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La spécificité des contrats liés aux technologies issues du numérique.

Quielles singularités ces contrats présentent-ils, comparés a ceux du
monde analogique ?



RESUME

Les technologies issues du numérique ont donné naissance a des contrats qui nécessitent
une approche particuliere et qui posent parfois des difficultés de mise en ceuvre,
d’application, d’interprétation, et méme de qualification, tant leur existence ne peut
désormais plus étre ignorée dans le paysage juridique. A cela, s’ajoute le fait qu’ils
répondent a un réel besoin, a la fois de la part des praticiens du droit et des acteurs de
ces contrats. C’est sans compter qu’ils se démarquent des conventions issues du monde
analogique en de nombreux points, sachant que néanmoins, ils s’inscrivent dans le cadre
d’une évolution logique et naturelle du droit. C’est ainsi que depuis quelques années, le
droit voit se profiler des contrats imposant au législateur d’élaborer de nouveaux textes,

en raison des lacunes juridiques encore grandes en la matiére.

La question qui se pose d’emblée est alors de savoir quelle est leur place dans la vie
juridique, et surtout, comment ils sont percus et analysés par rapport a ceux plus
«classiques » issus du monde analogique. De¢s lors, d’autres interrogations
s’enchainent : dans quel type d’environnement évoluent-ils ? Quels sont les critéres qui
caractérisent le mieux les contrats liés aux technologies issues du numérique ? Et
surtout, qu’est-ce qui les rend si spécifiques et si inédits par rapport aux autres contrats,

et qu’est-ce qui fait leur essence méme ?

On en vient alors a se demander si la dématérialisation de leur objet et leur orientation
tournée vers les technologies influencent leur mode de formation et leur exécution.
Autrement dit, quel est leur impact sur 1’équilibre contractuel et quelles sont leurs

implications juridiques concrétes ?

Une chose est slre : si ces contrats font appel a un vocabulaire technique propre au
monde numérique et que leur objet peut sembler de prime abord inédit et complexe, en
réalité, il en est autrement, les prestations auxquelles ils renvoient étant au final, trés

proches de celles qui nous entourent depuis toujours.
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The specificity of agreements linked to digital technologies.
What are their singularities, compared with the agreements of the

analogical world?



ABSTRACT

Over the last decades, the fast-evolving technologies and the information and
communication technologies (I.C.T) have been widespread in the current analogical
world. They are engendered agreements which need a particular approach and which
can’t be ignored today, because of their difficulties of application, interpretation, and
even of qualification. The analogical world failed to offer a legal framework to that
innovative and dynamic digital world creating tremendous legal uncertainty.
Consequently, the emerging lack of appropriate agreements forced policymakers,
regulators and legislators to elaborate new governance, new regulation and new acts to
respond to those needs and expectations issued of the Information Society. The purpose

is also to answer to the real needs of the lawyers and the professors of Law.

These agreements are very different of the agreements of the analogical world in
numerous points, but are inscribed in a logical and natural evolution of the Right of
contracts. That’s why, it’s necessary to know what is their place in the legal life, and
above all, how they are perceived and analyzed regarding the more "classical™ contracts

of the analogical world.

Furthermore, other questions may be asked : in which kind of environment they evolve?
What is characterizing the contracts linked to the information and communication
technologies? What makes them so specific and so particular compared with the other
agreements? The dematerialization of technology centered object can influence their
way of formation, their execution and the balance of the agreements? What are their

legal implications?

If these agreements make reference to an specific and technical terminology of 1.C.T.,
to the digital world, and if their object may be complex, in reality, the services
generated by the Information Society are surrounding us in our daily life and are not

different of the services we know since ever.
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INTRODUCTION

1. Il parait loin le temps ou les contrats étaient conclus simplement, entre deux
personnes physiques situées en un méme lieu et qui apposaient leur signature
manuscrite sur un document papier pour valider leur engagement... Cela semble
presque désuet a notre époque, compte tenu de 1’évolution des technologies qui
permettent notamment a tout a chacun de conclure des transactions via Internet, et de
I’évolution du droit qui reconnait la méme valeur a la signature électronique et a la
signature papier.’ A cela, s’ajoutent des considérations écologiques cherchant & éliminer
au maximum les documents papier et a limiter les stocks et les archives. La
dématérialisation des contrats est donc devenue un phénoméne naturel, que ce soit au

niveau de sa formation que de son objet emprunt de technologies numériques.

Ainsi, la donne a plus que changé aujourd’hui: elle est bouleversée, les contrats
pouvant étre conclus de différentes facons, ce qui sous-entend que les consentements
peuvent s’exprimer sous des formes inédites. Ce sera par exemple le cas pour les
« shrink-wrap licences » de logiciels ou le consentement est exprimé du fait du
déballage du support renfermant lesdits logiciels, ou les « click-wrap licences » tant
pour les logiciels libres que pour les logiciels propriétaires, pour lesquels il suffit de

cliquer a un endroit précis pour valider son adhésion a une licence.

2. Outre le consentement, c’est le contrat dans son ensemble qui est remis en cause.
Certes, un tel bouleversement ne date pas d’hier, dans la mesure ou depuis une dizaine
d’années, le Code civil a assoupli les régles de formation des contrats liees aux
technologies issues du numérique par rapport aux contrats dits « classiques ».?
Désormais, le moment et le lieu de formation du contrat, ainsi que la loi applicable sont
déterminés avec plus de souplesse, le droit et la jurisprudence reconnaissant la validité
des contrats « entre non présents », et méme entre personnes qui ne se « connaissent
pas ». De tels propos peuvent surprendre : en réalité, il s’agit de contrats conclus entre

deux personnes qui ne se sont jamais vues et qui ne se verront peut-étre jamais, telles

! Loi n° 2000-230 du 13 mars 2000 portant adaptation du droit de la preuve aux technologies de
I’information et relative a la signature €lectronique, J.O.R.F. n° 62 du 14 mars 2000, p. 3968.
2 Loi n® 2000-230 du 13 mars 2000, préciteé.
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qu’une personne morale et une personne physique, ou méme entre deux personnes
morales, par exemple, dans le cadre d’une licence de logiciel ou d’utilisation de bases
de données conclue en ligne, ou encore dans le cadre d’un contrat d’affiliation ou de
réféerencement. A cette donnée inconnue, s’ajoute encore la présence nécessaire
d’acteurs techniques comme le réseau, le serveur et I’hébergeur pour que la conclusion
du contrat soit effective. Des intermédiaires ont également fait leur apparition, comme
les plate-formes d’affiliation qui mettent en relation des affilieurs et des affiliés. Ces
« nouveaux » professionnels conduisant a 1’élaboration de solutions spécifiques. A
I’inverse, dans le monde analogique, les parties se connaissent, ne sont pas des

« inconnus » 1’une envers 1’autre.

De plus, dans de telles hypothéses, le contrat est souvent d’adhésion : 1’intuitus
personae est absent, voire peu important, du moins du c6té de la partie « forte », par
opposition a la partie « faible » dont la décision de s’engager est souvent subordonnée a
la notoriété de son cocontractant et a la qualité des produits ou des prestations qu’il
propose. Si les rapports analogiques ont su se transposer avec plus ou moins de facilité a
la dimension numérique®, le droit a dii y faire face afin qu’ils n’échappent pas a tout
cadre légal. C’est le cas notamment des licences de logiciels, des licences d’utilisation

de bases de données, des contrats de publicité...

3. L’immatérialité touchant les contrats liés aux technologies n’est pas sans poser
quelques problémes d’application et d’interprétation quant aux régles relatives a leur
formation, a leur exécution, et quant a la détermination de leur lieu de conclusion et de
leur objet. C’est sans compter ceux posés par les données -par nature immatérielles-
véhiculées par ces contrats. Une telle dématérialisation n’est donc pas sans
conséquence, dans la mesure ou par exemple, les parties peuvent se délocaliser
artificiellement en changeant leur adresse électronique. Et I’on sait qu’en 1’absence d’un
élément de rattachement, leur localisation est incertaine, ce qui peut générer des

problémes d’application de la loi et des questions concernant la partie a « privilégier ».

La langue en tant qu’élément de rattachement du contrat n’est pas non plus en reste car,
parfois, I’une des parties n’a pas d’autre choix que d’accepter un contrat en langue

étrangere pour y adhérer. Soit elle n’aura pas compris un traitre mot du contrat : ¢’est

! parmi ces rapports, il y a le b to b (business to business), le b to ¢ (business to consumer) ou encore le ¢
to ¢ (consumer to consumer).
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notamment ce qui se produit avec les licences de logiciels libres telle que la licence
GPL (General Public Licence) ou méme certaines licences de logiciels propriétaires,
encore que certaines traductions existent sur des sites spécialisés, avec toutefois la
remarque que les licenciés n’iront pas les chercher systématiquement. Soit, la partie
aura compris les grandes lignes du contrat, c’est-a-dire I’essentiel, mais pas 1’intégralité,

ce qui peut lui réserver quelques surprises, notamment en cas de litige ultérieur.

Notons que ces contrats présentant un ¢lément d’extranéité se sont multipliés ces
dernieres années. Les consequences ne sont pas négligeables, puisque de plus grandes
perspectives sont offertes aux contrats conclus en ligne tels que, entre autres, les
licences de logiciels, les licences d’utilisation de bases de données, les contrats de mises

a jour, les contrats d’affiliation, les contrats de référencement de sites Internet...

4. Par ailleurs, le fait que les biens ou les prestations objets des contrats liés aux
technologies de I’information et de la communication (T.I.C.) soient consommés en
ligne -c’est ce qui se passe dans le cadre des contrats de louage d’ouvrage ou
d’entreprise pour la fourniture d’informations, des licences d’utilisation de bases de
données, des licences de logiciels, des mises a jour informatiques...- ne les dénue pas
de toute substance, ni de tout sens. lls apportent encore de I’eau au moulin a la
distinction de ces contrats avec les contrats « traditionnels » ou leur objet s’exécute
« matériellement », concretement, et nécessitent de s’interroger a leur égard d’une fagon
inédite. De telles technologies ont donc engendré une maniére d’étre, voire d’exister de
contrats dont I’essence est, par nature, immatérielle et pour lesquels il est nécessaire
d’intégrer a la structure les aspects de la dematérialisation. Dés lors, c’est en toute
légitimité qu’il peut étre affirmé que ces contrats vont se présenter comme ceux qui sont
le résultat d’'une confrontation entre le droit et 1I’évolution de la technique, comme
I’avait ét¢ avant eux les contrats apparus a la suite de 1’évolution des supports
d’écriture, d’imprimerie, de technologies analogiques®, immatérielles®... Ces contrats
sont aujourd’hui banalisés et n’ont rien de nouveau, méme si leur exacte qualification
pose encore probléme, avec tout ce qui en découle, a savoir le regime juridique et la loi
applicable, les problémes d’interprétation, la nature des obligations contractuelles et

leur modes d’extinction, les consequences de leur inexécution, les régles de

! par exemple, les enregistrements audiovisuels.
2 par exemple, la radiophonie et la télévision hertzienne, laissant place ensuite & la télévision filaire et
satellitaire.
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responsabilité, de preuve, de capacité, notamment lorsque des mineurs adherent en ligne
aux contrats, les conséquences de la nullité... Si pour les contrats « classiques » du
monde analogique, le contentieux concernera surtout 1’exécution ou I’accord des
volontés, pour les contrats liés aux T.l.C., s’ajouteront les problemes relatifs a leur
formation sur les réseaux, les probléemes de mise en ceuvre, de preuve, de Sécurité, de
traitement éventuel des données personnelles... De fagon générale, leur appréhension ne
se fera pas sans difficultés, qu’ils soient conclus en ligne ou non, méme si aujourd’hui,
ils sont intégrés au paysage juridique en raison de leur recours fréquent par les acteurs
de la Net économie.! Le risque est que de nouvelles qualifications ou des qualifications
sui generis voient le jour si des questions spécifiques nécessitent un traitement
particulier. Car, le modéle de ces contrats est loin d’étre le méme que celui des contrats
« classiques » tels que la vente. Un conseil judicieux a donner aux intéressés serait de ne
jamais diviser un contrat lorsque 1’objectif est de le qualifier, sinon de 1’envisager de

facon globale, avec la plus grande précision. A défaut, il y aurait atteinte a son unité.

5. Il est vrai que des incertitudes peuvent étre legitimes, le droit francais étant une
discipline traditionnelle, rigoureuse, ancienne, et aux évolutions parfois lentes selon le
domaine visé, alors que I’informatique et les technologies en général sont des
disciplines plus récentes, tournées vers le progrés et 1’innovation et évoluant
rapidement. De plus, les technologies issues du numérique peuvent étre des outils pour
le droit?> (notamment lorsque les contrats sont conclus & distance, par le biais de
I’Internet avec la signature électronique exprimant 1’expression d’un consentement) ou
des objets de droit (par exemple dans les contrats de maintenance informatique, les
contrats d’outsourcing...) selon les cas de figure envisagés. C’est pourquoi, lorsque le
droit est confronté avec les technologies, des probléemes surgissent. Un double
mouvement s’observe : le droit est tenu de s’adapter aux technologies en méme temps
que les technologies se doivent de s’adapter au droit. C’est sans compter les enjeux
juridiques soulevés par le droit de la propriété intellectuelle tenu de s’adapter au
contexte des réseaux et de la communication numérique, et révélant son lien étroit avec
le droit des contrats et ces mémes technologies dont les objets sont abstraits,

immatériels, et parfois complexes. Ce qui a donné lieu a des évolutions législatives pour

! La net économie, A. Muller, PUF, coll. Que sais-je ? 2001.

2 Dans une autre optique, I’informatique est un outil pour le droit, s’agissant des bases de données
juridiques largement utilisées par les juristes, ainsi que des matrices informatiques de modéles de contrats
qui aident a leur rédaction, et a celle d’actes juridiques en général. L’informatique oblige alors a
envisager le contrat sous un angle autre que celui du papier.
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tenir compte des nouvelles situations et problématiques juridiques, et notamment pour
combler quelques lacunes en la matiére. Le but étant notamment de « mettre de
I’ordre » dans le droit des contrats et, par voie de conséquence, dans le droit en général.
Pour y parvenir, la pratique contractuelle est trés utile : elle permet aux praticiens du
droit et aux acteurs des contrats de sortir d’impasses et de créer de nouvelles régles
juridiques. Elle contribue également a enrichir le droit des contrats et a inspirer la
création d’autres montages contractuels, voire de toute une catégorie de contrats. Ainsi,
les contrats liés aux technologies issues du numérique pourront étre utilisés comme des
instruments pour évaluer le droit, c’est-a-dire comme des indicateurs mesurant la
protection légale et son efficacité. En paralléle, seront mesurées les performances de ces
contrats, tant a travers les enjeux qu’ils suscitent que des difficultés qu’ils soulévent,
sachant que le choix d’y recourir constituera un enjeu en lui-méme. Cela permettra

d’appréhender plus sereinement la portée effective des droits de chacune des parties.

6. La facilité des échanges entre parties et la multiplication des contrats liés aux
technologies issues du numérique donneront encore lieu a des questions sur les droits
d’auteur concernant les contenus véhiculés par les réseaux. Des lors, la confrontation du
droit a ce nouvel objet a conduit a son évolution inévitable et il est alors possible
d’affirmer que de tels contrats sont désormais loin de ce qu’ils étaient lors de leurs
premiers balbutiements, c’est-a-dire au début de 1’ére du numérique, d’autant qu’ils se
sont parfaitement et naturellement intégrés dans le cadre de la pratique contractuelle et
que certains d’entre eux sont bien ficelés. En d’autres termes, le paysage juridique n’a
pas été radicalement bouleversé dans la mesure ou ces contrats s’y sont progressivement
profilés et y ont trouvé une place légitime. Aujourd’hui, leur essor et leur place dans les
rapports contractuels sont indéniables et un tel mouvement n’est pas prét de s’arréter.
Ce sera le cas si I’homme renonce a tout progrés social et technique, avec les
répercussions inévitables sur I’évolution du droit. Or, il n’est pas de la nature de
I’homme de mettre un frein a tout progres, quel qu’il soit. Le droit doit donc suivre son
évolution naturelle et montrer que chaque convention répond a une utilité ainsi qu’a un

intérét pratique.

7. Au-dela de toutes ces considérations, il faut relever que ces contrats créent un
déséquilibre évident au niveau des relations contractuelles, associée a une précarité de la

partie dite faible. En effet, une absence de réciprocité au niveau des obligations est
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observée, I’une des parties étant davantage soumise a des obligations que I’autre. 1l y
aura toujours une partie qui « dominera » 1’autre, ce qui s’observe également dans des
contrats du monde analogique. Si la partie faible se retrouve dans une telle situation,
c’est parce que, Soit elle I’a choisi en adhérant a un contrat-type, soit elle n’a pas
correctement négocié les termes du contrat, et dans ce cas, la précarité est le résultat de
I’absence de mise en avant de ses desideratas, de ses besoins et de ses attentes. Cela se
produit notamment lorsque la partie visée n’a pas les compétences suffisantes pour
défendre ses intéréts et faire valoir ses droits. Ainsi, dans les contrats ou il suffit de
cliquer pour valider son engagement, la partie concernée n’a aucune marge de
manceuvre : elle n’a que deux alternatives qui sont, soit d’adhérer au contrat en cliquant,

soit de refuser en s’abstenant de le faire.

Aborder ces contrats ne se fait donc pas sans difficulté : rares sont les situations ou les
rapports de force entre les parties se définiront de facon aisée. 1l ne sera pas non plus
évident de prouver que la partie faible a donné son consentement en connaissance de
cause, méme si celui-ci est virtuellement donné, qu’une page-écran récapitulant les
conditions contractuelles s’est affiché sur son ordinateur et qu’il est possible, grace aux
moyens techniques, de retracer le chemin de la communication entre les cocontractants.
Car, cela ne prouve pas qu’elle ait lu le contrat pour autant. C’est pourquoi, Si
I’interactivité et, de fagon générale, les procédures automatisées ont généré de nouvelles
formes de consentement facilitées, et qu’il n’est pas envisageable d’en conclure a une
absence de volonté, cela n’a pas évité la survenance de problémes. L une des questions
qui pourra se poser est celle de savoir s’il convient de protéger davantage ces parties

dites faibles en raison de leur facilité a contracter.

8. Les conventions liées aux technologies issues du numérique nécessiteront
parfois de s’interroger sur la théorie générale des contrats, sur ses principes de base et
ses regles, sans pour autant les remettre en cause, sinon les remanier en fonction de
I’environnement particulier dans lequel elles s’insérent. En effet, toute convention, quel
que soit son objet, informatique ou non, est la loi des parties et, par consequent, ce qui a

été convenu doit étre respecté par elles.” Ce n’est pas tant I’objet de ces contrats qui les

1 CA Paris, 5°™ ch. A, 20 mars 1985, deux arréts, JCP éd. E, 1986, I, 15106, n° 13, obs. M. Vivant et A.
Lucas.
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rend spécifique que la particularité de cet objet qui est important et qui doit étre retenu.’
A titre d’illustration, les logiciels -qu’ils soient propriétaires ou libres- les bases de
données, les sites Internet, les systemes informatiques, les liens hypertextes, les moteurs
de recherche, les annuaires... sont autant d’objets de droit touchant a 1’informatique et
aux technologies qui se sont démarques par rapport aux objets auxquels le droit est
habitué. Néanmoins, le droit y a toute sa place, de méme que les obligations
d’information, de conseil, de mise en garde et de collaboration, sachant que celles-ci

seront davantage accentuées dans le domaine des T.I.C.

9. Toutefois, les contrats liés aux technologies issues du numérique n’étant pas
prévus par la loi, ils se verront appliquer les régles de contrats qui, eux, bénéficient d’un
cadre juridique bien défini et qui s’en rapprochent le plus. Autrement dit, sera mis en
place un cadre contractuel cohérent, compréhensible, applicable, et surtout sécurisé pour
les personnes, les biens et leur environnement, afin que 1’objet visé se déroule dans des
conditions optimales. Un vocabulaire technique, propre au monde numérique auquel les
rédacteurs devront se familiariser et renvoyant a des objets de droit parfois complexes,
sera utilisé en méme temps qu’un vocabulaire juridique plus traditionnel. Cela permettra
de donner une identité particuliére au contrat visé. De plus, des régles plus spécifiques,
propres a chaque situation contractuelle, s’ajouteront. Il s’agit de reégles qui se
formalisent jour aprés jour et qui s’intégrent, s’ incorporent dans les régles de droit. Les
juristes et les acteurs des contrats ont conscience des efforts réalisés en la matiére et de
ceux qu’il reste a faire pour que les contrats liés aux T.I.C. soient les plus fiables et les

plus efficaces possibles.

Des contrats ont ainsi posé quelques problémes tels que les licences de logiciels,
notamment au niveau de leur qualification et de leur interprétation. C’est sans compter
les distinctions qui se sont imposées entre le support du logiciel et I’ceuvre logicielle

elle-méme, les deux devant étre envisagés séparément (cf. : art. L. 111-3 al. 1% CPI).?

Y L’informatique dans la théorie générale du contrat, M. Vivant, D. 1994, p. 117. Cette chronique a été
présentée lors du Congrés international de Saragosse (Espagne), Sobre la reforma del derecho
contractual y la proteccion de los consumidores (A propos de la réforme du droit des contrats et de la
protection des consommateurs), novembre 1993.

% « La propriété incorporelle définie par I'article L. 111-1 est indépendante de la propriété de 1’objet
matériel ».
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10.  Si les contrats lies aux technologies issues du numeérique présentent des
avantages, ils présentent également des inconvénients du fait que certains d’entre eux
engendrent des situations contractuelles précaires, du moins pour I’une des parties, et
par conséquent, une inégalité au niveau de la protection des intéréts en présence, ainsi
qu’un déséquilibre contractuel avére (Premiére Partie). Les contrats portant sur des
« biens » immatériels tels que les licences de logiciels propriétaires (Titre I, Chapitre I)
et les licences d’utilisation de bases de données (Titre I, Chapitre 11) dont les objets
respectifs portent sur des créations a statut particulier et a protection toute aussi
particuliére, ainsi que les contrats portant sur des prestations immatérielles tels que les
contrats de maintenance (Titre 11, Chapitre 1) ou d’infogérance (Titre 11, Chapitre II)
patiront de cette situation, méme si certains d’entre eux se veulent imaginatifs et

innovants.

Une simple étude descriptive et laborieuse de ces contrats serait dépourvue d’intérét.
C’est pourquoi, afin que I’analyse soit la plus exhaustive et la plus intéressante possible,
il serait nécessaire d’expliquer quels sont leurs apports au droit des contrats tout en leur
portant un regard particulier par rapport aux contrats du monde analogique. Une analyse
d’un point de vue pragmatique, compte tenu de leur objet abstrait, dématérialisé, et du
fait que leur essor n’est pas prét de s’arréter, sera envisagée. Cela permettra de savoir ce
qui caractérise ces différents contrats, quels sont leurs points communs, et si certains de
leurs aspects I’emportent sur d’autres. Tous ces éléments méritent attention et seront au

cceur de notre réflexion.

L’intérét est aussi de définir 1’étendue des rapports contractuels et de comprendre
comment ils s’articulent, afin d’appréhender de maniére efficace les difficultés posées
par les technologies issues du numérique dans un contexte contractuel, et a ’inverse, de
comprendre les difficultés posées par les contrats lorsqu’ils ont pour objet ces mémes
technologies. Différentes branches du droit étant susceptibles de se combiner ou
d’intervenir séparément pour assurer a 1’objet de ces contrats une protection quasi-
compléte, cela rend d’autant plus intéressante 1’analyse et montre qu’appréhender de
tels contrats n’est pas si aisé qu’il y parait. Il faudra alors s’interroger sur leur

pertinence pour justifier le choix d’y recourir plutét que d’opter pour une autre solution.
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11.  En outre, il faudra éviter de tomber dans le cliché selon lequel les contrats
orientés vers les technologies ne sont « que » des contrats informatiques, alors qu’ils
offrent de nombreuses et diverses possibilités, que leur diversité est grande, et qu’ils
sont congus pour évoluer vers de nouvelles sphéres. Fort heureusement, des montages
contractuels remédieront a la situation d’inégalité et de déséquilibre engendrés par ces
contrats, en conciliant les intéréts de chacune des parties et en apportant souplesse,
liberté et égalité, afin de ne pas réduire a néant une relation contractuelle avant méme
qu’elle n’ait commencee, et afin de ne pas faire fuir tout cocontractant potentiel
(Seconde Partie). Dans ce contexte, les acteurs sont plus que de simples parties : il s’agit
de veéritables partenaires pour lesquels les valeurs immatérielles prennent de
I’importance. Un tel phénomeéne s’observe tant dans le cadre des licences de logiciels
libres (Titre I, Chapitre 1), que des contrats de référencement (Titre I, Chapitre Il), de
mises a jour (Titre Il, Chapitre I) ou d’affiliation (Titre Il, Chapitre Il) qui constituent
les antidotes aux contrats étudiés en premiére partie et qui représentent autant de défis

pour le droit en raison de leur objet et de leur construction méme.
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Premiere Partie : Précarité et inégalité des contrats liés aux
technologies issues du numérique
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12.  Les contrats liés aux technologies issues du numérique, qu’ils portent sur des
biens immatériels -logiciels et bases de données- ou sur des prestations de services,
telles que la maintenance informatique et logicielle ou encore I’infogérance, présentent
des caractéristiques que 1’on ne peut ignorer. En effet, s’ils se veulent inédits par rapport
aux contrats issus du monde analogique, et cela, des leur conclusion, notamment par
leur mode de formation et la qualité des parties pouvant entrer en relation contractuelle,
la souplesse qui leur est octroyée par le droit ne les autorise pas a étre incohérents au
niveau de leur contenu et de leur exécution. Autrement dit, leur organisation et leur
encadrement sont impératifs et doivent étre stricts. A cela, s’ajoute le fait qu’ils posent
des problémes de mise en ceuvre, d’application, d’interprétation, et méme de

qualification qui doivent étre résorbés a bon escient.

13.  De plus, ces contrats révelent une inégalité au niveau des relations contractuelles
et sont créateurs d’une précarité et d’un déséquilibre évidents, ce qui pourrait surprendre
compte tenu de I’impact et de I’engouement qu’ils suscitent a 1’époque actuelle. De tels
effets constituent des obstacles freinant la conclusion de ces conventions, car certains
« candidats » peuvent s’avérer réticents a devoir surmonter de telles difficultés. Des
caractéristiques des contrats liés aux technologies issues du numérique dépend alors leur

succes aupres du plus grand nombre.

Si leur spécificité mérite d’étre relevée a bien des égards, notamment s’agissant de leur
nature et de leur essence méme, il n’en demeure pas moins que leurs conséquences sur
un plan juridique sont loin d’étre habituelles. Dés lors, les avantages qui semblaient
représenter au départ des atouts indéniables se transforment rapidement en

inconvénients, et non des moindres.

14.  Pourtant, ces contrats sont devenus incontournables dans une société qui ne peut
plus se passer des technologies. Sont ainsi visés les licences de logiciels, les licences
d’utilisation des bases de données, les contrats de maintenance et d’infogérance. C’est
sans compter leur adaptabilité par rapport aux situations qui se présentent et, de fagon
générale, par rapport a leur environnement. Tout cela est essentiel et mérite d’étre relevé

a plus d’un titre.
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Ainsi, que ces contrats aient pour objet un logiciel ou une base de données (Titre 1), ou
une prestation de services telle que la maintenance ou I’outsourcing, (Titre II), la
précarit¢ et D’inégalité contractuelle sont observées, comme constituant des

inconvénients majeurs a leur développement.
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TITRE 1 : LES CONTRATS PORTANT SUR DES BIENS
IMMATERIELS

15.  Les contrats portant sur les biens immatériels que sont les logiciels et les bases
de données doivent étre étudiés avec attention pour toutes les raisons évoquées ci-avant.
En premier lieu, s’agissant des logiciels spécifiques ou standards, ils existent depuis la
création de I’informatique et, de ce fait, font ’objet de contrats aussi distincts que
les licences, les cessions, les contrats de vente ou de location... Nous nous intéresserons
ici uniqguement aux licences car, leur analyse présente un intérét particulier, notamment
s’agissant de la détermination de leur régime juridique qui pose quelques difficultés. A
cela, s’ajoutent la question de la protection des logiciels par le droit d’auteur et celle de

la qualification exacte des licences de logiciels.

Contrat de transfert de technologies, la licence de logiciel est le cadre d’un
investissement stratégique essentiel pour une entreprise, et non des moindres pour un
particulier, en tant que bien économique et juridique. Son régime juridique demeure
encore mal défini, qu’il s’agisse de logiciels spécifiques ou de logiciels standards,
regroupés sous le nom de logiciels propriétaires. C’est sans compter la confusion encore
trop fréquente entre logiciels et progiciels, pour lesquels la frontiére étroite, entraine des

amalgames a prendre en compte.

16.  En outre, I'impact de la qualification des licences ne sera pas superflue car,
permettra de mieux cerner I’ceuvre logicielle, ainsi que d’appliquer les regles les plus
appropriées. Leur analyse détaillée montrera qu’il s’agit de contrats d’adhésion
simplifiés dont les conséquences ne laissent pas indifférents. Des le départ, leur
formation soulévera a la fois intérét et interrogation : la maniére dont le consentement
est exprimé portera alors a discussion. En effet, de nouvelles formes de consentement
sont apparues, par le biais de contrats spécifiques tels que les shrink-wrap licences -que
I’on appelle aussi « licences de logiciels sous plastique »- ou les click-wrap licences,
avec leurs implications juridiques particuliéres. Comparés aux contrats du monde

analogique, de tels montages apparaissent inédits.
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Quant a I’intuitus personae, il appellera également quelques observations a prendre en
compte, afin d’appréhender de la manicére la plus exacte possible les licences de
logiciels. A I’inverse de la cession, ces dernicres se réveleront radicalement différentes,
précaires, instituant des relations fragiles entre parties. Leur rédaction révelera la
présence de clauses savamment rédigées dans 1’intérét du concédant, de la clause objet a
la clause résiliation. Pour rétablir I’équilibre entre les parties et limiter I’inégalité de

leurs relations, des solutions efficaces et Iégitimes devront étre trouvées.

17.  En second lieu, s’agissant des bases de données, leur protection juridique
amenera également quelques observations intéressantes, qu’il s’agisse de leur protection
par le droit d’auteur, que de leur protection sui generis. Comme pour les licences de
logiciels, les licences d’utilisation de bases de données seront rédigées en faveur de la
partie forte, en I’occurrence le producteur de la base, quelles que soient la nature et la
finalité de cette derniere. Malgré la bonne foi des parties, le licencié se positionnera
dans une situation précaire. Quelques probléemes notamment relatifs aux manquements
aux obligations contractuelles surgiront : des solutions efficaces et pérennes devront
alors étre apportées dans les meilleurs délais, et surtout, dans I’intérét des parties. A
cela, s’ajoute un déséquilibre évident au niveau des relations contractuelles qu’il faudra
résorber afin de ne pas faire fuir les candidats potentiels aux licences. 1l y va du succes
et de la crédibilité de ces contrats. Leur portée aménera alors a s’interroger sur les

rapports de force entre producteur de la base et licencié.

18.  Ainsi, qu’il s’agisse de licences d’utilisation de logiciels (Chapitre 1) ou de
licences d’utilisation de bases de données (Chapitre II), leur analyse mettra I’accent sur
I’inégalité qui sévit entre les parties, et sur la précarité dont souffre une partie en
particulier. Leur opposition par rapport aux contrats issus du monde analogique sera
¢galement mise en évidence pour révéler une nouvelle approche du droit s’agissant des

montages contractuels.
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Chapitre I : Les licences d’utilisation des logiciels

Introduction

19.  Historiquement, le logiciel existe depuis I’avénement de 1’¢re informatique, bien
avant I’Internet et les réseaux numériques. C’est a cette période qu’il a commencé a
soulever des questions, notamment juridiques. Dans les années soixante, le droit en la
maticre était pour ainsi dire inexistant et le logiciel n’était pas encore considéré comme
un objet juridique. De plus, les programmes informatiques étaient liés de facon
indivisible aux ordinateurs auxquels ils étaient destinés, autrement dit, au support,
« I’hardware ». Chaque programme était alors spécifique d’une machine, puisque le
logiciel n’en était qu’un accessoire, fusse-t-il indispensable. Le logiciel n’avait pas de
réalité propre, encore moins d’existence ou de statut juridique, bien que son utilité ne
soit pas contestée. On aurait pu dire avec une certaine ironie que « le software suivait le
hardware », par analogie avec 1’expression selon laquelle 1’accessoire suit le principal.
Dés lors, les problémes de compatibilité et d’interopérabilité étaient secondaires, méme
si ’importance de la valeur des logiciels était reconnue, ne serait-ce que pour faire

fonctionner les machines.

20.  Ce ne sera qu’au début des années quatre-vingt que les logiciels commenceront a
avoir une existence juridique, économique et technique, indépendamment des
ordinateurs auxquels ils sont associés, et qu’ils dépasseront la définition du simple
programme informatique. Ils ne seront plus spécifiques de tel ou tel matériel, le terme
« logiciel » prenant tout son sens, ce qui a ouvert la voie a un nouveau marché
autonome des logiciels offrant a la vente des programmes, indépendamment des
matériels sur lesquels ils peuvent étre utilisés. Avant d’expliquer en quoi consistent les
licences de logiciels et de les placer dans une dimension juridique, il est donc nécessaire
de définir au préalable le terme de logiciel ou « software »* en anglais. Le Code de la
propriété intellectuelle ne I’explicite pas, ce qui peut surprendre, d’autant qu’il en régit
le statut. C’est un arrété¢ du 22 décembre 1981 qui le définit comme « /’ensemble des

programmes, procédés et regles, et éventuellement de la documentation, relatifs au

! Le terme « logiciel » a été créé pour contrecarrer I’emploi de son équivalent anglais « software ».
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fonctionnement d'un ensemble de traitement de données »* La doctrine en donne
également une définition : « suite de commandes écrites comprises par les ordinateurs,
apreés diverses transformations »* ou encore : « programme d’instructions générales ou
particulieres adressées a une machine, en vue du traitement d’une information
donnée. »* Certains auteurs en donnent une définition pour la pratique contractuelle : le
logiciel est « [’application développée spécialement pour le client », tandis que le
progiciel est « l’application informatique standard, adaptée aux besoins de plusieurs

clients ».#

21.  Concrétement, ¢’est un programme informatique dont les instructions permettent
de faire réaliser certaines fonctions par un ordinateur ou une machine. Il est trés utile
puisque tous les équipements et systemes informatiques tels que les routeurs, les
modems et autres... ne peuvent fonctionner ensemble efficacement que parce qu’ils
sont activés par un ou plusieurs logiciels. Ces derniers permettent aussi la
communication au sein des réseaux tels que I’Internet. D’ou, la diversité de leur
utilisation. Au niveau du droit communautaire, la directive du 14 mai 1991° en donne
une définition plus large, puisque considére que le logiciel n’est pas « qu’un »

programme informatique®, ce dernier n’étant qu’un élément parmi les autres éléments

1 Arrété ministériel du 22 décembre 1981 sur I’enrichissement du vocabulaire informatique, J.O.R.F. du
17 janvier 1982, p. 624. A ce titre, la Commission genérale de terminologie et de néologie des termes
informatiques, placée sous I’autorit¢ du Premier Ministre et dont le rdle est de contribuer a
I’enrichissement de la langue frangaise et de développer son utilisation, a beaucoup ceuvré en ce sens. Elle
est créée par le décret n° 96-602 du 3 juillet 1996 relatif a I’enrichissement de la langue
frangaise, J.O.R.F. du 5 juillet 1996, p. 10169. A coté d’elle, existent des commissions spécialisées telles
gue la « Commission spécialisée de terminologie et de néologie en matiére juridique », instituée par
arrété ministériel du 16 février 1998 (J.O.R.F. n° 47 du 25 février 1998) ou encore la « Commission
spécialisée de terminologie et de néologie de l'informatique et des composants électroniques », instituée
par arrété ministériel du 5 ao(t 1997 (J.0.R.F. n° 195 du 23 ao(t 1997).

Quant aux normes IS0, elles définissent le logiciel comme un « ensemble de programmes, de procédés et
regles, et éventuellement de la documentation auxiliaire ». Il s’agit des normes ISO 9001 : 2000 et
ISO/CEI 9126. Ingénierie et qualité du logiciel et des systemes, Afnor, éd. Afnor, 2002, 2 Tomes 1 et 2.

2 Contrats informatiques et électroniques, Ph. Le Tourneau, Dalloz, 6°™ édition, 2010/2011, n° 4.2, p.
168.

® Propriété littéraire et artistique, P.-Y. Gautier, PUF, 6°™ édition, 2007, n° 121.

4 Pratique du droit de l'informatique et de I’Internet, A. Hollande et X. Linant de Bellefonds, Editions
Delmas, 6°™ édition, 2008, n° 3101, p. 458.

® Directive (C.E.E.) 91/250/CEE du Conseil des communautés européennes du 14 mai 1991 concernant la
protection juridique des programmes d’ordinateur et modifiant le code de la propriété intellectuelle
(J.O.C.E. n° L 122 du 17 mai 1991, p. 42-46), modifiée par la directive 93/98/CEE du Conseil du 29
octobre 1993, relative a I’harmonisation de la durée de protection du droit d’auteur et de certains droits
voisins (J.O.C.E. n° L 290 du 24 novembre 1993, p. 9-13). La directive de 1991 est codifiée par la
directive 2009/24/CE du Parlement européen et du Conseil du 23 avril 2009 concernant la protection
juridique des programmes d’ordinateur, J.O.C.E. n° L 111 du 5 mai 2009.

® Ce texte définit le terme de programme informatique ou de « programme d’ordinateur » comme celui
« visant les programmes sous quelque forme que ce soit, y compris ceux qui sont incorporés au mateériel ;
il comprend également les travaux préparatoires de conception aboutissant au développement d’un
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immatériels constitutifs du logiciel et qui sont : le systéme d’exploitation (par exemple,
Windows, MAC OS, Linux...), les applicatifs ou utilitaires qui font exécuter par
I’ordinateur une ou plusieurs taches déterminées (conception (CAQO), dessin (DAO),
fabrication (FAO), publication (PAO), enseignement (EAO) assistées par ordinateur,
traitement de texte, tableur, traducteur, logiciels de comptabilité, de gestion, de jeux,
systémes de surveillance, navigation Internet, antivirus...), le firmware® ou programme
intégré dans les circuits imprimés d’un matériel et gérant ses différentes fonctions, les
spécifications externes, les instructions programmees nécessaires au traitement
automatisé des données, le code source, le code objet ou exécutable?, les interfaces de
programmation ou graphiques, le matériel de conception préparatoire, le manuel
d’utilisation, les structures des bases de données, la documentation de conception
relative au programme... sans oublier le nom du logiciel susceptible d’étre
juridiquement protégé, s’il satisfait aux conditions légales. Le logiciel a donc des

fonctions aussi différentes que celle de connexion, d’interactivité et de traitement.

La définition donnée du logiciel est alors la suivante: il s’agit d’«un ensemble
d’instructions qui a pour but de faire accomplir des fonctions par un systéme de
traitement de l’information appelé ordinateur. Le programme, avec sa documentation
auxiliaire et son matériel de conception préparatoire constitue le logiciel. »* Enfin, au
niveau international, selon I’OMPI*, un logiciel est un ou plusieurs des objets suivants :
un « programme d’ordinateur »°, une «description de programme »®ou une

« documentation auxiliaire ».” A titre de comparaison, une loi américaine de 1976 sur le

programme, a condition qu’ils soient de nature a permettre la réalisation d’un programme d’ordinateur
a un stade ultérieur. »

! par firmware, il faut entendre logiciel interne qui permet & un appareil ou tout composant informatique
de fonctionner. Il gere différentes fonctions telles que I’affichage, la navigation dans les menus, le
décodage ou I’encodage, et est stocké sur la mémoire dudit appareil ou dudit composant. Le firmware
témoigne de I’imbrication du logiciel et du matériel.

2 Le code source et le code objet sont au coeur d’importants enjeux et débats juridiques, en particulier au
niveau du procédé de décompilation, qui sera abordé plus loin.

® Livre vert 1988, p. 170 et art. L. 112-2, 13° CPI.

* omPI (Organisation Mondiale de la Propriété Intellectuelle), Dispositions-types de I’OMPI relatives a
la protection du logiciel, février 1979, art. 1%

® Au sens de 'OMPIL, un programme d’ordinateur est un « ensemble d’instructions pouvant, une fois
transposé sur un support déchiffrable par machine, faire indiquer, faire accomplir ou faire obtenir une
fonction, une tache ou un résultat particuliers par une machine capable de faire du traitement de
l'information » (art. 1 i. Dispositions-types de ’OMPI, précité).

® Une description de programme est une « présentation compléte d’opérations, sous forme verbale,
schématique ou autre, suffisamment détaillée pour déterminer un ensemble d’instructions constituant un
programme d’ordinateurs correspondant » (art. 1 ii. Dispositions-types de I’OMPI, précité).

" Une documentation auxiliaire est « toute documentation autre qu’un programme d’ordinateur ou une
description de programme, créée pour faciliter la compréhension ou l'application d’un programme
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droit d’auteur définit le logiciel comme une suite d’instructions destinées a étre utilisées

directement ou indirectement dans un ordinateur pour obtenir des résultats.*

22.  D’un point de vue juridique, seuls les logiciels originaux sont protégés par le
droit de la propriété intellectuelle, c’est-a-dire ceux qui revétent un caractére de
nouveauté par rapport a ce qui existe déja en la matiére? et surtout, qui dénotent
I’empreinte d’un effort ou d’un apport intellectuel de leur auteur. Le droit reconnait a ce
dernier des droits exclusifs, a condition toutefois qu’il ne s’agisse pas de copies pirates
de programmes preexistants. Par ailleurs, tout élément du logiciel n’est pas protégé par

le droit. C’est le cas de ses fonctionnalités.®

Il faut encore distinguer les « logiciels » des « progiciels » ou logiciels standards,
termes fréquemment utilisés comme synonymes dans la pratique et qui, au surplus, font
I’objet de confusions injustifiées. Cela se produit notamment dans des hypothéses ou la
présence du terme logiciel n’exclut pas qu’il puisse s’agir d’'une convention portant sur
un progiciel : le mot « logiciel » est alors utilisé dans le sens genérique de programme.
Il faudra se méfier des logiciels expérimentaux artificiellement qualifiés de progiciel.*

Notons que de nombreux Etats ont admis la protection du logiciel par le droit d’auteur.’

De méme, dans cette optique, il devient plus que nécessaire de faire la distinction entre
les licences respectives de ces deux réalités juridiques. Pour les licences de progiciels, il
s’agira de contrats ayant pour objet I’utilisation de programmes informatiques déja
congus et éprouvés, circulant comme des produits bien identifiés, et généralement, non
modifiables.® En revanche, les licences de logiciels organiseront I'usage de droits
concédés sur des logiciels spécifiques, programmes informatiques avec tous leurs

¢éléments accessoires €tablis sur la base d’un cahier des charges afin de répondre aux

d’ordinateur, par exemple des descriptions de probleme et des instructions a ['usage d’un utilisateur »
(art. 1 iii. Dispositions-types de I’OMPI, précité).

! Loi du 17 octobre 1976, « Copyright Act », section 101, modifiée en 1980: « A computer program is a
set of statements or instructions to be used directly or indirectly in a computer in order to bring about a
certain result.»

2 Pour le savoir, il faut se référer a 1’état de ’art actuel.

¥ Cass. civ. 1%, 13 décembre 2005, n° 03-21.154, Juris-Data n° 2005-031257 ; JCP E 2006, 1896, note P.
Masquart. Cet arrét définit les fonctionnalités d’un logiciel comme : « la mise en ceuvre de la capacité de
celui-ci a effectuer une tache précise ou a obtenir un résultat déterminé. »

4 Pratique du droit de I'informatique et de [’'Internet, A. Hollande et X. Linant de Bellefonds, Delmas,
6°™ édition, 2008, n° 503, p. 118.

% Ainsi, les Etats-Unis ont adopté une loi n® 96517 le 13 décembre 1980, Taiwan en 1981...

® Trés bréves observations sur la nature des contrats relatifs aux logiciels, Ph. Le Tourneau, JCP G 1982,
1, 3078.
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besoins d’une personne, futur utilisateur et futur licencié. En d’autres termes, le logiciel
est particulier de par les spécificités techniques qui le caractérisent. A I’inverse, un
progiciel’ ou logiciel standard désigne un «ensemble complet et documenté de
programmes cong¢u pour étre fourni a plusieurs utilisateurs en vue d’'une méme
application ou d’une méme fonction »2 La jurisprudence le définit d’ailleurs comme
«un produit standard qui ne répond pas a des préoccupations originales (...) et que
fourni « pour un coGt moindre, (il) n’a pas pour finalité d’inclure l'usage du code

source du progiciel. (...) »°

23.  Toutefois, malgré cette distinction entre logiciels et progiciels, tous deux
bénéficient de la méme protection juridique et sont considérés comme des biens
incorporels pouvant faire 1’objet d’un droit réel. Si les licences de progiciels sont
naturellement non exclusives et interdisent donc toute sous-cession ou, de facon
générale, tout droit pour le licencié de faire profiter un tiers du progiciel visé, en matiére
de logiciel, il en est autrement. En effet, I’exclusivité est possible ainsi que les sous-

licences, si sont autorisées par une clause particuliere.

S’agissant précisément des licences de logiciels, ces contrats ont longtemps suscité des
interrogations -et en suscitent toujours- tant de la part des juristes, des praticiens, que
des parties engagées contractuellement, telles que les éditeurs de logiciels, les auteurs,
les particuliers consommateurs, les personnes morales... L’intérét pour les logiciels est
donc certain, y compris pour le législateur qui ne peut ignorer son évolution
grandissante. Le terme «licence» a lui-méme été longtemps inhabituel, voire
dérangeant, et le logiciel n’a été véritablement pris en compte par le 1égislateur qu’en

1985*, date a partir de laquelle il I’a inclus dans la catégorie des ceuvres de 1’esprit

L En anglais, le progiciel est désigné par le terme « package ». En francais, il est la contraction des mots
« produit » et « logiciel ».

2 Arrété ministériel du 22 décembre 1981, précité.

¥ TGI Melun, 2 mars 1988, OCI et Information/SCPA, Revue Marchés Publics n° 245, octobre-novembre
1989. Un autre arrét définit le progiciel comme : « un ensemble cohérent et indépendant constitué de
programmes, de services, de supports de manipulation ou d’une formation ou d’une documentation
congue pour réaliser les traitements informatiques standards, dont la diffusion revét un caractére
commercial et qu’'un usager peut utiliser de facon autonome aprés mise en place d’une formation
limitée. » : CA Paris, 26 février 1999, RIDA 1999, n° 776.

* La loi n° 85-660 du 3 juillet 1985 relative aux droits d’auteur et aux droits des artistes-interprétes, des
producteurs de phonogrammes et de vidéogrammes et des entreprises de communication audiovisuelle,
J.O.R.F. du 4 juillet 1985, p. 7495.
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protégées par le droit d’auteur, et institué un régime dérogatoire adapté a ses

spécificités.*

24, Puis, le droit communautaire s’en est mélé car, consacre a ce sujet une
directive?, transposée en 1994 en droit francais par une loi qui modifie le statut des
logiciels®. L’objectif était de tenir compte de la réalité économique du logiciel, ceuvre
particuliére, mais néanmoins ceuvre de 1’esprit, qui ne pouvait plus étre ignorée. Des
lors, son régime juridique devait étre crée, et surtout, organise : a titre d’illustration, la
rémunération de I’auteur et son droit moral devaient étre envisagés en fonction de la
specificité du logiciel. Ainsi, la rémunération proportionnelle de ’auteur a laissé la
place a une rémunération forfaitaire, et le droit moral de 1’auteur a été envisagé
différemment, dans le sens ou il a été réduit « au strict minimum ». Depuis, le droit du
logiciel n’a eu de cesse d’évoluer, et la jurisprudence a largement admis la protection du
logiciel par le droit d’auteur, dés lors que celui-ci porte I’empreinte de la personnalité de
son auteur.” La conséquence est que ce dernier jouira pleinement du droit de propriété

sur sa création, comportant des attributs patrimoniaux et des attributs moraux.

! Avant cela, en I’absence de protection légale spécifique, une partie de la doctrine et la jurisprudence
faisaient bénéficier au logiciel des dispositions de la loi n° 57-298 du 11 mars 1957 sur la propriété
littéraire et artistique, J.O.R.F. du 14 mars 1957, p. 2723 : TGI Paris, 21 septembre 1983, D. 1984, 77,
note Ch. Le Stanc ; Gaz. Pal. 1984, 1, 5, 1, note J.-R. Bonneau. TGI Paris, 27 juin 1984, Gaz. Pal. 23-24
janvier 1985, p. 8. Contra : CA Paris, 13°™ ch. A, 4 juin 1984, Gaz. Pal. 12-13 octobre 1984, p. 10, note
J.-R. Bonneau; JCP E, 1985, II, 14409, note M. Vivant. S’agissant de la doctrine en faveur de
I’application de cette loi aux logiciels : La protection par le droit d’auteur des ceuvres scientifiques en
geénéral et des programmes d’ordinateurs en particulier, E. Ulmer, RIDA 1972, 47. La protection du
logiciel par le droit d’auteur, R. Plaisant, Gaz. Pal. 1983, 2, doctr. p. 348. La protection juridique du
logiciel, L. Goutal, D.S. 1984, chron. n° 33, p. 197. Informatique et propriété intellectuelle, M. Vivant,
JCP 1984, 1, 3169. La protection juridique des logiciels, Ch. Le Stanc, Cahiers Droit Entreprise, 1984, 3.
Notons que la Convention universelle de Geneve du 6 ao(t 1952 sur le droit d’auteur (adoptée le 6
septembre 1952) imposa aux Etats signataires de protéger les logiciels par le droit d’auteur. L’art. 10-1 de
I’accord ADPIC (Accord sur les aspects des Droits de Propriété Intellectuelle touchant au Commerce)
d’avril 1994 et I’art. 4 du Traité OMPI du 20 décembre 1996 sur le droit d’auteur font de méme.

? Directive 91/250/CEE du Conseil du 14 mai 1991, précitée. A origine, les logiciels étaient protégés
pendant la durée de la vie de I’auteur, puis pendant 50 ans aprés sa mort. La directive de 1991 a supprimé
cette durée de protection spécifique, affirmant que les logiciels, comme toutes les ceuvres de 1’esprit, sont
désormais protégés durant toute la vie de 1’auteur du logiciel, puis pendant 70 ans aprés son déces.

% Loi n° 94-361 du 10 mai 1994 portant mise en ceuvre de la directive (C.E.E.) n° 91-250 du Conseil des
communautés européennes en date du 14 mai 1991 concernant la protection juridique des programmes
d’ordinateur et modifiant le Code de la propriété intellectuelle, J.O.R.F. n® 109 du 11 mai 1994, p. 6863.
Cette loi a mis la législation frangaise en conformité avec la directive européenne du 14 mai 1991 (voir
infra).

* TGI Bobigny, 11 décembre 1978, Société Babolat c/Pachot, Dossiers Brevets 1982, VI, p. 1. T. com.
Paris, 18 novembre 1980, Société Babolat c/Pachot, Expertises 1982, n° 39, p. 1974.

CA Paris, 4°™ ch., 2 novembre 1982, Société Babolat c/Pachot, (appel interjeté contre le jugement
précédent) Dossiers Brevets, 1982, VI, 1 ; Gaz. Pal., 1983, 1, 117, note J.R. Bonneau ; E.l.P.R., octobre
1983, note Ch. Le Stanc ; D. 1982, I.R. 481 ; P.I1.B.D. 1982, 314, 1ll, 261. La protection des programmes
d’ordinateur par le droit d’auteur dans les pays d’Europe continentale, Ch. Le Stanc, Dossiers Brevets
1979, 1V, et Copyright protection of computer software in civil law countries, in Legal protection of
computer software Oxford, E.S.C. publishing Ltd 1981, p. 92 s. Trib. Corr. Paris, 9 mars 1982, Williams
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25.  Environ une décennie aprés 1’adoption en droit frangais de cette réglementation
dérogatoire (art. L 122-6 et s. CPI), la pratique a donné naissance aux licences qui
englobent tous les actes commerciaux portant sur le logiciel. Or, le terme de « licence »
n’est pas utilisé par le Code de la propriété intellectuelle : seul le terme de « cession »
I’est, ce qui peut préter a confusion, licence et cession désignant des réalités différentes.
De plus, la lecture du Code laisse penser que la cession englobe les licences,
puisqu’envisage les situations qu’elles générent, mais sans faire de distinction entre les
termes. 1l y a alors confusion entre les deux, ce qui complexifie davantage la donne. Les
situations justement visées par les licences de logiciels appelées aussi concessions d’un
droit d’utilisation sont celles ayant pour objet «I’exploitation » desdits logiciels,
pouvant aller du simple droit d’utiliser le logiciel a celui de le reproduire, de le diffuser,
de le commercialiser, sachant qu’une telle hypotheése s’applique dans des cas
particuliers : la nature et I’étendue des droits octroyés varieront selon le type de logiciel
donné en licence. Ainsi, la licence de logiciel comprendra deux cas de figure différents :
I’un consistant a concéder a un utilisateur ou licencié, un droit d’usage précaire et
temporaire sur le logiciel, habituellement rémunéré sous forme de redevances
périodiques. Et D’autre, conférant a I’utilisateur un droit définitif, habituellement
rémunéré de facon forfaitaire, sachant que cela concerne surtout I’acquisition de
progiciels dont la licence est inévitablement liée a 1’achat de leurs supports. En effet, il
est rare qu’une licence confére gratuitement a un tiers un droit personnel de jouissance.
Toutefois, il faut la encore nuancer la portée de ce droit « définitif », dans la mesure ou
cela n’impliquera pas pour autant 1’octroi de droits importants pour le licencié,

notamment sur le terrain de la propriété intellectuelle.

electronics c/Presotto Jeutel, Dossiers Brevets 1982, I, 2. Trib. Corr. Paris, 8 décembre 1982, Dossiers
Brevets 1983, Affaire Atari. TGI Paris, référé, 14 juin 1983, Gaz. Pal. 1983, 1, 468, note J.-R. Bonneau ;
D. 1983, I.R. 308. TGI Paris, 21 septembre 1983, Apple c/Golem, D. 1983, 79, note Ch. Le Stanc. La
Cour de cassation a admis la protection du logiciel par le droit d’auteur dans trois arréts : Cass.
Ass. Plén., 7 mars 1986, Société Babolat c/Pachot, n° 83-10.477, Bull. Ass. PIén. 1986, n° 3, p. 5; D.
1986, p. 411, concl. Cabannes, note Edelman ; JCP éd. E, 1986, II, n° 14713, note J.-M. Mousseron, B.
Teyssié et M. Vivant.

Cass. Ass. Plén., 7 mars 1986, Société Atari Ireland L.T.D. et autres c/Société Valadon Automation et
autres, n° 84-93.509, Bull. Ass. Plén. 1986, n° 4, p. 6 ; JCP éd. E, 1986, Il, n° 14713, note J.-M.
Mousseron, B. Teyssié et M. Vivant : « Un logiciel, dés lors qu’il est original, est une ceuvre de Iesprit
protégée par le droit d’auteur. »

Cass. Ass. Plén., 7 mars 1986, Williams Electronics c/Presotto Jeutel, n°® 85-91.465, Bull. Ass. Plén.
1986, n°4, p. 6 ; JCP éd. E, 1986, I, p. 15791, n° 5 : « Pour que le logiciel soit protégé par le droit de la
propriété littéraire et artistique, il doit &tre original. » Dans ’arrét Société Babolat c/Pachot, la Cour de
cassation définit I’originalité : elle parle « d’effort personnalisé allant au-dela de la simple mise en cuvre
d’une logique automatique et contraignante », et de « marque de apport intellectuel de auteur »,
critéres subjectifs justifiant I’originalité. La matérialisation de cet effort devant résider dans une
« structure individualisée », unique, donc propre a son inventeur (le programmeur).
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26.  D’une certaine facon, le développement de la pratique contractuelle viendra au
secours du droit en comblant les lacunes juridiques en la matiére. Car, la réalité
montrera un écart entre ce qui est prévu par les textes et la réalité industrielle et
économique du logiciel. Les développements qui suivent porteront sur les licences de
logiciels spécifiques en grande partie, et dans une moindre mesure, sur les licences de
logiciels standards. Le cas des licences de logiciels libres' sera écarté, faisant ’objet

d’une analyse ultérieure (Deuxi¢me Partie, Titre I, Chapitre I).

Notons encore que le logiciel est un bien meuble incorporel dont la valeur immatérielle
ne nécessite pas moins, par son effet utile et son exploitation, un support matériel
comme c’est le cas, par exemple, pour un livre, un CD musical... En effet, un logiciel
se compose d’¢léments de nature différente (cartes, lignes, bandes magnétiques...) et est
matérialisé par un support magnétique (CD-ROM, anciennement les disquettes...) sur
lequel il est enregistré. Dés lors, il faudra prendre en considération ces deux aspects du
logiciel, matériel et immatériel, ce qui amene & un rapprochement avec certains contrats
du monde analogique tels que les contrats d’édition entre un auteur et un éditeur,
relativement a la publication d’un ouvrage... Mais, en matiere logicielle, un support

n’est pas indispensable, les programmes pouvant étre téléchargés sur Internet.

Lorsqu’il s’agira d’appréhender les logiciels, ils seront alors impérativement distingués
du matériel auquel ils sont destinés et dont ils commandent le fonctionnement, de leur
support, ainsi que de 1’objectif qu’ils cherchent a atteindre qui, au demeurant, n’est pas
protégeable par le droit. Car, la protection d’un programme informatique, « bien »
intellectuel, n’a rien a voir avec celle de ces éléments. De plus, la valeur économique
d’un logiciel ne se trouve pas dans son support, sinon au niveau de sa performance
technique. Autrement dit, ce n’est pas I’aspect physique, sinon les fonctionnalités du
logiciel que 1’on achéte. Seuls importent les droits obtenus sur le logiciel, méme si
celui-ci est vendu dans un objet corporel. L’analyse des licences de logiciels comme
contrat de transfert de technologie apparait alors inédite par rapport a toute autre analyse

effectuée sur les contrats portant sur des biens matériels.

! Les logiciels libres sont des logiciels « particuliers » dans la mesure ol leur copie, leur distribution et
leur modification sont encouragées par leurs auteurs. Attention : cela ne signifie pas qu’ils sont libres de
droits. Comme les autres logiciels, ils font 1’objet d’une protection par le droit d’auteur et, en aucun cas,
ne font partie du domaine public. La différence principale réside dans le fait que leur exploitation est
libérée des contraintes imposées par le droit d’auteur, grace notamment au jeu de clauses particuliéres
prévues dans les licences y afférentes.
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27.  Enfin, si le logiciel est susceptible de faire 1’objet d’une protection diversifiée,
tant sur un plan technique -par une securité physique au moyen du plombage, de
verrous', de la lutte contre le piratage, les virus, les bombes logiques, les chevaux de
Troie...- que juridique, par le biais de I’obligation partielle de dépodt 1égal® posée en
1992, et surtout, par le droit de la propriété intellectuelle regroupant une protection par
le droit d’auteur et le droit de la propriété industrielle (droit des brevets, des marques,
des dessins et modéles), le droit des contrats n’est pas en reste, en particulier celui des
licences auxquelles nous nous intéresserons exclusivement, d’autant que des protections
telles que celles assurées par le droit des marques ou des dessins et modeles demeurent
nettement insuffisantes. A ce titre, seule la désignation commerciale du logiciel est
protégée, et non le logiciel en tant que tel ; quant a la brevetabilité, elle n’est reconnue

que si certaines conditions strictes sont réunies.> Notons qu’un projet de directive

! Les verrous interdisent la duplication des logiciels et représentent une défense légitime contre les
pratiques illicites sanctionnées par la loi.

2 La loi n° 92-546 du 20 juin 1992 relative au dépot légal, J.0.R.F. n° 144 du 23 juin 1992, p. 8167
(décret d’application n° 93-1429 du 31 décembre 1993 relatif au dép6t Iégal, J.0.R.F. du 1* janvier 1994,
p. 62), simplifie, unifie et modernise le régime du dép6t Iégal. Le dépdt du logiciel a pour but la collecte,
la conservation de la mémoire collective, et la consultation des documents (art. 2 loi de 1992). Il est
obligatoire (dés la mise a disposition du public du progiciel et si celle-ci est réalisée par la diffusion d’un
support matériel : art. 1% de la loi de 1992 précitée) et concerne uniquement les progiciels. Le déposant
est I’éditeur du progiciel ou, a défaut, le producteur ou I’importateur. Le dépot 1égal est effectué a la
Bibliotheque Nationale, sans les sources, mais accompagneé de la documentation relative au progiciel. Il
n’a qu’une valeur déclarative : il date le moment de la divulgation d’une ceuvre. L’intérét pour I’auteur
déposant est alors 1ié a I’exercice de ses droits patrimoniaux car, le dépot fixe la date de la création
logicielle et de son contenu. Si le dép6t 1égal n’assure a son auteur aucune « réservation » du logiciel en
tant que création faite, il demeure important dans une démarche de protection, dans la mesure ou il permet
a un auteur de revendiquer certains de ses droits.

® En France, contrairement aux Etats-Unis ou au Japon, les programmes d’ordinateur ne sont pas de
véritables inventions brevetables (art. L. 611-10, 2 c¢) : « Ne sont pas considérées comme des inventions
les programmes d ‘ordinateurs. » La brevetabilité des logiciels a été écartée par la loi n° 68-1 du 2 janvier
1968 tendant a valoriser 1’activité inventive et a modifier le régime des brevets d’invention, ainsi que par
la Convention de Munich du 5 octobre 1973 sur la délivrance de brevets européens (CBE), entrée en
vigueur pour les premiers Etats signataires dont la France le 7 octobre 1977.

Par principe, les logiciels ne sont pas brevetables (il faut entendre les logiciels « bruts», pris
isolément, « en tant que tels »), sauf s’ils mettent en ceuvre un procédé technique informatisé ou procédé
industriel consistant non en «une formule abstraite, mais dans une succession d’étapes concrétes,
matériellement exécutées ». La Cour d’appel de Paris I’a admis car, le logiciel en cause effectuait des
opérations concréetes et le procédé en question mettant en ceuvre des logiciels ne se réduisait pas a ces
logiciels. Dés lors, la forme du programme n’excluait plus la possibilité d’un effet technique, qui est
I’'une des trois conditions de protection par le droit des brevets : CA Paris, 15 juin 1981, Schlumberger,
Dossiers Brevets 1981, IIl, p. 1. A partir de cette date, la jurisprudence admet la brevetabilité d’un
logiciel intégré dans un procédé industriel brevetable.

Par conséquent, si un tel procédé technique est nouveau et brevetable, tous les éléments qui le composent
le sont, tels que le logiciel qui pilote ledit procédé. Toutefois, il faut que le logiciel soit un élément
essentiel du procédé industriel. En conclusion, seul ’objet ou le procédé dans lequel est impliqué un
logiciel est brevetable. Quand un logiciel est inclus dans un ensemble technique plus vaste, il n’est pas
frappé de non-brevetabilité, car I’exclusion ne vise pas les dispositifs matériels permettant la mise en
ceuvre du programme ou obtenus grace a la mise en ceuvre d’un ordinateur. Autrement dit, n’est
brevetable qu’une invention comportant un programme d’ordinateur qui se présente comme une étape de
fonctionnement de 1’invention revendiquée.
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européenne du 20 février 2002 a propose de reconnaitre la brevetabilité du logiciel,
mais a été¢ abandonné. La présidente de I’Office Européen des Brevets a alors saisi le 24
octobre 2008 la Grande Chambre des Recours de cet organisme pour que soit tranchée
la question de la brevetabilité des logiciels. Cette saisine a été déclarée irrecevable le 12
mai 2010 pour raison d’incompétence matérielle. !

Hormis la protection des logiciels par les moyens précités, s’ajoutent les protections par
le droit du savoir-faire, le droit pénal (pour sanctionner le délit de contrefagon), le droit
commun de la responsabilité civile (par exemple, I’action en concurrence déloyale,

I’action contre le parasitisme...) et pénale...

28. C’est ainsi qu’au travers de ce chapitre, il sera démontré que le choix de la
licence est fondamental pour les parties: en dépend la facon dont sera exploité le
logiciel visé. C’est un choix stratégique qui ne doit pas étre pris a la légére. Déterminer
le régime juridique des licences de logiciels est donc essentiel (Section 1) afin de les
analyser avec précision, de révéler la situation précaire du licencié (Section 2), et
d’appréhender au mieux leur rédaction (Section 3). Mais, au préalable, il est nécessaire
de rappeler les principes de base de protection des logiciels par le droit d’auteur

(Section préliminaire).

Section préliminaire : Brefs rappels sur la protection des logiciels par le droit d’auteur

29.  Par définition, le droit d’auteur est un droit exclusif accordé a son titulaire, c¢’est-
a-dire au créateur de I’ceuvre de 1’esprit en question, de le copier, de le modifier, de le
reproduire, de 1’adapter, de le traduire, de le commercialiser... en tout lieu, de quelque

maniére et sous quelque forme que ce soit. Apres tout, c’est son ceuvre : il peut en faire

Pour I’Office Européen des Brevets (O.E.B.), un programme informatique peut étre breveté « en tant que
tel » si une fois mis en ceuvre ou chargé sur un ordinateur, produit ou est capable de produire un effet
technique allant au-dela des «interactions physiques normales existant entre le programme et
lordinateur sur lequel il fonctionne ». Dans une décision « IBM », I’une des chambres de recours de
I’O.E.B. a estimé que le logiciel visé avait un veéritable aspect technique spécifique, nouveau et
inventif, et que de ce fait, était brevetable : O.E.B., 1* juillet 1998, IBM, CRT, T. 1173/97, J.0.0.E.B.
1999, p. 609. Dés lors, le critere retenu pour qualifier une invention de brevetable est « la contribution a
l’état de la technique de l’'invention considérée dans son ensemble ». De méme, la décision de I’OEB
« Koch » du 21 mai 1987, TOO26/86 suit le méme raisonnement.

Rappelons les conditions de brevetabilité des inventions : étre nouvelle, c’est-a-dire n’avoir jamais été
portée & la connaissance du public antérieurement ; étre inventive, c’est-a-dire apporter a 1’état de I’art
antérieur une amélioration non triviale pour I’homme de métier ; étre industrielle, autrement dit
impliquant un « effet technique », voire un « effet utile ».

! Toutefois, la Grande Chambre des Recours n’écarte pas la protection du logiciel par le brevet dans le
sens ou elle renvoie a la jurisprudence des chambres de recours de I’OEB. Voir site de ’APRIL en faveur
du logiciel libre: http://www.april.org/fr/decision-de-la-grande-chambre-de-recours-de-loeb-sur-les-

brevets-logiciels
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ce qu’il veut. L’auteur demeure protégé par la loi durant toute sa vie, ainsi que soixante-
dix ans aprés sa mort, et pour cela, n’a aucune formalité particuliére a accomplir. Est
seule exigée 1originalité de I’ceuvre concernée’, sachant que tous les logiciels au sens
large sont visés, c’est-a-dire les « programmes d’ordinateurs » y compris le « matériel
de conception préparatoire ».> Mais, pour ce dernier, la protection ne lui sera accordée
que s’il débouche sur un logiciel. La documentation auxiliaire relative au
fonctionnement du logiciel bénéficie également de la protection en tant qu’un de ses
éléments, la jurisprudence considérant qu’elle en est une partie intégrante, et qu’elle
facilite sa compréhension ou son application.® De méme, le code source et le code objet
sont protégés. Notons que seule la forme du logiciel peut étre protégée et non les

idées” : sont visées la forme « programmée »° et la forme « exécutée »°.

30.  En outre, la loi et la jurisprudence’ considérent de la méme fagon les logiciels
specifiques et les progiciels dits aussi « produits-programmes », quel que soit leur
support et quelles que soient leurs fonctions techniques, qu’ils soient logiciels de base
(c’est-a-dire qui commandent les fonctions internes d’un syst¢éme ou d’un matériel
informatique), logiciels d’exploitation (dont le role est de faire fonctionner une
machine), logiciels d’application (faisant exécuter par ’ordinateur un travail bien
déterminé répondant aux besoins de [I’utilisateur), logiciels de navigation ou de
messagerie, logiciels serveurs (permettant la mise en ligne et la diffusion des contenus
stockés sur les mémoires des sites Internet), logiciels de routage (dirigeant les données
vers leurs destinataires), logiciels de création de sites web, de mises a jour des bases de
données ou des sites... Toutefois, dans la pratique, il n’est pas évident de déterminer
I’originalité d’un logiciel, @ moins d’étre un professionnel, ni a partir de quel moment le

logiciel devient protégeable, celui-ci se constituant au fur et & mesure de son écriture.

1T, com. Paris, 20 avril 2000, Sté New Software, Gaz. Pal. 2001, 1, somm. p. 266.

2 Art. L. 112-2-13° CPI, « Sont considérés notamment comme ceuvres de ’esprit les logiciels, y compris
le matériel de conception préparatoire. » Le matériel de conception préparatoire vise notamment les
documents techniques et les travaux permettant d’aboutir a la conception et a la réalisation d’un logiciel,
les schémas, les documents papier, les calculs des informaticiens...
¥ CA Versailles, 14°™ ch., 15 juin 1992, n° 877/92.
* Les idées incluent les algorithmes, les régles de jeux notoirement connues (pour le cas des logiciels de
jeux ou ludiciels, par exemple), les structures de données, quelles qu’elles soient, comme les listes, les
graphes, les tableaux, les arborescences... Ne sera protégeable que la mise en ceuvre de ces idées d’une
fagon particuliere et pour le traitement d’un certain probléme.
> La forme programmée comprend les plans d’organisation, les organigrammes, les listes de codes, les
tables... constituant le programme informatique.
® LLa forme exécutée comprend les éléments qui vont apparaitre a I’écran, lors de ’exécution du logiciel,
comme les boites de dialogues, les menus, les suites d’écrans. ..
" La différence de fonctions n’entraine pas de différence au niveau du statut juridique des logiciels : TGI
Paris, 21 septembre 1983, JCP éd. G 1984, 11, n° 20249, note Wagnet.
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Sur ce dernier point, il est admis que le logiciel est protégé bien avant sa
commercialisation et avant méme qu’il ne soit définitivement concgu. Car, il peut faire
I’objet d’une contrefacon, méme s’il n’est « pas achevé, et pas opérationnel, s’il lui
manque sa documentation fonctionnelle », ce qui le rend « inutilisable par une autre
personne que (son créateur). »* Il sera donc reconnu comme logiciel et protégé comme

tel au fur et a mesure de sa création.

Au surplus, la protection par le droit d’auteur n’est pas toujours adaptée au logiciel, et
surtout, a sa réalité. En effet, pour en bénéficier, I’ceuvre doit étre originale, dans le sens
de créative, a la base d’une activité inventive. En introduisant dans 1’état de la technique
des nouveautés, les concepteurs de logiciels innovent et remettent en cause 1’état de
I’art. Or, nouveauté et inventivité sont les ingrédients a la base de ’originalité,
justement exigée par le droit pour bénéficier d’une protection a ce titre. L’originalité
sera recherchée dans la « composition et I’expression du logiciel », et seront protégés
par le droit d’auteur ce que la jurisprudence qualifie d’«éléments purement formels

s sryr .. . 2
d’une ceuvre » et « d’éléments originaux qui en forment la structure ».

31.  Mais, il n’est pas aisé d’apporter la preuve du caractére original d’un logiciel,
d’autant que celui-Ci n’a rien a voir avec ’originalité qui caractérise une ceuvre d’art tel
qu’un tableau, une sculpture, ou méme un livre. En d’autres termes, elle n’est pas
immédiatement « évidente », sinon davantage « intellectuelle ». C’est pourquoi, la
protection par le droit d’auteur demeure insuffisante et pas totalement efficace. De plus,
les logiciels ne beénéficient pas d’une présomption d’originalité ; la jurisprudence la
reconnait au cas par cas’, grace a l’avis d’un expert, la plupart du temps. Par

conseéquent, il faut partir du postulat que le logiciel ne reléve pas naturellement du droit

! T. com. Meaux, 3 novembre 1987, Petites Affiches, 24 aout 1988, n° 102, p. 24. D’ailleurs, 1’art. L.
111-2 CPI dispose que « L’eceuvre est réputée créée, indépendamment de toute divulgation publique, du
seul fait de la réalisation, méme inachevée, de la conception de ’auteur. »
2 « Un programme d’ordinateur est un bien incorporel original dans sa composition et son expression
(...).»
« L’élaboration d’un programme d’application d’ordinateur est une ceuvre de esprit allant au-dela
d’une simple logique automatique et contraignante (...). »
« La protection légale est accordée non seulement a l’élément purement formel d’une ceuvre, mais
encore aux éléments originaux qui en forment la structure (...). » : Cass. civ. 1¥¢, 27 avril 2004, Bull.
civ. I, n® 117. CA Paris, 4 février 2004, Alto informatique, Expertises, n° 280, p. 156. T. com. Paris, 15
octobre 2004, Conex c/Tracing server, Expertises, n° 287, p. 435.
3 Cass. com., 19 novembre 1991, Sté anonyme de participation financiére européenne c/Gerca info tech
France assistance technique tek axe sagice SNTT et satica et sataic, Expertises, n°® 147. DIT 1994/1, p 31,
note Gavanon ; CA Paris, 4 février 2004, Freddy c/Alto informatique, Expertises, n° 280, p. 156 et p. 146,
note C. Bernault.
T. com. Paris, 15 octobre 2004, Conex c/Tracing server, Expertises, n° 287, p. 435.
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d’auteur. Il représente un outil technique ou plutdt informatique, et son créateur n’est ni
auteur littéraire, ni artiste, ni peintre, sinon informaticien. Ce dernier n’a pas pour
mission d’éveiller des sensations esthétiques aupres des utilisateurs, ni d’exposer son
ceuvre, comme le ferait un artiste : son unique but est de faire fonctionner un logiciel sur
un ordinateur. Il n’est alors pas aisé de faire reconnaitre a un logiciel I’empreinte de la
personnalité de son auteur, a la base de 1’originalité exigée par la loi et la jurisprudence
pour bénéficier de la protection par le droit d’auteur. Cette originalité étant caractérisée
par un « effort personnalisé » allant au-dela de la simple mise en ceuvre d’une logique
automatique et contraignante, et par « la marque de [’apport intellectuel de I’auteur »,
critéres appréciés subjectivement.! La matérialisation de cet effort devant résider dans
une structure individualisée, propre a son inventeur, le programmeur. La directive du 14
mai 1991 va dans ce sens, puisque dispose dans son art. 1-3, qu’un programme n’est
original que s’il est « la création intellectuelle propre a son auteur ». Autrement dit, un
apport de la part de ce dernier est nécessaire pour que 1’ceuvre logicielle puisse étre
juridiquement protégée. L’article précité ajoutant in fine « qu’aucun autre critére ne

s ‘applique pour déterminer s’il peut bénéficier d’une protection. »

32.  Sides logiciels sont le reflet de leur auteur, ou s’ils sont générés par des logiciels
eux-mémes protéges, ils seront protégés. Cette derniere hypothése fait référence aux
ceuvres composites définies a Part. L. 113-2 CPI?, et recouvrant les adaptations des
logiciels consistant en des améliorations de programmes effectuées par des tiers
programmeurs. Quant au bénéficiaire de la protection, c’est le créateur de I’ceuvre
logicielle elle-méme, c’est-a-dire le concepteur, s’il a congu et réalisé seul le logiciel
dans sa globalité. L’art. 1* de la loi du 11 mars 1957 disposant : « [ ’auteur d une ceuvre
de [’esprit jouit sur cette ceuvre du seul fait de sa création, d’un droit de propriété
incorporelle exclusif et opposable a tous. » Cette hypothese est rare dans la pratique, le
logiciel étant souvent le résultat d’une collaboration entre plusieurs personnes,

informaticiens ou techniciens spécialisés, alors qualifiés de coauteurs et, a fortiori, si

! Cass. Ass. Plén., 7 mars 1986, Société Babolat c/Pachot, précité : « Attendu (...) qu’aprés avoir
justement relevé que le caractére scientifique des programmes informatiques n’était pas un obstacle a la
protection par le droit d’auteur, et exactement retenir qu’il y a lieu de voir dans [’organigramme la
composition du logiciel, et dans les instructions rédigées, quelles qu ’en soient la forme de fixation, son
expression, la Cour d’Appel a ainsi fait ressortir que le programme d’ordinateur ne constitue pas une
simple méthode et que sa protection doit &tre examinée dans son ensemble. »

2 «Est dite composite 'euvre nouvelle a laquelle est incorporée une ceuvre préexistante sans la
collaboration de I’auteur de cette derniére. »
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ledit logiciel est complexe, sachant que chacun de ses éléments sera individualisé.*
L’ceuvre sera qualifiée de collaboration ou collective selon les cas® : la détermination de
la participation de chaque acteur dans son élaboration permettra de la qualifier
véritablement dans un sens ou un autre.® 1l s’agira d’une ceuvre de collaboration (art. L.
113-2 al. 1°™ CPI) si plusieurs personnes physiques y ont concouru : chacune d’elles
sera propriétaire du logiciel dans son entier et aura les mémes droits dessus que les
autres coauteurs, comme s’il s’agissait d’une sorte d’indivision (art. L. 113-3 CPI°). En
revanche, il s’agira d’une ceuvre collective si elle répond a la définition donnée par I’art.
L. 113-2 al. 3 CPI°, c’est-a-dire si elle est créée a la demande d’une personne physique
ou morale telle qu’une société, qui va la financer et qui va prendre I’initiative de la
porter a la connaissance des tiers. La pratique veut que les droits sur I’ensemble de
I’ceuvre soient exercés par une personne morale, cessionnaire desdits droits, a coté des
coauteurs, cédants. Certes, plusieurs informaticiens participent a son élaboration,
comme dans I’hypothése d’une ceuvre de collaboration ; toutefois, leur participation
respective ne sera pas individualisée, puisque se fondra dans la masse des participations.
Il sera méme impossible de déterminer quelle a été la part de chacun dans 1’ceuvre créée
et, par conséquent, les droits de chacun sur le logiciel. Seule la personne physique ou
morale a I’initiative du logiciel en sera propriétaire, ainsi que des droits d’auteur y

afférents. * De nombreux logiciels sont des ceuvres collectives.®

33. S’agissant du cas particulier des logiciels créés par des salariés, a la demande de

leur employeur, la loi est stricte : ils demeurent la propriété exclusive de I’employeur,

L A titre d’exemple, citons le cas d’un logiciel dit de « produit multimédia » composé des éléments
suivants et pour lesquels plusieurs personnes vont collaborer : les logiciels d’interactivité, les logiciels de
traitement de bases de données. ..
2 Cass. com., 3 juillet 1996, Fabrice G. c/Jean-Paul H., Expertises, n° 202, p. 76 ; DIT 1997/1, p. 31.
3 Le logiciel confronté a [’eeuvre collective, Ch. Caron, Expertises, n° 202, p. 73. Logiciel ceuvre
collective ou ceuvre de collaboration ? Ch. Caron, Expertises, n° 190, p. 31. CA Versailles, 15 juin 1992,
Harmand Jean-Paul c/Guedy Fabrice, Expertises, n° 154, p. 350 ; JCP éd. E 1993, I, 46, n° 6.
* Art. L. 113-2 al. 1* CPI « Est dite de collaboration I'eeuvre @ la création de laguelle ont concouru
plusieurs personnes physiques. »
> Art. L. 113-3 CPI : « L @euvre de collaboration est la propriété commune des coauteurs. Les coauteurs
doivent exercer leurs droits d’un commun accord. (...). Lorsque la participation de chacun des
coauteurs reléve de genres différents, chacun peut, sauf convention contraire, exploiter séparément sa
contribution personnelle, sans toutefois porter préjudice a I’exploitation de I’ceuvre commune ».
® Art. L. 113-2 al. 3 CPI : « Est dite collective I’auvre créée sur Uinitiative d’une personne physique ou
morale qui I’édite, la publie et la divulgue sous sa direction et son nom et dans laquelle la contribution
personnelle des divers auteurs participant a son élaboration se fond dans ’ensemble en vue duquel elle
est congue, sans qu’il soit possible d’attribuer a chacun d’eux un droit distinct sur [’ensemble réalisé. »
" Art. L. 113-5 CPI : « L @uvre collective est, sauf preuve contraire, |a propriété de la personne physique
ou morale sous le nom de laquelle elle est divulguée. Cette personne est investie des droits de ’auteur. »
TGI Nanterre, 26 novembre 1997, JCP éd. E 1998, I, n° 803 ; RDPI 1997, n° 80, p. 51.
® Le logiciel : une nouvelle ceuvre collective ? E. Dreyer, Expertises, n° 223, p. 26.
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seul titulaire de tous les droits d’auteur.” La jurisprudence, abondante sur ce point, va
également dans le méme sens.? Pour cela, il est nécessaire que le ou les logiciels en
cause aient été créés dans I’exercice des fonctions des salariés, suivant les instructions
de leur employeur, sur leur lieu de travail, et pendant leur temps de travail.® Dés lors,
tous les droits patrimoniaux sur les logiciels et leur documentation sont dévolus a
’employeur (art. L. 113-9 al. 1¥ CPI).* C’est ce que ’on appelle les « créations ou les
inventions de mission » (art. L. 611-7 CPI). En d’autres termes, un salarié ne sera
propriétaire d’un logiciel créé et n’en sera titulaire des droits d’auteur que s’il n’a pas
été congu dans 1’exercice de ses fonctions. A défaut, sont cédés a son employeur ses
droits d’exploitation, en raison de I’existence d’un contrat de travail. En revanche, si
I’employeur met a la disposition de son employé des moyens matériels et techniques, en
dehors de son lieu de travail, il lui reviendra de prouver que le logiciel a été créé dans

I’exercice de ses fonctions, pour prétendre a la qualité d’auteur.

34.  Afin d’éviter tout litige ultérieur, certains employeurs ne manqueront pas
d’insérer dans les contrats de travail une clause prévoyant que leurs salariés leur
céderont tous leurs droits sur les ceuvres réalisées dans le cadre de leur mission,
effectuée sous leur subordination hiérarchique. Il n’y aura aucun doute quant a la
titularité des droits si ’objet du contrat de travail est la création d’un logiciel®, ou si le

logiciel est créé par le salarié en dehors de son lieu de travail®, de son temps de travail,

LArt. L. 113-9 al. 1°" CPI modifié par la loi n° 94-361 du 10 mai 1994 (art. 2) portant mise en ceuvre de la
directive (C.E.E.) n° 91/250/CEE du Conseil des communautés européennes en date du 14 mai 1991
concernant la protection juridique des programmes d’ordinateur et modifiant le code de la propriété
intellectuelle, J.O.R.F. n° 109 du 11 mai 1994, p. 6863 : « Sauf dispositions statutaires ou stipulations
contraires, les droits patrimoniaux sur les logiciels et leur documentation créés par un ou plusieurs
employés dans I’exercice de leurs fonctions ou d’aprés les instructions de leur employeur sont dévolus
a employeur qui est seul habilité a les exercer (...). »

Auparavant, la loi du n° 85-660 du 3 juillet 1985 précitée allait déja dans le méme sens : « Sauf
stipulation contraire, le logiciel créé par un ou plusieurs employés dans [’exercice de leurs fonctions
appartient a l’employeur auquel sont dévolus tous les droits reconnus aux auteurs. »

Les logiciels créés par les employés, V. Cottereau, Ed. Juris-classeur, Droit du travail, 1996/03 ; Les
logiciels de salariés, L. Tellier, chron., RIDA, 1994/7, 603 ; Les logiciels de salariés hors du champ
d’application des lois de 1985 et 1994, L. Tellier, RIDA, 1994/7, 603-606.

2 CA Pau, 31 janvier 1996, Alain Saiche c/Stab, Expertises, n° 193, p. 162 ; JCP éd. E, 1997, I, n° 657 ;
Cass. civ. 1°°, 16 décembre 1992, M. G. ¢/Norténe, Bull. civ. I, n° 315 ; Expertises, n° 159, p. 115.

¥ Cass. Ch. mixte, 3 février 2006, Expertises, n° 303, p. 195 et p. 189, note M. Lecardonnel.

* Droit de linformatique et de linternet, A. Lucas, J. Devéze et J. Frayssinet, 2°™ édition, PUF, 2001, n°
535ets.

> Ce sera alors I’employeur qui sera propriétaire légitime du logiciel : TGI Paris, 9 juin 1995, Philippe T.
¢/DJCM maintenance systéme, Expertises, n° 192, p. 119 ; PIBD 1995, n° 596, 111-478, cité par M.
Vivant et Ch. Le Stanc.

® CA Colmar, 3 octobre 1995, Pierre T. c/Codat, Expertises, n° 190, p. 37 ; DIT, 1996/04/01, 2, 21-23,
note S. Picard. Cass. Com., 3 octobre 1995, Affaire Nintendo c/Kaytel Vidéo, DIT, 1996/04/01, 2, 21-23,
note S. Picard. TGI Paris, 26 novembre 2002, Guislain c/Forever Living Product, Expertises, n° 271, p.
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de ses fonctions, de Pactivité de son entreprise employeur’, et sans avoir fait usage des
moyens matériels, techniques et informatiques mis a sa disposition. Le logiciel alors
congu n’ayant aucun lien de rattachement avec 1’employeur, le salarié pourra

Iégitimement se prétendre auteur.

Section 1 : La tentative de détermination du régime juridigue des licences de logiciels

Logiciels et progiciels désignant des réalités différentes, ils ne doivent pas étre
envisagés de la méme fagon afin d’éviter les risques d’ambiguité trop souvent
rencontrés en la matiere. Il en est de méme pour leurs licences respectives. C’est
pourquoi, il est nécessaire d’écarter deés le départ toutes les confusions (A) pour, dans un
second temps, mieux appréhender le régime juridique des licences de logiciels (B) qui

nous intéresse particuliérement.

A) Logiciels, progiciels et licences y afférentes : les confusions a éviter

Les principes d’une distinction entre logiciels et progiciels doivent étre poses (1), méme

si la frontiére entre les deux n’est pas clairement établie (2).

1) Les principes d’une distinction

35.  Le progiciel, a la différence du logiciel spécifique, est préexistant, sa réalisation
est déja effectuée.” Il est fourni & plusieurs personnes ou plusieurs licenciés,
contrairement au logiciel spécifique qui n’est en général donné en licence qu’a une
personne particuliere, sauf exceptions. En outre, le progiciel n’a aucune spécificité
particuliere et ne répond a aucune demande personnalisée, méme s’il peut étre
paramétré, donc adapté® aux besoins du futur utilisateur ou d’une catégorie
d’utilisateurs, sachant que ces paramétrages seront obligatoirement limités. Sa seule
finalité est de réaliser certaines taches précises, prédéfinies et utilisables en 1’¢état. Soit il
sera créé pour satisfaire les attentes d’une profession ou d’un secteur économique

déterminé -il s’agira alors de progiciels « verticaux »- soit il sera congu pour une

234. CA Montpellier, 4 novembre 2004, ICS c/Prioux, D. 2006, p. 785, obs. Tréfigny. CA Versailles, 26
octobre 2006, Chabane Khalfoun c/Apsys, Expertises, n® 309, p. 441.

111 s’agit du cas ou le logiciel concerne un domaine d’application autre que celui de I’entreprise qui I’a
recruté : Paris, 9 juin 1995, Philippe T. ¢/DJCM maintenance systéme, précité. CA Pau, 31 janvier 1996,
Alain Saiche c/Stab, précité.

% Cass. com., 19 février 2002, FF c/Lacroix, Expertises 2002, p. 190. T. com. Paris, 5 mai 2004,
Expertises 2004, p. 278. CA Toulouse, 26 juin 2004, CCE 2004, comm. n° 116, obs. L. Grynbaum ; TGI
Caen, 18 janvier 2006, Expertises 2006, p. 118 et p. 105, note P. Challine.

* Ici, il s’agit de 1’« adaptation » au sens juridique du terme, c¢’est-a-dire au sens de I’art. L. 122-6, 2°
CPI.
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application particuliére telle que la comptabilité ou la paye, et dans ce cas, il s’agira de
progiciels « horizontaux ».> Dés lors, ils sont aussi bien destinés & une utilisation
professionnelle que familiale ou individuelle. Les exemples de progiciels sont
nombreux en la matiére : il existe des logiciels de traitement de texte?, de tableur®, de
présentation de documents®... Cela ne signifie par pour autant qu’un progiciel soit par
définition élémentaire : il peut étre trés complexe. De par ces caractéristiques, il est
distribué au plus grand nombre dans le commerce, c’est-a-dire a ce que I’on a coutume
d’appeler le «grand public», pour un colt pouvant étre supporté par tout
consommateur, et son auteur conservera le monopole d’exploitation que lui reconnait le
Code de la propriété intellectuelle. Autrement dit, ’auteur sera seul détenteur des droits
de propriété intellectuelle sur le programme visé, incluant droits d’auteur et droits de la
propriété industrielle, et les licenciés n’auront pas le droit de revendiquer des droits sur
une ceuvre a la réalisation de laquelle ils n’ont joué¢ aucun réle. C’est pourquoi, dans de
telles circonstances, la licence est souvent consentie a titre non-exclusif et organise la

concession d’un droit d’usage le plus limité possible.

36.  En outre, lorsqu’un logiciel est donné en licence, est communiqué, par la méme
occasion, le savoir-faire qui ’entoure, ce qui n’est pas le cas pour une licence de
progiciel ou le licencié ne peut qu’utiliser « mécaniquement » ledit progiciel, en suivant
les instructions qui lui sont transmises, sans aucune spécificité, et sans obtenir de
prérogatives particuliéres. Aucune prestation intellectuelle personnalisée n’est fournie
au licencié qui est noyé dans la masse des autres licenciés. D’ou, les conséquences sur
la remise du code source et sur la précarité des droits sur ledit code pour le licencié, qui
feront I’objet de développements ultérieurs. A ’inverse”, un logiciel est spécifique dans
la mesure ou il fait I’objet d’une commande par une personne auprées d’un prestataire. |l
est creé et developpé sur-mesure pour répondre a ses besoins particuliers, notamment
professionnels. Deés lors, il peut y avoir intérét a s’en faire concéder les droits, ou du
moins, une grande partie. Pour montrer I’ampleur des conséquences de la distinction

entre logiciel et progiciel, la jurisprudence définit le premier comme « le résultat d’un

! e financement des logiciels : peut-on louer ou donner financiérement & bail un logiciel ? E.-M. Bey,
Gaz. Pal. 1985, 2, doctr. p. 396.

2 parmi les logiciels de traitement de texte, citons « Word » de Microsoft Office.

% par exemple, « Excel » de Microsoft Office.

* Par exemple, « Powerpoint » de Microsoft Office.

> La jurisprudence rappelle la distinction entre logiciel et progiciel : T. com. Paris, 20 avril 2000, Sté New
Software, Gaz. Pal. 2001, 1, somm., p. 266. T. com. Paris, 5 mai 2004, Sté Peyre c/Sté Silog, Expertises,
2004, p. 278. TGI Caen, 18 janvier 2006, Acibois c/Silog, Expertises, 2006, p. 118 ; Legalis.net 2007/1, p.
59.
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travail que (le client) a spécialement commandé, auquel il a genéralement participe et
qui correspond a des préoccupations originales : (son) prix est alors supérieur a la
simple mise & disposition d’un progiciel ; ['utilisateur d’un logiciel spécifique dispose
dans le cadre de cette prestation, du droit de pouvoir le maintenir et le modifier en
fonction de ses besoins personnels, sans devoir faire appel a la société fournisseur ; en
conséquence, la communication des sources a [’utilisateur s’impose, les sources
représentant alors un accessoire de la prestation fournie. »* Quant au second, il est
défini comme «un ensemble cohérent et indépendant constitué de programmes, de
services, de Supports de manipulation ou d’une formation et d’une documentation
congue pour réaliser les traitements informatiques standards, dont la diffusion revét un
caractere commercial et qu’un usager peut utiliser de facon autonome apres mise en

place d’une formation limitée. »°

37.  La distinction entre logiciels et progiciels est encore fondamentale car, va
constituer le point de départ de toute une analyse sur les licences, avec toutes les
conséquences juridiques qui en découlent. De plus, elle révele une protection plus
importante de la loi en faveur de 1’auteur d’un logiciel spécifique, surtout lorsqu’il est
concédant. Cela se produit lorsque 1’auteur congoit entiérement le programme au profit
d’une seule personne. Il détient tous les droits sur I’ceuvre logicielle et la personne qui
en a demandé la conception/réalisation peut espérer étre licencié exclusif dans le
meilleur des cas, ou non exclusif, dans le pire. Des aménagements contractuels seront
prévus pour permettre au destinataire du logiciel d’améliorer sa situation, face a un
auteur, naturellement détenteur des pleins pouvoirs sur ’ceuvre de 1’esprit ayant un
caractere d’originalité reconnu. En régle générale, la licence de logiciel ne consiste pas
en une simple mise a disposition dudit logiciel, contrairement a la licence de progiciel :

elle va plus loin.

38.  Mais, des problémes résulteront parfois de la création d’un logiciel auxquels les
parties intéressées devront faire face. A titre d’exemple, un logiciel réalisé pour les
besoins d’une personne peut poser des difficultés car, la licence ainsi concédée devra
répondre a la problématique de la répartition des droits de propriété intellectuelle entre

I’auteur et le licencié. Or, I’auteur peut souhaiter conserver 1’intégralité des droits sur le

1 TGI Melun, 2 mars 1988, OCI et Information/SCPA, précité.
2 CA Paris, 26 février 1999, CGIP, RIDA 1999, n° 776.

50



logiciel pour se laisser toute liberté par la suite en cas de décision de projets ultérieurs.
Ne souhaitant pas étre freine dans ses élans, il sera alors enclin a conserver 1’essentiel
des droits, si ce n’est leur intégralité, et ne concédera a la personne concernée qu’une
simple licence d’utilisation. Cela se produit lors de projets de réutilisation postérieure de
I’ceuvre réalisée, de création d’une ceuvre dérivée a partir de I’ceuvre initiale, ou encore
de développements a partir du logiciel préexistant... L’intérét pour le concédant étant
de pouvoir réutiliser son ceuvre en toute liberté, donc sans aucune contrainte posee par
un quelconque contrat, par exemple pour d’autres licenciés appartenant au méme
secteur d’activités que son «premier » licencié, ou a des secteurs proches

économiquement...

39.  Or, une telle situation s’avérera difficile a supporter pour le licencié, qui
estimera qu’ayant financé la création d’un outil spécifiquement adapté a ses besoins, la
propriété doit lui en revenir. Malheureusement, sans disposition qui le stipule, il ne sera
pas en mesure de revendiquer quoi que ce soit et restera lésé. Quant au logiciel, il sera a
juste titre qualifi¢é d’ceuvre de commande avec pour seul titulaire de droits reconnu par
la loi, son auteur. C’est pourquoi, il est recommandé, que ce soit pour I’un ou ’autre des
acteurs a la création d’un logiciel, de déterminer d’emblée la nature du contrat afin
d’éviter les déconvenues ultérieures. Il sera alors plus aisé de répartir a chacun les droits
qui lui reviennent. Une des questions qui se pose et a laquelle il sera répondu dans
d’autres développements est donc de savoir si la licence de logiciel est susceptible de
s’analyser comme un contrat de vente, un contrat de location ou d’entreprise, voire
comme un contrat de communication de savoir-faire ou « know-how », selon lequel ce
qui est fourni est moins une réalisation que «/’ensemble de connaissances et
d’expériences, directement applicables dans la pratique, et servant a une exploitation

industrielle ».!

40.  Laréponse a une telle question n’est pas si évidente qu’elle y parait, les licences
de logiciels couvrant elles-mémes des réalités différentes, a distinguer de celles des
licences de progiciels. Dans tous les cas, il faudra rechercher si le logiciel développé
remplit ou non les conditions pour bénéficier d’une protection par le droit d’auteur : ce
n’est qu’a partir de ce moment qu’il sera possible de donner une qualification

appropriée au contrat visé. C’est sans compter les difficultés posées par les tribunaux,

! Le nouveau droit frangais des brevets d’invention, P. Mathély, édition Librairie du JNA, 1991.
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des décisions judiciaires récentes' rappelant que la notion de « licence » leur est
inconnue, puisqu’est appliqué, tantdt le régime de la vente, tant6t celui du contrat
d’entreprise ou du louage d’ouvrage, ou encore celui de la location, pour régler la
situation des droits accordés au titre d’une licence de logiciel. Ce qui illustre bien que le
droit est encore hésitant face a ce phénomene que constituent les licences de logiciels.
En particulier, il faut dépasser I’idée que I’expression « licence de logiciel » désigne le
nombre de copies en code objet pour lesquels un droit d’usage est concédé, idée
largement admise au sein de la communauté des techniciens et des commerciaux. Il faut
¢galement écarter I’hypotheése des contrats de distribution portant sur des logiciels et qui
sont considérés par les parties comme de véritables licences. Or, il n’en est rien dans la
mesure ou le distributeur ne jouit pas automatiquement d’un droit d’usage direct sur le
logiciel distribué, impliquant a la fois un droit d’utilisation personnelle et un droit de
reproduction a destination de sa clientéle. Il sera fait abstraction d’une telle situation

dans nos développements.

2) Une frontiere difficilement établie

41. Dans certains cas, la frontiére n’est pas clairement établie entre logiciel standard
et logiciel spécifique ; elle peut méme fortement s’atténuer pour ne devenir qu’illusoire,
notamment lorsque le premier fait 1’objet de développements particuliers pour étre
intégré dans un environnement déterminé. Sans devenir un logiciel spécifique a
proprement parler -qui lui, est protége par le droit de la propriété intellectuelle en raison
de son originalité- il devient particulier dans une certaine mesure car, adapté a des
besoins?, ce qui risque de poser probléme au niveau de son analyse et des contrats y
afférents. De méme, le concepteur d’un logiciel spécifique peut souhaiter le
commercialiser sous la forme d’un progiciel, plus ou moins dérivé, a condition que cela
ne soit pas expressément interdit au contrat par une clause d’exclusivité. Il peut aussi
envisager de réutiliser certains composants du logiciel pour en faire un logiciel
différent, toujours dans un but de développer son activité. * Il est donc possible de
passer du logiciel au progiciel et inversement. Aprés tout, étant un homme d’affaires,

son but est de rentabiliser son activité et de faire des bénéfices. Or, un logiciel

! A titre d’exemple : CA Aix-en-Provence, 21 mai 1997, JCP E 1998, |, p. 845, n° 15, obs. M. Vivant et
Ch. Le Stanc. En ’espéce, les juges ont appliqué aux licences de logiciels le régime de la vente.
Z Cass. com., 19 mai 1998, n° 96-12.801, Expertises 1998, p. 267. La délivrance des progiciels de gestion
intégrée ERP, H. Bitan, Gaz. Pal. 2001, doctr. 1124.
¥ CA Toulouse, 29 juin 2004, Sté Igrec c/Sté PSI, CCE 2004, n° 116, note L. Grynbaum : en I’espéce, le
concepteur du logiciel avait réutilisé ses éléments constitutifs et les avait assemblés différemment pour en
faire un tout autre logiciel.
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commercialisé auprés d’une seule personne n’est pas rentable a terme. A I’inverse, il est
possible que le concepteur d’un progiciel accepte de faire quelques modifications au
profit de I’'un de ses licenciés, qui est aussi I’'un de ses clients importants. Les
adaptations ainsi réalisées ont pour conséquence que l’ceuvre ne peut plus Etre
légitimement qualifiée de « progiciel », sinon de logiciel." Reste encore le cas du
systeme expert comprenant un logiciel spécifique, une base de données spécialisée, et

un savoir-faire. Une telle création complexe doit étre envisagee dans son ensemble.

42.  Les licences connaissent egalement des situations diverses: I’exemple des
licences d’utilisation ponctuelles et immatérielles ’illustre. Elles sont accordées par
certains éditeurs de logiciels qui permettent aux internautes, futurs licenciés, d’utiliser
leurs logiciels sur Internet, sans charger leur disque dur, moyennant paiement d’une
redevance proportionnelle a la durée de la connexion. Une telle licence d’utilisation
concerne surtout les applications professionnelles des logiciels. C’est pourquoi, il n’est
pas toujours judicieux de s’arréter a la distinction radicale entre les progiciels et
logiciels, et d’avoir une position tranchée en la matiére. Il faut aller au-dela pour régler
le sort de chacun, méme si cela reste difficile. Pour sortir de cette situation délicate et
surtout pour organiser ces «nouvelles » relations qui s’instaurent, le principe de la
liberté contractuelle va s’appliquer et donner lieu a des contrats sur-mesure, lorsque les
logiciels qui en sont I’objet seront spécifiques et répondront a des besoins particuliers
des acteurs en présence. Pour les logiciels standards, le titulaire des droits concernés ne
manquera pas de souligner dans les contrats I’importance de son poids qui commence

des la négociation et qui s’étend tout au long de la relation entre les parties.

B) Les licences de logiciels ou un régime juridigue aux contours encore mal définis

Le probleme de qualification des licences de progiciels et de logiciels doit étre posé (1)
afin, d’une part, de donner 1’exacte qualification au premier contrat (2) ainsi que,

d’autre part, au second (3).

1) Position du probléme

43. Il est nécessaire de qualifier juridiqguement les licences de logiciels standard et

les licences de logiciels spécifiques afin de pouvoir les appréhender de fagon efficace,

! Cass. com. 19 mai 1998, n° 96-12.801, ENSI, NP ; Expertises, 1998, p. 267 : en I’espéce, il s’agissait de
la commande d’un « progiciel et de prestations complémentaires », ces derniéres consistant précisément a
« adapter ce produit ».
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d’en comprendre le fonctionnement, et de déterminer la nature des rapports de force
entre les parties. En effet, selon les cas, I'une des parties aura 1’avantage sur 1’autre et
bouleversera I’équilibre contractuel. Aussi, s’interroger sur la nature juridique de ces
contrats permettra de voir plus clair sur leur régime juridique, leur portée, et leurs
conséquences. Car, certaines régles d’ordre public y seront peut-étre attachées et il ne
sera pas possible d’y déroger. A cela, s’ajouteront des régles supplétives dont la finalité
sera de palier aux carences en la matiére, aux imprécisions éparses, ainsi que des regles
posées par la jurisprudence. Au surplus, les droits et obligations des parties, au coeur du
contrat et conditionnant son exécution, n’en seront alors que miecux déterminés. En
d’autres termes, le rédacteur du contrat, a savoir le titulaire de la licence ou concédant,
devra, en plus de respecter le droit en vigueur, bien connaitre 1’objet de son contrat afin

de lui donner la qualification requise.

44.  Quelle que soit la qualification envisagée, vente, location, ou méme contrat sui
generis, et qu’il s’agisse de logiciel standard ou de logiciel spécifique, le licencié reste
dans une situation précaire et n’acquiert jamais la totalité¢ des droits sur I’ceuvre, quels
que soient les aménagements faits au contrat. Lorsqu’il s’agira d’envisager les différents
montages contractuels qui leur seront soumis en cas de litige, les juges « piocheront »
dans le droit en vigueur les regles a appliquer a I’espéce étudiée, régles qui concerneront
tantét la vente, tant6t la location, voire un autre contrat : tout dépendra du cas visé.
Ainsi, méme s’il s’agit du méme contrat, appelé « licence d’utilisation », « concession
de droits d’usage », ou plus rarement, « cession de droit d’usage »* ou « concession du
droit 4 I’'usage d’un programme »°, les régles de droit & appliquer divergeront en
fonction des circonstances. Par conséquent, qualifier la licence de logiciel ou de
progiciel constitue une tache essentielle en plus de représenter un véritable enjeu
juridique, pratique, et économique. Les incertitudes qui existent en la matiere imposent

de trouver les solutions contractuelles adéquates.

2) La qualification juridigue des licences de logiciels standards

45.  S’agissant du progiciel ou logiciel standard, comme tout logiciel, il constitue une
ceuvre de ’esprit au sens du Code de la propriété intellectuelle. Par conséquent, il a

droit & la méme protection 1égale qu’un logiciel, fusse-t-il spécifique. Mais, lorsqu’il

! Traité de la propriété littéraire et artistique, A. Lucas et H.-J. Lucas, Litec 2000, n° 685.
2 Pratique du droit de 'informatique et de I'Internet, A. Hollande et X. Linant de Bellefonds, édition
Delmas, 6°™ édition, 2008, n° 503, p.118.
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s’agit de 1’analyser juridiquement, il faut faire une distinction entre le logiciel en tant
que tel et son support qui sont deux choses radicalement différentes, peu importe que le
support soit matériel ou dématérialisé. Quant a la licence de logiciel standard, il s’agit
de savoir de quel contrat elle se rapproche le plus. Si I’on considére qu’elle constitue
une vente, ce ne sera qu’a la condition que les droits intellectuels liés au logiciel en
soient exclus, auxquels cas, il s’agirait d’une cession qui consiste a transmettre a une
personne appelée cessionnaire, 1’ensemble des droits patrimoniaux que 1’auteur détient
sur ledit logiciel, excepté son droit moral. Certains auteurs considérent qu’un tel contrat
est un contrat d’entreprise ; d’autres considérent qu’il s’agit a la fois d’une vente de
support et d’une location sur le programme qui y est contenu. D’autres enfin, rejettent
I’idée de vente car, celle-ci implique un transfert de propriété d’une personne a une
autre. Si tel était le cas pour les relations entre concédant et licencié, ce dernier
obtiendrait alors un droit de jouir et de disposer de la chose -le logiciel- de facon
absolue (cf. : art. 544 du Code civil). Or, ce n’est pas le cas en matiére de licence de
progiciel puisque le concédant conserve I’essentiel des prérogatives attachées au droit

d’auteur. 2

46. Toutefois, dans la réalité, seul le contenu, donc le programme d’ordinateur,
importe pour celui qui contracte une licence de logiciel. Cela va de soi : acquérir un
support vide ou dont le contenu est inintéressant est dépourvu d’intérét. Dans la
pratique, une telle licence de progiciel concerne de nombreux utilisateurs, puisque ledit
progiciel sera diffusé en de nombreux exemplaires, contrairement aux logiciels
spécifiques, diffusés en nombre plus réduit. Selon les cas, le contrat s’analysera comme
une vente, une location ou un contrat sui generis. La premiére qualification est
juridiqguement possible car, 1’opération consiste a transférer la propriété d’une chose, en
I’occurrence, un exemplaire de 1’ceuvre logicielle a une autre personne, 1’acquéreur.
Cela implique que ce dernier devienne propriétaire de cet exemplaire et puisse en
disposer librement, le revendre, donc le céder a autrui... Un exemple concret de
logiciels standards pourrait étre illustré par les jeux vidéo qui se revendent, neufs ou
d’occasion. Toutes les phases de la vente classique sont ici réunies : de la délivrance de

la chose ou plutbt « recette » (supra n° 192 s.) au paiement d’un prix forfaitaire, en

Y« La propriété est le droit de jouir et disposer des choses de la maniére la plus absolue, pourvu qu’on
n’en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les réglements. »

2 Pratique du droit de I'informatique et de I'Internet, A. Hollande et X. Linant de Bellefonds, précité. Cet
auteur considére que la licence de progiciel n’est ni un contrat nommé, ni innommé, sinon un contrat sui
generis.
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passant par le jeu de garanties telles que celle des vices cachés, obligatoire, et qui ne
peut faire 1’objet d’aucun aménagement au contrat, ni d’aucune exonération au profit de
la partie forte, le « vendeur ». En revanche, dans le cas d’un contrat sui generis, la partie
forte pourrait davantage limiter sa responsabilité et aménager le contrat de facon a

réduire ses obligations.

47.  Juridiquement, seul le support est transféré et fait 1’objet d’une vente : 1’ceuvre
logicielle en tant que telle est exclue de cette opération. D’ailleurs, en matiére de
logiciel, le support n’en est que 1’accessoire et il serait inconcevable d’analyser le
logiciel comme le support qui le contient. La fourniture du logiciel n’est donc jamais
totalement réalisée par la seule vente de ce support.® D’ou, finalement, la précarité des
droits obtenus sur le progiciel, contrairement a ce que 1’on pourrait penser. Une telle
acquisition est définitive dans la mesure ou le support est acquis pour toujours par celui
qui I’a payé. Toutefois, I’ceuvre logicielle qui y est contenue n’est pas acquise : Seuls
quelques droits sont accordés, droits au demeurant précaires et temporaires, la licence
devant étre renouvelée pour que le licencié puisse continuer a utiliser le logiciel. Il faut
préciser que le droit d’utiliser I’ceuvre est souvent le seul droit octroyé, avec
éventuellement celui de faire une copie de sauvegarde, accompagné de quelques

prérogatives sans consequence.

48.  La jurisprudence a reconnu la qualification de la licence de logiciel standard en
contrat de vente, en considérant qu’un logiciel contaminé par un virus tombait sous le
coup de I’application des articles 1641 et suivants du Code civil relatifs a la garantie des
vices cachés. En appliquant a la licence de progiciel le régime de la vente, elle la
qualifie et la reconnait implicitement comme telle.? D’ailleurs, il parait plus exact et
plus opportun de qualifier une licence de logiciel standard en une vente, par rapport a
d’autres montages contractuels comme le contrat d’entreprise, dans la mesure ou la
jurisprudence distingue les deux avec rigueur. Ainsi, une production en série susceptible
d’étre réalisée au profit d’autres clients, par exemple de progiciels, et qualifiée de vente,
se distingue de «la réalisation d’'un travail spécifique en vertu de prescriptions

particulieres ou en vue de répondre aux besoins spécifiques d’un client »° qui, elle,

! Le contrat dit de licence de logiciel, H. Croze et Y. Bismuth, JCP E 1986, II, 14659, p. 122.
2 CA Aix-en-Provence, 21 mai 1997, JCP E 1998, I, p. 845, n° 15, obs. M. Vivant et Ch. Le Stanc.
¥ Cass. civ. 3°™, 11 mai 2005, Bull. civ. 111, 2005, n° 10. Cass. com., 7 novembre 2006, Bull. civ. IV, n°
215, BICC n° 719 du 1% avril 2010 et Légifrance.
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correspond a la définition du contrat d’entreprise. Si ce dernier est incompatible avec la
vente, il 1’est également avec la licence qui concerne la jouissance d’un ou de plusieurs
droits sur un bien pendant un certain temps. Il en est de méme pour les licences de
progiciels qui accompagnent la vente d’un matériel informatique tel qu’un ordinateur,
une imprimante, un scanner... en un mot, les licences dites « OEM » (Original
Equipement Manufacturer). Ces ventes pourraient étre qualifiées de « ventes liées »*
car, sont subordonnées a I’achat d’un tel matériel. Software et hardware formant un
ensemble indivisible, un produit intégré unique®: tant le logiciel original préinstallé que
ses copies seraient inclus dans cet ensemble. Ils ne peuvent en étre séparés, ni transférés
qu’avec les matériels qu’ils accompagnent. A titre d’exemple, il faut citer les contrats
portant sur I’équipement et 1’installation de progiciels et de matériels informatiques, y
compris les développements spécifiques des progiciels, ou encore le contrat de mise a
disposition d’un progiciel li¢ a un contrat de fourniture de matériel qui en est le support.
Le régime de la vente est davantage applicable a ces licences qu’aux autres. Avant cela,
certains auteurs, déja précurseurs en la matiere, analysaient la licence de progiciel

comme une vente avec toutes les garanties qui en découlent.’

! Par définition, la vente liée ou subordonnée consiste a regrouper dans un lot ne comportant qu’un prix,
plusieurs produits sans qu’il soit possible de se les procurer séparément. Le consommateur n’aura pas
d’autre choix que d’accepter le contrat pour acquérir le bien qu’il vise : ainsi, pour posséder un
ordinateur, il devra également acheter les logiciels et leurs licences.

Aujourd’hui, il est quasiment impossible d’acheter un ordinateur sans logiciels, qu’il s’agisse de systéme
d’exploitation ou d’autres programmes informatiques. Aussi, I’art. L. 122-1 C. consommation interdisant
les ventes liées et I’art. L. 113-3 du méme Code concernant 1’obligation d’afficher les prix de vente des
produits, semblent difficilement s’appliquer. La vente liée dans le domaine informatique est donc tolérée,
méme si est illégale. Lorsqu’un ordinateur est vendu, le prix des logiciels n’est généralement pas indiqué
dans le but de les présenter comme faisant partie intégrante dudit ordinateur acheté. Cependant, des arréts
isolés ont condamné les pratiques de ventes liées : Tribunal de proximité de Puteaux, 23 juillet 2007,
Affaire Acer France : la société Acer France a été condamnée a rembourser a un consommateur les
logiciels fournis avec 1’ordinateur vendu dont le logiciel d’exploitation Windows XP, ainsi que des
dommages-intéréts. Mais, cette décision a été motivée par le contrat méme d’Acer stipulant la possibilité
pour le client d’étre remboursé du prix des logiciels dont il n’a pas ’usage. Dans cette affaire, le
remboursement des logiciels autres que Windows XP a été exigé car, les publicités d’Acer étaient
trompeuses, dans la mesure ol elles ne précisaient pas clairement qu’il s’agissait de versions de
démonstration. Il s’agissait donc davantage ici d’un probléme d’interprétation du contrat que d’un
probléeme de vente liée. http://www.zdnet.fr/actualites/vente-liee-acer-france-condamne-a-rembourser-
windows-xp-39373559.htm

Dans la méme lignée, un juge de proximité de Caen a condamné le 30 avril 2008 la société taiwanaise
Asus & rembourser & un consommateur le prix de la licence Windows XP et celui d’autres logiciels
préinstallés dont il ne voulait pas, au motif qu’Asus avait eu un « comportement assimilable a la pratique
de la vente liée ou subordonnée ». http://www.01net.com/editorial/379499/la-vente-liee-pc-logiciel-de-
nouveau-condamnee/

2 CA Douai, 26 janvier 2009, n° 09/157, Gaz. Pal. 2009, 2, somm., p. 2698, obs. B. de Roquefeuil et G.
Bourge ; D. 2009, pan. 2000, obs. C. Le S. TGI Paris, 31°ch., 25 juin 2009, RLDI 2009/53, obs. M. T.

3 Trés bréves observations sur la nature des contrats relatifs aux logiciels, Ph. Le Tourneau, JCP G 1982,
I, 3078.
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49.  De facon générale, le fait que la licence de progiciel concerne un programme
diffusé en plusieurs exemplaires justifie une approche matérialiste considérant une telle
licence comme une vente. C’est pourquoi, il faut utiliser avec précaution les expressions
« licence de droit d’'usage » OU « concession de droit d utilisation » utilisées en matiere
de progiciel car, si elles expriment 1’idée d’un droit provisoire, d’une location, elles
n’en demeurent pas moins compatibles avec celle de vente lorsqu’un progiciel est visé.
Or, la vente implique un droit de propriété définitif alors que dans le cadre des licences
de progiciels, les concédants ne transférent aucun droit de propriété, qu’il s’agisse de la
propriété de I’ceuvre elle-méme ou des droits de propriété intellectuelle sur 1’ceuvre
logicielle. De plus, de telles expressions portent a confusion car, sont également
utilisées en maticére de licences de logiciels spécifiques qui s’analysent plutdt comme
des locations. D’ou, affirmer que la licence de progiciel est une vente n’est pas si simple

et si exact qu’il y parait.

50.  Le droit communautaire estime également qu’une telle licence de logiciel est une
vente, Darticle 4 de la directive du 14 mai 1991 traitant de premiére « vente » de
logiciel, dans une optique de libre circulation, des biens pouvant étre des programmes
informatiques, c’est-a-dire des ceuvres de 1’esprit. Ici, sont mis en avant la notion
d’«épuisement des droits »* ainsi que le principe de libre cessibilité des exemplaires de
logiciels. La regle de I’épuisement des droits autorise 1’acquéreur d’un logiciel a le
céder « dans les conditions ou il I’a acquis et telles que définies au contrat et dans la
licence d'utilisation dont il a accepté les termes avant sa mise en fonctionnement ».2 Or,
ces deux idées -épuisement des droits et libre cessibilité- permettent de qualifier a juste

titre la licence de logiciel standard de vente.

51.  Toutefois, si le contrat est limité dans le temps et si aucun transfert de propriété
n’est prévu, il s’agira plutdét d’une location et non d’une vente. La encore, en donnant
une telle qualification au contrat, est exprimée la volonté de n’octroyer que de faibles

prérogatives a la partie visée, en 1’occurrence, le licencié. En dehors de ce cas, la licence

! Directive 91/250/CEE du Conseil du 14 mai 1991 précitée.

’La premiére mise sur le marché (ou vente) d’un exemplaire de logiciel dans le territoire d’un Etat
membre de la Communauté européenne ou d’un Etat partie & I’accord sur ’Espace Economique Européen
(EEE) par son auteur ou avec son consentement, épuise le droit de mise sur le marché de cet exemplaire
dans tous les Etats membres, a I’exception du droit d’autoriser la location ultérieure d’un exemplaire ou
plut6t la « vente » du logiciel selon les termes de I’art. L. 122-6 CPI. L’auteur ne peut donc plus poser de
conditions restrictives de commercialisation, sauf contrat particulier.

% CA Douai, 26 janvier 2009, n° 09/157, Gaz. Pal. 2009, 2, somm., p. 2698, obs. B. de Roquefeuil et G.
Bourge.
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de progiciel est généralement analysée comme une vente, ¢’est-a-dire un mecanisme
juridiquement connu et trés encadré. C’est pourquoi, la présente étude se limitera
exclusivement a celle des licences de logiciels spécifiques, celle des licences de
logiciels standards envisagées comme une vente n’apportant rien au débat, la vente étant
déja largement décrite par la doctrine. Des comparaisons avec le régime de ces licences
seront néanmoins fournies afin d’enrichir les développements et de montrer que dans
I’un ou l’autre cas, le concédant demeure la partie forte au contrat et creuse un

désequilibre entre les parties.

3) Les licences de logiciels spécifiques

Une analyse rapide de la situation doit étre faite (a) pour déterminer la qualification la
plus appropriée a la licence de logiciel (b), par rapport a d’autres qualifications (c).

Cela permettra d’en définir les conséquences (d).

a) Bréve analyse de la situation

52. Le logiciel spécifique est le résultat d’une commande’ d’une personne : ¢’est un
programme spécialement congu et développé pour elle et correspondant a ses exigences.
A ce titre, une partie de la doctrine qualifie I’accord visé de contrat d’entreprise? dit
aussi de louage d’ouvrage (art. 1782 a 1799 C. civ.). Car, le logiciel réalisé sur-mesure
sera distribué a une seule personne, voire a un nombre réduit de personnes ou
d’utilisateurs, le nombre d’exemplaires produits étant limité. A défaut, il s’agirait d’un
progiciel répondant a de plus larges besoins. Quant aux droits accordés sur le logiciel,
ils sont de nature différente et leur degré d’importance variera selon les cas. En effet,
passer commande d’un logiciel n’implique pas pour autant qu’il y ait cession
automatique de tous les droits sur ledit logiciel au profit de la personne visee. Seuls des
droits limités lui seront octroyés la plupart du temps, la licence accordant au licencié un
droit d’usage précaire et temporaire du logiciel visé.® De plus, lart. L. 111-3 CPI posant
le principe d’indépendance du support matériel et des droits intellectuels de I’ceuvre®, le
transfert de propriété du support n’emporte, a lui seul, aucun transfert des droits de

propriété incorporelle : ceux-ci demeurent a ’auteur. Or, souvent, le benéficiaire de la

1 On parle de contrat de commande ou de développement en matiere de logiciel.
2 Traité de la propriété littéraire et artistique, A. et H.-J. Lucas, 2°™ édition, Litec, 2001, n° 686.
® Informatique, Télécoms, Internet, A Bensoussan, édition Francis Lefebvre, 2001, n° 109.
* « La propriété incorporelle définie par I'art. L. 111-1 est indépendante de la propriété de I’objet
matériel (...) ».
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licence souhaite obtenir le transfert de I’intégralité des droits, parfois a titre exclusif.
Toutefois, le contrat peut étre envisagé comme une vente ou comme une location®, ce
qui donne a chaque fois une nouvelle perspective quant a la nature des droits octroyés.
Quoi qu’il en soit, les débats sur la qualification de la licence restent nombreux en la
matiére.? Le probléme sera alors de donner la qualification la plus adéquate & la licence

afin de lui appliquer le régime juridique qui lui convient le mieux.

b) La qualification de location envisagée

53.  Sil’on considére que la licence de logiciel est une location®, ¢’est parce qu’elle
semble correspondre a sa définition posée par I’art. 1709 du Code civil* relatif au louage
de choses : en effet, la location a pour objet de permettre a une personne la jouissance
d’une chose, pendant une certaine durée et moyennant paiement d’une somme d’argent,
prenant la plupart du temps la forme d’une redevance. Autrement dit, elle confere au
preneur un droit personnel de jouissance. Le contrat étant forcément a titre onéreux, il
ne peut aucunement s’agir d’un prét a usage ou commodat® et toute chose peut étre
visée, meuble ou immeuble (cf. : art. 1713 C. civ.®), ce qui inclut les biens corporels ou
incorporels tels que les logiciels. Or, c’est également la définition de la licence de
logiciel, puisque celle-ci a pour objet d’offrir la jouissance paisible dudit logiciel contre
une rémunération, pendant un certain temps, et dans le respect de certaines conditions
prévues au contrat. De plus, comme dans le cadre d’une location, les prérogatives de la
partie « faible », ¢’est-a-dire celle qui utilisera le bien objet du contrat, ne pourront étre
que limitées, et la cessibilité du logiciel ne sera pas possible, puisque par définition, la
location ne conféere aucun droit de propriété, que le bien visé soit matériel ou immatériel
tel qu’un logiciel. Le loueur ne s’en déposséde pas et conserve la possibilité de le louer

a d’autres utilisateurs.

L F. Toubol in Le logiciel, analyse juridique, LGDJ, 1986, n° 148 : « Si la transmission ne porte que sur
l'usage (du logiciel)... le contrat sera peut-étre qualifié de bail lorsque la convention est & exécution
successive. » Ou encore : H. Desbois in La protection juridique des logiciels, Ch. Le Stanc, JCP E 1984,
n°® 24, p. 25: « Le concessionnaire n’est investi que d’un droit personnel, analogue a celui d’un
locataire ou d’un preneur. »

2 3. Huet et H. Maisl in Droit de l’informatique et des Télécommunications, Litec, 1989, n° 45 et 460. La
protection juridique des logiciels, Ch. Le Stanc, JCP E 1984, n° 24, p. 22 : « Ce droit réservant a [’auteur
la commercialisation des logiciels, leur vente ou leur louage. »

% Et si la licence de logiciel était une location ? M.-A. Ledieu, CCE, novembre 2003, chron. p. 12.

* « Le louage des choses est un contrat par lequel ['une des parties s’oblige a faire jouir I’autre d’une
chose pendant un certain temps, et moyennant un certain prix que celle-ci s ‘oblige de lui payer. »

® Le commodat s’applique aux « choses dont on peut user sans les détruire » (art. 1874 C. civ.). Il est par
nature « essentiellement gratuit » (art. 1876 C. civ.) et est soumis au régime des articles 1875 a 1891 du
Code civil.

® Art. 1713 C. civ. : « On peut louer toutes sortes de biens meubles ou immeubles ».
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54.  Analysée sous cet angle, la licence de logiciel apparait comme un contrat de
location et non comme un contrat de bail car, ce dernier ne peut porter que sur un bien
corporel, contrairement a la licence qui peut concerner tant un bien corporel
qu’incorporel. Plus précisément, il est d’usage de distinguer le bail qui porte plutét sur
les biens immeubles, par opposition a la location qui porte sur les biens meubles. En
outre, la licence fait appel a des dispositions inapplicables en matiere de bail : il en est
notamment ainsi de 1’obligation de conseil obligatoirement présente dans tous les
contrats informatiques, mais aucunement en matiére de bail ou de louage de chose ou
elle est inexistante. La licence de logiciel se rapproche encore du contrat de location car,
comme lui, est un contrat a exécution successive, c’est-a-dire qui s’inscrit dans le
temps, a I’inverse de la vente qui est un contrat a exécution instantanée. En effet, le
logiciel pourra étre utilisé sur une certaine durée prévue au contrat. Des lors, la
résiliation sera possible et non la résolution susceptible de s’appliquer en cas de vente.
Un autre point commun entre les deux contrats se manifeste par le fait qu’ils n’ont pas
besoin d’étre écrits pour étre juridiquement valables et pour étre prouvés. Ainsi, I’art.
1714 C. civ. dispose qu’« on peut louer ou par écrit ou verbalement (...) » et s’agissant
des licences de logiciels, de nombreuses licences souscrites sur Internet ne font pas
I’objet d’un contrat écrit. Cela ne pose pas probléme, en particulier lorsque la licence est
conclue entre professionnels, la preuve de leurs actes pouvant étre apportée par tout
moyen (cf. : art. L 110-3 C. com.).* En revanche, lorsque la licence de logiciel concerne
un consommateur, un contrat écrit est nécessaire, les technologies s’adaptant aussi a
cette exigence, puisqu’une click-wrap licence est écrite. De méme, un support de
logiciel vendu sous plastique ou shrink-wrap licence sera accompagné de ses conditions

générales d’utilisation, fussent-elles breves.

55.  Toutefois, dans le cadre des licences exclusives conclues intuitus personae, la
cession du contrat et donc du logiciel a un tiers serait inenvisageable, puisque le
concédant n’entend avoir de relations contractuelles qu’avec une personne en
particulier. A I’inverse, dans le cadre d’un contrat de location, la sous-location ou la
cession est possible et autorisée par la loi.? Si une cession était effectuée, cela
constituerait un motif de résiliation, le licencié ayant commis une faute et le concédant

se retrouvant avec un cocontractant autre que celui avec qui il avait décidé de s’engager.

Yedl ‘égard des commergants, les actes de commerce peuvent se prouver par tous moyens a moins qu il
n’en soit autrement disposé par la loi. »
2 Art. 1717 C. civ. : « Le preneur a le droit de sous-louer, et méme de céder son bail & un autre, si cette
faculté ne lui a pas été interdite (...). »
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Seule une clause au contrat pourrait autoriser le licencié a céder, ce qui est rare dans la
pratique ; il en est de méme en matiére de sous-location ou de sous-licence. Dans le
cadre des licences non exclusives, une telle interdiction est encore plus logique car, dans
le cas contraire, ce serait vite « I’anarchie », les licenciés pouvant développer chacun
des réseaux de distribution paralléles. Or, le concédant entend contrdler la circulation

des exemplaires de son logiciel en conservant par exemple le droit de reproduction.

56.  La licence de logiciel et le contrat de location se rapprochent encore, s’agissant
des obligations des parties. Dans le cadre d’un contrat de location, le loueur est tenu de
trois principales obligations : la délivrance de la chose, I’entretien de la chose conforme
a sa destination et la garantie de jouissance paisible (cf. : art. 1719 C. civ.). S’agissant
de la premiere obligation, elle est facilement applicable a la licence de logiciel, le
concédant devant remettre au licencié un logiciel conforme a ses exigences et
susceptible d’étre utilisé. La procédure particuliére de recette consistant en 1’action de
recevoir et de vérifier ’objet du contrat tel qu’un logiciel, viendra finaliser cette
délivrance. La délivrance s’observe également dans le cadre des licences de progiciels
par la remise du support matériel renfermant le programme, 1’exemple le plus simple
étant celui des logiciels sous plastique. Quant a I’obligation d’entretien, elle est
difficilement transposable au cas du logiciel, bien immatériel qui ne s’altére pas par
I’'usage ; seul son support peut I’étre du fait de I’'usure du temps ou d’une rayure s’il
s’agit d’'un CD-ROM... Selon une vision large, elle peut étre rapprochée de 1’obligation
éventuelle de mise a jour et de celle de fournir réguliérement des nouvelles versions au
logiciel. L’obligation de réparation, quant a elle, fait notamment référence aux vices
cachés, aux erreurs de programmation susceptibles d’affecter le logiciel, et aux
corrections apportées. Elle fait également référence a la maintenance, et en matiére de
progiciel, implique la possibilité de télécharger gratuitement sur le site de 1’éditeur des
« patchs »' permettant de « stabiliser » I'utilisation du programme et de réécrire sa
partie défaillante. La garantie des vices cachés s’appliquera tant en matiére de location
(art. 1721 C. civ.)? qu’en matiére de licence de logiciel, avec possibilité de limitation de
responsabilité dans certains cas (supra n° 206 s.). Quant a I’obligation de garantie de

jouissance paisible ou d’éviction (supra n° 201 s.), elle est présente dans les deux

1 Un patch est une section de code ajoutée & un logiciel pour y apporter des modifications mineures,
notamment en vue de le stabiliser.

2 « 1l est dii garantie au preneur pour tous les vices ou défauts de la chose louée qui en empéchent
l'usage, quand méme le bailleur ne les aurait pas connus lors du bail (...). »
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contrats (art. 1726 et 1727 C. civ. pour le contrat de location), le concedant garantissant

notamment au licencié la continuité de 1’'usage du logiciel.

57.  Enfin, s’agissant des obligations du locataire, elles sont les suivantes : payer le
prix, utiliser la chose louée conformément a I'usage auquel elle est destinée, et la
restituer a I’expiration du contrat. En premier lieu, il va de soi que le licencié soit tenu
d’une obligation de paiement, comme le locataire, puisque doit s’acquitter du prix de
redevances en contrepartie de 1’usage du logiciel qui lui est concédé, la licence gratuite
étant plutot rare. En second lieu, le licencié a pour devoir d’utiliser le logiciel en bon
pére de famille, c’est-a-dire conformément aux exigences posees au contrat afin que le
concédant conserve une certaine maitrise sur le logiciel. 1l en est de méme pour le
locataire (art. 1728 1° C. civ.):. De plus, le licencié ne pourra exercer que les
prérogatives qui lui sont accordées par son cocontractant (supra n® 181 s.). En troisiéme
lieu, a D’expiration de la licence, le licenci¢ devra restituer au concédant tous les
exemplaires du logiciel et ses copies, ainsi que la documentation y afférente, ou devra
les détruire (supra n° 167 s.). Bien entendu, cette derniére obligation n’est possible
qu’en matiére de licence de logiciel spécifique car, dans le cas d’un logiciel standard
dont le paiement est forfaitaire, une restitution ne serait pas envisageable.? L’intérét
étant d’empécher la poursuite de 1’usage d’un logiciel au-dela de la licence, qui pourrait
s’analyser comme une contrefacon, le cas échéant. De la méme fagon, a ’arrivée du
terme du bail, un locataire est tenu de quitter les lieux loués, s’il s’agit d’un immeuble,
ou de restituer la chose louée, s’il s’agit d’un bien meuble. Par conséquent, les
obligations des parties, tant dans le cadre du contrat de location que de la licence,

laissent penser que ces deux contrats se ressemblent.

58. Un autre argument permettant de rapprocher les régimes de licence et de
location est consacré par l’art. L. 122- 6 CPI® qui énonce que le logiciel peut faire
I’objet d’une location. S’agissant des prérogatives octroyées au licencié, prérogatives en
général limitées, a titre d’exemple, la partie forte ou auteur du logiciel pourra, par

application de I’art. L. 121-7, 1° CPI, « s’opposer a la modification du logiciel par le

Y« Le preneur est tenu d’user de la chose louée en bon pére de famille, et suivant la destination qui lui a
été donnée par le bail, ou suivant celle présumée d’apreés les circonstances, a défaut de convention. »

2 C’est sans compter le fait que la licence de logiciel standard s’analyse en une vente.

3 « Le droit d’exploitation appartenant a ’auteur d’un logiciel comprend le droit (...) d’autoriser 3° La
mise sur le marché a titre onéreux ou gratuit, y compris la location, du ou des exemplaires d’un logiciel
par tout procédeé (...). »
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licencié, si stipulation contraire plus favorable » : le contrat sera alors orienté dans une
perspective de protection des intéréts de 1’auteur. Ce dernier sera placé dans une
situation plus favorable que celle de son cocontractant. Il pourra décider qu’il sera le
seul a pouvoir modifier le logiciel ; de méme, il pourra se réserver le droit de corriger
les erreurs du logiciel (art. L. 122-6-1 al. 2 CPI), ce qui limite et précarise d’autant les
droits du licencié. En d’autres termes, 1’auteur sera seul compétent pour assurer la
maintenance ou pour la confier a une entreprise tierce de son choix. Le licencié ne
pourra prendre d’initiative dans ce domaine. D’ailleurs, bien souvent, les contrats de
licence de logiciels comportent en annexe un contrat de maintenance qui prévoit que
celle-ci sera effectuée par la société éditrice du logiciel objet du contrat. Tout cela
montre que le licencié¢ n’a finalement que peu de droits et qu’il se situe dans une

situation d’inégalité contractuelle par rapport a la partie forte, le concédant.

59.  Mais, qu’en est-il des licences de logiciels qui ne prévoient pas de durée limitée
dans le temps, autrement dit, qui sont a durée indéterminée ? Peut-on encore considérer
que la licence est une location ? Dans tous les cas, méme si la licence ne prévoit pas
expressément de durée, les droits du licencié sont légalement limités a la durée de la
protection des droits d’auteur qui est de soixante-dix ans apres la mort de 1’auteur du
logiciel, ou aprés la divulgation de I’ceuvre visée si celle-ci est une ceuvre collective.’
Cette derniére hypothese étant la plus fréquente, puisque le logiciel résulte souvent d’un
travail d’équipe. Par conséquent, une durée indéterminée doit étre entendue comme
limitée a la durée de la protection du droit d’auteur. Une telle observation est
intéressante dans la mesure ou le licencié qui obtient une licence de logiciel, pense a tort
qu’une durée indéterminée signifie une durée perpétuelle et qu’il devient
« propriétaire » de 1’ceuvre logicielle par le seul fait d’en détenir une licence. Or, cela
n’est pas possible puisque, d’une part, le droit interdit les engagements perpétuels et
que, d’autre part, le concédant n’entend pas céder I'intégralité de ses droits sur son
ceuvre. Au contraire : il ne souhaite qu’accorder un nombre de prérogatives limité au
licencié et garder le « dessus » sur celui-ci. Dés lors, il résulte de ces developpements
que la licence de logiciel peut étre analysée comme un contrat de location ou de louage
de choses incorporelles, ladite licence en reprenant les caractéristiques essentielles. Il
est donc possible de calquer les dispositions de la licence sur celles de la location, et

cela, méme si sa durée n’est pas déterminée.

1 Cf. : Directive 93/98/CEE du Conseil du 29 octobre 1993, relative a 1I’harmonisation de la durée de
protection du droit d’auteur et de certains droits voisins, précitée.
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60.  Par ailleurs, la licence de logiciel sur-mesure comporte encore des spécificités
qui méritent attention. En effet, contrairement aux licences de progiciels, le contrat est
conclu entre deux personnes morales, la plupart du temps, sociétés commerciales, ce qui
implique une certaine liberté contractuelle, la possibilité de prévoir des aménagements
au contrat, des dispositions particulieres a la demande de I'une ou ’autre des parties...
Cela ne signifie pas pour autant une totale égalité contractuelle. Bien au contraire.
Certes, dans les licences de logiciels spécifiques, il y a possibilité de négociation la ou il
n’y en existe pas dans les licences de logiciels standards. Cependant, dans le cadre des
premieres licences, le concédant garde toujours « I’avantage » par rapport au licencié : il
ne va pas lui octroyer la totalité des droits sur son ceuvre. Pour 1’essentiel, il se verra
accorder un droit d’utilisation, en un mot une licence. A défaut, il s’agirait d’une
cession de droits a titre exclusif (voir supra n° 108 s.), ce qui est rarement le cas. Quoi
qu’il en soit, cet ¢élément de liberté contractuelle étendue vient s’ajouter aux critéres de
définition de la location « classique », et & ce titre, le contrat de licence de logiciel sur-
mesure peut étre qualifié de contrat sui generis. En revanche, dans le cadre des licences
de logiciels standards, I'une des parties est la société éditrice du logiciel, tandis que
I’autre est un consommateur. Dés lors, un droit protecteur s’applique a ces derniers, le
droit de la consommation, afin de faire face a la situation de deséquilibre contractuel
que connait la licence. Ce qui n’est bien slr pas le cas pour les licences de logiciels
spécifiques qui sont uniquement octroyées a des personnes morales, pour des raisons

évidentes, celles touchant au prix de 1’ceuvre logicielle.

c) Les autres qualifications

61. Il serait difficilement envisageable d’analyser la licence de logiciel spécifique
comme une vente, dans la mesure ou celle-ci ne pourrait concerner que le support qui
renferme le programme informatique et non le programme lui-méme. Or, la fourniture
d’un logiciel ne se réalise pas totalement par la seule vente de son support’, celui-Ci
n’étant qu’un accessoire du logiciel. Quant aux droits du licencié, ils ne se limitent pas a
ceux obtenus sur le support. La situation du licencié est plus complexe que cela car, la
licence lui permet de bénéficier d’un « service » prévu et offert spécifiquement par le
logiciel en question. Qualifier de vente la licence de logiciel serait alors hasardeux.

Néanmoins, dans certains cas, cela peut s’avérer utile et bénéfique pour le licencié.

! Le contrat dit de licence de logiciel, H. Croze et Y. Bismuth, JCP E 1986, II, 14659, p. 122.
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62.  Enfin, la qualification de la licence de logiciel en contrat d’entreprise se défend
¢galement dans 1’hypothése de la commande d’un logiciel spécifique. En effet, un
contrat d’entreprise est un contrat selon lequel un prestataire réalise une prestation pour
un client, conformément a ses demandes. Sa définition est donnée par le code civil, qui
dans son article 1710 indique que « le louage d’ouvrage est un contrat par lequel ['une
des parties s’engage a faire quelque chose pour l’autre, moyennant un prix convenu
entre elles ». C’est également le cas lorsqu’une personne demande a un éditeur de
logiciels de concevoir un logiciel spécifique correspondant a ses attentes. Une partie de

la doctrine semble d’accord sur ce point.1

63.  Or, si un contrat d’entreprise semble « définitif » quant a la transmission de la
chose réalisée pour un client, dans le cadre d’une licence, seront uniquement prévus des
droits d’utilisation du logiciel congu. Car, a moins que le contrat ne soit qualifié de
cession, I'auteur d’un logiciel ne ceédera jamais son ceuvre a celui qui lui en fait
commande, encore moins 1’intégralit¢ de ses droits dessus. Des lors, le licencié
n’obtenant qu’un droit limité d’utiliser le logiciel, cela va a I’encontre de la définition
méme du contrat d’entreprise. Au surplus, il est nécessaire de régler le sort des droits de
propriété intellectuelle sur le logiciel, qui sont au cceur de la licence. Malheureusement,
le contrat d’entreprise ne prévoit rien sur ce point. Il faut alors se référer aux
dispositions du Code de la propriété intellectuelle qui prévoit qu’en 1’absence de regles
posées en la matiere, les droits restent attachés a 1’éditeur, donc au concédant. Ainsi,
« [’existence ou la conclusion d’un contrat de louage d’ouvrage ou de service par
["auteur d’une ceuvre de l’esprit n’emporte pas dérogation a la jouissance du droit
reconnu par le premier alinéa (de I’art. L. 111-1 CPI) », ¢’est-a-dire & la jouissance par
I’auteur d’une ceuvre de esprit « d’'un droit de propriété incorporelle exclusif et
opposable a tous » (art. L. 111-1 al. 1* CPI). De plus, il résulte de la définition donnée
par le Code civil qu’il manque 1’un des volets de la définition de la licence : la durée.
Rappelons a ce titre que la licence de logiciel a pour objet de permettre la jouissance
paisible dudit logiciel contre une rémunération, pendant un certain temps, et dans le
respect de certaines conditions préalablement stipulées. Or, la définition du contrat

d’entreprise est muette quant a la durée des relations contractuelles. Il semblerait que

! Traité de la propriété littéraire et artistique, A. Lucas et H.-J. Lucas, Litec, 2000, n° 686 : la
qualification de la licence de logiciel en contrat d’entreprise n’est pas discutée pour le logiciel développé
pour les besoins spécifiques du client. Idem : Traité de droit civil, Les principaux contrats spéciaux, J.
Huet, LGDJ, 2°™ éd. 2001, n° 32137 et s. et n° 32236 et s., et Le logiciel, analyse juridique, F. Toubol,
LGDJ 1986, n° 138.
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cette durée court jusqu’a la réalisation de 1’objet du contrat, ce qui peut étre trés
variable. C’est pourquoi, il parait difficile de qualifier de contrat d’entreprise la licence

de logiciel.

d) Conséquences de la qualification de la licence de logiciel

64. Les conséquences de la qualification du contrat de licence ne sont pas
négligeables. Certes, la liberté contractuelle existe en matiére de licence de logiciel
spécifique, mais demeure limitée, le concédant n’accordant pas au licencié I’intégralité
des droits sur son ceuvre. En outre, quand bien méme il y aurait possibilit¢ de négocier
certains droits, la commune intention des parties ne peut aller a ’encontre des regles
d’ordre public. Autrement dit, I’art. 1134 du Code civil ne saurait ¢luder de telles régles.
Le probléme se pose lorsque I’intention des parties n’est pas clairement établie. Dans ce
cas, le juge peut rechercher la qualification qui convient a I’accord qui lui est soumis, et
décider qu’il s’agira d’une licence. Il peut le faire en vertu de 1’art. 12 al. 2 du Code de
procédure civile disposant quele juge «doit donner ou restituer leur exacte
qualification aux faits et actes litigieux sans s arréter a la dénomination que les parties
auraient proposée. » Deés lors, la liberté contractuelle des parties est doublement limitée,

soit par la partie forte au contrat, le concédant, soit par le juge.

65.  Outre la liberté contractuelle qui précarise la situation des parties et, a fortiori,
du licencié, la clause de garantie des vices cachés et la clause de cession de droits
révelent également un déséquilibre au niveau des relations contractuelles. En premier
lieu, s’agissant de la premicre clause, elle doit étre rédigée de fagon a protéger les
cocontractants. Si le contrat de licence est considéré comme une vente, la garantie des
vices cachés s’appliquera avec toute la force qui lui est reconnue. Autrement dit, la
partie dominante, le concédant, sera tenue de garantir tous vices de conception qui
rendent le logiciel « impropre d I'usage auquel il est destiné »*, et il ne sera pas possible
d’y déroger par une disposition particuliére, sauf si les parties concernées sont des
professionnels de la méme spécialité. Quand bien méme les licences ne contiendraient
pas de dispositions relatives aux garanties de vices cachés ou en contiendraient certaines

limitant leur portée, celles-ci devraient étre écartées.

L Cf. : Art. 1641 du Code civil.
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66.  En revanche, si la licence est analysée comme une location, la garantie des vices
cachés sera moins stricte. Ce sera I’art. 1721 du Code civil qui s’appliquera : il ne
prévoit pas de bref délai, sinon supplétif, pour agir en garantie de vices cachés : « il est
dd garantie au preneur pour tous les vices ou défauts de la chose louée qui en
empéchent ['usage (...) » et précise que « s’il résulte de ces vices ou défauts quelque
perte pour le preneur, le bailleur est tenu de ['indemniser ». La garantie des vices
cachés devra donc faire I’objet d’une disposition expresse dans la licence pour qu’elle
puisse €tre mise en ceuvre, en raison du caractére non impératif de cette garantie en
matiére de location. De plus, les clauses limitatives ou suppressives de garantie seront
considérées comme valides, a condition que le loueur ne soit pas de mauvaise foi
(notamment, s’il avait connaissance d’un vice) ; toute faute lourde ou dol ne pourra
exonérer le loueur de sa responsabilité et seront interdites toutes stipulations écartant
I’obligation essentielle du contrat et libérant ledit loueur de toute charge. A défaut, le

contrat serait résolu pour défaut d’objet.

67.  En matiere de vente, que ce soit dans le monde réel ou dans le monde virtuel, et
que le contrat porte sur un bien matériel ou immatériel, il n’est pas possible de limiter la
responsabilité du vendeur pour vices cachés, sauf en présence de deux professionnels de
méme spécialité. Dés lors, selon que la licence sera analysée comme une vente ou
comme une location, le licencié ne bénéficiera pas de la méme protection. Dans le
premier cas, il se placera dans la situation avantageuse d’un acheteur, tandis que dans le

second cas, dans celle moins favorable d’un locataire.

68.  En second lieu, si une clause de cession de droits figure au contrat, son analyse
sera différente selon qu’il s’agira d’une vente ou d’une location. Ainsi, une licence de
logiciels spécifiques peut étre envisagée comme une vente si I’on consideére que les
programmes informatiques élaborés répondent aux besoins particuliers d’ une personne
ou, la plupart du temps, d’une entreprise. Ces programmes s’intégrant dans une ceuvre
dite de commande. Les personnes a 1’origine d’une telle demande estimeront qu’en se
faisant livrer un logiciel correspondant exactement a leurs spécifications, logiciel pour
lequel ils auront préalablement payé un prix, ils en deviendront propriétaires. C’est alors
naturellement que sa propriété ainsi que ses droits y afférents devront leur étre
transmis : une clause organisant une telle cession, conformément a 1’art. L. 131-3 CPI

sera exigée. Or, cela n’est pas juridiquement possible, I’art. L. 111-1 al. 3 CPI disposant
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que « l’existence ou la conclusion d’un contrat de louage d’ouvrage ou de service par
["auteur d’une ceuvre de [’esprit n’emporte pas dérogation a la jouissance du droit
reconnu (de propriété incorporelle exclusif et opposable a tous). » La cession de droits
de propriété intellectuelle au profit du licencié n’est, par conséquent, pas envisageable.
Elle n’est possible que si I'auteur du logiciel décide expressément de transmettre
certains de ses droits au licencié, par le biais d’une clause de cession, ce qui n’est pas

fréquent dans la pratique.

69.  Par ailleurs, si la licence est considérée comme une location, la question de la
cession ne se posera pas, puisque le régime de la cession est incompatible avec celui de
la location : les deux ne peuvent coexister. Le licencié n’obtenant que le droit d utiliser
le logiciel visé, autrement dit, un droit de jouissance paisible, conformément au contrat.
En effet, une cession supposerait que le titulaire des droits sur I’ceuvre logicielle les
transfere a un tiers pendant toute la durée de protection Iégale du logiciel et que ce tiers,
alors cessionnaire, puisse exploiter librement 1’ceuvre, la céder a a son tour, voire
Ioffrir a un créancier comme sidreté réelle... ce qui est inconcevable. Certains
considérent encore que la licence de logiciel peut étre analysée comme un contrat
d’entreprise ou louage d’ouvrage, puisque porte sur des prestations intellectuelles
répondant a des besoins particuliers. En réalité, I’analyse et I’interprétation de ce contrat
ne sont pas des plus simples, en particulier lorsqu’un logiciel spécifique est réalisé a
partir d’un logiciel de base présentant les caractéristiques d’un logiciel standard. Ce qui
complexifie encore la donne. Ainsi, la prédominance d’une prestation standardisée par
rapport aux développements spécifiques permettra d’appliquer le régime de la vente.
Dans le cas contraire, c’est celui de la location ou du contrat d’entreprise qui dominera
selon les cas. C’est pourquoi, selon le contexte envisagé, le contrat revétira une
qualification particuliere avec les conséquences juridiques qui en découlent. D’ou,
I’intérét d’étre vigilant lorsque 1’on tente d’analyser ce contrat. De plus, il faudra
rechercher I’intention du concédant, partie forte au contrat : en fonction de celle-ci,
I’analyse du contrat variera. Ainsi, si le concédant souhaite échapper aux regles qui
entourent la vente, trés protectrices a 1’égard de ’acquéreur consommateur, notamment
en matiere de garanties (vices cachés...), il enrichira le contrat de clauses allant
davantage dans le sens d’une location. A titre d’exemple, le paiement du prix sous
forme d’une redevance périodique rappellera celui d’un bail. De méme, il limitera les

droits du licencié au strict minimum, c¢’est-a-dire a un droit d’usage, et cela, sur une
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certaine durée, avec obligation de restituer le logiciel et/ou d’en détruire toute copie a
I’arrivée du terme du contrat, causée ou non par une résiliation (supra n° 167).
L’existence d’une maintenance constituera également un indice laissant supposer que le

contrat en cause est un contrat de location.

70.  Des développements précédents, il résulte que la licence de logiciel est un
contrat qui présente des avantages, mais également des inconvénients pour les parties,
en particulier pour le licencié. En effet, la licence de logiciel n’est que 1’autorisation
accordée au licencié d’utiliser de facon limitée ledit logiciel, les droits octroyes étant
précaires. Par conséquent, sa situation est loin d’étre sécurisante, en dépit de la
rédaction d’un contrat, dans le sens ou les prérogatives qui lui sont accordées ne sont ni
permanentes, ni définitives. En un mot, sa situation n’est pas si envieuse qu’elle y

parait.

71.  En conclusion, si pour les progiciels, la tendance est plutot de parler de vente,
pour les logiciels spécifiques utilisés dans un cadre professionnel et nécessitant une
maintenance particuliére, la qualification est plus incertaine, méme si la tendance
penche davantage en faveur du contrat de location.* Dans tous les cas, on parlera de
« licence d’utilisation », expression plus représentative de la situation des parties, que

de « licence d’exploitation », ou autre.

72.  Aprés avoir tenté de déterminer le régime juridique de la licence de logiciel, il
est nécessaire de 1’analyser de facon détaillée afin d’en faire ressortir les principales

caractéristiques (Section 2).

! Etsi la licence de logiciel était une location ? M.-A. Ledieu, CCE, novembre 2003, chron. p. 12.
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Section 2 : La licence de logiciel, un contrat précaire

Analyser la licence de logiciel ne se fait pas sans difficulté (A). Un constat s’impose : il
s’agit d’un contrat d’adhésion simplifié¢ (B) dont 1’intuitus personae varie selon les cas
(C). En outre, il en ressort un caractére de précarité, accentué lorsqu’il est comparé a la

cession (D).

A) Vue d’ensemble et problemes posés

73.  Tout d’abord, il est nécessaire de poser comme postulat que la licence de logiciel
peut étre accordée dans deux hypotheses : soit, dans la situation ou un logiciel
spécifique existe d¢ja, dans le sens ou il est déja créé, développé, et qu'une personne
morale ou physique souhaite en acquérir une licence ; soit, dans la situation ou une
personne -en général, une personne morale- commande la réalisation d’un logiciel
spécifique (et non standard, auquel cas, il s’agirait d’un progiciel), sur lequel elle
souhaite uniquement se voir concéder une licence d’utilisation. Dans ce dernier cas, le
choix d’acquérir une « simple » licence est justifié par son colt forcément moins cher

que celui engendré par 1’achat du logiciel lui-méme.

74. 1l est toujours nécessaire de définir les droits et obligations de chacun des
acteurs, prestataire informatique et client, devenant respectivement et sur le plan
juridique, concédant et licencié, afin de déterminer les contours de la licence
d’utilisation. A défaut, il y a risque de contrefagon par celui qui s’aventurerait a utiliser
le logiciel en dehors du champ de la licence. Les difficultés apparaissant notamment
dans la seconde hypothese décrite précédemment car, il semble logique que lorsqu’une
personne commande la réalisation d’un logiciel spécifique, répondant a ses exigences,
elle en acquiert au moins un droit d’utilisation. Cela est d’autant plus vrai lorsqu’aucune
disposition n’est prévue au contrat, s’agissant des droits de propriété intellectuelle y
afférents. Le « licencié » considere alors qu’il a le droit d’utiliser le logiciel. Il entend
également devenir définitivement propriétaire du support contenant le logiciel qu’il
achete et, de ce fait, pouvoir utiliser personnellement comme il ’entend la version du
programme qui y est incorporée.’ Reste a savoir de quelle fagon et dans quelles limites,
puisque la licence est dans ce cas la, non écrite. Car, affirmer que 1’on a un droit
d’utilisation sur un logiciel est trop vague, trop imprécis, et surtout dangereux pour le

titulaire des droits. Une telle solution n’est alors pas satisfaisante. Or, le logiciel en tant

! Le contrat dit de licence de logiciel, H. Croze et Y. Bismuth, JCP E 1986, 11, 14659.
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qu’ceuvre de I’esprit protégée par le droit d’auteur, pour reprendre 1’art. L. 112-2, 13°

CPI, mérite que I’on y préte une attention particulicre.

75. C’est pourquoi, afin d’éviter les déconvenues, il est impératif de rédiger avec
précision la licence d’utilisation du logiciel visé et d’indiquer les droits que le licencié
acquiert sur le logiciel en respectant le Code de la propriété intellectuelle, en particulier
art. L. 131-3.1 Ainsi, une clause générale, floue, insérée dans n’importe quel contrat
aux fins de régir les droits de propriété intellectuelle sur I’ceuvre, et rédigée comme suit,
est nulle? et donc réputée non écrite : « le licencié jouira de tous les droits compris » ou
de « l'intégralité des droits d’auteur ». Car, il est important de protéger 1’ceuvre, ainsi
que son auteur, d’autant que le logiciel peut étre reproduit a I’infini et de fagon aisée, et
qu’il peut en résulter des ceuvres dérivées... Peu importe que les logiciels soient frappés
d’une obsolescence rapide, les risques de contrefacon demeurent élevés et doivent étre

contrés.

76.  La licence devra prendre en compte certains ¢léments fondamentaux tels qu’en
premier lieu, I’utilisateur lui-méme du logiciel. En effet, dans cette optique, le rédacteur
de la licence se demandera au préalable qui va utiliser le logiciel. Cela conditionnera le
contenu méme de la licence. Il devra alors savoir si le logiciel sera utilisé par le
signataire lui-méme de la licence, ou par une autre société du méme groupe que le
signataire, comme par exemple, des filiales. En second lieu, le rédacteur de la licence
s’interrogera sur la finalité du logiciel et sur les besoins attendus par le licencié. Il
recherchera quels seront les « bénéficiaires » de cette licence, le signataire ou telle
société du groupe. De la réponse a cette question, en dépendra le contenu des

dispositions contractuelles.

77.  En outre, s’il y a un projet de restructuration de 1’entreprise licenciée, ou
restructuration en cours, le concédant doit en étre averti 