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Le dernier numéro du Jour-
nal des Tribunaux publié
lan dernier pormit la men-

gl tion : « 96° année ». Le pre-
mier numéro de 1982 indique ci-dessus
que le Journal entre dans sa 101° année.

Pourquot ?

Afiri de rétablir la vérité historique et de
corriger une erreur commise, il y a plus
de soixante ans.

Le premier numéro du Journal a été
publis le 15 décembre 1881. Oui, le
Journal des Tribunaux est done actuel-
lement centenaire !

Le 23 juillet 1914, le Journal était dans
sa 33° année lorsque sa publication a été
interrompue au début de la guerre; elle
a repris le 8 décembre 1818 et le numéro
2740, premier de Uaprés- glerre, affi-
chazt encore que le Journal élait tou-
Jours dans sa 33°année, alors qu'un
intervalle de plus de quatre ans le
séparait du numéro 2739, Telle est
l'origine de Uerreur commise au sujet de
ldge du Journal des Tribunaux.

La publication du Journal a encore été
inferrompue pendant la guerre de 1940,
mats sans que la méme . erreur soit
commise, puisque Lon est celte fois passé
de la 55 & la 60° année.

, .
Un centenaire, cela se célébre.’

La disparition de notre regretfé rédac-
teur en che” Jean Dal, en juin dernier,
n'a pas pern is d organiser cetté eélébra.
tion pour le 15 décembre 1981 comme
nous |'aurions souhaité.

Nous féterons' cet anniversaire le 12
févrior 1982 avee deux mois de retard.

A celte occasion, nous publierons un
‘numéro exceptionnel du Journal des
Tribunaux. Ce numéro sera essentielle-
ment tourné vers lauenir; U couvrira
tous les domaines importants du droit et
7 Amvinenia Juristes ont bien voulu nous
o :‘eur collaboration pour nous
er le fruit de leurs réflexions dans
g pershisetive d ‘avenir,

s ré/(‘merons aussi cet anniversaire
sir wie scance académique qul se tien-
ifree e e ’rzejour au Palais de justice de

welfer el gui sora rehaussée de la
anee if2 Sa Mafesté le roi Baudouin,

Auoosendl de celte 101% année, nous
= uhmfc_ma er we longue vie gu Journal
Priba Son essor dépendra
eolluboration de ses
rofitons de cette occa-
er 4 ceux-oi nos meil-
# de tout le comité de

b
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INTRODUCTION

L’OPERATION INFORMATIQUE
ET LA JURISPRUDENCE

I - De P'opération informatique
au contrat informatique

A, Les élémenits

1. — La difficulté pour te juristg d'aborder le
probléme des contrats informatiques tient i de
nombreux facteurs. On soulignera tout d'abord ia
question du vocabulaire technique, « barbare »
aux yeux du juriste, qui désigne les divers
&éments d'un systéme informatique. On nolera
ensuite la diversité des prestations qui peuvent
Omposer une apération informatique. On signa-
e enfin 'éventuelle pluralité des pattenaires 4
A égociation de cette opération\‘

Commengons done par définir ehacun des
éléments d'un systéme informatique. Ainsi, on
distingue (1} :

Le matériel (hardware), ensemble de compo-
sanis, cartes, connecleurs, ete., c'est-a-dire des
éléments physiques qui conslituent un ordina-
teur.

Le logiciel (software}, qui désigne l'ensemble
des programmes wtilisés sur un ordinateur. On
peut décomposer le logiciel en logiciel de base et
logicielis) d'application :

— le Jogiciel de base (ou systéme d'exploitation
comprend le systéme d'exploitation (opera-
ting system, 0.5.) et certains programmes
utilitaires (compilateur, assempleur, édi-
teur, ...). C'est l'ensemble des programmes
qui permettent tutilisation du matériet de
Pordinateur et gqui en pratique &vitent de
devoir opérer manuellement sur la machine
proprement dite; :

— le jogiciel d'application {application software}
est 'ensemble des programmes répondant 4 la
demande spécifique du  traitement d'und
appiication. Certains de ces logiciels d'appfi-
cation sent standards. On parle alors de
« progiciel » (package), c'est-a-dire d'ensem-
ble complet de documenté de programmes
fournis par le constructeur de l'ordinateur ou
une société de services et exécutant les tiches
liées & une ou- plusienrs applications. Les

" progiciels sont congus pour étre fournis 4
plusieurs utitisateurs ou groupe d'utilisateurs
en vue dune méme application ou dune
méme fonction.

1t faudrait noter en outre certains accessoires,
périphériques ou terminaux (2), mémoires exter-
nes {disques, bandes magnétiques, disquettes (3),
etc.},

B.— Les prestatinns

2,— A la complexité des ééments informa-
tiques répond la complexilé des prestations
informatiques. Viney {4) reléve a juste titre
t'analogie de la complexité de certains contrats
informatiques et celle de certains contrats de
construction d'installations indusiriellés complé-
tes. Les prestations sont dans les deux hypothéses
de nature semblable et surtout aussi variées. On
peut noter dans I'ordre chronologique ;

— le travail de conception ou d'étude : quel est Ie
systéme informatique adapté aux besoins'de
TI'entreprise 7 Quel impact, la mise en place du
systéme peut-elle avoir sur l'organisatio;i de
I'entreprise 7 L'objet de ce travail est proche
de celui d'un contral d'ingénierie (5%

(1) Toutes tes définilions sont tirées du Lexicon réalise
pat J.P. Adams, «Fun computer science lab-unix
system », Namur, 1981. On peut trouver des définitions
semblables notamment in, J.P. Meinadier, Structure of
fonctionnenient des erdinateurs, Paris, Larcusse, 1975,

(2) Terminal: typa de terminal on le dialogue
homme/machine ‘est visualisé sur un écran (éventuelle-
ment vidéo); périphérique (peripherical}: équipemant
congqexe & I'ordinateur.

(3) Unité bande magnéiigue (magnetic tape driver) :
équipement périphérique assurant le lransport de Ja
bande magnétique devani les téles ainsi que les
opérations de lecture/écriture sur bande; whiré disgire
(disk driver}: équipement périphérique assurant les
opérations de lecture/écriture sur le disque magnétigue,
wnité disquetie (Noppy disk driver): équipement péri-
phérique assurant des opérations de lecture/écriture sur
les disqueites magnétiques.

(4) G. Viney, «la responsabilité des entreprises
prestataires de conseils », LC.£, 1975, 11, 2750, n® 37.
Sur les coiitrats da ?Eonﬂmaion G'ensemble industriel
complet, lire la thése de Hassler, Les comirars Jr
construction d'ensentfifes indusiriels, Strasbourg, (979,
pp. 263 et s; lire Jaussi, G, Brabant, Le comral
titernational de const(action, Bruxelles, p. 198,

(5) Surles Don(ratij. ngénierie, lire ies articles de Ph.
Le Tourneaw et nof::imenl «Ingénierie », Juriscliss.

~— la fourniture de certains biens, le matériel, les! -
programmes, la documenlation, les termi-’
nauvx el autres accesseires:

— la corllcegtiun et la réalisation de logiciel
d'application propres a I'entreprise;

— le transfert de certains droits intellectuels :
licence de brevels ou de pragrammes:

— 1a formation du personnel de l'entreprise;

~— Tassistance technique ou la maintenance du
systéme. Cette maintenance peut se limitér &
la réparation des pannes ou erreurs (bug) cu
s'endre 4 I'acquisition de nouveaux pro-
grammes (release) en remplacement de pro-
gramme désuets,

3.—Ces diverses prestations peuvent étre
L'objet de cantrals différents ou, au contraire, éire
Lobjet din contrat unique giobal. Dans ce
dernier cas, l'analogie avec les contrats de
construction densembles industriels se poursuit,
on parle pour certains de ces conteats globaux de
contrats « clef sur porte ». Il y a alors fourniture
d'un systéme informatique comglet (6} dont la
canception, la réalisation, I'installation et la mise
au point reposent sur la seule initiative dy -
fournisseur,

L'hypothése des contrats séparés est fré-
quente : ele s'explique par deux raisons :

Les fournisseurs des différentes prestations
peuvent ne pas &tre les mémes personnes. Tel
consiructeur livrera matérie! et logiciel de base,
telle société de services concevra le logiciel
d'application adapté aux besoins spécifiques de
T'utilisateur, une troisitme personne pouvan
intervenir pour l'assistance technigue.

L'autre raison est juridique, la séparation des
contrats {7) présente un intérét pour le fournis-
seur. L'annvulation d'un contrat n'entraine pas
nécessairement (8} 'annulation d'un avtre contrat
avec lequel i1 forme pourtant un tout écono-
mique. Un arrét du 1°7 octobre 1980 de la cour
d'appel de Paris (9) illustre !¢ danger de cette

‘séparation. Une société concessionnaire passe

avec un utilisateur un contrat de crédit-bail relatif
4 un ordinateyr. Elle s'engage en outre a exécuter
une programmation sur mesure el, par un contrat
séparé, 4 assurer la maintenance de I'ensemble.
Cette société perd 12 concession et, dés lors, est
incapable d'assurer la maintenance (F0}, Lutilisa-
teur foreé de s'équiper avec un autre ordinatéur
réclame résolution du contrat de leasing, Le juge
refuse Ja résolution. Hl condammne certes le
fournisseur 4 des dommeages et intéréts contrac-
tuats, 1a proposition de maintenance avanl &é un
éldment déterminanl du conuar mais non une
coudition résoluloire d2 cefui-ci.

emnn., annexes, fasc. 26 4 29, 1977 Vercammi=n-Van
den Vender, « Het engineeringseonirzct », T.2.R.. 1980,
p. 838 '
(6} Un «systéme clel sur porte » fluro-key system) 1'
comprend « un sysléme compler, Cest-2-fire Perdina- k":
teur, 525 périphériques. ses Lerminaux, san systéme
d'exploitation, ¢l tous ies programmes d'applications
néossaires, ainst que leur documenizion. Sstéme
fourni et maintenu comne vit toul wohérem. répandant
aux besoins spécifiques d'un vlilisateur »
{7} les paticiens parlent. & propas ¢2 2 séparation
des contrais purlant, ¢'vnz part., sur le maténzd o logiclel
de base, e portad, dawtre pars, sur e logiciel

i d'application. du systéme de s in-bundling ».

{8) Sauf emploi de la heorie e la covce ou de la
condition résoiutaire Giasite).

(9) Pans, 1*7 ool 198D, Experiiser, VY20, w* 15 op. 2
e s et |2 note fouillée do M, A. Ben asean, Exporiises,
1981, a* 24, pp. 1 e s (n.dlo. e fizngaise
Expertises ne publie pos i exier jugemenis. Elle
assorlil la publication dlextes connentaires
permetlant Upe parfuife camprét 1 du conrexie des
arcéls).

b Core quiaves

U0 Le Jogiciel avaii po &1y
refard par une société sous-iraiv -
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C. — L'hétérogénéltd des pariies
et leur indgalité

4. — Une opération informatique oppose rare-

ent les seuls constructeur et utilisateur. 11 ne

Zsuffit pas de noter lintervention fréquente des
concessionnaires et des «original equipment
manufacturers » (O.EM.) (11). Des sociétés de
services ou de conseils en informatique {ou en
micro-informatique) peuvent aussi, opérer, a cdté
du fournisseur, soit comme sous-traitants, seit de
fagon indépendante, par exemple, pour ia fourni-
ture d'un logiciel d’application.

E'utilisateur, de son coté, peut ne pas étre isolé
et s'entourer d'un « maitre d'ceuvre » (12) agis-
sant pour son comple el coordennant 1'ensemble
des contraintes techniques. D'un point de vue
financier {13), I'utilisaleur s"appuiera sur le crédit
offert par uns société de leasing qui achétera le
systéme désicé et le lovera 4 ['utilisateur (14).

8, — La jurisprudence frangaise, nous aurons
I'occasion de le souligner par la suite (13), a bien
souvent souligné le déséquilibre des deux princi-

{i 1) Les « criginal equipment manufactursrs » s'inté-
ressent 4 la vente de matériels destinés non a étre utilisés
ou revendus en ['état, mais 4 étre incorporés dans des
systémes qui seront evx-mémes vendus aux utilisateurs
(P. Durand-Barthez, « Les contrats de vente "O.E.M."
dans Yindustrie électronique », D:P.C.L, 1980, p. 521).
La pluparl des contrats O.E.M. sont des contrats « clefs
sur porte ».

{12) A propos du « maitre d’ceuvre », lire C. Laroche-
Vidal, « Maitce d'¢euvre et transfert de responsabilitd »,
04 iaf. mai 1980, pp. 97 el 5; du méme auteur,
« Choisiz un maitre d'ceuvre n, 0 fuf, sept. 1980,
pp. 81 et s.; dans la jurisprudence, lire V'affaire Prévost c.
Scofi, Paris, 7 févr. 1980, Experiises, n* 27, pp. 13 et s,
oy J'utilisateur met en cause la responsabilité du maitre
d'ceuvre choisi par lui.

Nous reviendrons sur la question de Uéventuelle
obligation pour l'utilisateur de s'entourer des conseils
d'un maitre d'ceuvre (fifra, n° 12) et sur la responsabilité
de ce dernier (afra, n°32). Le maire d'ceuvre que
certaing comparent 4 un architecte intervient générale-
ment aux différents stades de {'opératien informatique :
a) premiére phase : élude des besoins de Yutilisaleur;

tiude préalable d'opportunité; détermination des
objectifs; rédaction des dossiers de spécification
fonctionnelle et technique (cahier des charges); choix
des solutions.

b) deuxiéme phase ; négociation du contrar,
¢} trofsiéme phase : surveiilance du pianning de réalisa-

-tion du contrat. Participation et contrdle des

opérations de « réception » technigue.

{13 all est & remarquer que la société de leasing
f'intervient que comme avis sur le plan fnancier: sa
zesponsabilité ne peut élre mise en cause pour les uspects
fechniques el économiques du choix » (G. Vanden-
barghe, note sous Tob. Comm. Bruxelles, 7 janv, 1980,
JCB., 1981, 4 parafire).

{14) Trois décisions ont soulevé expressément le

-orobléme du crédit-bail en cas de rupture du contrat
formatique : Holtin ¢. Télinfor, Trib. Coram, Paris, §
t. 1989, Expertises, n® 23, pp. 15 et s.; Burroughs c.
etouvet, Paris, 1'' nov. | 980, Expertises, n® 26, pp. J et

5 T{ib« Comm. Bruxelles, 7 janv. 1980, L.C.5., 1931, 4
paraitre.

Ces uois décisions consacrent :

i) le droit de l'utilisateur 4 représenter t'acheteur (la
société de leasing) dans {'action contre le fournisseur;
la résiliztion (ou plutét I'annulation) du contrat de
feasing en c25 de résolulion ou d'annulalicn du
contrat principal. Le tribunal de commerce de
Bruxeiles (décision citée) ne V'admet qu'en cas
d'erreur excusable dans le chef de f'ulilisateur. Sur
ces questions e Taffirmalion de fa connexité
objecive des contrats de leasing &t du contrat
principal, contrats dits « gzoupés » lire D. Skornicki,
« Le crédit-bail : une technique achevéa ? », Experi-
ses, n° 30, pp. 14 el s,

2

‘, {15} Cf. infra, les conséquences que la jurisprudence

s\u'_f'e du déséquilipre des dewx panties 3 propos des
b qbligations précontractuelles du fournisseur (n** 13 et s.)
{ et propos de la garantie de fonictionnement du systéme
a2 ets) b

i

pales parties 4 une opération informatique:
l'utilisateur est présenté comme un néophyte (16)
face au fournisseur. Certains arréts lui accordent
une protection égale a celle réservée au consom-
mateur {17} Celte présentation se révéle, a
T'heure actuelle, discutable, La plupart des utilisa-
teurs ont déjd eu l'expérience d'un contrat
informatique et combien se montrent parfaite-
ment armés dans leur négociation avec le
fournisseur {18).

D.— Le contrat informatique :
« contral complexe ou complexe de contrals »

6. — Nous avons distingué précédemment
(19) deux hypothéses : les contrals portant sur des
prestations maintenues distinctes et ceux globaux
relatifs & T'ensernble du systéme informatique.
Nous étudierons séparément leur qualification.
Analysans la qualification des difiérents contrats
relatifs aux diverses prestations d'une opération
informatique :

Le contrat portant sur la fourniture du matériel

‘et du logiciel de base s'analyse bien évidemment

comme un contrat de vente si I'acquisition a tieu
en propriété, comme un c¢onirat de location voire
de leasing si seules la détention et ['utilisation ont
été conférées,

La soi-disant « fourniture » d'un logigiel d'ap-
plication, meubls incorporel, est plus difficile &
qualifier. Le constructeur, concessionnaire ouw
sociélé de congeils ou services appelés 4 con-
cevoir un programme adapté aux besoins spéci-
fiques d'une entreprise s'engage 4 une prestation
essentiellement intellectuelle. La fourniture de
biens matériels : programme, decumenis néces:
saires 4 la bonne gestion du programme, n'est
que 1'accessoire de cette prestation principale qui,
A notre avis, est de service (20). « L'article 1779,

{16) « Attendu que ... le demandeur ne parait pas
avoir été antérieurement initié 4 la technique de la
gestion des ventes par ordinateur; que de toule manitre,
en raison de a nature spécialisée de la matiére, il faut
présumer qu'il ne Iétait pas » (Trib. Comam. Bruxelles, 7
janv. 1980, J.C.8., 1981, & parailre; note G. Vanden-
berghe; G. Vandenberghe, « De aansprakelijkheid van
de computerconstructeus », R, W,, 1978-1979, cot. §1).

{17} En France : 1a jurisprudence pouvait Lrauver un
point d'appui dans lart. 35 de la loi n® 78 du [0 janv.
1978 sur Ja protection et {information du consomma-
teur qui crée une commission des clauses abusives
appelée 4 interveniy « dans les contrals conclus entre
professionnels ¢t non-professionnels ou tonsomma-
teurs », Par « non-professtonnels » faut-il entendre les
wnonprofessionnels » du secieur et classer ainsi la
plupart des utilisateurs du matériel informatique ? La
doctrine francaise ne semble pas 'admettre (4 ce sujet les
nombreuses réf. reprises par Ph. Malinvaud, «La
protection des consommateurs », D., 1931, chron., 50 et
s} En Belglque: 1a notibn de consommateur est
toujours entendue de fagon restrictive : c'est celui qui
contracte dans le bul de satisfaire des besoins personnels
ou familiaux {Th. Bourgoignie, « Réalités et spécificités
du droit de la consommaticn », LT, 1979, p. 215
Bourgoignie et Domont-Naeri, «Clauses abusives et
protection du consommateur », 4ua. dr. Lewvain, 1981,
p. 3. '

(18) A ce propos le cas jugé par le tribunal de
commerce de Bruxelles le 18 févr. {980 {Rev. dr. inr.,
1981, pp.23) et s, note G. Vandenberghe) ol
['utilisateur était vne grosse entreprise. Plus significatil
encore, le cas jugé par Paris, le 10 juill, 1980 ed c'éait
un gros constructeur qui était client d’kne petite société
de consetls et serviges.

(19) CF. supra, n® 3,

(20) Nous appliquons ici le critére de fa valeur: «Ij
consiste & comparer le travail par rapport 4 la malidre. Si
la valeur du iravail est supérieure 4 la valeur dg la
matiére, i§ ¥ a entreprise ». Sur ce critére, . Goubeaux,
« la régle de I'accessoire en droit privé », thése, (969,
n® 150; M.-A. Flamme et 1. Lepaffe. Le contrat
denitreprise, Bruxelles, 1966, n* 23-33:-%. Van Hecke,
«De fa nawre du contrat d'entres PP dans lequel
Tentrepreneur fournit 1;’- CJB. 1951,

alinéa 3, s'applique aux ouvrages de toute espéce;
il n'exclut pas ceux on demine I'élément intellec-
tuel» {21} Il y a don¢, selon nous, contrat
d'entreprise ou, selon la qualification doctrinaie
frangaise récente, contrat de conseil {22).

La «fourniture » d'un progiciel, dans la
mesure ol il s'agit précisément d'un logiciel
standard, peut étre quaiifiée de vente gu focafion,
la prestation de la société informatique n'est plus
un service jntelleciuel et se confond avee 1a mise
4 disposition de biens déterminés (programmes,
documentation} avec laquetle la valeur du progi-
ciel se confond.

MNous ne pouvons, dans le cadre limité de celte
ttude (23), envisager la nature et les effels
juridigues des contrats de maintenances et
d'assistance technlque. 11'est clair que ces conltrats
doivent étre qualifiés de contrats d'entreprise,

7.— La qualification des contrats complexes
est plus difficile (24), Lorsqu'une entreprise
informatique, par un contrat global, se charge
tout & la fois de [a conception, de la fourniture, de

finstallation et de Ia maintenance d'un systéme

informatique adapté aux besoins de l'entreprise,
quelle est la nature d'un tel contrat 7 §'agit-il d'un
contrat d'entreprise ou de vente {location ou
leasing) ?

On peut s'tonner de ne trouver ni dans la
doctrine (25), ni dans la jurisprudence (26), de
réponse clafre’ & cette question délicate dont
l'enjeu est d'importance :

1} Si les régles relatives 4 la responsabilité du
vendeur quant & la conformité et aux vices cachés
{27) sont relativement précises, il n'en est pas de
méme pour le contrat d'enireprise, ol l'on se
référe volontiers 4 la responsabilité profession-
nelle de T'entreprencur {28,

2) La question délicate de a détermination des
prix est traitée plus souplement daas le contrat
d'entreprise que dans le contrat de vente {29).

3) La «réception» a une poriée différente
dans les deux contrats (30). En matiére de

p. 100; pour une application 4 la « vente dés rideaux »,
Cass., 27 avil 1976, ACP. 1977, 11, 18635, Cf.
cependant la décision de'la cour d'appel de Litge étudiés
Infra, notes 36 et 37 qui rejetle ce critére.

(21) Cass., 13 oct. 1950, Pas., 1919, [, 443,

(22) Cest a Savatier que revient I'honneur de celie
création. R. Savatier, « Les contrats de conseil profes-
sionnet en droit privén, 0., 1972, chron., 138 el 5
M.-F. Mialon, « Contribution & ['étude juridigue d'un
contrat de conseil », R. T.D.C., 1973, pp. 5§ et s. Cerlaing
auteurs {4 cet égard notamment, G. Cornu, « Chro-
nique », R.T.D.C, 1971 p. 870 évoquent ['analogie
entre les contrats informatiques el le contrat de conseil :
qun paralitle se dessine avec la responsabilité du
conseiller de gestion dans le contrat d'organisatien
d’entreprise »; cf. aussi Trib. Comm. Bruxelles, 2 févr.
L9786, Rev. dr. inteff., 1976, p. 368.

{23) On se référera pour cete analyse & l'étude
proposée par M. Gevaert et publiée pour fe méme
séminaire.

(24) La question de la qualification des contrats
informatiques globaux est éudide de fagon plus
campléte par Y. Poultel et Ph. Ulimann, « La qualifica-
tion des contrats informatiques », a paraitee.

(25} La doctrine raisenne fe plus souvent a partir de
I'hypothése implicite du contrat de vente.

{26) La jurisprudence s référe le plus souvent aux
régles du contrat de vente sans aveir ab préalable justifié
ce rattachement.

(27) CF. infra, n** 30 et s. : « Le développement de ces
régles en matitre de contrats de vente d'un systéme
informatique ». ,

{23) Cf. infra, n* 40.

{29} Cf. sur cette question, /nfra, n®* 50.

{10} Nous reviendrans plus lard sur la s'gnification
ingénieuse que M. Bensoussan donne & oes l(h"‘_cep-
tions » dans le cadre d'un coniral de \-eme._-‘" ' pour
lui d'un coulrdle de confermité et non o ‘lon
au sens du contrat d'entreprise, !
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contrats d'entreprise, hormis les cas visés par les
articles 1792 et 2270 inapplicables ici, le maitre
de {'ouvrage, aprés la réception définitive, devra
se contenter des seules garanties conventionnelles
(31). L'acheteur, non-spécialiste, poutra invoquer
la garantie des vices cachés outre fes garantics
canventionnélles {32),

4} On évoque aussi I'article 1794 du Code civil
qui permet la résiliation unilatérale, par le maitre
de I'ouvrage, du contrat d'entreprise au prix fait,
chose impossible en matidre de contrat de vente,

5) Enfin, on mentionne Iintérél pour le
fournisseur de pouvoir se prévaloir du privilsge
du vendeur d'effets mobiiers.

8, — Les enjeux de fa qualification précisés,
quelle solution donner 4 celte question ? Faut-il
suivre la dénomination du contrat choisie par fes
parties et qui se référe volontiers 4 la vente (33) 7
Nous en doutons (34) ... La qualification de
« vente » se heurte 4 I'adoption de cerlains termes
qui se référent, eux, explicitement au contrat
d'entreprise (35),

8i aucun enseignement ne peut étre tiré du
choix de la dénomination, on en reviendra au
crittre habituellement présenté: celui de la
valeur (36). Le princips est clair: en face de
prestations différentes dont les unes se rattachent
a la vente, les autres 3 I'entreprise, il faut
distinguer :

~— o bien un type de prestations n'est gue
I'accessoire économique de l'autre. Dans ce
cas, on aboutit & une qualification unique
dépendant de la prestation principale, Ce cas
se présentera souvent lors de mentages de
systémes informatiques simples ou relative-
ment standards ol la part de conception,
.d'adaptation et de maintenance est faible;

ou bien, les delix types de prestations méme
non égales sont complémentaires Jes unes des
autres, Dans ce cas, il faut affirmer la dualité
des régimes, Il ne peut certes étre question de
nier 1'unité de Fopération mais « une qualifi-
cation globale {du contrat unique) n'est pas
incompatible avec des qualifications partie]-

(31) Sur I'inapplicabilité par znalogie au contrat
d'entreprise des régles sur le contrat de vente, Jire les
atiendus de {a cour d'appel de Bruxelles, § oct. (973,
JT., 1874, p.43, avec la note d'approbalion de
P. Rigaux; Bruxelles, §6 oot [973, inédit {cité par
Flamme, « Chronique de jurisprudence - Le contrat
d'entreprise n, J.7., 1976, n* 64). Cf. aussi Simont-de
Gavre, « Les contrats spéciaux - Chronique de jurispru-
dence », R.CJB., 197 en droit frangais, B.Soinne,
note sous Cass., 7 mars 1968, D., 1970, 27 et du méme
auteur, La responsabllité des architecies el entrepreneurs
aprés la réception des travoux, L.G.DJ., Paris, 1969,
p. 184,

(32) Sur ce cumul, voy. infra, n® 47,

(33) Encore que certains contrats globaux proposés 4
la clientéle soit ne sofent pas dénommés, soit soient
appelés « contrats de services »,

(34} ... Sauf & adopter & Ja lelue Ja solution Iégale
francalse du nouveau Code de procédure civile qui
permel aux contragtants de cheisir librement, lors de
Vélaboration ds la convention, le régime juridique sous
lequel ils entendent placer le contrat {art. 12, al. 4).

(35) Nous avons noté l'emploi dans les contrats
informatiques des termes de « réception provisoire » et
de « réception définitive » tirés des contrals d'entreprise
« marchés publics »,

(36) Sur ce critére, les références reprises supra, note
20. Ce critére est explicitement rejeté par la cour d'appel
de Liége dahs un arcél récent du 18 déc. 1930 (/.C.8.,
1981, I; 331) ot la qualification d'entreprise est retenue
alors qué la fourniture représenait 76,5 % duprixetla
main;d'ceuvre. 29,5 % : «Les parties ont concl un
rcn!‘(?(!__ Eeytreprise lorsque le contrat ‘porte sur ia
rom',nﬁ" l-'tle placement d'un objel ne pessédant pas
les -~ ques de Ja grande série. Le privilége du

A ERocialk - ool
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les » {37). Cest ce que la doctrine appelle
I'hypothése du « contrat mixte » qui, comme
le note Flamme (38) «répond 4 une réalité
économigue rebelle aux cloisonnements ».
Un contrat peut étre 4 |a fois d'entreprise et de
vente (39), La loi belge du 9 juillet 197] surla
«vente » d'habitations 4 construire (40)
adopte et consacre cette solution. La doetrine
(41) voit dans le contrat de canstruction
d'instellations industrielles complétes un con-
trat mixte, contrat su/ generis constitué par
un « alliage » de diverses obligations.

Ainsi, selon Viney, fe fournisseur « du systéme
informatique cumulera par un méme contrat les
qualités de conseil et de vendeur (ou de baillewr).
Cetie constatation conduit 4 accoler 2 une
obligation de garantie définie sur la base des
texies relatifs 4 [a vente (ou au bail) et qui porte
sur la bonne qualité du maltérie!, une obligation
de conseil relative au choix du type d'appareils et
éventuellement une obligation d'assistance non
seulement sur le plar technique mais également
en ce qui concerne l'adaptation & la situation
¢réée par lintroduction de ce nouveau matériel »
4.

Un contra{ portant sur l'acquisition d'un
systéme informatique serait donec un confrat
mixte ot les régimes juridiques propres & chaque
qualification partielle loin de se confondre
garderaient leur spécificité. 1l est alors permis de
concevoir une application distributive de la
responsabilité suivant les régines en fonction de
Torigine du vice (43). Ce point est décisif pour la

(37) Th. Hassler, op. cif, n°265, a propos du
probléme semblable en matiére de contrats de construg-
tion ' d'installations industrieltes complétes, L'arrét de
Litge cité note 36 refuse d'envisager la question de la
qualification mixte en affirmant simplement que [‘sxis-
tence d'une «facture élablie en un seul document
confirme qu'il n'y ait eu qu'une sevle opération »,

(38) M.-A. et P. Flamme, «Le contrat d'entreprise -
Chronique de jurisprudence », .7, 1976, n° 64, in fine.
En faveur de cette qualification « contrat mixte» déja
Planiol et Ripert, Droit civit frangais, X1, n®912;
Hassler {ap, cif., n®247) reléve A& regrel, une seule
décislon jurisprudentielie récente en ce sens. [l s'agissait
d'une entreprise mobilitre avec Tournilure de matiére
(Cass., 23 janv. £978, J.C.P, 1978, IV, 103).

(39 Ea décision du tibunal de commerce de
Bruxelles du 25 septembre 1972 (LC.A.., 1973, p. 263}
considére que I'établissement de plans, Ia livraison et la
Placement d'appareils d'$puration d'eaux dang une
clinique est un contrat mixte fef. aussi Cass., 19 juin
1980, J.T., 1980, p, 616). '

€40) « Les conventions visées & larticle 17 sont régies
par les dispositions du Code civil relatives 4 la vente ou
2u lovage d'ouvrage ¢t d'industrie par suite de devis ou
de marché, sous réserve des dérogations prévues par la
présente loi » (art. 3 de 1a lof; of. ausei Jes axt, 5 et 6),

(41) Lire & ce propos les remarquables développe-
ments dé la thése de Hassler, «les contrats de
construction d'installation industrielle compléte », thése
citée, n 230 et s. et de B. Teyssié, « Les groupes de
contrals », ihése, Paris, 1975 Remarquors que la
question de la qualification moins importante dans de
tels contrals, généralement soumis & un arbitrage en
équité et relatif & des opérations internationales, se révéle
par contes décisive dans les contrats informatigues qui
ne présentent pas ces particularités.

(42} G. Viney, «La responsabilité des entreprises
prestataires de conseil », J.C.P, 1975, 11, 2750, n® 37.

{43) Le principe est dégagé par L.F, Ariz, L'entreprise
mobiliére avec fourniture de maiigre, Montpeilier, 1577,
pp. 265 et s. Il est appliqué au contrat de construction
d'ingtallations industrielles complétes par J. Hansenne,
«De I'engineering 4 Ia fournitures de complexes clé sur
porte », in Les conirats d'engineertng, CTLY A, Litge,
§964, pp. 44-47 el J. Hassler, op. ¢lr., n® 302 et 5. En
Jurisprudence, Cass. fr., 24 juin 1975, D., 1976, 193,
note J. Schmidt; Cass, ft., 16 mars 1977, JC.P, 1978,
1L, 18913, note Hassler. Cette derniére décision est
intéressante. 1§ ‘agissail de la conception, fourniture et
installation d'v’ ™ ~rbo-alternateur. La Cour de cassaticn
{rangaise criti 77 decour d'appel d'avoir

bonne compréhension de nombre de jugemel
en matiére de contrats informatiques (44).

%.—- Aprés avoir noté que la

contrats informatiques «cié en mains ».
contrat «clé en mains» se caractérise, nous

I'avons dit, par 'absence d'initiative dans le chef :

de l'utilisateur. Ce dernier a fait pleine confiance
au fournisseur. JI ne s'est pas réservé le drojt
dagréer la sclution propesée par le fournisseur
quant 4 la réorganisation de son entreprise. Il ne
dispose pas du personnel qualifié qui, conjointe-
ment, avec le fournisseur veillera 4 la mise au
point du systéme informatique.

Dans de telles hypothéses, selon Viney le
critére psychologique, la volonté de I'utilisateur,
Femporte et permet de négliger le critdre de la
veleur : «le contral de vente », écrit-elle {45),
« prend alors une {elle importance qu'il en vient a
masgquer complétement le contrat de conseil ».

« Que la fourniture procéde de |a vente plutdt
que du lonage douvrage s'explique par le fait que
les parties, au moment de la conclusion du
contrat, ont pensé au but et non pas aux moyens,
Envisager les moyens, c'est tenir compte de Ja
fagon de fabriquer, de la maniére de travailler.
Clest faire référence au contrat de louage
d'ouvrage. Penser au bul, c'est n'attacher de
l'importance qud la machine qui, une fois
fabriquée, permettra de produire dans les con-
ditions qui ont él¢ prévues; ici les moyens sont
diftérents seule la matitre compte, car ¢'est efle
qui est la cause du contrat » {46),

Le contrat informatique « clé en mains » doit
donc étre qualifié de vente, Les prestatiohs de
service ne sont pas envisagées en tant que telles
comme dans le contrat informatigue mixte.

insuffisamment précisé le rattachement des malfagons
au régime du contrat dentreprise méme si le contrat
global reste qualifié de contrat de vente. De méme, on
note une certaine tendance & étendre aux contrats
dlentreprise de construction la garantie de vicss cachés
en y voyant un contrat mixte (Trib, Comm. Bruxelles,
25 sepl. £972, J.C.B. 1973, p. 263).

(44) Cf. Infra, n® 39, notre application & une décision
de la cour d'gppel de Paris. .

(45) G. Viney, wla responsabilitd des entreprises
preslataires de consells n, LC.P., 1975, 1, 2750, n® 35,

Comp, la déclaration de Flamme se référant 3
Hannequart: «le développement des phénoménes
contemnporains de l'ingénierie et de fa promotion
immobili¢re a confirmé une nelte propension 4 la vente
€l ce pour des motils peut-3re moins juridiques que
psychologiques » (chren. citde, n® 7).

Camp. les décisions belges qui adaptaient (avant Ia loi
de 1971 la qualification de vente lorsque le maitre de
L'ouvrage n'a pas eu la liberté d'imposer son plan {Trib.
Comm. Bruxeiles, 17 oct, 1968, Enir. ¢ Pr., 1974,
p- 266, note P. Rigaug; Trib. Comm., Liége, 22 mats
1971, La construction, § avil 1974, P. 1%; Bruxelies, 22
juin 1966, JT., 1966, p. 615, En France, notamm:
Parls, 18 févr. 1977, JCP., 1, 18675, obs, P.
Malinvaud),

(46) Th. Hassler, op. cit., n* 250. Le principe a été
dégagé par M. Goubeaux dans sa remarquable 1hése,
«La régle de I'accessoire en droit privéw, Paris, 1968,
n® 152, 3. Centains pourraient critiquer ceite référence
exclusive de Viney & Vintention des parties. On peut
cependant se demander 11 n'est pas possible d'arriver au
méme résultat par 'emploi de Iz distinction faite supra,
n® 8, entre prestation « accessoire » (non détachable) et
presiation « complémentaire» (détachable). Dans le
contrat informatique «c1¢ en mains », la prestation de
services est indétachable de la fourniture demandée, Ce
que I'on veut, c'sst un systéme informatique permettant
tef résultal. On achéte le produit, le service nétant que
laccessoire. Nous aurons;occasion (ifrg, 1 29, 38 ¢
39) de déerire la conséquence de cetle affirmation &
propos de {'appréciation c{e ta conforminé. -

L
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contrats informatiques globaux sont « mixtes »d N
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3. — Résumons I'essentiel de nos propositions relatives 4 la qualification d'un contrat informatiaue.

ontrat 4 [
qualification

1nique : vente (location) Y
ou entreprise

contrat mixte ¢

vente (location}
et entreprise

/

Si nous développerons essentiellement les
obligations des parties dans le conlrat de vente,
les mémes principes élant applicables 4 un
conttral de location cu de leasing, nous donnerons
cependant un brel apergu de [utilisation du
contrat d'entreprise dans les contrats informa-
tiques soit comme contrat séparé (contrat de
conception d'un  logiclel dapplication) soit
comme qualification séparée (contrat mixte).

contrat « clés
en main » :
vente

II. — La rare jurisprudence

11, — Une enquélte belge (47) révele que 40 %
des utilisateurs ont des difficultds lors de 'exécu-
tion de contrats informatiques : insuffisance de Ja
capacité du matériel, non-respect des défais de
livraison, défaillances du logiciel et manque de
formation du personnel en sont les principales
raiscns.

On connail la pauvrelé de la jurisprudence
belge. Trois décisions ont été publiées (48). Méme
si la jurisprudence frangaise est plus étoffée (49),

Jil n'en reste pas moins vraj que bien pau de litiges
relatifs aux contrats informatiques débouchent
sur une procédure judiciaire. L'explication en a

- fréquemment été avancée, Nous nous contentons
de la résumer dans la mesure oul elle permet de
préciser les limites étroites de notre propos.

En effet, 4 la complexité de Yopération
informatique el & l'ignorance fréquente chez les
utilisateurs de leurs droits et possibilités de
défense (50), il faut surtoul ajouter que le recours
judiciaire comme technique de solution des litiges
informatiques présente de nombreux inconvé-
nieals el que les pariies lui préférent dds lors

(47) Les ltiges relatifs aux contrats informatiques,
enquéte réalisée par le 8.0.8.0. (R.U.G.-Gent) et dont les
résultats sont analysés in Expertises, 1981, n® 30,

(4%) Trib. Comm. Bruxelles. 2 févr. 1976, Rev. dr.
intell., 1976, pp. 365 et s.; Trib. Comm. Bruxelles, |3
“févr. 1980, J.C.B, 1980, 1, pp. 377 2ts; R.G.A.R., 1980,
10274; Rev. dr. hwell, 1981, pp. 233 et s, note G.
Vandenberghe; Trit. Comm. Bruxelles, 7 janv. 980,
JC.8, 1981, note G. Vandenberghe; Trib. Comm.
Bruxelles, 30 juin 1980, inédit, 4 paraitre dont appel,

(49} Dans son n? 28 {mars [981), la revue Experiises
mentionnait la publication dans ses colonnes de 23
décisions s'échelonnant du 24 mai 1977 au 19 dée,
1988. L.a plupart émanent dela cour d'appel de Paris qui
s'est par ailleurs dotée d'une chambre spécialisée en la
maltiére.

(50) L'enquéte déja citée révéle en effet:

1) qu'en régle générale, I'wilisateur signe le contrat
type du fournisseur dordinateur sans le discuter ou
du moins sans obtenir de modifications majeures;
en génfral qu'un ulilisateur sur trois, seulement,
recourt aux services d'un juriste, qu'en particulier un
sur dix & un juriste extéreur 4 Tentreprise. Pour
Putilisateur, on ne peut que conseiller Ja lecture
d'ouvrages tels: Inforep, Gulde pour servir é la
négeciaiion d'un contrai d'équipements informa-
tiques dans le cas d'vn systéme Informatique réparis,
Paris, mai 1979, n°* 5 et 6, et surtout D. Deschol-
meester et . Vandenberghe, De keuze van een
conptiter, Kluwer, Deventer, 1981,

2

=

contrat de
vente ou de
location

matériel + .
o _— b

logiciel de base
contrat de

————————3 vente ou de
location

progiciel

contrat
logiciel d’application ~——————P d'entreprise

L'arbitrage, mieux encore la négociation directe
51).

Clest que le choix du recours judiciaire
impligne ['échec de I'opération informatique. Les
parties estiment que le dialogue n'est plus
possible (52) et s'en remettent 4 1a prudence du
juge. Bien souvent I'utilisateur a déja acquis un
autre oulil informatique, outil qui représente
pour son entreprise la condition méme de sa
survie économique.

Les limites de la jurisprudence précisées, nous
pouvons entamer 'examen des différentes obliga-
tions consacrées par cette jurisprudence 4 charge
des parties, tant pendant la période précontrac-
tuelie de négociation du conlrat que pendant celle
de son exécution.

TITRE PREMIER
LA PERIODE PRECONTRACTUELLE

12, —- L'accord contractuel dans a négocia-
tien d'une epération d'information est souvent le
résultat d'une lents préparation. Cette prépara-
tion prend la forme de simples pourparlers mais
peut aussi se préciser en lettres dintention, offres
de vente voire en accords, élapes 4 lravers
lesquelies se voient progressivement fixés les
éléments constitatifs du contrat (53).

5l est vrai que les partics restent libres de
contracter, elles peuvent cependant engager leurs
responsabilités sur base d'un comportement
fautif qui entraine soit Ia nen-cenclusion du
contrat, soit sa malformation,

Nous aborderons successivement ces deux
questions.

[. — Non-conclusion du contrat

13. — Flile résuitera le plus souvent d'une
rupture des pourparlers, plus rarement d'un
retrait de 1offre, exceptionnellement, de la

(51) Sur les avantages et inconvénients comparés des
trols méthodes : recours judiciairs, arbilrage et négocia.
tion, lire G. Vandenberghe, « Le traitement des conflits
en mati¢re dinformatique», i « L'ordinateur dans
Ventreprise, aspects juridiques », séminaire, Namur,
1979. :

(52) Cette constatation explique que dans la plupart
des décisions, I'wtilisateur en cause est une petite ou
moyenne entreprise. La grosse entreprise de par le
marché quelle offre au foumisseus, trouvera bien
souvent des arguments & la continuation de [a
négociation et 4 1a transaction.

{53) La complexité de la négociation de |'opération
informatique rappelle la complexité de la négociation de
fertains contrats intenationaux, Cec justifie sans nul
douts qu'on renvois 4 ce propos sux enseignements
doctrinaux dégagés & propos de la négociation de ces
onieats internalionaux {cf. 4 e sujet, M, Feontaine, « Les
lettres d'intention », D.A.C.A, 1977, pp. 83 et 5.).

violation d'un accord de principe. Nous nous
contenterons sur tous ces points qui ont fait
T'objet de Iongs développements doctrinaux ré-
cents {54} de quelques réflexions propres aux
contrats informatiques (55).

La responsabilitd délictuelle d'uae partie au
contrat informatique ne peut éire soulevée lors de -
la rupture des pourparlers gue dans la mesure ou,
premiérement, celte dernidre a agi de mauvaise
foi au cours de la négociation (56} et on,
secondement, les dommages prétendus sont en
relation causale directe avec la faute ainsi relevée,

Ainsi i n'y a faute que 5'it y a création
consciente ou par négligence d'une fausse appa-
rence de nature 4 tromper la égitime confiance
de 'autre partie. Comunet certes une faule |e
fournisseur qui n'entamerait des négociations
avec un utilisateur que pour éliminer des
concurrents (57), Mais y-a-t-il pour autant dom-
mage et lien de causalité ? A cet égard, on
signalera
— les frais (devis, projets, déplacements, etc.)

exposés par les parties fe sont 4 leurs risques
et périls. Hs devaient étre prévus et englobés
dans les frais généraux (58).

— T'utilisateur ne peut se prévaloir de la perie
d'une chance de conclure avec d'autres
fournisseurs sauf il peut’ prouver qu'il
bénéficiait ailleurs d'une offre ferme dont it a
€& détourné par fa publicité prometteuse du
fournisseur, auteur de la rupture;.

— Futilisateur ne pourra se prévaloir de domma-
ges résultant de l'impossibilité d'exécuter un
contrat conclu avec un tiers (59). L'utilisaleur
ne devait-il pas s& prémunir du risque de
rupture en assortissant le contrat avec le tiers
d'une condition suspensive ? [l a agi avec
égéreté, .

— enfin, il ne pourra exciper de la perte de
bénéfices escomplés du futur contrat, Com-
ment en effet fixer la teneur d'un contrat que
les parties pouvaient encore rompre pour de
justes motifs (60)?

(54) En particulier, Y. Schoentjes-Merchiers, « Pro-
positicns, pourparlers et offres de vente », note spus
Cass., 23 sept. 1989, R.CLB. 1971, pp. 224 et sy M.
Vanwyck-Alexandre, « La réparation du dommage dans
la négaciation et la formation des conirais », Ani, Fac.
dr. Lidge, 1980, pp. 1 ets.; en droit frangais, §. Schmidt,
«Lla faute précontractuelle » R.T.D.C., 1974, pp. 53
et s.

(55) A cet égard, nos développement in fe syllabus
paru pour le séminaire « Les contrats informatiques »,
Wamur, 1981, n™ 6§ 4 12.

(56) Le principe de benne foi affirmé par art. 1134
du C. civ. s"tlend & ta période de formation du conlrat
fef. sur ceue affirmation nolamm. A. de Bersaques,
« L'abus de droit en matiére contractuelle n, R.CJ/ 8.,
{969, pp.496 et s; du méme auteur, «La lésion
qualifiée €l sa sanctionn, note sous Trib. Comm.
Bruxelles, 20 févr, 1970, R.C.AB.. 1971, p.29, n° 24 el
les réf. ¥ reprises).

(57} Par contre, n'est pas fautive la rupture des
pourparlers par I'utilisateur justifite par Ja perspeciive
d'un autre contrat plus avantageux financidzement,

(58} Notons que lorsque des études préaiables colteu-
ses sont nécessaires, les parties prévoient le zembourse-
ment des frais afférents 4 cette étude si le contral
n'aboutit pas {4 cet égard, les tetires d'intention étudides
par Fontaine, op. dt., D.P.CK, 1977, pp. 97 et s, n®* 21
et 5.). En outre, Ie principe de bonne foi 4 1a fermation
du contrat exige que chaque partie fasse preuve de
prudence.

(59} Exemple: l'utilisaleur avait fait appel & une
société de services pour effectuer certaines des opéra
tions de controle qui auraient été nécessaires lors de la
mise n service de outil informatique,

(80) Sur ces différents points, le lecteur se référera
aux développements de Schocntjes-Meichiers (ant. cité,
R.CLA., 1971, pp. 225 et s.) &t surtout de Vanwijck-
Alexandre (art. cité, Ann. Fuc. dr. Lisge, [980, pp, 22

ets). .
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L'efire suppose, nous dit la Cour de cassalion
belge (1), l'émission définitive d'une des volon-
tés en présence, volonté qui ne doit plus quélre
acceptée par l'awire pour que le contral soit
forme. « Cela ne veut pas dire quelle doivent
nécessaitement se présenter sous la forme d'un
projet complet de contrat. 1l suffit, mais il est
indispensable qu'elle fixe les élémenis essentiels
du contrat proposé » (62), Ainsi, il faut et suffil
pour un contral de fournitures, que les éléments
prix et objet soient fixés. On peul dés lors penser
que gertaines publicités en matiére de vente {ou
location) de matériel ou de progiciels sont des
offres réelles. Par confre, pour des offres de
contrats relatifs & la conception de logiciels, on
peut se demander si I'dlément « objet n est
suffisamment précisé (63}

1. — La malformation du contrat

14, — Certains comporiements des parties,
certaines erreurs de conduite, commis pendant la
période des pourparlers n'aboulissent pas ala
rupture des pourparlers ni de facon plus générale
4 1a non-cenclusion du contrat, Bien au contraire,
les conséquences de ces comportements ou
erreurs ne se manifestent qu‘aprés la conclusion
du contrat ; les parties ou l'une des parties de par
ces comportements ou erreurs ont mal déterminé
les prestations informatiques, objet du conirat
(64).

Les jurisprudences frangaise et belge ont mis
en évidence ies deveirs el obligations que se
doivent mutuellement les parties engagées dansla
négociation d'une opération informatique. Elle
les a déduits de 'obligation générale de bonne foi
el de prudence déja évoguée & propos de la-non-
conclusion du ¢ontrat.

En bref, 1a jurisprudence met a charge :
— des deux parlies, une obligation d'informa-
tion ou de renseignement:
— du seul fournisseur, une obligation de con-
seil,

Un arrét de la tour d'appel de Paris du 3 avril
1979 (65) traduit remarquablement cet équitibre
des devoirs mis 4 charge des deux parties: « Il
appartenait 4 l'utitisateur, qui ne pouvait ignorer
les difficultés inhérentes 4 I'adoption de procédés
informatiques, de définir ses bescins et tes
objectifs 4 atteindrs en précisant clairement la
nature et I'importance des travaux qu'il souhaitait
voir mécaniser, au besoin en ayant recours a un
conseil spécialisé qui aurait su traduire dans un
langage approprié les opérations 4 traiter.

» 1| appartenait pour sa part 2u constructeur,
surtout en l'absence de tout conmsel spécialisé,
draider le client & exprimer ses besoins, de les
interpréter et de procéder & une étude approfon-

Contra : Trib. Comm. Bruxeiles, 25 modt 197L,
J.C.B., 1973, 1, p. 295 : «La perte, & cause de la faute
précontractuelle, des dommages escomptés du contrat
est susceptible de donner lieu & un dommage moral qui

est réparable ».

{61) Cess., 23 sept. 1969, Pas,, 1970,1, 73; R.C.J.B.,
1971, pp.224 et s. note Y. Schoentjes-Merchiers;
Comm. Bruxeltes, 3 nov. 1975, LC.B. 1976, [ p. 514

(62} J. Ghestin, op. ¢ir., n° 202.

(63) En particulier, lorsquée les spécificalions du
logiciel données par la publicité sont purement fonctien-
nelles. Sur Ja distinction entre spécification « fonction-
nelte » et «technique » et son importance, vey. fifre,
nt 35.

(64} Cest ce que Vanwijek-Alexandre et Schmidt
appellent « le contrat, réalité viciée ».

(65) Paris, 3 avril 1979, Expertizes, §979, 0" 10, pp. |
et 2 (et les commentaires de H. Gevaert, «De
I’obligation du vendeur d'informer son client », Expertl-
ses, 1979, 0% 1%, pp. 3 el s).

i

die qui lui aurait permis, compte lenu de la
clientéle manifestement importante de TI'utilisa-
teur, de recenser les “applications” et de proposer
un matériel et les méthodes de traitement adaptés:
au'il lui revenait également, sinon d'imposer, du
moins de conseiller 4 l'utilisateur de s'adjoindre
les services d'un personnel plus important de
fagon 4 assurer tout & ja fois le mainlien de
I'ancienne gestion comptable et le transfert des
activités sur les procédés informatiques ».

Décrivons et explicitons chacune de ces

obligations.

A, — L'vbligation d'information
ef de renselgnements & charge des deux puriies

a. L'utitisareur.

15, ~— L utilisateur a pour tache principale de
bien définir son probléme. La cour dappel de
Paris dans la décision rappelée du 3 avril t979
exprime clairement ce principe. « Il n'appartient
pas au fournisseur », notait déja en 1971 le
tribunai de commerce ds Paris (66), «de se
subsitituer  la direction de {utilisateur dans son
réte de commandement et d’organisation ».

L'affaire récente Brun contre Oliventi (67)
illustre les conséquences de cette obligation. -1l

s'agissait en {'occurrence de fa modernisation

d'une gestion de comptabilité. Suite & une
mauvaise estimation des volumes & traiter, la
société Brun était obligée d'utiliser le matériel
fourni 14 h par jour au lieu des 9h prévues.
Lavant-projet de cahier des charges avait é1¢
dlaboré par le fournisseur mais accepté par
T'utilisaleur, aidé d'une société de conseil.

La cour d'appel a estimé que l'utilisateur avait
I'cbligation de formuler en termes explicites les
caractéristiques de l'installation souhaitée et dés
lors qu'elle aurait dd apporter au cahier des
charges les modifications wliles au respect des
performances envisagées.

16, — Doit-on déduire de celte obligation faile
a I'utilisateur de définir son probléme, I'obliga-
tion pour lui de dresser un cahier de charges ou
du moins de se faire assister par un expert (une
société de conseils) (68) ? .

1a jurisprudence frangaise semble avoir été

_plus nuancée.

1l mexiste pas d'obligation pour [utilisateur de
rédiger un cahier des charges (69). Liutilisateur,
selon ta cour d'appel de Paris (70}, ne pourra
cependant s'en prendre qu'a luj-méme de ne pas
en avoir exigé la rédaction (7). [l a en ouire le
devoir d’évatuer les propositions figurant dans le
cahier des charges proposé éventuellement par le
fournisseur.

(66) Trib. Comm. Paris, 19 avrit 1971 (Flammarion
¢, LB.M.), Gaz. Pal. 1971, p. 401

{67) Paris, 24 sept. 1980, Expertises, n° 24, pp. 2 et 5.

(69) Ta décision Flammarion ¢. L.B.M. du tribunal de
commerce de Paris le pensait, « 11 appartient au client
drétablir un cahier des charges définissant Jes caractéris-
tiques du matériel. Ce n'est pas au constructeur de le
faire. Si te client n'est pas capable, il a au moins
I'obligation de recourir & un cabinet de conseil » (Megrel
et Daudier de Cassini, note sous Teib. Comm. Paris, 19
avrll 1974, Gaz. Pal,, 1971, 1L, p. 405},

(69) De fagon trés nette, I. de Lamberterie, «La
responsabliité contractuelie du fournisseur de prestation
informatique », Rev. jur. comnm., 1979, pp. 463 et s,

(70) Paris. 3 dée. 1976, L.C.P., 1977, 11, 18579, nate
Boitard el Dubarry; ¢f. sussi Paris, 20 avril 1976, Satiac.
groupe Pontet-Guyol, arrét inédit.

(71) ... Sauf dans la cas ds venle «clé en main»
{Unfra, n® 24), A cot dgard, J. Megret, nate sous Paris, 12
juill, 1972, Gaz. Pal., 1972,11, p. 804,

Si L'utilisaleur éablit un cahler des charges, ila
le devoir de procéder a4 une bonne évaluation de
ses besoins, Le fournisseur ne peut étre tenu
responsable d'une mauvaise snalyse faile par
Jutilisateur {73).

En ce qui concerne le devoir de recourir aun’
expert, la déclaration citée de la cour d'appel de
Paris du 3 avril 1979 (74) n'en [ait pas une
obligation, 1} semble cependant que la jurispru- *
dence se montre plus hésitante & propos de |
certains contrats Telatifs 4 des logiciels d'applica-
tion o elie semble lirer de L'obligation pour
I'utilisateur de définir ce qu'il veut, la nécessité de
se faire conseiller (75).

En toute hypothése, l'utilisateus doit s'infor-
mer dans la mesure de ses possibilités (76} La
décision inédite du tritunal de commerce de
Bruxelles du 30 juin 1980 le rappelle ; « 1l ne se
congoit pas qu'un commiergant avisé, pour qui la
gestion des stocks est essentielle et déterminanie
pour l'achat d'un ordinateur, pulisse signer un
bon de commander auprés d'un vendeur l'ayant
contracté réguliérernent depuis plusieurs années
(...}, sans qu'il ("acheteur) aii consulté auparavant
la concurrence ou exigé des garanties &ctites
quant 4 la gestion des stocks ... » (7 .

b. Le fournisseur.

17.— Le fournisseur est tenu d¢'une double
abligation dinformation. Il est & la fois tenu
d'informer l'atilisateur et de s'informer auprés de
lui. Cette distinetion est imporiante ¢t nous
&tudierons successivement ces deux obligations.

Le fournisseur devra prendra des renseigne-
ments (obligation de s'informer) si les données
fournies par l'utilisatewr lui apparaissent incom-
plétes ou contradicloires. La rédaction par ce
dernier u cahier des charges el méme l'appel &
un conseil ne supprime pas tolalemnent la

responsabilité du fournisseur.

Dans le cas d'un contrat informatique « clé en
mains » le tribunal de commesce de Bruxelies,
{78) a méme retenu une obligation de se

(13) Paris, 10 avril 1976, Cojusfrance c. [B.M,,
inédit, cité par de Lamberlerie, op. cft. Clest &
Dutilisateur, de maniére juste dans les limiles de son
organisation et de ses problémes spécifiques, de
déterminer tous les élémenls qui jouent un réle pour
rendre possible Vutilisation d'un computer (Paris. 24 mal

1977, Promil c. Singer, Experiises, 1978, n® 3opp. 7

eis.).

{74) « 1l appastient ‘pour sa part au construcieur
surtout en l'absence de tout conseit spécialisé.., ».

(75) ... « Sans pour aulant exonérer le fournisseur de
toute responsabilité » (Paris, 15 mal (975, Seripa ¢
Logabvax, J.C.F., 1976, 11, p. 18265; cf. aussi implicite-
rment, Paris, 24 mai 1977, Promil . Singer, déja cité ol
la cour refuse Pargument selon lequel on ne pouvait
reprocher 4 l'utilisateur de ne pas disposer dun
personnel qualifié en informatigue...).

{76) Paris, }*7 juill, 1980, Mintiss c. 1.B.M., Experti-
ses, 1980, 1 20, pp. 6 et 5. La cour dappel reproche &
Futilisateur de s s'élre méme pas informe aupres de sa
filiale qui disposait d'un matériel semblable de méme
marque. Cf. aussi Paris, 3 déc. 1976, JC.F., 1977, I,
p. 18579, note Boitarg et Dubarry ot la cour reproche &
Putilisateur de ne pas sétre informé des désavantages
inhérents 2 Tutilisateur du matériel. Comp. de fagon
générale, « ceci n'exclut pas pour les parties le deveir de
chercher 4 se renseipner elies-mémes el de velller 4 la
protection de leurs intéréts » (Vanwijck-Alexandre, op.
¢itn .55 JL. Fagnatt, «La responsabilité civile -
Chronique de jurisprudence », LT, 1976, p. 572).

(77} Si e principé est indiscutable, if semble cepen-
dant qu'in casi I'utilisateut avait insisté sur I'importance
que présentait pour lei une gestion des stocks en temps
réel el zit pour cette raison refusé de signer le rapport
d'analyse présenté par la suite par te vendeur.

(78) Trib. Comm. Bruxeltes, 7 janv. 1980, JC.B.,
1981, po. 225 et s. et le commentaire sur ce point 6& M. .
. Vandenberghe. Cf. en outre, Y. de Lamberteriz, art.

(e,

g




renseigner plus large. Le fournisseur se doit de
fournir un systéme effrant une solution adéquale
. au probléme de utilisateur. « Pour ce faire. il
doit s'informer des besoins du demandeur, ¢'est-
a-dire recueillir les données de son probléme ».

Le fournisseur doit informer: de maniére
générale, le défaut de communication de rensei-
gnements par le fousnisseur est sanctionné par la
jurisprudence : « Celles des parlies qui connais-
sait ou devait connaitre, en raison spécialement
de sa qualilication professionnelle {79). un fait,
dont elle savait limportance délerminante pour
{'autre contractant, est tenue d'en informer celui-
ci, dés l'instant ot celui-ci était dans L'impossibi-
lité de se renseigner lui-méme, ou qu'il pouvait
légitimement faire confiance 4 son contractant,
en raison de la pature du conlrat, ¢¢ la qualité des
parties ou des informations inexactes que ce
dernier lui avait fournies » (80).

L'obligation de renseigner & charge du fournis-
seur trouve ses limites dans l'obligation de se
renseigner & charge de I'uiilisateur (81).

Le fournisseur se doit donc de renseigner
{utilisateur sur le contenu du contrat. Sont ainsi
compris dans les renseignements 4 fournir par le
fournisseur;

— les usages possibles du matériel:

—— |es caractéristiques de l'insiatlation {courant,
climatisatien...:

—— les éléments qui permettent au client de
procéder au calcul de rentabilité du systéme
fourni ; colit d'achat, cotit d'entretien, rende-
ment de la machine, etc. {82}

Ainsi, i a &té reproché au fournisseur de
n’avoir pas, dans la définition de la capacité de la
mémoire, attiré Tatention du client sur la
acuvelle unité de mémoire utilisée, le Kkilo-
caractére n'éguivalant pas au Kilo-octet (83).

cité, Rev. jur. comm,, 979, p. 464; comp. J. Ghestin,
op. cit., n° 492 : « L'obligation d'informer peut compor-
ter, spécialement lorsau'il s'agit d'un professionnel
traitant avec un profane, l'ebligation de ss renseigrer
afin de pouveir fournir les informations dues »; ¢f, en
outre, Cass. fr., ch. comm., 19 juill. 1966, Bull. civ.,
1966, n* 36%.

(79) Une nouvelle fois, il est fait état de linégalité des
parties. A cel égacd, nos réflexfons (supra, n® 5 sur fes
limites qu'il faudrait donner 4 cetle alfinmation de
linégalité des parties. A Ia limite, I'obligation de
renseignements n'existe plus lorsque le fournisseur traite
avee un utilisateur ayant une grande connaissance des
systéines informatiques. A noter cependant 'avis de M.
Vandenberghe, note sous Trib, Comm. Bruxelles, 18
févr. 1980, JC.B., 198}, p. 237 : « Le devolr d'informa-
tion existe en toute hiypothése, méme si I'étendus dg ce
devoir peut varler en fonction du degré d'initiation de
Yutilisateur ... celui-ci est initié en informatique, non 4
I'erdinateur qui lui est concrétement proposé ».

(80) 1. Ghestin, «Le contrat - Les obligations ».
Traité de droit civil, Paris, 1960, n° 508; comp. ¢n
Belpique de fagon plus prudente, 1P. Masson, « Les
 fourberies silencieuszs », note sous Cass,, 8 juin 1978,
R.C.J.B., 1979, pp. 525 et s. Sur l'obligation d’informa-
!‘tien dans notre droit, lire W. Witms, « Het recht of
i‘i.rnfnrmzuie in het verbintenissenrecht, een grondsiagen-
'onderzoek ». R.W., 1980- 1981, col. 489-520; M. Falion,

otz sous Cass,, 28 févr. 1980, L.7%, 1981, pp. 240 el s.
t surtout 'arrét de ta cour d'appei de Mons du 18 avril
978, Pas. 1978, I, 7|. uL'obligation d'informer

partient ains{ 4 fa théorie générale des obligations »

1. Fallon, op. cii., p. 243), .

1 {81) A propos de l'obligation de T'uiilisateur de sz
renseigaer, cf. supra, n° 16, In fine.

Sur cet équilibre des deux obligations, lire les attendus
significatifs du tribunal de grande instance d'Avennes du
$%yr. 1954 (Gaz. Pal,, 1954, 1, p. 4213,

2 11 s'agit bien de renseignements sur les éléments
du n\lcul de rentabilitd. En aucune fagon, le fournisssur
n'a Ase substituer au ¢lient dans le calcol de renlabilité
{ef, Infra. n® 39).

(82} Paris, 4 mars 1980, Logabax c. Paudis, Experri-
ses, 1980,%° 17, pp. 8 et s,

En outre, la publicité doit étre réaliste et non
trompeuse (84). Des « affirmations imprudentes,
incomplétes et constitutives de fautes », incluses
dans les propositions préalables 4 la négeciation,
ont été reprochées au fournisseur (85).

B.— L uhligution de conseil
el de miise et garde ¢ charge du funrnisseur

18. — Dans le cadre de ['obligation de conseil,
I'obligation de renseignements du, contractant
jusque 13 limitde aux renseignemenis sur le
contenu du contrat prend une dimension nou-
velle et devient Uobligation de renseigner sur
T'opportunité du contrat {86) ... le fournisseur ne
doit pas simplement des renseignements, 8 l'étal
brut; il doil tes interpréler et communiquer ses
conclusions a son contractant. ’

La doctrine frangaise (87) a progressivement
dégagé une obligation de conseil précontractuetle
4 charge du contractant, expert face au profane
(38).

La jurisprudence des contrats informatiques a
appliqué cet enseignement a de nombreuses
reprises. On connait l'attendu célebre de la cour
d'appel Ge Paris du 15 mai 1975 {89} : « un devoir
de conseil incombe a tout fournisseur de matériel
informatique, ce devoir est dautant plus rigou-
reux que ces clients sont mai informés en la
maltiére ».

La décision du 3 avril 1979 déja citée {90)
décrit les conséquences de ce devoir de conseil.
Le fournisseur doit aider le ¢lient 4 exprimer ses
besoins, interpréter cesdifs besoins et procéder &

(84) De fagon implicite, Trib, Comm. Bruxelles, 30
juin 1980, inddit od le juge ne tient pas pour
mensopgére la publicité faite & la possibilité pour un
ordinateur de gérer les stocks alors que cet ordinaleur ne
pouvait o faire de fagon aussi poussée que d'autres
machines plus perfectionndes.

En général, ha publicité se fait en termes fonclionnels.
c'est-a-dire en lermes de solution aux problémes de
I'entreprise alors que le conlrat ne reprendra que des
questions techniques (sur ce grave probléme et ses
conséquences sur 'obligation de conformité, voy. infra.
n® 15),

(85) Trib. Comm. Paris. 19 avril 1971, Flammarien
c. LB.M., Gaz. Pal., 1971, p. 40 {l'argument n'est pas
repris en appel). «En aflirmant sans nuance que
Péquipement  informatique apportait avx problémes
examinés une solution &fficace rapide et slire, te loveur
s'est comporté avec légéretén Paris, 17 déc. 1972,
Sligos Interface, Jurisprudence el informatique. note
1. Desmartin; cf. enfin la cour d°appel de Paris, qui, fe 21
mars 1979 (Cerci ¢. C.P.8., Expertises, 1979, n° 15,
9. 5), retient pour condamner le fournisseur qu'wil est
possible que la société LB.M., pour obtenir la com-
mande, ait présentd sous un aspect trop optimiste les
avantages que L'utilisateur pourrait retirer de la méthode
informalique ».

(86) Sur cette distinction, lire notamm. M. Lucas de
Leyssag, « L'obligation de renseignements dans les
contrats », in L'nformaion en dreit privé, LG.DJI,

1978, n™ 26 et 5., pp. 19 et s; 1. Ghestin, op. ot

n® 458, Le droit belge n'a pas encore clairement mis en
évidence cetle obligation de conseil.

(37 Mos remarques 4 propos du deveir de conseil du
fournisseur en matidre informatique ne valent donc pas
a priori pour e droit belge. A noter cependant {'attendu
du teibunal de commercs de Bruxelles du 2 févr. 1976,
E.C.O. ¢. U.C.C, Rev. dr. intell, 1976, pp. 165 el s.:
« Méme si E.C.0, a voulu satisfaire 4 un got de parade
en adoptant un systéme disproi)pnionné 4 son chiflfre
d'affaires, il était du devoir {du Soumisseur) de par sa
fonction de la conseiiler au mieux».

(88) «La reconnaissance d'un\c;ievuir de consell
procéde de Pinégatité d'information’y (M. Ivainer, « Da
f'ordre technique. A l'ordre public techrologique »,
JOP, 19728, 1945, 0° 320, A cet égard, nos réflexions,
supra, n® 5. ! '

{89) Paris, 15 mai 1975, Soripa c. Logabax. J.C.F.
£976, 11, p. 13263, obs. Boitard & Dubarry.

(90) Supra, n° 14,

une étude plus approfondie si nécessaire 91),
enfin conseiller éventuellement au client de
s'adjoindre du personnel qualifié.

De telles obligations de conseil n'existent bien
évidemment, ajoute la décision, que dans la
mesure ol Lutilisateur ne s'est pas adjoint les
conseils d'une société spécialisée.

Si tel était le cas, la respensabilité du fournis-
seur serait sensiblement atténuée {92). L'obliga-
tion de conseil, en effet, se justilie par le
déséquilibre existant entre un utilisateur ignorant
et un feurnisseur spécialiste. En outre le devoir
de conseil du fournisseur s'arréte |4 oll com-
mence 'obligation & charge de I'utitisateur (93).

19, — Lobligation précontsactueile (94) de
conseil du fournisseur peut dans certains cas, se
concrétiser par une véritable obligation de mise
en garde. La jurisprudence étend  l'informatique
le principe dégagé 4 propos de la vente de
produits dangereux (95}

Il sagit davord «d'avertic Iutilisateur des
risques inhérents 4 une procédure d'informatisa-
tion et tout particulidérement, des modifications de
structure 4 apporter & lentreprise du fait de
I'insertion de l'ordinateur » (96). Il s'agit easuite
de prévenir des difficultés de démarrage d'ung
installation Informatique, et de conseiller &
|'utilisateur le maintien des ancienaes méthodes
de gestion pendant un certain temps ¢'est-d-dire
pendant le transfert des applications sur le
nouveau systéme (97).

.~ Les différentes sanctions
des obligations des pariies
* pendant la periude préconiractielle

20, -—Les obligations précontractuelles d'in-
formation de renseignements et de conseil ont été
progressivemnent dégagées par la doctrine de la
jurisprudence relative aux vices de consentement

. du conlrat {100) voire & la garantie des vices

(31} A cet égard, les réflexions de A. Bensoussan,
« L'obligation de conseil des $.5.C.1. », Expertises, 1981,
n? 28, p.4 et sa réf. A l'arrét de la Cour de cassation
frangaise du 15 nov, 1977 (L.C.P, 1978, 1L p. 422) &
prapos d'un vendeur de produits isolants.

{92) ... Mais non éteinte (M. Boitard et J.C. Dubarry,
note sous Paris, §5 mai 1975, AC.F., 1975,11, p. 18265).

{93} Sur cet dquilibre, les réflexions de lucas de
Leyssac (op. cfr., p. 323). Ainsi dans V'affaire RX. ¢
Cleotechnique (Paris, 26 fuin 1980, Experiises, 1980,
n® 2}, pp. 2 el 8.), e fournisseur n'a pas &é condamné
pour manguement & son cbligation de conseil, Je client
ayant insuffisamment informé de la situation particu-
lidre 4 son entreprise.

(34) A distinguer de Vobligation contractuelle de
conseil (rfra, n® 40). .

95) En ce sens aussi, A. Bensoussan, « ['obligalion
da conseil des §.8.0.1 », op. clt., p. 4. Sur 'obligation de
mise en garde & propos d¢ produits dangereux. M.
Fallon, « La Cour de cassation et la responsabilité lige
aux biens de consommation», R.CJB. 1975,
pp. 176-171. :

(96 La jurisprudencs a dégagé ceite premiére expres-
sion de l'obligation de mise en garde dans I'affaire Cerci
¢, C.P.5., déjh citée ol elle reproche aut fournisseur de
naveir pas « formetlement, eppelé  l'altention (de
{'utifisateur) sur la difficulté de fonctionnement que
présentait le systéme »,

(67) Trib. Comm. Paris. 19 aveil 1971, LC.P, 1971,
II. p. 16752, & propos d'une installation mécanogra-
phigue destinée 4 sitplifier Les méthodes complables; ef.
aussi la décision Cerci ¢. C.P.S. citée note 71 o le
fournisseur « aurait dd tout au moins recommander (&
{'utilisateur) de conserver pendant un certain temps le
traitentent manuel parallélernent & 1a saisie informatique
des données » et les comnmentaires d'Hugo Gevaert, « De
I'ebligation du vendeur d'informer son client », Experti-
ses, 1979.nf 12, .

(100) A cet égard. les développements de Y. Boyer,
« L'obligation de renseignements ‘dans les contrats »,
thése, Alx, 1978, n* 300 et s: M. Lucas de Leyssac.
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cachés (10F), «Ceci correspond a la tendance
générale de fa jurisprudence de sanctionner la
faute précontraciuelle par recours au contrat »
(102). ’

Nous reviendrons certes sur la sanction con-
tractuelle qu'ent trouvé certains manquemenis
aux devoirs précontractuels ([03) des parties 4 un
confrat informatique. Pour le moment, nous ne
retiendrons que la sanction originale & ces
manquements tirée dé larticle 1382 du Code
civit. Cette sanction aquilienne peut exister
indépendamment de toute sanction contractuelle,
elle peut éventuellement coexisier avec la aullitd
obtenue du contrat (104).

La premiére hypothése suppose que ni §utilisa-
teur ni le fournisseur ne réclame la nullité du
contrat. « Le dommage est toujours susceptible
de revétir ici comme ailleurs de muitiples formes
et a réparation, ayant pour but de remeltre la
victime autant que possible dans la situation qui
aurait £t la sienne s'il n'y avait pas eu la faute,
devra 4 chaque fois s'adapter 4 cette diversits »
{105).

La réparation pourra, par exemple, consister
en la diminution du prix (106).

La seconde hypothése est plus délicate : lors.
que la nullité du contrat résulte de la faule
précontractuglle ds l'une des parties, celle-ci est
tenue de réparer les suites préjudiciables de celte
nullité. On retrouve en partie les solulions déja
évoquées en cas de faute ayani entrainé non-
conclusion du contrat (107). Il ne peut en effet
étre question de tenir compte sauf exceptions des
occasions manquées de contracter ailteurs. Par
contre, le retard dans la réalisation des objeclifs
poursuivis, le non.respect d'engagements pris
avec des tiers, 'intérél que présentaient pour la
victime la validité et I'exécution du contrat et les
frais consentis pour la négociation du contrat
devront étre pris en considération.

« L'obligation de renseignements dans les contrals », in
Liinformation en drolt privé, L.G.D J., 1978, n** 26 et s.,
Pp. 3% ets,

La docirine beige n'a pas encore pleinement dégagé
L'obligation de renseignements de 1a théorie des vices du
consentement. Ainsi, elle préfére sanctionner le défaut
de renseignements par la théorie de |'erreur o du dol
lorsqu'l y a w réticence circonstanciée » (4 ce propes, la
nole de Masson, sous Cass,, § juin 1978, R.CJ.8,, 1979,
p. 339 et de Coipel, sous Trib. Trav. Namur, 4 sept.
1978, Rev, rée, dr., 1979, 1. 767). Cette maniére de faire
privilégie le fournisseur, I'utitisateur devra établir les
manceuvres frauduleuses.

Nous aurons 'occasion (ifra, n° 24) d'dtudier Tarrét
Savie ¢. Logabax, de Ia cour d'appe] de Paris du 26 juin
1980 {Experiises, n® 20) oil le fourrmisseur avait dissimuté
les contraintes de I'appareil fourni et fut condamné pour
dol par rélicence et non directement sur base du
manquement a l'obligation de renseignements.

{t01) Cf. & cet égard, I'znalyse par Boyer (op. cit.,

n* 209) de la jurisprudence et 1a note de Fallon déja citée

(LT, 1981, pp. 240 et s.).

{102) M. Lucas de Leyssac, art. cité, in L'information
en drolf privé, Paris, 1978, p. 340; M. Schmidt, art. cité,
R.T.D.C., 1974, p. 22, n® 48, En droit belge, les concl.
de M. Vanwijck-Alexandre, art. cité, Ann, Fac. dr.
Liége, 1980, pp. 8f ets.

(303) Cf. infra, n®° 20.

{104) ... Puisqu'elle vise des périodes différentes I'une
la formation du confrat, I'autré sa conelusion ou son
exécution {cf. sur celte coexistence, notamm, A, de
Bersaques, art. cité, R.C.LB., 1964, pp. 281 et 282; L.
Cornélis, « Le do! dans la formalion du contrat =, note
sous Cass., 2 mai 1974, R.C.J8., 1976, p. 47).

(105) M, Vanwijck-Alexandre, arl. cité, Ann. Fac. dr,
Liége, p. 80 {cf. aussi la conciusion, p. 83, qui insiste sur
cette richesse de la sanction aquiliennel

(106) ... Par compensation el non par immixtion dit
juge dans le contrat (Trib. Comm. Liége, 20 mai 1960,
Jur. Liége, 1959.1960, p. 299; A_ de Bersaques, art. cité,
R.CJ.B, 1964, p. 282).

(107) Supra. n®13. Sur lanalyse de la réparation
dans cette hypothése, lire M. Vanwijck-Alexandre, art.
cité, pp. 52 et 5, e
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TITRE 11

LA CONCLUSION DU CONTRAT
ET LES VICES DU CONSENTEMENT

21, — Que le contrat informatigue soit qualifié
de vente ou de contrat d'enireprise, sa formation
peut étre entachée d'erreur ou de dol. 8i on pent
s'élonner que la jurisprudence n'ait pas soulevé
plus souvent l'erreur de l'utilisatewr dans la
conclusion d'un contrat informatique, l'intérét de
la théorle des vices de consentement dans 1'stude
des contrats informatigues doit étre d'emblée
souligné,

Nous aurcns en effet I'occasion de noter les
nombreuses clauses par lesguelles le fournjsseur
restreint sa responsabilité, en particulier quant a
la conformité du sysiéme fourni aux besoins de
T'ulitisateur (108). Cette constatation expligue gue
ce dernier puisse ftre tenté d'échapper 4 ses
obligations en invoguant le vice de consente-
ment.

I. — L’erreur

22, — L'utilisateur peut-il faire annuler son
contrat, estimant qu'il s'est trompé ?

L'erreur n'est cause de nullité que lorsqu'elle
tombe sur la substance méme de |z chose qui en
est I'objet (art. 1110, C. civ.).

On sait que la jurisprudence a adopté la thése
subjective selon laquelle fa substance est ce que le
confractant a fui-méme considéré comme subs-
tantiel dans l'abjet de la convention. Elle va plus
loin. Elle considére que, sans porter sur I'objet
directement, une erreur entrainant une fausse
représentation nen de Pobjet lui-méme mais du
résultat que sera susceptible de procurer le
contrat peut entrainer, nullité de Ia convention
(109). A cet égard, une erreur sur la valeur peut
méme élre prise en considération si elle est Ja
conséquence dune représentation de qualités
substantielles de 1'objet.

Cette extension jurisprudenticlle dans lz com-
préhension du caractére substantiel de I'erreur ne
peut faire oublier les conditions mises 4'la prise
en considération de l'erreur.

Elie doit élre, selon les conclusions méme de
Ghestin {[10), déterminante, excusable et com-
mune.

It appartient naturellement au demandeur de
faire la preuve de ce que la quelité considérée
l'avait déterminé & contracter, Ce point fait
généralement peu de difficulté,

L'utilisateur d'un systéme informatique peut
aisément démontrer que {elle performance atten-
due du systéme et non réalisable élait la raison
déterminante du contrat qu'il soit d'entreprise ou
de vente,

L'excusabilité de T'erreur dans le chef de
l'utilisateur peut étre plus délicate 4 démontrer.
On sait que la doctrine et Ja jurisprudence
s'accordent pour apprécier In cencreto {111}

{108} Infra, n° 47, notre élude des garanties conven-
tionnelies et des clauses de délimitation de responsabilité.

(109) Ainsi de fagon trés claire, Trib. Comm.
Verviers, 2| déc. 1976, J.T., 1977, p. 345, comp. en
France, J. Ghestin, Les obligations « Le conrrar, 1980,
n° 382 « Les qualités de I'objet ne sont appréciées qu'en
fonctien du but poursuivi mais ce bul n'est considéré
qu'd travers ces qualités » {et les réf. reprises),

(110) J. Ghestin, « La notion d'erreur dans le droit
positif actuel », 2' éd., thése, Paris, 1971,

{11} M. Coipel, « L'erreur de droit inexcusable »,
R.CJ.B., 1978, pp. 213 et s. et les véf, reprises notes 62
el 5.z « On se denandera silerreur aurail &8 commise

4
S S B

I'excusabilité de lerreur : Ferreur est inexcusable
lorsque son auteur pouvait et devait s'informer
(112). 11 est évident qu'on tiendra dés lors compte
de la qualité de l'auteur de Ferreur: est-il un
spécialiste, est-il, au contraire, « non initié aux
arcanes de linformatique » ? « Attendu », af-
firme le tribunal de commerce de Bruxelies {113),
«que sl le rapport d'expertise devait établir ie
défaut de capacité des appareils et que partant il ¥
aurait errevr dans le chef du demandeur, encore
les parties auraient-elles 4 s'expliquer sur le
caractére excusable ou non de cetie éveniuelle
erreur, et cela {1 concreto »,

Enfin, et surtout, 'erreur doit étre commune.
« Il faut donc que le contractant ait connu ou ait
dii connaitre Nmportance essentielle attachée par
la victime de l'erreur 4 la qualité défaitlante...
L'erreur ne justifie 'annulation du contrat que
lorsqu'ellé s'analyse en un désaccord entre 1' abjet
réel et sa définilion contractuelle. 1 faut qu'elle
porte sur une qualité expressement ou tacitement
convenue » (114),

Les exigences posées par cette dernidre con-
dition se révélent plus difficiles 4 satisfaire : de
l'affaire Soripa contre Yogabax ([15), if faut
expressément retenir que les calculs de rentabilité
du systéme proposé ne pouvaient entrer dans le
champ contractuei sauf stipulation contraire. En
outre, si f'on doit certes se référer 4 I'opinion
générale pour dégager les qualités que les parties
avaient incorperées dans leur accord ([ 16), il faut
cependant exclure les qualités substantielles que
les parties par des clauses de non-garantie ont
expressément écartées : « Les {ribunaux », note
Ghestin (117), « refusent 'annulation du contrat
lorsque la qualité défeillante avait fait I'objet
dune clause expresse de non-garantie, sauf s,
ajoute-t-il, « mauvaise foi du bénéficiaire de la
clause ». -,

Nous pensons devoir insister sur le fait que
cefie clause doit étre expresse. Ainsi, le fait
qu'une clause générale affirme que le fournisseur
ne garantit pas la conformité du systéme aux
besoins de ['utilisateur, n'exciut pas la possibilité
pour ce dernier de réclamer I'annulation pour
erreur sur uné qualité attendue du systéme

lorsque ¥'importance de cette qualité devait étre -

normalement connue par le fournisseur (i 8),

23. — Evoquons rapidement la sanction de
l'erreur. Le juge qui constate I'erreur décidera 1a
nullité du contrat, ¢'est-a-dire le rétablissement de

par un homme raisonnable placé dans les mémes
circonstances objectives mais aussi subjectives » &t
récemment, M. Fontaine, « La réticence ou la fausse
déclaration tefatives & un fait ignoré de lassuré et
Verreur inexgusable de I'assureur », note sous Cass., 20
avrit 1978, R.CJ.B, 1980, p. 239,

(112) A cet égard, nos réfiexions sur l'obligation pour
futilisateur de s'informer (sipra, n® 15)

(113} A propos de Ja relation utilisateur-sociélé de
leasing, voy., Trib. Comm. Bruxelles, 7 janv. 1980,
J.C8, 198], 4 paraltre, note G. Vandenberghe: 4
contraric ; 1a décision inédite ¢u méme tribunai, du 30
juin 1980, qui ne retient pas 'erreur de |"utilisateur pour
manquement par @ dernier & son obligation de
renseignements. .

(114) 1. Ghestin, Les obfigations - Le contrat, op. city

1% 400 ot 401,

€115 Paris, 15 mai 1975, J.C.P., 1979, 11, 18265,

(116) Trib. gde inst. Argenlan, |$ act. 1970, D.,
1971, p. 718, note I, Ghestin. I est évident que les
parties peuvent faire d'une qualité spécifique, eg
principe non retenue suivant le critére de l'opinios
générale, une condition expresse ou tacite de le:sr
engagement. )
* (117} 2 Ghestin, op. cit., n® 405 et tes réf. jurigru-
dentielles.

(128) ... Par exemple, un fournisseur livre un jogiciel
mal adapté 4 la gestion de stock pourtant essentelle pour
Iz type d'entreprise, utilisateur du logiciel,




BRVRRRE P BRI L

- simplement

la situation d'origine; le clienl retrouve son
argent; le fournisseur, son systéme. L'action en
nullité se prescrit en i0 ans, selon l'article 1304
du Code civil.

L'action en annulation est peu satisfaisante
pour Putilisateur. Celui-ci, souvent, désire une
sciution immédiate & son probléme el ne peut
supporter une remise en cause fondamentale v
contrat.

Notons que l'action en annulation peut se
doubler d'une action en réparation. Il faudra
alors prouver une faute dans le chef du fournis-
seur, faute dans fes relations précontractuelles
{11%) sanctionnée par la responsabilité délictuelle
qui se préserit en 30 ans.

1I. — Le dol

24, — Si l'errenr a été peu évoquée devant les
tribuneux, le dol 1'a été plus souvent et parfois
avec succés. Nous ne nous occupens ici que du
dol 4 1a conclusion du contrat, laissant de ¢oté le
dol dans la formation du contrat, sanctionneé par
les régles de la responsabilité délictuelle {120).

— e et =

L'article 1116 du Code civil est libellé comme
suit: «te dol n'est cause de npuilité de la
convention que lorsque les manceuvres prali-
guées par i'une des parties sont telles que sans ces
manceuvres 'aulre partie n'aurait pas contracté ».

It est alors dit ¢ol principal par opposition au
dol incident, qui n'est sanctionné que par des
dommages et intdréts (121). Notre Cour de
cassation {122) admet que le dol ne s'entend pas
sewtenient de manceuvres, c'est-a-dire d'actes
positifs qui ont pour but de provogquer el aon
d'utiliser sclemment l'erreur du
partenaire de fagon 4 le décider & contracter, mais
s'étend 4 la réticence que la doctrine distingue
soigneusement du silence {123): «la réticence
d'une partie, lors de la conclusion d'une conven-
tion, peut, dans certaines circonstances, é&tre
constitutive de dol ‘au sens de Larticle 1116 du
Code civil, lorsqu'elle porte sur un fait qui, s'il
avait été connu de 'autre partie, 'aurait amenée &
conbiacter 4 des conditions moins onéreuses »
(124)

(119) Supra, n® 20.

(120} Sur ce point, nos réllexions, supra, n* §2 el s.

(121) Sur cette distinction en droil belge, J. Declerck-
Goldfrachi, note sous Cass., § mai 1971, R.CL8, 1972,
p..270; of. aussi Cass., 23 déc. 1926, Pas., 1927, 1, 113
Cass., 24 janv, 1924, Pas., 1924, 1, 159,

Le droit (rangais crilique sévérement cette distinction :
u L2 juge ne peut Limiter 4 des dommages el intéréts, une
demands en annulation pour del. En revanche, ia
victime dy dol peut se borner & invoquer le préjudice
que lai a cousé 1a faute intentionnelle de autrs partie &t
réclamer 1éparation sous forme de dommages &
intérdts » I, Gheslin, Les obligations - Le contral, op.
cit., n® 357 et tes réf, citées, notes 174 et 172),

(122) Cass., 8 juin 1978, R.C.J.B., [978,pp. 525 &ts,
note J.P. Masson; comp. Cass. ft,, 1§ janv. 1971, Buil.
chv., 1971, HT, oo 38, p. 25 ; « Le dol peut étre constitué
pac le silence d'ane partie dissimulant 4 son centractant
un fait qui 371l avait été connu de Juj, Faurait empéché de
conteaster »,

[123) « La réticence st dans la jangue courante, la
“suppresnion ou omission volontaire d’une chose qu'on
devrait dire™, Le silence a un caractére plus généeal, c'est
» ~gat d'uné personne qui s'abstient de parler” » (LP.
Jtasson, « Les fourberies silencleuses », note scus Cass..

juin 1978, R.CJEB, 1978, pp. 525 et s.)

{124) Cette solution de fa Cour de cassation belge
\&rite nos critiques. La réticence es1 Fomission volon-
Jire d'un Fajl. Cette omission ne peut étre fautive que sl
avait obligation d'information. en d'autres termes, ¢'est
Wite vielation de l'obligation d'information qui doit étre
uctionnée suivant Part, 1382, Lassimilation par la
Lur de cassition de 1a rélicence fautive et du dol de
art. L1145 pallig catte prise en considération, insuffisante

T .

Les cas jurisprudentiels concernent d'ailleurs
tous de lelles réticences lors de la formation du
contrat. Dans laffaire Flammarion contre [B.M.
(125), le tribunal reproche au construcieur-
consultant de s'étre tout & fait abstenu d'attirer
l'attention du destinataire sur les difficultés de
démarrage du systeme informatigue. Le client,
notsnt les juges, aurait sinon refuss les termes du
conltrat et n'aurait pas abandonné ipso Jaclo
Y'ancien systéme manuel pendant fa péricde de
démarrage.

Eu égard aux circonstances, en particulier
I'importance de 1'assistance technique du cons-
tructeur pendant cette phase de démarrage, le
silerice n'a pas été jugé dolosif (126},

Dans 'affaire L.B.M. contre Verdier, le tribu-
nal reconnait de méme la dépendance du
locataire d'ordinateurs vis-a-vis du bailleur « seul
4 méme de lvi donner les consells en vue de la
réorganisation de son entreprise » mais ne juge
pas le silence comme dolosif {127). Enfin, dans
'affaire Savie contre Logabax (128), le juge
accueille la demande en annulation du contrat,
fondée sur le dol par réticence. En l'espére,
Logabax avait vendu & la société Savie un

———

encore dans notre jurisprudence, de I'cbligation de
renseignements lors de la formation du contral. Sur un
raisonnement paralléle, J. Ghestin, « La réticence, le dol
et Terreur sur les qualités substantieltes», B, £971,
chron., 249 et s, et Cass., T mal 1974, Bull. civ., 1974,
NI n® 186, p. 140, La note citée de MMasson nous
apparait peu <laire sur cetts distinction nécessaire sauf &
confondre dol et [aute intentionnelle, A noter & &
propos 'a décision du tribunal de Liége du 30 nov. 1972,
Jur. Litge, 1972-1973, p. 189, cité par Flamme, chron.
citbe, n° 10: «Constitue le dol principal justifiant
Iannulation des contrats de vente, d'enteeprisa et de prét
conclus par un promoteur le fait pour celui-cl davoir,
surtout au regard d'une publicité alléchante, manqué a
son devolr d'infermation des non-professionnels en
retardant jusquau moment de la comparution devant
notaire la communication de condilions essentielles.
d'ailleurs drageniennes, quant aux contrals @ interve-
nra.

(125) Paris, 12 fuill. 1972, Gaz, Pal. 1972, iL
pp. 304 et s.

(126) Alnsi 1a bonne foi dans I'exécution du contrat
peut compenser un acte de mauvaise foi dans ta périede
précentraciueile !

(127} Est-ce 4 dire que wces conseils relalifs 2
I'organisation de I'entreprise » ne faisaient pas partiz de
I'obligation de renseignements !

(128) Paris. 26 juin 1980, Expertises, 1980, n® 20,
pp. 2 et s

Reliure du
« Journal des Tribunaux »

Nous signalons & nos abonnés que la
Maison Larcier se charge, comme les années
précédentes, de relier leur collection du
Journal 1981, ainsi que celle des années
antérieures, pour le prix de 1.290 F l'année,

Afin d'éviter toute détérioration des numé-
ros. nous conseillons 4 nos abonnés de faire
déposer leur collection aux bureaux de
Véditeur. rue des Minimes 39 - 1000 Bruxel-
fes. A nos lecteurs qui n'auraienl pas cette
possibilité, nous conseiflons I'envoi de la
collection par paguet bien emballé, poriant ta
mention « [mprimés ».

A partir du 1§ janvier, des collections
relides de I'annde 198§ pourront éire remises
instantanément aux abennés qui le désirent,
en échange de leurs numésos de celte méme
année, pour le prix de 1.290 F.

matériel apte & fonctionner & l'aide de fiches
magnétiques, systéme qui entrainait des servitu-
des de manipulation et de reclassement des
fiches. La durée totale des traitements devenait
inconciliable avec les résuliats que la socidté
espérait de 'adoption du systéme informatique.

1a cour a déclaré que Logabax, en passant
sous silence I'inconvénient majeur que représen-
lait l'adoption d'un lel systéme {alors que des
fichiers & disque magnétique auraient permis un
écoulement normal des opérations), s'était rendue
coupable d'un silence suffisamment grave pour
justifier la nullité de la vente. le but de
{'installation &tait précisément de réduire les
travaux manuels. :

Quant aux domrmages et intéréts demandés par
fa société Savie, ia cour, premiérement, fait
observer que les pertes bilantaires ne sont pas
nécessairement en relation avée I'inadaptation du
systéme informatique et, secondement, ne lui
accorde pas de dommages et intéréts pour
inexécution d'une obligation de conseif précon-
tractuelle, étant donné 'annulation du contrat de
vente (129). .

25, — Ces derniéres remarques quant & l'oc-
troi de dommages et intéréts outre l'annulation
du contrat introduisent quelgues réflexions fina-
les sur la sanction du dol.

11 est exact que la victime du dol peut, outre
l'annulation du contrat, réclamer des dommages
el intéréts et notamment la réparation des frais
exposés pour la conclusion du contrat. La Cour
de cassation frangaise (130) en méme iemps
qu'elle en admet le principe lni donne une
justification reprise par la doctrine belge (131):
« le groit de demander 'a nullité d'un contrat par
application des articles 1116 et 1117 du Code
civil nlexclut pas Yexercice par la victime des
manceuvres dolosives d'une aclion en responsa-
bilité délictuelle pour oblenir de leur auteur
répamation du préjudice qu'elle a subi », Ainsi ila
responsabilité contractuélle, s'ajoute une respon-
sabilité délictuelie sanctionnée par l'article 1382.

Celte derniére peut méme exister el subsister
(137) indégendamment de I'action ¢n annulation
du contrat.

Enfin, dans l'action en annulation du contrat,
on ne liendra pas compte, ¢'est du moins I'avis de
1a Cour de cassation belge (133) du comporte-
ment de la victime: «l'auteur du dol n¢ peut
duder sa faute en invoquent l'imprudence, ni
méme la négligence grave et inexcusable de la
victime du dol; ladite imprudence ae saurait avoir
pour conséquence de rendre le dol excusable &
son tour ni dempécher l'annulation de la
convention ou l'ocirol de dommages et intéréts »,

{6 suivre)

Pierre et Yves POULLET.

{129} 11 nous semble que le raisonnement du juge sur
ce point est erroné. L'obiigation de conseil éant en
I'occurrence précontractueile, L'annulaton dis contral ne
devait pas empécher d'invoquer une responsabilité
délictuelie précontractuetle (el. supra. n® 200

(130) Cass.. 4 Téve, 1975, JCP., 1975, 11, 12109,
note Ch. Larroumet.

(131} Sur ce poinl, en particulier, M. Vanwijck-
Alexandre, op. cif., pp. 61 et s.

(132) Puisque Ja responsabilité délictusile se prescrit
an 30 ans et Uaction contractuelle ds dol en +0 ans (pour
des limites A cette affirmation, J.C. Durry, note sous
Cass., 4 Tevr, 1975, R.T.O.C, 1975, p. 537, n® 1)

{(§33) Cass., 2 sept. 1977, R.CY.B., 1978, p. 32, note
1. Matthijs. De fagen plus auancégg, Cass., 29 mai 1980;
comp. supra, n® 54, on la simple mauvaise foi dune
partie lui interdit de se prévaloir du caractére inexcusa-
ble de {'erreur, S "\
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