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oction en  cordrefagon  appar-

Hent & l'outeur ou au titulaire des

dreits, & peine dirrecevabilité.

Louteur, créateur de loeuvre
qui doit étre & lorigine de la création sur
laquelle il revendique la protection, est
celul qui est intervenu dans |'univers des
formes et ne se confente pas dapporter
des éléments de connaissance, dexpe-
rience ou de savoirdodre qui, en tant que
tels, sont insusceptibles de lui coniérer la
qualité dauteur. Laction en contrefagon
est &ree titre soumise & un travail préalable
et technique d'identification des éléments
logiciels revendiqués.

L'IDENTIFICATION
DU LOGICIEL EN
DROIT D'AUTEUR

Logiciel protégeable

Le logiciel, & savoir « l'ensemble des
programmes, procedes et régles, el éven-
tuellement de la documentation, relatifs qu
fonctionnement d'un ensemble de traite-
ment de données », est une ceuvre définie
par ko lon dont les contours ont été précisés
parlajurisprudence. Larticle L. 112-2, 13%du
code de la propriéte intellectuelle dispose
que « les logicisls, y comprizs les travaux
de conception préporatoire » sont proté-

‘gés par le droit d'auteur. Sont ainsi admis

& la protection les programmes, entendus
comme une suite ordonnée d'instructions
destinées a élre exécutées par la machine

Droit d'auteur
Contrefacon de logiciel et fonds
commun de 'informatique

Le caractére éminemment technique de la contrefagon
de logiciel confronte les juridictions a une difficulté
d'appréhension judiciaire des créations qui leur sont
soumises, tant au stade de l'identification des éléments
logiciels admis a la protection par le droit d'auteur qu'a
celui de l'appréciation de l'originalité. Doivent ainsi
étre combinées une analyse judiciaire et une analyse

technique.

et quelle gquen soit la forme, en code
source ou en code obijet, et quelle que soit
la nature de leur support, et le matériel de
coneceplion préparaioire, entendu comme
les documents de coneeption technicques
qui ont permis l'écriture des instructions
destinées & étre exécutées par lordinateur.
En revanche, ne sont pas protégeables par
le droit dauteur les idées et principes a la
base du logiciel (directive du Parlement
européen 200924/CE, 23 oavnl 2009,
concernant la protection juridicque des
programmes dordinateur, Article | : « Les
idées et principes qui sont o lo base
de guelgue élémenl gue ce soil dun
programme dordinateur, y compris ceux
qui sont & Ia buse de ses interfaces, ne sont
pas proféges par le droit d'autsur en vertu
de lo présente directive ») et les fonctionna-
lités d'un logiciel & savoir ses aptitudes &
cccomplir certaines taches et qui peuvent
étre défimes comme « lo mise en csuvre
de la capacité de celui-ci & effectuer une
tdche précise ou & oblenir un résulfat
déterming ».

Composantes du logiciel

Au-deld du domaine des idées, le logiciel
a5t une ceuvre & composantes multiples
dont seules certoines sont protégeables.
La Cour de justice de 'Union suropéenne
précise par exemple, dans un arrét du
2 mai 2012, que « larticle | (de la directive)
doit &tre interprété en ce sens queni lafone-
tonnalité: dun programme dordinateur,
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ni le langoge de programmation et le
format de fichier de données utilisées ()
ne constituent une forme d'expression de
ves programmes »*, Encore, soni exclus de
la protection par le dreit d'auteur les algo-
rithmes, successions d'opérations mathe-
matiques décrivant les termes logiques
dun leme”,

Lideniification des éléments susceptibles
de protection n'est pas vaine, La cour d'ap-
pel de Paris sanctionne le demandeur
qui « se confente de nommer et de ratrans-
crire des geéneralités sur leur fonctionne-
ment, sans sattacher & ndividualiser les
élements coractérisamt l'expression de
chacun d'eux alors qu'il et été nécessaire,
afin de répandre cux moyens qui lul sont
opposes par les défendeurs o 'action, de
specifier, notamment, quels cohlers des
charges ont été ¢ l'origine de I'élaboration
de chacun, selon quelles étapes et par qui
ont été réalisés les algorithmes, de quelle

maniére et par qui ont été construits les
programmes utiles & son activite, quand,
comment ef par qui ont été effectuges leur
différentes programmations »°. Laction
en contrefacon va done élre soumise ¢ un
prérequis déterminant : la cartographie
des éléments logiciels appropriables.

Originalité, condition
necessaire

Les composantes logicielles protégeables
seront ensuffe soumises au filtre de l'ori-
ginalite. Lo directive 2009/24/CE  du



23 avril 2009 rappelle en son article ler
qu « un programme dordinatsur est
protégé 'l est original, en ce sens gu'il
est la création intelleciuelle propre & son
cuteur, Aucun aulre critére ne sapplique
pour déterminer s'il peut bénéficier d'une
protection ». Définie par larrét Pachet,
longinalite du logiciel sapprécie au
regard de « l'apport intellectuel » de lau-
teur et de son « effort persennalisé allant
au-deld de la simple mise en ceuvre d'une
logique autornatique et contraignante ¥
Les critéres dappréciation de cette notion,
portée par une jurisprudence consiante,
ont &é rappelés et précisés par la Cour de
cassation le 17 octobre 2012 : trois critéres
dotvent étre réunis, & savoir lexistence de
choix opérés par lautsur-concepteur du
logiciel, un apport intellectuel propre &
cet auteur et un effort personnalisé de ce
dernier®.

Chague juge du fond, qui procéde & une
appréciation subjective de lorginalité,
sapproprie pour son analyse les principes
dégages par la Cour de cassation. Ains,
la cour diappel de Paris juge dans un arrét
du 17 octobre 2012 que « loriginalité d'un
logiciel peut résulfer de l'inventiviié et du
réalisme pragmatique dans la construe-
tion du logiciel et ses modalités opéra-
ticnnelles, des cholx personnels opérés ou
encore de lo structure individualisée »°,
Et la cour de préciser qu'« il convient de
rechercher si le programmalteur a ainsi
foit des chaix résultant de cet effort créa-
tif, clest-d-dire qui n'auraient pas pu éire
réalisés aisément par un aufre individu »'°,

Le fonds commun de
I'informatique, outil
d'identification

Let notien de fonds commun de linforma-
tique, composé de fout ce gui échappe
¢t lappropriation privative, joue alors un
role déterminant. Synonyme pour certains
juges de banalités non crppIOpriables’, le
fonds commun de l'informatique permet
de trier et classifier les différentes compo-
santes du logiciel et d'exclure les éléments
cqui, eu égard & leur qualitication ou leur
nature, ne peuvent étre revendiqués au
soutien d'une actien en contrefagon de
logiciel.

Par une approche chimique du logi-
ciel, lauteur, assisté par un expert le cas
dchéant, devra exclure de sa revendica-
tion, et sans que celte liste soit exhaus-
tive, lensemble des éléments communs,

cu nombre desquels les théories scienti-
fiques et méthodes mathématiques, les
algorithmes, les langages de progrom-
mation ou encore les éléments dictés par
l'état de l'art informatique ou imposés par
les fonctionnalités ou le métier. Sur les
éléments admissibles & une protection par
ledroit d'auteur, lauteur devra caractériser
leriginalité et convaincre de son apport
personnaliss,

Ainsi, le tnibunal de grande instance de
Paris rappelle que « la protection d'une
ceuvre de l'esprit est qoguise & son auieur
sans formalité et du seul fait de la création
d'une forme eriginale en ce sens qulelle
porte l'empreinte de la personnalite de
son auteur et n'est pas lo banale reprize
d'un fonds commun non appropriable »',
Le fribunal foit de lexclusion du fonds
commun de l'informatique 1'une des condi-
tions de l'acess é la protection par le drait
dauteur du logiciel.

L'APPRECIATION DU
LOGICIEL AU CEUR
DU CONTENTIEUX DE
LA CONTREFACON

La contrefacon ne peut porter sur des
gléments exclus de la protection, comme
ceux ne relevant par le legiciel au sens de
larticle L., 112-2du code de la propriété intel-
lectuelle, ou non originaux, La contrefagon
ne peut pas plus porter sur les éléments non
appropriables qui appartiennent au fonds
commun de l'informaticue, Ainsi, laction
en contrefacon sera rejetée, sans extmen
des ressemblances entre le logiciel initial

et celul argué de contrefagon, a deéfout

d'identification des éléments logiciels dont
la protection est revendiquée”,

Neécessité pour les parties
d'alléguer les faits fondant
leur prétention

Liarticle 6 du cede de procédure civile
dispose que « [&] 'appui de leurs préten-
tions, les parties ont la charge dalle-
guer les faits propres & les fonder » Aux
termes de larticle 9 du code de procgdure
civile, « [ifl incombe & chague partie de
prouver conformément & la loi les faits
nécessalres qu succes de sa préten-
tion » Ainsi, au demondeur & une action
en contrefagon de logiciel de prouver sa
titulerité de droit d'outeur sur des compo-
santes logicielles protégeables par le
droit dauteur, détablir que ces éléments
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sont onginaux et enfin de démontrer
lexistenice de ressemblonces constitutives
dactes de contrefagon.

Lappréciation finale reviendra o juge du
tond cui statuera cu regard des éléments
cui ldd sont soumis, sur la recevabilité
du demandeur, mais également sur le
bien-fondé de sen action. Or, comment le
juge pourraitil remplir son office lorsque
gon appréciation juridique ne peut étre
dissocige d'une analyse technique ?

Les articles 143 ef suivants du code de
procédure civile permettent au deman-
deur de soutenir ses prétentions par lana-
Iyse d'un expert technique indépendant,
ou au juge détre étlairé sur les éléments
spumis ¢ son appréciation. Si la mesure
dinstruction ne doit pas devenir une
tactique judicicire pour le demandsur
qui cherche & sexonérer dapporter lo
preuve qui i incombe”, v recourir sert ¢
traduire dans un leangage compréhensible
pour les juristes les lignes de codes et len-
semble des documents préparatoires. De
léx & soutenir qu'elle serait incontournable,
il n'y a quun pas difficile & franchir. Elle
offre surtout & un demandeur, sous réserve
qu'il it produit des pléces nécessaires cau
suceds de sa prétention, de bénéficier dun
rapport dexpertise ¢ destination du jugs
et done d'une tramscription juridiquement
appréhendable du  longoge  informo-
tigue. Le demandeur qui sait foire ceuvre
pédagogique ou est assisté dun expert
prive pourrait certainement slen passer
des lors que les pigces et analyses gu'il
produit permettent au juge de procéder &
son appréciation souveraine, La mesure
d'instruction peut également étre ordon-
née directement par le juge qui ne dispose
pas déléments suffisants. Rappelons qu'en
toute hypothess, la mesure d'instruction ne
peut éire ordonnée par les juges que s'ils
estiment que les éléments sont sérieux au
regard des prétentions formulées®,

Caractere indissociable du
technique et du juridique

Alors que le jundique et le technigque
semblent cmtinomiques, le contentieux
de lo contrefugon de logiciel illustre au
confraire leur complémentarité. En effef,
leffort personnalisé, nécessaire pour
démontrer loriginalité dune ceuvre judi-
claire, est un concept juridique dont lop-
préciation est techrique. Les décisions sont
rendues par des jugss, qui ne sont pas des
techniciens informaticues ou des hommes
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de lart, et qui apprécient souverainerment
les eléments techniques cui leur sont
présentés par les parties, Lexpert judiciaire
deit rester cantonné dans un réle tech-
nigue, dés lors qu'il n'existe pas de tramsfert
du pouveir souverain des juges, notam-
ment dans l'appréciation de loriginalité.
Lexpertise judiciaire deoit étre menée au
service du juge (et non des parties) qui au
final cura & apprécier les éléments qui lui
sont soumis, Deux protogonistes en plus
des parties dans le proces en contrefa-
con de logiciel : le premier, dent le réle est
rappelé par la lo, le technicien, qui « ne
doit jamais porter d'appréciation d'ordre
juridicue »¥ et le second, le juge qui ne dott
pas, lorsquil erdonne une mission d'exper-
ize, déléguer & un technicien lexercice de
son pouveir juridictionnel. Le réle dévolu &
l'expert par les textes se limite & lapprécia-
tion des éléments technigues dune affaires
afin déclairer le juge sur des questions
techniques complexes dans des domaines
oll ce dernier ne dispose pas de connais-
sance particuligre, &tant rappelé que le
juge ne sera jamcds 1ié par les conclusions
du technicien®.

Le fonds commun de
linformatique, tamis de la
contrefagon

Le contertieux de la contrefoagon de logiciel
sopprécie & trois niveaux : l'identification
des éléments protéegeés par le droit dau-
teur : lstablissement de l'originalite, prére-
quis & l'onalyse de ressemblances ; enfin,
l'étude des éléments prétendurnent contre-
faisemts, 1l est proposé une approche de
l'expertize en deux phases : la protection
du logiciel contrefait et l'analyse des actes
prétendument contrefaisants.

La premiégre phase permet de sassurer que
le demandeur est titulaire des droits sur le
logiciel dont il revendique la protection,
en tout ou partis, et que ces éléments sont
origincux, Doms un premier temps, lex-
pert devra procéder & une décompilation
du logiciel prétendument contrefait. Les
éléments identifiés seront alors passés au
tamis afin d'exclure de l'analyse ceux qui
ne sont pas protéges par le droit dauteur
du logizel {idées, principes, fonctionnaliés;
methodes mathématiques, algerithmes, le
savoir-faire des développeurs) et ceux qui,
foisomt partie du fonds commun de lin-
formatique, ne peuvent fonder une action
en contrefacon de logiciel. Seront ainsi
exclus le langage de programmation,

les contraintes techniques, les contraintes
métier, les usages de la profession et l'état
de lart, lesquels ne leissent intrinséque-
ment pas de place & lo création et ne sont
pas appropriables. Devront également
étre identifigs puis exclus les éléments
du domaine public et les créations anta-
rieures, en ce compris les logiciels libres,
intégrés dans le logiciel dont la protec-
tion est revendiguée. S'ils ne peuvent étre
considérés comme foisant partie d'un fonds
commun de linformatique en tomt que
tel, les éléments préexistonts ne sont pas
appropriables par lauteur du logiciel et ne
peuvent fonder une action en contrefagon
de logiciel (sauf & ce que le demandeur &
laction en centrefagon it bénéficié dun
tremsfert ¢ titre exclusif des droits patrime-
nicux sur ces éléments et en soit titulaire des
droits). Doms un deuxieme temps, il appar-
tiendra o demamdeur, qui revendique des
droits d'anrteur sur le logiciel, dapperter la
preuve de son effort personnalité. Le tribu-
nal de grande instance de Paris rappelle
aux dememdeurs que, sagissant dune
démonstration lise & lo démarche méme
cu développeur et non plus & une analyse
chiective, 1l leur appartient de le faire
eux-mémes, « eventuellement avec I'aide
d'un expert amiable »". Lexpert judiciqire,
sans porter dappréciation juridique sur
loriginalité, qui est un conecept juridique
et non technique, établira ¢ destingtion du
juge la pertinence des éléments qui lui sont
présentés par le demandeur.

Ce nlest quda lissue de cefte premiére
phase, quune seconde permettra d'iden-
tifier s'il existe des identités ou similarités
entre les deux legiciels, l'initial et celui
argué de contrefacon. Cetle approche
permet au défendeur de ne pas dévoiler
son logiciel avant que lexpert se soit assu-
ré que l'action intentée n'est pas vaine,

Et le parasitisme ?

Le développeur de logiciel qui ne béné-
ficierait pos d'une protection par le droit
d'auteur, faute de démiontrer sa titularits de
droits sur des éléments logiciels originaux,
rlest pas privé pour autant de toute protec-
tion. Souvent sont confondus le mérite et la
qualité d'auteur. Lauteur est une qualifi-
cation juridique, spécifique au code de la
proprigté intellectuslle. Le délaut de qualité
d'auteur n'est pas exclusif de protection et
le développeur de logiciel pourra, lorsau'il
échoue & démontrer lorigindité de son
logiciel, invoquer la responsabilité civile
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de droit commun et larticle 1240 du code
civil. Lapprepriation de son travail sera
alors sanctionnée, dés lors qu'il démontre
une frute, un préjudice st un lien causal
entre la foute et le préjudice. Sl invogque
devant les juges du fond, au principal ou
& titre subsidiaire de la contrefagon, une
appropriation fautive de son travail sur le
fondement de la responsabilité civile de
droit commun, un expert pourrait interve-
nir pour délerminer si lappropriation est
induite par les ressemblances invogquées
entre les logiciels. Ceci ne doit néanmoins
pas avolr pour finalité de permetire & un
concurrent indelicat d'oblenir des informa-
tions stratégiques sur un logiclel concur-
rentde ses produits.

Avocate & la cour d'appel de Paris,
directrice du département Propriété
intellectuelle Contentieux du cabinet
Alain Bensoussan Avocats Lexing
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