REPUBLIQUE FRANCAISE
AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS
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Poéle 5 - Chambre 1
ARRET DU 10 MARS 2010

Numéro d'inscription au répertoire général : 08/08911
Décision déférée a la Cour : Jugement du 10 Avril 2008 -Tribunal de Commerce de PARIS
RG n° 2007048820

APPELANTE

La société SPORT DECOUVERTE, S.A.R.L.

agissant poursuites et diligences de ses représentants légaux
ayant son si¢ge Parc d'Activités de Signes

Centre de Vie BP 748

83030 TOULON CEDEX 09

représentée par la SCP GRAPPOTTE BENETREAU JUMEL, avoués a la Cour
assistée de Me Jean-Alain JONVEL, avocat au barreau de Paris, toque P 40,
plaidant pour MG AVOCATS

INTIMEE

La société QG COM, S.A.R.L.

prise en la personne de son représentant légal
ayant son si¢ge 66, rue de Turenne

75003 PARIS

représentée par la SCP KIEFFER-JOLY-BELLICHACH, avoués a la Cour
assistée de Me Eric COHEN, avocat au barreau de Paris, toque : C 1958

INTERVENANT VOLONTAIRE
Monsieur Jacques MARSILY
demeurant 66 rue de Turenne
75003 PARIS

représenté par la SCP KIEFFER-JOLY-BELLICHACH, avoués a la Cour
assisté de Me Eric COHEN, avocat au barreau de Paris, toque : C 1958

COMPOSITION DE LA COUR:

En application des dispositions des articles 786 du code de procédure civile, 'affaire a été
débattue le 24 Novembre 2009, en audience publique, les avocats ne s'y étant pas opposés,
devant Madame Brigitte CHOKRON et Madame Anne Marie GABER, conseilleres, chargées
d'instruire l'affaire.

Ces magistrats ont rendu compte des plaidoiries dans le délibéré de la Cour, composée de :
Monsieur Didier PIMOULLE, Président



Madame Brigitte CHOKRON, Conseillére
Madame Anne-Marie GABER, Conseillére
qui en ont délibéré

GREFFIER, lors des débats : Mme Jacqueline VIGNAL
ARRET : - Contradictoire

- rendu par mise a disposition de l'arrét au greffe de la Cour, les parties en ayant été
préalablement avisées dans les conditions prévues au deuxiéme alinéa de l'article 450 du Code
de procédure civile.

- signé par Monsieur Didier PIMOULLE, président et par Mademoiselle Aurélie GESLIN,
greffiére

a laquelle la minute du présent arrét a €té remise par le magistrat signataire.

Hookk

Vu le jugement contradictoire du 10 avril 2008 du tribunal de commerce de Paris (15¢me
chambre),

Vu l'appel interjeté le 5 mai 2008 par la sociét¢é SPORT DECOUVERTE,

Vu les derniéres conclusions du 10 novembre 2009 de la société appelante,

Vu les derniéres conclusions du 30 octobre 2009 de la société QG COM intimée et de Jacques
MARSILY intervenant volontaire en cause d'appel,

Vu l'ordonnance de cloture du 17 novembre 2009,

SUR CE, LA COUR,

Il est expressément renvoyé pour un plus ample exposé des faits de la cause et de la procédure
a la décision entreprise et aux dernieres conclusions des parties.

Il sera simplement rappelé que la sociét¢é QG COM qui commercialise les activités de
professionnels de sports a sensation, notamment les sauts en parachute, par un site web
'4000m.com’, est présente sur la premiére page du moteur de recherche GOOGLE et qu'elle a
découvert que la société SPORT DECOUVERTE, dont le site 'sport-découverte.com ' figure
¢galement sur GOOGLE, proposerait de fagcon trompeuse des prestations concurrentes a des
prix largement infé€rieurs et utiliserait sans droit une photographie lui appartenant.

Soutenant qu'apres une mise en demeure du 5 février 2007 seule la photographie litigieuse a
¢té retirée du site et se fondant notamment sur un proces verbal de constat d'huissier de justice
des 14 février et 30 mars 2007 sur le moteur de recherche, elle a fait assigner le 16 juillet
2007 la société SPORT DECOUVERTE devant le tribunal de commerce de Paris en
contrefacon et concurrence déloyale.

Les premiers juges ont condamné la société SPORT DECOUVERTE a lui payer les sommes
réclamées au titre de la contrefacon et de la concurrence déloyale, a savoir respectivement
2.000 € et 58.590 €, outre une indemnité de 2.500 € au titre des frais irréptibles, et la
défenderesse a été condamnée aux dépens en ce compris les frais de constat.

La soci¢té SPORT DECOUVERTE, qui ne conteste pas tre en situation de concurrence avec
la société QG COM et utiliser également, comme outil essentiel, son site Internet référencé
sur le méme moteur de recherche, dénie tout acte de contrefagon ou de concurrence déloyale
et conteste la décision du tribunal.



Elle fait valoir que :

-la société QG COM est irrecevable a agir en contrefagon pour 'utilisation de la photographie
en cause, faute de justifier de sa qualité d'auteur et de droit sur cette photographie,

-Jacques MARSILY est irrecevable en son intervention volontaire et en son action en
contrefacon concernant l'utilisation de cette photographie,

-la photographie litigieuse ne présente aucun caractere original,

-elle n'a commis aucun acte de concurrence déloyale ,

-subsidiairement, la socié¢té QG COM ne justifie d'aucun préjudice,

-en revanche, cette société est de mauvaise foi et a commis des actes de concurrence déloyale
a son encontre justifiant I'allocation de 20.000 euros a titre de dommages et intéréts, outre
celle d'une indemnité pour ses frais irrépétibles de procédure.

La société QG COM et Jacques MARSILY s'opposent a ces prétentions, faisant valoir que
Jacques MARSILY est recevable en son intervention et doit bénéficier en sa qualité d'auteur
de la photographie en cause de I'indemnité allouée en premiere instance au titre de la
contrefacon, et demandent pour le surplus la confirmation de la décision déférée ainsi que
l'application en tant que de besoin de l'article 1154 du Code civil et I'allocation globalement
d'une indemnité de 4.000 euros au titre de 'article 700 du Code de procédure civile ' a
Monsieur MARSILY d'une part, et a la sociét¢ QG COM d'autre part.

Sur l'intervention volontaire en cause d'appel de Jacques MARSILY

Il résulte des pieces de la procédure que c'est en réponse a la fin de non recevoir soulevée par
la socié¢té SPORT DECOUVERTE pour la premiére fois en cause d'appel le 19 janvier 2009,
au motif que Jacques MARSILY serait I'auteur du cliché, que ce dernier est intervenu dans la
présente instance le 13 octobre 2009 aux cotés de la société SPORT DECOUVERTE pour
demander que I'indemnité allouée a cette derniere lui soit accordée.

La soci¢té SPORT DECOUVERTE soutient cependant que cette intervention est irrecevable
en application des dispositions de l'article 554 du Code de Procédure Civile, comme
soumettant a la cour un litige nouveau.

Or l'acte introductif d'instance vise expressément << l'utilisation d'une photographie sans
autorisation de la société QG COM (Article L.122-1 du Code de la Propriété Intellectuelle)>>
et les premiers juges ont statué sur ce point en rappelant que << QG COM ne fonde pas son
action concernant ce cliché sur la concurrence déloyale mais bien sur la contrefagon>> et il
n'est pas sans intérét de relever que ce point n'était d'ailleurs pas contesté devant la cour par la
societé SPORT DECOUVERTE dans ses premieres €critures des 5 et 11 septembre 2008.

En de telles conditions, il doit étre considéré que Jacques MARSILY, qui n'était ni partie ni
représenté en premiere instance et qui en tout état de cause n'y a pas figuré a titre personnel
(étant simplement gérant de la société demanderesse), et dont I'intérét a agir n'est pas
sérieusement contesté, est recevable en son intervention en cause d'appel.

Sur la contrefacon

La sociét¢e SPORT DECOUVERTE prétend que Jacques MARSILY est par ailleurs
irrecevable a agir en application des regles propres a la contrefagon, faute de rapporter la
preuve de sa qualité d'auteur et de l'originalité du cliché en cause.

Il sera relevé que la société SPORT DECOUVERTE indiquait le 22 février 2007 :

« Nous avons retiré la photo de notre site car elle vous appartient » méme si elle ajoute

« Nous n'avons pas vérifié cet ¢lément ».



Le seul fait que Jacques MARSILY n'ait pas cru devoir agir en son nom en premiere instance
ne saurait oter toute valeur probante a son attestation du 10 janvier 2008 diment
circonstanciée alors produite par la sociéte QG COM, étant relevé que cette société dont il
n'est pas contesté qu'elle utilise et publie sous son nom la photographie en cause précise que
son gérant est l'auteur de ce cliché et qu'il en est en fait demeuré propriétaire.

Au contraire la qualité de Jacques MARSILY s'avere suffisamment établie.

Le cliché¢ litigieux représente de profil deux parachutistes :

-dont seul le visage de profil de I'un apparait, les cheveux de I'autre semblant presque dans la
continuité de ceux du premier,

-vétus d'une tenue a dominante blanche ou gris-rose, avec un ample sac bleu, rappelant les
tons du décor, méme si des taches de couleur orangée sont présentes sur 1'une des tenues,

-sur fond de ciel présentant un dégradé de bleu au dessus d'une sorte de diagonale et sous
laquelle apparait une étendue de nuages groupés formés de flocons blancs apparaissant
comme en relief en dessous des parachutistes, qui ont sensiblement la méme inclinaison,
créant ainsi une impression 'de profil parfait'.

La sociét¢e SPORT DECOUVERTE conteste 1'originalité, non caractérisée par les premiers
juges, de ce cliché et produit d'autres photographies, dont certaines représentant également
deux parachutistes de profil dans les airs, étant observé que :

-le visage des deux parachutistes est le plus souvent visible et presque de face,

-leur tenue ainsi que leur sac de parachute est pour certains a dominante de couleurs vives,
-l'arriere plan constitué par le ciel, certes par nature changeant, comprend soit une étendue
pratiquement parallele uniforme de nuages plus grise, soit une vue partielle du paysage au sol,
soit un effet de contre-jour, qui illustrent en fait des représentations manifestement différentes
du cliché revendiqué.

Au vu de I'examen auquel la cour s'est livrée, qui démontre que si des éléments composant ce
cliché sont effectivement connus, étant fonction des sujets ou du theme a photographier et,
pris séparément, appartiennent au fonds commun de l'univers des photographies du saut en
parachute en tandem, le choix du positionnement, du point de vue, du cadrage, des couleurs et
de I'atmosphere créée par la combinaison telle que représentée, des lors que 'appréciation de
la cour doit s'effectuer de maniere globale, en fonction de I'aspect d'ensemble produit par
l'agencement des différents éléments et non par I'examen de chacun d'eux pris
individuellement, confeére au cliché en cause une physionomie propre qui le distingue des
autres clichés du méme genre et qui traduit un parti-pris esthétique empreint de la personnalité
de son auteur, malgré les contraintes du genre.

L'originalité de la photographie en cause est ainsi suffisamment établie et les premiers juges
ont justement estimé le préjudice subi du fait de l'utilisation non contestée de cette
photographie sans 'autorisation de son auteur par la sociét¢ SPORT DECOUVERTE a 2.000
euros, le jugement entrepris devant toutefois étre infirmé en ce qu'il a alloué cette somme a la
société QG COM.

Sur la concurrence déloyale

Le tribunal a retenu que 'le prix spectaculairement bas [...] prix mis par SPORT
DECOUVERTE pour inciter les internautes a cliquer sur le lien conduisant a son site [...]
plut6ét que sur les autres liens et notamment celui de QG COM [...] par son caractere
mensonger, rompt 1'égalité des chances entre des concurrents qui devraient s'obliger a un
comportement loyal'. Tout en contestant la force probante du procés verbal de constat de 2007
produit par la sociét¢ QG COM, l'appelante reconnait (p 16 de ses écritures) qu'est démontrée
l'existence d'un lien commercial



ainsi libellé : « Saut en parachute - Offrez baptémes, stages partout en France des 65 €
adrénaline assurée !

-Sport-découverte.com/parachutismey, étant observé que, méme si elle a fait appel a un
professionnel pour le rédiger, elle en demeure responsable dans ses rapports avec ses
concurrents.

L'appelante critique l'appréciation faite par le tribunal de ce lien, faisant valoir qu'il est normal
d'associer l'activité de simulateur de chute libre aux mots clés <<saut en parachute>> et que le
site permet immédiatement de savoir que le prix de 65 euros correspond a la prestation de
simulateur de chute libre.

Toutefois, c'est par des motifs exacts et pertinents que la cour adopte que les premiers juges
ont estimé qu'a la seule lecture du lien, qui annonce un prix particuliérement attractif, <<le
marché du saut en tandem étant en général supérieur a 200 €>>, les internautes ne peuvent
imaginer, sans aller sur le site, que celui-ci ne correspond pas a un saut en chute libre mais a
la simulation d'un tel saut, et que ce lien est ainsi de nature a induire en erreur de fagcon
dé¢loyale l'internaute qui ouvrira préférentiellement le site de la société SPORT
DECOUVERTE plut6t qu'un autre méme si ensuite il est rapidement détrompé.

Par ailleurs, la sociét¢ SPORT DECOUVERTE ne peut valablement soutenir que l'internaute
qui découvre sur le site une offre de 'stage PAC - 735 € TTC' sait nécessairement que ce
montant n'inclut pas les cotts obligatoires, alors que l'information ne lui en est donnée
qu'apres qu'il ait décidé de passer commande, procédé déloyal qui incite I'internaute a cliquer
sur une offre dans la croyance erronée d'un prix global compétitif avant de l'informer que des
frais substantiels se rajoutent obligatoirement au cotlit annoncé de la prestation.

Enfin, si le tribunal a pu constater que les annonces de la société SPORT DECOUVERTE ne
comportent plus de prix susceptibles de tromper le consommateur, 1'appelante admet avoir
depuis fait figurer sur son site une nouvelle mention : « les tarifs des sports aériens sont
identiques a ceux de nos partenaires ainsi nous pouvons vous garantir les prix les plus bas du
marché ». Il résulte des éléments fournis par un proces verbal de constat du 30 juin 2008 non
sérieusement contestés et confortés par un proces verbal postérieur du 26 octobre 2009 (les
mots 'sauts tandem parachutisme' apparaissant en fait au lieu de 'sports aériens') que la
premiere partie de la phrase jusqu'au mot 'identiques' attire l'attention par ses

caractéres en gras et en rouge, méme si effectivement la seconde partie est moins lisible
apparaissant en petits caracteres noirs, et que si cette mention apparait dans la partie inférieure
de la page elle est placée en téte des informations relatives au site.

Dans la mesure ou il n'est pas sérieusement dénié¢ qu'en dépit de cette information a pu étre
¢tablie l'existence d'une prestation moins onéreuse de la société intimée pour un saut donné, la
garantie des prix les plus bas du marché s'avére erronée et de nature a amener fautivement
l'internaute a passer commande, étant observé que contrairement a ce que soutient l'appelante,
la formulation ne I'incite pas a comprendre qu'il s'agirait des <<prix les plus bas possible>>
pour ses seuls <<prestataires>>.

En réalité, ce procédé, comme les précédents, ne tend qu'a rompre déloyalement ainsi que I'a
justement relevé le tribunal 1'égalité de chance entre des concurrents qui utilisent le méme
moteur de recherche pour l'acces a leur site et a leurs offres, étant observé que l'internaute qui
se trouvera capté sur un site a raison d'une mention trompeuse ou qui cliquera sur une offre lui
apparaissant indiment



compétitive ne sera pas nécessairement amené a rechercher d'autres sites aprés avoir €té
détrompé alors qu'il a déja poursuivi trés avant sa recherche.

La concurrence déloyale est ainsi suffisamment caractérisée a I'encontre de la société SPORT
DECOUVERTE, laquelle conteste encore la réalité et I'estimation du préjudice subi
<<représentant la marge brute qu'auraient générés les clients détournés>> qui s'établirait selon
elle au plus a 2.048,40 euros.

Toutefois le nombre de clients détournés a raison de I'accroche mensongere de la société
SPORT DECOUVERTE retenue par le tribunal, savoir en fait celle d'un client sur cing, la
période qu'il a manifestement prise en compte d'octobre 2006 a mars 2007 dont la réalité est
confortée par des constatations d'huissier du 28 octobre 2009, I'investissement admis et le
chiffre d'affaires alors attesté par I'expert comptable, justifient suffisamment I'évaluation faite,
nonobstant 'argumentation de l'appelante, laquelle au demeurant n'a pu que générer un
nouveau trouble commercial par ses actes fautifs de 2008.

Il doit en conséquence €tre considéré que la somme allouée en premiere instance répare
justement l'entier préjudice subi par la société QG COM.

Sur les autres demandes

Les dispositions de l'article 1154 du Code civil ne peuvent concerner que des intéréts dus pour
au moins une année enti€re, étant rappelé qu'en l'espéce la consignation du montant des
condamnations prononcées en premiere instance a €té ordonnée le ler octobre 2008 par le
délégataire du premier président de cette cour et qu'il n'est pas contesté qu'elle a été
régularisée.

L'appelante reproche a la société QG COM d'avoir de mauvaise foi modifié¢ avec Jacques
MARSILY son argumentation et d'avoir elle-méme commis des actes de concurrence
dé¢loyale en utilisant deux sites internet sur Google pour la méme activité et en proposant sous
couvert d'une autre société des prestations illicites d'agence de voyages.

Toutefois, il n'est pas démontré que l'action et la résistance de la société QG COM ou
l'intervention volontaire de Jacques MARSILY ont revétu un caracteére malin et en
conséquence abusif qui ouvrirait droit a indemnité compensatoire.

Par ailleurs, s'il est recommandé de ne pas ouvrir deux sites pour des activités similaires sur le
méme moteur de recherche, il n'est pas pour autant établi que la présentation momentanée en
2007 par la societ¢ QG COM d'un site dédié a une des activités visées dans un autre site
constitue un acte fautif préjudiciable alors méme que l'appelante n'a cru devoir s'en prévaloir,
a son encontre, qu'en cause d'appel.

Enfin la responsabilité de I'intimée et de l'intervenant volontaire ne saurait tre recherchée a
raison d'actes imputés a une société tiers a la présente instance nonobstant les liens de
participation ou de direction les unissant a celle-ci.

Les demandes de l'appelante en dommages et intéréts pour procédure abusive et concurrence
dé¢loyale seront donc rejetées.

L'équité commande de faire une nouvelle application de l'article 700 du Code de procédure
civile au seul profit de la société QG COM pour ses frais irréptibles d'appel, et il n'y a pas lieu
d'inclure dans les dépens ses frais relatifs aux constats diligentés depuis le jugement de
premiére instance.



PAR CES MOTIFS,

Recoit Jacques MARSILY en son intervention volontaire ;

Confirme la décision entreprise en toutes ses dispositions, sauf en ce qu'elle a condamné la
soci¢té SPORT DECOUVERTE a payer a la sociét¢ QG COM une indemnité au titre de la
contrefacon ;

Statuant a nouveau dans cette limite,

Condamne la soci¢té SPORT DECOUVERTE a payer a Jacques MARSILY la somme de
2.000 euros au titre de la contrefacon ;

Y ajoutant,

Ordonne, en tant que de besoin, la capitalisation des intéréts dus dans les conditions fixées par
l'article 1154 du Code Civil ;

Déboute la société SPORT DECOUVERTE de sa demande en dommages et intéréts pour
procédure abusive et concurrence déloyale ;

Rejette toutes autres demandes des parties contraires a la motivation ;

Condamne la société SPORT DECOUVERTE aux dépens d'appel qui pourront étre recouvrés
par la SCP KIEFFER-JOLY & BELLICHACH, avoué, conformément aux dispositions de
l'article 699 du Code de procédure civile, et a verser au titre des frais irrépétibles d'appel une
somme complémentaire de 1.000 euros a la société¢ QG COM.

LE GREFFIER
LE PRESIDENT



