« Systèmes complémentaires et concurrents du droit d’auteur », Congrès ALAI, New York, juin 2001.


Rapports entre droit d’auteur, droit des marques et droit de la concurrence déloyale

Rapport de la section belge de l’ALAI (Questionnaire II)
Q.1. Dans votre pays, qu’entendez-vous par « œuvre d’art » ?

1. Définition d’œuvre protégée par le droit d’auteur belge
Pour bénéficier de la protection de la loi sur le droit d’auteur
 il faut - et il suffit - qu’une œuvre soit une création intellectuelle dont la forme est originale, c.-à-d. qu’elle porte l’empreinte de la personnalité de son auteur. 

Pour qu’il y ait protection, il faut donc que deux conditions soient remplies, à savoir : celle de l’originalité et celle de la mise en forme.

L’œuvre, ainsi née, ne doit pas forcément être une « œuvre d’art » pour bénéficier de la protection par le droit d’auteur, dès lors que le mérite artistique
 ne fait pas partie des conditions de fond, tout comme la nouveauté de l’œuvre ou la somme du travail intellectuel créateur
 ne suffisent pas à déterminer la notion de l’originalité.

La notion « œuvre d’art » ressortit à la notion « œuvre », objet de la protection du droit d’auteur. 

Dans cette catégorie d’œuvres d’art on pourrait faire une distinction entre œuvres « d’art pur », qui se rattachent directement à la personnalité de leur créateur et œuvres « d’art appliqué ». Dans la première catégorie, on trouvera les œuvres traditionnelles du droit d’auteur, c.-à-d. les œuvres artistiques, musicales, littéraires, architecturales, et autres appartenant au domaine « classique » du droit d’auteur
. Dans la catégorie d’œuvres « d’art appliqué », dont la liberté créatrice est limitée par des impératifs commerciaux ou utilitaires, on retrouve p.ex. certains dessins et modèles, œuvres fonctionnelles
 mais en même temps belles et qui, en tant qu’ « objets design » allient la fonction, la production industrielle et l’esthétique. 

La loi n’énumère pas les catégories d’œuvres protégées
. 

La doctrine fait souvent référence à l’énumération non exhaustive de l’art. 2 de la Convention de Berne, mais souligne que cette liste n’est qu’exemplative. 

Dès lors, la création obéissant aux conditions susmentionnées, sera protégée, indépendamment de son genre. Le fait qu’elle relève du domaine littéraire ou artistique pourrait être indicatif, mais ce critère, déduit de l’art. 1er §1er LDA, ne jouera que de façon restrictive, en ce sens qu’il permettra de maintenir hors de la sphère de protection des opérations de nature technique (enregistrements, etc.)
. En effet, le domaine du droit d’auteur dépasse celui de la littérature, de l’art pur ou des beaux-arts et englobe aussi des œuvres fonctionnelles et factuelles
. Afin de répondre à la question de la protection d’une création, l’appartenance à une catégorie ou à un genre d’œuvres donnés,  n’aura donc qu’une faible valeur décisive
. 

Il faudra et il suffira donc qu’il y ait une création intellectuelle humaine
, ayant une forme originale.

a. La condition de la mise en forme 

Une création n’est susceptible de protection que si elle a été mise en forme. Une idée, un concept, un thème, une méthode, un style ou un mode de travail ne pourront pas bénéficier de la protection
. 

En revanche, un simple développement ou une concrétisation de l’idée suffit. L’élaboration ne doit pas nécessairement se présenter sous une forme tangible
 ; il suffit que la création dépasse le stade de l’idée personnelle, non exprimée et qu’elle ait une forme « communicable »
 ou perceptible par l’esprit humain
. Comme en France, le droit d’auteur belge distingue entre « idée » (non susceptible de protection) et « composition » ou « expression » (susceptibles de protection). 

La frontière entre l’idée non susceptible de protection et l’ébauche est floue et soumise à l’appréciation de la jurisprudence
.

b. La condition de l’originalité 

L’originalité n’a pas été définie dans le texte de la LDA
. C’est une notion qui a été développée par la jurisprudence et la doctrine.

La Cour de Cassation a pu se prononcer sur le contenu de cette notion dans les importantes décisions du 27 avril 1989
 et du 25 octobre 1989
. 
L’analyse de cette jurisprudence a amené la doctrine
 à dire que l’originalité est constituée par deux éléments, à savoir : une activité ou un effort intellectuel(le) d’une part et l’empreinte de la personnalité de l’auteur d’autre part. Toute considération de nature esthétique est exclue. 

- l’activité intellectuelle

L’arrêt du 27 avril dit « qu’il faut mais qu’il suffit qu’une œuvre soit l’expression de l’effort intellectuel de son auteur ». Il en ressort qu’une œuvre suppose une certaine activité intellectuelle, bien que celle-ci puisse être minimale, afin de pouvoir rattacher l’œuvre à son auteur. Le nombre d’efforts ne joue donc aucun rôle : une œuvre peut naître d’une trouvaille géniale ; en revanche, de longues heures de « travail d’enfantement »
 peuvent aboutir à une « création non susceptible de protection ».  

- l’empreinte personnelle

Selon les arrêts susmentionnés, le droit d’auteur protège « toutes les productions […] qui portent la marque d’une personnalité ».  Ceci correspond à la condition d’individualité, l’empreinte de la personnalité de l’auteur qui se trouve reflétée dans la forme de l’œuvre. Dès que ce caractère est exprimé par la présence de «la marque de la personnalité de l’auteur »
, il y a originalité
.

Dans le critère énoncé par la Cour de Cassation, la doctrine la plus récente perçoit l’existence d’un élément, à savoir : celui du « caractère d’individualité » sans qu’il soit nécessaire de rechercher l’effort intellectuel
. Cela découle d’un attendu de l’arrêt du 27 avril et du fait que la Cour déclare « l’expression de l’effort intellectuel de son auteur » comme « condition indispensable pour donner à l’œuvre le caractère d’individualité nécessaire pour qu’il y ait création »
. C’est l’approche « personnaliste » de la notion d’originalité.

Il convient de mentionner ici l’art. 2 § 5 LDA, qui, tout en déterminant la durée de la protection donnée aux photos, donne incidemment une définition de l’originalité. Cet article dit que les photographies qui constituent une «création intellectuelle propre à leur auteur » sont considérées comme originales. Cette définition est reprise par la loi sur les programmes d'ordinateur
, qui sont «assimilés aux œuvres littéraires au sens de la Convention de Berne »
 et par la section de la LDA traitant des bases de données
.  

Selon la doctrine, la notion de « la création intellectuelle propre à son auteur » correspond à la conception personnaliste de l’originalité
. Toutefois, elle n’est pas considérée comme différente de la notion d’originalité telle qu’elle fut interprétée sous l’empire de l’ancienne loi : malgré le changement de formule, le contenu traditionnel demeure
. 

Par souci d’exhaustivité, il importe de mentionner l’arrêt Screenoprints de la Cour Benelux
, rendu en matière de dessins et modèles et portant sur la question du cumul de cette protection avec celle du droit d’auteur. 

En déterminant le champ d’application de l’art. 21 de la loi Benelux sur les dessins et modèles, la Cour a considéré que : « le dessin[peut] être considéré comme une œuvre ; c.-à-d. comme un produit à caractère propre et original portant l’empreinte personnelle de l’auteur dans le domaine de l’art (appliqué) » 

La Cour semble donc défendre l’approche personnaliste, requérant une marque de la personnalité de son auteur.

Enfin, on ne peut pas passer outre à un arrêt récent de la Cour de Cassation, dont il a été dit « qu’il semble semer la doute »
. Dans l’arrêt du 10 décembre 1998
, la Cour avait confirmé la décision d’un juge de paix
 qui décida qu’une photo n’était pas originale au motif que « même si la photo est excellente d’un point de vue technique, elle n’en reste pas moins le simple rendu d’une œuvre d’art, qui n’implique pas de conception intellectuelle suscitant un sentiment esthétique particulier »
. A mon avis, cet arrêt, dont les deux premiers attendus reprennent les principes de la protection mentionnés ci-dessus, ne constitue pas un revirement de jurisprudence. La raison du refus de casser s’explique plutôt par la technique de cassation, qui force la Cour à s’incliner devant la qualification, in casu, malencontreuse qui consistait à dire que la photo ne reflétait pas l’individualité de son auteur. Le refus de cassation de cette décision ne semble donc pas avoir la portée suggérée.  

En guise de conclusion, on pourrait dire que le droit d’auteur belge protège toute création intellectuelle dont la forme porte l’empreinte de la personnalité de son auteur, indépendamment du fait que cette œuvre appartienne aux catégories traditionnelles des beaux-arts (p.ex. œuvres littéraires et artistiques), ou de l’art pur, des œuvres fonctionnelles (art appliqué) ou des œuvres factuelles.

Q.2- Dans votre pays, applique-t-on la théorie de « l’unité de l’art » ? 

- Le droit d’auteur, exclut-il ou limite-t-il la protection à certaines catégories d’œuvres ?

- Y a-t-il, en droit ou dans la pratique, une différence entre la protection dont bénéficient différents types d’œuvres ?
2. La théorie de « l’unité de l’art » n’est pas acceptée en droit belge

La Belgique n’applique pas la « théorie de l’unité de l’art », théorie du droit français, selon laquelle les objets utilitaires, qui sont protégés par le droit des dessins et modèles, rentrent automatiquement dans le champ d’application du droit d’auteur
.

En revanche, de la définition de la notion d’œuvre, il s’ensuit que les œuvres d’art appliqué -objets utilitaires ou œuvres fonctionnelles-, pourront être protégées par le droit d’auteur, si elles répondent aux conditions de forme et d’originalité.

A priori, le droit d’auteur belge n’exclut aucun objet qui répond à ces conditions. Il ne se limite donc pas à la protection de certaines catégories d’œuvres, ni ne restreint la qualité ou l’étendue de la protection, dès que celle-ci est d’application.

Le caractère fonctionnel ou utilitaire de l’œuvre n’empêche pas l’existence d’une empreinte d’individualité, ni le but commercial de l’œuvre – caractères typiques pour un dessin ou modèle. 

Pour être protégé, il faut que le dessin ou modèle ait une fonction utilitaire
 et non pas exclusivement décorative
 ; condition qui pourrait être modifiée par la directive européenne sur les dessins et modèles, ci-après nommée DDM, qui ne parle pas d’une telle exclusion et qui protégera donc aussi des dessins et modèles purement décoratifs
.

En théorie, la protection est la même pour toute catégorie d’œuvre.

En pratique, il s’avère que les objets de l’art pur ou les expressions dont il est généralement accepté qu’elles sont « artistiques » profitent d’une appréciation plus protectrice
.

Puisque le critère de l’atteinte au droit d’auteur consiste en l’interdiction de reprendre (« emprunter
 ») à l’œuvre initiale les éléments originaux et caractéristiques
, l’étendue de la protection dépendra du taux d’originalité de l’œuvre. Cela implique que les œuvres de l’art pur, qui ne doivent pas obéir à des règles de l’industrie ou de la technique, seront appréciées d’une façon plus stricte quant à l’étendue de la protection, que les œuvres utilitaires, scientifiques ou pédagogiques
. Un exemple est fourni par le Tribunal de première instance de Tournai, qui, en se référant à la doctrine, considère que «en matière d’art appliqué, il est permis à l’utilisateur d’aménager l’œuvre afin qu’elle rende le service utilitaire pour lequel elle a été commandée»
. Toutefois, ces modifications doivent être « nécessaires ou justifiées pour des raisons techniques ». Ceci implique une certaine liberté de copier, même les caractéristiques qui donnent l’originalité à l’œuvre utilitaire ; une faculté qui ne sera pas admise en cas d’œuvres d’art pur.

Q.3. Dans votre pays, quelle est la relation entre le droit d’auteur et la protection du « design » ou des dessins et modèles? Le cumul des protections est-il possible? Quels sont les critères de cumul de protections ?
3. Cumul des protections par le droit d’auteur et le droit des dessins et modèles

Bien que le droit belge n’applique pas la théorie de l’unité de l’art, que certains ont dénommée «le système du cumul total »
, il n’exclut  pas pour autant le système du cumul. 

Le cumul des protections par le droit des dessins et modèles Benelux
 et le droit d’auteur belge est admis, mais ne se fera pas automatiquement, comme c’est le cas en France
. 

Cette possibilité est maintenue par l’art. 17 DDM.

Il faut bien noter que la protection offerte par la LBDM ne porte que sur le modèle ou le dessin comme tel et non pas sur l’œuvre (préexistante) qui est appliquée sur le modèle ou le dessin. Il faut donc distinguer les deux, quoiqu’il soit admis que le modèle ou le dessin incorporant une œuvre ne pourrait être dépourvu de protection par le droit d’auteur.

A. critère du cumul : un caractère artistique marqué

Pour que le cumul soit admis, il faut que le dessin ou modèle déposé, présente un caractère artistique marqué (art. 21 LBDM)
. Tel est donc le critère applicable à la détermination de cumul de protection
.

a. Le dépôt et la nouveauté

Afin de pouvoir compter sur la protection de la LBDM, il faut que la création de forme en deux ou trois dimensions soit déposée auprès du Bureau Benelux
. 

L’objet du dépôt est l’aspect d’un produit ayant une fonction utilitaire, à l’exclusion de ce qui est indispensable à l’obtention d’un effet technique
. 

Le dépôt n’est accepté que s’il s’agit d’un dessin ou modèle neuf, c.-à-d. que l’objet du dépôt réponde à la condition de fond de la nouveauté. Celle-ci veut que la création soit « inédite » par rapport à des produits antérieurs. Est exigée, une différence allant au-delà de différences secondaires, de manière qu’il n’y ait pas de confusion des modèles par le public
. 

Elle est donc moins exigeante que celle de l’originalité en droit d’auteur, qui demande une empreinte personnelle de son auteur
.

b. un caractère artistique marqué

Le caractère artistique marqué a été défini par l’arrêt Screenoprints
 de la Cour de Justice Benelux. Selon cet arrêt, pour qu’un dessin ou modèle bénéficie de la protection offerte par le droit d’auteur, il faut que le dessin puisse être considéré comme « une œuvre – c’est-à-dire comme un produit à caractère propre et original portant l’empreinte personnelle de l’auteur – dans le domaine de l’art (appliqué)». 

Etant donné cette définition, la Cour considère que « le mot « marqué » à l’article 21 n’a pas d’autre portée que celle d’indiquer au juge que si en appliquant le critère […] il arrive à la conclusion qu’il subsiste un doute raisonnable quant à la qualité d’œuvre au sens de la loi sur le droit d’auteur, il doit refuser au dessin ou au modèle concerné la protection du droit d’auteur.»

Cette condition du caractère artistique marqué est donc la même que celle de l’originalité en matière de droit d’auteur
, ou, autrement dit : « une assimilation totale est faite de la condition de caractère artistique avec la condition de l’originalité ; rien de plus que celle-ci n’est exigé. »
 

Le fait que l’article mentionne le mot « marqué » n’implique pas qu’il y ait une condition supplémentaire à celle de l’originalité. Il ne s’agit que de l’expression du fait qu’après un examen par le juge du fond, aucun doute sérieux ne peut subsister quant à l’originalité du dessin ou modèle. En d’autres mots : le caractère artistique marqué est l’originalité reconnaissable, même s’il ne s’impose pas à première vue
.

B. le cumul « partiel »

Le cumul, bien qu’admis, ne se réalisera pas automatiquement ou toujours. En effet, le système belge requiert que le dessin ou modèle démontre « une empreinte personnelle » ; par ailleurs, il accepte la protection par le droit d’auteur d’un dessin ou modèle qui ne serait pas déposé et donc, en tant que tel, non protégé par la LBDM
. 

En guise de résumé, on peut, à nouveau se référer à F. DE VISSCHER qui dit que: « la règle ne tend donc pas seulement à limiter le cumul lorsqu’il y a enregistrement ; elle vise bien à unifier la condition d’accès au droit d’auteur d’un dessin ou modèle comme tel. »
 Il s’agit donc d’un « cumul partiel ».

Q.4. Dans votre pays, est-ce que la représentation visuelle ou la forme des articles en trois dimensions sont protégées par le droit des marques ou le droit de la concurrence déloyale? Est-ce que la protection est exclue dans certains cas ?

4. La protection des formes à trois dimensions par le droit des marques. La protection de la représentation/ reproduction visuelle des produits tridimensionnels

A. LA PROTECTION DE LA REPRESENTATION VISUELLE OU DE LA FORME D’UN ARTICLE PAR LE DROIT BENELUX DES MARQUES

1) Principe : protection accordée

En matière de la protection de la représentation visuelle d’un article à trois dimensions, l’on doit distinguer entre plusieurs cas de figure :

i) La représentation visuelle est une reproduction en deux dimensions d’une marque à trois dimensions (p.ex. image d’une brique LEGO, image d’un flacon de parfum).

Si seule la forme de l’article a fait l’objet du dépôt, la marque sera protégée, dans un premier temps, en tant que marque en trois dimensions
. 

Toutefois, cela n’empêche pas que le droit sur la marque qui en découlera, puisse s’étendre, par après, pour englober une représentation visuelle (c.-à-d. en deux dimensions) de l’article
. Ainsi, si cette représentation visuelle est utilisée en tant que marque pour des produits ou services, le titulaire du droit de marque pourrait s’y opposer
. Ce sera également le cas quand l’image n’est pas utilisée pour distinguer des produits ou des services, mais lorsqu’elle est utilisée dans la vie des affaires (p.ex. sur des t-shirts, cartes postales, cendriers, et autres objets utilisés en merchandising). Dans ces cas, l’art. 13 A 1 c ou d LBM sera d’application.

ii) la représentation a été déposée en tant marque. Par conséquent, la marque en soi est une image (p.ex. la marque figurative). 

Dans ce cas, il y a évidemment protection par le droit des marques. 

La forme d’un article à trois dimensions rentre dans le champ d’application du droit Benelux des marques. 

Ceci peut être déduit de l’art. 1 LBM : « Sont considérées comme marques individuelles, les dénominations, dessins, empreintes, cachets, lettres, chiffres, formes de produits ou de conditionnement et tous autres signes servant à distinguer les produits d’une entreprise »

Le fait que la marque puisse être inhérente à la forme du produit, a été accepté par la doctrine belge depuis le début du 20ième siècle
.

2) Exceptions : certaines formes

La protection par le droit des marques est exclue dans les cas mentionnés à l’art. 1 al. 2 LBM : « Toutefois, ne peuvent être considérées comme marques les formes qui sont imposées par la nature même du produit, qui affectent sa valeur essentielle ou qui produisent des résultats industriels » 

Il faut noter que, bien que le texte ne le dise pas explicitement, seules les formes qui sont exclusivement constituées des formes exclues ne seront pas protégées. En effet, c’est l’art. 3 § 1er c de la Directive européenne sur l’harmonisation en droit de marques
 qui l’impose. 

La combinaison d’une forme exclue et d’une forme non-exclue est donc susceptible de protection.

Il y a trois formes exclues
 :

· la forme imposée par la nature même du produit

Cette exclusion tend à éviter qu’une forme indispensable à la fabrication ou à la commercialisation d’un produit, soit monopolisée et puisse restreindre l’usage de cette forme par des concurrents.

Quelques exemples : carreau de drainage
 ; réglette de couleurs pour une méthode pédagogique
 

· la forme nécessaire à un effet technique

Les formes de produits ou de conditionnement dont les effets relèvent de la technique, notion plus large qu’invention au sens du droit des brevets, sont exclues pour les mêmes raisons que celles de l’exception mentionnée ci-dessus, à savoir : éviter un monopole potentiellement illimité, eu égard aux renouvellements successifs, sur des formes présentant un réel avantage dans la fabrication, le conditionnement ou la commercialisation
. 

Actuellement il n’est pas encore établi si seules les formes nécessaires à l’obtention d’un effet technique sont exclues, et que, par conséquent, la protection est due, dès que le même but peut être atteint par l’utilisation d’une autre forme
 ou, si la protection ne peut être accordée, dès qu’il existe un lien étroit entre forme et produit. 

La jurisprudence belge hésite : au sujet de la forme d’une brique LEGO, il y a des décisions qui refusent la protection disant que la forme est nécessaire à l’obtention du résultat
, tandis qu’une autre a statué que la forme de la brique était parfaitement protégeable puisque le résultat pouvait être obtenu par la voie d’autres formes
.

Autres exemples refusés : carreau de drainage
 ; casier à bière
.

· la forme qui influe sur la valeur essentielle du produit

Cette restriction tend à limiter la possibilité d’invoquer la protection du droit des marques en plus de celle offerte par le droit d’auteur ou le droit des dessins et modèles.
L’exposé des motifs ne parle que d’une limitation « dans une certaine mesure » de la possibilité du cumul des droits. Cette exclusion ne tend donc pas à interdire tout cumul entre le droit des marques et le droit d’auteur ou le droit des dessins et modèles, mais à éviter que l’industrie et le commerce se voient « bloqués » suite à une protection exagérée par un droit intellectuel à durée virtuellement illimitée. 

Cette exception ne vise que la forme tridimensionnelle
du produit lui-même.

Il n’est pas pertinent de savoir si la forme en question est ou est susceptible d’être protégée par le droit d’auteur ou le droit des dessins et modèles
 afin de répondre à la question de la protection par le droit des marques.

La notion de « valeur essentielle », ou « substantielle » telle que la définit la Directive, a été interprétée par la Cour de Justice du Benelux qui a dit pour droit: « qu’une forme rendant un produit plus élégant ou plus attrayant devait être considérée comme affectant la valeur essentielle de celui-ci si le produit est de nature telle que son aspect et sa forme déterminent fortement
 sa valeur marchande. »

Exemples tirés de la jurisprudence : Chips en forme de coquillage (« Wokkels »)
, granulés de chocolat en forme de triangles semi-enroulés
.

B. LA PROTECTION DE LA REPRESENTATION VISUELLE OU DE LA FORME D’UN ARTICLE PAR LE DROIT BELGE DE LA CONCURRENCE DELOYALE

La protection par le droit de la concurrence belge est une protection indirecte, ce qui veut dire que le droit de la concurrence ne protégera pas, comme le fait le droit des marques, directement contre la copie servile ou contre une imitation plus ou moins précise de l’article
. 

Le droit de la concurrence déloyale ne sanctionnera ces copies (serviles) qu’à condition qu’il y ait « usage abusif ». En d’autres mots, il ne sanctionnera pas la contrefaçon proprement dite, mais les circonstances distinctes de la copie, qui l’aggravent ou qui l’accompagnent et à condition qu’elles forment un fait juridique distinct de la contrefaçon
. Ce sont ces actes qui seront considérés comme actes déloyaux.

Pour déterminer en quelle mesure les représentations visuelles ou la forme d’un article, peuvent être protégées, il faut donc savoir 

a. ce que le droit belge entend par « acte déloyal »

b. ce qu’il entend par « contrefaçon »

Avant d’aborder ces questions, il faut mentionner le principe de l’interdiction du cumul entre l’action en contrefaçon et l’action en concurrence déloyale, dès lors que la distinction entre contrefaçon proprement dite et acte déloyal est partiellement due à cette interdiction, déterminée par l’art. 96 LPCC. 

En Belgique, l’action en concurrence déloyale est consacrée par des dispositions légales particulières, énumérées notamment dans la LPCC
. 

Cette loi contient, outre un grand nombre de pratiques commerciales diverses, deux dispositions générales qui stipulent l’interdiction de la concurrence déloyale. Il s’agit des articles 93 et 94 LPCC, interdisant tout acte contraire aux usages honnêtes en matière commerciale par lequel un vendeur porterait atteinte aux intérêts (commerciaux) d’un ou plusieurs autre(s) vendeur(s) ou consommateur(s). Ces comportements sont sanctionnés par l’action en cessation, qui est une procédure comme en référé, c.-à-d. qu’elle se déroule comme une procédure en référé, mais que le jugement prononcé au terme de la procédure, est un jugement sur le fond du litige (art. 95 LPCC).

Toutefois, une catégorie d’actes de concurrence déloyale a été exclue du champ d’application de cet article. Il s’agit en effet des droits intellectuels
. L’art. 96 al. 1ier LPCC détermine que: « L’article 95 (action en cessation) ne s’applique pas aux actes de contrefaçon qui sont sanctionnés par les lois sur les brevets d’invention, les marques de produits ou de services
, les dessins ou modèles et le droit d’auteur et les droits voisins. » 

Ceci implique que le titulaire d’une action en vertu des droits intellectuels (une « action en contrefaçon »), ne peut se baser sur l’action en cessation définie par l’art. 95 LPCC
. Cette interdiction de cumul des actions a aussi été inscrite dans quelques lois de la propriété intellectuelle
. 

Il faut donc distinguer entre la contrefaçon proprement dite et les actes déloyaux. La première catégorie ne pourra être sanctionnée qu’en vertu des droits intellectuels, tandis que la deuxième permettra une sanction en vertu de la LPCC.

a) Notion d’acte déloyal

Le droit de la concurrence ne protégera la représentation visuelle ou la forme d’un article en trois dimensions qu’en cas d’usage abusif ou d’actes déloyaux. 

Lors de la délimitation de cette notion, deux courants se sont manifestés dans la doctrine et la jurisprudence belge. Tous deux partent du principe de la libre concurrence, mais l’un applique ce principe plus rigoureusement que l’autre.

Selon la première théorie
, les droits intellectuels forment « des îlots d’exclusivité dans un océan de libre concurrence »
. En dehors des droits intellectuels, le principe de la liberté de copie règne
. Dès lors, le fait de copier ou d’imiter, même servilement, un objet qui n’est pas protégé par un droit intellectuel n’est pas illicite en soi.
En effet, le droit de la concurrence déloyale ne peut servir à « combler les éventuelles lacunes » des droits intellectuels
. En outre, est exclue, la protection par le droit de la concurrence en cas de non accomplissement des formalités nécessaires (p.ex. le dépôt n’a pas été fait).

Ce sont les circonstances qui entourent une telle copie qui peuvent rendre l’acte illicite, p.ex. s’il en résulte un risque de confusion
 ou si la copie contient des mentions frauduleuses. Ces actes seront aussi sanctionnés en dehors de tout droit intellectuel. En d’autres mots : l’action en concurrence déloyale n’a pour objet que des faits déloyaux additionnels ou « détachables » et jamais l’imitation elle-même
. 

La copie servile ne sera donc sanctionnée que si elle est aggravée, p.ex. du fait qu’elle constitue un véritable pillage, prolongé et systématique de l’ouvrage du concurrent 
.

La deuxième théorie celle de la « concurrence ou imitation parasitaire », défend l’idée selon laquelle sont déloyaux, tous les actes par lesquels un vendeur tire indûment et directement profit d’importants efforts ou investissements d’autrui sans déployer de son côté pareils efforts ou investissements
. 

Certains juges en ont déduit que, même en l’absence d’une protection par le droit de la propriété intellectuelle, la copie servile était contraire aux usages honnêtes et constituait un acte de concurrence parasitaire en soi
, sanctionné par le droit de la concurrence déloyale
. Certains d’entre eux ont estimé devoir vérifier les « mérites » des créations copiées, ce qui a eu pour effet de protéger des efforts ou des investissements en dehors des droits de la propriété intellectuelle. Ainsi, la protection par le droit de la concurrence déloyale se substituait à la protection par les droits intellectuels. 

Toutefois, la doctrine constate que, ces dernières années, cette théorie semble être « ramenée à des proportions et à une portée plus modestes»
 et la jurisprudence semble partir de l’idée que «le copieur-sangsue n’est pas nécessairement un contrefacteur, et s’il l’est, il n’est pas que cela. L’aspect systématique et épuisant (pour le copié) de ses agissements forme en soi un acte contraire aux usages honnêtes, détachable du fait juridique de l’éventuelle contrefaçon tout autant que le fait isolé d’une copie servile licite »
. 

b) La notion de la « contrefaçon » 

La contrefaçon au sens de l’art. 96 LPCC a un sens spécifique pour chaque droit intellectuel. 

Ainsi, la Cour de Cassation a reconnu que l’emploi d’un signe identique ou ressemblant pour des produits ou services identiques ou similaires (ce qui correspond à l’art. 13 A 1 a et b), constitue la contrefaçon d’une marque
. Le cumul des actions sur le fondement du droit de la concurrence déloyale et du droit des marques est donc admissible en cas d’usage de marque pour des produits ou services non-similaires ou en cas d’usage d’une marque autrement que pour distinguer des produits et services
. 

En droit des brevets, tous les actes qui sont interdits par l’art. 52 § 1ier , combiné à l’art. 27 Loi sur les brevets sont considérés comme contrefaçon. 

En matière de droit d’auteur, les choses sont plus complexes, puisque «toute atteinte au droit d’auteur ou au droit voisin » pour laquelle le tribunal compétent peut ordonner une cessation en vertu du LDA, est considérée comme «contrefaçon »
. Cette conception large du terme fait croire que l’action en cessation est totalement exclue en cas d’actes déloyaux ayant trait au droit d’auteur. Toutefois, selon certains auteurs
, la concurrence déloyale a trouvé application dans la jurisprudence, « encouragée » par une partie de la doctrine, qui admet la «théorie de la contrefaçon en filigrane »
, et cela malgré la critique d’autres auteurs, dont les noms ne sont pas des moindres
. La théorie de la contrefaçon en filigrane aurait, selon certains auteurs
, été consacrée implicitement par l’arrêt Brantano de la Cour de Cassation
. Il faut toutefois admettre que la Cour ne s’est pas clairement prononcée a ce sujet.

Résumé général :

Une atteinte à une représentation visuelle ou à une forme en trois dimensions
 sera donc susceptible d’être sanctionnée par le droit de la concurrence déloyale quand la représentation et/ou la forme:

(1) ne rentrent pas, par leur nature ou par une exclusion spécifique, dans le champ d’application du droit d’auteur
, ou du droit des marques (p.ex. forme affectant la valeur), ou du droit des dessins et modèles (p.ex. un modèle d’utilité, pour lequel le droit belge ne prévoit pas de protection) ou du droit des brevets. Ces objets ne seront pas susceptibles de protection par le droit intellectuel. 

(2) rentrent ou auraient pu rentrer dans le(s) champ(s) d’application d’un ou plusieurs droit(s) intellectuel(s), mais qu’il n’est pas question de « contrefaçon » ou qu’il y a contrefaçon accompagnée de circonstances déloyales. Dans ce cas, ce seront ces circonstances, non-protégées par le droit intellectuel, qui seront sanctionnées
. Quand l’objet aurait pu être protégé par un droit intellectuel, mais ne l’est pas en raison d’absence de formalités, il n’y aura condamnation que lorsque la circonstance déloyale se distingue des actes qualifiés de contrefaçon par la loi qui aurait été applicable sur l’objet.

Remarque finale

En raison des divergences importantes entre les notions de contrefaçon selon le droit intellectuel concerné, en raison des divergences entre les personnes aptes à être titulaires d’actions en justice selon le droit intellectuel concerné
, en raison de la grande importance pratique de ces actions et en raison des difficultés pratiques, c.-à-d. du nombre des procès, des discussions entre les parties au sujet du juge compétent (discussions qui  conduisent souvent à des pourvois en Cassation), des voix s’élèvent pour abolir l’art. 96 LPCC et pour l’attribuer aux tribunaux de commerce des litiges en matière de tous les droits intellectuels. Le titulaire d’un droit intellectuel jouirait d’une action en cessation devant ce juge, qui pourrait connaître de toutes les questions citées ci-dessus, qu’elles relèvent des droits intellectuels ou du droit de la concurrence déloyale en vertu d’une disposition générale (p.ex. l’art. 93-94 LPCC, qui serait considérée comme une application de la théorie de la concurrence illicite). Ceci n’impliquerait pas que les droits exclusifs du titulaire d’un droit intellectuel seraient méconnus. Le but est plutôt de donner une solution pratique aux actes de concurrence déloyale au sens large du terme, donc y compris les actes de contrefaçon, de façon que des discussions de ‘pure procédure’ puissent être exclues en faveur de mesures qui mettent fin aux actes déloyaux en général, même si cela a pour effet de faire cesser la contrefaçon proprement dite. 

Les discussions portant sur ces suggestions sont actuellement tenues au niveau de l’Office pour la propriété industrielle.

C. Différence dans l’étendue de la protection

En ce qui concerne l’étendue de la protection, il a déjà été remarqué que la protection offerte par le droit de la concurrence déloyale est une protection « indirecte ».

Une autre différence essentielle entre la protection par le droit des marques et la LPCC est que le premier donne à son titulaire une liste d’actes plus ou moins définis dans la loi auxquels il peut (art. 13 LBM) et auxquels il ne peut s’opposer en vertu d’une exception (p.ex. usage par un tiers de son nom et adresse – art. 13 A 7 a) LBM) ou une limitation (p.ex. l’épuisement – art. 13 A 9 LBM).

En revanche, la LPCC ne donne qu’une définition très générale de ce qu’est un acte contraire aux usages honnêtes. C’est au juge qu’il revient de distiller une liste d’actes portant atteinte aux intérêts commerciaux d’un autre vendeur ou d’un consommateur. L’étendue de la protection dépendra donc davantage de ce que la jurisprudence qualifie comme acte de concurrence déloyale. 

Finalement, on peut encore retrouver une différence « temporelle » : la protection de la LPCC est illimitée dans le temps, tandis que celle de la LBM est en principe limitée, quoiqu’elle puisse être prolongée sans limites suite à des renouvellements successifs.

Q.5 – Dans votre pays, est-ce que les créations protégées par le droit d’auteur ou par le droit des brevets sont exclues de la protection par le droit des marques ?

5. La protection du droit des marques pour les œuvres ou les objets brevetés

En principe, le droit des marques ne s’oppose pas au cumul de sa protection avec celle du droit d’auteur, du droit des dessins et modèles et/ou du droit des brevets. Il tend seulement à limiter les cas où le cumul des protections mettrait en danger les échanges commerciaux normaux par une protection exagérée de certaines formes
.  

a) droit d’auteur

Par référence à ce qui a été dit supra
, le droit des marques ne refuse la protection qu’à certaines formes affectant la valeur substantielle du produit. 

Les œuvres visuelles à deux dimensions, les sons et les œuvres à trois dimensions qui ne rentrent pas dans la description de « forme influant sur la valeur essentielle du produit », peuvent être déposées en tant que marques.

Afin de bénéficier de la protection par le droit des marques, il sera nécessaire d’obtenir le consentement du titulaire du droit d’auteur sur le signe qu’on veut déposer, puisque le seul fait du dépôt implique la reproduction de l’œuvre, indépendamment de l’usage de la marque
.

b) droit des brevets

Comme on l’a déjà remarqué supra, le droit des marques refuse la protection aux objets qui produisent « un résultat industriel ». Cette notion englobe celle de l’invention, puisqu’elle est plus large. De cette exclusion de formes à effet technique, on pourrait déduire que la forme d’un produit breveté
 ne pourrait jamais tomber dans le champ d’application du droit des marques.    

Ce serait s’avancer trop puisque l’exclusion ne s’applique qu’à des objets qui sont exclusivement constitués de formes nécessaires à l’obtention d’un effet technique. Il suffit donc qu’il y ait une combinaison de forme(s) nécessaire(s) et d’autre(s) forme(s) ou encore la preuve que le résultat peut également être obtenu au moyen d’autres formes
.

c) Démarches pour les titulaires de droits d’auteur ou de droits de brevet à l’encontre d’un dépôt de l’objet de la protection comme signe distinctif

Au cas ou une personne non titulaire du droit d’auteur ou du droit des brevets souhaiterait déposer l’œuvre ou l’invention à titre de marque, le texte de la loi Benelux ne donne pas de solution claire. Il ne reprend notamment pas la règle émise par l’art 4.4 c) iii) et iv) DHM
 et par l’art. 52.2 c) et d) RMC
 qui stipulent que la marque peut être refusée à l’enregistrement ou déclarée nulle en vertu d’un droit antérieur, notamment d’un droit d’auteur ou d’un droit de propriété industrielle, p.ex. un droit de brevet. 

La doctrine, en revanche, mentionne, au chef du titulaire du droit d’auteur ou du droit des brevets, la possibilité d’interdire l’usage de la marque en vertue de « l’ indisponibilité du signe »
. 

S’appuyant sur son droit d’auteur, le titulaire ne pourra pas demander la nullité de l’enregistrement, mais faire interdire l’usage du signe. Il faut néanmoins tenir compte de la rédaction de l’art. 4 6° LBM, qui, bien que la Cour Benelux ait dit que les causes de nullité sont inscrites d’une façon exhaustive à l’art. 14 LBM
, détermine que « n’est pas attributif du droit à la marque : […] le dépôt effectué de mauvaise foi, notamment […] »
. Le mot «notamment » indique que l’énumération qui suit, n’est pas exhaustive.  

Ceci implique que le titulaire d’un droit d’auteur antérieur peut s’opposer à l’usage, voire invoquer la nullité de l’enregistrement, sur la base de la LBM
. 

Le titulaire d’un brevet belge ne dispose pas d’un droit de reproduction qui lui permette de s’opposer à la reproduction graphique de l’objet breveté, nécessaire pour obtenir la marque. La question se pose de savoir si le fascicule de brevet, contenant des dessins de l’objet breveté, est un « acte officiel d’une autorité » qui ne donne pas lieu à des droits d’auteur
 ou s’il peut se baser sur un droit d’auteur sur les dessins de l’objet breveté. 

Q.6 Dans votre pays, y a-t-il un cumul de protection du droit d’auteur et du droit des marques au sujet des objets susmentionnés ?

6. Cumul de protections du droit d’auteur et du droit des marques : quelques exemples tirés de la pratique

(a) les titres d’œuvres
 : « Vers l’Avenir »

(b) les sigles : « D’OR »

(c) les noms : noms de personnage de BD ou de films : « Stroumpf » ou « Schlumpf »
, « Tintin » ou « Kuifje »
, « Samson »
, « Batman »
, « Astérix »

(d) articles de mode et déguisements:/

(e) la forme des meubles : /

(f) œuvres et dessins architecturaux : /

(g) étiquettes et emballages : forme d’un flacon de parfum
, vignette d’un fabricant de textile
, image de fraises sur étiquette
, emballage d’un paquet de cigarettes
 

(h) œuvres musicales : 

(i) aspects visuels des livres ou des revues périodiques : 

(j) autres

· logos : logo formé de deux triangles soulignés par deux lignes
, logo Lacoste
, logo du club de football AJAX

· slogans : « Meer dan schilders alleen »
. Le principe de la possibilité du cumul n’est pas contesté, cependant, hormis ceux protégés par le droit de la concurrence déloyale, on n’a pu retrouver dans la jurisprudence belge, que des exemples uniquement protégés, soit par le droit d’auteur, p.ex. « Un sourire, un geste…et c’est payé » / « Hier, een glimlach, een kaart… en zo betaald ! »
, soit par le droit des marques, p.ex. « Le salon du salon » / « Het salon van het salon »
, « Waar bankieren een kunst is », « L’art de la banque », « The art of banking »
 ; « Langs Vlaamse wegen »
.

Q.7 Dans votre pays, y a-t-il une évolution législative, doctrinale ou jurisprudentielle en ce qui concerne la protection des objets susvisés ?

7. Evolutions doctrinales et jurisprudentielles à propos des objets susmentionnés 

(a) Titres

Au sujet des titres, une ancienne doctrine
 défendait l’idée selon laquelle « les titres ne se prêtent point à » la protection par le droit d’auteur. Toutefois, P. RECHT défendait déjà en 1955 l’idée selon laquelle les titres d’ouvrages étaient protégés dans les mêmes conditions que tout autre écrit
. A défaut d’originalité, la jurisprudence majoritaire excluait la protection basée sur le droit d’auteur, mais accordait souvent celle basée sur la concurrence déloyale
. Cette interprétation semble avoir été abandonnée. 

La protection en vertu du droit des marques est acceptée à partir des années ‘60
. Toutefois, il fut fait une distinction entre les titres d’ouvrages individuels et les titres de journaux et périodiques, dans la mesure où seuls les derniers pourraient faire l’objet de la protection par le droit des marques car les premiers furent estimés « trop étroitement liés aux droits de l’auteur sur son œuvre»
.

(b) Slogans 

Au sujet des slogans, la doctrine et la jurisprudence n’ont pas refusé - par principe - la protection du droit des marques
, mais ont souvent jugé que les slogans, courts et simples de nature, n’avaient pas de caractère distinctif. Quand la marque faisait partie du slogan ou quand le slogan avait acquis un caractère distinctif par l’usage, la protection fut accordée plus aisément. 

La condition d’originalité (empreinte personnelle) en droit d’auteur constituait le même obstacle
.

(c) Œuvres musicales

Quoique le principe de la protection par le droit des marques d’un signe sonore fût déjà admis à partir des années ’60, le législateur Benelux n’a pas eu l’intention, lors des travaux préparatoires pour la LBM, de l’inscrire dans l’énumération de l’art. 1 LBM « vu les difficultés d’enregistrement de dépôt et de publication ». La LBM n’a donc jamais exclu les sons ou œuvres musicales en tant que marques
. 

En revanche, le réglement d’exécution demande une représentation graphique, soit par expression alphaphonétique comme p.ex. KUKELEKUUUU
 ou "le son de ...", soit par des signes graphiques musicaux tels que des notes
.

Il faudra bien sûr que les sons accompagnent le produit ou le service eux-mêmes, et non seulement la publicité pour le produit ou service en question, condition parfois perdue de vue.  

Bien que le fait soit généralement admis en théorie, il n’y a pas encore de « vraies » marques constituées d’œuvres musicales. 

Q. 8. – Dans quelle mesure la protection du droit des marques ou de la concurrence déloyale peut-elle être invoquée en cas de rejet de la protection par le droit d’auteur ? 

- Est-ce que la portée de la protection dépend de la raison pour laquelle la protection par le droit d’auteur a été refusée ?

8. Protection par le droit des marques ou par la concurrence déloyale en cas de rejet de la protection par le droit d’auteur 

A. PROTECTION PAR LE DROIT DES MARQUES

En principe le droit des marques ne s’oppose pas à la protection d’une création non protégée par le droit d’auteur.

Il suffit que la création réponde aux conditions du droit des marques : qu’elle soit utilisée comme signe distinctif de produits ou de services et qu’elle soit perçue comme telle par le public
.

1. Expiration du délai

Concernant le problème de l’expiration du délai de protection, le droit Benelux fournit peu d’exemples de marques qui peuvent illustrer le rapport entre l’expiration du délai de protection du droit d’auteur et le dépôt de la même œuvre comme signe distinctif. 

En doctrine ou en jurisprudence belge le problème n’a pas encore été discuté
. 

Un cas néerlandais
 réputé porte sur le dépôt en tant que marque de produit d’un dessin de Dik Trom
, personnage de livres pour enfants, et de quatre titres de la série, en vue de parer aux conséquences de l’expiration de la protection par le droit d’auteur. 

Or, le titulaire n’a jamais invoqué ces droits devant le juge; dès lors la jurisprudence n’a pas pu se prononcer sur le conflit. 

La doctrine néerlandaise a ensuite discuté du problème lors de la même affaire. 

H. COHEN JEHORAM
 a cru qu’un tel dépôt est contraire à l’ordre public, car le dépôt et la protection virtuellement illimitée qui en résulte, constituerait le détournement d’un principe du droit d’auteur, à savoir la durée déterminée et la « libération » de l’œuvre au profit du public après un temps donné. La marque serait nulle en vertu de l’ancien art. 4 1° LBM
.

VERKADE
 et BRUIN
 ont estimé que le dépôt en vue de poursuivre la commercialisation des livres sans avoir à appréhender la concurrence, passe à côté de son but. En effet, comme la marque s’assimile avec les produits, elle n’est pas distinctive et peut être déclarée nulle en vertu de l’art. 14 A.1 a) LBM
.

La première thèse visant à contrer le renouvellement du monopole n’a apparemment pas été retenue par la Cour de la Haye, car elle a confirmé la validité d’une marque constituée des neufs premières notes de « Für Elise » de Beethoven, au motif que : « Le fait que les notes sont dans le domaine public, n’empêche pas qu’un fragment –comme celui-ci- peut acquérir un caractère distinctif, suite à  un usage prolongé et fréquent dans un contexte déterminé »
. 

2. Exceptions prévues par le droit d’auteur

- Exception de la parodie : 

Jusqu’à ce jour, l’exception de la parodie est la seule exception que la doctrine belge ait déjà abordée dans le cadre du cumul du droit d’auteur et du droit des marques.

C’est l’art. 22 § 1 6 ° LDA qui détermine que « lorsque l’œuvre a été licitement publiée, l’auteur ne peut interdire […] 6° la caricature, la parodie ou le pastiche, compte tenu des usages honnêtes ». 

Dans le cas d’une marque, en même temps considérée comme constituant une œuvre
, l’exception ne jouera que si la marque a été publiée (1) et si elle est parodiée dans le respect des conditions du droit d’auteur (2). 

(1) On pourrait considérer que la marque a été licitement publiée dès son enregistrement
. La marque non enregistrée mais employée en tant que signe distinctif, p.ex. la marque notoirement connue dans un des pays du Benelux ou de l’Union, peut aussi être considérée comme marque licitement publiée. 

(2) La parodie doit être effectuée dans les limites des usages honnêtes. 

La doctrine affirme que ce dernier terme requiert un « usage loyal », conforme aux « lois du genre »
. 

Bien que n’ayant pas exactement le même sens, la notion des usages honnêtes, terme référant aux lois des pratiques de commerce, peut jouer un rôle, dans la mesure où une exploitation de la parodie «au détriment de l’œuvre originale, pour opérer un détournement de la clientèle » sera inadmissible
. 

La parodie sera également exclue quand elle ne tend pas à railler, à faire rire, à critiquer et quand elle ne constitue pas en soi une œuvre originale. Elle ne peut qu’emprunter les éléments apparents et strictement nécessaires permettant de reconnaître l’œuvre parodiée. Elle ne peut en aucun cas susciter la confusion avec l’œuvre première – quoique l’absence de confusion ne justifiera pas en soi l’admissibilité de la parodie
 - ou tendre à la dénigrer
. Le droit moral constituera donc aussi une limite à la parodie.

La parodie d’une marque-œuvre, qui remplit toutes les conditions susmentionnées, ne tombera pas sous le droit exclusif du titulaire du droit d’auteur.

En droit des marques, une telle exception n’existe pas, selon la jurisprudence «car les deux lois ont une autre ratio legis »
. 

Cependant, la doctrine
 et la jurisprudence
 acceptent que la parodie d’une marque ne doive pas nécessairement être interdite a priori. En effet, le titulaire de la marque ne subira pas nécessairement un préjudice du fait d’une parodie évidente, tant qu’elle n’est pas exploitée elle-même comme signe distinctif (art. 13 A 1 a
 et b LBM)
.

Pour que l’art. 13 A 1 b LBM soit d’application, il faut qu’il y ait confusion, ce qui sera rarement le cas
. Ceci n’implique pourtant pas que la parodie de marque sera toujours « excusée ». En effet, il est accepté que l’art. 13 A 1 d LBM peut jouer un rôle, lorsque « l’usage tirerait indûment profit du caractère distinctif ou de la renommée de la marque ou leur porterait préjudice », le ridicule pouvant constituer une forme de préjudice
. Dans ces cas, des circonstances particulières détermineront donc si la parodie sera admise ou non. Ces circonstances peuvent être des objectifs commerciaux ou l’intention de concurrence
. 

S’il n’y a pas usage « dans la vie des affaires », le titulaire du droit des marques pourrait faire appel au droit de la responsabilité civile
.

Quelques auteurs attirent l’attention sur la primauté de la liberté de critique et d’expression (artistique), ce qui impliquerait que le titulaire devrait simplement tolérer la parodie
, ou, pour le moins, que le juge devrait tenir compte de l’art. 10 de la Convention européenne des Droits de l’Homme
, quand il apprécie le « juste motif » de l’art. 13 A 1 d) LBM. Cela veut dire que le juge devra aussi prendre en considération l’art. 10.2 CEDH qui impose des limitations à l’art. 10. 1 CEDH, jugées nécessaires dans une société démocratique, entre autres pour protéger le droit d’autrui. Ainsi, le juge pourrait aussi tenir compte des intérêts des consommateurs ou du public en général
.

Finalement, un auteur met le doigt sur le problème du concours du droit d’auteur et du droit des marques au sujet de la parodie. « …the existence of  a parody exception for copyright and not for trade marks creates an imbalance.» et plaide pour une harmonisation des exceptions, y compris la possibilité d’admettre la parodie en droit des marques en vertu d’une clause « fair use », comme aux Etats-Unis
.

- Exception de la citation : 

L’art. 21 LDA détermine que si la citation d’une œuvre s’opère dans un but de critique, de polémique ou d’enseignement ou dans des travaux scientifiques, l’auteur ne pourra s’y opposer, pourvu que la citation soit brève, effectuée conformément aux usages honnêtes de la profession et dans la mesure justifiée par le but poursuivi. Elle doit aussi mentionner le nom de l’auteur et la source d’où elle est tirée
. 

En premier lieu, on fera remarquer qu’il est difficile d’imaginer que la marque pourra être citée, en ce sens qu’on ne voudrait montrer (en cas de marques visibles, p.ex. marques figuratives) ou ne faire entendre (p.ex. en cas de marques musicales
) qu’une partie de la marque. En effet, si l’on veut, p.ex. illustrer un texte scientifique de cas pratiques, on utilisera la marque en sa totalité. Dans ce cas, il n’y a pas de citation licite, puisque la citation reproduira l’œuvre (=marque) entière.

A supposer que la citation de l’œuvre, déposée en tant que marque, soit néanmoins faite et qu’elle soit admissible en vertu du droit d’auteur, le droit des marques ne pourra, à mon avis, pas offrir une protection.

L’usage de la marque-œuvre, respectant les conditions de l’art. 21 LDA, sera considéré comme suit : «l’usage d’une marque ou d’un signe ressemblant autrement que pour distinguer les produits » (art. 13 A 1 d) LBM).

Cet article ne sanctionne l’usage de la marque qu’en cas d’emploi dans « la vie des affaires ». 

La Cour Benelux a défini cette notion comme : « usage ayant lieu – dans un but autre qu’exclusivement scientifique – dans le cadre d’une entreprise, d’une profession ou de toute autre activité qui n’est pas exercée dans le domaine privé et dont l’objet est de réaliser un avantage économique »
. 

Les citations dans le domaine de la science ou de l’enseignement – dont le but n’est généralement pas de réaliser un avantage économique, « tomberont » déjà devant cette condition et le titulaire ne pourra s’opposer à l’usage.

Les autres cas envisagés doivent être appréciés dans le cadre des autres conditions d’application de l’art. 13 A 1 d) LBM. Cet article ne sanctionne l’usage de la marque que s’il est «sans juste motif » et «lorsque l’usage de ce signe tirerait indûment profit du caractère distinctif ou de la renommée de la marque ou leur porterait préjudice ». 

Vu que l’usage envisagé de la marque-œuvre répondra aux conditions de « conformité aux usages honnêtes de la profession », « mesure justifiée par le but poursuivi » et  « absence d’atteinte à l’auteur » - puisqu’il est conforme aux conditions de la citation en droit d’auteur- il répondra aux conditions de l’art. 13 A 1 d) de la LBM et ne pourra donc être sanctionné. 

Le même raisonnement peut être suivi pour les exceptions mentionnées à l’art. 22 § 1, 4 bis et ter LDA. Elles traitent de la reproduction fragmentaire ou intégrale (en matière d’œuvres plastiques – donc p.ex. logos, marques figuratives) afin d’illustrer p.ex. un cours, un syllabus (enseignement) ou un article scientifique (recherche scientifique) dans un but non lucratif et ne portant pas préjudice à l’exploitation normale de l’œuvre. 

- Exception du compte-rendu d’événements d’actualité 

Dans un but d’information, l’art. 22 § 1, 1° LDA autorise, à l’occasion de comptes-rendus, la reproduction d’évènements d’actualité, de fragments d’œuvres ou d’œuvres plastiques dans leur intégralité.

Pour les œuvres dont on ne peut licitement reproduire que des fragments, on peut se référer à ce qui a été dit ci-dessus.

Pour les œuvres dont la reproduction intégrale est autorisée, la protection sur la base de l’art. 13 A 1 d) LBM n’est pas non plus certaine, vu que la reproduction, pour être licite, sera faite dans un but d’information, et sera donc faite avec un «juste motif ». Il est vrai que le compte rendu ne peut pas non plus porter préjudice à la marque, mais là encore on pourrait se voir opposer la liberté de la presse et de l’information, qui empêchera un appel au droit des marques.

- Exception de la reproduction et de la communication au public d’œuvres exposées dans un lieu public

L’art. 22 § 1, 2° LDA autorise la reproduction et la communication au public (pertinent pour, entre autres, les marques musicales) d’une œuvre exposée dans un lieu accessible au public, lorsque le but de la reproduction ou de la communication au public n’est pas l’œuvre elle-même. 

Dans ce cas, le titulaire du droit des marques ne pourra s’opposer à la reproduction ou à la communication au public de sa marque. A nouveau, il ne s’agira pas d’un usage du signe pour distinguer des produits et des services, mais d’un autre usage qui, à mon avis, sera licite en vertu d’un juste motif. 

- Exceptions de la reproduction ou communication dans un but strictement privé ou dans le cercle de famille 

Dans les cas mentionnés aux articles 22 § 1 3°, 4° et 5° LDA, l’on pourra écarter la protection par la LBM puisque, dans ce cas, le signe ne sera pas employé dans la vie des affaires. 

3. Rejet pour cause de banalité du signe ou autres raisons

Le droit des marques peut aussi protéger un signe banal au sens du droit d’auteur. Le droit des marques demande seulement que le signe soit distinctif ou ait acquis un caractère distinctif
.

Les idées, n’ayant aucune forme, ne pourront pas être protégées par le droit des marques, parce qu’elles ne sont pas susceptibles d’être graphiquement représentées.

B. PROTECTION PAR LE DROIT DE LA CONCURRENCE DELOYALE

- La réponse à cette question peut être déduite de celle donnée à la question 4, à savoir que, dès la disparition de la protection par les droits intellectuels, le principe de la libre concurrence et de la libre copie remplaceront le monopole. 

Le droit de concurrence ne créera pas une nouvelle catégorie de droit privatif . Une protection sur le fondement de la concurrence déloyale, ou plutôt une défense en vertu de la LPCC ne sera possible, en principe, qu’en cas d’actes distincts de la copie licite. 

Pour que la protection par le droit de la concurrence déloyale soit admise il faut que la création n’ait pas pu entrer dans le champ d’application du droit d’auteur (protection d’éléments en dehors des droits intellectuels). Ce sera le cas lorsque l’œuvre est tombée dans le domaine public (mais là il faut tenir compte du principe de la libre copie et de l’intérêt général, qui pourront empêcher un appel au droit de la concurrence déloyale) et dans le cas d’exceptions. Ce sera aussi le cas pour les idées, exclues de la protection du droit d’auteur.

Quoique la notion de contrefaçon en droit d’auteur soit très large, la concurrence déloyale a toutefois trouvé application, encouragée par une partie de la doctrine qui avait développé la « théorie de la contrefaçon en filigrane »
. 
- La portée de la protection par le droit des marques ou par le droit de la concurrence déloyale ne dépend pas de la raison pour laquelle la protection par le droit d’auteur fait défaut. La protection sera accordée pleinement, sinon elle sera refusée. 

Q.9 – Dans quelle mesure la protection du droit des marques ou de la concurrence déloyale peut-elle être invoquée en cas de rejet par le droit des brevets ?

- Est-ce que la portée de la protection dépend de la raison pour laquelle la protection par le droit des brevets a été refusée ?

9.  Protection par le droit des marques ou par la concurrence déloyale lorsque le droit des brevets rejette la protection

Au sujet de la protection par le droit des marques, voir question 4.

Le droit des brevets peut rejeter la protection pour plusieurs raisons: p.ex. absence de nouveauté, expiration du délai,…

La protection d’une forme non-brevetable par le droit des marques paraît possible pour autant qu’elle réponde aux conditions posées par le droit des marques. 

La protection par le droit des marques sera possible, si l’objet n’est pas exclusivement constitué de formes nécessaires à l’obtention d’un effet technique.

Ce sera le cas, lorsque la protection est expirée. La même question de la priorité de l’intérêt général se pose. Ont néanmoins été admis comme marques de forme, après expiration du délai de protection par le droit des brevets, comme par exemple les briques LEGO. La question ne semble donc pas être d’importance fondamentale.

Au sujet de la protection contre la concurrence déloyale, voir question 8.

La raison pour laquelle la protection par le droit des brevets est rejetée, n’influence pas la portée du droit des marques.

Q. 10 – Dans quelle mesure le droit des marques protège-t-il contre la non attribution ou la fausse attribution de la qualité d’auteur ? 

- Est-ce que la durée de la protection est aussi longue que celle prévue par le droit moral ?

10. Protection par le droit des marques contre la non attribution ou la fausse attribution de la qualité d’auteur

La question de savoir si le droit des marques offre une protection contre la non atrribution ou la fausse attribution de la qualité d’auteur ou, autrement dit, si et comment le droit des marques pourrait empêcher que le nom d’un auteur, dans le sens de la LDA, ne soit pas ou soit faussement mentionné ou attribué, cette question n’a pas encore été traitée par la jurisprudence ou la doctrine belge. 

Le fait de ne pas apposer le nom de l’auteur sur son œuvre, ou d’y mentionner un autre nom est une question qui, en Belgique, se situe dans le domaine du droit d’auteur et non pas dans celui du droit des marques
. Ces actes constitueront en effet des atteintes au droit moral de l’auteur. 

C’est donc la LDA qui déterminera l’étendue des sanctions pour méconnaissance de l’art. 2 al. 5 LDA
 ou violation/abus de l’art. 6 LDA
. Ces sanctions sont déterminées par les articles 80 et s. (sanctions pénales) et 87 et s. LDA (action civile en contrefaçon).

Cela dit, rien n’empêche de faire remarquer que l’intention de ces règles de droit moral présente des ressemblances avec celle du droit des marques, à savoir éviter le risque de confusion dans le chef du consommateur au sujet de « l’origine » du produit en cause. Vu la commercialisation du droit d’auteur, on peut se référer à une constatation de Me. A. BERENBOOM : « Le nom, dans notre société, n’est pas loin de devenir, comme les marques de produits, une valeur marchande »
.

Q. 11– Référez-vous à la jurisprudence de votre pays au sujet des interférences entre le droit des marques et le droit d’auteur concernant les sujets susmentionnés.

11. Exemples tirés de la jurisprudence
Remarque : il y a peu d’exemples illustrant l’interférence entre le droit d’auteur et le droit des marques en Belgique. En effet, cette particularité vient d’être découverte par la doctrine belge et n’a pas encore trouvé son chemin vers la jurisprudence, à quelques rares exceptions près.

(a) Différences quant à l’étendue et la portée de la protection :

· La durée : le droit d’auteur se termine en principe septante ans post mortem auctoris, le droit des marques est virtuellement illimité grâce aux renouvellements décennaux. L’affaire « Für Elise » démontre que la jurisprudence ne voit pas de raison de limiter l’accès au droit des marques en raison du fait que l’œuvre soit tombée dans le domaine public
. 

· La protection du droit d’auteur exige le franchissement du seuil de l’originalité
. En revanche, le caractère distinctif au sens du droit des marques n’implique pas que la marque soit originale au sens du droit d’auteur
. La protection du droit des marques s’étend donc aux signes non originaux.

Néanmoins la jurisprudence met le doigt sur le fait que, sans un choix méticuleux, sans un graphisme ou un  stylisme soigneux du signe, celui-ci sera souvent être considéré comme banal et donc non apte à être protégé par le droit des marques. Ainsi, la Cour d’appel de Bruxelles considère que : «[…] attendu qu’il peut être soutenu que, même si le caractère distinctif requis n’implique pas que la marque dénote une « originalité » au sens du droit d’auteur, un signe qui, par rapport aux produits ou services concernés, n’est qu’un mot évident du langage courant, tout à fait banal, sans le moindre élément de fantaisie ou d’arbitraire, n’est en principe pas apte à remplir la fonction de la marque; »
 

(b) Différence entre infraction au droit d’auteur et infraction au droit des marques : 

Quant au droit exclusif de reproduction, le droit d’auteur donne à son titulaire le droit de s’opposer à toute reproduction, tandis que le droit des marques ne protégera pas contre toute reproduction, même si cela présente en théorie une infraction à l’art. 13 A 1 a LBM, car dans certains cas l’épuisement
 ou la règle de la spécialité interviendront
. 

En droit d’auteur, la ressemblance ou la confusion ne sont pas pertinentes. 

Néanmoins, on peut percevoir, surtout dans la jurisprudence au niveau de la première instance, une tendance à apprécier la violation du droit d’auteur sur la base des critères du droit des marques, à savoir : le critère de l’appréciation de l’œuvre dans sa globalité, le risque de confusion, l’impression que donne la création ultérieure par rapport à l’œuvre première sur le public moyen
.  

(c) Parodie : voir la jurisprudence citée sous question 8.

(d) et (f) Epuisement des droits – différence entre les sanctions pour contrefaçon : 

L’épuisement en droit d’auteur ne porte que sur le droit de distribution, aspect du droit de reproduction
. L’épuisement en droit des marques porte sur le droit en sa totalité. Toutefois, afin de pouvoir échapper aux limites posées par l’épuisement en droit d’auteur (et donc à une sanction pour contrefaçon) et afin d’offrir la possibilité au détaillant de faire de la publicité pour ses produits licitement mis en vente
, le Hoge Raad a admis, dans l’affaire Dior/Evora
, sur la base d’un raisonnement par analogie à l’exception « du droit de reproduction dans un catalogue »
, que les exceptions au droit d’auteur soient élargies en dehors d’un texte légal précis
, notamment quand pareille exception n’a pas été prévue par le législateur, à condition qu’elle entre dans « la systématique » de la loi, et quand le besoin d’une telle exception se manifeste « à la lumière de l’évolution du droit d’auteur en tant qu’instrument de protection d’intérêts commerciaux ». Cette décision démontre que l’évolution sur le terrain (in casu : le fait d’invoquer de plus en plus, si possible, plusieurs systèmes de protection au sujet d’un produit, p.ex. le droit des marques et le droit d’auteur) peut nettement influer sur l’interprétation de ces systèmes et peut causer des interférences entre eux
. 

Que cette matière soit en pleine évolution se trouve également démontré par le fait que toutes les instances ne se sont pas montrées favorables à une interprétation souple des exceptions et donc à une influence du droit des marques sur le droit d’auteur au moment où des intérêts purement commerciaux
 sont en cause.  

Dans son arrêt du 16 décembre 1998, la Cour de Justice du Benelux a pris une position contraire à celles du Hoge Raad et de la Cour de Justice CE. La Cour Benelux a considéré que rien n’empêche le titulaire d’un droit de marque, lorsqu’il est également titulaire des droits d’auteur sur cette marque, de s’opposer à l’usage de cette  marque en invoquant notamment son droit d’auteur, et que la réponse ne serait pas différente lorsque, le cas échéant, le droit d’auteur offre au titulaire du droit d’auteur une protection plus large
.

Ceci implique que la Cour permet au titulaire du droit d’auteur de s’opposer à la reproduction de sa marque protégée par le droit d’auteur, puisque la règle de l’épuisement en droit d’auteur n’englobe pas le droit de reproduction et donne ainsi, dans ce cas, une protection plus vaste que celle du droit des marques.

Dans une autre affaire, dans la même optique, le Hoge Raad a décidé que le titulaire peut se prévaloir de toutes les prérogatives découlant des deux formes de protection, à moins que le contraire ne puisse être déduit de l’une des deux protections
. 

Le Hoge Raad avait pourtant adopté un autre point de vue dans l’affaire BMW/Blok
, qui diffère de son avis exprimé dans les affaires susmentionnées. Il considéra qu’en invoquant son droit d’auteur, le titulaire doit justifier d’un intérêt particulier, intérêt différent de celui qu’il défend en s’appuyant sur son droit à la marque. 

Ceci démontre que, lors du cumul du droit d’auteur et du droit des marques, une règle uniforme pour apprécier l’atteinte n’a pas encore été trouvée.
Vinciane Vanovermeire

Centre de droits intellectuels –  K.U.Leuven – K.U.Brussel

19 janvier 2001

� Loi du 30 juin 1994 relative au droit d’auteur et aux droits voisins, Moniteur Belge 27 juillet 1994, err. Moniteur Belge 5 novembre 1994, err., Moniteur Belge 22 novembre 1994, telle que modifiée par les lois des 5 avril 1995 et 31 août 1998, ci-après « LDA », successeur de la loi du 22 mars 1886, Moniteur Belge 26 mars 1886.


� La Cour de cassation est très claire sur ce point : elle a cassé un arrêt qui avait décidé qu’une photo (en tant qu’œuvre) ne pouvait être protégée que si elle démontrait « une préoccupation d’art, un effort en vue de réaliser un idéal esthétique ». P.ex. Gand 28 février 1995, R.W. 1995-96, 674.


� A. STROWEL et J.P. TRIAILLE, Le droit d'auteur, du logiciel au multimédia. Droit belge, droit européen, droit comparé, Bruxelles, Bruylant, 1997, n° 12-14.� ADDIN ENRf8 ���


� A. STROWEL les définit comme « œuvres créées pour leur valeur intrinsèque, que cette valeur soit esthétique, éducative ou de l’ordre du divertissement ». A. STROWEL , « L’originalité : un critère à géométrie variable », J.T. 1991, (513) 517.


� Définies par A. STROWEL comme remplissant certaines fonctions. Ibid., (513) 517.  


� Comme ne le faisait pas non plus l’ancienne loi du 22 mars 1886. 


� A. STROWEL et J.P. TRIAILLE, Le droit d'auteur, du logiciel au multimédia. Droit belge, droit européen, droit comparé, n° 9.


� A. STROWEL , « L’originalité : un critère à géométrie variable », J.T. 1991, (513) 517 ; M. LEROY et B. MOUFFE , Le droit de la publicité, Bruxelles, Bruylant, 1996, 10 : œuvres qui communiquent un contenu, qui s’intéressent à la représentation de la réalité et d’un contenu informatif, la prise « sur le vif » d’une situation, telles une banque de données, un article (scientifique), une photo.


� F. DE VISSCHER et B. MICHAUX, Précis du droit d’auteur et des droits voisins, Bruxelles, Bruylant, 2000, n° 2. 


� Le droit d’auteur ne peut naître que dans le chef d’un être humain, spécificité inhérente à la condition de l’originalité.


� Mais ils peuvent jouir de la protection par le biais de la concurrence déloyale. Voir F. BRISON , « Développements récents concernant la distinction entre l’idée et l’œuvre protégeable par le droit d’auteur », in  ALAI, La protection des idées, 1992, p. 75-79.


� I.e. la fixation sur un support matériel


� F. DE VISSCHER et B. MICHAUX, Précis du droit d’auteur et des droits voisins, n° 2 ; A. BERENBOOM, Le nouveau droit d’auteur et les droits voisins, n° 33. 


� Concernant les programmes d’ordinateur, la condition de communication peut causer des problèmes puisque les codes binaires ne sont pas compréhensibles en soi. Dès lors, on propose de décrire cette condition comme suit : « l’exigence d’une mise en forme de l’œuvre sous son aspect sensible » F. DE VISSCHER et B. MICHAUX, Précis du droit d’auteur et des droits voisins, n° 13.


� Un croquis suffit : Bruxelles 16 juin 1954, Pas. 1956, II, 17 ; l’idée de monter des jouets sur un ressort n’est pas protégeable, au contraire de leur forme et de leur coloration (Prés. Verviers 15 mai 1997, Ing.-Cons. 1997, 336); une scène de chorégraphie est susceptible de protection, mais pas l’idée sous-jacente (Prés. Civ. Bruxelles 27 février 1998, J.L.M.B. 1998, 821). A propos de « formats », voir Prés. Civ. Bruxelles 18 mai 1995, Ing.Cons. 1995, 147 (Les carnets d’Eméraude – La guerre des slows) et Bruxelles 18 juin 1996, A&M 1997, 60 (concept pour une série de programmes de télévision sur le thème du style de vie). 


� A l’exception de ce qui est dit ci-après sur l’art. 2 § 5 LDA.


� Cass. 27 avril 1989, R.W. 1989-90, 362 ; Pas. 1989, I, 908. 


� Cass. 25 octobre 1989, R.W. 1989-90, 1061.


� G. VAN HECKE, F. GOTZEN et J. VAN HOOF, « Overzicht van rechtspraak. Industriële eigendom, auteursrecht. 1975-1990, 1792-1793 ; F. GOTZEN, « Het Hof van Cassatie en het begrip ‘oorspronkelijkheid’ in het Belgische auteursrecht », Computerr. 1990, 161 ; N. IDE et A. STROWEL, « La protection des photographies selon la Cour de Cassation : un revirement de jurisprudence ? », A&M 1999, (357) 358. 


� N. IDE et A. STROWEL, « La protection des photographies selon la Cour de Cassation : un revirement de jurisprudence ? », A&M 1999, (357) 358.


� Cass. 27 avril 1989, susmentionné ; A. BERENBOOM, Le nouveau droit d’auteur et les droits voisins, Bruxelles, Bruylant, 1995, n° 30.


� L’empreinte personnelle ne signifie pas qu’il doive être possible, au vu de l’œuvre, de dire qui en est exactement l’auteur. F. DE VISSCHER et B. MICHAUX, Précis du droit d’auteur et des droits voisins, n° 18, note 56, faisant référence à SPOOR et VERKADE.


� A. BERENBOOM, Le nouveau droit d’auteur et les droits voisins, Bruxelles, Bruylant, 1995, n° 30-34 ; A. STROWEL et J.P. TRIAILLE, Le droit d'auteur, du logiciel au multimédia. Droit belge, droit européen, droit comparé, n° 11-21 ; F. DE VISSCHER et B. MICHAUX, Précis du droit d’auteur et des droits voisins, n° 18.


� Soulignement à titre personnel.


� Art. 2 al. 1 Loi transposant en droit belge la directive européenne du 14 mai 1991 concernant la protection juridique des programmes d’ordinateur, Moniteur Belge 27 juillet 1994, err. Moniteur Belge 5 novembre 1994, ci-après LPO. 


� Art. 1 LPO.


� Art. 20 bis et ter LDA.


� A. BERENBOOM, Le nouveau droit d’auteur et les droits voisins, Bruxelles, Bruylant, 1995, n° 32; A. STROWEL et J.P. TRIAILLE, Le droit d'auteur, du logiciel au multimédia. Droit belge, droit européen, droit comparé, n° 11.


� P.ex. Bruxelles 2 mai 1996, R.W. 1997-98, 1259.


� C.J. Benelux, 22 mai 1987, Jur. 1987, 13 (Screenoprints); R.C.J.B. 1988, 568 avec note L. VAN BUNNEN


� J. CORBET, « Cinq ans après. Première évaluation de la nouvelle loi belge sur le droit d’auteur », RIDA janvier 2000, n° 68.


� Cass. 10 décembre 1998, A&M 1999, 355. 


� J.P. Anvers (6ième canton) 23 janvier 1995, A&M 1999, 356. 


� Traduction empruntée à N. IDE et A. STROWEL, « La protection des photographies selon la Cour de Cassation : un revirement de jurisprudence ? », A&M 1999, 357.


� P.&F. GREFFE, Traité des dessins et modèles, Paris, Litec, 2000, n° 54 et s.


� L’exposé des motifs de la LBDM mentionne des emballages, papier peint, cartes illustrées, presse papiers - C. GIELEN et D.W.F. VERKADE (ed.), Intellectuele eigendomsrechten. Tekst en commentaar, Deventer, Kluwer, 1998, 266. 


� L’exposé des motifs de la LBDM mentionne p.ex. lithographies, sculptures, statuettes, peintures, gravures, etc. Ibidem. 


� Voir l’art. 1 et 3 Directive n° 98/71 du Parlement Européen et du Conseil sur la protection juridique des dessins ou modèles, J.O. L. 289/28 du 28 octobre 1998, ci-après DDM.


� F. DE VISSCHER et B. MICHAUX, Précis du droit d’auteur, Bruxelles, Bruylant, n° 83.


� Voir p.ex. Bruxelles 30 septembre 1994, Ing. Cons. 1994, 302 ; Civ. Bruxelles 29 novembre 1996, non publié : copie d’illustrations d’une ‘cabin safety card’ : le président prend en considération les différences entre les deux illustrations (critère de l’emprunt), l’impression que pourrait avoir le public à première vue des dessins en leur globalité. Dans son raisonnement, on reconnaît une grande ressemblance entre les critères de l’atteinte en droit d’auteur et ceux appliqués en matière de droit des marques – cf. infra question 11)   


� Cependant, il faut apprécier la création ultérieure en sa globalité (Voir Civ. Tournai 8 septembre 1997, A&M 1998, 145, renvoyant à la jurisprudence de la Cour de Cassation et de la Cour Benelux en matière de marques ( !) – cf. infra question 11)


� A. BERENBOOM, Le nouveau droit d’auteur, Bruxelles, Larcier, 1997, n° 78.


� Civ. Tournai 8 septembre 1997, A&M 1998, 145 (logo D’OR).


� F. DE VISSCHER et B. MICHAUX, Précis du droit d’auteur et des droits voisins, n° 223 ; A. BRAUN et F. DE VISSCHER , n° 1224.


� Loi uniforme Benelux en matière de dessins ou modèles, M.B. 29 décembre 1973, ci-après LBDM. 


� Cf. infra, question 3 in fine.


� En néerlandais « duidelijk kunstzinnig karakter ».


Le texte de l’art. 21 LBDM :


 « 1. Un dessin ou modèle qui a un caractère artistique marqué peut être protégé à la fois par la présente loi et par les lois relatives au droit d’auteur, si les conditions d’application de ces deux législations sont réunies. 


2. Sont exclus de la protection résultant de la législation sur le droit d’ auteur les dessins ou modèles qui n’ont pas un caractère artistique marqué »


� Ci-dessous je ne parlerai que du système « actuel » - c.-à-d. actuellement le plus utilisé – qui s’applique à tous les dessins et modèles créés après le 31 décembre 1974. Les créations antérieures à cette date sont soumises à la protection de l’Arrêté Royal n° 91 du 29 janvier 1935 qui soumettait « tous les dessins et modèles, c.-à-d. toutes combinaisons de lignes, de figures, de couleurs ou de formes plastiques […] ayant pour but de donner un aspect nouveau ou une forme originale » aux « dispositions de la loi du 22 mars 1886 sur le droit d’auteur » (art. 1). Cela impliquait que tous les dessins et modèles ne pouvaient être protégés que par le droit d’auteur, protection accordée très facilement dans la plupart des cas. Voir A. BRAUN et F. DE VISSCHER, Benelux, in P. & F. GREFFE, Traité des dessins et modèles, Paris, Litec, 2000, n° 1222. 


Pour un exemple récent : CA Bruxelles 3 février 2000 (modèle de sac à main Chanel), inédit. 


� art. x LBDM


� artt. 1 et 2.1 LBDM; A. BRAUN et F. DE VISSCHER, n° 1227 et s.


� art. 4 LBDM : « Le dépôt d’un dessin ou modèle n’est pas attributif du droit exclusif lorsque :


le dessin ou modèle n’est pas nouveau, c’est-à-dire lorsque :


à un moment quelconque de la période de cinquante années qui précède la date de dépôt ou la date de priorité, résultant de la Convention de Paris, un produit ayant un aspect identique au dessin ou modèle déposé ou ne présentant avec celui-ci que des différences secondaires, a joui d’une notoriété de fait dans le milieu industriel ou commercial intéressé du territoire Benelux ;


un dessin ou modèle, identique au dessin ou modèle ou ne présentant avec celui-ci qui des différences secondaires, a fait l’objet d’un dépôt antérieur suivi de la publication prévue à l’article 9, sous 3 de la présente loi ou à l’article 6, sous 3 de l’Arrangement de la Haye ; » 


� Qui, en pratique, sera évalué en tenant compte des aspects originels « nouveaux » par comparaison avec des créations préexistantes. « L’originalité se mesure à la nouveauté » F. DE VISSCHER, « La protection des dessins et modèles par le droit d’auteur en Belgique », Journée d’étude AIPPI, groupe belge, 13 octobre 2000, n° 17. Mais il faut y ajouter que l’originalité dépasse la simple nouveauté.


� C.J. Benelux, 22 mai 1987, R.C.J.B. 1988, 568 avec note L. VAN BUNNEN.


� A. PUTTEMANS , Droits intellectuels et concurrence déloyale, Bruxelles, Bruylant, 2000, n° 194.


� F. DE VISSCHER, « La protection des dessins et modèles par le droit d’auteur en Belgique », Journée d’étude AIPPI, groupe belge, 13 octobre 2000, n° 6.


� A. BRAUN et F. DE VISSCHER, n° 1224.


� Dans ce cas, il n’y a évidemment pas cumul, mais seulement protection par le droit d’auteur d’un produit fonctionnel, éventuellement d’une œuvre d’art appliqué.


� F. DE VISSCHER, « La protection des dessins et modèles par le droit d’auteur en Belgique », n° 7.


� Loi 19 mars 1962 uniforme Benelux sur les marques , Moniteur belge, 14 octobre 1969, ci-après LBM.


� Si la forme est également protégée par le droit d’auteur, on pourrait invoquer une atteinte au droit de reproduction (voir les arrêts Dior/Evora).


� Par analogie : CJ Benelux 16 décembre 1994, Jur. 1994, 119 (Michelin/Michels) : « La disposition de l’art. 12 A de la LBM n’empêche pas, en principe, le titulaire d’une marque verbale qui emploie cette marque dans une configuration possédant un pouvoir distinctif, mais n’ayant pas été déposée (comme marque figurative), de s’opposer en vertu de l’art. 13 A  al.1ier sous 2 de la LBM [ancien], à l’emploi – visé dans cette dernière disposition – d’un signe qui présente avec la marque dans la configuration précitée une ressemblance susceptible de causer un préjudice au titulaire de la marque. 


Il est fait exception à ce qui précède lorsque la forme dans laquelle la marque verbale est utilisée prédomine au point que le public ne perçoit plus le signe employé que comme une marque figurative. » Ceci implique que, sans dépôt, il est possible de protéger certains éléments qui sont concernés comme distinctifs.


� Remarque importante : ceci n’est pas le cas lorsque l’image de la marque est utilisée afin de commercialiser les produits authentiques déjà mis sur le marché. Dans ce cas, il est accepté que l’épuisement du droit des marques joue son rôle. (art. 13 A 9 LBM)


� P. ex. la forme d’un gâteau glacé (La Haye, 4 juin 1998, IER 1998, 193)


� A. BRAUN, Précis des marques de produits et de service, Bruxelles, Larcier, 1987, n° 75.


� Première directive n° 89/104/CEE du Conseil des Communautés européennes rapprochant les législations des Etats Membres sur les marques, J.O. L 40, 11 février 1989, ci-après DHM.


� Puisqu’il n’y avait pas d’exclusion de formes tridimensionnelles du champ de protection du droit d’auteur, il n’a pas été procédé à la comparaison entre droit de marques/concurrence déloyale et droit d’auteur.


� Bois-le-Duc 13 septembre 1988, BIE 1989, 151


� Comm. Namur 26 mai 1997, Ing.-Cons. 1997, 267.


� Exposé des motifs de la LBM, repris dans A. BRAUN, Précis des marques de produits et de service, p. 739.


� Interprétation sur la base de l’art. 3 § 1, c) DHM. J.J. EVRARD et P. PETERS, La défense de la marque dans le Benelux, Bruxelles, Larcier, 1997, n° 22. 


� Liège 30 juin 1993, Ing.-Cons. 1993, 217, note B. MICHAUX et Bruxelles 31 octobre 1997, I.R.D.I. 1997, 291.


� Comm. Namur 4 septembre 1995, I.R.D.I. 1997, 64.


� Bois-le-Duc 13 septembre 1988, BIE 1989, 151


� Prés. Arrondrb. Amsterdam 25 juin 1987, BIE 1989, 4, note V.N.H.


� C J Benelux 16 décembre 1991, Jur. 1991, 16 (Burberrys II)


� CJ Benelux 14 avril 1989, Jur.1989, 19 (Burberrys I)


� En néerlandais : in belangrijke mate


� CJ Benelux 23 décembre 1985, Jur.1985, 38 (Adidas/De Laet)


� Hoge Raad 21 avril 1989, IER. 1989, 58.


� Bois-le-Duc 19 octobre 1999, IER 2000, 23. 


� En effet, le droit des marques donne à son titulaire le droit de s’opposer à l’usage d’un signe identique ou ressemblant, pour des produits ou services identiques ou similaires, ou, sous certaines conditions même autrement que pour distinguer des produits ou services.


� Voir néanmoins infra sur la théorie de la contrefaçon en filigrane.


� Loi sur les pratiques du commerce et sur l’information et la protection du consommateur, Moniteur Belge 29 août 1991, err. Moniteur Belge, 10 octobre 1991, ci-après LPCC.


� Ne sont pas mentionnés : la protection des topographies, programmes d’ordinateur et les bases de données. Pour les logiciels, il y a l’art. 13 §1 LPO qui admet le cumul, rendant le tribunal de première instance exclusivement compétent pour connaître des demandes qui trouvent leur fondement à la fois dans la LPO et dans un acte contraire aux usages honnêtes en matière commerciale. (Loi transposant en droit belge la directive européenne du 14 mai 1991 concernant la protection juridique des programmes d’ordinateur, Moniteur Belge, 27 juillet 1994, err. Moniteur Belge 5 novembre 1994)


� Il s’agit de la contrefaçon d’une marque en cas d’emploi en vertu de l’art. 13 A 1 a et b LBM.


� Dans sa thèse de doctorat, A. PUTTEMANS défend l’idée que, dans certains cas le fait qu’il y ait une action en contrefaçon en vertu des droits intellectuels au profit du titulaire du droit ou à d’autres personnes intéressées, n’empêche pas que les tiers, non-titulaires d’une telle action devraient pouvoir se baser sur l’action en concurrence déloyale afin de faire cesser cet acte dont ils sont victimes. A. PUTTEMANS, Droits intellectuels et concurrence déloyale, Bruxelles, Bruylant, 2000, n°176 (brevets), 206 (dessins et modèles).  


� En matière de dessins et modèles, c’est l’art. 14 al. 8 LBDM qui interdit d’invoquer le droit de la concurrence déloyale, indépendamment du fait qu’un dépôt du dessin ou du modèle ait eu lieu ou non. 


En matière de marques, c’est l’art. 12 A LBM qui exclut toute protection en cas de non-dépôt de la marque (« Quelle que soit la nature de l’action introduite, nul ne peut revendiquer en justice un signe considéré comme marque, au sens de l’art. 1ier , s’il n’en a pas effectué le dépôt régulier … »). 


Ces interdictions constituent « l’effet réflexe » de la LBDM et LBM, ( « sans dépôt, pas de protection ») qui doit être distingué de l’interdiction de cumul.


� Dont les fondements se lisent dans M. GOTZEN, Vrijheid van beroep en bedrijf en onrechtmatige mededinging, II, Bruxelles, Larcier, 1963.


� F. GOTZEN, Eerlijke gebruiken en intellectuele rechten, in, J. STUYCK en P. WYTINCK, De nieuwe wet handelspraktijken, Gent, Story-Scientia, 1992, 263.


� A. PUTTEMANS, Droits intellectuels et concurrence déloyale, Bruxelles, Bruylant, 2000, n°143 ; M. BUYDENS, La protection de la quasi-création, Bruxelles, Larcier, 1993.


� Dans ce sens : Bruxelles 25 novembre 1994, R.D.C. 1995, 288 ; contra Prés. Comm. Dinant 25 mai 1993, Jaarboek Handelspraktijken 1993, 419. 


� P.ex. L’affaire « Meccano », CA Bruxelles 24 août 1995, Jaarboek Handelspraktijken 1995, 320. Dans un arrêt très bien motivé, le juge souligne qu’à défaut de protection par un droit intellectuel, la liberté de commerce, de concurrence implique la liberté de copie servile. Toutefois, des actes accompagnant la copie servile, peuvent la rendre déloyale, notamment quand ceci donne lieu à un risque de confusion ou fait preuve d’actes parasitaires. Dans ces cas, l’art. 93 LPCC, sanctionné par l’art. 95 LPCC, s’applique (atteinte aux intérêts professionnels d’un ou plusieurs vendeur(s)).


� Prés.Comm. Courtrai 14 juillet 1983, Ing.-Cons. 1984, 1711. 


� Voir entre autres J. STUYCK, « Vrijheid van mededinging en intellectuele rechten : praktische problemen in de grijze zone tussen verboden nabootsing en toegelaten kopie » in F. GOTZEN (ed.), Merken en mededinging – Marques et concurrence, Bruxelles, Bruylant, 1998, 9-36; A. PUTTEMANS , « La loi sur les pratiques du commerce et les droits de propriété intellectuelle » in F. GOTZEN (ed.), Merken en mededinging – Marques et concurrence, Bruxelles, Bruylant, 1998, 233-260 ; A. PUTTEMANS , Droits intellectuels et concurrence déloyale, Bruxelles, Bruylant, 2000, n° 145; P.ex. Comm. Bruxelles 5 mai 1980, J.T. 1981, 538 ; Prés. Comm. Hasselt, 28 mai 1993, Jaarboek Handelspraktijken 1993, 423 : copie servile d’une brochure (photos, textes, dessins inclus), avec seul changement du nom de la firme de la défenderesse; Prés. Comm. Bruxelles 8 février 1993, Jaarboek Handelspraktijken, 1993, 376 : concurrence parasitaire admise car le défendeur copiait le catalogue de son concurrent, sans prêter aucun effort, même pas minimal, afin de donner un « aspect personnel » à la documentation. Le fait que le copieur était un ancien employé du demandeur n’y aura pas été étranger…


� P. DE VROEDE et M. FLAMEE, Précis de droit économique belge, Bruxelles, Story-Scientia, 1991, n° 1920-1921, quoique la théorie aille dans le sens de l’exigence d’un pillage systématique, les exemples donnés parlent aussi d’une copie servile « simple » impliquant la concurrence parasitaire, voyez n° 1922-1923; Voyez aussi A. DE CALUWE, A. DELCORDE et X. LEURQUIN, Les pratiques de commerce, Bruxelles, Larcier, 1973, 325 et 706. A propos de créations publicitaires : M. LEROY et B. MOUFFE , Le droit de la publicité, Bruxelles, Bruylant, 1996, 19-20.


� P.ex. Gand 9 novembre 1978, R.W. 1978-79, 1716, note R. VAN DEN BERGH : campagne de publicité imitée mais sans comparaison ou effet de confusion; Prés. Comm. Turnhout 20 janvier 1978, Ing.-Cons. 1978, 305.


� N. DIAMANT , « Sans détour : la copie (quasi)servile de publicité est contraire aux usages honnêtes », R.D.C.1992, 452, qui se distance du concept de la concurrence parasitaire.


� A. PUTTEMANS, Droits intellectuels et concurrence déloyale, Bruxelles, Bruylant, 2000, n° 144.


� A. PUTTEMANS, Droits intellectuels et concurrence déloyale, Bruxelles, Bruylant, 2000, n° 145. 


� Cass. 3 novembre 1989, R.D.C. 1990, 216, basé sur l’ancien art. 13 A 1 LBM (maintenant 13 A 1 a et b LBM).


� Art. 13 A 1 c et d LBM. Il faut néanmoins noter que la doctrine récente fait mention d’une « jurisprudence abondante qui ne tient aucun compte de la règle d’exclusion du cumul des actions lorsque l’atteinte à la marque, qui fait l’objet de l’action, constitue simultanément une publicité illicite ». Dès lors, on pourrait dire qu’en droit des marques la théorie de la protection en filigrane (voir infra, note � NOTEREF _Ref504546461 \h ��104�) est aussi – implicitement – admise. Cf. A. PUTTEMANS, Droits intellectuels et concurrence déloyale, Bruxelles, Bruylant, 2000, n° 258.


� A. PUTTEMANS, Droits intellectuels et concurrence déloyale, Bruxelles, Bruylant, 2000, n° 211. 


� Voir A. PUTTEMANS, n° 215-219.


� Théorie développée par I. VEROUGSTRAETE, « Droit d’auteur et pratiques du commerce » in, Les journées du droit d’auteur, Bruxelles, Bruylant, 1989, n° 15. Dans cette théorie, il n’est plus requis que les actes de concurrence déloyale se distinguent des actes qualifiés de contrefaçon. « Leur cessation pourra être ordonnée, même si par le fait même cesse une contrefaçon » En d’autres mots : le droit d’auteur est protégé à travers l’action en cessation. C’est la finalité des actions en concours qui justifie ce raisonnement. L’action en contrefaçon tend à la protection de l’auteur et l’action en concurrence a pour objet la protection des entreprises et des consommateurs contre des empiétements illicites. Le but est donc de servir les objectifs de l’art. 10bis de la Convention de Paris. 


� J. STUYCK , R. VAN DEN BERGH, F. GOTZEN, cités par A. PUTTEMANS, n° 216, note 1529.


� Voir A. PUTTEMANS, n° 215-219.


� Voyez note n° � NOTEREF _Ref500855537 \h ��110�


� On pourrait songer à la publicité qui utilise l’image d’un produit concurrent de façon déloyale.


� A. STROWEL mentionne la protection par le droit de la concurrence déloyale en matière de personnages de B.D. Ceci pourrait être le cas des personnages parodiés, qui tombent sous l’exception de la parodie en droit d’auteur. A. STROWEL,« La protection des personnages par le droit d’auteur et le droit des marques », in Droit d’auteur et bande dessinée, Bruxelles, Bruylant, 1997, 37.


� Une bonne illustration est fournie par l’arrêt Brantano, (Cass. 19 mars 1998, A&M 1998, 229, note B. DAUWE), où l’imitation d’une campagne de publicité, condamnée par la Cour de d’appel de Bruxelles sur le seul fond de la concurrence déloyale (technique de l’accrochage déloyal), est en cause. 


La demanderesse en cassation invoquait la violation de l’art. 1ier § 1 al. 1de la LDA car il y aurait eu copie du concept publicitaire. La Cour de Cassation a répondu que cet article n’a pas pour objet la protection d’une idée ou d’un concept et n’est pas relatif à la protection des intérêts d’une entreprise et que, sur la base de ces constatations de fait, la Cour d’appel avait légalement décidé que les droits d’auteur n’avaient pas été violés.


La demanderesse en cassation invoquait aussi la violation de l’art. 96 LPCC. Selon la Cour de Cassation, cette disposition n’exclut que l’action en cessation fondée exclusivement sur des actes qui, par leur nature, eu égard aux dispositions de la loi sur le droit d’auteur, doivent être considérés comme des actes de contrefaçon d’un droit d’auteur ou d’un droit voisin. L’arrêt attaqué avait constaté, d’une part, que la défenderesse ne demandait pas la protection contre un acte de contrefaçon mais uniquement la cessation de l’accrochage à sa publicité ; d’autre part, comme il n’était pas question d’une atteinte aux droits d’auteur, il avait respecté les principes de l’art. 96 LPCC. Le pourvoi a donc été rejeté. (Traduction des motifs de l’arrêt d’après A&M)   


� P.ex. en droit d’auteur tout intéressé peut intenter une action en contrefaçon (art. 87 LDA) tandis qu’en droit des marques, seuls le titulaire et dans certains cas le porteur d’une licence pourront intenter une telle action. 


� Voir question 4.


� Voir question 4.


� C’est la théorie de la disponibilité du signe. Voir A. BRAUN, Précis des marques, 3ième éd., n° 133-152. 


� Partant du point de vue qu’un procédé ne peut faire l’objet d’un dépôt en tant que marque et que seuls les produits brevetés à trois dimensions (donc des formes), entrent en ligne de compte pour le cumul des protections par le droit des marques et le droit des brevets.


� P.ex. les briques Lego.


� Voir note n° � NOTEREF _Ref504050846 \h ��65�.


� Réglement CE n°40/94 du Conseil sur la marque communautaire, J.O. L. 11 du 14 janvier 1994.


� A. BRAUN, Précis des marques de produits et de services, n° 132 et 151-152.


� CJ Benelux 23 décembre 1985, Jur.1985, 38 (Adidas/De Laet)


� Souligné par l’auteur. 


� Voir V. VANOVERMEIRE, « Over samenloop en uitputting. Zijn we al aan de grens ? », I.R.D.I. 2000, nrs. 12-15. Ceci lui est aussi loisible, s’appuyant sur la LDA, se basant sur la reproduction non autorisée.


� Art. 11 LDA


� Une énumération exhaustive de toute la jurisprudence pertinente sur le sujet nous ferait sortir du cadre d’un rapport national. Dès lors, l’accent a été mis sur la jurisprudence belge, plutôt que sur celle issue des tribunaux ou cours néerlandais ou luxembourgeois. Toutefois, puisqu’en matière de marques, la loi Benelux s’applique,  quelques exemples de cas de cumul jugés aux Pays-Bas ne seront pas exclus. 


� A. BERENBOOM, Le nouveau droit d’auteur, Bruxelles, Larcier, 1997, n° 25 accepte la protection par le droit d’auteur des titres de magazines, films, jeux, et autres. D’autre part, beaucoup d’ouvrages et de chroniques de jurisprudence citent des exemples de titres protégés par le droit des marques. Toutefois, la combinaison des deux protections est rarement constatée par le juge.


� Liège 6 octobre 1997, Journal des Procès 1997, n° 336, 14 (en admettant la parodie du titre, déposé également en tant que marque)


� Civ. Tournai 8 septembre 1997, A&M 1998, 145.


� Implicitement (la marque apparemment déposée en Allemagne), mais il est reconnu qu’un droit d’auteur peut reposer sur une marque (quoique le juge ne fasse pas la différence entre les « Stroumpfs » en tant que dessin, personnage ou objet en 3D et la marque verbale « Stroumpf »… (Comm. Bruxelles 23 mai 1979, Ing.-Cons. 1979, 304. 


� J.C. JOURET, Tintin et le merchandising, Louvain-la-Neuve, Academia, 1991, 57-58.


� Civ. Courtrai 5 septembre 1995, I.R.D.I. 1996, 219.


� Civ. Bruxelles 11 mai 1993, Ing.-Cons. 1993, 150.


� Arrondrb. Haarlem 4 octobre 1994, mentionné par A. STROWEL,« La protection des personnages par le droit d’auteur et le droit des marques », in Droit d’auteur et bande dessinée, Bruxelles, Bruylant, 1997, 73.


� Seuls des exemples d’articles, protégés par le droit d’auteur ou/et le droit des dessins et modèles, pourvus de marques ont été retrouvés et non des articles dont p.ex. la forme elle-même avait fait l’objet d’un dépôt en tant que marque. Ces exemples n’ont pas été développés, car ils ne ressortissent pas sous le dénominateur du cumul envisagé dans le présent rapport. Il en va de même pour la question 6 (e).


� Pas de cumul, mais protection parallèle pour l’aménagement d’un restaurant mexicain (droit d’auteur), les vêtements, la tenue du personnel du restaurant (marque de service) et le modèle du barbecue de table (droit des dessins et modèles). J. STUYCK, « Vrijheid van mededinging en intellectuele rechten : praktische problemen in de grijze zone tussen verboden nabootsing en toegelaten kopie », in F. GOTZEN(ed.), Merken en mededinging. Marques et concurrence, Bruxelles, Bruylant, 1998, 28 ; Anvers 6 avril 1993, Jaarboek handelspraktijken 1993, 297.


En France, voir: D. BASTIAN, « De la marque constituée par la forme d’un bâtiment », in X. (éd), Hommage à Henri Dubois, Paris, Dalloz, 1974, 105-117.


� Entre autres : C.J. Benelux 16 décembre 1998, R.W. 1998-1999, 1103 (Dior/Evora) ; Prés. Rb. Breda 7 octobre 1998, IER  1999, 28 (flacon de parfum en forme de diamant, également protégé en tant que modèle).


� Civ. Courtrai 21 avril 1987, Ing.-Cons. 1987, 274.


� Arr.rb. Tiel 26 octobre 1929, NJ 1929, 1708.


� Hoge Raad 16 april 1999, RvdW 1999, n° 67 C. 


� Voir remarque à la question 7.


� Seule la protection par le droit d’auteur : mise en page d’un journal pour SDF, Bruxelles 24 juin 1999, I.R.D.I. 1999, 177


� Anvers 23 juin 1997, I.R.D.I.1997, 195 (implicitement)


� Cass. 23 septembre 1997, Ing.-Cons. 1998, 237, note L. VAN BUNNEN. 


� Hoge Raad 26 février 1999, RvdW 1999, n ° 40 C . 


� Amsterdam 29 octobre 1987, BIE 1990, 19. (Traduction : « Davantage que de simples peintres ») 


� Bruxelles 3 juin 1999, I.R.D.I. 1999, 172.


� Bruxelles 3 février 1986, R.D.C.B. 1988, 107, note J. CORBET. L’appel à la protection antérieure par le droit d’auteur fut rejeté.


� Bruxelles 22 décembre 1999, R.W. 2000-2001, 525.


� Bruxelles 16 mai 2000, non publié (Voir site du Bureau des Marques Benelux : � HYPERLINK http://www.bmb-bbm.org/nl/pages/index.htm) ��http://www.bmb-bbm.org/nl/pages/index.htm)�, procédure en cassation pendante. (Traduction : « Le long des chemins flamands »)


� Voir Comm. Bruxelles 2 février 1963, J.C.B. 1963, 99.


� P. RECHT, Le droit d’auteur en Belgique, Bruxelles, Bruylant, 1955, 30.


� L. VAN BUNNEN, Aspects actuels du droit des marques dans le marché commun, Bruxelles, CIDC, 1967, n° 166. 


� A laquelle est fait référence par Comm. Bruxelles 2 février 1963, J.C.B. 1963, 99 (Romance)


� L. VAN BUNNEN, Aspects actuels du droit des marques dans le marché commun, Bruxelles, CIDC, 1967, n° 171.


� P.ex. déjà en 1913, le tribunal de commerce de Bruxelles reconnaissait la protection par le droit des marques au slogan : « + qu’hier, - que demain » (Comm. Bruxelles 9 décembre 1913, Rev.Prat.Dr.Indus. 1914-1918, II, 81).


� L. VAN BUNNEN, « Le statut des slogans publicitaires en droit comparé », J.T. 1966, 457-459 ; A. BRAUN et P. DELSAUX, « La publicité et les droits intellectuels », Ing.-Cons.1982, 1-15 ; E.J. LOUWERS, « Bescherming van slogans in Nederland », IER 1990, (124) 126-127; P.A.C.E. VAN DER KOOIJ, « Met slagzinnen als merken, steeds beter te werken ? », BIE 2000, 208. 


� A. BRAUN, Précis des marques des produits et des services, Bruxelles, Larcier, 1987, n° 62 ; T. VAN INNIS, « La transposition de la Directive d’harmonisation en droit Benelux », in F. GOTZEN (ed.), Merken en mededinging. Marques et concurrence, Bruxelles, Bruylant, 1998, 45-46. 


� Cour La Haye 27 mei 1999, BIE 1999, 248.


� P.ex. Für Elise, Cour La Haye 27 mei 1999, BIE 1999, 248, protection accordée à la marque figurative, non pas à la marque sonore. Décision fortement critiquée à ce point (voir p.ex. ChG, note sous l’arrêt, IER 1999, 178- 179 ; G. GLAS, « Klank- en kleurmerken : enkele recente evoluties », BMM Bull. 1999, 172-175); procédure en cassation pendante.


� C.J. Benelux 23 décembre 1985, Jur. 1985, 38 (Adidas) ; C.J. Benelux 16 décembre 1991, Jur. 1991, 16 (Burberrys II).


� Contrairement aux Pays-Bas (cf. infra) et à l’Allemagne: F. KLINKERT et F. SCHWAB, “Markenrechtlicher Raubbau an gemeinfreien Werken- ein richtungsweisendes "Machtwort" durch den Mona Lisa-Beschlu( des Bundespatentgerichts?” GRUR 1999, 1067-1074 ; W. NORDEMANN, “Mona Lisa als Marke”,  WRP 1999, 389-392 ; R. OSENBERG, “Markenschutz für urheberrechtlich gemeinfreie Werke”,  GRUR 1996, 101-104.


� Bien qu’il s’agisse d’une affaire néerlandaise, il me paraît nécessaire de la mentionner, vu qu’il y a si peu d’affaires de ce genre et qu’elle appartient au droit Benelux.


� H. COHEN JEHORAM, « Dik Trom geannoteerd », NJB 1982, 50-51; Arrondrb. Haarlem, 25 januari 1983, AMI 1985, 10; P.B. HUGENH� ADDIN ENBib ��OLTZ, “Over cumulatie gesproken”?  BIE 2000, 240-242.�


� H. COHEN JEHORAM, « Dik Trom geannoteerd », NJB 1982, 50-51.


� « Dans les limites de l’article 14, n’est pas attributif du droit à la marque :


1° le dépôt d’une marque qui, indépendamment de l’usage qui en est fait, est contraire aux bonnes mœurs ou à l’ordre public d’un des pays du Benelux […] »


� D.W.F. VERKADE, « Het werk als merk en het merk als werk », Auteursrecht 1982, 141-144. 


� J. BRUIN, note sous Arrondrb. Haarlem 25 janvier 1983, Auteursrecht/AMR 1985, 12-13.


� « A. Tout intéressé, y compris le Ministère public, peut invoquer la nullité :


1° a) du dépôt d’un signe qui, en vertu de l’article premier, n’est pas considéré comme marque, notamment par défaut de tout caractère distinctif, comme prévu par l’article 6 quinquies B, sous 2, de la Convention de Paris ; »


� Traduction libre. Gerechtshof La Haye 27 mai 1999, BIE 1999, 248. Il faut toutefois signaler que la Cour n’a finalement pas fait droit à l’action fondée sur la marque sonore, car elle avait constaté que le dépôt de telles marques n’était pas organisé en droit Benelux.


� Seules les exceptions qui me paraissent utiles dans le cadre du sujet, sont mentionnées ici. P.ex. celles de l’art. 22 § 1 7° et 8° LDA ne sont pas pertinentes et ne seront pas traitées.


� Le législateur a copié les trois termes de la loi française. Il est communément admis en doctrine que les trois termes sont équivalents. Dès lors, il sera parlé dans la suite de « parodie » F. DE VISSCHER et B. MICHAUX , Précis du droit d’auteur et des droits voisins, Bruxelles, Bruylant, 2000, n° 140 ; A. BERENBOOM, Le nouveau droit d’auteur et les droits voisins, Bruxelles, Larcier, 1997 (2ième éd.), n° 92 in fine. Pour une étude approfondie de la parodie, voyez : M.P. STROWEL et A. STROWEL, « La parodie selon le droit d’auteur et la théorie littéraire », R.I.E.J. 1991, 23-69 ; A. BERENBOOM, « La parodie », Ing.-Cons. 1984, 73-84.


� Ci-après « une marque-œuvre »


� On doit néanmoins faire remarquer, qu’en pratique, dans la plupart des cas, ce seront les marques déjà connues par le public, et donc utilisées, qui feront l’objet de la parodie. 


� F. DE VISSCHER et B. MICHAUX , Précis du droit d’auteur et des droits voisins, Bruxelles, Bruylant, 2000, n° 140 ; A. BERENBOOM, Le nouveau droit d’auteur et les droits voisins, Bruxelles, Larcier, 1997 (2ième éd.), n° 92.


� Civ. Bruxelles 15 février 1996, A&M 1996, 319, note L. VAN BUNNEN (cartes postales de Tintin) ; F. DE VISSCHER et B. MICHAUX , Précis du droit d’auteur et des droits voisins, Bruxelles, Bruylant, 2000, n° 140 ; A. STROWEL et J.P. TRIAILLE, Le droit d'auteur, du logiciel au multimédia. Droit belge, droit européen, droit comparé, Bruxelles, Bruylant, 1997, n° 58.


� B. PONET, « De parodie : van het auteursrecht naar het merkenrecht », I.R.D.I. 1998, 307.


� Civ. Bruxelles 15 février 1996, A&M 1996, 319, note L. VAN BUNNEN (cartes postales de Tintin). Une affaire connue en Belgique, où la parodie n’a pas été admise : « Tintin en Suisse », Bruxelles 8 juin 1978, Ing.-Cons. 1978, 318 ; ainsi que Bruxelles 24 mars 1994, A&M 1996, 318 (La vie sexuelle de Lucky Luke) et Corr. Malines 3 février 1999, Ing.-Cons. 1999, 384 (Jommeke).  


� Batman /Beteman : Civ. Bruxelles 11 mai 1993, Ing.-Cons. 1993, 150 ; Civ. Anvers (réf), I.R.D.I. 1998, 388 (Les Misérables/Les Désirables).


� J.J. EVRARD, « La protection des personnages en droit des marques et en droit d’auteur dans le Benelux », in, Journée d’étude du groupe belge de l’AIPPI, 15 octobre 1999 ; M. LEROY et B. MOUFFE, Le droit de la publicité, Bruxelles, Bruylant, 1996, 200 ; B. PONET, « De parodie: van het auteursrecht naar het merkenrecht », I.R.D.I. 1998, 310.


� Batman c./Beteman : Civ. Bruxelles 11 mai 1993, Ing.-Cons. 1993, 150 : « Dans la mesure où la demanderesse ne s’est pas opposée à la parodie, elle ne paraît pas avoir souffert de préjudice du fait de l’atteinte reprochée à sa marque, d’autant plus que la défenderesse ne semble pas avoir utilisé sa parodie « comme marque » » ; Pour d’autres exemples pratiques, voir question 11 (c). 


� La parodie nécessitant une déformation de la marque, cet article ne s’appliquera pratiquement pas, puisqu’il requiert une identité entre la marque et le signe secondaire.  


� On peut se demander si, dans ce cas, la parodie serait admise par le droit d’auteur. En effet, le cas échéant, ne pourrait-elle pas, dans certains cas, détourner la clientèle ? Voir dans ce contexte Arrondrb. Breda 12 décembre 1980, B.I.E. 1981, 75. Publicité pour produits propres (=chips), en parodiant les marques de chips d’un concurrent (Mama Mia’s c./Papa Pia’s ; Yam Yam c./Yak Yak ; et autres). 


� D’autant plus que, dans le présent droit des marques Benelux, l’association n’est plus le critère déterminant pour constater une atteinte à la marque première. CJCE 11 novembre 1997, Jur. 1997, I-6961 (Sabel c./Puma); CJCE 29 septembre 1998, Jur.1998, I-(Cannon c./Canon); CJCE 22 juin 2000, Jur.2000, I- (Adidas c./Marca Mode). 


� C.H. GIELEN et L. WICHERS HOETH, Merkenrecht, Zwolle, Tjeenk Willink, 1992, n° 1224 ; K. MALFLIET et B. PONET, Industriële eigendomsrechten, Kalmthout, Biblo, 1994, n° 113 ; B. PONET, , « De parodie: van het auteursrecht naar het merkenrecht », I.R.D.I. 1998, 313 ; P.ex. Comm. Bruxelles 2 septembre 1992, Ing.-Cons. 1992, 321 (Rolls-Royce c./Rolls Noise- préjudice causé par la référence ironique à la marque. Le terme « parodie » n’est pas explicitement mentionné ici) ; .


� L. VAN BUNNEN, « La parodie de marque : comparaison de droit Benelux avec le droit français », (note sous Cass. 23 septembre 1997), Ing.-Cons. 1998, (242) 244 (Lacoste/Wacosta). Deux décisions récentes peuvent illustrer ce point de vue : Anvers 10 novembre 1996, I.R.D.I. 1998, 372 (Chippendales/Belgische Chippendales); Civ. Anvers (réf), I.R.D.I. 1998, 388 (Les Misérables/Les Désirables).


� Art. 13 A 1 al. 1ier LBM détermine en effet : « sans préjudice de l’application éventuelle du droit commun en matière de responsabilité civile » ; Civ. Verviers 26 1996, Ing.-Cons. 1997, 188 (« Agir » : « l’usage de la marque ‘La Dernière Heure’ constitue une atteinte à cette marque en vertu du droit commun ») F. DE VISSCHER et B. MICHAUX, Précis du droit d’auteur, Bruxelles, Bruylant, 2000, n° 585.


� W.C. VAN MANEN, « Gro(e Marken fangen viel Wind », GRUR Int.1986, (25) 29-30, qui suggère que p.ex. la parodie du slogan « Shell aide », que le Comité pour l’Afrique du Sud avait publiée dans une brochure intitulée « Shell aide l’apartheid » pourrait être licite ; B. MICHAUX, « La bande dessinée et les droits des tiers », in Droit d’auteur et bande dessinée, Bruxelles, Bruylant, 1997, 214 ; F. DE VISSCHER et B. MICHAUX, Précis du droit d’auteur, Bruxelles, Bruylant, 2000, n° 585 ; B. PONET, « De parodie: van het auteursrecht naar het merkenrecht », I.R.D.I. 1998, 309-310, référant à d’autres auteurs. Contra : Civ. Anvers (réf), I.R.D.I. 1998, 388 (Les Misérables/Les Désirables).   


� Ci-après : CEDH. 


� C.H. GIELEN en L. WICHERS HOETH, Merkenrecht, Zwolle, Tjeenk Willink, 1992, n° 1214-1217.


� A. STROWEL, « Some reflections on the parody exception », in The Boundaries of Copyright. Les frontières du droit d’auteur, ALAI, Cambridge, 1998, 127.


� art. 21 al. 2 LDA.


� J’emploie délibérément le terme « musicale » et non « sonore », puisqu’il s’agit d’œuvres-marques. 


� C.J. Benelux 9 juillet 1984, Jur. 1984, 1 (Tanderil).


� P.ex. Un emballage qui n’est pas original peut être protégé en droit de marques. Pres. Arrondrb La Haye 15 janvier 1999, BIE 2000, 220.


� Les tribunaux ont p.ex. sanctionné certaines appropriations d’idées pour des campagnes publicitaires, se fondant implicitement sur les principes de la concurrence déloyale ( M. LEROY et B. MOUFFE, Le droit de la publicité, Bruxelles, Bruylant, 1996, 61).


� Voir question 4.


� Le cas envisagé diffère de celui où quelqu’un dépose son nom (ou prénom, pseudonyme, patronyme ou autre) en tant que marque, ce qui est admis en vertu de l’art. 2 LBM. Ceci n’empêche pas le titulaire d’un homonyme ou toute autre personne justifiant d’une raison valable sur la base du droit commun, d’utiliser son nom, p.ex. pour s’identifier, mais pas en tant que marque. L’art. 13 A 7 a LBM spécifie d’ailleurs que « Le droit exclusif n’implique pas le droit de s’opposer à l’usage par un tiers dans la vies des affaires : 


de son nom et adresse […] pour autant que cet usage soit fait conformément aux usages honnêtes en matière industrielle ou commerciale. » 


� « L’auteur a le droit de revendiquer ou de refuser la paternité de l’œuvre »


� « Le titulaire originaire du droit d’auteur est la personne physique qui a créé l’œuvre.


Est présumé auteur, sauf preuve contraire, quiconque apparaît comme tel sur l’œuvre, du fait de la mention de son nom ou d’un sigle permettant de l’identifier.


L’éditeur d’un ouvrage anonyme ou pseudonyme est réputé, à l’égard des tiers, en être l’auteur. »


� A. BERENBOOM , Le nouveau droit d’auteur et les droits voisins, Bruxelles, Larcier, 1997, n° 99.


� Voir question 8.


� Voir question 1.


� Voir question 8.


� Bruxelles 24 juin 1999, I.R.D.I. 1999, 177. (signe SDF Journal- De Daklozenkrant pour des journaux vendus par des personnes démunies).


� Voir infra question 11 (d) et (f).


� Pontiac pour horloges et Pontiac pour autos. Beetle pour autos et Beetle pour vêtements pour bébés (IER 2000, 133).


� Voir p.ex. Bruxelles 30 septembre 1994, Ing. Cons. 1994, 302 ; Civ. Bruxelles 29 novembre 1996, non publié : copie d’illustrations d’une ‘cabin safety card’ : le président prend en considération les différences entre les deux illustrations (critère de l’emprunt), l’impression que pourrait avoir le public, à première vue, des dessins en leur globalité. Ici on sent une grande ressemblance entre les critères de l’atteinte en droit d’auteur et ceux appliqués en matière de droit des marques ; Civ. Tournai 8 septembre 1997, A&M 1998, 145, renvoyant à la jurisprudence de la Cour de Cassation et de la Cour Benelux en matière de marques. 


Cette évolution fut déjà signalée aux Pays-Bas par F.W. GROSHEIDE, « Zwakke werken » in Stibbe, Simont, Monahan, Duhot (ed.), Intellectuele eigenaardigheden, Deventer, Kluwer, 1998, 121-135.


� Art. 23 § 3 LDA a contrario ; F. GOTZEN, « Le droit de destination et son fondement juridique », in ALAI, L’importance économique du droit d’auteur. Problèmes posés par la distribution d’exemplaires d’œuvres protégées par le droit d’auteur, ALAI Journées d’étude Munich 6 et 7 octobre 1988, 61-85.


� Ce qui a finalement aussi été le point de vue de la Cour de Justice de la CE dans l’affaire (CJCE 4 novembre 1997, Jur. 1997 I- 6013). Cette Cour a toutefois emprunté une autre voie pour donner la priorité à la libre circulation des marchandises et au droit de faire de la publicité pour ces marchandises licitement acquises. 


� Il s’agissait d’une représentation visuelle de plusieurs flacons de parfum (marque de forme signée Dior, protégée également par le droit d’auteur), dans le dépliant publicitaire d’un importateur parallèle.


� Art. 23 Loi néerlandaise sur le droit d’auteur, qui dit qu’un propriétaire d’une œuvre peut la faire reproduire dans un catalogue, sans le consentement préalable de l’auteur, en vue de la vente de l’œuvre.  


� cf. le système de « fair use ».


� Un raisonnement similaire (par analogie avec l’art. 23 Loi néerlandaise sur le droit d’auteur), complété par un appui sur les notions d’équité dans les relations commerciales, fut suivi par la Cour d’Amsterdam 19 mai 1994, IER 1995, 104 au sujet de montres « Swatch » dans un dépliant publicitaire du Makro.


� Dans l’affaire Dior/Evora, il ne s’agissait pas de défendre les intérêts de l’auteur du flacon, en lui assurant « le bénéfice de sa création », mais les intérêts de l’entreprise « à l’égard des emprises d’un concurrent, qu’il soit au même stade ou non de la distribution ».  Ceci fait inévitablement penser à l’idée de base de la théorie de la « contrefaçon en filigrane ».


� CJ Benelux 16 décembre 1998, Jur. 1998, 2 (Dior/Evora).


� Hoge Raad 16 avril 1999, IER 1999, 161, avec note F.W. GROSHEIDE (Bigott/Doucal, cumul du droit d’auteur et du droit des marques sur un paquet de cigarettes).


� Hoge Raad 6 février 1998, IER 1998, 104 avec note FWG.


� Ce rapport n’aurait pu être rédigé de la même façon sans les suggestions toujours utiles et sagaces de Prof.dr. F. Gotzen, ni sans les efforts de Mme. A. Vanden Abeele qui a soigneusement veillé à la formulation correcte des idées en langue française. Je tiens à les en remercier de tout cœur. 
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