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Avant de répondre aux questions posées dans le titre du présent rapport général, la présentation qui suit tente d’approcher la question de l’interférence entre le droit d’auteur et le droit des marques dans une perspective plus large, en considérant

· Pourquoi  il y a une augmentation des cas d’interférences entre le droit d’auteur et le droit des marques, 

· Quels sont les problèmes, 

· Et comment ceux-ci peuvent être résolus.

1. Raisons justifiant l’augmentation des interférences

a) Remarques générales

C’est presque devenu un truisme de constater que nous vivons dans une période caractérisée par l’extension des droits de propriété intellectuelle. Lorsque les seuils de protection s’abaissent et le champ d’application s’élargit, il en résulte typiquement  une érosion des distinctions traditionnelles séparant les différentes catégories de droits. Une autre observation allant dans le même sens est que les concepts spécifiques et distincts sur lesquels les droits de propriété intellectuelle individuels étaient originellement fondés – comme la „fonction d’origine“ en droit des marques – perdent progressivement de l’importance, alors que d’autres aspects d’une nature plus générale, comme la volonté d’encourager et de protéger des investissements, gagnent constamment de l’influence. Avec cette convergence des fondements légaux, il n’est pas surprenant que les droits individuels tendent également à se chevaucher. 

Au changement structurel mentionné dans le paragraphe précédent s’ajoute un facteur humain. L’augmentation de la prise de conscience des opportunités offertes par les droits de propriété intellectuelle et la sophistication croissante des avocats spécialisés en propriété intellectuelle – sans oublier les activités parfois intensives de lobbying des groupes d’intérêts– ont créé un climat dans lequel les possibilités inhérentes à chaque type de droit de propriété intellectuelle sont testées et poussées à leurs limites avec plus de confiance et de liberté qu’auparavant
. Si le droit d’auteur est trop faible – pourquoi ne pas essayer le droit des marques? (et inversement).

b) Raisons spécifiques expliquant les interférences entre le droit d’auteur et le droit des marques

aa) Droit des marques

L’éventail des formes de signes susceptibles d’être protégés et enregistrés est considérablement plus large aujourd’hui que par le passé – tel est à tout le moins le cas pour la plupart des pays européens
. Cela concerne entre autres les marques tridimensionnelles (3D), les slogans, les sons, potentiellement aussi les odeurs
 – tous ces éléments étant sur le plan théorique tout au moins également protégeables par le droit d’auteur. Dans la pratique européenne, le chevauchement devient de plus en plus important en matière de formes en 3D. A la différence des Etats-Unis, où selon la décision de la Supreme Court dans l’affaire Wal Mart
, le design d’un produit doit régulièrement acquérir une signification secondaire (secondary meaning) pour obtenir la protection par le droit des marques, il est généralement admis en droit des marques européen que des formes en 3D peuvent être intrinsèquement distinctives, et dans certains pays, la possibilité d’enregistrer des formes en 3D dès que – ou même avant que – le produit ait été introduit sur le marché est largement utilisée
. 

Les slogans et les marques sonores (sons) sont également des domaines dans lesquels des chevauchements peuvent se produire et pourraient devenir plus importants à l’avenir. 

ab) Droit d’auteur

Il est moins évident de voir si et pourquoi le droit d’auteur devrait également s’étendre dans des domaines précédemment occupés principalement ou même exclusivement par le droit des marques. 

En effet, comme les groupes nationaux l’ont constaté de manière quasi unanime dans leurs réponses aux questionnaires II A+B
, il n’y a pas eu de changement majeur récent concernant l’étendue du droit d’auteur en matière d’objets susceptibles de donner lieu à une interférence. 

Cependant, même sans modifications expresses récentes de la loi ou de l’attitude générale des tribunaux, la situation est susceptible de changer progressivement simplement en considération du fait que, dans les conditions actuelles du marché, les efforts consacrés au développement de nouveaux dessins de produits, de nouveaux emballages, logos et même de marques verbales – et assurément aussi de slogans et de jingles – sont régulièrement considérables voire énormes. Il n’y a à cet égard pas de raison de mépriser ces efforts et leurs résultats – ce qui paraît banal à l’œil non éduqué, comme un gobelet de yaourt en plastique, est susceptible de représenter, et représente souvent, le résultat d’un travail intense, d’un talent professionnel et – pourquoi pas ? – d’une inspiration artistique d’un ou de plusieurs designer(s) réputé(s). Bien sûr, cela ne signifie pas que la protection du droit d’auteur est octroyée ou devrait l’être indistinctement à tous les objets précités. Cependant, il ne fait pas de doute qu’ils sont en principe susceptibles d’être protégés par le droit d’auteur, leur protection effective dépendant seulement du degré d’originalité requis. On reconnaît ici qu’il existe une certaine tendance à abaisser ce seuil, résultant du fait qu’actuellement la notion de créativité ainsi que l’attitude à l’égard des produits créatifs dignes de protection semblent être quelque peu différentes – en étant plus matérialistes (et réalistes?) – par rapport à ce qu’elles étaient dans le passé.

2. Interférences et libre concurrence
Le problème surgissant typiquement à propos des interférences concerne leur impact sur la libre concurrence. En vertu de la théorie générale, chaque droit de propriété intellectuelle individuel est le résultat d’un équilibre conscient et minutieux entre protection et intérêts de la concurrence. Les droits ne peuvent fonctionner correctement que si cet équilibre est maintenu. La protection octroyée au droit ne doit pas être réduite dans son essence, mais ne doit pas non plus être étendue au-delà de ses limites légales. Lorsque différents types de droits se chevauchent, et que les avantages dont jouit le propriétaire de chacun de ces droits sont cumulés, il paraît douteux que cette situation respecte ce dernier aspect. 

Cette question est particulièrement sensible en matière de droit des marques et de droit d’auteur, dès lors qu’ils diffèrent dans presque chacun des aspects qui sont déterminants pour le champ de protection
. On pourrait ainsi en conclure qu’ils constituent un couple parfaitement complémentaire si l’on recherche une protection maximale: lorsqu’un droit a des déficiences, l’autre pourra servire de complément. Lorsqu’ils sont combinés, les deux droits forment en principe une large et solide forteresse, mettant leur propriétaire en position d’invoquer, de cas en cas, le droit individuel qui offre la plus grande protection dans les circonstances particulières. D’un autre côté, considéré du point de vue de la libre concurrence, c’est précisément cet effet cumulé qui apparaît discutable, si ce n’est pas intolérable.

En dépit des craintes susceptibles de résulter de cette analyse théorique, il semble qu’il n’y ait pas de règle générale
 qui interdise en principe le cumul de la protection du droit d’auteur et du droit des marques (si l’on omet la règle excluant les formes qui donnent une valeur essentielle au produit de la protection du droit des marques, ou – pour le droit américain – qui sont exclues en raison de leur fonctionnalité esthétique
). En vertu de l’opinion dominante, il est peu probable que les chevauchements entre le droit des marques et le droit d’auteur posent de sérieux problèmes en pratique, simplement parce qu’en dépit des tendances soulignées plus haut, leur survenance sera plutôt rare, compte tenu des différences substantielles concernant leurs exigences respectives
. De plus, on a souligné que même dans le cas de chevauchements, il serait erroné de se concentrer sur l’effet cumulé des deux droits au lieu d’évaluer les effets de chaque droit séparément, dès lors que  leur caractère et leurs fondements légaux  sont et restent différents, nonobstant le fait qu’ils peuvent porter sur le même objet physique. 

Cette dernière observation est importante. Il est exact de faire une distinction entre l’objet de la protection au sens physique, c’est-à-dire le produit auquel les droits se rapportent, et l’objet immatériel de protection au sens juridique. Alors que l’objet physique auquel les droits se rapportent est nécessairement le même dans une situation de chevauchement, il peut y avoir une claire différence conceptuelle et parfois même une différence visible à propos de l’objet immatériel de la protection légale
. Il est également vrai que le fait que deux ou plusieurs droits portent sur le même objet physique ne doit pas susciter de craintes fondamentales pour autant que chacun des droits en cause soit en soi équitablement équilibré, c’est-à-dire si les motifs légaux de protection sont suffisamment reflétés dans les exigences de protection, et si le champ de protection de chaque droit respecte les principes d’efficacité et de proportionnalité. 

De ce point de vue, le chevauchement des droits ne pose normalement pas de problème en soi. Il serait dès lors erroné de conclure que le premier but d’une future politique législative en matière de propriété intellectuelle serait d’éviter ou d’empêcher les chevauchements sur le plan du principe. Il n’est pas nécessaire d’être aussi restrictif. Si des problèmes surgissent effectivement dans une situation de chevauchement, il sera alors nécessaire d’examiner cette question avec soin. Plutôt que d’être causé par le chevauchement comme tel, le problème pourrait être, et est très souvent,  le signe que l’un ou les deux droits en cause ne sont eux-mêmes pas suffisamment équilibrés, par exemple parce que le champ de protection est trop large, ou parce que les limitations spécifiques manquent, et/ou parce que les objectifs légaux sur lesquels le droit était originellement fondé ne sont plus suffisamment reflétés dans la manière par laquelle les exigences sont évaluées en pratique
. En d’autres termes, les chevauchements augmentent la visibilité de déséquilibres qui autrement resteraient cachés. 

Cette approche est confirmée par la considération suivante: comme on l’a constaté au début de ce rapport, des chevauchements ont tendance à se produire plus souvent dans une période où les droits sont en expansion. Dans une telle période, il n’est pas inhabituel, lorsque l’attention du public se concentre sur les moyens de découvrir les failles de la protection et sur la manière de combler les lacunes, de ne pas réaliser entièrement et en tout temps que l’extension des limites externes des droits de propriété intellectuelle pourrait requérir certains ajustements internes afin de maintenir l’équilibre d’origine. Dans ce sens, les tendances allant vers le chevauchement d’une part et vers la création de déséquilibres d’autre part ont les mêmes racines – ou, si l’on peut dire, elles sont les expressions d’un même phénomène. 

En acceptant ces considérations comme point de départ pour d’autres réflexions, il en résulte que les solutions envisageables en présence de problèmes de chevauchements devraient être semblables à celles données dans tous les autres cas de déséquilibres: en premier lieu, il faudrait tenter de résoudre le problème par l’interprétation des lois respectives de propriété intellectuelle. Si le problème ne peut pas être résolu de cette manière, on pourra alors recourir dans certains cas aux limites extérieures, comme les doctrines du „misuse“ et de l’abus de droit. Enfin, il pourra être nécessaire de faire appel au législateur afin de faire modifier la loi en vue de résoudre le problème. Des exemples de ces solutions potentielles vont être donnés par la présentation de problèmes spécifiques se produisant typiquement en cas de chevauchements.

3. Problèmes spécifiques survenant en cas de chevauchements
a) Remarques introductives 

Dès lors que le droit des marques et le droit d’auteur sont tellement différents, ce serait une tâche extrêmement audacieuse que d’entreprendre une analyse complète de tous les aspects dans lesquels les différences deviennent visibles et sont susceptibles d’avoir un impact en pratique. Cette présentation ne se lancera pas dans un effort aussi ambitieux. 

Par la suite, on ne fera que brièvement référence à certaines des questions qui pourraient être intéressantes dans ce contexte
, avec une analyse plus détaillée des parodies et des présentations non autorisées d’articles protégés à des fins publicitaires.

b) Durée de protection

La différence la plus notable entre le droit des marques d’une part et les autres catégories de droits de propriété intellectuelle d’autre part réside dans le fait que la protection du droit des marques est en principe illimitée dans le temps.

Cependant, compte tenu de la longue durée de protection du droit d’auteur, cet aspect est moins susceptible de créer des problèmes que pour les droits de propriété industrielle, comme le droit des brevets et des dessins industriels, pour lesquels la durée de protection est beaucoup plus courte. Cependant, la question de savoir si une oeuvre ou une partie d’œuvre qui est tombée dans le domaine public peut être utilisée comme marque donne parfois lieu à discussion. Les principes suivants sont généralement appliqués: l’enregistrement d’une oeuvre, de son titre ou d’une partie substantielle de celle-ci comme marque, après l’échéance de la durée de protection du droit d’auteur, ne pose pas de problèmes, pour autant que les conditions générales de la protection du droit des marques soient respectées. Des airs et/ou peintures célèbres que le public est habitué à voir ou à entendre dans beaucoup de contextes différents, tant commerciaux que non-commerciaux, seront souvent exclus de la protection à moins qu’ils puissent établir une signification secondaire, parce qu’ils manquent fréquemment de caractère distinctif en eux-mêmes au sens de la législation sur le droit des marques
. Lors de l’examen du caractère distinctif de tels signes, il pourra être nécessaire de tenir compte des intérêts des concurrents et du public à garder certains mots, expressions ou symboles libres d’usage pour tous. Dans des cas exceptionnels, lorsqu’une oeuvre est particulièrement populaire ou est considérée comme faisant partie du patrimoine culturel (national), elle pourrait même être considérée dans certaines juridictions comme étant totalement exclue de la protection du droit des marques
. 

Quoi qu’il en soit, même si l’enregistrement de l’œuvre ou de certaines parties de celle-ci est autorisé, l’effet de la protection par la droit des marques n’empêchera pas des tiers de faire un usage légitime de l’œuvre qui est tombée dans le domaine public, par exemple de publier une oeuvre littéraire sous son titre. Cependant, l’usage fait sur la base de ce principe ne devra pas être trompeur pour le public
. 

c) Limitations et exceptions (aperçu général)

En dépit des divergences nationales existant en matière de limitations et d’exceptions, on peut généralement considérer que le droit des marques reconnaît partout dans le monde la légitimité de l’usage descriptif d’indications de qualité et d’origine géographique, etc. même si la même désignation ou une désignation similaire ont été enregistrées comme marque, et il reconnaît aussi régulièrement, dans une certaine mesure, l’usage de ses propre nom et adresse. Les législations sur le droit d’auteur consacrent généralement le droit des faire des copies privées (analogiques), et reconnaissent aussi habituellement l’intérêt lié à l’utilisation de l’œuvre dans des buts légitimes d’information et de communication, par exemple pour des citations, pour l’enseignement, dans le contexte de compte-rendus d’actualité etc., dans les limites justifiées par le but envisagé
. Tant le droit des marques que le droit d’auteur reconnaissent en outre le principe de l’épuisement des droits dans le sens où le titulaire n’est pas autorisé à intervenir dans la circulation des produits (physiques) qui ont été mis sur le marché pertinent
 avec son accord.

De plus, le domaine dans lequel l’usage d’un signe peut constituer une violation du droit des marques est limité par deux conditions fondamentales qui n’ont pas d’équivalent en droit d’auteur, à savoir que l’usage soit fait dans le commerce, et que la marque soit utilisée „en tant que marque“, soit dans le but d’indiquer l’origine commerciale de biens ou de services. La conséquence de ces exigences est que plusieurs des modes d’utilisation qui font régulièrement l’objet de limites du droit d’auteur spécifiques sont automatiquement exclus de l’application du droit des marques. Ainsi, la copie privée ne pose pas de problèmes pour le droit des marques, parce qu’elle ne se produit pas dans la sphère commerciale. Il en va de même pour les (ou la majorité des) utilisations à des fins éducatives et/ou d’autres activités non commerciales. 

En ce qui concerne les comptes-rendus d’actualité cependant, l’exigence d’usage commercial sera plus fréquemment remplie. Toutefois, dans ces cas – de même que dans celui des citations, pour autant que ce cas soit susceptible de se produire
– on peut discuter de savoir si la marque est utilisée „en tant que marque“. Si l’on devait le nier, la conséquence logique en serait que cette question devrait être jugée sur la base d’autres fondements juridiques, comme la concurrence déloyale ou d’autres formes de responsabilité (commerciale)
, qui offrent souvent la possibilité d’effectuer une pondération ouverte des intérêts, dans le cadre de laquelle les objectifs spécifiques sur lesquels les limites respectives du droit d’auteur sont fondées, comme en particulier la liberté d’information, peuvent aussi être pris en considération. 

Par conséquent, au regard des limites les plus typiques et les plus importantes du droit d’auteur, la crainte que le droit des marques puisse interdire des agissements qui sont couverts par les exceptions au droit d’auteur paraît infondée, comme le suggèrent les résumés thématiques de cette session
. Cet avis est-il trop optimiste? En fait, dans une perspective de droit européen, un caveat doit être fait à ce stade. Non seulement le concept d’usage dans le commerce a-t-il été légèrement étendu ces dernières années, mais en plus la notion „d’usage d’une marque en tant que marque“ est désormais devenue floue de même que les limites exactes de ce concept. Au vu de la récente jurisprudence de la CJE
, il apparaît que toutes les références expresses faites à une marque dans un cadre de communication commerciale peuvent être considérées comme un usage d’une marque en tant que marque, et par conséquent tombe par principe dans le champ d’application du droit des marques
. De plus, de telles références faites à une marque peuvent être considérées comme constituant une utilisation d’une marque pour des produits identiques, ce qui déclenche la protection absolue de l’art. 5 (1) (a) de la Directive européenne sur le droit des marques. Prenant cette disposition comme point de départ, il n’est pas nécessaire d’établir d’éléments additionnels, comme le risque de confusion ou l’abus de la réputation; et comme le catalogue exhaustif de limitations expresses – à tout le moins à première vue
- ne prend pas en considération l’ensemble des cas potentiels, la situation pourrait devenir problématique (notamment, mais pas uniquement  dans le cadre des chevauchements entre le droit d’auteur et le droit des marques). Nous reviendrons sur ce point.

d) Parodies

Seule une minorité de pays ont introduit une exception expresse en faveur des parodies dans leur législation sur le droit d’auteur
. Et même lorsqu’une telle exception existe, elle ne donne pas carte blanche pour toutes sortes d’usages parodiques
. Par ailleurs, également dans les pays qui n’ont pas de réglementation particulière pour les parodies, il est généralement admis que celles-ci représentent une forme d’expression légitime qui représente une catégorie artistique distincte. Cela signifie que l’étendue de la reprise d’éléments d’une oeuvre protégée dans le cadre d’une parodie est quelque peu plus large que d’ordinaire, le but parodique ne pouvant pas être atteint autrement
. En général, la question cruciale est de savoir si l’étendue de l’emprunt et la manière par laquelle la parodie fait usage de l’œuvre sont justifiées au vu du but artistique et du message spécifique délivré. L’étendue des usages admissibles de l’œuvre aux fins de parodie sur la base de ces principes varie d’un pays à l’autre, en fonction notamment de l’importance attribuée dans ce contexte aux droits moraux de l’auteur de l’œuvre originale d’une part et de l’importance du principe de la liberté d’expression d’autre part
. 

En droit des marques, l’analyse juridique des parodies s’opère à partir d’un autre point de départ
. Comme on l’a noté précédemment, les premières questions à examiner dans ce contexte seraient de savoir si la parodie est utilisée (a) dans le commerce
 et (b) “en tant que marque“
. On a également mentionné que le contenu exact et l’étendue de ce dernier critère sont quelque peu flous. Assurément, l’utilisation d’une parodie sera considérée comme l’utilisation d’une marque lorsqu’elle sera apposée sur un produit de la même manière qu’une marque ordinaire. On peut présumer qu’elle sera également utilisée “en tant que marque“, lorsqu’elle imprimée sur la face ou au dos d’un T-shirt, bien qu’il soit moins probable que dans un tel cas l’acheteur ordinaire croira que la parodie est une indication de l’origine commerciale du produit sur lequel elle est appliquée. Il en ira probablement différemment – pas d’utilisation “en tant que marque“ – dans le cas où la même parodie est publiée dans les pages d’un magazine satirique. Bien que cette distinction puisse paraître plausible, il est pratiquement impossible d’indiquer avec exactitude où se situe la limite entre les deux modes d’utilisation. Qu’en est-il des parodies des publicités d’un concurrent ou sur une page web? Et des cartes postales, autocollants, calendriers, posters, etc.? 

La question suivante est d’examiner si la protection est octroyée sur la base d’un risque de confusion, ou si les principes de protection étendue s’appliquent
. En droit des marques européen, la protection du second type serait octroyée si un avantage inéquitable est obtenu ou si un préjudice est causé à la réputation ou au caractère distinctif de la marque. Ceci correspond largement au critère de protection contre la dilution de la loi fédérale américaine sur le droit des marques
, et après le TRIPs, on peut s’attendre à ce qu’une protection étendue soit octroyée dans tous les autres pays adhérents à l’OMC
. 

Alors que la protection traditionnelle, soit celle contre le risque de confusion, s’applique à toutes les marques, le second type de protection n’est octroyé qu’aux marques qui ont une réputation, ou (pour le droit américain) sont réputées ou  (pour le TRIPs) sont notoirement connues. De plus, la seconde catégorie est spécifiquement adaptée à la protection contre l’utilisation sur des produits différents
.

Si l’on juge les parodies selon la première catégorie, le résultat dépend beaucoup de la manière par laquelle la notion de risque de confusion est interprétée par les tribunaux. Si des standards stricts sont appliqués – dans le sens que le risque de confusion ne sera admis que dans le cas où le consommateur raisonnablement informé et prudent est en danger concret de ressortir du magasin avec le produit A au lieu du produit B qu’il voulait effectivement acheter, il sera extrêmement peu probable que l’on puisse considérer qu’une parodie constitue une violation du droit. Cependant, dans la majorité des pays, les standards appliqués ne sont pas aussi stricts; il suffit généralement que le consommateur soit amené à croire en raison de la similitude des signes qui sont en conflit qu’une relation existe entre les titulaires des droits. Mais même sur la base de cette notion quelque peu étendue de risque de confusion, il sera souvent impossible de justifier une violation du droit dans un cas de parodie
, dès lors qu’il est plutôt rare que le titulaire du droit ou une personne utilisant le signe avec son autorisation soumette la marque originale à une aliénation qui est typique de la parodie. 

Bien qu’elles puissent échapper à toute violation sur la base du risque de confusion, les parodies évoquent fréquemment certaines associations avec l’original, raison pour laquelle elles peuvent tomber dans le champ d’application de la protection étendue de la marque. En Europe, il n’est, pour l’heure, pas clair de savoir si ce type de protection s’applique seulement si le produit pour lequel la parodie est utilisée est différent du(des) produit(s) pour lesquels l’original est protégé
. Alors que cet aspect peut poser quelques problèmes en pratique, toutes les autres conditions sont régulièrement remplies: l’objet de la parodie est très souvent une marque ou un symbole qui est connu d’une partie substantielle du public et qui jouit d’une certaine réputation. En outre, les parodies profitent de l’original dans le sens où elles attirent davantage d’attention du public qu’elles en recevraient autrement, et, comme elles sont par définition antithétiques, elles auront souvent tendance à réduire ou à ridiculiser la réputation de la marque. D’autre part, le fait que les conditions essentielles pour la protection étendue sont régulièrement remplies ne règle pas définitivement la question. Il reste à examiner si (en s’écartant du texte de la législation européenne sur les marques)
 l’avantage pris et/ou le préjudice causé sont inéquitables au regard de l’ensemble des circonstances du cas. Cet élément  donne à la disposition un caractère de clause générale, qui permet une pondération des intérêts et une prise en considération des aspects d’intérêt public, comme la libre expression en général et la liberté de l’art en particulier. Cependant, on peut souvent observer une certaine réticence à utiliser le plein potentiel de l’exigence du caractère inéquitable. On assume fréquemment en pratique que si quelqu’un profite de manière parasitaire („free ride“) de vendre ses propres produits sous le couvert d’une parodie d’une marque notoirement connue, cela suffit en pratique pour que cette utilisation soit automatiquement considérée comme inéquitable
. 

Le résultat serait-il différent sous l’angle du droit d’auteur? Comme on l’a indiqué précédemment, des différences existent certainement en ce qui concerne les fondements légaux de l’analyse. Cela ne concerne pas seulement la catégorie traditionnelle de protection du droit des marques fondée sur le risque de confusion, mais également la catégorie de la protection étendue, qui est fondée sur le principe selon lequel la protection augmente en fonction de la „force“ de la marque, qui est elle-même la conséquence du fait que le droit des marques moderne, en plus de viser à informer et à orienter le consommateur, a pour but  de protéger la valeur commerciale inhérente à la marque. Par contraste, le droit d’auteur n’est pas ou n’est tout au moins pas essentiellement concerné par les réactions potentielles du public et la force de la protection est mesurée proportionnellement à la créativité et à l’originalité de l’objet de la protection plutôt qu’à d’autres aspects tels que le succès commercial. De plus, dans certains pays, les droits moraux de l’auteur jouent un rôle important dans l’analyse du droit d’auteur, alors que cet élément n’a aucun fondement en droit des marques
.

Ces différences peuvent expliquer pourquoi les tribunaux arrivent parfois à des solutions différentes lorsque la même parodie est examinée sous l’angle du droit d’auteur ou du droit des marques
. Toutefois, on a suggéré que le droit d’auteur et le droit des marques tendent très fréquemment vers la même solution, particulièrement lorsque la parodie concerne une marque connue ou réputée ou un personnage de dessins animés. Bien que cet aspect ne joue pas de rôle décisif en droit d’auteur, il aura néanmoins une certaine influence sur l’examen de la motivation sous-tendant et justifiant potentiellement la parodie. Plus un article sera réputé connu et commercialement attractif, plus il sera vraisemblable que les tribunaux considèrent que la parodie ne représente qu’un prétexte permettant à l’utilisateur de profiter de l’attention suscitée pour promouvoir son propre commerce
 – et ce raisonnement  est très proche de celui tiré du parasitisme (“free ride“) auquel on a fait référence précédemment. 

Compte tenu de ce résultat, on pourrait poser la question de savoir si l’on devrait laisser de la place pour un examen plus libéral, tant du point de vue du droit d’auteur que de celui du droit des marques. Dans le rapport hollandais, une référence est faite à un obiter dictum d’un juge dans un cas de parodie, dont la victime était apparemment une popstar bien connue
. Le juge a écrit que „des vents forts soufflent sur les hautes collines“, c’est-à-dire que celui qui jouit d’une grande célébrité doit aussi être prêt à tolérer davantage. Cette approche mérite considération. Les marques célèbres ou les personnages de dessins animés vivent parfois sur des collines très élevées. Ils peuvent être vus de partout. Leur présence peut être si intense d’une manière ou d’une autre qu’ils font partie de la vie de chacun qu’on le veuille ou non. Ils deviennent aussi parfois un élément de communication proéminent et important, dans la mesure où ils sont souvent en mesure de transmettre des attitudes spécifiques, des valeurs ou des philosophies avec lesquelles ils sont associés. Si d’autres font usage de ces qualités pour transmettre leurs propres messages – et en dépit du fait que ces messages soient purement égoïstes et entièrement commerciaux – cela peut être considéré dans une certaine mesure comme une réaction à et une réflexion de la forte position que ces signes occupent dans la vie publique. Cela ne signifie pas que le parasitisme doit en principe être toléré. Toutefois, le proverbe hollandais pourrait constituer un aspect à prendre en compte dans une situation où le parasitisme est tel qu’il se moque de la marque ou du personnage de dessins animés sans être sérieusement désobligeant, et lorsqu’il n’y a pas de risque concret de confusion pour quiconque en ce qui concerne le patronage ou l’origine. 

Il reste à examiner si une limitation expresse en faveur des parodies devrait être introduite en droit des marques
. Cette proposition mérite certainement réflexion, bien que, selon les cas discutés précédemment, il devrait être possible de parvenir à une solution adéquate sur la base des dispositions existantes. Cependant, en prenant en compte les tendances générales auxquelles on a fait référence à la fin du paragraphe c) ci-dessus, il y a un risque que le droit des marques en général devienne un instrument de plus en plus puissant de contrôle des communications commerciales et soit utilisé comme tel. C’est pourquoi, on peut, à mon sens, recommander de modifier le droit des marques (européen) de manière à ouvrir le catalogue actuellement fermé de limitations en vue de permettre une pondération complète et étendue de l’ensemble des intérêts en jeu dans un conflit de droit des marques. 

e) Epuisement/First sale

Comme on l’a indiqué précédemment, tant le droit d’auteur que le droit des marques consacrent le principe de l’épuisement après la première vente, c’est-à-dire que le titulaire du droit ne peut pas intervenir dans la circulation du produit qui est l’objet (physique) du droit, après qu’il a été mis sur le marché par lui-même ou avec son accord. Alors que la règle générale est la même, des différences peuvent survenir en ce qui concerne la dimension territoriale du marché auquel on se réfère, ainsi qu’en ce qui concerne l’étendue dans laquelle la substance du droit est soumise à la règle de l’épuisement.

Le premier aspect évoqué – l’étendue territoriale de l’épuisement – est une question bien connue dans tous les domaines du droit de la propriété intellectuelle. A nouveau, il y a beaucoup de diversités entre les règles applicables dans les différents pays. Alors que certains pays appliquent le principe de l’épuisement global pour tous les droits de propriété intellectuelle, d’autres reconnaissent seulement le principe de l’épuisement national ou régional, et certains distinguent à cet égard entre les différents types de droits, avec une tendance à appliquer le principe de l’épuisement global seulement en droit des marques.  Selon les règles nationales, il peut ainsi se produire que des importations parallèles de produits faisant l’objet d’une protection par le droit d’auteur et par le droit des marques ne puissent pas être interdites sur la base du droit des marques, alors que l’importation pourrait être interdite sur la base du droit d’auteur ou des droits voisins. Savoir si cela pose un problème auquel les tribunaux ou le législateur doivent réagir dépend entre autres de savoir si les objets immatériels de la protection légale sont clairement différents et fournissent ainsi une cause justifiée de discrimination. Tel serait typiquement le cas en matière de protection par le droit des marques et le droit d’auteur concernant des CDs ou de cassettes vidéo
. Si par ailleurs les objets immatériels de la protection, bien que conceptuellement différents, tendent à devenir plus ou moins impossibles à différencier en pratique – comme le caractère original/distinctif des formes de produits ou les emblèmes
 – le recours au droit d’auteur dans une situation dans laquelle le droit des marques ne peut manifestement pas être employé pour interdire l’importation pourrait plutôt être considéré comme révélant un déséquilibre dans la protection du droit d’auteur, qui doit être rétabli d’une manière ou de l’autre
.    

Des problèmes similaires peuvent se produire en cas d’incompatibilités entre le droit des marques et le droit d’auteur à propos de l’étendue dans laquelle la substance du droit est sujette au principe de l’épuisement. En droit des marques (européen), le droit est épuisé in toto après la première vente autorisée, à moins que le propriétaire puisse invoquer des motifs justifiés de s’opposer à une commercialisation ultérieure, soit lorsque les produits ont été modifiés ou détériorés etc. Cela signifie qu’en général, le titulaire du droit des marques ne peut s’opposer à l’utilisation de la marque dans des publicités pour des ventes légitimes. En droit d’auteur d’autre part, seul le droit de distribution est considéré comme épuisé, alors que le droit de reproduction n’est pas touché. Comme le droit de reproduction comprend le droit de reproduire un produit tri-dimensionnel dans une forme bi-dimensionnelles, le titulaire du droit peut en principe s’opposer à l’utilisation non autorisée à des fins publicitaires d’un article utilitaire représentant une oeuvre d’art appliqué, nonobstant le fait qu’il n’a pas le droit d’intervenir dans la vente comme telle. 

Cette situation a été examinée par la CJE dans l’arrêt Dior/Evora
, dans lequel le demandeur s’opposait entre autres à la reproduction des bouteilles de parfums Dior dans les brochures publicitaires d’une chaîne de drugstores. Sans donner de motivation détaillée de sa décision, la CJE a conclu que si les moyens légaux de s’opposer à la reproduction dans la publicité sur la base du droit d’auteur devaient aller au-delà des limites appliquées au droit des marques, cela entrerait en conflit avec le principe de la libre circulation des biens.

Une affaire parallèle – concernant également la reproduction bi-dimensionnelle d’une bouteille de parfum Dior dans des publicités pour des activités de ventes légitimes par un tiers étranger – a été décidée en novembre 2000 par la Cour suprême fédérale allemande
. La Cour a tout d’aborde confirmé les principes généraux exposés précédemment, soit que la représentation de la bouteille dans les publicités devait être considérée comme une reproduction d’une forme protégée, et que le droit de reproduction qui était en jeu n’avait pas été épuisé par la première vente. La Cour a ensuite noté qu’aucune des exceptions énumérées dans le catalogue de limitations de la loi allemande sur le droit d’auteur n’était applicable – que ce soit directement ou par analogie – dans ce cas
. Cependant, dans le même esprit que la CJE, mais indépendamment des règles contenues dans le Traité de l’UE, la Cour a conclu qu’au regard des objectifs généraux à la base de la disposition relative à l’épuisement du droit de distribution, l’intérêt à la libre circulation des biens devait avoir la préférence par rapport à l’intérêt des titulaires des droits d’auteur à être protégés contre les interférences qui en résultent. 

Le raisonnement appliqué dans la décision a provoqué de vives critiques doctrinales
, alors que le résultat comme tel a été mieux accepté. Comme solution alternative, on a suggéré que la Cour, à la place d’introduire de facto une nouvelle exception, assez large, dans le catalogue fermé des limitations au droit d’auteur
, se fonde sur les principes généraux, comme l’interdiction d’empêcher la concurrence d’une manière déloyale. Cependant, cette alternative apparaît également peu satisfaisante dans la mesure où son intégration dans le système des limitations externes développé dans la jurisprudence de la CJE en relation avec les arts. 81 et 82 du Traité de la CE reste peu claire. En vertu de ces règles, le seul usage d’un droit de propriété intellectuelle valable ne sera considéré comme abusif et anti-concurrentiel qu’en présence de circonstances spécifiques assez restrictives comme dans l’affaire Magill
. De telles circonstances sont difficiles à établir dans les affaires Dior/Evora ou dans l’affaire allemande correspondante. 

Aucune solution satisfaisante et généralement acceptable n’a donc été trouvée à ce problème. A l’avenir cependant, l’art. 5, 3ème paragraphe j) de la Directive récemment adoptée sur la société de l’information pourrait offrir un fondement de solution positive à la question dans les Etats membres de l’UE. Cette disposition contient une exception optionnelle
 permettant la reproduction d’œuvres d’art dans le cadre d’activités de ventes légitimes. En dépit de la formulation assez restrictive indiquant que la disposition vise principalement la vente d’œuvres des beaux-arts, soit les peintures, les sculptures etc., il paraît raisonnable d’assumer que la décision Dior/Evora sera prise en compte pour son interprétation. On peut s’attendre à ce que cette disposition s’applique également si les articles destinés à être vendus sont des articles utilitaires
.

Davantage de problèmes résultent toutefois de la reproduction à des fins publicitaires d’articles utilitaires représentant des oeuvres des arts appliqués, qui ne peuvent pas être résolus ni sur la base des principes énoncés dans la décision Dior/Evora, ni en recourant à l’une des nombreuses exceptions consacrées à l’art. 5 (3) de la Directive sur la société de l’information. Ce sont les cas où le produit est représenté dans des publicités qui n’ont pas pour but de vendre ce produit particulier. Un exemple typique de cette situation est la représentation d’un produit d’un concurrent dans le cadre d’une publicité comparative
. L’affaire BMW/Blok qui a été décidée par la Cour suprême des Pays-Bas en est un autre exemple
: une photographie d’une BMW a été utilisée dans une publicité pour des accessoires (jantes) afin de démontrer leurs effets visuels sur la voiture.

Dans ce cas particulier, le Hoge Raad hollandaise a rejeté la violation du droit des marques et du droit d’auteur, et le résultat de cette décision apparaît peu critiquable. Il reste cependant difficile de trouver une justification solide et convaincante à cette conclusion, si l’on accepte que le droit d’auteur subsiste dans la forme d’une voiture
. Et, comme on l’a souligné précédemment, le long catalogue d’exceptions obligatoires et optionnelles contenu dans la Directive ne va pas faciliter cette tâche à l’avenir. 

Cette  situation illustre à nouveau les problèmes susceptibles de survenir dans les juridictions qui adhèrent strictement à la théorie selon laquelle une bonne législation doit contenir un catalogue complet de limitations, et qu’il faut faire tous les efforts possibles pour adopter des exceptions détaillées qui sont ainsi “coulées dans du béton pour les années à venir”
. En fait, aujourd’hui, il se pourrait qu’une telle technique ait davantage d’effets négatifs que positifs. Il ne fait pas de doutes que, du point du vue des titulaires des droits, un catalogue exhaustif d’exceptions possède des avantages par rapport à une clause de fair use ouverte. Toutefois, l’objectif de sécurité légale qu’elles sont destinées à servir ne peut pratiquement plus être atteint de manière satisfaisante lorsque la vitesse du développement technique et économique ajoutée à la densité de protection de plus en plus importante causée par le chevauchement fréquent et parfois le mauvais équilibre des droits de propriété intellectuelle créent un besoin permanent d’évaluation flexible de ce qui peut être considéré comme ‘fair use’ en droit d’auteur et en droit des marques.  

� Cette situation est décrite de manière amusante et instructive dans l’ouvrage de William Gaddis „A frolic of his own“.





� Un autre facteur qui contribue également aux chevauchements entre le droit des marques et le droit d’auteur (dans une perspective européenne) est le suivant: l’enregistrement du droit des marques est octroyé sans obligation d’utiliser la marque avant l’écoulement de 5 ans après l’enregistrement. De plus, l’enregistrement de la marque ne requiert pas d’activité commerciale effective dans le domaine concerné, ou même pas d’activité commerciale du tout. Ceci est d’une importance pratique pour la protection des objets de merchandising: une fois qu’un personnage de dessins animés etc. a été développé, son image ainsi que son nom peuvent être enregistrés ensemble et ou séparément pour une grande variété de biens et services même lorsque le déposant n’a pas la moindre idée au sujet de savoir si et comment la marque sera utilisée par lui-même ou par un preneur de licence à l’avenir. Il est inutile de préciser que ceci constitue un domaine dans lequel les chevauchements entre le droit des marques et le droit d’auteur se sont toujours produits, et vont probablement se produire d’autant plus fréquemment à l’avenir. 





� Dans le rapport australien, il est indiqué sous chiffre 7 qu’en Australie également, la législation nationale sur le droit des marques a été considérablement élargie  en matière de formes susceptibles d’être enregistrées à la suite de l’accord TRIPs.





�A la fin du rapport français, il est indiqué que si les marques d’odeurs étaient généralement acceptées, les parfums pourraient être protégés par le droit d’auteur et par le droit des marques.  


 


� Décision de la Supreme Court du 22 mars 2000, Wal-Mart Stores Inc. v. Samara Brothers, 529 U.S. 205 (2000); voir aussi la récente décision de la Supreme Court (20.3.2001) Traffix Devices Inc. v. Marketing Displays (concernant un produit fonctionnel et précédemment breveté), qui est présentée et discutée en détails dans le rapport américain. 





� Ceci peut causer des problèmes en particulier dans les pays dans lesquels les offices de brevets ont tendance à adopter une pratique très libérale dans l’évaluation des motifs absolus de refus. Voir aussi les remarques critiques faites dans le rapport espagnol sous 5 en relation avec l’utilisation croissante faite d’enregistrements de marques en 3D à la place de la protection des dessins industriels. Ces questions sont analysées plus en détail dans la partie A de cette session.


 


� A l’exception du rapport suédois, sous 5.





� En droit des marques, la protection est octroyée sans limite temporelle; elle est objective, c’est-à-dire qu’elle est octroyée sans considération de savoir si le violateur connaissait le droit antérieur; elle protège seulement contre l’usage commercial; elle est en principe limitée à l’utilisation de biens similaires; et enfin, elle est strictement territoriale dans le sens qu’elle existe seulement dans un pays dans lequel la marque a été enregistrée ou l’une des raisons alternatives de protection existe. Le droit d’auteur par contre est limité dans le temps; il protège seulement contre la copie; la protection s’étend à tout le moins sur le plan des principes aux actes entrepris dans la sphère privée; il n’y a pas de limitations concernant les biens similaires; il est généralement admis que la protection naît universellement avec l’acte de création (même si évidemment elle est également territoriale au sens de l’art. 5 (2) 2ème phrase de la Convention de Berne). 





� Une exception intéressante doit être faite à cet égard pour le Danemark: selon le rapport danois, une opinion majoritaire a considéré que la protection par le droit d’auteur ne peut pas subsister sur un objet qui a été créé  avec l’intention de l’utiliser comme une marque. Cette règle paraît peu compatible avec l’opinion générale (également applicable au Danemark) selon laquelle le droit d’auteur naît avec l’acte de création, et que l’intention de l’auteur est sans influence dans ce contexte. Par conséquent, cette règle paraît douteuse sur le plan du principe. Elle aurait plus de sens si elle prenait la forme d’une présomption (réfutable) selon laquelle si un article a été créé dans le but de l’enregistrer comme marque, toute forme d’utilisation ultérieure qui serait considérée comme légitime selon le droit des marques devrait également être considéré comme “fair use“ en droit d’auteur. Cependant, le problème – à mon sens très délicat – de cette interprétation est que le droit d’auteur européen ne contient aucune exception de “fair use“. Voir sur ce point ci-après, note 14 et (sur le fair use en général) e.





� Cette règle est traitée plus en détail dans la partie A de cette session.





� Voir notamment les références faites dans le rapport suisse (sous question 6) à cet effet.





� Par exemple à propos des CDs ou des cassettes vidéos, l’emballage constituant l’objet de la protection du droit des marques est distinct conceptuellement et visuellement du produit formant l’objet du droit d’auteur et des droits voisins. Il n’y a pas cumul au sens strict, bien que la fabrication et la distribution de produits falsifiés puissent être et soient souvent interdites sur la base des deux types de droits. D’autres cas sont cependant moins clairs. Par exemple, si un article tridimensionnel jouit de la protection tant du droit des marques que du droit d’auteur, les deux types de droits ont trait au même aspect, soit la forme du produit. Cependant, une différence conceptuelle persiste, dès lors que le droit d’auteur est fondé sur la notion que cela représente le résultat d’un travail intellectuel individuel,  alors que la protection du droit des marques a trait à la capacité de la forme à se distinguer et à identifier une origine commerciale. Cette distinction fondamentale est reflétée dans la terminologie utilisée pour les conditions respectives de protection, soit l’originalité d’une part et le caractère distinctif de l’autre. 





� A nouveau, la situation peut être illustrée par le chevauchement entre le droit des marques et le droit d’auteur à propos des articles tridimensionnels. En dépit des différences conceptuelles et terminologiques entre les deux types de droits (voir la note précédente), il peut se produire en pratique que les standards appliqués dans l’examen de l’originalité d’une part et du caractère distinctif de l’autre sont plus ou moins semblables, signifiant ainsi que la seule chose qui compte en réalité est de savoir si la forme du produit est un peu différente de ce qui existe déjà sur le marché. Par conséquent, bien que la différence entre les objets immatériels de protection soit maintenue en théorie, elle n’est plus  – ou que d’une manière imparfaite – reflétée dans l’examen des conditions respectives. Cette situation peut être appelée ‘convergence asymétrique‘ des droits, c’est-à-dire un rapprochement en ce qui concerne les conditions de protection et les seuils initiaux, alors que des différences subsistent en ce qui concerne le champ d’application général et les limitations des droits. C’est typiquement dans ces situations que les déséquilibres mentionnés dans la suite du texte se produiront.





� En dépit du fait que ce rapport général vise principalement à comparer les exceptions, il est utile de mentionner que des problèmes  spécifiques peuvent survenir en matière de contrats portant sur le transfert ou l’usage d’objets protégés par le droit d’auteur et par le droit des marques. Ceci s’applique en particulier à la situation en droit américain (voir le rapport américain 11 (e)). De plus, tout au moins en théorie, cela concerne les juridictions qui n’acceptent pas la possibilité d’un transfert total des droits par l’auteur aux titulaires subséquents. Savoir si ce facteur donne souvent lieu à des conflits en pratique reste peu clair (voir cependant les références faites dans le rapport mexicain sous 11 a). La décision danoise à laquelle on s’est référé ci-dessus 


 (note 9) offrirait une solution claire et radicale dans ces cas: si la protection du droit d’auteur est interdite ab initio lorsqu’un objet a été créé avec l’intention de l’utiliser comme une marque, tout risque d’interférence par le créateur original dans l’usage ultérieur qui sera fait dans le commerce de la marque expressément désignée dans ce but serait évité; cependant, comme on l’a souligné précédemment, cette opinion est à peine compatible avec le concept général du droit d’auteur. Le rapport suédois considère à propos de ces conflits qu’il suffit de présumer que la personne dessinant un logo ou un emballage etc.  destiné à être utilisé comme marque donne régulièrement son accord à des modifications ultérieures. 





� La protection a été refusée pour l’enregistrement de la marque de l’image de “Mona Lisa“ en Allemagne, par la Cour Fédérale des Brevets (BPatG), GRUR 1998, 1021 – “Mona Lisa“; et en Belgique, l’enregistrement comme marque sonore a été refusé pour les notes initiales de “Fuer Elise“ de Beethoven, Court de la Haye, 27 mai 1999, BIE 1999, 248; voir le rapport belge à 13 c), note 159 – avec les références aux réactions critiques de la doctrine provoquées par la décision. 





� Un autre aspect à prendre en considération est le droit moral, qui, selon la loi applicable dans certains pays, persiste après l’échéance du droit d’auteur. Voir la référence faite dans le rapport français sur cette question sous 8.





� Voir la référence faite dans le rapport français à l’art. L. 112-4 (2) CPI et dans le rapport belge aux débats doctrinaux. Voir également le rapport américain se référant en particulier à G. & C. Merriam Co. v. Syndicate Publishing Co., 237 U.S. 618, 615 (1915).  Il reste cependant peu clair de déterminer ce qui doit être considéré comme „trompeur“ dans ce contexte. On peut présumer qu’il y aurait un acte trompeur dans le cas où le titre d’un livre serait utilisé après l’échéance du droit d’auteur pour une autre oeuvre littéraire. Cependant, une confusion quant à l’origine (commerciale) ne devrait pas être suffisante, faute de quoi d’autres éditeurs seraient empêchés d’exercer leurs droits légitimes de republier (voir la référence faite dans le rapport américain à Maljack Products v. Goodtime Video Corp., 81 F 3d 881, 887 (9th Cir. 1996)).





� Pour des informations plus détaillées, voir les contributions aux journées d’études de l’ALAI 1998 à Cambridge, publiées dans The Boundaries of Copyright/Les Frontières du Droit d’Auteur, Australian Copyright Council, 1999.





� Certaines différences entre le droit d’auteur et le droit des marques de même qu’entre les diverses juridictions nationales existent à propos de la question de savoir si le „marché pertinent“ est le marché national, régional ou global. Sur cette question, voir infra, e. 


 


� Pour diverses raisons, il est difficile d’imaginer comment le droit de citation pourrait causer un problème en ce qui concerne les chevauchements entre le droit des marques et le droit d’auteur; voir sur cette question le rapport belge sous 8 A 2); voir cependant le rapport français sous 11 b) donnant des citations à propos d’un potentiel cas de violation du droit des marques. 





� A moins que le droit des marques national comprenne des dispositions interdisant l’usage d’une marque dans certaines circonstances (exposées à l’art. 5 (5) de la directive sur le droit des marques, 89/104/EC) même si cet usage est tel qu’il n’a pas pour but de distinguer des biens ou services en fonction de leur origine commerciale.  Une disposition de ce type est contenue à l’art. 13 A 1 d) de la loi sur le droit des marques du Benelux; voir aussi ci-dessous, note 23, 2ème  phrase.





� Cela n’est qu’une remarque générale, qui est vérifiée dans une certaine mesure par le texte qui suit, et qui n’exclut pas que dans certaines juridictions, l’absence de limitations spécifiques en droit des marques correspondant à celles applicables en droit d’auteur entraîne une protection plus large; voir notamment la référence faite dans le rapport américain sous 8. au cas du Rock and Roll où les ventes de posters présentant un design de musée ont été interdites par une Cour de district en dépit du fait que le droit d’auteur américain comporte une limitation spécifique en matière d’œuvres architecturales qui aurait autorisé cet acte. 





� Affaire C-63/97 – BMW/Deenik.





� Cette vue est adoptée dans le rapport français où l’on peut lire sous 11 b) que l’usage d’une marque dans des citations dans la littérature ou dans un article de presse pourra constituer une violation du droit des maques dans certaines circonstances. Par opposition, selon le rapport belge, si une marque est mentionnée dans un compte-rendu d’actualités, elle ne sera pas considérée comme étant utilisée pour distinguer des biens ou services, et sera ainsi (seulement) examinée sous l’angle de l’art. 13 A 1 d) de la loi sur le droit des marques du Benelux.


 


� Lorsque le problème a été examiné par la doctrine allemande, certains auteurs ont souligné que l’on pourrait recourir à l’article correspondant à l’art. 6 b) de la Directive sur le droit des marques – usage descriptif – ou à une règle générale dérivée du principe de l’épuisement de l’art. 7. Le droit anglais consacre une meilleure solution, à la Sec. 10 (6) qui énonce la règle générale selon laquelle une marque peut être utilisée pour se référer à des produits originaux, pour autant que cela ne constitue pas un avantage inéquitable par rapport à ou ne soit pas préjudiciable à la réputation ou au caractère distinctif de la marque. Bien qu’il s’agisse d’une règle fondée et raisonnable, elle constitue une déviation par rapport à la Directive qui ne possède malheureusement pas de disposition correspondante.


  


� Soit la France et la Belgique; voir leurs rapports respectifs.





� Voir les références faites aux jurisprudences belge et française dans leurs rapports respectifs.





� Un autre argument, auquel le rapport italien fait référence sous 11 c) concerne le fait que la parodie, en accomplissant une conversion du sérieux au comique, altère profondément le caractère de l’original et constitue dès lors une oeuvre indépendante. 





� L’attitude des tribunaux américains par rapport aux parodies paraît plutôt libérale en comparaison des autres pays, comme le reflète le rapport américain; voir aussi la récente affaire concernant la parodie („Gone Done with the Wind“) du roman de Margaret Mitchell „Gone with the Wind“.





� A notre connaissance, il n’y a pas de loi nationale prévoyant une exception expresse au droit des marques en faveur des parodies.Voir ci-après sur ce point.





� Pour la discussion qui suit, seuls les cas dans lesquels la parodie a eu lieu dans le commerce sont pris en compte (à défaut, on sortirait du champ d’application du droit des marques; voir ci-dessus). 





� De manière intéressante, le rapport grec note sous  11 c) que les marques ne sont généralement pas utilisées “comme une marque“ lorsqu’elles sont utilisées dans des parodies.


 


� Comme on l’a noté précédemment, le droit des marques européen distingue une troisième catégorie de violation, soit lorsqu’une marque identique est utilisée pour des produits identiques. Cette catégorie avait essentiellement pour but de couvrir les cas de contrefaçons flagrantes de marques, mais elle peut également être utilisée, selon la CJE, lorsque la marque originale est utilisée pour la commercialisation de produits authentiques, y compris l’utilisation dans des publicités faisant référence aux produits originaux. 





� La protection fondée sur l’art. 43 c du Lanham Act est accordée contre la confusion (“blurring“) et le ternissement (“tarnishment“) de marques connues. Voir les références de jurisprudence américaine appliquant cette disposition dans le rapport américain sou 11 (a).


 


� La protection des marques well known contre l’utilisation pour des biens différents est rendue obligatoire par l’art. 16 (3) TRIPs, si cette utilisation provoque l’impression qu’une relation existe entre les biens pour lesquels la marque est utilisée et le propriétaire de la marque notoirement connue. 





� Il est peu clair, tout au moins en droit européen, de savoir si les mêmes principes s’appliquent également pour l’utilisation pour des biens similaires. La CJE devra traiter cette question dans un cas qui lui a été adressé par la Cour suprême fédérale allemande Davidoff/Durffee; voir aussi ci-dessous, note 38.





� Cette opinion est soutenue dans pratiquement tous les rapports nationaux.





� Selon le texte de l’art. 5 (2) de la Directive sur le droit des marques, la protection étendue n’est octroyée que par rapport à une utilisation pour des produits différents. La CJE devrait décider si les principes exposés à l’art. 5 (2) s’appliquent également aux cas de biens similaires, voir note 36. Si cela devait être refusé par la CJE, cela conduirait à la conséquence un peu particulière qu’une parodie pourrait constituer une violation du droit des marques lorsqu’elle est utilisée pour des biens différents, alors qu’une action fondée sur le droit des marques devrait être rejetée en raison de l’absence de risque de confusion, si la même parodie était utilisée pour des produits similaires.





� En droit américain, l’examen du caractère de confusion (“blurring“) ou du ternissement (“tarnishment“) comprend aussi le caractère inéquitable du comportement (“unfairness“), et comportera aussi une pondération entre les intérêts à la liberté d’expression et le dommage causé au titulaire des droits; voir le rapport américain sous 11 ( c) et les références faites à la jurisprudence américaine.


  


� La discussion est susceptible de montrer que cette approche est erronée, mais, tout au moins sous l’angle de la jurisprudence allemande (publiée), les caricatures de marques n’ont été jugées licites que dans de rares et exceptionnels cas.





�Sur l’impact particulier des droits moraux, voir en particulier le rapport français.





� Cette possibilité est soulignée dans le rapport français sous 11; voir aussi le rapport belge sous 8 A 2). 





� Par exemple, on a jugé que c’était le cas dans les deux principales affaires allemandes en matière de parodies; voir Cour suprême fédérale (BGH) GRUR 1971, 588, 589 – Disney-Parodie et BGH GRUR 1994, 206 – Alcolix.





� Prés. Tribunal de District de Groningen, 19 janvier 2001 (pas publié); voir 11 c du rapport hollandais.





� Comme le souligne le rapport belge sous 8 A 2), cette proposition a été faite par Alain Strowel au Congrès de l’ALAI à Cambridge. Si l’on répond positivement à la question, il serait logique d’introduire aussi une limitation expresse du droit d’auteur en faveur des parodies dans les pays où une telle limitation n’existe pas encore. Une base (optionnelle) est offerte aux Etats Membres de l’UE à l’art. 5 (3) k de la récente Directive sur la société de l’information.    





� Voir ci-dessus, note 12.





� Voir la référence faite ci-dessus (note 13) au phénomène de la “convergence asymétrique“.





� Aux Etats-Unis, les problèmes ont été mis en évidence par l’arrêt Quality King v. L‘Anza, Research Int.‘l, 523 U.S. 135 (1998). La protection contre les importations parallèles de shampooings sur la base du droit d’auteur existant sur l’étiquette a été refusée, mais (probablement) seulement en considération des circonstances du cas particulier (le produit avait été fabriqué aux Etats-Unis avant d’être introduit sur le marché à l’étranger). Le rapport australien constate que les anomalies résultant du fait que les titulaires du droit des marques recourent de plus en plus au droit d’auteur existant sur les étiquettes et l’emballage etc. afin de s’opposer aux importations parallèles a motivé l’introduction d’une nouvelle disposition dans la loi sur le droit d’auteur  (Sec. 44 C (1): le droit d’auteur sur une oeuvre dont une copie est licitement apposée sur ou incorporée dans un accessoire à un article n’est pas violé par l’importation de l’accessoire avec l’article. 





� Affaire C-337/95, Parfums Christian Dior SA et Parfums Christian Dior BV v. Evora BV; sur cette affaire, voir  Kur, 31 IIC 308 ss (2000).





� BGH GRUR 2001, 58 – Parfumflakon. 





� Entre autres, cela concerne l’exception relative à la possibilité d’inclure des reproductions d’œuvres d’arts dans des catalogues d’expositions ou de ventes aux enchères.





� En particulier par Schricker, JZ 2001 (à paraître); also v. Gamm, GRUR 2001 (à paraître).





� Il est exact que le raisonnement suivi dans la décision apparaît quelque peu contradictoire, dès lors que la Cour nie elle-même expressément, dans une autre partie de la décision, la possibilité d’utiliser certaines des exceptions plus spécifiques contenues dans le catalogue pour les appliquer par analogie.





� Affaires jointes C-241/92 & C- 242/92, 1995 ECR I-743.





� Les Etats membres sont ainsi libres d’adopter ou non une clause d’exception. Si cette clause ou une clause similaire n’est pas introduite dans le droit national, cela pourra conduire au résultat étrange qu’une représentation visuelle de produits dans le cadre de ventes sur Internet puisse constituer une violation du droit de mise à disposition, pour autant que la forme du produit ou certains de ses éléments – comme l’étiquette ou la décoration de la surface – soient protégés par le droit d’auteur. 





� Mis à part le fait que l’ancienne jurisprudence de la CJE fondée sur le principe de la liberté de circluation des biens doit être prise en compte lors de l’interprétation d’une disposition du droit communautaire secondaire ultérieur (voir en particulier CJE, 12.10.1999, affaire C-379/97, Pharmacia & Upjohn SA v. Paranova A/S), les doutes potentiels résultant de l’étroitesse du texte pourraient être résolus en argumentant que si la reproduction est admissible en ce qui concerne la vente d’œuvres d’art authentiques, cela doit d’autant plus être le cas en ce qui concerne les œuvres des arts appliqués, pour lesquelles l’intérêt du public des acheteurs est typiquement concentré sur d’autres éléments, soit le prix et les qualités fonctionnelles, plutôt que sur ceux protégés par le droit d’auteur. 





� Voir notamment la décision de la British High Court, IPC Magazines Ltd. v. MGN Ltd., [1998] FSR 431, où la protection du droit d’auteur a été invoquée pour interdire la présentation de la couverture d’un magazine féminin dans une publicité comparative à la TV. La violation a été admise en dépit du fait que le tribunal a eu des doutes quant à la question de savoir si la publicité comme telle devait être considérée comme licite au regard de la directive européenne sur la publicité comparative (97/55/EC). Cependant, lorsque le jugement a été rendu, la Directive n’avait pas encore été mise en oeuvre en Grande-Bretagne, par conséquent, le tribunal a considéré que cette question ne devait pas être examinée plus avant.





� Cour suprême hollandaise, 2 février 1998, 1999 IER 104; citée dans le rapport hollandais sous 5. et dans le rapport belge sous 11f. Dans cette décision, la cour suprême hollandaise a jugé qu’il n’est justifié de se plaindre d’une violation du droit d’auteur à propos d’un acte qui est autorisé par le droit des marques qu’en présence de circonstances additionnelles, que le demandeur n’a pas réussi à établir. Bien qu’il soit compréhensible, ce raisonnement reste étonnant si l’on considère que, de l’avis général, les violations du droit d’auteur et du droit des marques doivent être examinées indépendamment l’une de l’autre exclusivement sur la base de leur propre mérite. 





� Une solution alternative serait de réduire l’étendue de la protection du droit d’auteur octroyée aux articles utilitaires (c’est-à-dire d’élever le seuil de protection pour les oeuvres des arts appliqués). Cependant, cette proposition n’est pas réaliste compte tenu de l’opinion majoritaire prévalent dans la plupart des pays européens, et compte tenu de la tendance contradictoire manifestée dans plusieurs documents législatifs européens en matière de droit d’auteur.





� Voir Hugenholtz, Why the Copyright Directive is Unimportant, and Possibly Invalid, [2000] E.I.P.R. 499, à  501: „Bien sûr, l’idée même d’établir un catalogue de limitations exhaustif était d’emblée erronée. La dernière chose dont l’industrie de l’information a besoin dans cette période dynamique est une réglementation rigide qui est coulée dans du béton pour les années à venir“.
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