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La société Engineering Systems International (ci-aprés ESI) a
pour activité I'étude, la mise au point et la commercialisation de lo-
giciels d'informaiique scientifique en mécanique appliguée ainsi que
Irassistance technique en ce domaine ; elle a créé et développé de-
puis 1974 un fogiciel de simulation numérique de problémes de me-
canigue appliquée ot le malériau peut subir de grands déplace-
ments ; ce logiciel, nommé Ephyd, comporte une version spéciali-
sée, dénommée Ephyd Pam Crash, destinée & simuler et calculer 1a
déformation au choc frontal d'une caisse de véhicule automobile ; ce
logicie! était en 1985 mis au point dans sa phase de commercialisa-
tion et, en conséquence, utilisé dans le monde industrie! de ia fabri-
cation de véhicutes automobiles en France, et notamment en Alle-
magne par la société Engineering Systems International Gmbh (ci-
aprés ES| Gmbh), dans laquelle travaillait M. C. ;

M. A., ingénieur principal chez ESI depuis le 9 avril 1979 aprés y
avoir exercé les fonctions de chef du service "Hydrodynamique -
Sécurité” puis chef du département "Mécanique avancée”, avait
sous ses ordres MM, W, et P., respectivement ingénieur d'études et
ingénieur analyste ; il a démissionné par lettre recommandée avec
avis de réception du 28 décembre 1985 et a quitté I'entreprise le 31
mars 1986 ; il a créé en awvril/mai 1986 la société Mécalog puis,
aprés aveir également donné leur démission et quitté ES| respecti-
vement le 23 juillet 1986 et le 28 février 1987, MM. W. et P. ont re-
joint Mécalog ;

Mécalog a mis en place un logiciel de méme type, dénommeé Ra-
dioss, et I'a commercialisé auprés d'un client d'ESI, la société PSA,
alors qu'elle-mé&me procédait chez ce client aux calculs nécessaires
& l'adaptation du logiciel Pam Crash aux caractéristiques du véhi-
cule BX ;

C'est dans ces circonstances qu'ESI a assigné devant le tribunai
de commerce de Paris Mécalog et trois sociétés clientes de Méca-
log, les sociétés Sogedac, Citrogn et PSA-Citrogn, en concurrence
déloyale, procédure dans laquelle est intervenue volontairement la
société allemande-ES| Gmbh ; paraliélement, elle a obtenu, par or-
donnance de référé du 19 février 1988, la désignation d'un expert
pour procéder & une analyse des logiciels en cause ; aprés dépét du
rapport de cet expert, ES| et 'Agence pour la Protection des Pro-
grammes (ci-aprés APP) ont assigné devant le tribunal de com-
merce de Paris Mécalog pour voir constater les actes de contrefa-
¢on de logiciel ; dans le cadre de cette procédure, MM. A. et Z.
étaient également assignés en leur qualité d'associés initiaux de
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Mécalog pour gue soit prononcée la nullité du pacie social de Méca-
log ;

“La jonction de ces procédures a été demandée mais n'a pas été
accordée par le tribunal de commerce de Paris gui, statuant par un
seul jugement le 16 mars 1990 :

- a dit partiellement bien fondée ESI dans sa demande en concur-
rence déloyale, a condamné Mécalog au paiement de 6 millions de
francs a titre de dommages-intéréts et de 20 000 F sur le fondement
de I'article 700 ;

- a dit ESI Gmbh recevable et bien fondée en son intervention vo-
lontaire et a condamné Mécalog au paiement de 1 F & titre de dom-
mages-intéréts et de 15 000 F au titre de ['articie 700 ;

ces dispositions étaient assorties de Pexécution provisoire ;

- a débouté les requérantes des demandes formées & F'encantre
de Sogedac et de PSA-Citroén ;

- sur Faction en contrefagon, a rejeté !a demande en nullité d'ex-
pertise et a désigné un collége d'experts pour procéder a l'analyse
des iogiciels en cause ;

Mécalog a interjeté appel de ce jugement en ce qui concerne f'ac- -

tion en concurrence déloyale et a formé une demande en suspen-
sion d'exécution provisdire, ce qui a été partiellement accordé, sous
réserve de la constitution d'une garantie bancaire ;

Sur 'action en contrefagon, & l'issue des opérations expertales, le
tribunal de commerce a été de nouveau saisi ; par jugement du 22
novemnbre 1993, il a &té fait droit & cette demande en retenant une
contrefagon résiduelie et Mécalog a été condamnée a payer la
somme de 2 millions de francs a ESi 3 titre de dommages-intéréts
et celle de 1 F a 'APP en dommages-intéréts ainst qu'a 20 000 F au
titre de l'article 700 ; ES| a été déboutée de sa demande en nuilité
du pacte social de Mécalog ;

Mécalog a interjeté appel de cetle décision ;

Ces deux procédures ont &té jointes au cours de fa procédure de
mise en état ;

ES| avait interjeté appe! & 'encontre de MM. A. et Z. sur la nullité
du pacte social, dans une procédure distincte dont elle s'est désis-
tée ;

Enfln ESI, qui avait également formé appel 2 Iencontre de P3A-
Citro&n, Citroén et Sogedac, s'est désistée par écritures du 31 juillet
1991, désistement accepté par ces sociétés le 9 septembre 1991 ;

Compte tenu de ce désistement d'appel, la procédure oppose en
définitive Mécalog 4 ESE, ES{ Gmbh et FAPP ;

Les demandes des parties telles qu'exposées dans leurs conclu-
sions récapitulatives peuvent se résumer de cette sorte :

Mécalog prie 1a cour diinfirmer les deux décisions rendues par le
tribunal de commerce de Paris, soutenant n'avoir commis aucune
manoeuvre déloyale et aucune contrefagon de logiciel ; elle conclut
& l1a nullité du rapporl de I'expert Znaty du 23 juillet 1988 pour défaut
de respect du contradictoire, demande de conslater qu'il contient de
nombreuses erreurs ; eile conclut au débouté d'ESI et de 'APP de
toutes leurs demandes et prie, en conséquence, la cour de condam-
ner ESI a restituer la somme de 4 millions de francs versée en suite
de la condamnation des premiers juges ; A titre reconventionnel,
soutenant que ces procédures lui causént un préjudice considé-
rable, elle sollicite paiement de la somme de 3 millions de francs a
fitre de dommages-intéréts et celle de 1 million de francs au titre de
l'article 700 ,

Les moyens par elle développés pour répliquer & la demande en
nullité du pacte social sont devenus sans objet en raison du désis-
tement ci-dessus exposé ;

Les sociétés intimées s'opposent a toutes ces demandes; sollici-
tent sur le principe la confirmation des décisions frappées d'appel
mais demande ['élévation des dommages-intéréts alloués en répara-
tion du préjudice résuitant des actes de concurrence déloyale et de
contrefagon et que Mécalog soit ainsi condamnée a payer 4 ES|:

- au litre de son investissement ia somme de 13 857 000 F ou, de
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maniére subsidiaire, 1a somme de 6 millions de francs aliouée par
les premiers juges ;

- au fitre des redevances de licences des logiciels Pam Crash et
Ephyd dont elle a été privée, la somme de 104 800 000 F;

- au titre des presiations de services et d'études dont elle a été
privée, 1a somme de 19 400 000 F |

- au titre des frais d'expertise, celle de 2 500 000 F ;

- au titre de son préjudice moral, celle de 1 million de francs, avec
intéréts au taux légat & compter de I'explait introductif d'instance ;

elie soliicite encore des mesures d'interdiction sous astreinte, de
publication et paiement de la semme de 200 000 F au litre de I'ar-
ticle 700 ;

- & ESI Gmbh, pour les actes de concurrence déloyale, paiement
de la somme de 18 880 000 DM ou son équivalent en francs fran-
ais au jour du paiement, subsidiairement la désignation d'un expert
pour déterminer e préjudice réellement subl et, dans ce cas, une
provisicn de 35 millions de francs et paiement de 20 000 F au titre
de l'article 700 ;

- & 'APP, pour la contrefagon, la scmme de 100 000 F a titre de
dommages-intéréts et celle de 20 000 F au titre des frais, non com-
pris dans les dépens ;

Dans des derniéres écritures du 18 mai 1994, Mécalog demande
de déclarer ES| Gmbh irrecevable dans son action & raison de Ia
procédure engagée par ES| Gmbh en Allemagne et toujours pen-
dante devant les juridictions de Francfort sur un méme litige ;

Les intimées concluent & lirrecevabilité de cette exception de li-
tispendance souievée tardivement. )

LA DISCUSSION

Sur ce, la cour qui pour plus ample exposé se référe aux déci-
sions criliquées et aux écritures d'appel ; .

Considérant qu'en préliminaire, il convient de donner acte & ES!
de son désistement d'appel a {'encontre des sociétés PSA, Citrozn
et Sogedac et de le déclarer parfait ;

Cansidérant que, dés lors que la société ESI s'est désistée, dans

le cadre d'une autre procédure, de ['appel qu'elle avait interjeté de la °

décision de rejet de sa demande en nullité du pacte social de Méca-
log, demande qui d'ailleurs avait été formée & l'encontre des asso-
ciés fondateurs, les moyens et prétentions sur celte demande sont
}‘,ans chjet ;

- Sur I'exception d'irrecevabilité de la demande formée par
ESI Gmbh

Considérant que 'appelante soutient qu'ES| Gmbh ne sauralt agir
en France alors qu'elle a diligenté en Allemagne une procédure 2
lencontre de la société Siam Gmbh, dirigée par M. C. et qui com-
mercialise les logiciels Radioss ; que, selon elle, le seu! préjudice
dont puisse se plaindre ESI Gmbh résulte de la commercialisation
en Allemagne d'un logiciel concurrent ; que poursuivre en France la

" sociélé qui a inventé et diffuse le matériel notamment en Allemagne,
c'est entreprendre deux fois la méme procédure, puisqu'il est éga-
lement réclamé réparation du préjudice résultant des acies de com-
mercialisation effectués en Allemagne ;

Considérant qu'il est répliqué que ce moyen d'irrecevabilité est
soulevé tardivement ;

Considérant que l'exception de litispendance, meéme infernatio-
nale, doit Atre soulevée avant toute défense au fond ; qu'en l'espéce,
ce moyen diirrecevabilité tiré de lidentité de litige n'a été soulevé
qu'aprés argumentation sur le fond ; qu'il est donc tardif ; qu'eh
outre, il n'est pas fondé ; qu'en effet, il 'y a pas identité de litige
puisque les parties en cause dans la procédure dont est saisie la
présente cour et celle en cours en Allemagne sont différentes et que
le préjudice éventuellement causé a ESi Gmbh sera déterminé en
fonction des dommages causés par chacune des sociétés pourstli-
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vies, 'une en France, concepteur du logiciet, et 'autre en Allemagne
(lsam Gmbh), le commercialisant ; ]

Considérant que, s'il existe entre les deux demandes portées en
France et en Allemagne un fien de connexité, ES| Gmbh justifie
toutefois d'un intérét a ce que sa prétention a 'égard de Mécalog ne
sont pas distraite des autres demandes soumises 4 la présente cour
de telle sorte qu'il soit permis au juge frangais de porter une appré-
ciation d'ensemble ;

Qu'il échet, en conséquence, de rejeter I'exception présente |

- Sur la demande en nullité du rapport de I'expert en date du
23 juillet 1988

Considérant qu'il est fait grief a 'expert d'avoir té partial et de ne
pas avoir respecté ia régle du contradictoire ; gu'il lui est encore re-
proché d'avoir commis des erreurs | .

Considérant que ces derniers griefs tenant & une critique tech-
nique sont sans intérat sur I'examen de la nullité de I'expertise, de
telles inexactitudes ou erreurs n'étant pas une cause de nullité ;

Considérant que, selon Mécalog, I'expert Znaty a été partisan
dans la mesure od, entré en qualité d'ingénieur commercial en 1971
a la SA reprise par Cisi en décembre 1974, société actionnaire 4
40 % d'ES), il n'a quitté cette société qu'en 1983 et que, compte
tenu de ses relations avec ce groupe, if a "servi les intéréts d'ESI”;

Considérant toutefois que rien dans je dossier ne permet de
conclure que l'expert, qui n'a jamais été salarié d'ESI, ait servi les
intéréts de cette société ; que, d'ailleurs, Mécalog aurait pu deman-
der au cours des opérations expertales la récusation de I'expert, ce
gu'elle n'a pas fait ; qu'il s'ensuit que ce moyen de nullité pour par-
tialité sera rejeté ;

Considérant que Mécalog invoque encore le défaut du respect du
contradictoire, soutenant que I'expert a, en ce qui concerne le calcul
de linvestissement, pris connaissance de documents communiqués
par ES1, sans les transmettre & l'autre partie ;

Considérant que, cependant, comme le montre |'examen du rap-
port critiqué et comme le fait valoir ESI, cet argument n'est pas per-
tinent dans la mesure ol pour caiculer le montant de linvestisse-
ment d'ES| pour son logiciel, I'expert s'est référé non pas 4 des do-
cuments comptables d'ES| mais & un calcul "théorique” qui prend
en compte différents éléments : nombre d'instructions de pro-
gramme, cot du temps ingénieur, coGt du temps machine déter-
minés selon les critéres habituels en matiére de logiciel ;

Que les documents ainsi transmis sans étre discutés par Mécalog
n'ayant pas été utilisés par I'expert pour déterminer le préjudice subl
par-ESI, le moyen de nuliité sera également rejeté ;

- Sur la contrefagon de logiciel

. Sur loriginalité '

Considérant que, comme le soutient Mécalog dans ses écritures
récaplitulatives, il ne saurait y avoir contrefagon sans oeuvre origi-
nale préexistante ; que, selon elle, sans cependant le dire de ma-
niére explicite, les logiciels Ephyd 3D et Pam Crash, qui lui sont op-
posés par ES, ne sont pas des oeuvres originales ; qu'elle soutient
en effet que, comme cela résulte des rapports des experts, méme sl
par ailleurs ces rapports sont critiquables, Geux programmés ne
sont gque des compilations des logiciels américalns préexistarts,
Dyna 3D et Wham 3, . ’

Considérant gu'ESI, tout en ne contestant pas &tre pariie des lo-
giciels américains, conclut A l'originalité de ses logiciels qui, a partir
d'éléments scientifiques du domaine public et & partir de fonction-
nalités algorithmiques dites "élémentaires”, contiennent des fonc-
tionnalités nouvelles obtenues par un assemblage des fonctionnali-
tés &lémentaires initiales qui ont élé nécessaires pour traiter l'appli-
cation industrielle des données sclentifigues connues | que cet as- .
semblage particulier qui se manifeste dans le Jangage informatique
par des instructions disposées seion une architecture spécifique
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révéle ['effort créatif personnel de l'auteur du logiciel ;

Considérant, cela exposé, que dans toute oeuvre de 'esprit, la re-
prise d'éléments:du domaine public exclut Foriginalité de 'oeuvre, si
celle-ci ne révéle par ailleurs aucun effort créatif dans son plan, sa
structure, sa forme, son{angage ou I'enchalnement des situations ;

Qu'en 'espéce, la reprise non contestée d'un langage mathéma-
tique préexistant n'est pas en soi suffisant pour conclure au défaut
d'originalité ; qu'au contraire, ES| a fait ceuvre créatrice en trans-
formant un langage théorique d'un programme d'étude d'écrasement
en un langage permettant une adaptation industrielle pour des
études d'écrasement spécifique relatives a Tindustrie automobile ;
que cet apport créatif se révéle par ces éléments relevés par les ex-
perts :

- l'adjonction au logiciel Dyna 3D d'algorithmes mathématiques
complémentaires permettant de traiter des nouveaux matériaux,

- fintroduction des sous-programmes Wham 3 permeitant de
traiter les structures, cogues et poutres,

- l'adjonction des fonctions de “remaillage automatique” et de
délétion permeitant de pousser jusqu'a leur terme les simulations ;

Qu'ainsi, il y a eu non pas compilation pure et simple des logiciels
préexistants mais, en raison des choix opérés, des modifications et
des suppressions, un apport intellectuel, manifestation d'un effort
créatif personnel de 'auteur ;

Que les logiciels Ephyd et Pam Crash sont donc protégeables au
sens de la loi du 3 juillet 1985 (actuellement livre 1 du code de la
propriété intellectuelle) ;

- Sur le bien-fondé de fa contrefagon

Considérant que la contrefagon suppose que 'oeuvre seconde re-
produise soit en totalité soit en partie les éléments qui constituent
Foriginalité de I'oeuvre premiére ; que la reproduction de caractéris-
tiques qui ne sont que du domaine public ou qui sont des données
scientifiques nécessaires ne sauraient constituer une ¢ontrefagon ;

Considérant qu'en ['espéce, teprenant les conclusions des ex-
perts, ESI soutient que le choix de Dyna 3D dans sa version 15881
alors que des modifications & ce logiciel ont eu lleu en 1987 et
1988, la reprise de fonctionnalités complexes, notamment la fenc-
ticn didentification des éléments coques entrant en contact lors
d'un impact, indispensables pour réussir le test de la BX, les mé-
mes castests utilisés dans la documentation, l'existence d'ins-
tructions similaires ou identiques établissent ia contrefagon, ce qui
est d'autant plus évident que des éléments inutiles ou des erreurs
ont été repris, que la création du logiciel ne pouvait se faire dans un
temps aussi limité alors qu'elle-méme a élaboré son programme en
procédant & des recherches constantes durant 10 ans ; qu'elle cri-
tique la décision des premilers juges qui a limité sans la motiver la
portée de la contrefagon ; qu'elle leur fait ainsi grief d'aveir estimé
qu'une grande partie des similitudes constatées dans les sous-pro-
grammes tiendrait & Futilisation d'une source commune cuverte au
domaine public, le programme américain Dyna 3D, que les identités
constatées sont réduites a un petit nombre ; qu'en effet, selon elie,
ces emprunts sont essentiels ;

Considérant qu'au contraire, selon Mécalog, les premiers juges se
sont contredits en homologuant les conclusions du rapport du col-
lege d'experts qui retiennent des analogies significatives - sans
d'ailieurs avoir répondu aux critiques formées & l'encontre de ce
rapport - et en constatant que le logiciel Radioss était d'une concep-
tion totalement différente de celle d'ESI ; qu'en effef, selon celte
société, il n'est pas démontré que les analogies relevées, essentiel-
lement dans le programme Starter, programme qul incluait |a fonc-
tion dite Elesea relative & l'identification des éléments coques en-
trant en contact lors de V'impact, qui par la suite a été supprimée car
elle était inutile, avaient été créatrices ;

Considérant que comparant les logiciels Dyna 3D dans sa version
1981 et Wham 3 aux logiciels d’'ES|, Ephyd 3D et Pam Crash, les
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experts ont mis en évidence que :

- certaines des fonctions étaient identiques : la simulation de ré-
sistance et les déformations de matériaux en réponse a un événe-
ment extérieur ; que, cependant, Ephyd 3D, tout en reprenant les
fonctions élémentaires qui étalent partie intégrante de Dyna 3D et
Wham 3, y ajoute des algorithmes complémentaires permettant de
traiter un plus grand nombre de matériaux et que Pam Crash, qui
est une émanation d'Ephyd, y ajoute des fonctions de remaillage
automatique et de délétion qui permeitent & des simulations de
crashs d'éfre conduits plus rapidement jusqu'a leur terme ; .

- l'archifecture, c'est-a-dire la maniére dont les différentes fonc-
tions sont appelées, est totalement différente dans les logiciels
Dyna 3D et Wham 3 et que celle d'Ephyd 3D et de Pam Crash s'ap-
puie trés fortement sur celle de Dyna 3D, reprenant cependant 5
pregrammes de Wham 3 pour le module "Initialisation” ;

quils ont, & partir de l'analyse de l'arborescence respective de
Dyna 3D et d'Ephyd, mis en évidence &4 % de similitude pour Ig
module "Entrée de données” (branche Dynai), 50 % de similitud®&-
pour le module "Initialisation™ (branche Initz), 75 % sur le mgodule '
"Redémarrage” {branche Rstart), 50 % pour le module "Solution" ;
que cette architecture est identique pour Pam Crash qui part
d'Ephyd 3D ;

- sur les 295 sous-programmes d'Ephyd 3D, 191 sont repris de
Dyna 3D 2 Yidentique ou en les modifiant et sur les 271 sous-pro-
grammes de Pam Crash, 183 sont repris également 2 l'identique ou
modifiés de Dyna 3D ;

gu'ainsi, compte tenu de ces caractéristiques, seul 'apport per-
sonnel d'ES| étant protégé, il conviendra, aprés une analyse des
logiciels argués de contrefagon, de déterminer si les éléments iden-
tiques dans ces systémes sont constitutifs de contrefagon ;

Considérant que les experts ont mis en évidence que Radioss
Crash avait des fonctions nouvelles par rapport & celles de Dyna
3D : la Ioi de comportement de matériau élastique plastique globale,
I'option des pefites déformations, la possibilité d'ajouter des inter-
faces de contact, fonction qui permet d'intervenir au cours du calcul
dans la structure du modéle lorsqu'elle est trop déformée, la fonc-
tion d'identification des é&léments coques enfrant en contact
(Elesea), la fonction de délétion ; que son architecture n'est pas dé-
rivée de celle de Dyna 3D, contrairement & celle d’Ephyd ; qu'elle se
compose de deux sous-programmes : Radioss Starter, qui permet la

prise en charge des données du systéme a modéliser et Futilisatiodg 13
des variables ainsi que les procédures de redémarrage permettant

de reprendre les calculs en appliquant certaines modifications aux
résultats intermédiaires du programme de résoiution et Radioss
Engine, programme de résolution ; et que, dans ses lignes d'ins-
truction, 77 % étaient nouvelles, 6 % reprises a l'identique et 17 %
(soit 1 862 instructions) issues de Dyna 3D aprés modifications ou
réécriture ; que c'est dans ces 1 862 instructions gue se trouvent
les similitudes entre ES| et Mécalog, soit aprés analyse des experts,
38 instruciions personnelies 4 ES] et 68 Iinstructions réassemblées
de la maniére a partir de Dyna 3D, représentant 1,11 % de l'en-
semble des instructions de Radiocss ;

Considérant qu'en définitive, les experts ont souligné gue la
"tactique de Mécalog a été trés différente de celle I'ESI ; qu'en ef-
fet, l'architecture du programme de Crash a éié entierement repen-
sée ; que Radioss a donc été écrit suivant un schéma trop différent
et mieux adapté que celui de Dyna 3D" ; qu'ils ont néanmoins es-
timé que Videntité formelie de certaines analogies enire Radioss et
Pam Crash (identité de lignes, commentaires a blanc, présentation
identique de certaines instructions, emploi des mémes noms de va-
riables) et [|'utilisation de mémes modifications qu'ils qualifient
d'anormales sont révélatrices des emprunts faits au logiciel d'ESI ;

Considérant que Mécalog critique ce dernier rapport en ce que ce
pourcentage de chevauchements n'est pas exact et que, de plus,
l'identité des modifications s'explique par les formules algorithmes
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nécessaires ; qu'en outre, les experts ne se sont pas penchés sur le
contenu de ces analogies et sur leur caractére essentiel ou non ;
qu'en effet, une instruction insérée dans un endroit non stratégique
ne peut étre retenue comme une contrefagon dés lors que les ex-
perts ont mis en évidence la différence totale de construction ;

Considérant que la discussion sur ce que représentent les che-
vauchements n'est pas en l'espéce essentielle dés lors que les ex-
peris s'accordent également & dire que les lignes d'instructions nou-
velles reprises & ['identique ou de maniére analogue et celles re-
prises de Dyna 30 de maniére modifiée sont minimes sur l'en-
semble du programme ;

Considérant, de méme, que la eritique selen laquelle les reprises
reprochées l'ont été dans un sous-programme, le programme Ra-
dioss Starter, programme de services qui n'avait pas de caraclére
essentlel, instructions d'ailleurs par la suite supprimées en raison
de leur inutilité, est inopérant dans la mesure ol la contrefagon ne
s'apprécie pas en fonction de [utilité réelle de la reprise mais en
onction d'une simple reproduction si du moins celte reproduction
concerne des éléments protégeables ; que, sur ce point, il est cer-
tain que les experts n'apporient pas de. précisions suffisantes sur
les qualités intrinséques de ces modifications et, en conséquence,
sur leur originalité, soutenant seulement sans le démontrer que les
analogies constatées dans la fonction Elesea relative 4 la fonction
d'identification des éléments coques entrant en contact lors d'un
impact et faisant partie du programme Starter - dont il n'est pas
contesté qu'if s'agit du programme de mise en route et non pas du
programme "intelligent” - sont essentielles pour déterminer la suite
du programme et que "toute erreur dans ia préparation des informa-
tions nécessaires au Crash peut rendre celui-ci inefficace : toute
modification de I'un des sous-programmes du Starter nécessite
donc 4 chaque fois I'analyse de ses conséquences sur ['ensemble”,
gqu'ils en concluent qu'un "gain de temps a été obtenu grdce a ces
analogies" ; qu'il n'est cependant pas démontré en quoi les instruc-
tions incluses dans cette méme fonctionnalité procédent d'une ac-
tivité créatrice ;

Que les autres reprises relevées par les experts se trouvent dans |

le sous-programme relatif a la fonction de délétion qui, selon les ex-
perts, n'est que l'emprunt d'une idée que, par |4 méme, elles ne pré-
sentent pas d'originalité ;

Considérant qu'il résulte, en conséquence, de cet examen, sans*
Wil soit nécessaire d'analyser les autres critiques formées a I'en-
contre de ce rapport, que le logiciel Radioss a certes été élaboré en
prenant connaissance des logiciels préexistants mais en construi-
sant tout un nouveau "langage”, s'exprimant dans une composition
et des instructions nouvelles ne présentant que de maniére rési-
duelle des analogies avec les logiciels contestés, analogies dont il
n'est pas démontré qu'elles portent sur des éléments originaux ; que
la méthode des "indices” de contrefagon appliquée par ESI telle une
reprise d'erreur n'est signifiante que si elle porte sur des caractéres
originaux ; qu'il s'ensuit que la décision des premiers juges sera in-
firmée en ce que Mécalog a &té condamnée pour contrefagon ;
qu'ESl ainsi que 'APP seront déboutées de leurs demandes de ce
chef ;

Qu'en outre, la critique selon laquelle les experts n'ont pas tenu
compte de ce que les salaries seraient eux-mémes auteurs des
modifications est sans incidence, dés lors qu'il n'existe aucune re-
vendication par les auteurs concernés de cerfaines lignes du
logiciel, qui d'ailleurs depuis ['entrée en vigueur de la loi du 31 juillet
1986 est la propriété de la société ;

- Sur la concurrence déloyale

Considérant que Mécalog ne saurait reprocher & ESI de la pour-
suivre en concurrence déloyale sans se fonder sur des acles dis-
tincts de ceux précédemment invaqués au titre de la contrefagon ;
qu'en effet, lui sont reprochés au litre de la concurrence déloyale,
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non pas la reproduction d'éléments originaux protégeables, mais
{'utilisation d'un savoir acquis dans les services d’ES{ par le gérant
de Mécalog pour mettre sur le marché un produit concurrent en
employant d'ailleurs deux autres salariés de la m&me équipe dont
'un avait signé a son départ une clause de confidentialité, le gérant
étant lui-méme tenu par la convention collective a une telle clause,
et le fait d’avoir démarché la clientéle d'ESI ; qu'ainsi, sont bien in-
voqués des actes distincts de la contrefagon ;

Considérant que Mécalog sollicite linfirmation de la décision
soutenant qu'il 'y a eu aucune attitude déloyale des anciens sala-
riés d'ESI & qui il ne peut étre demandé de faire abstraction, lors-
qu'ils quittent leur employeur, de leur savoir ; que les trois per-
sonnes qui ont quitté ES! n'étaient pas tenues par des clauses de
non-concurrence ; que, certes, M. W. a lors de son départ signé un
engagement de confidentialité relatif a tous les fravaux effectués et
les informations, programmes de calculs et documents techniques
dont il a pu avoir connaissance chez ESI ; mais que cette signature
lui a été imposée par son employeur afin que ce dernier accepte son
départ ; que 'accusation selon laquelle M. W. serait parti avec tout
ou partie des logiciels d'ESI n'est corroborée par aucun élément du
dossier ; gu'il ne serait pas davantage établi que les anciens sala-
riés d'ESI, et plus particulierement M. A., aient cherché a capter la
clientéle d'ESI ;

Considérant qu'il est inopérant de rechercher si les anciens sa-
lariés d'ES| étaient contractuellement tenus par une clause de
confidentialité ; qu'en effet, s'il est légitime, dans tous les cas, gu'un
salarié recueille le fruit de l'expérience acquise auprés d'anciens
employeurs ef qui constitue pour lui un facteur normal de valorisa-
tion, cela ne saurait justifier un comportement déloyal pouvant
consister notamment & désorganiser l'entreprise sur des déparis
massifs ou 2 metire le savoir-faire, les secrets de fabrication et les
résultats techniques ou commerciaux obtenus par un ancien em-
ployeur a la disposition d’'un nouvel employeur, concurrent direct du
précédent et, dés lors, mieux @ méme du fait de ces agissements
illicites d'en capter ta clientéle ;

Considérant qu'en I'espéce, il ne peut &tre fait grief aux trois sa-
lariés du département de recherches d'ESi d'avoir désorganisé ce
service, contrairement & ce qu'affirme ES!, dés lors que ies déparis
se sont succédés sur une période d'une année ; qu'ESI avait donc
toute possibilité d'intégrer dans cette équipe de nouveaux salariés
sans que pour autant le service soit perturbé ;

Mais considérant que, lorsque MM. A., P. et W. ont quitté leur
employeur pour créer et rejoindre Mécalog, tous savaient qu'ESI
était proche de la phase de commercialisation industrielle du logiciel
auque! ils avaient travaillé, notamment auprés de PSA ; que Méca-
log a certes, comme cela a été mis en évidence ci-dessus, déve-
loppé son propre logiciel et est parvenue en raison de ses meiileurs
rendements & obtenir le marché PSA dés avril 1887 ; que, cepen-
dant, comme l'ont relevé les premiers juges et comme l'a étabi
I'analyse des experts non contestée sur ce point, le logicie! part des
mémes logiciels de base, Dyna 3D dans son ancienne version et
Wham 3, utilisés par ESI ; que cette reprise des mémes données du
domaine public sur lesquelles I'appelante a travallié pour lui donner
un rendement meilleur en s'adressant & un client d'ESI alors qu'elle
aurait pu faire une démarche auprés d'autres membres de |'industrie
automobile qui n'avaient pas encore un projet aussi avancé avec
ES|, démontre que l'appelante s'est appropriée par Fintermédiaire
des anciens salariés d'ES| partie du tfravail, du savoir-faire et des
investissements déployés depuis de longues années pour [a mise en
place du logicie!l Ephyd afin d'obtenir de manidre tout a fait rapide et
a peu de frais des clients qui étaient en relation avec leur ancien
employeur ; que Mécalog a, par ces agissements déloyaux qui lui
ont permis de gagner du temps et de prendre ainsi de maniére pré-
maturée la place d'ESI, eu un comportement fautif dont elle doit
réparation ;
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Considérant que, pour apprécier le préjudice qui en est résulté
pour ESI, il convient de préciser que Mécalog était en droit d'utiliser
les mémes données de départ qU'ESI (logiciel Dyna 30 ei Wham)
qui sont du domaine public ; qu'il ne saurait donc lui &tre fait inter-
diction de commercialiser son propre logiciel Radioss Crash qui, de
plus, dans sa version actuelle ne reprend aucun des éléments qui
avaient été retenus par les premiers Juges au fitre de la "contrefagon
résiduelle” ; que ne doit Etre réparé que le préjudice résultant des
actes déloyaux, c'est-a-dire le gain de temps qui a privé ESI| de re-
venus qu'elle pouvait espérer obltenir de la commercialisation de son
propre logicie! ; que s'll est de principe constant, comme le rappelle
ESI, que la réparation d'un dommage consiste & rétablir aussi
exactement que possible I'équilibre détruit par le dommage et repla-
cer la victime dans la situation ol elle se serait trouvée si le dom-
mage ne s'était pas produit, il est inexact d'affirmer que Mécalog
n'aurait jamais pu prendre place sur ce marché de logiciels si elle
n‘avait agi selon ce comportement fautif ; qu'ES| ne peut donc étre
suivie dans sa demande de dommages-intéréts portant sur la prise
en charge de tous ses investissements alors que, de plus, elle a
continué V'expleitation de son logiciel et a d'ailleurs accru son chiffre
d'affaires ;

Considérant que le gain de temps préjudiciable & ESI a été juste-
ment fixé 2 18 mois par les experts ; gu'en effet, comple tenu de
I'expérience des salariés de Mécalog, sans ces procédés déloyaux,
il leur aurait été possible de réaliser un produit concurrent de celui
d'ES| dans ce délai ; qu'ainsi, Mécalog, qui a profité de son avance
technologique pour capter un client d'ESI, se doit de prendre & sa
charge la part d'investissement effectuée en pure perte par ESI qui
meltait également au point avec PSA son logiciel pour I'adapter au
véhicule BX, soit au regard des conclusions des experts la somme
de 2 000 00D F a laquelle it convient d'ajouter, pour réparer le
préjudice subi par ESI du fait de la perte du marché PSA calculé
selon les formules préconisées par les experts et au titre de son
préjudice moral résultant de la perte de son réle de leader en raison
des procédés déloyaux de Mécalog, la somme supplémentaire de
4000000 F ;

Considérant que les mesures d'interdiction et de publication sol-
licitées ne sont pas nécessaires dés lors que le logicie! exploité par
Mécalog n'est pas la contrefagon de ceux exploités par ES| et que le
préjudice subi par ES! est réparé par les dommages-intéréts ci-des-
sus alloués ;

Considérant qu'a I'égard d'ESI Gmbh, Mécalog a en cause d'ap-
pel conclu & lirrecevabilité de cette demande, moyen qui a été ci-
dessus rejeté, mais n'a pas discuté sur le fond la décisien des
premiers juges ; que la décision sera sur ce point confirmée, les
premiers juges ayant a juste titre estimé que M. C., qui travaillait
encore pour le compte d'ES| Gmbh, avait démarché des clients au
bénéfice de la société Mécalog ; que cette derniére ne pouvailt igne-
rer la situation de M. C. compte tenu des relations ayant existé entre
les créateurs et salariés de Mécalog, anciens salariés d'ESI France,
et Ia soclété ES| Gmbh, société implantée en Allemagne pour com-
mercialiser les logiciels d'ESI ;

Que la décision sera également confirmée sur le montant des
dommages-intéréts dans la mesure ol ESI Gmbh ne rapporte pas
en l'état des documents produits la preuve d'un préjudice résultant
du comporiement de M. C. lorsquil était encore au service d'ESI
Gmbh, seuls actes déloyaux, objet du jugement frappé d'appel ; que
ne peuvent en effet éire pris en considération des actes déloyaux
autres commis par une société Isam, société chargée de commer-
cialiser le matériel Radioss, créée en Aliemagne avec la complicité
de M. C., ancien salarié d'ESI Gmbh ; qu'en effet, ces actes de
concurrence déloyale différents de caux invoqués dans la présente
procédure font I'objet d'une procédure en Allemagne ;

Considérant que Mécalog étant condamnée pour ses agissements
fautifs, sa demande de dommages-intéréts pour procédure abusive
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sera rejetée ;
Considérant que Féquité commande de laisser A la charge de
chacune des parties les frais non cempris dans les dépens ;
Considérant que, succombant partiellement dans son appel, Me-
calog supportera les entiers dépens de l'instance qui comprendront
les frais d'expertise judiciaire ; que la-demande en palement d'autres
frais d'expertise formée par les intimées sera rejetée.

LA DECISION

La cour, par ces motifs, et ceux non contraires des premiers
juges, statuant dans la limite des appels,

Donne acte aux sociétés ESI France et ES| Gmbh de leurs désis-
tements ; les déclare parfaits ;

Dit irrecevable 'exception de litispendance soulevée par Mécalog ;

Canfirme la décision du 16 mars 1990 en toutes ses disposi-
tions ;
Infirme la décision du 22 novembre 1893 en toutes ses disposi@
tions ;

Statuant de nouveau sur ce dernier chef,

Déboute ESI France et I'Agence pour la protection des pro-
grammes de leur action en contrefagon.
La cour M. Gerrini MM. Ancel
(conseillers).
Avocats ; Mes Alain Bensoussan, Paul Charmant et Sylvie Moreau.

(président), et Regniez
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