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INTRODUCTION

[1] L'appelante, Caroline Duchesne, és qualité de liquidateur de la Succession Patrick Degean,
se porte en appel deladécision du juge de Montigny selon laquelle la Cour fédérale est sans
compétence pour statuer sur la plainte de monsieur Degean voulant que l'intimée ait contrevenu ala
Loi sur la concurrence, L.R.C. 1985, c. C-34, ce qui lui aurait causé des pertes, et ce en installant
sur son ordinateur, a son insu, des logiciels dits « espion ». L'appelante conteste aussi lefait quele

juge ait, de son propre chef, radié la requéte en autorisation de |'action de monsieur Degean comme
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recours collectif puisgue celle-ci « ne remplit pas les conditions prévues al'article 299.18 des Régles

des Coursfédérales... ».

FAITSET ARGUMENTSDESPARTIES

[2] Lesfaits donnant lieu ace litige sont vite résumés. L'intimée, Intermix Medialnc., est une
société américaine dont leslocaux sont situés en Californie et qui fait affaire sur I'internet. Elley
offre gratuitement un ou des économiseurs d'écran ("'screen savers') que |'utilisateur peut, a son
choix, télécharger a partir de son propre ordinateur. D'apres la déclaration déposée par monsieur
Degean, lorsgu'un utilisateur consent atélécharger lelogicid del'intimée, il télécharge aussi un
logiciel espion « qui emploie en arriere-plan la connexion internet de I'utilisateur pour recueillir et
transmettre, a son insu et sans sa permission, des données personnelles, notamment sur sesintéréts
et ses habitudes de navigation, a une régie publicitaire. » Toujours selon la déclaration de monsieur
Degean, l'installation de ce logiciel espion, et d'autreslogiciels non consentis, nuit au

fonctionnement de |'ordinateur et cause des pertes de temps et d'argent.

[3] Monsieur Degean allégue dans sa déclaration que I'intimée a contrevenu al'article 52 de la
Loi sur la concurrence parce que sa publicité au sujet de son économiseur d'écran est fausse ou
trompeuse en ce qu'elle passe sous silence la présence et I'effet de ceslogicielsintroduits
subrepticement sur I'ordinateur de I'utilisateur. Monsieur Degjean réclame des dommages-intéréts de
I'intimée en se fondant sur I'article 36 de laméme Loi qui se lit comme suit :

36. (1) Toute personne qui asubi une perte  36. (1) Any person who has suffered loss or
ou des dommages par suite: damage as aresult of
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a) soit d'un comportement allant a (a) conduct that is contrary to any
I'encontre d'une disposition delapartie VI;  provision of Part VI, or

b) soit du défaut d'une personne (b) thefailure of any person to comply with
d'obtempérer aune ordonnancerenduepar  an order of the Tribuna or another court
le Tribunal ou un autre tribuna envertude  under this Act,

laprésenteloi,

peut, devant tout tribunal compétent, may, in any court of competent jurisdiction,
réclamer et recouvrer delapersonnequi a  suefor and recover from the person who

eu un tel comportement ou N'a pas engaged in the conduct or failed to comply

obtempéré al'ordonnance une somme égale  with the order an amount equal to the loss
au montant de la perte ou des dommages or damage proved to have been suffered by
gu'elle est reconnue avoir subis, aing que him, together with any additional amount
toute somme supplémentaire que letribunal  that the court may alow not exceeding the
peut fixer et qui n'excéde paslecolt total,  full cost to him of any investigation in
pour elle, de toute enquéte relativement a connection with the matter and of

|'affaire et des procédures engagées en proceedings under this section.

vertu du présent article.

[4] L'intimée se défend de ces all égations en déposant une requéte en radiation de la déclaration
au motif que la Cour fédérale est sans compétence sur sa personne et sur lamatiére dela
déclaration. Le juge de Montigny accueille larequéte. Aprés avoir résumé lesfaits et les arguments
des parties, il fait un bref tour d'horizon de la jurisprudence sur la compétence des tribunaux
canadiens quant a un défendeur éranger. Se fondant sur les arréts Morguard Investments Ltd. c. De
Savoye, [1990] 3 R.C.S. 1077 (Morguard), Tolofson c. Jensen; Lucas (Tutrice a l'instance de) c.
Gagnon, [1994] 3R.C.S. 1022 (Tolofson) ainsi que Hunt ¢. T&N plc, [1993] 4 R.C.S 289 (Hunt), il
conclut quavant d'exercer leur juridiction al'endroit d'un défendeur étranger qui n'a pas une
présence au Canada et qui ne se soumet pas aleur juridiction, lestribunaux canadiens exigent qu'il y
ait un lien réd et substantiel entre le défendeur, la cause d'action et le Canada. Lejuge passe alorsa

I'analyse des circonstances donnant lieu au litige, alalumiere des facteurs identifiés dans|'arrét



Muscutt c. Courcelles (2002), 213 D.L.R. (4th) 577 (Cour d'appel de I'Ontario) (Muscutt), pour
déterminer sil y aen effet un lien réd et substantidl entre l'intimée, lacause d'action telle

gu'énoncée dans la déclaration de monsieur Desjean et le Canada.

[5] Aprés avoir analysé chacun des facteurs pertinents, le juge est d'avis qu'aucun d'entre eux, ni
leur ensemble, ne permettent de conclure ala présence d'un lien réd et substantiel avec le Canada. I
note lefait que I'intimée n'a.aucun lien commercial ou financier avec le Canada. Il conclut son
analyse en statuant que la Cour n'a compétence ni sur la personne de l'intimée ni sur lamatiére de
I'action. Le juge enchaine en disant que méme sil éait d'avis que la Cour fédérale avait compétence,
elle ne serait pasjustifiée de I'exercer parce les tribunaux américains éaient mieux placés pour le
faire. Findement, le juge souligne la clause de I'accord de licence auquel est soumisle

tél échargement du logiciel en cause, clause qui stipule que laloi applicable est celle de I'Etat de la
Californie. En conséquence, le juge accueille larequéte en radiation et, de son propre chef, radie
auss laregquéte en autorisation de recours collectif, cette derniere éant sans matiére suite ala

radiation de la déclaration.

[6] L'appelante se pourvoit en appel de cette décision. Elle est d'accord que la question est de
savoir sil y aun lienréd et substantiel avec le Canada, mais elle soumet que le juge aeu tort de ne
pas analyser cette question alalumiere de la décision de la Cour supréme dans|'arrét Moran c. Pyle
National (Canada) Ltd., [1975] 1 R.C.S 393 (Moran). Dans cette affaire, la Cour Supréme devait
décider du lieu d'un délit. Laloi de la Saskatchewan exige une ordonnance autorisant la

signification d'une déclaration a un défendeur hors de la province lorsqu'il sagit d'un délit commis
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hors de la province. De par |'ordonnance autorisant la signification de la déclaration, les tribunaux

de la Saskatchewan soctroient la compétence sur le défendeur et sur le fond de la déclaration.

[7] Aprés avoir analysé les différentes théories quant au situs d'un délit, la Cour supréme
résuma sa conclusion dans le passage suivant, passage qui est la pierre angulaire de I'argument de
I'appelante :

En mettant ses produits sur le marché directement ou par |'intermédiaire des voies normales

de distribution, un fabricant doit étre prét ales défendre partout ou ils causent un préjudice, a

condition que le forum devant lequel il est convoqué en est un qui'il aurait da

raisonnablement envisager lorsqu'il amisaing ses produits sur le marché.

[Moran, au paragraphe 12.]

[8] D'aprés|'appelante, I'essentiel de ce passage a été repris par la suite dans les arréts

Morguard, Tolofson et Hunt auxquels le juge de premiére instance afait référence.

[9] L'appelante reprend 'analyse des facteurs identifiés dans I'arrét Muscutt et, a partir de sa
propre analyse des faits, considérés alalumiére de I'arrét Moran, propose que le juge se devait de
conclure al'existence d'un lien réd et substantiel entre I'entreprise de l'intimée et le Canada. Ce
faisant, I'appelante n'identifie aucune erreur de la part du juge de premiere instance. Elle substitue

simplement son analyse des facteurs pertinents a celle du juge.

[10] L'appelante sattaque ala conclusion du juge quant au forum conveniens parce que
I'application de cette régle, dit-elle, présuppose I'existence d'un litige paralléle dans un autre ressort.

Or, il n'y apasici delitige paraléle. Le seul litige portant sur le téléchargement du logiciel de
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I'intimée a été réglé dans I'état de New Y ork. Selon le juge, les tribunaux américains seraient mieux
placés pour se saisir de ce litige. Figure comme un des facteurs dans | e raisonnement du juge sur ce
point la clause d'éection de for qui parait alalicence d'accord pour lelogiciel. Selon cette clause,

du fait de télécharger lelogicid, I'utilisateur indique son assentiment a ce que le contrat soit sujet a

laloi delaCdifornie.

[11] L'appelante soumet que cette clause ne peut lui étre opposée parce I'utilisateur pouvait
télécharger lelogiciel en cause sansavoir lu les conditions de lalicence d'accord et sans avoir

autrement manifesté son intention d'érelié par celles-ci.

ANALYSE

[12] LaCour ne peut accueillir cet appel et ce, pour plusieurs motifs.

[13] Danslamesure ou |'appelante se fonde sur une appréciation des faits autre que celle du juge,
elle doit satisfaire la norme de contréle quant aux conclusions de faits, ou mixtes defait et de droit.
Elle doit faire la démonstration d'une erreur manifeste et dominante dans I'appréciation qu'en afaite
le juge : voir Housen ¢ Nikolaisen, 2002 CSC 33, [2002] 2 R.C.S. 235. L'appelante n'apasleloisir
de ssmplement substituer son appréciation desfaits et des questions mixtes de fait et de droit acelle

du juge.

[14] 1l ne peut faire de doute que I'appel ante fonde son appel sur son analyse desfaits:

Bien que la Cour supréme du Canada ait ostensiblement tendu un conducteur au juge de
premiéreinstance dans Moran c. Pyle National (Canada) Ltd., [1975] 1 R.C.S. 393,
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I'ordonnance qui a été rendue sest éloignée de lajurisprudence du plus haut tribuna parce
qu'elle repose sur des prémisses erronées en raison d'une mauvaise anadyse des faitsde la
cause.

[Mémoire de I'appelante, au paragraphe 38.]

[15] Dela, I'appdante procede simplement a substituer son appréciation desfaits pour celle du
juge sans jamais démontrer que ce dernier n'était pas en droit detirer les conclusions auxquellesil

en est arrivé. Au cours de son argument, |'appelante pose deux questions :

- Existe-t-il unlien réel?
- Celien est-il substantiel?

[16] Enexaminant laquestion del'existence du lien réd, I'appelante fait éat de la nature du
commerce de l'intimée pour ensuite affirmer que I'intimée ne peut faire échec au principe articulé
dans|'affaire Morguard, notamment qu'un commercant doit étre prét a défendre ses produitslaou
ils causent un prégudice pourvu que « le forum devant lequd il est convoqué en est un quiil aurait di
raisonnablement envisager lorsqu'il amisains ses produits sur le marché. » (mémoire de
I'appelante, au paragraphe 52). 11 n'y a aucune référence aux motifs du juge de premiére ingtance, ni

aucune démonstration de quelque erreur que ce soit de sa part.

[17] Passant asadeuxiéme question, I'appelante se fie sur certaines données quantitatives afin
détablir I'étendue des activités commerciaes de l'intimée, y compris la proportion de canadiens qui

ont téléchargé son logiciel. Celalui permet de conclure aun lien substantiel entre le Canada et
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I'entreprise de l'intimée. Encore une fois, |'appel ante passe sous silence I'analyse du juge de premiere

instance.

[18] Cette Cour n'apasleloisir de procéder ains. L'appelante n'ayant pas démontré d'erreur
manifeste et dominante dans I'appréci ation des faits ou des questions mixtes de fait et de droit par le

juge, nous devons respecter ses conclusions.

[19] Cemotif, alui-méme, justifie le rejet de I'appel. En revanche, compte tenu de I'importance
gue |'appelante a accordée al'arrét Moran dans son argument, il est utile de comparer cet arrét ala

cause d'action que plaide monsieur Deg ean dans sa déclaration.

[20] Au paragraphe 36 de son mémoire, |'appel ante décrit la nature de laréclamation de
monsieur Degean :

35. L'action résulte du délit civil commis par I'intimée lorsqu'elle a profité de lalivraison, par
voie de téléchargement, de |'économiseur d'écran pour installer subrepticement un logiciel
espion ou publicitaire qui aendommagé I'ordinateur de I'appelante, es qualité, qui croyait
alors prendre uniquement livraison d'un économiseur d'écran.

[21] Ceci est nettement erroné, ce qui est apparent alalecture de la déclaration elle-méme et en
particulier les paragraphes 33 a 36 de celle-ci que je reproduis ci-dessous :

33. Defendant engaged in persistent deceptive, fraudulent and illegal practices, and false
advertising, in the distribution of certain advertising software, known as"spyware" and
"adware" by offering free software to download without giving Plaintiffs notice that would
install devices on their computers that would enable Defendants to wrestle awvay control over
certain features of the plaintiffs computers and causing them to serioudy malfunction.



[22]

34. Defendant engaged in persistent deceptive, fraudulent and illega practices, and false
advertising, in the distribution of certain advertising software known as "spyware" and
"adware" thereby enabling third parties to expose Plaintiffsto al sorts of schemes.

35. By do doing Defendant contravened sections 52(1), 52(1.1) 52(2)(e) of the Competition

Act (R.S.C. 1985 c. C-34).

36. Plaintiff is entitled to seek recovery of damages pursuant to sections 36(1)(a) and 36(3)
as provided for by section 62 of the said Act, and Plaintiff disclosed reasonable cause of
action to apply for certification of this action as a class action in accordance with rule
229.12(3) of the Federal Court Rules (SOR/2002-417, s. 17).

Les dispositions pertinentes de la Loi sur la concurrence sont les suivantes :

52. (1) Nul ne peut, de quelque maniére
gue ce soit, aux fins de promouvoir
directement ou indirectement soit la
fourniture ou |'utilisation d'un produit, soit
desintéréts commerciaux quel conques,
donner au public, sciemment ou sans se
soucier des conségquences, desindications
fausses ou trompeuses sur un point
important.

(1.2) 1l est entendu qui'il n'est pas
nécessaire, afin d'éablir qu'il y aeu
infraction au paragraphe (1), de prouver
gue quelgu'un a été trompé ou induit en
erreur.

(2) Pour I'application du présent article,
sauf le paragraphe (2.1), sont réputées
n'ére données au public que par la
personne de qui elles proviennent les
indications qui, selon lecas:

€) setrouvent dans ou sur quelque chose
qui est vendu, envoyé, livré ou transmis au

52. (1) No person shdl, for the purpose of
promoting, directly or indirectly, the supply
or use of a product or for the purpose of
promoting, directly or indirectly, any
businessinterest, by any means whatever,
knowingly or recklesdy make a
representation to the public that isfalse or
midleading in amaterial respect.

(1.1) For greater certainty, in establishing
that subsection (1) was contravened, it is
not necessary to prove that any person was
deceived or misled.

(2) For the purposes of this section, a
representation that is

(e) contained in or on anything that is sold,
sent, ddlivered, transmitted or made

Page: 9
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public ou mis a sa disposition de quelque available in any other manner to a member
maniére que ce Oit. of the public,

is deemed to be made to the public by and
only by the person who causes the
representation to be so expressed, made or
contained, subject to subsection (2.1)

62. Sauf disposition contrairede laprésente  62. Except as otherwise provided in this

partie, celle-ci n'a pas pour effet de priver Part, nothing in this Part shall be construed

une personne d'un droit d'action au civil. as depriving any person of any civil right of
action.

[23] Rappelonsquel'article 36 delalLoi sur la concurrence autorise la personne qui asubi une
perte alasuite d'un comportement allant al'encontre de la partie VI aréclamer devant tout tribunal
compétent et arecouvrer de l'auteur de ce comportement une somme égale au montant de la perte
ou des dommages. Comme nous I'avons vu, le paragraphe 36(3) précise que la Cour fédérale est un

tribunal compétent aux fins de l'article 36.

[24]  Nous sommes donc loin de Moran ou la responsabilité du défendeur découlait de I'allégation
gu'il avait mis sur le marché un produit défectueux. Ici, laresponsabilité de I'intimée, selon les
allégations de monsieur Deg ean [ui-méme, découle de ne pas sétre conformé a une disposition
statutaire visant ainterdire certaines pratiques trompeuses ou frauduleuses. Autrement dit, lafaute
sur laguelle est fondée la déclaration de monsieur Degjean consiste en lafourniture de

renseignements faux ou trompeurs, et non celle de mettre un produit défectueux sur le marché.
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[25] Le principe enchésse dans|'affaire Moran n'a donc aucune incidence sur la question de

savoir sil y aun lienréd et substantiel entre le Canada et |es activités de l'intimée.

[26] Pour ces motifs, I'appel de I'appelante devrait étre rgjeté.

«J.D. Denis Pdletier »

11

j.ca

« Je suisd'accord
Gilles Létourneau j.c.a. »

« Je suis d'accord
Johanne Trudd j.c.a. »
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