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Erwagungen

E. 1

Lecaractereillicite de lamise adisposition par la défenderesse de DVD desfilms W
etV durant la période comprise entre le 16 mars et 4 juillet 2005 a été admis par
arrét de la Cour de céans du 14 septembre 2006. Point n'est besoin d'y revenir.

E.2

Celui qui subit une violation des droits d'auteur dont il est titulaire peut recourir,
notamment, aux actions prévues par le Code des obligations tendant au paiement de
dommages-intéréts, alaréparation du tort moral ainsi qu'alaremise du gain selon les
dispositions sur lagestion d'affaires (art. 62 a. 2 LDA). Les actions en dommages-intéréts
et en remise de gain ne sont pas cumulables: le |ésé doit ainsi choisir, soit de se voir
indemnisé de son préjudice, soit de se voir remettre le gain réalisé par celui qui viole le droit
de propriété intellectuelle (ATF 97 11 169 consid. 3a; arrét du Tribunal cantonal de St-Gall
du 23 février 1999 consid. 2, pu- bliéin Sic! 1999 p. 631). La demanderesse fonde d'abord
son argumentation sur les reégles de la respon- sabilité agquilienne.

E.21

L 'action en dommages et intéréts exige, conformément al'art. 41 CO, laréunion de quatre
conditions, soit un dommage, l'illicéité du comportement, la faute de la personne qui a
causé le dommage ainsi qu'un rapport de causalité entre I'acte illicite et le dommage. La
condition d'illicéité est d§ja acquise en I'espéce (cf. consid. 1). Quant ala con- dition du
dommage, elle feral'objet d'un examen ultérieur (cf. consid. 3). Restent lafaute et le rapport
de causalité, qui sont tous deux niés par la défenderesse.

E.22

Lafaute consiste dans e manquement ala diligence que I'on peut raison- nablement
attendre de I'auteur de I'atteinteillicite. Pour déterminer la diligence
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C/19409/2005 due, le juge doit comparer e comportement qu'a eu |'auteur a celui qu'une
per- sonne raisonnable aurait dans les circonstances objectives du cas. A cela sgoute que
I'auteur doit agir intentionnellement ou par négligence (WERRO, Larespon- sabilité civile,
Berne 2005, n. 241, 242 et 276 ss). L'examen du dossier permet de retenir que la
défenderesse a sciemment mis sur le marché des DV D desfilms litigieux alors que
I'exploitation en salles de ces films- la n'était pas terminée. Professionnelle du monde du
cinéma, elle ne pouvait igno- rer que ce comportement contrevenait aux regles de propriété
intellectuelle. Des lors, safaute est établie.

E.23



Lorsque larelation de causalité naturelle entre un comportement donné et un certain résultat
est retenue, il faut encore que ce comportement soit dans un rapport de causalité adéquate,
c'est-a-dire, qu'il ait été propre, selon le cours ordi- naire des choses et |'expérience de la
vie, aentrainer un résultat du genre de celui qui sest produit (ATF 123 111 110 consid. 3a).
La défenderesse conteste I'existence du lien de causalité entre la mise a disposition des
DVD litigieux et la baisse de fréquentation des salles de cinéma. Dans son arrét du 14
septembre 2006, la Cour a déja eu |'occasion d'aborder cette question (consid. 5.2) : ellea
ainsi retenu que celafait partie du cours ordinaire des choses et de |'expérience générale de
lavie que, sur I'ensemble des clients louant les DVD litigieux, certains d'entre eux seraient
allésau cinémasi ces DVD n'avaient pas été disponibles aupres de la défenderesse; elle
Sest également référée au sondage effectué par |a défenderesse qui indiquait que 6% de ses
clients seraient alés voir lesfilms au cinémasi ceux-ci n'avaient pas été disponibles sous
forme de DVD. L'existence de cette causalité a été confirmeée par les enquétes auxquelles a
procédé la Cour. Méme si aucune étude statistique n'a été réalisée sur le sujet, plusieurs
témoins ont donné des éléments démontrant une corréation entre I'acti- vité de la
défenderesse et la bai sse des recettes en salles: la différence de baisse du chiffre d'affaires
entre la Suisse a émanique et la Suisse romande démontre |'in- fluence des DVD en langue
francaise sur le public francophone; aucun événement particulier - tel que I'existence de
grandes manifestations sportives - ne sest déroulé pendant la projection des films litigieux
et ne serait susceptible d'ex- pliquer la différence entre les attentes des distributeurs -
fondées sur les obser- vations réalisées dans d'autres pays ou régions de Suisse - et les
résultats effectifs de ces films; enfin, selon un autre témoignage, le film disponible en DVD
subit un déficit d'image. Toutes ces circonstances de fait permettent de retenir que lamise a
disposition des DVD litigieux durant leur exploitation en salles se trouve en lien de
causalité adé- quate avec le préudice invoqué par la demanderesse.

- 7/13 -
C/19409/2005

E.3

L a défenderesse conteste tant |'existence que la quotité du dommage allégué par la
demanderesse.

E.31

L e dommage réside dans la diminution involontaire de la fortune nette. Il cor- respond ala
différence entre le montant actuel du patrimoine du |ésé et |le montant que ce méme
patrimoine aurait eu si I'événement dommageable ne sétait pas pro- duit. Le dommage peut
se présenter sous laforme d'une diminution de I'actif, d'une augmentation du passif, d'une
non-augmentation de I'actif ou d'une non- diminution du passif (ATF 129 111 18 consid. 2.4
p. 23). En matiére de propriété intellectuelle, la preuve du dommage se fera essentiellement
par celle du gain manqué (ATF 132 111 379 consid. 3.2.1). Déslors, lacritique dela
demanderesse sur la question de savoir Sil sagit d'un dommage direct ou d'un pré§udice
réfléchi est sans portée. A teneur del'art. 42 al. 1 CO, qui reprend le contenu de I'art. 8 CC,
la preuve du dommage incombe au demandeur. Ainsi, laloi impose alavictime d'un
dommage le fardeau de I'alléguer puis - si cefait est contesté - de le prouver. En principe,
I'échec de cette preuve a pour consegquence d'entrainer |'absence de toute indem- nisation
(CHAIX, Lafixation du dommage par le juge, in Le préudice : une notion en devenir -
Journée de laresponsabilité civile 2004, Geneve - Zurich - Bale 2005, p. 42). L'art. 42 al. 2



CO prévoit un régime d'exception pour certaines situations parti- culiéres. Il en est ainsi du
cas ou le dommage est absolument impossible a chiffrer (ATF 129 [11 135 consid. 2.2), de
celui ou la preuve d'un montant chiffré est im- possible a apporter (ATF 111 11 164 consid.
1a) ou de celui ou le colt de I'admi- nistration de la preuve serait hors de proportion avec le
montant du dommage allé- gué (ATF 105 11 87 consid. 3). Pour ces situations, laloi instaure
un allégement du fardeau de la preuve. Comme se plait ale rappeler la jurisprudence, cet
allé- gement n'équivaut cependant pas a une suppression du fardeau de la preuve : déslors,
I'art. 42 al. 2 CO ne doit pas étre utilisé comme un oreiller de paresse ou une solution de
facilité destinés aux plaideurs négligents (arrét 4C.412/2004 du 23 février 2005 publiéin SJ
2005 | 329 consid. 3.2.1; ATF 122 111 219 consid. 3a). Une "certaine difficulté' dans
I'apport de la preuve ne suffit ainsi pas pour recourir al'art. 42 al. 2 CO (arrét non publié
4C.110/2002 du 25 juin 2002 consid. 3.3). Mémesi l'art. 42 a. 2 CO tend ainstaurer une
preuve facilitée en faveur du |ésé, cette disposition ne le libére pas de la charge de fournir
au juge, dans lamesure ou c'est possible et ou on peut |'attendre de lui, tous les éléments de
fait constituant des indices de I'existence du dommage et permettant ou facilitant son
estimation; elle n‘accorde en particulier pas au |ésé la faculté de formuler sans indications
plus précises des prétentions en dommages-intéréts de n'importe quelle ampleur (ATF 131
[11 360 consid. 5.1). I appartient en d'autres termes a la victime de décrire avec
suffisamment de précision tous les éléments de faits permettant de mettre en
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C/19409/2005 oauvre les critéresissus de I'art. 42 al. 2 CO; au terme des mesures
probatoires, il revient au juge d'apprécier cesfaits.

E.3.2

Danslamesure ou I'art. 42 al. 2 CO reléve de I'établissement des faits, les régles cantonales
de procédure sappliquent : ainsi, la partie qui détient une piéce utile ala solution du litige
peut étre appelée a collaborer al'apport de cette piece, méme si le fardeau de la preuve ne
lui incombe pas; en cas de refus sans motif [égitime, lefait alégué par la partie adverse peut
étre tenu pour avéré (cf. art. 186 al. 2 LPC). De méme, le silence et toute réponse évasive
peuvent étre pris pour un aveu des faits régulierement articul és par la partie adverse (cf. art.
126 al. 3 LPC). En I'espéce, la preuve chiffrée de la perte de gain de la demanderesse en
raison de |'activitéillicite de la défenderesse est absolument impossible a établir. La preuve
de ce prgudice est donc alégée conformément al'art. 42 al. 2 CO. Respectant les exigences
de cette derniére disposition, la demanderesse a allégué de maniére pré- ciselesfaitsasa
disposition et qui étaient susceptibles de déterminer son dom- mage. Elle est partie du
nombre de DVD qui se trouvaient dans les locaux de |a défenderesse durant la période
litigieuse; se fondant sur ses propres constatations, €lle a exposé qu'un DVD est loué chaque
jour durant les deux premiéres semaines de mise a disposition, puis deux jours sur trois
seulement; elle afait confirmer par témoin le prix moyen des places de cinéma des films
litigieux; le taux de sarede- vance séleve en moyenne a 43% du prix du billet de cinéma;
enfin, la deman- deresse estime que lalocation d'un DVD aentrainé pour €lle une perte de
deux spectateurs en salle. Certains de ces allégués ont été prouvés (prix moyen du billet,
nombre de DV D en possession de la défenderesse) et d'autres résultent de statistiques
suffisamment fiables pour étre retenues (redevance moyenne). D'autres en revanche,
résultent d'observations propres a la demanderesse ou de simples estimations de sa part
(fréquence de location des DV D, perte de spectateurs en salle). Pour ces deux derniers
parameétres du dommage, le niveau habituellement requis pour une preu- ve compléte n'est



pas atteint, ce qui - de I'avis de la défenderesse - devrait con- duire au rejet complet des
prétentions pour défaut de preuve du dommage. |l est cependant temps de rappeler que,
dans la présente procédure, la défen- deresse aurait aisément pu démontrer e nombre de
locations et de ventes des DVD litigieux. Une organisation rationnelle de I'entreprise de la
défenderesse - professionnelle de lalocation de DVD - doit en effet lui permettre de
connalitre en tout temps le nombre et le titre des DVD mis en location. Le systéme de code
barre qu'elle utilise sur ses DVD adailleurs justement pour but de faciliter ce trai- tement
de I'information. Dans ces circonstances, ses affirmations selon lesquelles son organisation
interne ne lui permettait pas de connaitre la fréquence des loca- tions de titres déterminés de
films ne convainquent absolument pas. Le fait qu'elle ait ajouté que, de toute maniére, elle
ne souhaitait pas communiquer cesinfor-
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C/19409/2005 mations renforce la conviction de la Cour qu'elle dispose d'une information
utile pour la solution du litige, mais qu'elle ne veut - délibérément et sans qu'aucun mo- tif
objectif ne justifie cette décision - pas la divulguer dans le présent litige.

E.33

Au vu de ce qui précede, le choix de la défenderesse de ne pas révéler le nom- bre de
locations et/ou de ventes pendant la période litigieuse doit emporter des conséquences de
nature procédurale. Les allégués non prouvés de la demanderesse mais rendus suffisamment
vraisemblables par I'instruction de la cause seront dés lors tenus pour avérés. Lafréguence
de location des DV D alléguée par la demanderesse est vraisem- blable. Il est en effet
notoire que, dans le domaine des cauvres cinémato- graphiques, la demande est plus forte
lorsgue débute la mise a disposition des DVD. Cela vaut d'autant plus lorsgue - comme en
I'espece - cette exploitation coincide avec la projection en salles, voire la précede. La
fréquence alléguée par la demanderesse sera donc retenue, avec la précision que le taux de
location tous les jours ne peut sappliquer que du 16 au 29 mai 2005, premiére période de
mise a disposition sous forme de DVD des films litigieux. Pour |a période ultérieure, la
location deux jours sur trois parait plus probable. Sagissant de la perte des spectateurs de
cinémaen raison de lalocation de DVD, la demanderesse a expliqué dans ses premieres
écritures qu'un DV D peut étre loué par une personne seule, par un couple, par une famille
ou un groupe d'amis. Le nombre de personnes visionnant le DV D peut donc facilement étre
compris entre une et six. Dés lors, une moyenne de deux spectateurs de cinéma perdus pour
chague location de DV D semble raisonnable et sera retenue par la Cour.

E.34

Au vu des éléments qui précedent, le calcul du dommage a lieu de la maniere suivante.
Sagissant du premier film, quatre exemplaires se trouvaient disponibles aupres de la
défenderesse entre le 16 mai et le 4 juillet 2005, soit pendant 50 jours. En tenant compte
d'une location chague jour pendant les 14 premiers jours (56 locations), puis deux jours sur
trois pendant les 36 jours suivants (96 locations), on parvient a 152 locations pour ces
guatre exemplaires. Trois autres exemplaires se trouvaient disponibles aupres de la
défenderesse entre le 17 mai et 4 juillet 2005, soit pen- dant 49 jours. En tenant compte
d'une location chague jour pendant les 13 pre- miers jours (39 locations), puis deux jours
sur trois pendant les 36 jours suivants (72 locations), on parvient a 111 locations pour ces
trois exemplaires. Enfin, 182 exemplaires étaient disponibles du 29 juin au 4 juillet, soit
pendant 6 jours. En tenant compte d'une location deux jours sur trois, on parvient a 728



locations. Le premier film aainsi pu étre loué au total a 991 reprises durant la période liti-
gieuse. La perte de gain pour la demanderesse séleve donc a 11'420 fr. (991 x 2
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C/19409/2005 [clients perdus] x 13 fr. 40 [prix moyen du billet] = 26'558 fr., dont le 43%
représente la redevance perdue par la demanderesse). Sagissant du second film, deux
exemplaires se trouvaient disponibles aupres de la défenderesse entre le 16 mai et le 4 juillet
2005, soit pendant 50 jours. En tenant compte d'une location chaque jour pendant les 14
premiers jours (28 locations), puis deux jours sur trois pendant les 36 jours suivants (48
locations), on parvient a 76 locations pour ces deux exemplaires. Trois autres exemplaires
se trouvaient disponibles aupres de la défenderesse entre le 17 mai et 4 juillet 2005, soit
pendant 49 jours. En tenant compte d'une location chaque jour pendant les 13 pre- miers
jours (39 locations), puis deux jours sur trois pendant les 36 jours suivants (72 locations), on
parvient &111 locations pour ces trois exemplaires. Le second film aainsi pu étre loué au
total a 187 reprises durant la période litigieuse. La perte de gain pour |la demanderesse
séléve donc a2'075 fr. (187 x 2 [clients perdus] x 12 fr. 90 [prix moyen du billet] = 4825
fr., dont le 43% représente la redevance perdue par la demanderesse). Le montant des gains
manqués doit étre entiérement versé ala demanderesse, in- dépendamment des éventuelles
sommes qu'elle sera amenée areverser au pro- ducteur desfilms: il Sagit en effet
d'engagements contractuel s de la demande- resse, ce qui n'‘entrainera pas d'enrichissement
de sapart lors de I'allocation du dommage prononcé par la Cour. A ces montants, il
convient d'gjouter les frais d'huissiers judiciaires que la demanderesse a d( supporter &
cause du comporte- ment illicite de la demanderesse (2'697 fr. 75). Le montant total du
dommage subi par la demanderesse séléve ainsi & 16'192 fr. 75. Comme cette somme porte
en principe intéréts a 5% dés la commission de I'acteillicite (PICHONNAZ, Commen- taire
romand, n. 31 ad art. 102 CO), lesintéréts sollicités par la demanderesse dés le 28 juin 2005
seront accordeés.

E.35

Ladéfenderesse fait valoir que le dommage ne devrait pas étre entierement réparé, dans la
mesure ou la défenderesse n'aurait pas rempli son incombance de réduire son préudice. Elle
soutient, d'une part, que la demanderesse n'aurait pas pris de mesures pour empécher la
diffusion des DVD litigieux par d'autres com- mercants qu'elle-méme; elle prétend, d'autre
part, que la demanderesse a touché des redevances pour la vente des DVD litigieux,
redevances qu'elle chiffre a5'094 fr. 80 et gu'il conviendrait d'imputer sur le préudice
allégué. Le premier argument lié a une éventuelle faute concomitante ne résiste pas a l'exa-
men : il ressort en effet de la procédure que la demanderesse a rapidement saisi lajustice
d'une demande de mesures provisionnelles tendant ainterdire la commer- ciaisation par la
défenderesse des DVD litigieux et ayant conduit alasaisie desDVD. A I'égard de I'activité
déployée par la défenderesse, on ne peut donc pas parler de tolérance et encore moins de
faute concomitante. En ce qui concerne les autres acteurs de location de DVD qui - selon les
allégués non prouvés de la
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C/19409/2005 défenderesse - auraient également commercialisé les films litigieux pendant
leur exploitation en salles, on doit constater que |'éventuel dommage causé par cette (autre)
activitéillicite ne fait pas partie du préjudice invogqué par la demanderesse, lequel se fonde
exclusivement sur |'activité déployée par la défenderesse. Deslors, il n'y apas placeici pour



appliquer I'art. 44 CO. Le second argument a été articul € pour la premiere fois par la
défenderesse dans ses écritures apres enquétes. Pour la premiére fois également, elle allegue
que lamarge bénéficiaire sur lavente d'un DVD serait de 60% pour la demanderesse et que
la demanderesse toucherait de la SUISA 7 fr. 30 par support audiovisuel vendu. Lorsgue
sapplique la maxime des débats, les parties doivent présenter tous leurs moyens d'attaque et
de défense en une seule fois et a un moment donné de la procédure (HOHL, Procédure
civile, tomel n. 806 ss). A Genéve, en procédure ordinaire, ce moment correspond au début
de I'administration des preuves : en effet, |'assignation et |es écritures autorisées en
application des art. 122, 123 et 133 LPC sont réputées exposer de maniére complete et
exhaustive les données de fait du litige opposant les parties
(BERTOSSA/GAILLARD/GUY ET/SCHMIDT, Commen- taire de laloi de procédure
civile genevoise, n. 1 ad art. 125 LPC). Sauf fait nou- veau proprement dit, les parties ne
peuvent compléter leurs allégués de fait aprés I'administration des preuves. Dans la mesure
ou la défenderesse présente dans ses écritures aprés engquétes une argumentation nouvelle
fondée sur des faits qui n‘ont jamais été all égués auparavant, la Cour ne peut entrer en
matiére. De toute ma- niére, la partie adverse n'a pas pu sexprimer sur ces alégués de fait et
aucune me- sure d'instruction n'a pu les confirmer. Dans ces conditions, I'argumentation de
la défenderesse - méme recevable - ne serait pas fondée.

E.4

La demanderesse fonde également son action sur les régles de la gestion d'affaires sans
mandant pour obtenir larestitution des profitsillicites réalisés par la défen- deresse. En se
fondant sur le nombre de |ocations retenus ci-dessus (consid. 3.4) et en prenant en compte le
prix de location allégué par la demanderesse (7 fr. par DV D), on parvient a 8'246 fr. pour
les 1'178 locationsillicites. Ce montant est in- férieur a celui du gain manqué: dans la
mesure ou les prétentions en dommages- intéréts et celles en remise des profitsillicites
sexcluent les unes les autres, la de- manderesse n'a aucun intérét juridique a fonder son
action sur cette base |égale. Des lors, il ne sera pas tenu compte de ce mode de réparation.

E.5

La défenderesse qui succombe, sera condamnée aux dépens, lesquels comprennent une
indemnité de procédure atitre de participation aux honoraires d'avocat de sa partie adverse
(art. 176 al. 1 et 181 LPC).

E.©6

Les derniéres conclusions de la demanderesse sélévent a 23293 fr. 35, somme alalaquelle
il 'y apaslieu d'gouter les conclusions en matiére de remise de gain
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C/19409/2005 puisque le principe d'une imputation est admis. Lavaleur litigieuse au sens
del'art. 51 LTF est donc inférieure 230'000 fr. * * * * *
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