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doctrine

Protection des logiciels
La guerre est déclarée !

Commentaire de l'arrét de la CJUE du 2 mai 2012 o
[voir p.265) qui précise les composants du logiciel
béneéficiant de la protection par le droit d’auteur.

a Cour de justice de 1'Union

europgenne o rendu le

2 mad 2012 un arrét certes juri-

diquement compréhensible,
mais pour le meins scigissemt quant
& ses effets sur 'univers du logiciel et,
en particulier, du licensing déjét touché
par une décision récents rendue aux
Etats-Unis dans une affaire opposant
Oracle & Google.

Pour mémoire, l'affaire ayont donné
lieu & questions préjudicielles concer-
nait une société, SAS Institute Inc., qui
avait développé un ensemble intégré
de programmes permet-tant de traiter
et d'analyser des données, notamment
des analyses statisticques : le « systéme
SAS ». Ce systdme permettait aux
utilisateurs d'écrire et d'exécuter des
scripts  (progrommes  d'application)
&crits dans le langage de programma-
tion SAS afin de tradter les données. La
société World Programming Lid (WPL)
estimant qu'il existait un marché poten-
tiel pour un logiciel alternatif capable
d'exécuter des programmes d'appli-
cation &crits en langage SAS a régu-
lidrement acquis un exemplaire du
logiciel SAS dans sa version d'appren-
tissage, fourni sous licence, et a étudié
ces programmes pour comprendre
leur fonctionnement afin de créer
un logiciel de substitution : le World

Programming System (WPS) @.

SAS Institute a introduit une action
devant la High Court of Justice
(Roycume-Uni) wvisant &  faire
constater que WPL avait copié les
composants du systéme SAS et ses
manuels 3, en violation de ses droits
d'auteur et des termes de la licence
de la version d’apprentissage.

C'est dans ce contexte, que la High
Court a interrogé la Cour de justice
en interprétation de la directive du
14 mai 1991 @ concernant la protec-
tion juridique des programmes
d'ordinateur ().

COMPOSANTS DU LOGICIEL
PROTEGES PAR LE DROIT
D’AUTEUR

Cet arrét vient préciser les composants
des logiciels bénéficiant de la protec-
tion du droit d'outeur spécifique aux
programmes d'ordincteurs et ceux qui
en sont exclus,

La protection par le droit d'euteur
s‘applique classiquement uniquement
aux formes d'expression des logiciels et
non cux idées et principes qui sont & la
base des composants @ de celui-cl, pas
plus qu’aux procédures, méthodes de
fonctionmement ou concepts mathéma-
tiques en tant que telsm.

La volonté est, comme le rappelle la
CIUE, de protéger uniquement « l'ex-
pression individuelle de l'ceuvre » ot
de laisser ainsi la possibilité & d'outres
auteurs pour créer des programmes
similaires ou méme identiques, « pour-
vu qu'ils s'abstiennent de copier » ().

En application de ce principe,
selon la Cour, ni la fonctionnalité
d'un programme d'ordinateur, ni e
langage de programmation, ni le
format de fichier de données utili-
sés dans le cadre d'un programme
d'ordinateur pour exploiter certaines
de ses fonctions ne sont protégés
par le droit d'auteur spécifique cu
programme d'ordinateur.
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Dans le méme sens, la CJUE avait indi-
qué précédemment 9 que les interfoces
utilisateur graphiques ne bénéficient
pas de la protection spécifique des
logiciels mais se voient uniquement
éventuellement appliquer la protection
de droit commun du droit d'cuteur.

Reldvent en revanche de la forme et
sont donc protégés par le droit d'cquteur
sur les programmes d'ordinateur, les
travaux préparatoires de conception
susceptibles d'aboutir, respactivement,
& la reproduction ou & la réalisation
ultérieure d'un tel programme (o st
ainsi que le code source et le code chjet
d'un programme d'ordinateur (113

PORTEE DE LA PROTECTION
DES LOGICIELS PAR LE DROIT
IYAUTEUR

Selon l'article 4 {a) et (b) de la directive
917230, les droits exclusifs du titulaire
comportent notamment le droit d'cu-
toriser la reproduction, l'adaptation,
l'arrangement et tout cutre tromsforma-
tion du programme d'ordinateur cinsi
que la reproduction du programme en
résultent.

Ce droit est limité par plusteurs excep-
tions prévues par l'article 5 de ladite
directive :

- lacquéreur légitime d'un legiciel
peut, soms oulorisation du titulaire
des droits, le reproduire, l'adapter,
I'arranger, le tremsformer et repreduire
le programme en résultemt, lorsque
ces actes sont nécessaires pour lui
permettre d'utiliser le logiciel d'une
maniére conforme & sa destination y
cormpris pour corriger des erreurs ;

- les tiers ayant le droit d'utiliser un



logiciel ne peuvent étre empéchés par
contrat d'en faire une copie de scuve-
garde si celleci est nécessaire & lutili-
sation du logiciel ;

- 1l est possible de décompiler un logi-
clel sans cutorisation du titulaire des
droits pour obtenir les informations
nécessaires &1 son interopérabilité ;

- les personnes habilitées & utiliser une
cople d'un legiciel peuvent, sans auto-
risation du titulaire des droits, observer,
&tudier ou tester le fonctionnement de
ce logiciel afin de déterminer les idées
ot los principes qui en sont & la base,
lorsqu'elies effectuent toute opéra-
ton de chargement, d'affichage, de
passage, de transmission ou de stoc-
kage du logiciel qu'eiles sont en droit
d'effectuer.

Dans cette affaire, c'est précisément
l'étude du fonctionnement du logiciel
dont elle avait légalement aequis une
copie sous licence qui a permis & WLP
de repreduire les fonctionnalités des
composcnts du programme SAS a2 en
utilisamt le méme langage et le méme
format de fichiers de données.

La CJUE confirme la licéité d'une teile
pratique au regard du droit d'auteur.
La Cour retient qu'il ne scurdit &tre
porté atteinte au droit d'auteur sur le
programme d'ordinateur lorsque le titu-
laire d'une licence sur ce programme
a, sur la seule étude du fonctionnement
de ce programme réalisée lors des
opérations couvertes par la licence et
sams avoir accédé cu code source de
celui-ci, reproduit ses fonctionnalités
dans un second programime.

En d'autres termes, dés lors que le licen-
cié n'a pas aceds au code source et au
code objet du programme - éléments
protégés par le droit d'auteur (13 -il ne
scurct porter atteinte aux droits d'au-
teur en étudicmt, cbservant ou testant ce
programme afin de reproduire sa fone-
tonnalité dans un autre programme.

Cette solution peut surprendre
puisqu'en principe, comme le rappeile
la CJUE, sur le fondement de la direc-
tive 91/250, le licencié ne peut étre
empéché d'étudier le fonctionne-ment
d'un programme qu'd « condition gque
{celal ne porte pas atteinie aux droits
de l'auteur du programme » (14).

Si la CJUE ne considére pas comme
une telle aiteinte, le fait de 1'studier
afin d'en reproduire les fonctionnalités
et de créer un logiciel de substitution
fondamentalement similaire venant
le concurrencer. l'on peut sinterroger
sur les cas dans lesquels 'exception
d'étude porte atteinte aux droits de
l'auteur du logiciel.

11 semble résulter de cet arrét que l'at-
teinte ne soit constituée que dans le
cas ol le licencié a eu accés au code
source du logiciel, ce qui limite fonda
meniclement la protection directe d'un
auteur et entraine une certaine anxiété
lorsque celui-ci permet au marché de
tester son produit préalablement &
toute concession de licence définitive.

A noter & cet égard, qu'en matiére
de décompilation, la directive
91/250/CEE 1% exclut expressément
la possibilité¢ que la décompilation
puisse (i) permetire de mettre cu point
ou commercialiser un logiciel dont l'ex-
pression est fondamentalement simi-
laire, {ii) permetire de causer un préju-
dice injustifié cux intéréts légitimes du
titulaire du droit ou (iii) porter atteinte &
I'exploitation normale du logiciel.

LES LIMITES DU DROIT
D'AUTEUR DANS

LA PROTECTION DES
PROGRAMMES I'ORDINATEUR

Les réponses apportées par la CJUE
aux questions préjudicielles posées sont
molivées par le principe selon lequel
les idées et concepts ne doivent pas éire
protégés afin de favoriser linnovation e,
ce que l'on peut concevoir et rapprocher
de la philosophie et de la pratique déve-
loppée par le logiciel libre, de méme que
d'une décision rendue réoemment par le
juge américain dans une affaire oppo-
semt Oracle ¢ Google. Pourtant, la liberié
d'agrir reconnue aqux uns porte atisinte A
l'innovation des autres.

Considérant la position de la Cour, il
ne scurait done étre question d'inter-
dire par principe le développement
d'un programme mettant en ceuvre des
fonctions similaires.

Cependant toujours dans le but de
favoriser l'innovation technologique
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et d'inciter les entreprises & investir en
ce sens, il est nécessaire de permetire
aux créateurs de logiciels de rentabi-
liser les investissements réalisés dons
la recherche et la conception de leurs
logiciels et de les protéger des copies
effectuées & moindre cofit et & moindre
effort venant les concurrencer.

Comme le souligne la directive 91/250
doms son 22me considérant, « la création
de programmes d'ordinaleur exige la
mise en ceuvre de ressources humaines,
techniquies et financiéres considérables
alors qu'll est possible de les copier & un
colt irés inférieur & celul qu'entraine une
concepfion autonome ».

Cet arrét montre les limites du droit
d'auteur pour assurer cet objectif.

C'est la raison pour laquelle il convient
de garder & l'esprit qu'd coté du droit
d'quteur, il existe d'autres mécanismes
permettant d'assurer un ceriain degré
de protection des logiciels.

ALTERNATIVES AU DROIT
D’'AUTEUR POUR ASSURER
LA PROTECTION DU LOGICIEL

Pour étre en mesure de rentabiliser
leurs investissements, d'autres instru-
ments juridiques peuvent étre appelés
& jouer pour protéger les créateurs de
logiciels dont encadrement contrac-
tuel ou encore les actions en concur
rence déloyale ou pour parasitisme.

Encadrement contractuel :
les obligations

de non-concurrence

et de confidentialité

Afin d'éviter la création des logiclels
similgires qux leurs, les cuteurs de
logiciels peuvent, doms le cadre de
leurs relations contractuelles, prévoir
un engagement de confidentialité
etfou de non concurrence a la charge
de leurs cocontractants.

Ainsi, un comportement qui ne pour
rait pas étre somctionné sur le terrain
du droit d'auteur, pourrait l'stre sur
ce fondement, comme l¢ montre par
exemple une décision du tribunal de
commerce dEvry du 6 avril 2011 an.
Dans cette affaire, une société d'infor-
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matique avait fait appel aux services
d'une société de conssil pour eflectuer
un cudit portant sur l'évaluation de
l'evamece technologicque dun logiciel
qu'elle souhdite acquérir. La société
de conseil avait signé un accord de
confidentialité et de non-concurrence
aux termes duquel elle s'engagecit &
ne pas divalguer ou utiliser les codes
sources du logiciel en question &t ne
pas s'inspirer de l'architecture du logi-
ciel pour développer d'autres produits
pouvamt concurrencer l'activité de
I'éditeur du logiciel ou de la société
qui souhaitait 'acquérir. Constatant
la commercialisettion d'un logicisl qux
fonctionnalités proches par une société
constituée par la société de conssil,
la société informatique a engagé une
procédure en contrefagon et concur
rence déloyale. La contrefagon n'a pas
&té admise par les juges cu motif que
bien que le logiciel commercialisé par
la société de conseil avait les mémes
finalités que celui de la société informa-
tique et une cinématique fonctionnelle
similaire, « le code source e l'interface
utilisateur éifaient différents, ainsi que
d'autres éléments ». C'est donc sur le
fondement contractuel que la société
o obtenu gain de cause et non sur le
fondement du droit d'auteur.

En ce qui concerne les relations des
titulaires de droits avec leurs licenciés,
il pourrait également étre envisags,
dans certaines conditions, de prévoir
une obligation de non-concurrence
aux termes de laquelle le licencié
sengagerait & ne pas dévelcpper
directement cu indirectement un logi-
ciel aqux fonctionnalités identiques ou
similcires & celles du logiciel objet de
la licence ou de ne pas fabriquer ou
exploiter directement ou indirectement
des produits pouvamnt concurrencer les
logiciel objet du contrat.

Damns le méme sens, 'on pourrait envi-
sager avoir recours & une clause de
confidentialité indiquant que sont
confidentiels tous les éléments/compo-
sants du logiciel {18) et toutes les infor-
mations relatives cui logiciel (et notam-
ment celles obtenues grace & l'étude
du fonctionnement de ce dernier). Ainsi
le droit d'étude du fonctionnement du
logiciel, qui est d'ordre public, ne serait
pas supprimé mais i ne permettrait

pour autant pas de réaliser un logiciel
similaire ou identique.

En tout élat de couss, les conditions et
limitations des droits d'utilisation accordés
dems leslicences doivent &re précisément
délimitées afin de tenter de les restreindre
au meximum, mas dans la limite des
dispositions d'ordre publique (19).

Par ailleurs, le droit des cbligations,
notamment & travers la théorie de la
responsabilité civile, permet égale-
ment de reconnaitre la valeur patrimo-
niale des logiciels et de la protéger.

Protection par l'action
en concurrence déloyale
0Ou pour parasitisme

L'action en concurrence déloyale et
l'action fondée sur des agissemenis
parasitaires  offrent également une
protection dissugsive aux créateurs de
logiciels, comme le montre notamment
un arrét de la premiére chambre civile
de la Cour de cassation i20) qui a jugé
qu’' « Ayant constaté que le logicie] liti-
gleux avait été congu et mis qu point
par une société en utilisant le travail de
recherche et en détournant le savoir-
faire de personnes avec lesquelles elle
avait entretenu des relations contrac-
tuelles, ce qui lul avait permis de réali-
ser des éconormnies importantes au détri-
ment de ces personnes, la cour d'appel
a caractérisé un comportement parasi-
taire fautif imputable & cette sociéié ».

A noter que le parasitisme suppose
la preuve d'une faute et que celle-ci
est notomment constituée (i) dés lors
que l'utilisation des idées ou éléments
non protégeables par le droit d'au-
teur permet « une économie injust-
fiée » (21} ou {ii} comme indiqué dans
I'arrét évoqué précédemment (22), par
le détournement de savoirfaire rendu
possible par des « relations contrac-
tuelles préexistantes entre Jes parties »
[...] « permettant de réaliser des écono-
mies importantes au cdéfriment » de
Femiteur du logiciel.

Mahasti RAZAVI
Avocat & Ja cour
August & Debouzy
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{1) Mahasti Razavi, avocat associée, membre
des barreaux de Paris et de New York, Virginie
Qlivier, avocat, August & Debouzy.

(2} WLP ovait reprodut les foncticnnalités des
compaosanis du programme SAS en utilisent e
méme lan-gage et le méme format de fichiers
de donndes mais sans avolr eu accds nf copié
le code source des compo-sants SAS, Grace &
ce logiciel WPS, les utiliseteurs du systéme SAS
pouvaieni donc utiliser les scripts dévelop-pés
pour étre utilisés gvec le systéme SAS, sans
avoir & les réécrire.

(3) A noter que ce point ne sera pas traité

dans ¢e cormmmentaire, la CJUE rappelant des
principes classi-ques du droit d'auteur : « kx
reproduction, dans un programme d'ording-
teur ou dans un manuel d'utilisation de ce
programms, de cer-tains éléments décrits dens
Ie manuel d'utilisation d'un autre programme
d'ordinateur protégé par le droit d'quteur est
susceptible de constituer une violation du droil
d'auteur sur ce dernier manuel si, ce qu'il
appartient & la juridiction de renvol ds vérifler,
cetle reproduction constitue 'expression de

la création intellectusile propre & Fauteur du
rmanuel d'utilisation du programme d'ordina-
teur protégé par le droit d'cruteur ».

{4) Directive 91/250/CEE du Conselil du 14 mai
1991, concernant la protection furidique des
programmes d'ordinateur

(5) Le présent commentaire n'évogquera pas

la question de kt documentation afférente

au logiciel, que la Cour a analysé au regard
de la directive 2001/29/CE du 22 maf 2001 sur
I'harmonisation de certains aspects du droit
d'aquteur ef des droits voising dans J sociéié de
I'information.

{6) Article lor de la diractive 91/250/CEE du
Conseil du 14 mai 199}

(7) Article 2 du traité de 'OMPI sur e drott
d'auteur et article 9§2 de 'ADPIC

(8) Point 41 de l'errét C-406/10 du 2 mai 2012

(9) Arrét Bezpe nostn! Softwarovd Asocicce,
CJUE, 22 déc. 2010, 3e ch., aff. C-393/09, RLD}
2011170, no 2254, comm. Bltan H., points 34 et 41
(10) Arrét Bezpe nosind Softwarovéd Asociace,
précité, point 37

{11) Arré! Bezpe nosin! Softwarevd Asociace,
précité, point 40

{12) En ce sens que, mis & part quelques
exceptions mineures, WPL s'élail assurée que
les mémes mputs (entrées des données dans
le systéme) produiralent les mémes outputs
(sorties des données).

(13} Arrét Bezpe nostni Softwarovd Ascciace,
précilé, point 40

(14) Considérant 18 de la directive 91/250/CEE
du Consetl du 14 mai 1991 précitée et point 62
du présent arrét C-406/10 de la CJUE du 2 mai
2012

{15) Article 6.2 {c) et article 6.3

{16) Lovocat général évoquatt point 57 de ses
conclusions le souci de ne pas monopoliser les
idées pour favoriser l'innovation technique.
(17)T. Com. Evry, 3e ch., 6 avril 2011, Mobile
Distillery ¢f Net Innovetions, Unified Mobiles
(www.legalis.net)

{18} A l'exception des informations/éléments
tombés dans le domaine pubiic.

(19) Volr article § de la directive 91/250/CEE du
14 mai 1981

{20) Cass. Ire civ., 13 déc. 2005, no 03-21.154, no
1728 F-P + B, Bull civ. 1, no 499

{21) Cass. com. 25 oct. 1977 : D. 1978, p.164

{22) Cass. 1re civ,, 13 déc. 2005, no 03-21.154, no
1728F -P + B, Bull civ. 1, no 499



