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Les actualités

Chapitre 2 – La marque
Protection de la marque et forme

La cour d’appel de Versailles (chambres commerciales réunies, Revue de propriété intellectuelle 2006, n° 20, p. 246) a rendu le 27 septembre 2005 sa décision après l’arrêt de cassation de 2004 qui avait sanctionné l’arrêt d’appel de 2001 pour avoir validé la protection par la marque de la forme du médicament Lexomil.

La nouvelle cour d’appel a validé la marque, considérant le caractère non nécessaire et non fonctionnel de la forme du comprimé.

L’exemple, après toutes ces péripéties judiciaires, est donc toujours valable et illustre bien l’extension du domaine de la marque qui se continue.

· Ce texte complète l’ouvrage Droit du marketing, Exemple 2.1, page 26.

La marque olfactive toujours impossible

Les marques olfactives ne sont toujours pas protégeables malgré de nombreuses demandes formulées pas des entreprises. Le Tribunal de première instance des communautés européennes a refusé comme marque « une odeur de fraise mûre », pourtant accompagnée d’une photo de fraise aux motifs qu’une odeur de fraise peut varier d’un fruit à l’autre (TPICE, 27 octobre 2005).

· Ce texte complète l’ouvrage Droit du marketing, page 28.

Nouveaux tarifs du dépôt de marque

Il faut aujourd’hui verser une taxe de 225 euros pour 3 classes et de 40 euros par classe supplémentaire (tarif 2007).

· Ce texte complète l’ouvrage Droit du marketing, page 32.

Marques et noms de domaine : revirement de jurisprudence !

La Cour de cassation a rendu désormais inutile le dépôt d’une marque en classe 38 pour lutter contre un dépôt de nom de domaine identique ou similaire.

Un arrêt de la Cour de cassation du 13 décembre 2005 (Semaine juridique, édition entreprise et affaires du 9 février 2006, n° 124, note C. Caron) tranche un débat passionné en décidant que le dépôt en classe 38, celle des communications télématiques, ne protège pas une marque contre le dépôt non autorisé d’un nom de domaine. Dans cette affaire, une société spécialisée dans les voyages avait déposé sa marque « Locatour », également reprise dans le nom de domaine « Locatour.fr » dans plusieurs classes dont la fameuse classe 38. Un jour, elle s’aperçoit qu’une société dénommée « Soficar », spécialisée dans la gestion de portefeuille, avait réservé le nom de domaine « locatour.com » pour un site par ailleurs inactif. Elle attaque en contrefaçon Soficar, forte de son dépôt dans la classe 38. La cour d’appel lui donna raison mais la Cour de cassation rejeta son action, décidant qu’un nom de domaine ne peut pas en tant que tel contrefaire une marque antérieure même déposée en classe 38.

Pour que le propriétaire de la marque obtienne gain de cause, il faut que le site présente des produits identiques ou similaires. Le nom de domaine est neutre et son enregistrement ne constitue pas à lui seul un acte de contrefaçon : « attendu qu’un nom de domaine ne peut contrefaire par reproduction ou imitation une marque antérieure, peu importe que celle-ci soit déposée en classe 38 […] l’enregistrement de la marque confère à son titulaire un droit de propriété sur cette marque pour les produits et services qu’il a désignés. »

En conclusion, le dépôt d’un nom de domaine reprenant une marque enregistrée ne peut plus aujourd’hui être contesté que par une action en concurrence déloyale pour les marques notoires et en parasitisme dans les autres cas, mais plus par une action en contrefaçon.

Lors d’un dépôt de marque, il faut donc penser à déposer les noms de domaine correspondants car toute récupération postérieure sera complexe. Le dépôt en classe 38 est de plus totalement inutile.

· Ce texte complète l’ouvrage Droit du marketing, page 39.

Chapitre 3 – Les droits d’auteur et les dessins et modèles
Un parfum est une bien œuvre protégée

La cour d’appel vient de réaffirmer par un arrêt du 14 février 2007 que la fragrance d’un parfum en tant qu’odeur est une œuvre de l’esprit protégée par les droits d’auteur. Cette décision résiste donc à la Cour de cassation qui, dans un arrêt du 13 juin 2006, a considéré que la fragrance d’un parfum relevait seulement du savoir-faire et non du droit d’auteur.

· Ce texte complète l’ouvrage Droit du marketing, page 52.

La Cour de cassation maintient la jurisprudence de la place des Terreaux

La Cour de cassation a été saisie d’un pourvoi contre l’arrêt de la cour d’appel de Lyon relatif aux photos de la place des Terreaux qui reproduisaient, sans son accord, des fontaines dessinées par l’artiste Buren. La Cour de cassation a rejeté le pourvoi, donnant raison aux juges du fond qui avaient refusé de sanctionner en précisant : « l’œuvre de MM. Buren et Drevet se fondait dans l’ensemble architectural de la place des Terreaux dont elle constituait un simple élément, la cour d’appel a exactement déduit qu’une telle présentation de l’œuvre litigieuse était accessoire au sujet traité. »

· Ce texte complète l’ouvrage Droit du marketing, page 53.

Suite et adaptation d’œuvre littéraire : revirement de jurisprudence !

La Cour de cassation a cassé l’arrêt de la cour d’appel de Paris qui avait estimé qu’écrire une suite aux Misérables portait atteinte aux droits moraux inaliénables et perpétuels des héritiers de Victor Hugo. (La suite avait été interdite et 1 euro symbolique de dommages et intérêts attribué aux héritiers.)

Les juges de la Cour de cassation ont en effet considéré que l’écriture d’une suite littéraire était un droit patrimonial. Comme tout droit patrimonial, il ne durait que soixante-dix ans après la mort de l’auteur. Passé ce délai, l’écriture d’une suite est libre. La suite des Misérables est donc possible sans que le droit moral au respect de l’œuvre de Victor Hugo ne puisse être opposé par ses héritiers !

Pendant la vie de l’auteur et soixante-dix ans après sa mort, l’éventuelle écriture d’une suite littéraire est donc soumise à autorisation comme tout droit patrimonial. Passé ce délai, l’écriture d’une suite est libre. La presse a salué ce revirement de jurisprudence par des titres explicites comme « Les tribunaux reconnaissent la liberté des suites littéraires ».

La Cour de cassation a par ailleurs considéré dans un arrêt du 7 novembre 2007 (1re chambre civile, affaire Warner Chappell Music France/P. Perret) que la réalisation d’une compilation musicale était un droit d’exploitation, donc de nature patrimoniale : « l’exploitation d’une œuvre au sein d’une compilation, mode d’exercice du droit patrimonial cédé n’est de nature à porter atteinte au droit moral de l’auteur, requérant alors son accord préalable, qu’autant qu’elle risque d’altérer l’œuvre ou de déconsidérer l’auteur. »

· Ce texte complète l’ouvrage Droit du marketing, page 57.

Nouvelle loi pour les droits d’auteur !

La loi du 1er août 2006 dite loi « DADVSI » est la transposition (tardive) d’une directive européenne du 22 mai 2001. Cette loi avait entre autres objectifs de sanctionner le téléchargement illicite de musique ou de films en prévoyant des sanctions graduées pour les internautes. Le Conseil constitutionnel a déclaré non conformes à la Constitution certaines dispositions de la loi votée par le Parlement, en particulier la graduation des sanctions qui fut donc supprimée de la loi publiée le 3 août 2006. La nouvelle loi relative aux droits d’auteur et aux droits voisins, amputée de points essentiels, ne satisfait personne et fera l’objet d’une révision à brève échéance car sanctionner de trois ans d’emprisonnement et de 300 000 euros d’amende tout téléchargement est à l’évidence inadapté.

Les exceptions légales au droit d’auteur ont été complétées (par exemple, l’exception pour des motifs d’enseignement et de recherche) mais, dans tous les cas, elles ne doivent pas porter atteinte à l’exploitation normale de l’œuvre ou causer un préjudice injustifié aux intérêts légitimes de l’auteur.

Une nouvelle autorité indépendante a été mise en place, l’ARMT (Autorité de régulation des mesures techniques).

Un nouveau projet rédigé par la commission Olivennes (président de la FNAC) propose un nouveau système : repérer avec l’aide des fournisseurs d’accès les « téléchargeurs », puis graduer les ripostes (avertissement, suspension de l’abonnement, résiliation).

· Ce texte complète l’ouvrage Droit du marketing, page 58.

Nouvelles lois pour la contrefaçon !

La loi Perben II du 9 mars 2004 a aggravé les peines applicables en matière de contrefaçon de marque et de droit d’auteur : de deux à trois ans d’emprisonnement, de 15 244 à 300 000 euros d’amende. Si l’infraction est commise en bande organisée, la sanction peut aller jusqu’à cinq ans d’emprisonnement et 500 000 euros d’amende.

La loi du 29 octobre 2007 dite « de lutte contre la contrefaçon » transpose la directive du 29 avril 2004 et met en place différentes mesures :

· développement des mesures provisoires ;

· modification des modalités de l’action en contrefaçon (le licencié peut agir, y compris en cas de contrefaçon de dessin et modèle, si le contrat de licence ne le lui interdit pas) ;

· augmentation du pouvoir des juges qui peuvent ordonner la délivrance d’information ;

· mise en place d’éléments d’évaluation du préjudice.

· Ce texte complète l’ouvrage Droit du marketing, page 61.

Chapitre 5 – Les publicités interdites
Le droit à l’image des professionnels réaffirmé

Les tribunaux réaffirment régulièrement l’importance du droit à l’image des personnes physiques, même mannequin professionnel. La Cour de cassation, dans un arrêt du 30 octobre 2007, a rappelé que l’autorisation de diffusion de son image doit être limitée aux publications citées. Un mannequin avait posé pour des photos et conclu un contrat pour la diffusion de son image dans une revue précise et deux sites Internet. Constatant la réutilisation de son image dans deux autres revues non prévues au contrat initial, elle avait attaqué et obtenu gain de cause, ce que la Cour de cassation a confirmé.

· Ce texte complète l’ouvrage Droit du marketing, page 112.

Chapitre 6 – Les publicités réglementées
Une publicité comparative illicite peut entraîner la fermeture du site l’hébergeant

Lorsqu’une publicité comparative faite sur un site est déclarée non conforme, le juge peut ordonner la fermeture du site. C’est ce qu’a, par exemple, décidé le tribunal de commerce de Paris à la demande de la société Carrefour en interdisant aux centres Leclerc l’exploitation du site de comparaison de prix entre enseignes de grande distribution (site quiestlemoinscher.com). Carrefour avait assigné en référé son concurrent pour publicité comparative illicite en juin 2006 lui reprochant un manque de transparence, le site n’indiquant pas avec suffisamment de précisions quels produits étaient pris en compte.

· Ce texte complète l’ouvrage Droit du marketing, page 125.

Chiffres 2007 des recettes publicitaires par média (source : A.A.C.C)

Presse : 41,6 % de parts de marché + 7 % pour les annuaires papiers

Télévision : 29,1 %

Radio : 7 %

Affichage : 9,4 %

Cinéma : 0,7 %

Internet : 2,8 %

· Ce texte complète l’ouvrage Droit du marketing, page 126.

Évolution du BVP

En décembre 2007, le Grenelle de l’environnement a donné un coup d’accélérateur au contrôle de la publicité en France. Critiqués par les ONG et les associations de consommateurs, les publicitaires envisagent la création d’un « jury d’éthique populaire » qui pourrait être saisi par toute personne se plaignant d’une campagne. Ce jury pourrait arrêter une campagne si la plainte est jugée recevable. Par ailleurs, un conseil paritaire de la publicité serait constitué au sein du BVP qui serait un lieu de dialogue. Ces évolutions sont cependant encore à l’étude en 2007.

· Ce texte complète l’ouvrage Droit du marketing, page 128.

Nouvelles règles pour la publicité TV

L’accès de la distribution à la publicité télévisée est totalement libéré. La publicité pour le cinéma reste totalement interdite mais la publicité pour des vidéocassettes et des DVD n’est pas considérée comme une publicité pour le secteur du cinéma.

· Ce texte complète l’ouvrage Droit du marketing, page 131.

Nouvelles règles pour l’affichage public.

Le décret du 30 avril 2007 autorise la publicité sur les monuments historiques en travaux depuis le mois d’octobre 2007. Toutefois les recettes obtenues par la publicité seront déduites du montant des subventions publiques.

Certaines villes ont décidé de limiter les emplacements publicitaires, comme Paris dont le conseil a voté en décembre 2007 un règlement municipal interdisant la publicité dans certaines zones comme les berges de Seine, des sites classés (avenue Foch, Champ de Mars, Invalides, bois de Boulogne), les abords des écoles. Les panneaux ne doivent pas excéder 8 m2. D’une façon générale, le nombre d’emplacements publicitaires doit diminuer de moitié dans les deux ans à venir. Les afficheurs ont attaqué la préfecture car ils contestent ce règlement.

· Ce texte complète l’ouvrage Droit du marketing, page 134.

Nouvelles règles pour les produits liés à la santé

La publicité pour les boissons alcoolisées peut depuis 2005 mentionner (en plus des autres exceptions toujours valables) les caractéristiques gustatives du produit, comme un goût de fruit rouge. Les tribunaux maintiennent cependant leur sévérité. En décembre 2006, une cour d’appel a sanctionné une affiche pour une célèbre marque de whisky qui proclamait : « William Lawson’s, trop écossais pour vous ? » Cette annonce ne se rattachait pas pour le tribunal à une des informations limitativement énumérées à l’article L. 3323-4 du CSP.

Les produits alimentaires gras et sucrés doivent mentionner la phrase : « Pour protéger votre santé, évitez de manger trop gras, trop sucré et trop salé. Consommez au moins cinq fruits et légumes par jour et pratiquez une activité physique régulière », sinon une taxe doit être payée à l’Institut national de prévention et d’éducation nutritionnelle (1,5 % du coût de la publicité).

Certaines entreprises préfèrent payer la taxe !

Plusieurs règlements européens vont encadrer d’ici 2011 les allégations nutritionnelles qui vont faire l’objet de listes précisant les allégations possibles (certaines sont déjà codifiées).

Les allégations santé sont toujours soumises à autorisation.

Un décret du 28 novembre 2006 impose aux entreprises du secteur énergétique de mentionner : « L’énergie est notre avenir, économisons-la ! »

· Ce texte complète l’ouvrage Droit du marketing, page 142.

Chapitre 7 – Les promotions par les jeux et concours, ventes à primes et produits à l’essai
Aggravation des peines

La loi Perben II a aggravé les sanctions en cas de loterie illicite : deux ans d’emprisonnement et 30 000 euros d’amende. La loi punit également de 4 500 euros d’amende « ceux qui par tout moyen de publication auront fait connaître l’existence de loteries prohibées ».

· Ce texte complète l’ouvrage Droit du marketing, page 159.

Le contexte international : vers une libéralisation des paris sportifs en ligne ?

La Commission européenne conteste au nom de la libre circulation des services le monopole de La Française des jeux et du PMU en France. Elle a adressé aux autorités françaises en juin 2007 un avis motivé les invitant à ouvrir le marché des paris sportifs. Ces dernières ont renvoyé un mémorandum justifiant leur position. Le maintien du monopole servirait, selon elles, à lutter contre l’entrée du crime organisé dans l’univers des jeux. Le PMU a par ailleurs rapporté en 2006 un milliard d’euros à l’État français, ce qui est une autre explication à l’attitude française !

· Ce texte complète l’ouvrage Droit du marketing, page 161.

Chapitre 8 – La promotion par les prix
Modification du seuil du prix de revente à perte

La loi Galland de 1996 qui a interdit la réintégration des marges arrières des distributeurs dans le calcul du seuil de prix de revente autorisé a fait l’objet de nombreuses critiques et fut considérée par certains comme responsable de la hausse des prix.

Elle fut réformée par la loi Dutreil de 2006 qui prévoit de plafonner de manière progressive ces marges arrières. Les distributeurs peuvent en réintégrer une partie dans le calcul du seuil de revente à perte. L’objectif est de faire ainsi baisser les prix payés par les consommateurs.

Cette baisse étant jugée insuffisante par le gouvernement, une nouvelle loi intitulée « loi pour le développement de la concurrence au service du consommateur » est en cours de discussion au Parlement, la loi Chatel (du nom du ministre de la Consommation qui la présente). Dans le projet (qui devrait être opérationnel en 2008), toutes les marges peuvent être réintégrées sans aucune limite. Certains distributeurs voudraient que la réforme soit plus profonde et supprime totalement le principe de l’interdiction de revente à perte ou rétablisse la liberté de négociation entre les distributeurs et les industriels limitée par l’interdiction des pratiques discriminatoires. Le rapport remis par la commission Attali allait dans ce sens et le ministre de la Consommation proposera au printemps 2008 au Parlement un projet de loi « de modernisation de l’économie » qui pourrait s’en inspirait.

En clair, le principe d’interdiction de la revente à perte s’atténue progressivement.

· Ce texte complète l’ouvrage Droit du marketing, page 182.

Assouplissement de la publicité relative au crédit gratuit

La loi du 28 janvier 2005 a supprimé l’interdiction de la publicité en faveur du crédit gratuit en dehors des lieux de vente quand il s’agit d’étaler les paiements sur plusieurs mois sans frais. En revanche, une telle publicité reste interdite hors des lieux de vente s’il existe une période de franchise supérieure à trois mois.

Pour une bonne information du consommateur, toute publicité sur les lieux de vente comportant la mention « crédit gratuit » ou proposant un avantage équivalent doit indiquer le montant de l’escompte consenti en cas de paiement comptant. En outre, il est dorénavant obligatoire de préciser qui prend en charge le coût du crédit consenti gratuitement au consommateur.

· Ce texte complète l’ouvrage Droit du marketing, page 190.

Chapitre 9 – Marketing direct et mécénat
Première jurisprudence sur la responsabilité des hébergeurs de sites !

La loi de 2004 a mis en place le régime de responsabilité des hébergeurs de site : ils ne sont pas responsables du contenu du site sauf si, prévenus de l’illégalité de son contenu, ils ne sont pas intervenus pour faire cesser l’infraction.

Dans une décision du 12 décembre 2007, la cour d’appel de Paris a condamné Google à verser 15 000 euros à la société Benetton et à la société Bencom. Dans deux blogs, l’un hébergé par Microsoft et l’autre par Google, une femme prétendait être chargée de réaliser des séances photos pour illustrer les collections de maillots de bain et de lingerie de Benetton.

Pour cela, elle avait demandé aux jeunes femmes intéressées de lui envoyer des photos déshabillées. Informé de cela, Benetton qui n’avait bien sûr rien demandé avait mis en demeure sans succès l’éditeur du site de le fermer. Faute de l’obtenir, Benetton avait alors demandé aux hébergeurs de rendre les blogs inaccessibles ; Microsoft l’avait fait mais pas Google qui fut donc condamné.

L’encyclopédie Wikipedia n’a pas été reconnue responsable en sa qualité d’hébergeur du contenu des articles publiés sur sa Web encyclopédie par le tribunal de grande instance de Paris le 29 octobre 2007 (référé).

La jurisprudence précise donc progressivement les contours de la responsabilité des hébergeurs qu’elle distingue clairement de celle des éditeurs comme en atteste l’exemple suivant qui met en cause Myspace.

· Ce texte complète l’ouvrage Droit du marketing, page 203.
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