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Introduction

i £ Le théme de la propriété intellectuelle trouve naturellement sa place dans
un ouvrage pluridisciplinaire comme celui accueillant la présente contribution.
« A I'heure ol le houblon fait sa révolution »!, comment ne pas succomber
a I'envie d’enrichir le propos de quelques réflexions inspirées de la biére ?
Symbole national, la culture de la « bicre belge » est, depuis 2017, inscrite au
patrimoine culturel immatériel de FUNESCO. La diversité inégalée de Part
brassicole belge a sans aucun doute permis cette reconnaissance tant convoitée”.

Aujourd’hui, il y aurait plus de 2.500 biéges produites dans notre Royaume, 3
I"aide de différentes méthodes de fermentation®. Ainsi, les plus « authentiques »
ne jureront que par une bonne « Trappist® ». Certains se délecteront volontiers
d’une bi¢re d’« abbaye ». D’autres préféreront Pacidité d’une bicre « lambic »,
qu'il s"agisse du faro, de la gueuze ou de la krick. D’autres encore pourront,
grace d lavénement des microbrasseries et des biéres a fagon, voyager depuis leur
salon” en sirotant des bires aux tonalités gustatives toujours plus étonnantes.

2, Dans le cadre de la création d’une (micro)brasserie, ou plus généralement
d'une nouvelle biére ou d’un nouvel alcool, Pattention se focalise générale-
ment sur certains aspects stratégiques et administratifs, tels que la recherche de
financements, la définition d’un business plan, la mise en place d’une politique
de marketing ou encore la gestion des relations avec les différents fournisseurs
ct distributeurs. Dans ce contexte, il n’est pas rare d’oublier la question des
droits de propriété intellectuelle. Cette question est toutefois cruciale, car les
droits de propriété intellectuelle constituent un levier de croissance important
pour les entreprises, en consolidant I'image de Ientreprise ou de ses produits
et en offrant des outils de protection contre les concurrents. La bonne gestion
de la propriété intellectuelle permet donc de protéger ct valoriser les actifs
immatériels.

M. VERLINDEN, Biéres dartisans en Wallonie et en Flandre, Bruxelles, Racine, 2015, plat verso.

Voy. https://ich.unesco.org.

Selon le Musée du Houblon (voy. www.hopmuseum.be).

Les mesures liées & la crise sanitaire en vigueur au moment ol nous rédigeons la présente obligent...
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3. Dans le cadre de la présente contribution, nous examinerons, en nous
efforcant d'adopter une approche essentiellement pratique, les questions de
droits de propriéeé intellectuelle liées i la création et i Pexploitation (entendez
commercialisation) d’une biére ou d’un alcool sur le marché.

Compte tenu de I'abondance de la matiére, cette contribution n’ambitionne
pas Pexhaustivité, mais a plutdt pour objectif de donner au lecteur un apercu
des principaux droits de propriété intellectuelle susceptibles de protéger tout ou
partie des ¢léments constitutifs d’une biére ou d’un alcool.

Nous aborderons ainsi successivement le droit d’auteur et le droit des dessins
ou modeles (section 1), le droit des marques (section 2) ct le droit des brevets
(section 3). Enfin, nous verrons que d’autres droits peuvent constituer des solu-
tions alternatives ou complémentaires aux droits de propriété intellectuelle au
sens strict (section 4).

Section 1

La protection d'une biére ou d’'un alcool par le droit
d'auteur

4. Le recours au droit d’auteur pour protéger une création alcoolisée ou
unc nouvelle biére peut paraitre i premiére vue séduisant. En effet, la protection
de la recette par le droit d’auteur présente un intérét pratique non négligeable,
dés lors que les prérogatives inhérentes au droit d’auteur pourraient permettre
de paralyser son exploitation par des tiers.

5 La question de la protection d’une « ceuvre culinaire » par le droit d’auteur
fait 'objet de débats houleux depuis de nombreuses années®. Par analogie, les
raisonnements opérés par la doctrine et la jurisprudence en matiére de créations
culinaires nous semblent pouvoir, dans une certaine mesure, étre transposés au
processus de création d’une bi¢re ou d’un alcool, en tant qu’« ceuvre alimen-
taire ».

Voy. ainsi not. CJ. Buccarusco, « On the Legal Consequences of Sauces : Should Thomas Keller's Recipes Be Per
Se Copyrightable ? », Cardozo Arts & Entertainment Law Journal, Chicago-Kent Intellectual Property, Science &
Technology Research Paper, n° 09-017, vol. 24, n® 1121, 2007, disponible sur https://ssrn.com/abstract=923712 ;
E. CUNNINGHAM, « Protecting Cuisine under the rubric of intellectual property law : should the law play a bigger
role in the kitchen 2 », ). High Tech. L, 2009 ; R.C. DREYFUSS, « Does IP Need IP 7 Accommodating Intellectual
Production Outside the Inteliectual Property Paradigm », Cardozo Law Review, vol. 31, n® 5, 2010, disponible
sur https://ssrn.com/abstract=1639590 ; M.-C. Janssens, « Copyright for culinary creations : a seven course
tasting menu with accompanying wines », 2013, disponible sur https://ssrn.com/abstract=253811 ; C. Jacoro,
«Intellectual Property Rights and the Growing Interest in Legal Protection for Culinary Creations », in M. NoBILE
(dir.), World Food Trends and the Future of Food, Ledizioni, Milan, 2015, pp. 15-32, dispenible sur https://ssrn.com/
abstract=2749340.
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En effet, comme en cuisine, la création d’une biére ou d’un nouvel alcool reléve
de la technique, patfois méme de Part’, et consiste a exploiter la multitude
d’ingrédients produits par la nature ou par P’homme en un nombre infini de
combinaisons (parfois innovantes ct/ou originales), permettant ainsi de créer,
chaque fois, de nouvelles saveurs.

6. En maticre de créations culinaires, lon distingue traditionnellement
parmi les éléments protégeables par le droit d’auteur : la recette permettant la
réalisation de mets par un cuisinier et le plat cuisiné a partir de cette recette (ou
la saveur qui en émane)’.

Dans le cadre de la création d’une biére ou d’un alcool, une dichotomic sem-
blable peut aussi étre introduite puisque 'on peut distinguer, parmi les éléments
susceptibles d’étre protégés par le droit d’auteur, d’une part, la recette et la
méthode de fabrication de la biére (sous-section 1) et, d’autre part, la biére ou
la saveur qui résulte de la mise en aceuvre de cette recette (sous-section 2).

Enfin, au-deld des aspects d’assemblage des ingrédients et gustatifs qui en
découlent, le succeés d’un alcool ou d’une biére»peut reposer, pour partic
au moins, sur des éléments d'identification propres a éveiller la curiosité du
consommateur. C’est ainsi que nous aborderons également la protection spéci-
fique de certains éléments constitutifs de I'apparence sous laquelle une bicre est
présentée au public (le « packaging ») (sous-section 3).

A toutes fins utiles, rappelons que la protection qui pourrait étre conférée par
le droit d’auteur i 'un ou lautre de ces différents ¢léments est autonome,
c’est-a-dire que Pexclusion de protection pour I'un ne vaut pas nécessairement
pour I'autre, et, 4 'inverse, une protection combinée par le droit d’auteur est
aussi parfaitement possible.

L'« Art Brassicole ».

7 Cela étant, comme l'indique Pascal Leduc, « aucune de ces “figures” ne permet de rendre compte de l'ceuvre
culinaire dans sa globalité ». Ainsi, la distinction présentée par la doctrine entre la recette et le plat cuisiné n'est
que factice dans la mesure ol « derriére la recette, se cache la composition particuliére déléments culinaires
congue par lauteur-cuisinier, que la recette ne vise qu retranscrire et reconstituer, et qui se traduit dans le plat
réalisé par le cuisiner en suivant les instructions contenues dans la recette » (voy. P. LEDUC, « L'arrét Levola et la
protection des créations culinaires : ou quand la Cour de justice nous sert le dessert avant le plat », ing-Coris.,
2019/1, p. 130). Certains auteurs abordent diailleurs la question de la protection des créations culinaires par le
droit d’auteur en multipliant les distinctions,  savoir par exemple : la recette en tant que telle, l'expression d'une
recette individuelle telle que mise en forme, une collection de recettes (par exemple dans un livre de cuisine), le
fait de préparer une recette (en privé ou en public, par exemple dans le cadre d'une émission TV), le mets en tant
que produit fini (ou les saveurs qui en émanent) ou encore la description d‘un menu. En ce sens, voy. par exemple
M.-C. Janssens, « Copyright for culinary creations: a seven course tasting menu with accompanying wines »,
op. cit, pp. 3-4.
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Sous-section 1
La receite d'une biére ou d'un alcool

7. La question est ici de savoir si une « recette » peut prétendre i la protec-
tion par le droit d’auteur et, partant, si cette protection confére une protection
subséquente a la préparation créée sur sa base.

8. Le droit d’auteur protége les ceuvres dites littéraires ou artistiques. En
droit de 'Union européenne, la notion d’« ceuvre » n’est nullement définie. A
cet égard, la directive n® 2001/29* se contente de spécifier les différents droits
des auteurs, lesquels portent sur des « ceuvres »”. En Belgique, Particle XI1.165,
§ 19, du Code de droit économique dispose uniquement que « lauteur d’une
ceuvre littéraire ou artistique a seul le droit de la reproduire ou d’en autoriser
la reproduction, de quelque manicre et sous quelque forme que ce soit, qu’elle
soit directe ou indirecte, provisoire ou permanente, en tout ou en partie », sans
préciser ce qu’il convient d’entendre par « ceuvre littéraire ou artistique ».

Les instruments internationaux sont également muets quant au sens a apporter
a cette notion. La Convention de Berne pour la protection des ceuvres littéraires
et artistiques précise que « les termes “ceuvres littéraires et artistiques” com-
prennent toutes les productions du domaine littéraire, scientifique et artistique,
quel qu’en soit le mode ou la forme d’expression »°. S’en suit une liste non
exhaustive des catégories d’ceuvres protégeables'!, dans laquelle n’apparaissent
pas les recettes.

Selon Ia Cour de cassation, une aeuvre est « unc création de 'homme, le fruit de
son intelligence qui s’exprime par une mise en forme perceptible par les sens,
par opposition a la simple idée qui n’est pas en soi susceptible de protection par
le droit d’auteur »'

Toute création peut donc bénéficier de la protection du droit d’auteur pour
autant qu’elle remplisse deux conditions : elle doit étre « originale » ct elle doit
étre coulée dans une forme particulidre. Pour vérifier si ces deux conditions

¢ Directive n°2001/29 du 22 mai 2001 sur 'harmonisation de certains aspects du droit d'auteur et des draits voisins
dans la société de l'informarion.

? ). Casay et F. GOTZEN, « Une saveur n'est pas une ceuvre : “Cette lecon vaut bien un fromage, sans doute” »,

RD.C-TB.H, 2019/6, p. 795.

Convention de Berne pour la protection des ceuvres littéraires et artistiques, article 2.1,

" Asavoir « les livres, brachures et autres écrits ; les conférences, allocutions, sermons et autres ceuyres de méme
nature ; les ceuvres dramatiques ou dramatico-musicales ; les ceuvres chorégraphiques et les pantomimes ; les
compositions musicales avec ou sans paroles ; les ceuvres cinématographiques, auxquelles sont assimilées les
ceuvres exprimées par un procédé analogue a la cinématographie ; les ceuvres de dessin, de peinture, d‘architec-
ture, de sculpture, de gravure, de lithographie; les ceuvres photographiques, auxquelles sont assimilées les ceuvres
exprimées par un procédé analogue a la photographie ; les ceuvres des arts appliqués ; les illustrations, les cartes
géographiques ; les plans, croquis er ouvrages plastiques relatifs 4 la géographie,  la topographie, a l'architecture
oU aux sciences ».

" Cass, 19 mars 1998, A.M,, 1999, p. 229, note B. DAUWE.
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sont satisfaites, il faut raisonner en deux temps'. En premier, il convient de
veérifier si la création est exprimée dans une forme déterminée et concréte!.
Dans affirmative, il y a alors lieu d’analyser si cette forme est originale.

A. La recette per se

9. Une « recette » peut étre définie comme étant la description détaillée
de Pensemble des iggrédients et des opérations nécessaires pour effectuer une
préparation alimentaire'®,

Il s’agit donc, avant toute chose, d'une idée, comme en Pespéce celle d’associer
du malt, du houblon, de la levure et de Pecau. Or, 1l est admis de longue date que
le droit d’auteur ne protége pas les idées. Dés lors quelle est connue du public,
la recette d’une biére devrait donce pouvoir librement inspirer d’autres brasseurs.

10.  Pareille interprétation est d’ailleurs retenue par la jurisprudence majori-
taire qui refuse généralement d’accorder aux recettes de cuisine per se la protec-
tion par le droit d’auteur,

Ainsi, le Tribunal de grande instance de Paris a déja refusé d’accorder aux
recettes de cuisine la qualité d’ceuvre protégeable par le droit d’auteur au motif
qu’une recette de cuisine n’est qu’une idée ct sapparente i la description d’une
méthode'®. En Belgique, la Cour d’appel de Liége a déja jugé, i propos de recettes
de cuisine 4 base de biére, qu’unc recette « en tant que telle » ne constitue pas une
ceuvre formelle mais seulement une idée non protégeable par le droit d’auteur".
De Tautre coté de I'Atlantique, les juridictions américaines semblent également
adopter une approche similaire's, A notre connaissance, seule une Jurisprudence
minoritaire s’inscrit dans une interprétation en sens contraire. '

Au méme titre que les créations culinaires, la recette d’une biére « en tant que
telle » (donc indépendamment du texte qui la décrit) n’est dés lors qu’une

" Cass, 17 février 2017, J.L.M.B, 2017/30, p. 1415.

Ce qui vise & exclure la protection des simples idées ou concepts, qui sont de « libre parcours ». Voy. not.

A. BERENBOOM, Le nouveau droit dauteur et les droits veisins, 3¢ éd, Bruxelles, Larcier, 2005, p. 70 ; A. STROWEL

et E. DERCLAYE, Droit dauteur et numérique : logiciels, bases de données, multimédia, Bruxelles, Bruylant, 2001,

p. 37 ; k. DE VisscHER et B. MICHAUX, Précis du droit dauteur et des droits voisins, Bruylant, Bruxelles, 2000,

n* 8-14, pp, 8-13.

Voy. par ex. www.gastronomiac.com,

*® Voy. not. TG.l. Paris, 10 juillet 1974, D, 1975, somm. 40; T.G., Paris, 30 septembre 1997, RIDA, jﬁillet 1998, n° 177,
p.273.

7 Liége, 10 juin 2011, A.M, 2012/1, pp. 58 et s,

" Voy. Publications International v. Meredith Corp., 88 F3d 473 (7" Cir. 1996) et Lambing v. Godiva Chocolatier,
142 E3d 434 (6™ Cir. 1998), cités dans M.-C. JANSSENS, « Auteursrechtelijke bescherming voor recepten en gerech-
ten : “Should the belly rule the mind 2" », AM., 2012/1, p. 65.

¥ Voy.ainsi Pres. Rb. Amsterdam, 9 aoiit 2001, AMI, 2001-6, p. 157 et note P.B. HUGENHOLTZ (concernant des choco-
lats, la juridiction saisie avait estimé que tant la sélection/combinaison particuliére des ingrédients que le design
spécifique de chaque type de chocolat (aspect visuel) en font une création intellectuelle refiétant la marque
personnelle de leur auteur).
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idée ou une démarche intellectuelle, non susceptible de protection par le droit
d’auteur.

B. La recette en tant qu'ceuvre littéraire

11.  La question est ici de savoir si la recette d’une biére dans son expression
[P Fl i (0 - P A LR
littéraire (c’est-i-dire telle qu’exprimée au travers des mots) peut étre considé-
rée comme une « ceuvre littéraire ou artistique » susceptible d’étre protégée par
le droit d’auteur.

12.  Sila misc en forme est incontestable dés lors que la recette est exprimée
dans des mots, reste encore A passer I'écueil de Ioriginalité.

D’une maniére générale, Poriginalité est considérée comme étant le fait pour
une ceuvre de porter « empreinte de la personnalité de son auteur »*. Ainsi,
unec ceuvre sera originale si clle est une création intellectuelle propre a son
auteur, ¢’est-3-dire si son auteur a pu exprimer son « esprit créateur » et ses
« capacités créatives » en effectuant des choix libres et créatifs®!. Uempreinte ou
la marque personnelle de auteur doit en outre se retrouver dans la forme de
I'ceuvre et non dans son contenu™.

13. La condition d’originalité¢ devrait donc conduire i exclure d’emblée
les simples listes d’ingrédients des lors qu’il est difficile d'y retrouver le sceau
de la personnalité de Pauteur™. Mais qu’en est-il d’une recette qui reprend,
outre la liste des ingrédients nécessaires, les différentes étapes et méthodes de
préparation ?

La transcription ¢crite d’une recette de biére (au méme titre qu’une recette de
cuisine) pourrait étre qualifiée d’ccuvre « limite » (Borderline work)* ou « fonc-
tionnelle »*. Uccuvre fonctionnelle est une ceuvre utilitaire qui est « congue afin
de remplir certaines fonctions ct sa valeur dépend d’abord de son utilité pour

* Cass, 2_7 avril 1989, Pas,, p. 908 ; Cass, 25 octebre 1989, Pas., 1990, p. 239 ; F. DE VissCHER et B. MicHAUX, Précis
du droit dauteur et des droits voisins, Bruxelles, Bruylant, 2000, n 15 et s, Cette conception personnaliste de
l'o r.lginalité adailleurs éré consacrée par la Cour de justice de I'Union européenne dans son arrét Infopaq (CJ.UE,
16 juillet 2009, infopaq, C-5/08, A.M., 2009, p. 521). Le critére de I'expression de la personnalité, traditionnellement
retenu par la Cour de cassation belge, sest ainsi trouvé conforté (B. MicHAUX, « Loriginalité en droit d’auteur, une
notion davantage communautaire apreés |'arrét Infopag », A.M,, 2009, p. 482).

* En ce sens, voy. not. CLU.E, Infopag, ibid, pp. 521-525 ; CJ.U.E, 22 décembre 2010, BSA, C-393/09, A.M.,, 2011,

pp. 324-327 ; CJU.E, 1 décembre 2011, Painer, C-145/10, A.M, 2012, pp. 322-330.

A.STROWEL, « Droits d'auteur et droits voisins », Rép. not, t. 11, Les biens, liv. 5, Droits intellectuels, Bruxelles, Larcier,

2013, n® 346, p. 315.

7 G.TAEKE, « La protection des créations culinaires : quand le droit met les pieds dans le plat », Le Pli juridigue, n° 43,

2018, p. 50.

S. RICKETSON et |, GINSBURG, International copyright and neighbouring rights — The Bern Cenvention and beyond,

2* éd,, Oxford, Oxford Univeristy Press, 2006, pp. 402-403, cité dans Liege, 10 juin 2011, A.M., 2012/1, p. 60.

% M. BUYDENS, « Le génie, leffort et l'exposition ou les limites du concept doriginalité en droit d'auteur », Rev. dr.
U.L.B, 2007/2, p. 92, cité dans Liége, 10 juin 2011, AM, 2012/1, p. 60.

n
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Iaccomplissement de ces tiches »* (les ceuvres architecturales en sont un autre
exemple). Or, il est généralement considéré que le champ de la création dans
une ceuvre utilitaire (telle que le serait une recette de bicre) est trés Etroit et que
originalité y est dés lors « relative » ou « marginale »*.

14.  En DPespéce, si la bicre existe depuis des millénaires, les ingrédients de
base de la biére (i savoir le malt, le houblon, la levure et I'cau) sont restés les
mémes. La grande maporité des biéres reposent donc sur de vieilles recettes,
améliorées ou modifiées afin de plaire aux gotits et palais des consommateurs
au fil du temps.

Ainsi, selon 'enseignement traditionnel en la matiere, si le fait de sélectionner
tel ingrédient plutdt qu’un autre (par exemple, telle variéeé de houblon, de malt
ou de levure) ou d’en modifier la quantité (en rajoutant plus de houblon pour
obtenir une biére de type « Imperial IPA »* par exemple) procede effective-
ment d’un choix du créateur, encore faut-il que ce choix présente un caractere
personnel « non évident »”, De méme, 'existence de contraintes externes qui
imposent certains choix exclut originalité, pour autant que les contraintes
concernées privent le créateur de toute liberté dans la mise en forme de son
auvre®, En outre, i supposer qu’un choix soit original, encore faut-il qu’il se
manifeste dans la forme particuliére que prend ccuvre (forme liteéraire, dans le
cas qui nous occupe), ce qui n’est pas évident.

15. A ce sujet, la Cour d’appel de Lidge a jugé, dans son arrét déja cité
du 10 juin 2011, qu’a défaut de pouvoir modifier les éléments qui la com-
posent ct/ou I'ordonnancement des différentes étapes de la recette, c’est dans
la maniére dont ces éléments ont été choisis ou sont présentés que leur auteur
pourra exprimer son esprit créateur d’une maniére originale. Ainsi, le simple
fait d’énumeérer en des termes banals les ingrédients, leur quantité et les gestes
A poser ne permet pas de conclure que P'auteur de la recette a conféré un
caractére original a I'ceuvre littéraire que constitue la recette.

N’excluant toutefois pas toute possibilité pour une recette (en tant qu’ccuvre
lictéraire) d’étre protégée par le droit d’auteur, la Cour d’appel a précisé qu’une

% A.STROWEL et E. DERCLAYE, Droit dauteur et numérique : logiciels, bases de données, multimedia, Bruxelles, Bruylant,
2001, p. 36, n° 30,

2 \oy. M. BUYDENS, « Quelques réflexions sur le contenu de la condition d'originalité », A.M., 1996, p. 386.

% Egalement appelée « Double IPA » (India Pale Ale). *

¥ [ pE VISSCHER et B. MICHAUX, Précis du droit dauteur et des droits vaisins, op. cit, n® 19, p. 17.

® oy, CJUE, 11 juin 2020, Brompton c. Chedech, C-833/18, pt 24: « [L]orsque la réalisation d'un objet a été déter-
minée par des considérations techniques, par des régles ou par d'autres contraintes qui n'ont pas laissé de place
3 l'exercice d'une liberté créative, cet objet ne saurait étre regardé comme présentant loriginalité nécessaire pour
pouvoir constituer une ceuvre et bénéficier en conséquence de la protection conférée par le droit d'auteur »
(renvoyant 2 CJ.UE, 12 septembre 2019, Cofemel - Sociedade de Vestudrio SA c. G-Star Raw CV, C-683/17, pt 31 et
jurisprudence citée) ; Entr. Liége (prés.), 16 mars 2021, A/17/03553, inédit. Voy. également J. CABAY, « Loriginalité,
entre merger doctrine et multiplicité des formes (ou : Quand la Cour de justice fait l'expérience de Iéquilibre sur
un vélo pliable) », Ing-Cons,, 2020/3, pp. 617-650.
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recette pourrait étre qualifiée d’originale si son auteur fait preuve (_1,’0r1g1na—
lité, par exemple en « adoptant un style ou un ton différent, en agzcmen.zzmt‘
chaque recette de commentaires ou d’anecdotes personnels, de suggestions
inhabituelles sur I'accompagnement du plat, sur 'accord des mets et bm?sons,
de conseils sur I'art de dresser les assiettes, de décorer la table, en recourant i une
mise en page inhabituelle, et czetera »*!, Selon la Cour d’appcl de Liége, la fm:'me
littéraire sous laquelle peut s’exprimer une recette pourrait donc, sous certaines
conditions, bénéficier de la protection du droit d’auteur.

16.  Cela étant dit, soulignons qu’i supposer qu’une recette expj"imée sous
une forme littéraire soit considérée comme originale et donc protégeable par
le droit d’auteur, la protection conférée ne vaudrait que pour lalrece:tte mise
en forme et non sur la méthode ou le choix des ingrédients (qui relévent du
domaine des simples idées et méthodes, non pr.()tégc;iblcs,/dn_:mc). Une autre
brasserie pourrait donc utiliser la méme combin;usc?n d’ingrédients et la méme
méthode sans grief de contrefagon, sauf d reproduire la'formc tcxfucﬂc de I]a
recette concernée. Cette protection est donc trés relative quant 4 sa portée
pratique et ne couvrirait pas, par exemple, le produit confectionné CF] suivant
ladite recette. L'objectif de monopolisation de la recette en tant que méthode
pour aboutir 4 un produit déterminé ne peut donc étre atteint sur la base du

droit d’autcur.

Sous-section 2 . )
La biere ou l'alcool en tant que tels, ou la saveur qui en émane

17.  Lorsque 'on déguste une bicre, on la choisit généralement parce que 'on
apprécie sa saveur et il nous semblerait intuitivement logique que cette saveur
ne puisse &tre « copiée » impunément. Cette intuition souléve la question de la

: S )
protection de la saveur par le droit d’auteur.

3 Ligge, 10 juin 2011, AM,, 2012/1, p. 58, note M.-C. JANSSENS.
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Lintérét n’est pas négligeable dés lors que considérer qu’une biére ou un alcool
— c'est-a~dire leur saveur ou leur golt — puissent étre protégés par le droit
dauteur pourrzit permetere i leur créateur, i1 fine d’'interdire A des tiers de
produire une bi¢re ou un alcool ayant le méme gofit.

18.  Pour rappel, la Convention de Berne énumére en son article 2.1 une liste
exemplative d’ceuvres protégeables par le droit d’auteur, Cela étant, ne figurent
dans cette liste que des dtuvres perceptibles par la vue (un livre, une peinture ou
une photographie par exemple) ou Pouic (une musique par exemple), et non
les créations « sensorielles », perceptibles par le gotit et 'odorat (une création
culinaire ou un parfum par exemple)®,

19. 1l est intéressant de faire un paralléle avec d’autres ccuvres sensorielles,
car la protection de la fragrance d’un parfum a faic Pobjet d’un vif débat tant
en doctrine® qu’en jurisprudence™, Aux Pays-Bas, le Hoge Raad a prononcé,
le 16 juin 2006, un arrét favorable i Ia protection d’un parfum par le droit
d'auteur®. La Cour de cassation frangaise avait pourtant Jugé, trois jours plus
tot, que la fragrance d’un parfum procéde de la simple mise en ceuvre d’un
savoir-faire et ne constitue pas, dés lors, la création d’une forme d’expression
pouvant bénéficier de la protection des ccuvres de Pesprit par le droit d’auteur.
Cet arrét a ensuite été confirmé i plusicurs reprises.

Finalement saisic de la question, la Cour de Justice de 'Union européenne
a, dans un arrét du 13 novembre 2018, expressément exclu du champ de
protection du droit d’auteur les saveurs et les gotts alimentaires.

Le raisonnement de la Cour peut étre résumé comme suit® :

— Pour étre protégée par le droit d’auteur en vertu de la directive 2001/29,
la saveur d’un produit alimentaire doit pouvoir étre qualifice d’ceuvre au
sens de cette méme directive (pt 34).

-

# Voy. P.Lepuc, « Larréc Levola et la protection des créations culinaires », op. cit,, p. 128.

En doctrine frangaise, voy. 3 ritre dexemple A-S. LABORDE, « Les contrefacteurs de fragrances vont devoir se

mettre au parfum : fa fin de limpunité 7 », R.LD., 2006, n° 14, pp. 26-29 ; A.-S, LABORDE, « Droit d'auteur : la

fragrance revient en odeur de sainteté », R.LD., 2007, n° 25, pp. 59-62.

Le débata été particulierement intense en France, ce qui s'explique cercainement par l'importance qu'y représente

Iindustrie du parfum. Pour un renvoi vers fes principales décisions des juges du fond et de la Cour de cassation en

la matiére, voy. ), Capay et F, GoTzen, « Une saveur n'est pas une ceuvre #, 0p. cit, pp. 797-798, n° 8, notes 44 et 45,

™ Hoge Raad der Nederlanden (1 ch.), 16 juin 2006, A.M, 2006/4, p- 326-331. Pour une analyse de cette décision,
voy. M. FoscHy, « Droit d'auteur er parfums : vers une protection des fragrances 7 », AM,, 2006/4, pp. 309-317.

* Cass. fr, 13 juin 2006, R.CJB., 2007, p.5,

¥ Voy. not. Cass. fr, 19 juillet 2008, P/, 2008, p. 419, obs. | -M. BRUGUIERE ; Cass. fr, 22 janvier 2009, R.1D.A, 219/2009,
p.371; Cass. fr, 10 décembre 2013, RT.D, Com, 2012, p. 103, obs. F. PoLLAUD-DULIAN,

¥ CJUE, 13 novembre 2018, Levola Hengelo c. Smilde Foods, -310/17,

¥ Pour une analyse approfondie de cette décision, voy. ). Caa et F GoTzen, « Une saveur n'est pas une ceuvre »,
ap. cit, pp. 793-811 ; P. Lebuc, « Larrét Levola et |a protection des créations culinaires », op. cit, pp. 128-137 ;
F. BRISON, S. HERMOYE et M. SAHAGUN, « Pas de droit dauteur pour du fromage », AM, 2018-2019/4, pp. 477-480.
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" s i

A cet égard, deux conditions cun'lulativcs)'doivent. ctre reun_tfajs‘ :~(i) lth;Jc;f
concerné doit &tre original, en ce sens qu 1']' constitue unc uetil’tu‘m m e‘ '
lectuelle propre a son auteur (pt 36), et (ii) l’a quahflcatl(’)n.( (‘.(,.UVITI L:q
réservée aux éléments qui sont Uexpression d’une telle création intellec-

elle (pt 37). ‘ . L
g‘ln;uf? zlpp)ui sur différents textes dc” df*olit 1nternat'1c‘3113.l4”, ;Jo(f;);l;
dispose ainsi que « la notion d’“oeuv.rc v1see: par la dllwttl.vi. oo :U

mmplique nécessairement une expression d_c I'objet dfe ‘a protec t d

titrte du droit d’auteur qui le rende identifiable avec bFImSﬂﬂ]!‘]]t‘}l'.] e‘

précision et d’objectivité, quand bien méme cette expression ne serait pas

Ceessalrement permanente » (pt 40). - o

2;1?”;;2111 la Ccfur de justice, cette exigence d’idcn’tlfICQt_IO? .pr‘eflse-‘ Iff

objective fait défaut en ce qui concerne la saveur d’un produit alime

air s que . o

.t e S :3; lli) gif%érence, par exemple, d’une ceuvre litté{'aim, pllc_turale, i:)l_ne—
matographique ou musicale, qui est une expression précise Ft o jec—
tive, 'identification de la saveur d'un pl.‘()di]lF ahmentane. repose
essentiellement sur des sensations et des e:Ypér‘lell(ZCS gustatives q;]i
sont subjectives et variables puisqu’elles depcndcnt, notan’nnef‘zt, de
facteurs liés a la personne qui gotte le pl‘Odl.llt concerng, tels que
son age, ses préférences alimentaires et ses habitudes de C?]ﬁomjfn.'_\
tion, ainsi que de Penvironnement ou du contexte dans lequel ce
produit est goiité » (pt 42).; et o —

. « En outre, une identification précise et objelct?vc de la 5ave111‘ un‘
produit alimentaire, qui permette ,de la dlStH}gum* dz la”savcm
d’autres produits de méme nature, n’est pas posm}alc par ias 1noy;’151)s
techniques en I'état actuel du développe’lnent sc1er_1t1hc_1uu » (pt 3)-

Partant, la Cour en conclut que la saveur d un pr(')duit alnne(ntaneilie

saurait étre qualifiée d’« ceuvre » au sens de la directive 2001/29 (pt 44).

o S s B Livée en

Par 1dentité de motifs, la solution a laquelle la Cour d!c justice est al{)j.\iee i
: i i i i i - aux biéres
matiére de produits alimentaires devrait, ]og1que1nel?t, S apphqulel aux E)L .

alcools. A Pinstar d’une « Double IPA », cetee décision peut laisser en bouche

& 1T -a1s Y ivation.
un golt amer, notamment en raison de sa mMotivs

Sous-section 3 . ’ I
Les éléments de « packaging » de la biere ou de l'alcoo

20.  Les créations utilisées pour constituer le packaging df: la, biére %u lde
I'alcool peuvent aussi faire 'objet d’une protection par le droit d’auteur. Vu les

“  La Cour cite a cet égard la Convention de Berne, le traité de 'O.M.PL sur le droit d'auteur et l'accord sur les
A.D.PLC. (Levola, pt 39).
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limites de la présente, notre propos se limitera i P'étiquette et la forme de la
bouteille (ou canette) et/ou du verre spécialement congu?!.

La protection de ces créations périphériques, mais 6 combien unportantes,
dans un projet de commercialisation d’une biére ou d’un alcool pose plusieurs
questions cruciales en pratique. Nous ne reviendrons pas sur la condition d’ori-
ginalité, qui devra naturellement étre remplie pour que la création concernée
puisse bénéficier d’une protection par le droit d’auteur”. Méme si cela semble
evident, rappelons que la reproduction d’une ceuvre sur une étiquette de biére
ou des cartons de biéres constitue une forme d’exploitation nécessitant I"accord
de Pauteur de Pacuvre ainsi reproduite®,

Lorsque Pon envisage la situation d’une entreprise désireuse de lancer un nou-

vel alcool ou une nouvelle biére, 'on se concentrera plus spécifiquement sur

la question de savoir si les droits d’auteur du graphiste ayant réalis¢ le logo ou

Pétiquette envisagés ont bien été cédés i Uentreprise. A propos de Ia forme
¥ g

de la bouteille ou du verre, nous aborderons ensuite brievement |a possible

protection offerte par le droit des dessins ou modeles.

21.  Les modalités d’acquisition des droits sur les ceuvres intégrées dans le
packaging varient selon le statut du créateur™,

St le grapliste est employé de Pentreprise, Particle X1.167, § 3, du Code de droit
¢conomique énonce que « lorsque des ceuvres sont créées par un auteur en exécu-
tion d’un contrat de travail ou d’un statut, les droits patrimoniaux peuvent étre cédés
a Pemployeur pour autant que la cession des droits soit expressément prévue et que
la création de P'eeuvre entre dans le champ du contrat ou du seatut ». 11 est impor-
tant de souligner que Ia cession des drois patrimoniaux en faveur de Pemployeur
n'est pas automatique et nécessite une clause ad hoc dans le contrat de travail®s. De
trop nombreuses entreprises expérimentent avec douleur les conséquences d’une
absence de clause de cession apres le licenciement d'un employé créatif.

e
' Atoutes fins utiles, notons néanmoins que nos propos valent en principe mutatis mutandis pour d'autres supports
tels que des casiers de bigre et des cartons demballage, mais aussi pour des supports que l'on dira « secondaires »,
tels que des montages photo, illustrations, dépliants, livrets, ouvre-bouteilles, ou autres accessoires encadrant la
commercialisation d’une biére ou d'un alcool, qui seraient commandés auprés d'un graphiste pour promouvoir le

.

produit concerné,

“ Nous renvayons le lecteur i nos précédents développements sur les conditions de protection. Voy. supra, n® 12,

En ce sens, Gand, 16 avril 2002, Sabam c. Brouwerij Strubbe, A.M., 2002, p. 347.

Sile contrat de commande de [étiquette n'est pas conclu avec le créateur {personne physique), mais avec un
titulaire dérivé (studio graphique organisé sous la forme d'une SOCIEté, par exemple), les régles protectrices de
Fauteur (que nous exposons ci-aprés) ne s'appliqueront pas. Toutefois, en vertu du droit commun, il conviendra
de prouver la cession de droits dont on se prévaut, ce qui sera délicat i défaut d'un écrir en bonne et due forme,
Sans entrer dans les détails ici, signalons en outre que I'auteur conserve en tout cas ses droits moraux 3 lexercice
desquels il peur seulement renoncer partiellement dans le cadre d'un contrat. Voy. not. A, CRUQUENAIRE, « Le sort
des droits d'auteur afférents aux créations réalisées durant l'exécution du contrat de travail », | T.T,, n° 787, 2001,
pp. 41-45.

43
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Si le graphiste est un prestataire externe a entreprise, la 11.16111c (ﬁspositl?n du }(:(,)d(?
de droit économique énonce que « les droits patrimoniaux peuvent etre c\edes a
celui qui a passé la commande pour autant que Pactivité de ce (}eriner 1‘clcv§ de
I'industrie non culturelle ou de la publicité, que I'ceuvre soitl destinée i cette activité
et que la cession des droits soit expressément prévue ». lai encore, une clause.dc
cession doit étre insérée dans le contrat de commande conclu avec le graphiste
afin que P'entreprise puisse devenir titulaire des droits. \d’exploi,tati()n permettant de
reproduire I"ceuvre sur les bouteilles ou canettes de bicre ou d’alcool.

Dans les deux cas, un écrit établissant la cession des droits d’auteur est rc_q.uis.
Il s’agit toutefois d’une simple exigence de preuve, nul}emen_t d’une Fqndltlon
de validité de la cession. Les travaux préparatoires de la loi du 30 juin 1994
(dont les dispositions ont ¢té conservées inchangées lors de ]’illf‘.orl)g ration au
Code de droit économique) confirment expressément la portée uniquenient
probatoire des exigences d’écrit et de spécification énoncées a 1’art1de» ).G__l.(f/'
du Code de droit économique. En effet, alors que la propositlon’ de loi initiale
prévoyait que Iécrit était requis « sous peine de nullité »* ,_les dcbat§ au Parl?—
ment ont abouti 4 un consensus pour que la nature de U'exigence soit ramence
A une simple exigence de preuve®.

L'exigence de la preuve éerite peut notamment étre rencontrée par l"interp.ré—
tation des dispositions contractuclles conformément i la commune intention
des parties. A défaut de clause énongant cxprc:qsémcnt TGS des drans
patrimoniaux de lauteur, le droit d’exploitation pour Pentreprise pourrait
notamment étre établi sur la base de 'objet du contrat de commande.

Ainsi, lorsqu’une brasserie commande des étiquettes 4 un graphiste, la possi-
bilité de reproduire les dessins sous la forme d’étiquettes est nécessairement

% Bruxelles, 25 septembre 1997, Ing-Cons,, 1997, p. 347 ; Civ. Turnhout, 7 janvier 1999, AM., 1999, p. 232'; Bruxelles,
4 octobre 2001, AM,, 2002/5, p. 419 ; A, CRUQUENAIRE, « La cession de droits d'auteur dans le Fadre d un conFraF
de commande », A.M,, 201011, p. 64 ; J.-P. TRIAILLE et R. ROBERT, « Les droits intellectuels du gérant d une sociécé
commerciale », R.D.TI, n° 42/2011, p. 93 ; M. MARKELLOU, Le contrat d'exploitation dauteur, Bruxelles, Larcier, 2012,
pp. 185-186. o -

7  Proposition de loi relative au droit d'auteur, aux droits voisins et a la copie privée d'ceuvres sonores et audiovi-
suelles, Développements, Doc. parl, Sén,, sess. extr. 1991-1992, n® 145/1, p. 16. o

“  Projet de loi relatif au droit d'auteur, aux droits voisins et  la copie privée d'ceuvres sonores et audiovisuelles,
Rapport fait au nom de la Commission de la Justice par Monsieur DE CLECRK, D?c. par]., Ch, s;ess. extr. _1991-1992,
n°® 473/33, p. 43 (commentaires concernant les amendements, a propos de Iartlcle.,' .4, ) 1 ,vdu projet devenu
larticle 3 de la loi telle quadoptée : « Il est impraticable de faire de Iécrit une condition d'existence du contrat
portant sur le droit d'auteur. Cela reviendrait a faire de ce type de contrat un contrat solennel. [...‘] Il est pr'efer’abl'e
de faire de I'écrit une condition de preuve. ») et pp. 82-83 (commentaire des articles : « Le pro!et de loi prévoit
par ailleurs cette exigence de I‘écrit sous peine de nullité. Cette formule n'a pas éré reprise dans | ame_ndement ('ju
gouvernement. Le texte transmis par le Sénat est ambigu : a-t-on voulu transformer les contrats relatifs aux droits
d'auteur en contrats solennels ou a-t-on uniquement voulu un titre de preuve, systeme en vigueur dans les pays
voisins 7 Pour les experts, cette derniére hypothése doit étre retenue. »). Voy. aussi A. CRUQU’EN:AIRE, « L_a possible
incidence de I'objet du contrat sur le sort des droits d’auteur : I'exemple du contrat de création de site web »,

R.D.TI, 2007/29, pp. 385-386.
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incluse dans objet du contrat®. La nature de Pceuvre commandée devrait done
etre prise en compte afin de déterminer le contenu de objet du contrat et par
corollaire la commune intention des parties quant i existence d’une cession™.
Par contre, a défauc de clause expresse, 'il y a un doute sur la portée de la
cession découlant de 'objet du contrat, la cession devra étre envisagée d’une
maniére stricte, en vertu du principe d’interprétation du contrat en faveur de
Pauteur’’. Pratiquement, cela signifie que si une brasseric peut indiscutablement
revendiquer une licence d’utilisation sur Pétiquette commandée, la preuve d’un
caractere exclusif de cette licence ou de Pacquisition du droit de modifier
Pétiquette par la suite sans Paccord de Pauteur est plus discutable®. Dans ce
cas, 'interprétation du contrat devra se faire en faveur de I"auteur, ct donc de la
préservation des prérogatives dont il n’est pas certain qu’elles soient couvertes
par I'intention de cession des parties. Ceci démontre I'importance de prévoir
des clauses expresses de cession tant dans les contrats de travail que dans les
contrats de commande conclus avec des prestataires externes, afin de lever toute
possible discussion sur les droits d’exploitation concernés®,

49

Voy. Prés. Civ, Tournai (cess.), 21 février 2001, Selvais c. Brasserie des Géants, |.L.M.B,, 2007, p. 1451 (le juge semble
se référer A l'objet du contrat en considérant que « le cadre contractuel dans lequel s'est déroulée la production
de l'ceuvre [...] entrainait par lui-méme le droit d'utilisation du support de celle-ci sans qu'il soit nécessaire que
ce droit soit stipulé de manire expresse »). Voy. également Gand, 5 septembre 2002, SA N. c. SPRL M.&T, RW,
2003-2004, p. 1304 (la commande ayant paur objet une campagne de publicité, il est normal que les droits néces-
saires 3 l'utilisation de l'ceuvre dans le cadre d'une telle campagne soient cédés au commanditaire) ; Bruxelles,
4 octobre 2001, Sofam c. Euromexico, A.M,, 2002, p. 419 (la commande ayant pour objet la réalisation de photos
en vue d'insertion dans les menus du commanditaire, il est logique que les droits de reproduction nécessaires A
la réalisation des dits menus aient été cédés) ; Civ. Turnhout, 20 mars 1997, Sabam c. Uitgeverij Kempenland, A.M.,
1998, p. 244 (commande de photos en vue de la publicité et de ['llustration ; interprétation du contrat comme
conférant une autorisation illimitée par rapport A ['utilisation comme illustration et publicité) ; Civ. Bruxelles,
12 janvier 1996, Sabam c. Prémaman, A.M., 1996, p. 323 (commande de photos en vue de la promotion des acti-
vités du commanditaire ; la cession de droits résulte de lobjet de la commande). Contra, voy. Bruxelles, 29 mars
1991, Sofam ¢. S.A. T, R.W., 1991-1992, p. 814 (la commande de photos pour réaliser un folder publicitaire ne suffic
pas & établir la cession de droits aux fins de réaliser un tel folder en Iabsence de clause expresse).

En ce sens, voy. Civ. Tournai, 8 septembre 1997, P. Duichéne et S.PR.L. Bureau de création graphique c. SA Ypion,
AM, 1998, p. 145 (commande d‘étiquettes 3 un graphiste) ; L. VAN BUNNEN, « Examen de jurisprudence (1989-
1994) : Droit d'auteur — Dessins et modeles », R.CJ.B, 1996, p. 188,

Voy. A. CRUQUENAIRE, Linterprétation des contrats en droit dauteur, Bruxelles, Larcier, 2007.

En ce sens, voy. not. Bruxelles, 29 novemnbre 2000, Helmut Loti c. BMG Ariola, 1.R.D.I, 20071, p. 145 (contrat entre un
auteur et une maison de disques ; disposition imprécise par rapport aux compilations ; interprétation en faveur
de l'auteur) ; Prés. Civ. Bruxelles (cess.), 5 aofit 1997, Olyff . RTB.F, AM, 1997, p. 290 (I'objet de la commande
ne permet pas de justifier la modification du logo réalisé pour la R TB.F) ; Com. Gand, 29 juillet 1922, Thomson
& Cie c. Roman, Ing-Cons., 1924, p. 85 (commande de photos d'usine ; aucune cession prévue ; lobjet n'est pas
défini avec suffisamment de précision pour permettre den déduire une quelconque cession de droits). Voy. aussi
A. CRUQUENAIRE, ibid., p. 264, n° 354 (abjet insuffisamment précis du contrat de commande) et n° 356 (objet du
contrat de travail),

51

52

Nécessité d'autant plus impérieuse en pratique que la modification d'une ceuvre souléve des questions de respect
du droit moral de l'auteur i lintégrité de son ceuvre. Une clause de renonciation partielle a l'exercice du droit
moral est donc conseillée afin de pleinement sécuriser les modifications raisonnablement prévisibles pour I'entre-
prise au moment ol elle passe la commande de réalisation du logo ou de Iétiquette & utiliser pour commercialiser
ses produits.
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Enfin, il est important de souligner qu’d défaut d’une acquisition des droits
d’auteur sur le logo commandé i un graphiste, il ne sera pas possible d’enregis-
trer valablement une marque portant sur ce logo.

22.  Outre le droit d’auteur, I'aspect d’un produit, tel que le design d’une
bouteille ou d’un verre, peut faire I'objet d’'une protection complémentaire
spécifique au titre des dessins et modéles. Sans entrer dans les détails compte
tenu des limites de la présente™, soulignons que le régime de protection repose
sur la formalité de Penregistrement™ et est limité territorialement®. Deux
conditions sont nécessaires : la nouveauté et le caractére individuel. Pour faire
bref, le modéle doit ne pas avoir été divulgué au public et doit en outre produire
chez I'utilisateur averti une impression globale différente de celle que produit
sur un tel utilisateur tout modele qui été divulgué au public auparavant®. Une
caractéristique intéressante du régime de protection Benelux réside dans I'exis-
tence d’une présomption de cession de droits au bénéfice de 'employeur’® ou
du comumanditaire™. L'entreprise souhaitant exploiter le modéle d’une bouteille
ou canette peut donc avoir un certain intérét i se prévaloir du droit sur les
dessins et modeles, afin de bénéficier de cette présomption de cession. Toutefois,
et bien que la question soit controversée, 1l est généralement admis que cette
présomption n’affecte pas le sort du droit d’auteur sur le modéle concerné s’il
n’y pas d’enregistrement dudit modéle®.

" Pour le surplus, nous renvoyons le lecteur aux contributions de J. MuyLDERMANS, « Bescherming van een vorm »,
Ing-Cons.,, 2016/2, pp. 320-362, et de C, DE CALLATAY et P. PETERS, « La protection de la forme du produit ou de
son contenant en droit belge - Interface entre le droit des marques, le droit des dessins et modeéles et le droit
d'auteur », Revue francophone de la propriété intellectuelle, décembre 2017, n° 5, pp. 47 et s.

% Alexception du dessin ou modéle communautaire « non enregistré ». Voy. not. article 11 du Réglement 6/2002,

* Pour une protection dans le Benelux, voy. articles 3.1 et suivants de la Convention Benelux en matiére de pro-
priété intellectuelle (C.B.PL). Au niveau européen, voy. Réglement (CE) n° /2002 du Conseil du 12 décembre
2007 sur les dessins ou modéles communautaires.

5 Pourun examen de la jurisprudence des 28 Erats membres de I'U.E. (depuis lentrée en vigueur de la directive et du
réglement sur les dessins ou modeles jusqu'en aotit 2017 inclus) & propos de la notion de « caractére individuel »
et son utilisation au niveau de I'appréciation de la contrefacon, voy. E. DERCLAYE, « EU Design Law : Transitioning
Towards Coherence 7 15 Years of National Case Law », in N. BRUUN, G. DINWOODIE, M. LEviN et A, OHLy (dir.),
Transition and Coherence in Intellectual Property Law, Cambridge University Press, 2020, disponible sur https://
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm. Voy. aussi C.-H. Massa, « Les dessins ou modeles a I'aune de la jurisprudence
européenne », in Actualités en droits intellectuels, Bruxelles, Bruylant, 2014, pp. 119-122,

¥ Article 3.8 CB.PL et article 14.3 du Réglement 6/2002.

5 Article 3.8 C.B.PI. Larticle 14.3 du Réglement 6/2002 ne joue, par contre, pas au bénéfice du commanditaire.

@ C-H. MassA et A. STROWEL, « Le cumul du dessin ou modéle et du droit d’auteur : orbites paralléles et forces
d'attraction entre deux planétes indépendantes mais jumelles », in Le cumul des droits intellectuels, Bruxelles,
Larcier, 2009, pp. 52-55 (soulignant gu'admettre ce principe pour un dessin ou modéle non enregistré reviendrait
a neutraliser trop largement les exigences relatives a la cession des droits d'auteur). Voy. aussi C.J. Benelux, 22 juin
2007, Electrolux c. Sofam, Ing-Cons., 2007/3, p. 381 (qui ne tranche pas directement la question).
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Section 2

La protection d'une biére ou d’'un alcool par le droit des
marques

23.  Le marché des bicres et alcools est extrémement concurrentiel. De nom-
breux produits, provenant des quatre coins du monde, sont aisément accessibles,
dans tous les commerceg. 11 est dés lors fondamental de se distinguer de cette
concurrence lorsque 'on envisage de lancer une nouvelle biére ou un nouvel
alcool. De méme, il convient de se protéger de concurrents peu scrupuleux
qui tenteraient d’exploiter la réputation durement acquise en imitant la pré-
sentation d’une biére ou d’un alcool bien connu. Dans ce contexte, le droit des
marques permet d’assurer une saine et loyale concurrence entre les producteurs
d’alcools et bicres.

24.  La marque est un signe distinctif qui permet au consommateur d’iden-
tifier origine de produits ou services en les rattachant 3 une entreprise déter-
minée et en les distinguant de ceux proposés par des entreprises concurrentes.
La marque constitue dés lors un atout non négligeable pour promouvoir un
produit et en protéger la réputation®’.

25.  Loin de prétendre a I'exhaustivité, nos propos se limiteront i donner au
lecteur quelques pistes de réflexion dans leschoix d’une marque forte. Aprés
avoir bricvement rappelé les principales conditions i 'enregistrement d’un
signe en tant que marque (sous-section 1), nous passerons en revue les princi-
paux signes liés d Ja création et la mise sur le marché d’une biére ou d’un alcool,
et ¢valuerons leur possible protection par le droit des marques (sous-section 2).
Enfin, nous aborderons la question de I'étendue de la protection conférée par la
marque ct ses limites (sous-section 3).

Sous-section 1
Conditions de la protection

26. A titre liminaire, rappelons que le cadre législadif en droit des marques
est assez diversifié. En effet, 4 défaut de disposer d'unc marque strictement
nationale, la Belgique a adhéré a un systéme de « Benelux ». De plus, le droit
des marques est harmonisé au niveau européen®,

Vu les limites de la présente, nos développements se baseront principalement
sur la Convention Benclux en mati¢re de propriété intellectuelle (ci-aprés

¢ D. KAESMACHER, « Marques Benelux et communautaires », Rép. not, t. ll, Les biens, liv. 5, Draits intellectuels,
op. cit,, p. 157,
¢ 5. DUSOLLIER et A. DE FRANCQUEN, Manuel de droits inteflectuels, Limal, Anthemis, 2015, p. 243,
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« C.B.PL »)" et le Réglement européen sur la marque de I'Union européenne
(ci-aprés « ROMLU.E. »)%,

A. Les conditions de fond

27.  Pour qu’un signe puisse étre valablement enregistré comme marque, un
certain nombre de conditions doivent étre remplies : ce signe doit avoir un
caractére distinctif, étre licite et disponible, et il doit ¢tre susceptible d’étre
représenté dans le registre.

28.  La principale fonction d'une marque est de pouvoir distinguer les produits
et les services d'une entreprise de ceux d’une autre (fonction d’identification). Le
signe dépos¢ comme marque doit done avoir un caractére distinctit®. Selon la Cour
de justice, une marque est distinctive lorsqu’elle est apte a idenaficr les produits
ou services pour lesquels Uenregistrement est demandé comme provenant d’une
entreprise déterminée, et donc de les distinguer de produits ou services d’autres
entreprises®. Lappréciation du caractére distinetif doit étre réalisée in concrefo, ¢’ est-
d-dire en tentant compte, d’une part du type de produit ou services indiqués dans
la demande d’enregistrement, et, d’autre part, de la perception du consommateur
moyen des produits ou services concernés {(« public pertinent »)%.

Partant, les marques dites descriptives ne peuvent pas étre valablement enregistrées.
Il s’agit des marques qui sont composées exclusivement de signes ou d’indications
pouvant servir, dans le commerce, 4 désigner Uespece, la qualité, la quantité, la
destination, la valeur, la provenance géographique ou I'époque de la production
du produit ou de la prestation du service, ou d’autres caractéristiques de ceux-ci®.
Par exemple, le terme « biére » pris isolément ne devrait, en principe, pas pou-
voir étre déposé en tant que marque pour de la biére, car il désigne directement
le type de produits dans le langage courant.

Selon Particle 7, § 1¢, ¢), R.M.U.E. et 'article 2.2bis, 1, ¢), C.B.P1., les signes ou
indications pouvant servir pour désigner la provenance géographique des caté-
gories de produits pour lesquelles 'enregistrement de la marque est demandé,
en particulier les noms géographiques, ne peuvent étre enregistrés’ en tant que
marque. Il existe, en effet, un « intérét général i préserver leur disponibilité en

©  Convention Benelux en matiére de propriété intellectuelle (margues et dessins ou modeles) du 25 février 2005,

% Réglement (UE) 2017/1001 du Parlement européen et du Conseil du-14 juin 2017 sur la marque de I'Union euro-
péenne, 1O, L 154, 16 juin 2017, p. 1.

& Article 7, § 1%, b), RM.U.E. et article 2.2bis, 1, b), CB.PI.

% Voy. entre autres CJ.C.E, 22 juin 1999, Lioyd Schuhfabrik Meyer & Co. GmbH c. Klijsen Handel, C-342/97, pt 22 ;
CJ.C.E, 25 octobre 2007, Develey Holding & Co. Beteiligung c. OHMI, C-238/06 P, pt 79.

¢ VYoy. not. CJ.C.E, 22 juin 2006, August Storck c. OHMI, C-24/05 P, pt 25. Par exemple, le mot « apple » ou le simple logo
d'une pomme ne sera pas distinctif (car descriptif) pour un vendeur de fruits mais le sera pour lentreprise qui vend
des ordinateurs (S. DUSOLLIER et A. DE FRANCQUEN, Manuel de droits intellectuels, op. cit., p. 268). Au fil de sa jurispru-
dence, la C)J.U.E. a dégagé plusieurs autres critéres généraux d'appréciation du caracteére distinctif d'une marque.

& Article 7, $ 1%, ¢), RM.U.E. et article 2.2bis, 1, ¢), CB.PL
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raison notamment de leur capacité non seulement de révéler éventuellement
la qualité et d'autres propriéeés des catégories de produits concernées, mais
égalemnent d’influencer diversement les préférences des consommateurs, par
exemple en rattachant les produits 3 un licu qui peut susciter des sentiments
positifs »”. De prime abord, ceci pourrait étonner le lecteur, habitué i voir (ou
méme parfois, boire) des biéres ou des alcools empruntant souvent le nom de
villes ou de licux. Rappelons toutefois 'enseignement de Parrét Windsurfing
Chiemsee, selon lequel un signe ne saurait étre refusé i Penregistrement que si
le nom géographique pour lequel 'enregistrement est demandé en tant que
marque désigne un licu qui présente, au moment de la demande, aux yeux des
milicux intéressés, un lien avec la catégoric de produits concernée ou s'il est
raisonnable d’envisager que, dans I'avenir, un tel lien puisse étre établi?,

29.  Lessigne dont Penregistrement au titre de marque est sollicité doit ensuite
ctre licite’!. Seront ainsi refusés d I'enregistrement les signes qui sont : contraires
a lordre public et aux bonnes meeurs, constitués de badges, emblémes ou écus-
sons d’Etats ou d’organisations internationales, ou trompeurs (par exemple sur
la nature, la qualité”™ ou la provenance géographique du produit ou du service)

30.  Afin de constituer une marque valable, le signe doit étre disponible pour
les produits ou services en question™. En d’autres termes, un signe identique
ou similaire ne doit pas avoir déja été enregistré comme marque par un tiers
en vue de la commercialisation de produits ou services identiques ou simi-
laires™. En pratique, il convient donc de réaliser, préalablement 3 tout dépot,
une recherche d’antériorités, afin de s’assurer de I'absence d’une ou de plusieurs
arques antérieures potentiellement conflictuelles™. La disponibilité du signe
doit s’apprécier non seulement par rapport A des marques antéricures, mais aussi

®  CJUE, 4 mai 1999, Windsurfing Chiemsee, C-108/97 et C-109/97, pt 26, Sur ce point, voy. en particulier L. De
GRYSE, « La jurisprudence communautaire en matiére de marques et la notion d'intérét général », in Lintérét géné-
ral et laccés a linformation en propriété intellectuelle, Bruxelles, Bruylant, 2008, Pp. 209-220. Voy. aussi Bruxelles,
8 actobre 2009, R.G. n° 2008/AR/2644, pt 23.

" CJUE, Windsurfing Chiemsee, ibid, pt 31.

7 Article 7,$ 1% ), g), h), i), RM.UE, et article 2.2bis, 1, ), 2), h), i), CBPL

Dans une affaire dite Duff Beer (du nom de la célébre biére virtuelle dans la série télévisée des Simpsons) le Tri-

bunal de commerce de Bruxelles a considéré que les marques de la demanderesse étaient trompeuses au sens de

larticle 7, g), du Réglement sur la marque communautaire (désormais article 7, § 1, ), RM.UE, et article 2.2bis, 1,

), CB.PL) dans la mesure ot elles reprenaient le mot « beer » sans qu'elles soient enregistrées ou utilisées pour de

la biére. Le public pouvait dés lors étre trompé sur les caractéristiques du produir revétu de cette marque (Comm,

Bruxelles, 12 janvier 2011, Ing-Cons,, 2011/5-6, pp. 716-730).

“ o Article 9, § 2, RM.ULE. et article 2.20, 2, CB.PI.

Rappelons quen vertu du principe de spécialité et de territorialité, plusieurs signes identiques ou similaires

peuvent coexister, pour autant que ceux-ci visent des produits, services ou territoires différents. Un exemple

classique généralement repris pour illustrer ce principe de spécialicé est la marque Lotus, qui est utilisée tant pour

des spéculoos, que du papier hygiénique ou encore des véhicules automobiles,

Lintroduction d'une demande d'enregistrement de marque en dépit de lexistence d'une ou de plusieurs marques

antérieures n'est pas sans risque. En effer, les titulaires de marques identiques ou similaires antérieures peuvent,

dans certains cas, introduire une procédure dopposition contre la demande d'enregistrement ou, si la marque a

déja été octroyée, introduire une procédure d'annulation de la marque postérieure,
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par rapport a tous les autres droits qui pourraient faire obstacle 4 un usage du
signe comme marque’®.

31. Enfin, 'exigence de représentation gmpl}iquc, qu} a lo}ngtemps pre‘,"ah‘l,
a fait place désormais a l'aptitude du signe 4 étre représenté dans‘ ‘lc reig"lsfl.e
« d’'unc maniére qui permette aux autorites compétentes et au pL}th‘dC ;ctgh
miner précisément et clairement objet bénéficiant de la protection conferée a
leur titulaire »”".

Dorénavant, il suffit donc que la marque puisse étre regrésentée «sous 11’1111{)01‘&3
quelle forme appropriée au moyen de la teF111'10]0g1e cor_mnuneme}lt d?is:‘p-(?—
nible, pour autant qu’elle puisse ctre 1'eprodt}1t‘e dans le registre de fggon;: 41(116,
précise, distincte, facilement accessible, inte]hgfbl.e, dura’blc etlobjecu_ve, afin de
permettre aux autorités compétentes ct au public dc_ detfat‘m;:]er clairement ct
précisément I"objet de la protection accordée a son titulaire »™.

B. Les conditions de forme

32. Contrairement au droit d’auteur, le droit a la marque sl:’acquiert par.la
formalité de I'enregistrement. Rappelons a ce sujef qu’en fonction du tCl‘l"ltOll‘C
sur lequel la protection est souhaitée, il CleSt(’i différents types de marques, sou-
mises i des procédures d’enregistrement diftcrentes.

33.  Sila marque est destinée A ¢tre utilisée sur le seul te1:rit9ire belge (ou
Beneclux), I'enregistrement d’'une marque Benelux sera, en principe, la 501211&-1911-
la plus adéquate. La marque Benelux confére en effet a son titulaire des droits
en Belgique, au Luxembourg et aux Pays-Bas™.

> da je 3
Si I'usage de la marque s’¢tend au-deld du Benclux, Uenregistrement d’une
i ' A V. o = ] gt .
marque curopéenne devrait sans doute étre nécessaire, afin d’obtenir une pro
’ 1 - L 30
tection dans tous les états membres de 'Union curopeenne™.

Enfin, lorsque la protection d’une marque est sollicitée au-deld du territoire
: ¥ 3 i e 3
de 'Union curopéenne (ou seulement pour certains pays de 1 U.E.), le recours

% A titre d'exemple, serait nulle une marque reproduisant, pour des boissons alcool!s{ees. une pfmto de If:,inn:le?3
président francais, qui était apparu (aux yeux de certains journalistes) « alcoolisé » lors d'une conberenci
de presse suivant une rencontre avec le président russe, lors d'un sommet du G8 (wwwyoutul Ie.cdorr;;t
watch?v=HdOU2LDmAX1). Dans ce cas, au-dela du mauvais goiit d'une telle initiative, on notera que talnt e
al'image (du président) que le droit d'auteur (du photographe) permettraient de solliciter la nullité de la marque
constituée de cette photographie.

7 Article 4, b, RM.UE. et article 2.1, b, CB.PL . e

% Article 3, § 1%, du Réglement dexécution (UE) 2018/626 du 5 mars 2018 établissant les modfﬂltes dappllcatlt;:
de certaines dispositions du réglement (UE) 2017/1001 du Parlement européen et du Conseil sur la marque
I'Union européenne, et abrogeant le réglement d'exécution (UE) 2017/1431.

5 Article 2.2 CB.PL
8 Articles 1et 6 RMUE.
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a la procédure de dépdt international (« Systéme de Madrid ») permet une
couverture a la carte, en fonction de la stratégie commerciale du déposant™.

34. Saufen cas de fin pathologique du droit™, la marque confere i son titu-
laire des droits exclusifs pour une durée de dix ans a compter de la date du
dépoe. Cette durée est renouvelable ad vitan™.

; I
Sous-section 2

Objet de la protection

A, Les signes constitutifs de la marque

35.  Les signes pouvant constituer une marque peuvent prendre des formes
variées®. Les principaux sont les signes verbaux, figuratifs et complexes. A coté
de ces marques classiques, 'on peut également citer les « nouveaux » types de
marques telles que les marques de forme, de position, de motif, de couleur,
sonores, de mouvement, multimédia ou hologrammes. Compte tenu de I'objet
de la présente contribution, nous passerons ci-aprés en revue les principaux
types de marques pertinents dans le cadre de exploitation de produits de type
biére ou alcool.

1. La marque verbale :

36.  La marque verbale est exclusivement composée de mots ou de lettres, de
chiffres, d’autres caractéres typographiques standard ou d’une combinaison de
ceux-ci, susceptibles d’¢tre dactylographiés.

Les mots « Leffe » ou « Stella Artois » ont par exemple été enregistrés par InBev
en tant que marques verbales curopéennes pour des produits de classe 32.

Sous certaines conditions, un slogan peut également bénéficier de la protection
conférée par le droit des marques®. InBev a ainsi également enregisti¢ le slogan

' Le systéme de Madrid concernant lenregistrement international des marques est régi par l'Arrangement de

Madrid du 14 awril 1891 concernant I'enregistrement international des marques et le Protocole du 27 juin 1989
relatif & 'Arrangement de Madrid concernant Fenregistrement international des marques.

Soulignons que le dépét international d'une marque n'a pas pour effet de créer une marque internationale dont
les effets s'étendraient automatiquement sur tout le territoire mondial, Il s‘agit plutot d'une procédure de dépot
qui permet au demandeur de solliciter l'enregistrement de la marque sur différents territoires. La « marque inter-
nationale » permer donc, via une procédure de dépot dite unique, d'obtenir un « faisceau de droits nationaux »
(les procédures nationales devant étre suivies pour chacun des territoires visés).

Par radiation, déchéance ou annulation.

¥ Article 52 RM.U.E. et article 2.9 C.B.PI.

85

83

Selon la CB.PI. et le RM.U.E, peuvent constituer des marques « tous les signes, notamment les mots, y compris
les noms de personnes, ou les dessins, les lettres, les chiffres, les couleurs, la forme d'un produit ou de son condi-
tionnement, ou les sons » (article 4 RM.UE. et article 2.1 CB.PL).

Soulignons que lexigence de caractére distinerif, indispensable 4 l'enregistrement d'une marque, constitue
toutefois un élément délicat concernant la protection des slogans. En ce sens, voy. B. MicHAUX, « Cumuls et

convergences dans |a protection des droits intellectuels », in Actualités en droits intellectuels, Bruxelles, Bruylant,
2014, pp. 72-78.
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« Les hommes savent pourquoi » en tant que marque Benelux pour de la biere
(classe 32)%.

2. La marque figurative
37. La marque figurative cmploie des caractéres, une s_tyhsauon ou uneE mise
en page non standard, ou bien une caractéristique graphique ou une couleur.

. N T L T
Le Brussels Beer Project (BBP) a ainsi notamment procédé a 'enregistrement
des différents logos figurant sur la plupart de ses biéres permanentes, en tant que
marques figuratives européennes.Voyez par exemple :

3. La marque semi-figurative (ou complexe)

- E)
38. La marque semi-figurative (ou complexe) est celle composée dune
combinaison d’éléments verbaux et figuratifs.

Par exemple, 'abbaye Notre-Dame d’Orval a enregistré la marque complexe
Benelux suivante pour des produits de classes 32 (bieres) et 29 (fromages) :

4, La marque de forme

39. A cdté des marques verbales ou (semi-)figuratives trad1t101me]les,. « la
forme d’un produit ou de son conditionnement » peut ¢galement constituer

une marque.
A titre d’exemple, 'abbaye Notre-Dame de Saint-Remy a enregistr¢ une
marque européenne 3D portant sur le verre de la biére Trappiste Rochefort

(classe 21 — verres a boire).

¥ Voy, Cass, 14 avril 2000, Ing-Cons., 2002/4-5, pp. 124-128.
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En principe, la forme Fun produit ou de son contenant (une bouteille de bicre
ou son verre par exemple) peut donc prétendre i la protection conférée par le
droit des marques®.

Cette ouverture i Uenregistrement des marques de forme n’est cependant pas
absolue ct est restreinte par trois cas de figure dans lesquels une forme sera
d’office (il s’agit de motifs de refus absolus®) exclue de la protection au titre du
droit des marques, ct ce, méme si elle dispose d’un caractére distinctif,

Doivent ainsi étre refusés 3 Penregistrement™ les signes constitués exclu-
sivement par la forme (ou une autre caractéristique) imposée par la nature
méme du produit (a), nécessaire i 'obtention d’un résultat technique (b), ou
qui donne une valeur substantielle au produit (c)”. Les formes qui tombent
sous I'application de I'un des motifs identifiés ci-avant ne peuvent jamais étre
enregistrées, peu importe si clles deviennent ou sont devenues distinctives par
'usage™. Enfin, Pon rappellera Pexigence de caractére distinctif, qui s’applique
aussi aux marques de forme, de sorte que les formes dépourvues d’un caractére
distinctif suffisant ne pourront pas non plus prétendre 4 la protection par le droit
des marques (d).

a) La forme imposée par la nature méme du produit

40.  Un signe ne pourra pas étre enregistré s'1l est constitué exclusivement
par « la forme, ou une autre caractéristique, imposée par la nature méme du
produit »*.

Cette exclusion se justifierait notamment par le fait que « I'on ne peut imposer
alindustrie ou au commerce des restrictions quant a 'usage d’une forme indis-
pensable A la fabrication ou i la mise en circulation d’un produit »™.

Notons qu'une marque de forme peut, en outre, également étre composée déléments verbau,

Les offices de marques sont donc tenus de les vérifier d'initiative lors d'une demande d'enregistrement.
Ou la marque déclarée nulle si le signe a été enregistré malgré tout.

1 Article 7,5 1%, e, RM.U.E. et article 2.2bis, 1,e, CBPL

?  CJUE, 18 juin 2002, Philips c. Remington, C-299/99, pts 74-76.

B Article 7,§ 1% e, i, RM.UE. et article 2.2bis, 1, e,i, CB.PL

% D. KAESMACHER, « Marques Benelux et communautaires », op. cit., p. 169 ; A, BRAUN et E, CORNU, Précis des
marques, 5° éd,, Bruxelles, Larcier, 2009, p. 101, n° 76.

&9
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Dans un arrét du 6 octobre 2000, la Cour d’appel de Liége a ainsi estimé que la
marque de forme constituée d’une réglette de couleurs servant a une méthode
d’enseignement particulicre devait &tre annulée au motif qu’elle était indis-
pensable pour application de ladite méthode d’enseignement et érait done
imposée par la nature méme du produit™.

En sens inverse, la Cour d’appel de Bruxelles a considéré que ce motit de refus
ne trouvait pas a s'appliquer a la forme de la barre de chocolat Toblerone dés
lors qu’elle représente une des nombreuses possibilités de forme possible pour

un tel produit™.

b) La forme nécessaive a Pobtention d’un vésultat technique

41.  Ne pourra pas non plus bénéficier de la protection conférée par le droit
des marques la forme « nécessaire a 'obtention d’un résultat technique »”, et ce,
méme lorsqu’il existe d’autres formes permettant d’obtenir ce méme résultat™.

42.  La ratio leois de cette exclusion est d’« éviter que la protection du droit
des marques aboutisse 4 conférer i son titulaire un monopole sur des solutions
techniques ou des caractéristiques utilitaires d’un produit, susceptibles d’étre

% Liége, 6 octobre 2000, Ing.-Cons., 2001/3-4, pp. 126-130.

% Bruxelles, 2 octobre 2001, ing.-Cons., 2002/4-5, pp. 171-183.

7 Article 7,§ 1% e, ii, RM.UE. et article 2.2bis, 1, e, ii, C.B.PI.

% CJLE, 18 juin 2002, Philips c. Remington, C-299/99, pts 81 et 83 ; CJ.UE, 14 septembre 2010, Lego Juris c. OHMI,
(-48/09 P, pts 53-58. Par ses arréts Philips et Lege, la CJ.U.E. a ainsi mis fin a l'incertitude qui régnait en rejetant
la théorie de « la multiplicité des formes ». Cela étant, il nous semble qu'en pratique, l'existence de formes alter-
natives peut tout de méme avoir, dans certains cas et dans une certaine mesure, une influence (certes limitée)
sur l'appréciation du caractére « technique de la forme » (sur ce point, voy, T. be HAAN, « Limpression 3D face
au droit des marques », in Limpression 3D, Bruxelles, Larcier, 2016, pp. 55-57 ; C. DE CALLATAY et P. PETERS, « La
protection de la forme du produit ou de son contenant en droit belge », op. cit, n° 5, p. 42). En ce sens, une
décision tribunal de commerce néerlandophone de Bruxelles du 23 décembre 2015, concernant la marque tridi-
mensionnelle protégeant un berlingot de jus de fruit (Capri Sun), est particulierement éloquente. En substance,
le tribunal a en effet considéré que la solution technique offerte par la marque de forme Capri Sun ne serait
pas monopolisée par le titulaire de cette marque dés lors que « bien que lexistence de formes alternatives pour
atteindre le méme résultat technique (supposé) (et donc en étre la cause) ne suffise pas pour échapper au motif
d'exclusion, l'existence de toutes sortes de formes alternatives pour (I'emballage d")un produit constitue dans ce
cas une indication importante qu’une certaine forme n'est pas la cause de l'obtention d'un résultat technique et
n'est donc pas “nécessaire” pour atteindre ce résultat, mais en est simplement la conséquence », Traduction libre
de : « Hoewel het bestaan van alternatieve vormen om rot eenzelfde (beweerd) rechnisch resultaat te komen
(en dus als oorzaak daarvoor dienen), niet zal volstaan om te ontsnappen aan de uitsluitingsgrond, vormt het
bestaan van allerlei alternatieve vormen voor (de verpakking van) een waar in casu wel een belangrijke indicatie
dat een bepaalde vorm niet de oorzaak is voor het behalen van een technische uitkomst en daardoor dus niet
‘noodzakelijk’ is om dat resultaat te bereiken, maar enkel het gevolg daarvan is » (voy. Comm. nl. Bruxelles (prés.),
23 décembre 2015, pt 48. Cette décision a toutefois été frappée d'appel, voy. Bruxelles, 24 novembre 2017, n° 2016/
AR/1048. Voy. également Hoge Raad Der Nederlanden, 28 juin 2019, n°® 18/01154). En d'autres mots, l'existence
de formes alternatives permettant d'obtenir un résultat technique identifié « peut constituer un indice qu‘une de
ces formes objet d'une marque tridimensionnelle permettant d'obtenir ce résultat technique n'est pas nécessaire
al'obtention de ce dernier et que le motif de nullité de la marque invoqué ne peut alors pas trouver a s'appliquer
car l'existence de la marque en question ne soppose pas a l'intérét général permettant & des concurrents de
commercialiser des produits ayant des formes alternatives remplissant la méme fonction technique sans risquer
d'étre considéré comme contrefacteurs de ladite marque » {voy. Comm. fr. Bruxelles, 4 novembre 2016, Ing-Cons.,
201714, p. 729).
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recherchées par l'utilisateur dans les produits des concurrents »”. Dans unc
certaine mesure, il s’agit de limiter la possibilit¢ d’invoquer la protection du
droit des marques en plus de celle offerte par le droit des brevets.

Un exemple souvent cité pour illustrer ce motif de refus est le cas de Lego qui
a vu sa marque tridimensionnelle portant sur sa célébre brique rouge annulée
pour des jouets de construction, au motif que la forme du signe était nécessaire
i l'obtention du résultc technique auquel cette brique est destinée, i savoir
Passemblage de briques de jeu'™.

A confrario, la Cour d’appel de Bruxelles a estimé que la forme de la barre de
chocolat Cote d’Or n’est pas nécessaire a 'obtention d'un résultat technique'.

¢) La forme donnant une valeur substantielle au produit

43.  Enfn, les signes constitués exclusivement « par la forme, ou une autre
caractéristique, qui donne une valeur substantielle au produit » sont également
exclus de la protection par le droit des marques'”.

Ce motif de refus trouve i sappliquer lorsqu’il résulte d’éléments « objectifs et
tiables » que le choix des consommateurs d’acheter les produits en cause est,
dans une tres large mesure, déterminé par une ou plusieurs caractéristiques de
la forme dont le signe est exclusivement consticué™”,

A Pinstar du motif de refus d’enregistrement des formes purement fonction-
nelles, 'intérét sous-tendant I'interdiction d’enregistrer les formes qui donnent
unc valeur substantielle au produit est d’éviter que le droit exclusif et perma-
nent conféré par le droit des marques puisse servir 4 perpétuer, sans limitation
dans le temps, d’autres droits que le 1égislateur de 'Union a voulu soumettre a
des délais de péremption'™. Par cette exclusion, le législateur entend cette fois
tracer la frontiére entre, d’une part, le domaine du droit des marques, et d’autre
part, le domaine du droit d*autcur ct du droit des dessins et modeéles!™,

DPattaire Bang & Olufsen (qui concernait la forme d’un haut-parleur au design
esthétique particulier) est un exemple « particuliérement éloquent » du

# CJUE, Philips, pt 78 ; CJ.UE, Lego, pt 43 ; CJ.U.E, 18 septembre 2014, Hauck c. Stokke, C-205/13, pt 18.

9 CJUE, Lego, pt 73. Rappelons a nouveau qu'en vertu du principe de spécialité, l'appréciation de la validité d’une
marque doit se faire de maniére concréte, cest-a-dire en fonction des produits et/ou services pour lesquels la
protection de la forme est sollicitée (ou enregistrée). En ce sens, la méme marque tridimensionnelle de Lego a
été validée pour de nombreux autres produits tels que des sacs souples, des montres, des tirelires, des boites et
meubles de rangement, etc. (voy. Bruxelles, 11 décembre 2012, Ing.-Cons.,, 2012/3, pp. 612-712, note A. STROWEL,
« Ceci nest pas une brique »).

1 Bruxelles, 27 janvier 2015, Ing.-Cons., 2015/2, pp. 312-332.

2 Article 7,§ 19, e, iii, RM.U.E, et article 2.2bis, 1, e, iii, C.B.PI,

W CJUE, 23 avril 2020, Gombac Kutatd c. Szellemi Tulajdon Nemzeti Hivatala, G-237/19, pt 41.

% TU.E, 6 octobre 2011, Bang & Olufsen A/S c. OHMI, T-508/08, pts 64-66.

5 Voy. B. MicHAUX, « Cumuls et convergences dans la protection des droits intellectuels », op. cit., p. 82.
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« dilemme » auquel peut conduire ce motif de refus'™. Dans une premicre

décision, le Tribunal de I'Union a ainsi admis que la marque diverge, de maniére
significative, des habitudes du secteur, de sorte que le degré de distinctivité requis
peut lui étre conféré'”, Dans une seconde décision, le Tribunal de 'Union a
toutefois jugé que la marque tombait sous le coup d'une cause d’exclusion, au
motif que pour le produit en cause, le design (dont elle avait précédemment
reconnu le caractére distinctif) est un élément qui sera trés important dans
le choix du consommateur, méme si le consommateur prend également en
considération d’autres caractéristiques du produit en cause!™,

d) Les formes non distinctives

44. A supposer qu’une forme ne tombe sous Papplication d’aucun des motifs
de refus visés aux articles 7, § 1, e, R.IM.UE. et 2.2bis, 1, e, C.B.P1., encore
faut-il qu’elle soit distinctive.

Les critéres d’appréciation du caractére distinctif des marques tridimension-
nelles constituées par Papparence du produit lui-méme sont les mémes que
ceux applicables aux autres catégories de marques.

En pratique, il peut toutefois s’avérer plus difhicile de conclure a Pexistence d’un
caractére distinctif lorsqu’il s’agit d’une marque de forme, car la perception du
public pertinent peut étre différente, comparée a la perception d’une marque
verbale ou figurative'”. En effet, selon la Cour de justice, « la perception du
consommateur moyen n'est pas nécessairement la méme dans le cas d'une
marque tridimensionnelle, constituée par apparence du produit lui-méme,
que dans le cas d’'une marque verbale ou figurative, qui consiste en un signe
indépendant de Papparence des produits qu’elle désigne. En effet, les consom-
mateurs moyens n’ont pas pour habitude de présumer I'origine des produits
en se fondant sur leur forme ou celle de leur emballage, en 'absence de tout
¢lément graphique ou textucl, et il pourrait done s’avérer plus difficile d’établir
le caractere distinctif d'une telle marque tridimensionnelle que celui d’une
marque verbale ou figurative »"'".

Dés lors, plus Ia forme dont Penregistrement est sollicité se rapproche de la
forme courante du produit en cause, moins il est probable qu’elle rencontre
lexigence de caractére distinctif'''. A I'inverse, plus une marque s’écarte d’une
maniére significative de la norme ou des habitudes du secteur, plus il est pro-

% Ibid, p. 91,

7 T.PLCE, 10 octobre 2007, Bang & Olufsen, T-460/05, pts 42 et 43.

" TUE, 11 mars 2011, Bang & Olufsen, T-508/08.

% Pour une étude plus approfondie concernant lappréciation du caractére distinctif des marques de forme (ainsi
que I‘évolution des « critéres » retenus par la CJ.U.E.), voy. B. MicHAUX, « Cumuls et convergences dans la protec-
tion des droits intellectuels », ep. cit., pp. 78-92.

" CJ.CE, Develey Holding, pt 80.

"' CJ.CE, 7 octobre 2004, Mag instrument c. OHMI, C-136/02 P, pt 31.
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bable qu’elle soit considérée comme distinctive!'?. Cette délicate appréciation
nous place sur un fil étroit entre « distinctivité » et motif de refus d’une « forme
donnant une valeur substantielle ». En effet, il convient que ce qui permet i la
forme déposée de présenter un écart avec les pratiques habituelles ne confére
pas une valeur substantielle au produit, sous peine de compromettre la validité
de la marque portant sur cette forme particuliére. La réflexion stratégique por-
tant sur la déterminatign du « bon » signe de forme i protéger constitue donc
un exercice périlleux.

5, La marque de couleur

45.  La marque de couleur consiste en la représentation exclusive d’une cou-
leur ou d’une combinaison de couleurs.

Pour autant qu’elle remplisse sa fonction d’identification, une couleur seule (ou
une combinaison de couleurs) peut en effet constituer une marque en tant que
telle,

Ainsi, la société MHSC (Veuve-Clicquot) est par exemple titulaire de la marque
Benelux de couleur orange (Pantone 137 C) pour des produits de classe 33
(vins mousseux) :

De son coté, Alken-Maes a enregistré la marque Benelux de couleur bleue
(Pantone 2748 C) pour des produits de classe 32 (biéres) :

46.  L'enregistrement d’une couleur en tant que marque n’est toutefois pas
aussi simple. En effet, comme pour les marques de forme, il peut s’avérer plus
difficile de conclure i I'existence d’un caractére distinctif lorsqu’il s’agit d’une
marque de couleur, car la perception du public pertinent peut étre différente,
comparée a la perception d’une marque verbale ou figurative', Iexistence

" C).CE. Develey Holding, pt 81,
" CJ.CE, 21 octobre 2004, KWS Saat c. OHMI, C-447/02 P, pt 78.
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d’un caractére distinctif ab initio (c’est-i-dire avant tout usage) ne peut, en effet,
se concevoir que dans des circonstances exceptionnelles'™. Soqvent, c’est d({nc
par 'usage qui en est fait par entreprise qu’une couleur acquiert un caractere
distinctif'™.

47. En Belgique, la question du caractére distinctif des marques de couleur
a d’ailleurs fait I'objet de plusieurs décisions, et notamment concernant de la
biére.

Ainsi, dans une décision du 24 juin 2004, la Cour d’appel de Bruxelles s’est
prononcée sur la validité de la marque de couleur orange (Pantone 137 C) de
Veuve Clicquot. En substance, le groupe commercialisant le chan.lpagne Veuve
Clicquot reprochait i la Brasserie De Landtsheer (qui brasse principalement les
bieres Malheur) de commercialiser sa nouvelle biére appelée « Malheur Brut
Réserve » dans des bouteilles utilisées généralement pour du vin de Champagne
et habillées d’une étiquette avec fond orange. Ces bouteilles de biere étaient,,
en outre, présentées sous un emballage constitué par une boite en carton glaa‘a
dont la couleur dominante était 'orange. La Cour d’appel a donné raison a
Veuve Clicquot qui invoquait notamment sa marque Benelux de couleur
orange (Pantone 137 C).

Saisie d’un litige opposant Jupiler et Maes, la Cour d’appel de Bruxelles a d_e
nouveau eu l'occasion de se prononcer sur la question du caractére distinctif
des marques de couleur. En 'espéce, Maes estimait que le nouvel el.nballage des
Jupiler Blue ressemblait trop 4 celui des Maes Pils, ce qui pouvait engepdt‘er
une confusion dans le chef du consommateur. A I'occasion de cette affaire, la
Cour d’appel de Bruxelles a, notamment, été amenée 3 apprécier le caractét‘c
distinctif de la marque de couleur de Maes (et, partant, sa validité). Par un arrét
du 21 octobre 2013, la Cour d’appel de Bruxelles a dés lors jugé que, méme si
la couleur bleue est une couleur primaire, il n’empéche que la marque déposée
par Alken-Maes (identifiée par le code international PMS 274.&8'C’) est une
couleur trés inhabituelle pour de la biére (et peut donc étre considérée comme
distinctive pour de la biere)''s.

" ibid, pt 79.

W En drzit Benelux, cette acquisition d'un caractére distinctif par l'usage est aussi appelée inburgering.

16 Bruxelles, 21 octobre 2013, Ing-Cons., 2013/4, pp. 845-885, note T. DE HAAN, « Le bleu peur étre une couleur trés
inhabituelle ».

7 Auteur inconnu. Source : www.standaard.be.
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B. Les produits ou services visés

48.  Toute demande de marque doit comprendre, outre une représentation
de la marque concernée, une liste des produits ct/ou services dont la protection
est souhaitée. L'Organisation mondiale de la propriété intellectuelle (O.M.PI.)
a ainsi adopté la classification de Nice pour classifier les produits et services.
Celle-ci ordonne les produits et services en 45 catégories différentes (également
appelées « classes »).

49.  La rédaction des détails de la liste des produits et services visés est une
ctape cruciale dans la mesure ot le droit exclusif qui sera conféré par la marque
enregistr¢e s’y limitera, en vertu du principe de spécialité. Le choix des classes
doit par ailleurs éere fait dans un esprit de stratégie sur le moyen/long terme
des lors qu’une fois la demande déposée, il n’est plus possible d’allonger les
spécifications'"®. D’un autre ¢66¢, il convient de garder i Pesprit que la marque
doit etre eftectivement utilisée pour les produits et/ou services pour lesquels
elle a été enregistrée!”. Le non-usage d’une marque pendant cing ans peut,
en cffet, entrainer la déchéance de celle-ci'. La définition des produits et/ou
services pertinents constitue donc un exercice délicat, 3 la recherche du juste
équilibre entre le « trop » et le « pas assez ».

C. Les marques collectives

50. A c6té des marques individuelles, il existe également ce qu’on appelle des
marques « collectives », c’est-d-dire celles qui sont propres a distinguer les pro-
duits ou les services des membres de Passociation qui en est le titulaire de ceux
d’autres entreprises. Peuvent déposer des marques collectives les associations de
fabricants, de producteurs, de prestataires de services ou de commergants, qui,
aux termes de la 1égislation qui leur est applicable, ont la capacité, en leur propre
nom, d’étre titulaires de droits et d’obligations de toute nature, de passer des
contrats ou d’accomplir d’autres actes juridiques et d’ester en justice, de méme
que les personnes morales relevant du droit public'?!,

Le dépot dune marque collective doit étre accompagné d’un « réglement
d'usage ». Ce réglement doit indiquer les personnes autorisées i utiliser

" Il faudra dans ce cas introduire une nouvelle demande denregistrement et payer les taxes y afférentes.

Selon la CJ.ULE, une marque fait labjet d'un « usage sérieux » « lorsqu'elle est utilisée, conformément A sa fonction
essentielle qui est de garantir I'identité dorigine des produits ou des services pour lesquels elle a été enregistrée,
aux fins de créer ou de conserver un débouché pour ces produits et services, & Iexclusion d'usages de caractére
symbolique ayant pour seul objet le maintien des droits conférés par la marque » (CJ.U.E, 19 décembre 2012,
Leno Merken BV ¢. Hagelkruis Beheer BV, C-149/11, pt 29).

Articles 18 et 58 R.M.U.E. et articles 2.23bis et 2.27, 2, C.B.P1. Cela étant, la déchéance pour défaut d'usage sérieux
nest pas automatique. Elle ne peut &tre prononcée que par le tribunal ou l'office compétent 4 la demande de tiers
(soit a titre principal, soit comme moyen de défense dans le cadre d'une action en contrefacen).

Article 74, § 19 RM.UE. et article 2.34bis, 1, CB.P.. Pour une analyse des marques collectives et de certification
nouveau régime, voy. not. P-Y. THOUMSIN, « Les nouveautés législatives en droit des marques : what's in the pac-
kage ? », in N. BERTHOLD (coord.), Droit de la propriété intellectuelle — Actualité législative et jurisprudence récente
de la Cour de justice de 'Union européenne, Bruxelles, Larcier, 2019, pp. 88-93.

1

21
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la marque, les conditions d’affiliation A I'association ainsi que les conditions
d'usage de la marque, y compris les sanctions'*.

51.  L’Association internationale trappiste est ainsi détentrice de plusieurs
marques collectives portant sur le tant convoité badge Authentic Trappist Pro-
duct (AT.R), que les brasseurs ne sont autorisés i utiliser que si certaines condi-
tions sont remplies, dont notamunent en substance :

- les produits doivent étre fabriqués dans Ienvironnement immeédiat de
I'abbaye ;

= la production doit avoir licu sous la supervision des moines ou moniales ;
et

= les revenus doivent étre destinés aux nécessités de la communauté
monastique, a la solidarité au sein de I'Ordre Trappiste, a des projets de
développement ct a des ceuvres caritatives'?,

AUTHENTIC

TRAPPIST]

PRODUCT

Sous-section 3
Etendue de la protection

52. DLenregistrement d’une marque confére i son titulaire un monopole
sur 'emploi du signe déposé. Le titulaire d'une marque dispose ainsi du droit
exclusif d'utiliser sa marque (et corrélativement du droit d’en interdire I'utilisa-
tion par des tiers), mais également de 'exploiter commercialement, par exemple
en la cédant ou en la donnant en licence'.

Ainsi, ce droit exclusif permet & son titulaire d’interdire i tout tiers, en 'absence
125

de son consentement'™ :

- de faire usage dans la vie des affaires d’un signe identique d sa marque
pour des produits ou des services identiques a ceux pour lesquels la
marque est enregistrée ;

"2 Article 75 RM.UE. et article 2.34ter C.B.PI.

2 Qutre le réglement d'usage de la marque, voy. www.trappist.be/fr/l-association/le-label-atp.

' Rappelons que le droit exclusif a la marque n'est toutefois pas absolu. Celui-ci est en effet limité, d'une part, par
le principe de spécialité et le principe de territorialité, et d'autre part, par certaines limites liées a l'intérét général
(voy. D. KAESMACHER et T. STAMOS, « k. — Quels sont les droits du titulaire d’'une marque ? », in Brevets, marques,
droits dauteur..., Ligge, Edipro, 2009, pp. 59 et s.).

5 Article 9 RM.UE. et article 2.20 CB.PL
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- de faire usage dans la vie des affaires d’un signe identique ou similaire a
sa marque pour des produits ou services identiques ou similaires i ceux
pour lesquels 1a marque est enregistrée, s'il existe un risque de confusion
dans 'esprit du public (le risque de confusion comprend le risque d’asso-
ciation entre le signe et la marque) ;

== de faire usage dans la vie des affaires d’un signe identique ou similaire
a4 sa marque, indépendamment du fait que les produits ou services
pour lesquels il est utilisé soient identiques, similaires ou non similaires
a ceux pour lesquels la marque est enregistrée, lorsque celle-ci jouit
d’une renommée (i l'intérieur du territoire Benelux ou de I'Union
européenne, selon le cas) et que I'usage de ce signe sans juste motif tire
indment profit du caractére distinctif ou de la renommée de la marque
ou leur porte préjudice ;

= S’agissant de la marque Benelux, le titulaire de la marque peut, en outre,
s’opposer a ce qu’un tiers fasse usage d’un signe a des fins autres que celle
de distinguer les produits ou services, lorsque 1'usage de ce signe sans
Juste motif tire indiment profit du caractére distinctif ou de la renom-
mée de la marque ou leur porte préjudice'?®;

A titre exemplatif, la Cour d’appel de Gand a déja jugé, dans un arrét du 26 sep-
tembre 2011', que l'usage des lettres gothiques « Bacchus » dans un schéma
répétitif et rythmique (et oblique) sur ’emballage papier d’une bouteille de
biére fruitée de marque Bacchus porte atteinte i la marque Benelux Liefmans
portant sur un motif représentant une succession inclinée de reproductions du
nom Liefmans en lettres gothiques. Selon la Cour, cette utilisation donne au
consommateur de référence (3 savoir un consommateur de biére raisonnable-
ment attentif, informé, qui achéte une biére fruitée dans un débit de boissons,
supermarché ou autre magasin) I'impression qu’il existe un lien économique
entre les producteurs de biéres.

128

"% Par exemple, 'usage d'un signe comme nom de domaine. A ce sujet, voy. A, CRUQUENAIRE, « Le nom de domaine,

un signe distinctif & part (entiére) », /T, 2012, p. 819; A, CRUQUENAIRE, « Internet : la problématique des noms de
domaine », ing.-Cons, 1997, pp. 222-236,

7 Gand, 26 septembre 2011, D.A.OR,, 2012/1, n° 101, pp. 129-132.

" Auteur inconnu. Source : https://merkenbureau.abcor.nl/merkennieuws/merken/sterk-lijkende-verpakkingen-
inbreuk-op-duvel-merk-patroon-gotische-letters,
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53. En outre, le droit exclusif 2 la marque confére a son titulaire le droit de
s'opposer'® i Penregistrement par des tiers de signes identiques ou similaires en
tant que marques pour des produits identiques ou similaires (ou pas, lorsque la
marque est renommeée et que I'usage sans juste motif de la marque demandée
tirerait indiment profit du caractére distinctif ou de la renommée de cette
marque antérieure ou leur porterait préjudice) .

Citons par exemple, une récente décision sur opposition de I'E.ULPO. du
15 janvier 20217 Dans cette affaire, le Groupe Modelo, qui commercialise
la bicre mondialement connue Corona, s’est opposée avec succes a 'enregis-
trement de la marque figurative Chitanco également pour de la biére. Selon
PE.U.LPO., malgré I'absence de similitude phoneétique et conceptuelle entre
les signes, les marques sont similaires sur le plan visuel dans une certaine mesure.
Cela s’explique principalement par la forte ressemblance entre les polices
d’écriture utilisées par les deux signes et la renommée de la marque Corona.

(Thitanco

Marque antérieure | Signe contesté

54. Le droit du titulaire d’'une marque d’agir contre des tiers requiert la
réunion de plusicurs conditions cumulatives'®?, dont existence d’un risque de
confusion qui comprend le risque d’association'”. Ce risque de confusion doit
s'apprécicr en fonction du « public pertinent »'*,

' Via une procédure en opposition aupreés de l'office compétent, & savoir I'Office Benelux de la propriété intel-
lectuelle pour une marque Benelux (Q.B.P1.) ou I'Office de I'Union européenne pour la propriécé intellectuelle
(EULPQ.) pour une marque de 'Union eurcpéenne.

B0 Article 8, §§ 1% et 5, RM.ULE, et article 2.2ter, 1 et 3,a), CB.PL

BT EULPO, 15 janvier 2021, Corona c. Chitanco, n° B 3 105 605. Larticle 8, § 5, R.M.U.E. était invoqué par l'opposante.

B2 Voy. supra, n® 52. 4

'3 Sur la question de la méthode 2 suivre dans I'appréciation du risque de confusion, voy. T. DE HaaN, « Le risque de
confusion s'apprécie avec méthode », Ing.-Cons., 2020/, pp. 208-216.

13 Aprés avoir identifié le ou les cercles de consommateurs pertinents, il convient d'établir le degré d'attention et
de sophistication du public pertinent. Sur ce point, voy. not, Bruxelles (9 ch.), 26 avril 2018, Ing--Cons, 2018/3,
pp. 437-460 (selon la Cour d'appel, il n'y a pas lieu de distinguer le degré d'attention du consommateur de biére de
type « biére d'abbaye » de celui du consommateur de biére de type « pils » ou encore d'autres types de biére selon
des caractéristiques pouvant érre multiples (par exemple : type de fermentation, couleur, degré d'alcool) dés lors
qu'il s'agit de biens de consommation courante dans le Benelux, relativement bon marché et que, face a une offre
croissante, le consommateur Benelux de biére est habitué i la variété de ce type de produits); TUE, 31 janvier
2012, Cervecerfa Modelo ¢. OHMI, T-205/10, pt 31 (selon le Tribunal de 'Union européenne, « s'il est vrai que,
dans le secteur des boissons alcooliques, le consommateur est habitué a ce que les produits soient fréquemment
désignés par des marques comprenant plusieurs éléments verbaux ou figuratifs, il ne saurait en étre conclu que
ledit consommateur serait particuliérement attentif  tous les éléments d’une marque, verbaux ou figuratifs, au
moment de procéder A I'acte d'achat, les produits en cause étant des produits de consommation courante, pour
lesquels le public pertinent est le consommateur moyen des produits de grande consommation, qui est censé étre
normalement informé et raisonnablement attentif et avisé »).
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55. . Enfin, 'humour et la liberté d’expression ont parfois des difficultés a
se faire entendre en droit des marques. Si le sujet déborde la présente', I'on
peut malgré tout citer un arrét de la Cour de justice Benelux qui a cons,idéré
que !a libe\rt.é artistique peut constituer un « juste motif » autorisant un usage
consistant a intégrer une marque dans une ceuvre d’art!*,

i V]

An artuek by Mr Peers Gource Cedrcgatary com)

Section 3

La protection d’une biére ou d’un alceol par le droit des
brevets

56 Certains éléments associés 4 la commercialisation d’un alcool ou d’une
biére peuvent également bénéficier de la iirotection conférée par le droit des
brcv§ts. L'on songe, a titre d’exemple, 4 un dispositif spécifique de distribution
de biére en fit, ou encore d un dispositif de filtration de la biére écologique-
ment plus performant,

57. Compte tenu des limites de la présente, nous nous contenterons de
rappeler que seule une invention (c’est-d-dire une « solution technique i un
probléme technique ») nouvelle, inventive, susceptible d’application industrielle
et licite peut prétendre 4 la protection par un brevet'¥,

155 . i i o o . :
Sur la difficuleé d'utiliser I'argument de la liberté dexpression en droit des marques, voy. not. M.-C. JANSSENS,

« Protection de la marque et liberté dexpression. A la recherche d'un équilibre délicat », in La protection des
marques sur Internet, Bruxelles, Bruylant, 2007, pp. 102-120.
CJ. Benelux, 14 octobre 2019, Moét Hennesy Champagne c. Cedric Art, Ing.-Cons, 2019/3, p-513.

B. REMICHE et V. CAssiers, Droit des brevets d'invention et du ir-fai ¢ i
H ; savoir-faire : créer, protéger et partager | i
au XXI*siécle, Bruxelles, Larcier, 2010, pp. 82-131. R R
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Section 4

La protection d’'une biére ou d’un alcool par d'autres
droits

Sous-section 1
La concurrence déloyale et le parasitisme

58. L’impact d’un beau visuel sur les ventes d'un produit est indéniable. Avec
Iavénement des microbrasseries, le packaging des bicres est en pleine efter-
vescence', Dans le rayon biéres, les yeux des consommateurs passent d’une
bouteille ou canette i une autre, émerveillés par ces bieres au design toujours
plus soigné. C’est entendu, désormais : « On boit [aussi] avec les yeux »,

59. Si certains ont bien compris qu'un packaging original est un moyen
particuliérement intéressant de se distinguer et d’attirer I'attention du consom-
mateur, d’autres font le choix (plus ou moins bien calculé selon le cas) d’adopter
un look-and-feel'™ assez proche de celui de leurs concurrents, s’inscrivant ainsi
dans sillage de ces derniers.

60.  Le fait pour une entreprise de copier ou d’imiter les produits d’une autre
entreprise peut toutefois constituer un acte de concurrence déloyale des .lor:%
que cela crée un risque de confusion dans I'esprit du consommateur'’, Ainsi,
la reprise prétant 3 confusion du packaging d’une biere ou d’un alcool (pgr
exemple en utilisant les principaux éléments visuels caractéristiques dl:l produit
d’un concurrent) pourrait étre interdite sur la base de larticle 10bis, § 3, 1°, de
la Convention de Paris ainsi que des articles VI.93 et VI.104 du Code de droit
économique.

En pratique, il n’est d’ailleurs pas rare qu’un méme comportement puisss: étre
jugé i la fois comme constitutif d’'une atteinte au droit des marques ct egalc.—
ment comme un acte contraire aux pratiques honnétes du marché, dés lors qu'il
est susceptible de créer une confusion dans I'esprit du public ou releve d’un acte
de parasitisme par lequel un concurrent tire indiiment profit des efforts ou des

8 Voy. par ex. ht[ps://blackthornsdesign.com!blog]happy-hour/pourquoi-lesvpackagings-de-bieres—artisanales—
sont-ils-devenus-si-cool.

1 Que l'on peut définir comme le « paraitre de la création (le Jook) et la maniére dont elle est resser_\tie (Iefeeﬁpg) »
(D. KAESMACHER, « Droits intellectuels », Rép. not, t. Il, Les biens, liv. 5, Droits intellectuels, op. cit, n° 352, citant
M. VIVANT et al, Lamy Droit de l'informatique et des réseaux : Informatique - Multimedia — Réseaux — Internet,
Paris, Lamy SA, 2010, n°® 205).

10\ CAsSIERS, « La protection du savoir-faire de lentreprise », in Le patrimoine intellectuel de l'entreprise, Bruxelles,
Larcier, 2010, p. 99.
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investissements d’une autre entreprise''. La question des actes de concurrence
déloyale et des actes contraires aux pratiques honnétes du marché, en marge du
droit des marques, est aussi complexe qu’intéressante. Lanalyse de ce régime
de protection dépasserait cependant le cadre de la présente contribution et les
limites qui nous ont été fixées. Nous renvoyons donc le lecteur aux nombreux
écrits sur le sujet'*,

&
Sous-section 2

Les secrets d'affaires

61.  Finalement, ¢’est parfois dans la simplicité que se trouve la clef de 1effi-
cacité (less is more). Ainsi, une entreprise pourrait préférer « simplement »'™* pro-
téger la recette d'une bicre ou d'un alcool en la gardant secréte et en s’appuyant
sur la loi relative  la protection des secrets d’affaires'"*.

Dexemple le plus céleébre de ce mécanisme de protection est certainement le
cas de Coca-Cola. En cffet, plutot que de tenter de protéger sa recette par un
droit de propriété intellectuelle (par exemple en déposant un brevet, ce qui la

M N. THIRION, « Section 2 — Pratiques commerciales déloyales », in Chronique dactualités en droit commercial,

Bruxelles, Larcier, 2013, p. 150. Ainsi par exemple, dans I'affaire précitée opposant Maes et Jupiler, la Cour dappel
de Bruxelles a retenu non seulement une atteinte & la marque de couleur bleue de Maes, mais également une
pratique prétant a confusion au sens notamment de l'article 10bis, § 3, 1°, de la Convention de Paris. Par cette
décision, la Cour d'appel entérine la possibilité de recourir a la concurrence déloyale comme un moyen auto-
nome, le cas échéant en complément du droit des marques. A l'inverse, ne retenant pas un risque de confusion,
voy. Bruxelles, 12 janvier 2010, LR.D.1, 2010/3, pp. 305-321 (estimant que I'image globale du logo, des étiquettes,
des verres de biére et des bouteilles de biére de la société Palm Breweries pour ses bigres Steenbrugge ne présente
pas suffisamment de similarités avec les éléments utilisés par InBev pour ses biéres Leffe et que dés lors il n'y a pas
de confusion dans le chef du consommateur ou vendeur des produits concernés) ; Comm, Anvers, 6 décembre
2012, Ing.-Cons,, 2012/3, pp. 601-611 (estimant qu'il n'existe pas de risque de confusion entre la biére La corne du
bois des pendus et la biére Kwak, nocamment en raison de leur support en bois) ; Comm. nl, Bruxelles (prés.),
17 mars 2016, Ing.-Cons,, 2016/2, pp. 467-494 ; Bruxelles, 26 juin 2018, n° 2016/AR /1042 (jugeant que la biére Filou
de la Brasserie Van Honsebrouck ne sapproprie pas le fook-and-feel de Duvel. Selon la Cour d'appel, Duvel ne
peut dailleurs pas monopoliser le look-and-feel de la bouteille de Duvel (de type « Steini ») en se fondant sur les
pratiques commerciales et les pratiques du marché déloyales, et non sur le droit des marques).

Voy. not. V. WELLENS, « La pratique déloyale de “parasitisme” redéfinie : vers une convergence accrue avec le droit
des marques », note sous Bruxelles, 21 octobre 2013, Ann. prat. marché, 2013 ; B. VANBRABANT, « Section 2. -
Leffet du droit spécial des productions intellectuelles sur la répression de la concurrence déloyale : limitation
ou complémentarité ? », in La propriété intellectuelle, t. 1, Nature juridique, Bruxelles, Larcier, 2016, pp. 290-334 ;
). CABaY, « Chapitre 1. — La sanction du risque de confusion en droit de I'Union européenne : vers une théorie de
I"“effet réflexe” du droit de la propriéeé intellectuelle fondée sur le “juste équilibre” », in Propriété intellectuelle et
concurrence déloyale, Bruxelles, Larcier, 2017, pp. 39-80 ; A. PUTTEMANS, « Chapitre 4. — Leffer réflexe dui droit des
marques : pas de protection, y compris par l'action en concurrence déloyale, sans enregistrement », in Propriété
intellectuelle et concurrence déloyale, ibid., pp. 149-162 ; ).-F. PUYRAIMOND, « Chapitre 2. — Du parasitisme a 'abus
delaliberté de copie », if Propriété intellectuelle et concuirrence déloyale, ibid., pp. 81-96; P. THOUMSIN, « 2.19 CBPI :
un dinosaure en voie d'extinction ? », Ing.-Cons., 2020/3, pp. 688-697.

En pratique, la mise en place de mesures techniques et organisationnelles ainsi que contractuelles s'avére toute-
fois nécessaire afin de garantir efficacement le caractére secret des informations concernées.

Loi du 30 juillet 2018 relative a la protection des secrets d'affaires, transposant la Directive (UE) 2016/943 du Par-
lement européen et du Conseil du & juin 2016 sur la protection des savoir-faire et des informations commerciales
non divulgués (secrets d'affaires) contre l'obtention, I'utilisation et la divulgation illicites.
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rendrait in fine connue du public), Coca-Cola entretient soigneusement, depuis
sa création, le mystére autour de sa recette. Sa composition fait ainsi Uobjet
d’un « secret industriel, quasi militaire ». Selon la firme, elle reposerait « dans
un coffre situé dans les sous-sols inviolables de la SunTrust Bank, établissement
financier d’Atlanta, actionnaire historique de la Compagnie. Seuls deux ou trois
employés, élus parmi les élus, en connaitraient la formulation exacte, entrete-
nant ainsi a merveille la magie du breuvage. »'*

Conclusion

62.  Sansapporter la réponse i toutes les questions, notre contribution indique
lintérét d’une réflexion stratégique sur I'apport des droits intellectuels dans un
projet commercial de développement d’un nouvel alcool ou d’une nouvelle
biere. La propriété intellectuelle permet, en effet, d’apporter unc protection
indispensable aux principaux éléments entourant la commercialisation de ces
produits. Mais au-deld de la protection, une gestion approprice des aspects de
propriété intellectuelle permet également de sécuriser les investissements.

Niunc est bibendum.

Horace (Odes, I, 37, 1).

s https://cocacolaweb.fr/coca-cola/la-recette,
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