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Partie requérante et requérante en « Revision »,

[OMISSIS]

a

Datel Design and Development Ltd., [OMISSIS] Stone, Staffordshire,
Royaume-Uni,

2.  Datel Direct Ltd., [OMISSIS] Stone, Staffordshire, Royaume-Uni,
3. JS, [OMISSIS] Stone, Staffordshire, Royaume-Uni,

Parties défenderesses et défenderesses en « Revision »,
[OMISSIS]

A la suite de 1’audience du 27 octobre 2022 [donn€es relatives ala composition de
la formation de jugement], la 1°¢ chambre<civile dusBundesgerichtshof (Cour
fédérale de justice, Allemagne) a rendu la décision Suivante :

Il est sursis a statuer.

La Cour de justice de 1’Union européchnen(cicaprés la « Cour ») est saisie
d’une demande de déeisiomypréjudiciclle relative aux questions suivantes
portant sur I’interprétatiomde [*article 1%paragraphes 1 a 3, et de I’article 4,
sous b), de la directive'2009/24/CE du Parlement européen et du Conseil, du
23 avril 2009;, concernantsJa pretection juridique des programmes
d’ordinateur (JO,2009¢ L 11%, p. 16) (ci-apres la directive 2009/24) :

1. Y ast-ilNUne “atteinte,@u champ d’application de la protection d’un
programme,d*erdinateur en vertu de 1’article 1*, paragraphes 1 a 3, de
la directive 2009/24 lorsque le code objet ou le code source d’un
programme 'd’ordinateur ou sa reproduction n’est pas modifié, mais
quun autfe programme fonctionnant en méme temps que le
programme d’ordinateur protégé modifie le contenu des variables que
le programme d’ordinateur protégé a insérées dans la mémoire vive et
qu’il utilise au cours de I’exécution de ce programme ?

23 Y a-t-il une transformation, au sens de I’article 4, paragraphe 1,
sous b), de la directive 2009/24, lorsque le code objet ou le code
source d’un programme d’ordinateur ou sa reproduction n’est pas
modifié, mais qu’un autre programme fonctionnant en méme temps
que le programme d’ordinateur protégé modifie le contenu de variables
que le programme d’ordinateur protégé a transféré dans la mémoire
vive et qu’il utilise au cours de 1’exécution de ce programme ?

Motifs :
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A. La requérante commercialise, en tant que preneur de licence exclusive pour
I’ensemble de I’Europe, des consoles de jeux PlayStation, en particulier la
PlayStationPortable (PSP), commercialisée jusqu’en 2014, ainsi que des jeux
destinés a ces consoles (ci-aprés les «jeux, logiciels ou programmes
informatiques de la requérante »), parmi lesquels le jeu « MotorStorm : Arctic
Edge ». Les premiére et deuxiéeme défenderesses font partie du groupe de sociétés
de Datel Holdings Group qui développe, produit et distribue des logiciels,
notamment des produits complémentaires aux consoles de jeux de la requérante,
dont le logiciel « Action Replay PSP » ainsi que, sous le nom de « Tilt FX », une
unit¢ d’entrée supplémentaire pour la console de jeux PlayStationPortable,
accompagnée d’un logiciel. L’appareil « Tilt FX » permet la. commande de la
console de jeux par mouvement dans I’espace. La premiére défenderesse a
développé les logiciels « Action Replay PSP » et «Tilt FX »y La, deuxieme
défenderesse a commercialise ces logiciels. Le troisieme défendeur,est le
« director » de la deuxiéme défenderesse.

Les logiciels des parties défenderesses fonctionhent, exelusivement avec les jeux
originaux de la requérante. L’exécution du“logicieldes, parties ‘défenderesses
s’effectue en connectant la PSP a un PCéet en intteduisant dans la PSP une clé
USB qui charge le logiciel des parties défenderesses. ‘Apres,le redémarrage de la
PSP, I'utilisateur peut sélectionner sur la‘eensele de jeux un onglet supplémentaire
« Action Replay » permettant d’apporter desymedifications aux différents jeux de
la requérante. Parmi ces modifications figurent, par exemple, dans le cas du jeu
« MotorStorm : Arctic Edgew, les,optionsy« Infinite Turbo » et « All Drivers
available », qui ont pourneffet dewsupprimer toute restriction future dans
I’utilisation du «turb@» (« BooOster») ou de ne pas disposer seulement d’une
partie des conducteurs, mais€galement,de la partie d’entre eux qui, autrement, ne
serait activée quéune foiS\atteints cettains nombres de points (scores).

Avec le logicieh« ity FX »;, le client recoit un capteur qui est connecté au
raccordementidu casgue, dela PSP et permet la commande de la PSP gréace aux
mouvements de la consoleide jeux dans I’espace. Une clé USB doit également étre
introduite dans la PSP afin de préparer I’intervention du capteur de mouvement,
ce qui rendhdisponible, dans le menu, un onglet supplémentaire « Tilt FX » offrant
unessélectionide jeux. La encore, le produit litigieux permet, en cours de jeu, de
consulter,'par une combinaison de touches, un menu supplémentaire qui n’est pas
prevu dans le jeu d’origine. La selection de I’option « FX » dans ce menu fait
disparaitre certaines restrictions. Cela permet une utilisation illimitée du turbo, par
exemple pour le jeu « MotorStorm : Arctic Edge ».

La requérante fait valoir que, au moyen des produits logiciels litigieux des
défendeurs, les utilisateurs transforment, de maniere illicite au regard du droit
d’auteur, le logiciel qui sous-tend leurs jeux. Les parties défenderesses en seraient
responsables. A titre subsidiaire, la requérante fait valoir des droits tirés du droit
de la concurrence et se fonde, a titre encore plus subsidiaire, sur le droit de la
responsabilité délictuelle sous I’angle de I’atteinte & son droit de créer et
d’exploiter une entreprise.
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5  En premiére instance, la requérante a conclu en dernier lieu a ce qu’il plaise au
Tribunal :

1. condamner les parties défenderesses, sous peine de mesures
d’astreinte, a cesser, en République fédérale d’ Allemagne,

1.  de proposer, de vendre, de diffuser et/ou de faire proposer, de
faire vendre ou de faire diffuser le logiciel Action Replay PSP,
susceptible d’étre utilis€ sur les variantes de matériel
informatique PSP 1000, PSP 2000, PSP 3000 et ‘RSP Go, qui
permet a ’utilisateur une intervention dans des jeux executés sur
la console de jeu Playstation Portable, laquelle ntervention
permet ou facilite la transformation des jeux en“modifiant de
logiciel de jeu ;

2. de proposer, de vendre, de diffuser et/ounde faire,proposer, de
faire vendre ou de faire diffuser. le logiciel, Tt FX “associe a un
capteur de mouvement, susceptible d2étre utilisé sur les variantes
de matériel informatiques,PSP 1000, PSP 2000,et PSP 3000, qui
permet a I’utilisateur dé réaliser une,intervention dans des jeux
exécutés sur la consele de 4Jeu Playstation Portable, laquelle
intervention permethou facilite la transformation des jeux en
modifiant le logiciel de‘jeu ;

3. ainsi quepde proposer le téléchargement d’un logiciel tel que
décrit sousa)wet b) et/ou des licences et/ou des mise a jour d’un
tel logteiel ;

2. condamner les\parties defenderesses a fournir a la partie requérante, en
indiquant le nom, et\l’adresse des fabricants, des fournisseurs et des
autres “ détenteurs % antérieurs, des clients industriels et des
commanditaires ainsi que la quantité et le prix des produits fabriqués,
livrés, “recus,et commandes, et en présentant les piéces justificatives
correspondantes (offres, factures, bons de livraison et documents
douaniers), des informations sur I’origine et le circuit de distribution
des\ produits vendus en Allemagne dans une liste ordonnée
chronologiquement, conformément au pointl., et ce a compter de
janvier 2008 ;

3. constater que les parties défenderesses sont tenues solidairement
d’indemniser la requérante de tout préjudice qu’elle a subi et subit
encore du fait que les parties défenderesses commettent et ont déja
commis les actes décrits au point I.

6 A titre subsidiaire, en ce qui concerne la premiére défenderesse, la requérante a
demandé au Tribunal de lui interdire de soutenir les actes vises dans la demande
principale sous le point I. A titre encore plus subsidiaire, la requérante a demandé
que les parties défenderesses soient condamnées a s’abstenir de permettre ou de

4
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faciliter le contournement des mesures de protection contre la copie de la console
de jeux.

Le Landgericht [Hamburg] (tribunal regional de Hambourg, Allemagne), par
jugement du 24 janvier 2012 (310 0 199/10, juris), a condamné les deuxieme et
troisieme parties défenderesse conformément aux demandes principales et la
premiere défenderesse simplement a cesser ses agissements conformément a la
premiére demande subsidiaire. Pour le surplus, il a rejeté le recours. Les parties
requérante et défenderesses ont fait appel du jugement.

En appel, la requérante a maintenu ses conclusions sous les pointst, etlll. en ce
qui concerne les deuxieme et troisieme parties défenderesses et aiconclu,emoutre a
ce qu’il plaise a la juridiction d’appel :

1. condamner la premiére défenderesse, Seus “peine de mesures
d’astreinte, a s’abstenir, en République fédérale d>Allemagne;

de proposer, de vendre, de diffuser@t/ou de faire proposer, faire vendre
ou faire diffuser le logiciel Action Replay. PSPsusceptible d’étre
utilisé sur les variantes de matériel informatique,PSP 1000, 2000, 3000
et PSP GO, ainsi que leglogieiel,TiltFX“associé a un capteur de
mouvement, qui permet a L utilisateur de réaliser une intervention dans
des jeux exécutés sur'la consele deyjet,PlayStationPortable, permettant
ou facilitant leur transformation,en modifiant le logiciel de jeu, ou de
proposer le téléehargement de mises@ jour d’un tel logiciel ;

2. condamner les premiere,deuxiéme et troisieme parties défenderesses,
a informer'la reguérante deila mesure dans laquelle elles ont commis
les aCtes visésiau point I,"%et ce en produisant une liste indiquant :

3, Leswnoms, et, adresses des producteurs, des fournisseurs et
d’autresydetenteurs antérieurs ;

2. Leswguantités a livrer, les désignations de type, les numéros
d’articles, les délais de livraison et les prix de livraison,

3. . Le codt de revient, y compris tous les facteurs de codt, ainsi que
le bénéfice realise,

4.  Les offres individuelles, en précisant les quantités offertes, les
désignations de type, les numéros d’articles, les dates d’offre et
le prix de I’offre ;

5. La nature et I’étendue de la publicité effectuée, ventilée par
support publicitaire, tirage, durée de diffusion et aire de
diffusion, ainsi que
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6. Les noms et adresses des clients industriels et des destinataires
professionnels des offres ;

3. constater que la premiere defenderesse, conjointement et solidairement
avec les deuxieme et troisieme parties défenderesse, est tenue
d’indemniser la requérante de tout préjudice qu’elle a subi et subira du
fait que la premiere défenderesse commet et a déja commis les actes
décrits au point 1.

La juridiction d’appel, [I’Oberlandesgericht Hamburg (tribunal régional supérieur
de Hambourg, Allemagne)] (OLG Hamburg, GRUR 2022, 483) a rejetél’appel de
la requérante et a, sur appel des parties défenderesse, réforméyle jugement du
Landgericht (tribunal régional) et rejeté le recours dans son intégralité.

Par son pourvoi en « Revision », autorisé par la juridictionnd’appel et dont les
parties défenderesses demandent le rejet, la requérante maintientsses conclusions
présentées en appel.

B. Le succes du pourvoi en « Revision » dépend de, I’interprétation de I’article 1,
paragraphes 1 & 3, et de I’article 4, paragraphe 1, sous b),'de Ia directive 2009/24
concernant la protection juridique dessprogramimes d’ordinateur. Avant de statuer
sur le pourvois en « Revision », il“convient'donc de sursoir a statuer dans la
présente procédure et de saisirda Couryd’une,demande de décision préjudicielle
conformément a I’article 267, premier alinéa, sous b), et troisieme alinéa, TFUE.

I. La juridiction d’appelpa eonsidéré que le recours fondé sur I’atteinte au droit
d’auteur était recevable,mais nonfondé. A cet égard, elle a fait, en substance, les
constatations suivantesy:

La requérante ne dispesent pas dedroits d’agir en cessation au titre de I’article 97,
paragraphe L, premierewphrase, et de I’article 69c, point2, du Gesetz (ber
Urheberrecht und verwandtesSchutzrechte — Urheberrechtsgesetz (loi relative au
drojityd’auteur et aux dtoits’ voisins, ci-apres 1’« UrhG »). L utilisation du logiciel
des défenderesses nemtraine pas de transformation des programmes d’ordinateur
sous-jacentsyaux, jeux originaux de la requérante. Il est vrai que les jeux de la
requésante satisfont aux conditions d’un programme d’ordinateur conformément a
Iarticle69ande 1’UrhG. Toutefois, 1’objet de la protection d’un programme
d’ordinateur par le droit d’auteur en vertu des articles 69a et 69¢ de 1’UrhG porte
sur leshdonnées des codes objet et des codes source relatives au programme
d’ordinateur, ainsi que sur la structure interne et 1’organisation du programme
d’ordinateur, et non sur son exécution conforme au programme. Le logiciel des
parties défenderesses ne modifie ni les programmes d’ordinateur eux-mémes ni les
copies de programmes téléchargées dans la mémoire vive de la PSP, mais ses
instructions paralléles ne font que modifier les données variables insérées par le
jeu informatique dans la mémoire vive et provoguent ainsi une modification de
I’issue du jeu. Les instructions initiales du jeu informatique protégé sont restées a
tout moment actives et leur structure interne est restée intacte. L’approche

6
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fonctionnelle défendue par la requérante, selon laquelle, indépendamment de
I’incidence sur le code du programme ou de sa reproduction modifiée, il y a lieu
de considérer qu’il y a une transformation méme lorsqu’il est porté atteinte a
I’éxécution du programme d’une autre maniere, est incompatible avec 1’objet de la
protection d’un programme d’ordinateur en vertu de I’article 69a de 1’UrhG.
L’exécution programmée d’un programme d’ordinateur ne fait pas partie du
champ d’application de la protection par le droit d’auteur et n’est donc pas
couverte par le droit exclusif de transformation prévu a 1’article 69c, point 2, de
I’UrhG. L’auteur d’un programme d’ordinateur ne dispose d’aucun droit, dérivé
des articles 69a et 69¢ de I’UrhG, a ce que son programme ne soit utilisé que de la
maniere qu’il a initialement prévue dans 1’exécution chronologique, aussi
longtemps que, comme en I’espéce, le jeu est exécuteé conformément au
programme, y compris en cas d’intervention de tiers, et que ‘leswdifférentes
situations de jeu sont prévues par le logiciel de jeu lui-méme:x

I1. Le succeés du pourvoi en « Revision » dépend, enree qui,concerne les demandes
principales de la requérante, du point de saveir si 1'utilisation, du logiciel des
parties défenderesses porte atteinte au droit exclusif 'de transformation d’un
programme d’ordinateur au sens de 1’artiele 69c, peint 2jde ®UrhG, invoqué par
la requérante. L’application de cettes, disposition, souleve des questions
d’interprétation de 1’article 1¥, paragraphes L@’3, et de Rarticle 4, paragraphe 1,
sous b), de la directive 2009/24. Ces questions sent pertinentes pour la solution du
litige, étant donné que les conelusions dela requétede sont pas déja, pour d’autres
raisons, irrecevables, fondées'ou non fondées,

1. En PPoccurrence, des questiens, se ‘posent quant a 1’objet (étendue) de la
protection d’un programme, d*erdinateur “(article 1", paragraphes1 a 3, de la
directive 2009/24) et\sur “la notion de transformation d’un tel programme
(article 4, paragraphe, 1, sous bydeda directive 2009/24).

La requérante,fait griefid une violation de son droit exclusif de transformation du
programme d’ordinateury,conformément a [I’article 69¢, point2, de 1’UrhG.
L’article 69c, point2, premiére phrase, de I’'UrhG accorde au titulaire le droit
exclusif deyfaire ou,d’autoriser la traduction, 1’adaptation, 1’arrangement et toute
autre transformation d’un programme d’ordinateur ainsi que la reproduction du
résultat,obtenu. La notion de programme d’ordinateur est précisée a 1’article 69a,
paragraphe 1,°de I’UrhG. Selon cette disposition, les programmes d’ordinateur au
sens de,la loi sur le droit d’auteur sont des programmes sous quelque forme que ce
soit, y ‘compris le matériel de conception préparatoire. Conformément a
’article 69a, paragraphe 2, premiére phrase, de 1’UrhG, la protection accordée
s’applique a toute forme d’expression d’un programme d’ordinateur. Les idées et
les principes qui sont a la base d’un élément d’un programme d’ordinateur, y
compris ceux qui sont a la base de ses interfaces, ne sont pas protégés en vertu de
l’article 69a, paragraphe 2, deuxiéme phrase, de 1’UrhG. L’article 69a,
paragraphes 1 et 2, de 1I’UrhG transpose 1’article 1¥', paragraphes1 et 2, de la
directive 2009/24 ; I’article 69c, point 2, de I’UrhG transpose en droit allemand
I’article 4, paragraphe 1, sous b), de la directive 2009/24. Les deux dispositions de

7
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I’UrhG doivent donc faire 1’objet d’une interprétation conforme au droit de
I’Union eu égard auxdites dispositions de la directive. Deux questions
d’interprétation se posent a cet égard.

2. La question qui se pose tout d’abord est celle de savoir si 1’utilisation du
logiciel des parties défenderesses, contestée par la requérante, affecte le champ
d’application de la protection du programme d’ordinateur. Il est douteux qu’il y
ait lieu d’interpréter 1’article 1, paragraphes 1 et 2, de la directive 2009/24 en ce
sens qu’il est porté¢ atteinte au champ d’application de la protection d’un
programme d’ordinateur au sens de I’article 1%, paragraphes1™a 3, de la
directive 2009/24 lorsqu’il n’y a pas de modification du code objet ow,du code
source d’un programme d’ordinateur ou de sa reproduction, mais qu’un, autre
programme d’ordinateur, exécuté en méme temps que le progtammed’ ordinatetir
protégé, modifie le contenu de variables que le programmend’ordinateut protége a
insérées dans la mémoire vive et qu’il utilise au cours dewl’exécution de ce
programme (premiere question préjudicielle).

a) Selon les constatations de la juridiction d’appel quisn’ont pas été'contestées par
[la requérante au] pourvoi en « Revision »gles produits logiciels'des défenderesses
produisent leurs effets en laissant intactile chargement du programme dans la
mémoire vive, mais affecte 1’exécution ‘des» programmes en modifiant des
variables appartenant en principe au, jeu.z\Seules sont modifiées les données
(variables) que le logiciel de jeu inserenlors ‘de son execution dans la mémoire
vive, et non les instructionSydans,la mémogire vive elles-mémes. Les produits
logiciels des parties défenderesses n*ont aucune incidence sur les instructions de
programmes du logiciel dewjeu, de la“requérante. Celles-ci demeurent a tout
moment actives et leur structure,interne reste constamment immuable. Seules les
données generées par leyjeuen usage dans la mémoire vive sont modifiées. Cela a
pour conséquence.que les instructions du jeu sont exécutées sur la base de valeurs
différentes de celles quirauraient été générées en cas d’exécution régulicre du jeu a
ce moment Ox, lesvaleurs elles-mémes sont connues du jeu. Méme en utilisant le
logiciel “des parties \defenderesses, les jeux se déroulent donc toujours
conformément a leur. programmation. Toutefois, les produits logiciels des
défenderessessemplacent, dans la mémoire vive, certaines données générées dans
le Jeu(par exemple la consommation du turbo) par des valeurs que le jeu
lui-méme eonnait et peut interpréter. Le programme se voit donc attribuer un état
qui peut certes se produire dans le cadre de I’exploitation normale du jeu et qui est
donc Tmmanente au programme, mais qui n’interviendrait précisément pas au
niveau du score du jeu en question. Par exemple, le logiciel des parties
défenderesses n’ajoute pas au jeu une commande provoquant une « conflit avec
une bande », mais a uniquement une incidence sur le moment et la fréquence
auxquels le jeu exécute également cette commande initialement incluse dans le
programme.

Le mode d’action du logiciel des défenderesses se caractérise donc par le fait que
celui-ci est installé par 1’utilisateur sur la console de jeux parallélement aux jeux
informatiques de la requérante et s’exécutent en méme temps que le logiciel de
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jeu. Ce faisant, il ne modifie ni les données relatives au programme du code objet
et du code source, ni la structure interne et I’organisation du logiciel de la
requerante utilisé sur la PSP. En revanche, par I’intervention de I’utilisateur
pendant I’exécution du jeu, le logiciel des parties défenderesses modifie le
contenu des variables insérées par les jeux informatiques de la requérante dans la
mémoire vive de la console de jeux et qu’ils utilisent lors leur exécution. Il en
résulte que les jeux informatiques de la requérante s’exécutent sur la base de ces
variables au contenu modifié.

L’¢lément déterminant en ’espece est donc de savoir si le contenu des variables
insérées et utilisées par le programme d’ordinateur dans la mémoire vive de la
console de jeux reléve encore du champ d’application de la prote¢tion du droit sur
le programme d’ordinateur. A cet égard, il convient de tenir compte du fait queda
catégorie respective des variables est bien prévue par leslogiciel de jeu ‘de la
requérante et que seul le contenu des variables est modifié pag, [*interyention du
logiciel des défenderesses au cours du jeu, ce qui modifie\parexemple & moment
ou bien la fréquence de I’exécution d’une commande dépendantyde 1a valeur des
variables. Dans ce contexte, la requérante n’a'pas, fait\del’objet d’une éventuelle
modification de la reproduction du programme d’ordinateur dans la mémoire vive
de PSP I’objet du litige, mais a uniquement contesté¢ [*insertion de données
variables dans la mémoire vive sousd’angle d?une transformation illicite.

b) Il n’est pas possible de répendre sansiéquivequefa’la question de savoir si, du
seul fait d’une telle interféreniee suriles donnges mariables générées au cours du jeu
dans la mémoire vive, il estiporté atteinte a un‘programme d’ordinateur au sens du
droit d’auteur.

aa) Conformément “ay, I*articlet®’, “paragraphe 1, premiere phrase, de la
directive 2009/24 (voir ‘article:69a, paragraphe 4, de I’'UrhG), les Etats membres
protegent les pregrammes, d*ordinateur par le droit d’auteur en tant qu’ceuvres
littérairesmauysens “de “la “convention de Berne pour la protection des ceuvres
littéraires, et artistiques. ‘Conformément a 1’article 1¥, paragraphe 1, deuxiéme
phrasendeyla directive 2009/24 et a I’article 69a, paragraphe 1, de I’UrhG, Ia
notion des«programme d’ordinateur » comprend également le matériel de
coneeption préparatoire. En vertu de 1’article 1", paragraphe 2, premiere phrase,
de la“directive 2009/24 et de I’article 69a, paragraphe 2, premiere phrase, de
I’UthG, "la protection accordée s’applique a toute forme d’expression d’un
programme d’ordinateur. Aux termes de I’article 1%, paragraphe 2, deuxiéme
phrase, de la directive 2009/24 et de I’article 69a, paragraphe 2, deuxiéme phrase,
de I’UrhG, les idées et principes qui sont & la base de quelque élément que ce soit
d’un programme d’ordinateur, y compris ceux qui sont a la base de ses interfaces,
ne sont pas protégés par le droit d’auteur. En vertu de ’article 1*, paragraphe 3,
premiére phrase, de la directive 2009/24 et de 1’article 69a, paragraphe 3, premiere
phrase, de I’UrhG, un programme d’ordinateur est protégé s’il est original, en ce
sens qu’il est la création intellectuelle propre a son auteur. En vertu de ’article 1¢,
paragraphe 3, deuxieme phrase, de la directive 2009/24 et de [1’article 69a,
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paragraphe 3, deuxi¢me phrase, de I’UrhG, aucun autre critere ne s’applique pour
déterminer s’il peut bénéficier d’une protection.

La directive 2009/24 ne définit pas la notion «toute forme d’expression d’un
programme d’ordinateur » au sens de ’article 1¥, paragraphe 2, premiére phrase,
de la directive. Selon la jurisprudence de la Cour, cette notion doit donc étre
définie au regard du libellé de I’article 1*, paragraphe 2, de la directive 2009/24
ainsi qu’a la lumiére des objectifs de la directive et du droit international (sur la
disposition prédécesseur de ’article 1*, paragraphe 2, de la directive 91/250/CEE
concernant la protection juridique des programmes d’ordinateur, veir, [arrét du
22 décembre 2010, Bezpecnostni softwarova asociace, C-393/09, EU:C:2010:816,
point 30]). En ce qui concerne l’interprétation d’une dispositien du droit de
I’Union, il convient de tenir compte non seulement de ses termes, mais ¢galement
du contexte dans lequel elle s’inscrit et des objectifs que poursuit 1*acte’dont,elle
fait partie. La geneése d’une disposition du droit de I’Union peut,également révéler
des éléments pertinents pour son interprétationg(jurisprudence “eonstante, voir
[arrét du 13 octobre 2022, Perfumesco.pl, C-355/21, EV:C:2022;791," point 39 et
jurisprudence citée]).

bb) Tant le libellé des dispositions de la‘directive 2009/22\qu’un examen rapide
du contexte dans lequel elles s’insetivent et«e la genese devraient plaider en
faveur d’une interprétation de la_notion de ‘programme d’ordinateur qui se fonde
sur le code source et le codeObjet en tant que formes d’expression de I’ceuvre
personnelle et fagonnée de maniéreyreconnaissable du développeur de programme
(auteur) et qui ne couvre doenc pas une simplefinterférence des données variables
générées au cours d’unjeu danstla mémoire vive de 1’ordinateur.

(1) Conformément aulibelle de *article 1, paragraphe 1, premiére phrase, de la
directive 2009/24, les programmes.d*ordinateur sont protégés par le droit d’auteur
en tant qu’ceuvres litféraitestau ‘Sens de la convention de Berne. A cet égard, il
convientrde tenir cempte du fait qu’un programme d’ordinateur est initialement
rédigé sous la fermend’un « code source » dans un langage de programmation
intelligiblespour 1"&tre humain, avant d’étre transcrit sous une forme exécutable
par un ordinateur, )a savoir sous la forme d’un « code objet », au moyen d’un
programme dédiérappelé « compilateur » (voir [arrét du 6 octobre 2021, Top
System, “€-13/20, EU:C:2021:811, point 35]). L’article 10, paragraphe 1, des
Aspects ‘des droits de propriété intellectuelle liés au commerce (ADPIC) prévoit
que les, programmes d’ordinateur, qu’ils soient exprimés en code source ou en
code objet, seront protégés en tant qu’ceuvres littéraires en vertu de la convention
de Berne. Il en découle que le code source et le code objet d’un programme
d’ordinateur sont des formes d’expression de celui-Ci et relévent, par conséquent,
du champ d’application de la protection par le droit d’auteur sur les programmes
d’ordinateur. L’objet de la protection créée par la directive 2009/24 concerne
toutes les formes d’expression permettant de reproduire le programme
d’ordinateur dans différents langages informatiques, tels que le code source et le
code objet ([arréts du 22 décembre 2010, Bezpe¢nostni softwarova asociace,
C-393/09, EU:C:2010:816, points 33 a 35, et du 6 octobre 2021, Top System,

10



26

27

28

29

SONY COMPUTER ENTERTAINMENT EUROPE

C-13/20, EU:C:2021:811, point 36]). Le considérant 15 de la directive 2009/24,
selon lequel la reproduction, la traduction, 1’adaptation ou la modification non
autorisée de la «forme de code » d’une copie d’un programme d’ordinateur
constitue une violation du droit de 1’auteur, plaide ¢galement en faveur de cette
interprétation.

(2) La genese des dispositions du droit de 1’Union relatives a la protection des
programmes d’ordinateur par le droit d’auteur semble également faire ressortir
une lecture fondamentalement axée sur 1’incarnation du résultat du programme.
Ainsi, dans le cadre des travaux préparatoires de la directive 91/250/CEE, qui a
été remplacée par la directive 2009/24/CE, la Commission européenne axconsideré
qu’'un programme d’ordinateur devait étre compris comme,, uny.ensemble
d’instructions ayant pour objet de permettre a un ordinateur d*accomplir une tache
ou une fonction particuliére [Proposition d’une directive dmConseil ‘concernant la
protection juridique des programmes d’ordinateur (présentée par la Commission),
COM (88) 816 final, JO C91/4, p.5 et 9; wvoir, egalement “décision de la
Commission du 24 mai 2004 relative a une proeéduse d?applicatien de'l’article 82
du trait¢ CE et de l’article 54 de 1’accofd "EEE “engagee, contre Microsoft
Corporation (Affaire COMP/C-3/37.792% Microsoft),,JO2007, L 32, p. 23,
point 21). Cela correspond a I’article 1%, paragraphe 1, %des regles types de
I’Organisation mondiale de la propriéte imtellectuelley, (OMPI) relative a Ia
protection des logiciels (reproduite dans GRWR Int. 1978, 286). Selon cette
disposition, un programme d’etdinateur est une sétie d’instructions capables, une
fois incorporées dans un support lisible parymachine, d’obtenir qu’une machine
dotée de capacités de trartement, d’informations affiche, exécute ou réalise une
fonction ou une tache déterminéewouun résultat déterminé.

(3) Si I’on se fonde sur'ees principes, il n’a pas été porté atteinte, en 1’espece, au
champ de protection de, Iarticle 4°" de la directive 2009/24. 1l est vrai que la
juridiction d’appel ayconstatdy, sans que cela soit contesté par les parties, que le
logiciel (utilisé, parsla ‘requérante dans le PSP remplissait les conditions d’un
programme d’ordinateur.\Toutefois, selon les constatations de la juridiction
d’appelinletlogiciel™des parties défenderesses ne modifie ni les données du code
objet,et duncode saurce relatives au programme, ni la structure et 1’organisation
interncs, des logiciels de jeux ou des logiciels de systeme d’exploitation des jeux
cemmercialises par la requérante.

(4) Emyrevanche, la [requérante au pourvoi en « Revision »] estime que tant le
libellé que la genése de la directive 2009/24 plaident en faveur de I’inclusion des
contenus des variables en cause chargés dans la meémoire vive dans le champ
d’application de la protection du programme d’ordinateur au sens de 1’article 1°
de la directive 2009/24. 11 est douteux que cela puisse étre accepté.

(@) La [requerante au pourvoi en « Revision »] fait valoir qu’il résulte de la
définition du programme d’ordinateur, telle qu’elle figure a [1’article 1%,
paragraphe 1, des regles types de I’OMPI, a savoir une série d’instructions
capables, une fois incorporées dans un support lisible par machine, d’obtenir
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qu’une machine dotée de capacités de traitement d’informations affiche, exécute
ou réalise une fonction ou une tache déterminée ou un résultat déterminé d’une
machine ayant des capacités de traitement d’informations, qu’une finalit¢ des
structures de programmation de gestion est déterminante. C’est pourquoi la notion
de programme d’ordinateur couvrirait également 1’intégralité des parties du
processus de commande qui contribuent a I’obtention de résultats prévus ou a ce
que certaines fonctionnalités soient rendues possibles. En I’espéce, la mission des
jeux informatiques litigieux serait d’obtenir, a I’aide d’un déroulement dynamique
du jeu, une expérience de jeu divertissante et constitutive d’un défi. Ce
déroulement dynamique du jeu serait le résultat de [D’interaction entre les
instructions du programme et les données variables qui influencent les
instructions. Le deroulement des jeux dépendrait des données variables msérées
dans la mémoire vive, lesquelles sont soumises, selon le déroulement du jeu, a'une
modification permanente par le logiciel des jeux. Ainsi, le\déroulement du
programme dépendrait précisément de la génération, atseours du jeu, de certains
parametres réutilisés ultérieurement conformément aw,programme.“Afin d’obtenir
un résultat concretement défini par 1’auteur (par’exemple, Rutilisation maximale
d’un « turbo ») en tant que produit de ce processus dynamigue, il serait impératif
de recourir aux variables qui, conformément a lasyolonté¢ de”1’auteur, ont été
insérées dans la mémoire vive précisémentia cet effet. € est la raison pour laquelle
les valeurs deposées dans la mémoire“wive ne constitueraient nullement des
produits fortuits et techniquement inéluctables du déroulement du jeu. Au
contraire, le programme ne pourrait se dérouler ‘de la manicre planifiée qu’en
recourant aux variables. Celles-ci Seraient, dans un premier temps, générées et
entreposées dans la mémoire,vive puis, dans un second temps, récupérées afin
d’influer sur I’exécution ultcrieute du, programme. L’objectif assigné au
programme, a savoir Jprocurer] ‘une ‘expérience de jeu donnée, supposerait donc
que certaines données Variables puissent étre récupérées dans la mémoire vive. Si
d’autres donnces ywStaient mserées dans 1’exécution ultérieure du programme, en
violation_des regles ‘du“jeu, Fexpérience de jeu en serait modifiée. L’objectif
poursuivi par le,programme ne serait [alors] pas atteint.

(b) Selon, la. chambre,de céans, il est douteux que la volonté du développeur de
programmes,—marquée par 1’objectif poursuivi de concevoir un déroulement de
jeuxydistrayant — de ne retenir comme base d’instructions que les données
variables générées en conformité avec le jeu lors de I’exécution du programme
puisse Etre prise en compte pour déterminer le champ d’application de la
protectienl du programme d’ordinateur.

Conformément a I’article 1*", paragraphe 2, de la directive 2009/24, la protection
prévue par cette directive s’applique a toute forme d’expression d’un programme
d’ordinateur (premiére phrase) ; les idées et principes qui sont a la base de quelque
élément que ce soit d’un programme d’ordinateur, y compris ceux qui sont a la
base de ses interfaces, ne sont pas protégés par le droit d’auteur en vertu de ladite
directive  (deuxiéme phrase; voir également considérantll de la
directive 2009/24). S’agissant du droit international, tant 1’article 2 du traité de
I’OMPI sur le droit d’auteur que 1’article 9, paragraphe 2, des ADPIC disposent
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que la protection au titre du droit d’auteur s’étend aux expressions et non aux
idées, aux procédures, aux méthodes de fonctionnement ou aux concepts
mathématiques, en tant que tels. La Cour en a conclu que le code source et le code
objet d’un programme d’ordinateur sont des formes d’expression de celui-ci, qui
méritent, par conséquent, la protection par le droit d’auteur sur les programmes
d’ordinateur en vertu de I’article 1¥, paragraphe 2, de la directive 91/250; il ne
devrait pas en aller difféeremment en vertu de I’article 1, paragraphe 2, de la
directive 2009/24. Ni la fonctionnalité d’un programme d’ordinateur ni le langage
de programmation et le format de fichiers de données utilisés dans le cadre d’un
programme d’ordinateur pour exploiter certaines de ses fonctions, ne,constituent
une forme d’expression de ce programme au sens de ’article 1%, paragraphe 2, de
la directive 91/250. Admettre que la fonctionnalité d’un programme d*erdinateur
soit protégée par le droit d’auteur ouvrirait la possibilité de monopeliser Ies, idéés,
au detriment du progres technique et du développement industriel ([arrét du 2:mai
2012, SAS Institute, C-406/10, EU:C:2012:259], point'35,a 40). Il semble donc
résulter de la jurisprudence de la Cour qu’en principeple résultat de'lutilisation du
programme d’ordinateur en cours d’exécufion \ne\ reléve ‘pas du champ
d’application de la protection du programme ‘d’ordinateurs [OMISSIS] [référence
de doctrine].

(5) Contrairement a ’avis [de la requerantesau’ pourvoiten « Revision »], le fait
que, conformément a [D’article 1¥,"\paragrapbe 1, premiére phrase, de la
directive 2009/24, les Etats m¢mbres protégent, lesfprogrammes d’ordinateur par
le droit d’auteur en tant qu’ceuvresilittéraires au sens de la Convention de Berne
pour la protection des ccuvres littéraires et artistiques ne devrait pas non plus
plaider en faveur def I’inclusion “des Wwariables en cause dans la notion de
programme d’ordinateur au sens'de 1*article 1° de la directive 2009/24.

(@) [La requérante’au paurvoinen « Revision »] fait valoir que, dans le cas d’un
roman, en tant qu’cuvre littéraire, non seulement le texte concret et, partant, la
formalisation ‘directe de, I'idée peuvent étre protégés par le droit d’auteur, mais
également les éléments personnels faconnée de maniere reconnaissable et les
¢léments, figuratifs ‘de l’ceuvre qui peuvent, exister, entre autres en cours d’action
et de coneception de scénes. Si ce principe était transposé aux programmes
d’ordinateur, il enrésulterait que, outre le code lisible par machine, I’approche du
programme, serait également susceptible d’étre protégée en tant qu’élément
persennel.faconné de maniére reconnaissable. Les données variables inserées dans
la mémoire vive constitueraient alors une forme d’expression de cette approche
globale.

(b) Cette thése ne semble pas non plus pouvoir étre retenue. Le déroulement de
I’action et la configuration des scénes peuvent se traduire par les données relatives
au programme du code objet et du code source. Il devrait en aller de méme pour
les variables prévues par le développeur en tant que catégorie, qui participent au
déroulement de 1’action et sont consignées dans le code objet et le code source.
Or, selon les constatations de la juridiction d’appel, le logiciel des parties
défenderesses n’interfére précisément pas avec ces ¢léments du programme de
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jeux déterminants 1’action et créés par le développeur, mais il modifie simplement
le contenu des variables générées par 1’utilisateur au cours du jeu. Or, ces
contenus, en eux-mémes, ne sont pas 1’expression d’une conception personnelle
de ’auteur, mais concernent I’exécution concréte du programme en fonction du
comportement de 1’utilisateur. Le logiciel des parties défenderesses ne modifie pas
le déroulement de 1’action ou la conception de scénes, mais uniquement 1’ordre ou
la fréquence de la reproduction des séquences d’actions ou de sceénes. La
référence, faite par [la requérante au pourvoi en « Revision »], a la protection par
le droit d’auteur du déroulement de 1’action et de la conception des scénes ne
conduit donc pas non plus, dans les circonstances du litige, a une,atteinte au
champ d’application de la protection du programme d’ordinateus, mais vise
également, en substance, une protection, non prévue par la directive 2009/24, de
I’idée sous-jacente au programme, de son déroulement et de sasfonctionnalité.

3. Il est en outre nécessaire de clarifier la portée de la ngtion de,transformation au
sens de I’article 4, paragraphe 1, sous b), de la direetive 2009/24 ~La question se
pose de savoir si cette disposition doit étrednterprétée endce, sens qu’il y a
transformation lorsque le code objet ou “le“\codenésource, d’un programme
d’ordinateur ou sa reproduction n’est pas‘modifi¢,\maisSiqu an ‘autre programme
exécuté en méme temps que le programme d’ordimateur, protégé modifie le
contenu de variables que le programhmend’ordinateur protégé a insérées dans la
mémoire vive et qu’il utilise dans ‘Fexeécution de ce programme (deuxiéme
question préjudicielle).

a) Partant de son appréciatien Selon ‘laquelle,“en ’espéce, le logiciel des parties
défenderesses ne port€ pasatteinte a ‘Lobjet de la protection du programme
d’ordinateur au sefis, de, ’article69a dc I’UrhG en raison de 1’absence de
modification du.code‘objet'ou du“eode source ou bien de la structure interne du
programme d*erdinateur,de, [a\tequérante, la juridiction d’appel a considéré qu’il
n’y avait pas de‘transformation au sens de I’article 69c, point 2, de I’'UrhG. Une
approché fonctionnelle‘selon laquelle, indépendamment de 1’incidence sur le code
du programme ou, de la reproduction modifiée de ce code, on pourrait considérer
quiil yWwa \transformation méme en cas d’intervention dans [’exécution du
progtammeyd®une dutre maniere serait incompatible avec I’objet de la protection
visée, anl’article 69a de 1’UrhG. En effet, I’exécution conforme au programme ne
ferait paspartie de I’objet de la protection d’un programme d’ordinateur et ne
serait donc pas protégé par les droits exclusifs visés a I’article 69¢ de I’UrhG
contredles influences extérieures. La fonctionnalité d’un programme ne reléverait
pas de la protection du programme d’ordinateur et I’utilisation pure et simple
d’une ceuvre, contrairement aux droits d’utilisation techniques, ne serait pas
considérée comme une forme d’utilisation du droit d’auteur. L’auteur d’un
programme d’ordinateur n’aurait donc aucun droit, découlant des articles 69a et
69c de I’UrhG, a ce que son programme ne soit utilis¢é que de la maniére qu’il a
prévue, aussi longtemps que le jeu se déroule d’une maniére conforme au
programme, méme en cas d’intervention de tiers, et que les différentes situations
de jeu sont prévues par le jeu lui-méme.
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b) En revanche, [la requérante au pourvoi en « Revision »] part du principe qu’une
transformation ne suppose aucune intervention sur la substance du programme.
L’¢lément déterminant a cet égard serait également le fait que, dans une situation
de jeu donnée, I’exécution du programme prévoit le stockage et la consultation
ultérieure de contenus bien déterminés de variables et que d’autres contenus de
variables ne devraient €tre conservés que dans d’autres conditions. Ainsi, il y
aurait une atteinte a I’utilisation des contenus erronés des variables.

c) La question de savoir si une modification de la substance du programme
d’ordinateur, sous la forme d’un code source ou d’un code objet, st nécessaire
pour admettre une transformation au sens de I’article 4, paragraphe'd, seus b), de
la directive 2009/24 et de ’article 69c, point 2, de I’UrhG fait débat.

aa) Selon une opinion, il suffit, pour admettre une transformation, qu’il soit\porté
atteinte a la substance du programme d’ordinateurs, durant “’exécution du
programme d’ordinateur [Oberlandesgericht Hamburg (tribunal régienal‘supérieur
de Hambourg), GRUR-RR 2013, 13, point 62)]; [reférences, a la doctrine]
[OMISSIS])).

bb) Selon une autre opinion, une transformation nécessSite toujours une
intervention sur le code source ou le.code Objetet, en cesens, sur la substance du
programme d’ordinateur [Landgericht,Minehen (tribunal régional de Munich) I,
MMR 2015, 660, points 288 etf289)] ; ‘kandgerichtsHambourg (tribunal régional
de Hambourg), CR 2016, 782,, point 28 ; tribunal régional de Hambourg, décision
du 22 juillet 2016 — 308 Oy244/16, BeckRS 2016, 137325, point 11 ; Landgericht
Hambourg (tribunal régional, ‘de ‘Hambeurg), GRUR-RR 2022, 253, point 52] ;
[reférences a la doctrineh\[OMISSIS]):

cc) La chambre ‘dewcéans ‘est encline'a partager ce dernier point de vue. Le libellé
« transformationy = teut ‘commedle terme « alteration » utilisé dans la version en
langue anglaise — plaide déja en faveur de la nécessité d’une intervention sur le
code source ou'sur Ieycode objet et suggére qu'une simple influence d’éventuels
résultats, fonctionnels variables générés lors de 1’exécution du programme ne suffit
pas..Il dewvrait toutefois en aller autrement si la Cour considére, au vu de la
premiere questiongpréjudicielle, que de tels reésultats fonctionnels relévent de la
protection, par) le droit d’auteur du programme d’ordinateur. Dans ce cas,
I’influenece ‘sur le contenu des variables, en cause en |’espéce, constituerait
¢galement une intervention modificative dans le programme d’ordinateur.

[Informations relatives a la composition de la formation de jugement et aux
instances inférieures]

[OMISSIS]
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