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Les contrats informatiques ©

Réflexions sur 10 ans de jurisprudence
belge et francaise

TIiTRE Il

LES OBLIGATIONS DES PARTIES
PENDANT LA PERIODE
CONTRACTUELLE

26, — Dans un contrat informatique, le four
nisseur psut éire, avons nous expliqué (134), SO_{E
entreprensur, soit vendeur, soit cumuler les deux
qualités. Avant d'aborder les obligations de
T'utilisateur, nous distinguerons donc les obliga-
tions du fournisseur en tant qu'entrepreneur ou
conseiller et celles en tant que vendeur. A ce

_dernier propos, on rappelera Ia variété des
opérations de vente, efles portent tantdt sur
un élément précis : terminaux, mémoires exter-
nes, progiciel, etc., tantét sur un complexe
d'élémenis : fourniture d'un systéme informa-
tique, soit par un contrat mixte, soit par un
contrat « clé en mains »,

Ii est bien évident que le contenu des diverses
ovligations du vendeur et réciproquement de
Tacheteur est différent suivant qu'l s'agisse de
vente poriant sur un cbjet complexe ou de vente
por'ant sur un objet simple (135).

I —Les obllgaliohs du fournisseur

27, ~—Les deux cb]igations principales du
lournisseur-vendeur sont ;
— l'ebligation de livrer un objet conforme & la
demande du client dans le délai convenu;
— l'obligaticn de garantir e bon fonctionne-
ment du sysiéme.

Nous évoquerons briévement en outre I'obli-
Bation contractuelte de conseil que souscril soit,
‘eventuellement et en outre, le fournisseur-
vendeur, soit, 4 titre principal, te conseiller.

A, — L'obligation pour fe¢ fournisseur de tivrer
dans le delai conveny un vbjer confornie
@ la convention des parties

18. —L'obligation de délivrance mise &
charge du fournisseur est double : elle s'entend i
1a fois
—

") Pour le début de la présente étude, voyez /.7 du 2

_Janvier 1982, pages 1 4 9.

(134) Supra, n™ 6 et 5,

(135) Alnsi, Fobligation de conformité dans la vente
Q'un systéme « clé en mains » ne s'appréciera pas de la
ﬂ‘tém;. fagon que dans la vente de disquettes Unfra,
a* 32). . .

— de 1a remise matérielle de I'objet & I'acheteur
et cela & une cerfaine date;

— de 1a livraison d'un objet conforme 4 ce qui a
été convenu.

La doctrine {136) a souvent tiré de cette
distinction 1a conséquence juridique suivante :
— L'obligation de fourniture de L'objet dans le
délai convenu est une obligation de résultat;

— Tl'obligation de livrer une chose conforme 4 ta
demande du client est une obligation de
moyens.

La décision récente du tribunat de commerce
de Bruxelies du 18 février 1980 notamment
semble souscrire A cette distinction (f37), méme
si la question de la conformité n'était pas, comme
telle, posée.

29, —On connait lintérét de Ja distinction :
« obligation de moyens, obligation de résultat ».
Comme le note M. Vandenberghe (138), «s'il
s'agit d'une obligation de résultat, celui qui 5'¢tait
engagé 4 atteindre le résultat, engagera sa
respensabilité si ce résultat n'est pas atteint sauf
pour lui 4 rapporter la preuve qulil en a été
empéché par une cause étrangére (¢a¥ Tortwit,
foree majeure, faute de 'autre partie).

(L36) Y. de Lamberterie, « Les techniques contrac-

tuelles suscitées par I'informatique », thise, C.N.R.S.,
Paris, 1977, p. 107; Ch. de Guardia, « La responsabilité
du vendeur et du bailleur dordipateurs »,. Gazr. fal.,
1974, 2, p. 749; 1.-C3, Fourgoux, « Nature de 'obliga-
tion du fournisseur de matériel informatique », Gaz.
Pal., 1973, 2, p. 496; nuancé, G. Vandenberghe, « De
aansprakelijkheid van de computerconstructeur », R. 1.,
1978-1979, col. 84; du méme auteur, note sous Trib,
Comm. Bruxelles, 18 févr. 1980, /.C.8., 1981, p. 234,

Comp. 4 propos du probléme général de la vente
d'objets mobiliers corporels, s réflexions de Ph le
Tourneau, « Conformilés & garanties dans la vente
d'ebjets mobiliers corporels », R.7.D.C., 1980, p. 241,
n® 26 : « L'obligation de délivrance proprement dite est
'exemple type de I'obligation de résultat. L'acheteur sa
contente d'établir qu'i n'a rien regu ou que la livraison a
€t& tardive. It n'a pas 4 prouver la faute du vendeur
(Cass., 15 mal 1979, Buf, 1V, r® 156). En revanche,
T'ebligation du vendeur est pour le surplus de Moyens cg
qui implique gque l'acheteur démontre sa faute, en
particulier 4 propos de la non-conformité »

L3N J.C.B., 1981, p. 230 : « Qu'it ¥ a done, dans 1o
chel de la demanderesse, une obligation de résultat
(livraison du systéme) sur laquelle se greffe une
obligation de moyens ou de diligence (respecter les
performances demandées dans le cahier des charges par
le client) ». Comp, Frib. Comm. Bruxelles, 2 féve, 1976,
Rev. dr. intell., 1976, p. 365 : « Or celle-ci {la jurispru-
dence frangaise} enteigne que le bailleur d'un matériel
d'infermatique n'est pas tenu d'une obtigation de
résultat, majs seulement de moyens »,

. (138} Note citde, J.C.B., 1981, p. 214.

» Ce qui ne parait étre qu'une régle relative 4 Ja
charge de la preuve, crée en réalité une véritable
présomption de responsabitité (139).

» S'agit-il au contraire d’une obligation de
moyens, la responsabifité du fabricant ne sera
engagée qu'en cas de faute éablie. L'engagement
se limite & “faire de son mieux", la norme étant
celte de “thomme de I'art”. If va de sol que la
preuve de [a faute n'est pas loujours facile &
rapporter, en maniéze telle qu'en pratique seules
les fautes manifestes et caractérisées engagent la
responsabiiité de celui qui les a commises ».

Cetle présentation classique de la nature
juridique des obligations du vendeur d'un sys-
téme informatique doit, selon nous, dtre rejelés.
Non seulement,. elle représente un raccourci
inutile mais surtout obscurcit P'exacte analyse
juridique des différentes prestations qu'entraine
la vente d'un systéme informatique.

La distinction est inutile. Ainsi, M. Vanden-
berghe (140} note 4 la suile de Tunc: «la
différence entre les deux catégories résulte des
circonstances ¢t non d’une différence de degré ou
d'intensit¢ de l'obligation. A la limite, tout
devient cas d'espéce » (141),

En ontre, « I'importance de !a distinction entre
les deux {ypes d'obligation se justifie essentielle-
ment dans fe domaine de la preuve., Mais en
pratique », estime Fourgoux {142), « le jugement
ou l'arrét 4 intervenir retiendra la responsabilité
du fournisseur ou la dégagera 4 partir d’une
analyse des faits considérés comme établis sans se

{139) «8i I bailleur d'un matésdel informatique stait
teru d'une obligation de résultat, il sufiirait au locataire
de faire constater que !e résultat ma pas & atteint pour
que le bailleur soit déclaré responsable de cet &cheen
(Cii. de Guardia, note citde, Gaz. Pal., 974, 2, p. 750),
la preuve contraire étant « particulidrement difficile »,
selon Texpression du tribunal de Bruxelles dans sa
décision du 2 févr, 1976.

(140) G. Vandenberghe, op. €., col. 83-34 et 85.

(141) La décision du tribunal de commerce de
Bruxelles du {8 févr. 1980 le note d'ailléurs : « Attendu
qu'en l'espéce, 1s succds de la mise au point, que la
demanderesse interprétait comme une obligation de
résultat dans le chef de la défenderesse dépendrait de
certains facteurs &trangers a celle-ci, notamment d'une
part les possibilités du systéme § qui, bien que fourni par
elle, avait-&1¢ choisi et agréé par la demanderesse en
fonction des performances qu'il réalisait et d'autre part
les prestations de la demanderesse elle-méme qui
assumait la programmation d'application ». Cet attendu
signifie clairement que le tribunal de commerce de
Bruxelies aurait pu juger avtrement sj les circonstances
de l'affaire cussent été différentes. « En réalité (un
contrat informatique) comporte un ensemble d'obliga-
tions les unes déterminées. ou de résuitat, les autres de
diligence et de moyen selen la volonté das parties » (G,
Viney, op. ci, n® 2t et 53; J. Hansenne, «De
'engineering 4 la fourniture de complexes “ciés sur
porte” », Travaux de la C.D.¥.A., Liége, 1964, pp. 52 et
53). A noter, |a réflexion de Flamme 4 ce propos {chron.
citée, J.T., 1976, n® 33). « Le moins qu'on puisse dire est
que les tribunaux procddent essentigllement par ..
affirmations ». )

(£42) J.C. Fourgoux, « Nawre de I'obligation du
fournisseur de matériel informatique », Gaz. Pal., 1973,
2, p. 496,
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préoccuper du probléme de la charge de “Ja
preuve” ».

Le recours fréquent aux avis d'experts dans Ja
matiére des contrats informatiques confirme ce
point de vue (143).

La distinction est fausse. Tout vendeur se dojt
de livrer une chose conforme au contrat. n'ya
pas |4 obligation de moyens ... la chose livrée est
conforme ou ne I'est pas. La question essenticile
n'est pas celle de la nature de I'obligation de
conformité mais bien celle de I'appréciation du
contenu de la conformits.

Quand y-a-t-il conformité de I'objet fourni &
l'objet du contrat ?

Cette premitre question en renvoie & d'autres
qu'il importe de bien distinguer. Car dira-t-on ; la
chose livrée peut étre celle prévue au contrat mais
ne point correspondre aux besoins de l'utilisa-
teur. La question soulevée n'est plus celle de la
conformité mais bien, soit celle de Ja présence
éventuelle d'un défaut de conseil Jors des
pourparlers (144), soit celle de 'existence d'une
faute dans 'exécution d'une obligation de conseil
si l'obligation de conseil reléve expressément ou
tacitement du contrat {145), soit enfin celle de la
découverte d'un viee du consentersent dans le
chef de l'utilisateur (146).

Mais, derni¢re éventualité, Ia chose livrée paut
étre conforme, aucune erreur, aucun dol, ancun
défaut de conseil n'exister et pourtant 1'utilisation
du systéme informatique ne point pouvoir
répondre 4 FPaltente du client. Le juge se
demandera alors si lors de la mise au point du
systéme, le fournisseur n'a pas manqué 4 son
devoir de cellaboration ([47). C'est 14 encore une
question diffé¢rente que l'affirmation sans nuance,
suivant Jaquelle « obligation da fournisseur ¢'un
systéme informatique est une obligation de
moyens », empéche de distinguer. L'analyse de {a
jurisprudence 4 laguelle nous procéderons au
terme de 1'étude de I'obligation de conformité
nous révélera tout l'intérét de telles distinctions.
Ces éclaircissements donnés, analysons les deux
obligations cefle de livraisen d'une part, celle de
conformité d'autre part.

a. L'obligation de lvraison au délai convernu,

30, — 8i la livraison d'éléments informatiques
simples ne souléve aucun probléme original
{148), on s'interroge par contre sur ce que peut
signifier 12 livraison d'un systéme informatique !

La Cour de cassation frangaise, 16 29 octobre
1968 (149), définit comme suit la livraison : « it
n'y a pas de livraison tant que I'ebjet du contrat

{i43) Beaucoup de décisions font référence & 1'avis de
Texpert ou remvoient & un expert (2insi Trib. Comm.

Bruxelles, 7 janv, 1980; Trib. Comm. Bruxelies, 18 févr.

1980; Paris, 12 juill, §972, Flammarion ¢. LB.M).

L'expert peut nolamment avoir pour mission de ;

— visiter l'installation litigieuse;

— dire si celle-ci a &¢ réalisée corformément sux régles
de 'art et des conventions liant les parties;

~— dire si le matériel vendu est conforme 4 T'usage
awquel on le destinajt;

— constater les défauts de conception éventuels;

~— chiffrer {e préjudice subi;

— évaluer les cots de réfection du systéme, estimer si
cefte réfection est possible; ..,

(144) Cf. supra, n® |8.

{145) CI. infra, n° 19,

(t46) Cf. supra, n® 21 et 5.

(147 CI, Infra, n" 48,

(148) Pour ces éléments informatiques simples (dis-
ques, certains terminaux, bandes magnéliques, etc.), la
délivrance s'entend de la simple individualisation de la
marchendise’ dans [es installations du fournisseur :
T'objet de la vente est, reppelons-le, quérable et non
portabls (art. 1609, C, civ.).

(149) Bull. civ., 1968, 1V, n° 295, p. 264,

n'est pas mis & disposition de [utilisateur de
maniére telle que celui-ci puisse s'en servir
compte tenu de sa nature et de sa destination ».

Dés lors, il nous semble que méme en dehors
de clauses expresses (150), l'abligation de livraj-
son d'ur systéme informatique doit s'entendre :
- de la mise 4 disposition dans les locaux de

Putilisateur;

— de la mise en ordre, c'est-d-dire de [a position
de liaison avec tous les éléments dont e
systéme a besoin (raccordement au circuit
électrique, ete.);

— de Ia mise en place, ¢'esl-d-dire de Iimpté-
mentation du logiciel de base ou d'application
sur FPordinateur;

— de la mise en charge, ¢'est-a-dire de [‘utilisa-
tion du systéme en expleitation (151).

Bref, la délivrance doit permetire le contréle de
conformité sur lequel nous reviendrons. 11 est
donc normal quelle s'enlende d'une mise a
disposition de 'ensembie des élémenis nécessai-
res au fonctionnement, « ceci compte tea de la
nature el de la destination de P'objet acheté » (ast,
1615, C.civ.) (152)

Ainsi, la jurisprudence francaise exige la
livraison de la documentation technique du
matériel ou des programmes (manuel de fonc-
tionnement ..) (f53). Doivent a4 notre avis
notamment &fre considérés comme accessoires
du systéme informatique les manuels d'instruc-
tions et de mise en garde. Une décision de 1a cour
d'appel de Paris du 29 mai 1980 (§S4) exige
méme que ces documenis soient rédigés en
{francais,

31, — La définition du « délai convenu » peut
faire probléme. Soit le délai est fixé et aul ne
conteste alors que la non-livraison au terme
prévu ouvre 4 l'utilisatevr le droit de metire en
demeure le fournisseur et ultéricurement le droit
de réclamer la résolution du contrat (155). Soit la

(150) De teltes clauses sont fréquentes. Ainsi, la
clause-type : « Les machines achetées au titre du présent
contrat séront installées comme indiqué par (e fournis-
seur) ... »,

(151} A. Bensoussan, « Les clauses piéges des con-
trals irformatiques », conférence donnéz su Centre
informatique ¢t droit de Namur, avrit 1981 (& paraitze),

Comp, Ph, Le Tourneau, « Conformités et garanties
dans la vente d'objets mobiliers corporels », R.T.0.C.,
1980, n° 75, p. 256. Dans la jurisprudencs : Cass,, & juin
197%, Ault, 1999, 1V, r® 186 (& propos d'un ordinateur
de gestion): «le vendeur d'un appareil de technicité
avancée est tenu de mettre cet appareil en état de bon
fonctionnement 4 la disposition de I'acheteur » (Paris,
23* ch., 12 oct. 1973, Burroughs c. Rosy et Paris, 5¢ ¢,
25 nov. 1974, Prochimar Electr. ¢, Tekelectronie, cités
par de Lambenterie, op. cit., p. 465, note 13).

(152} « La détivrance doit Sentendre de la chose eile-
méme aveC se5 acoessoires nécessaires et cs qui en
permet 'usage normal » (Paris, 3 ch.,, 10 déc. 1976,
Tocafrance ¢. Carlux et Olivetti; Paris, 23* ch., 10 déc.
1976, Olivetti c. Roger Lacco, arréts inédits cités par 'Y,
de Lambertesie, art. cité, Rev. jur. comm., E979, p. 455).

(153) La jurisprudence et fa doctrire francaises tirent
ces précisions de 'obigation contraciuelle de renseigne-
ments que le vendeur doit & I'acheteur lorsqu'il s'agit
d’un produit neuf dangereux ou compliqué (i cet dgard,
Le Tourneau, op. eit., n® 75 et 54}, Méme conclusion en
doctrine belge : M. Fallon, « La Cour de cassation et la
responsabilité lide aux biens de consommation »,
R.CJB., 1979, p. 179 el la réf, 4 I'article de Causin
(R.GAR., [977, n® 9772).

{154) Paris, 29 mai 1980, 8.1.F. c. Bureau moderne,
Expertises, 1980, n°® 20, p. 15; sur ceite cbligation”en
matitre de contrats & objet complexe, Ph, Le Tourneau,
J. Cl comm., v° u Ingérierie », « Ventes, commercia-
[es », fasc. 27, n® 53, qui sur ce point s référe en droit
comparé A une loi hollandaise du 31 déc. 1975; comp.
chez nous, Hasselt, 14 mai 1969, R.H., 1969, col. 50,

(155) Trib. Comm. Paris, 9 mars 1981, Seproma c.
Locabail, Experdses, 1981, n® 29, pp. § et & sur les

§

date de livraison n'est pas fixée ou est donnée de -
fagon purement indicative (§156), te délai con
venu, dolt s'entendre ators d'un « délai raisonna-
ble » (157). \ .

b. L'obligation de conformité,

— Le moment de I'appréciation de la conformité
et Fobligation de bonné fol de J'utilisateur lors
de la mise au point : i

32.—Dans les ventes de choses simples (3
vrai dire, presque toutes les venies), la conformité
s"apprécie lors méme de la prise de possession ou
immédiatement aprés (158). Dans de telles
hypothéses, 'agréation ne fait pas de difficulté : la
chose est au simple coup d'ceil conforme ou ne
Test pas. Certaines prestations informatiques
n'échappent pas & la régle; ainsi Iz vente de
disquettes ou de périphériques non sophistiqués,
Si 1a chose n'est pas conforme, le client doit
protester dans de brefs délais. Lorsque la
prestation porte sur un objet dont la mise au
point est plus complexe, l'appréciation de la
conformité nre peut se faire de fagon aussi rapide.
1l est nécessaire de permetire une certaine période
d'installation et d'essai pendant laguelle peut se
tester la conformité {1584is),

L'affirmation peut surprendre (E59). La juris-
prudence des contrats informatiques invite ce-

délais de livraison en matiére de contrat informatiqus,
lite A. Bensoussan, « Les délais de livraison », Experti-
ses, 1981, ® 30, pp. 12 &t 3.

(156) Clause-type: «{Le constructeur) planifie la
livraison de chaque machine et modifie ce planning si
nécessaire.., Par conséquent, toul délai ou date de
livraison donnée de Tagon verbale ou écrite n'a qu'une
valeur indicative, En raison des risques paniculiers dus &
L'industris &lectronique et informatique (1), fes délais sont
donnés & titre jndicatif mais en aucun cas, un retard ou
des livraisons échelonnées ne peuvent donner lien a
pénalités ou demmages el intéréts »,

(I57) Paris, 19 dé. 1980, Abadie ¢ MN.CR.
Expertises, 1981, n® 27, cf. en outre Trib. Comm, Paris,
8 sept. 1980, Hottin c. Télinfor, Experiises, 1980, n® 23
ol le matériel commandé nétait pas lives. Comp. la
Téférence aux « usages commerciaux » développée par
Paris, 29 oct. 1960, LC.P, 1961, B, 12210, IAI_
jurisprudence belge des contrats informatiques ne S'est |
pas encose prenoncée sur ¢e poiat. 1l faut cepeniant. )
noter que «le tribunal de commerce de Bruxelled
interpréte la clause "la livraison n'est soumise & auzn
délai et s'effectue dans les limites du possible™ comme
indiquant un délzi normal qui n'est pas respecté quand je ;
vendeur, ayant par aifleurs requ un acomple important,
n'a pas fait tout ce qui était possible pour assurer une
prompie exéculion de son obligation {Comm. Bruxelles, |
15 déc. 1970, SC.8., 1971, p. |84}» (P. Van Om-
mestaghe, « Chronique de jurisprudence » Les obliga-
dons », R.CJA, 1975, n® 34, p. 402). CI. en outre J.
Limpens, op. i, n* 1884,

(158) Par agréation expresse ou tacite {défaul de
protestation). Celte réfiexion explique certainement la
raison pour laquelle obligations de délivrance et de
conformité sont souvent confondues.

{L58bls} Clest ce qu'affirme de fagon trés nette, le
tribunal de commerce de Bruxelles {7 janv. [980, J.C.8., .
1981, note G, Vandenberghe), I'utilisatenr d'in systéme
informatique plaide la non-conformilé de I'obiet fourni.
Le fournisseur lui oppose son acceplation signée de mise
en youte des programmes. Le tribunaf refuse I'argument
du fournisseus ; « La défenderesse n'est done pas fondée
4 voir (dans l'acceptation de mise en route) une
ecceptation définitive du demandeur attestant que par la
livraison qu'elis a effectuée. elle serajl quine de toute
obligation ».

(159) 8’1 est exact que ni la doctrine ni la
jurisprudence n'ont jusqu' présent explicité ce principe,
fe lecteur nolera ¢ependant J'attendu du tribunal de
commerce de Gand du 25 mars 1969 (L.C.B. 1970,
Pp. 35) ol le juge note que le seul fail de ne pas avoir
protesté au moment ot devait aveir lieu I'agréation ne
prive pas I'acheteur de son recours du chef des défauts
méme apparents qu'it ui & ét4 matériellement impossible
de constater & ce moment (J. Limpens, « La vente en
droit belge », Bruxelles, 1960, n® 446). .
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X pendant & I'énohcer, en particulier deux arréts

importants de la cour’ d'appel de Paris relatifs a
l'acqilisition de systdmes informatiques: « Les
mises au point, usuelles en la matidre, nécessitées
par des difficultés de fonctionnement dhun
matériel électronique de bureau ne sont de nature
& justifier, de fa.part de l'acheteur, ni I'action
rédhibitoire, ni une action estimatoire {160},

nLa bonne utiliisation d'une telle machins
implique une certaine période de rodage et
d'instaliation. L'utilisateur qui a connu des
difficultés dues 4 des incidents de fonctionnement
pendant cette période et qui prétend solliciter la
résolution de la vente fait preuve dune impa-
tience et d'une précipitation blamdbles » {161,

La portée 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 garantie des vices
cachés (162). Cette péricde de contréie de la
conformité, comme le note Bensoussan (163),
permet la découverte des vices apparents (164),
Pendant cette péricde, le second attendu nous
I'apprend, les deux parties doivent se comporter
de bonne foi et veiller & permettre ce.contrdle de
la conformité dans les meilleurs conditions
possibles.

Larrét de la Cour de cassation du 8 juin 1979
(165) emploie, & propos des obligations réci-
proques du fournisseur et de 'utilisateur lors de
l'installation 4'un ordinateur de gastion, 1'expres-
sion de « dlalogue » entre les deux parties et la
cour d'appel de Paris notait le 12 juillet {972
{[66) : « la mise en ceuvre d'un matérie!l informa-
tique implique de la part du fournisseur, la
livraison d'un matérie} apte 4 exécuter les travaux
prévus et une assistance technique pendant une
péricde sulfisante d'adaptation et de la part de
T'utilisateur, le respect des directives du fournis-

seur »,

33, — Ces obligations réciproques du fournis-
seur et de l'utilisateur se justifient aisément, en
delors méme de toute clause expresse {167), par
tes arlicles 1134 et [§35: «Les conventions
obligent non sevlement & ce qui y est exprimé
mais encore & toutes les suites que {équité,
l'usage ou la loi donnent 4 I'obtigation d'aprés sa
nature ». Ainsi, note Le Tourneau 4 propos de la

(160) Paris, 8 juin 3976, JC.P, 1977, 11, L8579,

(161) Paris, 3 déc. 1976, JC.P, 1977, 11, 18579.

(162) Sur cette garantie des vices wcachds » & son
paint de départ, infra, n® 3%,

{163) A. Bensoussan, « Les clauses pi¢ges du contrat
informatigue », conférence citée.

(564} « Ainsi qu'il résulte de la nolion méme de
'agréation, celle-ci a pour effet de priver l'acheteur de
taut recours 4 Végard de son vendeur, du chef:

» 1} du défsut de conformité de la choss livrée 4 fa
chose vendue...;

y »2} du chef des vices apparents {Cass., 6 avril 1916,

Pas., 1917, 1, 77

»3} du chef de manguement aux obligations du
vendeur concernant le mode, e lieu et I'époque de
la délivrance.., »

de 1a garantie des vices cachés » (Cass,, 25 mars (954,
Fas,, 1954, I, 656; 1. Limpens, op. cir., n** 450 et 451).

{163) Cass., 8 juin 1979, Bull, Arr, Cass., 1979, 1V,
1" 186 : u 5i le fournisseur d'un matériel informatique
est tenu d'ung obligation de conszil, fa mise en place
d'un ordinateur de gestion exige uzn dialogue entre fedit
fournisseur et 'utilisateuz. 1l ne savrait étre fait grief &
une cour d'appel d'avoir débouté I'zcquéreur d'un tel
matériel lorsqu'elle constate qu'un tel dialogue n'a pas
existé du fait de cet utilisateur ».

(166} Paris, £2 juill, 1972, Gaz. Pal., 1972, 2. p. 804;
cof. aussi Paris, 21 juin 1971, JC.P, 1972, 11, £7318.

(167} Le fournisseur peut bien dvidemment souscrire
une obligation expresse de conseil lors de la mise en
route du systéme. Nous fomtoens alors dans I'hypothdse

« coniral niixie {infra, n®39).

g « ['agréation n'a pas pour effet d’exenérer le vendeur

vente de produits dangereux ou sophistiqués,
«des instructions doivent étre données non
seulement au profane mais aussi & l'acheteur
professionmnel sauf si, par suite de sa qualification,
il 4 ou devait avoir cetle connaissance » (163).

Nous reviendrons aux conséquences du devoir
de bonne foi mis 4 charge de 'utilisateur lors du
contrdle de conformité (169).

La bonne foi du fournisseur d'un systéme
informatique 'oblige de son cdté, A une certaine
assistance technique (£70) et 4 certains conseils
lors de ta mise au point du systéme et du contréle
de sa conformité, Le principe en est maintes fois
;app;lé par les jurisprudences beige et frangaise

171}

Quand 2 I'importance de celte assistance et de
ces conseils, elle doit étre fonction, nous semble-
t-il, non seulement des compétences propres de

'ntilisateur et de sa propre obligation de bonne .

foi mais aussi des exigences spécifiques du
systéme fourni et de son degré de sophistication.

~— Les modalités du contréle de fa conformité :

34. —1a plupart des contrats prévoieni en

général deux formalités de contrdle de confor-,

mité : ta réception {ou recette) provisoire et la
réception (ou recette) définitive (172). Ce n'est pas
ie lieu de développer les modalités particuliéres
de ces contréles (173) mais simplement d'insister
4 la suite de Bensoussan {174} sur le danger de
cette terminologie tirée des contrals d'entreprise
de construction. Elle eniretient en effet l'idée que
les contrats de vente de systéme informatique
seralent des contrats d'entreprise et que dés lors
les obligations du fournisseur se limiteraient a
celles d'un entrepreneur {175}, 'exonéreraient
dés lors de la garantie des vices cachés. Clest
pourquoi l'auteur cité propose 'adoption d’une
terminologie juridique pius exacte : « controle de
conformité sur tests » et « contrdle de conformité
sur charges» (176). Au cours de ces deux

(168) Ph. Le Tourneau, op. cl, n' 78; cf. en outre
Cass., 22 nov. 1978, J.C.P., 1979, 11, 19139, comp. en
Belzique, les réflexions de Flamme, chron. citée, n®* 29
et 30,

{169) Infra, n° 38.

(170) Il n"existe pas & notre avis d'obligation 4 charge
du fournisseur d'assistance technique au-detd de la
périede de mise au point, hormis bien évidemment la
conclusion d'ur contrat de maintenance.

(171) Citons : « L'engagement contracté par la défen-
deresse concerne ia mise au point du systéme, vne telle
mise au point élant nécessaire pour rendre fonctionnel
tout matériel d'infermatiqus » {Trib. Comm. Bruxelles,
§8 févr. 1980, J.C.8., 1980, [, p. 377). u L'obligation
découlant pour une société bajilleresse d'ordinateurs da la
clause du contrat relative 4 Y'enseignement du personnsl
et 4 'utilisation des machines, de mettre loul en ceuvre
en vue d'assurer un bon fonciionnement, comporte sa
participation par ses conseils éclairés au travail d'organi-
sation admirnistralive et comptable de Yentreprise de
l'utitisateur, indispensable au déroulement des opéra-
tions » {(Paris, 21 juin £971, LCP, 1972, 11, 17137}
«la mise en ctuvre dun matérie] informatique
Implique de la part du fournisseur, la livraisen d'un
matérie]l apte 4 exécuter les travaux prévus et une
assistance technique pendant une période suffisante
d'adaptation » (Paris, 12 juill. 1972, Gez. Pal., 1972, 2,
p, 804),

(172) Comp. avec les lermes choisis en matitre de
contrats d'entreprise passés avec les organismes publics.

{173} Cf. sur les méthodes de réception, H. Gevaert,
« Aankeop van camputerconfiguraties », Enir. et Dr.,
1979, p. 450.

(174) A. Benscussan, « Les clauses piéges du contrat
informatique », conf. citée,

(175)_Cf. 4 cet égard nos rél:lexions. supra, n° 7.

(176) « Sur tests », c'est-A-dire utilisation du pro-
gramme A des fins non productives « afin qua le client
puisse s'assurer que les fonctions du programme sont
“sur charges”, c'est-d-dire utilisation productive des

contriles, pourront étre décelés les vices appa-
rents du systéme informatique, ta garantis pour
vices cachés ne prenant cours qu'aprés cefte
double vérification (177).

- L'appréciation de la conformité :

35, — 8'il ne fait aucun doute que le défaut de
conformité de la chose vendue entraine rupture
du contrat, résclution de la vente, 4 quoi faut-if se
référer pour apprécier la conformité &'un systéme
informatique 7 I'emblée, on peut songer 4 deux
critéres d'appréciation. La premiére méthode
d'appréciation se référerait exclusivement aux
scules spécifications techniques de l'objet du
contrat. Le fournisseur est aloys dit avoir satisfait
a son obligation de conformité si le systéme livré
correspond bien techniquement au systéme con-
ventt.

La seconde méthode envisage la finalité précise
du traitement, sa spécification fonctionnelte.
L'utilisateur a un probléme précis 4 résoudre
(exemple : traitement d’autant de comptes-clients
en tel espace de temps; enregistrement en temps

" réel des réservations de voyage, des mouvements

de stock, ete.). Le fournissenr manquerait alors a
son obligation de conformité s'il ne répondait pas
4 I'attente précise du client (178). Cette seconde
méthode est évidemment bien plus sévére que la
premitre et le fournisseur a tout intérét A
I'écarter. Mais le peut-il ?

De nombreux contrats proposés par [es cons-
tructeurs ou de fagon plus large par les four-
nisseurs de systémes informatigues compren-
nent une clause du style: « La préseale garantie
wimplique pas non pius que les fonctions des
programmes correspondront aux exigences du
client ou seront opérantes sous toute combinai.
son choisie par le client pour son utilisation »
(179), Cette clause vise clairement & écarier toute
appréciation de type fonctionnel. Elle voit son
efficacité renforcée par la clause dite des « 4
coins » (180): « Le clieat reconnait avoir pris
connaissance du présent contrat et de loute
annexe y relative (181} en toutes leurs disposi-
tions €crites et exprimées et déclare en accepter
les termes et conditions. 11 reconnait en outre que
ces documents constituent 'intégralité de 1'accord

programmes avec les données de Tentreprise. Il faut
distinguter ces deux opérations de conudle applicables
aux programmes et la simple opération de “mise en
ordre de marche” qui clSture la délivrance » (supra,
n® 10),

(£77) CI. & cet égard, de fagon irés netle, larrél cité
(supra, n® 32) de ta cour d’appel de Paris du 8 juin [976.

{178) « Il impone que I'acquéreur puisse jouir de la
chose comme il en avait I'intention, c'est-3-dire que
I'objet livré présente I'aptitude nécessaire 4 le satisfaire.
C'est ¢ qu'on a appelé 1a “netion fonctionnelle” de la
conformité » (& ce sujet, M. Alter, « L'obligation de
délivrance dans la vente de meubles corporels », thése,
Paris, 1972, n° 1 18, qui distingue 1'aspect matérie! de la
conformité, de U'aspect fenctionnel).

{179) Autres ¢lauses : « Cetle ¢lause exclut toule autre
garantie expresse ou tacite en c2 compris la gazantie
tacite d'aplitude & exécuter un travaii déterminé » - « Le
client reconnait étre responsable du choix des program.
mes en vue d'obteair les résultats visds, ainsi que de
Vinstallation &t de l'utilisation qui en sont faites et des
zésultals oblenus .

(180 Aulre clauss: «lLa présente convention e
l'annexe qui sont signées l¢ méme jour comprennent
tous les engagements d'une partie vis-d-vis de l'autre, Il
est expressément canvenu que le courrier, les demandes
d'offres 4 oblenir ou les proposilions précédentes
relatives aux mémes machines sent considérds comme
inexistants », Sur cette clause et sa validité, lire H.
Gevaert, art. cité, p. 441,

(181} Figureront le plus souvent en annexe, la
description technique du matériel fourni, les références
des programmes, parfois, le cahier des charges {ainsi
dans Paffaire jugée par le tibunal de commerce do
Bruxelles, Je 18 f&vr. 1980).
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intervenu entre les parties, remplacaht et annu-
lant toutes propositions ou engagements écrits ou
verbaux les précédant et toutes autres communi-
cations entre les parties ayant {rait au conteau du
présent contrat ».

Quelle est I'efficacité de teiles clauses alors que
la publicité et généralement les pourparlers qui
ant amené Putilisateur 4 se décider sont de type
fonctionnel ?

36, — Ces clavses sont a priori valables (182}
sous réserve d'erreur (183) ou de dol. Elles ne
peuvent d'autre part anéantir I'obligation de
conseil éventuellement souscrite en oulre par le
fournisseur-vendeur (184).

En dehers de ces hypothéses, une telle clause,
parfaitement claire au demeurant, exclut-elle
toute prise en considération des qualités fonction-
nelles. C'est une question d'interprétation de ia
volonté des parties. La doctrine belge (185) estime
que fe juge peut donner d'un acte une interpréta-
tion inconcitiable avec les termes de celui-ci mais
doit alors « s'en expliquer par des motifs fondés
spéeialement sur des circonstances extrinséques
(186} ou sur les termes et fe sens d'autres ctauses
ou parties de lacten ({87}, A suivie cet
enseignement, la clause d'irresponsabilité pour
non-conformité fonctionnelle et la clause des 4
coins pourraient étre écartées par ta preuve de
certains faits, telle I'insistance particulidre prou-
vée de I'utifisateur sur telle ou telie caractéristique
fonctionnelle du systéme (188), ainsi, l'impor-
tance mise sur la capacité de l'ordinateur i
pouveir gérer les siocks en temps réels; ainsi, la
garantie que le fonctionnement du systéme
vendu entrainerait tel cotit maximum {189). Dans
I'hypothése d’un contrat «clé en mains », de
telles clauses doivent étre considérées comme

(182). Sur ce point, Ph. Le Tourneau, « Conformités
et garantics dans ia vente d'oblets mabiliers corporels »,
R.T.D.C., 1989, n° 106; J. Limpens, « La vente n, 0p.
cft., n° 275. Nous reviendrons sur cette question, lorsque
nous étudierons les clauses de non-responsabilité et leurs
Hmites, infra, n® 51, R

{183) Nos réfiexions, supra, n®22. Dans Vaffeire
jugée par le thbunal de commerce de Bruxelles, le 30
juin 1980, on peut se demander si le véritable probiéme
posé au juge n'était pas celui de la conformité et non pas
celui de Yerreur.

(184) Dans le cas d'un contrat jugé mixte. En effet,
une telle clause qui aurait pour effet d'anéantir I'objet

méme de I'obligation de conseil doil étre considérée

comme nulle {cf. & ce propes, infra, n* 51).

(i85) Nous nous sommes amplement référés pour
Péude de celte question au magistral exposé de E.
Causln, « L'interprétation des contrats en droit belge »,
Liinterprétation en droft, approcke pluridisciplinalre,
Bruxelles, 1978, pp. 28t 4 347; cf. en owre du méme
auteur, « L'interprélation des contrats écrits vue d travers
le contrat d'assurance », Bull. ass., 1980, pp. 257 4 315,

(186) Sur les condilions de prenve de relevance et de
sens de ces faits extrinséques, lire E. Causin, Bul. ass.,
1980, pp. 274 4 278.

(187) F. Dumon, « Be la motivation des jugements et
arréis et de Ia foi due aux actes », discours prononcé a
l'audience solennelle de rentrée de la Cour de cassation,
1*F sept. 1978, LT, 1978, pp. 465 et s. (en particulier
p. 476, n® 29% of. en ouire, Cass., 9 mai 1965, Pas.
1965, 1, 806.

(188} Cf. A cet égard, laffaire Brun o Olivetti
(Expertises, n° 24, pp. 2 et s.): « A Pévidence, il était
demandé un ordinateur capable de saisic les mémes
informations que celles traitées par I'ancienne installa.
tion » et surtout Trib, Comm. Bruxelles, |8 févr, 1980,
ol une clause du contrat demandait le respect des
performances réclamées dans Is cahier des charges (4 cet
égard, voy. infra, n® J8).

(i89} A comrario, les allendus de la cour d'appel de
Paris du 15 mai 1975 U.C.P., 4976, 11, 1B265) ol les
juges refusérent de tenir compte des problémes de
rentabilité de l'ordinateur, ceux-ci n'ayant pas &
évoqués dans le cahier des charges remis par Fatilisa.
teur.

non avenucs. Elles sont contraires 4 I'essence
méme du contrat par lequel I'uiilisateur s'en
remet aw fournisseur pour la solution & un
probléme spécifique. Le tribunal de commerce de
Bruxelles, Ie 7 janvier 1980 (190}, se prononce en
ce sens lorsqu’il affirme : « Attendu que l'obliga-
tion essentielle {du vendeur) était de fournir au
demandeur une configuration qui apporte une
solution adéquate 4 son probléme, & savoir la
gestion des ventes, el qui s'insére de maniére
rationnelle dans son entreprise ».

Ln dehors de la preuve de tels faits, en dehors
de I'hypothése du contrat «clé en mains », il
semble que la jurisprudence francaise mette a
charge du fournisseur d'un systéme une obliga-
tion de conformité fonctionnelle minimale {191)
vis-d-vis de l'utilisateur non-initié, Dans Yaffaire
Paudis contre Logabax (192}, il fut jugé que,
quoigue conforme 4 la commande (193), 1o
systéme livré par le fournisseur n'était pas
conforme 4 la convention des parties {[94), le
systéme ne permetiant méme pas d'atteindre une
rentabilité supérieure au traitement manuel,
Soulignons qu'sn I'espéce, le matériel était
«anormalement lent » et que Logabax n'ignorait
pas linsuffisance de son offre, ayan! progressive-
ment modifié la ¢apacité de l'ordinateur fourni
(£95).

11 existerait done, en toute hypothése, nonabs-
tant les clauses rappelées, une garantie contre le
défant grave de conformité fonctionnelle.

— Sanctions de la non-conformité :

.37, — L'utilisateur qui démontre la non-con-

formité de Pobjet vendu peut obtenir soit la-

résolution du contrat, soit une diminution du
prix, soit 'exécution forcée.

(190} Trib. Comm. Bruxelles, 7 jany, 1980, LC.5.,
1981, note G. Vandenberghs. Comp. avec l'affirmation
du tribunal de commerce de Paris du 4 mai 1981 (D. &
T. ¢. Memoux, Expertises, 1981, n* 31, pp, 13 et 5.}
seton: lequel {'obligation de bonne fin est la caractéris-
tique méme d'un contrat « clés en mains ».

(191) Comp, Cass,, 22 nov. (978, JC.P, 1979, II,
19139, note Viney, qui retient & charge du fabricant
« L'obligation de fournir & {'acheteur non-spécialiste un
produit répondant objectivement 4 ['usage que I'en peut
normalement zitendre d'un objet du type de cefui qui est
annoncé... ». En Pocourrence, 1 s'agissait de la vente
d'un produit pesticide - inefficace, Le contrat avait
clairement stipulé une clause d'irresponsabilité en cas de
non-efficacité. Le Tourneau {op, cir., n® 31; voy. aussi
M. Alter, thése citée, n® 119) parle a propos de cette
garantie de conformité minimale de garantie contre te
« vice absolu » : « Toute chose de telle catégorie présente
telle qualité permettant tel usage ... de par sa nature »,
Adnsi, cefui qui achéte un outi! informatique doit au
moins pouveir compter sur une efficience supérieure de
cel outil par rapport & un traitement manuel (aff. Paudis
¢. Lopabax cités, infra, méme n®).

(192} Paris, § mars 1980, Expertises, 1980, n° |7
Citons aussi le cas Savie ¢. Logabax (Paris, 26 juin 1980,
Expertises, n* 20, pp. 3 et s} o le maténe! livré ne
permettait méme pas un traitement plus rapide que sous
I'ancienne méthode : « It en découlait un ellongement de
la durés totale des traitements inconciliables avec fes
résultals que la sociélé Savie élait en droit d'zttendre
d'un systéme informalique... ».

(1%3) La commande n'avait pas mentionné la vitesse
de I'imprimante.

(194) « Le juge déduit Ja commune inlention des
parties non seulement des bons de commande succincts
et {aconiques mals de 'ensemble des pidces et documents
interdépendants les uns des autres qui ont ét¢ échangés
oY signés enire les parties pour aboutir 4 la conclusion
du contrat ». '

(195} La proposition d'échange de systémes n'est pas
teujours interprétée comme un aveu de non-conformité,
11 peut sussi s'interpréter comme un acte de bonne foi
fait par le fournisseur pour sauver le contrat. A cet
égard, la. position des juges dans les affaires Trib.
Cemm, Bruxelles, 18 févr. 1980 et Paris, |5 mai 1975
{aff. Soripa ¢. bogabax),

La résolution du contral aux torts du fabri-
cant : « 'atteinte 4 la conformité peut éire d'une
telle gravité quil n'est plus dans les pouvoirs du
juge de sauver le marché sous risque de sacrifier
les intéréts légitimes du créancier de la d8li.
vrance » (196), Suivant le prescrit de l'article
1184, le juge a un targe pouveir d’appréciation.

1l est & noter que le client, selon le principe de
bonne foi, a intérét 4 agir rapidement aprés
révélation de la non-conformité {197) et mise en
demeure du fournisseur de s'exécuter (198).

Une résolution extra-judiciaire unilatérale de
la part du client par application d'un pacte
comrissoire exprés est soumise 4 conlrdle
judiciaire a pssteriori. Elle se fait aux risques et
périfs de l'utilisatenr (199). Parfois le fabricant,
dans l'impossibilité de s'exécuter, accepte le
remplacement, c'est-i-dire l'achat chez un tiers
soit pour son compte par le ¢lient soit directement
par lui-méme du méme produit ou d'un produit
semblable (200).

Si la non-conformité n'est pas trop grave, le
juge cherchera a sauvér Je contral, généralement
en imposant une réduction du prix, cest la
réfaction (201).

L'exécution forcée: dans Ihypothése dun
systéme non conforme, le client peut préférer
demander la réparation du systéme ou I'échange
du matériel.

— Conclusion : l'obligation de conformité au
regard d'autres obligations éventuelles du
fournisseur :

38. — Nos réflexions introductives 4 I'étude de §-

l'obligation de conformité insistaient sur la

(196) M. Alter, cité, p. 132, Pour un cas d'application

mettant en évidence le pouvoir du juge dans I'apprécia- § -

tion de la nen-conformilé : Cass., 25 juin 1280, Bulf,
1980, IV, n® 277 {& propos d'une machine-outil). A |

noter aussi que dans l'arrét de la Cour de cassation &

frangaise du 8 juin 1979 relatif 4 un contrat informa. |

tique, les juges retiennent : « La défaillance momentanée |
d'un des éléments du matériel ne constitue pas 4 fa : S

charge du feumisseur ... une infraction suffisamment ©

grave 4 ses obligations contracuelles pour justifier 4 elte -

seule la résolulion du contrat (en l'occurrence, un

systéme informatique de gestion et de comptabilité avait
été instailé chez des courtiers jurds d'assurances -

maritimes. Une déficience s'était faite jour dans le
systéme de 'auto-lecteur de fiches 4 pistes magnétisas
bles) ».

(197) CL. infra, n° 48, nos réflexions sur les obliga- 3.

tions de 1'acheteur, .

(198) «La rapidits, consubstantielle aux rapports ;
commerciaux, pourrait méme awtoriser le créancier dans
les domaines de I'activité économique ot la célérité est
de rigueur, A se dispenser de mise en demeure, en
I'absence d'une stipulation en c2 sensw» {Ph. Le
Tourneau, art. cité, R.7.0.C., 1980, p. 240 et surtout
Paris),

(158) Le juge contrétera bien évidemment, Ja bonne
foi de Futilisateur dans fapplication du pacte compro-
missoire exprés.

(200) Ainsi, dans Taffaire Scproma e, Locabail
(Expertises, n®29, pp. 5 et s), & fournisseur avait
proposé le remplacement du matériel liveé par celui d'un
antre constructeur, Dans V'affaire Soripa ©. Lopabax
(infra, n* 39), te constructeur avait proposé fe remplace-
ment par un matériel de sa propre fabrication (méme
hypothése, dans l'affaire jugée par le tribunal de
commerce dé Bruxelles, le {8 févr. 1980, infra, n® 38).

(201} « Un usage autorise le juge, dans les ventes
commercizles, 4 procéder 4 la réfaction. 1'acheteur
devra gardsr 1a marchandise en question, moyennant
une réduction du prix. La réfaction consiste donc en une 8
révision du contrat, qui est partiellement refait» (Ph, Le ]

Tournean, art. cité, R.7.D.C., 1980, n® 16; M. Alter, op.

it p. 64; Cass., 23 mars 1978, B, 197, p. 40, note b,

Alter). La jurisprudence belge admet de méme large-

ment la réfaction dans «la vente entre commergants » |

(Fredericg, Traltd de drolr comniercial belge, t, 11,

n® 43; 1. Limpens, op. cit.in® 1933 et 1éf. y citdes).
"
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nécessité de distinguer cette obligation d'autres
cbligations souscrites par le fournisseur. L'exa-

f  men de deux décisions confirme le bien-fondé de

cette distinction,

La décision du tribunal de commerce de
Bruxelles du 18 février 1980 (202) met en
évidence le rapport entre I'abligation de confor-
mité et celle de bonne foi lors de la mise au point.
En bref, un vendeur signe I'engagement de
wrespecter les performances demandées par le
client dans le cahier des charges » Les perfor-
mances ne sont pas atleintes. Le iribunal de
Bruxelles refuse de condammner le fournisseur. 1l
estime que i'obligation de respecter fe cahier des
charges est une obligation de moyens (203).

La mission confiée 4 l'expert par le juge
suggére une motivation bien plus adéquate, Sa
‘mission essentielle consiste 4 vérifier si e
systéme, au cas oll la mise au point aurait été
correcte, était en soi capable de respecter les
performances du cahier des charges {204). En
danires termes, il faut avant tout conirdler la
cenformité fonctionnetle du systéme liveé. Cetle
vérification faite, le juge pourra seulement alors

- estimer la mesure dans laquelle les parties, en
particulier 'utilisateur, ont exécuté leur devoir de
bonne foi lors de la mise au point du systéme
(205).

39, — L'affaire Soripa contre Logabax jugée le
15 mat £975 par la cour d'appel de Paris (206
iHustre Uintérét de la distinciion entre I'abiigation
contractuelle de conseil et obligation de confor-
mité. En U'hypothése, l'acheteur pew initié con-
tracte avec le fournisseur pour la solution de ses
problémes de facturation. Logabax, aprés étude
des problémes, propese un systéme accepté par
Soripa, sysiéme dont le foncticnnement allait se
révéler plus colteux que prévu par l'ulilisatevr,
Soripa réclame résolution de la vente pour non-
conformité de I'appareil aux stipulations contrac-
tuelles. La cour d'appel tout comme le tribunal de
commerce refusent de suivre une telle argumen-
tation : « 'engagement pris par Logabax ne visait
que la possibilité gu'avait sa machine dont le prix
ttait fixé de réafiser & une certaine cadence un
cerfain nombre de factures et piéces annexes
présentant certaines caracleristigues et que cet
enpagement a été tenuy qu'il n'a pas été assorti
d'une garantie de prix de revient maximum pour

{202) Rev. dr. imtell., 1976, p.225 et s, note G.
Vandenberghe.

(203) A cet égard, la critique adressée par Yanden-
barghe (note citée, p. 237) & l'interprétation faite par le
fuge de la clause. Le juge tire de l'emploi du mot
respecter (et non réaliser) la preuve de {'existence d'une
simple obligation de moyens,

(204) « Dans I'affirmative, dire si le résultat de ces
essais permettait de décider que le systéme S, en raison
de sa mise au peint, serait 4 I'échéance du délai prévu
pour s réception définitive, soit le 16 janvier §977,
inutilisable ou difficilement utilisable pour la gestion des
comptes -de tiers telle que prévue par le cahier des
charges annexé au contrat de fourniture du L6 [évrier
1976 et & interpréter comme dit ci-dessusn, Méme
riisonnement dans le jugement du méme tribunal en
date du 7 janv. 1980,

(205} « Attendy que la défenderesse reproche essen-
tiellement & |la demanderesse d’avoir adopté upe attitude
rigide et polémique ainsi qu'une conception théorique et
Maximaliste du contrat, alors qu'elle était en droit
@atendre d'elle une collaboration souple &t &raite;

*Attendu, gquant 3 la conceplion théorique et
maximaliste qu'aurait eue la demanderesse du contrat,
¢ reproche vise I'aspect technique de celui-ci et quiily 2
h f’Onc iitu pour le tribunal d'attendre de statuer a cs sujet

" JB5qu’a ce que I'expertise ordonnée ci-aprés lui ait fournt

les éclaircissements nécessaires;
» Attendu, quant 4 l'attitude adoptée par la demande-
Tesse que son appréciation par le tribunal sera différente
¥stlon que sa thése, sur le plan technigue et pratique, sera
&rifiée ou non par |'expertise »,
{206) Paris, 15 mai 1975, JC.F, 1976, 1i, 18265,

i

la confection de chaque facture; qu'a défaut de
convention & ce sujet, il ne peut étre reproché i
Lintimée de s%tre immiscée dans les ¢aleuls de
rentabilité de l'appelante». Tl y avail donc
conformité de l'appareil vendu (207).

ie tribunal de commerce, aprés avoir noté la
bonne exécution par le fournisseur-vendeur de
ses obligations, s'interroge cette fois sur la bonne
exécution des cobligations contractuelles de con-
seil & charge de ce dernier (208): « Logabax ne
semble pas s'étre conformée aux usages de la
profession en ce qui concerne les conseils que les
vendeurs d'appareils aussi complexes que les
machines électroniques donnent 4 leurs clients ».
La cour d'appel approuve cette distinction ménme
si, en I'espéce, elle estime qu'il n'est pas démontré
que l'intimée (Logabax) ait abusé de la confiance
dont l'appelante avait témoigné envers elle, en la
chargeant de trouver une nouveile solution 4 ses
probiémes de facturation ... (suit la démonstra-
tion) (20884s).

Ainsi, la doctrine aurait avantage & distinguer
le probléme de la conformité d'autres problémes
qui bien que connexes sont 4 traiter différem-
ment,

B. - L'obligation du fournisseur-conseiffer

40, — La jurisprudence des contrats informa-
tiques met & charge du fournisseur-vendeur d'un
systéme informatique suivant les principes des
articles 1134, alinda 3 et (135, des devoirs
accessoires de conseil el d'assistance technigue
lors de fa mise au point. Ces devoirs doivent étre
distingués du devoir préconiractuel évoqué dans
le titre I. Ce dernier précédait le choix des
machines ou programmes, il était dd par tout
fournisseur; les premiers s'entendent €n outre de
conseils relatifs 4 la formation du personnel, 4 la
réorganisation d'un service, 4 l'utilisation de
Pappareil aux adaptations d'un logiciel d'applica-
tion (209). It arrive cependant souvent que ces
devoirs de conseil et d'assistance technique soient
T'objet d’une obligation autonome soit dans le
cadre d'un contrat qualifié par le juge de
« mixte » ol Je fournisseur curnule les qualités de
vendeur et d'entrepreneur (2i0), soit dans le
cadre d'un contrat autonome conclu aves une
personne autre que le fournisseur par exempls
une société de services et conseils en informa-
tique chargée pour le comple de l'utilisateur de
définir le systtme informatique approprié aux

(207) « Considérant en définitive que ia chose vendue
n'élait atteinte au plan technique daucun vice la rendant
impropre & 'usage auquel elle éait destinée (conformité
matérielle) non plus qu'au service quen atlendait
l'acquéreur {conformité fonctionnelle) ».

(208) En d'autres termes, le tribunal de commerce
eslime que le contrat en question est un contzat « mixte »
€t aen un contrat « clé en mains » pur.

(20855s) ... « Que la machine fournie finalement &t en
un unique exemplaire pouvait permetire 4 Soripa
d'accroire le nombre quotidien de ses factures et,
éventucllement de falre face & une extension de ses
aclivités... Qu'elle constiluait en réalitd une machine en
gestion, conjuguée 4 un ordinateur, et était susceptible
de rendre de nombreux services 4 une société ayant
l'importance de Soripa; que cette derniére n'avait pu
(obligation de se renseigner) ignorer qu'eile pouvait s'en
servir 4 dlautres usages gque la fecturation.. Quid
supposer fe choix défectueux pour une raison de
rentabilité, il n'est pas 4 imputer au fournisseur qui a mis
son acheteur en pleine mesure de se décider ».

(209) Cf. supra, n° 3%

(250) CF. supra, notre distinction du contrat « clé en
mains », centrat de venle el contrat mixte. Dans le
contrat mixte, 'utitisateur ne se décharge pas de toutes
se3 responsabilités sur le fournisseur, il eatend définir
son probléme lui-méme ef coliaborer 4 1a recherche
d'une-solution. 11 est évident que T'obligation de conseil
peul dtre expresse ou tacite. Sur la déduction judiciaire
d'ung obiigalion tacite de censell, voy. M. Lucas de
Leyssac, op. el p. 281, :

bescins de ce dernier ou de développer un fogiciel
d'application propre a l'entreprise de l'utilisateur,

Il est évident qu'en cas d'obligation de conseil
autonome, i'appréciation par le juge de la
responsabilité contractuelle du conseiller sera
plus lourde gue dans l'hypothése d'un simple
devoir accessoire. Elle suivra les principes
suivants,

41, — Pour invoquer la responsabilité contrac-
tuelle du « conseil », le client établira :

1) Ea faute du consell

Elle peut consister soit en la carence soit en fa
‘mauvaise qualité du conseil. La faute s'appréciera
suivant la « diligence due » par le conseiller.

Le critére de ia « diligence due » est, comme le
note Savatier (211}, d*une pragmatique souplesse.
Le juge I'appréciera d'aprés les circonstances du
conseil, son urgence, sa rémunération, 'autcrité
morale du conseiller, voire Pabsence totale de
renseignements dans le chefl du client. La
premiére décision sanctionnant le devoir de
conseil en matiére de contrat infermatique date
du’ 7 février 1980 {212).

Une pelite entreprise déja en pourparlers avec
un constructeur fait appei & une société de
conseils. Elte loue un systéme informatique
permettant de traiter toutes les opérations en
« conversationnel ». Ce systéme ne permet pas &
I'entreprise de faire face a4 ses besoins, Le
conseiller rejette foute responsabilité car if a été
appelé en cours de discussion lors précisément
d'une medification de la commande prévue (213}
La cour refuse cet argument. « La faute de ia
société de conseils est d'autant plus caractérisée
que les défauts du systéme retenu élaient
aisément décelables pour un professionnel de
Pinformatique ». !

L'analyse du critére de la diligence due est
décisive pour la détermination de la faute. Ainsi,
il ne peut y avoir carence du conseil si le client ou
plutét Pexpert {214) n'éablit pas que le conseil lui
étalt di dans le champ d'activité ou son client Jui
demandait de la guider. Dans le jugement précité,
la cour prend soin de relever : « il appartenait 4 fa
société de conseils en sa qualité de professionnel,
d'appeler formeilement attention de Futilisateur
sur fes difficultés que représentait le systéme ainsi
medifid ». On peut done estimer e fagon plus
générale qu'il appartient au conseiller (la socidté
de conseils ou le fournisseur) qui a assumé une
obligation contractuelle de conseils de prévenir le
client des conséquences dommageables qui pou-
vaient survenir du choix de tef ou tel systéme, 4 la
limite, de refuser lautomatisation si elle est
contre-indiquée étant donné le volume des
affaires traitées, la situation organisationnelle du
client, etc.

De méme, si l'exactitude du conseil ne peut
&re réclamée «le conseil » doit avoir mis la
diligence normale (2£5) 4 s'informer exactement

(213} R. Savatier, art. ¢ité, ., 1972, n® 32; Fagnart
{« Examen de jurisprudence concernant la responsabilité
civils - 1968-1975 », LT, 1976, n° 50), note la sévérité
croissante des tribunaux quant i 'appréciation de celte
didigence,

(212) Paris, 7 févr, 1980, Prévost ¢. Scofl, Expertises,
n® 20, pp. 2 et s.

{213) 1l s'zgissait du passage d'un traitement en deux
temps 4 un traitement non « conversationnel ». Le
constructeur avait recommandé le premier systéme,

(214} Rappelons le réle décisif joué par 'expert dans
I'ensemble des procds relalifs au contrat informatique.

{215) La dectrine parle d'obligation de moyens (G.
Viney, art. ¢ité, LC.P, 1975, 11, p. 2750; R. Savatier,
art. cité, D, (972, p. 137, a*9, etc) Pans la
jurisprudence méme affirmation 4 propos des contrais
de conseil en organisation d’entreprise : Lyon, 23 déc.
1869, JC.P., 1970, II, p. 16557, La décision en
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des &léments de droit et de fait commandant les
avis 4 fournis, puis & y faire exactement
application de la technique qu'il représente 216).
C'est dans ce double sens qu'on exige l'exactitude
du conseil, Elie doit s'apprécier au moment ot le
conseil est donné et « d'aprés des informations
aussi récentes que le veut cefui-ci» (217). «Le
conseiller commet une faute professionnelle en
proposant un équipement trop puissant et inutile-
ment cofiteux aussi bien qu'en proposant un
équipement insuffisant » (218). En outre, sila
mise en place d'un systéme informatique com-
prend toujours une possibilité de choix et ceriping
sisques, le conseil, suivant les réples de Yari
propre & sa technique {219), se doit d'évaluer
chacune des possibilités et les risques y attachés.
Adinsi, la société de conseils verrait s responsabi-
lité engagée si, compte tenu des risques qu'elle 2
fait prendre au client, elle devait savoir, en tant
que professionnel, qu'ils étaient supérieurs aux
avantages qu'il pourrait en tirer (220).

7} Le domniage et fe lien de causalité :

42. — Nous avons déja insisté sur le fait que Je
conseit ne supprime pas la liberté de choix dans le
chef de 'utilisateur (221). Dans quelle mesure dés
lors tenir le conseiller ‘pour responsable de son
coriseil ou de Y'absence de son conselt 7 Savatier
{222) propose 4 cet égard Ja régle suivante : « Plus
le sens du conseil et de son abjet correspondait 4
une nécessité pour celui-ci et plus aisément le
juge v verra la cause de 'acte ou de abstentidn
du client ». [1 est dés lors évident que le rappori
causal sera bien plus facile & établir si I'obligation
de conseil a fait 'objet d’un contrat explicite.

Reste & déterminer le dommage dont le conseil
sera responsable. Dans V'affaire citée (223) outre
bien évidemment les sommes payées 4 Ja société
de conseit, i'utilisateur a obtenu remboursement
des sommes versées au constructeur pour la

location du systéme conseillé et un dédommage- .

ment. pour les frais internes 4 lentreprise

Vapparence contraire du tribunal de commerce de
Courteal (15 jany. 1970, R.W., 1969-1970, col. 1487)
s'explique par les circonstances particuliéres du contrat
(sur ce point, Simont-de Gavre, chron, citée, R.CJ.8.,
1975, p. 333, n® 200 Flamme, chren. citée, J.T., 1976,
T n* 33

{206} Paris, 10 juill. 1980, CHB, c. Le Boue,
Expertises, n® 22, p. 8. Le cas est intéressant. 1l s'apissait
en Poccurrence d'un contrat passé entre un grand
constructeur et ung petite 5.5.G.1. Comp. & propos de la
responsabilité d'une agence de renseignements commer-
ciaux pour prise insuffisante d'informations, Lyen, 27
oct. 1971, J.C.P.,. 1972, 11, 17012, note Savatier.

(217) R. Savatier, op. cit., r® 34, Une application
intéressante du principe de la mise & Jour est faite &
propos des conseillers en brevels: B. Van Reepinghen,
% Quelques réflexions sur la responsabilité en maliére de
recherches d'antédoritds de marques», LT, 1974,
pp. 40 et 5.

(248) Paris, 15 mai 1975, Soripa c. Logabax, J.C.P,
1976, 11, 18265 ol il s'agissait d'un vendeur-conseiller.

(219) « Cette formule canstitue en effet une référence
au critére ordinaire de la faute professionnelle. Pour
vérifier L'exécution par le défendeur de ses obligations, le
juge doit done examiner s'il 8'est conformé aux régles et
usages de la profession el s a fait preuve, dans sa
spécialité, dune compétence normale et moyenns
correspondant au service que le client pouvait attendre »
(G. Viney, art. ¢ité, J.CP., 1975, 1, 2750, n* 23).

(220) Dans l'affaire Soripa-Logabax, citée note 218, il
n'a pas été reproché & Logabax d'avoir tenu compte de
L'extension de 'entreprize, Comp. la décision déja citée »
Lyon, 27 oct 1971 od le juge note: «('agence de
renseigniements) devait a tout le moins informer son
client de son incertitude ».

(221) Supra, n° 13,

{222} R Savatier, art, cité, D., 1972, n® 38; comp. G.
Viney, art. cité, JC.P. 1975, 1, 2750, n° 24, in fine.

(223) Paris, 7 févr. 1980, Prévost ¢. Scofl, Expertises,
n* 30, pp. 2 et s.

consentis dans 'espoir d'une mise au point du
systéme.

On aurait pu éventuellement y ajouter la perte
de chances de conclure ailleurs un bon contrat,

Lorsgue le conseiller est en méme temps le
vendeur, H nous apparait que fa meilleure
réparation de la faute dans le contrat de conseil
devrait pouvoir consister en la résolution de la
vente (224).

C. ~— L'obligation de garamtir
le bon fonctionnement du spsténie

43, — Légalement, l'obligation de garantir le
bon fonctionnement du sysiéme informatique est
sanctionnée par la garantie des vices cachés.
Indépendamment de cetle garantie légale, les’
contrats de nombre e fournisseurs contiennent
Foffre d'une parantie conventionnelie de fonc-
tionnement. En outre, ces fournisseurs proposent
fréguemment un contrat de maintenance. Nous
ne powrrens matheurensement dans le cadre de
cetle étude examiner le régime juridique de ce
dernier contrat (225). Nous nous contenlerons de
quelques réflexions sur la garantie légale et celle
conventionnelle.

~- 1a garantie légale des vices cachés :

44, — La garantie 1égale s'applique non seule-
ment au contrat de vente (226}, En caz de
location d'un systéme informatique, le bailleur
doit également garantic «pour les vices ou
défauts de la chose louée qui en .empéchent
l'usage quand méme fe bailleur ne les auraient
pas connus » {art. 1721, C. ¢iv.) (227).

Par contre, nous estimons que la garantie ne
peut Sappliquer aux contrats ou obligations
d’entreprise (ex. ; contrat de conseils, contrats de
développement d'un logiciel d'application) méme
si certains ont parié de « vente de services » (228).

Dans ces contrats, l'utilisateur ne pourra
compter que sur les garanties conventionnelles
expressément stipulées dans le contrat.

Ceci dit, quelle est Ia notion de vices ¢achés
retenue par |2 jurisprudence et la doctrine 7

— 1a notion de vice caché:

48, — « Le vendeur est tenu de garantir 1e vice
qui est nuisible & l'usage de la chose &t qui est
caché ».

e vice, disons-nous, doit étre nuisible 4
Y'usage de la chose.

Le vice a un caractére qualitatif. 1§ peut
consister en un défaut inhérent a Ja chose, en un
défaut technigue du matériel, il peut également
consister en vn vice fonctionnel qui, sans affecter
directernent 1a ¢hose, « la rend impropre 4 I'usage
auquel, & la connaissance du vendeur, I’ “ache-

(224) 14 sembte, en effet, que le juge doive admettre
méme si les deux contrats ont é1¢ scindés qus le contrat
de vente & été conclu sous la condilion résolutoire tacite
gue le contrat de conseil soit bien exéeuté.

(225) Cf. toutefois supra, n®J, l'analyse d'une
décision [rangaise selon lagueile le fournisseur ne peut
&ire tenu de proposer un contrat de mainienance.

{226) Ou de leasing Gsupra, n° 4, note 14,

(227) 11 est bien évident qu’en matiére de bail, il n'est
pas néogssaite que les vices existent au moment de la
conclusion des contrats de bail (sur ce probiéme,
Simont-de Gavre, chron. citée, R.CLEB., 1977, n° 123).

(228) R, Savatier, « La vente de services », D, 1971,
chron., 223 et s; en droit belge, la qualification est
adoptée par M.-A. et Ph. Flamme, «Le¢ contrat
dentreprise - {0 ans de jurisprudence », J.T., 1976,
p. 339.

teur la destinait”» (229), Ainsi, lutilisateur
pourrait se plaindre de la capacité insuffisante
d'une mémoire,

On refrouve 4 propos des vices cachés, la
question déj2 étudiée & propos de 1a cenformité.
Dans la mesure ol on estime que ia garantie des
vices cachés ne fait que prolonger I'obligation de
conformité (230}, il faut admettre les mémes
limites 4 la prise en considération des vices
fonctionnels,

Ainsi, la notion de «qualité normalement
attendue » sera interprétée de fagon restrictive
sauf dans le cas de convention particuliére {231)
ou de confrats « clé en mains » {232),

- En outre, il faut gue le vice revéte une ceriaine
gravité. Une décision inédite de 1a cour d'appel de
Paris du 2f juin 1974 (233) estime qu'un vice
affectant 10 % du fonclionnement du systéme
informatique est un vice acceptable et ne justifie
pas l'action en garantie des vices cachés. Des
incidents mineurs de fonctionnement méme s'ils
entrainent une perturbation de l'entreprise ne
peuvent donner lisu 4 une action sur base de la
garantie. Tout cect explique que I'utifisateur ne
puisse se contenter de la garantie et accepte bien
souvent de signer un contrat de maintenance
prenant effet dés [a fin de la période de mise au
point (234), )

Le vice, quoique existant du moment ¢e la
vente, zjoutons-nous, doit &re caché. Le vendeur
ne répond pas des vices apparents. Premidre-
ment, il s'agit d'insister ici une fois de plus sur le
fait que la garantie des vices cachés ne peut
prendre effet qu'aprés le contréle de conformité,
clest-A«lire 4 la suite des jeux «'essais qui.ont
notamment pour but de metire en évidence les
vices apparents. A cet égard, on peut reprocher
deus pratiques couranies :

§) celle de faire débuter la garantie des vices
cachés 4 partir de la délivrance, c'est-d-dire
dés fa mise a disposition du systéme informa-
tique;

2 le début d'exécution du contrat de mainte-
nance A partir de Ja méme date, Ii s'agit alors
de faire payer 4 |'utilisateur les frais de mise
au point, frais en principe dus par fe
{ournisseur, et la correction éventuelle de
vices apparents.

Secondement, il s'égil de s'entendre sur L'ap-
préciation du caractére occulte, L'acheteur ne B

(229) Cass., 18 nov, 1971, R.CLB, 1973, pp. 60% et
5., note Ph, Gérard et les nombreases réf, doctrinales et |
jurisprudentielles frangaises et belges; Cass., 19 juin §:
1980, /7., 1981, p. 616. Le rendement insuffisant d"une
machine-outil par rapport au rendement annoncé a été
rconsidéré gomme vice caché (Cass. fr., 20 oct. 1966,
Bull, civ., 1966, 11, n° 403, p. 354), E

(230} Ph. Le Tourneau, art. cité, R, 7.D.C.. 1980,
p. 243, n®33. L'idée est défendue par de nombrew
auteurs, 4&j4 Pothier (Tralté du contral de vente, n° 203
soulignail cette continuité. Cf. en outre, M. Alter,
« L'obligation de delivrance dans la vente d'objets
mobiliers corporels », op. ¢it., n™ 136 et 5.1 Ph. Gérard
« Vice de la chose et vente commerciale », note sous J
Cass., 18 nov. £971, R.CJ.B., 1973, pp. 619 et 620.

(231 «Mais si le dessein de l'acqudreur étal
aberrant, ne correspondait pas & ['usage habituel o
r'étalt pas conforme & la nature de la choss, l'acheteur §
ne powrrail pas invoquer la garantie, Ou, du moins, ne 3
pourrait-il sgir sur oz fondement, que s'il avait pris 18 g 1¢
précaution d'avertir au préalable le vendeur de {"'usage
particalier auque! il songeait {comp. Cass. fr.. ch.
comm., 15 janv. 1980, J.C.P., 1980, 1V, 125)» (Ph. L&
Tourneaw, ar. cité, R.7.D.C., 1980, n® 32).

{232) Supra. n® 36. b

(233} Paris, 21 juin 1976, L.C.L. c. Interautomation, oo
¢ité par de Lamberterie, art. cité, Rev, jur. comm., 1979, &
p. 436,

(234) Pendant une premidze période, le contrat de
maintenance, compte tenu de ['existence de la garantie

légale, devrait étre moins coliteux. .
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% Imentation légate des vices cachés d: 980 1
s Rommerciale n, Ann. Fac. dr. Louvain, 197 oct. 1980 {a
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-:peut se prévaloir de tout vice dont il n'aurait pas

en connaissance, il faut encore qu'il n'ait pu en

-avoir conneissance, Ici encore, ['appréciation du

evoir de diligence 4 charge de I'utilisateur lors
du contedle de conformilé variera suivant que
l'acheteur est un spéciatiste ou non {235},

. — Exonération et sanction du vice caché :

46, — Le fournisseur d’un systéme informa.
tique peut-il s'exonérer de la garantie ldgale ? On
connait le princige jurisprudentie! contesté sui-
vant lequel le vendeur professionnel est censé
connaitre les vices de la chose (236) et ne peut dés
lors stipuler en sa faveur une clause 8lisive ou
timitative de responsabilité {argument tiré de L'art.
1643, C. ¢iv.){(237). Ce principe ne s'applique pas
[orsque le contrat est conciu entre « profession-
nels de la méme spécialité » selon la jurispru-
dence frangaise, entre « personmes ayant une
compétence techaique c¢omparable », selon la
doctrine frangaise {238).

Ce préalable noté, rappetons que fa loi oblige
l'acheteur & agir « dans un bref détai » (art, 1648,
C.civ). La durée de ce bref délai est Jaissée &
I'appréciation du juge & moins que les parties ne
la réglent d'office. Ce délai court 4 partir du jour
de la découverte du vice ou du jour ou le vice
aurait dit étre découvert,

Pour les appareils complexes, on admet que le
délai peut étre suspendu & l'issue d'une recherche
notamment par voie d'expertise ow par des
négociations avec le vendeur (239).

{235) Cf. & cet égard, les obligations de vérification et
de diligence mises 4 charge de l'utilisateur, Infra, n® 48;
<comp. « Au contraire, lorsque ['acheteur &st un profes-
sionnel achetant pour les bescins de son méter, le vice
sera plus difficilement considéré comme caché » (Ph. Le
Tourneau, art, <it¢, n"42 et les rél. doctrinales
nombreuses). Pour un cas d'application jurispruden-
tielle, Paris, 12 déc, [975, JC.P, 1977, 11, 18531, A

. noter, enfin, qu'en cas de vente d'cccasion, la jurispru-

dence met & charge de l'acheteur un daveir particulier de
vigilance.

(236) ... Sauf preuve, ajoutent les jurisprudence et
doctrine belges, e 'erreur invincible {Cass., 6 mai 1977,
RGAR., 1980, n° 10133; 1. Limpens, « La responsabi»
lité du vendeur fabricant en droit belge », Evitdes offertes
d A. Jauffrer, Aix-Marseille, 1975, p.453). Celte
Lmitation en cas de preuve de l'erreur invincible
pourrait se révéler d'application fréquente en matidre de
vente de systémes informatigues. 1a complexité et la
nouveauté de ces systémes empéchent une parfaite
maitriss du fournisseur 4 P'égard des performances
sltendues de ces systémes.

(237) Ph. Le Tourreau, art. cité, R.T.D.C., 1930,
n*190%; M, Ancel, «la garantie conventicnnelle des
vices cachés dans les conditions générales de vente en
matidre mebilitze n, R.7.L.C., 1979, p. 221, n* 26; en
droit francais, I'art. 2 du décret d'application (24 mars
1978 de 12 foi du 10 jany. 1978 prohibs lesdites clauses
dans les contrats conclus entre des professionnels et des
non-professionnels. En dreit belge, netamim., Fredericg:
Kruithof, « La responsabilité professionnelle du fait des
produils », Rapports belges au X¢ congrés de droi
comparé, 1918, pp. 14 et s. On lrouvera une applica-
tion de ce principe en matidre de contrats informatiques
In Exacla Constr. et soc. Wanderer Furomark ¢. s Arl.
Dument et Besson, cour d'appel de Paris, inédit (cfté par
de Lamberterle, art. citd).

(238} P. Malinvaud, « Pour ou contre la validité des
tlauses Limitatives de ia garantie des vices cachés dansta
venten, LC.P, 1978, I, 2753, n®20; comp. notre
fiscussion 4 propes de 1a qualité de consommateur de
Vulilisateur dun systéme informatique, spra. n® 5, en
Particulier la note 17, )

(239) Cf. notamm. Bruxdles, 1§ févr. 1975,
R.GAR., 1975, n° 9504 : « Le bref délai dr 'action en
Barantie des vices cachés peut blre suspe -3 o des
Pourparlers en vue d'un arrangement amis . % % b. g5
Par des prises de position fondamentaleme, HivViaison o

titdrées w, vay, en outre, Horsmans-U'Kix L
tire la décision

En toui état de cause, le juge refusera une
action intentée tardivement et sans récrimination
préalable {240).

On admet aussi que le fournisseur subordonne
la mise en couvre de la garantie 4 certaines
conditions, On songe ici 4 l'obligation de faire
entretenic le systéme de fagon régulitre, 4
I'obligation de ne pas développer d'applications
non prévues ou & l'obligation de noler les
déficiences constatées (241},

A supposer dés lors que P'acheteur ait agi
promptement et ne puisse se voir opposer une
clause limitative de responsabilité, il a le choix
suivant f'article 1644 du Code civil entre :

— ["action rédhibitoire qui lui permet &'obtenir
restitution du prix contre remise de la chose;

— Taction estimatoire qui Pautorise 4 garder 1a
chose tout en obtenant une restitution d'une
partie du prix, telle qu'estimée par les experts
(242).

L'article 1645 lui permst d'obtenir en outre,
contre le vendeur de mauvaise foi, en particulier
{e fouzrnisseur professionnei qui doit connailre les
vices de fa chose, dos dommages et intéréts.

- La garantie conventionnelle de bon fonction-
nement : '

47. — Cette garantie est limitée dans le temps
{243), eile s'entend du maintien en ordre de
marche et du remplacement des piéces défectueu-
ses, exceplionnellement elle permet le remplace-
ment du systéme (244), La stipulation de cette
garantie appelle les remarques suivantes :

5. la jurisprudence frangaise (Cass., § juill. 1973, .,
1974, somm, 4; Cass., 18 déc. [973, Buit, 1973, IV,
n® 372) parle d’interruption,

{240} Pour un exemple en matiére de contrats
informatigues, I'arrét inédit de la cour d'appel de Paris
du § juin 1976, soc. Elan c. 3M-France ol I'acheteur
altendit 3 ans.

(241) Paris, 16 oct. 1976, Compta Carte Inf. ¢. soc.

Burroughs, inédit,

(242} Notous que 12 client ne peut dong, sur bass de
lx garantie des vices cachés, exiger ni le remplacement
de l'appareil fourni, ni surtout sa réparation, ce qui
souvent I'intézesserait bien plus.

(243) Généralement & mois, parfois ua an, A noter
que ce délaj court & partir de la livraison,

(244) Gurantie «service et pidces n proposée par
LB.M.:

« L.B.M. fournira le service dit “de garantie™ en vue de
maintenir ou de remettre en bon ordre de marche
pendant un an toute machine de catégorie de garantie A
et pendant 3 mois toute machine de catégorie de garantie
B Coub.

»8auf (...} ce service est fourni sans supplément, il
comprend : )
»-—un programme 4d'entretien préventif éabli par

LB.M. en fonction des besoins spécifiques de
chaque machine, et
»— les dépannages sur apgpel du client,
» L'entretien comprend le graissage, e réglage et le

remplacement de piéges sujettes 3 entretien tel que jugé -

nécessaire par [.B.M, Les piéces de remplacement sont
fournies sur une base d'échange et celles qui sont
remplacées deviennent la propriété d'LB.M. Le service
de garantie fourn; au litre du présent contrat n'implique
pas que le fonctionnement des machines ne subira
aueune intezruption. LB.M. peut, & sz convenance,
entreposer dans les locaux du client 1'équipement ou les
pitces qu'elle jugera nécessaires pour satisfaize aux
conditions de la présente garantie.

» Au titre du service de parantie, les changements
techniques estimés nécessaires par [LB.M. seront gérés et
installés par LB.M. sur les machines, Pour autant
qu'l.B.M. le confirme, suite 4 la demande expresse du
cifent, ceui-ci aura la faculté de n'accepter que
Finstaliation des changements qui seront jugés indispen-
sables par 1.B.M.

»1.B.M. aura plein et libre accés aux machines paur
effectuer fe service prévu, Le client informera prompte-
ment I.B.M. de tout changement du lien d'installation
des machines pendant la période de garantie. Toute

=

le déiai contractuel de garantie ne signifie pas
un délai de prescription mais bien une
limitation dans le temps de la garantie (245);
ce delai organise une sorte de temps
d'épreuve. Toute anomalie de la chose surve-
nue avant l'expiration du défai est irréfraga-
blement présumée due 4 un défaut de
fabrication ou & un vice de la matidre;

dans la mesure o le contenu et la durée de
cefte garantie ne recouvrent pas le contenu et
la durée de la garantie 18gale, la doclrine
admet gue 'acquéreur qui ne peut bénéficier
de la garantie conventionnelle puisse invo-
quer la garantie légale (246). Les deux garan-
ties sont diles « complémentaires » (247
dans le cas ou le confrat informatigue est
qualifié ¢e contrat d'entreprise, la garantie
conventionnelle peut seule jouer,

2

fa

3

pead
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T{, — Les obligations de l’utllisateur

A, ~— L'obligation de prendre livraison

48, — MNous avons parlé de I'obligation de
livraison dans le chef du fournisseur. Celle-ci
peut se résoudre par la simple individualisatjon
de 'objet vendu, elle comprendra le plus souvent
Iinstallation du systéme dans les locaux de
T'utilisateur (248). Prendre livraison, ¢'est en toute

presiation, non comprise dans 1a présente garantie, sera
fourniz aux taux horaire et conditfons alors en vigueur &
moins qu'elle ne soit couverle par un autre contrat
conclu entre le client &t LB.M. ».

Garantie « piéces » :

« Les machines de catégarie de garaniie B et C sont
garanties exemptes de tout vice de matiére & de
fabrication pendant un an, cette durée élant toutsfois
ramenée 4 3 mois pour les tubes 4 vide, transistors et
autres composants lectroniques. L'obligation 1.B.M. est
limitée 4 1a fourniture, 4 titre d'échange, de piéce en
remplacement de pitces 1.B.M. qui aprés inspection
savérent défectueuses & condition que le client ait
signalé sans délai tout défaut de fonctionnement
provenant, 4 son avis, de telles piéces. Les piéces sujeltes
a ¢ntretien sont fournies sur une base d'échanges et les
pitces vemplacées deviennent la propriété d'1L.B.M.
Augune prestation de service ne sera fournie au titre de
ceits garantie de pitces »,

(245) Quant 4 la signification du délai de la garantie
conventionnells, les réflexions de Ancel {« La garantie
conventionnelle des vices cachés dans les conditions
générales de vente en matidre mabilitren, R.T.0.C,
1979, 209, n®9). « Cest que le contrat en fixant une
période de garanlie, ne pose pas, comme l'aticle 1648
du Code civt, une régle de prescription, mais une
condilien de fond de I'obligation gu vendeur : le temps
{ix¢ au conlrat n'est pas ke délai laissé 4 I'acquéreur pour
agir, aprésla découverte du vice, c'est a période pendant
laquells le vice doit se révéler pour étre garanti».

(246) Sauf si le vendeur 'a légitimemant écattée (en
cas de vente entre commergants spécialistes). .

(247) En droit frangais, le principe est méme légal : le
décret n® 78-464 du 24 mars [978 impose au profes-
sionnel qui garantit contractuellement la chose vendue
d'informer {'acheteur de la garantie 1égale. Sur la
«wcomplémentarité » de ces garanties, l'une jouant
comme « service aprés-venle », l'autre comme sanction
de la non-canformité, voy. les remarques d'Ancel, op.
o, n"26 et s. et celles de Ph. Le Tournecau,
«Conformitéd et garanties dans la venle dobjets
mabiliers corporels », R.T.0.C.. 1980, n? 105 : « L'ac-
quéreur qui a laissé passer le temps d'épreuve contrac-
tuel, ou qui constate le mauvais fonctionnement aprés
cette période pourra toujours utiliser 1a garantie légale...
(Cass,, 28 avril 1973, JC.P, 1972, 11, 1728000, 1a
jurisprudence belge parvient au méme résultat par la
présomption de mauvaise fol, mise 4 charge du vendeur
professionne {sur cette question, cf. Mnfra, I'tude des
clauses d'irresponsabilité, n® 46, et surtout la note de
Fallon sous Cass., 28 févr. 1980, /T, 1981, p. 24| ou
Tacheteur réclamait le ‘bénéflice de la garantie |égale
maigré la présence d'une garantic conventionnelle),

{248} Cf. sur les modalités de la liveaison, supra,

a2,
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hypothése, pour 'acquéreur, accomplir des actes
qui dépendent de lui et sont nécessaires pour que
le vendeur puisse effectuer fa délivrance, Dans le
cas d'une délivrance par simple individualisation,
Texécution de l'cbligation de prise de livraison
pose peu de problémes. Lorsque la délivrance se
fait par ta mise & disposition de {'instaliation dans
les locaux de l'utilisateur, il se devra de mettre a
la dispasition du fournisseur les locaux appro-
priés, les appareils nécessaires au raccordement
des machines. Il doit avoir prévu l'adduction du
courant électrique, éventuellement le condition-
nement de l'air, le faux-piancher et autres
mesures de sécurité, efc,

Ces différentes modalités de la prise de
livraison soni généralement, il faut le reconnal-
tre, prévues explicitement par te contrat (249),

B. — Le devoir de collaboration

49, — Ce devoir découle directement du prin-
cipe d'exécution de bonne fol de la convention
{art. 1134, al. 3, C.civ.}2

Le fournisseur attagué pour non-conformité,
manquement 4 son devoir de mise au point ou
méme pour garantie des vices cachés peut exciper
du défaut de collaboration de T'utilisateur (250

. Ce devoir peut prendre de multiptes formes et

existe aux différents stades du contrat. A cet
égard, le devoir de prendre livraison dont nous
venons de parler en est une premiére manifesta-
tion.

La jurisprudence a développé 4 de multiples
reprises I'obligation 4 la collaboration de I'utilisa-
teur dans la mise au point des programines.
Rappetons que cette obligation interdit toute
dénonciation précipitée du contrat (251), A ce
devoir d'abstention, s'ajoutent de nombreux
devoirs positifs. Le client doit metre 4 la
disposition du fournisseur les informations et les
moyens susceptibles de faciliter sa mission. 1l
prévoira le personnel suffisant et assurera éven-
tuellement {252} sa formation. 11 doit suivre les
conseils du fournisseur i propos de la mise en
Toute du systéme et permettre au fournisseur

(249) Exemple : monlage.

« A) Pour chaque montage, les dispositions svivantes
seront d’application ;

na} lo client fournira & temps et 4 ses frais:

» 1) e personnel auxitiaire tel que les ouvriers et pour
aulant que nécessaire les magons, les menuisfers,
les ajusteurs et autres hommes de mélier en
nombre jugé nécessaire par le fournisseur; |

»2) tous les travaux de lerrassement, d'exhaussement,
de canstruction et de génie civil, les échafaudages
¢n bois ¢l en métal, en ¢& compris les matériaux
nécessaires;

» 3} les appareils nécessaires pour le montage et la mise
en service tels gue l¢ matériz! de {evage, poste de
soudure ainsi que le matérel el les matitres
premiéres auxiliaires nécessaires ».

(250} ... Encore faut.il que ces défauts de collabora-
tion seient réels: « {le Fournissenr} invoque & tort des
Gifficultds dont Ja demanderesse seraif la cavse, mais qui
sont des difficultés mineures qui se rencontrent fré-
quemment dans la pratique » {Trib. Comm. Bruxelles, 2
févr. 1976}

{251) Cf. & cet égard l'attendu de la cour d'appel de
Paris, éudié supra, n* 32; comp. Paris, 29 avril 1980,
Honeywetl Bull ¢, Durant, Expertises, 1980, n° 1%, pp. 2
et 5. ou, d'une part, I'utitisateur fut jugé en faute de
dénoncer brutalement le contrat eprés {'échec d'un
premier test de conformilé alors que des remédes étaient
proposés et qu'il se refusait 4 de nouveaux essais, od,
d'autze part, e fournisseur était en tort pour avoir adopté
un comporiement ambigu en n'indiquant pas clairement
son attitude & la société utilisatrice.

(252) De nombreux contrats prévoient 4 charge du
fournisseur une obligation de formation du personnel.

F'accés aux locaux pour ia mise au point du
systéme {253},

Relevons 4 ce propos les attendus significatifs
de deux décisions francaises :

La premiére, la céiébre affaire LB.M. contre
Verdier jugée le 21 juin 1971 par la cour d’appel
de Paris {254}, o la cour estime que s'il est vrai
qu'l.B.M. devait participer par ses consgils ¢t son
assistance technigue 4 Ja réorganisation gui, in
casu, $'avérait nécessaire au bon déroulement des
opérations, il apparait tout aussi certain que le
client a seul le conirdle et la responsabilité de
cette organisation. C'est 4 lui de suivre les
directives données par le fournisseur et de
prendre les mesures indispensables & 1'adaptation
de celte organisation.

La seconde affaire plus récente, Promiil contre
Singer date du 24 mai 1977 (255). Elle concernait
la mise au point d'un logiciel d'application. Par
contrat, Singer s'engageait a installer un systéme
informatique pour I'automatisation des différents
travaux de gestions de Promill. Singer promettait
en outre, A titre gratuit, l'assistance technique, fa
réalisation des programmes nécessaires et la
formation des agents préposés & la mise en route.
Singer envoie plusieurs projeis 4 Promill, Ces
projets restent sans réponse.

Aprés sommation faite an fournisseur de
metirs au point les divers programmes d'applica-
tion. Promill suspend ses paiements. Singer
réclame alors la restitution du matériel livré,
celui-ci étant parfaitement fizble.

La cour souligne que l'utilisateur se devait
d'apporter sa contribution indispensable 4 I'élabo-
ration du logiciel d'application d'autant que ce
dernier n'avait pas établi de cahier des charges.

Il ne pouvait se dispenser de ce devoir en
prétextant qu'il n'était pas apte 4 juger des
qualités et défauts du systéme. Le fournisseur
l'avait en effet instamment prié de marguer son
accord & propos du dossier ¢'analyse remis {256).

A ces obligations lors de la mise au point, ne se¢
limitent pas le devoir de collaboration du client.
Lors du conirdle de conformité, ['utilisateur a le
devoir de vérifier 'absence de défaut {(257). It ne

(253} Paris, L5 mai 1975, J.C.P, 1976, 1, 18265, e
le juge reléve 4 I'appui des arguments du fournisseur que
ce dernier « s'8ait vu refuser 4 plusieurs reprises {’accés
des locaux pour la mise au point éventuelle de
'appareil w; ¢f. ¢n outre, ta décision bruxelloise du 18
févr. 1980 ol le juge reproche A Iuatilisateur son
« aftitude rigide et polémique ainsi qu'une conception
théarique et maximaliste du conirat alors que le
fournisseur était en droit d'attendre une cellaboration
souple et Htroite ».

(254) Paris, 21 juin 1971, JC.P, 1972, 11, (7838,

(255} Paris, 24 mai 1977, Premill ¢. Singer, Experil-
ses, 1978, n"3, p. 5.

{256) L'habitude pour le fournisseur de faire signer
au terme de son éude préafable fe dossier d'analyse
souléve des questions embarrassantes. Si l'agréation d'un
dossier d'analyse permet au fournisseur de S'exonérer
des erreurs de conceplion dont les programmes
ultérieurs pourraient soufirir, elle met l'utitisateur peu
initié dans une situation embarrassante :

- d'ure parl, la phase d'analyse a pris wn certain
temps, et yemeitre en cause le dossier, c'est remetire
en question le contrat initial ou du moins cbérer le
climat de confiance;

— d'autre part, i} s'agit souvent d'une documentation
1echnique, ésotérique et pew lisible pour 1'uiilisateur
mal initié.

Il serait préférable d'obliger le fournisseur & donner,
d'une part, un ensemble de données et d'informations
dans {e cadre des besoins exprimés : fa responsabilité du
client n'étant engagde que sur I'exactiude des informa-
tions fournies et non la conception du systéme
informatique élaboré; d'autre part, {a maqueite du futur
systéme avec ses implications sur l¢ plan organisation-
nel.

{257 Svur cette obligation, voy. Cass., 4 mai 1939,
Fas,, 1939, 1, 224; comp. la notion de bref délai en
matidre de vics caché.

pourra invoauer un vice soi-disant caché s'il est
coupable d'une négligence fautive dans la vérifi-
cation. En outre, il est évident qu'il ne pourra
ienir le fournisseur responsable du mauvais
fonctionnement d'un systéme relatif a4 une
application non prévue dans le contrat {258).

C. — L'vbligation de payer le prix

| suffire datlirer l'attention du lecteur sur
certaines pratiques des contrats informatiques
quant 4 la fixatlon el aux modalités de paiement
du prix (258bis).

Sous réserve des dispositions administratives et
réglementaires en la matiére {259) notons simple-
ment que les articles 1583 et 1591 du Code civif
relatifs a fa vente établissent l'oblipation de
déterminer le prix (260).

L’appréciation de cette obligation est sévére en
France, laxiste en Belgique. S suffit -~ le
principe est commun aux deux pays — que le
prix sans &tre nécessairement chiffré dans la
convention soit déterminable c¢'est-d-dire que
l'accord précise les éléments qui permettront de
calculer le prix, la signification du principe
diverge. Ainsi fa nullité du contrat contenant la
clause pourtant fréquente dans les contrats
informatigues : « le prix applicable est celui du
tarif en vigueur au jour de la livraison » ne fait :
aucun doute en France (261). La clause est par
contre valable en Belgique 4 condition gu'on
précise le délai de livraison (262).

Dans les locations ou contrats de maintenance,
les clauses relatives aux loyers ou redevances
d'entretien contiennent fréquemment des formu-
les d'indexation (263}, Ces clauses d'indexations

(258) Cf. en ce sens, Paris, 21 juin 1974, 1.C.L. c. :
Interautomaticn, arrét inédit, cité par Y. de Lamberterie,
arl, cité, Rev. jur. comm., 1979, p. 466, note 24,

{2580b4s) Nous ne parlerons pas de la queslion des
prix « diseriminatoires » longuement évoqués par P.
Durand-Barthez, « Les contrats de veate O.E.M, dans
lindustrie élecironique », D.P.C.1., 1980, pp. 336 et s.

(259) 1'arrété-loi du 22 juill. 1945 et l'arrété ministé.
riel du 22 déc. 1971 prévoient un régime complexe de
déclaration de bausse de prix, de prix maxima et :
normaux qui doit s'appliquer aussi aux diverses
prestations des contrats informatiques.

(260) En malidre de contrats d'entreprise, rien n'est
préva. En principe, le prix doit pouvoir éure déterminé
en fonction des critdzes contenus dans la convention ou
d'éléments extérieurs s'imposant aux parties, tels que
tarifs professionnels, réglemenis. etc. 11 arrive néan-
moins quaucun critére n'apparaisse dans le contrat, les
parties n'ayant rien convenu expressément quant au
prix. Les tribunaux ne contestent pas [a validité de ces
conventions. Hs considérent que, par wn accord tacite,
tes parties ont enteadu laisser fixer le prix par
I'entrepreneur. Le client est protégé de V'arbilraire de ce
dernier par l'cbligation de bonne foi qu'il doit respecter,
et peut faire sanctionner la viclation de cetie obligation :
en demandant au juge la réduction d'une facture qu'l :
estime excessive n (H. Paulus-de Rode, « La détermina-
tion du prix dans les contrats en droit belge », DLCL.,
1980, pp. 89 et 5.).

(261) Cass. fr., ch. comm., k6 mars 1954, Bull. civ.,
1954, 111, n® L11, p. 82; & cet égard, les développements
de B. Mezcadal, «la détermination du prix dans les |
contrats », DJ’.{:‘J‘, 1979, pp. 443 4 443.

{262) H. Paulus-de Rode, « La détermination du prix
dans les contrals en droit belge », D.P.C.J, 1980, pp. 89
el s

(263) Exemple :

« Formule de révision pour les redevances d'entre-
tien:

5(1+Q)
So (1 +Co)

» Sigphrittion des paramétres :

» Fpa: d= Lai = redevance mensuelle revue;

#3167 " = redevance mensuelle de base {fixéz dans
les aperqus des appareilsk

(234). Pend‘u barémes des salaires minimum de

;' référence et du pourcentage des charges

i

E = Eo x{0,75 +0,28)

mamlenancc
Icmie devrail
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“‘sont valables, dans notre pays, pour autant
“qu'elles « ne sappliquent qu'd concurrence d'un
- montant maximal de 80 % du prix final et se

réferent 4 des paramatres représentant les codls
réels, chaque paraméire étant uniquement appli-

" eable 4 la partie du prix correspondant au cott
o qu'il Teprésente » (264).

1.es modalités de paiement du prix varient d'un

. contrat & l'autre. Tous les contrats prévoient le

yversement d'un acompte et la plupart échelon-
nent le pajement jusqu'a la mise en route de
tinstallation {265). Le plus souvent des clauses
pénales sanctionnent les retards de paiement
(266). Nous renvoyons le legcteur 4 1a nombreuse
doctrine belge relative 4 la validité de ces clauses
pénates et au pouvoir du juge de réduire d'office
l'indemnité prévue {267).

sociales fixé conjointement par le mi.
nistére des Travaux publics et Fabrimé-
tal et en vigueur is dernier mois de
chaque trimestre & dlapplication &
partir du premier mois du trimestre
suivant;

»S0 {1 + Co) = traitements et charges sociales (index
Fabrimétal-Brabant} en vigueur au mo-
nent de la date mentionnée dans les
aperqus des appareils »

{tiré de G. Vandenberghe, « L'ordinateur dans l'entre.

prise, aspects juridiques », séminaire F.N.D.P., Namur,

1979, -

{264) Art. $7, § 2, loi du 30 mars 1976 relative aux
mesures de redressement &onomique,

(265) Exceptionnallement jusquau contrdle de la
conformité {exemple tiré de G. Vandenberghe, sémi-
naire, Namur, [$79): « 30 % du prix total du systéme
sont dus et payables dans les 30 jours 4 partir de la
conclusion de la convention entre l'acheteur et LS.
concernant ledit systéme. Une facture pour o2 montant
sera établie & la date de la signature de fa convention
précitée. 50 % du prix total du systéme sont dus et
payables dans les 3O jours A partir de la date de 12
fivraison de l'unité ordinateur du systéme. Par unilé
ordinateur il faul entendre tous les éléments du systéme
qui ne sont pas des programmes d'ordinateur. 20 % du
prix tota! du systime sont dus et paysbles dans les 30
jours & partir de la dale de Pacceptation de [unité
programime du systéme »,

(266) Comp. la formule proposée par H. Gevaert, art,
cité, Entr, et Dr., 1979, p. 443,

Exemple :

1) « En cas de retard dans le paiement du prix d'achat
par le client, le fournisseur se réserve le droit de
reprendre possession des machines en tout temps. En cas
de retard de paiement, il sera imputé sans mise en
demeure préalable des dommages-intéréts de [0 % par
zn sur les montants non payés. Ces intéréts seront
calculés mensuellement & dater de I'échéance, En outre
chaqite paiement non acquitté dans les 8 jours suivant la
mise en demeure par voie de lettre recommandée sera
majoré forfaitzirement de {0 %, au tiwe de frais
administratifs causés par ce retard dans le paiement. 5i le
palement n'a pas eu lieu dans les 8 jours comme spécifié
ci-dessus, le fournisssur aura le droit de rompre le
contrat par letire regommendée. Le fournisseur repren-
dra possession de 'installation ».

2) « En cas de résiliation aux torts de V'utilisateur, if est
did au fournisseur une indemnité forfaitaice égale & 3
mois de facturation calculée sur la moyenne des 3
derniers mois facturés» {cette clause est reprise de
l'affaire 8.G.S.C. c. Natel, Paris, [7 oct. 1989,
LExpertises, 1980, n° 24, commentée par A. Bensoussan,
« Responsabilité d'un fagonnier - Limites des clauses
pénales », Expertises, 1980, n" 25, pp. 9 e 5, ¢f. &n
ocuire, Trib. Comm., Paris, 12 janv, 1981, C.1.1.c. HB.C.
Frigoscandia oi le contrat prévoyait le paiement
d'intéréts de rigueur en cas de non-paiement dans les
délais}).

(267) A cet égard, signalons l'article récent de Van
Ryn, « Neture et fonctions de la clause pénale n, LT,
1980, pp. 557 ets.

Dans la malidre des contzats informatiques pour une
clause pénate déclarée inapplicable, lire Paris, 21 janv.
19717, Jouvenel ¢. Univac, Expersises, 1978, n* 8. pp. 8
&t s, (la clause pénale sanctionnait la nep .. raison de

l'ordinateur).

Pour une clause pénale réduite d'office, lire la décision
déja citde de ta cour d'appel de Paris du ™ oct. 1980 Ga

Ajoutons que I'utilisateur pourra légitimement
refuser le paiement du prix au fournissenr (268)
torsque ce dernier manque 4 ses obligations.

TII. — Remarque finale :
Responsabilité contractuelle
Clause d*exonération
et responsabilité aquilienne

51, — Les contrats informatiques contiennent
de nombreuses clauses de délimitation de respon-
sabilité, Nous avons certes évogué certaines de
ces clauses : clause de garaniie conventionnelle,
clause de non-responsabilité pour le retard de
livraison, clauses Hmitatives en matiére de vices
cachés (269).

La validitd de ces clauses qu'elles soient
draggravation ou de diminution n'est pas discu-
tée, méme si l'efficacité des clauses de non-
responsabilité ou de limitation de responsabilité
est subordonnée A ta preuve de leur acceptation
(270).

Certaines limites ont cependant été dégagées
par la jurisprudence et la doctrine. Le fournisseur
ne peut s'exonérer de son dol (271), te vendeur
professionnel, de lz garantie des vices cachés
lorsqu'il contracte avec un non-spécialiste (272).
Enfin et surtout, on refusera fes clauses contrai-
res & Pessence méme du contrat (273).

clause pnale sanctionnait le retard de paiement) et les

critiques de Bensaussan.

(268) ... Ou au cessionnaire du fournisseur. C'est une
forme ds l'exception d'inexécution {(Cass,, 13 sept. 1973,
R.CJ.B, 1974, p. 352, note M.L. Stengers; P. Van
Ommeslaghe, « Examen de jurisprudence », R.C.J8.,
1975, pp. 662 et 58.). L'exception ne peut &tre invoquée
de mauvaize foi, comme c'est fe ¢as lomsgue les
manquements reprochés sont minimes (Trib. Comm.
Bruxeltes, 23 mai 1966 et 29 oct [968, Entr. ef Dr.,
1971, p. 69). Les cas d'application dans la jurisprudence
des contrats infermatiquses sont fréquents; ainsi notam-
ment, dans l'affaire B.5.1. c. Qlivetli (Paris, 2 avril 1981,
Lxpertises, 1981, p. 16), utilisateur refusait de payer les
loyers. H est condamné 4 payer pour mauvaise fol;
aucun vice de fonctionnement n'ayanl jamais été établi
ni méme allégué.

{269} L'article de Starck (« Observations sur le régime
Juridique des clauses de non-responsabilité ou Limitatives
de responsabilité », .. 1974, chron. §57 ets.) distingue :
1) les clauses pénales; .

2) les conventlons inhérentes au conlenu du conlteat
(clavses de non-garantie d'éviction, de conformité de
vices cachés),

'3 les clauses relatives aux conditions de naissance ou
d’extinction de la responsabilité;

4) les clauses limitatives du montant de la responsabi-
Lité.

Pour la présentation de ces clauses dans les contrats
informatiques, lire F. Chamaoux, « Clauses d’exonération
ou limitatives de responsabilité n, Experifses. §981, n" 5,
pp. 13 ets. .

(270) C. Renard, « Les modifications conventionnel-
les de la responsabilité en droit belge », Rapports belges
au congrés international de droll comparé de Teéhéran,
Bruxelles, 1974, p. 92, Cette acceptation se déduit en
principe de 1a signature du contrat, sauf exception lirée
de certgines circonstances (rapidité de la conclusion du
contrat, relégation dans un endroit insolite}.

(271} On peut par contre s'exonérer de Ja faute lourde
(Cass., 25 sept. 1959, Pos., 1959, 1, 116, concl, proc.
gén. Mahaux). Comp. la solution inverse frangaise (B.
Starck, chron. citée, D., 1974, n® 35).

(272) Supra, n® 46,

(273) C. Renard, op. cit., p. 94 : « Ainsi une agence
de renseignements ne poursail s'exonérer de ses fautes
méme légéres, parce que ceite stipulation enléverait tout
caractére sécieux au contrat qu'eile nous avec son client.
Si cette restriction », ajouts Renard, «a d'abord &8
invoquée, & prop¢s dabligations essentielles, elle a
ensuite été appliquée & des stipulations secondalres; 4 ce
point 13, on n'est pas loin de considérer qu'aucune clause
de non-responsabilité ne peut plus e stipulés par c2s

‘clause du contrat pourrait dés

Adnsi, il est évident qu'une clause par laquelle
une société de conseils prodiguerait des conseils
sans aucun engagement de sa part serait nulfe.

Une ¢lause d'irresponsabilité pour non-confor-
mité forctionnelle est contraire 4 l'essence d'un
contrat clé en mains.

En dehors de ces limites, [es clauses susdites
s'imposent au juge du contrat. Le lésé pent avoir
intézét 4 mener alors son action sur le terrain de
la responsabilité délictuelle. Le peut-il 7

Alnsi, la clause par laquelle Yutilisateur recon-
nait avoir regu toute information utile et exonérer
le fournisseur de toute conséquence dommagea-
ble due 4 ces informations, décharge, c'est
évident, le fournisseur de sa responsabilite
contractuelle d'informer. Ne reste-t-il cependant
pas tenu d’une obligation délictueile ? C'est 'avis
de la doctrine frangaise qui estime que la clause
ne peut avoir pour effet de limiter la responsabi-
tité délictuelle en cas de faute prouvée, La clause
n'aurait pour signification qu'un renversement de
la charge de a preuve (274}, La solution belge est
4 notre avis différente. Rien n'empéche de
s'exonérer de sa faute délictuelle (275).

Cette exonération comprend-elle les con-
stquences des faules délictuelles précontractuel-
les? On est porté & la croire si l'on suit les
affirmations de Van Rijn (276): «les clauses
d'exonération suppriment aussi bien la responsa-
bilité délictuelle que la responsabilitd contrac-
tuelle pour tous les faits dommageables et pour
toutes les causes de préjudice auxquels ces
clauses s'appliquent suivant leurs fermes et
suivant leur esprit ».

Cette derniére remarque nous conduit & une
réflexion i)lus large sur la question délicate du
choix ou du cumul entre les responsabilités
contractuelle et délictuele (277). La position
frangaise est claire : « La responsabilité délictuelle
ne peut régir les rapports contractuels, C'est le
principe de non-immixtion ... » {278). La position
belge est plus nuancée et on peut, sans entrer
dans les controverses suscitées par deux arréts
récents (279}, la résumer comme suit: « De la

derniers ». Comp. Starck {chron. cité, n" 13): « 11 parait
nature! de leur (aux parties) permettre de fagonner & leur
gré le conlenu du contrat dés lors qu'ils ne portent pas
atteinte 4 une obligation essentielle inhérente 4 la nature
méme du contre ».

(274) « De nombreux arréts affirment sans nuances,
que 1a responsabilité délictuelle étant d'ordre public, les
conventions supprimant cu limitant cette responsabilité
sont nulles. Le seul effet de ces clauses est Ie
renversement de la ¢charge de la preuve » (B, Starck, op.
cit, n° 21 et les réf. jurisprudentielles y reprises).

(275) 1. Yan Ryn, « Les clauses de non-responsabi-
lité », R.G.4A.R., n® 703: du méme auteur, Responsabilité
aquilienne et conrais, Paris, 1933, n° 11; I.C. Fagnan,
chron, citée, JT., 1976, n* 1, C; C. Renard, op. cif.,
p- 102; ete. En jurisprudence : Bruxelles. 26 nov. 1971,
JPA., 1972, p. 105,

{276) I. Van Ryn, Respousabliité aquilienne et
contrats, op, ¢, p. 133, Una seule limite 4 Ia validité de
la clause d'information, 1'existence déduite ou expresse
d'un contrat de conseil. Une telle clause serait alors
<ontraire 4 I'essence méme du contrat. A la limite, une
fors exonérer le
fournisseur de sa responsabilité précontractueile de
renseigner ou d'informer sauf cas de deol.

(277) Sur cette question controversée, outre les écrils
deja cités note 275, lire Dalcq-Glansdordl, « Responsabi-
1ité aquilienns et contrats », note sous Cass,, 4 juin 1971
et Cass,, 7 déc. 1973, R.CJ.B., 1876, pp. |2 et 5.5 1L.H.
Herbots, « Quasi-délictuelle aanspraketijkheid en over-
eenkomsten », T.A.R. 1980, pp. 1055 et 5.

(278) Ph. Le Tourneau, La responsabilité civile,
2r¢d,, 1976, n® 346 et 15 nombreuses réf.

(279) 1 s'agit des arréts de la Cour de cassation des 4
juin 1971 et 7 déc. £973 commentés par Daleq et
Glansdorf[ qui ¥ voient des arréls de principe aboutis-
sant 4 une solution équivalente & celle frangaise; Van
Rijn {/.T., 1975, p. 505), Fagnart (R.GAR. 1974,
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seule circonstance qu'une convention existe entre
celui qui a causé le dommage et celu qui en est [a
victime, i1 ne résulte pas qu'une responsabilité
extraordinailre extracontractuelle soit exclue »
(280).

Le cheix de laction en responsabilité est
possible dans le sewl cas ot la faute n'est pas
purement contractuelle et le dommage n'est pas
purement contractuel (281). Appliqguons oces
principes au contrat informatique.

Ainsi, l'obligation pour un professionnef, le
fournisseur, de respecter les régles de l'an,
notamment sur le plan technigue, est une
obligation légale, engageant sa responsabilité
aquilienne (282). En méme temps, le contrat
conclu avec Putilisateur impose au constructenr,
au moins de fagon implicite (art. 1135, C. civ.} de
respecter les régles de Fart. Contre le fournisseur
d'un systéme informatique qui, dans Pexercice de
son art, commet une faute, I'utilisateur a le choix,
La faute est génératrice, 4 snivre les enseigne-
ments du droit belge, 4 la fois de responsabilité
aquitienne et & la fois de responsabilité contrac.
{uelle (283),

Le choix de l'action sera dicté par les critéres
suivants: article [382 permet incontestablement
la prise en considération de dommages non
directement Jids 4 la mauvaise exécution ou
l'inexécution du contrat, ainsi les pertes financié-
res dues au mauvais fonctionnement du systéme
informatique; i} permet d*¢chapper aux régles de
prescription courte imposées @ la plupart des
actions en responsabilité contractuelle (action en
garantie des vices cachés, action powr non-
conformité, etc.). Par contre, la responsabilité
délictuelle exigera la preuve dune faute de
l"auteur du dommage, faute bien souvent présu-
mée en matiére d'action contractuelle (284).

C.— Conclusien :
Criginalité du contrat informatique
el intdrét de l'étude

58, ~—Tout au long de ce travail, nous nous
sommes interrogés sur la réelle originalité juri-
dique du contrat informatique. N'y a-t-il pas a
premiére vue — nolre propos le démontre
amplement — une application permanente des
principes classiques que le Code civil, la doctrine
et la jurisprudence nous enseignent ? C'est un
Jeurre de croire a Ja spécificité du droit du contrat
informatique. On y touche les .problémes clas-
sigues que posent la négociaticn, la formation et
I'exéeution de tout contrat.

Cette conclusion n'est pas discutable mais
faut-il pour autant nier l'originalité du droit du
contrat informatique 7 Nous n’irons certes pas
jusgue 14 et affirmerons bien au contraire que la
complexité de I'objet méme du contrat informa-
tique est l'occasion d'une revitalisation de con-

n® 9137), Rasir {LT.T., 1976, p. 164) et Herbols (R W,
19731974, col. 1597) refusent au contraire d'y voir une
wrévolution » jurisprudentielle.

(280) Cass., 7 nov, 1969, Pas., 1970, 1, 245,

(281} Sur la mise en évidence de ¢e princips, voy.
Herbots, art. cité, T.P.R., 1980, pp. 1083 et s,

A conirario : I'artét de la cour d'appel de Bruxelles (14
oct. 1969, Pas., 1970, 1§, 4) qui exclut la responsabilité
aquilienne lorsque le dommage nait de la seule
inexécution du conirat.

(282) 1L. Fagoart, « Examen de {a jurisprudence
concernant la responsabilité cvile », /T, 1969, p. 255,
n* 12 ..
(283} Pour un cas d’application, & propos de I'action
contre un entrepreneur pour un carrelage mal réalisé,
voy. Liége, 8 mars 1973, Enir. &1 Dr., 1975, pp. 207 et
s, nate JL. Fagnart.

(284) Sur F'intérét de choisir telle ou tells action, voy.
les considérations de Fagnart {chron, citée, J.T. 1976,
n® 3% . '

cepls classiques du droit civil. Plusieurs exemples

en témolgnent: .

1) la complexité de Popération & conclure
permet de donner aux obligations précontrac-
tuelles des parties leur pleine signification.
Nulle part ailleurs ne s'était dépagde .aussi
complétement la réciprocité des obligations
de chacune des parties en ceite phase
précontractuelle;
la complexité de ['opération conclue exigeait
— et nous avens conscience qu'a elle seule
celte question mériterait de plus longs déve-
loppements — qu'on s'inquiéte ici plus
qu'aifleurs de la qualification du ou des
contrats;
la complexité de l'objet méme de Vopération
donne & certaines obligations un relief nou-
veau : l'obligation de conformité prend tout
son sens et toule son autonomie lorsqu'il
s'agit d'apprécier les quatités et défauts d'un
objet qui ne peuvent se révéler au premier
coup d'ceil ni méme av premier essai;
enfin, il eiit ét¢ intéressant de souligner e fait
que certains contrats informatigues sont des
structures vivantes dont I'exécution fait appel
4 une collaboration continue des deux parties
{maintenance, abonnement aux nouvelies
release, etc.), B

59, — Ce dernier point nous améne i une

réflexion finale sur lintérét de l'étude. Nous
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avons noté particuliérement en Belgique le peu de
procés relatifs anx contrats informatiques. Les
parties, avons nous dit, sont forcées de s'enten-
dre. Elles préférent recourir a4 la négociation
au'au litige.

Certes, la négociation ne se situera pas
principalement sur {e plan juridigue mais bien
plutdt sur les plans technique et commercial,
Quel peut encore étre A ce moment Ja I'impor-
tance du long discours que nous avons tenu ?

Notre réponse est foin d'étre désabusée, Dans
leur négociation, il importe pour les parties de
‘connaitre feurs points forts et faibles sur le plan
furidique. Le constructeur qui connait la validité
des clauses stipulées n’a rien 4 craindre d'un
procés et peut entamer en position de force la
négociation. Que ce soit linverse et il devra
concéder 4 Futifisateur des avantages nouveaux,
menacé qu'it est d'étre attrait devant les tribu-
naux. Que nous ayons pu aider chacune des
partiss & mieux apprécier leurs droits voire &
mieux s'armer dans des confrats fulurs est
I'espoir du jeune Centre informatique et droit de
Namur (285).

Pierre et Yves PoULLET.

(285) Le Centre informatique et droit de Wamur
prépare actuellement une dtude détaillée des clauses-iype
des différents contrats informatiques. Celte étude

camplétera les quelques réflexions générales que suggére 3

la jurisprudence belge et francaise.
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