COUR D'APPEL DE PARIS
ARRET DU 12 avril 2023

Pole 5 - Chambre 1
(n° 056/2023)
Numéro d'inscription au répertoire général : 21/10585
N° Portalis 35L7-V-B7F-CD2AG

Décision déférée a la Cour : Jugement du 25 mai 2021 - Tribunal
judiciaire de PARIS - 3¢™e chambre - 3°™¢ section — RG n° 18/07397

APPELANTE

S.A.S DSTORAGE

Société au capital de 30 000 euros

Immatriculée au Registre du Commerce et des Sociétés d'EPINAL
sous le numéro 511 962 979

Agissant poursuites et diligences de ses représentants légaux
domiciliés és qualités audit siege

[Adresse 3]

[Localité 2]

Représentée par M¢ Jeanne BAECHLIN de la SCP Jeanne
BAECHLIN, avocat au barreau de PARIS, toque : L0034

Assistée de M® Ronan HARDOUIN, avocat au barreau de PARIS,
toque : B 0941

INTIMEES

Société NINTENDO Co. Ltd, Société de droit japonais,

Prise en la personne de ses représentants Iégaux domiciliés és
qualités audit siege

[Adresse 1]

[Localité 6], JAPON

Société THE POKEMON COMPANY, Société de droit japonais
Prise en la personne de ses représentants Iégaux domiciliés és
qualités audit siege [Adresse 7]

[Localité 8], JAPON

Société CREATURES Inc., Société de droit japonais,

Prise en la personne de ses représentants Iégaux domiciliés és
qualités audit siege

[Adresse 5]

[Localité 8], JAPON

Société GAME FREAK Inc., Société de droit japonais,

Prise en la personne de ses représentants Iégaux domiciliés és
qualités audit siege

[Adresse 4]
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[Localité 8], JAPON

Représentées par Me Frédérique ETEVENARD, avocat au barreau de
PARIS, toque : KO065

Assistées de M® Alexandre RUDONI du cabinet ALLEN & OVERY
LLP, avocat au barreau de PARIS, toque : J 022

COMPOSITION DE LA COUR :

En application des dispositions de l'article 805 et 907 du code de
procédure civile, l'affaire a été débattue le 15 février 2023, en
audience publique, les avocats ne s'y étant pas opposés, devant
Madame Frangoise BARUTEL, conseillere et Madame Isabelle
DOUILLET, présidente, chargée d'instruire ['affaire, laquelle a
préalablement été entendue en son rapport.

Ces magistrates ont rendu compte des plaidoiries dans le délibéré de
la Cour, composée de :

Madame Isabelle DOUILLET, Présidente de chambre
Madame Frangoise BARUTEL, Conseillere
Madame Déborah BOHEE, conseillére

Greffier, lors des débats : Madame Karine A
ARRET :
- contradictoire

- 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 I'article 450 du code de procédure civile.

- signé par Isabelle DOUILLET, Présidente de chambre et par Karine
A, Greffiere, a laquelle la minute de la décision a été remise par le
magistrat signataire.

*k*k

EXPOSE DU LITIGE

La société de droit japonais NINTENDO CO. (ci-apres, la société
NINTENDO) fabrique et commercialise, dans de nombreux pays a
travers le monde, dont la France, des consoles de jeux, notamment
les consoles Nintendo DS, Nintendo DS Lite, Nintendo DSi, Nintendo
DSi XL, Nintendo 3DS, Nintendo 3DS XL, Nintendo 2DS, New
Nintendo 3DS, New Nintendo 3DS XL et New Nintendo 2DS XL,
Nintendo Wii et Wii U et Nintendo Switch, ainsi que des jeux vidéo,
notamment « The Legend of Zelda : Breath of the Wild », « Splatoon
2 », « Super Mario Odyssey », « Mario Kart 8 Deluxe », « Super Mario
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Maker pour Nintendo 3DS », « Pokémon Sun » « Pokémon Moon »,
« Pokémon Ultra Sun » et « Pokémon Ultra Moon ».

La société NINTENDO revendique étre, avec les sociétés de droit
japonais THE POKEMON COMPANY, CREATURES et GAME
FREAK, co-titulaire de droits d'auteur sur les jeux vidéo 'Pokémon'.

La société NINTENDO est par ailleurs titulaire des marques
suivantes :

- la marque figurative de I'Union européenne n°3 388 477 NINTENDO
enregistrée le 3 aolt 2005 notamment en classe 9 pour les

« programmes téléchargeables » ; « jeux vidéo pour
consommateurs » ;  « programmes informatiques et autres
programmes de jeux vidéo de consommation » ; « programmes

téléchargeables et autres programmes pour ordinateurs personnels et
autres ordinateurs » et « programmes informatiques et programmes
de jeux portables avec un écran a cristaux liquides » :

- la marque figurative de I'Union européenne n°4 112 272 NINTENDO
DS enregistrée le 22 septembre 2006 notamment en classe 9 pour les
« jeux vidéo pour consommateurs » ; « programmes informatiques » ;
« programmes de jeux vidéo de consommation » et « programmes de
jeux portables avec écrans a cristaux liquides » :

- la marque verbale de I'Union européenne n°155 135 SUPER MARIO
enregistrée le 6 juillet 1999 notamment en classe 9 pour les
« programmes pour appareils de jeux vidéo grand public » et « autres
programmes pour ordinateurs » ; « cartes ROM, cartouches ROM,
CD-ROM, DVD-ROM et autres programmes de stockage de supports
pour appareils de jeux vidéo grand public »; « programmes
informatiques  téléchargeables » ; « autres programmes pour
ordinateurs » et « fichiers d'images téléchargeables » ;

- la marque figurative de I'Union européenne n°15 148 976 POKEMON
SUN enregistrée le 4 ao(t 2016 notamment en classe 9 pour les
« programmes pour appareils de jeux vidéo de consommation » ;
« programmes téléchargeables ou installables et données
supplémentaires pour appareils de jeux vidéo de consommation » ;
« programmes informatiques » et « programmes de jeux pour
ordinateurs » :

- la marque figurative de I'Union européenne n°15 148 919 POKEMON
MOON enregistrée le 29 juillet 2016 notamment en classe 9 pour les
« programmes pour appareils de jeux vidéo de consommation » ;
« programmes téléchargeables ou installables et données
supplémentaires pour appareils de jeux vidéo de consommation » ;
« programmes informatiques » et « programmes de jeux pour
ordinateurs » :
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-la marque verbale internationale désignant I'Union européenne
n°1 333 221 THE LEGEND OF ZELDA BREATH OF THE WILD
enregistrée le 17 aolt 2016 notamment en classe 9 pour les
« Programmes pour appareils de jeux vidéo grand public » ;
« supports électroniques de stockage comportant des programmes
enregistrés pour appareils de jeux vidéo grand public » ;
« programmes téléchargeables ou installables et données
supplémentaires pour appareils de jeux vidéo grand public » ;

« programmes informatiques » ; « programmes téléchargeables ou
installables et données supplémentaires pour ordinateur » ;» fichiers
dimages téléchargeables » et « publications électroniques

téléchargeables » ;

- la marque internationale désignant I'Union européenne n°1 365 208
SUPER MARIO ODYSSEY enregistrée le 1er mars 2017 notamment
en classe 9 pour les « Programmes pour appareils de jeux vidéo grand
public » ; « supports électroniques de stockage comportant des
programmes enregistrés pour appareils de jeux vidéo grand public » ;
« programmes téléchargeables ou installables et données
supplémentaires pour appareils de jeux vidéo grand public » ;

« programmes informatiques » ; « programmes téléchargeables ou
installables et données supplémentaires pour ordinateur » ; « fichiers
dimages téléchargeables » et « publications électroniques

téléchargeables » ;

- la marque verbale de I'Union européenne n°479 931 MARIO KART
enregistrée le 24 février 2000 notamment en classe 9 pour les
« programmes informatiques » et « jeux » ;

- la marque verbale de I'Union européenne n° 13 202 841 SPLATOON
enregistrée le 14 janvier 2015 notamment en classe 9 pour les
« programmes pour appareils de jeux vidéo de consommation » ;
« supports de stockage contenant des programmes pour appareils de
jeux vidéo de consommation » ; « programmes pour appareils de jeux
portables a écrans a cristaux liquides » ; « supports de stockage
contenant des programmes pour appareils de jeux portables a
affichages a cristaux liquides » ; « programmes téléchargeables ou
installables et données supplémentaires pour appareils de jeux vidéo
de consommation » ; « programmes téléchargeables ou installables et
données supplémentaires pour appareils de jeux portables a écran a
cristaux liquides » ; «programmes téléchargeables ou installables et
données supplémentaires pour ordinateurs » ; « ordinateurs » ;
« programmes informatiques » ; « programmateurs d'ordinateurs
téléchargeables » et « supports de stockage contenant des
programmes pour ordinateurs » ;

- la marque verbale de I'Union européenne n° 17 429 424 POKEMON
ULTRA SUN enregistrée le 2 mars 2018 notamment en classe 9 pour
les « programmes pour appareils de jeux vidéo de consommation » ;
« programmes téléchargeables ou installables et données
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supplémentaires pour appareils de jeux vidéo de consommation » ;
« programmes pour appareils de jeux électroniques portables » ;
« programmes téléchargeables ou installables et données
supplémentaires pour ordinateurs » et « appareils de jeux vidéo de
consommation » ;

- la marque verbale de I'Union européenne n° 17 429 457 POKEMON
ULTRA MOON enregistrée le 2 mars 2018 notamment en classe 9
pour les «programmes pour appareils de jeux vidéo de
consommation » ; « programmes téléchargeables ou installables et
données supplémentaires pour appareils de jeux vidéo de
consommation » ; « programmes pour appareils de jeux électroniques
portables » ; « programmes téléchargeables ou installables et
données supplémentaires pour ordinateurs » et « appareils de jeux
vidéo de consommation » ;

La société DSTORAGE, créée en 2009, propose des services
d'hébergement et d'infrastructures techniques, ainsi qu'un service de
stockage de données en ligne a travers le site internet 1fichier.com.
Elle expose que son modele économique est basé sur une offre dite
« Freemium » qui consiste a fournir de maniéere gratuite une grande
partie de ses services de maniere dégradée afin que I'utilisateur les
teste avant d'y souscrire : ainsi, un utilisateur peut stocker de maniére
gratuite des fichiers sur les serveurs 1fichier.com pour une durée de
stockage limitée ; pour que le stockage devienne permanent,
l'utilisateur doit souscrire une offre payante. La société DSTORAGE
indigue que ce service offre des garanties de sécurité d'acces,
d'intégrité des données stockées et des possibilites de transfert de
contenus volumineux non permises par les messageries électroniques
dont la capacité d'envoi est limitée. Pour ce faire, l'internaute se voit
remettre, pour chaque contenu déposé, un lien hypertexte sécurisé lui
permettant d'accéder au contenu et éventuellement d'en permettre
I'accés aux personnes de son choix.

La société DSTORAGE propose également a ses clients de permettre
I'accés aux contenus stockés sur ses serveurs depuis un site internet
tiers ouvert au public, l'utilisateur pouvant alors communiquer le lien
de téléchargement depuis une plateforme publique et sans restriction
d'acces.

Les sociétés NINTENDO, THE POKEMON COMPANY, CREATURES
et GAME FREAK (ci-aprés, les sociétés NINTENDO) exposent
adresser régulierement a la société DSTORAGE des notifications
relatives a des copies illicites de jeux vidéo qu'elles identifient comme
étant hébergées sur ses serveurs.

Ainsi, par lettre recommandée avec accusé de réception du

22 janvier 2018, elles ont notifié, par l'intermédiaire de leur conseil, a
la société DSTORAGE l'existence de liens permettant le
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téléchargement de copies non autorisées de leurs jeux « Super Mario
Maker pour Nintendo 3DS », « Pokémon Sun » et « Pokémon Moon ».

La société DSTORAGE a alors indiqué, par courriel du
22 janvier 2018, que les demanderesses avaient le choix entre
engager une procédure en justice aux fins d'obtenir une ordonnance
constatant le caractére manifestement illicite des contenus visés ou
suivre la procédure contractuelle offerte par la société DSTORAGE lui
permettant de se prémunir contre toute demande de retrait abusif et
pouvant, sous certaines conditions, permettre I'acces a son outil de
retrait dénommé « Takedown too ».

Par lettre recommandée avec accusé de réception en date du
30 janvier 2018, les sociétés NINTENDO, THE POKEMON
COMPANY, CREATURES et GAME FREAK ont maintenu, de
nouveau, par l'intermédiaire de leur conseil, leur demande de retrait
des liens dirigeant vers des copies non autorisées de leurs jeux vidéo.
Elles ont également porté a la connaissance de la défenderesse des
liens menant vers des copies non autorisées des jeux vidéo « The
Legend of Zelda : Breath of the Wild », « Super Mario Odyssey »,
« Mario Kart 8 Deluxe », « Splatoon 2 », « Pokémon Ultra Sun » et
« Pokémon Ultra Moon », et la société DSTORAGE a maintenu sa
position, par courriel du 30 janvier 2018, au motif que les contenus
violant la propriété intellectuelle n'entrent pas dans le périmétre des
contenus manifestement illicites au sens de la loi pour la confiance
dans I'économie numeérique (loi LCEN).

Les liens litigieux étant toujours disponibles sur le site 1fichier.com, les
sociétés NINTENDO, THE POKEMON COMPANY, CREATURES et
GAME FREAK ont, par acte du 24 mai 2018, assigné la société
DSTORAGE devant le tribunal judiciaire de Paris afin que soit établie
sa responsabilité en tant qu'hébergeur de contenus, et que soit
également retenue sa responsabilité civile délictuelle sur le fondement
de l'article 1240 du code civil, ainsi que sur le fondement de la
contrefacon des marques précitées et de la contrefacon de droits
d'auteur sur un certain nombre de jeux vidéo.

Dans un jugement rendu le 25 mai 2021, le tribunal judiciaire de Paris
a:

- rejeté les conclusions aux fins de transmission de questions
préjudicielles a la Cour de justice de I'Union européenne notifiées par
la société DSTORAGE le 22 février 2021 ;

-dit que les sociétés NINTENDO, THE POKEMON COMPANY,
CREATURES et GAME FREAK ont valablement notifié les 22 et
30 janvier 2018 a la société DSTORAGE la présence sur son site
internet https://1fichier.com de contenus manifestement illicites car
portant atteinte aux droits dont la société NINTENDO est titulaire sur
les marques de [I'Union européenne n°3388477, n°4112272,
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n°15148976, n°155135, n°15148919, n°479931, n°13202841,
n°17429424 et n°17429457 et les marques internationales désignant
I'Union européenne n°1333221 et n° 1365208 ;

- dit qu'en n'agissant pas promptement pour retirer ces données ou en
rendre l'accés impossible, la société DSTORAGE a engagé sa
responsabilité civile en tant qu'hébergeur de contenus ;

- ordonné a la société DSTORAGE de retirer de son site internet
https://1fichier.com ou de bloquer l'acces aux contenus listés dans les
tableaux figurant en pages 22 a 28 des conclusions n°5 des
demanderesses, figurant en annexe du jugement et faisant partie de
la minute de celui-ci, et ce dans le délai de 48 heures a compter de la
signification de la présente décision, et ce sous astreinte de 1
000 euros par jour, l'astreinte courant sur six mois ;

- condamné la société DSTORAGE a payer a la société NINTENDO
la somme de 885 500 euros en réparation de son préjudice
commercial et la somme de 50 000 euros en réparation de I'atteinte
aux marques dont elle est titulaire ;

- débouté la société NINTENDO de sa demande en réparation du
préjudice subi du fait des atteintes a sa réputation ;

- ordonné la publication de l'insertion suivante extraite du jugement :
« Par décision en date du 25 mai 2021, le tribunal judiciaire de Paris
a jugé que la société DSTORAGE, qui exploite le site internet
1fichier.com, a engagé sa responsabilité en tant qu'hébergeur de
contenus en ne procédant pas au retrait de contenus illicites malgré
les notifications effectuées par les sociétés NINTENDO CO., LTD.,
THE POKEMON COMPANY, CREATURES INC. et GAME FREAK
INC. et I'a condamnée a payer a la société NINTENDO CO LTD, les
sommes de 885500 euros et de 50000 euros en réparation de ses
préjudices. » ;

- dit qu'il sera procédé a cette publication sur un espace égal a un
quart de I'écran et en-dessus de la ligne de flottaison, sans mention
ajoutée, en police de caractéres « Times New Roman », de taille 12,
droits, de couleur noire et sur fond blanc, pendant une durée de 60
jours, passé le délai de 48 heures a compter de la signification du
présent jugement, le texte devant étre précédé de la mention
« COMMUNICATION JUDICIAIRE » en lettres capitales de taille 14,
aux seuls frais de la société DSTORAGE, et ce, sous astreinte de 10
000 euros par jour de retard, I'astreinte courant sur une durée de deux
mois ;

- dit que le tribunal se réservera la liquidation des astreintes ;

- condamné la société DSTORAGE a payer aux sociétés NINTENDO,
THE POKEMON COMPANY, CREATURES et GAME FREAK la
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somme de 15 000 euros en application de l'article 700 du code de
procédure civile ;

- condamné la société DSTORAGE aux dépens, dont distraction au
profit de Me RUDONI, conformément aux dispositions de I'article 699
du code de procédure civile ;

- ordonné I'exécution provisoire.

Le 4 juin 2021, la société DSTORAGE a interjeté appel de ce
jugement.

Dans ses derniéres conclusions numérotées 4 et transmises le
2 janvier 2023, la société DSTORAGE, appelante et intimée incidente,
demande a la cour de :

- in limine litis :
Vu l'article 267 du Traité sur le fonctionnement de I'Union Européenne,

Vu les articles 11 et 16 de la Charte des droits fondamentaux de
I'Union Européenne,

Vu l'article 14 de la directive 2000/31/CE,

Vu l'article 6 de la loi n°575-2004 du 21 juin 2004 pour la confiance
dans I'économie numérique,

- de réformer le jugement en ce qu'l a rejeté la demande de
transmission de question préjudicielle,

- en conséquence, de transmettre a la Cour de Justice de I'Union
Européenne la question préjudicielle suivante, relative a la conformité
des articles 6.1-2 et 6.1-5 de la loi n°575-2004 du 21 juin 2004 pour la
confiance dans I'économie numérique a l'article 14 de la directive
2000/31/CE, aux articles 11 et 16 de la Charte des droits
fondamentaux de I'Union Européenne et a l'article 17 de la directive
2019/790/CE : " La faute d'un hébergeur n'ayant pas retiré un contenu
dénoncé comme violant des droits de propriété intellectuelle suite a
une notification est-elle une faute de comportement relative a
I'absence de retrait ou un acte de contrefacon par participation " et de
surseoir a statuer jusqu'au rendu de la décision de la Cour de Justice
de I'Union Européenne,

- au fond:
Vu l'article 6-1-2 de la LCEN,

Vu l'article 14 de la Directive du 8 juin 2000 ;
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Vu l'article 1240 du code civil,

I. Sur les chefs de jugement qui seront confirmés :

- juger que les notifications a I'appui des prétentions de la société
NINTENDO doivent démontrer l'acte de communication au public
commis par des tiers,

- juger que les notifications produites par la société NINTENDO a
l'appui de ses prétentions ne contiennent pas les informations
nécessaires a la prise de connaissance par la société DSTORAGE du
caractére manifestement illicite des contenus dénoncés,

- en conséquence, confirmer que les notifications ne permettent pas a
la société DSTORAGE de prendre connaissance d'actes de
contrefagon de droit d'auteur,

Il. Sur les chefs de jugement qui seront infirmés :

Prétention 1 :

- infirmer le jugement en ce qu'il a considéré que les mesures de co
régulation mise en place par la société DSTORAGE ne pouvaient
servir a démontrer son absence de faute,

- et statuant a nouveau, juger que la société DSTORAGE adopte le
comportement d'un hébergeur diligent et qu'aucune faute ne peut lui
étre imputée dans l'absence de retrait dés lors que la société
NINTENDO n'a pas souhaité utiliser les solutions a sa disposition,

Prétention 2 :

- infirmer le jugement en ce qu'il a considéré que la société
DSTORAGE pouvait se voir imputer des actes de contrefacon de
marques engageant sa responsabilité en tant qu'hébergeur,

- infirmer le jugement en ce qu'il condamné la société DSTORAGE au
paiement de dommages et intéréts sur le fondement de la violation
d'une regle générale de comportement et d'atteinte a un droit privatif
sans caractériser un fait distinct de la contrefacon de marques
alléguée,

- infirmer le jugement en ce qu'il a retenu une méthode de calcul des
dommages et intéréts contraire au principe de loyauté de la preuve et
sur des informations partielles et partiales,

- et statuant a nouveau,

- juger que la société DSTORAGE n'a effectué aucun usage au sens
du droit des marques,
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- juger que les utilisateurs du service 1fichier.com n'effectuent aucun
usage de marques dans la vie des affaires,

- en conséquence,

- juger que la responsabilité de la société DSTORAGE ne peut étre
engagée au titre d'un acte de contrefacon de marques commis par les
tiers en sa qualité d'hébergeur,

- juger que la société DSTORAGE n'est, en tout état de cause, pas
responsable d'un quelconque préjudice commercial subi par la société
NINTENDO,

- infirmer le jugement qui I'a condamnée a des dommages et intéréts
et la décharger de toutes condamnations,

Prétention 3 :

- infirmer le jugement en ce qu'il a condamné la société DSTORAGE
a retiré des fichiers dont l'illicéité n'est pas prouvée,

Prétention 4 :

- infirmer le jugement en ce qu'il a condamné la société DSTORAGE
a une mesure de publication qui ne repose sur aucun fondement dés
lors que sa responsabilité ne peut étre engagée,

- et statuant a nouveau, condamner la société NINTENDO a payer la
somme de 100.000 € a la société DSTORAGE au titre du préjudice de
réputation,

- en tout état de cause,

- infirmer le jugement en ce qu'il a condamné la société DSTORAGE
aux entiers dépens,

- infirmer le jugement en ce qu'il a condamné la société DSTORAGE
au paiement de la somme de 100.000 € au titre de l'article 700 du code
de procédure civile au profit de la société NINTENDO,

- et statuant a nouveau, condamner la société NINTENDO au titre de
la procédure d'appel, aux entiers dépens dont distraction au profit de
Me BAECHLIN, ainsi qu'a payer la somme de cent 100.000 € a la
société DSTORAGE au titre de l'article 700 du code de procédure
civile.

Dans leurs derniéres conclusions numérotées 4 et transmises le
12 janvier 2023, les sociétés NINTENDO, THE POKEMON
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COMPANY, CREATURES et GAME FREAK, intimées et appelantes
incidentes, demandent a la cour de :

Vu l'article 14 de la directive 2000/31/CE du 8 juin 2000,

Vu l'article 6 de la loi n° 2004-575 du 21 juin 2004 pour la confiance
dans I'économie numérique,

Vu l'article 1240 du code civil,

Vu les articles L. 335-2, L. 335-3, L. 713-2, L. 713-3 et L. 716-1 du
code de la propriété intellectuelle,

Vu les articles 699 et 700 du code de procédure civile,

Vu l'article L. 331-1-2 du code de la propriété intellectuelle,

Vu l'article 267 du Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne,
- confirmer le jugement en ce qu'il a :

-dit que les sociétés NINTENDO, THE POKEMON COMPANY,
CREATURES et GAME FREAK ont valablement notifié les 22 et
30 janvier 2018 a la société DSTORAGE la présence sur son site
internet https://1Fichier.com de contenus manifestement illicites car
portant atteinte aux droits dont la société NINTENDO est titulaire sur
les marques de I'Union européenne n°3388477, n°4112272,
n°15148976, n°155135, n°15148919, n°479931, n°13202841,
n°17429424 et n°17429457 et les marques internationales désignant
I'Union européenne n°1333221 et n° 1365208,

- dit qu'en n'agissant pas promptement pour retirer ces données ou en
rendre l'accés impossible, la société DSTORAGE a engagé sa
responsabilité civile en tant qu'hébergeur de contenus,

- condamné la société DSTORAGE a retirer de son site internet
https://1Fichier.com ou a bloquer I'accés aux contenus listés dans les
tableaux figurant en pages 22 a 28 des conclusions de premiére
instance n° 5 des sociétés NINTENDO, THE POKEMON COMPANY,
CREATURES et GAME FREAK, annexés au jugement de premiere
instance et faisant partie de la minute de celui-ci, et ce dans le délai
de 48 heures a compter de la signification de la décision, et ce sous
une astreinte de 1 000 euros par jour, I'astreinte courant sur six mois,

- condamné la société DSTORAGE a verser a NINTENDO la somme
de 885 500 euros en réparation de son préjudice commercial et la
somme de 50 000 euros en réparation de la contrefagcon des marques
dont elle est titulaire,
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- ordonné la publication de I'extrait suivant de ce jugement : « Par
décision en date du 25 mai 2021, le tribunal judiciaire de Paris a jugé
que la société DSTORAGE, qui exploite le site internet 1fichier.com, a
engagé sa responsabilité en tant qu'hébergeur de contenus en ne
procédant pas au retrait de contenus illicites malgré les notifications
effectuées par les sociétés NINTENDO, THE POKEMON COMPANY,
CREATURES et GAME FREAK et I'a condamnée a payer a la société
NINTENDO Co Ltd, les sommes de 885 500 euros et de 50 000 euros
en réparation de ses préjudices. »,

-rejeté les demandes de dommages-intéréts de la société
DSTORAGE,

- infirmer le jugement du tribunal judiciaire de Paris en date du
25 mai 2021, en ce qu'il a :

- rejeté la demande de NINTENDO en réparation du préjudice subi du
fait de I'atteinte a sa réputation,

- jugé que NINTENDO, THE POKEMON COMPANY, CREATURES et
GAME FREAK n'avaient pas communiqué a la société DSTORAGE
les éléments et pieces établissant la titularité de leurs droits d'auteur,
ainsi que la violation de ceux-ci, et a ce titre n'ont pas suffisamment
établi les faits et circonstances faisant apparaitre le caractere
manifestement illicite des contenus dont elles demandaient le retrait
en raison de l'atteinte a leurs droits d'auteur,

- et, statuant a nouveau,

- rejeter la demande de transmission a la Cour de Justice de I'Union
européenne de la question préjudicielle formulée par la société
DSTORAGE,

- juger que NINTENDO, THE POKEMON COMPANY, CREATURES
et GAME FREAK ont communiqué a la société DSTORAGE les
éléments et pieces établissant la titularité de leurs droits d'auteur, ainsi
que la violation de ceux-ci, et a ce titre ont suffisamment établi les faits
et circonstances faisant apparaitre le caractére manifestement illicite
des contenus dont elles demandaient le retrait en raison de la violation
de leurs droits d'auteur,

- recevoir lintégralité des demandes, moyens et prétentions des
sociétés NINTENDO, THE POKEMON COMPANY, CREATURES et
GAME FREAK,

- juger que la société DSTORAGE a éte diment informée par les
sociétés NINTENDO, THE POKEMON COMPANY, CREATURES et
GAME FREAK de la présence de contenus illicites hébergés sur son
site internet https://1Fichier.com,
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- juger que la société DSTORAGE n'a pas procédé promptement au
retrait des contenus illicites portés a sa connaissance par les sociétés
NINTENDO, THE POKEMON COMPANY, CREATURES et GAME
FREAK et qu'elle ne peut donc se prévaloir de la limitation de
responsabilité prévue a l'article 6-1-2 de la LCEN ;

- juger qu'en ne tenant pas compte des mises en demeure et des
signalements de contenus illicites adressés par les sociétés
NINTENDO, THE POKEMON COMPANY, CREATURES et GAME
FREAK, ainsi que les informations portées a son attention dans
I'assignation, les conclusions et les pieces, la société DSTORAGE,
engage ainsi sa responsabilité sur le fondement de l'article 6-1-2 de la
LCEN,

- juger que pour les mémes raisons, la société DSTORAGE a commis
une faute, ou a tout le moins une grave négligence fautive, engageant
sa responsabilité civile délictuelle sur le fondement des dispositions
de l'article 1240 du code civil,

-juger que la société DSTORAGE voit en conséquence sa
responsabilité engagée dans les termes du droit commun de la
contrefagon des marques suivantes dont est titulaire la société
NINTENDO : marque de [|'Union européenne n° 3388477
« Nintendo », marque de I'Union européenne n° 4112272 « Nintendo
DS », marque de I'Union européenne n°155135 « Super Mario »,
marque de I'Union européenne n° 15148976 <« Pokémon Sun »,
marque de |'Union européenne n° 15148919 « Pokémon Moon »,
marque internationale désignant I'Union européenne n° 1333221
« The Legend of Zelda : Breath of the Wild », marque internationale
désignant I'Union européenne n° 1635208 « Super Mario Odyssey»,
marque de I'Union européenne n° 479931 « Mario Kart », marque de
I'Union européenne n° 13202841 « Splatoon », marque de I'Union
européenne n° 17429424 «Pokémon Ultra Sun », marque de I'Union
européenne n° 17429457 « Pokémon Ultra Moon»,

-juger que la société DSTORAGE voit en conséquence sa
responsabilité engagée dans les termes du droit commun de la
contrefacon des droits d'auteur sur les jeux vidéo « Super Mario Maker

pour Nintendo 3DS », « Pokémon Sun », « Pokémon Moon », « The
Legend of Zelda : Breath of the Wild », « Super Mario Odyssey »,
« Mario Kart 8 », « Splatoon 2 », «Pokémon Ultra Sun» et

« Pokémon Ultra Moon » appartenant aux sociétés NINTENDO, THE
POKEMON COMPANY, CREATURES et GAME FREAK,

- en conséquence,
- enjoindre la société DSTORAGE de retirer de son site internet
https://1Fichier.com ou de bloquer I'accés aux contenus listés dans les

présentes écritures, et ce dans le délai de 48 heures a compter de la
signification de la présente décision, sous astreinte de 1 000 €
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(mille euros) par jour et par infraction a compter de 48 heures suivant
la signification de la décision; et en tant que de besoin, I'en
condamner,

- dire que la cour sera compétente pour statuer, s'il y a lieu, sur la
liquidation des astreintes qu'elle aura fixées,

- condamner la société DSTORAGE a payer aux sociétés NINTENDO,
THE POKEMON COMPANY, CREATURES et GAME FREAK la
somme cumulée de 1 368 500 € a titre de dommages et intéréts en
réparation du préjudice subi du fait des actes illicites perpétrés par la
société DSTORAGE,

- subsidiairement, ordonner a la société DSTORAGE sous astreinte
de 10 000 € (dix mille euros) par jour de retard apres une période de
huit jours suivant la signification de la décision a intervenir, de
communiquer tous documents ou informations permettant d'apprécier
le nombre exact de téléchargements des fichiers notifiés par la société
NINTENDO a la date de la décision a intervenir,

- condamner la société DSTORAGE a payer a la société NINTENDO
la somme de 150 000 € en réparation du préjudice subi du fait des
actes de contrefacon de marques,

- condamner la société DSTORAGE a payer a la société NINTENDO
la somme de 50 000 € en réparation du préjudice subi du fait des
atteintes a sa réputation,

- ordonner et condamner la société DSTORAGE a fournir, sous
astreinte de 10 000 € par jour de retard aprés une période de 15 jours
a partir de la date de signification du jugement de premiere instance,
les documents suivants, dont l'authenticité et la conformité devra étre
certifiée par I'expert-comptable ou le commissaire aux comptes de la
société DSTORAGE :

- tout document attestant du nombre de fichiers téléchargés par les
utilisateurs par lien litigieux notifié et identifié sur le site internet
http://1fichier.com,

- tout document attestant de l'identité des utilisateurs du site internet
http://1fichier.com ayant téléchargé les contenus litigieux,

- ordonner et condamner la société DSTORAGE a publier dans son
intégralité et a ses frais la décision a intervenir, dans un délai de 24
heures a compter du prononcé de I'arrét a intervenir, sous astreinte de
100 000 € par jour de retard, sous la forme d'un document au format
PDF reproduisant l'intégralité de I'arrét et accessible a partir d'un lien
hypertexte apparent situé sur la page d'accueil du site internet
https://1Fichier.com/, quelle que soit sa version linguistique, le lien
étant formulé de la maniére suivante : « PUBLICATION JUDICIAIRE :
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La société DSTORAGE a été condamnée par le tribunal judiciaire de
Paris et la cour d'appel de Paris pour avoir porté atteinte aux droits de
propriété intellectuelle de la société Nintendo.»,

- en tout état de cause,
- débouter la société DSTORAGE de l'intégralité de ses demandes,

- condamner la societé DSTORAGE a payer aux sociétés NINTENDO,
THE POKEMON COMPANY, CREATURES et GAME FREAK la
somme de 400 000 € en application de l'article 700 du code de
procédure civile,

- condamner la societé DSTORAGE aux entiers dépens, dont
distraction au profit de M® ETEVENARD selon les termes de
l'article 699 du code de procédure civile, en ce y compris le
remboursement des frais relatifs a I'expertise qui sera ordonnée par la
cour.

L'ordonnance de cl6ture a été rendue le 31 janvier 2023.
MOTIFS DE LA DECISION

En application des dispositions de I'article 455 du code de procédure
civile, il est expressément renvoyé, pour un exposé exhaustif des
prétentions et moyens des parties, aux conclusions écrites qu'elles ont
transmises, telles que susvisées.

Sur la demande de transmission de la question préjudicielle

La société DSTORAGE demande que soit posée a la Cour de justice
de I'Union européenne la question suivante : "La faute d'un hébergeur
n'ayant pas retiré un contenu dénoncé comme violant des droits de
propriété intellectuelle suite a une notification est-elle une faute de
comportement relative a I'absence de retrait ou un acte de contrefagon
par participation ". Elle fait valoir que la question concerne I'application
du droit de I'Union dés lors que les articles de la LCEN invoqués en la
cause sont issus de la transposition de l'article 14 de la directive
2000/31/CE et qu'elle concerne également l'application du droit
primaire de I'Union Européenne, a savoir les articles 11, 16 et 49 de
la Charte des droits fondamentaux de I'Union Européenne ; qu'une
décision de la CJUE apparait nécessaire pour juger l'affaire qui
présente une question d'interprétation nouvelle présentant un intérét
général pour l'application uniforme du droit de I'Union et que la
jurisprudence existante de la Cour de Justice ne fournit pas I'éclairage
nécessaire pour répondre a la question soulevée et pour trancher le
litige ; que cette jurisprudence laisse en effet planer un doute sur les
conditions d'engagement de la responsabilité civile d'un hébergeur, ne
précisant pas en particulier si la responsabilité de I'hébergeur qui n'a
pas retiré un contenu notifié peut étre engagée sur le fondement de la
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contrefacon ou de la faute civile générale ; qu'en l'espéce, la société
NINTENDO entretient la confusion, visant dans son dispositif
I'article 1240 du code civil ainsi que les articles L. 335-2, L. 335-3, L.
713-2, L. 713-3 et L. 716-1 du code de la propriété intellectuelle ; que
la société NINTENDO ne sait pas si elle doit rechercher la
responsabilité de la société DSTORAGE du fait de I'absence du retrait
des contenus a la suite de I'envoi de notifications sur le fondement de
I'article 1240 du code civil qui sanctionne une faute de comportement
ou sur le fondement de dispositions qui sanctionnent un acte de
contrefacon de droit d'auteur ou de droit des marques.

Les sociétés NINTENDO répondent en substance que la question
n'est pas pertinente ; que I'évolution des questions préjudicielles
soulevées par la societé DSTORAGE en premiére instance et en
appel est trés erratigue et démontre son intention de retarder
indéfiniment la procédure, qui dure maintenant depuis prés de quatre
ans et demi ; que la question de la société DSTORAGE ne concerne
pas l'interprétation ou la validité d'une régle de I'UE et n'est pas
nécessaire pour la résolution le litige.

Ceci étant exposé, l'article 267 du Traité sur le fonctionnement de
I'Union européenne prévoit que : « La Cour de justice de I'Union
européenne est compétente pour statuer, a titre préjudiciel sur :

(a) l'interprétation des traités,

(b) sur la validité et l'interprétation des actes pris par les institutions,
organes ou organismes de I'Union.

Lorsqu'une telle question est soulevée devant une juridiction d'un des
Etats membres, cette juridiction peut, si elle estime qu'une décision
sur ce point est nécessaire pour rendre son jugement, demander a la
Cour de statuer sur cette question (...) »

Il en résulte qu'une question préjudicielle peut étre transmise a la
CJUE a condition qu'elle porte sur une norme ou un acte de I'Union et
qu'elle soit nécessaire pour résoudre le litige.

En l'espéce, les sociétés NINTENDO fondent leur action a la fois sur
la responsabilité délictuelle de droit commun et sur la responsabilité
délictuelle résultant de la contrefacon de droit d'auteur et de marques.
Elles prétendent, en effet, selon le dispositif de leurs conclusions,
d'une part, qu'en ne tenant pas compte des mises en demeure et des
signalements de contenus illicites qui lui ont été adressés, la société
DSTORAGE a engagé sa responsabilité sur le fondement de
l'article 6-1-2 de la LCEN et de l'article 1240 du code civil et, d'autre
part, que la société DSTORAGE doit voir "en conséquence" sa
responsabilité engagée pour la contrefacon des onze marques
précitées et celle des droits d'auteur sur neuf jeux vidéo. Les
dispositions invoquées relevent donc du droit national qui est seul en
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cause quand bien méme les articles de la LCEN invoqués seraient
issus de la transposition de l'article 14 de la directive 2000/31/CE et
quand bien méme certaines dispositions de cette directive
concerneraient les droits fondamentaux protégés par le droit primaire
de la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne, en
particulier la liberté d'expression et d'information, la liberté d'entreprise
et les principes de légalité et de proportionnalité des délits et des
peines (articles 11, 16 et 49).

Par ailleurs, la société DSTORAGE rappelle elle-méme, a juste raison,
qu'en droit francais, il n'est pas possible d'invoquer pour de mémes
faits le cumul de deux régimes de responsabilité différents (pages 11
de ses écritures) et les sociétés NINTENDO indiquent, non sans
ambiguité, ce dont il appartiendra a la cour de tirer les conséquences,
que leur action n'est pas fondée sur la contrefacon mais seulement
sur l'article 6 de la LCEN e