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LES CONTRATS INFORMATIQUES

Définition : Permet de regrouper l’ensemble des contrats liés à l’informatique.

Les prestations sont diverses et variées.

Chose : vente

Prestation de service : contrats de progiciels, études, maintenance…

Principe : A défaut de stipulations expresses, on applique la loi supplétive.

Souvent, les contrats de progiciels stipulent qu’il ne s’agit pas d’un contrat de vente, pour échapper aux règles de la garantie des vices cachés.
Section  1 : Règles générales et fondamentales

§ 1 – Les sources du droit

· Traités et directives européennes

· Lois (Code civil, Code de commerce…)

· Usages surtout commerciaux

· Jurisprudence pour encadrer le droit commun face aux spécificités du droit de l’informatique
· Contrats et contrats d’adhésion

· Doctrine

§ 2 – Les règles de compétence

Elles déterminent la juridiction qui entendra le litige.
A - Compétence territoriale
Répartition territoriale.

Article 46§2 : le demandeur peut porter le litige soit à la juridiction où demeure le défendeur, soit devant le tribunal du lieu de la livraison effective ou de l’exécution de la prestation de service.
L’option choisie est définitive. (Civ 2ème 01.07.1992)

Quand il y a plusieurs défendeurs, le demandeur choisira le lieu de l’un des domiciles.

Dans la pratique, il y a souvent une clause d’attribution de compétence Ces clauses sont licites quand elles sont conclues entre commerçants.

La JP est stricte. Cette clause doit figurer dans l’engagement.

Article 48 NCPC : un commerçant au profit duquel une clause attributive de compétence a été stipulée peut toujours y renoncer.

B – La compétence d’attribution
Elle fixe l’ordre de juridictions, les degrés, la nature…

Le droit commun ou le droit d’exception…

Il y a possibilité de clauses attributives, mais ces clauses ne peuvent déroger au degré de juridiction.

A l’égard du tribunal de commerce, ces clauses posent problème. Elles sont exclues en cas d’acte civil, mais elles sont admises pour les actes mixtes, même à l’encontre d’une partie non commerçante.

La commission des clauses abusives : toutes les clauses dérogeant à l’attribution de compétence sont abusives quand elles nuisent au consommateur.

C – La compétence du juge des référés

En cas d’urgence, on fait appel au juge des référés. Ses décisions sont provisoires et n’influent pas la décision qui sera prise postérieurement.

Section 2 : Les différentes phases d’informatisation de l’entreprise
L’entreprise qui décide de recourir à l’informatique doit suivre une démarche logique.

→ Si l’entreprise dispose de son propre personnel compétent, elle n’aura pas besoin de contracter avec un conseil.
→ Si l’entreprise n’a aucune expérience en informatique, elle devra recourir à une société d’informatique.

Il y  a 5 phases.

§ 1 – La période de diagnostique

A – Domaine de l’étude

L’entreprise se demande si elle a vraiment besoin de l’informatique.

Un groupe de personnes délimite le champ des études à effectuer, selon les besoins.

1er cas : informatisation complète de l’entreprise. Le champ d’étude sera très large. Tous les services seront interrogés. La décision d’informatiser prend des aspects sociaux, commerciaux, …

2ème cas : Informatisation d’un secteur donné de l’entreprise. (ex : seulement la compta)

Le champ d’étude sera moins large. Cela ne suppose pas de repenser la totalité des services.

3ème cas : Informatisation d’une fonction spécifique.

On interroge seulement les personnes concernées.

B – Etude de l’existence
Il faut connaître le fonctionnement de l’entreprise.

Il faut collecter et analyser les informations. On interroge le personnel, on examine les documents, les organigrammes…

On élabore un dossier comprenant : 

· un schéma de circulation de l’information

· la description de chaque poste de traitement, 

· la liste des taches à accomplir,

· la liste des documents utilisés,

· l’état approximatif des coûts.

C – Critique de l’existence

Les données ont été recueillies. Il faut prendre du recul et faire apparaître les défaillances pour faire ressortir quels sont les besoins réels de l’entreprise. (Améliorer les structures en place, améliorer les fonctionnalités de l’entreprise.

Cette étape permet l’ébauche des solutions envisageables.

§ 2 – Elaboration des solutions et étude d’opportunité
A – Détermination des objectifs

B – Détermination des contraintes

Les contraintes sont signalées lors de l’analyse de l’existence.

Ex : 

· temps de réponse du système à mettre en place

· durée de réalisation des solutions, époque de démarrage (urgence ou non)

· contrainte financière

· contrainte humaine

C – Détermination des solutions

Ces solutions tiennent compte des moyens matériels en logiciels, et moyens humains de l’entreprise.

D – L’opportunité des solutions
On fait une étude d’opportunité.

Cette étude permet de peser économiquement le projet, et de voir s’il est nécessaire et s’il est techniquement réalisable.

On va : - vérifier que le système en place permet d’accueillir un nouveau système

- Voir quel va être l’impact des retards lors de la mise en route du système

- Se demander si le personnel est suffisamment compétent pour participer.

L’entreprise commence alors à prévoir une enveloppe budgétaire.

2 possibilités : 

- l’entreprise renonce au projet (car trop coûteux ou irréalisable)

- l’entreprise poursuit le projet. Les informations deviennent plus détaillées.

§ 3 – Conception des applications
A ce stade, l’entreprise dispose du dossier d’avant-projet qui comporte le rappel des objectifs visés, les contraintes à prendre en compte, la description des solutions retenues, l’énoncé prévisionnel des moyens logiciels, matériels, et personnels, le calendrier estimatif des réalisations, l’évaluation économique du projet.

Apparaît alors le cahier des charges qui va servir de base à un appel d’offre.

A – Le cahier des charges

1 – Définition

« Document de travail précisant les besoins du client dans le cadre d’objectifs datés et quantifiés et qui permet à d’éventuels fournisseurs de proposer une ou plusieurs solutions chiffrées. »
Il peut résulter d’une étude faite par le client seul, ou avec l’aide d’un conseil.

La rédaction du cahier des charges est vivement conseillée car il permet de régler des litiges.
2 – Le contenu technique
a ) Eléments d’ordre technique
· Informatisation d’entreprise

· Frontières séparant des les fonctions

· Liaisons entre les procédures manuelles et informatisées

· Informations sur les fonctions à réaliser

· Procédure de contrôle et de sécurité souhaitées par l’entreprise

· Approche des entrées et informations de base.

b ) Eléments informatifs

· informations sur l’entreprise elle-même
· présentation de l’activité de l’entreprise et position économique. (comptes prévisionnels)

c ) Eléments d’ordre juridique

Ces renseignements sont destinés aux entreprises avec lesquelles l’entreprise veut contracter.

Le cahier des charges a donc une vocation externe. Il n’est pas obligatoire, mais il sert beaucoup au juge pour résoudre les litiges. En cas de difficulté lors de la mise en route, s’il n’y a pas de cahier des charges, la faute sera rejetée sur le client.

Si l’entreprise cliente impute un préjudice dû à l’absence de cahier des charges, elle ne peut s’en prendre qu’à elle-même de ne pas en avoir rédigé un. Il y a légèreté du client qui ne peut rejeter la faute sur le fournisseur.

Mais, la faute sera imputable au fournisseur si le cahier des charges était fantaisiste ou irréalisable. Il faut qu’il y ait collaboration loyale  et générale entre les parties.

1ère hypothèse : le client rédige seul le cahier des charges. Il a obligation de livrer tous les éléments nécessaires au prestataire pour l’informatisation de l’entreprise. Le document doit être suffisamment clair et précis.

2ème hypothèse : Il y a rédaction en commun par le fournisseur et le client. Il y a obligation de renseignement pour aider à rédiger au mieux. Le client a l’obligation de délivrer spontanément toutes les informations utiles.

Ce cahier doit ensuite faire l’objet d’une validation par le client qui doit dire si le cahier correspond bien à ses besoins.

B – L’appel d’offre

1 – Définition et description

C’est une procédure consistant à faire parvenir aux fournisseurs éventuels le document préparé pour qu’ils puissent faire savoir s’ils sont candidats ou non pour la réalisation.
Le fournisseur sera à même de savoir s’il peut ou s’il veut satisfaire les besoins du client. Il fera donc une proposition à ce client.

Il peut accepter sans condition (rare)

Il peut aussi accepter sous conditions. Dans ce cas, il fera une contre-proposition. Le cahier des charges peut prévoir des délais pour répondre.

2 – Dépouillement des offres
L’entreprise va procéder à une comparaison des offres en fonctions de ce qui est proposé par les fournisseurs.

A la suite du dépouillement, il se peut qu’aucune prestation proposée ne corresponde. Dans ce cas, l’entreprise peut soit faire un nouvel appel d’offre, soir revoir le cahier des charges, soir abandonner.

§ 4 – La réalisation du projet

A – Les différentes analyses

Les informaticiens procèdent à des analyses fonctionnelles ou organiques.

→ analyse fonctionnelle : processus d’analyse qui consiste à décomposer le traitement en différentes phases auxquelles on va associer des modules, dont on va décrire formellement et précisément les données, le fonctionnement, et le résultat.

Au niveau juridique, cette analyse peut se trouver dans le cahier des charges, ou après qu’un fournisseur ait été choisi.

→ Analyse organique : processus d’analyse établissant la structure des programmes correspondant aux spécifications ayant été décrites dans l’analyse fonctionnelle en fonction du matériel et du langage de programmation utilisé.

Au niveau juridique, cette analyse se situe dans la période précontractuelle. (Souvent en période de pourparlers).

B – Préparation technique

L’entreprise doit s’y préparer. (Locaux…) elle doit tenir compte de la ventilation, de l’absence de chauffage intense…

Le fournisseur a une obligation de renseignement lourde. « Il appartient à la société prestataire de service de signaler les conditions de bon fonctionnement et de veiller au respect de celles-ci lors de l’installation. »
C – L’information du personnel
Une phase de formation est parfois indispensable.

La formation est en général assurée par le constructeur.

Pour les utilisateurs, la formation est généralement assurée par les informaticiens de l’entreprise ou par les installateurs.

§ 5 – Démarrage et exploitation

Lors de cette phase, peuvent apparaître des erreurs ou des inconvénients et l’entreprise ne peut plus revenir en arrière.

A – Les tests
L’entreprise teste la validité du système et essaie les programmes mis en place.

Il est souvent recommandé de comparer les résultats obtenus avant et après l’installation, en maintenant les deux types de procédures en même temps. (La manuelle et l’informatique). Il ne faut toutefois pas que le maintien de la double procédure dure trop longtemps, car il est onéreux.

Le procès-verbal de recette provisoire est signé par les deux parties et doit constater le bon fonctionnement du système.
La réception peut être provisoire et définitive.

→ réception provisoire : l’entreprise considère que le système fonctionne correctement mais à une échelle réduite. Elle émet des doutes quant au fonctionnement normal hors test.

→ Phase ultérieure quand le système est entièrement rodé.

Il y a possibilité de réceptions partielles, application par application.

Après réception définitive, l’entreprise ne peut plus revenir en arrière, car le matériel est accepté.

B – L’exploitation

Le fournisseur doit délivrer le principal (matériel et logiciels) et les accessoires (documents permettant au client de faire fonctionner au mieux le système). Ces documents comprennent le mode d’emploi, le lexique des termes employés, le guide technique, les consignes d’utilisation, les listes de codification.

Si le fournisseur ne remet pas ces informations au client, il peut voir sa responsabilité engagée.

C – Le suivi
La garantie du fournisseur peut être invoquée. La garantie est le plus souvent conventionnelle. Mais après la garantie classique, on souscrit une garantie supplémentaire pour l’entretien du matériel, il s’agit du contrat de maintenance.

CONCLUSION
Le contrat est souvent un élément de sécurité juridique qui peut intervenir à tout moment.

Pendant la période de diagnostique, il est rare de faire appel à une société de conseil.

Pendant la période d’opportunité, il y a plus souvent contrat pour conseil (contrat d’audit ou d’étude)

Pendant la période d’application, il y a contrat pour faire le cahier des charges.

Pendant la période de démarrage, le contrat est indispensable.

1 ère PARTIE : LA PHASE PRECONTRACTUELLE

TITRE 1 : PHASE PRECNTRACTUELLE

Chapitre 1 : Les obligations réciproques des parties

Section 1 : Obligations du client : le devoir de collaboration
Le futur utilisateur ne doit pas être passif. Il a aussi une obligation de prudence, de diligence quant aux informations.

CA  PARIS 11.10.1989 : le professionnel ne peut assumer son obligation que si le client lui communique toutes les informations utiles pour la mise en place du logiciel.

§ 1 – L’obligation d’informer
A – Le principe

Le client doit analyser ses besoins.

Les tribunaux ont considéré que parfois, l’utilisateur était fautif quand il n’avait pas exprimé et quantifié ses besoins.

B - Atténuations
Cette obligation d’information peut être atténuée dans trois cas :


→ le client est profane total en informatique

→ le fournisseur connaissait déjà les besoins de l’entreprise cliente.


→ Le client recourt à un conseil extérieur.

Face à cette analyse des besoins, le client doit manifester un certain intérêt. Il doit être actif. Il a une obligation de participer.

§ 2 – L’obligation de participer
Les clients ne pourront pas se retrancher derrière son ignorance s’il n’a rien fait pour se renseigner.

Civ. 1ère 1990 : Un client ne peut reprocher au fournisseur le mauvais fonctionnement du système si le fournisseur avait bien renseigné le client et que ce dernier n’avait pas pris les mesures nécessaires qui lui étaient indiquées.

Section 2 : Les obligations du fournisseur

Le fournisseur est tenu à une obligation générale d’information. (obligation de renseignement, de conseil, et de mise en garde.)
§ 1 – information objective : obligation de renseignement
Cette obligation est neutre et objective. 

Il faut mettre à la disposition du contractant pour qu’il choisisse en toute connaissance de cause, toutes les informations nécessaires.

Il y a possibilité de partage de responsabilité entre le fournisseur et le conseil en cas de litige.

La communication doit être loyale et de bonne foi.

Ex JP : Flammarion c/ IBM 1971.

L’obligation est atténuée si le client est spécialisé en informatique.

§ 2 – Obligation de conseil
Elle est plus large.

Ce peut être l’obligation principale s’il s’agit d’un contrat d’étude.

La JP retient compte de la qualité du client ;

L’étude doit être approfondie pour proposer les marchandises adaptées à ses besoins.

Néanmoins, la JP a limité l’obligation de conseil du fournisseur car il n’avait pas l’obligation de procéder à l’analyse de la société concurrente. (Com. 17.12.1991 + 12.11.1992)

§ 3 – L’obligation de mise en garde 

Le fournisseur doit attirer l’attention du client sur les dangers du contrat.

Cette obligation a été dégagée par la JP sur les produits dangereux et sur les dangers économiques.

Le fournisseur doit mettre en garde le client contre les risques encourus lors du démarrage. Il doit donc lui expliquer quel est l’intérêt de mettre en place une période de rodage…

JP : même dans la phase précontractuelle, il y a responsabilité contractuelle si défaut de mise en garde. C’est une obligation de moyens.

Il y a déontologie qui s’impose aux parties pendant la phase précontractuelle. Il y a des limites dans le droit de négocier.


→ devoir de loyauté (article 1134 Cciv)
La mauvaise foi intervient quand une partie entame et poursuit des négociations alors qu’elle sait qu’elle ne contractera pas. Il y a aussi mauvaise foi quand une partie profite de l’ignorance de l’autre, ou de sa dépendance économique.

Pourparlers : aussi bien les négociations entre les futurs contractants avant conclusion, que toutes les discussions ayant pour objet de préparer le contrat.

Chapitre 2 : Les pourparlers non contractuels

Section 1 : Les différends pouvant intervenir en l’absence d’offre

Il y a possibilité de faute précontractuelle sanctionnable. (il faut un dommage et une faute).

§ 1 – Le dommage subi

Il faut un préjudice certain et direct.

A – Un préjudice certain
Il peut s’agir de frais de déplacement, d’une perte subie, du prix du temps perdu…

Ce préjudice est plus souvent réparé pour le client que pour le fournisseur, car chez le fournisseur, les frais rentrent dans les frais généraux.

Réparer le manque à gagner reviendrait à rendre les pourparlers obligatoires.

B – Un préjudice direct
Si chaque partie avait pu contracter ailleurs pendant le temps perdu.

§ 2 – La faute commise

A – La forme de la faute.
La rupture des pourparlers peut révéler la faut à trois niveaux.


→ un intervenant prend l’initiative de la négociation : il y a faute quand il sait qu’il n’ira pas plus loin.


→ Un partenaire réalise que la probabilité d’aboutir à un accord est faible. Il abandonne sans prévenir l’autre partenaire qui continue de faire des investissements. Dans ce cas, il y a  faite.

→ Rupture brutale et soudaine.

 B – La qualité de la faute
La mauvaise foi engage la responsabilité contractuelle. Il faut qu’il y ait eu intention de nuire.

Dans un premier temps, la JP n’exigeait rien de particulier.

Dans un second temps, en 1976, la JP exige la volonté de nuire et/ou la mauvaise foi.

La faute doit aussi revêtir une certaine gravité : « faute patente indiscutable »
On voit ici la volonté de protéger le profane contre le professionnel.

Si le professionnel est à l’origine de la rupture, il y aura une plus grande sévérité des juges.

C – Le régime de la faute
La responsabilité est d’ordre délictuelle. Elle la réparation se fera par l’octroi de dommages-intérêts.

Section 2 : Les différends pouvant surgir en présence d’une offre
Offre : « manifestation de volonté unilatérale par laquelle une personne va faire connaître son intention de contracter ainsi que les modalités. »
§ 1 – Le retrait de l’offre

L’offre doit être précise, et ferme, et dépourvue d’équivoque.

A – Les caractéristiques de l’offre


→ Précise : elle doit comporter les éléments essentiels du contrat. Une chose déterminée avec le prix fixé ou fixable.


→ Ferme : L’offre peut comporter des réserves mais ces réserves ne doivent pas affecter les conditions essentielles.


→ Non équivoque : L’offre ne doit comporter aucune contradiction et elle doit être exprimée de manière sérieuse.

B – Les sanctions du retrait
L’initiateur des pourparlers n’est pas toujours l’offrant.

Le cahier des charges constitue une offre. Il peut aussi susciter d’autres offres. Le destinataire d’une offre peut faire une contre-proposition qui pourra constituer une offre véritable.

Hyp 1 : l’offre n’est pas parvenue au destinataire. Possibilité de la retirer.

Hyp 2 : l’offre a été soumise et acceptée par le destinataire. Le contrat est formé.

Hyp 3 : l’offre est parvenue au destinataire mais n’a pas encore été acceptée. En principe, le retrait de l’offre n’est pas une faute en soi. Exception : si comportement fautif (délai trop court non respecté).
Pour retirer une offre, la JP exige un délai raisonnable. Ce délai est laissé à la libre appréciation des juges du fond.

§ 2 – Le refus d’acceptation
Définition : L’acceptation est l’acte de volonté du destinataire de l’offre, d’accepter la proposition qui lui est faite.
3 possibilités : 


- acceptation pure et simple : formation du contrat


- le destinataire formule des réserves ou une contre-offre. Donc, l’acceptant partiel devient à son tour offrant.

- le destinataire refuse : c’est la fin des négociations.

A – Le refus par le profane
S’il y a rupture abusive qui entraîne un préjudice, le professionnel peut-il demander réparation ? non.
C’est un risque inhérent pour une entreprise. Cela entre dans ses frais généraux.

B – Le refus par le professionnel
A priori, le fournisseur est plus souvent tenu pour responsable.

Dans un premier temps, ordonnance 30.06.1945 : délit pénal.

La demande pouvait porter tant sur un bien matériel que sur une prestation de service. C’était sévère.

Dans un second temps, ordonnance 01.12.1986 : délit civil.

Le refus de vente ou de prestation de service, ce n’est plus qu’un délit civil.

Chapitre 3 : Les pourparlers à forme contractuelle
Il s’agit d’un avant-contrat portant sur des points bien précis.

Ils se situent avant le projet final.

Certains avant-contrats sont limités par leur objet, ou dans leur durée, ou dans leurs contenus.

Section 1 : Les contrats préparatoires

§ 1 – Les contrats de négociation

A – L’accord de principe
Définition : C’est un accord par lequel deux parties vont s’engager à conclure un nouveau contrat dont elles ne précisent rien d’essentiel.

Il y a obligation de bonne foi.

Certaines conventions vont contenir des clauses qui obligent les cocontractants à renégocier certains points (durée, prix…)

Il existe aussi des clauses d’arrangement amiable.

B – L’accord d’exclusivité
Il y a interdiction de négocier avec d’autres personnes.

§ 2 – Le pacte de préférence

A – Le domaine
C’est un contrat qui engendre pour les parties l’obligation de prendre de préférence à un tiers, l’autre partenaire dans un contrat ultérieur, même si on ne connaît pas le contenu du contrat.

Parfois, logiciel de maintenance : préférence.

Clause de premier refus.
B – Le régime

La durée de la clause dépend de la durée du contrat.

L’acte lui-même peut prévoir une durée, si rien n’est prévu, la durée est indéterminée.

La résiliation peut intervenir à tout moment, mais, si on peut résilier, alors le pacte n’existe plus ;

Il est donc nécessaire de prévoir un délai raisonnable.

§ 3 – Le contrat cadre

Il vise à définir les principales règles auxquelles seront soumis les accords ultérieurs, afin de les faciliter.

§ 4 – La promesse de contrat

C’est l’accord en cours de formation.


→ promesse synallagmatique  (art.1589 Cciv)


→ promesse unilatérale : le promettant s’engage dans un contrat définitif.

La levée de l’option suffit à rendre le contrat parfait. On peut obtenir une exécution forcée.

Section 2 : Les contrats temporaires
Ils sont limités dans leur durée, destinés à encadrer la période précontractuelle.
Ils sont de trois types :

- contrat à l’essai : permet au client d’essayer un matériel avant l’acquisition définitive.

- contrat d’étude : une personne spécialisée en informatique s’engage à fournir une prestation intellectuelle au client pour lui permettre de prendre la décision adéquate pour l’informatisation de l’entreprise.

- contrat de confidentialité : la société d’informatique s’engage à ne pas divulguer les informations obtenues pendant la période de négociation. Il faut fixer une durée. On peut rallonger cette durée dans un accord postérieur.
Section 3 : Les contrats partiels

Ces accords sont limités dans leur contenu. L’accord de volonté n’intervient que sur certains points.

Ce type de contrat intervient dans 2 hypothèses : accord partiel sur un contrat isolé, ou accord total sur un contrat non isolé.

§ 1 – L’accord partiel sur un contrat isolé

Il n’y a qu’un seul contrat, et l’accord de volonté ne porte que sur certains points précis de ce contrat. Il y a deux types de situation : (volonté exprimée par les parties, ou l’absence de volonté exprimée par les parties.

1 – Volonté exprimée par les parties 
Il y a accord sur les éléments considérés comme essentiels. Les parties peuvent aussi considérer qu’il n’y aura accord final que quand tous les éléments essentiels seront négociés et accordés.

2 – L’absence de volonté expresse
Les magistrats interprètent le contrat pour savoir s’il est définitivement formé. S’il y a accord sur l’objet et le prix, le contrat est considéré comme formé.

§ 2 – L’accord total sur un contrat non isolé

L’accord porte sur un ensemble de conventions dans un but unique. Le client accepte l’acquisition du matériel. Tout dépend de la volonté exprimée par les parties.
1 – Volonté expresse des parties

Elle est subordonnée à la conclusion ultérieure du contrat. On n’en est qu’à l’étape de la négociation, et on considère que celle-ci n’est pas finie.

2 – Absence de volonté expresse des parties

L’efficacité dépend du poids effectif de la convention. Si le poids est inférieur : le juge l’annule.

La théorie de l’accessoire est ici inutile, si tous les accords sont séparables et autonomes. Dans ce cas, il n’y a pas d’effet sur la conclusion d’autres accords.

Titre 2 : La Phase Contractuelle
Le droit français est fondé sur la liberté de contracter. 
Art. 1134 Cciv : les conventions légalement formées tiennent lieu de loi entre les parties.

Les contrats innommés ne rentrent pas dans un cadre défini.

La seule limite à la liberté contractuelle est donnée par l’article 6 du Cciv.

Chapitre 1 : Les conditions de formation du contrat

Les contrats informatiques sont consensuels. Ils ne posent pas de problème pour leur opposabilité aux tiers. Seule est nécessaire une rencontre des volontés.

Section 1 : Les conditions générales posées par le Code Civil

L’article 1108 Cciv pose quatre conditions essentielles : 

· un consentement

· une capacité

· un objet certain

· une cause licite

§ 1 – L’objet

Exposé sur l’objet des contrats informatiques.

Exposé sur le Prix.

§ 2 – La cause

C’est la raison de l’engagement de l’une des parties. Elle résulte de l’engagement réciproque.

Elle doit exister au moment de la formation du contrat. A défaut, le contrat est nul.

Le contrat peut être résolu (annulé rétroactivement).

La cause doit être réelle.

Elle doit aussi être licite, par rapport aux bonnes mœurs. 

L’article 6 Cciv prévoit qu’est illicite une convention portant que qqchose qui est prohibé par la loi, contraire au bonnes mœurs, ou à l’ordre public. Il faut se référer à la volonté des parties pour savoir à quelles obligations elles voulaient se soumettre.
Les autres conditions sont posées par l’article 1108 Cciv, relatif au consentement de la partie qui s’oblige, et à sa capacité.

§ 3 – La Capacité

La capacité résulte de la capacité juridique pour les personnes,  pour les sociétés, de l’immatriculation au RCS, et pour les associations, de la déclaration en préfecture.

Il s’agit du pouvoir de s’engager.

Les personnes morales sont représentées par leurs dirigeants. Si une personne passe un contrat pour le compte de la société, le contrat doit être exécuté sans se prévaloir de la capacité du représentant. C’est la théorie du mandat apparent.

Le dirigeant ne peut dépasser ses pouvoirs.

§ 4 – Les vices du consentement

Exposé.

Section 2 : Les conditions posées par le Code de la Consommation

Les enjeux financiers et techniques sont très importants.

§ 1 – Le devoir d’information
Principe général : Consensualisme. Mais le législateur a posé une obligation d’information pour le vendeur professionnel.
L’écrit est requis pour connaître les engagements.

Le devoir d’information intervient avant tout engagement contractuel, pour assurer une certaine loyauté dans les rapports entre les parties.

Des mesures préventives sont prises pour assurer la protection du consommateur.

Loi SCRIVNER : janvier 1978 : mentions obligatoires, dispositions sur le crédit…

Nécessité d’un étiquetage précis, et présence de mentions sur certains emballages.

Décret 12 octobre 1972 : Remise obligatoire de documents par le vendeur.

Des formalités peuvent se cumuler. La JP fait peser sur le vendeur une obligation générale d’information, qui comprend : 

· description du produit vendu

· indication des modalités d’utilisation

· si produit dangereux ou nouveau

Il y a responsabilité civile du fabricant ou du vendeur en cas de dommage résultant d’un défaut d’information.

§ 2 – L’utilisation de la langue française
Le législateur est intervenu le 31 décembre 1975. il a imposé l’emploi de la langue française pour la désignation, ou la présentation, la publicité écrite ou parlée, le mode d’emploi, l’étendue et les conditions générales de garantie d’un bien ou service. La langue française est également obligatoire sur les factures et les quittances.

La loi du 4 aout 1994 (dite loi Toubon), renforce cette obligation d’emploi de la langue fr.

§ 3 – La publicité commerciale

La loi impose une exigence de loyauté, mais, en cas de dénigrement ou de confusion, les articles L121-1 et suivant du code du commerce visent à éviter tous les abuse en publicité.
L 121-1 : le délit de publicité mensongère. La loi vise toutes les informations, indications, allégations, ou présentation fausses dans le cadre de la vente d’un bien ou d’un service, pour les meubles et les immeubles. Idem pour les allégations ambiguës ou de nature à tromper le consommateur.

Le délit est retenu indépendamment de la mauvaise foi de l’annonceur.

Il y a nécessité d’une faute, même s’il s’agit d’une simple négligence ou imprudence.

La publicité doit induire en erreur pour le que le délit soit constitué.

L’annonceur est responsable à titre principal. Il peut être condamner à une peine d’amende + cessation de la pub, + versement de DI. Le juge peut exiger la diffusion d’une annonce rectificative.

Il ne faut pas confondre la publicité mensongère et la publicité comparative.

La publicité comparative est autorisée si elle reste objective à l’égard du consommateur, et loyale à l’égard des concurrents. Elle doit se limiter à des caractères essentiels du bien vendu.

Les comparaisons doivent être significatives, immédiatement vérifiables, et pertinentes.

§ 4 – La police des clauses abusives
« Nul ne peut être contraint à faire quelque chose » (comp. C. Civ. Art. 1142). Cet adage du droit français exprime stricto sensu, dans le cadre de la théorie générale des contrats, qu’un professionnel ne doit pas imposer de stipulations à un consommateur ou à un non professionnel et rompre ainsi l’équilibre contractuel entre les parties. Un consommateur ou un non professionnel ne doit pas être contraint à accepter un contrat, et notamment un contrat informatique, comportant des clauses abusives. C’est pourquoi, en vue de faire régner l’ordre, la tranquillité et la sécurité, un ensemble de règles, appelé également police, est prévu afin de limiter et/ou éradiquer les clauses abusives dans les contrats .

A ce titre, l’article 35 de la loi n°78-23 du 10 janvier 1978 sur la protection et l’information des consommateurs codifié par la loi du 26 juillet 1993 à l’article L.132-1 du code de la consommation énonce : «  dans les contrats conclus entre non professionnels et consommateur, peuvent être interdites, limitées ou réglementées, … en distinguant éventuellement selon la nature des biens et des services concernées, les clauses relatives au caractère déterminé ou déterminable du prix ainsi qu’à son versement, à la consistance de la chose ou à sa livraison, à la charge des risques, à l’étendue des responsabilités et garantie, aux conditions d’exécution, de résiliation, résolution ou reconduction des conventions lorsque de telles clauses apparaissent imposée aux non professionnels ou consommateurs par un abus de puissance économique de l’autre partie qui lui confère un avantage excessif … » 

La loi française n°95-96 du 1er février 1995, transposition de la directive européenne n° 93-13 du conseil de la CEE du 5 avril 1993, a donné lieu à une nouvelle lecture de l’article L. 132-1 du Code de la consommation et précise que, outre les éléments précédemment énoncés, des types de clauses peuvent être déterminés en fonction d’un nouveau critère : l’équilibre contractuel entre les parties. De plus, la loi prévoit que le demandeur n’est pas dispensé d’apporter la preuve du caractère abusif de cette clause et surtout que le contrat restera applicable dans toutes dispositions autres que celles jugées abusives s’il peut subsister sans lesdites clauses.

Ces textes ad hoc aux consommateurs et aux non professionnels constituent la théorie générale des clauses abusives. Cette réglementation s’applique-t-elle aux contrats informatiques, c’est-à-dire aux contrats conclus entre des entreprises désirant s’informatiser et un fournisseur ? Dans l’affirmative, ces dernières peuvent-elles se prévaloir, dans tous les cas, des règles de protection contre les clauses abusives ? Et, si tel est le cas, existe-t-il des éléments de prévention ou de sanction pour les professionnels ayant inséré des clauses abusives dans leurs contrats ?

Il convient donc de se demander en quoi et à qui profite l’application de l’ensemble de ces règles (I) et comment cette police éradique les clauses abusives des contrats informatiques (II).

I. Une police des clauses abusives conditionnée

La police des clauses abusives se caractérise par une définition extensive du caractère abusif de la clause (A) et une application restrictive de la théorie des clauses abusives (B). 
A) Une définition extensive de la clause abusive

1. L’évolution de la définition

Initialement, la loi du 10 janvier 1978 et son article L 132-1 du code de la consommation prévoyaient deux critères de définition de la clause abusive. La clause était abusive lorsqu’elle procurait un avantage excessif imposé par un abus de puissance économique. Ces deux critères étaient cumulatifs pour caractériser la clause abusive. 

Dorénavant, depuis la directive de 1993, transposée par la loi de 1995, seul un critère subsiste : l’avantage excessif se transforme en déséquilibre significatif. Il s’agit de la situation dans laquelle il existe une partie forte qui peut imposer sa volonté à la partie faible au contrat. 

2. Une théorie applicable aux contrats informatiques

Dès lors que le déséquilibre significatif est constaté entre les cocontractants, la clause litigieuse pourra être considérée comme abusive.

La définition de la clause abusive est en perpétuelle évolution. En effet, le pouvoir législatif, le pouvoir réglementaire et la CCA dressent des listes de différentes clauses abusives. Ces listes ne sont pas exhaustives et peuvent être complétées par la partie faible lésée. 

Ces clauses abusives peuvent concerner toutes les étapes du contrat : de sa formation à sa rupture en passant pas son exécution : 

- Les clauses relatives à la formation du contrat. Par exemple, est prohibée une clause permettant au professionnel de ne pas s’engager alors que le cocontractant est définitivement tenu. 

- Les clauses relatives au contenu du contrat. Par exemple, est prohibée une clause autorisant le professionnel à modifier unilatéralement les termes du contrat.

- Les clauses relatives à l’exécution du contrat. Par exemple, est prohibée une clause modifiant les modalités d’exécution au profit du professionnel et au détriment du cocontractant.

- Les clauses relatives à l’inexécution du contrat. Par exemple, est prohibée une clause visant l’exclusion de responsabilité du professionnel. De plus, est prohibée, une clause relative à la rupture du contrat au bénéfice du seul professionnel

- Les clauses relatives au litige né du contrat. Par exemple, est prohibée une clause visant à contrarier l’action en justice du cocontractant.

Cette définition extensive des clauses abusives permet une protection accrue du cocontractant faible.

L’article L132-1 du Code de la consommation énonce que la théorie des clauses abusives s’applique à tous les contrats, quel que soit leur support.

S’applique-t-elle réellement en matière de contrat informatique, convention très particulière de par son objet et ses parties ?

Au départ, le contrat informatique était très peu réglementé : une simple proposition commerciale faisait office de contrat entre le fournisseur et l’entreprise désirant s’informatiser. Ensuite les entreprises devenant de plus en plus dépendantes de l’informatique, un cadre juridique est apparu nécessaire.

Un contrat informatique, pour être pleinement efficace, doit être équilibré et traduire l’esprit de collaboration dans lequel les parties cherchent à s’engager. C’est pourquoi un certain nombre de principes doivent être appliqués afin d’éviter les éventuels litiges.

La théorie des clauses abusives semble donc pouvoir s’appliquer en matière de contrat informatique qui, malgré ses particularités, reste avant tout un contrat.

Néanmoins, l’application de cette théorie est soumise à des conditions supplémentaires (critères précités). Elle ne s’applique qu’au contrat entre un professionnel et un consommateur ou un non professionnel. On peut alors noter une certaine hésitation jurisprudentielle quant à la définition de la personne visée par cette protection, notamment en matière de contrat informatique.

B) Une application restrictive : une difficile définition des sujets de la protection

1. Définition générale : consommateur et non professionnel

On s’accorde sur la définition du professionnel comme étant la personne physique ou morale qui contracte dans l’exercice d’une activité professionnelle. Il apparaît évident que le fournisseur d’informatique est un professionnel. Mais quant est-il de l’autre partie au contrat, c’est-à-dire de l’entreprise qui décident de s’informatiser ?

Les définitions de consommateur et de non professionnel sont controversées.

Généralement, le consommateur se définit comme un profane qui conclut un contrat de biens de consommation ou de services destinés à son usage personnel. Le consommateur est la personne physique ou morale qui, sans expérience particulière dans le domaine où elle contracte, agit pour la satisfaction de ses besoins personnels et utilise dans ce seul but le produit ou le service acquis (CA Paris, 3 Juillet 1998)

Le non professionnel désigne le professionnel qui contracte, dans l’exercice de sa profession, en dehors de sa sphère de compétence et sans rapport direct avec son activité professionnelle. Pour certains, le non professionnel n’est pas considéré comme un consommateur mais comme un épargnant. 

L’entreprise désirant s’informatiser est-elle un non professionnel ou un professionnel ? Cette question est importante car elle détermine l’application ou non de la théorie générale des clauses abusives, théorie très avantageuse et protectrice au contrat en cause. 

D’une manière générale, la jurisprudence semble hésitante quant aux définitions de ces notions.

2. L’évolution jurisprudentielle 

Après avoir eu une analyse restrictive (Civ. 1ère, 15 avril 1985, Defrénois 1986, p 787), la cour de cassation a opté pour une position favorable au professionnel victime de clause abusive. En effet, elle considère qu’un professionnel, même s’il est une personne morale, pouvait bénéficier de la protection de la législation sur les clauses abusives dès qu’il était dans « le même état d’ignorance que n’importe quel autre consommateur » selon le contenu du contrat (Civ. 1ère, 28 avril 1987, JCP 1987, II, N° 20893).

La communauté européenne et la CCA n’ont pas retenu cette analyse extensive de la notion de consommateur. Selon la directive du 5 avril 1993 (Art. 2b), le consommateur est toute personne physique qui agit à des fins n’entrant pas dans le cadre d’une activité professionnelle (CJCE, 3ème ch., 22 novembre 2001, Cape Idealservice Omai ; JCP N°12, 20 mars 2002, p 555).

Selon la CCA, dans un avis du 14 septembre 1993, la théorie des clauses abusives ne s’applique pas lorsque la clause litigieuse est « contenue dans un contrat conclu entre professionnels en vue de répondre à des besoins professionnels ».

La Cour de cassation a pris en compte la position de la communauté européenne et de la CCA. Elle est donc revenue à une analyse plus restrictive de la notion de consommateur. Dans un arrêt de la première chambre civile du 24 janvier 1995 (D.1995, N°327), elle énonce qu’une personne ne peut se prévaloir de la législation des clauses abusives dès lors que le contrat qu’elle conclut a un « rapport direct » avec son activité professionnel.

La Cour de cassation a maintenu sa position en matière de contrat informatique. 

Dans un arrêt de la chambre commerciale du 14 mars 2000 (JCP 2000, N°10367), relatif à l’acquisition d’un progiciel, elle rappelle que l’art. L. 132-1 du code de la consommation ne s’applique pas aux contrats de fourniture de biens ou de services qui ont un rapport direct avec l’activité professionnelle exercée par le cocontractant. 

La jurisprudence semble donc considérer qu’un tel rapport existe dès lors que le contrat a été conclu à des fins professionnelles.

Pour M.PAISANT, un professionnel peut prétendre à la qualité de consommateur au sens de la législation sur les clauses abusives. Ce professionnel doit avoir contracté en dehors de sa sphère normale d’activité et le contrat ne doit pas servir à l’acquisition d’un bien ou d’un service destiné à la réalisation de son activité professionnelle.

La théorie des clauses abusives apparaît, a priori, rarement applicable en matière de contrat informatique. Mais n’oublions pas les difficultés que présente l’informatique. Les juges de la Cour de cassation semblent vouloir rappeler que l’informatique bien que banalisé au quotidien reste matière de professionnels soumise à de nombreuses obligations. En effet, ils ont rapproché le statut du professionnel non spécialiste au statut du consommateur en refusant la clause d’irresponsabilité à son égard. « Cette solution paraît équitable : un professionnel quel qu’il soit, ne l’est finalement que dans sa spécialité » (Com., 15 mai 2001, revue Expertises 2001, p349,note Xavier Furst).

II. Une police des clauses abusives organisée

Pour éviter les déséquilibres contractuels, la police des clauses abusives est effectuée par différents acteurs (A) et aboutit à une sanction expressément prévue par la loi lorsque la clause litigieuse est jugée abusive (B).

A) Les acteurs de la police des clauses abusives

Le pouvoir législatif, en plus de prévoir des critères de définition vus précédemment, a établi une liste blanche qui répute abusives certaines clauses. 

Par ailleurs, depuis la loi du 5/01/88, les consommateurs peuvent se réunir et saisir la CCA ou le juge pour déterminer et obtenir qu’une clause soit abusive.

L’association de consommateurs peut demander au juge civil la suppression de clauses abusives dans les modèles de conventions habituellement proposés aux consommateurs.

Mais les deux principaux acteurs en charge de la police des clauses abusives sont la Commission des clauses abusives (CCA) avec ses recommandations et le gouvernement avec ses décrets pris en Conseil d’Etat. 

1. La CCA et ses recommandations

La CCA a été créée par la loi du 10/01/78. 

Elle est composée de 4 représentants de professionnels, de 4 représentants de consommateurs, de 3 magistrats dont le président et de 2 personnalités compétentes en matière de droit des contrats.

La CCA a pour mission d’étudier les modèles de conventions habituellement proposés par les professionnels aux consommateurs. Elle peut ainsi recenser les clauses qui pourraient présenter un caractère abusif.

Chaque année, la CCA établit un rapport d’activités dans lequel elle propose des modifications législatives et réglementaires. Elle émet également des recommandations pour faciliter la lutte contre les clauses abusives.

Ces recommandations, non coercitives, peuvent être publiées au JO à la demande du ministre de la consommation. Elles revêtent ainsi une certaine autorité.

Par ailleurs, les recommandations influencent autant le Parlement désirant légiférer sur tel ou tel contrat, que les professionnels désirant rédiger un contrat.

La CCA formule ses recommandations pour faire pression sur les professionnels afin qu’ils éliminent les clauses qui déséquilibrent le contrat.

Les recommandations de la CCA sont nombreuses. Voici quelques exemples pouvant intéresser les contrats informatiques :

- les clauses limitant le recours en justice

- les clauses insérées dans les contrats de garantie

- les clauses prévoyant un engagement immédiat et définitif du consommateur ou du non professionnel et prévoyant un engagement éventuel du professionnel.

- les clauses concernant les délais de livraison

- les clauses relatives à l’équilibre des obligations en cas d’inexécution.

Une recommandation relative aux clauses contenues dans les contrats de logiciel met l’accent sur la nécessité d’une grande lisibilité de ces clauses (taille minimale de caractère exigée), la suppression des clauses illégales d’exonération totale de la garantie des vices cachés et sur l’interdiction au consommateur ou non professionnel de demander des dommages et intérêts en cas de retard dans la livraison.

2. Le gouvernement et ses décrets pris en Conseil d’Etat

La loi du 10/01/78 a donné au gouvernement le pouvoir de réglementer certaines clauses. Le pouvoir exécutif procède alors à un contrôle administratif des clauses abusives.

Après avis de la CCA, il peut interdire et réglementer les clauses relatives à la détermination du prix, à la livraison de la chose, à la charge des risques, à l’étendue des responsabilités et de la garantie et aux conditions d’exécution, de résiliation, de résolution ou de reconduction des contrats.

Depuis 1978, un seul Décret du 24/03/78 est intervenu. 

Il interdit au professionnel d’insérer dans un contrat, la plupart du temps, un contrat de vente :

- des dispositions tendant à réduire l’obligation de réparation du vendeur en cas d’inexécution de ses obligations (clauses pénales, clauses limitatives de responsabilité ou de réparation, clause de non responsabilité, clause de non garantie : Civ.1ère, 16 juillet 1987, JCP éd.G 1988 II, n°21001)

- des dispositions qui modifient unilatéralement les caractéristiques du bien à livrer et du service à rendre ; le décret prévoit que l’on puisse déroger à cette interdiction, les modifications à caractère technique sont autorisées.

- Le professionnel a l’obligation de mentionner la garantie légale. Il ne peut en être exempté. Le professionnel doit informer clairement le client de son droit à la garantie légale contre les vices cachés pour les produits concernés.

B) Des clauses abusives sanctionnées

1. Le rôle du juge

La loi de 1978 prévoyait l’élimination des clauses abusives uniquement par Décret.

Le juge appliquait donc mécaniquement les textes et ne pouvait déclarer une clause abusive en l’absence d’un tel décret.

Au regard du faible rendement du pouvoir réglementaire (un seul décret), la Cour de cassation a reconnu aux juges le pouvoir de déclarer une clause abusive, en l’absence de tout décret, sur le seul fondement de l’article 35 de la loi du 10 janvier 1978 (Civ.1ère, 6 décembre 1989, D1990, p289). Il s’agit d’une création prétorienne qui n’a été consacrée qu’implicitement  par la loi de 1995. 

Le juge va raisonner au cas par cas, surtout en matière de contrat informatique. Il vérifie si l’informatisation de l’entreprise a un rapport direct avec son activité, si tel n’est pas le cas, l’entreprise sera considérée comme professionnel non spécialiste et pourra bénéficier de la théorie des clauses abusives. Pour apprécier la clause, le juge se réfère à toutes les circonstances qui entourent la conclusion du contrat et ceci peu importe le support (papier, électronique…) dudit contrat.

Par ailleurs, l’entreprise qui désire s’informatiser et qui est considérée comme professionnel non spécialiste doit apporter la preuve du caractère abusif. Elle peut demander au juge que soit déclarée abusive une clause qui ne figure pas dans la liste prévue par la loi de 1995. 

2. La clause abusive réputée non écrite

La clause jugée/déclarée abusive est réputée non écrite, elle est nulle. 

Mais le contrat reste valable en son entier sauf si ladite clause entame l’économie générale du contrat. 

Le jugement déclarant telle clause abusive ne peut avoir autorité qu’à l’égard du professionnel partie au jugement. Ce dernier n’a donc qu’une autorité relative de chose jugée (Art. 1351 C. Civ.)

La CCA, dans son rapport d’activité de l’année 1980, a énoncé qu’elle regrettait que les clauses abusives ne disparaissent pas des contrats. En effet, ces clauses subsistent dans les présents contrats sans que les cocontractants ne les soulèvent par réticence du contentieux ou par ignorance. Elle estime qu’il conviendrait d’envisager la mise en place d’un arsenal pénal pour éradiquer ces clauses des contrats.

Comment sanctionner une clause jugée abusive par la partie faible et rompant l’équilibre contractuel entre les professionnels ?

Que peut faire l’entreprise s’informatisant et considérée comme un professionnel contre les clauses abusives ?

Entre professionnels, la théorie des clauses abusives ne s’applique pas.

Cette solution est critiquée, comme le souligne D.Mazeaud dans L’attraction de la consommation, « le label de professionnel n’est pas un antidote à l’inégalité et à l’injustice contractuelles ».

Il existe, en effet, des professionnels qui n’apprécient pas la portée des clauses imposées par le cocontractant. Le critère permettant d’identifier le professionnel qui mérite protection est parfois difficile à trouver. 

L’entreprise devra avoir recours à d’autres voies pour faire entendre son bon droit et voir la clause litigieuse annulée. Le Code civil permet de réputer non écrites des clauses contraires à l’économie d’ensemble du contrat (Art. 1156 à 1162 C. Civ.).

Le droit de la concurrence permet, également, aux professionnels, d’obtenir la nullité des clauses se rapportant à une pratique prohibées par les articles L420-1 et L420-2 du Code de commerce (clauses organisant les ententes prohibées et pratiques anticoncurrentielles).

Enfin, la loi du 15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations économiques a créé la Commission d'examen des pratiques commerciales. Cette Commission a pour mission de donner des avis ou de formuler des recommandations sur les questions, les documents
commerciaux ou publicitaires et les pratiques concernant les relations commerciales entre producteurs, fournisseurs, revendeurs, qui lui sont soumis. 

CONCLUSION

La police des clauses abusives, comme nous venons de le constater, comprend en France diverses notions (les clauses abusives, le consommateur et le non professionnel…) et divers éléments de prévention et de dissuasion (les recommandations de la commission des clauses abusives, les sanctions…). 

Pour François Terré, Philippe Simler et Yves Lequette, le système français mis en place a conduit à la coexistence de trois séries de clauses abusives : « les clauses déclarées abusives par un Décret du gouvernement réputées non écrites, les clauses réputées abusives mentionnées dans la liste blanche et/ou reconnues comme telles par la CCA, et les clauses virtuellement abusives qui répondent au critère matériel défini par la loi ».

Existe-t-il de telle police des clauses abusives dans les autres pays du monde, notamment en Europe et aux Etats-Unis ? Un des éléments de réponse se trouve dans l’article L135-1 du Code de la consommation. En effet, cet article énonce que « nonobstant toute stipulation contraire, les dispositions de l’article L132-1 sont applicables lorsque la loi qui régit le contrat est celle d’un Etat n’appartenant pas à l’Union européenne, que le consommateur ou le non professionnel a son domicile sur le territoire de l’un des Etats membres de l’Union Européenne et que le contrat y est proposé, conclu ou exécuté ».

Par ailleurs, en Europe, un site web répertorie pour chaque pays européen l’ensemble des clauses abusives. Pour les Etats-Unis, la notion de clauses abusives est tout autant prise en compte mais représente parfois une différence majeure avec le droit français. En effet, les clauses limitatives de responsabilités, par exemple, s’appliquent en principe à ceux qui les ont acceptées. Les cours de justice américaines sont allées jusqu’à admettre que la responsabilité délictuelle puisse être écartée, sauf en cas de dol ou de faute lourde. 

A ce titre, dans le cadre des accords de libre-échange, un consensus mondial ne serait-il pas essentiel ?

Section 3 : La preuve des contrats
§ 1 – Les règles générales

Le droit des contrats informatiques est peu formaliste. Le contrat peut être établi par tous les moyens de preuve.

Mais la jurisprudence considère qu’en matière informatique, le support contractuel est très important. En cas de défaut d’écrit, on ne connaît pas l’étendue des obligations des parties.

L’écrit sera sous seing privé. Il y aura autant d’originaux que de parties.

Selon l’article 1341 Cciv, pour les prestations supérieures à 5000 francs, l’écrit est nécessaire. En application de l’article 109 du Code de Commerce, les contrats conclus entre commerçants peuvent être prouvés par tous moyens. Cet article s’applique si le défendeur est commerçant.

La preuve est libre quand le défendeur est commerçant. Cependant, les règles de droit civil s’appliquent quand le défendeur est non commerçant, du fait du principe de protection du non commerçant.
En pratique, pour les contrats informatiques, il y a échange de factures et des correspondances.

Les dispositions du Code civil ont été rédigées quand seul le support papier était existant.

§ 2 – Evolution de la preuve

Quand le défendeur est un commerçant, il est plus facile de se libérer de l’administration de la preuve.

Si la preuve est libre, c’est plus protecteur pour les parties.

Avec Internet, il y a eu évolution jurisprudentielle plus longue.

Le Code civil comprend un chapitre sur la preuve des obligations et du paiement. Il faut présentation d’un original.

Article 1347 et 1348 : permettent un commencement de preuve par écrit, dans deux hypothèses : 

- impossibilité morale ou matérielle de se procurer un écrit

- original détruit.

Il y a possibilité de présenter une copie fidèle à l’original. L’informatique ne fait pas de différence entre l’original et la copie. On peut faire des copies à l’infini, et ces copies n’ont pas les conditions de durée et de fiabilité requises. Elles peuvent être effacées, modifiées…
Les règles de preuve ne sont pas d’ordre public, donc, les parties peuvent aménager ces règles librement.
* Loi 12 juillet 1980 : 1ère évolution. Le support papier n’a plus la primauté.

Il y a possibilité de rapporter la preuve par télécopie.

* Loi de finance rectificative 1990 : admet les factures transmises par voie télématique.
* Loi 11 février 1994 Madelin : reconnaît la validité des déclarations administratives électroniques.
Des textes sont intervenus pour simplifier les formalités administratives, mais annoncent des changements dans le droit de la preuve.

* Loi 19 décembre 1999 : transposition d’une directive européenne. On définit la signature électronique comme une donnée sous forme électronique jointe ou liée à d’autres méthodes, afin d’identifier une personne.

Mais, il existe des conditions pour rendre fiables les signatures électroniques : 

- elle doit être liée au prestataire

- elle doit pouvoir être identifiée

- elle doit être crée par un moyen qui doit lui permettre de conserver son caractère exclusif.
- elle doit être liée aux données auxquelles elle se rapproche.

* Loi 13 mars 2000 : adaptation du droit de la preuve aux nouvelles technologies d’information, et sur la signature électronique.

* Décret d’application 30 mars 2001 : c’est la fin de la supériorité de l’écrit. Les documents électroniques acquièrent une valeur juridique. Est créée la possibilité de rédiger des actes authentiques sur des supports électroniques.

Article 1316 et 1316-1 Cciv : l’écrit électronique est admis comme mode de preuve au même titre que le support papier.

L’article 1317 on admet les actes authentiques électroniques si leur conservation est assurée conformément aux dispositions d’un décret pris en CE.

Force probante de l’écrit sur support électronique : 1316-3 Cciv.

Il y a présomption de fiabilité de la signature jusqu’à preuve du contraire.
Il y a toutefois plusieurs conditions : 

- procédé fiable d’identification. Les signes et caractères utilisés doivent être suffisamment fiables pour garantir l’identité et la capacité du signataire ;

- lien avec lequel elle s’attache.

- En cas de modification du document, cette modification doit être détectable parès la signature.

* Décret CE 30 mars 2001 : pour application de la loi du 13 mars 2000, et pour la transposition d’une directive du parlement européen.

L’objet de ce décret était de déterminer les conditions dans lesquelles on admet la signature électronique.  

Chapitre 2 : Les étapes juridiques de la vie d’un contrat
Section 1 : Les modalités de formation
§ 1 – Les contrats d’adhésion

La partie qui accepte le contrat ne peut accepter des conditions fixées ultérieurement et unilatéralement par l’autre partie.

Exemple : un client fait confiance à son fournisseur. Il y a crainte d’imposer unilatéralement ses conditions. La JP est suspicieuse.

Mais il n’y a pas toujours abus. Il peut y avoir forte tentation pas la partie économiquement plus forte.

Cette partie peut avoir recours à l’abus de position dominante.

§ 2 – Les contrats successifs et complexes

- contrat à exécution instantanée : l’obligation de délivrance et le paiement s’exécutent instantanément entre la conclusion et l’extinction.
      Ces contrats ne sont pas susceptibles d’être renouvelés, sauf si on passe un nouveau 

      contrat. 

      La résiliation unilatérale est admise mais peut engager la responsabilité de la partie qui

      résilie en cas d’abus.

- contrat à exécution successive : il se renouvelle dans le temps à plusieurs reprises. Le renouvellement se fait par manifestation expresse de volonté, ou par tacite reconduction. La résiliation unilatérale est possible, sans entraîner de responsabilité.

- Contrat dit complexe : une entreprise peut le conclure. Il englobe plusieurs prestations, adaptation de nouveaux besoins, maintenance…

Il y a autonomie de volonté. Donc, si un contrat est rompu, tous les contrats sont rompus.

Atténuation : 

- clause résolutoire : indivisibilité des contrats. En cas de rupture de l’un des contrats, tous sont rompus.

- Cahier des charges : présomption d’indivisibilité des contrats, car le cahier des charges est en annexe pour tous les contrats.

- Il peut y avoir une clause d’indivisibilité expresse.

Section 2 : L’exécution du contrat
L’article 1126 Cciv décrit les obligations de faire, de donner, et de ne pas faire.

Quand il y a obligation de résultat, le fournisseur doit fournir le résultat promis. Le débiteur est présumé responsable en cas de défaut d’exécution.

Quand il y a obligation de moyens, le débiteur doit prendre toutes les mesures nécessaires pour exécuter les obligations. Il y a nécessité d’une faute pour engager sa responsabilité.

JP : les obligations générales du fournisseur (mise en garde, conseil..) sont des obligations de moyen même si elles sont impératives. Idem pour le contrat de maintenance, de base de données…

Obligation de résultat pour la rédaction d’une étude, mais obligation de moyen quand il y a aléas.

Section 3 : L’extinction du contrat

Plusieurs causes : 

- vice lors de la formation

- inexécution des obligations

- disparition d’un élément fondamental

- arrivée du terme.

S’il s’agit d’un contrat à exécution instantanée, le contrat prend fin quand les parties ont rempli leurs obligations.

S’il s’agit d’un contrat à exécution successive, le contrat prend fin au terme prévu par les parties.

§ 1 – Les vices de formation

Elles provoquent la nullité du contrat. Il y a annulation des effets du contrat dans le passé et dans le futur. Il faut considérer que le contrat n’a jamais existé.
Vice de fond : il s’agit de l’objet, de la cause, ou d’un autre élément subjectif. (capacité…)

En cas d’annulation du contrat, il faut remettre les parties dans l’état dans lequel elles se trouvaient avant la conclusion du contrat.

Si des prestations de service ont été effectuées, il peut être versé un équivalent en valeur.

§ 2 – Inexécution des obligations

→ résolution du contrat : annulation pour le passé et l’avenir.
Inexécution des obligations fondée sur une faute du fournisseur. La victime peut demander des DI.

Les parties peuvent prévoir des clauses de résiliation sanction. Il y a exécution des obligation d’une partie. La convention est résiliée ou résolue de plein droit.

Il peut aussi y avoir une clause de résolution sauvegarde. Elle libère les parties pour l’avenir mais exclue une quelconque responsabilité en cas de résiliation. 

Un préavis est parfois fixé.

Mise en œuvre de la résiliation : 

- peut être automatique quand c’est prévu par les parties. Vu la totale liberté contractuelle, tout est envisageable.

- Elle peut aussi engendrer l’octroi de dommages-intérêts.

§ 3 – La disparition de l’un des éléments du contrat

en cas de disparition de la personne physique d’un des cocontractant, pas de problème, car transmission aux héritiers.

Dans le cas de redressement judiciaire ou de liquidation, l’exécution du contrat est modifiée.

Quand il y a jugement d’ouverture, toutes les actions individuelles sont arrêtées. Si la créance antérieure est susceptible d’être payée, elle doit être déclarée.

Elle sera réglée à concurrence de l’actif, selon les rangs et privilèges.

Différentes clauses incontournables dans un contrat type : 

- identification des parties : 

- préambule : expose le contexte du contrat (historique, cause…)

- définition : non indispensable, mais clarifie la situation

- documents contractuels échangés entre les parties : conditions générales de vente et d’achat, protocoles préliminaires, cahier des charges, valeur accordée à chacun de ces documents

- objet du contrat : nature et obligation juridiques de l’opération que les parties cherchent à réaliser

- durée du contrat : déterminée ou indéterminée

- fin du contrat et résiliation : si contrat à durée déterminée c’est la date  prévue initialement qui vaut fin du contrat, sauf possibilité pour les parties de renouveler. Mais si contrat à durée indéterminée, il y a possibilité de préavis.

- Obligation des parties : 

- Délais d’exécution et pénalités de retard : on anticipe les conséquences d’un éventuel retard.

- Prix et modalité de paiement : le prix doit être déterminé ou déterminable.

- Propriété et transfert des droits intellectuels : auteur de l’étude (qui détient des droits)
- Confidentialité : pour le client (secret du projet), et pour le prestataire (sur les moyens utilisés, système, méthodes de travail)

- Garanties : garantie des vices cachés, garantie d’éviction, garantie contractuelle pour les professionnels de l’informatique (conformité…)
- Clause de non concurrence : engagement d’un partie de ne pas concurrencer l’autre.

- Droit applicable : rédaction d’une clause d’attribution de compétence.

Titre 3 : Les Principaux Contrats

Section : Le contrat de vente

Exposé Youssef et Emmanuel
Chapitre 1 : Le contrat de Crédit-Bail
L’entreprise qui souhaite s’informatiser recourt souvent au crédit.

Il existe plusieurs techniques contractuelles. Une entreprise qui a besoin d’un bien pour un usage professionnel mais qui ne veut pas en être immédiatement propriétaire utilise la technique du crédit bail.

Ordonnance 28 septembre 1967 : location d’un bien d’équipement de matériel, ou d’outillage achetés en vue de cette location par cette entreprise qui en demeure propriétaire. Donne au locataire la possibilité d’acquérir tout ou partie des biens loués, moyennant un prix convenu, tenant compte au moins en partie des versements de loyers effectués pendant lma période de location.

Cette opération est tripartite : 

- vendeur fournisseur

- établissement financier procédant à l’acquisition

- client qui loue et bénéficie d’une promesse unilatérale de vente. Le prix sera déterminé ou déterminable en fonction des versements effectués au titre des loyers.
Section 1 : La formation du contrat de crédit bail
§ 1 – Conditions de validité du contrat de crédit-bail

Loi 24 janvier 1984 : le crédit bail est destiné aux établissements de crédit.

Le crédit-bail doit être affecté à un usage professionnel. Il est ouvert à toutes les entreprises commerciales, agricoles, artisanales, et aux activités libérales.
Les biens sont achetés par le crédit-bailleur en vue de la location.

CA PARIS 12 mai 1989 : condition de financement. C’est une condition suspensive. Caducité de la commande si le client n’a pas trouve de crédit.

§ 2 – Condition de publicité

Article 1-3 de la loi de  1966 : il faut une mesure de publicité pour rendre le contrat opposable. L’établissement financier ne peut faire valoir ses droits que si la publicité a été faite.

Le contrat de crédit-bail sur logiciel : c’est une convention portant sur un logiciel. Louage de meuble incorporel par un fournisseur à un utilisateur.

L’utilisateur locataire ne peut lever l’option parce que à l’expiration de la concession, l’utilisateur doit cesser l’utilisation.

Donc, il y a impossibilité de crédit-bailler des logiciels.

Mais loi 1966 il n’y a pas de différence entre un bien d’équipement (PC) et un logiciel.

CA PAU 8 juin 1988 : rappelle ce principe.

Section 2 : Exécution du contrat de crédit-bail
§ 1 – Les obligations du crédit-bailleur
Ces obligations sont définies dans les différentes clauses.

- clause d’exclusion de garantie du crédit-bailleur : l’établissement financier limite son intervention, et décline toute responsabilité sur le choix du matériel choisi par le locataire. Sa responsabilité se limite au financement de l’opération.

- Clause de transfert à l’utilisateur des droits d’action du crédit-bailleur à l’encontre du vendeur. (vices…) l’acheteur d’un bien peut vouloir attaquer le vendeur en vertu d’un mandat très général. On permet au locataire d’exercer l’action en garantie et l’action en résolution de la vente.

Selon la doctrine et le JP, que se passe-t-il quand une société utilisatrice demande la résolution de la vante par rapport au contrat de crédit-bail ? il y a annulation de la vente. Le locataire peut il cesser de payer le crédit, et donc solliciter l’anéantissement  des relations avec l’établissement financier ?

Selon la doctrine : il y a interdépendance des relations contractuelles, donc, l’annulation de la vente implique l’annulation du crédit-bail.
JP : idem. CA PARIS 17 juin 1980 : manquement à l’obligation de délivrance du bailleur. Il y a eu annulation de la vente, ainsi qu’annulation du crédit-bail.

CA PARIS 1979 : si pas de vente, le crédit-bail est sans objet.

Mixte 1990 : résolution du contrat de vente implique résiliation du crédit-bail sous réserve du respect de toutes les clauses.

Le locataire est libéré de son obligation de payer les loyers.

§ 2 – Les obligations du preneur

Le preneur a plusieurs obligations, qui sont les conséquences du transfert des obligations du crédit-bailleur à son égard.

1 – La réception du système
Le preneur reçoit le matériel en émettant un PV. Il permet  à l’établissement financier de payer le vendeur.

Si l’objet n’est pas en état d’être réceptionné, sera dressé un PV de difficulté. A défaut d’une réception expresse, la réception sera réputée être opérée. Il est donc conseillé d’émettre un PV avec réserve.
La réception est sans conséquence sur la possibilité d’alléguer ultérieurement la présence de vices cachés.

Com. 5 novembre 1991 : le locataire n’est pas en faute s’il a souscrit bonne réception du matériel, mais qu’il découvre postérieurement la présence de vices cachés.

De même après le PV de réception il peut faire valoir ses droits en cas de vices cachés.

2 – L’entretien du système

Le locataire prend tous les contrats de maintenance nécessaires pour entretenir le bien. Avant l’expiration de la durée de location, il ne peut disposer du matériel.

Dans le crédit-bail, on peut prévoir le site de réception, et le déplacement est impossible, sauf s’il est contractuellement prévu.

Les loyers sont stipulés. En cas de non paiement, des clauses pénales peuvent être prévues.

Section 3 : L’extinction du contrat de crédit-bail
§ 1 L’option du preneur
Quand la location s’achève, il y a trois possibilités pour l’entreprise preneuse.

- acquérir la propriété du bien et faire fonctionner la promesse unilatérale de vente à son profit.

- Le contrat s’éteint. Il n’accepte pas d’acheter. L’établissement financier reprend le bien.

- Reprendre à bail le bien pour une nouvelle durée.
§ 2 – Restitution du bien

L’option n’est pas levée. La convention de location n’est pas reconduite. Le matériel est restitué au bailleur sous peine de condamner le preneur à restituer sous astreinte en référé. La restitution doit se faire en bon état.

§ 3 – Indemnité de résiliation

 En cas d’interruption du paiement par le locataire, il y a résiliation du contrat de crédit-bail. Il y a obligation de payer des indemnités qui ont le caractère d’une clause pénale.
Chapitre 2 : Contrat de fourniture informatique

Mise à disposition d’un matériel plus perfectionné. L’équipement reste dans les locaux du fournisseur qui répartit l’utilisation entre les différents clients.

Section 1 : Les obligations du fournisseur

Il doit accorder au client une paisible jouissance du logiciel. Il n’y a pas d’obligation de résultat.

Il a un devoir de confidentialité.

La responsabilité du fournisseur peut être limitée par une clause expresse.

Une clause de limitation de durée, ainsi qu’un préavis peut être prévu.

Section 2 : Les obligations du client
Le client doit payer le prix stipulé au contrat.

Le contrat est conclu intuitu personae. L’utilisateur ne peut pas sous-louer, ni faire profiter un tiers de l’équipement.

Le client peut être tenu de ne pas divulguer d’informations auxquelles il pourrait avoir accès par l’équipement.

Chapitre 3 : Le contrat d’entreprise 

Contrat d’entreprise ou louage d’ouvrage.
Un entrepreneur fournit un travail indépendant au maître d’ouvrage.

Règles générales applicables au contrat d’entreprise

§ 1 – Critères déterminants le contrat d’entreprise

Ce contrat recouvre différents aspects.

Le travail doit être accompli indépendamment.

1 – L’objet du contrat : des travaux matériels ou intellectuels

a – Le travail matériel

Il peut s’agir d’un service ou de la transformation d’un bien corporel.

La chose sur laquelle le travail doit être effectué doit être remise à l’entrepreneur.

Quand il y a production d’un bien nouveau, si l’entrepreneur n’accorde que son travail et fournit les matériaux, il faut distinguer avec le contrat de vente.

b – Le travail intellectuel

Le contrat de fourniture d’information est différent selon qu’il y ait ou non propriété incorporelle.

S’il y a propriété intellectuelle, il y a contrat d’entreprise, de cession, ou de licence en fonction de la qualification donnée à l’information.
2 – L’indépendance de l’entrepreneur

Le contrat d’entreprise ne doit pas être confondu avec un contrat de travail. Il y a rémunération pour le travail effectué  (lieu, fourniture de matériel…)

§ 2 – Le régime juridique du contrat d’entreprise

1 – Conclusion du contrat

il y a une grande phase précontractuelle avec des pourparlers. Il y a demande d’évaluation du prix avec devis.

La responsabilité peut être mise en œuvre si le client demande abusivement des devis.

Le prix n’a pas à être déterminé ou déterminable des la conclusion du contrat, contrairement au contrat de vente.

Il peut être fixé par référence aux usages, ou par voie judiciaire.

- marché à forfait : prix fixé pour le tout lors de la conclusion du contrat. Le prix ne peut être modifié qu’avec l’accord du maître de l’ouvrage.

- Marché sur devis : le prix est fixé par article lors de la conclusion du contrat

- Marché sur série de prix : prix déterminé par application de certains tarifs en fonction des travaux effectués et des matériaux fournis.
2 – L’exécution du contrat

a – Les obligations de l’entrepreneur

L’obligation principale de l’entrepreneur est d’exécuter le travail promis. Il s’agit d’une obligation de moyen ou de résultat.
L’entrepreneur doit effectuer personnellement le travail.

Loi 31 décembre 1975 : définit la sous-traitance : « opération par laquelle un entrepreneur confie sous sa responsabilité à une autre personne appelée sous-traitant, tout ou partie du contrat d’entreprise ou du marché public conclu avec le maître d’ouvrage. »

Article L121-5 du code du travail : sur le délit de marchandage.

L’entrepreneur doit faire accepter au client chaque sous-traitant par le maître d’ouvrage

A défaut d’agrément, le sous-traitant peut demander la nullité du contrat.
Si le contrat porte sur une chose, l’obligation est de résultat.

Si confié par le maître de l’ouvrage, l’obligation est de conserver le bien en bon état.

b – Les obligations du maître de l’ouvrage

- Obligation de renseignement à l’égard de l’entrepreneur.

- Obligation de payer le prix selon les modalités du contrat (échéancier)

- Réception des travaux : approbation des travaux effectués. L’approbation met fin aux vices apparents, mais pas à la garantie des vices cachés.

La réception est globale ou en partie, tacite ou expresse.

Si le maître d’œuvre ne veut pas procéder à la réception, le juge peut y procéder à la demande de l’entrepreneur.

- le paiement du prix : en général, lors de la réception.
- Si forfait, la résiliation est possible, mais il faut rembourser toutes les dépenses engagées. Il existe un délai d’un mois de mise en demeure pour une action directe. Ce délai tombe s’il n’y a pas acceptation ou agrément.

Section 1 : le contrat clé en main

§ 1 – Définition
Ces contrats visent la situation où le matériel et le logiciel proviennent d’un même fournisseur, donnant ainsi lieu à un seul contrat.

Un prestataire coordonne les opérations.

Les différentes prestations sont indissociables malgré le fait qu’elles sont indépendantes.

L’utilisateur est satisfait quand l’ensemble peut fonctionner. 

§ 2 – Les obligations des parties

1 – Les obligations de l’entrepreneur

L’entrepreneur procède à l’étude, à l’installation, il dirige la mise en place dans l’entreprise.
Il fournit son travail dans un délai convenu entre les parties.
Ce délai s’impose comme une obligation de résultat pour l’entrepreneur.
Il doit préciser sa mission. le maître d’œuvre n’a pas à démontrer la faute du prestataire.

Obligation de bonne fin : doit atteindre le résultat précis, quoi qu’il arrive.

La réception peut s’opérer par étape par le client.

Si un élément n’est pas conforme, il peut y avoir résolution du contrat.

Section 2 : Le contrat d’étude, ou de conseil informatique
C’est le contrat par lequel une personne spécialiste dans une catégorie de connaissances techniques s’engage moyennant rémunération à fournir une prestation d’ordre intellectuel à une autre personne profane, pour que cette dernière soit apte à prendre des décisions fondées et adéquates.
§ 1 – Formation du contrat

Le contrat de conseil est consensuel. La rédaction d’un écrit n’est pas exigée pour sa validité.

C’est une convention synallagmatique à titre onéreux.

1 – Détermination des prestations

Le contrat de conseil passe de la simple mission de diagnostique, ou étude d’opportunité, à la simple élaboration du cahier des charges.

Aide possible pour mise en place, réception, et démarrage du système.

Il peut y avoir mandat pour conclure d’autres contrats.

2 – Détermination du prix

Le prix doit être déterminé ou déterminable, lors de la formation du contrat.

Le problème se pose sur la validité quand le prix n’est pas du tout déterminable.

Selon la doctrine, l’importance de la détermination du prix est différente selon l’enjeu des prestations.

- quand c’est plus important le contrat n’est pas formé tant que le prix n’est pas déterminé

- importance moindre : contrat formé même si le prix est indéterminé. 

Pour le contrat de conseil, l’indétermination n’entache pas la validité du contrat.

Calcul du prix : 2 système : - marché à forfait




         - marché sur devis (fixé article par article en fonction de la quantité des ouvrages effectué)

Révision du prix : si marché à forfait, il y a possibilité d’insérer une clause d’indexation.

Le client peut demander au juge la révision du prix.

§ 2 – Obligations des parties

1 – Obligation du conseil

Les obligations sont diverses.

Les obligations correspondent à la diversité des contrats d’études.

- Obligation d’information : Le conseil s’engage à donner l’information pour rendre plus efficace sa mission. Cette obligation d’information doit être exécutée convenablement.

- Obligation de confidentialité : le client a intérêt à insérer une clause de confidentialité dans le contrat d’étude. En cas de manquement, il s’agira d’une faute civile contractuelle.

Les obligations du conseil sont surtout des obligations de moyen, sauf stipulation contraire.

Sanctions : S’il n’y a pas de clause, le client va demander résolution du contrat sur la base de l’article 1084 Cciv.

De plus, il peut demander réparation du préjudice qu’il a subi.
En présence d’une clause, il a plusieurs possibilités : 

- clause extensive de responsabilité : le conseil voit sa responsabilité augmenter lors de l’exécution de son obligation. L’obligation de moyen devient une obligation de résultat.

- Clause exclusive de responsabilité : elle exonère le conseil de toute demande de réparation s’il n’exécute pas sa mission. En cas de faute lourde, la clause sera écartée.

- Clause limitative de responsabilité : cette clause aménage la responsabilité du conseil. La doctrine et la JP considèrent que ces clauses sont valables. Leur régime est le même que celui pour les clauses de non-responsabilité. En cas de faute lourde, la clause sera écartée. Il peut y avoir restrictions de l’obligation (obligation de moyens), ou limitation des conséquences financières.
2 – Obligations du client

Il y a une obligation spécifique de collaboration, et une obligation non spécifique de paiement et de réception.

- L’obligation de collaboration : l’entreprise met tout en œuvre pour que l’informatisation du client soit réussie. CA DIJON 23 décembre 1969 : le résultat dépend de la collaboration plus ou moins active du client. Il doit fournir tous les documents utiles. L’entreprise peut être amenée à désigner une personne compétente. En cas de manquement, il peut y avoir partage de responsabilité entre le client et le conseil en cas de dysfonctionnement.

- Le paiement du prix et la réception : des rapports écrits sont réalisés par le conseil. Des documents sont remis au client.

§ 3 – La propriété des documents

La propriété du support diffère de la propriété de la prestation.

Il existe deux hypothèses : 

- transfert de propriété du support matériel : le conseil communique au client le résultat de ses investigations.

- transfert du support matériel, et de la prestation matérielle : la propriété de la création intellectuelle est transférée au client. Elle est soumise au droit d’auteur.

Le client doit accepter le sous-traitant et les conditions de la sous-traitance.
Le sous-traitant est tenu à l’égard de l’entrepreneur principal de la même façon que celui-ci était tenu envers le maître d’œuvre.

A l’égard du sous-traitant, le maître d’œuvre a une action délictuelle.

Vis-à-vis du sous-traitant, une clause de non concurrence est possible.

Entre l’entrepreneur principal, et le sous-traitant il y a une obligation de secret en ce qui concerne les informations détenues. 

Pour les œuvres intellectuelles, il y a interdiction d’utiliser des documents appartenant au maître d’œuvre.

Extinction du contrat

S’il s’agissait d’un CDD, le contrat peut prévoir dans une clause de mettre fin à la convention.

La survenance du terme met fin au contrat. Néanmoins, le contrat peut être annulé de manière anticipée judiciairement ou par survenance d’un évènement de force majeure, ou cas fortuit.

Cas particuliers : 

- décès de l’entrepreneur (art.1795)

- repentir du client (art 1794)

Section 3 : Le contrat de traitement de l’information

Le client convient avec le fournisseur de fournir plusieurs documents contenant des informations différentes. (Comptes, enquêtes…)

L’entrepreneur procède avec son propre personnel et ses propres installations.
§ 1 – L’obligation principale de l’entrepreneur

Il s’agit d’une activité ponctuelle ou régulière.

Pour le traitement de l’information, l’entreprise va procéder à l’étude des besoins du client, élaborer un cahier des charges…

Si l’entreprise n’obtient pas de résultat, il y a faute, de même si le fournisseur change en cours sa méthode de traitement, et que cela provoque un préjudice à l’égard du client.

L’entrepreneur a également une obligation de confidentialité.

Durée : 
- CDD reconductible

 

- CDI résiliable à tout moment.

§ 2 – Les obligations du client 

- Obligation de collaboration : le client doit fournir une information fiable, exempte d’erreur, et transmise en totalité.
- Paiement du prix : redevances forfaitaires ou proportionnelles

Pour le traitement de l’information, généralement, c’est l’entreprise qui procède au traitement qui dispose du logiciel et de tous les droits et qui va les conserver après la cessation des relations contractuelles.

Le Contrat de Progiciel
Exposé Valérie et Rokiatous
Rajout de la prof : 
Le contrat de progiciel a un aspect standard.
Les progiciels organisent une possession illimitée ou définitive de programme.

Le progiciel est commercialisé avec des documentations pour satisfaire des besoins communs à tous les utilisateurs.

Le logiciel est plus spécifique.

Le contrat de progiciel emprunte au contrat de vente mais il se rapporche plus du contrat de licence.
Loi 3 juillet 1985 reconnaît le statut d’œuvre protégeable aux logiciels, donc, interdit les usages non autorisés.
Loi 10 mai 1994 : concerne le contrat de progiciel.

Généralement, les progiciels sont largement disponibles en grande surface.

Pour les progiciels plus importants, il peut y avoir une période d’essai, donc, i peut y avoir une convention autonome d’évaluation.

Le donneur de licence va accorder des droits limités pour une certaine durée.

Shrink wrap licence : le consentement se manifeste par l’ouverture de l’emballage.

Le prix : le contrat de progiciel est un contrat à titre onéreux. (forfaitaire ou non.)

Il y a possibilité de loyers périodiques, et possibilité d’indexation.

Shareware : le titulaire des droits met son logiciel à la disposition de l’utilisateur et chacun peut le charger. Le client prend l’engagement de faire parvenir le paiement.

Le freeware : le titulaire des droits met le logiciel dans le domaine public, et renonce à ses droits patrimoniaux. L’auteur se garde seulement le droit de ne pas faire disparaître la mention de la paternité de l’œuvre.

Dans le contrat de progiciel, la question de la durée est rarement abordée.

Les lois de 1985 et 1994, réservent à l’auteur des droits importants.

Il peut limiter géographiquement le site d’utilisation. (ex : seulement une entreprise…)

Garantie d’éviction : la pratique préserve les intérêts de l’usager.

L’utilisateur peut procéder à une sauvegarde.

La loi de 1985 considère qu’une sauvegarde de logiciel est une faculté.

La loi de 1994 porte un assouplissement. Une personne qui a le droit d’utiliser le logiciel peut faire une copie de sauvegarde quand c’est nécessaire pour préserver l’usage de ce logiciel.
Pour éviter la contrefaçon, on conseille aux entreprises de conserver la licence.

Dans le contrat, on peut insérer une clause de confidentialité.

On peut aussi insérer une obligation de non sollicitation de personnel.

Le Contrat de Maintenance

Introduction :

Aujourd’hui toutes les entreprises sont informatisées à des degrés plus ou moins importants (cela va des simples taches bureautiques aux taches  de production), une panne dans le système informatique peut entraver de façon importante voire paralyser l’activité de l’entreprise. Le bon fonctionnement continu du système est vital pour l’utilisateur. Pour se prémunir de ce risque les entreprises concluent des contrats de maintenance. La doctrine définit un tel contrat comme ayant pour objet l’entretien, la vérification et la réparation d’un appareil technique  ou une installation complexe.

C’est un contrat d’entreprise dont l’objet doit être déterminé ( Pau 18 mars 1999 secura/ flore faute d’objet , un contrat de maintenance est entaché de nullité absolue). Bien qu’aucune forme particulière ne soit exigée, la maintenance doit être stipulée dans le contrat (pour la maintenance liée c'est-à-dire, effectuée par le fournisseur de l’installation informatique) ou faire l’objet d’un contrat autonome : la maintenance ne se présume pas. Cependant ce contrat est facultatif. 

Le contrat peut avoir pour objet l’entretien du matériel (1) ou le suivi de logiciel (2). C’est ce que nous verrons successivement.

.

§ 1 – La maintenance de matériel

La maintenance peut revêtir différentes formes concernant le matériel (A). Pour assurer ces différentes sortes de maintenance, les parties au contrat s’engagent à respecter des obligations réciproques (B).

Toutefois, avant d’étudier ces deux points, il convient de rappeler qui sont les parties au contrat de maintenance.

La maintenance d’un système informatique peut être effectuée soit par le fournisseur de ce système, soit par une société tierce. Les deux systèmes ont leurs avantages et leurs inconvénients. Si les fonctions de fournisseur et de mainteneur sont regroupées sur la même tête, le client gagne du temps puisqu’il n’a qu’une personne avec qui négocier. De plus, dans cette hypothèse, la fourniture de pièces de rechange est plus sure, et les renvois de responsabilité entre fournisseur et tiers mainteneur sont évités. Cependant, ce système présente l’inconvénient pour le client de ne pas faire jouer la concurrence, et de ne pas être en présence d’un spécialiste de la maintenance.

 Il est également à signaler l’importance de la considération de la personne du cocontractant. Le contrat de maintenance est un contrat intuitu personae, puisqu’une relation de confiance doit s’établir entre les parties. En effet, le fournisseur et le mainteneur, en  exerçant leurs activités, sont amenés à côtoyer des informations confidentielles contenues dans le système informatique de l’entreprise cliente qui doit donc lui faire confiance. De plus, le client peut décider de contracter avec tel fournisseur plutôt qu’avec tel autre du fait de sa solide réputation en matière de compétence. Il peut d’ailleurs insérer dans le contrat de maintenance une clause interdisant toute substitution de fournisseur pour l’exécution des tâches de maintenance. 

A – Les différents types et caractères de la maintenance de matériel

Il existe trois types de maintenance. La maintenance préventive, la maintenance curative, et la maintenance évolutive. Mais la maintenance ne doit pas être confondue avec la garantie légale des vices cachés

1) Le caractère accessoire du contrat de maintenance

Bien que vitale pour l’utilisateur, et bien que pouvant donner lieu à un contrat autonome, 

la maintenance n’en est pas moins une prestation accessoire par rapport au contrat de fourniture informatique. Il existe donc un lien entre les deux contrats.

Parce qu’il est dépendant du contrat principal relatif au matériel, le contrat de maintenance doit être annulé pour absence de cause au cas où l’utilisateur ne peut disposer d’un matériel opérationnel (CA PARIS 19 novembre 1985 JCP 86 I 15791). Au terme du droit de la consommation, il faut rappeler l’existence de la prohibition de la vente ou prestation liée. Le fournisseur ne peut imposer au consommateur la conclusion d’un contrat relatif à une prestation comme condition à la conclusion d’un contrat principal.

Il peut être plus prudent pour le client de conclure le contrat de maintenance dans un contrat autonome par rapport au contrat principal, parce que la prestation est autonome par rapport à celle prévue au contrat principal, et qu’elle peut être confiée à une autre personne que le fournisseur initial.

Le caractère accessoire de la maintenance implique aussi que soit cédé le contrat de plein droit, en même temps que le matériel, sauf stipulation contraire dans le contrat de maintenance, du fait du caractère intuitu personae étudié précédemment.

2) Distinction entre maintenance et garantie des vices cachés

Si le mainteneur doit s’assurer que le matériel fourni au client fonctionne correctement, il ne faut pas oublier que le vendeur est également tenu à une obligation de garantie des vices cachés du matériel vendu. Il n’est donc pas question pour l’acheteur de payer au titre de la maintenance ce qui est déjà couvert par cette garantie. 

On applique au matériel informatique le droit commun de la garantie des vices cachés. Le client doit établir l’existence du vice caché au moment du contrat, et il doit agir dans un bref délai. Le vendeur professionnel ne peut limiter sa responsabilité à cet égard.  Il est souvent difficile de déterminer si le vice est antérieur à la vente. Ainsi, la souscription d’un contrat de maintenance permet d’éviter toute discussion, bien qu’elle n’empêche pas un double emploi.

3) les trois types de maintenance

a) la maintenance préventive

Selon l’AFNOR, la maintenance préventive est celle qui est « effectuée selon des critères prédéterminés dans l’intention de réduire la probabilité de défaillance d’un bien ou la dégradation d’un service rendu ».
Elle permet donc de réduire la probabilité de défaillance ou de dégradation de la qualité du matériel, en évitant les pannes. Pour effectuer sa mission, le mainteneur peut avertir son client des risques encourus en lui suggérant de mieux faire entretenir son matériel. Il peut aussi réparer ce matériel.

Ce type de maintenance implique des interventions périodiques de la part du mainteneur. La périodicité des visites de ce dernier peut soit être prévue contractuellement, soit être laissée à la libre appréciation du mainteneur, sachant qu’un nombre minimum de visites peut être prévu. Au cours de ces visites, le prestataire procèdera aux vérifications, et aux tests, et au remplacement des pièces d’usage courant, selon les modalités prévues dans le contrat.

Il existe trois façons d’intervenir pour un mainteneur. Il peut tout d’abord venir chez le client (c’est l’intervention sur site). Il peut également opérer par téléphone (assistance téléphonique), et enfin, il peut recourir à la télémaintenance.

Un procès-verbal devra être signé après chaque intervention.

Comme toute prestation de service, la maintenance a un prix. Il peut consister soit en le paiement d’une redevance forfaitaire, soit en un pourcentage du prix du système, soit calculé en fonction du temps de travail du technicien.

b) La maintenance curative (ou corrective)

C’est la maintenance qui intervient en cas de défaillance du matériel. Elle correspond à une « intervention du prestataire afin de corriger les anomalies pouvant survenir au niveau du matériel. »

Il faut donc en la matière, opérer un diagnostique pour corriger les anomalies.

Le contrat devra préciser en quoi consistent les anomalies qui seront couvertes par la maintenance, et ce, de manière précise. En effet, les défauts non prévus au contrat ne donneront lieu à aucune intervention, alors que les défauts qualifiés de « graves », impliqueront une intervention rapide du mainteneur. On peut donc constater que la description précise des anomalies prises en compte par le contrat de maintenance joue un rôle fondamental.

Le contrat de maintenance peut également prévoir dans quelles conditions s’effectueront les opérations de maintenance.

Le plus souvent, le client informe le prestataire par téléphone ou courrier des dysfonctionnements de son matériel. Le prestataire, s’il le peut, trouvera une solution par téléphone, mais le plus souvent, il se déplacera, en général aux horaires de bureau, dès qu’il aura reçu la déclaration préalable d’incident. En effet, le client doit donner toutes les informations susceptibles d’aider le prestataire dans sa mission. (C’est l’obligation d’information que nous étudierons plus tard.) Suite à cette déclaration préalable, le prestataire devra répondre soit par un refus d’intervention (car l’anomalie n’est pas couverte pas le contrat de maintenance), soit par une intervention, qu’il s’agisse d’une intervention par téléphone, sur site, ou par télémaintenance.

Le délai de réponse du mainteneur est le délai qui sépare le moment où le client a fait sa demande, ou le moment où le prestataire reçoit cette demande, et le moment où il intervient réellement. Ce délai peut être prévu contractuellement, et peut varier selon la gravité de l’incident survenu. Si aucun délai n’est prévu contractuellement, les juges tiendront compte de la nature de l’incident, et de la durée d’immobilisation du matériel. Si cette durée excède celle prévue au contrat, une mise à disposition d’un matériel peut être prévue. En aucun cas, elle ne se présume. Elle doit impérativement faire l’objet d’une clause expresse.

Si le prêt est gratuit, il sera soumis aux dispositions de l’article 1875 à 1891 du Code civil relatives au prêt d’usage. Mais, s’il est à titre onéreux, il s’agira d’un louage de chose soumis aux dispositions des articles 1708 et suivants du Code civil.

Le back-up consiste « en l’engagement du mainteneur de mettre à la disposition de la victime d’un incident, un matériel de remplacement identique, pendant un temps déterminé, afin que celui-ci permette de continuer à effectuer les fonctions vitales, essentielles pour l’entreprise ». 
Il existe trois modalités d’exécution de cette mise à disposition : soit par l’intermédiaire d’un centre de soutien ( ou centre de back-up), soit par l’accès au matériel du fournisseur ou du prestataire lui-même, soit par l’accès au matériel d’un autre client du fournisseur.
Un journal de bord peut être tenu, afin de mentionner tous les incidents. Selon un arrêt de la Cour d’appel de Paris en date du 16 octobre 1976, un client ne tenant pas ce journal de bord se prive de la possibilité de faire la preuve des défauts du matériel et des insuffisances qu’il reproche à son fournisseur. Généralement, le client met à jour le carnet, et le prestataire le complète à chacune de ses interventions. Il doit être rempli avec précision, et doit contenir la nature des incidents, la date et l’heure d’intervention, les conditions d’utilisation du matériel…

Après avoir vu comment se déroulaient les opérations de simple réparation, il convient de s’interroger sur la question des pièces de rechange. En effet, il est important, dans la pratique, de prévoir au contrat une clause relative à la disponibilité de pièces de rechange, qui pourront être fournies gratuitement ou non. 

Nous avons étudié quelles étaient les modalités de la maintenance préventive, qui permet d’éviter les avaries du matériel, puis, la maintenance curative, qui permet de guérir ces avaries, une fois qu’elles sont intervenues. Il nous reste donc à étudier la maintenance évolutive.

c) La maintenance évolutive
La maintenance consiste en une mise à niveau du matériel par rapport à l’état de la technique. Elle consiste en la fourniture de nouvelles versions. Elle est donc plus rare en matière de matériel que de logiciels, donc nous ne la développerons pas longuement dans cette partie.

Il convient toutefois de préciser que le caractère évolutif rapide du matériel informatique ne doit pas permettre au client d’imposer au mainteneur une trop grande contrainte, puisqu’il faut concilier l’idée selon laquelle le matériel doit pouvoir être utilisé pendant un certain temps, et celle selon laquelle l’entreprise doit s’adapter aux évolutions de la technique. Le mainteneur ne doit pas être contraint d’adapter le matériel à chaque pas de la technique.

Il convient à présent d’étudier quelles sont les obligations qui pèsent sur chacune des parties au contrat de maintenance. 

B – Les obligations des parties
Nous étudierons tout d’abord les obligations du client, puis, celles du prestataire.

1) les obligations du client

Le client voit peser sur sa tête plusieurs obligations.

Il doit notamment faire une utilisation correcte du système informatique. Il doit être soigneux et organisé dans l’utilisation du système. L’utilisateur doit se conformer aux prescriptions d’utilisation du constructeur. Il ne doit pas faire un usage abusif de l’équipement.

Le client doit prendre soin du matériel dans la limite de ses compétences, et selon ce qui lui a conseillé le fournisseur.

Il est fréquent qu’au contrat, soit stipulée une clause selon laquelle le client s’engage à ne pas faire entretenir le matériel par une personne autre que le fournisseur.

Il existe également à l’encontre du client une obligation de ne pas transporter le matériel. Le matériel doit être maintenu sur le site. En effet, le transport peut engendrer des dégâts particuliers que le mainteneur peut ne pas vouloir prendre en compte. De plus, selon le lieu de destination du système informatique, les conditions d’exécution des prestations de la maintenance sont modifiées. On ne doit pas imposer au mainteneur de se rendre dans un endroit plus éloigné ou moins accessible que l’endroit que le contrat prévoyait.

Nous l’avons vu précédemment, le client doit tenir un registre des anomalies. Il s’agit du carnet de bord, ou registre des anomalies. Certains contrats prévoient cette obligation expressément. Ce carnet de bord permet au technicien de mieux cerner le problème quand il se rend sur le site de l’entreprise du client qui rencontre des difficultés avec son matériel.
Comme dans tout contrat informatique, s’impose au client un devoir de collaboration et de coopération. En effet, il ne doit pas rester passif, et exiger une intervention du mainteneur dès que survient un problème. Il se doit de rester patient, en tachant de faciliter la tache du technicien, en lui donnant toutes les informations susceptibles de l’aider. 

Le client doit laisser le mainteneur accéder au matériel, tant pour la maintenance préventive que pour la maintenance curative, bien que des plages horaires puissent être fixées au contrat. Cette obligation de laisser un libre accès au mainteneur découle du devoir de collaboration du client.  En effet, ce dernier doit prendre toutes les mesures pour que le prestataire puisse effectuer son travail.

De plus, le client doit fournir au prestataire toute la documentation fournie par le constructeur, dont il dispose toujours pour lui faciliter la tache.

Cependant, le libre accès au système par le prestataire ne va pas sans un certain risque, puisqu’il a ainsi accès à des données confidentielles. Pour palier à ce risque, le libre accès au système est subordonné à une obligation de confidentialité qui s’impose aux parties.

D’un autre coté, le client ne doit pas s’opposer à ce que le mainteneur puisse emmener le matériel pour réparation. Il n’y a d’ailleurs pas intérêt si la réparation du matériel nécessite ce transport. En échange, le mainteneur peut mettre à la disposition du client un système de remplacement, ou recourir à la technique du back-up.

Le client, par le contrat, s’engage à payer les redevances de maintenance.

La maintenance représente le cinquième du chiffre d’affaire global des entreprises d’informatique. Ainsi, si elle est relativement chère, elle n’en est pas moins indispensable.

Le prix de ma maintenance représente le plus souvent 10% du prix du système. Il s’agit souvent d’un forfait annuel payable par avance. Il peut être indexé. (renvoi à l’exposé sur le prix des contrats informatiques)

Quand le client ne paie pas ses redevances, il ne peut pas se plaindre du fait qu’il subit des incidents.

Le prix doit être payé, même si les prestations de maintenance préventives étaient laissées, quant à leur date, au libre choix du prestataire. (CA PARIS 9 juin 1981)

La jurisprudence admet cependant que le client invoque l’exception d’inexécution lorsque son fournisseur unique ne lui a pas fourni un matériel conforme à la commande dans un délai raisonnable. 

Pour en terminer avec l’obligation de paiement du prix par l’utilisateur en matière de contrat de maintenance, il faut rappeler que ce dernier devrait toujours s’assurer du fait que le prix stipulé en matière de maintenance est bien un forfait qui comprend à la fois la main d’œuvre et les pièces détachées. Si ce n’est pas le cas, il devrait se renseigner sur le coût des prestations qui ne sont pas comprises dans le forfait. De même, le client devrait toujours s’assurer que le prix fixé forfaitairement est susceptible de révision par le biais d’une clause d’indexation. Si ce n’est pas le cas, il doit penser à prévoir une clause de résiliation pour éviter d’avoir à supporter une augmentation de prix décidée unilatéralement par le prestataire.

Après avoir étudier quelles étaient les obligations du client, il faut à présent nous attacher à déterminer quelles sont celles du prestataire.

B – Les obligations du prestataire

Les obligations du prestataire en matière de service de maintenance sont de plusieurs ordres.

Il doit respecter les délais d’intervention, fournir des pièces d’échange, et opérer des prestations de qualité.
Au sens strict, la maintenance ne vise qu’à restituer au matériel le niveau normal de ses performances. Comme dans tout contrat d’entreprise, l’obligation du mainteneur est de moyen ou de résultat, selon la nature de la tache, et selon les dispositions contractuelles. (Selon Monsieur DELEBECQUE, l’obligation sera de résultat si la technique est simple et éprouvée).

Ces dispositions contractuelles fixent souvent des délais dont le respect est impératif. Il s’agit alors d’une obligation de résultat. (CA PARIS 22 décembre 1981 expertise 1982 p 100).

Il engage sa responsabilité s’il supprime des logiciels du disque dur à l’occasion d’une réparation, et ce, même si lesdits logiciels avaient été copiés illicitement. (Com. 19 mai 1998 expertise 1998 p. 266)

Il s’expose à la résiliation s’il se met lui-même en état, faute de techniciens spécialisés, de ne pouvoir répondre aux demandes de l’utilisateur. Selon un arrêt de la Cour d’appel de Paris en date du 14 décembre 1995, le simple risque d’un manquement suffit à justifier la résiliation.

L’interdépendance des obligations permet en principe au fournisseur de  la maintenance d’invoquer l’exception d’inexécution pour suspendre ses prestations au cas où le client ne paie pas le prix convenu. Cependant, étant donnée l’importance gravissime que pourrait avoir la suspension de la maintenance sur le système du client, cette règle classique du droit des obligations doit être prise avec une prudence toute particulière.

Ma partie :

Une entreprise, pour assurer le bonne marche de ses activités, doit disposer d’applications qui fonctionnent  correctement et doit pouvoir se prémunir contre les éventuels dysfonctionnements des logiciels informatiques (un tel dysfonctionnement peut être très préjudiciable a l’activité de l’entreprise).

Or, à la différence du matériel, les logiciels et les progiciels ne sont pas susceptibles d’être réparés ou entretenus parce qu’ils ne s’usent pas. Seul  des corrections d’erreurs ou alors des adaptations aux nouveaux besoins ou contraintes de l’entreprise (ce qui revient à développer de nouvelles applications) peuvent être apportées aux logiciels.

C’est pour cela que la doctrine estime que l’on ne peut pas parler de maintenance et préfère employer le terme de suivi. Sa position est en cela suivi par le… qui estime que le terme de maintenance est inadapté et qu’il vaut mieux employer le terme suivi. Cependant la jurisprudence continue à qualifier ces opérations de maintenance.

Le suivi de logiciel est une notion à l’intérieur de laquelle on peut inclure des prestations très diverses : formation de l’utilisateur à l’usage du logiciel, assistance technique, correction des bugs, révision de programme.

Tout cela dépendra des garanties offertes par le contrat, il est toutefois à remarquer qu’en pratique les contrats portant sur les logiciels traitent, en général, de la maintenance dans la totalité de ces aspects. Cependant en cas de silence dans le contrat de logiciel sur la maintenance, il est possible pour l’utilisateur de conclure un  contrat  dit de « tierce maintenance »  (la loi du 10 mai 1994 rend le recours a la tierce maintenance licite bien que le fournisseur initial puisse se réserver par contrat le droit de faire exclusivement les interventions de correction et de suivi conformément a l’art  l 122-6-1 CPI).

Afin d’appréhender au mieux les problèmes que soulèvent le suivi de logiciel je parlerai des différentes formes de suivi et des modalités qu’ils peuvent prendre (1) puis  j’aborderai le sujet des obligations des parties du fait de la spécificité des logiciels (2) .

 1 : les formes du suivi de logiciel
A : les différentes formes de suivi
Le thème a déjà été abordé en première partie concernant l’entretien du matériel, cependant il n’est pas inutile d’y revenir. Du fait de la spécificité des logiciels, le suivi ne s’effectue pas de la même façon que pour le matériel.
Plusieurs types de suivi peuvent être effectué, le contrat peut prévoir :

      -     une maintenance préventive qui permet de réduire les risques de défaillance du                                                                                                

            système.  (1)

· une maintenance correction qui a pour but de corriger  les erreurs intrinsèques au programme. (2)

· Une maintenance évolutive qui permet de mettre a jour les logiciels (3) voire de les faire évoluer.



1 : la maintenance préventive

Il s’agit de réduire le risque de défaillance du bien. En matière de logiciel, le bien ne s’use pas. Le champ de ce type de maintenance sera  réduit. (On l’applique plutôt dans la maintenance du matériel comme l’a dit magotte !!)



2 : la maintenance correction
-  ici, on cherche à pallier une défaillance du logiciel, il s’agi en fait de diagnostiquer et de corriger les bugs qui sont apparus.

 Normalement ces problèmes devraient être réglés durant la période de mise en route du logiciel, mais la complexité de l’informatique ne permet pas d’assurer qu’un logiciel est exempt de bugs et les erreurs n’apparaissent pas toujours immédiatement, c’est au fur et a mesure de l’utilisation du logiciel que les bugs vont apparaître.

Les bugs sont d’ailleurs tolérés par les usages et la jurisprudence à condition que ces derniers soient peu nombreux et corrigés au fur et a mesure de leur apparition 

CA paris 7 février 1986 caisse des retraites des notaires / map informatique : expertises septembre 1986 n°87 p.235

· Si la correction du bug est impossible ou difficile, une solution palliative doit être mise en place pour permettre au client de continuer son activité (il s’agit d’une solution de contournement également appelé « by pass »). Cela permettra au mainteneur d’avoir un délai plus long pour corriger ce bug.

· Il faudra dans le contrat déterminé avec le plus de précision possible les anomalies donnant lieu a correction dans le cadre de la maintenance



3 : la maintenance évolutive
La maintenance évolutive pose des problèmes de délimitation de son champ d’intervention. Qu’entend on par maintenance évolutive ? De quoi pourra bénéficier le client ? Des mises a jour ou des nouvelles versions.

Pour répondre à ces questions, il faut définir ces termes et il est également recommandé de les définir dans le corps du contrat de maintenance pour éviter plus tard les litiges quant à l’étendue de la maintenance évolutive.

· Les mises a jours : ce sont des versions corrigées (ex : correction de bug)

· Les adaptations : ce sont des versions adaptées ou réactualisées mais il n’y a pas de changement substantiel dans les fonctionnalités (ex : changement intervenant du fait d’une modification de l’environnement juridique ou fiscal)

· Les nouvelles versions ou release : ce sont des versions auxquelles on a rajouté de nouvelles fonctionnalités. Ici a la différence des deux précédents cas, les modifications sont substantielles, il s’agit en fait d’un nouveau logiciel

En principe la maintenance évolutive comprend les mises à jour, les adaptations, les nouvelles versions accompagnées de leur documentation d’utilisation (concernant la documentation voir un arrêt CA paris 29 mai 1980 la sif /le bureau moderne expertise juillet 1980 n°20 p 15 un fournisseur de matériel comptable est tenu de par son obligation de délivrance de fournir tous les accessoires nécessaires notamment le mode d’emploi en français). Mais l’étendue de la maintenance va dépendre de ce qui a été déterminé dans le contrat.

A défaut de contrat le fournisseur peut il imposer la délivrance de versions nouvelles et a contrario le client peut il imposer au fournisseur de lui délivrer une nouvelle version ?

-  le client : en principe, s’il veut recevoir de nouvelles versions cela devra être expressément stipulé dans le contrat de maintenance ou dans la licence du logiciel. La mise à disposition d’une nouvelle version ne se présume pas.

- le fournisseur : pour facilité son travail de maintenance, le fournisseur a intérêt que tous ses clients aient la même version de son produit. Mais même si la fourniture d’une nouvelle version a été prévue au contrat, il ne peut pas imposer à son client d’installer la nouvelle version

Les modifications se feront au fur et a mesure de leur disponibilité. C’est le contrat également qui fixera les modalités d’information du client quant à l’existence de nouvelles versions, adaptations ou mises à jour ainsi que jusqu'à quand l’ancienne version est maintenue.

La fourniture de mise à jour et d’adaptation ne comprend pas de supplément de prix puisque c’est l’objet même de la maintenance en revanche il est permis de s’interroger sur les nouvelles versions ou là, on met a disposition une nouvelle application substantiellement différente de la première. Il est possible pour le fournisseur de demander un prix supplémentaire mais cette hypothèse devra être prévue dans le contrat ou la licence.

Que se passe t-il en cas d’incompatibilité du matériel et de la nouvelle version ?

Cela dépend, si l’environnement matériel a été décrit dans le contrat alors le mainteneur devra en tenir compte. Il a une obligation de maintenir le matériel sans en perturber le fonctionnement.

En l’absence de stipulation dans le contrat,  le mainteneur est toujours tenu par son obligation de conseil et de mise en garde en tant que professionnel.

Enfin pour éviter tout litige, le contrat pourra prévoir les conditions et modalités de mise en œuvre de la maintenance évolutive (installation mise à jour, les tests, la formation…)

Le contrat de suivi de logiciel peut également prévoir les modes d’intervention pour effectuer le suivi. 


2 :  Les modes d’intervention

Pour faciliter l’intervention du mainteneur, le contrat peut stipuler que le client devra tenir un registre des anomalies. Cela lui permettra de détecter au plus vite la panne.

En fonction du degré de blocage du client et en fonction de ce qui a été prévu dans le contrat, plusieurs modes d’intervention existent.

· l’assistance téléphonique (1)

· intervention sur site (2)

· retour à l’usine (3)

· la télémaintenance (4)
1 : l’assistance téléphonique ou la hot line
L’assistance téléphonique peut servir à informer le client d’une panne, à diagnostiquer à distance la panne ou à remédier à la panne.

Le mainteneur donne à son client un numéro de téléphone qui lui permettra de le joindre en cas de difficulté.

Le mainteneur pourra à distance dépanner son client en cas de panne légère comme une erreur de manipulation. En revanche si la panne est plus lourde le mainteneur devra peut être effectuer une intervention sur site.



2 : intervention sur le site du client

Le mainteneur se déplace dans les locaux du client afin de réparer la panne.

Il faut remarquer que l’intervention se fait à l’adresse stipulée par le contrat. Si le matériel a été déplacé, le contrat de maintenance ne vaut plus cependant, il  peut en être décidé autrement dans le contrat.

L’intervention dans les locaux impose que le mainteneur ait accès aux locaux de son client. Cela suppose également que le client mette à disposition du mainteneur tous les moyens nécessaires à la réalisation de sa tache : le mainteneur peut avoir besoin d’un interlocuteur spécialisé, d’un local, de matériel, du libre accès aux périphériques et logiciels non couvert par le contrat de maintenance (pour déterminer par exemple si la panne ne vient pas d’un conflit matériel ou d’un conflit entre logiciel).

Il faut également que le client porte à la connaissance du mainteneur le règlement intérieur et les règles de sécurité afin qu’il puisse les respecter.

Si la réparation de la panne prend trop de temps ou entrave sérieusement l’activité de l’entreprise, un contrat de back up pourra intervenir (expliquer le back up : sauvegarde d’un fichier par une entreprise tiers).

En ce qui concerne les logiciels les interventions sur site sont bien moins importantes que pour le matériel. En effet, les « pannes » que rencontrent les logiciels sont du a des bugs c'est-à-dire à des erreurs de programmation. Le mainteneur ne devra se déplacer que pour le diagnostic du problème si celui-ci n’est pas possible par téléphone et la mise en place de la solution une fois celle-ci trouvée. Le développement de la solution pourra s’effectuer dans les locaux du mainteneur.



3 : retour a l’usine

A la différence du matériel, les logiciels comme les progiciels ne s’usent pas et ne se cassent pas. Qu’ils soient développés sur mesure à la demande du client ou pas, un retour à l’usine n’a pas de sens. En cas de bug grave, le mainteneur devra réparer le dysfonctionnement en développant une nouvelle solution (mise à jour) qu’il diffusera à ses clients. 

Si le mauvais fonctionnement du logiciel est la conséquence d’un support endommagé (par exemple : cd rayé), ce ne sera pas le contrat de maintenance qui jouera mais la garantie de vice caché.



4 : la télémaintenance

La télémaintenance est une solution bien mieux adaptée aux logiciels, elle permet de faire a distance le diagnostic et le traitement de l’erreur par voie télématique (ex : pour les progiciels, la télémaintenance de windows). Ce service présente l’avantage d’être disponible 24 H sur 24 h et 7 jours sur 7 à partir de n’importe quel endroit du globe.

Cela présente le gros avantage de ne pas entraver l’activité de l’entreprise pendant les opérations de maintenance.

Cependant la télémaintenance induit des risques particuliers. Le télémainteneur dispose d’un droit d’accès important qui lui permet de prendre le contrôle des composants à distance telles que le système d’exploitation, les serveurs, le matériel réseau. Le risque qu’engendre ce type de maintenance est la prise de connaissance, évasion, modification d’informations confidentielles ou intrusion voire implantation d’éléments malins (ex : troyens)

Les risques sont importants c’est pourquoi le contrat de télémaintenance doit être soigneusement rédigé (notamment concernant la responsabilité), la liaison télématique doit être sure, il faut bien choisir les éléments éligibles à la télémaintenance et un procédé d’identification.

La grande liberté contractuelle qui règne en matière de suivi de logiciel se retrouve également
lorsqu’il faut délimiter le champ d’intervention de la maintenance. Ce sera au contrat de poser ce qui entre ou pas dans son champ. 

Le contenu du contrat de maintenance peut être très varié, cette souplesse laisse aux parties la liberté de tailler un contrat sur mesure. C’est pourquoi il est très difficile de tracer un profil type du contrat de maintenance. Les parties ont la liberté de faire ce que bon leur semble.


3 : les exclusions de la maintenance

Les produits exclus sont ceux qui ne sont pas visés dans le contrat (logiciel ou matériel).

Souvent les mainteneurs lorsqu’ils sont également concepteurs du logiciel insèrent des clauses indiquant que la maintenance ne concerne pas des logiciels développés par un tiers ou le client lui-même.

Le fournisseur peut également prévoir que lorsqu’il retire un produit de son catalogue, il n’en assure plus la maintenance (parce que cela coûte trop cher au fournisseur d’entretenir des produits dépassés et peu utilisés). Le client devra se prémunir contre cette éventualité notamment en prévoyant un préavis avant le retrait du produit du catalogue ou en négociant une prolongation de l’entretien.

Le fournisseur peut également exclure de la maintenance le développement de nouveaux programmes, la formation du personnel, la sauvegarde de données, la fourniture de consommables, les dysfonctionnement du a une mauvaise utilisation du logiciel par le client.

…. Voir numéro 4292 lamy

Les formes du suivi du logiciels sont diverses et variées et cela grâce à la grande liberté contractuelle qui règne en matière de contrat de maintenance. Cependant il reste des obligations qui ne varient pas selon le contrat.

B : les obligations des parties au vu de la spécificité des logiciels

Les obligations des parties ont déjà été vues dans la première partie de l’exposé. Ces obligations s’appliquent également aux logiciels c’est pour cela que nous n’insisterons pas dessus. En revanche la spécificité des logiciels engendre des obligations particulières que l’on ne retrouve pas pour l’entretien du matériel.

Le client comme le mainteneur ont des obligations à respecter impérativement (1 et 2). En plus de cela les parties doivent également faire attention à la rédaction de certaines clauses du contrat pour éviter le contentieux (3)


1 : les obligations du mainteneur :



1 : les obligations classiques :
Le mainteneur doit fournir une maintenance de qualité. Ainsi il doit agir avec diligence lorsqu’il effectue la maintenance.

Son obligation est une obligation de moyen, il doit assurer au mieux l’entretien du logiciel cependant, il n’a pas à garantir le fonctionnement du logiciel. Ainsi c’est au client de prouver le défaut d’entretien ou le mauvais entretien du logiciel.

Cependant les parties peuvent décider que certaines obligations seront de résultat (ex : délai d’intervention)

Le mainteneur en sa qualité de professionnel a également une obligation de conseil et d’information envers son client.



2 : les obligations spécifiques

En ce qui concerne les nouvelles versions, le fournisseur s’engage à assurer la compatibilité entre les différentes mises a jour et les nouvelles versions.

En ce qui concerne les logiciels, le fournisseur a également une obligation de formation de conseil et de démonstration pour la mise en place de nouvelles versions.

Le mainteneur s’engage également à livrer une version en conformité aux spécificités validées. Le prestataire prend en compte les demandes du client pour le développement de mises à jour pour satisfaire au mieux sa demande.

Le mainteneur doit également tenir à disposition du client une équipe compétente (paris 14 décembre 1995 société asi tom / thomainfor spectral  le mainteneur doit avoir toujours une équipe adéquate pour effectuer la maintenance même si durant la période retenue, aucune maintenance n’était nécessaire.)


2 : les obligations du client


1 : les obligations classiques

- le client doit collaborer avec le mainteneur (ex : signaler les incidents qui sont intervenues dans le cahier de bord), il doit également faciliter la tache du mainteneur.
- Il doit payer le prix de la maintenance. En cas de non paiement, le mainteneur pourra cesser sa mission et le client ne pourra plus se prévaloir d’un mauvais fonctionnement de son logiciel. C’est l’application de l’exception d’inexécution.
- Le client doit utiliser la matériel suivant les spécifications du constructeur et du mainteneur.

Il doit respecter les spécifications quant à l’environnement du système et à l’entretien courant prévu dans la notice explicative



2 : les obligations spécifiques
- pour utiliser un logiciel, il faut en avoir l’autorisation. Cette autorisation prend la forme d’une licence. La licence du logiciel peut contraindre le client à se conformer à des obligations. Limiter l’utilisation de celui-ci à des conditions prévues par le contrat (ex :utilisation réservée aux entreprises ou aux particuliers, utilisation possible uniquement sur un poste précis)  

- le client peut avoir l’obligation de conserver ses informations (sauvegarde de données). Cela pour éviter la perte de données en cas de dysfonctionnement du système et pour limiter le risque pour le mainteneur de voir sa responsabilité engagée.

- Le client peut également être obligé à entretenir le matériel associé.

La plupart de ces obligations doivent être prévues  par le contrat, les parties peuvent en stipuler d’autres.

Par exemple : tenir un journal de bord, mettre à disposition le matériel adéquate à l’entretien, ne pas déplacer le matériel sans autorisation du mainteneur, ou l’exclusivité de la maintenance.


3 : clauses contractuelles facultatives nécessitant une attention particulière 

· cession du contrat

En principe le contrat de maintenance est cessible malgré le caractère intuitu personae du contrat  cessibilité admise par la JP)

Cependant si le client ne souhaite pas que le mainteneur cède le contrat de maintenance, il peut prévoir dans le contrat une clause d’incessibilité. Il s’agit là par exemple d’un client qui ne veut pas voir des informations confidentielles transmises à un tiers même si celui-ci reste tenu à la confidentialité.

Le client peut également prévoir que la cession est possible à condition qu’il donne son accord. (On conserve ainsi le caractère intuitu personae par ce biais).

· la confidentialité :

Pour assurer correctement la maintenance, le mainteneur doit parfois connaître des informations confidentielles. Il sera judicieux pour le client qui veut que ces informations restent secrètes d’insérer dans le contrat une clause de confidentialité.

· l’assurance :

Pour limiter les conséquences pécuniaires de l’éventuelle mise en jeu de sa responsabilité, le mainteneur pourra souscrire une assurance.

· la responsabilité :

le prestataire aura intérêt à stipuler dans le contrat une clause limitant sa responsabilité en la plafonnant et en excluant les dommages indirects.

Il est même possible de limiter le montant maximal des dommages et intérêts.

· l’exclusivité de la maintenance :

Une telle clause peut être stipulée au contrat. Seul le prestataire désigné par le contrat pourra accomplir la maintenance.

· l’accès aux codes sources :

C’est particulièrement important quand le mainteneur n’est pas celui qui a développé originellement le programme.

L’accès aux codes sources permet de corriger les bugs et éventuellement de faire évoluer le logiciel.

Or aucune loi n’impose au propriétaire des codes sources de le transmettre au mainteneur, Si le client ne dispose pas de ces codes sources, comment peut il faire pour les obtenir auprès du propriétaire ?

La jurisprudence semble permettre au client d’obtenir les codes sources auprès du propriétaire.

Bordeaux 24 septembre 1984 société i2s / S.A meunier. La cour d’appel a condamné le fournisseur qui a cessé ses activités à remettre les codes sources d’un logiciel à son client afin que celui-ci puisse procéder à l’entretien normal de ses logiciels

Le TGI de Melun a jugé dans le même sens en considérant que «  sans l’usage de la source, le détenteur de l’application n’a pas la possibilité d’utiliser de façon complète le logiciel puisque, techniquement seul le code source permet la maintenance du produit  »
Pour éviter ce type de litige, il est prudent de régler contractuellement le sort des codes sources.

Le contrat d’infogérance

Exposé Carolle et Serge

Ajout de la prof : 

Le contrat d’infogérance a souvent une durée minimum de 2 à 3 ans, mais il peut arriver qu’il dure plus de 20 ans, donc, on admet la possibilité d’une indexation et de révision.

Clause de réversibilité : possibilité de faire reprendre son système informatique.

Clause personnelle : chaque partie s’engage à ne pas faire travailler telle personne ayant participé à la réalisation des programmes en cause. Cette clause peut être un obstacle à la réversibilité.

Le contrat de CDROM

Mise à disposition sur un CD de création. Ce CD contient des informations non modifiables.

C’est une création immatérielle fixée sur un support.

Concernant le contenu, les titulaires ne consentent que des droits limités d’usage. C’est le louage de meubles incorporels.

- Consentement : la signature d’un contrat n’est généralement pas requise par l’utilisateur. 

Souvent : le consentement est donné en déballant l’article.

- Objet du contrat : créations diverses (bases de données, jeux vidéos…)

- Prix : payé au moment de l’achat en magasin. Mais, possibilité de fractionner. Il est possible d’obtenir des versions actualisées moyennant le paiement d’un abonnement. 

- Durée du contrat : elle est alignée sur la durée de la protection. 

Le titulaire peut gouverner l’usage du CD.

- Exécution du contrat : l’éditeur a une obligation de délivrance et de mise à disposition, ainsi qu’une obligation d’information et de mise en garde.

- Responsabilité : clauses limitatives de responsabilité : l’éditeur n’est responsable que de la non-conformité du produit. (seulement support défectueux).

L’éditeur peut assister l’utilisateur lors de la sortie de nouvelles versions.

- Obligation du client : paiement du prix. Il se peut qu’existe une limitation d’usage.
