
' civil : on parle alors de contrats innomés. Il importe toutefois de signaler que les juristes

ont généralement une attitude trés réservée a I'égard de la notion de contrat innomé :
dans la mesure du possible, ils s’efforcent de faire rentrer les conventions particuliéres
dans une des catégories du Code civil. Ainsi, en matiére informatique, le contrat de
licence de produits de programme n’est-il pas considéré comme 1n contrat innomé mais
comme un simple contrat de bail (1).

Le principe du consensualisme est la traduction, au plan de la forme du contrat,
du dogme de la liberté — de 'autonomie — des parties contractantes. La volonté sou-
veraine n’est en principe soumise 4 aucun formalisme ; il suffit que les volontés se ren-
contrent pour que le contrat existe (2). L’écrit que les parties dressent fréquemment
n’est donc, en principe, pas une condition d’existence du contrat ; il joue seulement un
rOle au plan de la preuve. '

Fréquemment, on appelle « contrat » le document écrit signé par les parties. Cette
appeliation n’est pas tout  fait exacte : le document écrit n’est en vérité que la preuve
du contrat, c’est-d-dire de I'accord des parties ; le contrat existerait méme si les parties
n’avaient pas constaté leur accord par écrit. Une des parties contractantes peut donc,
bien que cela pose de délicats problémes de preuve, établir que le document écrit
n’exprime pas de facon compléte et/ou correcte I'accord, le contrat, réellement conclu.
En matiére de contrats informatiques toutefois, la célébre clause dite « des quatre
coins » vise 4 faire coincider Paccord de volonté avec le document écrit : cette clause
vise en effet & ce que I'accord des parties soit fimiré aux clauses contenues entre les qua-
tre coins du document appelé contrat, & l'exclusion de tous engagements ou proposi-
tions écrits ou verbaux précédant ledit contrat (sur cette clause, voir nos remargques,
infra, p. 185).

C’est la philosophie individualiste des droits naturels de Phomme (3) — selon
laquelle les hommes sont par essence libres et égaux — et Ia doctrine économique libé-

(1) Cf. P. Poullet, Le contrat de progiciel : infra, p. 336).
{2) 1. Ghestin, Traité de droit civil, Les obligations, Le contrat, Paris, L.G.D.J., 1980, n°40.
(3) J. Ghestin, op. cit., n® 33 et s.
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rale qui sont a Porigine du dogme de autonomie de la volonté individuelle, libre de
contracter avec qui elle veut et comme elle le veut.

Sous I’hypothése d’une « négociation parfaite », la loi des parties est évidemment
la plus adéquate : elle est librement discutée et négociée, elle est faite « sur mesure »,
elie est voulue par les parties ; elle est donc la meilleure synthése possible des intéréts
contradictoires en présence.

Mais, dans une large mesure, la « négociation parfaite » est un mythe.

SECTION 2
Les écueils de ia liberté contractuelle

L’hypothése d’une égalité des contractants et d'une libre négociation ne se vérifie
pas toujours dans la réalité.

Il arrive souvent qu'il n’y ait pas de négociation du fout :

« Une des parties accepte en bloc, sans possibilité réelle de discussion, les clauses
du contrat qui lui est proposé par Pautre. Autrement dit, le choix de 'adhérent se
réduit 4 conclure ou ne pas conclure le contrat dont le contenu échappe 2 sa
volonté » (4).

On a affaire & ce que les juristes appellent traditionnellement un contrat d’adhé-
sion : ainsi de la plupart des contrats de transport, du contrat d’assurance et, de fagon
générale, de la plupart des contrats proposés aux consommateurs. En matiére informa-
tique, il semble bien que, dans un certain nombre de cas, Putilisateur n’ait d’autre choix
que d’accepter en bloc et sans discussion le contrat établi par Ie fournisseur.

Méme lorsqu’il v a une certaine négociation, elle est souvent imparfaite : une par-
tie mieux informée, économiquement plus puissante, parvient a imposer sa volonté a
l'autre, du moins quant a Pessentiel. En matiére informatigue, on constate qu'il est trés
difficile pour [utilisateur d’obtenir des modifications importantes aux clauses contrac-
tuelles préétablies par le fournisseur,

(4) J, Ghestin, op. cit., n® 74.
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En d’autres termes, il y a bien sonvent une inégalité entre parties telle que 'une
parvient & imposer sa volonté  'autre : ce n’est plus la loi des parties mais la loi du plus
- fort. La porte est alors ouverte 4 exploitation du plus faible par des clauses abusives.

A Ia suite de Ghestin (5), on peut tenter de systématiser les principales hypothéses
* d’inégalité entre parties.

1° Il y a d’abord I'inégalité économique entre professionnels, & savoir : d’'une part,
I'imégalité des salariés face aux employeurs qui fut flagrante au siécle passé, mais est
désormais largement corrigée grice au droit social ; d’autre part, Finégalité des pro-
ducteurs et distributeurs entre eux qui, clle, en revanche, va s’accentuant de nos
jours. Elle résulte, en effet, des disparités de puissance économique parfois trés
accentuées existant entre les entreprises.

2° 1l y a ensuite « Pinfériorité des profanes 4 I'égard des professsionnels » {6) : on met
ici I'accent sur Pinégalité quant au savoir. Est avant tout visée 'inégalité des conso-
mateurs face aux producteurs et distributeurs. D'ou la nécessité d’une protection
des consommateurs : théme qui, dans la plupart des pays occidentaux, est devenu
d’actualité depuis une vingtaine d’années.

Dira-t-on, en matiére informatique, gue Putilisateur est un profane a raison de son
ignorance et qu’il doit dés lors étre assimilé aux consommateurs {7) et bénéficier de la
protection juridique particuliére que le droit leur réserve (8) ?

Certaines décisions sont favorables a cette assimilation : « Attendu, note le Tribu-
nal de commerce de Bruxelles (9}, que le demandeur ne parait pas avoir été antérieure-
ment initié 4 la technigue de la gestion des ventes par ordinateur ; que de toute
maniére, il faut présumer qu’il ne Pétait pas. »

(5) J. Ghestin, op. cit,, n°® 55 et s.

(&) J. Ghestin, op. cit., n® 59,

{7) Rappelons que la doctrine a toujours entendu la notion de fagon restrictive. Le consommateur est cetui

qui contracte pour des besoins personnels ou familiaux (Th. Bourgoignie, Réalités et Spécificités du droit

de la consommation, J.T., 1979, 275).

(8) Ce sera notamment :

- La présomption de maunvaise foi que la jurisprudence met 4 charge du vendeur professionnel (face a
un non-professionnel) ;

— Les obligations de conseil et de mise en garde déduites par la jurisprudence 4 raison de I'inégalité des
parties ;

~— La protection légale et notamment le rejet des clauses abusives gue différentes lois étrangéres (loi
francaise du 10 janvier 1978 ; loi affemande du 9 décembre 1976) prévoient.

(9 J.C.B., 1981, 575, note G. Vandenberghe.
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Cette présentation se révéle 4 'heure actuelle discutable. La plupart des utilisa-
teurs ont déja eu I'expérience d’un contrat informatique. La technique informatique et
ses possibilités ne leur est plus inconnue. Enfin nombre d’entre eux se montrent parfai-
tement armés lors de leurs négociations avec le fournisseur (10). Ainsi une décision de
la Cour d’appel de Paris en date du 2 avril 1981 (11) note que le locataire étant devenu
spécialisé dans les travaux informatiques ne peut se prévaloir de son ignorance en la
matiére ct le Tribunal de commerce de Bruxelles (12) affirme, le 30 juin 1980, dans une
affaire en tous points sembiable & une autre déja jugée par le méme tribunal :

« Il ne se congoit pas qu’un commercant avisé, pour qui la gestion des stocks est
essentielle et déterminante pour Pachat d’un ordinateur, puisse signer un bon de
commande auprés d’un vendeur Payant contacté réguliérement depuis plusieurs
années en vue de lui imposer la vente d*un ordinateur (sans succeés), prétendiiment
sur les seules affirmations de ce vendeur, sans qu’il ait lui-méme consulté aupara-
vant la concurrence ou exigé des garanties &crites quant a la gestion des stocks
répondant & ses besoins ou fait des réserves formelles a cet égard au bon de com-
mande ».

SECTION 3
Les exceptions a la liberté contractuelle

La liberté contractuelle n’a jamais été, méme i I’époque libérale, une liberté abso-
Iue. Dés 1804, existait dans le Code civil un article 6 (prolongé par les articles 1128 et
1131) prévoyant la nullité des contrats ou des clauses contraires 4 'ordre public — a
savoir aux régles indispensables 4 la sauvegarde de l'intérét général — et aux bonnes
meeurs : la liberté n’est pas la licence,

Mais 2 cette époque, les restrictions étaient Pexception. L’Etat pratiquait le « lais-
sez faire, laissez passer » et se bornait & vn réle de gendarme. Les contrats n’étaient
régis que par le Code civil, lequel, en cette matiére, contenait trés peu de régles impdra-
tives c'est-d-dire de régles s’appliquant nécessairement au contrat, nonobstant une
clause contraire. Nous avons déjd dit que les régles du code relatives aux contrats sont
pour la plupart supplétives.

De nos jours, la liberté contractuelle reste le principe, mais sa portée se réduit de

{10) A ce propos, le cas jugé par le Tribunal de commerce de Bruxelles le 18 février 1980 (Rev. dr. intell.,
1981, 233 et s., note G, Vandenberghe) ot 'utilisateur &tait une grosse entreprise, disposant d'une
équipe d'informaticiens ; plus significatif encore, le cas jugé par la Cour d’appel de Paris, le 10 juillet
1980 (Expertises, n® 22} o1 ¢’était un gros constructeur quj était client d'une petite S.5.C.I.

(11} Paris, 2 avril 1981, Bureau Serv. Inf. ¢/Soc. Olivetti, Jurisdata, 20.970.

(12} Trib. comm. Bruxelles, 30 juin 1980 (inédit).
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plus en plus tant les restrictions se multiplient.
Ces atteintes 4 'autonomie des parties contractantes ont deux sources principales.

1° D’une part, I'Etat intervient de plus en plus dans la vie économique et sociale. Ainsi
se développe ce que Pon peut appeler un ordre public de directiorn: (13) : réglementa-
tions diverses du crédit, des assurances, de Faccés 4 la profession, des prix, etc ...,
dont certaines ont un impact direct en matiére de contrat,

Ainsi, par exemple, les contrats informatiques sont-ils concernés par Particle 57 de
la loi du 30 mars 1976 prohibant toute formule d'indexation des prix industriels
etfou commerciaux et ne permettant la révision des prix que dans certaines limites
et & certaines conditions,

Drautre part, la loi et Ja jurisprudence viennent de plus en plus au secours de la par-
tie contractante Ia plus faible. Le 1égislateur développe ainsi ce que Pon peut appe-
ler un ordre public économique et social de protection (14). La jurisprudence,
quant 4 elle, remplit sa mission d’adaptation du droit & 'évolution de la société.

Voici brievement esquissées, les principaux types d’interventions légales ou juris-
prudentielles visant & la protection du contractant en situation d’inégalité.

a) L'amélioration de la négociation

Diverses régles visent & augmenter 'information du contractant en état d’infério-
rité : de la sorte on tente de se rapprocher de Poptimum d’une négociation parfaite.

Ainsi, par exemple, il existe une prohibition légale de la publicité mensongére (art.
20 de la loi du 14 juillet 1971 sur les pratiques du commerce) ou encore une obligation
pour le vendeur & tempérament de proposer a 'acheteur un contrat écrit reproduisant,
parfois en caractéres différents et gras, diverses informations prévues par lz loi {loi du 9
juillet 1957 sur les ventes 4 tempérament).

Ainsi, la jurisprudence décide gu’il existe dans la période précontractuelle un
impératif de bonne foi : le Code civil ne parle que de I'exécution de bonne foi des con-
trats (article 1134, al. 3), mais la jurisprudence et la doctrine contemporaines estiment
avec raison qu'il serait incohérent de ne pas envisager le respect de la bonne foi dés le
départ, c'est-d-dire pendant la période des pourparlers et de conclusion du contrat. A
partir de cet impératif de bonne foi, la jurisprudence dégage — nous y reviendrons

(I3} 1. Ghestin, op. cit., n® 116 et s.
{14) I. Ghestin, op. cit., n® 122 ¢f 5.
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(infra, p. 74} — divers devoirs pesant sur les parties et principalement une obligation de
renseignements a charge de la partie la mieux informée (135},

b} Les interventions légales sur le contenu du contrat

Le législateur réalise une protection de la partie fa plus faible en intervenant, par
des dispositions impératives, sur le contenu du contrat.

Dans certains cas, comme le contrat de travail ou de bail a ferme, ces dispositions
impératives deviennent si nombreuses que 'on peut parler de contrat réglementé (16)
le dirigisme contractuel se substitue & la décentralisation législative prévue initialement
par I'article 1134, alinéa 1, du Code civil {le contrat est la loi des parties).

¢} Les interventions jurisprudentielles sur le contenu du contrat

A la faveur des standards utilisés par la loi — concepts flous tel que celui de bonne
foi — des lacunes qu’elle contient ou de son indétermination, la jurisprudence dégage
un certain nombre de « régles » qui permettent, elles aussi, de protéger le contractant le
plus faible. Nous mettons le terme « régles » entre guillemets car, a proprement parler,
la jurisprudence, au contraire de la loi, ne procéde pas par régles généraies : la décision
dun juge n'a de valeur obligatoire que pour les parties au litige (art. 6 du Code judi-
ciaire). Toutefois, certaines tendances se dégagent des décisions des cours et tribunaux ;
tendances dont la fermeté est fonction du nombre de décisions rendues dans le méme
sens etfou de 'importance hiérarchique des juridictions qui se sont prononcées.

Voici quelques exemples significatifs de ces interventions jurisprudentielles.

— Lrarticle 1134, alinéa 3, du Code civil exige 'exécution de bonne foi des conven-
tions et I'article 1135 prévoit que le contrat est soumis aux exigences de Péquité. A
partir de ces textes, Ia jurisprudence a notamment mis en évidence un devoir de col-
laboration des parties & la réussite du contrat : devoir qui, nous le verrons (infra, p.
74} joue un role important en matiére de contrats informatiques.

— La jurisprudence invalide les clauses contractuelles qui font perdre au contrat sa
raison détre. Ainsi en estil des clauses de non-responsabilité (infra, p. 296)
lorsqu’elles sont & ce point étendues qu’etles permettraient au débiteur de ne s’exé-
cuter que si tel est son bon vouloir. Exemple en matiére informatigue : un contrat
de conseil dans lequel le conseiller s’exonérerait de toute responsabilité quant 4 la

(15) Voir, & ce propos, 'analyse remarquable de J. Ghestin, op. cit., n® 461 & 508.
(16) J. Ghestin, op. cit., n® 135.
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qualité du service rendu.

Les solutions jurisprudentielles peuvent élargir la portée d’une régle légale impéra-
tive.

Un exemple typique et trés intéressant pour la matiére des contrats informatiques
est fourni par la garantie des vices cachés en matiére de vente. En vertu de Particle
1643 du Code civil, e vendeur est tenu de garantir I'acheteur contre les vices
cachés de [a chose vendue et ce, méme §°il les ignorait lors de la conclusion du con-
trat, & moins que, pour ce cas particulier, il n’ait exclu contractuellement la garan-
tie. Le code admet donc une exclusion contractuelle de garantie dans 'hypothése
ot le vendeur ne connaissait pas ce vice. Il en résulte, & contrario, que I'exclusion
n'est pas valable si le vendeur connaissait le vice caché : en pareil cas, le vendeur est
impérativement tenu 4 la garantie. Encore faut-il que acheteur établisse que le
vendeur connaissait le vice caché ; or cette preuve est souvent difficile 4 fournir.

Consciente de cette difficulté de preuve, la jurisprudence — consacrée par plusieurs
arréis de la Cour de cassation (17) — s’est portée au secours de Pacheteur : s%il
s'attaque a un vendeur professionnel, ce dernier est présumé avoir été au courant
du vice caché et ne peut renverser la présomption qu'en apportant la preuve d’une
erreur invincible. Le vendeur professionnel a donc la charge de la preuve et sl ne
renverse pas la présomption, 'exclusion sur la limitation de garantie sera considérée
comme non avenue (I18).

Pour clore ce chapitre consacré a la liberté contractuelle, il reste 4 observer que les
contrats informatiques n'ont pas fait, jusqu’a présent, I'objet d’une réglementation
légale spécifique. s sont seulement soumis aux régles 1égales impératives propres aux
contrats en général et propres aux divers types de contrats auxquels ils se rattachent et
ils subissent les interprétations jurisprudentielles y afférentes.

Une réglementation spécifique — clauses obligatoires, clauses interdites — n’est
évidemment pas inconcevable. L'importance croissante de l'informatique et I'obstina-
tion des fournisseurs a élaborer des contrats largement & leur avantage et quasi imposés
aux utilisateurs pourraient amener, un jour prochain, une intervention législative. A
tort ou a raison, le gislatenr estimerait qu’il doit intervenir pour protéger I'utilisateur
contre le fournisseur de la méme facon qu'il est intervenu, dans le passé, pour protéger

(17) Cf. notamment : Cass., 6 mai 1977, R.G.A.R., 1980, n° 10.133 ; de facon plus compléte, J. Limpens,
La responsabilité du vendeur fabricant en droit belge. Etudes offertes 4 A. Jauffret, Aix - Marseille,
1975, 453.

{18) Sur la garantie des vices cachés en matiére de contrats informatiques, ¢f, infra, E. de Lophem et X.
Thunis, Acceptation e garanties, p. 254.
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le travailleur face au patro

cafetier face au brasseur, lacheteur 4 tempérament face
au vendeur; a

. Acep s, __Q"':Slgﬂ:aléf# fe projet de contrat-type de la CECUA, projet dont

o l_l_ompr_eijdc: clauses 'er’qﬂt--_d'iséutées par la suite, qui propose des dispositions alternati-
et _VS’«'S;__?'?C(_:_IES du fournisseur. On notera également les travaux faits dans le cadre de com-
- :-:_;_rnis:_s_iq_ns_'_sj'ég_éént: g‘lf_L"AFNOR et Pexistence de « guides » pour la négociation et la con-

RS 'glusibﬁi_"'dg__COHfrat's informatiques particuliers (Guides pour les contrats de mainte-
“ . nance et de‘prestations intellectuelles édités par INFOREP).
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CHAPITRE 2: L’ISOLATIONISME CONTRACTUEL

SECTION 1
La constatation : la multiplication des contrats

. Il est rare que l'opération d’informatisation se réalise par un seul et unique con-
rat. Le phénoméne de la multiplication des contrats conclus pour la réalisation d’une
- opération unigue d’informatisation s’explique par la conjonction de deux raisons.

La premiére se congoit aisément. Bien souvent, en effet, I'utilisateur recourt aux
services de différents prestataires.

En effet, si Je fournisseur de hardware est bien souvent celui qui délivre égaiement
la licence du logiciel de base, il est fréquent que le ou les logicicls d’application soient
T'objet d’un contrat passé avec une {des) autre(s) société(s). On nofe ensuite que les ter-
minaux et certains interfaces peuvent étre acquis auprés d’autres sociétés encore, que e
branchement sur le réseau de télécommunications fera I'objet d’un contrat avec la
R.T.T. (19). Enfin, on aura 'occasion de souligner 'intérét que présentent pour Uutili-
sateur les services d'un conseil indépendant {20) pour définir ses besoins et aider au
choix de la solution la plus adaptée.

Le schéma suivant résume la sitvation décrite.

Schéma I
Branchement Hardw. + Soft. de base
R.T.T. UTILISATEUR FOURNISSEUR 1
Le réseau de
télécommunication (1)
SOFT. D'APPLICATION
FOURNISSEUR I
SOC. DE conirat de
FINANCEMENT firancement SOC. DE
CONSEILS
TERMINAUX
FOURNISSEUR IH
INTERFACES

(19) Sur fe contrat R.T.T., voir E. d¢ Cannart d’Hamale, Les contrats R.T.T. ou les rapports juridiques
entre la Régic des Télégraphes et Téléphones et les usagers, J.T., 1983, 109.
(20) Sur le contrat de conseil, voir E. de Cannart d'Hamale et J.J. Evrard, infra, p. 193.
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La seconde raison de la multiplication des contrats sappuie sur une pratique déja
ancienne : I'Unbundiing, Cette pratique est née de préoccupations comptables et tech-
niques propres 4 l'organisation de 'entreprise du fournisseur (21) ; toutefois, elle n’est
pas sans incidence juridique comme nous aurons occasion de le souligner et il n’est pas
certain que l'obtention de ces effets juridiques ne soit pas aujourd’hui la principale
préoccupation des praticiens de l'unbundling.

Ainsi, lorsque plusicurs prestations émanent d’'un méme fournisseur, celui-ci mul-
tiplie généralement les contrats suivant les prestations. Par exemple, le fournisseur de
base, désigné dans notre schéma 1, comme fournisseur I, distinguera trois types de con-
trat : un contrat de matéricl, présenté sous forme de location ou vente, un contrat de
logiciel de base, contrat dit de licence d’exploitation, enfin un contrat de maintenance.

Appliqué également aux fournisseurs Il et 111, le principe aboutit au schéma II.

Schéma 11

UTILISATEUR | HARDW. = contrat de vente
HARDW. = conirat de mainienance

SOFTW, de base = contrat de licence J

- FOURNISSEUR 1

SOFTW. d’application = contrat de licence
SOFTW, d’application = contrat de support

i

sur place - FOURNISSEUR 11
SOFTW. d’application = contrat de maintenance ]
TERMINAUX : contrat de vente ]
FFOURNISSEUR 11T

TERMINAUX : contrat de maintenance

On imagine aisément le nombre de contrats auxquels peut amener {a combinaison
des schémas I et I1, contrats nécessaires a la réalisation d’une opération d’informatisa-
tion. Or cette multiplication des contrats contredit la réalité &économique unique
qu’affronte I'atilisateur. Pour celui-ci, Popération d’informatisation est vécue comme
une opération unique ot toutes les prestations sont interdépendantes, Son réflexe natu-
rel est de croire que si une des prestations échoue {exemple : non-réussite de 'implé-
mentation du logiciel d’application), 'ensemble doit étre remis en cause.

A priori, le droit ne permet cependant pas une telle conclusion : « Dans notre

(21) Cette pratique, au départ américaine, se justifie également par les régles de la concurrence, I'offre d'un
contrat global pouvant apparaltre comme une offre conjointe de produits.
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roit civil, les contrats sont, en principe, considérés comme des actes juridiques autono-
még {nous soulignons), qui ne sont pas des moyens mais qui portent leur fin en eux-
émes »(22). Le principe classique de autonomie ou de Pisolationisme contractuel,
vest-d-dire le principe de la stricte indépendance de chaque contrat I'un par rapport &
"atitre, aboutit en effet 4 affirmer que les vicissitudes d’un contrat, peu importe leur
mpleur et leurs conséquences, ne peuvent préjudicier ni remettre en cause I'existence
‘an autre contrat. Ainsi, celui qui a signé un contrat d’acquisition de Hardware ne
ourrait réclamer son annulation méme s’il peut prouver Pincompatibilité du matériel
ourni et des logiciels quand bien méme, 4 la limite, ceux-ci auraient été acquis auprés
u méme fournisseur,

= Certes, le principe de l'isolationisme contractuel, tei qu’il vient d’8tre exprimé, a
sabi quelgues assauts et progressivement, la théorie des « groupes de contrats » (23) a
‘cherché, dans une faible mesure encore, a substituer & la notion d’indépendance des
contrats celle d’interdépendance. Avant d’aborder ces réactions, il est peut-étre bon
*étudier comment les fournisseurs ou, de fagon plus générale, les différents prestatai-
es d’une opération d'informatique se sont servis des principes juridiques existants pour
“consacrer Disolationisme contractuel. C'est en effet compte tenu de ces principes que
nous devons aborder I'étude des remédes contractuels, jurisprudentiels et doctrinaux a
‘cette situation.

SECTION 2
Le principe de Pautonomie de la volonté et son application
au service de 'isolationisme contractuel

§ 1: LE PRINCIPE

Le principe de I'autonomie de la volonté revét une triple signification qui peut
étre mise au service de lisolationisme contractuel.

Du principe de I'autonomie de la volonté, on peut tirer fg double facultd pour le
fournisseur :

1° de contracter ou non . en particulier, la signature dun contrat n'oblige en aucune
fagon a la signature d'un autre contrat ;

2° de déterminer librement avec Nutilisateur les clauses du contrat. L article 1134 du
(22) E. Demontés, cité par B. Teyssié, Les groupes de contrats, Thése, Paris, 1975, n°® 2, p. 2.

(23) La notion a été mise en &vidence pour la premiére fois par Teyssié, Les groupes de contrats, Thése
Montpellier, Paris, L.G.D.J., 1975.
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Code civil Cﬂafflrman que nyentions légalement formées tiennent Jieu de
loi & ceux qui les ont faites permiet au fournisseur d’exclure du champ contractuel
I considération de tc te autre convention.

_Ei_lffil_l;;fa__trblmem_e__consequénce du principe s’applique uniquement dans I’hypo-
- thése d’une multiplicité de prestataires. En effet, le principe d’autonomie a pour corol-
" laire logique celui de Teffet relatif du conirat qu'exprime l'article 1165 du Code civil :
1.« Les conventions n'ont d’effet qu’entre les parties contractantes ... . Fles ne peuvent

s hi’r;uifé; ni profiter aux tiers, car ceux-ci ne peuvent subir les effets de droit de conven-

. 'tions auxquelles ils sont étrangers » (24).

Commentons quelque peu ce dernier principe dont il importe de comprendre
'exacte portée. Notons d’abord que larticle 1165 témoigne d’une conception pure-
ment individualiste du droit des obligations. Il part de lidée que les affajres de chacun
ne concernent que lui-méme, qu'il les gére librement et que la société et les tiers n'ont
point a s’en occuper. Il ne peut éire question pour un contractant de subir les effets des
contrats conclus par autrui. Il ne peut étre obligé 3 aucun titre par le contrat conclu par
un tiers méme avec son cocontractant.

La doctrine et Ia jurisprudence (25) ont précisé utilement I'exacte portée de ce
principe ; ellgs distinguent nettement Jes effets internes de l'acte et son existence. Si
Pexistence d’un acte est opposable erga omnes et, en tant que fait juridique, peut étre
connue par tous, ies effets internes ne peuvent concerner que les parties contractantes,
Larticle 1165 du Code civil n’a trait qu'aux effets internes de Pacte. « Seuls ceux qui
ont échangé leurs consentements sont personnellement obligés par leur convention,
mais on nie peut méconnaitre que pour les tiers, leur convention est un fait social et que
dés lors les tiers ne peuvent ignorer les conséquences qu’elle crée » (26). Nous revien-
drons sur cette distinction qui est & Porigine de certaines atténuations a la régle de I'iso-
lationisme contractuel,

§ 2: L’APPLICATION DU PRINCIPE DANS SA TRIPLE SIGNIFICATION

De nombreuses clauses présentes dans les contrats informatiques consacrent I'iso-
lationisme contractuel.

{24) 1. Ghestin, op. cit.,, n° 42,

{25} Cf. notamment H. De page, Traité élémentaire de droit civil belge, T. I, Bruxelles, 1962, n°® 117 s R
Vandeputte, De overeenkomst, Bruxelles, 1977, 327 : L. Boyer, Rép. dr. civ., v° Contrats et conven-
tions, Dalloz, 1971, n° 178 ct les arréfs cités.

(26) L. Boyer, op. cit., n® 179,
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.. ion d’en réétudi < apport
‘La plus impottante, nous aurons I'occasion d’en réétudier la portée par rapp

% documents précontractuels (27), est indiscutablement la clause des quatre coins.
duA:

. . [ - . .
ans sa formulation la plus précise, la clause s'exprime comme suit :

‘« Le contrat et ses annexes contiennent 'entiéreté des accords entre gartles. I!s
annulent et remplacent toutes les lettres, propositions, offres et conventions anté-

rieures. »

: .Si une telle clause a principalement pour Sig‘nification d’exclure t()ljlte interg?ré;a-
jon du contrat fondée sur des documents antérieurs au cor_etrat, ellt? s oppl?sel e;ga ee:
fient 4 foute interprétation et a la déduction de toute ob.hgation fondee. sur P'existenc
d’'un autre contrat qu'il soit signé par le méme prestataire ou par un tiers.

A cbté de cette clause, on retrouve certaines clauses plus précises :

1° lorsque les contrats émanent d’une méme personne, l’indépf:_ndance quant a la con;
clusion des contrats est assurée par des facturations et des instrumenta nettemen

distincts.

Ainsi ; '

— « La facturation du matériel est indépendante de celle du software. Snel_Iéfl:_ns
consent au client le droit d utiliser sur les machines les programr.nes‘de.sa b1. fio-
thégue délivrés conformément 4 une convention séparée de mise ::} (.11Sp051t10n
des programmes informatiques » (indépendance du contrat « matéricl » et du
contrat « logiciel »). . o -

-~ « Le présent contrat exclut toute maintenance. Un contrat séparé de mainte
nance pourra éventuellement étre signé par l'utilisateur » {indépendance du
contrat « matériel » et du contrat « maintenance »).

2° lorsque les contrats émanent de prestataires différents, l,’indé['}enqance des contrz;t:
est généralement affirmée sous la forme d'une c.:Iause d’exonerz'ttion de gaspor::sraiel
lité pour le matériel et/ou les programmes fournis par d’autres f1fme§: « Cema erbi-
et/ou ces programmes ont ¢t¢ choisis, notent les conﬂ_‘a.ts,. SOUs le’ntle:-e responsa
lite de l'utilisateur et le fournisseur ne peut subir les vicissitudes d’autres contrats ».

. v s 1 .

Cet ajout laisse entendre que I'exonération de responsabilité d un four_msscur pour

les prestations d’autrui se fonde sur le fait que l'utilisateur a eu le libre choix dgs presFa-

taires et que, dés lors, 'un d’eux ne peut subir les conséquences de ce mauvais choix.
3

(27} Y. Poullet, Les documents de la période préparatoire ; leur valeur juridigue : infra, p. 157.
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il__:i:n_gtériél par le locataire lors de 'achat. Ainsi la résolution dy
o_c_at;o_q_qc_s lors gqu'aucune faute du bailleur n’est prouvée, ne peut entrai-
on du contrat de leasing » (28).

La mise en évidence de ces fondements suggére que le principe de Fisolationisme
ntractuel tombera :

< 1% en Ilabs?nce d’une glause expresse d’exonération, lorsqu’il peut étre prouvé que le
choix d’un prestataire et de la solation qu’il offre est due aux conseils d’un autre

prestataire ; ce dernier peut alors se voir imputer une part de la responsabilité des
conscquences du mauvais choix ;

o e .
2° cette n?sponsablhte: dun prestataire pour le fait dun autre prestataire peut &tre
aggravee par certaines clauses par lesquelles le premier prestataire reconnait étre

intervenu dans le choix de 4 solution offerte i
_ par un autre prestataire i
des prestations de conseil) g s typigue

§3: ;E?—é)[fRNGERS DE L'ISOLATIONISME CONTRACTUEL POUR L’UTILI-

On peut classer comme suit les risques courus par 'utilisateur.
Article 1.

— Risques courus par {'utilisateur du fait du refus de signature
par ie fournisseur d’'un second contrat

i tNtous avonsﬂafﬂrme que, sauf clause contraire, un prestataire ayant déja signé un
ton rg ne peut étre forcé de signer un autre contrat. A fortiori, un tiers ne peut étre
enu de signer un contrat par e seul fait de la signature préexistante d’autres contrats

'La Cf)ur d’appel de Paris, le 24 novembre 1978 {29), avait & juger de [a demande
en résolution du contrat de vente d’un matériel ordinateur et de son contrat de finance-
ment, En loccurrence, l'utilisateur réclamait cette résolution pour défaut par le ven-
de.ur Qe signer un contrat de logiciel ; en outre, il &tait prouve que l'utilisateur trouve-
rait ailleurs difficilement un logiciel de remplacement adapté a ses besoins et & sa

(28) Cass., 1*r fevrier 1978, et sur renvoi Amiens, 5
09 Bave 24 et 19 1978, Tormmn oo 88‘}, novembre 1979, 1.C.P., 1980, II, 19.406, cbs. E.M. Bey.
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: emment par la Cour de cassation pour justi-
s leasing; des difficultés relatives au marché financé :-
bail par laquelle le locataire s’interdit tout recours contre Ie

‘ol ¢lle est la contrepartie de la liberté de choix du four-

chine. Nonobstant ce fait, les juges estimérent que le contrat de vente « matériel »
ait de par ses clauses limité au seul matériel et ne comportait en soi aucun engage-
ment quant & Pélaboration du logiciel.

Faute de preuve d'un quelconque dol du vendeur 2 la conclusion du contrat de
matériel, Putilisateur ne peut réclamer 'annulation du contrat pour défaut de signature
u contrat de logiciel (30). La signature de ce contrat ne peut, d’autre part, faute
d'engagement a ce propos dans le contrat de matériel, étre interprétée comme une con-
dition résolutoire tacite du contrat de matériel, condition qui permettrait selon Farticle
1184 du Code civil (31) d’obtenir ta résolution du contrat.

Ainsi, le fournisseur d’un hardware ne peut étre forcé de faire offre d’'un contrat
de licence de logiciel d’application (32) ni d’'un contrat de maintenance [risque 1}.

Article 2, — Risques courus par I'utilisateur lors de difficultés de réalisa-
tion de P'operation d’informatisation

Ces difficultés peuvent &tre dues 4 un vice originaire (mauvaise conception de la
solution informatigue : par exemple, incompatibilité entre les différents éléments, sous-
dimensionnement de certains éléments entrainant le disfonctionnement de I'ensemble
du systéme [risque 2] ou survenir par la suite {exemple : faillite ou incapacité technique
d’un prestataire entrainant la non-réalisation du logiciel d’application demandé par le
client frisque 3]).

Pareilles difficultés (33) peuvent justifier la nullité, la résolution ou la résiliation
d’un ou de plusieurs contrats. Qu'en est-il alors des autres contrats signés avec le méme
prestataire ou avec d’autres prestataires ? Sont-ils affectés par le sort réservé a 'un des
contrats ? Du principe de [isolationisme coniractuel, on doit déduire une réponse néga-
tive. On congoit aisément le danger d’une telle conclusion. L utilisateur peut se retrou-
ver disposant d’un ensemble incomplet et inutilisable partiellement, voire totalement.

(30) Cette allusion a P'absence de dof suggére une premiére rupture du principe de I'isolationisme contrac-
tuel. 11 est évident en effet que te fait de conclure un premier contrat en promettant l'obtention d’un
second contrat avec lequel le premier est nécessairement lié économiguement constituera souvent un
dot de la part du fournisseur.

(31) «La condition résolutoire est toujours sous-entendue dans les contrats synaflagmatiques pour le cas ou
une des parties ne satisfera point a son engagement. »

(32) Bn ce qui concerne le logiciel de base, il nous apparait qu’il s’agit d’un accessoire.

{33) On n’abordera pas pour le moment fes questions nées des difficultés, en cas de prestataires multiples,
d'imputer 3 'un quelconqgue des prestataires la responsabilité du mauvais fonctionnement de 'ensemble
du systéme informatique.
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Face a ces deuy ri il i
colutions o x_ rlsqu‘es qu’il importe de bien distinguer, on ¢voquera certaines
ques visant a consacrer non plus Iindépendance mais Tinterdépendance

des contrats.

) L SECTION 3
e droit a l'origine de Pinterdépendance contractuelle

On distinguera d’
u ¢ i
g ne part les aménagements conventionnels, d’autre part ceux

jurisprudentiels amenagemenis quij
J ' s qui ont pour but ou pour obj : i
interdépendance entre Jes différents contrats. pour obiet de rter une cerae

§ 1: AMENAGEMENTS CONVENTIONNELS

dance juridi — i
danc Idr Oﬁ(sjlgsg dnon ’certes’to,tale, mais cependant réelle — entre Jes différents con-
. 118 deja evoqué 'hypothese de la clause suivant laquelle un prestataire

D b - . ‘
ans une telle hypothése, le Juge estimera sans doute que lutilisateur peut obtenir

la résolution de
s deux contrats au cas or i
( \ ou les solutions pr :
tants s'avéreraient incompatibles {35) propostes - 5 dou contrac

L'utilisateur i
peut imposer d’autres clau
! ses et employer d’a i i
la couverture du méme ou d'autres risques P s techniades visant

Juridigue accompli par d’autres, R.T.. civ., 1949, 173 et 5

.La préSEHCe de <¢ prestataire peut &tre actée T 1 ure de - B
pa las gnat re Ce[ul Ci au bas du contrat AS5C avee

3 . .
((33 gztsz ;igman'dft? de re:r\o{unon se fondera sur Particle 1184 du Code civit
us refcrons & 'énumération des risques reprise ci-dessus (supra'p 44)
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ment) la prise deffet d’un contrat a la signature d’un autre contrat {exemple :
Tobtention d’un financement, la conclusion d’un contrat de logiciel, etc.), voire 4 la

sussite d’un test {par exemple a la réception d’un programme acquis auprés d’'un
utre prestataire ou du méme fournisseur). L'utilisateur se couvre alors des risques 1

et 2,

5).3.La condition résolutoire : un contractant fait dépendre la vie d’un contrat de celle
“d’un autre contrat (exemple : résolution d’un contrat de logiciel si annulation ou
“résolution du contrat de matériel). Il s’agit ici d’une couverture principalement con-

tre le risque 3.

La signature d’un cahier des charges par toutes les parties : cahier annex¢ a chaque
contrat. Cette signature ne va pas jusqu’a créer une parfaite solidarité des parties
guant & I'exécution des performances prévues par le cahier, mais, & notre avis, elle
peut &tre analysée comme la reconnaissance par chaque fournisseur de la compatibi-
lité des solutions offertes par les différents prestataires et de leur adéquation en soi

aux besoins reconnus par le cahier des charges (37).

. d) Linsertion de clauses expresses dans un contrat et visant 4 rendre obligatoire 1a

signature d’un autre contrat {(exemple : dans un contrat de matériel, la clause : «un
contrat de maintenance d’une durée minimale de 5 ans doit &tre offerte 4 la signa-

ture de l'utilisateur »} {38).

On sera attentif au fait que de telles clauses, sauf lorsqir’elles se référent 4 une pro-
position de contrat déja chiffrée et reprise en annexe du premier contrat (39), n’obhi-
gent le fournisseur qu’a proposer une offre raisonnable de second contrat 4 la signature

de Tutilisateur, mais non de conclure 3 tout prix.

(37) C’est la signification donnée aux documents généraux par toutes les parties 4 une opération de fourni-
tures d'installation industrielle complétes : Y. Hassler, Les contrats de construction d’ensembles indus-

triels, Thése, 1979, n® 63.

(38) Autre clause:
« Le logiciel spécifié en annexe et destiné a étre utilisé avec le systéme commandé sera fourni ... »

(clause garantissant en outre la compatibilité du logiciel et du matériel).

Les clauses du modéle CECUA :
Clause 18 8i le client le demande, le fournisseur doit dtablir un contrat distinet de maintenance.

Clause 19. 1. : « Le fournisseur doif fournir le logiciel nécessaire au bon fonctionnement des installa-
tions. Ce logiciel doit comprendre le fogiciel désigné dans 'annexe correspandante ou dans tout autre
endroit de contrat, sans y étre limité. »
Clause 20. 2. . « Le fournisseur doit s’assurer que tout le matériel et tout le logiciel fournis aux termes
du contrat sont respectivement compatibles et fonctionneront au moyen des interfaces avec les autres
matériels et logiciels prévus en annexe du contrat ».

(3% Exemple : « Le bailleur fournira ses services de maintenance en vue de maintenir ou de remetire 'équi-
pement en bon ordre de marche. Le service de maintenance comprend ;
— la maintenance préventive, ...

— les dépannages et réparations, ...
La période et les conditions de dispense du service de maintenance sont spécifiées & 'annexe »,
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On ajoutera 3 la liste de ces diverses techniques, celle du cautionnement donné -
par un fournisseur pour les obligations d’un autre fournisseur (exemple : la maison
mére, constructeur du hardware, pour les cngagements de sa filiale, réalisatrice du soft- -
stipulation de solidarité conventionnelle signée par tous ou certains
techniques vont bien plus loin que celles déja signa- .
lées. I ne s’agit plus simplement de garantir I'nterdépendance des contrats quant 3 leur
naissance ou a leur extinction, mais d’affirmer la responsabilité pour un des prestataires
d’exécuter la prestation d’autrui (41) & défaut pour ce dernier de réaliser Ses propres.

ware) ou de la
membres du groupe {40). De teiles

engagements,

§ 2: AMENAGEMENTS JURISPRUDENTIELS

Articie 1. — Introduction

L'interdépendance économique qui caractérise ensemble des contrats indispensa-
bles 4 la bonne fin d'une opération d'informatisation appelle nécessairement une cer-
taine interdépendance juridique, La reconnaissance progressive de cette interdépen-
dance juridique s’est faite par la consécration de la notion de « groupe de contrats ».
« Il apparait, au contraire, probable, note Teyssié (42), que si plusieurs contrats ont un
méme objet ou participent a la réalisation d’un but commun de sorte qu’ils possédent

une méme raison d’étre, ils constituent un groupe susceptible, en cette qualité, de rete-
nir lattention »,

Que 'ensemble des contrats nécessaires 4 la bonne fin d’une opération dinforma-
tisation constitue un groupe de contrats, est indiscutable, Tous les contrals dont 'objet
est certes distinct participent en effet 4 la réussite dy projet informatique. 11 s’agit selon
Pexpression de Teyssié, d’un « ensemble de contrats interdépendants » {43).

Suivant [étroitesse des liens qui unissent ces contrats, on appréciera les consé-
quences juridiques attachées 3 cette interdépendance. S'ils sont a ce point étroits, ils

(40) A ce propos, of. la clause reprise par Hassler relative 4 un conirat de construction d'ensembles indus-
triels : Y. Hassler, Les contrats de construction d’ensembles industriels, Thése, 1979, n°® 56 :

« Les sociétés qui composent e consortium s'obligent en régime de solidarité & accomplir intégralement

les obligations stipulées dans le présent contrat et répondent également solidairement des conséquences

de I'inexécution de 'une quelconque de ces obligations ».

Le cautionnement, on fe spécifiera, entrainera une obligation de faire de préférence & une obligation de

donner. En effet, ce qui importe pour utilisateur c'est que le systéme informatique fourni marche,

méme si tel prestataire doit se substituer 4 celui eriginairement prévu, Pen lui chaut d%tre indemnisé
alors que le systéme ne fonctionne pas.

(42) B. Teyssié, op. cit., n® 62.
{43) ... par opposition & la « chaine de contrats » ot I'unité est directement fonction de T'objet unique des

diverses prestations {exemple : les différents contrats de transport conclus pour 'acheminement d’un
produit unigue),

(41)
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stitueront un ernsemble indivisible ou un ensemble a dépendance umll,ateraiec,i,ﬁﬁ
rifrat dit « accessoire » n’ayant d’existence et de sens»quei co_mn’r;e co:n};: emcréndam
ntre dit « principal » {44). Si de tels liens sont plus reldchés, il n.empeI(E: ecc;epui Jant
{rune certaine coresponsabilitd dans l'oeuvre ccTrrf},nune peut. emster(.i_f Inn ° t(i o con
erne ce second point, nous renvoyons le llecteur al etgde relative aw;f i 1fsrse s st
ions juridiques existantes en cas de fourmsscur‘s multiples (45). ].iln e e]t , f; t é)r ation, o
aison de la nature particuliére de leur prestation, peuve_n_t,' par m;lc stru uration ¢
“sroupe des contrats, répartir différemment les responsabilités de chaque p :

Les réflexions qui suivent sont dong partielles. Elles ne concernent que les théories
: 3ﬁrisprudentielies de lindivisibilité et de 'accessoire.

On notera que, parmi ’ensemble des contrats nécessaires 5}1 une| opfél'.a.tion d’mfor‘-
_.matisation, les juges peuvent limiter le groupe ’de contrats dits « 1nd1v131})}§i :Sogéz;
“dépendance unilatérale & quelques contrats pr’estentan‘t entre eux des,reta Igiennent
&troites et estimer que les autres contrats, extérieurs a ces groupes, n'entre

entre eux que des rapports plus laches.

Article 2. — Le groupe indivisible au sein d’un groupe de contrats informa-
tiques

1} Critéres de l'indivisibilité

E’indivisibilité est définie par la doctrine et la jurisprudence;, francaise en part:lllcu-
lier {46}, comme « Iétat de ce qui ne peut étre divisé soit matériellement, soit inteliec-
tuellement sous un rapport envisagé » (47).

Quand y a-t-il indivisibilité ? Selon la doctrine, il faut se réfé{'er a I’iptenhon de;
parties. C’est une question de fait laissée 4 'interprétation souvel;ame du’ juge du‘f(;I‘l
(48). Sous réserve d’une analyse plus approfondic des régles d'interprétation (infra,

(44} Sur la notion de 'accessoire, cf. Ia thése de G. Goubeaux, La régle de I'accessoire en droit privé, Paris,
1969, 37, n° 20. o
ir infra, sous-titre HI, p. . ) ) ) )
gg ;’Oéfinlﬁe;ﬂ La nullité partielle des actes juridiques, These, Paris, ]9&95 éI}Z)Bepms fa thése de Simler, il faut
) ’ i . - .t. n .
ter ja thése de Teyssié et les conclusions de Glh‘estm, ap. cn‘ s 1 o
47) nHO f(:'.Tapitant Vocabulaire juridique, v° Indivisibilité. Comp. lart:clel ile’/' du FO[-S?S g;wi)ﬁl l:)j}:i;fﬁt;:ﬁ
t divisible ou indivisi ’ j hose qui dans sa livre ,
t divisible ou indivisible sefon qu’elle & poar objgt_o_u une ¢ qu S
gznsll’exécution, est ou n'est pas susceptible de d1v1s:0nl, §0=t matérielle, soit mtﬁegllef\t}lcél;.? o930
(48) Cass., 6 février 1973, Bull. civ., 1973, 1, 42 ; Cass., 24 juin 1969, Bull. civ., 1969, 1V, , .
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p. 57), on notera que les juges ont estimé que I’existence d’instrumenta différents (49}
Tindivisibilité des conventions constatées par les instrumenta.

Ainsi, la pratique de Vunbundling en matiére de contrats informatiques ne peut
suifire en soi pour nier Pindivisibilite des conventions. Mais nous avons déja noté que
cetie pratique s’accompagnait fréquemment de clauses par lesquelles le fournisseur
exprimait clairement sa volonté de ne pas €tre tenu de échec d’une prestation, objet
d’un autre contrat. De teiles clauses doivent &tre prises en considération par le juge. 11
ne peut en effet se référer au seul souhait de lutilisateur de voir consacrer Uindivisibi-
lite des différents contrats, mais s'en tenir 4 la « commune intention » des parties réveé-
iée par la clause (51). Pour écarter une telle clause, le juge devra donc, selon l'enseigne-
ment de notre Cour de cassation, « s’en expliquer par des motifs fondés spécialement
sur des circonstances extrinséques ou sur les termes et le sens d’autres clauses ou par-
ties d’actes (52) » (53).Ces circonstances pourront se déduire de documents préconirac-
tuels {54}, des relations privilégiées existant entre deux fournisseurs, ctc ... (55).

2) Conséquences de l'indivisibilité

Le critére de lindivisibilité dégagé, que tirer comme conséquence de P'existence de
plusieurs contrats indivisibles ? La notion d’indivisibilité est utilisée pour déterminer

{49} Cf. déja en ce sens, Boulanger, Usage et abus de [a notion d’indivisibilité, R.T.D. civ., 1950, 4, n® 5
{Pauteur note qu’a linverse, Punité d'instrumentum, mémie si effe est une présomption d'indivisibilité,
ne peut i elle senle suffire pour conclure 4 indivisibilité) ; en outre, Teyssié, op. cit,, 97, n° 198.
Dans la jurisprudence, notamm, Cass., 10 mai 1864, D.P., 1871, 1, 107 ; Cass., 29 noverbre 1971,
Rev. Soc., 1972, 709, obs. B. Oppetit ; Cass., 3 octobre 1977, Bull. civ., 1977, IV, 180, n® 212,

{50} 3. Ghestin, op. cit., n° 892, se référant au vieux jugement Trib, civ. Seine, 13 décembre 1937, J.CP,
1938, 11, 508, note R. Dallant. Cf. £galement, A propos de contrats de financement distincts, Cass., 22
janvier 1975, Bull. civ., 1975, 1, 25, n° 76,

1l va de soi que le fait gue différents contrats émanent d’un méme fourmisseur sera un indice important
de Pindivisibilité des conventions.

{31) A ce propes, la formule de Teyssié {op. cit., 97, n° 178) nous apparait trop pen nuancée. Selon cet
auteur, « forsqu’une personne, afin d’assurer la réalisation d’'une opération déterminée prend 'mitiative
de conclure un certain nombre de conventions ..., un ensemble de contrats interdépendants, unjs par la
poursuite d’un but commun prend naissance ».

{52} Ainsi les annexes du contrat (le fait qu’un autre contrat ait £té plissé en annexe de Ja convention)
permettraient-clies de déduire lindivisibilits de deux conventions,

(53) F. Dumen, De ia motivation des jugements et de la foi due aux actes, J.T., 1978, 465 et s, n°29;E.
Causin (L interprétation des contrats €crits vue 3 travers le contrat d’assurance, Bull. Ass,, 1980, 257 et
8.} insiste sur les condifions de preuve, de sens et de relance nécessaires 3 admission des faits extrinse-
ques & [a convention.

(54) Suar limportance des documents précontractuels, cf. Y, Poullet, infra, titre I, p. 157,

(35) A cepropos, Y. Hassler, op. cit., n® 130 ; du méme auteur, note sous Cass., 16 mars 1977, LCP, 1978,
II, 18,913,
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méme rédigés par des parties distinctes {50), n’a pas été un argument suffisant pour nier

tendue de la nullité (56).

. La nullité ou la réduction d'un contrat, élément d’un groupe indivisib_le', re:;a1111t
sur les autres contrats du groupe et permet d’invoguer égalemer%t leur nullité, resolclll-
fion voire résiliation s'il s’agit d’un contrat a exécution successive tel un contrat de

licence de logiciel ou de maintenance,

3) Application aux contrats informatiques

Quand peut-on affirmer que deux ou plusieurs contrats informatiques forment un

“tout indivisible ?

, .
i Sciati j i hormis les cas
Sous réserve du pouvoir d’appréciation des juges, il nous semble qu

| ot la volonté des parties exprimées par 'un ou 'autre document indiquerait une lI;lel—
- sibilité des prestations, cette derniére existera rarement. On citera cependant quelques

cas particuliers ou la nature des prestations appelle leur indivisibilité. Ainsi, le c.:ctnltr;lt
de logiciel de base est indissociable par nature du contrat df? hardware, ie IOglC,IG’ e
base étant précisément ce qui permet de faire tourner la machine et ne pouvant généra-

lement étre acquis auprés d'un tiers (57).

On peut citer un autre exemple ou Pindivisibilité exister_al malgré la} pré_sence ﬁe dif-
férents fournisseurs, ce qui est plus rare. Ainsi, deux f(?urmsseurs, spemalg.tes chacun
de tel type de programmes d’application, sont chargés d‘e mettre au point un 'p?;)‘-
gramme unique, rassemblant des caractéristiques propres a lf:UI'S p‘rograrlnr'ncs Spec’l -
ques, Méme si un contrat différent a €té signé avec chacun d eux,‘ﬂ est.ex_nfient qu eln
aucune maniére les produits de chacun de ces contrats ne pe:uven‘t eFr(? (.iltnle’:s e;_qu: e
client ne pourrait se satisfaire de I'un sans ]’au.trfa. 11 s’agit d’une indivisibilité ol . jective
des prestations nonobstant le fait de la diversité des contractants.

Enfin, si un fournisseur réalise la confection d’un logiciel d’application en différer'l-
bl L,
tes phases dont chacune est ’'objet d’un contrat, cette pluralité des contrats ne pourrait
nier Iindivisibifité des prestations.

e . . o
(56) Comp. « L'indivisibilité, critére de 'étendue de la nullité » dans S1mlFr, Thése c;tf_&lg, 3508 Belt sg{,] ;1 29251?
s. . Pour une application jurisprudentielle, Cass., 2} février 1978, Rép. Defr., 1979, n 504, p. )
obs. E. Franck. _ ) - ) B ) .
(57 La méme idée était défendue par un client, acquéreur aupres,dl Eun E)E:ﬂ ﬂ ‘ilréxrgca;‘:;el‘.a; (gtEtE\;Ir:l\Ialg
é i i trat de maintenance qu’elie n’av s t
¢galement signé avec le client un con ' criarn 3 it by utor, wyant perdu la
i istributi é t estimait que la résolution du comn 1
concession de distribution du matériel. Le clien : | L rat 0 nance
i 7 é i 1, la mainfenance étant nécessaire 4 la conser
entrainer la résolution du conirat de maté?m: s ‘ ; ‘ :
gzvl?}én Les juges rejetérent sa demande : le client pouvait en cff;t s’adresser directement auprés du
constructeur, voire auprés d’une 8.5.C.1., pour maintenir le matériel.
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Ainsi, on le pressent i travers ces exemples, 'indivisibilité des prestations, sauf
volonté exprimée, n’existe que lorsqu’effectivement et nécessairement le produit de
plusieurs prestations ne peut éire envisagé séparément (58). 1 ne suffit pas, nous
semble-t-il, de constater lunité de but poursuivi par chacune des prestations pour en
déduire leur indivisibilité {59).

A cet égard, on notera une décision de la Cour d’appel de Paris {60) dont fes faits
méritent d’étre soigneusement relevés. Plusieurs fournisseurs avaient éié choisis en raj-
son des produits originaux qu’ils fabriquaient. La combinaison de leurs prestations,
dont Iexécution nécessitait une collaboration parfaite entre ces fournisseurs, devait
permettre la mise au point et Pinstaliation d’une chaine de fabrication. Le client avait
signé avec chacun un contrat et aucun fournisseur ne garantissait le bon fonctionne-

On retiendra de cette décision :

« Le fait que chacun savait que sa fourniture devait servir 3 faire fonctionner une
chaine Per Pac, et non pas étre utilisée indépendamment de tout autre matériel, la
circonstance que chaque fournisseur s%était concerté avec tous les autres, de
maniére 3 procurer & Gerblé, jui assuraient-ils, un bon fonctionnement de 'ensem-
ble, ces diverses considérations conduisent a dire que, dans la commune intention
des parties, chaque marché de fourniture ¢tait assorti d’une condition résolutoire
tacite, non pas comme prévue a article 1184 du Code Civil, mais consistant en ce
que l'ensemble de la chaine procure effectivement au client commun les résultais

promis 4 celui-ci par tous Jes fournisseurs en général, et par chacun d’eux en parti-
culier ».

En conclusion lorsqu’une opération d’informatisation exige pour sa bonne fin des
prestations complémentaires et I'indispensable collaboration de toutes les parties de
telle sorte que Pexécution de chaque prestation devient absolument nécessaire 4 lexé-

{58) A ce propos, I. Boulanger, op. cit., 9,1n°6. La thése de Teyssi¢, (op. cit., 97, n°® 178) admet une interpré-
tation plus subjective qui nous paralt trop extensive,

{59} Comp. en faveur de Tindivisibilite subjective, admise largement : « Compte tenu dy ole reconny 3 la
volonté des parties dans les contrats, il ne convient pas de mairntenir partiellement un contrat ou un
ensemble de contrats gue les parties ont entendu réaliser de fagon globale, de telle sorte gu'elles
nauraient pas consenti 4 I'un si Pautre n'avait pas été €galement conclu. » (I, Ghestin, op. cit., 758,n°
890).

(60) Paris, 22 avri 1967, R.T.D. comm., 1967, 1, 447, obs. Prompt P, et Versini I.P,
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ution des autres préstations (61), on doit admettre indivisibilité des conventions.
:'Afticle 3. — Le groupe a dépendance unilatérale

La réalisation d’une opération ne requiert pas toujgurs la ,cor}clu‘sion de cpn'trat.s
‘de méme importance. Un seul suffit pour que l’es:sentlel de l'objectif poursml\'u SOII
‘atteint. D’autres, greffés sur le précédent, en COHStltl}e’l]F, cependa:nt, un comp'errlle?

utile, voire nécessaire. Affectés 3 l’exécutioq du but visé 3 traw_ars lhaccord prmﬁi'pat, ] s
: occupent, a son égard, la position d’accessmres'. Leur cause ¢l:i01t y étre recherc; ée 2}1:-
dis que I'inverse n’est point vrai. Les liens de dépendance qui scellent ce complexe ¢

tractuel sont unilatéraux (62),

Les conséquences tirées par la doctrine de l’exister}ce de la notion de « contra‘t
~ accessoire » sont simples : un contrat accessoire n’a d’efflcacne.que dans la me§ur'.e 0;1
' Ie contrat principal existe. Sa durée est limitée 4 la durée de vie du contrat pr1nc1pat.
Ainsi, un conirat de maintenance n’a de valeur que Pour ?‘.H.&}m que,le conrtralt p_ortaél
sur Pobjet & maintenir existe, et il disparait, il peut étre résilié lors d'une résolution du

contrat principal {63).

Dans la matitre des contrats informatiques, on peut citer (_i’autres exergpies c!e
contrat accessoire. Ainsi, un contrat séparé de formation et d’assmt’ance technique n’a
de sens que si le contrat principal de logiciel est conclu ; les effets d u’n (fontrat portant
sur I'acquisition de iogiciels utilitaires ne peuvler-lt se concevoir sans l'existence du con-
trat principal portant sur le matériel et le logiciel de base. :

{61} Ainsi, en cas de contrats, d’'une part, portant sur les matériels et le§ logiciels nécessaires 4 un laboratoire
et, d'autre part, sur les interfaces reliant Pordinateur aux appareils de mesure.
ié, op. ¢it,, n® 223 ) -
Eggi i gﬁiﬁ, lg 0§I]ti'al' de vente d'un ordinateur ne peut étre res.)olu poelr.lr rupturc; ;i;ﬂc(olgltra:t?:e;ne]x;ngg
nance. Cest la lecon a tirer de Parrét de la Cour d’appcl_ de Pglrls du 1¥ gctobre o xpen Con,t i dé
n° 25, 2 et 5., note A, Bensoussan}. Une société conccssmpna:,re passe avec un utilisa teur ur contrat
crédit-bail refatif & un ordinateur. Elle s'engage en outre 4 exécuter urle p{ogram(;lllatlon 2‘155;011 " de;
par un contrat séparé, a assurer la maintenance clie.: l’ensemb[c.'Cettt’a'soqete perd la cont r: Ordinat,eur
lors, est incapable d’assurer la maintenance. L’utilisateur, f'orcc df’ s’équiper avec un etuus 13 fournigseu;
réclame résolution du contrat de leasing, Le juge refpse la rcsqlutlon. Il condam'nf: cer '?'meng issour
a des dommages et intéréts contractuels, la proyo&_ntlon de m_al{]tenance avant été un élé
nant du contrat mais non une condition résolutoire de celui-ci.
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CHAPITRE 3: DROIT ET INCERTITUDE

On ne peut prévoir la validité juridique d’un contrat ou d’une clause contractuelle
ni la solution que donnerait un tribunal 3 tel litige survenant entre parties avec la
méme certitude que 'on prévoit, par exemple, la solidité d’un pont : le droit n'est pas

une science exacte et Pinterprétation est autant un art qu’une science.

Pourtant, la sécurit¢ juridigue est une valeur fondamentale en droit : elle Suppose
que s0it assurée la prévisibilite des citoyens. Aussi peut-on expliquer, notamment, que

les lois sont en principe non rétroactives et qu'elles font lobjet d’une publication ser-
vant a les faire connaitre,

partiellement imprévisible ainsi qu'on va le voir.

Il'y a donc une certaine incompatibilité entre, d’un coté, la prévisibilité des solu-
tions juridiques et, de Pautre, Padéquation de la loj a la complexité des problémes
quelle doit résoudre. Telle est en effet 'essence méme de 13 pensée juridique : elle est
dialectigue, c’est-a-dire quelle oscille entre des valeurs contradictoires,

SECTION i
Les causes de Pincertitude

A l'intervention du juge dans un désaccord existant entre parties contractantes est
inévitablement liée une certaine marge dincertitude - entre le prescrit iégal et la soly-
tion du probléme vont s'intercaler Pinterprétation que le juge donne de la régle et son
appréciation personnelle des données concrétes de la situation qui est source de litige.

Cette marge d’incertitude est essentiellement variable, Elle est fonction de deux
facteurs principaux : d’une part, le degré de piasticité des concepts utilisés par la régle
de droit (§ 1) ; d'autre part, le degré de nouveauté du probiéme concret posé (§ 2)

§ 1: LE DEGRE DE PLASTICITE DES CONCEPTS JURIDIQUES

Par définition, 1a loi est abstraite : elle ne régle pas te] probléme concret, mais elle
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ation 4 s’appliquer — dans e temps et Qans l'espace — a plusieurs sﬂfuatl‘c;)énés ij
4 loi procéde donc par concepts, par notions. Et lorsqt}e l\::_ juge e.st confron catl

[‘a e concret, i doit nécessairement effectuer un travail d :dentiflcatlog etd a’ ap
mb}f r'ndéterminf;r guels concepts s'appliquent au probléme et comment ils le résol-

1 abstraction de Ia régle de droit engendre donc une certaine indétermination que
ﬁge doit lever dans chaque affaire qu’il tranche.

- Toutefois, le degré d'indétermination de la régle dépend de la lr.lan{ere dfm’t ellle a
:t'échniquement congue. Plus les concepts utilisés sont vagues ou indéterminés, plus
é

“1ole de l'interprétation judiciaire est grand,

i : ¢ ! ¢ des stan-
Ce rble est particulierement accentus en présence de ce que 'ont nomm

.. A ! mmédiat et
lards ; concepts trés larges dont voici quelques exemples : le hcenmemertlt ;n;nézilsf;t b
“ ‘ i i ; « P'inj rave » est u
sa cavi n cas de « motif grave » ; « l'injure g - >
sans préavis est possible e | e
'cl:vorlc):e : les contrats doivent respecter les « bonnes mceurs » ; les contrats doivent &t
3

. e
conclus et exécutés de « bonne foi ». On constatera 4 plusieurs reprises | 1mp0rt.ancc de
. . .
ce concept de bonne foi dans la jurisprudence relative aux contrats informatique

Il faut ajouter que les standards ne se trouvent pas seule.mem't dans les ;e;(tels
légaux ; ils sont aussi présents dans les principes généraux du droit qui sopt_, partl é 136
tion d(;S régles générales ct floues que les interprétes degagent. de la tl‘ffldltltf}n Z j(l)ll.rlidi

i is. Ainsi théorie de l'abus de droit ;. ¢e mécanism -
Pesprit des lois. Ainsi, par exemple, la : 0if : Co I :
queptrés important n’est pas organisé comme tel par la loi, mais a été mis au point par la

- jurisprudence épaulée par le travail de réflexion de la doct}’ine (les auteurs), GI;;J,CC. ta
- cette théorie, les tribunaux exercent un contrdle sur Pexercice .de l.a ’plupart dcjs trma z
-~ subjectifs, veillant & ce qu’ils ne soient pas détournés de leur finalité ou ne soient p

utilisés a des fins purement égoistes (64),

. e 1 nation
L’incertitude due aux concepts larges ef, plus generalel.nent,.a I'indéterminat
des régles abstraites doit toutefois étre ramenée 4 sa juste dimension.

Nous avons déja signalé que des tendances se dégagejnt. dgns l’interpretattlon cies
cours et tribunaux. Au fur et & mesure que des affaires similaires sqnt tran?h‘e{?ls),. 1'?
solutions jurisprudenticlles se précisent et s’affermissent et, de ce fait, la prévisibilité

des citoyens s’accroit.

i : de droit, fraude aux droits des tiers et
¢arie, voir notamment : P. Van Ommeslaghe, Abus 8 : ts des tiel
o ?riil(cizt;cléhﬁ)?n;e:. crit. jur. belge, 1976, 303 et s. ; Ghestin et Goubeaux, Traité de droit civil — Les

obligations, T. I : Introduction générale, 575 et s.
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Connaitre le droit, cest connaitre non seulement les textes légaux, mais aussi la

fagon dont ils sont habituellement interprétés et appliqués par Ia jurisprudence.

Cela dit, la jurisprudence n’est pas toujours homogéne, spécialement tant que la
Cour de cassation n’a pas ét¢ amenée 4 se prononcer et & définir l'interprétation cor-

recte dans une question controversée.

De plus, la part d’appréciation personnelle des juges subsiste sur la maniére dont
est appliquée, dans un cas précis, telle ou telle solution Jurisprudentielle. Ainsi, en
matiére de contrats informatiques, la jurisprudence semble désormais fixée quant au
fait que les parties contractantes ont un important devoir de collaboration dans I'exé-
cution du contrat {infra, p. 74). Mais Pappréciation, dans un cas particuiier, de la facon
dont la collaboration s’est exercée, de son caractére suffisant ou non, est une apprécia-

tion personnelle et inévitablement subjective des magistrats auxquels le probléme con-
cret est soumis,

Enfin la jurisprudence eévolue, pour adapter les solutions & Pévolution des réalités
économiques et sociales, pour résoudre des problémes nouveaux, ce qui conduit 3 ’exa-
men d’'un second facteur d’incertitude.

§ 2: LE DEGRE DE NOUVEAUTE DU PROBLEME CONCRET POSE

1l découle logiquement de ce qui vient d’étre dit que la marge d’incertitude quant
aux solutions juridiques est également fonction du degré d’originalité du probléme con-
cret posé au juge.

Lorsque des problémes nouveaux apparaissent, il faut souvent dégager de nouvel-
les interprétations et de nouvelles solutions jurisprudentielles. Avant que ces solutions
nouvelles ne deviennent des tendances fermes et soient éveniuellement consacrées par
la Cour de cassation, il exisic une période on lincertitude est plus aigiie.

Quant 4 ceux qui soumettent pour la premiére fois un probléme inédit aux tribu-
naux, ils sont inévitablement perplexes. Et si, 4 P'occasion de leur affaire, le tribunal
dégage une solution nouvelle, elle sappliquera 3 eux sans qu’ils aient pu la prévoir : au
contraire de la régle légale, la « régle » jurisprudentielle s'applique rétroactivement ;
dans notre systéme Juridique, les solutions de la jurisprudence sont élaborées 3 I'ocea-
sion des litiges qui lni sont soumis.

En raison de sa nouveauté et de sa complexité, la matiére des contrats informati-
ques subit de plein fouet Pincertitude résultant de Iélaboration progressive -— et parfois
hésitante — d’une jurisprudence confrontée aux problémes originaux posés par ces
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contrats. Bt chaque fois quune solution originale est élaborée, elle heurte particuliére-

nt la prévisibilité des justiciables dont Te litige a perr_nis l’apparitim? de la solut}on en
uestion, Il suffit d’'imaginer, par exemple, que, demain, plusieurs dgcm;xons de ju§tlce
tfirment Pindivisibilité de principe, nonobstant tou‘tes claus.es cpntraues, des multiples
onventions conclues pour une seule opération d’mformaﬁsatmn {supra, p. {lS)lpour
voir une idée des surprises que peuvent causer les solutions nouvelles de la jurispru-

enee.

SECTION 2 .
La double incertitude en matiére contractuelle et ses correctifs

En matiére contractuelle, les justiciables sont non seulement soumis a 1’interpr§ta~
tion que les juges donnent de [a loi dans la mesure ot celle-ci s’applique a leurl relation,
mais encore 4 Pinterprétation que le juge donne de leur conirat si un litige existe entre

eux 4 ce propos.

Lorsque I'écrit constatant un conirat n’est pas c_iair ou C(?ntient des tef'mes an}bi-
gus ou vagues, il se peut que les parties signataires sment'en desaccorfi sur l,mterp'retq-
tion qu’il convient de leur donner. Si le différend est porté devant un juge, c’est lu1 qui,
en définitive, tranchera. Et la solution qu’il donnera n'est pas absolument prévisible
puisqu’ici encore on se trouve, par hypothése, devant des clauses ou des termes por-
teurs d’une certaine indétermination.

L’incertitude qui résulte de Pinterprétation du contrat par le juge est _toutefois
limitée en raison de Iexistence de régles d’interprétation des contrats, établies par le
Code civil et précisées par la Cour de cassation (§ 1).

Drautre part, cette incertitude peut &tre réduite par les contractan?s, au moins
gréice & certaines précautions prises fors de la rédaction de leurs conventions (§ 2).

§ 1: LES REGLES D'INTERPRETATION DU CONTRAT

« Pour étre appliquée, la loi contractuelle requiert souvent un? interprétation
prealable, comme Ia loi générale, mais pas entiérement pour !es mémes causes. La
loi contractuelle n’a pas, par rapport aux faits, le méme degré d’abstracflon qu? la
loi générale ; ses clauses peuvent parfois étre trés concrétes. Pour elle, | 1'nterprf?,ta-
tion n’est donc pas imposée par la nécessité rationnelle d’adapter aux faits la regle
abstraite. Il ne s’agit que de dissiper des obscurités et de résoudre des,‘contra(’hc-
tions dans la rédaction — ce qui, du reste, peut étre aussi un aspect de l'interpréta-
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tion des lois. » (65).

Le juge du fond, sous réserve d’un contréle de 1a Cour de cassation (66), dispose

pour ce faire d’un « principe » {article 1) et de deux « maximes » selon I'expression de
Carbonnier (67) (article 2).

Article 1. — La recherche de |a commune intention des parties

Le principe est clair : les jtiges, suivant le postulat du consensualisme (cf. supra, p.
30), doivent rechercher par tous moyens, méme extrinséques a I'acte, Ia commune

intention des parties (article 1156 C. civ.) : c’est elle et non le document écrit (68) qui
constitue le contrat.

Ainsi, les juges ont pu estimer que l'expression utilisée dans un contrat informati-
que suivant laquelie le fournisseur « respectera » les performances stipuiées dans Ie
cahier des charges, ne pouvait équivaloir & une obligation d’atteindre ces performances,
lorsqu’il apparaissait nettement du contexte contractuel que l'obtention de telles per-
formances dépendait egalement de prestations [aissées 4 Ja responsabilité de Putilisateur
(en Poecurrence, celuici devait réaliser certains programmes d’application).

Cette commune intention doit €tre recherchée par une étude « synthétique » de la
convention. Larticle 1161 du Code civi] stipule en effet que « toutes les clauses des

conventions s'interprétent les unes par les autres, en donnant a chacune le sens qui
résulte de Pacte entier. »

Pour définir cette commune intention des parties, les juges pourront se référer aux
«usages » (articles 1159 et 1160 du Code civil) en vigueur dans tel ou tel type de con-
trat. Ainsi, la Cour d’appel de Paris, le 22 décembre 1981 (69), estime & propos d’un
contrat de maintenance que, nonobstant 'absence de clause relative au délai d’exécu-
tion des interventions et ay seuil d’iminobilisation des matériels, les parties ont entendu

tacitement se référer aux usages déterminant le taux moyen d’indisponibilité, 4 savoir
10% du temps-machine.

{65} J. Carbonnier, Droit civil, T. IV, Paris, 1972, n° 66.

{66) Sur cette question du conirdle de la Cour de cassation, lire entre autres F, Dumen, De la motivation des
jugements et arréts et de ia foi due aux actes, J.T., 1978, 465 et s.

(67) Selon E. Causin, ces principes et maximes s'imposent impérativement selon un ordre précis (B. Causin,
L'interprétation des contrats €crits vue 4 travers le contrat d’assurance, Bull, Ass., 1980, 257 et 5.),

(68} Trib. comm. Brux., 18 février 1980, I.CB, 1981, 575 et 5.

{69) Paris, 22 décembre 1981, NCR France ¢/ Général Biscuit, Jurisdata, 027303, Le tribunal de commerce
de Marseille (Satav cf Burroughs, Expertises, 1982, n° 40, 103) détermine méme que le taux de panne,
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« Il n’y a donc pas lieu d’attacher aux termes du cor’ltrat une valeur sacramet:telle
ni de les interpréter a priori restrictivement, sous prete_xte que fout contra’lt es L}lne
exception, toute obligation un empiétement sur I.a hbfarte nﬁtureile. C FSt se ?1:
I'esprit, de bonne foi, ¢t non pas a la lettre, en droit strict, qu'il faut appliquer le

conventions ; 'article 1134, al. 3, rejoint lart. 1156 » (70).

—_ oﬁgljlt. faire prévaloir les clauses manuscrites sur les clauses. prt:aimprimées, les pre-
midres reflétant mieux que les secondes l’intentipn des parties ; S
— on pourra aller jusqu’a tenir certaines clauses,. ch‘tes ‘clauses de style,'n()n. aven;ilees,
« §'il apparait que, reproduites dans 'acte par imitation purement m(;ci':mique,
wont pas été réellement voulues ni pensées par les contractants. » {71).

Article 2. — Les deux maximes complémentaires

Ces deux maximes affirment : N . -
1° La nécessité d"une interprétation favorable au débiteur (article ‘1.1 ?2 du (?ode‘ civil)
de la prestation envisagée. En cas de clause de non-responsabilité, le creanmfar 'ervx
défaveur de qui la convention doit s'interpréter est, quant a cette clause, le bénéfi-
cigire de cette interprétation (72). o -
En cas de contrat de vente, I'article 1602 du Code civil établit que tout pacte obs
cur ou ambigu §'interpréte contre le vendeur,

i i ¢ lutét
2° La préférence pour le sens utile du contrat. Il faut Igtferggcter une clause plu
dans ie sens de sa validité que dans le sens de sa nullité (73).

§ 2: LES PRECAUTIONS DANS LA REDACTION DU CONTRAT

On se contentera de noter deux techniques qui permettent aux‘parties de réduire
la zone d’incertitude résuitant de linterprétation du contrat par le juge.

La premiére consiste a annexer 4 la convention un préambule qui Pe.rmet aux
deux parties de préciser leurs objectifs. Ce document est extrémement précieux pour
fixer leur commune intention (74).

. Carbonnier, op. cit., n® 66. N 7
g?} gfettc conclusion devra étre appliquée avec prudence en matidre de contrats conclus entre commer

72) g:lclzzsi.égard, ¢f. les attendus de 1a Cour de cassation du 22 mars 1979, R.C.1.B., 1981, 189, et la note de

L. Cornélis, ) '
v é i a Causin, op. cit., 59.
tes ces régles, le lecteur se référera utilement a ‘ s ) )
gi; iu;r)rt:;os du préai‘lbule, cf. infra, titre II1, chapitre 2, et Fexemple-type de préambule présenté dans ce

chapitre, p. 157 et s,
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La deuxiéme est l'emploi d’un texte, voire de définitions claires. Les contrats infor-
matiques reprennent souvent des définitions précisant le sens 4 donner 3 tel et tel terme
(75), énumeérent limitativement Ies prestations, objet du contrat et excluent nommeé-
ment foute auire prestation {76).

Enfin, la clause des 4 coins déja signalée (77) permet d’exclure toute une série de
documents comme interprétatifs de la volonté des parties.

De telles clauses limitent le pouvoir d’interprétation du juge : « Le juge ne peut
aller & I'encontre d’un texte clair et lui faire dire autre chose que ce qu'il exprime, s’il
Pexprime clairement » (78) ... sauf, ajoute la doctrine, orsqu’il peut faire valoir, contre
Iinterprétation littérale, des faits intrinséques prouvés, significatifs et relevants.

(75) A propos des définitions données, le contrat CECUA, dans son commentaire, note : « Ces définitions
éviteront que le sens des expressions employées dans le texte qui suit soient interprétées de fagon diffé-
rente, dans un contexte o elles pourraient — sans que le rédacteur Pait voulu — &tre sujettes 4 une
signification particuliére ... ».

(76) Exemple : « Sauf ce qui est spécialement prévu au présent contrat, il n'existe pas d’auires garanties for-
melles ou implicites, v compris, mais sans limitation, toutes garanties implicites de possibilit¢ de com-
mercialisation ou d’adaptation & une fin déterminée ».

{(77) Cf. supra, p. 43.

{78) R. André et H. Hoste, Les assurances de droit commu, 1964, 7, n® 6, cité par Causin, op. cit., 59. Cf.
également la doctrine du sens clair, développée par De Page, op. cit., T. 11, 1964, 557, n® 568.
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:C:HAPITRE 4: LES DIFFERENTS MOMENTS DU CONTRAT ET LES DIFFE-
i RENTS MOMENTS DE L’OPERATION INFORMATIQUE

Tl ne s’agit pas ici d’exposer de facon compléte les différentes éta;?es de la naissance
et de la vie d’'un systéme et de prétendre en analyser la portée juridique. 'On COI}fI‘OI‘l-
tera simplement les divisions apportées par le droit dans sa compréhenglon_de la vie
d'un contrat (section 1) et on introduira quelques réflexions s‘ur ll’apphcatrlon de ce
découpage contractuel au découpage dans le temps de l'opération informatique (sec-
tion 2), ce qui aménera & quelques conclusions {section 3).

SECTION |
Le découpage contractuel

" §1: LA PERIODE PRECONTRACTUELLE

« Entre Pinitiative que constitue 'entrée en pourparlers, ou I'offre, et la cor_}clu~
sion du contrat, se situe souvent une période précontractuelle qui peut étre parfcns de
longue durée » {79). On aura l'occasion de revenir sur I'importance de cette période et
sur la multiplicité des documents qui 'émaillent {80}

§ 2: LA CONCLUSION DU CONTRAT

F.a manifestation de volonté qui marque la conclusion du contrat se fait générale-
ment par la signature d’un document écrit (81). Il est rare, encore que non impossib-le',
que la conclusion d’un contrat informatique se passe sans écrit (82) ; ma1s'1a 'com‘plexzte
de 'objet de ce contrat justifie quune preuve écrite de son contenu soit établie, Ces
documents écrits intitulés « contrats » peuvent étre accompagnés de documents
annexes joints matériellement au contrat ou auxquels ceux-ci font clairement référence
83).

§ 3: EXECUTION DU CONTRAT

On distingue classiquement les contrats 4 exécution instantanée et les contrats 4

{79 J. Ghestin, op. cit., n°® 227, 175, ) .

(80) Y. Poullet, Les documents de la période préparatoire ... : cf. infra, p. 162.

(81) Cet écrit peut étre la simple signature d’un bon de commande..

(82) ... ainsi, par un simple coup de téiéphone ou un échange de télex. N '

(83) Sur la diversité de ces documents annexes, cf. infra, Y Poullet, Les documents de la période prépara-
toire ... : infra, p. 162.
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exécution successive. « Cette distinction tend a rendre compte du facteur temps dans

Pexécntion du contrat. Celuj-ci peut sexécuter instantanément, par exemple dans une
vente au comptant. I peut également se prolonger dans le temps ... Certains contrats
Supposent méme, par nature, une exécution plus ou moins prolongée. Cest & cette der-

niére catégorie que sapplique avec certitude ia qualification de contrats 3 exécution

successive » {84).

Les conséquences juridiques de la distinction sont connues : la non-exécution d’un
contrat 4 exécution instantanée entraine Ia possibilité pour le 1és¢ de demander résofiy-
tion du contrat ; la non-poursuite de exécution d’un contrat a exécution successive
entrainera, sous réserve de ce qui sera dit au § 4 suivant, une simple résiliation. La rés0-
fution opére en effet un retour en arriére, elle rétroagit et remet les parties dans la situa-
tion préexistante a leur relation contractuelle, obligeant chacune 3 restituer les presta-
tions déja effectuées. La résiliation opére ex nunc. Elle ne permet pas aux parties de
revenir sur la situation j uridique née du contrat, mais dispose pour l'avenir, mettant fin
a la poursuite des relations.

La clarté de cette distinction nw'est qu'apparente lorsqu’on cherche & Pappliquer
la matiére des contrats informatiques. Ainsi, si la vente est le type méme de contrat ins-
tantane, on ne peut nier que Pexécution de la vente d’objets informatiques, excepté e
cas de vente d’objets simples (disquettes, rubans magnétiques, etc.), s'étend dans le
temps : la vente d’un matériel suppose sa livraison, son installation, sa mise en fonc-
tionnement, sa réception apres jeux de test. Faut-l en conclure qu'il S’agit d’un contrat
a exécution successive ? Sj le critére de la distinction est la durée d’exécution, il faut
répondre par Paffirmative. Une teile conclusion henrte cependant le bon sens, car la
conséquence juridique a en tirer est que le contrat non exécuté ne pourrait étre que
résilié & la date de sa non-exécution et non résolu. L'absurdité de cette solution améne 4
préciser la notion de contrat 4 exécution instantanée. Le contrat & exécution instanta-
née doit &tre défini comme le contrat dont la prestation principale doit se constater en
un temps, méme si lexécution de cette prestation peut s’étaler dans le temps, Ainsi, le
paiement du prix peut étre fractionné, mais ce n’est quau terme des différentes &chéan-
Cces prévues qu'on constatera il Y @ eu ou non paiement. Ainsi, la délivrance d’'une
chose conforme, objet de la prestation du vendeur, doit se constater au ferme des diffé-
rentes étapes de linstallation et de Ia réception.

Par contre, on définira fe Conirat a exécution successive comme celui dont la pres-
tation ne peut se réaliser qu’en divers moments étalés dans le temps.

{84) I. Ghestin, op. cit.,, n® 25,

62

L' EXTINCTION DU CONTRAT

:'L;extinction dun contrat informatique peut résulter de différentes causes :

PRI H due :
ar réalisation de la prestation ; o o
gar expiration du déiai prévu contractuellement ou suite 4 un préavis s'il s’agit de

C a durée indéterminée ;
contrats 4 durée indéte ; N .
"par résiliation anticipée du contrat par 'utilisateur dans certains types de contrats

en particulier, dans les contrats de licence de produits de programmes ot [a période

des 30 premiers jours est considérée comme une périodfe test) ; siation (dans ks
par résolution (dans les contrats 4 exécution mgantanejf':) ou’ reS}llat:lo_n abﬁ )
: contrats 4 exécution successive) du contrat en raxspn de Pinexécution de ses oblig

. tions par Pune ou 'autre partic contractante (cf. infra, p. 105 et s.).

5. REMARQUE IMPORTANTE: U’AMBIGUITE DU TERME « RESILIA-
. TION » :

e D
Le terme « résiliation » est utilisé pour désagner. deux mgd‘es d1fferepts d extmct
tion du contrat a durée successive, modes qu’il convient de distinguer soigneusemen

car leur régime n’est pas du tout semblable. 11 v a d’un c6té Ia résﬂ‘1at10n au sens de rup-
: ture ; de I"autre, la résiliation au sens de renonciation ou de dédit.

La résiliation-rupture intervient a Dinitiative du créancier pour sarnctionner
linexécution du contrat par le débiteur,

La resiliation-renonciation-dédit intervient a initiative de I'une ou lauire paIrtli
gui manifeste sa volonté de ne pas poursuivre 'opération contractuelle parce que tel es
. N
son bon plaisir et non parce que I'autre est en défaut d’exécution.

La résiliation-rupture est régie par Particle 1184 du Code civil (cf. infra, p. 105).

La résiliation-renonciation ou dédit est régie par la loi et le contrat de la maniére
suivante {pour l'essenticl) :

a) Sile contrat 4 exécution successive est & durée indérermii_qéfz, cette résihaqon umi?:
térale fait exception a Iarticle 1134, alinéa 2, .du Co,de civil : el]e, est tou;c:lur;:. pgn
mise 4 I'une ou I'autre partie, car il est de principe qu 'og ne peut s engager ’e a;;s !
illimitée (principe consacré a 'article 1780 _du C(?de civil). Ceftte f’es_:hatlon r; a Ilijcen-
étre justifiée — sanf application de la théorie de I'abus de c,1r01t (a}n51., f;n c':ats :ﬂt "
cicment abusif). Mais, souvent, elle deit s’accompagner d’an préavis fixé tantot p

fa loi, tanidt par le conirat.
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b} Sile contrat 4 exécution successive est 4 durée déterminée, une clause qui permet 4
lune ou Tautre partie de se dédire avant I'expiration de Ia durée prévue est déroga- -

toire a Particle 1134, alinéa 2, du Code civil : cetic derogation est en principe valable
puisqu’elle a été décidée d’avance par les parties (85).

Au cas de contrat 3 durée déterminée,
renouvelable & Péchéance, sauf manifestation contraire de 'une ou {autre partie : cette
manifestation de volonté est couramment appelée résiliation alors qu’il n’y a2 méme pas
révocation du contrat, mais seulement volonté de ne pas le renouveler,

SECTION 2
Le découpage technique

§ 1. LA PHASE PREPARATOIRE

Sous réserve de précisions ultérieures (86), il s’agit de ia phase qui s'étend de
étude d’un projet d’informatisation ou d’extension de Pinformatisation a la décision
définitive. Elie se compose de multiples documents (étude d’opportunité, plan informa-
tigue, cahier des charges, etc.). Elle peut faire 'objet d’un conirat {par exemple : con-
trat de conseil qui serait souscrit aupres d’'une S.S.C.L) (87).

§ 2: LA PHASE DE DECISION

La décision peut s’opérer en un ou plusieurs temps. On peut en effet choisir tel ol
tel matéricl et réserver a plus tard le choix des programmnes. La décision ne correspond

pas nécessairement 2 la signature d’un contrat. Bien souvent les partics marquent leur
accord sous réserve d’un contrat a rédiger (88).

§ 3: LA PHASE DE MISE EN PLACE

Cette phase se décompose généralement en plusieurs étapes suivant un planning,
hélas rarement établi de fagon compléte et ferme.

Il s’agit en effet de tenir compte des déiais de livraison, de Iinstallation, de ja

(85) Voir toutefois Panalyse de X. Thunis, infra, p. 399 et s.

{86} Cf. Y. Poullet, Les documents de Ia période préparatoire ... : infra, p. 157 et s,

(87) Cf. & propos de la modification des obligations réciprogques de I'utilisateur et du fournisseur en cas
dintervention d’un conseit extérieur, nos remarques dans : Problémes juridiques posés par la mudtipli-
cité des prestataires, infra, p. 1i%ets.

{88} Cf. le document précontractuel étudié

par Y. Poullet, Les documents de Ia période préparatoire ... ;
infra, p. 170.
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il est souvent prévu que le contrat est -

ception provisoire (sur jeux de test) puis définitive (en charge réelle) (89) dlimatériel.
3 apgit ensuite de prévoir des délais d’¢laboration du ou des programmes et implanta-

5
fion de ceux-ci (90} etc.

Chacune de ces étapes peut faire I'objet d’un document écrit, constatant ’'avance-
ment des travaux (91).

§4: LA VIE DU SYSTEME

Une opération d’informatisation met en place‘une s‘;tr,uctfjre contractuelle ;lv?nt::
On songe en premier lieu 4 la maintenance du systéme, a1 a‘ssistance sur place des 01; "
hisseurs et, en ce qui concerne les licences df:', programm\es, a‘l abonnement .':1uxl .no?‘v
es versions. On envisage, en outre, I'extension du sys‘tff:r’ne ade n(’n%veﬂes applica 10:
qui peuvent poser de délicats problémes d‘? com;')at;bﬂm des matériels et programm
‘nouveaux avec le systéme préalablement installé.

SECTION 3
Comparaison et probleme

La mise en paralléle des découpages juridique et tech}nigue met f,:n évzdenc';e non
: seulement que toute opération d’informatisation suppose existence d’une muit.lp]l;xzte
de contrats, mais en outre que, comme dans un contrat dt’S vgpte de technologie (92},
utifisateurs et fournisseurs sont condamnés a s’entepdre. L utlhgat.eur ne pi?ut se petjifler
le luxe d’une remise en cause des décisions qgu’il a prises : k‘:s choix 1pformat1gues q’ll,l a
faits conditionnent 'organisation et fa vie de son entreprise. Aus_sx, les paTu’es préfére-
ront recourir a la négociation que porter leur litige Qevant les tribunaux : laccenF es:t
mis avant tout sur le devoir de collaboration des parties et les argqments spront pl‘lI.]CIv
palement commerciaux avant d'étre juridiques. Cette remarque introduit le chapitre
suivant : le contentieux de 'opération informatique.

(89) Sur les différentes phases de I'acceptation, ef, E, de Lophem et X. Thunis, Acceptation et garanties,
i . 254 et s. _ ‘ ' . o -
{90) ;Tirsi,é[\)iident que les programmes, méme s'ils sont livrables en version stgnddl:d dés l'a lwrals'.on Flu hal;:,
ware, ne peuvent souvent étre implémentés que progressivement sous peine d'une désorganisation co
des services de l'entreprise. o . _
o1 iéct;:t ggsard les contrats prévoient généralement la constitution de différents lots cgrrespondlant_ a ll:
mise en plaf:e des différents éléments du systéme informatique (hardwar§ T terminaux — logiciel
icati i Pobjet d’un procés-verbal.
‘application — interfaces). Chacun de ces Jots est ! ' ]
(92) SI?IP i;ette réalité, M. Salem et M. Samson, Les contrats « clé en main » qt les contrats « pro(;liu:ts Leﬁl;
main » : tcchnolz}gie et vente du développement, Paris, 1979 et les conclusions de P. ef Y. Poullet,
contrats informatiques, J.T., 1982, 27.
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CHAPITRE 5: LE CONTENTIEUX DU CONTRAT

En cas de conflit majeur entre un fournisseur et un utilisateur, plusieurs issues
sont envisageables.

On en distinguera trois : la transaction, Iarbitrage et le recours judiciaire. Chaque
technique présente des avantages mais ¢galement des inconvénients. I importe de les
préciser,

SECTION 1
La transaction

L’article 2044 du Code civil définit Ia transaction comine « un contrat par lequel
les parties terminent une contestation ou préviennent une contestation 3 naftre ». Ce
contrat, ajoute l'article, « doit Btre constaté par écrit. »

L’intérét de la transaction est certes sa simplicité qui la rend en principe peu cod-
teuse. Les parties discutent entre elles sans qu’un tiers doive intervenir. Si la présence
d'un conseil juridique aupreés de chaque partie n’est cependant pas rare, la transaction,
dans la mesure o1 elle reste secréte, évite la détérioration de la situation conflictuelle
apparue. )

On notera la conséquence importante de ia {ransaction. Elle a entre parties, auto-
rité de chose jugée en dernier resssort. Cest dire qu’elle pourra difficilement 8tre remise
en cause.

A cet égard, le droit prévoit cependant des exceptions : Uerreur sur la persorne ou
sur I'objet de la transaction, le dol et la violence. On renverra le lecteur 4 la significa-
tion de telles notions et aux conditions de prise en considération de tels vices de consen-
tement {infra, p. 77), Par contre, 'erreur de droit, c’est-a-dire une erreur d’appréciation
quant aux conséquences juridiques de la situation dans laquelle on se trouve lors de la
transaction ne peut étre admise. Les parties sont censées s’8tre renseignées sur leurs
prérogatives juridiques. Ainsi, I'utilisateur qui, ignorant le revirement de la Cour de
cassation quant au devoir de conseil dy fournisseur, a transigé, n’espérant rien obtenir
d’une décision judiciaire, ne peut, découvrant son erreur, réclamer Pannulation de la
transaction. Il peut la demander par contre s'il ignorait, lors de la transaction, que le
matériel non conforme a ses besoins n’était pas celui désigné au contrat. L'erreur dans
ce cas est une erreur rnatérielle.
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Par la transaction, les deux parties réglent en toulte liberté le sort futur a réserver a
. . \ X )
la convention passée. Ainsi, ils peavent décider de cesser leurs refations, 'octroi de nou

* velles garanties, le remplacement d’on élément de la configuration, etc.

SECTION 2
L’arbitrage (93)

L’arbitrage nécessite {a présence d'un tiers, arbitre. A la différence du juge, il
sagit d’une ou de plusieurs personnes privées, réglant une procédure dont le déroule-
ment et la conclusion restent en principe secrets.

La procédure arbitrale doit &tre décidée de commun accord,, soi.t au momfmt de
Papparition du litige, soit dés la conclusion du contrat. La Clal}SC d arbltrflge f:ontzendra
souvent la référence 4 une procédure institutionnalisce tel le réglement d ar_bltrage de lta
C.C.I. ou, en Belgique, du CEPANI. L’intérét de teis réglements est d’offrir une p1'0f;§-
dure dont toutes les modalités sont précisées (nombre d’arbitres [1 ou .3].,‘m0de de’desy
gnation [les 2 arbitres choisis par les parties désignent & leu'r 'tour le t'r0131eme], durée de
Parbitrage, etc.). 11 est évident que les arbitres scront choisis parmi des experts ayant
une connaissance approfondie dans la matiére en litige. On soulignera cet avantage de

la procédure arbitrale.

Un autre avantage mérite d'étre souligné. Les arbitres, méme s’ils se référent en
principe au droit applicable au litige, peuvent faire de plus larges emprunt’s pour la solu-
tion de I'affaire aux usages professionnels et 4 la déontologie. La ciau§e‘ d amla}ble com-
position qui doit nécessairement étre conclue aprés la naissance du htlge {articke 17’00
du Code judiciaire) leur permet méme de se dégager complétement des régles de droit et

de statuer « ex aequo et bono ».

Enfin, on ajoutera que la décision arbitrale prise peut étre cxécutée cpntre le con-
damné récalcitrant. Pour cela, I'autre partie réclamera 'exequatur du juge du lieu
d’exécution. La procédure d’exequatur est rapide. Elle se limite & un contrc“)\le de iz,l qua-
lité des arbitres et des parties ainsi gqu’a 'inexistence de toute vioiat.ion d‘e regles’ d Qrgre
public {ex. : un arbitrage conclu & propos d’un matériel informatique importé illicite-

ment noncbstant un embargo}.

(93) Pour plus de détails a ce propos, voir 1.C. Slucki, La procédure arbitrale dans le réglement des litiges en
informatique, O 1 Inform. mensuel, n® 141, 1981, 34.
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SECTION 3
La procédure judiciaire

On notera une particularité de cette procédure lorsqu’elle est appliquée aux con-
trats imformatiques. Les juges de V'ordre Judiciaire sont en effet rarement compétents
en des matiéres aussi techniques que celles mises en Jeu par Pinformatique {94). De 13,
le fréquent appel des tribunaux a des experts dont la nomination est parfois réclamée
d’urgence par le demandeur avant méme que le juge ne statue au fond du procés (nomi-
nation d’un expert par référé), A propos de 'expert, on ajoutera les quelques remarques
suivantes :

— la tendance 4 voir I'expert désigné se muer en véritabie arbitre et aider les parties 3
dégager une solution ;

— le fait que parfois deux €Xperts sont nommes : un expert technique appréciant d’un
point de vue technique les griefs des parties (le matérie] est-il apte ou non a répon-
dre aux besoins exprimés par le client ?), un expert comptable chargé d’évaluer les
dommages subis par les parties en suite du litige ;

— la mission de plus en plus large donnée a Pexpert, le juge se bornant a quelques
déclarations de principe (95).

Quant 4 Ia procédure Jjudiciaire, on connait le principe du double degré de Jjuridic-
tion, la Cour d’appel ayant a connaitre éventuellement des recours contre les décisions
en premiére instance du tribunal de commercee, sans omettre la possibilité d’interven-
tion auprés de la Cour de cassation, lorsque les juges du fond ont méconnu une régie de

droit (par exemple, les juges ont omis de répondre A un argument invogqué par Fune des
parties).

Si I'on se plait 3 souligner Ia longueur de la procedure judiciaire, une procédure
compiéte (premiére instance, appel) pouvant prendre plus de trois ans, on notera cepen-
dant que le Code judiciaire met 4 Ia disposition des parties une procédure durgence
permettant de régler provisoirement la situation entre parties. Il s’agit de la procédure
en référé ou de la requéte unilatérale farticles 1025 et s. du Code judiciaire),

{94) 11 convient toutefois de signaler la progressive reconnaissance de chambres spécialisées, Ainsi, la 5éme
chambre de 1a Cour d'appel de Paris connat de Ja plupart des litiges en matiére de contrats informati-
ques.

(95) Sur ce point, voir P. et Y. Poullet, Les contrats informatiques, I.T., 1982, 18, en particulier note 143,
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| SOUS-TITRE 11
LE REGIME GENERAL APPLICABLE AUX
DIFFERENTS MOMENTS DU CONTRAT

CHAPITRE 1: LA PERIODE PRECONTRACTUELLE

SECTION | . _
Le principe de bonne fol dans 1a conclusion du contrat informatiqgue

§ 1: LE PRINCIPE ET SES CONSEQUENGCES

Les parties a une opération informatique sont tenues, en yel't'u d’u’ne’ %nterpréta-
tion extensive de I'article 1134, al. 3 du Code civil (1), 4 une obhg,anop génés ale de rec-
titude, de loyauté et de collaboration dans la conduite de feurs ne_go’matlons. L? bm;ne
foi préside non seulement 4 la phase d’exécution du contrat, mais également 4 sa for-

mation (2).

Certains comportements des parties, certaines erreurs de conduite, cominis pen-:
dant la période des pourparlers, n’aboutissent pas 4 Ia ruf?ture des po.u?*parlers ni d{e
facon plus générale a la non-conclusion du contrat (3). Blgn au contlairez lles 002‘56-
quences de ces erreurs ne se manifestent qu’aprés la Conc'iusmnl d‘u contrat : .es p:cllfles
ou l'une des parties ont, de par ces comportements, mal déterminé les prestations infor-

matiques, objet du conirat.

La jurisprudence francaise en particulier a mis en évidence 168: dgvoir’s et obl{ga-
tions que se doivent mutucllement les parties engagées dans la négociation d une opéra-
tion informatique. Elle les a déduits de I'obligation générale de bonne foi et de pru-

dence évoguee.

{1} CI. a cet égard, les remarques de de Bersaques 4 propos des {ravaux prdép?relijtoires ?u p?dg f’f]'ii‘c{)l(l:l‘el(;j :s:;g(l::tlle
io d ivit n’ imiter le rle de la bonne foi 4 [a -
b ue les rédacteurs du Code civil n'ont pas ent_enclt'l hmtter_ : _
ﬁ:;? gu contrat comme pourrait le faire croire Ie libelté de Particle 1134 (A. de Bersaques, L’abus de droit
en matiére contractuelle, note sous Liége, 14 février 1964, R.C.Jl.B.‘, 1969, .497.et s(.i). trat (A, de
{2) « Une nombreuse doctrine confirme cette obligation de l?orme foi dés la fmmatrop u (:105170 A J' :
Bersaques, La lésion qualifiée et sa sanction, nofe sous Trib. comm. Bruxetles, 20 févirier , R.C.J.B.,
1977, 29, n°® 24 in fine et les références citées}. _ i '
(3) En ce qui concerne la responsabilité des parties lors de la non-conclusion d’un contrat, voir Y. Poullet,

Les documents de #a période préparatoire ... : infra, p. 158 et 5.
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En bref, la jurisprudence met a charge :
— des deux parties, une obligation d’information ou de renseignement ;
— du seul fournisseur, une obligation de conseil et de mise en garde.

Uq grrét de la Cour d’appel de Paris du 3 avril 1979 (4} traduit remarquablement
cet Equilibre des devoirs mis 4 charge des deux parties.

«Il appartenait & lutilisateur, qui ne pouvait ignorer les difficultés inhérentes
adoption de procédés informatiques, de définir ses besoins et les objectifs a atteindre
en précisant clairement la nature et 'im portance des travaux qu'il souhaitait voir méca-
niser, an besoin en ayant recours 4 un conseil spécialisé qui aurait su traduire dans un
langage approprié les opérations a traiter ; quiil lui revenait de prévoir un personnel
suffisant et de faire assurer la formation de ce personnel, le cas échéant, par des stages
professionnels appropriés ».

« Il appartenait pour sa part ay constructeur, surtout en I'absence de tout conseil
spécialisé, d’aider le client 3 exprimer ses besoins, de les interpréter et de procéder a une
étude approfondie qui Iui aurait permis, compte tenu de la clientéle manifestement
importante de l'utilisateur, de recenser les « applications » et de proposer un matériel et
les méthodes de traiternent adaptés ; qu'il iui revenait ¢galement, sinon d’imposer, du
moins de conseiller 4 I'atilisateur de s'adjoindre les services d’un personnel plas impor-
tant de fagon a assurer tout 4 la fois le maintien de 'ancienne gestion comptable et le
transfert des activités sur les procédés informatiques ».

§2: LA MISE EN CEUVRE DU PRINCIPE

Explicitons chacun des devoirs propres de T'utilisateur d’une part, du fournisseur
d aut?e part. Cette explicitation suivra ordre temporel des tiches préliminaires 4 Ia
décision d'informatiser (3).

Article 1. —L’expression des besoins: les données propres de I'entre-
prise : étude d’opportunité et analyse fonctionnelie

‘ Clest au client,  lutilisateur « de définir d’une fagon précise eu égard 4 son orga-
nisation et a ses problémes spécifiques tous les éléments qui doivent entrer en compte

(4) Paris, 3 avril 1979, Expertises, 1979, n° 10, 1 et 2 {et les commentaires de H. Gevaert, De P'obligation du
vendeur d’informer son client, Expertises, 1979, n° 12, 3 et 5.).

(5) Pour plus de détails sur T'obligation de bonne foi dans la conclusion d’'un contrat informatique, voir P. et
Y. Poullet, Les contrats informatiques : réflexions sur dix ans de jurisprudence belge et francaise, J.T,
1982, 17, n® 14 et s, ; Y. Poullet et Ph, Ulimann, La mission de Forganisateur-conseil en informaiique’
obs. sous Trib. comm. Charleroi, 18 décembre 1981, J.T., 1983, 285 et s. ’
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pour permettre Tutilisation d’un ordinateur » (6).

L’utilisateur est maitre de son entreprise. C'est & lui qu’incombent Pétude de faisa-
bilité et Panalyse fonctionnelle. A ces stades, le fournisseur n’a pas une tache purement
passive, « il doit s’informer des besoins de I'utilisateur, ¢’est-a-dire recueillir les données
de son probléme » (7). Eventuellement, il devra aider Putilisateur a exprimer ses besoins
st les données fournies par ce dernier apparaissent incomplétes ou contradictoires. Le
fournisseur ne peut étre tenu de satisfaire des besoins non exprimés (8).

Article 2. — La traduction des besoins : le cahier des charges

La r¢daction d’un cahier des charges, document consacrant avec précision les
besoins de l'utilisateur, est-elle nécessaire et, le cas échéant, l'utilisateur peut-il étre tenu
de recourir 4 un consultant ?

Au départ, jurisprudence et doctrine estimaient qu’il était du devoir de lutilisateur
de dresser un cahier des charges et, pour ce faire, de recourir éventuellement aux servi-
ces d'un conseiller (9). Par la suite, elle s'est montrée plus hésitante : la décision déja
citée de la Cour d’appel de Paris (10) ne met plus a charge de Putilisateur le devoir de
prendre un conseil (11), sauf en ce qui concerne certains contrats relatifs 3 des logiciels
d’application ot elle semble tirer de Iobligation de I'utilisateur de définir ce qu'il veut,
la nécessité de se faire conseiller (12).

{6} Paris, 24 mai 1977, Promill ¢/ Singer, Expertises, 1978, n°® 3, p, 7. Cf. également Paris, 8 juillet 1980,
Idegeco of Natel, Jurisdata, n® 27887, ot la responsabilité de 'ntilisateur pour la non-réussite de I'ope-
ration d'informatisation fut retenue, celui-ci ayant iransmis des informations comptables largement
incompléies ; Paris, 18 novembre 1978, Faucheur ¢/ de Royfielaere et LC.C. France, Jurisdata, n® 545,
ol I'utilisateur avait donné des renseignements inexacts sur ses méthodes de gestion.,

{7) Trib. comm. Bruxelles, 7 janvier 1980, J.C.B., 1981, p. 571, note G. Vandenberghe,

{8 On congoit dés lors tout I'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 4 la
conclusion du centrat, faciliterait en cas de contestation, soit, au fournisseur, la preuve de Panalyse
insuffisante faite par ['utilisateur de ces besoins, soit, 4 Putilisateur, fa preuve de leur mauvaise traduc-
tion.

{9) La décision Flammarion ¢/ IBM du Tribunal de commerce de Paris, Faffirmait également. « Tl appar-
tient au client d’établir un cahier des charges définissant les caractéristiques du matériel. Ce n’est pas au
constructeur de le faire. Si le client n’en est pas capable, il a au moins I'obligation de recourir  un cabi-
net de conseil » (Megret et Daudier de Cassini, note sous Trib, comm. Paris, G.P., 1971, 11, 405).

{10y Cf. supea, p. 70.

{11} Cf. en effet lattendu : « il appartient pour sa part au constructeur, surtout en 'absence de tout conseil
spécialisé ... » qui reconnalt implicitement que 'absence de recours a urt conseil n'est pas constitutive de
faute dans le chef de P'atilisateur.

(£2) ... sans pour autant exonérer le fournisseur de toute responsabifité {Paris, 15 mai 1975, Soripa ¢f Loga-
bax, L.C.P., 1976, 11, 18265 ; ¢f. aussi, implicitement, Paris, 24 mai 1977, Promill ¢/ Singer, déja cité ot
ta Cour refuse Pargument selon lequel on ne pouvait reprocher a lutilisatenr de ne pas disposer d’'un
personnel qualifié en informatique ...).
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Récemment, la décision de a Cour de cassation francaise du 17 mars 1981 (13}
accentue encore 1a responsabilité du fournisseur. Elle oblige celui-ci, en cas d’absence
de cahier des charges, « 4 procéder a une étude séricuse et préalable & la mise en place
du matériel ... ». Ce devoir, déduit du devoir de conseil du vendeur professionnel (14},
s'if n’oblige pas le fournisseur 4 rédiger un cahier des charges, consacre cependant une
aggravation certaine de sa responsabilité.

En toute hypothése, on reprochera au fournisseur la conclusion hitive d’'un con-
trat sans attendre la rédaction d’une étude sérieuse de ses besoins par I'utilisateur,

Au cas ol un cahier des charges a été rédigé, on distingue deux situations :
ou bien c'est Putilisateur qui a &tabli ce cahier des charges : il a alors le devoir de procé-
der & une bonne ¢évaluation de ses besoins et le fournisseur ne peut étre tenu responsa-
ble d’'une mauvaise analyse faite par Putilisateur (15) ; ou bien c’est le fournisseur qui
Iz établi ; I'utilisateur a alors le devoir d’évaluer les propositions figurant dans le cahier
des charges proposé (16) et d’y répondre rapidement (17).

(13y Cass., 17 mars 1981, Pergay ¢f Litton, Expertises, 1981, n® 34, p. 3, note A. Bensoussan, En l'espéce, la
Cour d’appel avait rejeté la demande introduite par Putilisateur, demande en résolution de la vente pour
vices cachés. La Cour de cassation casse I'arrét : « Les juges d’appel n'ont pas examiné si le fournis-

- seur » en ne procédant pas a une étude sérieuse et préalable & la mise en place du matériel » n’a pas
manqué 4 son devoir de conseil.

{14} Paris, 6 mars 1981, Deslandes et Thurler ¢/ Burroughs, Jurisdata, 20348. La Cour d’appel de Paris, le
19 janvier 1978 (Parfums Fabergé ¢/ Chauvin, Jurisdata, 0050), a estimé que le fournisseur ayant
fourni un ordinateur travaillant en permanence 4 la limite supérieure de sa capacité, ceci pour n’avoir
calculé les traitements qu'en volume global sans tenir compte des périodes de haute fréquence, a man-
qué a son obligation de conseil.

(15) De facon trés nette, 1a condamnation par la Cour de Paris d’un utilisateur qui refusait d’étudier le dos-
sier technique €laboré par son fournisseur (Paris, 24 mai 1977, Peomill ¢/ Singer, Expertises, 1978, n° 3,
7.

Cf. en outse Paris, 11 janvier 1979, Soprona ¢/ N.C.R. France, Jurisdata, 0035, o1l le cahier des charges
était mettement insuffisant.

{16) Paris, 10 avril 1976, Cojusfrance ¢f IBM, inédit cité par de Lamberterie, op. cit. « C'est 4 Putilisateur,

de maniére juste, dans les limites de son organisation et de ses problémes spécifiques, de déterminer tous
les éléments qui jouent un rble pour rendre possible Putilisation d’un computer » (Paris, 24 mai 1977,
Promill ¢/ Singer, Expertises, 1978, n° 3, 7 et s.).
Une décision récente du Tribunal de commerce de Paris en date du 7 décembre 1981 (Secadec ¢f Nix-
dorif, Expertises, n® 39, 1982, 85} estime cependant que le manque de prudence d'un acquérenr dans
P'examen des propositions du fournisseur peut parfois se justifier étant donné les relations continues
dudit acquéreur avec le fournisseur, Une décision plus ancienne de la Cour d’appel de Paris du 27 sep-
tembre 1977 (Philips ¢/ Mill, Jurisdata, 0514) tire de Pabsence de remarques sur les analyses du cons-
tructeur soumises 4 I'agrément du client et de I'obligation de celui-ci de définir ses besoins réels et ses
objectifs & atteindre, la responsabiité de I'utilisateur pour les erreurs commises lors de 'étude prépara-
toire.

{17) Paris, 26 novembre 1981, Audripha ¢/ Sogeti, Expertises, n® 36-37, 1982, 10. En 'occurrence, I'utilisa-
teur avait 3 quatre reprises refusé de signer I'étude proposée par ke fournisseur,
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Article 3. — Laréponse aux besoins : I'analyse organique et la proposition
de la solution

Dans cette troisiéme phase, les roles sont renversés ; Putilisateur joue un rdle pas-
sif, le fournisseur joue le réle principal, souscrivant 3 la fois une obligation d’informa-
tion et de renseignements et celie de fournir une solution adéquate aux besoins expri-
més par le client,

Explicitons chacune de ces obligations.
L'utilisateur, a ce stade, a I'obligation de s’informer.

Ainsi, la Cour d’appel de Paris, le 1% juiliet 1980 (18), rejette la demande en réso-
lution d’un utilisateur non satisfait du matériel acheté, en lui reprochant ne pas s'étre
informé au préalable, ne fiit-ce qu’auprés de sa filiale utilisatrice du méme matériel.

De méme, l'utilisateur doit procéder a ses calculs de rentabilité sur base des infor-
mations qui lut sont données par le fournisseur. Il ne peut reprocher au fournisseur de
lui avoir procuré un matériel insuffisamment rentable (19).

Quant au fournisseur, il doit informer et renseigner lutilisateur sur le contenu de
la proposition faite. Ghestin (20) résume comme suit la portée de I’obligation de rensei-
gnements : « Celle des parties qui connaissait ou devait connaitre, en raison spéciale-
ment de sa qualification professionnelle (21), un fait dont elle savait Fimportance déter-
minante pour lautre coniractant, est tenve d’en informer celui-ci, dés Tinstant ou celui-
ci était dans l'impossibilité¢ de se renseigner lui-méme ou quil pouvait légitimement
faire confiance 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 ». L’obligation
de renseigner & charge du fournisseur trouve ses limites dans Pobligation de se rensei-
gner A charge de l'utilisateur.

(18) Paris, 1¢" juillet 1980, Mintiss ¢/ IBM, Expertises, 1980, n° 20, 6.

(19} Paris, 15 mai 1975, 1.C.P., 1976, I, 18265, note Boitard-Dubarry.
La Société Soripa avait acheté 4 Logabax 4 facturigres. A Ia suite de réclamations de Soripa, Logabax a
repris les machines 4 condition de pouvoir livrer 2 petites configurations. Scripa passe commande sous
réserve de ce que la premiére machine assure le service atiendu, A Pexpérience, il se révéle que pour le
méme volume de travail, la configuration revenait trois fois plus cher qu'une machine d’une autre mar-
que ; Soripa demande la résolution de la vente et {e paiement de dommages et intéréts.

20y 1. Ghestin, op. cit., n® 508. En Belgique, J.P. Masson, Les fourberies silencieuses, note sous Cass., 8
juin 1978, R.C.1B., 1979, 525 et s.

{21) L'obligation de renseignements se fonde donc sur le déséquilibre des parties : le fournisseur, spécialiste
de Pinformatique, et I'utilisateur, « non initié aux arcanes de Pinformatique ». A ce propos. cf. supra, p.
32 et 5. nos remarques sur cette tendance consumériste de Ja jurisprudence des contrats mformaticues.
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Le fournisseur s¢ doit donc de renseigner Putilisateur sur les caractéristiques de
l'objet du contrat. Sont ainsi compris dans les renscignements a communiquer par le
fournisseur ;

— les usages possibles du matérie] ;

— les caractéristiques de I'installation (courant, climatisation ...} ;

~— les éléments qui permettent au client de procéder au calcul de rentabilité du
systéme fourni : cofit d’achat, coiit d’entreticn, rendement de la machine, etc. (22).

Ainsi, il a €€ reproché au fournisseur de n’avoir pas, dans la définition de la capa-
cit¢ de Ja mémoire, attiré I'attention du client sur la nouvelle unité de mémoire utilisée,
le kilocaractére n’équivalant pas au kilooctet (23).

En outre, la publicité doit étre réaliste et non trompeuse {24}, Des « affirmations
imprudentes, incomplétes, constitutives de fautes », incluses dans les propositions préa-
lables a la négociation, ont été reprochées au fournisseur (25).

Le fournisseur a ensuite Pobligation de conseiller {26) un matériel adapté aux
besoins exprimés du client (27). « Ce devoir de conseil incombe & tout fournisseur de
matériel informatique. Ce devoir est d’autant plus rigoureux que ses clients sont mal
informés en la matiére » (28).

{22) Il s’agit bien de renseignements sur les éléments du calcul de rentabilité. En aucune facon, le fournis-
seur B’a & se substituer au client dans Je caleul de rentabilité.

{23} Paris, 4 mars 1980, Logabax ¢/ Paudis, Expertises, 1980, n° 17, 8 et s,

(24) En général, la publicité se fait en termes fonctionnels cest-4-dire de solution aux problémes de 'entre-
prise alors que le contrat ne reprendra que des questions techniques.

{25) Trib. comm. Paris, 19 avril 1971, Flammarion ¢/ IBM, G.P., 1971, 401 {I'argument n'est pas repris en
appel} : « En affirmant sans nuance que 'équipement informatique apportait aux problémes examinés
une solution efficace rapide et siire, Ie loueur s’est comporté avec Iégéreté » ; Paris, 1¢7 décembre 1972,
Jurisprudence et Informatique, Sligos Interface, obs. J. Desmartin ; of. enfin la Cour dappel de Paris
qui, fe 21 mars 1979, CERCI ¢/ CPS, Expertises, 1979, n® 15, 5) retient pour condamner le fournisseur
v’ « il est possible que 1a Société ... pour obtenir la commande, ait présenté sous un aspect trop opti-
miste les avantages que L'utilisateur pourrait retirer de la méthode informatiguen.

{26) L. de Leyssac (L’obligation de renseignements dans les contrats, in : L’Inforration en droit privé, Paris,
L.G.D.J., 1978, 332) distingue en effet Pobligation d'information sur fe contenu du contrat de Fobliga-
tion d’information sur I'opportunité de celui-ci, obligation qui constitue le devoir de conseil et de mise
en garde.

(27) Paris, 4 janvier 1980, Rev. Jur. comm., 1980, 260, note Ph. Le Tourneau ; G.P., 1980, 2, 595, note
Montbressin ; J.C.P., 1982, 11, 19.734, note J.L. Goutal. Comp. en Belgique : Trib. comm. Bruxelles, 2
février 1976, Rev. dr. intell., 1976, 375 et s.

« Méme si ECO a voulu satisfaire 4 un golit de parade en adoptant un systéme disproportionné & son
chiffre d'affaires, il était du devoir {du fournisseur) de par sa fonction de la conseiller an mieux ».
Trib. comm. Bruxelles, 7 janvier 1980, J .C.B., 1981, 1, 571, note G. Vandenberghe : I{ sagit en 'espéce
d’un contrat de feasing portant sor du hardware et du logiciel, soit trois programmes spécifigues (ici fac-
turation, enregistrement des paiements, gestion des stocks) ; il s’avére que la configuration livrée ne per-
met pas de tenir la comptabilité 3 jour et encore moins de combler les retards accumulés, Le Tribunal,
dans ses attendus, estime qu'Olivetti avait Pobligation de fournir au client une configuration qui
apporte la solution adéquate 4 son probléme, & savoir la gestion des ventes. Olivetti devait s'informer
des besoins du client, ¢’est-a-dire recueillir les données du probléme et fournir le matériel et le logiciet
propres A le résoudre.

{28} Paris, 15 mai 1975, déj cité. CI. également Paris, 4 janvier 1980, déja cité.
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Cet attendu de la Cour d’appel de Paris du 15 mai 1975 (29) permet de préciser les
limites de ce devoir de conseil,

« La reconnaissance d’un devoir de conseil procéde de I'inégalité d’information »
(30). Ainsi, le devoir de conseil est moindre lorsque |'utilisateur est initié a la technigue
et & la gestion d’une opération d’informatisation ; il est atiénué sans pour autant dispa-
raitre (31) lorsque T'utilisateur est assisté d’une société de conseils (32).

Ces principes énoncés, on peut noter dans la jurisprudence que la Cour d’appel de
Paris, le 22 avril 1980 (33} a estimé que le fournisseur avait manqué & son obligation de
conseil en procurant a une petite entreprise non initiée, dont la gestion était simple, un
matériel compliqué dont le maniement était hors de la portée de cette entreprise.

La méme Cour d’appel, le 26 juin 1980 (34), a estimé par contre que le fournisseur
ne mangue pas 4 son obligation d’assistance et de renseignements en ne conseillant pas
a l'utilisateur d’entreprendre certaines démarches auprés des P.T.T. D'une part, son
client ne [avait pas prévenu de 'existence d’une situation particuliére (groupage de
lignes). D’autre part, ayant des difficultés, son client n’a pas demandé une modification
a son installation téléphonique qui lui aurait permis une utilisation normale des téléco-
pieurs,

Enfin, un arrét récent, également de la Cour d’appel de Paris (35), a pu estimer que
le fait que le fournisseur d’une part avait remis une proposition détaillée de la sofution
qu’il conseilfait, une documentation précisant que tout renseignement compiémentaire
pouvait étre fourni et d’autre part laissait a Putilisateur un délai de réflexion prouvait a
suffisance qu’il avait bien exécuté son obligation de conseil.

Article 4. — La prise de décision et les mises en garde nécessaires

La jurisprudence francaisc en particulier étend a Uinformatique le principe dégagé
a propos de la vente de produits dangereux (36). Le fournisseur doit mettre Putilisateur

(29) Paris, 15 mai 1975, déja cité. Cf. également Paris, 4 janvier 1580, déja cité.

(30) T. Ivainer, De V'ordre technigue 4 I'ordre public technologique, 1.C.P., 1972, 1, 2945, n° 32

{31) En ce sens, Boitard et Dubarry, note sous Paris, 15 mai 1975, 1.C.P., 1976, II, 18265. Implicitement,
dans la jurisprudence, Paris, 3 avril 1979, déja cité.

{32) Sur ce partage des responsabilités, Y. Poullet et Ph. Ullmann, note sous Trib. comm. Charleroi, 18
décembre 1981, 1.T., 1983, 289,

(33} Paris, 22 avril 1980, Olivetti ¢/ Karpathios, Jurisdata, 0433.

(34) Paris, 28 juin 1980, R.X. Géotechnique, Expertises, 1980, n° 21, 2.

{35) Paris, 17 juin 1981, La Trombe Int. ¢/ Soc. Cecico, Jurisdata, 22.906.

{36) En ce sens également, A. Bensoussan, L obligation de conseil des S.8.C.I, op. cit., 4. Sur 'obligation de
mise en garde & propos de produits dangereux, cf. M. Fallon, La Cour de cassation et |a responsabilité
liée aux biens de consommation, note sous Cass., 6 mai 1977, R.C.J.B., 1979, 176-177.
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en garde,

Il s’agit d’abord « d’avertir Putilisateur des risques inhérents & une procédure
d’informatisation et tout particuliérement, des modifications de structure a apporter a
Fentreprise du fait de Finsertion de Pordinateur » {37). 1l s’agit ensuite de prévenir des
difficultés de démarrage d’une installation informatique et de conseiller a I'utilisatcur le
maintien des anciennes méthodes de gestion pendant un certain temps c'est-d-dire pen-
dant le transfert des applications sur le nouveau systéme (38).

SECTION 2
Les sanctions des obligations de la période précontractuelle

Les manquements aux obligations de la période pré-contractuelle sont sanctionnés
tantdt par la responsabilité aquilicnne couplée ou non avec une annulation ou une
résolution du contrat (§ 1), tantdt par les théories de Perreur ou du dol débouchant sur
I'admission ou le refus de la nuilité du contrat (§ 2). Toutefois, il faut constater que Ia
nullité est parfois escamotée au profit de la résolution (¢ 3).

§ 1: LA RESPONSABILITE AQUILIENNE

Basée sur les articles 1382 et suivants du Code civil, la responsabilité aquilienne
est la responsabilité extra-contractuelle : celle qui ne résuite pas de la violation d’une

obligation contractuelle (sur 1a détermination des obligations du contrat, voir infra, p.
83 ets.

Cest de cette responsabilité qu’il s'agit en ce qui concerne la période pré-
contractuelle : les obligations pesant sur les parties découlent non du contrat — qui
nest pas encore conclu — mais de la loi interprétée extensivement : de l'impératif de
bonne foi s'appliquant pendant la période précédant la conclusion du contrat et au
moment de celui-ci.

Pour que cette responsabilité aquilienne soit mise en ceuvre, il faut la présence de
trois conditions : une faute, un dommage et un lien causal entre les deux {article 1382
du Code civil).

{37) Trib. comm. Paris, 19 avril 1971, J.C.P., 1071, 11, 16752, 4 propos d’une installation mécanographigque
destinée a simplifier les méthodes comptables.

(38) A ce propos, I'affaire CERCI ¢/ CPS, Paris, 4 janvier 1980 (cit€). En l'occurrence, il s'agit d’une entre-
prise de service-cadeaux travaillant principalement en fin F'année ; il est reproché notamment av four-
nisseur de n'avoir pas mis en garde I'utilisateur sur les bouleversements quentraine Pinformatisation
d’une entreprise. « It aurait d tout au moins recommander 4 Tutilisateur de conserver pendant un cer-
tain temps le traitement manue! parallélement 4 Ia saisie informatigue des données ».
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La faute, en l'occurrence, est la violation du principe de bonne foi, plus précisé-
ment, dun ou de plusieurs devoirs que la jurisprudence déduit de ce'principe e ’four
nisseur n’a pas bien renseigné ou conseili¢ I'utilisateur ou ne I'a pas mis en gar_de i\ uf;ﬂy
sateur a mal défini ses besoins, etc ... (voir supra, p. 70 et s). Toutefois, la ¥nle’5 en évi-
dence d'une faute ne suffit pas : encore faut-il établir qu’elle a causé le I'Jrég,uEhce. Cela
fait, le préjudice sera le plus souvent réparé¢ par l'octroi de dommages-intéréts.

Si le fournisseur a mal renseigné et/ou mal conseillé F'utilisateur, le préjudice con-
siste, pour I'essentiel, dans les diverses conséquences qu’a cues l’inadéq_uatio? du .m'até-
riel fourni, telles que : perturbations dans Porganisation de I'entreprise, nf:cessﬂe de
maintenir du personnel en surnombre pour pallier les insuffisances du matériei, trouble
commercial et perte de clients. En pratique, l'actroi de dormnages—intért?ts est souvent,
mais pas nécessairernent, couplé avec une annulation ou une résolution du contraft
{forsqu’il est finalement porté reméde a I'inadéquation initiale). .Il i"aut en effe.t te.mr
compte du fait que Pannulation ou la résolution entrainent en prmcrp’e une ‘I‘CStItUtIOrIl
des prestations réciproques et, dés lors, constituent déja un mode de repar'fl_tlor_l du pré-
judice subi : ne doivent &tre réparés par des dommages-intéréts que !es preju’choes sup-
plémentaires. Ainsi pourra-t-on réclamer le remboursement des frais exposés pour la
conclusion du contrat annulé ou résolu, ou encore établir que la conclusion du 'contrat
a été plus néfaste pour l'utilisateur que s'il avait continué 4 gérer son entreprise sans

ordinateur.

St Iutilisateur a mal formulé ses besoins, cette faute se présente avant tout (39}
comme une cause du dommage qu’il subit du fait de Pinadéquation du matériel ou du
logiciel fourni., Au plan de la responsabilité aquilienne, cette. faute dfa la victime
entraine soit une exonération totale de Ia responsabilité du fournisseur, soit un par'tage
de responsabilité si le fournisseur a également commis des fautes qui sont cause néces-
saire du dommage subi.

§ 2: LA THEORIE DE L’ERREUR ET CELLE DU DOL

Un contrat peut &tre annulé pour différentes raisons : fe consentement d'une par-
tie fait défaut ou a été vicié par une erreur, un dol ou une violence ; le consentement
émane d’un incapable {tel qu'un mineur); un ou plusieurs engagements n’ont pas
d’objet ou cet objet est illicite, n'ont pas de cause {de raison d’étre) ou ont une cause —
un but concret — illicite, ¢’est-d-dire contraire & I'ordre public ou aux bonnes meceurs
{exemple : informatisation d’un résean de maisons de tolérance).

(39} 1l faut réserver 'hypothése ~ fort théorique — ol l'utilisateur obtiendrait l’annulatic?n du contFaE mais
verrait sa responsabilit€ aquilienne enpagée 3 raison du préjudice que cette annulation cause a autre
partie : voir J. Ghestin, op. cit., n® 944 2 948,
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Nous nous attacherons seulement a I'annulation du contrat pour dol ou erreur car
NOUS ne Croyons pas nécessaire, dans cette introduction 4 la matiére des contrats infor-
matiques, d’examiner I'ensemble des conditions de validité des contrats (40). Nous nous
bornerons a envisager le régime des deux causes de nullité qui se greffent sur les obliga-
tions de la période précontractuelle.

Article 1. — L'erreur simpie (article 1110 du Code civil)

Si le consentement d’un contractant est donné par erreur, celui-ci peut en principe
demander la nullité du contrat. Ainsi protége-t-on l'intégrité du consentement. Pour-
tant, cette nuilité perturbe le cocontractant qui voit ainsi disparaitre une opération éco-
nomique sur laquelle il comptait : Pannuiation pour erreur heurte la sécurité juridique.

L’annulation pour erreur est donc soumise & certaines conditions : celles-ci sont
prévues par le code et ont été complétées et aménagees, au fil des ans, par Iinterpréta-
tion créatrice de la jurisprudence. De la sorte, s’est construite une théorie de Perreur
qui illustre le caractére dialectique de fa pensée juridigue qui recherche un équilibre
optimal entre les deux objectifs contradictoires que sont la protection de Iintégrité du
consentement et fe maintien de la sécurité juridique.

Voici donc, trés schématiquement, les conditions de annulation pour errenr {(41) :

L. Lerreur doit étre déterminante, c'est-a-dire porter sur une considération essentielle
pour le contractant qui s'est trompé (appelé I « errans »). Celui-ci doit montrer que,
§il avait su la vérité, il n’aurait pas contracts.

2. Lerreur doit &tre commune, ¢’est-a-dire que lautre partie doit avoir connu ou df
connaitre I'importance que Perrans attachait a Ia considération essentielle, I ne faut
donc pas confondre erreur commune et erreur partagée : il n’est donc pas requis que
les deux parties aient versé dans la méme erreur. L'erreur commune est celle qui
porte sur une qualité dont le caractére essentiel ne pouvait échapper 3 aucune des
deux parties, que ce caractére essentiel résulie de la nature du contrat ou des usages
ou qu’il ait été admis par les deux cocontractants.

3. L’erreur doit &tre excusable ¢'est-a-dire gu’elle ne doit pas résulter d’'une négligence
de celui qui s’est trompé. L'erreur est inexcusable si, en raison de ses aptitudes et vu
les circonstances, Perrans était en mesure d’apprendre la vérité. De cette maniére,
On peut sanctionner, en matiére informatique, lutilisateur qui a manqué 2 ses obli-
gations de la période précontractuelle.

{40) On peut, a ce propos, consulter les différents traités de droit civil et, particuiiérement, le traité magistral
de Ghestin {déja cité).
{41) Pour une analyse élaborée : J. Ghestin, op. cit., n® 368 et s.
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Notons que si Perreur résulte d’une ignorance ou d’une mauvaise connaissance du

© droit, il ne faut pas se référer & I'adage « nul n’est censé ignorer la loi » et considérer
- qu'il y a, a priori, inexcusabilité. Tout dépend des aptitudes personnelles de {’errans et

des possibilités qu’il avait de se renseigner. Ainsi n'a-t-il pas &té admis que !a soci’été
Memorex prétende avoir versé dans une erreur relative 4 la qualification juridique d un
contrat qu'elle croyait de location pure et simple alors quil s’agissait d’'une location-
vente. Dans le chef d’une société habituée  ce genre d’opérations, pareille erreur de
droit est peu vraisemblable et, en tout état de cause, inexcusable {42).

Il faut encore préciser que I'erreur, méme déterminante, portant sur la valeur éco-
nomique - sur le prix — ne peut justifier une annulation du contrat. En effet, le Code
civil (article 1118) exclut en principe ia nuliité en cas de lésion, c'est-a-dire lorsqu’il y a
disproportion entre les prestations réciproques.

A titre d'illustration, il convient d’évoguer briévement P'affaire SORIPA contre
LOGABAX (43).

Soripa reproche 4 Logabax de tui avoir fourni une machine trop sophistiquée pour
le travail assez banal (facturation) quelle lui fait faire, ce gque confirme le rapport
d’expert. La demanderesse contourne I'obstacle de exclusion de Perreur sur la va’legr
économique en parlant d’erreur sur la rentabilité : elle ne dit pas que ordinateur etiflt
en lui-méme trop cher mais que, par rapport 4 ses besoins, il entraine un colt excessif.

Le caractére déterminant de cette erreur semble établi ; si Soripa Pavait su, elle
n'aurait pas acheté ce matériel.

Toutefois, la Cour de Paris refuse fa nullité. En bref, elle examine d’abord le com-
portement de Logabax et estime que cette société n’avait pas 4 s'immiscer dans les cal-
culs de rentabilité de Putilisateur qui, d’ailleurs, a été mis en demeure de se décider. Elle
constate ensuite que Soripa aurait pu et d se renseigner elle-méme sur la rentabilité du

matériel fourni.

La nullité est refusée sans que la Cour précise si elle considére que Perreur n’était
pas commune ou était inexcusable. On pourrait déduire de son raisonnement que la
rentabilité du matériel n’avait pas été intégrée dans le champ contractuel {('erreur
nétant alors pas commune), faute pour Soripa d’avoir averti son cpcontractant de
limportance qu'elle attachait 3 la rentabilité. Mais pareille considération g’es?-elie pas
essentielle pour toute entreprise qui s'informatise et le fournisseur peut-l lignorer ?

(42) Paris, 4 juin 981, Memorex ¢f Ciga, Expertises, 1981, n® 31, p. 10.
(43) Paris, 15 mai 1975, J.C.P., 1976, II, 18.265.
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1l semble plutdt que lerreur de Soripa a été¢ considérée comme inexcusabie : en effet,
T'obligation de renseignements du fournisseur a pour limite Pobligation de se renseigner
de Tutilisateur.

Article 2. — L’erreur consécutive a un dol {article 1116 du Code civil)

Dans certains cas, Ferreur d’une partie résuite d’un dol du cocontractant, c’est-a-
dire, ainsi qu’on va le voir, d’une déioyauté.

La mise en évidence d’un dol présente 'avantage principal d’élargir les conditions
de prise en considération de I'erreur (44).

Il s’ensuit principalement que I'annulation pourra Etre obtenue, méme si I'erreur
porte sur fa valeur économique ou si elle est inexcusable. Cette dernicre solution est
consacrée en Belgique par la Cour de cassation (45).

Schématiquement, les éléments constitutifs du dol tels quils résultent du code et
de l'interprétation jurisprudenticlle sont les suivants.

1. I faut des manceuvres dolosives, c’est-a-dire une attitude déloyale, adoptée dans
intention d’amener l'autre a contracter. 11 peut sagir d’une tromperie (mensonge,
escroquerie) mais aussi d’'un silence : on parle alors de réticence dolosive. Cetie
notion renvoie a I'obligation de renseignements (cf. supra, p. 73) : il v a réticence
dolosive en cas de violation intentionnelle d’une obligation de renseignements.

2. Les manceuvres doivent étre déterminantes : elles doivent étre telles que, sans elles,
le cocontractant n’aurait pas donné son consentement. Si la déloyauté n’a pas eu un
caractére déterminant, clle reste néanmoins une faute et si cette faute a causé un
préjudice, il y aura lieu 4 dommages-iniéréts sur base de la responsabilité aquilienne,

3. Les manceuvres doivent émaner du cocontractant. Cette condition se comprend
dans la mesure ou Ja mise en évidence d’un dol élargit — & charge du fautif — les
conditions de prise en considération de Perreur de Pautre partie : si le dol émane
@un tiers, le cocontractant de Perrans n’y peut rien. Mais on comprend par ailieurs
les deux exceptions apportées par la jurisprudence & la condition énoncée par le
code : il y a malgré tout prise en considération du dol si son auteur est [e mandataire
ou le comptice du cocontractant de lerrans (46).

(44) 1. Ghestin, op. cit., n° 419,

(45) Cass., 23 septembre 1977, R.C.I.B., 1980, p. 32 et Ia note critique de Matthijs ; Cass., 29 mai 19840,
1T, 1980, p. 653.

(46) Ceci peut tre important en cas d'opérations infarmatiques menées avec une pluralité de prestataires
dont certains peuvent amener la conclusion de contrats avec d'autres fournisseurs (cf, infra, Y. Poullet,
Les problémes juridiques nés de la multiplication des prestataires : infra, p. 119 et s.).
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A titre d’illustration en matiére informatique, il faut rappeler 'affaire Savie contre
Logabax {47). En I'espéce, la Cour de Paris a admis la nullité du contrat pour dol par
réticence. If ¢tait établi en effet que la société Logabax s’était volontairement abstenue
de fournir diverses informations essenticlles pour la société Savie et, principalement,
gue Pappareil conseilié, avee ses comptes A pistes magnétiques, nécessitait un per-sonnel
plus important pour alimenter I'ordinateur ; cet inconvénient majeur du matériel pro-
pos¢ avait été dissimulé, en violation d’une obligation de renseignement et de conseil.

§ 3: LA NULLITE ESCAMOTEE AU PROFIT DE LA RESOLUTION

Au plan des principes, il est nécessaire d’opérer une nette distinction emtrej les obli-
gations de la période précontractuetle et celles qui découlent du contrat.‘ Cc? qui ne ve1'1t
pas dire que la distinction soit toujours absolue dans le régime légal. Ainsi, la garantie
des vices cachés est une obligation née du contrat {cf. infra, p. 263), mais elle présente
également des analogies avec la nullité pour erreur. Ainsi il est possibie de dégager des
régles relatives & cette garantie, ¢t notamment, le principe selon lequel, pendant la
période précontractuelle, Je vendeur a lobligation d’avertir 'acheteur des défauts
cachés de la chose 4 vendre.

En pratique, une opération d’informatisation forme un tout et il arrive que la vio-
lation d’une obligation précontractuelle contribue & la violation d’une obligation née
du contrat ; ainsi 'inadéquation du matériel aux besoins de l'utilisateur peut découler a
la fois d’une violation de I'obligation de conseil et de 'obligation de délivrer un matériel

conforme,

En pareil cas, l'utilisateur a le choix ; d’une part, il peut demander la nullité pour
erreur et/ou dol ; d’autre part, il peut exiger la résolution. Les conséquences juridigues
des deux voies sont similaires : il ¥ a, en principe, disparition rétroactive du contrat. Ii
semble toutefois qu'en pratique la voie de la résolution soit préférée quitte & ce que I'on
invoque également les fautes contractuelles : en théorie, il sagit 1 d’invocations inuti-
les — sauf, bien s(ir, si on demande des dommages-intéréts complémentaires 4 raison
des fautes en question — mais, en pratique, par ces invocations, on souligne les torts du
fournisseur. A cet égard, signalons une décision trés significative de la Cour d’appel de
Taulouse qui accorde la résotution de la vente non sans relever que le fournisseur avait
delibérément trompé son cocontractant sur deux qualités substantielles de lordina-

(47) Paris, 26 juin 1980, Expertises, 1980, n° 20, p. 2. _ ) o N .

(48} Dans le cas de contrats & exécution successive, au contraire, la retroacnvng dela nul'h_te ou de la résilia-
tion est impossible. Toutefois, en pareil cas, le régime de la nuflité et celni de a résiliation ne sont pas
tout a fait identiques ; voir 1. Ghestin, op. cit., n°® 923.
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teur : dol caractérisé justifiant une nullité et sans relevance, en principe, pour la résoiu-

tion (49). HAPITRE 2 : LA PERIODE CONTRACTUELLE

SECTION 1
l.a détermination précise des obligations engendrées par le contrat

Le contrat étant conclu, quelles obligations engendre-t-il pour les parties ?

Il ne s’agit pas seulement des engagements expressément stipulés, oralement ou
par écrit, & la conclusion du contrat. En effet, le contrat a un contenu implicite. C'est
ce quexprime Particle 1135 du Code civil (& relier avec Iarticle 1134, alinéa 3} : « Les
conventions obligent non seulement 4 ce qui y est exprimeé, mais encore a toutes les sui-
tes que I'équité, Iusage ou la loi donnent a I'obligation d°aprés sa nature ».

Les obligations contractuelles sont donc déterminées :
— par la loi ;
— par les usages;
— par la jurisprudence qui précise les conséquences des exigences légales ;
. - par la volonté des parties.

§ 1: DETERMINATION PAR LA LOI

A chaque type de contrat, la loi attache un certain nombre de conséquences léga-
les de facon tantor supplétive, tantdr impérative.

Les dispositions supplétives de la loi s'appliquent ¢ défaut de clause contraire
adoptée par les parties.

Les dispositions impératives de la loi s’appliquent nomnobstant une clause contraire
adoptée par les parties : pareille clause est nufle.

Les contours précis de ces obligations légales sont mis en évidence par la jurispru-
dence a I'occasion de son @uvre d'interprétation de la loi {cf. infra, § 3). Ils dépendent
aussi, dans une certaine mesure, d’'une analyse de la commune intention des parties (cf.
infra, § 4).

Voiel quelques exemples d’obligations légales choisies parmi celles qui jouent un
- rdle important dans la matiére des contrats informatiques (50).
(49) Toulouse, 5 décembre 1979, R.U.F. ¢/ Laboratoire de biologic médicale, Expertises, 1980, n® 23, p. 3.

Autre exemple : Paris, 6 mars 1981, Deslandes et Thurier ¢f Burroughs, Expertises, [981,n° 28, p, 14, {30) Pour plus de précisions, voir P. et Y. Poullet, op. cit., n® 27 et s.
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Ces obligations touchent a I'essence méme des contrats envisagés et, de ce fait,
elles sont en principe impératives : Popération perdrait toute raison d’étre si ces obliga-
tions étaient écartées, Imagine--on, par exemple, une vente sans obligation de livrer la
chose ?

Article 1. — Principales obligations fégales intervenant dans les contrats
informatiques

On peut classer la plupart des contrats de produits ou de services informatiques
dans les trois catégories contractuelles suivantes : contrat de vente, contrat de bail, con-
trat d’entreprise. Nous ne décrirons donc les obligations principales que de ces trois
cortrats.

1) Le vendeur est tenu de fivrer la chose vendue dans Ie délai convenu et de délivrer un
objet conforme (articles 1604 et s. du Code civil). Conforme & quoi ? A ce qui a &té
promis : ¢’est donc la commune intention des parties qui permet de préciser I'exi-
gence légale (cf. infra, § 4). Ainsi, pourra-t-on déterminer s'il faut exiger sculement
une simple conformité fechnique (le systéme liveé correspond techniquement au
systéme convenu) ou également une conformité fonctionnelle (le systéme livré
répond aux besoins exprimés par Patilisateur).

Le vendeur doit garantir 'acheteur contre {'éviction {articles 1626 et 5. du Code
civil), C’est-a-dire contre les « revendications » qu’un tiers pourrait légitimement
exercer quant a Fobjet vendu. Il doit encore garantir 'acheteur contre les défauts
cachés de la chose vendue (articles 1641 et s. du Code civil) et il ne peut s’exonérer
de cette garantie que dans hypothése ot il ignorait le vice caché ; cetie exonération
est impossible, sauf preuve d’une ignorance invincible pour le vendeur professionnel
qui est présumé connaitre les défauts cachés «f. infra, p. 263 et 5.).

L’acheteur est tenu de prendre livraison de la chose et son obligation principale
porte sur le paiement du prix (article 1650 du Code civil).

2} Le bailleur est tenu de délivrer au prencur la chose louée en bon état {de réparations
de toutes espéces) (article 1718 du Code civil), d’entretenir cette chose en état de ser-
vir & l'usage prévu et d’en faire jouir paisiblement le preneur (articles 1719 et 1720
du Code civil). Il est aussi tenu de garantir le preneur contre tous les vices ou défauts
de la chose louée qui en empéchent I'usage et ce, méme §'il les ignorait lors de la con-
clusion du bail (article 1721 du Code civil).

Le bailleur est donc tenu de garantir les vices cachés de la méme facon que le ven-
deur (51).

(51) Cf. Trib. comm. Paris, GS! cf Leasco, Expertises, 1979, n° 13, p. 4.
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Le preneur est principalement tenu d’user de la chose en bon pére de famille en res-
pectant sa destination ct de payer le prix du bail aux termes convenus {(article 1728
du Code civil).

3} Les textes du Code civil relatifs au contrat d'entreprise sont moins complets en ce

qui concerne les obligations des parties. Toutefois, par application de la théorie
générale du contrat, entrepreneur est en faute s’il n’exécute pas convenablement
Pouvrage demandé: la jurisprudence Iui applique le critére dit de la « diligence
due » icf. infra, § 3). En revanche, faute de texte, on doit admettre que 'entrepre-
neur n'est pas légalement tenu 4 une garantie des vices cachés, encore que pareille
garantie puisse étre stipulée au contrat.

Article 2. — Le rble de la qualification exacte du contrat

Les obligations légales sont fonction de la qualification du contrat, ¢’est-a-dire de

la catégoric 4 laquelle il se rattache. Les obligations 1égales pesant sur un vendeur, un
bailleur ou un entrepreneurr ne sont pas identiques, ainsi qu’on vient de le voir.

Dans de nombreux cas, la qualification du contrat s’opére sans difficultés. Ainsi, le

contrat par lequel X livre une marchandise contre une somme d’argent payée par Y est
incontestablement une vente ; le contrat par lequel X met sa maison a la disposition de
Y contre le paiement par celui-ci d’'un loyer mensuel est incontestablement un bail.

Dans d’autres cas, la qualification est plus délicate. On peut par exemple se

demander, 4 propos de certains contrats informatiques, s’ils sont qualifiables de contrat
de vente ou de contrat d’entreprise (52). Cette question n’est pas académique, car les
obligations légales du fournisseur de matériel informatique différent selon que 'on opte
pour P'une ou l'autre qualification. Notamment, une clause d’exonération des vices
cachés est non avenue si Fon opte pour la qualification « vente » alors qu’elle est valide
si Pon opte pour la qualification « entreprise »,

Si un litige survient entre parties, il appartient au juge de déterminer 'exacte qua-

lification du contrat sans &tre lié par la qualification choisie par les parties au moment
de la conclusion de leur accord {cf. infra, § 4}.

§ 2: DETERMINATION PAR LES USAGES

Les parties sont censées, au moment de la conclusion du contrat, accepter les obli-

gations qui sont & usage dans leur profession ou leur sphére d’activité. Ces obligations

{52) Sur cette question délicate qui nous parait sortir du cadre de cette introduction, voir notamment P. et

Y. Poutlet, op. cit., p. 12.
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ont un caractére supplétif': les parties peuvent les écarter ou les aménager par les dispo-
sitions de leur contrat.

En cas de contestation, ces usages — dits souvent « conventionnels », parce qu'ils
sont sous-entendus dans les conventions — doivent 8tre prouvés par ceux qui les invo-
quent : cela se fait normalement par « la production d’un parére, c’est-a-dire d’un certi-
ficat délivr¢ par des entreprises commerciales notables ou par un groupement profes-
sionnel » {53).

Dans certains domaines du commerce, les usages jouent un rdle trés important et
sont alors I'objet de codifications privées : par exemple, la police d’assurance maritime
d’Anvers ; les régles et usances en matiére de crédit documentaire fixées par la Cham-
bre de commerce internationale (54),

En mati¢re informatique, on peut relever quelques usages, méme §ils nont pas
encore eté consacrés ni par la profession ni par les tribunaux. Ainsi, Putilisation préaia-
ble par le client chez le fournisseur d’un ordinateur semblable 4 celui qu'il a acheté n’est
pas facturée dans la mesure ol il s"agit de permettre au client de se familiariser avec le
matériel choisi. De méme, une assistance technique minimale a la mise en place du
matériel est exigée du fournisseur. Enfin, 4 défaut de stipulation expresse, les taux de
défaillance ou de panne du systéme informatique, taux au-dela desquels Iintervention
du fournisseur est requise, sont fixés par les usages. Ainsi, le taux supportable d’indis-
ponibilité du systéme est fixé a environ 10% du temps d’utilisation de la machine.

§ 3: DETERMINATION PAR LA JURISPRUDENCE

Par son travail d’interprétation des dispositions légales, Ia jurisprudence précise la
loi et parfois la compléte. Exemple significatif déja invoqué : elle présume que le ven-
deur professionnel connait les vices cachés, ce qui 'empéche d’exclure conventionnelie-
ment sa garantiec.

Comme on I'a déja observé {cf. supra, p. 55), le réle de la jurisprudence est
d’autant plus important que les concepts légaux sont vagues et flous.

La matiére des contrats informatiques offre plusieurs illustrations frappantes du
réle de la jurisprudence dans la détermination des obligations des parties.

{53} J. Van Ryn et J. Heenen, Principes de droit commercial, T. [, Bruxelles, 1976, p. 36.
(54) Cf. J. Van Ryn et J. Heenen, op. cit., ol on trouvera d’autres exemples.
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Article 1. — Le critére de la « diligence due »

Le contrat de conseil est un contrat d’entreprise. Les obligations du fournisseur-
conseiller ou du spécialiste en conseil doivent donc étre appréciées au regard du critére
de Ia diligence due, critére pragmatique et souple. Le juge I'appréciera, d’aprés les cir-
constances du conseil, son urgence, sa rémunération, 'autorité morale du conseiller,
voire I'absence totale d'information dans le chef du client.

Article 2, — Le rble de 'équité et de la bonne foi

Larticle 1134, alinéa 3, du Code civil dit que les conventions doivent s’exécuter
de bonne foi et article 1135 dit qu’elles obligent aux suites de équité.

A partir de ces textes, la jurisprudence a déduit une obligation de loyauté (55) et
une exigence de collaboration dans Pexécution du contrat,

Toutefois, fa jurisprudence a moins développé les conséquences de I'obligation de
bonne foi dans I'exécution du contrat informatique qu’elle n’a explicité le contenu du
principe de bonne foi dans la formation du contrat.

L’analyse des contrats particuliers permettra d’appréhender certains aspects spéci-
fiques de ce devoir de bonne foi (56). Dans ce chapitre, on se limitera a quelques consi-
dérations d’ordre général. ‘

L’arrét de la Cour de cassation du 8 juin 1979 (57) mérite d’étre cité. Il s’agissait de
mettre en place un ordinateur de gestion. Les difficultés de mise an point des program-
mes entrainérent {interdiction faite au fournisseur par lutilisateur d’accéder aux
locaux de P'entreprise et la demande en résolution dw prix prévu au contrat, fondée sur
un manquement du fournisseur 4 son obligation de conseil. La Cour de cassation a
rejeté la demande de I'utilisateur ; « Si le fournisseur d’'un matériel informatique est
tenu d’une obligation de conseil, la mise en place d'un ordinateur de gestion exige un
dialogue entre ledit fournisseur et lutilisateur, Il ne saurait étre fait grief a une Cour
d’appel d’avoir débouté 'acquéreur d’un tel matériel lorsqu’elle constate qu’un tel dia-
logue n’a pas existé du fait de cet utilisateur ... ». L’attendu cité de la Cour de cassation
francaise trouve son écho dans la décision du Tribunal de commerce de Bruxelles du

{55) Cf. Paris, 1° octobre 1980, Chauvin of L’Arconnerie Frangaise ¢f France Bail, Expertises, 1980, n® 25,
p. 2.

(56} Cf. notamment les nombreuses décisions & propos du devoir de bonne foi de Iutilisateur et du fournis-
seur lors de la livraison du systéme, infra, X. Thanis, p. 227 et s.

{57) Cass., & juin 1979, Bull. Cass., 1979, IV, n® 186.
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18 fevrier 1980 (58). 11 s’agissait 14 aussi des problémes nés des difficuités de mise an
point des programmes d’application. Le juge reproche également & [utilisateur son
« attitude rigide et polémique ainsi qu’une conception théorique et maximaliste du con-
trat alors que le fournisseur était en droit d’attendre une collaboration souple et
loyale ». Ainsi, les deux parties doivent tout mettre en ceuvre pour que réussisse l'opé-
ration d’informatisation. Ceci implique notamment, signale la Cour d’appel de Paris, le
12 juillet 1972 (59) que, d’une part, fe fournisseur non seulement livre un matériel apte
3 exécuter les travaux prévus, mais également l'assistance technique (60) pendant une
période d’adaptation suffisante, et que, d’autre part, l'utilisateur respecte les directives
du fournisseur.

En application du principe, on reticndra en outre, que les tribunaux condamnent
fes utilisateurs dénoncant trop rapidement le contrat aprés /échec des premiers tests.
Deux attendus de la Cour d’appel de Paris I'affirment clairement. « Les mises au point,
usuelles en la matiére, nécessitées par des difficultés de fonctionnement d’un matériel
électronique de bureau ne sont pas de nature 2 justifier, de Ia part de I'acheteur, ni
action rédhibitoire, ni une action estimatoire » (61).

« La bonne utilisation d’une telle machine implique une certaine période de
rodage et d’installation. L utilisateur qui a connu des difficultés dues & des incidents de
fonctionnement pendant cette période et qui prétend solliciter la résolution de la vente
fait preuve d’'une impatience et d’'une précipitation blimables ». La portee des deux
attendus est claire : le premier indique clairement que les difficultés de la période de
mise au point, les premiers essais, ne permettent pas d'invoquer la garantic des vices
cachés {62).

Cette période de controle de la conformité, comme le note Bensoussan (63), per-
met la découverte des vices apparents (64). Pendant cette période, le second attendu
nous I'apprend, les deux parties doivent se comporter de bonne foi et veiller & permet-
tre ce controle de la conformité dans les meilleures conditions possibles.

(58) C. égalerment, Trib. comm. Marseille, Statow ¢/ Burroughs, Expertises, 1982, n® 40, 103 qui note que
la collaboration de I'stilisateur est absolument nécessaire pour fa réalisation des progiciels.

(59) Paris, 12 juillet 1972, G.P., 1972, 2, 804 ; cf. ¢galement Paris, 21 juin 1971, J.C.P,, 1972, 11, 17. 137:
« L'obligation pour une société ballleresse d’ordinateur ... comporte sa participation par ses conseils
éclairés an travail d'organisation administrative et comptable de entreprise de I'utilisateur, indispensa-
ble au déroulement des opérations ».

{60} Cf. également Paris, 7 mars 1979, Gallou ¢f Ed. techniques et économigues, Turisdata, 0244, ol I'assis-
tance technique contractuellement assumée avait été fournie avec un mangue de diligence.

(61} Paris, 8 juin 1976, J.C.P., 1977, 1L, 18579.

(62) Paris, 3 décembre 1976, J.C.P., 1977, 11, 18579,

(63) A. Bensoussan, Recette provisoire et Recette définitive, O1 Mensuel, 1982, n° 2.

(64) Elle n'exclut done pas un recours ultérieur fondé sur I'existence d’un vice caché.
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Ainsi, toujours a propos des tests, on constate que la Cour d*appel de Paris, le 26
janvier 1982 (65), a reproché 4 Putilisateur d’avoir procédé d’embiée 4 des tests en
charge réelle et d’avoir refusé de communiquer au fournisseur les résultats de ces tests,
que les tribunaux reprochent a l'utilisateur de ne pas avoir collaboré & la mise au point
des programmes d application, soit en refusant 'accés aux locaux (66), soit en n’accep-
tant pas d’étudier sérieusement le dossier d’analyse organique proposé par le fournis-
seur (67), soit enfin en modifiant les objectifs de Iinformatisation tout en refusant
d’octroyer une période supplémentaire de réfiexion au fournisseur {68).

Par contre, manque a son obligation contractuefle (69} de conseil déduite du
devoir de bonne foi, le fournisseur n’avertissant pas I"utilisateur de ampieur du cofit
occasionné par une modification des programmes demandée par Putilisateur (70). I est
évident également que le fournisseur ne peut prétexter du mangue de collaboration,
sans qu’effectivement Iutilisateur ait manqué sérieusement 4 son devoir de bonne foi
(71).

§ 4: DETERMINATION PAR LES PARTIES

Notre droit reste dominé par le principe de la liberté contractuelle. Les parties ont
donc une certaine marge d autonomie pour déterminer le contenu de leurs obligations
respectives.

L’autonomie des parties se manifeste parfois dans des clauses expresses : Pinten-
tion des parties est alors facile a détecter.

Dans d’autres cas, la volonté des parties est moins nette et ne se révéle que lorsque
Pinterprétation du contrat (cf. sapra, p. 58) a dégagé leur « commune intention ».

{65) Paris, 26 janvier 1982, Sopra of C.N.A,, Expertises, 1982, n® 39, 80 ; cf. épalement Paris, 9 mai 1980,
Moutte ¢f Burroughs, Jurisdata, 498.

(66) Trib. comm. Bruxelles, 18 février 1980, déja cité ; Cass,, 29 juin 1979, déja cité ; Paris, 15 mai 1975,
J.C.P, 1976, 1, 18.265.

(67) Paris, 24 mai 1977, Promill ¢/ Singer, Expertises, 1978, n° 3, 5 ; Paris, 26 novembre 1981, Audripha ¢
Cap. Sogeti, Expertises, 1982, n® 36-37, 10 {4 refus de signature du dossier d’analyse organique).

{68} Paris, 22 janvier 1982, Getae of Cerci, Expertises, 1982, n® 36-37, 5.

(69) It s’agit d’une obligation contractuelle et non de l'obligation précontractuelle de conseils étudiée supra,
p. 73, car elle prend cours pendant le cours du contrat.

(70} Paris, 2 novembre 1981, Pako France ¢f Answare, Expertises, 1982, n® 36-37, 13

(71} Amsa dans Paffaire jugée par le Tribunal de commerce de Bruxelles le 2 février 1976 (Rev. dr. intell.,
1976, 365) ol les juges estiment que « le fournisseur inveque 4 tort des difficuttés dont 1a demanderesse
serait la cause — mais qui sont des difficultés mineures qui se rencontrent fréquemment dans la prati-
que »,
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Article 1. — L.a marge d’autonomie des parties

— Les parties peuvent déroger aux dispositions supplétives de la loi et aux régles

d'usage.

— FElles peuvent aménager les obligations prévues par des régles légales supplémentai- -
res ou par les usages, c’est-a-dire fixer des modalités particuliéres d'exécution de ces

obligations. Il en va de méme pour les obligations prévues par des régles impérati-
ves dans la mesure ov l'exigence légale est maintenue.

- Dans certains cas, on peut admettre que les parties donnent un contenu restrictif 3
une obligation impérative pour autant que l'exigence légale ne soit pas vidée de sa

substance. Ainsi, on imagine mal que le bailleur se libére de toute obligation
d’entretien de la chose louée, mais il est concevable que le preneur se charge de cer-

taines réparations précisées dans le contrat, réparations incombant normalement
au propriétaire,

En raison de la marge d’indétermination des régles 1égales, il est normal que Ja

volonté des parties joue un certain rdle pour préciser a la fois ce qui a été promiset ce a
quoi le créancier s’est légitimement attendu. Ce rble des volontés peut étre illustré par
quelques réflexions a propos de la conformité de I'objet du contrat de vente informati-

que.

En principe le vendeur ne penut échapper A son obligation légale de délivrer un
objet conforme. Mais comment apprécier la conformité ? Par rapport & quoi ? Tout
dépendra des promesses faites & ce propos. Ainsi, Ie vendeur sera tenu 4 une conformité
Sfonctionnelle — et non seulement 4 une pure conformité technique — chaque fois gu’il
résultera d’une analyse de la commune intention des parties que telle ou telle caracté-
ristique fonctionnelle du systéme a été visée et déterminée comme essentielle lors de la
conclusion du contrat. Inversement, la clause par laquelle le vendeur exclut toute
garantie fonctionnelle est en principe valable, sauf si elle est contredite par une analyse
de la volonté réclic des parties ou si elie est contradictoire avec la nature méme du con-
trat (cas du contrat « clés en mains ») (72).

- Les parties peuvent enfin prévoir des obligations différentes ou complémentaires de
celles prévues par les dispositions supplétives et impératives de la loi ou par les usa-
ges, mais avec cette réserve qu’elies ne pourraient, par ce biais, vider indirectement
de leur substance les dispositions impératives de la loi.

(72) Cf. P. et Y. Poutlet, op. cit.,, D.P.CL., 1982, n° 47,
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rticle 2. — Les limites de I'autonomie des parties

‘Les parties ne peuvent déroger — directement ou indirectement — aux dispositions
mpératives de la loi.

Elles ne peuvent non plus, selon nous, s’écarter des exigences de la bonne foi et de
I'équité. Cette position doit cependant étre nuancée. Il est clair que les parties ne
- pourraient adopter une clause selon laquelle elies ne seraient pas tenues par Pexi-
gence d’une exécution de bonne foi. Elfles ne peuvent non plus aménager et préciser
leurs obligations de telle sorte que soient vidées de leur substance fes exigences de
bonne foi et d2quité. En revanche, nous semble-t-il, elles peuvent aménager et défi-
. nir leurs obligations de facon & déterminer la portée précise quaura pour eux telle
. obligation — par exemple, le devoir de collaboration — que la jurisprudence
“dégage des exigences de bonne foi et d’équité ; de la sorte, leurs obligations peuvent

&tre moins étendues que ce qu'elles auraient été en cas de silence du contrat. I
parait raisonnable de permettre aux parties de restreindre la portée des exigences de
la bonne foi et de Péquité, du moment qu’elles ne les écartent pas. En d’autres ter-
mes, vu la plasticité des standards utilisés par fa loi, il parait normal de laisser a la
liberté contractuelle le soin d’en déterminer les contours du moment qu’elle ne les
évacue pas.

Les parties ne sont pas non plus maitres de la qualification donnée au contrat. I
appartient au juge de rectifier I'erreur de droit qu’elles commettent en ne ratta-
chant pas leur convention a la catégorie juridique adéquate.

Ce pouvoir du juge ne connait qu'unec limite : si les parties sont toutes deux
d’accord pour que leurs obligations soient appréciées par rapport 4 tel type de con-
trat et demandent expressément au juge de s’en tenir a cetie qualification, celui-ci
doit alors s’incliner, du moment que I'ordre public n'est pas en jeu {cf. article 12, ali-
néa 4, du nouveau Code de procédure civile frangais) (73).

SECTION 2
Les conséquences de Finexécution des obligations nées du contrat

La matiére traitée dans cette section est complexe, mais d’une grande importance
pour comprendre bon nombre de clauses des contrats informatiques analysées en détail
dans la suite du précis. Les parties contractantes prévoient certaines hypothéses de

- mauvais déroulement des prestations nées du contrat.

: (73) Cf. aussi : Van Compernolle, L’office du juge et le fondement du litige, note sous Cass., 9 octobre 1980,

R.C.J.B, 1982, pp. i4 et s. et spéc. pp. 30 et 34.
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La meilleure fagon d’'introduire 4 I'analyse approfondie de ces clauses consiste a
présenter tout d’abord le régime 2 titre supplétif, c'est-a-dire le régime 1égal qui sappli-
querait en I'absence de clauses particuliéres. Ainsi, pourra micux apparaitre la portée
exacte des clauses en question : soit qu’elles soient conformes au régime légal, soit
quelles Paménagent, soit qu'elles y dérogent.

Nous évoquerons donc le régime 1égal (§ 1) et les clauses contractuelles (§ 2);4a
propos de celles-ci, nous nous contenterons de quelques remarques générales et intro-
ductives puisque leur analyse détaillée sera proposée par la suite.

Dans I'exposé du régime légal, nous nous en tiendrons a essentiel des mécanis-
mes, sans nous livrer 4 une analyse approfondie.

Nous envisagerons d’abord ce que peut faire le créancier, en présentant les divers
mécanismes dans un ordre chronologique. Nous montrerons ensuite ce que peut répon-
dre le débiteur, étant entendu que ces réponses n'interviennent pas nécessairement
aprés que e créancier ait mis en ccuvre les mécanismes dont il dispose mais sont parfois
concomitantes.

I est utile, dans un souci de clarté, de présenter d’abord le plan des développe-
ments qui suivront.

PLAN § 1': LE REGIME LEGAL
Article 1. — Que peut faire le créancier ?
1) La réclamation & 'amiable
2} La réclamation solennelle : la mise en demeure
3} L'exception du contrat non exécuté
4} La rupture unilatérale décidée par le créancier
5) L’assignation en justice, option du créancier :
Premiére branche : Le créancier demande I'exéention forcée du contrat
a) Les formes de l'exécution forcée :
b) Les conditions requises pour obtenir des dommages-intéréis
¢) Les moyens mis & la disposition du créancier pour obtenir 'exécution forcée.
Deuxieme branche : Le créancier demande la rupture (résolution ou résifiation
du contrat)

Article 2. — Que peut répondre le débiteur ?
1) Le débiteur demande un délai, offrant de s'exécuter
2} Le débiteur démontre qu’il n'a pas commis de faute
3) Le débiteur démontre que I'inexécution ne Jui est pas imputable
a) Dans quels cas admettra-t-on que I'inexécution du contrat n’est pas imputable
au débiteur ?
b) Que devient P'obligation du débiteur s'il est établi que Pinexécution ne lui est
pas imputable ?
¢} Dans les contrats synallagmatiques, que devient 'obligation de 'autre partie
lorsque le débiteur est libéré ?
4) Le débiteur peut-il demander %a révision du contrat ?
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§ 2: LES CLAUSES CONTRACTUELLES

Article 1. — Le régime légal n’est pas entiérement supplétif
Article 2. — Le juge apprécie la signification et la qualification des clauses

Article 3. — Les clauses contractuelles sont souvent i résonnances multiples

§ 1: LE REGIME LEGAL
- Article 1. — Que peut faire le créancier de I'obligation inexécutée ?
'1) La réclamation @ l'amiable

A proprement parler, ce mécanisme ne reléve pas du régime légal car, a ce stade
‘amiable, on n’est pas encore sur le terrain du droit. Toutefois nous I'évoquons pour
“deux raisons :

-1° nous nous efforgons de présenter de facon chronologique les diverses attitudes que
peut adopter le créancier ;

2° en pratique, cette réclamation amiable est souvent la premiére attitude du créan-
cier, pour des raisons commerciales et dans le souci de préserver les bonnes rela-
tions entre parties.

Fréquemment donc, le créancier commence par essayer de vivre sa relation avec
le débiteur de fagon non juridique : il teléphone pour se rappeler a la bonne attention
“du débiteur et s’'enguérir des motifs de 'inexécution ou bien il envoie une lettre amia-
ble ; bref, il fait preuve de patience. Il ne veut pas encore, a ce stade, que le retard du
debiteur ait les conséquences qui se produiraient si la relation était située sur le plan du
droit.

2) La récigmation solennelle : la mise en demeure

Par la mise en demeure, le créancier signifie 4 son débiteur qu’il perd patience et
entend situer désormais la relation contractuelle sur le terrain juridique avec toutes les
- conséquences que cela implique.

- A} Définition
_ La mise en demeure est la constatation dans les formes légales du retard dans
- Pexécution et, plus largement, du défaut d’exécution de la part du débiteur.

B) Formes
a) La loi (article 1139 du Code civil) prévoit, en principe, une sommation {c’est-a-
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dire une saisie ou une assignation en justice).
Le Code judiciaire fait exception & ce principe dans le cadre de la procédure
sommaire d’injonction de payer (articles 1338 et s.) : cette procédure permet &
un créancier d’obtenir le paiement rapide de sommes d’argent qui lui sont dues
et dont le montant n’excéde pas 50.000 francs.
L’article 1339 du Code judiciaire prévoit que, dans le cadre de cette procédure,
la sommation & payer (Cest-d-dire la mise en demeure) est soit signifiée par
exploit d’huissier, soit adressée au débiteur par lettre recommandée a la poste
avec accusé de réception.

b) En vertu d’une courume, on admet qu'en matiére commerciale (du moment que
le débiteur soit commergant), un rappel énergique vaille sommation.
Ce rappel énergique doit clairement manifester la volonté du créancier de se
situer sur le terrain du droit. Cette condition de fond étant remplie, la facon
dont le rappel énergique se matérialise importe peu (sous réserve, bien sir, des
difficultés de preuve) : lettre recommandée, lettre missive, t¢légramme, commu-
nication téléphonique valant mise en demeure.

C) Effets
Tl faut dés & présent signaler les deux effets de la mise en demeure afin de souligner

que ce mécanisme situe la relation sur le terrain du droit.

a) Effets quant aux dommages-intéréts de retard.
Le principe de notre droit est que la seule arrivée de I'échéance d’un paiement ne
suffit pas a faire courir des dommages-intéréts de retard (appelés moratoires, du
latin mora : retard). 1l faut la sommation du créancier, la manifestation de sa
volonté de donner au retard de paiement des conséquences juridigues. Les
dommages-intéréts de retard ne sont dus qu’a compter de la mise en demeure.

b) Effets quant au role libératoire de Ia force majeure.

Que faire lorsque :

— un débiteur doit remettre {livrer, restituer) une chose certaine ct déterminée
au créancier,

— qu'il ne remet pas la chose 2 la date prévue

— et que la chose disparait par cas fortuit (cas de force majeure) aprés cette
date ?

Le raisonnement du droit (voir 'article 1302 du Code civil) est le suivant : si la

chose avait été remise a la date prévue, elle n"aurait pas péri. Le débiteur n'est

donc pas fibéré de son obligation. Mais cette conséquence ne se produit que sila

relation est située sur le terrain du droit, 8'il y a eu sommation du créancier.

La mise en demeure a donc pour effet d’écarter Ueffet libératoire de la force

majeure pour le débiteur tenu de remeftre un corps certain et déterminé : tel est

du moins le principe (cf. infra, p. 305).
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- 3) Lexception du contrat non exécuté (Exceptio non adimpleti contractus)

Ce mécanisme est un moyen de pression trés efficace dont dispose le créancier :
- puisque le débiteur ne s'exécute pas, le créancier ne s'exécute pas lui non plus. Si le
débiteur s’en plaignait et assignait le créancier pour Iui réclamer I'exécution, le créan-
cier répondrait 4 titre d’exception (d’ol1 le nom du mécanisme) : ¢’est parce que vous ne
yous exécutez pas que je ne m'exécute pas non plus.

: Ce mécanisme n'est concevable que dans les contrats synallagmatiques et pour
autant que le créancier n’ait pas encore exéculé (toute) sa propre obligation.

Le principe de I'exception d’inexécution n’est pas consacré comnme tel par le Code
civil. Ce sont !.es interprétes qui 'ont dégagé 4 partir d’un certain nombre d’applications
que le Code civil en a faites ; ainsi, aux articles 1612, 1613 et 1704.

Ce mécanisme, trés précieux en pratigue, suscite cependant la méfiance des juris-
tes car il constitue une entorse a un principe fondamental de notre droit : « nul ne peut
faire justice 3 soi-méme »,

Lorsque le créancier met en ceuvre J’exception, deux situations peuvent se présen-
ter : ou bien le débiteur finit par s’'exécuter et ne reproche pas au créancier son inexécu-
tion et la relation contractuelle reprend alors normalement son cours ; ou bien les par-
ties se retrouvent finalement en justice et le juge aura a contréler g posteriori si le
mécanisme de 'exception d'inexécution a été utilisé 4 bon escient. 1l examinera d’abord
8’1l y avait vraiment inexécution de la part du débiteur. La jurisprudence exige que
Pexception soit opposée de bonne foi : on retrouve, une fois encore, article 1134, ali-
néa 3, du Code civil et 'impératif de bonne foi en matiére contractueile. Par applica-

- tion de ce principe, la jurisprudence exige notamment qu’il y ait proportionnalité entre

les inexécutions. De méme, il faut, dans certains cas, que le créancier avertisse préala-
blement le débiteur des problémes qui se posent : ainsi, par exemple, Futilisateur du

- matériel informatique ne pourrait suspendre le paiement des redevances sans avoir

averti le fournisseur des problémes que pose le matériel et I'avoir ainsi mis en demeure

d’y remédier.

L’opposition de 'exceptio non adimpleti contractus est fréquente dans la pratique.

: Aigsi, en cas de gréve dans une entreprise, les ouvriers suspendent Pexécution de leur
obligation de travailler et le patron, en ne payant pas les jours de gréve, suspend, de
_ fagon strictement proportionnelle, son obligation de verser le salaire.

» .La ‘jurisprudence sur les contrats informatiques offre plusieurs illustrations de
P'utilisation légitime ou illégitime de 'exception d’inexécution.
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Ainsi a-t-il été admis qu’en raison du non-paiement des redevances par Putilisa-
teur, le fournisseur suspend la maintenance du matériel, ce qui n'empéche nullement
ledit fournisseur de réclamer ensuite en justice les redevances impayées avec les inté-

réts de retard (74).

Dans une autre affaire, utilisation de I'exception d’inexécution a été invalidée a
posteriori par le juge. En I'espéce, le constructeur N.C.R. avait confié en sous-traitance
des travaux a G.LC.T L Invoquant des plaintes de clients, i avait cessé e paiement des
factures. Attaqué par G.I.C.T.L, il se révéla incapable de prouver la faute de cette der-
piére : il 0’y avait donc pas d'inexécution du débiteur. N.C.R. a dés lors éié condamné
a payer les factures avec les intéréts legaux de retard & compter de lassignation (il n’y
avait pas eu de mise en demeure préalable) (735).

4) La rupture (résolution - résiliation) unilatérale décidée par le créancier

Pour bien comprendre ce mécanisme, il est essentiel de faire deux remarques préa-
lables.

1° Nous parlons ici de résolution {dans les contrats a exécution instantanée) ou de rési-
liation (dans les contrats & exécution successive) unilatérale au sens de rupture et
non au sens de révocation du contrat. Nous envisageons la rupture suite 4 une
inexécution du debiteur et non la révocation du contrat — appelée souvent, elle
aussi, résiliation — fondée sur la raison gu’un contractant ne veut pas poursuivre la
collaboration et le signale a Pautre partie — mettant ainsi fin au contrat — en res-
pectant les modalités légales ou conventionnelies prévues pour cette révocation (cf.

supra, p. 63).

2° En rompant le contrat a titre de sanction de Pinexécution de ses obligations par
Pautre partie, le créancier se fait justice a lui-méme et adopte une attitude a pre-
miére vue illégitime (76} puisqu’elle ne respecte pas le schéma légal. En effet, en
principe, la rupture doit éire prononcée par le juge (article 1184 du Code civil).

Pourtant les nécessités pratiques ont amené la jurisprudence a accepter de plusen
plus souvent des entorses au schéma légal.

Dans les contrats ot la confiance entre parties joue un role important — la dispa-

(74) Cf. Trib. comm. Paris, 7 mai 1981, 1.C.L.¢/ GRTF, Expertises, 1981, n° 33, p. 11 ; Trib. comm. Paris,
14 janvier 1981, Kienzle ¢f Centre dinformation du Haut Comtat, Expertises, 1981, n° 30, p. 4.

(75} Trib. comm. Paris, 28 octobre 1980, Gicti of N.C.R., Expertises, 1980, n° 25, p. 5.
{76) Rappelons, pour autant que de besoin, que nous envisageons le régime 1égal applicable en I'absence de

clause particuliére du contrat.
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rition, de I'a confiance rendant alors impossible la poursuite de la collaboration — et ot

l?s nécessités ¢conomiques ne permettent pas de s'accommoder des lenteurs de Ia jus-

t;ce., on en est arrivé 4 considérer comme légitime que le créancier se fasse justice et

décide lui-méme la rupture (77). :

Une fois la rupture prononcée,

— ou bien l'auire partie s'incline devant la rupture et les contractants mettent amia-
blement fin 4 leur collaboration,

— ou bien l'autre partie ne s'incline pas et porte Paffaire devant un juge. Celui-ci con-
’Ertf)lera a posteriori la résolution (ou la résiliztion) en examinant si elle a été décidée
a juste titre.

. CerFaIne's cqnditions sqnt requises pour que le juge valide la rupture unilatérale :

1° une inexécution du débiteur suffisamment grave pour empécher la poursuite de la
coflal?oration {application, une fois encore, du principe de bonne foi) ;

2° des circonstances économiques telles que la rupture devait &tre décidée immédiate-
ment sans attendre l'intervention d’un juge ;

3° une.mise en demeure préalable adressée au débiteur : mise en demeure qui, en
mati¢re commerciale, peut étre faite sous n’importe guelle forme pourvu qu’il ),r ait
rappel énergique. Il parait normal d’exiger qu'une sanction aussi grave que la rup-
ture du contrat n'intervienne qu’aprés une réclamation solennelle du créancier.

_ Si le_ juge vali_de la rupture, il Pentérine et ne la prononce pas. Dans le cas con-
tryalre, lf’ juge c?qn§zdere la rupture comme une faute ; cette faute peut alors justifier la
resp]utlon judiciaire a la demande de I'autre partie et aux torts de celui qui a rompu
unilatéralement.

Cette évolution jurisprudentielle s’appligue 4 la matiére des contrats informati-
ques. La jurisprudence accepte qu'en raison de 'importance de la collaboration dans
It;;s contrats informatiques et des nécessités économiques, l'utilisateur mécontent puisse
s’adresser & un autre fournisseur sans attendre une rupture judiciaire. Ce mécanisme,

- ainsi qu'il a &té dit, s’est imposé malgré Ie principe de la résolution judiciai ¥
1nsi ) judiciaire porté &
- Tarticle 1184 du Code civil, ?

. Dans Yaffaire Compagnie R.U.F. contre Laboratoire de biologie médicale {78)
lutilisateur mécontent des graves insuffisances du matériel avait notifié au foumissemj
la rupture du contrat et cessé tout paiement. Assigné par R.U.F. qui [ui reproche
notamment de s'étre fait justice & lui-méme, le laboratoire demande au juge de « pro-
noncer » la résolution de la vente aux torts du fournisseur, ce que fa Cour de Toulouse
accorde aprés avoir relevé les inexécutions fautives de ce dernier. Il est clair toutefois

{77y Cf. A. Weilt et F. Terré, Droit civil, Les obligations, Paris, 1975, n° 488.
(78) Toulouse, 5 décembre 1979, Expertises, 1980, n® 23, p. 3.
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que, dans cette affaire, la Cour n’a pas prononcé la résolution mais I'a entérinée.

Dans I'affaire Maroteaux contre Burroughs (79} par contre, la Cour de Paris n'a
pas légitimé la résiliation unilatérale décidée par Maroteaux. Elle a relevé que les pan-
nes de Pimprimante n'étaient pas un motif suffisant de rupture d’autant plus que les
techniciens de Burroughs étaient intervenus chaque fois que le client en avait fait la
demande et dans des conditions assurant & cetui-ci une exploitation normale de l'ordi-
nateur, La résiliation demandée par Burroughs a, par conséquent, été prononcée aux
torts de Maroteaux.

5} Lassignation en justice

En assignant en justice, Ie créancier a théoriquement le choix entre deux branches
d’une alternative : soit demander I'exécution forcée de 'obligation due, soit demander
la rupture judiciaire du contrat (résolution ou résiliation).

En fait, le choix de la solution est souvent dicté par les circonstances de I'espéce et
il est rare que le créancier puisse hésiter & propos de ce qu’il doit demander‘. D’autre
part, ainsi que nous le verrons (cf. infra, p. 109}, il arrive que le créancier puisse, dans
une certaine mesure, cumuder les deux possibilités.

Nous envisagerons successivement les deux branches de lalternative.

Premiére branche : e créancier demande "exécution forcée du contrat

A) Les formes de I'exécution forcée.

A ce stade, le créancier demande 2 la justice de fui préter main-forte pour forcer le
débiteur a s'exécuter.

Selon le cas, le créancier demandera soit U'exécution en naiure (prestation de
l'engagement pris au contrat), soit l'exécution par équivalent (allocation d’une somme
d’argent destinée 4 remplacer la prestation de I'engagement pris au contrat).

a) Lexdcution en nature _
Le créancier la demandera si elle est encore possible. I y a un cas o1l il ne sau-
rait, de toute fagon, réclamer gue I'exécution en nature : lorsque le débiteur doit

unc somme d’argent. '
Hors cette hypothése, il arrivera que Pexécution en nature ne puisse pas etre

demandée.

(79) Paris, 7 juillet 1981, Expertises, 1981, n® 33, p. 3.
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— Cas ot 'exécution en nature n'est PLUS possible.
Elle ne I'est plus parce que Pinexécution de l'obligation est irrémédiablement
consommée. Ainsi, en cas de retard, d’accidents, de concurrence qui a été
faite au mépris d’'un engagement de non-concurrence, etc ...
— Cas ou 'exécution en nature est encore possible, mais ot elle exigerait, pour
- étre réalisée, une CONTRAINTE sur la PERSONNE du débiteur.
Notre droit répugne & toute violence sur la personne, exercée afin d’obienir
la prestation d’un fait déterminé. Cette régle nous vient du droit romain :
« Nemo potest cogi ad factum » (nul ne peut étre forcé A faire quelque
chose). Elle s’explique par un souci de respecter la liberté individuelle, mais
aussi par souci d’efficacité.
Ce qui précéde se trouve exprimé de fagon synthétique dans article 1142 du
Code civil.
Il importe toutefois de noter que la portée pratique de la régle « nemo potest
cogi ad factum » est réduite pour deux raisons.
Tout d’abord, le Code civil a toujours connu des tempéraments a Ia rigidité de
cette régle : larticle 1144 du Code permet au créancier de demander au juge la
permission de faire exécuter la prestation promise par un tiers et ce, aux dépens
du débiteur. Ensuite et surtout, notre droit connait, depuis 1980, le procédé de
{astreinte grice auquel le créancier peut postuler Pexécution en nature de la
prestation prommise sous peine pour le débiteur d’avoir 3 lui payer une somme
d’argent (cf. infra, p. 104). Ainsi, par exemple, si Putilisatcur refusait de prendre
livraison du matériel informatigue acheté, e fournisseur pourrait demander au
juge de décider I'exécution de cette obligation de faire sous peine d’astreinte (80).

b) L'exécution par équivalent
Le créancier demande au débiteur de verser des dommages-intéréts (D.1) qui
viseront 4 effacer les conséquences de Pinexécution en sorte que, dans la mesure
du possible, tout se passe comme si I'engagement pris avait été exécuté.
Lorsquil s’agit de réparer le dommage résultant d’un retard dans 'exécution, on
parle de D.I. moraioires. Dans les autres cas, on parle de D.1. compensatoires.

B) Les conditions requises pour obtenir des D.I.

a) La mise en demeure
Le seul fait de I'arrivée du moment ol I'obligation devrait &tre accomplie n’indi-
que pas a suffisance que le créancier exigera son dit. Notre droit exige que le

{80) Cf. Trib. comm. Paris, 14 janvier 1981, précité ou toutefois le tribunal n’a pas fait droit a la demande
principale du fournisseur : plusieurs années s'étant écoulées depuis la commande, le modéle était
dépassé par Pévolution technique. L'exécution en nature n'avait donc plus de sens, ¢’est pourquoi le tri-
bunal a plutdt fait droit & la demande subsidiaire en résolution et a prononcé celle-ci aux torts de utili-
sateur.
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créancier se rappelle solennellement & Iattention du débiteur.

La mise en demeure est-¢cle nécessaire pour tous les dommages-intéréts 7

Il semble désormais admis que la mise en demeure n’est nécessaire que pour faire
courir les D.I moratoires. A ce propos, il convient de souligner que le créancier
a avantage 3 ne pas attendre I'assignation en justice pour se rappeler solennelle-
ment 3 Pattention du débiteur : de la sorte, les intéréts de retard commenceront
a courir avant P'assignation.

En ce qui concerne les D.I. compensatoires, la mise en demeure est inutile : on
se trouve en présence d’une inexécution définitive qu’il s'agit de réparer. Toutes
les conséquences de cette inexécution doivent étre réparées 4 partir du moment
ot elle a ét€ acquise (81).

b) Les conditions de la responsabilité contractuelle

Lorsque le débiteur doit des D.1. pour réparer le dommage résultant de I'inexé-
cution d’une obligation découlant d’un contrat, on dit qu’il a engage sa respon-
sabilité contractuelie. Nous avons déja évoqué la responsabilité aquilienne qui
se trouve engagée en cas de faute ne consistant pas en la violation d’'un engage-
ment contractuel {d’o0 lapplication des articles 1382 et suivants du Code civil).
Les régimes de ces deux types de responsabilité sont fort semblables. Le deman-
deur en D.I. doit établir la conjonction de trois €léments.

1° La faute
Traditionnellement, en droit belge et frangais, on enseigne que, pour établir la
faute du débiteur, la tache du créancier est trés différente selon que l'obligation

de ce débiteur est de moyens ou de résultat.

Tl convient donc d’exposer en premier licu la doctrine classigue. Ensuite, on exa-
minera si la distinction traditionnelle présente quelqu’utilité en matiére de con-
trats informatiques.

« Dans le contrat, le débiteur ne promet pas toujours la méme chose ; Iétendue,
la valeur de son obligation varient. Lorsque le débiteur promet de payer une cer-
taine somme & une échéance déterminée ou de transférer a 'acquéreur la pro-
priété d’une chose, il ne promet pas de faire ce qu'il pourra pour arriver 4 cette
fin : il promet le résultar. Mais il nen est pas toujours ainsi ; lorsque, par exem-
ple, un médecin accepte de soigner son client, il ne lui promet pas, il ne pourrait
Tui promettre la guérison ; il Sengage & lui donner des soins consciencieux atten-
tifs et, réserve faite des circonstances exceptionnelies, conformes aux données
acquises de la science. Cest une obligation de difigence » {82).

L’obligation de diligence ou de moyens est celle qui est visée par Particle 1137 du
Code civil. Le créancier qui se plaint de I'inexécution doit prouver que le débi-
teur n’a pas apport¢ a s’exécuter les soins d’un bon pére de famille : la responsa-
bilité du débiteur est analogue a la responsabilité pour faute des articles 1382 et
1383 du Code civil.

L’obligation de résuitat est celte qui est prévue par I'article 1147 du Code civil.
Le crt::ancier qui se plaint de I'inexécution doit simplement établir que le résultat
promiis n’a pas ¢t€ obtenu : il en résulte une présomption irréfragable de faute de
la part du débiteur, celui-ci ne peut se dégager qu'en détruisant le lien causal
entre l'inexécution et sa faute présumée, c'est-a-dire en établissant Pexistence
d’'une cause étrangére libératoire (cf. infra, p. 111).

Cette distinction apparemment séduisante semble peu utile en matfére de con-
trats informatigues.

En effet, lorsque I'utilisateur reproche au fournisseur de lui avoir liveé un maté-
riel qui ne répond pas 4 ses besoins, il s’agit de savoir 81l y a eu faute du fournis-
seur.

Mais on ne peut répondre utilement A cette question en se laissant enfermer
dans le dilernme : obligation de moyens ou de résultat. Ce dilemme ne fait
gu’obscurcir le probléme sans permettre de poser les vraies guestions.

La premiére question & se poser est la suivante : qu'est-ce que le débiteur a pro-
mis et 4 quoi $'cst raisonnablement attendu le créancier ?

Cette guestion résolue, il faut se demander si le fournisseur a livré un matériel
conforme a ce qui a été promis. Si non, il y a faute de sa part. Si oui, il n’a pas
mangué a son obligation de délivrance. Si, malgré cela, le matériel ne répond pas
aux besoins de l'utilisateur, il faut analyser les autres obligations pesant sur les
parties. On se demandera alors si, dans la phase précontractuelle, le fournisseur
a bien respecté ses obligations de renseignements et de conseils et I'utilisateur
son obligation de définir son probléme. Si nécessaire, on examinera enfin si la
collaboration des parties a été correcte pendant la phase de mise au point du
systéme (83).

Seule cette démarche permet de répondre efficacement a la question de savoir
s’il'y a faute du débiteur. Affirmer sans mances que I'obligation du fournisseur
est de moyens ou de résultat ne sert A rien car cela ne dispense jamais deffectuer
la démarche décrite.

{81) Cf. A. Weill et F. Terré, op. cit., n° 426.

(82) G. Marty et P. Raynaud, Droit civil, T. 2, Les obligations, Paris, 1962, n® 468. (83) Cf. P. et Y. Poullet, op. cit., n® 29.
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Une décision récente de la Cour d’appel de Paris (84) illusire parfaitement ce
propos. La société S.0.P.R.A. s'¢tait engagée a assurer la conversion et la
modernisation du systéme de traitement informatique de la société C.N.A. Des
difficultés et des retards intervinrent dans 'exécution des travaux et finalement
C.N.A. décida unilatéralement la rupture du contrat. C.N.A. prétendit que
S.O.P.R.A. avait une obligation de résultat et S.O.P.R.A. défendit I'idée d'une
obligation de moyens. Devant le Tribunal de commerce, la thése de Pobligation
de résultat triompha.

La Cour de Paris ne se laisse pas enfermer dans ce débat stérile : elle adopte une
démarche qui rend vaine la discussion sur la qualification de 'obligation du
fournisseur. Elle examine le comportement de chacune des parties, éclairée
notamment par le rapport de Pexpert : elle reléve soigneusement les diverses fau-
tes du fournisseur qui a mal apprécié au départ Pampleur du travail, qui s'est
abstenu de faire aucune réserve, qui a manqué de rigueur dans la réalisation du
programine, etc ... ; elle reproche ensuite A I'utilisateur sa rupture unilatérale
alors qu’aucune anomalie majeure bloquante n’était constatée ; en conséquence,
elle entérine la rupture du contrat, mais décide que celle-ci est intervenue aux
torts réciproques des parties, soit 3/4 a charge du fournisseur et 1/4 & charge de
l'utilisateur ; tenant compte de ce partage de responsabilités, elle fixe alors le
montant des dommages-intéréts que S.O.P.R.A. doit verser & CN.A.

2° Le dommage
Le demandeur devra fournir au juge des preuves du dommage subi, c’est-a-dire
du préjudice éprouvé, et, dans certains cas, du manque a gagner.

Le Code civil précise encore que, sauf le cas de dol, le débiteur n'est tenu de
réparer que le dommage prévisible au moment de la formation du contrat {arti-
cle 1150}

3¢ Le lien causal

Le lien causal entre la faute et le dom:nage doit étre certain. Ce caractére fait
défaut si plusieurs facteurs peuvent expliquer la survenance du dominage sans
que la faute du débiteur apparaisse comme décisive. De plus, ce caractére cer-
tain sera parfois contesté par le débiteur qui s’efforcera d’établir que le dommage
provient d’une cause étrangére (cf. infra, p. 111).

Le Code civil précise encore que le débiteur n’est tenu de réparer que le dom-
mage qui est une suite directe de la faute (article 1151). Le lien causal doit donc
&tre aussi un lien direcr.

(84) Paris, 26 janvier 1982, Sopra ¢/ CNA, Expertises, 1982, n° 39, p. 80.

On peut illustrer, en matiére informatique, les exigences légales relatives au
dommage et au lien causal en évoquant Paffaire C.E.R.C.I. contre C.P.S. (83).
C.ER.CI. est une entreprise qui livre des cadeaux et dont la pleine activité se
situe au mois de décembre. Le fournisseur promet un systéme informatique ciés
en mains qui doit &tre livré en juillet. Des retards se produisent et finalement la
livraison n’a lieu qu’en novembre. La campagne de décembre est désorganisée et
pose de nombreux problémes a I'entreprise utilisatrice.

Elie réclame au fournisseur ia réparation des préjudices subis,

Il 0’y a guére de difficultés touchant les dommages, conséquences immédiates et
certaines de la faute du fournisseur, tels que : le réengagement d’une partie du
personnel, le paiement d’heures supptémentaires, Mais C.E.R.C.I. prétend aussi
gu’elle a perdu de la clientéle et que son image de marque a été ternie. A ce pro-
pos, le juge adopte une attitude restrictive estimant que ce dommage n'était pas
entiérement prévisible pour le fournisseur: celui-ci pouvait légitimement
s’attendre 4 ce qu’en cas de problémes, I'utilisateur prit des mesures pour limiter
ce genre de préjudice, ce qui ne fut pas fait.

C.E.R.C.I. invoque encore une baisse de son chiffre d’affaire, mais sans pouvoir
&tablir avec certitude le lien de causalité entre la faute du fournisseur et ce préju-
dice.

Bien que ce point n’ait pas ¢ét¢ soulevé en 'espéce, on peut, 4 partir de cette
affaire, illustrer la notion de dommage indirect : aurait été un dommage indirect
non réparable la faillite de 'entreprise suite aux difficultés rencontrées.

Régle spéciale pour les obligations portant sur une somme d'argent

Dans cette hypothése, les D 1. ne sauraient &tre que moratoires, Afin de faciliter
la thche du demandeur, le Code (article 1153, alinéa 1) prévoit une évaluation
forfaitaire {égaie de la quotité du dommage résultant d’un retard dans le paie-
ment. Le taux actuel des intéréts Iégaux est de 12%.

En cas de dol du débiteur, ¢’est-a-dire d’inexécution délibérée et dans le but de
nuire, Particle 1153, alinéa 4, du Code civil permet au juge de laisser de c6té
I'évatuation forfaitaire et de choisir un taux de réparation plus exact, Le but de
cette disposition est d’éviter que le dol du débiteur puisse lui apporter un certain
gain en raison du forfait 1égal.

(85) Paris, 4 janvier 1980, I.C.P., 1982, I, 19.734,
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() Les moyens mis & la disposition du créancier pour obtenir Uexécution forcée.

On suppose ici que Je débiteur, bien que condamné, refuse de s'incliner devant la
décision de justice et de s'exécuter.

Que peut faire alors le créancier pour obtenir satisfaction ? Il faut distinguer selon
gue la condamnation du débiteur porte ou non sur le paiement d’une somme d’argent.

— Si le débiteur est condamné au paiement d’une somme d’argent, le créancier pourra
tre satisfait grice aux saisies-exdeutions.

— S le débiteur est condamné 3 une autre prestation que le paiement d’'une somme
d’argent, la satisfaction du créancier résultera :

- soit d’un recours 4 la force publigue, grice & la force exécutoire du jugement,
pour contraindre Ie débiteur 4 obtempérer : mais, {rés souvent, le créancier se
heurtera 4 la régle « nemo potest cogi ad factum » ;

- soit de Paccomplissement de la prestation par un tiers si le créancier a eu recours a
Particle 1144 du Code civil ;

- soit de la pression exercée par une astreinte si le créancier a songé a demander
pareille condamnation en méme temps qu’il exigeait I'exécution de fa prestation
promise.

1l convient de sarréter un peu aux notions essentielles de saisie-exécution et
d’astreinte.

a) Les saisies-exécutions
Si le débiteur ne paie pas les sommes auxquelles il a été condamne, le créancier
pourra, grice 4 la force exécutoire dont est revétu le jugement de condamna-
tion, recourir 4 des saisics-exécutions sur le patrimoine du débiteur {cf. Code
judiciaire, articles 1494 et s.) : c’est-4-dire faire procéder a la vente forcée des
biens du débiteur et se payer sur le produit de cetie vente.

L astreinte

Lorsque le créancier demande I'exécution en nature d’une prestation autre que
le paiement d’une somme d’argent — obligation de faire, de ne pas faire ou de
donner un bien autre que de Pargent — il peut demander en méme temps le pro-
noncé d’une astreinte pour le cas ot il ne serait pas satisfait 4 la condamnation

principale.

=2
=

L’astreinte a ét¢ introduite en droit belge par la loi du 31 janvier 1980 (articles
1385 bis et 1385 nonies du Code judiciaire).

Elle « consiste en une condamnation pécuniaire que le juge menace un débiteur -
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de devoir payer au créancier si ce débiteur n’exécute pas volontairement une
obligation que le juge lui enjoint d’exécuter » (86).

Elle ne peut pas étre prononcée en cas de condamnation au paiement d’une
somme d’argent puisqu'en pareil cas interviennent les saisies-exécutions qui per-
mettent au créancier d’étre satisfait.

Elie ne peut pas non plus étre prononcée en ce qui concerne les actions en exé-
cution des contrats de travail car on n’a pas voulu que Putilisation de ce procédé
puisse « saper certaines actions collectives des travailleurs » (87) {article 1385 bis
du Code judiciaire).

L’astreinte doit étre demandée par le créancier et ne peut donc étre prononcée
d’office par le juge.

Le juge dispose d’un pouvoir d’appréciation souveraine pour déterminer le mon-
tant et les modalités de 'astreinte (voir notamment larticle 1385 ter du Code
Jjudiciaire}.

Il faut encore signaler que, si le débiteur ne s’exécute pas, Pastreinte est due et
devra &tre versée au créancier, et cela, méme si ce dernier obtient finalement
satisfaction par I'exécution en nature de la prestation {'il en était autrement, le
mécanisme perdrait toute efficacité). Il se pourrait donc que le créancier fasse,
en définitive, une bonne affaire suite au retard mis par le débiteur a obtempérer
4 la condamnation principale prononcée par Ja Justice. Ce fait peut paraitre cho-
quant, mais il faut se rappeler qu'il suffit au débiteur de s'exécuter pour éviter
pareille conséquence.

Deuxiéme branche : Le créancier demande la rupture (résolution ou résiliation) du
contrat (article 1184 du Code civil}

A) Notion.

L’exécution forcée n'est pas toujours la meilleure alternative pour le créancier.
Puisque le débiteur n'est pas intéressant (il ne s’exécute pas), le créancier peut préférer
Panéantissement de ce contrat qui est une mauvaise affaire. De la sorte, il sera lui aussi
libéré de ses obligations. Il pourra repartir 4 zéro avec un nouveau débiteur.

{86) I. Moreau—Margréve, Clause pénale et astreinte dans le contexte socio-économigue actuel, Centre des
Facultés Universitaires Catholiques pour le recyclage en Droit, 1981, 21.
837 1. Moreau-Margréve, op. cit.
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On saisit immédiatement gue la résolution ne se congoit que dans les contrats
synallagmatiques. Elle est une conséquence de I'interdépendance des obligations réci-
proques qui existe dans pareil cas (cf. supra, Pexception du contrat non exécuté) : I'exé-
cution de son obligation par le débiteur n® 1 est la cause de 'engagement du débiteur

n® 2 et réciproquement.

En principe, la résolution entraine l'anéantissement du contrat, c'est-a-dire sa dis-
parition rétroactive : il y a donc lieu a répétition de ce qui a déja été exécuté. Par excep-
tion, dans les contrats & exécution successive (comme le bail), il n’y a pas d’effet rétroac-
tif, vu impossibilité de restituer les prestations accomplies : on parle alors de résilia-
tion. Dans ce cas, il 0’y a pas anéantissement du contrat mais plutdt dissolution : cela
ressemble, mutatis mutandis, 4 un divorce.

L’analogie avec le divorce peut dailleurs étre poursuivie. Ainsi que le révéle
notamment la jurisprudence en matiére de contrats informatiques, le juge prononce —
ou entérine — généralement la rupture en précisant quelle intervienl « aux torts »
d’une partie ou « aux torts réciproques » : il indique de la sorte que la responsabilité de
la rupture, avec les dommages-intéréts qui en découlent le cas échéant, incombe a telle
partie ou est partagée entre les deux contractants.

B) Schéma.

Nous avons déja signalé (cf. supra, p. 96) que les nécessités pratiques conduisent,
dans une série de cas, a écarter le régime légal de principe relatif a la rupture du conirat.

Cela ne signifie pas que ce schéma de principe ne soit plus jamais appliqué : il faut
insister sur ce point et il faut donc examiner bri¢vement les éléments principaux qui se
dégagent d’une analyse de l'article 1184 du Code civil,

a) Option du créancier
Le créancier bénéficie a tout moment d’une option entre 'exécution forcée et la

résolution, de telle sorte que 8'il a assigné en résolution, il peut encore, en cours
d’instance, changer d’avis et demander 'exécution forcée {et inversement).

b) L'inexécution du débiteur
Classiquement, on considére que I'article 1184 ne joue qu'en cas d’inexécution
fautive du débiteur(88). Cette faute gétablit de la méme fagon que lorsqu’il y a
mise en ceuvre de la responsabilité contractuelle et exécution par équivalent {cf.
supra, p. 100). En principe, on peut recourir a la distinction traditionnelle

{88) De Page, op. cit,, T. 1i, n® 880 et 890.
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e'ntre. les obligations de moyens ou de résultat, mais nous avons vu que cette dis-
tinction n'est pas pertinente dans la matiére des contrats informatigues.

Si lf: débiteur parvient a démontrer que I'imexécution est due 4 un cas de force
majeure, on applique la théorie des risques (cf. infra, p. 113), avec des consé-
quences trés semblables 2 celle de la résolution judiciaire : rupture du contrat si
'inexécution est définitive ; poursuite du contrat il n’y a eu qu’un obstacle
ten?poraire a Fexécution. C'est pourquoi la jurisprudence décide généralement
qu’il y a lieu de prononcer la résolution judiciaire quelle que soit la cause de
finexécution : faute ou force majeure (89).

—

¢} La résolution est prononcée par le juge
S’ous réserve des remarques ultérieures (cf. infra, C, p. 109), le principe est que la
résolution ne peut résulter que d’une décision judiciaire : le créancier ne peut

rompre unilatéralement le contrat sans y avoir été autorisé par la Justice.

d) Pouvoir dappréciation du magistrat
La résolution est facultative pour le juge.

Méme si Pinexécution fautive est établie, le juge peut accorder un délai supplé-
mentaire au débiteur qui offre de s’exécuter. En ce cas, le juge prévoit générale-
ment que si, passé le délai, le contrat r'est toujours pas exécuté, il autorise
d’avance la résolution par volonté unilatérale du créancier : cclui-ci ne devra
donc plus obtenir une nouvelle décision judiciaire.

L’appréciation du juge repose sur une évaluation raisonnable et équitable des
Clrco_nstances de la cause. Il se demandera, d’une part, si un délai supplémentaire
ne risque pas de causer un préjudice éxcessif au créancier et, d’autre part, si
Poffre d’exécution du débiteur a un caractére séricux et satisfactoire. ’

Lorsque linexécution est due a une faute, le juge appréciera la gravité de celle-ci
et il se demandera si elle a-affecté la confiance entre lIes parties au point que la
poursuite de leur collaboration en est devenue impossible.

La matiére des contrats infarmatiques offre plusieurs illustrations de ce pouvoir
d’appréciation du juge. Ainsi, dans une affaire (90) ou le fournisseur n’avait pas
assur¢ a l'utilisateur la maintenance promise a propos du matériel vendu, les
juges ont condamné le fournisseur a réparer les conséquences de sa faule :

(89) CI. A, Weill et F. Terré, op. cit., n® 486.

(90 l;aris, 1# octobre 1980, Chauvin ¢f L’Argonnerie Francaise of France-Bail, Expertises, 1980, n° 25, p.
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troubles de jouissance, préjudice commercial, frais d’entretien supplémentaires.
Toutefois, puisque lc matériel restait en état de fonctionner et que Putilisatcur
ne démontrait pas que Pentretien était impossible & réaliser, les juges ont refusé
la résolution de la vente demandée par P'utilisateur en estimant que la faute du
fournisseur et ses conséquences n'étaient pas telles gu'il falliit rompre le contrat

{91).

Le juge peut donc refuser la rupture tout en condamnant le débiteur 4 des
dommages-intéréts.

Par ailleurs, une condamnation a des dommages-intéréts reste également possi-
ble lorsque le juge accorde la rupture.

Dommages-intéréts complémentaires

Il arrive souvent que la rupture du contrat ne répare pas entiérement le préju-
dice subi par le créancier du fait de I'inexécution par le débiteur. C'est particulié-
rement clair en cas de résiliation puisqu’il n’y a pas, dans cette hypothése, resti-
tution des prestations effectuées : la rupture ne vaut que pour I'avenir, mais,
pour e passé, I'inexécution fautive du débiteur a pu causer des ravages qu’il faut
réparer.

En cas de résolution, if y a restitution des prestations réciproques. Ainsi, le ven-
deur de 'ordinateur restitue le prix payé et Putilisateur rend le matériel liveé.
Mais si la résolution est prononicée aux torts du fournisseur, il reste que pendant
un certain temps — des mois, voire des années — l'utilisateur a eu a sa disposi-
tion du matériel ne donnant pas ou pas totalement satisfaction : §'il avait eu un
hon débiteur, il aurait eu cetie satisfaction. Il a donc subi un préjudice constitué
par la différence entre la satisfaction escomptée et I'insatisfaction effective résul-
tant de I'inexécution fautive du débiteur.

Il convient d’ajouter que les frais exposés pour la conclusion du contrat n'ont
servi & rien puisque, finalement, il y a rupture,

L article 1184 prévoit donc que le créancier qui demande la résolution ou la rési-
lationt peut exiger en surplus des dommages-intéréts qui réparent le préjudice
subsistant au-dela de la rupture.

Dans ce cas, on applique les principes de Ia responsabilité civile avec ses trois
conditions habituelles : faute du débiteur, dommage subi par le créancier, lien

{91} Autre exemple, en sens contraire : Paris, 4 mars 1980, Logabax cf Paudis, Expertises, 1980, n® 17, p. 8,

ol I'inexécution du fournisseur a été jugée suffisamment grave pour justifier la résolution de la vente.
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causal entre les deux.

Dans la mesure ot des dommages-intéréts sont alloués en sus de la rupture du
conirat, il y a un certain cumul entre les deux branches de I'option offerte au
créancier : en effet, il obtient 4 Ja fois la résolution (ou ia résiliation) et une exé-
cution par équivalent qui compense le préjudice provoqué par l'inexécution du
débiteur et non réparé par la rupture.

La matiére des contrats informatiques offre de nombreux exemples des problg-
mes que pose la demande de dommages-intéréts complémentaires,

Parfois I'utilisateur échoue 4 démontrer que la résolution et Ia restitution qui en
résulte ne suffisent pas a réparer son préjudice. Ou bien, il invoque un préjudice,
mais sans arziver a établir le lien causal. Tel est le cas dans I'affaire Deslandes et
Thurier contre Burroughs (92) : la société utilisatrice invoque une diminution de
la croissance de son chiffre d’affaire et la démission de collaborateurs de qualité
sans pouvoir établir de facon ceriaine que ces troubles ont bien été la consé-
quence de 'ordinateur inadéquat.

Dans d’autres cas, les dommages-intéréts sont accordés, mais on constate quc
leur destination précise est loin d’étre aisée. Ainsi, dans Iaffaire Logabax contre
Paudis (93) ot il s’agissait de fixer les montants & octroyer a P'utilisateur en sus
de la résolution de la vente, les juges ont estimé qu’on peut admettre le rembour-
sement du colit du logiciel, mais, en revanche, qu’il faut tenir compte de la satis-
faction, méme partielle, que Pordinateur a apportée aux besoins de Pentreprise ;
pour réparer le trouble commercial et les pertes consécutives, les juges se sont
référés & I'évalvation forfaitaire proposée par 'expert.

C) Exception au schéma de principe : la rupture décidée par le créancier.

Nous avons déja signalé (cf. supra, p. 96) que, dans certains types de contrats et en
raison des nécessités pratiques, la jurisprudence a dii admettre de se borner i contréler
a posteriori une rupture déja acquise dans les faits et décidée le plus souvent par le
créancier de I'obligation non exécutée,

S'il estime la rupture légitime, fe juge entérine au licu de la prononcer. D’autre
part, il est inconcevable d’ordonner 'exécution du contrat au lieu de sa rupture puisque
le « divorce » entre parties est consommeé : dans cette mesure, le pouvoir d’appréciation

(92} Paris, 6 mars 1981, Expertises, 1981, n® 28, p. 14.

(93) Paris, 4 mars 1980, Expertises, 1980, n° 17, p. 8.
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du juge est restreint. Pour le reste, tout ce qui a été dit & propos du schéma de principe
—- notamment & propos des D.1. complémentaires — subsiste. Le juge vérifie donc s
Finexécution du débiteur était suffisamment grave pour justifier la rupture.

Malgré importance croissante de cette exception au schéma de principe, it con-
vient d'observer que celuici reste d’application dans de nombreuses situations, ne
serait-ce qu'en raison de Ia volonté expresse de la loi (cf. article 1762 bis du Code civil,
en matiére de bail 4 loyer).

Article 2. — Que peut répondre le débiteur ?
1} Le débiteur demande un délai

Il se peut que le débiteur offre de s'exécuter si un délai supplémentaire lui est
accorde.

Selon le cas et selon le moment ou I'on se situe dans les étapes analysées au para-
graphe précédent, le délai est octroyé par le créancier ou par le juge.

L’octroi d’un délai par le créancier peut avoir pour effet de prolonger la période
de réclamation amiable (cf. supra, p. 93} évitant (si le débiteur s’exécute) ou retardant
(dans le cas contraire) la mise en demeure. Il se peut aussi que le créancier accorde le
délai tout en procédant 4 une mise en demeure afin de faire courir, & toutes fins utiles,
les intéréts de retard : dans ce cas, le délai évite ou retarde I'assignation en justice.

L’octroi d’un délai par le juge permet d’éviter ou de retarder la résolution (cf.
supra, p. 107).

Le juge peut enfin accorder un dernier délai, appelé délai de grice, au moment ot
le créancier passe 4 Pexécution forcée et s'appréte a faire saisir les biens du débiteur :
voir I'article 1244, alinéa 2, du Code civil (94).

2) Le débiteur démontre qu'il n'a pas commis de faute

Nous avons vu les diverses conséquences de la faute du débiteur : condamnation &
payer des D.I. compensatoires et/ou moratoires ; résolution ou résiliation, avec D.L
complémentaires le cas échéant.

Le débiteur peut échapper a ces conséquences dans deux hypothéses : ou bien il
{94} Sur le r6le de cette régle en matiére de contrats informatiques, cf. supra, p. 104, et infra, p. 311.
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parvient 4 démontrer que, contrairement 3 ce que prétend le créancier, il a correcte-
ment exécuté son obligation, ou bien il établit que le dommage subi par le créancier ne
résulte pas de sa faute, mais d’une cause qui [ui est étrangére.

Si Pon recourt & la distinction traditionnelle entre obligations de moyens ou de
résuitat {cf. supra, p. 100), on dira qu’en cas d’'obligations de moyens, le débiteur peut
recourir aux deux types de défense qui viennent d’tre évoqués, tandis qu'en cas d’obli-
gation de résultat, il ne dispose que du second : étant présumé irréfragablement en
faute en raison de la non-obtention du résultat, il ne peut établir une absence de faute,
mais seulement Pexistence d’une cause étrangére.

Pour établir 'absence de faute, le débiteur s'efforcera de montrer positivement
guw’il a bien rempli son ou ses obligations. $'il convainc le juge, celui-ci en tirera les con-
séquences qui 'imposent et qui seront, selon les cas, soit I'absence de responsabilité du
débiteur, soit le refus de fa résolution demandée par le créancier, soit encore la consta-
tation du caractére fautif de I'exception d’inexécution ou de la rupture unilatérale qui
auraicnt ¢t¢ mises en ceuvre par le créancier.

3) Le débiteur démontre que linexécution du contrat ne lui est pas imputable : il éta-
blit l'existence d'une cause étrangeére libératoire

A} Dans quels cas admettra-t-on la cause étrangére libératoire ?
Il faut distinguer la force majeure et la faute de Ia victime.

a) Linexécution résulte d'un événement extérieur ou du fait d'un tiers constitutifs
de force majeure
A quelles conditions, un événement extérieur ou le fait d*un tiers constituent-ils
cas de force majeure (que le code appelle parfois cas fortuit) ?

Classiquement, on analyse les éléments constitutifs de la force majeure comme

suit :

1° Impossibilité d'exécuter
« C'est la base méme de la libération du débiteur et de Vexclusion de la res-
ponsabilité. Il ne suffirait donc pas qu’il y ait simple difficulté d’exécution
méme fort grande » (95).

« En vertu de la méme idée, 'on considére, de fagon parfois trop absolue
d’ailleurs, que la force majeure ne peut normalement étre invoquée lorsqu’il

(95) G. Marty et P. Raynaud, op. cit., n°® 485.
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i choses de genre que l'on peut en principe se procurer ailleurs -
de trésorerie, I'excuse d’impossibilité n’est pas admise » (96).
*: Imprévisibilité

voyant, avisé, 4 I'épogue ol Pengagement contractuel a été formé, en un
mot de ce que le débiteur aurait di prévoir » {97).

It convient de noter que la j urisprudence a tendance a se montrer sévére A ce
sujet.

3° Irrésistibilité : caractére inévitable
« 1l faut enfin pour qu'il v ait force majeure que I'événement considéré et
son incidence fussent inévitables pour le débiteur - que celui-ci n’ait pu, par
un comportement approprié, par exemple certaines précauations avant I'évé-
nement ou plus d’habileté au moment ou méime aprés, en éviter les conse-
quences dommageables sans quoi il est en faute de n’avoir pas fait ce qui
aurait pu lui permettre de remplir ses obligations » {98).

Précisons que Ia jurisprudence belge et francaise se montre traditionnelle-
ment trés sévére dans I"appréciation de la notion d’irrésistibilité * il n'y a pas
force majeure ou cas fortuit si 'exécution de I'obligation est seulement ren-
due plus difficile ou plus onéreuse (99). Ce faisant, la jurisprudence fait pas-
ser la stabilit¢ du contrat, loi des parties, avant méme les considérations
d’équité.

Parmi les événements dont le caractére de force majeure est discuté, il faut men-
tionner la gréve dans Pentreprise du débiteur. La réponse de principe est que,
dans la gréve, les conditions de Ia force majeure ne sont pas réunies (100) : d’une
part, la gréve n’est pas un événement extérieur a la sphére d’activité du débi-
teur ; d'autre part, elle n’est pas inévitable puisque le patron pourrait lempécher
en rencontrant les revendications des travaillears. La réponse est parfois diffé-
rente dans des cas particuliers tel celui d’une gréve sauvage (101).

(96) G. Marty et P. Raynaud, op. cit., n° 485.

(97} G. Marty et P. Raynaud, op. cit,, n° 486.

{98} G. Marty et P. Raynaud, op. cit., n® 487,

99) Cf. A. Weill et F. Terré, op, cit., n°® 413,
{100} Cf. Paris, 24 juin 1981, Ofivettj ¢/ CAT, Expertises, 1981, n® 32, p. 13.
{101) Cf. sur la question : A. Weil] et F. Terré, op. cit., n°® 415,

:ﬁ(_e_'ra'iion pereunt ». En tout cas, lorsqu'il s’agit d’argent et de difficultés

« Il ne s’agit pas de Ia prévision mais de Ia prévisibilité par un homme clair-

On comprend que, pour éviter les incertitudes enveloppant cette question, les
fournisseurs prévoient souvent dans leurs conditions générales que Ia gréve sera
considérée comme un cas de force majeure. Sl

b} Le dommage résulte de la faute du créancier {la victime)

La faute de la victime entraine exonération (la libcration) fotale du débi‘teﬁr-’ -
lorsqu’elle est I'unique cause du dommage et lorsqu’elle en est la cause imprévisi-: -
ble et inévitable pour le débiteur (conditions de la force majeure).

La faute de la victime entraine une exonération partielle du débiteur — un par-;
tage de responsabilité — lorsqu’elle est une des causes nécessaires du dommage,
mais qu'une faute du débiteur en est également cause nécessaire.

B) Que devient l'obligation du débiteur s’il est établi que Iinexécution ne lui est pas
imputable ?

a) Principe : le débiteur est libérd

Si l'obstacle & 'exécution est temporaire, Pobligation du débiteur est suspendue.
Si Pobstacle 4 'exécution est définitif, Fobligation du débiteur est &teinte {articles
1147 et 1148 du Code civil).

Application & I'obligation de livrer un corps certain (article 1302 du Code civil)
En vertu de l'article 1302, alinéa 2, du Code civil, celui qui doit livrer un corps
certain est libéré par le cas fortuit tant qu’il n’a pas ¢té mis en demeure {a contra-
110, il n'est pas libéré s'il doit livrer une chose de genre). L'alinéa 2 de {article
1302 se présente comme une exception, mais il est en réalité une application
logique de I'idée qui sous-tend la régle inscrite dans Iaiinéa 1 : si le débiteur peut
démontrer que la chose aurait été détruite méme 'il avait remise an créancier,
il est normal de décider qu'il est libéré.

—

C) La théorie des risques.

La théorie des risques répond a la question suivante : dans les contrats synallag-

matigues, que devient Fobligation de I'autre partie lorsque le débiteur est libéré par cas
fortuit (cas de force majeure) ?

a) Solution de principe

En vertu de Pinterdépendance des obligations réciprogues dans les contrats
synallagmatiques, la libération du débiteur entraine la libération de Pautre par-
tie : selon les cas, Pobligation de cette derniére sera suspendue ou éteinte.
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Dés lors, si le créancier a suspendu I'exécution de sa propre obligation en recou-
rant au mécanisme de exceptio non adimpleti contractus (cf. supra, p. 95), son
attitude sera légitimée par le juge : bien que P'inexécution du débiteur résultat
d’un cas fortuit, le créancier pouvait suspendre sa propre obligation : le cas for-
tuit libératoire pour le débiteur entraine une libération corrélative du cocontrac-
tant. Le mécanisme de lexception d’inexécution peut donc jouer quelle que soit
la cause de Iinexécution du débiteur : une faute ou un cas fortuit.

1l se peut aussi que inexécution du débiteur ait amené le créancier & rompre
unilatéralement le contrat ou a demander cette rupture en justice.

Le fait que Pinexécution soit due & un cas fortuit constitue-t-il un ¢lément nou-
veau pour le juge appelé soit 4 valider la rupture soit & la prononcer ? En
d’autres termes, la mise en ceuvre de la théorie des risques débouche-t-elle sur un
mécanisme différent de la résolution {cf. supra, p. 96 et s., 105 et s. ? Pour
Tessentiel, Ia situation se présente de maniére analogue selon que I'inexécution
du débiteur résulte de sa faute ou d’un cas fortuit : ou bien I'exécution est encore
possible et le juge maintiendra le contrat en donnant, le cas échéant, un délai au
débiteur pour s’exécuter ; ou bien lexécution n’est plus possible et le juge entéri-
nera ou prononcera la rupture du contrat. Mais la différence est que, en cas de
faute, il v aura rupture aux torts du débiteur avec éventuellement des D .1 com-
plémentaires, alors qu’en cas de force majeure, il y aura rupture, sans faute &
charge du débiteur.

b) Solution exceptionnelle dans les contrats translatifs de propriété
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En vertu de Particle 1138, alinéa 2, du Code civil, le transfert de propri€té
entraine le transfert de la charge des risques (cas fortuits). C’est application de
la régle latine : « res perit domino. »

I.’acheteur d’une chose en devient propriétaire dés que cette chose est individua-
lisée (article 1138, alinéa 1, du Code civil). Si par la suite, avant la livraison de la
chose par le vendeur, celle-ci vient a disparaitre par cas fortuit, le vendeur est
libéré de son obligation de livrer. Mais la chose a péri au préjudice du propri¢-
taire (res perit domino), c’est-a-dire de I'acheteur : celui-ci n’est donc pas libéré de
son obligation de payver le prix.

La régle « res perit domino » signifie, de fagon plus large, que les risques d’une
chose sont & charge du propriétaire : si elle est détériorée {ou disparait) suite & un
cas fortuit (orage, tremblement de terre, etc ..., c'est le propri¢taire qui supporte
les cofits de la réparation.

En conséquence, si le vendeur s’est réservé la propriété de la chose jusqu’au
paiement total du prix, il supporte, en principe, les risques de la chose tant qu’il
en reste propriétaire. Pour éviter cette conséquence, la plupart des contrats
informatiques stipulent que la chose sera aux risques de I'acheteur malgré la
clause de réserve de propriété (102},

4} Le débiteur peut-il demander la révision du contrat ?
A} Position du probléme.

Il peut arriver que des événements anormaux bouleversent économie d’un con-
trat sans que les conditions de la force majeure entendue au sens sirict (comme elle I’est
en Belgique et en France, mais non aux U.S.A.) soient réunies ; I'événement n’était pas
totalement imprévisible, ou bien I'exécuiion n’est pas impossible, mais elle est beau-
coup plus onéreuse pour le débiteur.

Exemples .

— Suite 4 une guerre entre Israél et 'Egypte, le canal de Suez est fermé et les transpor-
teurs maritimes doivent rejoindre I’Europe en faisant le tour de I’Afrique.

— Telle firme conclut avec telle autre un contrat pour la fourniture 3 tel prix de telle
marchandise qu’elle se procure dans tel pays en voie de développement. Suite & une
révolution dans ce pays ou a une guerre, le fournisseur ne peut plus s’y approvision-
ner et il doit le faire dans va autre pays ot cela lui revient beaucoup plus cher.

‘Va-t-on, en pareils cas, appliquer le contrat tel qu'initialement prévu ? La théorie
de Uimprévision est destinée a apporter une solution a ce genre de probléme.

B) La théorie de 'imprévision.

En vertu de cette théorie, lorsque des événements anormaux, extraordinaires, ont
déséquilibré les prestations réciproques dans un contrat, le juge peut réajuster le con-
trat ou méme, le cas échéant, y mettre fin,

C) La théorie de I'imprévision n’est pas recue en droils belge et francais.
Faisant prévaloir la stabilité du contrat sur les considérations d’équité, les droits

belge et francais n’admettent pas que le juge s’immisce dans la loi des parties pour réé-
quilibrer les prestations.

(102) Cf. infra, Titre IV, Ch. VL, p. 334,
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Cette solution résulte dun choix que Pon peut juger sévére et contester, mais elle
permet de souligner limportance des clauses contractuelles qui prévoient un réajuste-
ment des prestations devenues déséquilibrées: clauses dites dlimprévision ou de

« hardship ».
§2: LES CLAUSES CONTRACTUELLES

Fréquemment, les contrats prévoient des clauses concernant les conséquences de
I'inexécution des obligations de 'une ou 'autre partie. Comme ces clauses seront analy-
sées en détail dans la suite du présent ouvrage, nous nous bornerons ici & proposer quel-
ques bréves remarques de portée générale.

Article 1. — Le régime légal n’est pas entierement supplétif

Le régime légal examiné ci-dessus (§ 1) joue a titre supplétif, ¢’est-d-dire lorsque les
partics t'ont rien prévu dans leur contrat. Néanmoins, ce régime n'est pas totalement
de nature supplétive : le contrat particulier peut certes déroger 4 de nombreuses régles,
non a toutes ; dans un certain nombre de cas, I'autonomie des parties est donc limitée.

Voici quelques exemples significatifs.

— Tl est en principe admis que le contrat puisse déroger 4 Ja régle selon laquelle le
débiteur est responsable du dommage causé par sa faute. Il s°agit alors d'une clause de
non-responsabilité, Toutefois, pareille clause n'est pas valide si efle aboutit 4 priver le
contrat d’objet et elle ne sera pas appliquée si I'inexécution du débiteur résulte d’un dol,
Cest-d-dire d’une volonté délibérée de ne pas s'exécuter dans le but de nuire au créan-
cier (103). D’autre part, pareille clanse est légalement écartée dans certains contrats
spéciaux tels que Je contrat de transport {Loi du 25 aofit 1891, articles 4 et 36).

— Plutét que de laisser au-juge le soin de fixer les dommages-intéréts dus pour
inexécution fautive du débiteur, les parties peuvent, a Pavance et de fagon forfaitaire,
fixer le montant que devra payer le débiteur 8'il ne s’exécute pas : on parle alors de
clause pénale. Toutefois, cette clause n’est valable que pour autant quelle garde un
caractére indemnitaire, Si son montant est supérieur 4 ce que pouvait &tre raisonnable-
ment, & la conclusion du contrat, une indemnisation forfaitaire du dommage envisa-
geable, elle joue un role comminatoire : elle sert a faire pression sur le débiteur pour le
forcer 4 s'exécuter ; elle devient une sorte d’astreinte mise au point par les parties elles-
mémes. Or seule P'astreinte fixée par le juge est considérée comme légale.

{103} Voir infra, Titre IV, p. 296.
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— A propos de lastreinte, il semble (104) que Ia loi qui lorganise est impérative :
c’est-d-dire que le créancier ne pourrait valablement renoncer, dans le contrat, a ia
faculté de demander au juge le prononcé d’une astreinte en méme temps que I'exécy-
tion forcée du contrat.

— Les parties peuvent déroger au principe de la résolution judiciaire en pré-
voyant une clause résolutoire expresse en vertu de laquelle Pinexécution du débiteur
entraine de plein droit la rupture du contrat.

Cette clause présente un intérét, malgré Pévolution jurisprudentielle (cf. supra, p. 97)
qui admet la résiliation unilatérale décidée par le créancier : en effet, dans ce dernier
cas, le juge vérifie si I'inexécution du débiteur a été suffisamment grave pour justifier
une rupture. Par contre, si une clause résolutoire expresse est stipulée, le juge ne peut
?11,335 )vérifier Texistence de linexécution envisagée par la clause, mais non sa gravité

Toutefois, cette clause résolutoire expresse est légalement prohibée dans certains
types de contrat tels que le bail (article 1762 bis du Code civil) ou la vente a tempéra-
ment (sauf quelques exceptions ; cf. article 10 de la loi du 9 juillet 1957).

Article 2. — Le juge apprécie la signification et la qualification des clau-
ses

- IJ a été sigr_mlé (cf. supra, p. 91) que I'autonomie des parties contractantes est trés
limitée en ce qui concerne la qualification du contrat. Il en va de méme pour la quakifi-
cation des clauses. :

. ‘Le juge n’est pas lié par 'appellation donnée, dans le contrat, a telle ou telle clause,
3 '11 apparait qu'en raison de son contenu et de sa signification, cette clause mérite juri-
diquement un autre nom.

Ainsi, par exemple, le fait qu'une clause dite de dommages-intéréts soit qualifiée
dans le contrat de clause indemnitaire ne pourrait empécher le juge de vérifier, a la
demande du débiteur, si cette clause n’a pas en réalité un caractére comminatoire.

Il convient, pour cette matiére, de se référer A ce qui a ét¢ dit ci-dessus (cf. supra, p.
57) a propos de I'interprétation du contrat : le juge ne doit pas Sattacher au sens littéral
des termes utilisés dans le conirat mais rechercher la commune intention des parties
farticle 1156 du Code civil) ; il doit donc s’attacher 2 la signification réelle des clauses et
non a leur signification apparente.

(104 Cf. I. Moreau-Margréve, op. cit., 6.
(105} Voir infra, p. 303 et 424.
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Article 3. — Les clauses contractuelles sont souvent & réesonnances multi-
ples

La tiche de celui qui cherche & dégager la signification véritable des clauses con-
tractuelles est délicate non seulement en raison de leur rédaction parfois ambigile ou
imprécise, mais aussi parce qu’elles ont souvent de multiples résonnances.

Ces résonnances peuvent jouer a deux registres différents.

Premier registre : que vise la clause ? Un méme article de contrat, parfois un
méme alinéa, peut contenir le réglement de plusieurs questions distinctes au point de
vue juridique. Tel est le cas d’une clause pénale qui prévoit un plafond pour les indem-
nités, ce qui signifie qu'elle se prolonge en une clause de non-responsabilité, ou d’un
méme article qui vise & la fois la résiliation du contrat pour faute de I'utilisateur, c’est-3-
dire la rupture décidée par le fournisseur, et la résiliation suite & un dédit de Putilisa-
teur, C'est-d-dire la renonciation décidée par celui-ci (cf. supra, p. 63).

Second regisire : quelle est Ia portée de la clause par rapport au régime légal ? Cer-
taines clauses sont conformes A ce régime : clles ne prévoient rien d’autre que ce qui
résulterait, en cas de silence des parties, de la mise en ceuvre des mecanismes légaux.
Drautres clauses dérogent A la loi, prévoyant une solution différente de la solution
légale. D'autres enfin, font les deux choses a la fois : Cest le cas, par exemple, des clau-
ses dites de force majeure. En prévoyant que le débiteur n’est pas tenu en cas de force
majeure, ces clauses ne font que se conformer a la régle legale. Mais en énumérant vne
série d’événements qui seront considérés entre parties comme cas de force majeure,
elles s'6cartent particllement du régime légal, car certains de ces événements — la
gréve, par exemple — ne sont pas, en principe, considérés comme cas de force majeure
(cf. supra, p. 113). Par rapport a ces événements, 1a clause dite de force majeure a, en
définitive, la signification d’une clause de non-responsabilité : le débiteur dégage sa res-
ponsabilité dans des hypothéses ot, selon le régime Iégal, on déciderail que I'inexécu-
tion lui est imputable.
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SOUS-TITRE 11l
LES PROBLEMES JURIDIQUES PARTICULIERS NES DE
LA MULTIPLICITE DES PRESTATAIRES

par Y. POULLET
{Facultés Universitaires de Namur)

‘ Dans Pintroduction aux principes juridiques généraux applicables aux contrats
informatiques, nous avons signalé ie fait qu’une opération d’informatisation peut faire

intervenir une pluralit¢ de prestataires, chacun prenant en charge une partie de Popéra-
tion.

Outre le schéma présenté supra (cf. p. 39) décrivant une situation extréme, on
. . o
peut retenir d’autres schémas. Nous ne reprendrons ici que les prestations de base

1 r . . + N
d’une opération d’informatisation, sans analyser les prestations connexes de finance-
ment, de conseil et de branchement sur réseau.

Schéma n° 1

CONSTRUCTEUR CEM

CONTRAT VENTE
CONTRAT DE MATERIEL
MAINTENANCE
CONTRAT LOGICIEL STANDARD

ACQUEREUR
Schéma n° 2
CONSTRUCTEUR CEM SOFTWARE HOUSE
)
PCONTRAT VENTE

MATERIEL COD&I‘,{JFI{{AI&ELS%%EIEL

CONTRAT DE

MAINTENANCE

CONTRAT LOGICIEL STANDARD

¥

ACQUEREUR

o



Schéma n°® 3

CONSTRUCTEUR UNIQUE SOFTWARE HOUSE

PROJECT
REALISER
A

CONTRAT VENTE MATERIEL
CONTRAT MAINTENANCE
CON!FRAT LOGICIEL STANDARD

CON'[I‘R:AT LOGICIEL SUR MESURE

VL

ACQUEREUR

Schéma n° 4
CONSTRUCTEUR SOFTWARE HOUSE
CONTRAT VENTE M’“%RIEL CONTRAT LOGICIEL STANDARD
CONTRAT MAINTENANCE
CONTRAT LOGICIEL SUR MESURE

CONTRAT LDB

ACQUEREUR

Les situations nées de la pluralité de prestataires présentent des dangers. Combi-
nant application des articles 1134 et 1165 du Code civil, chaque prestataire peut récla-
mer Iautonomie juridique compléte de sa prestation et refuser toute interdépendance
avec la vie des autres prestations {cf. supra, p. 46 et s.). Certes, la jurisprudence et la
doctrine ont tenté par les théories de Iindivisibilité et de I'accessoire de remédier quel-
que peu aux dangers de telles solutions, mais les limites de ces remeédes ont été précisées
et ne peuvent étre d’un grand secours a l'utilisateur (cf. supra, p. 49 et s.). Celui-ci peut
également, par diverses clauses {signature en commun du cahier des charges, utiligation
de conditions suspensives et/ou résolutoires, etc. : cf. supra, p. 46 et 8.), garantir une
certaine interdépendance des contrats passés avec les différents prestataires.
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Ces principes et correctifs rappelés, nous voudrions élargir le propos. Le fait que
différents prestataires se trouvent mélés a la réalisation d’une opération économique
unique entraine certaines conséquences, soif de soi, soit de par la nature particuliére de
la prestation assumée, soit enfin de par la structure contractuelle choisie.

Les schémas repris ci-dessus font apparaitre en effet que les prestataires n’inter-
viennent pas toujours en qualité de simple fournisseur. Dans le cas du schéma n® 2,
Punique « Project Realiser » a des taches de loin supérieures a celle de simple fournis-
seur. It joue le rdle de maitre d’ceuvre-ensemblier, contractant unique de Putilisateur,
ayant pour mission de déterminer la solution informatique globale et de coordonner
activité des sous-traitants, fournisseurs des différents éléments de la solution.

Dans I’hypothése de l'intervention d’un consultant, organisateur-conseil, en infor-
matique, généralement une S.5.C.1L, lactivité dudit conseil comme celle de ensemblier
n’est pas a placer sur le méme plan que celle des autres prestataires. Sous réserve des
nuances que nécessite un examen plus approfondi du contrat de conseil (1), leur rdle
équivaut & celui de lingénieur-conseil ou de P'architecte dans les opérations de cons-
truction. En effet, le consultant souscrit & des tiches d’ingéniérie A savoir, « les presta-
tions de caractére intellectuel consistant en la fourniture d’idées, de conceptions et de
conseils, fondés sur une étude générale et une étude détaillée d’un projet, voire en des
prestations d’études techniques, de surveillance et éventuellement de direction, en vue
de la réalisation d’un projet industriel, & 'exclusion de toute fourniture de matériel, de
tout octroi de licence, de toute cession de processus de fabrication » (2}

La comparaison naturefle des tiches, d’une part, et de 'unique projet réalisé de
Torganisateur-conseil en informatique, d’autre part, de 'ensemblier en construction ou
de 'ingénieur-conseil améne 4 une réflexion plus globale. L’opération d’informatisation
peut faire intervenir différents prestataires dont le role et la responsabilité méritent
d’&tre précisés en paralléle avec ceux joués par les différents personnages intervenant
dans une opération de construction.

Certes, 'analogie n’est pas compiéte : la profession d’architecte en droit de la cons-
truction jouit ’un monopole 1égal, ce & quoi ne peuvent prétendre fes S.5.C 1. ; le Code
civil contient certaines dispositions relatives aux seules opérations de construction, en
particulier 'article 1792 instaurant la responsabilité décennale in solidum des architec-
tes et entrepreneurs pour les vices de construction. Néanmoins, la similitude des situa-
tions permet certains rapprochements.

(1} Cf.infra, Le contrat de conseil, en particulier la description modulaire de Pobjet : Titre I, Chapitre 3, p.
193 et s.

(2} 1. Hansenne, De 'engineering & la fourniture de complexes clés sur porte, in Les contrats d’engineering,
CD.V.A, 1964, 21 et 26,
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Ainsi, dans la suite de lexposé, on ne s*étonnera pas des fréquentes références fai-
tes 4 la doctrine et 4 la jurisprudence relatives au contrat de construction ; on ne s'éton-
nera pas non plus de I'emploi de qualifications classiquement admises en matiére de
construction telles maitre de Pouvrage, maitre d’ceuvre, ingéniérie, etc.

CHAPITRE 1: LES DIFFERENTES HYPOTHESES

L’analegie avec les opérations de construction permet de présenter comme suit les
diverses situations nées de I'intervention d’une pluralité de prestataires dans une opéra-
tion d’informatisation.

SECTION 1
Les hypothéses de contractant unique

Le futur utilisateur, le « maitre de Pouvrage », peut s'en tenir & des relations con-
tractuelles avec un seul contractant, le maitre d’ceuvre, celui-ci étant libre de sous-
traiter certaines prestations.

Ss TRAIT. 1

UTILISATEUR | ————{ MAITRE D’OEUVRE Ss TRAIT. I

Ss TRAIT. III

Dans ce cas, ce qui importe au futur utilisateur, ¢’est d’avoir un seul responsable :
I'ensemblier maftre d’ceuvre prend en charge la mission de concevoir, de mettre sur
pied et de réaliser Popération d’informatisation. La pratique des contrats de construc-
tion industrielle a amené la doctrine et la jurisprudence & distinguer deux sous-
hypothéses.

lére sous-hypothése :
soit Putilisateur fait une confiance totale au maitre d’czuvre, il s déclare d’emblée inca-
pable de collaborer 4 la définition de la solution informatigue adaptée 4 son entreprise,
il se limite & fournir & I'ensemblier les données relatives 4 Pactivité de son entreprise et
attend de ce dernier qu’il appréhende exactement ses besoins et lui fournisse la solution
la mieux adaptée aux besoins ainsi découverts, compte tenu éventueliement de
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certaines contraintes budgétaires. Cest 'hypothése du contrat « clé en mains » (3):
Pensembilier « livre une instaflation dont les parties apprécieront le fonctionnement en
procédant par la suite 4 des essais « 4 vide », voire ’hypothése du contrat « produit en
mains » ou l'ingénieur devra assurer la mise en route effective de I'instaflation indus-
trielle qui fonctionnera pendant une certaine durée, avant toute réception, sous la con-
duite du personnel du client. Celui-ci sera en mesure d’apprécier la conformité du pro-
duit aux desiderata exprimés et acceptés lors de 1a conclusion du contrat ».

2éme sous-hypothése :
'atilisateur collabore avec le fournisseur. Il désire lui-méme contréler la solution pro-
posée, il définit ses besoins et remplit certaines tiches, notamment d’analyse fonction-
nelle. Enfin, il discutera de 'avancement du projet informatique A chaque étape de son
élaboration. C’est I'hypothése dite d'immixtion du maitre de 'ouvrage.

SECTION 2
Le triangle classique : « maitre de 'ouvrage - entrepreneur(s) -
maitre d’ceuvre »

Le maltre de 'ouvrage contracte avec différents prestataires. Ceux-ci ne sont
cependant pas sur pied d’égalité. I’un a recu pour mission d’élaborer la solution

d’ensemble, de proposer voire de choisir fes fournisseurs avec lesquels le contractant

traitera directement ; il joue alors un réle paralléle & celui de I'ingénicur-conseil ou
architecte. « Empruntant 3 la construction sa terminologie, note Mme Laroche-Vidal,
les auteurs, dans la plupart des opérations informatigues, sont le maitre d’ouvrage
(l'utilisateur), lentrepreneur {le ou les fournisseurs) et le maitre d’ocuvre (la S.S.C.1.,
organisateur-conseil en informatique) » (4).

On distinguera ici ¢galement deux sous-hypothéses : le conseil peut se contenter
de proposer les solutions optimales au maitre de Pouvrage, mais laisser a celui-ci le
choix définitif et le soin de conciure lui-méme le contrat avec le(s) fournisseur(s). Pans
ce cas, il assistera éventuellement aux pourparlers contractuels 4 cdté de I'utilisateur,
mais la signature du conirat restera a lutilisateur. Il peut, seconde sous-hypothése,
intervenir directernent a la négociation du contrat avec lefs) fournisseur(s) retenu(s} et
signer ce contrat au nom et pour le compte de I'atilisateur, Le conseil dispose alors d'un
mandat a la conciusion du contrat.

(3) A. Brabant, Le conirat international de construction, Bruxefles, 1981, 73 ; Ph. Kahn, Typologie des con-
trats de transfert de technologie et développement, Actes du colloque de Dijon, Paris, 1977, 510 et s. ;
M.T. Salem et M. Samson, Les contrats « clés en mains » et les «contrats produits en mains », Paris,
1979, 46 et s.

(4) C. Laroche-Vidal, Choisir un maitre d’ccuvre, O1 Mensuel, mai 1980, 97 et s.
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Le schéma suivant reprend les deux sous-hypothéses,

MAITRE DE L'OUVRAGE | ™ >
CONSEIL
UTILISATEUR | R -
N P i
N
~
N
@ N -~ /®
~
~\ -

| FOURNISSEUR | 4

SECTION 3
La pluralité d’entrepreneurs sur pied d’égalité

La derniére hypothése envisage le cas du « maitre de 'ouvrage » traitant avec dif-
férents partenaires chacun pour une prestation déterminée. Cette derniére hypothése
suppose, en principe, un utilisateur bien informé, capable de définir ses besoins et de
coordonner les activités des différents prestataires vers la réalisation de la solution
informatique adéquate.
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CHAPITRE 2 : LES HYPOTHESES DE CONTRACTANT UNIQUE

L’introduction distinguait deux hypotheses :

— Celle o0 un maitre d’'oeuvre agissant pour son compte et coordonnant 'ensemble
des contraintes techniques s’engage envers lutilisateur, dit maitre de I'ouvrage, 4
apporter une solution informatique globale, satisfaisant les besoins de l'utilisateur,
sans que celui-ci intervienne dans la conception et la réalisation de I'ensemble.
Cette situation est classiquement qualifiée de contrat « clé en mains ».

— Celle ot le maitre d’oeuvre unique doit tenir compte des avis et de la collaboration
de T'utilisateur.

SECTION 1
Le contrat « ¢lé en mains »

§ 1: DEFINITION, CRITERES ET OBLIGATIONS DU CONTRAT « CLE EN
MAINS »

On caractérise comme suit le contrat « clé en mains » :

- Leg conirat se signale par absence d’initiation du client utilisateur, non spécialiste.

— En principe, Putilisateur ne traite pas directement avec les autres prestataires, Ce
dernier point mérite d’étre nuancé. La jurisprudence relative aux contrats de cons-
truction immobilidre témoigne en effet de 'existence d’un large pouvoir d’interpré-
tation du juge quant 4 la reconnaissance d’un contrat « clé en mains ».
Ainsi, malgré Iexistence d’instruments différents signés par le maitre de 'ouvrage
avec plusieurs entrepreneurs, la Cour de cassation (5) a estimé, 3 plusieurs reprises,
gue c'est un conirat « clé en mains » qui a été signé lorsque le prix stipulé giobale-
ment reste payable 3 un seul entrepreneur qui seul était signataire du procés-verbal
de réception provisoire des travaux.

— L’obligation de 'ensemblier, seul contractant de l'utilisateur, porte, dit-on, sur un
résultat global décrit fonctionnellement en termes de solution.
Certes, une telle affirmation rejoint I"opinion classique. « L’obtention d’un résultat
nous parait répondre 4 'intention commune des partics lorsque... 'entreprencur est
un spécialiste, cherchant et inspirant - souvent par sa publicité - la confiance des

(5} Cass., 5 mai 1970, Bull. civ., 1970, III, 226 ; Cass., 15 mai 1973, Buil. civ,, 1973, HI, 248, A ce propaos,
of. Th. Hassler, Les contrats de constructions d’ensembles industriets, Theése, Strasbourg, 1979, 89,
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clients et se réservant 'entiére initiative de la conception comme de I'exécution »
(6). Elle mérite néanmoins d’étre précisée.

Une décision du Tribunal de commerce de Paris du 4 mai 1981 (7) met clairement
en évidence la nature de I'obligation souscrite par le fournisseur « clé en mains ».
En {occurrence, un utilisateur traite avec une 5.5.C 1. pour Pacquisition d’une configu-
ration devant répondre & ses besoins. La S.8.C.1. propose un contrat global. Par la
suite, elle désire céder le contrat 4 un sous-traitant, chargé de la programmation d’un
logiciel d’application sur mesure et demande 4 Putilisateur le paiement direct de certai-
nes factures adressées par ce sous-traitant a lutilisateur. L'utilisateur refuse de traiter
avec le sous-traitant et proteste contre les demandes de paiement qui, aux termes du
contrat initial, devait étre fait 4 la réception. Or, dit I'utilisateur, le matériel ne fone-
tionne pas et aucun accord sur la maintenance n’a été trouvé,

Le tribunal donne raison a I'utilisateur. Il dégage d’abord le critére de I'existence
du contrat « clé en mains ». « Le fournisscur, dit-l, a passé un contrat pour la fourni-
ture d’un mini-ordinateur avec un logiciel de base, le tout comprenant [étude et
'analyse des problémes, la livraison, I'installation du matériel, la formation du person-
nel atilisateur et la mise en route ». Il s’agit d’un contrat « clé en mains » d’autant plus
que ce contrat est complété par un second contrat passé cette fois entre le fournisseur,
maitre d’oeuvre, et un sous-traitant concernant I'analyse, la programmation et la mise
en place de logiciels sur mesure. Il ressort de Pensemble de ces deux contrats que P'utili-
sateur et le fournisseur ont contracté une obligation de bonne fin, caractéristique d'un
contrat « clé en mains ». Le tribunal précise que cette obligation consiste a livrer et 4
installer un systéme reconnu comme opérationnel dans l'entreprise cliente.

Qu’est-ce & dire et faut-il parler 4 ce propos d'obligation de résultat ? La réponse &
fa question doit étre nuancée.

1° 11 se peut que I'ensemblier s’engage a fournir un systéme doté de performances pré-
cises et déterminées (fiabilité du matériel, degré de formation du personnel, temps
de réponse de P'ordinateur en fonction de certaines conditions d’utilisation, etc.), Il
est évident que ces performances doivent étre atteintes et qu’a défaut, la responsa-
bilité du maitre d’oeuvre sera engagée sauf a démontrer la faute de la victime ou la
survenance d’un cas de force majeure. I s’agit donc bien 14 d’une obligation de
résultat.

2° Au-dela de ces spécifications fonctionnelles précises, le fournisseur est-il tenu d’une
obligation de résultat et, si oui, de quel résultat pourrait-il sagir ? I semble qu'on

(6) M.A. et Ph. Flamme, Le contrat d’entreprise, Chron. citée, n® 35,
(7) Expertises, 1981, n° 31, 13.
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puisse déduire de la décision célébre Paudis ¢/ Logabax (8), l'obligation pour le four-
nisseur « clé en mains » de délivrer une installation « capable au moins de saisir les
mémes informations que celles traitées par I’ancienne installation ». Ainsi celui qui
achéte un outil informatique doit au moins pouvoir compter sur une efficience
supérieure de cet outil par rapport & un traitement manuel. Cette exigence de con-
formité fonctionnelle minimale peut éire qualifiée d’obligation de résultat.

Mais au-deld de cette exigence, peut-on encore parler d’obligation de résultat ?

Cela parait difficile. En effet, I'utilisateur peut-il se plaindre qu’un de ses besoins n’est
pas satisfait ? 8'il 'a stipulé ou il a exigé qu’une garantie de performances précise soit
donnée & ce propos, ¢'est évident, mais dans les autres cas ?
L’ingénicur ensemblier est tenu d’employer toutes les ressources de sa technique et de
son art pour trouver et offrir une solution aux besoins de 'utilisateur dans les limites
budgétaires définies de commun accord : « L'obligation, qui en ce cas, incombe & {ingé-
nieur, reléve juridiquement de la catégorie des obligations de moyens : il est seulement
tenu d’utiliser les meilleurs moyens possibles dans I'état des connaissances et de la tech-
nique, pour que 'usine (entendre : le systéme informatique) réalise les performances
signalées au contrat. Sa responsabilité ne pourra, en conséquence, étre recherchee que
par la preuve, 4 la charge du client, d’'une faute professionnelle » (9).

On insistera dés lors sur lintérét primordial que présente pour lutilisateur la signa-
ture d'un cahier des charges précis engendrant 4 charge du fournisseur des obligations
juridiques spécifiquement déterminées et donc de résultat.

§ 2: LE PROBLEME DES SOUS-TRAITANTS

La question de la responsabilité de 'ensemblier résolue, il reste & aborder Ia ques-
tion de la responsabilité des sous-traitants, en particulier envers le maitre de louvrage.
La question est importante. Nombre de petites S.S.C.1. ou ¢’O.E.M. se lancent dans le
marché clé en mains. Leur surface financiére peut étre réduite et il est dés lors impor-
tant que l'utilisateur dispose d’une action contre le sous-traitant. De méme, pour préve-
nir Péchec, il est indispensable que, dans certains cas, I'utilisateur puisse intervenir
directement auprés du sous-traitant pour obtenir la prestation souhaitée. Le peut-l juri-
diquement ?

{8) Paris, 4 mars 1980, Paudis ¢/ Logabax, Fxpertises, 1980, n® 17 ; ¢f. dans le méme sens, de fagon plus
générale, Ph, Le Tourneau, Conformités et garanties dans la vente d’objets mobiliers carporels, R.T.D.

Comm., 1980, n® 106,

(9) B. Teyssié, Les problémes juridiques liés & 'intervention d’une Scciété d’ingéniérie et 4 la multiplicité des
participants 4 une vente d'usine en complet état de production, in Garanties de résultat et transfert de
techniques, Montpellier, 1977, 144.
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On peut résumer comme suit la situation des différentes parties : « A examiner la
seule relation client-ingénieur, peu importe en principe que celui-ci ait eu recours aux
services de sous-traitants. L'ingénicur est seul responsable & 'égard de Pacquéreur de
I'usine. Ii répond seul des fautes que ses sous-traitants ou fournisseurs ont pu commet-
tre » {10).

Toutefois, & ce principe, deux atténuations peuvent &tre apportées.

Dans la mesure, en premier lieu, oll la non-obtention des performances est imputable a
la carence d’un matériel livré ou d’un montage effectué par un sous-traitant imposé par
le client & lingénicur, il est permis d’admettre un allégement de Ia responsabilité de
celui-ci. 11 se peut que Pingénieur ait formellement obtenu du chient Pexclusion ou la
limitation de sa responsabilité au titre des activités des sous-traitants qu’il n’a pas eu la
libert¢ de choisir (11). Un argument en ce sens peut &tre trouvé dans la jurisprudence
qui réduit la responsabilité du locataire vis-a-vis du bailleur au titre des dommages cau-
sés & celui-ci par suvite des agissements d’un sous-locataire que le bailleur avait agréé,
parfois méme choisi.

If est admis, en second lieu, que le client dispose d’une action directe en responsa-
bilité contre le sous-traitant auquel une faute particuliére peut &tre reprochée. La res-
ponsabilité ici recherchée est de nature délictuelle ou quasi-délictuelle (12). Une action
en responsabilité contractuelle ne saurait étre, en principe, admise puisque aucun con-
trat n’unit directement T'utilisateur au sous-traitant. Celui-ci est un tiers 4 Pégard du
contrat de vente du systéme. Les dispositions de cet accord lui sont inopposables (13).

Néanmoins, certaines exceptions doivent étre retenues. Ainsi, action contrac-
tuelle en garantie des vices cachés ou d’éviction (14) dont disposait le fournisseur prin-
cipal contre les sous-traitants {15) se transmet 4 l'utifisateur comme accessoire de la
chose vendue ou louée (16).

{10) Cass., 29 mai 1963, Gaz. Pal., 1963, 2, 290.

{11) Cf. Guide pour la rédaction de contrats relatifs 2 fa réalisation d’ensembles industriels, Nations-Unies
1973, 4, n° 7. ’

(12} Cass., 18 avril 1972, Bull, civ,, 1972, III, 167, n® 233.

(13) B. Teyssi¢, op. cit., 14, cf. en outre Th. Hassler, op. cit., 260 et s.

{14) Articles 1626 et s. {garantie d’éviction) ; Articles 1641 et s. {garantie des vices cachés).

(15) ... pour autant que ke contrat clé en mains soit analysé comme un contrat de vente ou de location. A ce
propas, cf, P. et Y. Poullet, Les contrats informatiques — dix ans de jurisprudence, J.T., 1982, n® 5194,
p. 1.

(16) JC Duray, Examen de jurisprudence concernant Ja responsabilité civile, R. T.D. civ., 1980, 355 ; A.
Limpens-Meinertzhagen, note sous Cass., 7 décembre 1973, Entr. et Droit, 1975, 18] et s.
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SECTION 2
L’immixtion du maitre de Pouvrage

La seconde hypothése se distingue de la premiére par le fait que le maitre de -
Pouvrage s'immisce (17} dans élaboration du projet informatique. Il s’agit d’une réelle
immixtion et non d’une simple participation aux travaux du maitre d’ceuvre : le futur -

utilisateur entend intervenir dans la définition de ses besoins ; éventuellement, il modi-
fiera le planning de réalisation ; il prend lui-méme la décision de retenir tel ou tel four-

nisseur ; il effectue lui-méme certains travaux (18). Dans hypothése d’une telle immix-

tion et sauf a démontrer que le client était notoirement incompétent (19}, il nous sem-
ble que la responsabilité du maitre d’ocuvre doit étre singuliérement amoindrie (20).

Une décision du Tribunal de commerce de Paris du 18 mai 1981 (21) applique ce .
principe. Un utilisateur conclut avec une S.5.C.1 différents contrats « pour le démar-

rage clé en maijns d'un systéme X comprenant 2 unités de disques de 23 millions d’uni-
iés chacune, d’'une imprimante de 200 lignes/minute ¢t de deux écrans ».

Suite & ces « contrats », Putilisateur commande du matériel choisi par lui-méme auprés
d’un gros fournisseur.

A irois mois de la date de livraison prévue, suite 4 Pavis d’un tiers, 'utilisateur

modifie ses exigences. Cette modification sans grande conséguence pour le fournisseur.
nécessite une réécriture compléte des programmes de la $.5.C.1 qui s’y refuse. Suite §
ce refus, lutilisateur demande une résiliation de 'ensemble des contrats. Il se plaint du -
fait que les performances du systéme proposé se sont révélées totalement inadaptées

aux besoins de 'entreprise,

Le tribunal rejette la prétention de Putilisatenr, Des motifs, on retiendra principa- -
lement celui fondé sur le fait que, par son attitude, I'utilisateur, qui avait déja Uexpé-
rience d’applications informatiques, a participé a la définition du systéme, a lui-méme -

{17} Cf. & ce propos le raisonnement en matiére de contrat de construction clé en mains développé par Y. -

Hannequart, La responsabilité de Farchitecte face aux immixtions du maitre de I'ouvrage et face aux
promoteurs, note sous Cass., 21 septembre 1979, R.C.1.B., 1982, 499, n® 23 et 5. ; de fagon générale, G.
Valentin, Les contrats de sous-traitance, Thése, Montpellier, 1979, 212 et 5.

{18} Comp. en matidre de construction immeobiliére, les situations semblables évoguées par Y, Hannequart, .
op. cit., 499. o
(19} Le raisonnement dégage, & ce propos, par la Cour de cassation frangaise (Cass., 31 janvier 1969,J.C.P.,

1969, 11, 15937, note Liet-Veaux) 4 propos des architectes et de leur responsabilité peut étre repris ici.
En principe, le maitre de 'ouvrage recourt 4 une 8.5,C.1, maitre d’ccuvre en informatique, parce qu’il
se sent profane.

(20) Au propos, M. Vanwijck-Alexandre, L'aménagement du role et de la responsabilité des architectes en

raison de lintervention croissante des spécialistes dans la construction, note sous Cass., 3 mars 1978, -
R.C.I.B, 1982, 176 et les nombreuses références reprises au droit francais (cf. également Y. Hanne- -

quart, op. cit.).
{21} Expertises, 1981, n° 34, 21,
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choisi le matériel et posé certaines exigences guant aux performances de 'ensemble. La
solution proposée par la 8.5.C.1 au regard de ce choix et de ces exigences était objecti-
vement valable, « Rien toutefois, note le tribunal, ne permet de présumer que cette
solution était mauvaise. Sur le plan technique proprement dit, il s’agit d’une application
en mode conversationnel plus élaborée et plus moderne que le traitement différé avec
emploi de disquettes. Tout au plus peut-on constater que chacun des modes de traite-
ment a ses avantages et ses inconvénients ». Ainsi, l'utilisateur ne peut-il s’en prendre
qu’a lui-méme de ne pas avoir respecté les choix initialement proposés.
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CHAPITRE 3: LE TRIANGLE CLASSIQUE: MAITRE DE L’OUVRAGE -
ENTREPRENEUR - MAITRE D’OEUVRE

L’intervention d’un conseiller suscite de nombreuses questions qu'il importe de
préciser :

1° Ia nature juridique du contrat de conseil ;
2° les obligations du conseiller et la responsabilité qui en découle ;
3° la responsabilité subsidizire du ou des entrepreneurs. A ce propos, on distinguera
les deux hypothéses évoquées ci-dessus 4 savoir :
— celle ou le conseiller intervien{ comme mandataire 3 la conclusion des contrats
passés avec le ou les entrepreneurs retenus ;
— celle ou le conseiller se contente de désigner le ou les fournisseurs, mais n’inter-
vient pas dans la négociation ou n'intervient qu’en simple auxiliaire.

Ces différentes considérations doivent &tre complétées par Panalyse du contrai-
type d’organisation-conseil qui sera proposé dans la suite de cet ouvrage et qui exposera
Péventail des prestations susceptibles d’étre confiées 4 un consultant. Notre propos, a
ce stade de Pexposé, se veut plus général.

SECTION 1
Nature juridique du contrat de conseil

L'objet d’un contrat de consultance peut varier suivant les différentes étapes de ia
période précontractuelle qu’il entend couvrir. Il peut intervenir dés le départ et disposer
d’une mission globale allant de Pétude de faisabilité au contréle de la réception du
systéme. Il peut se limiter & une seule étape. Enfin, le contrat de consultance peut se
doubler d’un contrat de logiciel sur mesure dans la mesure oo le consultant, au terme
de la phase préparatoire, prend en charge I'écriture des programames spécifigues a la
firme cliente (22).

La nature du contrat de consultance ou de conseil en informatique nous apparait

22) C'était I'hypothése de ia décision du Tribunal de commerce de Charleroi du 18 décembre 1981 (1.T.,
1983, 291, obs. Y. Poullet et Ph. Ulimann}.
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devoir étre rattachée A celle d'un contrat d'entreprise (23), méme si ce contrat d’entre-
prise peut se doubler de contrats particuliers de mandat, tel celui de conclure un con-
trat avec tel ou tel fournisseur (24).

SECTION 2
Les obligations du conseiller en informatique et la responsabilité
qui en découle

§ 1: LES OBLIGATIONS DU CONSEILLER EN INFORMATIQUE

Quelles sont les obligations du conseiller en informatique ? Ii ne peut, comme un
simple fournisseur, se contenter d’écouter les besoins exprimés par l'utilisateur, mais
doit, suivant le critére de la « diligence due » (25), s’informer exactement et compléte-
ment des ¢léments de faits qui commandent ’avis a fournir.

Le consultant assume Ia pleine responsabilité de leur traduction technique lors de
T'analyse fonctionnelle et de la rédaction du cahier des charges qui doivent &tre élabo-
rées selon les régles de art (26).

La mission du maitre d’oeuvre est comparable a celle d’un architecte. I joue le
rdle d’un ensemblier (27). Ceci dit, il importe de ne pas appliquer automatiquement a
une S.5.C.L, maitre d’oeuvre, les solutions dégagées par la doctrine et la jurisprudence
a propos des obligations de Parchitecte. En effet, certaines de ces obligations sont fon-
dées sur le monopole légal de la profession d’architecte et le caractére obligatoire du
recours a son intervention, Cette précaution prise, on peut néanmoins tirer de la doc-
trine et jurisprudence relatives aux contrats d’architecte certains enseignements.
H revient en principe (28) a la S.5.C 1., maitre d’oeuvre, comme a Parchitecte la tiche

(23) ... et non & un contrat de « vente de services ». Dans la décision citée 4 la note précédente, le tribunat
quaiifie le contrat global d'organisation-conseil comprenant des prestations 2 la fois de consultance et
de programimnation sur mesure, commie contrat de « vente de services », faisant sienne la théorie de R.
Savatier {La vente des services, D. 1971, Chron., p. 231). Cette théorie est dictée par le souci de protec-
tion de I'acquéreur, celui-ci pouvant bénéficier des garanties attribuées expliciterent par le Code civil 4
Pacheteur {en particulier, la garantie des vices cachés, imposée au vendeur professionnel : cf. infra, p.
263 et s.).
En faveur de la qualification contrat d’entreprise : G. Viney, La responsabilité des entreprises prestatai-
res de conseils, I.C.P., 1975, I, 2750, n® 3 ; B. Grelon, Les entreprises de services, Paris, 1978, 28.

{24) Cf. infra, p. 141.

{25) Sur ce critére, cf. supra, p. 87.

(26) Sur ce critére, ¢f, supra, p. 71, et infra, p. 139,

(27) Sur ce point, M. Vanwijck-Alexandre, op. cit., n° 6.

(28} P. Rigaux, L'architecte, le droit de la profession, Bruxelles, 1975, n° 374,
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lementaires (29).

do _n‘éé_ _c[e'"fa'it relatives & sa propre activité et fournies au consultant ; elle est égale-
ment responsable d’une mauvaise évaluation des besoins futurs de son entreprise et de

+ applications informatiques & mettre en oeuvre. Le consultant Iui fournira, pour ce
{aire, les données techniques de base indispensables 4 ce calcul (par exemple : prix
capacité, possibilité d’extension du ou des systémes), mais il ne peut se substituer é,
Pentreprise demanderesse dans les décisions relatives a Iorganisation de celle-ci.

' Lors.que le contrat de conseil s’étend également 2 une aide au choix du systéme
informatique — hypotheése de Paffaire soumise au Tribunal de commerce de Charleroi
le 18 février' 1981 (30} — le consultant a I'obligation de s'enquérir de Pétat du marché.
!)'ans saldémsion inédite du 24 avril 1981, le Tribunal de commerce de Bruxelles retient
g ]USFG titre Ia responsabilité du conseiller qui s’est insuffisamment renseigné sur la solu-
tion informatique apportée ailleurs 3 des problémes de gestion comparables 4 ceux de
son client. En outre, si, en matiére de solution informatique, tout choix comporte une
parF d’.::lléa, «cette part doit étre appréciée d’aprés les lumiéres de sa technique. Son
obligation consiste donc 4 faire, aussi exactement que le permet cette technique, une
évaluation des possibilités entre lesquelles il conseillera de choisir » (3 1), ’

En outre, le conseil a '« obligation d’informer le client des particularités des
methodes ou types de constructions (lire : systémes informatiques) choisies, des incon-

ve.n.le'nts (méme) mineurs liés aux caractéristiques des matériaux ou techniques
utilisés... » (32).

Les obligations qui pésent sur le conseiller en informatique sont-elles de moyens
ou de résultat ? En d’autres termes Putilisateur non content du conseil donne, en
Toccurrence de la solution informatique retenue, a-t-il ou non la charge de la preuv’e de
Ia faute du conseiller ? Le Tribunal de commerce de Charleroi dans Iz décision précitée
retient en I'espéce la qualification d’obligation de résultat, mais il se fonde pour ce faire

(29) Ce peint peut étre importar}t daps les pays qui connaissent une réglementation de Pinformatique impo-
seént cctrtames normes de sécurité, exigeant des possibilités d’accés immédiat & certains types de don-
nées, etc.

(30) Citée supra, p. 132, note 22.

(31) R. Savatier, Les contra-ts de conseil professionnel en droit privé, D., 1972, 150, Ainsi, 4 notre avis, on
ne peut reprochc':r.en sof 4 un canseiller d’avoir proposé 4 son client une solution informatique nouvelle

) non encore experlmenltee, pour autant que ce choix soit fechniquement raisonnable, |

(32) 1” Harmcqua{t, op. C,l[., 495 ; Ph. Flarame, Le devoir de surveillance de 'architecte et de conseil 4

I'égard du maitre de l'ouvrage, Entr. et Droit, 1980, 40 et s.
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¢ conforme & la destination de I'ouvrage et respectant les exi- -

r _e:n_re'pris'e demanderesse doit collaborer avec Ie consultant pour assurer
éfinition de ses besoins : elle est, par exemple, responsable de Pexactitude des

P'analyse d’opportunité, c’est-a-dire de Pappréciation de la rentabilité du systéme ou des

sur les termes mémes de Pengagement de la S.5.C.L, laquelle « a pris 'entiére responsa-
bilité de la configuration choisie ». Ainsi, quant & I'exactitude du conseil, le contrat de
conseil n'engendre pas de soi une obligation de résuftat (33}, mais une obligation de
moyens (34). Le conseil doit avoir mis la diligence normale a s’informer exactement des
&léments de droit et de fait commandant les avis 4 fournir puis & y faire application de
la technique qu'il représente. Souvent la nomination d’un expert par le juge facilitera &
Futilisateur la charge de prouver que le conseiller n'a pas agi suivant les régles de I'art,

§ 2: LA RESPONSABILITE DU CONSEILLER EN INFORMATIQUE

La responsabilité du conseiller doit s’établir suivant les principes de la responsabi-
lité contractuelle. Elle suppose une faute contractuelle et 'existence d’'un dommage
direct et prévisible, Ces deux points sont successivement analysés.

Article 1. — La faute du conselil

Flle peut consister soit en la carence, soit en la mauvaise qualité du conseil. La
faute sappréciera suivant la « diligence due » par le conseiller (35) comme nous I'avons

déja noté.

Le critére de la « diligence due » est, comme e note Savatier (36), d’'unec pragmati-
que souplesse. Le juge 'appréciera d’aprés les circonstances du conseil, son urgence, sa
rémunération, I'autorité morale du conseiller, voire 'absence totale de renseignements
dans le chef du client. La premiére décision sanctionnant le devoir de conseil en
matiére de contrat informatique date du 7 féyrier 1980 (37).

Une petite entreprise déja en pourparlers avec un constructeur fait appel & une

{33) Par contre, d’autres obligations peuvent étre de résuftat, ainsi celles de rendre le conseil convenu pour
une date déterminée, celles de respecter certaines contrainies de prix (& ce propos, G. Viney, op. cit., n®
21 ets. ; R, Savatier, op. cit., p. 137, n® 9 ; Lyon, 23 décembre 1969, J.C.P,, 1970, Ii, 16.557 ; M. A. et
Ph. Flamme, Le contrat d’entreprise, Chronique de jurisprudence, J.T., 1976, n® 33).

{34) On ne peut suivre ke Tribunal de commerce de Bruxelles lorsque, dans sa décision du 18 avril 1981, il se
contente de noter : « Il résulte clairement de 'exécution de la convention que les interventions de la
{S.5.C.L) devaient permetire & I(utilisateur} d’acquérir un ordinateur répondant aux besoins du labora-
toire de facon A en assurer une meilleure exploitation ; il s'agit 14 manifestement d’une obligation de
résuliat dans le chef de la (SS.C.L); ...».

La suite du jugement dément d'ailleuss cette assertion puisque le juge s'attarde longuement 4 démon-
trer la faute du conseiller qui $est insuffisamment renseigné sur Pétat du marché et disposait d’informa-
tions obsoclétes.

(35} J.L. Fagnart, « Examen de la jurisprudence concernant la responsabilité civile » (1968-1975), J.T.,
1976, n® 50, note Ja sévérité croissante des tribunaux quant a Iappréciation de cette diligence.

{(36) R. Savatier, op. cit., n® 32.

(37 Paris, 7 février 1980, Prévost cf Scofi, Expertises, 1980, n® 20, 2 et s.
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: “un §ystéme informatique permettant de traiter toutes les
conversationnel ». Ce systéme ne permet pas a I'entreprise de faire face
asoins. Le conseiller rejetie toute responsabilité. Tl a ét¢ appelé en cours de dis-
cussion, précisement lors d’une modification de la commande prévue (38). La cour

efuse cet argument : « La faute de la société de conseils est d’autant plus caractérisée
. 'dii'e:'lés": défauts du systéme retenu étaient aisément décelables pour un professionnel de
 Pinformatique ».

L’analyse du critére de la diligence due est déterminante pour Pimputation de fa
faute. Ainsi, il ne peut y avoir carence du conseil si le client, ou plutdt Pexpert, n’établit
pas que le conseil lui était dii dans le champ d’activité ot son client lui demandait de le
guider. Dans la décision précitée, la Cour prend soin de relever : « Il appartenait 4 la
société de conseils, en sa qualité de professionnel, d’appeler formellement I'attention de
Iutilisateur sur les difficultés que représentait le systéme ainsi modifié ». On peut donc
estimer de fagon plus générale qu’il appartient au conseiller (Ia société de conseils ou le
fournisseur qui a assumé une obligation contractuelle de conseils) de prévenir fe client
des conséquences dommageables qui peuvent survenir du choix de tel ou de tef systéme
et, 4 la limite, de refuser Fautomatisation si elle est contre-indiquée étant donné le
volume des affaires traiiées, la situation organisationnelle du client, etc.

De méme, le « conseil » doit avoir mis la diligence normale (39) 4 s'informer adé-
guatement des ¢léments de droit et de fait commandant les avis & fournir, puis a y faire
exactement application de la technique qu’il représente (40). Clest dans ce double sens
qu’on exige I'exactitude du conseil. « Elle doit s’apprécier au moment ou le conseil est
donné et d’aprés des informations aussi récentes que le veut celui-ci » (41). « Le conseil-
ler commet une faute professionnelle en proposant un équipement trop puissant et inu-
tilement cofiteux aussi bien qu’en proposant un équipement insuffisant » (42). En
outre, si la mise en place d'un systéme informatique comprend ioujours une

(38) Il s'agit du passage d’un traitement en deux temps a un traitement en « conversationnel ». Le construc-
teur avait recommandé le premier systéme.

(39) La doctrine parle d’obligation de moyens (G. Viney, op. cit., J.C.P., 1975, 11, 2750 ; R. Savatier, op. cit.,
D., 1972, 137, n® 9, etc.). Dans Ia jurisprudence, méme affirmation a propos des contrats de conseil en
organisation d’entreprise : Lyon, 23 décembre 1969, J.C.P., 1970, II, 16557. La décision apparemment
contraire du Tribunal de commerce de Courtrai {15 janvier 1970, R.W., 196970, col., 1487) s'explique
par les circonstances particuliéres du contrat (sur ce point, L. Simont et J. De Gavre, Les obligations,
Chron, de jurisp., R.C.1.B., 1977, 333, n® 200 ; M.A. Flamme, Chron. citée, n® 33).

(40} Paris, 10 juillet 1980, C.H.B. ¢/ Le Boule, Expertises, 1980, n® 22, 8. Le cas est intéressant. If sagissait
en l'occurrence d’un contrat passé entre un grand constructeur et une petite S.S.C.I. Cf. 4 propos de la
responsabilité d’une agence de renseignements cormmerciaux pour prise insuffisante d'informations,
Lyon, 27 octobre 1971, J.C.P., 1972, n® 17012, note Savatier.

{41) R. Savatier, op. cit., n° 34. Une application intéressante du principe de la mise 4 jour est faite 4 propos
des conseilfers en brevets : B. Van Reepinghen, « Quelques réflexions sur la responsabilité en matiére
de recherches dantériorités de marques », J.T., 1974, 40 et s.

(42) Paris, 15 mai 1975, Soripa ¢f Logabax, J.C.P., 1976, 11, 18265, on il s’agissait d’un vendeur-conseiller.
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possibilité de choix et certains risques, ie conseil, suivant les régles de Iart propre i sa
technique {43), se doit d’évaluer chacune des possibilités et les risques y attachés, Ainsi,
la société de conscils verrait sa responsabilité engagée si, compte tenu des risques
quelle a fait prendre au client, elle devait savoir, en tant que professionnel, qu’ils
étaient supérieurs aux avantages que le client pouvait en tirer (44),

Article 2. — Le dommage et le lien de causalité

Nous avons déja insisté sur le fait que le conseil ne supprime pas fa liberté de choix
dans le chef de l'utilisateur. Dans quelle mesure dés lors tenir le conseiller pour TESpon-
sable de son conseil ou de I'absence de son conseil ? Savatier propose a cet égard la
régle suivante : « Plus le sens du conseil et de son objet correspondait & une nécessité
pour celui-ci et plus aisément le juge y verra la cause de I'acte ou de 'abstention du
client » {45).

Il est évident que le rapport causal sera plus facile & établir lorsque Pobligation de
conseil est contractuelle. Le contrat de conseil informatique a été conclu précisément
parce qu’il représentait une nécessité pour le client profane. Reste a savoir le dommage
dont le conseil sera responsable. Dans F'affaire Prevost ¢/Scofi (46), outre évidemment
les sommes payées a la société de conseil, I'utilisateur a obtenu remboursement des
somines versces au constructeur pour la location du systéme conseillé et un dédomma-
gement pour ics frais internes a I'entreprise consentis dans I'espoir d’une mise au point
du systéme.

On aurait pu éventuellement y ajouter Ia perte de chances de conclure ailleurs un

(43) « La méthode d’appréciation est toujours celie appliquée 4 la faute professionnelle : les juges recher-
chent, & l'aide d'expertises, si le défendeur a fait preuve d’une diligence et d'une compétence normales
eu égard a I'état actuef des sciences de gestion, il a respecté les normes et les usages de la profession et
8l & rendu un service de qualité comparable a celle gue le client pouvait normalement attendre d'un
professionnel de sa catégorie ».

« Pour les autres branches de 'ingéniérie {génie civil, batiment et industrie) les mémes principes parais-
sent applicables. Les conditions générales Syntec soumettent en effet les entreprises gui pratiquent ces
activités & l'obligation d'exécuter leur mission, « suivant les régles de l'art ».

« Cette formule constitue en effet une référence au critére ordinaire de la faute professionnelle. Pour
verifier 'exécution par le défendeur de ses obligations, le juge doit donte examiner sl s'est conformé aux
régles et usages de la profession et $'il a fait preuve, dans sa spécialité, d’une compétence normale et
moyenne correspondant au service que le client pouvait attendre ».

« On peut ajouter que le conseit doit toujours étre fondé sur une étude préalable suffisamment compléte
et approfondie, qu'il doit étre explicite, ne négliger aucune des questions posées par l'entreprise cliente
et tenir compte de tous ses intéréts » (G. Viney, op. cit., n® 23).

{44) Dans Paffaire Soripa-Logabax citée, il n"a pas été reproché 3 Logabax d'avoir tenu compte de I'exten-
sion de l'entreprise. CI. la décision déja citée : Lyon, 27 octobre 1971, otz le juge note : « (Fagence de
renseignements) devait 4 tout le moins informer son client de son inceriitude ».

(45) R. Savatier, op. cit., n® 38 ; cf. G. Viney, op. cit., n° 24 in fine,

(46) Paris, 7 février 1980, Prevost cf Scofi, Expertises, 1980, n° 20, 2 et s.
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bon contrat.

Lorsque le conseiller est en méme temps le fournisseur d’un élément de la solution;

il nous apparait que la meilleure réparation de Ja faute dans le contrat de conseil devrait -

pouvoir consister en la résolution de la vente.

§ 3: LE PARTAGE DES RESPONSABILITES ENTRE L'UTILISATEUR, LE
CONSULTANT ET LE FOURNISSEUR DANS LE CHOIX D'UNE SOLU-
TION INFORMATIQUE

11 arrive souvent que le maitre d'oeuvre fasse appel 4 Pun ou Pauire spécialiste
pour la réalisation de telle partie du projet, de tel ou tel programme. Ainsi, la 8.8.C.I.,
maitre d’oeuvre, peut-elle se référer & un spécialiste des questions de sécurité pour con-
cevoir les techniques de protection du systéme et confier 4 une autre 8.5.C.1, écriture
d’un programme d’application spécifique aux besoins de I'entreprise. Enfin, elle peut
retenir le matériel de tel ou tel fournisseur.

Le fait de recourir ainsi & des spécialistes pour des tiches spécifiques et a des fournis-
seurs entraine-t-il une compléie irresponsabilité du maitre d'oeuvre A propos des tra-
vaux de ces derniers (47) ?

A Tinverse, le fait pour un fournisseur de procurer Ia solution proposée par un
. 1 A . ‘ e 3 LER)
conseil n’entraine-t-il pas une irresponsabilité compléte de celui-la quant a 'adéquation
de la solution proposée ?

Ces deux questions doivent étre examinées successivement.
Article 1. — La responsabifité du maitre d’oeuvre ou conseiller

A ce propos, I'enseignement de notre Cour de cassation (48) est clair : encore
qu'une convention d’irresponsabilité ne puisse jamais aboutir & un désengagement
total du maitre d’ocuvre, « il reste toujours responsable du choix du technicien con-
sulté et des erreurs commises par ¢¢ technicien lorsgue ses connaissances professionnel-
les Iui permettaient de les découvrir » (49).

Ainsi le choix du technicien ou du fournisseur reste de la responsabilité du maitre

47 1l semble en effet qu’il existe alors une indivisibilité subjecti

jective (cf. supra, p. 49 et s).
{48} Cass., 3 mars 1978, R.C.J.B, 1982, 176. P )
{49} M. Vanwijck-Alexandre, op. ¢it., 193, en particulier la note 45.
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d’oeuvre, méme si formellement la désignation de celui-ci a eu licu par Iutilisateur {50);.

« Il doit toujours &tre examiné si le choix du technicien consulté par Parchitecte Gtait,
de notoriété publique, un bon choix » (§1). En outre, le maitre d’oeuvre est responsable
des erreurs commises par le technicien dans la mesure ot il était capable de les déceler.

Enfin, en tant que coordonnateur, il reste responsable de Pintégration de l'ensem-
ble des travaux particuliers. En ’autres termes, il assume une garantie de compatibilité
des différents éléments du systéme {52},

Arficle 2. — La responsabilité du ou des fournisseurs

Ces précisions données sur 'ampleur de la responsabilite du consultant, le fournis-
seur peut-l encore se voir imputer une partie de la responsabilité dans le choix du
systéme informatique ? La doctrine (53) et la jurisprudence (54) francaises laissaient
sous-entendre qu'en cas d’intervention d’un consultant, la responsabilité du fournisseur
6tait sensiblement atténuée mais non éteinte, La décision du tribunal carolorégien con-
firme cet enseignement.

Premiérement, les juges notent que le fournisseur n1'a & connafire que le cahier des
charges, mais ils ne I'exonérent pas pour autant de toute responsabilité dans le choix de

Pordinateur.

En effet, ce n’est que dans la mesure ol Je cahier des charges n'imposait pas la
multiprogrammation plutdt gue ta monoprogrammation, que la responsabilité du four-
nisseur est pas retenue. Ainsi, le fournisseur reste responsable sl ne propose pas un
matériel conforme aux exigences du cahier des charges. Certes, en principe, le consul-
tant est le premier responsable de cette non conformité : c’est 4 Iui, en tant que profes-
sionnel, de déceler, suivant les régles de l'art, que le systéme propose par Ie fournisseur
ne répond pas aux exigences du cahier des charges, mais cette responsabilité du consul-

{50) Une exception est & noter : hypothése ot Futilisateur, le maitre de ouvrage est également compétent
mais méme dans ce cas, resterait 4 charge du maitre d’'oeuvre, une obligation de mise en garde pour des
choix inopportuns.

{51) M. Vanwijck-Alexandre, op. cit., 195; Cf. également Y. Hanneguart, op. cit., 496.

{52} Comme le dit M. Hannequart, « L'architecte s’appliguera spécialement & détecter les erreurs consistant
dans un mangue de compatibilité entre les solutions choisies par d’autres et 1a conception originale, qui
est son oeuvre propre. Si le développement des spécialisations empéche en effet qu’il entre dans la mise
en oeuvre de chacune des techniques particuliéres et a fortiori se livre & des opérations de vérifications
proprement dites des calculs ou de répétition d’études diverses, sa formation générale le rend dans une
large mesure apte a discerner jes avantages et les inconvénients inhérents aux différents procédés, aux
diverses méthodes et solutions choisies, ainsi qu’a connaltre les réactivités favorables ou défavorables
des diverses techniques les unes par rapport aux autres » (Ent. et Droit, 1980, p. 114},

(53) M. Boitard et J.C. Dubarry, note sous Paris, 15 mai 1975, J.C.P., 1976, II, 18265,

{54) Paris, 3 avril 1979, déja cité, et Paris, 15 mai 1975, déja cité.
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% - des informations complémentaires au consultant,
gﬁligtlféuve ici obligation, déja dégagée par la jurispruder}ce ] Propo§ du pax’"%\ge dei
responsabilités entre fournisseur et uti]isateu'r (57, de procéder @ une étude sérieuse e
sréalable des documents remis par le conseiller, ' ' ’ , )
“Dans P'espéce tranchée par le tribunal carolgréglen, la question d une éventuelle re_ﬁ-
| ponsabilité du fournisseur pour lecture insufflsant(? fies docu:nents remis pa}r le C(l)nsel -
“Jer n'a pas été posée. Elle ne devait pas I'étre, l’utlhse_lteur n ay_ant invoqué que la res-
::-'ponsabilité du consultant. Or, le consultant n’étaqt ni ensemblier, contractant unique,
;' ni mandataire a la conclusion du contrat, l.’utihsateu.r, .contractan‘t du .fourmsseur,
. aurait pu invoquer directement la responsabilité de cclu1:c1. Cct'te action ghrecte conl;e
¢ le fournisseur cumulée avec une action contre le COHSGIHI?I: g’)resent.e un mcontestade
intérét, la solvabilité du constructeur s’ajoutant a la solvabllitg parf01's ‘pl_us douteuse du
: conseiller. On peut donc s’étonner du fait que l’utlh'saFeur n 'alt s,onge a invoquer la' res-
ponsabilité que du seul consultant, laissant a celui-ci le soin d’appeler en garantie le

fournisseur,

nt, les juges carolorégiens ajoutent a ce premier devoir du fournisseu
orollaire : le fournisseur se doit de donner au consuitant et 4 utilisatey

jugées opportunes et méme tester les appa
reils proposés (dans la mesure ou il connaissait mal les possibilités), aux fins de pouvoir.
Juger efficacement de leur adéquation éventuelle aux besoins et exigences de ['utilisa-
teur ». Les juges soulignent méme que, « sauf le cas d’erreur invincible non alléguée en
Iespéee (55), T'obligation de contrdie simposant mmpérativement 3 lorganisateur-
conseil spécialisé en informatigue devait permettre 4 ce dernier de découvrir d’éven- -
tuelles erreurs ou omissions dans les informations communiquées par le fabricant de
sorte que de telles erreurs, lacunes, omissions, ambiguités ne sauraient en soi engager la

responsabilité de leur auteur (le fournisseur) » (56). '

Lorsque le maitre d’oeuvre et non utilisateur lui-méme fzonclut le cpntrat avef: 15:
ou les fournisseurs, agissant non 4 titre d’ensemblier (hypothfase du cl:ha‘tpgre 1),,mf:u's a
titre de mandataire de I'utilisateur, la responsabilité du foum{sseur vis-d-vis de | utllhsa-
teur diminue encore. En effet, 'obligation du fournisseur d’informer et de renseigner

Ainsi, le consultant a I'obligation de contrdler 'offre du fournisseur. Il ne peut, en i le re r
l'utilisateur, distincte de 'obligation d’informer et de renseigner le conseil, disparait.

cas de doute ou d’ambiguité, se contenter de ja documentation et des informations du
fournisseur. Si le fournisseur peut voir sa responsabilité engagée vis-a-vis de 'utilisateur
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
de I'insuffisante information donnée par le fournisseur, sauf dol de ce dernier ou erreur
invincible du consultant.

La décision inédite du Tribunal de Bruxelles du 21 avril 1981 permet de cldturer
ces quelques réflexions sur le partage des responsabilités. En I'espéce, Putilisateur,
outre Faction menée contre e consciller, avait également assigné le fournisseur pour
responsabilité dans le choix de la solution informatique.

La responsabilité de ce dernier est retenue ayg motif que le fournisseur a le devoir, en
présence d’un cahier des charges incomplet, insuffisant, ambigu, voire contradictoire,
de le signaler 3 Putilisateur avec lequel il conclut le contrat et en toute hypothése de

{55) Par exemple, le fournisseur naurait pas mentionné que le matériel fourni &tait un matériel sous licence
pour tequel il ne pouvait garantir s maintenance au-deld d’un certain délai.

(56} Dans Ia décision annotée, il s’agissait de I'action en responsabilité menée par le conseiller contre Je four-
nisseur. Le principe elt été le méme, 4 notre avis, si 'action en responsabilité avait été menée directe-
ment par Putilisateur. En effet, Putilisateur étant conseiflé, le fournisseur n’a pas vis-a-vis de lui un
devoir de renseignements plus étendu que celui décrit, En outre, l'existence du conseil rendra difficile
voire impossible la preuve du lien de causalité entre I'éventuslle faute du fournisseur et le dommage de -
I'ntilisaterr résultant du mauvaix choix, (57) Cf. supra, p. 138 et s.
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parmi ceux présentés dans introduction peut étre déterminat}t. ,
“Suivant les formules proposées, I'utilisateur pourra plus ou moins compter’sur | obFen-
tion de solutions réellement adapiées 4 ces besoins. Ainsi, le contra‘t « cle, en ma{n »
présente-t-il une solution plus stire juridiquement pour l'utilisateur mexpenme].lte. 1]
- convient toutefois de souligner le fait que cette sécurité juridique s’acgo,rq's Qa.rfms mal
- avec d’autres types de sécurité ; Yutilisateur peut préférer a la sécm:zte ]updlqu.(? que
- peuvent lui offrir des conseillers ou des fournisseurs, la sécurité techmqllle, f1r_1anc1ere et
de stabilité que certaines petites S.S.C.I. peuvent plus difficilement lui offrir.

'INTERVENTION DES DIFFERENTS FOURNISSEURS
NS ENSEMBLIER :

I's _.'p:eut'en'fiﬂ que les différents fournisseurs se présentent sur pied d'égalité, ch
cun traitant séparément avec le maitre de 'ouvrage et aucun t'ayant regu une missio
générale. Méme dans Ihypothése ol chacun s'exonére complétement de sa responsabi-
- Tité pour les travaux d’autrui, Ia jurisprudence met 4 sa charge une obligation de « con- ) L ) .
trole réciproque des fautes ». Ainsi, en matiére de construction, a-t-on, 4 plasicurs _ Il ne peut donc étre question de préceniser une §qiutlon idéale. Simplement, il
reprises, jugé qu’un simple exécutant avait le devoir de dénoncer les fautes de concep- était nécessaire d’attirer Pattention sur un probiéme délicat rarement apercu comme
tions qui normalement n’aurait:iit pas dd lui échapper (58). : tel.

En particulier, le juge pourra, nonobstant Ia prétendue égalité des différents four-
nisseurs, considérer que I'un d’eux est le « chef de file » et, dés lors, supporte une obh-
gation générale de surveiilance et de contréle. A ce titre, il peut étre tenu in solidum
avec le « responsable prinCipail » {39). :

Par ailleurs, lorsqu’une faute commune leur est reprochée ou s'if est impossible de
déterminer la part prise par chgéun dans le dommage supporté par le client, les mem-
bres du consortium sont responsables in solidum a Iégard de ce dernier.

Un autre biais a ét€, parfois, utilisé afin de permettre la condamnation solidaire
des membres du groupe : celui dé la société de fait (60) ; mais il est rare que les éléments
d’une telle société soient, en la*cizconstancc, réunis (61). )

Enfin, il se peut que, nonobstant 'existence de différents contrats, le juge estime
qu’il y ait « indivisibilité » des conventions et que Péchec de 'une d’elles puisse entrai-
ner la résolution ou résiliation de I'ensemble des autres. Nous avons relevé préalable-

ment {cf. supra, p. 49 et s.) les critéres de Uindivisibilité et conclu A la rareté de son pro-
nonce.

En conclusion, il faut insister sur importance que Putilisateur doit accorder 4 la
structure de ces relations contractuelles. Le choix de tel schéma plutdt que de tel autre

(58} Cass., 9 avril 1970, Pas., 1970, I, 677 ; Brux. 21 janvier 1969, Entr. et Droit, 1969, 219, note M.A.
Flamme ; M, Vanwijck- Alexandre, op. cit., 215, en particulier note 153,

(59 G. Viney, La responsabilité des entreprises prestataires de conseils, LC.P, 1975, I, 2750, n® 43 ; B.
Teyssié, Les problémes juridiques..., op. cit., 144,

{60} Cass., 19 octobre 1939, D., 1960, 205, note R, Savatier ; R.T.D, Comm., 1960, 395, obs. R. Horion ;
LC.P., 1960, 11, 11.432, note M. De Juglart.

{61) BEn ce qui concerne les recours des entrepreneurs enire eux, lire B, Boubl, La responsabilité et I'assiu-

rance des architectes, entreprencurs et autres constructeurs, Paris, 1979, 295 et les nombreuses référen-
ces. )
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