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Equivalence entre le bénéfice réalisé par
Pauteur de Iatteinte et le gain manqué

L’arrét «SOS Serruriers» livre-t-il les bonnes clés?

RALPH SCHLOSSER*

Dans un arrée «SOS8 Serruriersy, le
Tribunal fédéral a calculé le
dommage en multipliant la marge
bénéficiaire du lésé par le chiffre
d'affaires réalisé par Lauteur de ln
violation. Une telle approche est dis-
cutable, car elle ne tient pas compte
des nombreux facteurs susceptibles
d'influer sur la réalisation du chiffre
d'affaires du défendeur. Une mise en
lumiére critique s'‘impose.

In Urteil «SOS Serruriers» hat das
Bundesgericht den Schaden berech-
net, indem es die Gewinnmarge des
Verletzten mit den Umsatzzablen
des Verletzers multipliziert hat. Ein
solcher Ansarz ist fragwiirdig, da er
zablreiche Faktoren, die den Umsaiz
beeinflussen kinnen, nicht beriick-
sichtigt. Eine kritische Wiirdigung
ist angezeigt.
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Résumé / Zusammenfassung

1. DLarrét «SOS Serruriers»
dans le contexte de la
jurisprudence récente

Depuis la fin de I'année 2005, le
Tribunal fédéral a rendu plusieurs
arréts importants traitant des con-
séquences financieres de violations
de droits de propriété intellectuelle.
Je veux parler des décisions «Milch-
schiumer»', «Rohrschelles? er «Com-
cord»’. Quoi qu'ils ne soient pas
restés sans critique, ces arréts ont pu
étre décrits comme assurant un sys-
teme plutde cohérent®’. La décision
«SOS Serruriers» reproduite dans
le présent numéro de la sic”® me
parait mertre & mal cette cohésion, a
supposer qu'elle ait véritablement
existé.

Dans l'arcér «SOS Serruriers»,
le Tribunal Fédéral a considéré
comme conforme au droic fédéral la
manitre dont [‘autorité cantonale a
calculé le dommage de la demande-
resse. De fair, les juges genevois ont
multiplié la marge bénéficiaire de la
partie lésée par le chiffre d'affaires
réalisé par l'auteur de la violarion
pendant la période litigieuse. Le Tri-

bunal fédéral n’a rien trouvé a redire
i cette méthode, qu'il a qualifiée de
«rigoureuser. En particulier, le faic
qu'il érair érabli que le marché en
cause ne se limitait pas aux entrepri-
ses des parties n'était pas, selon lu,
une circonstance propre a justifier
une autre approche {consid. 5.2.2).

Pourtant, en ce point, la situa-
rion dans «SOS Serruriers» divergeait
d’une précédente cause, dans laquelle
le Tribunal fédéral a cautionné 'ap-
plicacion d'une méthade similaire.
Dans l'affaire «Textilfarben»®, en
effet, le Tribunal de commerce de
Berne avait calculé le dommage en
multipliant la marge bénéficiaire
usuelle de la demanderesse par le
chiffre d’affaires réalisé par la dé-
fenderesse en relation avec ses pro-
duits contrefaisants. Toutefois, la
cour avait retenu que les produits
fabriqués & l'aide du brevet n'éraient
pas substituables & des produits non
contrefaisants. En cela, les circons-
tances se distinguaient donc de celles
de l'affaire «SOS Serruriers». En
effer, affirmer qu'il nexiste pas de
produits substituables 2 ceux fabri-
qués 2 I'aide d’un brevet signifie que
les parties au procés sont seules pré-
sentes sur le marché dérerminant’,
alors que tel n'était précisément pas
le cas des parties opposées dans la
procédure «SOS».

Pourquoi ce type d'élément re-
vét-il une importance au regard de la
détermination du dommage? Pour
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répondre i cette question, il convient
préalablement de retourner aux sour-
ces, A savoir aux différentes métho-
des d’évaluation du dommage.

II. Les trois (ou deux?)
méthodes d’évaluation
du dommage

De longue date, la jurisprudence
admer, dans le domaine qui nous
occupe, 'application alternative de
trois méthodes destimation du dom-
magé’:

1°  le calcul de la perte de gain ef-
fective,

2° la méthode de la redevance
équirable (Lizenzanalogie) et

3° [lapproche fondée sur le gain
réalisé par I'auteur de la viola-
tion.

Selon RETO M. JENNY, le Tribu-
nal fédéral aurait réduit ces trois
approches 4 deux dans un arrér de
1971 publié aux ATF 97 II 169, la
troisitme méthode érant abandon-
née car relevant de I'arricle 423 CO
plutdt que de l'article 41 CO°. Je ne
partage pas cetre analyse, Certes, le
Tribunal fédéral a observé, dans sa
décision de 1971, qu'il convenaic de
distinguer nettement les prétentions
en dommages-intéréts (art. 41 CO)
de celles fondées sur la remise de gain
(art. 423 CO). Mais il a explicite-
ment retenu qu'il demeurait admis-
sible de prendre en compte le béné-
fice du défendeur en tant qu'ind:-
cation de la perte de gain subie par le
demandeur, 4 condition toutefois
que le demandeur érablisse qu’il
aurait lui-méme obtenu le méme
gain en 'absence de [activité contre-
faisante du défendeur'. S’il est diffi-
cile de savoir si ce raisonnement doit
érre rattaché a la premiere méthode
d’évaluation du dommage (calcul de
la perte de gain effective) ou 4 la troi-
sitme (prise en compte du gain réa-
lisé par I'auteur de la violation)'!, il
ne me parait en tous les cas pas pos-
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sible de déduire de cer arrér I'aban-
don de la troisieme méthode.

Dans son arrét «Milchschiu-
men», le Tribunal fédéral a du reste
bel et bien évoqué les zrois méthodes
traditionnelles d’évaluarion du dom-
mage™, 1| est vrai que, dans la des-
cription qu'elle y a faite de la troi-
sttme méthode de calcul, la Haure
Cour I'a assimilée i ['action en re-
mise de gain de I'art. 423 CO. JEnny
y voit une confirmation de sa thése
d’une réduction des méthodes d’esti-
mation du dommage de trois a deux,
I'ancienne troisitme méthode érant
désormais remplacée par 'action en
remise de gain"’. J'y vois plutét le
signe d’une grande confusion dans
Iesprit des juges de Mon-Repos.

Le fait est que la troisiéme mé-
thode de calcul du dommage, telle
quelle est comprise dans son ac-
ception traditionnelle, ne se recoupe
pas avec ['action en remise de gain.
En effer, en tant que méthode d’esti-
mation du dommage, la prise en
compte du gain réalisé¢ par le dé-
fendeur n'est possible qu'a la con-
dition — on I'a dit ~ que le deman-
deur prouve qu'il aurait lui-méme
été en mesure de réaliser le méme
gain'. En termes de logigue, cette
méthode d’évaluarion demeure dés
lors valable. Seulement, depuis que
application de l'art. 423 CO est
reconnue dans tous les domaines de
la propriété intellectuelle”, la prise
en compte du gain de I'auteur dc la
violation ne conserve plus aucune
utilité en tant que méthode de caleul
du dommage (arc. 41 CO), car l'ac-
tion en remise de gain permet d’ob-
tenir le méme résultar 3 des con-
ditions moins strictes, le point de
savoir si le demandeur aurait réalisé
le méme gain que le défendeur érant
ici indifférent.

Clest peut-érre le lieu de se re-
mémorer quelques ééments de na-
ture historique. La triple méthode
d’évaluation du dommage a écé
reprise du droit allemand". Or en
Allemagne, la jurisprudence a tou-

jours appliqué la troisieme méthode
de calcul 4 la maniére d’'une action
en remise de gain, c’est-a-dire sans
exiger du demandeur la preuve de ce
qu'il aurait lui-méme réalisé le méme
profit”. C'est 11, me semble-t-il, une
raison de plus pour abandonner en
droit suisse cette troisieme méthode
de calcul, qui ne revét plus aucune
utilite  depuis que laction de
Part. 423 CO est en mesure de la
supplanter dans la pratique’. Il n'ap-
partient pas tant aux fribunaux de la
réfuter (car elle n'est pas fausse), mais
bien plutét aux plaideurs de saisir
qu'elle n’est pas 4 I'avantage des lé-
sés.

Au demeurant, il n'en va 3 mon
avis pas différemment de la deuxiéme
méthode d’évaluation du dommage,
celle de la redevance équitable (Li-
zenzunalogie). On sait que dans I'ar-
rét «Milchschiumer», le Tribunal
fédéral a posé des conditions tres
strictes en la matiére: 'ayant droit ne
peur légitimement prétendre & un
dédommagement équivalant 2 la re-
devance qu'il aurait rerirée d'un
concrat de licence qua la condition
qu’il érablisse qu'un tel contrar de
licence aurait pu écre conclu avec le
concrefacteur'®. Pareille preuve sera
extrémement difficile 4 rapporter.
Or, dans le cadre de Laction en remise
de gain, le demandeur peur obtenir
une redevance équitable sans avoir &
Jaire cette preuve™, car Pauteur de
l'atteinte doit remettre au lésé I'en-
tier du gain réalisé, indépendamment
du préjudice que ce dernier a pu (ou
non) subir®’.

III. Equivalence entre bénéfice
de 'auteur de Patteinte
et gain manqué

1. Le principe

Il est temps de revenir  I'arrér «SOS
Serruriers». Le ‘Tribunal fédéral n'y
parle pas des différentes méthodes
d’évaluation du dommage. Mais il
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parait indéniable que I'approche qu'il
y a suivie ressortic a la premiére mé-
thode, soit a 'estimation concréte du
dommage. La détermination cerraine
du gain manqué n'étant pratique-
ment jamais possible™, I'application
de I'art. 42 al. 2 CO constitue ici la
regle™.

Dans l'affaire «SOS Serruriers»,
la Cour de justice s'est basée unique-
ment sur le chiffre d’affaires réalisé
par les défendeurs dans 'exploitation
de leur serrurerie, qui était assortie
du signe distinceif litigieux. Elle a
multiplié ce chiffre d’affaires par la
marge bénéficiaire du demandeur.
Comme on I'a dit, le Tribunal fédéral
a approuvé cette méthode, qu'il a
qualifiée de «rigoureusen.

En réalité, I'approche en ques-
tion est pour le moins discurable.
Certes, il est incontestable quc le
chiftre d’affaires obtenu par le défen-
deur 2 raison de son activité¢ contre-
faisante peut &tre pris en compre en
tant qu'indice du gain manqué du
demandeur. A lui seul, il ne peut ce-
pendant suffire qu’a la condition
qu'il soit établi que, sans la violation,
ce chiffre d'affaires se serair ajouté a
celui réalisé par le demandeur durant
la méme période. Or plusicurs fac-
teurs peuvent faire obstacle a une
telle équadion. Ainsi, les ventes
contrefaisantes du défendeur ont pu
&tre favorisées par d’autres éléments
que la seule violation des droits du
demandeur, tels qu'un prix plus bas,
une qualité particuliére des produits
ou une augmentation du pouvoir
d’achat des consommareurs™. Par
ailleurs, I'équivalence entre le chiffre
d'affaires de 'auteur de l'atteinte et
le gain manqué du lésé fair défauc
lorsque le contrefacteur a placé ses
produits sur un autre marché que
celui du demandeur®. En outre, pa-
reille équivalence est douteuse lors-
que le demandeur se trouvair, au
moment de I'atteinte, dans une phase
de lancement de ses propres pro-
duits®™. De méme encore, on peut
difficilement présumer que le de-
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mandeur aurait réalisé le méme
chiffre d’affaires que le défendeur
lorsqu’il est avéré que les efforts com-
merciaux du demandeur éraient coil-
reux er laborieux?’.

D’une maniere générale, et 'on
en revient ici 3 la problématique
abordée au début du présent article®,
I'équivalence ne peut étre retenue
que si les deux parties sont seules 4
occuper le marché. §'il existe au
contraire  d'autres compétiteurs,
comme cela érait le cas dans «SOS
Serruriers», 'on ne peut sans autre
admettre que le défendeur a grignocé
les parts du seul demandeur. Il
convient alors de procéder i une
analyse du marché®, pour déterminer
quelle part des ventes effectuées par
le défendeur est située en relation de
cause i effer avec la violation des
droits du demandeur.

Dans le méme ordre d'idées, il
faut bien voir que les droits de pro-
priécé intellecruelle n'influent le plus
souvent que partiellement sur la déci-
sion d’achat du consommarteur®. Par
ailleurs, force est d’admettre que le
défendeur aurait souvent entrainé
une baisse du chiffre d’affaires du de-
mandeur méme sans violer ses droits,
singuliérement au moyen d’une imi-
tation des produits du demandeur
dans les limites de ['admissible.

Pour tous ces motifs, I'équiva-
lence entre ventes contrefaisantes et
gain manqué, telle que retenue dans
«50S Serruriers», n'est pas admissi-
ble de maniére aussi schématique.

2. Le fardeau de la preuve

Sans le dire, le Tribunal fédéral me
parait reconnaicre, dans I'artée «SOS
Serruriers» une présomption selon la-
quelle le demandeur aurait été en
mesure de réaliser le méme chiffre
d’affaires que celui obtenu par le
défendeur i raison de la violarion™.
Pour rtoutes les raisons invoquées
dans la rubrique qui précéde, une
telle présomprion n'est pas justifide,
du moins lorsqu’elle est formulée de

manigre générale et abstraite®, Pour
que l'on puisse poser une telle
présomption de fait généiale et abs-
traite, il faudrait en cffet que celle-ci
repose sur l'expérience générale de la
vie. Or I'expérience montre bien
plutdr que tour dépend, dans ce
domaine, des circonstances du cas
d’espece®. Il appartient dés lors au
demandeur de prouver les éléments
propres & convaincre le tribunal de ce
qu'il aurait réalisé le méme chiffre
d’affaires que le défendeur.

Toutefois, il est bien une situa-
tion ol 'on peut 4 mon sens légiri-
mement fonctionner au moyen d’une
présomption: si le demandeur établit
qu’il a subi une baisse de son chiffre
d’afhaires dans une mesure équivalente
au chiftre d'affaires réalisé par le dé-
fendeur 2 raison de la vente des pro-
duits conrrefaisants, le lien de causa-
lité entre la violation de ses droits et
la perte de gain peut écre présumé™.
En pareille hypothése, il incombera
au défendeur de chercher 4 démon-
trer que ce parallélisme est d 3
d'autres facteurs”; la présomption
est en effer réfragable.

Dans P'affaire «SOS Serruriers»,
le simple fait que les parties au pro-
ces n'éraienc pas les seules A avoir été
actives sur le marché déterminant
suffisaic 2 faire obstacle 4 Iéqui-
valence pourtant retenue par la Cour
de justice de Genéve et le Tribunal
fédéral. En effet, sans éléments en
sens contraire, on doit en régle géné-
rale partir de la prémisse que le chif-
fre d’affaires du défendeur aurair éié
réparti entre les autres concurrents
{donr fait partie le demandeur) dans
la proportion de leurs parts de mar-
ché®,

Pour autant, les exigences en
termes de preuve du dommage ne
doivent pas étre trop élevées, faute de
quoi les normes relatives aux con-
séquences financiéres de droits de
propriété intellectuelle risqueraient
d’étre vidées de toute substance®.
Lart. 42 al. 2 CO allege le fardeau de

la preuve en ce sens que le deman-
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deur peut se contenter d’établir la
vraisemblance du gain qui lui a
échappé du fait de I'atreinte 3 ses
droits®. A cet égard, il est invité a
fournir au juge des indices de son
dommage‘“. Parmi ces indices, 'on
cite prioritairement, i cdté de la
baisse du chiffre d’affaires du de-
mandeur, /augmentation du chiffre
d affaires du défendenr™, en sorte que
cet élément ne saurait étre considéré
comme dénué de pertinence. Seule-
ment, il ne saurait suffire 4 lui seul®,
contrairement a ce qui a été rerenu
un peu rapidement dans la décision
qui est critiquée dans ces lignes™.

Il convient i cet égard d’en re-
venir  la régle énoncée par le Tribu-
nal fédéral dans sa décision «Textil-
farbens: si la demanderesse parvient
a érablir d’'une part que les trans-
actions conclues par la défenderesse
sur les produits contrefaisants lui
seraient revenues en |'absence de
contrefagon et, d’autre parr, qu'elle
serait parvenue i réaliser un bénéfice
au moins aussi élevé que celui ob-
tenu par la défenderesse, alors le gain
de la défenderesse constitue sans
conteste un indice du gain manqué
de la demanderesse®®. En tous les cas,
la demanderesse devra alléguer et
prouver tous les éléments influant
sur I'évolution de son bénéfice et
susceprtibles d’étre établis de manigre

concrére™®,

Résumé

Dans son récenr arrér «SOS Serru-
riersy, le Tribunal fedéral a approuvé
la méthode d'évaluation du dommage
suivie par lautorité cantonale et qui
avast consisté en ceci: multiplication de
la marge bénéficiaire de layant droit
par le chiffre daffaires réalisé par
Lauteur de la violation pendant la pé-
riode litigieuse.

La prise en compte du chiffre
daffaires ou du bénéfice réalisé par
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lauteur de la violation est certes ad-
missible en soi. Toutefois, ces éléments
ne peuvent pas étre retenus tels quels
comme base de calcul du dommage,
mais devraient tout au plus servir d'in-
dice de celui-ci.

De fair, le demandeur doit pou-
voir établir quil aurait lui-méme réa-
lisé le bénéfice obtenu par le défendenr
2 laide de son activité contrefaisante.
Or, plusieurs facteurs peuvent faire
obstacle i une telle équation. En parti-
culier, les ventes du défendeur ont pu
étre favorisées par dautres éléments
gue la seule violation des droits du de-
mandeur, tels qu'un prix plus bas ou
une qualité particuliére des produits.
En outre, léquivalence est douteuse
lorsque le demandeur se trouvait, au
moment de l'atteinte, dans une phase
de lancement de ses propres produits.
Par ailleurs, lorsque les parties au pro-
cés nétaient pas les seules & occuper le
marché pertinent, il nest pas admissi-
ble d'attribuer sans autre au seul de-
mandeur le chiffre d'affaires réalisé par
le défendeur, car les autres concurrents
ont également pu subir des pertes de ce
chef.

Dans la décision «SOS Serru-
rierss, le Tribunal fédéral ne sest pas
embarrassé de réflexions rigoureuses sur
la preuve du lien de causalité entre ac-
tivité contrefaisante et préjudice du
demandeur. Si les tribunaux ne doi-
vent certes pas se montrer tyop exigeants
en termes de preuve du dommage, il
convient néanmoins dappliquer de
maniére plus stricte les principes en la
matiére, ne serait-ce que pour renforcer
la sécurité du droit.

Zusammenfassung

In seinem jiingsten Urteil «SOS Serru-
rierss hat das Bundesgericht eine von
der  kantonalen Vorinstanz ange-
wendete Methode zur Schadensbemes-
sung gebilligr, die darin bestehr, die

Gewinnmarge des Rechteinhabers mit

den  Umsatzzablen  des  Verletzers,
welche dieser wihrend der streitigen
Periode erzielte, zu multiplizieren.

Die Beriicksichtigung des Umsat-
zes oder des Gewinns, der vom Ver-
letzer erzielt wurde, ist sicherlich zu-
lissig. Allerdings diirfen diese Elemente
nicht einfach unverindert als Berech-
nungsgrundlage fiir den Schaden her-
angezogen werden, sondern kinnen
hiichstens als Indizien dafiir dienen.

De facto muss der Kliger nach-
weisen kinnen, dass er selber den Ge-
winn, den der Beklagte mit der Verlet-
zungshandlung erwirtschafiet bat, auch
gemacht birte. Allerdings kénnen meh-
rere Faktoren einer solchen Gleichung
im Wege stehen. Die Verkiiufe des Be-
klagten kinnen insbesondere durch an-
dere Elemente als allein die Verletzung
der Rechte des Kligers begiinstig gewe-
sen sein, beispielsweise durch einen tie-
feren Preis oder eine besondere Quali-
tit der Produkte. Ferner ist die Gleich-
setzung zweifelhaft, wenn der Kliger
sich zum Zeitpunkt der Klage in einer
Einfithrungsphase fiir seine eigenen
Produkte befand. Wenn sodann die am
Prozess beteiligten Parteien nicht die
eingigen sind, welche den Markt beset-
zen, st es unzulissig, den vom Verler-
zer erwirtschafteten Umsatz ohne Wei-
teres dem Kliger zuzurechnen, da die
anderen Mitbewerber auch Finbussen
erlitten haben konnen.

In der Entscheidung «SOS Serru-
riers» hat das Bundesgericht keine prii-
zisen Uber[egungm zum Beweis des
Kausalzusammenhangs zwischen der
Verletzungshandlung und dem Scha-
den des Kligers angestellt. Auch wenn
die Gerichte in Bezug auf den Nach-
weis des Schadens keine zu hoben An-
forderungen stellen sollten, miissten
dennoch die in diesem Bereich gelten-
den Grundsitze konsequenter ange-
wendet werden, sei es auch nur um die
Rechissicherbeit zu stirken,
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ATF 132111 379.

Sic! 2006, 774,

Sic! 2007, 754.

C'ese le point de vue défendu par Davip
Rurtschi dans un exposé présenté dans le
cadre d’un séminaire de I'INGRES du
23 ocrobre 2007 inritulé «Finanzielle
Wiedergutmachung bei [mmarerialgirer-
rechusverletzungens.

Ci-dessus, 147 ss,

Sic! 2005, 215.

R.M. Jenny/G.-A. CAPREZ, remarque i
propos de 'arrée « Texcilfarbens, sic! 2005,
219.

TH. FiscHer, Schadenberechnung im
gewerblichen Rechtsschurz, Urheberrecht
und unlaurerer Wertbewerb, Bile 1961,
9.

R. M. Jenny, Die Eingriffskondikrion bei
Immaterialgiiterrechtsverletzungen,  Zu-
rich/Béle/ Genéve 2005, n® 98.

ATF 97 II 169 consid. 3b; confirmé in
ATF 98 I1 325 consid. 5a.

En faveur de cette seconde interprétation:
-A. KitLias, La mise en oeuvre de la pra-
tecrion des signes distinetifs, Lausanne
2002, n® 299: Pu. Sm1z, Haftung fiir
Wertbewerbshandlungen. in: Tagungs-
band rechr akruell 2006, Aktuelic Enc-
wicklungen im  Haftpflichtrecht.  Zu-
rich/ Bale/ Genéve 2007, n® 33.

ATF 132 111 379 consid. 3.2.

R. M. Jenny, remarque A propos de I'arrét
«Milchschiumer-, sic! 20006, 495.

P KoHLer, Vermégensausgleich bei 1m-
materialgiiterrechrsverletzungen, Zurich
1999, 75; E Bruser, Parencverlerzungs-
prozess, in: Schweizerisches und euro-
péisches Patentreche, Handbiicher fiir die
Anwalispraxis, Band VI, Bile/ Gendve/
Munich 2002, n® 17.116.

En droit des marques, la jurisprudence
niait l'application dc cette norme avant
que ['art. 55 LPM n'y renvoie explicite-
mene: J. Scumip, Die Ceschiftsfithrung
chne Aufirag, Fribourg 1992, n° 1001.
Jenny (oL 9), n® 98.

I Meter-Beck, Herausgabe des Verlerzer-
gewinns — Strafschadenersarz nach deut-
schem Rechr?, GRUR 2005, 618.

JENNY (. 9), n° 181, va plus loin, en sou-
tenant qu'en rant que méchode d'évalua-
tion du dommage, [a prise en compte du
gain du défendeur nest pas admissible
d’un point de vue doginarique.

ATF 132 Il 379 consid. 3.3.3.

Pu. Sritz, Uberlegungen zum entgange-
nen Gewinn und zur Gewinnherausgabe
im Bereich des gewerblichen Rechis-
schurzes, sic! 2007, 807 n. 80. Dans le
méme sens, me semble-t-il: F LocHER,
Zu den vermé&gensrechtlichen Folgen von
Immatcrialgiiterrechtsverleizungen  nach
schweizetischem Recht vor dem Hinter-
grund  neuerer  Gerichisentscheide,
GRUR Int. 2007, 281. D’un avis con-
traire: JENNY (n. 9}, n® 296; ce n'est que
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dans le cadre de ['action en enrichisse-
ment illégitime que ce dernier auteur ad-
met application de la Lizenzanalogic
sans preuve concréte de ce qu'un contrac
aurait pu érre conclu enre les parties:
Jenny (n. 13), 496.

PH. Srrrz, Gewinnherausgabe und sons-
tige Gewinnabschépfung im Kareellrechr,
in: Jusletter du 9 octobre 2006, n° 10.

Le gain manqué constituant toujours un
événement hypothérique: Spirz (n. 20),
796.

Smtz (n, 11), n® 33.

Jenny (n. 9), n® 130. A propos du
prix, voir aussi I. CHERPILLOD, Le droit
suisse des marques, Lausanne 2007, 236
n. 765.

Jenwy/ Carrez (n. 7), 219.

TE, sic! 2006, 284 consid. 3.4, «Saugein-
lagen fiir Lebensmirtelv.

TE sic! 2001, 330 consid. 6b, «Kanten-
leimmaschine». Voir aussi HGer Ziirich,
sicl 2007, 843 consid. 4.2.3/b, «Saugein-
lagen fiir Lebensmitxel [In: s gehr niche
an, mangf[r etner eigenen gg‘i’sugrm Marke-
position hilfiweise auf dic CGewinne der
Beklagten zuriickzugreifens,

Ci-dessus, 1.

Seirz {n. 11}, n® 33. Voir aussi TE sic!
2006, 284 consid. 3.4, «Saugeinlagen fir
Lebensmitels, ot il est question de
«Markeproguose ..

Seitz (n. 20), 801.

Sprtz (n, 20), 800 er 801.

Voir déja L. Davip, SIWR 172, 2° &d.,
Bile 1998, 116: «fm Sinne eines Analo-
greschlusses wird gemmimasst, es wire dem
Schuizrechtsinhaber wohl miglich gewesen,
einen gleichen Gewinn wie der Verlerzer zu
erwirtschaftens. Le TF cite ce passage dans
son arrér «Milchschiumers: ATF 132 111
379 consid. 3.2.3.

Jexny (n. 9), n® 130: «Demnach ist die
pauschale Verniutung verfehlt, wonach der
vam Verletzer cvzielte Absatz dem Verlerz-
ten zugute gekommen wires,

Voir E HomHt, Procédure civile, tome 11,
Berne 2002, n® 3227.

JEnnY (n. 9), n® 130 n. 402; «.. sine
tatsichliche Virmutung ist nicht statthafi,
da sie die Lebenserfabrung nicht pebicter,
bzw. da sie den natiirlichen Verbiltnisen
zuwiderliufts. Voir aussi FiscHER (n. 8),
55 5. «Der Absais des Verleszers fusst zu off
ganz oder teitweise auf anderen Ursachen
als anf der Rechtsverletzungs. Dans un sens
proche: L. Davip, Kommentar zum
Markenschutzgescerz, 2° éd., Bale 1999,
MSchG 55 N 36. Cf. encore SpiTz
(n. 11), n® 50.

F1scHER (n. 8), 53; JENNY (n. 9), n® 131,
Voir aussi ATF 132 111 379 consid. 3.2.1,
«Milchschiumers: «Dre Bemessung des di-
rekeen Schadens in der Form des entgange-
nen Gewinns ist inshesondere dann miglich
und sinnvoll, wenn nachgewiesen werden
kann, dags das Aufiauchen von pasentver-
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leszenden Produbien auf dem Markt zu
einem Umsatzeinbruch, das heisst einem
Knick bei den mit Zustimpmung des Parens-
inhabers vermarkeeten Produkien gefiihre
hats,

CE JEnNY (n. 9), n® 126. .
Er encore faut-il reconnaiure que le défen-
deur aurair dans cerrains cas, comme on
I'a vu, réalisé lui-méme une partic {voire
lintégralité) du chiffre d’affaires méme
en 'absence de violation des droits du de-
mandeur: ci-dessus texte 3 n. 31,

Dans un sens proche, en relation avec la
remise de gain a raison d’une atreinte aux
droits de la personnalité: ATF 133 III
153 consid. 3.3, «Willy Schnyders: «£
diirfen deshalb an den Beweis nicht Anfar-
derungen gestellt werden, welche die Durch-
setzung der dem widerrechtlich Verletzeen
grundsdtalich zustehenden Anspriiche {...)
von vornberein illfusorisch machen (... )v.
JENNY (n. 9), n° 126.

ATF 133 I1I 462 consid. 4.4.2, «Réseau
hospitalier fribourgeoiss: «lizre, 42 2l 2
CO allége le fardeas de la preuve, mais ne
dispense pas le lésé de fournir au juge, dans
la mesure du possible, tous les Zlémenis de
Jait constituant des indices de existence du
préfudice et permettane lévaluation ex ac-
qito et bono du montant du dommage.»
Kourer {n. 14), 73. Voir déja 'ATF 98 11
325 consid. 3a, ol le TF a affirmé que le
hénéfice de l'auteur de la lésion pouvaic
«constiter une indication utile pour le
calenl de la perte de gain subie par le lésen.
Voir aussi 'art. 13(1){a) de la Directive
2004/48 du Parlement européen er du
Conseil du 29 avril 2004 relacive au res-
pect des droits de propriété intellectuelle.
Voir dans ce sens TE RSPI 1991, 124
consid. 4e, «Uberschritrene Vertretungs-
machu: «Der Schadensbegriff umfasst auch
den entgangenen Gewinn (lucrum cessans),
Sfiir dessen Benessung der andserorss erzielte
Ertrag aus der Marken- oder Wettbewerbs-
verletzung durchaus ein Indiz abzugeben
vermag, wobei zusitzlich die besonderen
Unmstdnde des Einzelfalls sowie die unter-
schiedlichen Betriebsstrukturen wnd Ge-
schiftsprakisken  der zu  vergleichenden
Konkurrenten zu beriicksichiigen sinds,
Pour une analyse critique de arrét «SOS
Serrurierse, voir aussi C. Marapan, Dé-
termination du gain manqué en cas de
violation du droit & la marque — Gain
manqué ou remise de gain?, in: Push-Ser-
vice des arréts, publi¢ le 15 novembre
2007, spéc. n° 7.

Sict 2005, 215 consid. 1.5. Voir déja,
dans le méme sens, TF sic! 2001, 330
consid. 6b, «Kantenleimmaschine»: «Fine
Verletzung dieser Grundsitze liegt jedoch
insoweit vor, als das HGer bei der Bestim-
mung des Schadens des Beklagten anf den
Gewinn der Kligerin abstellte. Es perbannee
dabei, dass (.,.) die Beriicksichtigung des
Gewinns des Schidigers bei der Schadens-
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schitzung beziiglich der Verletzung von - den gleichen Gewinn wie der Verletzer zu
matevialgiterrechton nur insoweit zugelas- erunrtschafiens,

sen wird. als im Sinne eines Analogieschlus- ** TF arrét 4C.439/1998 consid. 2b, «Me-
ses gemutmasst werden kann, es wéire dem dia Markt.

Schutzrechisinbaber wohl miglich gewesen,
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