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COUR DE JUSTICE 18 JuUuIiN 2009

DROITS INTELLECTUELS

Marques — Directive 89/104/CEE — Usage dans une publicité
comparative — Droit de faire interdire cet usage — Profit indi-
ment tiré de la renommée — Atteinte aux fonctions de la marque

L’article 5, paragraphe 2 de la Premiére Directive 89/104/CEE du
Conseil du 21 décembre 1988 rapprochant les législations des
Etats membres sur les marques, doit étre interprété en ce sens que
lexistence d’un profit indiiment tiré du caractere distinctif ou de la
renommée de la marque, au sens de cette disposition, ne présup-
pose ni l’existence d’un risque de confusion, ni celle d 'un risque de
préjudice porté a ces caracteére distinctif ou renommée ou, plus
généralement, au titulaire de celle-ci. Le profit résultant de ['usage
par un tiers d’un signe similaire a une marque renommée est tiré
indiiment par ce tiers desdits caractere distinctif ou renommée lors-
que celui-ci tente par cet usage de se placer dans le sillage de la
marque renommée afin de bénéficier du pouvoir d’attraction, de la
réputation et du prestige de cette derniere, et d’exploiter, sans com-
pensation financiere, [’effort commercial déployé par le titulaire de
la marque pour créer et entretenir l'image de celle-ci.

PRATIQUES DU COMMERCE

Publicité — Publicité comparative — Directive 84/450/CEE —
Conditions de licéité de la publicité comparative — Profit
indiiment tiré de la notoriété attachée a une marque —
Présentation d’un bien comme une imitation ou une
reproduction

L’article 5, paragraphe 1, sous a) de la directive 89/104 doit étre
interprété en ce sens que le titulaire d 'une marque enregistrée est
habilité a faire interdire |'usage par un tiers, dans une publicité
comparative qui ne satisfait pas a toutes les conditions de licéité
énoncées a larticle 3bis, paragraphe 1 de la directive 84/450/CEE
du Conseil du 10 septembre 1984 en matiere de publicité trompeuse
et de publicité comparative, telle que modifiée par la directive 97/
55/CE du Parlement européen et du Conseil du 6 octobre 1997,
d’un signe identique a cette marque pour des produits ou des servi-
ces identiques a ceux pour lesquels ladite marque a été enregistrée,
méme lorsque cet usage n’est pas susceptible de porter atteinte a la
fonction essentielle de la marque, qui est d’indiquer la provenance
des produits ou services, a condition que ledit usage porte atteinte
ou soit susceptible de porter atteinte a | 'une des autres fonctions de
la marque.

L’article 3bis, paragraphe 1 de la directive 84/450, telle que modi-
fiée par la directive 97/55, doit étre interprété en ce sens qu’un
annonceur qui mentionne de maniére explicite ou implicite, dans
une publicité comparative, que le produit qu il commercialise cons-
titue une imitation d’un produit portant une marque notoirement
connue présente “un bien ou un service comme une imitation ou
une reproduction”, au sens de cet article 3bis, paragraphe 1, sous
h). Le profit réalisé par I’'annonceur grdice a une telle publicité
comparative illicite doit étre considéré comme “indiment tiré” de
la notoriété attachée a cette marque, au sens dudit article 3bis,
paragraphe 1, sous g).
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Merk — Richtlijn 89/104/EEG — Gebruik in vergelijkende
reclame — Recht om dit gebruik te laten verbieden — Ongerecht-
vaardigd voordeel uit reputatie — Afbreuk aan functies van
merk

Artikel 5, lid 2 van de Eerste Richtlijn (89/104/EEG) van de Raad
van 21 december 1988 betreffende de aanpassing van het merken-
recht der lidstaten, moet aldus worden uitgelegd dat voor een onge-
rechtvaardigd voordeel uit het onderscheidend vermogen of de
reputatie van het merk in de zin van die bepaling noch is vereist dat
er sprake is van verwarringsgevaar, noch dat er gevaar bestaat dat
aan dat onderscheidend vermogen of die reputatie afbreuk wordt
gedaan, of, meer algemeen, aan de houder ervan schade wordt
berokkend. Het voordeel dat voortvloeit uit het gebruik door een
derde van een teken dat overeenstemt met een bekend merk, wordt
door die derde ongerechtvaardigd uit dat onderscheidend vermo-
gen of die reputatie getrokken wanneer hij door dit gebruik in het
kielzog van het bekende merk probeert te varen om te profiteren van
de aantrekkingskracht, de reputatie en het prestige van dat merk, en
om zonder financiéle vergoeding profijt te halen uit de commerciéle
inspanning die de houder van het merk heeft geleverd om het imago
van dit merk te creéren en te onderhouden.

HANDELSPRAKTIJKEN

Reclame — Vergelijkende reclame — Richtlijn 84/450/EEG —
Voorwaarden voor geoorloofde vergelijkende reclame -
Oneerlijk voordeel ten gevolge van bekendheid van merk —
Voorstelling van goed als imitatie of namaak

Artikel 5, lid 1, sub a) van richtlijn 89/104 moet aldus worden uit-
gelegd dat de houder van een ingeschreven merk gerechtigd is, een
derde in vergelijkende reclame die niet voldoet aan alle voorwaar-
den voor geoorloofdheid genoemd in artikel 3bis, lid 1 van richtlijn
84/450/EEG van de Raad van 10 september 1984 inzake mislei-
dende reclame en vergelijkende reclame, zoals gewijzigd bij richt-
lijn 97/55/EG van het Europees Parlement en de Raad van
6 oktober 1997, het gebruik te laten verbieden van een teken dat
gelijk is aan dat merk en wordt gebruikt voor dezelfde waren of
diensten als die waarvoor dat merk is ingeschreven, ook wanneer
dat gebruik geen afbreuk kan doen aan de wezenlijke functie van
het merk, die erin bestaat de herkomst van de waren of diensten aan
te duiden, mits dat gebruik afbreuk doet of kan doen aan één van de
overige functies van het merk.

Artikel 3bis, lid 1 van richtlijn 84/450, zoals gewijzigd bij richtlijn
97/55, moet aldus worden uitgelegd dat een adverteerder die in ver-
gelijkende reclame expliciet of impliciet vermeldt dat de waar die
hij in de handel brengt, een imitatie is van een waar met een alge-
meen bekend merk, “goederen of diensten voorstelt als een imitatie
of namaak” in de zin van genoemd artikel 3bis, lid 1, sub h). Het
voordeel dat de adverteerder dankzij een dergelijke ongeoorloofde
vergelijkende reclame behaalt, moet als een “oneerlijk voordeel”
ten gevolge van de bekendheid van dat merk in de zin van dat
artikel 3bis, lid 1, sub g), worden beschouwd.
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L’0Oréal SA, Lancome parfums et beauté & Cie SNC et Laboratoire Garnier & Cie/Bellure NV, Malaika Investments Ltd
et Starion International Ltd
Siég.: P. Jann (président de chambre), M. llesic (rapporteur), A. Tizzano, A. Borg Barthet et E. Levits (juges)
M.P.: P. Mengozzi (avocat général)
PL: Mes H. Carr., D. Anderson, J. Reid et R. Wyand, QC, H. Porter, T. Moody-Stuart et S. Malynciz
Aff. C-487/07

1. La demande de décision préjudicielle porte sur I’interpré-
tation de l’article 5, paragraphes 1 et 2 de la Premiére Direc-
tive 89/104/CEE du Conseil du 21 décembre 1988 rappro-
chant les législations des Etats membres sur les marques (JO
L 40, 1989, p. 1), ainsi que de I’article 3bis, paragraphe 1 de
la directive 84/450/CEE du Conseil du 10 septembre 1984
en matiére de publicité trompeuse et de publicité compara-
tive (JO L 250, p. 17), telle que modifiée par la directive 97/
55/CE du Parlement européen et du Conseil, du 6 octobre
1997 (JO L 290, p. 18, ci-apres la “directive 84/450”).

2. Cette demande a été présentée dans le cadre d’un recours
formé par L’Oréal SA, Lancome parfums et beauté¢ & Cie
SNC ainsi que par Laboratoire Garnier & Cie (ci-apres,
ensemble, “L’Oréal e.a.”) a I’encontre de Bellure NV (ci-
apres “Bellure”), Malaika Investments Ltd, agissant sous le
nom commercial “Honey pot cosmetics & Perfumery Sales”
(ci-aprés “Malaika”) et Starion International Ltd (ci-aprés
“Starion”), aux fins de voir condamner ces derniéres pour
contrefacon de marques.

Le cadre juridique
La réglementation communautaire

3. La directive 89/104 a ét¢ abrogée par la directive 2008/95/
CE du Parlement européen et du Conseil du 22 octobre 2008
rapprochant les 1égislations des Etats membres sur les mar-
ques (JO L 299, p. 25), entrée en vigueur le 28 novembre
2008. Néanmoins, le litige au principal demeure régi,
compte tenu de la date des faits, par la directive 89/104.

4. Le dixiéme considérant de la directive 89/104 est libellé
comme suit:

“Considérant que la protection conférée par la marque enre-
gistrée, dont le but est notamment de garantir la fonction
d’origine de la marque, est absolue en cas d’identité entre la
marque et le signe et entre les produits ou services; que la
protection vaut également en cas de similitude entre la mar-
que et le signe et entre les produits ou services; qu’il est
indispensable d’interpréter la notion de similitude en rela-
tion avec le risque de confusion; que le risque de confusion,
dont I’appréciation dépend de nombreux facteurs et notam-
ment de la connaissance de la marque sur le marché, de
I’association qui peut en étre faite avec le signe utilisé ou
enregistré, du degré de similitude entre la marque et le signe
et entre les produits ou services désignés, constitue la condi-
tion spécifique de la protection; que les moyens par lesquels
le risque de confusion peut étre constaté, et en particulier la
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charge de la preuve, relévent des régles nationales de procé-
dure auxquelles la présente directive ne porte pas prejudice.”

5. L’article 5 de la directive 89/104, intitulé “Droits conférés
par la marque”, dispose:

“l. La marque enregistrée confére a son titulaire un droit
exclusif. Le titulaire est habilité a interdire a tous tiers, en
I’absence de son consentement, de faire usage, dans la vie
des affaires:

a) d’un signe identique a la marque pour des produits ou des
services identiques a ceux pour lesquels celle-ci est enregis-
trée;

b) d’un signe pour lequel, en raison de son identité ou de sa
similitude avec la marque et en raison de 1’identité ou de la
similitude des produits ou des services couverts par la mar-
que et le signe, il existe, dans 1’esprit du public, un risque de
confusion qui comprend le risque d’association entre le
signe et la marque.

2. Tout Etat membre peut également prescrire que le titulaire
est habilité a interdire a tout tiers, en 1’absence de son con-
sentement, de faire usage dans la vie des affaires d’un signe
identique ou similaire a la marque pour des produits ou des
services qui ne sont pas similaires & ceux pour lesquels la
marque est enregistrée, lorsque celle-ci jouit d’une renom-
mée dans I’Etat membre et que 1’usage du signe sans juste
motif tire indiment profit du caractére distinctif ou de la
renommeée de la marque ou leur porte préjudice.

3. Si les conditions énoncées aux paragraphes 1 et 2 sont
remplies, il peut notamment étre interdit:

[...]

b) d’offrir les produits, de les mettre dans le commerce ou de
les détenir a ces fins, ou d’offrir ou de fournir des services
sous le signe;

[...]

d) d’utiliser le signe dans les papiers d’affaires et la publi-
cité.

[...]”

6. Larticle 6 de ladite directive, intitulé “Limitation des
effets de la marque”, prévoit, a son paragraphe 1:

“Le droit conféré par la marque ne permet pas a son titulaire
d’interdire a un tiers 1’usage, dans la vie des affaires,

[..]
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b) d’indications relatives a 1’espéce, a la qualité, a la quan-
tité, a la destination, a la valeur, a la provenance géographi-
que, a I’époque de la production du produit ou de la presta-
tion du service ou a d’autres caractéristiques de ceux-ci;

[.]"

7. Les dispositions concernant la publicité comparative ont
été introduites dans la directive 84/450, dans sa version
d’origine, par la directive 97/55.

8. Les deuxiéme, septiéme, neuviéme, onziéme, treiziéme a
quinziéme et dix-neuviéme considérants de la directive 97/
55 sont libellés comme suit:

“(2) considérant que, avec I’achévement du marché inté-
rieur, la variété de I’offre s’élargira de plus en plus; qu’étant
donné la possibilité et la nécessité pour les consommateurs
de tirer parti au maximum du marché intérieur et le fait que
la publicité est un moyen trés important pour ouvrir des
débouchés réels partout dans la Communauté pour tous les
biens et services, les dispositions essentielles régissant la
forme et le contenu de la publicité comparative doivent étre
les mémes et les conditions de I’utilisation de la publicité
comparative dans les Etats membres doivent étre harmoni-
sées; que, si ces conditions sont réunies, cela contribuera a
mettre en évidence de maniére objective les avantages des
différents produits comparables; que la publicité compara-
tive peut aussi stimuler la concurrence entre les fournisseurs
de biens et de services dans I’intérét des consommateurs;

[...]

(7) considérant qu’il convient d’établir les conditions dans
lesquelles la publicité comparative est considérée comme
licite, pour autant que la comparaison est concernée, afin de
déterminer les pratiques en matiére de publicité comparative
qui peuvent entrainer une distorsion de concurrence, porter
préjudice aux concurrents et avoir une incidence négative
sur le choix des consommateurs; que ces conditions de
licéité de la publicité doivent inclure des critéres de compa-
raison objective des caractéristiques des biens et des servi-
ces;

[...]

(9) considérant qu’il convient, pour éviter que la publicité
comparative ne soit utilisée de maniére anticoncurrentielle et
déloyale, de ne permettre que les comparaisons entre des
biens et des services concurrents répondant aux mémes
besoins ou ayant le méme objectif;

[...]

(11) considérant que les conditions de la publicité compara-
tive doivent étre cumulatives et respectées dans leur intégra-
lite; [...]

]

(13) considérant que I’article 5 de la [...] directive 89/104
[...] confére au titulaire d’une marque enregistrée des droits
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exclusifs, qui comportent, notamment, le droit d’interdire a
tout tiers d’utiliser, dans la vie des affaires, un signe identi-
que ou un signe similaire a la marque pour des produits ou
des services identiques ou, le cas échéant, méme pour
d’autres produits;

(14) considérant, toutefois, qu’il peut étre indispensable, afin
de rendre la publicité comparative effective, d’identifier les
produits ou services d’un concurrent en faisant référence a
une marque dont ce dernier est titulaire ou & son nom com-
mercial;

(15) considérant qu’une telle utilisation de la marque, du
nom commercial ou d’autres signes distinctifs d’autrui
n’enfreint pas ce droit exclusif, dans les cas ou elle est faite
dans le respect des conditions établies par la présente direc-
tive, le but visé étant uniquement de les distinguer et, donc,
de mettre les différences objectivement en relief;

[.]

(19) considérant qu'une comparaison qui présente des biens
ou des services comme une imitation ou une reproduction de
biens ou de services revétus d’une marque ou d’un nom
commercial protégés ne doit pas étre considérée comme
satisfaisant aux conditions de licéité de la publicité compa-
rative.”

9. Selon son article ler, la directive 84/450 a notamment
pour objet d’établir les conditions dans lesquelles la publi-
cité comparative est considérée comme licite.

10. L’article 2, point 1, de cette directive définit comme
publicité “toute forme de communication faite dans le cadre
d’une activité commerciale, industrielle, artisanale ou libé-
rale dans le but de promouvoir la fourniture de biens ou de
services, y compris les biens immeubles, les droits et les
obligations”. Selon le point 2bis de ce méme article, on
entend par publicité comparative “toute publicité qui, expli-
citement ou implicitement, identifie un concurrent ou des
biens ou services offerts par un concurrent”.

11. L’article 3bis, paragraphe 1, de ladite directive dispose:

“Pour autant que la comparaison est concernée, la publicité
comparative est licite des lors que les conditions suivantes
sont satisfaites:

a) elle n’est pas trompeuse au sens de 1’article 2, point 2, de
’article 3 et de ’article 7, paragraphe 1;

[..]

d) elle n’engendre pas de confusion sur le marché entre
I’annonceur et un concurrent ou entre les marques, noms
commerciaux, autres signes distinctifs, biens ou services de
I’annonceur et ceux d’un concurrent;

e) elle n’entraine pas le discrédit ou le dénigrement des mar-
ques, noms commerciaux, autres signes distinctifs, biens,
services, activités ou situation d’un concurrent;
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[...]

g) elle ne tire pas indiment profit de la notoriété attachée a
une marque, a un nom commercial ou a d’autres signes dis-
tinctifs d’un concurrent ou de I’appellation d’origine de pro-
duits concurrents;

h) elle ne présente pas un bien ou un service comme une imi-
tation ou une reproduction d’un bien ou d’un service portant
une marque ou un nom commercial protégés.”

La réglementation nationale

12. Les dispositions de la directive 89/104 ont été transpo-
sées en droit national par la loi de 1994 sur les marques
(Trade Marks Act 1994). La transposition de I’article 5,
paragraphes 1, sous a), et 2 de la directive 89/104 a été assu-
rée a I’article 10, paragraphes 1 et 3, de cette loi.

13. Les dispositions de ’article 3bis de la directive 84/450
ont été transposées en droit national par les réglements de
2000 sur le contrdle de la publicité trompeuse (Control of
Misleading Advertisements (Amendment) Regulations 2000
(SI 2000/914)), qui ont introduit un nouvel article 4 A dans
les réglements de 1988 sur le contrdle de la publicité trom-
peuse (Control of Misleading Advertisements (Amendment)
Regulations 1988 (SI 1988/915)).

Le litige au principal et les questions préjudicielles

14. L’Or¢al e.a. sont membres du groupe L’Oréal, qui fabri-
que et commercialise des parfums fins. Au Royaume-Uni,
elles sont titulaires des marques renommeées suivantes, enre-
gistrées pour des parfums et autres produits parfumés:

— les marques se rapportant au parfum Trésor:

- ue v S i-apreé ue v -
la marque verbale Trésor (ci-apres la “marque verbale Tré
sor”),

— la marque verbale et figurative constituée d’une représen-
tation du flacon de parfum Trésor, vu de face et de coté, fla-
con sur lequel figure notamment le mot “Trésor” (ci-apres la
“marque flacon de Trésor”),

— la marque verbale et figurative constituée d’une représen-
tation de I’emballage dans lequel ce flacon est commercia-
lisé, vu de face, emballage sur lequel figure notamment le
nom Trésor (ci-aprés la “marque emballage de Trésor”);

— les marques se rapportant au parfum Miracle:

— la marque verbale Miracle (ci-aprés la “marque verbale
Miracle”),

— la marque verbale et figurative constituée d’une représen-
tation du flacon de parfum Miracle, vu de face, flacon sur
lequel figure notamment le mot “Miracle” (ci-apres la “mar-
que flacon de Miracle”),

— la marque verbale et figurative constituée d’une représen-
tation de I’emballage dans lequel le flacon de parfum Mira-
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cle est commercialisé, vu de face, emballage sur lequel
figure notamment le mot “Miracle” (ci-aprés la “marque
emballage de Miracle™);

— la marque verbale Anais-Anafs;
— les marques se rapportant au parfum Noa:
— la marque verbale Noa Noa, ainsi que

— les marques verbales et figuratives constituées du mot
“Noa” écrit de fagon stylisée.

15. Malaika et Starion commercialisent au Royaume-Uni
des imitations de parfums fins de la gamme “Creation
Lamis”. Starion commercialise ¢galement des imitations de
parfums fins des gammes “Dorall” et “Stitch”.

16. Les gammes “Creation Lamis” et “Dorall” sont produites
par Bellure.

17. La gamme “Creation Lamis” comprend, notamment, le
parfum La Valeur, qui est une imitation du parfum Trésor, et
dont le flacon et I’emballage présentent une ressemblance
générale avec ceux de ce dernier. Elle comprend également
le parfum Pink Wonder, qui est une imitation du parfum
Miracle, et dont le flacon et I’emballage présentent une res-
semblance générale avec ceux de ce dernier.

18. Dans 1’'un et 1’autre cas, il est constant que la ressem-
blance n’est pas de nature a tromper les professionnels ou le
public.

19. La gamme “Dorall” comprend notamment le parfum
Coffret d’Or, qui est une imitation du parfum Trésor, et dont
le flacon et I’emballage présentent une 1égére ressemblance
avec ceux de ce dernier.

20. Les emballages des parfums de la gamme “Stitch”,
d’apparence basique, ne présentent aucune ressemblance
avec les flacons et les emballages des parfums commerciali-
sés par L’Oréal e.a.

21. Dans le cadre de la commercialisation des parfums des
gammes “Creation Lamis”, “Dorall” ainsi que “Stitch”,
Malaika et Starion utilisent des listes comparatives, commu-
niquées aux détaillants, qui indiquent la marque verbale du
parfum fin dont le parfum commercialisé est I’imitation (ci-
apres les “listes comparatives”).

22. L’Oréal e.a. ont introduit devant la High Court of Justice
(England & Wales), Chancery Division, une action en con-
trefagon a I’encontre de Bellure, de Malaika et de Starion.

23. L’Oréal e.a. ont fait valoir, d’une part, que 1’utilisation
des listes comparatives constituait une violation des droits
qu’elles tirent de leurs marques verbales Trésor, Miracle,
Anais-Anais et Noa, ainsi que de leurs marques verbales et
figuratives Noa, violation prohibée par I’article 10, paragra-
phe 1 de la loi de 1994 sur les marques.

24. Elles ont soutenu, d’autre part, que 1’imitation des fla-
cons et des emballages de leurs produits ainsi que la vente de
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parfums dans ces conditionnements constituaient une viola-
tion des droits qu’elles tirent de leurs marques verbales Tré-
sor et Miracle ainsi que de leurs marques verbales et figura-
tives flacon de Trésor, emballage de Trésor, flacon de Mira-
cle et emballage de Miracle, prohibée par 1’article 10, para-
graphe 3 de la loi de 1994 sur les marques.

25. Par jugement du 4 octobre 2006, la High Court a fait
droit au recours en tant qu’il était fondé sur I’article 10, para-
graphe 1 de la loi de 1994 sur les marques. En revanche, elle
n’a fait droit au recours, en tant qu’il était fondé sur ’article
10, paragraphe 3, de cette loi, qu’en ce qui concerne les mar-
ques emballage de Trésor et flacon de Miracle.

26. Tant Malaika et Starion que L’Oréal e.a. ont formé un
recours contre ce jugement devant la Court of Appeal
(England & Wales) (Civil Division).

27. S’agissant de [’utilisation des listes comparatives men-
tionnant les marques verbales dont sont titulaires L’Oréal
e.a., listes dont ces derniéres considérent qu’elles constituent
des publicités comparatives au sens de la directive 84/450, la
juridiction de renvoi s’interroge sur le point de savoir si
I’usage de la marque d’un concurrent, dans le cadre de telles
listes, est susceptible d’étre interdit en application de 1’arti-
cle 5, paragraphe 1, sous a) de la directive 89/104.

28. Si tel était le cas, ladite juridiction se demande si un tel
usage pourrait néanmoins étre autorisé en vertu de ’article
6, paragraphe 1, sous b) de la directive 89/104. Considérant,
a cet égard, que ’'usage de la marque d’un concurrent dans
une publicité comparative satisfait aux dispositions de ’arti-
cle 6 de la directive 89/104 si ladite publicité respecte 1’arti-
cle 3bis de la directive 84/450, elle estime qu’une interpréta-
tion de cette derniére disposition lui est nécessaire pour sta-
tuer sur I’affaire au principal.

29. S’agissant de I’utilisation d’emballages et de flacons
similaires a ceux des parfums fins commercialisés par
L’Oréal e.a., la juridiction de renvoi s’interroge sur la notion
de “profit indu” au sens de 1’article 5, paragraphe 2 de la
directive 89/104.

30. C’est dans ces conditions que la Court of Appeal
(England & Wales) (Civil Division) a décidé de surseoir a
statuer et de poser a la Cour les questions suivantes:

“1) Lorsqu’un commergant, dans une publicité pour ses pro-
pres produits ou services, fait usage d’une marque enregis-
trée détenue par un concurrent afin de comparer les caracté-
ristiques (et en particulier I’odeur) de produits ou de services
qu’il commercialise avec les caractéristiques (et en particu-
lier I’odeur) des produits ou des services commercialisés
sous cette marque par ledit concurrent, et de maniére telle
que 1’usage concerné ne provoque pas de confusion ou ne
porte pas atteinte a la fonction essentielle de la marque con-
sistant & indiquer la provenance, 1’'usage concerné reléve-t-il
soit de I’article 5, paragraphe 1, sous a), soit de I’article 5,
paragraphe 1, sous b) de la directive 89/104?
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2) Lorsqu’un commercant, dans la vie des affaires (en parti-
culier dans une liste comparative), fait usage d’une marque
enregistrée notoirement connue afin de désigner une carac-
téristique de son propre produit (en particulier son odeur) de
telle maniére que:

a) cela ne crée aucun risque de confusion d’aucune sorte;

b) cela n’affecte pas la vente des produits sous la marque
enregistrée notoirement connue;

¢) cela ne porte ni préjudice a la fonction essentielle de la
marque enregistrée consistant a indiquer la provenance, ni
atteinte a la réputation de cette marque, que ce soit en ternis-
sant son image, par dilution ou d’une quelconque autre
maniére;

d) cela joue un rdle significatif dans la promotion du produit
du commergant,

I’usage concerné reléve-t-il de I’article 5, paragraphe 1, sous
a) de la directive 89/104?

3) Aux fins de I’article 3bis, sous g) de la [directive 84/450],
quel est le sens de I’expression ‘tire [...] indiment profit de’
et, en particulier, lorsqu’un commercant, dans une liste com-
parative, compare son produit avec un produit commercia-
lisé sous une marque notoirement connue, tire-t-il en cela
indliment profit de la notoriété attachée a cette marque?

4) Aux fins de I’article 3bis, sous h), de ladite directive, quel
est le sens de I’expression ‘présente [...] un bien ou un ser-
vice comme une imitation ou une reproduction’ et, en parti-
culier, cette expression concerne-t-elle le cas dans lequel,
sans provoquer de confusion ni de tromperie, une partie fait
simplement savoir de maniére honnéte que son produit con-
tient une caractéristique essentielle (1’odeur) similaire a celle
d’un produit notoirement connu protégé par une marque?

5) Lorsqu’un commercant fait usage d’un signe similaire a
une marque enregistrée qui jouit d’une renommée et que ce
signe ne ressemble pas a la marque au point de provoquer
une confusion, de telle manicre que:

a) la fonction essentielle de la marque enregistrée consistant
a indiquer la provenance n’est ni altérée ni menacée;

b) il n’y a pas de ternissement, ni de confusion concernant la
marque enregistrée ou sa renommeée, ni de risque que cela se
produise;

c) cela n’affecte pas les ventes du titulaire de la marque;

d) le titulaire de la marque n’est privé d’aucun des bénéfices
liés a la promotion, a la préservation ou au développement
de sa marque;

e) le commergant tire toutefois un avantage commercial de
I’usage de son signe en raison de sa similitude avec la mar-
que enregistrée,
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I’'usage concerné revient-il a tirer ‘indiment profit’ de la
notoriété attachée a la marque enregistrée au sens de ’article
5, paragraphe 2 de la [directive 89/104]?”

Sur les questions préjudicielles

31. Ainsi qu’il a été précisé par la juridiction de renvoi, les
premicre a quatriéme questions, portant sur 1’interprétation
de I’article 5, paragraphe 1 de la directive 89/104 et de 1’arti-
cle 3bis, paragraphe 1 de la directive 84/450, sont relatives a
I’'usage par les défenderesses au principal dans des listes
comparatives des marques verbales dont sont titulaires
L’Oréal e.a., tandis que la cinquiéme question, relative a
I’interprétation de I’article 5, paragraphe 2 de la directive 89/
104, se rapporte a ’utilisation d’emballages et de flacons
similaires a ceux des parfums fins commercialisés par
L’Oréal e.a., qui sont protégés par des marques verbales et
figuratives. Dans la mesure ou cette derniére disposition est
toutefois susceptible de s’appliquer également a I’usage des-
dites marques dans les listes comparatives en question, il
convient de répondre d’abord a la cinquiéme question.

Sur la cinquiéme question

32. Par sa cinquiéme question, la juridiction de renvoi
demande, en substance, si I’article 5, paragraphe 2 de la
directive 89/104 doit étre interprété en ce sens qu’un tiers
faisant usage d’un signe similaire a une marque renommeée
peut étre réputé tirer indiiment profit de la marque, au sens
de cette disposition, lorsque cet usage lui procure un avan-
tage pour la commercialisation de ses produits ou de ses ser-
vices, sans toutefois entrainer, pour le public, un risque de
confusion ou causer ou risquer de causer un préjudice a la
marque ou au titulaire de celle-ci.

33. A titre liminaire, il convient de rappeler que le cadre juri-
dique et factuel est déterminé par la juridiction de renvoi, de
sorte qu’il n’appartient pas a la Cour de remettre en cause
des appréciations de nature factuelle (voir, en ce sens, arréts
du 13 novembre 2003, C-153/02, Neri, Rec. p. [-13555,
points 34 et 35, ainsi que du 17 juillet 2008, C-347/06, ASM
Brescia, non encore publié au Recueil, point 28). Dés lors,
méme si, ainsi que 1’ont fait valoir les gouvernements du
Royaume-Uni et francais, il pourrait sembler, de prime
abord, peu probable que 1’usage, par un tiers, d’un signe
similaire a une marque pour commercialiser des produits
imitant ceux pour lesquels cette marque a été enregistrée,
avantage la commercialisation des produits du tiers sans,
dans le méme temps, nuire a I’image ou a la commercialisa-
tion des produits revétus de ladite marque, la Cour est liée
par cette hypothése posée par la juridiction de renvoi.

34. Larticle 5, paragraphe 2 de la directive 89/104 instaure,
en faveur des marques renommées, une protection plus éten-
due que celle prévue au paragraphe 1 du méme article 5. La
condition spécifique de cette protection est constituée par un
usage sans juste motif d’un signe identique ou similaire a
une marque enregistrée qui tire ou tirerait indment profit du
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caractére distinctif ou de la renommée de cette marque ou
leur porte ou leur porterait préjudice (voir, en ce sens, arréts
du 22 juin 2000, C-425/98, Marca Mode, Rec. p. 1-4861,
point 36; du 23 octobre 2003, C-408/01, Adidas-Salomon et
Adidas Benelux, Rec. p. I-12537, point 27, et du 10 avril
2008, C-102/07, adidas et Adidas Benelux, Rec. p. [-2439,
point 40, ainsi que, s’agissant de 1’article 4, paragraphe 4,
sous a) de la directive 89/104, arrét du 27 novembre 2008, C-
252/07, Intel Corporation, non encore publié au Recueil,
point 26).

35. Au demeurant, la Cour a précisé que I’article 5, paragra-
phe 2 de la directive 89/104 s’applique également par rap-
port aux produits et aux services qui sont identiques ou simi-
laires a ceux pour lesquels la marque est enregistrée (voir, en
ce sens, arréts du 9 janvier 2003, C-292/00, Davidoft, Rec.
p. [-389, point 30; Adidas-Salomon et Adidas Benelux, pré-
cité, points 18 a 22, ainsi que Adidas et Adidas Benelux, pré-
cité, point 37).

36. Les atteintes visées a I’article 5, paragraphe 2 de la direc-
tive 89/104, lorsqu’elles se produisent, sont la conséquence
d’un certain degré de similitude entre la marque et le signe,
en raison duquel le public concerné effectue un rapproche-
ment entre le signe et la marque, c’est-a-dire établit un lien
entre ceux-ci, alors méme qu’il ne les confond pas. Il n’est
donc pas exigé que le degré de similitude entre la marque
renommeée et le signe utilisé par le tiers soit tel qu’il existe,
dans 1’esprit du public concerné, un risque de confusion. Il
suffit que le degré de similitude entre la marque renommée
et le signe ait pour effet que le public concerné établit un lien
entre le signe et la marque (voir arréts précités Adidas-Salo-
mon et Adidas Benelux, points 29 et 31, ainsi que Adidas et
Adidas Benelux, point 41).

37. L’existence d’un tel lien dans ’esprit du public constitue
une condition nécessaire, mais, a elle seule, non suffisante
pour qu’il soit conclu a I’existence de 1’une des atteintes con-
tre lesquelles I’article 5, paragraphe 2 de la directive 89/104
assure la protection en faveur des marques renommeées (voir,
en ce sens, arrét Intel Corporation, précité, points 31 et 32).

38. Ces atteintes sont, premiérement, le préjudice porté au
caractére distinctif de la marque, deuxiémement, le préju-
dice porté a la renommée de cette marque et, troisiémement,
le profit indGment tiré du caractére distinctif ou de la renom-
mée de ladite marque (voir, en ce sens, arrét Intel Corpora-
tion, précité, point 27).

39. S’agissant du préjudice porté au caractére distinctif de la
marque, également désigné sous les termes de “dilution”, de
“grignotage” ou de “brouillage”, ce préjudice est constitué
dés lors que se trouve affaiblie I’aptitude de cette marque a
identifier les produits ou les services pour lesquels elle est
enregistrée, 1’'usage du signe identique ou similaire par le
tiers entrainant une dispersion de I’identité de la marque et
de son emprise sur I’esprit du public. Tel est notamment le
cas lorsque la marque, qui suscitait une association immé-
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diate avec les produits ou les services pour lesquels elle est
enregistrée, n’est plus en mesure de le faire (voir, en ce sens,
arrét Intel Corporation, précité, point 29).

40. En ce qui concerne le préjudice porté a la renommée de
la marque, également désigné sous les termes de “ternisse-
ment” ou de “dégradation”, ce préjudice intervient lorsque
les produits ou les services pour lesquels le signe identique
ou similaire est utilisé par le tiers peuvent tre ressentis par
le public d’une maniére telle que la force d’attraction de la
marque en est diminuée. Le risque d’un tel préjudice peut
résulter notamment du fait que les produits ou les services
offerts par le tiers possédent une caractéristique ou une qua-
lit¢ susceptibles d’exercer une influence négative sur
I’image de la marque.

41. Quant a la notion de “profit indiiment tiré du caractére
distinctif ou de la renommeée de la marque”, également dési-
gnée sous les termes de “parasitisme” et de “free-riding”,
cette notion s’attache non pas au préjudice subi par la mar-
que, mais a I’avantage tiré par le tiers de 1’usage du signe
identique ou similaire. Elle englobe notamment les cas ou,
grace a un transfert de I’image de la marque ou des caracté-
ristiques projetées par celle-ci vers les produits désignés par
le signe identique ou similaire, il existe une exploitation
manifeste dans le sillage de la marque renommée.

42. Un seul de ces trois types d’atteintes suffit pour que
I’article 5, paragraphe 2 de la directive 89/104 soit applica-
ble (voir, en ce sens, arrét Intel Corporation, précité, point
28).

43. 1l en résulte que le profit tiré par un tiers du caractére
distinctif ou de la renommée de la marque peut se révéler
indu, méme si I"usage du signe identique ou similaire ne
porte préjudice ni au caractere distinctif ni a la renommée de
la marque ou, plus généralement, au titulaire de celle-ci.

44. Afin de déterminer si I’usage du signe tire indiment pro-
fit du caractére distinctif ou de la renommeée de la marque, il
convient de procéder a une appréciation globale qui tienne
compte de tous les facteurs pertinents du cas d’espéce, au
nombre desquels figurent, notamment, l’intensit¢ de la
renommeée et le degré de caractére distinctif de la marque, le
degré de similitude entre les marques en conflit ainsi que la
nature et le degré de proximité des produits ou des services
concernés. S’agissant de 1’intensité de la renommée et du
degré de caractere distinctif de la marque, la Cour a déja jugé
que plus le caractére distinctif et la renommée de cette mar-
que seront importants, plus 1’existence d’une atteinte sera
aisément admise. Il résulte également de la jurisprudence
que plus I’évocation de la marque par le signe est immédiate
et forte, plus est important le risque que I’utilisation actuelle
ou future du signe tire indiiment profit du caractére distinctif
ou de la renommée de la marque, ou leur porte préjudice
(voir, en ce sens, arrét Intel Corporation, précité, points 67 a
69).
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45. Par ailleurs, il convient de relever que, dans le cadre
d’une telle appréciation globale peut également étre prise en
considération, le cas échéant, I’existence d’un risque de dilu-
tion ou de ternissement de la marque.

46. En I’occurrence, il est constant que Malaika et Starion
font usage d’emballages et de flacons similaires aux mar-
ques renommeées enregistrées par L’Oréal e.a. pour commer-
cialiser des parfums qui constituent des imitations “bas de
gamme” des parfums de luxe pour lesquels lesdites marques
sont enregistrées et utilisées.

47. A cet égard, la juridiction de renvoi a constaté un lien
entre, d’'une part, certains conditionnements utilisés par
Malaika et Starion et, d’autre part, certaines marques se rap-
portant a des emballages et a des flacons dont sont titulaires
L’Oréal e.a. En outre, il ressort de la décision de renvoi que
ce lien confére un avantage commercial aux défenderesses
au principal. Il ressort également de la décision de renvoi que
la similitude entre lesdites marques et les produits commer-
cialisés par Malaika et Starion a été délibérément recherchée
afin de créer une association dans I’esprit du public entre les
parfums fins et leurs imitations, dans le but de faciliter la
commercialisation de ces derniéres.

48. Dans I’appréciation générale a laquelle la juridiction de
renvoi devra se livrer pour déterminer si, dans ces condi-
tions, 1’existence d’un profit indiment tiré du caractere dis-
tinctif ou de la renommée de la marque peut étre constatée,
il devra notamment étre tenu compte du fait que 1’'usage des
emballages et des flacons similaires a ceux des parfums imi-
tés a pour but de profiter, a des fins publicitaires, du caractére
distinctif et de la renommeée des marques sous lesquelles ces
parfums sont commercialisés.

49. A cet égard, il convient de préciser que, lorsqu’un tiers
tente par 1’'usage d’un signe similaire a une marque renom-
mée de se placer dans le sillage de celle-ci afin de bénéficier
de son pouvoir d’attraction, de sa réputation et de son pres-
tige, ainsi que d’exploiter, sans aucune compensation finan-
ciére et sans devoir déployer des efforts propres a cet égard,
I’effort commercial déployé par le titulaire de la marque
pour créer et entretenir I’image de cette marque, le profit
résultant dudit usage doit étre considéré comme indiiment
tiré du caractere distinctif ou de la renommée de ladite mar-
que.

50. Au vu de ce qui précéde, il convient de répondre a la
cinquiéme question que 1’article 5, paragraphe 2 de la direc-
tive 89/104 doit étre interprété en ce sens que l’existence
d’un profit indiiment tiré du caractére distinctif ou de la
renommeée de la marque, au sens de cette disposition, ne pré-
suppose ni I’existence d’un risque de confusion, ni celle d’un
risque de préjudice porté a ces caractére distinctif ou renom-
mée ou, plus généralement, au titulaire de celle-ci. Le profit
résultant de 1’usage par un tiers d’un signe similaire a une
marque renommée est tiré indiment par ce tiers desdits
caractere distinctif ou renommeée lorsque celui-ci tente par

T.B.H. 2009/8 - OKTOBER 2009 793



JURISPRUDENCE

cet usage de se placer dans le sillage de la marque renommée
afin de bénéficier du pouvoir d’attraction de la réputation et
du prestige de cette dernicre, et d’exploiter, sans compensa-
tion financiére, 1’effort commercial déployé par le titulaire
de la marque pour créer et entretenir I’image de celle-ci.

Sur les premiére et deuxiéme questions

51. Par sa premicre question, la juridiction de renvoi
demande si I’article 5, paragraphe 1, sous a) oub) de la direc-
tive 89/104 doit étre interprété en ce sens que le titulaire
d’une marque enregistrée est habilité a faire interdire 1’usage
par un tiers, dans une publicité comparative, d’un signe iden-
tique a cette marque pour des produits ou des services iden-
tiques a ceux pour lesquels ladite marque a été enregistrée,
lorsque cet usage n’est pas susceptible de porter atteinte a la
fonction essentielle de la marque, qui est d’indiquer la pro-
venance des produits ou des services. Par sa deuxiéme ques-
tion, qu’il convient d’examiner ensemble avec la premiére,
ladite juridiction demande, en substance, si le titulaire d’une
marque notoirement connue peut s’opposer a un tel usage, au
titre du paragraphe 1, sous a), de cet article, lorsque cet usage
n’est pas susceptible de porter atteinte a la marque ou a I’'une
des fonctions de cette derniere, mais joue néanmoins un réle
significatif dans la promotion des produits ou des services du
tiers.

52. A titre liminaire, il convient de relever que des listes
comparatives, telles que celles en cause au principal, sont
susceptibles d’étre qualifiées de publicité comparative. En
effet, constitue une publicité au sens de 1’article 2, point 1 de
la directive 84/450, toute forme de communication faite dans
le cadre d’une activité commerciale, industrielle, artisanale
ou libérale dans le but de promouvoir la fourniture de biens
ou de services. Selon ledit article 2, point 2bis, une telle
publicité doit étre qualifiée de comparative si elle identifie,
explicitement ou implicitement, un concurrent ou des biens
ou des services offerts par un concurrent. Eu égard a ces défi-
nitions particuliérement larges, la publicité comparative peut
se présenter sous des formes trés variées (voir, en ce sens,
arréts du 25 octobre 2001, C-112/99, Toshiba Europe, Rec.
p. [-7945, points 28 et 31; du 8 avril 2003, C-44/01, Pippig
Augenoptik, Rec. p. I-3095, point 35; du 19 avril 2007, C-
381/05, De Landtsheer Emmanuel, Rec. p. [-3115, point 16,
ainsi que du 12 juin 2008, C-533/06, O2 Holdings et O2
(UK), Rec. p. [-4231, point 42).

53. Au demeurant, la Cour a déja jugé que I’utilisation par un
annonceur, dans une publicité comparative, d’un signe iden-
tique ou similaire a la marque d’un concurrent aux fins
d’identifier les produits ou les services offerts par ce dernier
s’analyse comme un usage pour les produits ou les services
mémes de I’annonceur, au sens de 1’article 5, paragraphes 1
et 2 de la directive 89/104. Un tel usage est donc susceptible
d’étre interdit, le cas échéant, en vertu de ces dispositions
(voir arrét O2 Holdings et O2 (UK), précité, points 36 et 37).

54. La Cour a toutefois précisé que le titulaire d’une marque
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dans une publicité comparative qui satisfait a toutes les con-
ditions de licéité énoncées a 1’article 3bis, paragraphe 1 de la
directive 84/450, d’un signe identique ou similaire a sa mar-
que (voir arrét O2 Holdings et O2 (UK), précité, points 45 et
51).

55. 11 convient également de relever qu’il est constant que
Malaika et Starion ont utilisé, dans les listes comparatives de
parfums, les marques verbales Trésor, Miracle, Anais-Anais
et Noa, telles qu’enregistrées par L’Oréal e.a., et non des
signes seulement similaires a ces marques. Par ailleurs, cet
usage a été fait pour des produits identiques a ceux pour les-
quels lesdites marques ont été enregistrées, a savoir des par-
fums.

56. Un tel usage entre dans le champ d’application de 1’arti-
cle 5, paragraphe 1, sous a) de la directive 89/104, et non
dans celui du méme article 5, paragraphe 1, sous b).

57. Selon I’article 5, paragraphe 1, premicre phrase de la
directive 89/104, la marque enregistrée confére a son titu-
laire un droit exclusif. En vertu de I’article 5, paragraphe 1,
sous a) de cette directive, ce droit exclusif habilite le titulaire
a interdire a tout tiers, en 1’absence de son consentement, de
faire usage, dans la vie des affaires, d’un signe identique a la
marque pour des produits ou des services identiques a ceux
pour lesquels celle-ci est enregistrée.

58. La Cour a déja eu I’occasion de constater que le droit
exclusif prévu a I’article 5, paragraphe 1, sous a) de la direc-
tive 89/104 a été octroy¢ afin de permettre au titulaire de la
marque de protéger ses intéréts spécifiques en tant que titu-
laire de cette marque, c’est-a-dire d’assurer que cette der-
nicre puisse remplir ses fonctions propres et que, dés lors,
I’exercice de ce droit doit étre réservé aux cas dans lesquels
I’usage du signe par un tiers porte atteinte ou est susceptible
de porter atteinte aux fonctions de la marque (arréts du
12 novembre 2002, C-206/01, Arsenal Football Club, Rec.
p. I-10273, point 51; du 16 novembre 2004, C-245/02,
Anheuser-Busch, Rec. p. [-10989, point 59 et du 25 janvier
2007, C-48/05, Adam Opel, Rec. p. I-1017, point 21). Parmi
ces fonctions figurent non seulement la fonction essentielle
de la marque qui est de garantir aux consommateurs la pro-
venance du produit ou du service, mais également les autres
fonctions de celle-ci, comme notamment celle consistant a
garantir la qualité de ce produit ou de ce service, ou celles de
communication, d’investissement ou de publicité.

59. La protection conférée a I’article 5, paragraphe 1, sous a)
de la directive 89/104 est ainsi plus étendue que celle prévue
au méme article 5, paragraphe 1, sous b), dont la mise en
ceuvre exige 1’existence d’un risque de confusion et donc la
possibilité d’une atteinte a la fonction essentielle de la mar-
que (voir, en ce sens, arréts précités Davidoff, point 28 ainsi
que O2 Holdings et O2 (UK), point 57). En effet, en vertu du
dixiéme considérant de la directive 89/104, la protection
conférée par la marque enregistrée est absolue en cas d’iden-
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tité entre la marque et le signe et entre les produits ou servi-
ces, alors que, en cas de similitude entre la marque et le signe
ainsi qu’entre les produits ou services, le risque de confusion
constitue la condition spécifique de la protection.

60. Il ressort de la jurisprudence citée au point 58 du présent
arrét que le titulaire de la marque, sur la base de I’article 5,
paragraphe 1, sous a) de la directive 89/104, ne saurait
s’opposer a I’usage d’un signe identique a la marque, si cet
usage n’est susceptible de porter préjudice a aucune des
fonctions de celle-ci (voir, également, arréts précités Arsenal
Football Club, point 54 et Adam Opel, point 22).

61. Ainsi, la Cour a déja jugé que certains usages a des fins
purement descriptives sont exclus du champ d’application
de I’article 5, paragraphe 1 de la directive 89/104 puisqu’ils
ne portent atteinte a aucun des intéréts que cette disposition
vise a protéger et ne relévent donc pas de la notion d’usage
au sens de cette disposition (voir, en ce sens, arrét du 14 mai
2002, C-2/00, Holterhoff, Rec. p. [-4187, point 16).

62. A cet égard, il convient toutefois de préciser que la situa-
tion décrite dans 1’affaire au principal est fondamentalement
différente de celle ayant donné lieu a I’arrét Holterhoff, pré-
cité, dans la mesure ou 1’'usage des marques verbales dont
sont titulaires L’Oréal e.a. dans les listes comparatives diffu-
sées par Malaika et Starion poursuit non pas des fins pure-
ment descriptives, mais un but publicitaire.

63. Il incombe a la juridiction de renvoi d’apprécier si, dans
une situation telle que celle au principal, I'usage qui est fait
des marques dont sont titulaires L’Oréal e.a. est susceptible
de porter atteinte a I’une des fonctions de ces marques, telles
que notamment les fonctions de communication, d’investis-
sement ou de publicité de ces derniéres.

64. Par ailleurs, dans la mesure ou cette juridiction a constaté
que lesdites marques jouissent d’une renommée, leur usage
dans les listes comparatives est également susceptible d’étre
interdit en vertu de I’article 5, paragraphe 2 de la directive
89/104, dont I’applicabilité ne présuppose pas nécessaire-
ment, ainsi qu’il a été jugé au point 50 du présent arrét,
I’existence d’un risque de préjudice pour la marque ou son
titulaire, pour autant que le tiers tire indfiment profit de
I’usage de cette derniere.

65. Eu égard aux considérations qui précédent, il convient de
répondre aux premiére et deuxieme questions que 1’article 5,
paragraphe 1, sous a) de la directive 89/104 doit étre inter-
prété en ce sens que le titulaire d’une marque enregistrée est
habilité a faire interdire 1’usage par un tiers, dans une publi-
cité comparative qui ne satisfait pas a toutes les conditions
de licéité énoncées a I’article 3bis, paragraphe 1 de la direc-
tive 84/450, d’un signe identique a cette marque pour des
produits ou des services identiques a ceux pour lesquels
ladite marque a été enregistrée, méme lorsque cet usage n’est
pas susceptible de porter atteinte a la fonction essentielle de
la marque, qui est d’indiquer la provenance des produits ou
services, a condition que ledit usage porte atteinte ou soit
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susceptible de porter atteinte a I'une des autres fonctions de
la marque.

Sur les troisieme et quatriéme questions

66. Par ses troisiéme et quatriéme questions, qu’il convient
d’examiner ensemble, la juridiction de renvoi demande, en
substance, si I’article 3bis, paragraphe 1 de la directive 84/
450 doit étre interprété en ce sens que, lorsqu’un annonceur
indique, a I’aide d’une liste comparative et sans provoquer
de confusion ni de tromperie, que son produit contient une
caractéristique essentielle similaire a celle d’un produit com-
mercialisé sous une marque notoirement connue, dont le
produit de I’annonceur constitue une imitation, cet annon-
ceur tire indiiment profit de la notoriété de ladite marque, au
sens de cet article 3bis, paragraphe 1, sous g), ou présente
“un bien ou un service comme une imitation ou une repro-
duction” au sens dudit article 3bis, paragraphe 1, sous h).

67. L article 3bis de la directive 84/450 énumére, a son para-
graphe 1, sous a) a h), des conditions cumulatives auxquelles
une publicité comparative doit satisfaire afin de pouvoir étre
qualifiée de licite.

68. Ces conditions visent une mise en balance des différents
intéréts susceptibles d’étre touchés par 1’autorisation de la
publicité comparative. Ainsi, il ressort d’une lecture combi-
née des deuxiéme, septiéme et neuviéme considérants de la
directive 97/55 que cet article 3bis a pour objectif de stimu-
ler la concurrence entre les fournisseurs de biens et de servi-
ces, dans I’intérét des consommateurs, en permettant aux
concurrents de mettre en évidence de manicre objective les
avantages des différents produits comparables et en interdi-
sant, dans le méme temps, des pratiques pouvant entrainer
une distorsion de concurrence, porter préjudice aux concur-
rents et avoir une incidence négative sur le choix des con-
sommateurs.

69. 11 en résulte que les conditions énumérées audit article
3bis, paragraphe 1, doivent étre interprétées dans le sens le
plus favorable afin de permettre les publicités comparant
objectivement les caractéristiques de biens ou de services
(voir, en ce sens, arrét De Landtsheer Emmanuel, précité,
point 35 et jurisprudence citée), tout en assurant que la publi-
cité comparative ne soit pas utilisée de manicre anticoncur-
rentielle et déloyale ou de maniére a porter atteinte aux inté-
réts des consommateurs.

70. En ce qui concerne, plus concrétement, 1’utilisation de la
marque d’un concurrent dans une publicité comparative,
I’article 3bis, paragraphe 1 de la directive 84/450 soumet une
telle utilisation notamment a quatre conditions spécifiques,
énoncées respectivement a cet article 3bis, paragraphe 1,
sous d), e), g) et h). Il est ainsi exigé que 1’utilisation de la
marque n’engendre ni risque de confusion, ni discrédit ou
dénigrement de la marque, ne tire pas indiiment profit de la
notoriété attachée a celle-ci, ni ne présente un bien ou un
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service comme une imitation ou une reproduction du produit
ou du service portant la marque.

71. Ainsi qu’il résulte des treiziéme a quinziéme considé-
rants de la directive 97/55, ces conditions ont pour but de
concilier, dune part, I’intérét du titulaire de la marque a
bénéficier d’une protection de son droit exclusif et, d’autre
part, I’intérét des concurrents de ce titulaire ainsi que celui
des consommateurs de disposer d’une publicité comparative
effective qui mette objectivement en relief les différences
existant entre les biens ou services proposés.

72. 11 en découle que I'utilisation de la marque d’un concur-
rent dans une publicité comparative est admise par le droit
communautaire lorsque la comparaison constitue une telle
mise en relief objective des différences qui n’a pas pour objet
ou pour effet de provoquer des situations de concurrence
déloyale, telles que celles décrites notamment a 1’article
3bis, paragraphe 1, sous d), e), g) et h) de la directive 84/450
(voir, en ce sens, arrét Pippig Augenoptik, précité, point 49).

73. S’agissant, en premier lieu, de I’article 3bis, paragraphe
1, sous h) de la directive 84/450, en vertu duquel la publicité
comparative ne doit pas présenter un bien ou un service
comme une imitation ou une reproduction d’un bien ou d’un
service portant une marque ou un nom commercial protégés,
il convient de constater qu’il résulte clairement du libellé de
cette disposition ainsi que du dix-neuviéme considérant de la
directive 97/55 que cette condition s’applique non seulement
aux produits de contrefacon, mais également a toute imita-
tion et reproduction.

74. En outre, il résulte d’une interprétation systématique de
I’article 3bis, paragraphe 1, sous h) de la directive 84/450
que celui-ci ne présuppose ni I’existence d’un caractére
trompeur de la publicité comparative, ni celle d’un risque de
confusion. En effet, I’absence de tels caractére et risque
constitue des conditions indépendantes de licéité de la publi-
cité comparative, énoncées audit article 3bis, paragraphe 1,
sous a) et d).

75. L’objet spécifique de la condition posée a 1’article 3bis,
paragraphe 1, sous h) de la directive 84/450 consiste & inter-
dire a I’annonceur de faire apparaitre, dans la publicité com-
parative, le fait que le produit ou le service qu’il commercia-
lise constitue une imitation ou une reproduction du produit
ou du service de marque. A cet égard, ainsi que M. 1’avocat
général I’a relevé au point 84 de ses conclusions, ne sont pas
seulement interdits les messages publicitaires renvoyant
explicitement a I’idée d’imitation ou de reproduction, mais
également ceux qui, compte tenu de la présentation globale
et du contexte économique de I’espéce, sont aptes a trans-
mettre implicitement cette idée au public destinataire.

76. 11 est constant que les listes comparatives en cause au
principal ont pour but et pour effet d’indiquer au public con-
cerné le parfum original dont les parfums commercialisés
par Malaika et Starion sont censés constituer une imitation.
Ces listes attestent ainsi du fait que ces derniers parfums
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constituent des imitations des parfums commercialisés sous
certaines marques dont sont titulaires L’Oréal e.a. et elles
présentent, par conséquent, les produits commercialisés par
I’annonceur comme des imitations de produits portant une
marque protégée, au sens de ’article 3bis, paragraphe 1,
sous h) de la directive 84/450. Ainsi que I’a relevé M. I’avo-
cat général au point 88 de ses conclusions, est sans perti-
nence a cet égard la question de savoir si le message publici-
taire signale qu’il s’agit d’une imitation du produit portant
une marque protégée dans son ensemble ou seulement de
I’imitation d’une caractéristique essentielle de celui-ci, telle
que, en I’occurrence, 1’odeur des produits en cause.

77. En ce qui concerne, en second lieu, 1’article 3bis, para-
graphe 1, sous g) de la directive 84/450, en vertu duquel la
publicité comparative ne doit pas tirer indliment profit de la
notoriété attachée a une marque, il convient de relever que la
notion de “profit indiiment tiré” de cette notoriété, utilisée
tant a ladite disposition qu’a I’article 5, paragraphe 2 de la
directive 89/104, doit, a la lumiére des treiziéme a quinziéme
considérants de la directive 97/55, recevoir, en principe, la
méme interprétation (voir, par analogie, arrét O2 Holdings et
02 (UK), précité, point 49).

78. Dans la mesure ou il a été constaté au point 76 du présent
arrét que les listes comparatives utilisées par les défenderes-
ses au principal présentent les parfums commercialisés par
celles-ci comme une imitation ou une reproduction de pro-
duits portant une marque protégée au sens de I’article 3bis,
paragraphe 1, sous h) de la directive 84/450, il convient de
comprendre la troisiéme question en ce sens qu’elle vise a
savoir si, dans de telles conditions, le profit résultant de 1’uti-
lisation desdites listes est indiiment tiré de la notoriété atta-
chée a cette marque protégée, au sens dudit article 3bis, para-
graphe 1, sous g).

79. A cet égard, il convient de constater que, dés lors qu’une
publicité comparative qui présente les produits de 1’annon-
ceur comme une imitation d’un produit portant une marque
est qualifiée par la directive 84/450 de contraire a une con-
currence loyale et donc d’illicite, le profit réalisé par
I’annonceur grace a une telle publicité est le fruit d’une con-
currence déloyale et doit, par conséquent, étre considéré
comme indiiment tiré de la notoriété attachée a cette marque.

80. D¢s lors, il convient de répondre aux troisiéme et qua-
triéme questions que 1’article 3bis, paragraphe 1 de la direc-
tive 84/450 doit étre interprété en ce sens qu’un annonceur
qui mentionne de maniére explicite ou implicite, dans une
publicité comparative, que le produit qu’il commercialise
constitue une imitation d’un produit portant une marque
notoirement connue présente “un bien ou un service comme
une imitation ou une reproduction”, au sens de cet article
3bis, paragraphe 1, sous h). Le profit réalisé par I’annonceur
grace a une telle publicité comparative illicite doit étre con-
sidéré comme “indiiment tiré” de la notoriété attachée a cette
marque, au sens dudit article 3bis, paragraphe 1, sous g).
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Sur les dépens

81. La procédure revétant, a 1’égard des parties au principal,
le caractére d’un incident soulevé devant la juridiction de
renvoi, il appartient a celle-ci de statuer sur les dépens. Les
frais exposés pour soumettre des observations a la Cour,
autres que ceux desdites parties, ne peuvent faire I’objet d’un
remboursement.

Par ces motifs, la Cour (premiére chambre) dit pour droit:

1) Larticle 5, paragraphe 2 de la Premiére Directive 89/104/
CEE du Conseil du 21 décembre 1988 rapprochant les 1égis-
lations des Etats membres sur les marques, doit étre inter-
prété en ce sens que 1’existence d’un profit indiment tiré du
caractére distinctif ou de la renommée de la marque, au sens
de cette disposition, ne présuppose ni I’existence d’un risque
de confusion, ni celle d’un risque de préjudice porté a ces
caractére distinctif ou renommée ou, plus généralement, au
titulaire de celle-ci. Le profit résultant de 1’usage par un tiers
d’un signe similaire a une marque renommeée est tiré inda-
ment par ce tiers desdits caractére distinctif ou renommée
lorsque celui-ci tente par cet usage de se placer dans le
sillage de la marque renommée afin de bénéficier du pouvoir
d’attraction de la réputation et du prestige de cette derniére,
et d’exploiter, sans compensation financiére, 1’effort com-
mercial déployé par le titulaire de la marque pour créer et
entretenir 1’image de celle-ci.

2) L’article 5, paragraphe 1, sous a) de la directive 89/104
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doit étre interprété en ce sens que le titulaire d’une marque
enregistrée est habilité a faire interdire 1’usage par un tiers,
dans une publicité comparative qui ne satisfait pas a toutes
les conditions de licéité énoncées a 1’article 3bis, paragraphe
1 de la directive 84/450/CEE du Conseil du 10 septembre
1984 en matiere de publicité trompeuse et de publicité com-
parative, telle que modifiée par la directive 97/55/CE du Par-
lement européen et du Conseil du 6 octobre 1997, d’un signe
identique a cette marque pour des produits ou des services
identiques a ceux pour lesquels ladite marque a été enregis-
trée, méme lorsque cet usage n’est pas susceptible de porter
atteinte a la fonction essentielle de la marque, qui est d’indi-
quer la provenance des produits ou services, a condition que
ledit usage porte atteinte ou soit susceptible de porter atteinte
a I’une des autres fonctions de la marque.

3) L’article 3bis, paragraphe 1 de la directive 84/450, telle
que modifiée par la directive 97/55, doit étre interprété en ce
sens qu’un annonceur qui mentionne de maniére explicite ou
implicite, dans une publicité comparative, que le produit
qu’il commercialise constitue une imitation d’un produit
portant une marque notoirement connue présente “un bien
ou un service comme une imitation ou une reproduction”, au
sens de cet article 3bis, paragraphe 1, sous h). Le profit réa-
lisé par I’annonceur grace a une telle publicité comparative
illicite doit étre considéré comme “indiment tiré” de la noto-
riété attachée a cette marque, au sens dudit article 3bis, para-
graphe 1, sous g).

Note

L’arrét “L’Oréal/Bellure” de la Cour de justice: la protection de la marque renommeée, la conjonction
entre le droit des marques et le droit de la publicité et la consécration des fonctions économiques de
la marque

Emmanuel Cornu’

§ 1. UN ARRET IMPORTANT POUR LE DROIT DES MARQUES

L’arrét “Bellure”, rendu ce 18 juin 2009 par la Cour de jus-
tice des Communautés européennes?, a plus d’un mérite.
Avec une grande clarté, qui fera plaisir aux praticiens du
droit des marques, il nous rappelle d’abord les conditions de
protection de la marque renommée et offre de nouvelles
perspectives pour les titulaires de marques renommées,
notamment contre les “look-a-likes”. Il résout ensuite la
question de la 1égalité des tableaux de concordance, qui était

Avocat au barreau de Bruxelles, Simont Braun.
2 Aff. C-487/07 et publié ci-avant p. 787.
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discutée depuis I’introduction de la publicité comparative.
Enfin, et c’est selon nous un de ses principaux mérites, il
consacre la protection des fonctions économiques de la mar-
que, spécialement de sa fonction publicitaire ou de “commu-
nication”. C’est, nous semble-t-il, le premier arrét de la Cour
de justice des Communautés européennes qui le fait aussi
explicitement.
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§ 2. L’OBJET DU LITIGE ET LES QUESTIONS PREJUDICIELLES POSEES

L’arrét annoté tend a répondre aux questions préjudicielles
posées par la “Court of Appeal (England and Wales)” dans
le cadre d’un litige opposant plusieurs sociétés du groupe
“L’Oréal”, un des principaux groupes internationaux dans le
secteur des cosmétiques et de la parfumerie, a la société de
droit belge Bellure, ainsi qu’aux distributeurs britanniques
de cette derniére, Malaika Investments Ltd et Starion Inter-
national Ltd. Bellure avait entrepris, en 1996 et en 2001, la
commercialisation sur le marché européen de parfums de
différentes gammes, qui imitaient I’odeur de parfums a suc-
ces, notamment ceux de L’Oréal. Dans le cadre de la com-
mercialisation de ces parfums au Royaume-Uni, les distribu-
teurs de Bellure utilisaient, en les transmettant a leurs reven-
deurs, des listes comparatives établissant une correspon-
dance, par similitude d’odeurs, entre chacun de leurs
parfums et un parfum de luxe identifié par référence a sa
marque verbale. Plusieurs des marques de parfum de L’Oréal
étaient ainsi mentionnées. En outre, certains parfums com-
mercialisés par Bellure I’étaient dans des flacons ou des
emballages présentant une ressemblance générale avec les
flacons et les emballages de parfums de L’Oréal. L’Oréal
avait agi en contrefagon devant la “High Court of Justice”,
laquelle lui avait donné partiellement raison. Les distribu-
teurs de Bellure se pourvurent en appel et ¢’est la “Court of

Appeal” qui saisit la CJCE de cinq questions préjudicielles,
dont le libellé de certaines pouvait donner 1’impression que
les magistrats de la “Court of Appeal” avaient quelques dou-
tes quant a la possibilité pour les tableaux comparatifs en
cause de tirer “indiment profit” de la renommée des mar-
ques de L’Oréal, des lors qu’il n’y avait selon les juges bri-
tanniques ni confusion possible ni ternissement de la renom-
mée de ces marques, ni risque que cela se produise. Ces dou-
tes auront été dissipés par I’arrét rendu.

Dans celui-ci, la Cour de justice va d’abord se saisir de la
cinquiéme question préjudicielle pour examiner dans quelle
mesure la commercialisation de parfums sous des marques
verbales et figuratives renommeées constitue une atteinte aux
droits de leur titulaire au regard de 1’article 5, 2. de la direc-
tive 89/104/CEE rapprochant les 1égislations des Etats mem-
bres sur les marques®. La Cour abordera ensuite les quatre
premieres questions préjudicielles relatives a I’utilisation
des tableaux de concordance, au regard tant de 1’article 5, 1.
de la directive 89/104 “marques” que de I’article 3bis, 1.,
sous g) et sous h) de la directive 84/450 sur la publicité trom-
peuse, telle qu’amendée par la directive 97/55 sur la publi-
cité comparative®.

§ 3. LES CONDITIONS DE PROTECTION DE LA MARQUE RENOMMEE

3.1. Les principes

Le premier mérite de 1’arrét “Bellure” est d’indiquer avec
une grande clarté les conditions de protection de la marque
renommeée. Nous les avions déja précédemment examinées
en détail dans cette revue®. Nous nous permettons d’y ren-
voyer le lecteur.

Rappelant ses arréts antérieurs, la Cour souligne que les
atteintes visées a I’article 5, 2. de la directive, lorsqu’elles se
produisent, sont la conséquence d’un certain degré de simi-

litude entre la marque et le signe, en raison duquel le public
concerné effectue un rapprochement entre le signe et la mar-
que, c’est-a-dire établit un lien entre ceux-ci, alors méme
qu’il ne les confond pas®. Comme la Cour I’a précisé dans
son récent arrét “Intel’”’, il importe avant tout qu’au regard
des circonstances pertinentes du cas d’espéce, la marque
postérieure évoque la marque antérieure dans ’esprit du
consommateur moyen.

Dans I’arrét “Bellure”, la Cour ne revient pas sur I’enseigne-
ment de son arrét “Intel” en ce qui concerne ’appréciation

La directive 89/104 a été abrogée et remplacée par la directive 2008/95/CE du Parlement européen et du Conseil du 22 octobre 2008 rapprochant les

législations des Etats membres sur les marques (JO L 299, p. 25), entrée en vigueur le 28 novembre 2008. 11 s’agit d’une simple directive de “codifica-
tion”, adoptée “dans un souci de clarté et de rationalité”. Sur la portée de cette directive de codification, voy. E. CorNu, “La directive 2008/95/CE du
22 octobre 2008 rapprochant les législations des Etats membres sur les marques”, Ing.Cons. 2008, p. 541.

La directive 84/450 a été ultérieurement modifiée par la directive 2005/29/CE du Parlement européen du Conseil du 11 mai 2005 relative aux prati-

ques commerciales déloyales des entreprises vis-a-vis des consommateurs dans le marché intérieur (“directive sur les pratiques commerciales déloya-
les”) (JO L 149, p. 22), puis abrogée et remplacée, a compter du 12 décembre 2007, par la directive 2006/114/CE du Parlement européen et du Conseil
du 12 décembre 2006 en matiére de publicité trompeuse et de publicité comparative (JO L 376, p. 21), laquelle ne constitue, cependant, qu’une ver-
sion codifiée, des dispositions de la directive 84/450 en vigueur auparavant.

E. Cornu et F. JACQUES DE DIXMUDE, “La protection de la marque renommeée au Benelux (ou le renouveau du risque d’association?)”, RDC 2004, pp.

949 a 957; E. CorNu, “L’arrét Intel: dilution de la marque ou dilution de sa protection?”, RDC 2009, pp. 377 a 382. Voy. également: P. MAEYAERT,
“Bescherming van bekende merken: overzicht van de rechtspraak van het Hof van Justitie en het Gerecht van eerste aanleg”, I[RDI 2008, pp. 231 et s.;
A. BrAUN et E. CORNU, Précis des marques, Larcier, 2009, pp. 224 et s., n® 175 a 177 et pp. 459 et s., n® 405 a 412; F. GOTZEN et M. C. JANSSENS,
Handboek merkenrecht, Bruylant, 2008, pp. 189 a 197; T. COHEN JEHORAN, C. VAN NISPEN et J. HUYDECOPER, Industriéle eigendom, deel 2, Merken-

recht, Deventer, Kluwer, 2008, n° 8.8., pp. 338 et s.

6. CIJCE 23 octobre 2003, C-408/01, Adidas/Fitness World Trading, Rec., p. 1-12537, Ing.Cons. 2003, p. 155, points 29 et 31.
7. CIJCE 27 novembre 2008, C-252/07, Intel, RDC 2009, p. 369, et obs. E. CORNU, points 27 et s.
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de ce “lien” ou de ce “pouvoir d’évoquer” la marque anté-
rieure. Celui-ci n’est en définitive rien d’autre selon nous
que ce qu’au Benelux, on considérait comme le “risque
d’association™ et que la Cour de justice avait également
défini dans son arrét “Sabel” comme “le rapprochement
entre le signe et la marque, la perception du signe éveillant
le souvenir de la marque, sans toutefois les confondre™.

Si I’existence d’un tel lien constitue une condition nécessaire
a la protection de la marque renommée, il n’est cependant
pas suffisant. Il importe également qu’il soit conclu a 1’exis-
tence d’une des atteintes visées a ’article 5, 2. de la direc-
tive: le risque qu’un préjudice soit porté au caractere distine-
tif de la marque, le risque qu’un préjudice soit porté a la
renommeée de la marque, ou encore le risque qu’un profit soit
indiiment tiré du caractére distinctif ou de la renommée de la
marque. Un seul de ces trois types d’atteintes suffit, comme
le souligne la Cour au point 42 de I’arrét annoté.

La Cour I’avait déja précisé au point 66 de son arrét “Intel”,
ces atteintes, lorsqu’elles se produisent, sont la conséquence
d’un certain degré de similitude entre les marques litigieu-
ses, en raison duquel le public concerné effectue un rappro-
chement entre elles, ¢’est-a-dire établit un “lien” ou une évo-
cation entre celles-ci, alors méme qu’il ne les confond pas.
Ainsi, plus cette évocation sera immédiate et forte, plus est
important le risque que ’utilisation actuelle ou future de la
marque postérieure tire un profit indu du caractére distinctif
ou de la renommée de la marque antérieure, ou leur porte
préjudice. L’arrét “Chévy”, qui concernait la définition de la
marque renommeée, le laissait déja entendre'®.

De manicére trés pédagogique, la Cour reprend et définit cha-
cune de ces formes d’atteinte!!.

3.2. La dilution

Le préjudice porté au caractére distinctif de la marque est,
comme dans I’arrét “Intel”'?, qualifié de “dilution”, de “gri-
gnotage” ou de “brouillage”. La reprise de ces termes n’est
pas dénuée de portée. Comme 1’observait 1’avocat général
Jacobs dans ses conclusions prises dans ’affaire “Adidas/
Fitness World Trading”'3, la notion de “dilution” a été arti-
culée pour la premicre fois en doctrine américaine par
Schechter, qui la décrivait comme “le grignotage progressif
[de certaines marques] ou la dispersion de leur identité et de
leur emprise sur I’esprit du public”'*. En utilisant cette ter-

8 E.CORNU, o.c., RDC 2009, p. 379.
% CJCE 11 novembre 1997, C-251/95, Rec. CJCE, point 16.
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minologie, la Cour confirme ainsi 1’origine de cette notion et
elle la définit comme une dispersion de I’identité de la mar-
que et de son emprise sur 1’esprit du public.

Ce type d’atteinte se produit notamment lorsque la marque
renommée n’est plus en mesure de susciter une association
immédiate avec les produits ou les services pour lesquels
elle est enregistrée. Comme nous 1’avions observé!®, cette
formulation est trés proche de celle que la Cour de justice
Benelux utilisa dans son arrét “Claeryn” du ler mars
1975',

3.3. Le “ternissement”

Quant au deuxiéme type d’atteinte, & savoir le préjudice
porté a la renommée de la marque, la Cour de justice le dési-
gne dans ’arrét “Bellure” sous le terme de “ternissement”
(en anglais “tarnishing”), lequel se rattache également a la
terminologie utilisée en droit américain'’.

Ce préjudice, nous précise la Cour, intervient lorsque les
produits ou les services pour lesquels le signe identique ou
similaire a été utilisé par le tiers, peuvent étre ressentis par le
public d’une maniére telle que la force d’attraction de la
marque renommeée s’en trouve diminuée. Tel est notamment
le cas lorsque les produits ou les services offerts par le tiers
sous la marque postérieure posseédent une caractéristique ou
une qualité susceptible d’exercer une influence négative sur
I’image de la marque renommée antérieure. A nouveau, les
praticiens du Benelux songeront a 1’enseignement de ’arrét
“Claeryn” de la Cour Benelux: la marque “Claeryn” de la
société Bols désignant du geniévre se trouvait atteinte dans
son pouvoir d’incitation a I’achat par la survenance sur le
marché d’une marque ressemblante “Klarein” caractérisant
un détergent liquide'®.

3.4. Le parasitisme

Quand au troisiéme type d’atteinte, a savoir le “profit inda-
ment tiré du caractére distinctif ou de la renommée de la
marque antérieure”, la Cour de justice confirme dans I’arrét
“Bellure” qu’il couvre les cas de “parasitisme”, c’est-a-dire
ceux ou le titulaire de la marque postérieure tente de s’ins-
crire dans le sillage d’une marque célebre pour tirer profit de
sa réputation, de sa renommée ou de son image positive.
Comme nous I’écrivions il y a quelques mois en nous fon-
dant sur la jurisprudence du Tribunal de premiére instance

10- CJCE 14 septembre 1999, C-375-97, Chévy, Rec. CJCE, p. 1-5921, point 30, Ing.Cons. 1999, p. 555, JT 1999, p. 732.

Points 39 et s. de I’arrét annoté.
Point 29 de ’arrét “Intel”, précité.
13- Conclusions présentées le 10 juillet 2003 dans I’affaire C-408/01.

15 E. Cornu, o.c., RDC 2009, p. 380.
16 CJ Benelux 1¢" mars 1975, Claeryn/Klarein, Ing.Cons. 1975, p. 73.
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Voy. en ce sens les conclusions présentées le 26 juin 2008 par I’avocat général Sharpston dans 1’affaire “Intel”.
18- A. BRAUN et E. CORNU, Précis des marques, Larcier, 2009, n° 408, p. 464.
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des Communautés européennes'?, il s’agit-1a d’un risque de
transfert de I’image de la marque renommée ou des caracté-
ristiques projetées par celles-ci vers les produits désignés par
le signe postérieur identique ou similaire.

Cette notion de “profit indliment tiré du caractére distinctif
ou de la renommée de la marque antérieure” ne s’attache
donc pas a un préjudice subi par celle-ci ou par son titulaire,
précise la Cour, mais a un simple avantage tiré par le tiers de
I’'usage d’un signe identique ou similaire. Cette notion est
donc tres large.

3.5. Quand y a-t-il parasitisme?

Afin de déterminer si I’usage d’un signe “tire indiiment pro-
fit” du caractére distinctif ou de la renommée de la marque
antérieure, la Cour de justice invite a procéder a une appré-
ciation globale des facteurs pertinents du cas d’espéce, en
soulignant trois de ceux-ci, a savoir 1’intensité de la renom-
mée et le degré de caractére distinctif de la marque invoquée,
le degré de similitude entre les marques en conflit, ainsi que
la nature et le degré de proximité des produits ou des services
concernés. Un risque de “transfert” sera ainsi d’autant plus
facilement établi que le public confronté aux marques en
litige est le méme, ou que le produit revétu du signe attaqué
n’est pas éloigné de celui désigné par la marque antérieure
ou encore que le message que la marque antérieure véhicule
peut également correspondre au produit revétu du signe atta-
qué.

La Cour souligne encore que dans le cadre de cette apprécia-
tion globale du risque de parasitisme, on peut également
prendre en considération 1’existence d’un risque de “dilu-
tion” ou d’un risque de “ternissement” de la marque. En
effet, si la marque antérieure perd sa faculté d’association
immédiate avec les produits ou services qu’elle désigne, on
peut penser, notamment si le signe attaqué est utilisé pour
des produits qui présentent un rapport avec ceux pour les-
quels la marque antérieure est renommée, que I’usager de ce
signe pourra bénéficier de cette situation pour introduire ses
propres produits sur le marché en cause.

Revenant au cas d’espéce qui lui était soumis, la Cour de
justice constate, sur la base des éléments de fait que la juri-
diction de renvoi lui avait communiqués, que méme si les
produits “bas de gamme” commercialisés par les distribu-
teurs de Bellure portaient d’autres noms que les marques
verbales de L’Oréal, une similitude avait été délibérément
recherchée dans les conditionnements en vue de créer une
association dans D’esprit du public entre les parfums de

L’Oréal et leurs imitations, et d’en tirer ainsi un avantage
commercial.

Bellure bénéficiait donc en raison de cette situation d’un
“avantage commercial” ou, pour reprendre 1’expression trés
parlante utilisée par I’avocat général Sharpston dans ses con-
clusions dans I’affaire “Intel”, d’un “coup de pouce’? et cet
¢élément, conjugué a la volonté d’imiter, est ’indice du para-
sitisme.

La Cour en conclut ainsi au point 49 de I’arrét annoté que
“lorsqu’un tiers tente par I’'usage d’un signe similaire a une
marque renommeée de se placer dans le sillage de celle-ci afin
de bénéficier de son pouvoir d’attraction, de sa réputation et
de son prestige, ainsi que d’exploiter, sans aucune compen-
sation financiére et sans devoir déployer des efforts propres
a cet égard, I’effort commercial déployé par le titulaire de la
marque pour créer et entretenir 1’image de cette marque, le
profit résultant dudit usage doit étre considéré comme inda-
ment tiré du caractére distinctif ou de la renommée de ladite
marque”.

3.6. Une nouvelle perspective pour les “Look a
likes”

Cette appréciation de la Cour nous parait pouvoir connaitre
une large application dans le cas de produits “Look a likes”,
également parfois appelés “produits mimétiques™™?!, ¢’est-a-
dire ceux ou I’on imite assez servilement I’emballage d’un
produit revétu d’une marque renommée, mais ou le contre-
facteur prend soin de faire usage d’une marque verbale dif-
férente. Si la jurisprudence belge récente ne s’est pas mon-
trée trés encline a sanctionner les “Look a likes”?2, Iarrét
annoté nous semble pouvoir sur ce point ouvrir de nouvelles
perspectives aux titulaires des marques renommeées.

Comment ne pas admettre en effet que des ressemblances
qui ne sont pas fortuites entre deux emballages, dont un a été
enregistré comme marque et est en outre bien connu du
public des consommateurs, ne relévent pas d’une volonté de
tirer profit de la renommée de I’emballage antérieur pour
pénétrer un marché? Il importe cependant que les éléments
ressemblants ne soient pas descriptifs ou usuels dans le seg-
ment en cause.

3.7. Et le juste motif?

Un “juste motif” au sens de ’article 5, 2. pourrait-il cepen-
dant encore faire échec a I’action du titulaire? Comme le
relevait 1’avocat général Mengozzi®®, s’il apparait que

19 TPICE 22 mars 2007, T-215/03, Sigla/OHMI — Elleni Holdings (marque “VIPS™), Rec. CJCE, p. II-711; TPICE 19 juin 2008, T-93/06, Miilhens/OHMI

— Spa Monopole, (“Mineral Spa”), Rec. CJCE, p. 11-93.

20.

21

Conclusions de I’avocat général Sharpston dans 1’affaire “Intel” (C-252/07), point 62; voy. également les conclusions prises par I’avocat général Men-
gozzi dans la présente affaire, présentées le 10 février 2009, point 102.
L. VAN BUNNEN, “Exit le risque d’association — Retour au risque de confusion”, JT 1998, p. 229.

22 Voy. p. ex. Anvers 9 avril 2009, Ing.Cons. 2009, 162 (“Maltesers”); Anvers 17 mars 2006, “Elixir d’Anvers”, inédit.

23.
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I’usage, par un annonceur, d’un signe semblable a la marque
renommée antérieure n’a d’autre but que d’exploiter la répu-
tation et I’image spécifique de cette marque, en vue de pro-
mouvoir la vente de ces produits, on devrait “ipso facto”
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qualifier d’indd le profit qui en découle pour cet opérateur.
Dans ces circonstances, la démonstration d’un “juste motif”
parait particuliérement audacieuse, sinon impossible.

§ 4. IINTERDICTION DES TABLEAUX DE CONCORDANCE OU LA CONJONCTION DU DROIT DES MARQUES ET
DU DROIT DE LA PUBLICITE

4.1. ’évolution en droit belge

Traditionnellement, la jurisprudence belge interdisait la pra-
tique des tableaux de concordance ou autres listes compara-
tives, en les considérant comme constituant une atteinte a la
marque?®. La jurisprudence frangaise était également fixée
dans le méme sens?.

La possibilité de faire de la publicité comparative aux condi-
tions fixées a I’article 3bis de la directive 84/450/CE relative
a la publicité trompeuse et a la publicité comparative devait-
elle remettre en cause cette ancienne jurisprudence?

La publicité comparative s’entend extrémement largement
comme le confirma ensuite la jurisprudence de la CICE?®, et
elle peut parfois justifier I'usage de la marque d’autrui. La
jurisprudence belge I’a ainsi reconnu en matiére de médica-
ments génériques, ol il a ét¢ admis que la marque d’un con-
current soit utilisée de maniére a identifier un produit nou-
veau par rapport a un produit existant, pourvu que la réfé-
rence soit indispensable et impartiale?’.

4.2. I’évolution de la jurisprudence
communautaire

Les rapports entre le droit des marques et le droit de la publi-
cité ont également connu une évolution dans la jurispru-
dence de la Cour de justice des Communautés européennes.

Dans son arrét “Pippig” du 8 avril 200328, la Cour de justice
a d’abord considéré que I’utilisation d’un signe identique ou
similaire a la marque enregistrée d’un concurrent dans le
cadre d’une publicité comparative était régie de maniére
exhaustive par 1’article 3bis de la directive 89/450/CEE, qui
fixe les conditions de la publicité comparative, et qu’elle
n’était deés lors pas soumise a I’application de I’article 5, 1.,
a) ou b) de la directive “marques”.

La Cour est cependant revenue sur cette jurisprudence dans
son arrét “02” du 12 juin 2008%.

Selon la Cour, I’utilisation par un annonceur, dans une
publicité comparative, d’un signe identique ou similaire a la
marque d’un concurrent est susceptible de constituer un
usage au sens de I’article 5, 1. et 2. de la directive 89/104/
CEE. Un tel usage est donc susceptible d’étre interdit en
vertu des dispositions de la directive “marques”. Toutefois,
ajouta la Cour, en invoquant les considérants de la directive
97/55/CEE relative a la publicité comparative, et spéciale-
ment le quinziéme considérant de celle-ci par lequel le
législateur communautaire a considéré que la nécessité de
favoriser la publicité comparative commandait de limiter
dans une certaine mesure le droit conféré par la marque, une
limitation des effets de la marque est nécessaire non seule-
ment en cas d’utilisation, par 1’annonceur, de la marque
méme du concurrent, mais aussi en cas d’usage d’un signe
“similaire a la marque”. Dé&s lors, avait précisé la Cour dans
le méme arrét “O2”, “afin de concilier la protection des mar-
ques enregistrées et 1’utilisation de la publicité comparative,
les articles 5, 1. et 2. de la directive 89/104 et 3bis, 1. de la
directive 84/450 doivent étre interprétés en ce sens que le
titulaire d’une marque enregistrée n’est pas habilité a inter-
dire I’'usage, par un tiers, dans une publicité comparative qui
satisfait a toutes les conditions de licéité énoncées audit arti-
cle 3bis, 1., d’un signe identique ou similaire & sa marque.
Il convient toutefois de relever que, lorsque les conditions
requises a I’article 5, 1., sous b) de la directive 89/104 pour
interdire 1’usage d’un signe identique ou similaire a une
marque enregistrée sont réunies, il est exclu que la publicité
comparative dans laquelle ce signe est utilisé, satisfasse a la
condition de licéité énoncée a I’article 3bis, 1., sous d) de la
directive 84/450”.

L’arrét “Bellure” se situe dans la méme perspective, a savoir
celle qui consiste a conférer une portée similaire a 1’article 5
de la directive 89/104/CEE “marques” et a I’article 3bis, 1.
de la directive 89/450/CEE en matiére de publicité trom-
peuse et de publicité comparative.

Dans sa réponse aux premiére et deuxiéme questions préju-

24 Bruxelles 4 novembre 1993, Ing.Cons. 1994, p. 352 confirmant Comm. Bruxelles 17 juin 1987, Ing.Cons. 1987, p. 145.

2 A. BRAUN et B. VAN REEPINGHEN, “Chronique de jurisprudence. Droits intellectuels (1992-1996)”, JT 1997, p. 450.

26 CJCE 25 octobre 2001, C-112/99, Toshiba Europe, Rec., p. 1-7945, points 28 et s.; CJCE 8 avril 2003, C-44/01, Pippig Aurgenoptik, Rec., p. 1-3095,
point 35; CJCE 19 avril 2007, C-381/05, De Landtsheer, Rec., p. 1-31115, point 16; CJCE 12 juin 2008, C-533/06, O2, Rec., p. 1-4231, point 42.

27 A. BRAUN et E. CorNU, o.c., Larcier, 2009, p. 458, n° 404; Prés. Comm. Louvain 26 mars 2002, Ann.prat.comm. 2002, p. 170; Bruxelles 26 mars
2002, Ann.prat.comm. 2002, p. 80; M. VERHULST, “L’incidence du droit européen relatif a la publicité comparative sur les prérogatives des titulaires

des marques concernées”, Ing.Cons. 2008, pp. 198 et s.
28 CJCE 8 avril 2003, C-44/01, Pippig Augenoptik, Rec., p. 1-3095.
2% CJCE 12 juin 2008, C-533/06, O2, Rec., p. [-4231.
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dicielles®, la Cour considére que I’'usage d’une marque ver-
bale dans un tableau de concordance constitue un usage au
sens de ’article 5, 1., sous a) de la directive, et elle souligne
—nous y reviendrons plus loin — que 1’objet de cette disposi-
tion est de garantir non seulement la fonction essentielle de
la marque, qui est celle de sa garantie de provenance, mais
aussi ses autres fonctions, notamment sa fonction publici-
taire.

La Cour considére sur cette base que 1’'usage d’une marque
dans un tableau de concordance poursuit non pas une fin
purement descriptive, mais bien un but publicitaire. Or, des
lors que cet usage porte préjudice a une des fonctions de la
marque, le titulaire de celle-ci est en droit de s’y opposer.

De la méme manicre, dans I’interprétation qu’elle fait
ensuite?! de ’article 3bis, 1. de la directive 84/450, la Cour
considére que méme si les conditions énumérées dans cette
disposition doivent étre interprétées dans le sens le plus
favorable afin de permettre les publicités comparatives
objectives, de telles publicités ne peuvent renvoyer, méme
implicitement, & I’idée d’imitation ou de reproduction’.

Il y a donc lieu, au regard de I’application tant de I’article 5
de la directive “marques” que de I’article 3bis de la directive
“publicité comparative”, de vérifier si 'usage de la marque
intervient a des fins purement descriptives et dans le cadre
d’une comparaison objective des produits ou de 1'une de
leurs caractéristiques, sans allusion — méme implicite — au
fait que I’un des produits serait la copie de I’autre. En ce cas,
I’'usage de la marque ne pourrait étre interdit.

En revanche, s’il s’agit, comme dans I’espéce soumise a la
Cour, d’un usage de la marque d’autrui dans un but publici-
taire, en vue de s’inscrire dans le sillage de cette marque, en
renvoyant, ne fit-ce qu’implicitement, a 1’idée d’imitation,
un tel usage sera illicite aussi bien au regard de I’article 5 de
la directive “marques” qu’au regard de I’article 3bis, 1., sous
g) ou sous h) de la directive “publicité comparative”.

4.3. Usage parasitaire portant atteinte a la
fonction publicitaire de la marque ou usage a
des fins descriptives

Comment faire le partage entre un usage a des fins descrip-
tives et un usage illicite par imitation?

La Cour distingue au point 62 de 1’arrét annoté entre un
usage a titre publicitaire, tel que celui de Bellure, et un usage
a des fins purement descriptives et elle se référe a cet égard

Points 51 a 65 de I’arrét annoté.

Point 75 de I’arrét annoté.

a ’affaire ayant donné lieu a 1’arrét “Holterhoff” du 14 mai
200233, On se rappellera que dans cette affaire, un bijoutier
faisait usage de certains signes identiques a des marques
enregistrées dans le seul but d’indiquer la taille des pierres
précieuses qu’il commercialisait. En réalité, ce qui distin-
guait ce cas des agissements de Bellure, c’est qu’il n’y avait
aucune volonté de parasitisme, c’est-a-dire de rechercher un
avantage commercial ou un “coup de pouce” par une volonté
d’imiter les produits ou les marques du titulaire antérieur.

Cela étant, méme si la marque est utilisée a des fins pure-
ment descriptives, il importe encore que son usage soit con-
forme aux usages honnétes en matiére industrielle ou com-
merciale, ainsi que la Cour de justice ’a a plusieurs fois sou-
ligné4. Dans son arrét “Gillette” du 17 mars 20053, la Cour
de justice a d’ailleurs précisé que cette condition ne sera pas
remplie si 1’'usage affecte la valeur de la marque en tirant
indiiment profit de son caractére distinctif ou de sa renom-
mée, cette condition rappelant ainsi le contenu de I’article
3bis, 1., sous g) de la directive 84/450, telle qu’interprétée
aux points 77 et suivants de ’arrét “Bellure”.

D’autre part, s’agissant de I’article 3bis, 1., sous h) de la
directive 84/450, qui vise a interdire la présentation d’un
bien ou d’un service comme une “imitation ou reproduction
d’un bien ou d’un service portant une marque ou un nom
commercial protégés”, la Cour de justice insiste, au point 75
de I’arrét annoté, que ne sont pas seulement interdits les mes-
sages publicitaires renvoyant explicitement a 1’idée d’imita-
tion ou de reproduction, mais €galement ceux qui, compte
tenu de la présentation globale et du contexte économique de
I’espéce, sont aptes a transmettre “implicitement” cette idée
au public. Comme I’observait ’avocat général Mengozzi*,
une infraction a cette disposition sera consommée en cas
d’utilisation, a propos du produit de 1’annonceur, de formu-
les telles que “type” ou “style” suivi de la marque d’autrui.

On relévera a nouveau que |’interprétation de 1’article 5, 1.
ou 2. de la directive 89/104 “marques” aboutit a la méme
conclusion: en ce cas, il n’y aura pas seulement une publicité
comparative illicite, mais aussi une atteinte a la marque.

Si d’aventure, une juridiction du Benelux devait rejuger
aujourd’hui I’affaire “Anti-Monopoly”, au regard de la mar-
que antérieure “Monopoly”, qui est renommée au Benelux,
elle reconnaitrait ainsi sur la base de 1’enseignement de
I’arrét annoté, qu’indépendamment méme de I’existence
d’un risque de confusion entre les marques en cause et d’ une
atteinte a la fonction essentielle de la marque, qui est de
garantir au consommateur la provenance du produit, une

Points 66 et s. de ’arrét annoté, dans les réponses aux troisiéme et quatriéme questions.

3. CJCE 14 mai 2002, C-2/00, Holterhoff, Rec., p. 1-4187, Ing.Cons. 2002, p. 129.
3. CICE 7 janvier 2004, C-100/02, Gerolsteiner Brunnen / Putch, Rec. CJCE 2004, I- p. 691; CICE 17 mars 2005, C-228/03, Gillette, Rec. CJCE, p. 1-
2337; E. CorNU, “Les exceptions au droit de marque a travers la jurisprudence communautaire”, J7 2008, p. 401.

Preécité.

36 Dans ses conclusions présentées le 10 février 2009 dans I’affaire C-787/07, point 84.
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atteinte a la fonction publicitaire ou “de communication” de
la marque “Monopoly” se trouve consommée par 1’'usage du
signe “Anti-Monopoly”?’.

Du point de vue du droit des marques, des mentions tendant

RECHTSPRAAK

a échapper a la contrefagon, telles que “types X”, genre “Y”
sont sans effet’®, tout comme dans ’affaire “Arsenal” un
panneau indiquant que les produits revétus de la marque
“Arsenal” ne provenaient pas de ce club, fut jugé inopé-
rant®’.

§ 5. LA CONSECRATION DES FONCTIONS ECONOMIQUES DE LA MARQUE

5.1. Une lente évolution

Jusqu’il y a peu, la jurisprudence de la Cour de justice des
Communautés européennes soulignait seulement la fonction
essentielle de la marque, qui est sa fonction distinctive ou
d’indication de provenance®.

Des tentatives en vue de reconnaitre les autres fonctions de
la marque avaient toutefois déja été faites. Dans ses conclu-
sions précédant 1’arrét “Hag II”, I’avocat général Jacobs
avait ainsi souligné combien la fonction de garantie de qua-
lité de 1a marque est intimement liée a sa fonction de garantie
de provenance*!.

Du point de vue économique, cette fonction de garantie de
qualité est d’ailleurs trés tot apparue comme un des attributs
principaux de la marque, méme si elle découle en fait de la
fonction d’indication de provenance. En effet, la fonction de
la marque individuelle n’est pas la garantie de la qualité, si
ce n’est indirectement par la garantie de 1’origine du produit,
qui fait présumer une constance de la qualité de celui-ci*?. En
maticre d’altération de 1’état des produits et de recondition-
nement, la Cour avait ainsi interprété 1’article 7, 2. de la
directive 89/104 au regard de la fonction de garantie de qua-
lité de la marque®.

La fonction publicitaire de la marque a également été consi-
dérée par la doctrine comme une de ses fonctions économi-
ques les plus importantes. Grace aux investissements publi-
citaires dont elle fait 1’objet, la marque attire une renommée
et, depuis de longues années déja, la doctrine enseignait qu’il
peut arriver qu’une marque apparaisse comme un bien ayant
une valeur propre, indépendante du produit auquel elle
s’applique*.

3. Sur cette affaire, voy. Trib. Breda 3 mars 1936, BIE 1937, p. 67.
3. A. BRAUN et E. CORNU, o.c., Larcier, 2009, n° 357.
3. CJCE 12 novembre 2002, C-206/01, Arsenal, Rec. CJCE, p. 1-10273.

Si la doctrine soulignait ainsi les différentes fonctions de la
marque, la jurisprudence était jusqu’a présent timide a les
reconnaitre.

Certes, lorsqu’il inscrivit au dixiéme considérant de la direc-
tive 89/104/CEE que la protection conférée par la marque
enregistrée a pour but “notamment de garantir la fonction
d’origine de la marque”, le 1égislateur communautaire sous-
entendait clairement que celle-ci présentait d’autres fonc-
tions que sa simple garantie de provenance.

C’est en ce sens que dans son arrét “Arsenal”® la Cour de
justice affirma que “le droit exclusif prévu a I’article 5, 1.,
sous a) de la directive 89/104 a été octroyé afin de permettre
au titulaire de la marque de protéger ses intéréts spécifiques
en tant que titulaire de la marque, c’est-a-dire d’assurer que
la marque puisse remplir ses fonctions propres...”. Dans ses
conclusions précédant ’arrét “Arsenal”, 1’avocat général
Colomer soulignait d’ailleurs qu’il était simpliste et réduc-
teur de limiter la fonction de la marque a une simple indica-
tion d’origine et il constatait avec acuité que I’expérience
démontre que les consommateurs ignorent souvent I’identité
du fabricant des biens qu’ils consomment tandis que la mar-
que acquiert une “vie propre”: elle exprime une qualité, une
réputation et méme, dans certains cas, une conception de
vie's,

L’avocat général Mengozzi le reléve dans ses conclusions
précédant Iarrét annoté?: il ressort des arréts “Arsenal” et
“Adam Opel”*® que la Cour de justice a, peu a peu, franchi
le pas en direction de la reconnaissance de la protection de
fonctions de la marque autres que sa fonction de garantie de
provenance.
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JURISPRUDENCE

Cette évolution est aujourd’hui patente au point 58 de I’arrét
“Bellure”, ou la Cour souligne que le droit exclusif prévu a
’article 5, 1., sous a) (dont la mise en ceuvre n’exige pas la
constatation d’un risque de confusion) doit étre réservé “aux
cas dans lesquels 1’usage du signe par un tiers porte atteinte
ou est susceptible de porter atteinte aux fonctions de la mar-
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que”.

Et la Cour d’ajouter “expressis verbis” que parmi ces fonc-
tions de la marque, figurent non seulement sa fonction essen-
tielle, qui est de garantir aux consommateurs la provenance
du produit ou du service, mais également les “autres fonc-
tions de celles-ci, comme notamment celles consistant a
garantir la qualité de ce produit ou de ce service, ou celles de
communication, d’investissement ou de publicité”.

5.2. La fonction d’investissement

Quant a ce que recouvre précisément la fonction “d’investis-

CONCLUSION. LA MARQUE:

Il nous semble découler de la jurisprudence de la Cour de
justice a laquelle nous nous sommes référés et spécialement
de I’arrét “Bellure” qu’il se crée peu a peu de nouvelles pers-
pectives dans 1’appréhension du droit des marques.

Comme I’observait le professeur Le Stanc, si les droits intel-
lectuels furent longtemps considérés comme des droits abso-
lus, la jurisprudence communautaire les considére sans cesse
davantage par rapport a leurs fonctions, en dehors de

49 TPICE 22 mars 2007, T-215/03, précité, point 35.
0 TPICE 19 juin 2008, T-93/06, précité, point 26.

1. C. LE STANC, Propriété industrielle, 2008, n° 2, p. 2.
52.

sement”, il nous semble que la Cour vise par 1a la valeur pro-
pre que peut acquérir une marque, indépendamment du pro-
duit qui en est revétu, notamment quand, comme 1’avocat
général Colomer le relevait, elle exprime une conception de
vie ou qu’elle véhicule “un message”.

Dans ses arréts “Vips™ et “Mineral Spa™?°, le Tribunal de
premicre instance des Communautés européennes avait de la
méme maniére déja considéré que si la fonction premicre de
la marque consiste incontestablement en une fonction d’ori-
gine, une marque agit également “comme moyen de trans-
mission d’autres messages concernant, notamment, les qua-
lités ou les caractéristiques particuliéres des produits ou des
services qu’elle désigne, ou les images et les sensations
qu’elle projette tels que le luxe, le style de vie, I’exclusivité,
I’aventure, la jeunesse”. En ce sens, la marque posséde une
valeur économique intrinséque, autonome et distincte par
rapport a celle des produits ou des services pour lesquels elle
est enregistrée.

VERS UN DROIT FONCTIONNEL?

laquelle leur existence ou leur efficacité peut &tre contes-
téedl.

Cette évolution est certaine en droit des marques et 1’arrét
“Bellure” la confirme: la protection d’une marque se vérifie
par rapport aux fonctions de celle-ci, qu’il s’agisse de sa
fonction d’identification ou de garantie de qualité ou celles
de communication, d’investissement ou de publicité>.

Voy. égal. en ce sens E. CORNU, “La propriété intellectuelle et I’entreprise, état des lieux et perspectives” in Le droit des affaires en évolution. La pro-

priété intellectuelle omniprésente dans [’entreprise, Bruxelles, Bruylant, 2008, p. 103.
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