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fusé, on peut seulement y accéder pour y consul-
ter les oeuvres, données, informations contenues
dans ses pages et éventuellement en obtenir co-
pie par télédéchargement de Iutilisateur (9). L'or-
donnance prend soin de préciser que les pages
sont “visitées® et non diffusées (10). Voila qui nous
amene & considérer que la numérisation d'une
oeuvre sur le Web n’est pas directement commu-
niguée au public mais sevlement accessible a la
consultation, or c'est précisément ce caractére in-
direct qui distingue la représentation de la repro-
duction (supra).

Les affaires qui retiennent notre attention relé-
vent donc de la reproduction par numérisation et
non de la représentation.

Si le TG! n'a jamais expressément fait réfé.
rence a une violation du droit de reproduction, il
n'en n'est pas de méme du Tribunal de Com-
merce de Paris qui dans son ordonnance de ré-
féré du 3 mars 1997 (11) fait interdiction & une so-
ciété éditrice d'un site Web ayant reproduit sans
autorisation un logiciel, d'en distribuer toute ‘re-
production et/ou représentation®. Cette interdic-
tion alternative et cumulative pourrait éventuelle-
ment étre interprétée comme revétant un carac-
tare largement préventif, dans l'esprit du rétéré,
dans la mesure oU la numérisation litigieuse n'a
pas été préalablement et expressément qualifiée
par e tribunal de représentation. On est alors en
droit de sinterroger sur la construction logique
que le tribunatl eut di employer pour caractériser
lexistence d'une forme de représentation. La
qudlification de représentation aurait été pour le
moins difficile & établir au regard des dispositions
du CPI sur le logiciel. En effet, ceux-ci ne font réfé-
rence qu'av droit de reproduction nécessitant
fautorisation de I'auteur ainsi qu'av droit d"utilisa-
tion". Ce dernier constituerait une nouvelle préro-
gative englobant notamment le droit d'interdire
le chargement, l'affichage, l'exécution, la trans-
mission du logiciel. Si le légisiateur n'a pas sem-

bié vouloir consacrer pour le logiciel un droit ex-
prés de représentation, c'est sans doute pour
contournar la difficulté apparue avec la dématé-
rialisation, de distinguer le vecteur (donnant prise
au droit de représentation) du support le fixant
{donnant prise au droit de reproduction) (12).

En dépit de’ces réserves textuelles, il semble
souhdaitable de pouvoir étendre la protection des
droits d'auteur sur Internet & la prérogative de re-
présentation. La Convention de 'OMPI du 26 dé-
cembre 1996 consacrant l'existence au profit des
auteurs d'un "droit exclusif d'autoriser lo commu-
nication au public* de leur ceuvre notamment par

des moyens électroniques, dewwal loclier celle
approche (13).
B. Le public, une diti @ la

reproduction et a la représentation

L'acte de représentation ne se distingue pas
non plus de 'acte de reproduction par I'existence
d’un public. L'existence du public n‘est qu'une
condition commune aux deux procédés. La di.
mension de public que 'ordonnance du 5 mai
1997 appréhende timidement & travers la notion
de *tiers connectés au réseau” n‘empornte pas la
qualification de représentation par prétérence a
celle de reproduction, ou inversement. Le CPl ne
protége les ceuvres contre les représentations oy
reproductions non autorisées que lorsque celles-
ci sont opérées par un procédé permettant la
communication au public. La dimension de pubiic
n’est donc qu’un caractére distinctif de I'usage col-
lectif par rapport & l'usage privé. Tel est le sens
de l'ordonnance du 10 juin 1997, qui aprés avoir
retenu le caractére privatif du fichier ajoute quiil
“ne fait l'objet d'aucune communication au public”,

Outre lg protection des oceuvres de I'esprit,
ces deux affaires présentent I’avantage d'illustrer
I'application du référé aux premiéres affaires sur
Internet.

1. Le rétéré et les premidres atfaires sur ln-
ternet

Les mesures que le juge des référés peut pro-
noncer ont un caractére provisoire et sont condi-
tionnées par I'existence d’un différent, de I'ur-
gence, et de I'absence de contestations sérieu-
ses, @ moins qu'elles ne soient motivées par la
nécessité de prévenir un dommage imminent ou
de faire cesser un trouble manifestement illicite.

Dans lespéce du 5 mai 1997, le défendeur
tend au rejet de la demande en faisant valoir
que le différend invoqué ne peut pas étre tiré dv
procés-verbal de ’Agence pour la Protection des
Programmes (APP), laquelle ne serait pas compé-
tente pour connaitre de la contrefagon d'oeuvres
littéraires. Par aiileurs il conteste le bien-fondé de
la demande de publication de la décision av
motif que le constat de 'APP n’a recensé que 164
visiteurs & titre gratuit du site, et qu'il o été mis fin
au trouble dés sa connaissance, paor la suppres-
sion des fichiers litigieux.

Le TGI reconnait tout d’abo ' '@ compatafios
de I'APP (14) sans éprouver le Dezain da |
conséquences de |'absence d’habilit
se de l'agence & connaitre =&
d'oeuvres littéraires. D'autre pert au fe
retenus dans le procés-verbal du I'AFF, lis bimurdl
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admat Mexistance o'une corirelagon & condam-
ne I'auteur & des dommages et intéréts. Mais il
rejettera la demande de publication en consta-
tant que le contrefacteur a mis fin au trouble illi-
cite par la suppression des fichiers litigieux deés
sa connaissance de ia revendication de I'auteur.

Par comparaison avec la présente affaire on
retiendra une ordonnance du Tribunal de Com-
merce de Paris statuant en rétéré (15) qui fait
obiigation au contrefacteur d’un logiciel reproduit
sur un serveur du réseau Internet, de publier I'or-
donnance sur la premiere page de ce serveur
ainsi que dy créer un lien hypertexte extérieur
pointant vers le site de I'APP. Cette derniére me-
sure témoigne & ["évidence d’'un souci d’efficacité
des ordonnances de référé par leur adaptation
aux circonstances de I'espéce et plus particulie-
rement aux spécificités d’Internet. Par ailleurs elle
constitue une maniére de reconnaissance de '‘au-
torité morale de I'APP en matiére de prévention
de la contrefagon.

Méta SO

Maitre en droit

DFEA de droit des obligations civiles
ot commerciales Paris V

(1) TG/ Paris ord. réf. 14 ooit 1996, affoire société
Ant Music France et autres c. Ecole Nationale Su-
périeure des Télécommunications et autres.

(2) TG/ Paris ord. réf. 14 aoit 1996, op. cit.

(3) TG/ Poris 22 mors 1989, Ph. B. c. Semperp,
JCP, éd. G, 1990, |, 13433, note B. Edeiman. TG/
Paris ord réf. 14 aout 1996, op. cit. juge que “foute
reproduction par numeérisation d‘cevvres musi-
cales protégées par les droits d'outeur et sus-
ceptible d’étre mise & /o disposition de person-
nes connectées au réseau Internet doit étre ex-
pressément autorisée par le titulaire ou le ces-
sionnaire des droits*.

(4) TG/ Paris ord. réf. 5 mai 1997, op. cit, dixieme
attendu.

(5) TG/ Paris ord. réf. 5 mai 1997, op. cit. ibid, loc.
(8) TG Paris ord. réf, 10 juin 1997, op. cit, cinquie-
me attendu.

(7) TG/ Paris. ord. réf 10 juin 1997, op. cit. sixieme,
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(1) T Panfs o) réll 5 mo IFF7 o 6. ibvey loc:
(11) Tribunal de Commerce de Pari:, I mars 1997
(Ordinateur Express ¢. Acces et Solution Internet).
(12) Traité de lo propriété littéraire et artistique.
A. etH. J Lucas, éd. ftec. 1997,

(13)Traité de 'OMPI sur le droit d'auteur adopté
par la conférence diplomatique du 20 décembre
1994, voir cette revue 95/4.

(14) TG/ Paris ord. réf. 5 mai 1997, op. cit. sep-
tiéme attendu.

(15) Tribunal de Commerce de Paris, 3 mars 1957,

op. cit.

Président du Tribunal

de Commerce de Bruxelies,
3 janvier 1997

Aff. Indacom (Belgique)

(Traduction dv néerlandais Elisabeth Duchéne)

NOM DE DOMAINE INTERNET - DROIT
DES MARQUES - USAGES HONNETES
EN MATIERE DE PRATIQUES DU
COMMERCE

Résumé. Aprés avoir admis dans un régle-
ment amiable que /a demanderesse est titulaire
du nom de domaine litigieux, la défenderesse
déconnecte /e site y correspondant mais refuse
de désenregistrer le nom auprés de l'organisme
attributeur belge. /l ny a plus d'utilisation positive
de /o marque de la demanderesse mais la dé-
fenderesse porte atteinte aux intéréts légitimes
de celle-ci en l'empéchant, sans motif légitime,
d'enregistrer un nom de domaine correspondant
@ sa marque.

Summary. Having accepted in the context of
dispute resolution, that the plaintiff is the owner
of the domaine name, the defendant disconnec-
ted the site concerned but refused to unregister
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Décision
Considérant que l'action, telle qu'elle fut
formulée dans les conclusions, améne a ce
qui suit :
(o)
2° a affirmer que la défenderesse, par le
maintien de la dénomination “bluebox" com-
me nom de domaine sur Internet, sachant que
cette dénomination est une dénomination
4 ciale pr t utilisée et une
dénomination enregistrée de Indacom s.a., ce
par quoi cette derniére se voit empéchée
d'ouvrir un propre site Internet "bluebox” alors
que la défenderesse s'était engagée a cesser
tout usage ultérieur de cette dénomination,
de quelque maniére que ce soit, a partir du
30 septembre 1996, et quelte a ouvert entre-
temps un nouveav site Internet “epona” et a
déconnecté le site Internet *bluebox”, mécon-
nait les usages honnétes en matiére commer-
ciale et les droits exclusits de ia demande-
resse sur ta dénomination commerciale et le
nom déposé "bluebex”,
3° a ord a la défend

aced

esse de
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plus tard le 30 septembre 1996 ;

que la défenderesse a mis en place sur
son site Web le texte svivant : “The blvebox
logo and name are protected under Belgian
iaw by indacom N.V. blvebox is Indacom's ca-
talogue sates division specialized in datacom
products. Due to a g tl
the autors of this page are allowed to use the
Biue Box name until 30 september 1996. For
more information on bluebox products and
prices click here".

Que la défenderesse a entre-temps modi-
fi¢ sa dénomination de société en "epona’
bien que ceci neut lieu quaprés le 30 sep-
tembre 1996 ;

que la défend
gagement susmentionné, maintient le nom de
domaine "bluebox.be” sur Internet ;

qu'elle refuse de renoncer a ce nom de do-
maine, ce qui empéche la demanderesse de
faire enregistrer le nom de domaine "blue-
box.be" et d'utiliser sur Internet un site Web
"bluebox™ ;

qu'en effet, l'enregistrement d'un nom de
d ine sur Internet ne peut avoir lieu si ce

's agr

bstant son en-

tout usage ultérieur de la dé ination
“bivebox”, de quelque maniére que ce soit, et
plys particulierement en ce qui concerne le
maintien de cette dénomination comme nom
de domaine sur Internet,

()

5° & ordonner a la défenderesse de renon-
cer i t et définitivement au nom
de domaine "bluebox.be” sur Internet, enre-
gistré par elle auprés du DNS-BE Registratie-
bureav

()]

7° a attribver & la demanderesse une ré-
serve pour le dommage qui est survenu de
l'usage illégal par la défenderesse de la dé-
nomination "bluebox", ou qui peut encore en
découler,

()

Considérant que la défenderesse, de fa-
con illégale, utilise et continue a utiliser le
nom déposé “bluebox” dans sa dénomination
de société, dans ses contacts avec sa clien-
tele, et sur internet ;

que la défenderesse, entre avtres, a fait
enregistrer le ler septembre 1995 le nom de
domaine "bluebox.be” auprés du DNS-BE (...)

que la détenderesse s'était engagée en-
vers la demanderesse & cesser tout usage
ultérieur de cette dénomination "bluebox”, av

bdi

nom de domaine a déja été enregistré par un
avtre utilisateur Internet ;
que la défenderesse n'est allée que jus:

qua la vdéconnexion” du site Internet "blue-

box", ce qui signifie uniquement que ce site
ne pevut plus étre consuité ;

que de ce tait également chaque utilisa:
teur Internet qui appeile le site "bluebox.be’
ne recoit plus le message susmentionné que lo
défenderesse avait fait mettre en place et par
fequel il était renvoyé a la demanderesse ;

que malgré cette dé jon"lad n
deresse [reste empéchée d'enregistrer] la dé
nomination “bluebox.be™(...)

que ce refus est provocant dans fa mesur¢
ol la défenderesse a fait enregistrer un nov
veau nom de domaine “epona.be” pour se!
activités commerciales ;

que la demanderesse astime que cette at
titude est dictée par fa rancune et l'intentior
de nuire ;

que la défenderesse n'a en effet auvcur
intérét au maintien du nom de domaint
“pluebox.be" ; quetlle continve a enfreindrt
les droits exclusifs de la demanderesse quan
a l'usage de la dénomination "bluebox” ;

que la défenderesse agit en contradictio’
avec la loi Uniforme du Bénélux en matiert
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de marques du 19.3.62 et avec les usages
honnétes en matiére commerciale (e.a. art.
93 de ia Loi du 14.7.1991 concernant les pra-
tiques dv commerce) ;

Considérant que la défenderesse conclut
au refus de l'action intentée contre elle ;

(e}

Considérant que l'action repose sur les ar-
ticles 93 et 95 de la LPC ; que nous pouvons,
jusque la, en prendre connaissance ;

que nous pouvons, de surcroit, également
en prendre connaissance, méme si l'action
s'appuie sur des violations de la loi du Béné-
lux en matiére de marques, dans la mesure
oU l'exclusion invoquée (art. 96) ne concerne
pas les faits de contrefagon, qui relévent des
lois concernant les marques de biens ov de
services, tandis que, dans ce cas, il ne s'agit
pas d'une contrefagon mais bien de l'usage
illégitime d'une marque ;

que l'exception est donc non fondée ;

Considérant que la défenderesse, en ce
qui concerne l'affaire méme, fait valoir que
faction intentée contre elle ne peut pas trou-
ver sa force dans la Loi du Bénélux en ma-
tiere de marques ;

que la question n'‘est en tous cas pas
qu'elle tire un tage illégiti de 1
de la marque 'bluebox®, étant donné q:e,
d'une part, elle ne peut “servir* aucun client
de la demanderesse et que, d'autre part, le
nogn de la demanderesse n'est pas de nature
& inciter les acheteurs de matériel informa-
tiq.ue (de la s.a. Indacom) & acquérir les fi-
chiers d'adresses spécifiques et hautement
sectorisés de la concluante ;

que les parties sont deux entreprises irré-
prochables provenant de secteurs différents ;

qu'il est impossible de maintenir que
lusage antérieur par la défenderesse a enta-
ché i‘attrait de la marque "bluebox” de la de-
manderesse ;

qu'en outre, depuis novembre 1995, il n'y a
plus d'usage dans le chef de la défenderesse ;
. qu'en vertu de l'art. 13.A.2. LBM, le terme
usage" implique en effet seule une action
Positive dans les échanges commerciaux, ce
qui fait ici totalement défaut ;

que lenjeu de la procédure n'‘a aucun
rapport avec le droit des marques, mais bien
avec une polémique concernant un nom de
domaine sur Internet ;

que le droit des marques est, dans ce cas,

jurisprudence
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invoqué a tort ;
que, plus précisément, I'art. 13.A.l.d. LBM
n'est pas d'application, parce quiil n'y a pas
(|')|US) d'vusage, dans les échanges commer-
cigux, ni pour des fins autres que la distinc-
tion des produits, dans le chef de la défen-
:ieresset, et qi::le du reste, par surcroit, il n'y a
avantage iliégit| i i .
e d‘ug "ers? ime, ni préjudice a la répu-
(8]
qu'en vertu du droit des mar i
impossible d'infliger a la partie :::1:1;:!:::
une. violation de renoncer @ un nom de do-
:nmne sur internet @ lavantage de la partie
s'opposant” ; que Y "
< q g les tem:es‘ so:::;oj?r d?
tions que le titulaire de la marque peut u.;lan-
cer, selon son droit national d'application,
pour battre un ge violant son droit ex-
clusif @ la marque, comme défini dans l'art
13 sous A, ; '
qu'aucune légisiation nationale ne prévoit
une quelconque possibilité, en droit des
marques, d'édicter une sanction portant sur
Ifﬂerner, qui en tant que phénomeéne n'appar-
tient pas a l'ordre juridique belge ;
Considérant que la défenderesse, au re-
gard de la LPC, plaide que la définition de
F'article 93 LPC implique vne norme quasi-dé-
lictuelle et, en d'autres mots, présume de tout
acte considéré comme faute, alors que in
casy, on ne peut imputer a la défenderesse
aucun acte illicite ;
qu'elle est devenue de fagon réguliére, et
sans agir contrair t ala indre norme
légale titulaire du nom de domaine “bluebox",
que plus particulierement, par ce fait, comme'
signalé pius haut, les droits intellectuels de la
demanderesse n'ont pas été méconnus ;
que la défenderesse, qui, tant pour l'enre-
gistrement dv nom de domaine initial sur In-
ternet que pour le nouveau nom de domaine
et ensuite pour le changement de nom, c;
consacré une somme importante sans y étre
tenve légalement, ne sovhaite pas se défaire
de ce nom de domaine sans indemnisation ;
que, puissent (quod non) des dispositions
de la LBM étre transgressées par l'enregis-
tre'mem du nom de domaine, quoi qu'il en
soit, la LPC ne sera pas d'application en rai-
son de la soi-disant "activité de réflexion” de
I'art. 96 alinéa 1 LPC;
que la défenderesse en fin de compte re-
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marque qu'avec certitude depuis que le nom
de domaine "bluebox" a été déconnecté par
ses soins, plus aucun “acte" n'a lieu, et que donc
un ordre de “cessation” serait sans objet ;

que renoncer a un nom de domaine a l'a-
vantage de la demanderesse suppose un
acte juridique de réglement ad futurum, ce
qui sort du cadre de la LPC et de l'ordre de
cessation ;

{..)

Considérant que pour l'application de l'ar-
ticle 93 LPC, qui condamne tout acte contrai-
re aux vsages honnétes en matiére commer-
ciale par lequel un vendeur nvit ou peut nuire
aux intéréts professionnels d'un ou de plu-
sieurs autres vendeurs, la possibilité, le ris-
que de nuire suffit, que les parties en litige
ne doivent pas se trouver en position de con-
currence ;

que, dans ce cas, l'acte en butte a la criti-
que de la défenderesse consiste dans le
maintien de la dénomination "bluebox" com-
me nom de domaine sur Internet, alors quelle
sait que cette dénomination est une dénomi-
nation commerciale précédemment utilisée
et une dénomination enregistrée de la de-
manderesse, ce par queoi cette derniére se
voit empéchée d'ouvrir un propre site Internet
"bluebox”, et tandis que la défenderesse s'é-
tait engagée inconditionnellement a cesser
tout usage quelconque ultérieur de cette dé-
nomination, et avait entre-temps ouvert un
nouveau site Internet "epona” et déconnecté
le site Internet "bluebox";

que, en d'autres termes, les actes contrai-
res aux usages honnétes en matiére commer-
ciale de la défenderesse, consistant dans le
maintien du nom de domaine "bluebox” sur In-
ternet dans des cir es qui péchent

peut étre accessible aux utilisateurs du ré.
seav Internet, par Je biais d'un site “blueboy
distinct ;

que des clients ou potentiels de
la d deresse p . par ce biais, en
c i ce site "bluebox®, e i et co-

pier le catalogue, poser des questions con.
cernant les produits et services, et comman.
der;

que la défenderesse plaide a tort que par
la déconnexion de son site Internet "blueboy’
elle n'vtilise plus la marque "bluebox" ;

que la demanderesse rétorque a cecl per
tinemment que son "usage" consiste en lo
conservation d'un site réservé pour elle-méme
sur Internet, sous {a dénomination "bluebox”,
de telle maniére que la demanderesse soit
dans I'impossibilité d'ouvrir un propre site In.
ternet "bluebox”, bien qu'elle soit titulaire de
cette dénomination ;

que la défenderesse, selon ce quil peut
étre présumé, n'a pas d'intérét @ maintenir
son nom de domaine “bluebox” sur Internet,
maintenant qu'elle posséde un nouveau site

fordre de cessation est sans objet ;

que l'inverse apparait de ce qui précade ;
qu'en outre, étant donné qu'elle dispose tou-
jours du nom de domaine "bluebox’, elle peut
a chaque instant rendre le site Internet "blve-
box" @ nouveau accessible pour les utilisa-
teurs Internet ; que ceci peut tout autant
constituer le sujet d'vne action en cessation ;

Considérant que l'action de la concl

commerciale précéd tilisée et une
dénomination enregistrée de Indacom s.a., ce
par quoi cette derniére se voit empéchée
d'ouvrir un propre site Internet "bluebox” alors
que la défenderesse s'était engagée g cesser
tout usage ultérieur de cette dénomination,
de quelque maniére que ce soit, @ partir du
30 septembre 1996, et quelle a ouvert entre-

dans la mesure ou elle s'appuie sur les arti-
cles 93 et 95 de la LPC, est fondée ; qu'il est
superflu, dans les faits, de rechercher s'if exis-
te également une violation de la Loi du Béné-
lux en matiére de Marques ;

Considérant que le juge en cessation cons-
tate I'existence d'actes contraires aux usages
honnétes en matiére commerciale et en or-
donne la cessation conformément a larticle
95 LPC ;

que, en accord avec ce qui précéde, inter-
diction doit étre signifiée a la défenderesse
dutiliser encore, de quelque maniére que ce
soit, la dénomination “bluebox”, et plus parti-
culierement de maintenir dorénavant cette
dé ination nom de domaine Inter-

Internet avec un autre nom de d. ine, et
quelle a fait déconnecter le site Internet
"bluebox";

que la demanderesse, dans cet ordre
d'idées, souligne également quavant la dé-
connexion du site Internet existant "bluebox’,
un pointer était mis en place sur la home
page, via lequel les utilisateurs Internet pou-
vaient automatiquement et directement se
transtérer sur le site Internet Indacom ;

que maintenant que le site ‘bluebox” est
déconnecté, ce transfert est impossible ;

que la d esse fait tion d'une
obstruction, dans l'intention de lvi nuire ;

que la défenderesse n'observe pas le gen

la demanderesse d'utiliser sa dé fon
enregistrée, se fait en violation des intéréts
de celle-ci ;

qu'il n'est pas contesté que le fait que la
demanderesse soit dans l'impossibilité d'ou-
vrir un site Internet "bluebox" tant que la dé-
fenderesse maintient son enregistrement du
nom de domaine bluebox" est susceptible de
violer les intéréts de la demanderesse ;

que l'intérét de la demanderesse d'avoir
son propre site Internet "bluebox" ne fait pas
de doute, vu l'importance croissante d'Inter-
net dans la communication nationale et in-
ternationale, grace auquel son cataiogue

t conclu entre les parties ;

's agr
que la défenderesse n'a it i
j is de dé la indre ind tion ¢
la demanderesse pour les colts, ni de dé
dommagement ;

que la défenderesse, concernant cette
question, reste au demevurant vague dans ses
conclusions ;

que la défenderesse, d'autre part, en reje
tant cette question, ne légitime pas sa fagon

de pratiquer ie commerce ;
& t

net ; que la défenderesse, sans fondement va-
lable, affirme qu'aucune loi belge ne stipule
une possibilité, en droit des marques, d'édic-
ter une sanction portant sur Internet, qui en
tant que phénomene n'appartient pas a l'or-
dre juridique beige ;

que lexistence d'un réseau mondial de
communication “Internet’ est une donnée so-
ciale en Belgique ;

quinternet fait usage de lignes télépho-
niques sur le territoire belge et n‘est acces-
sible que via ce qu'on appelle des “providers*
situés sur le territoire belge ;

que méme s'il n'existe aucune réglementa-
tion belge relative & Internet, cela n'empéche
pas que le droit commun belge, les régles de
droit belge en général, s'appliquent aux liti-
ges, en Belgique, se rapportant a “Internet”
en tant que réseau mondial ;

Pour ces raisons,

Nous ).M. Lahaye, Vice-Président du Tri-
bunal de Commerce de Bruxelles

- déclarons que l'action de la demanderes-
se Indacom s.a. est recevable et fondée ;

- affirmons que la défenderesse, par le

ien de la dé ination "bluebox" com-

que la défenderesse affirme err
ne plus commettre “d'actes’ par la "décon
nexion" du site Internet "bluebox", suite & quoi
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me nom de domaine sur Internet, sachant que
tette dénomination est une dénomination

temps un site Internet "epona" et a
déconnecté le site Internet “biuebox*, mécon-
nait les usages honnétes en matiére commer-
ciale et les droits lusifs de la d deres-
se sur la dénomination commerciale et e
nom déposé “bluebox” ;

- ordonnons a la défenderesse de cesser
tout usage ultérieur de la dénomination
"bluebox’, de queiq e que ce soit, et
plus particuliérement en ce qui concerne le
maintien de cette dénomination comme nom
de domaine sur Internet,

- ordonnons a la défenderesse de renon-
cer i édi et définiti au nom
de domaine "bluebox.be" sur Internet, enre-
gistré par elle auprés du DNS-BE Registratie-
bureav.

Note. Nom de domaine et droit des

marques : la fin du grabbing ?

La présente décision constitue, si f'on peut di-
re, le sommet belge d'un iceberg international.
En effet, les éléments de ce litige sont, somme
toute, relativement simples par rapport & la com-
plexité des conflits susceptibles d'apparaitre en
matiére de nom de domaine. Car si, en l'espéce,
il s'agit d'vn nom de domaine de niveau nationai
et de parties toutes deux beiges, la question de-
vient bien plus délicate lorsque l'on oppose des
noms de domaine de niveaux différents, f'un na-
tional, I'autre international, avec des parties sou-
mises G des législations elles aussi différentes.

La décision commentée ne nous offre donc
pas tout ce qu'un juriste peut attendre d'un litige
sur les noms de domaines ; pourtant, elle nous
parait comporter un double intérét. Tout d'abord,
elle contribue & doter la Belgique d'un début de
jurisprudence en la matiére ; ensuite, elle aborde
la problématique des noms de domaines sous un
angle original puisque la détenderesse ne fait
pas de réelie wtilisation d'un nom qu'elle mono-
polise pourtant ; la décision disqualifie donc le
droit des marques au profit de Ia loi sur les pra-
tiques du commerce.

Notre commentaire ira au-deld du cadre strict
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de la décision pour examiner quelque peu les pro-
cédures internationales d'attribution de nom de do-
maine et de réglement des conflits. Nous ne nous at-
tarderons pas sur la nature méme du nom de do-
maine, abondamment traitée par ailleurs (2).

1. les procédures d'attribution des noms de
domaines

a) Av niveav international

De nombreux conflits ont vu le jour @ propos
des zones génériques & vocation internationale
et en particulier la zone *.com*. Ce sont, assuré-
ment, les lacunes des procédures d'attribution
des noms de domaine (3) qui générent une telle
quantité de litiges {4). En effet, mandaté par les
*autorités” du réseau internet (5), l'organisme at-
tributeur américain, le Network Solution Inc. (NSI)
(6), insoucieux des conséquences légales qu'un
nom de domaine peut avoir au regard du droit
des marques, s'entéte a retenir le seul principe
“first come, first served”. Cela signifie qu'un requé-
rant se voit attribuer le nom demandé & ['unique
condition que ce nom de domaine n'ait pas en-
core été enregistré, la vérification est donc¢ on ne
peut plus sommaire. Cette régle a immanquable-
ment généré des conflits puisque le NSI n'exige
aucune production de documents justifiant ies
droits du requérant sur le nom de domaine. Il se
contente d'une simple déclaration par laquelle ie
requérant garantit quil est en droit dtiliser le
nom de domaine, que cette utilisation ne porte
pas préjudice & des tiers et que son usage aura
un but légitime (7). Le NSI n'opére aucun contrdle
de cette déclaration, refusant de jouer un rdle ju-
ridictionnel pour lequel il n'a aucune légitimité
mais surtout qui l'encombrerait beaucoup.

La souplesse des procédures d'attribution a
conduit & des abus trés nombreux, entrainant un
grand nombre de litiges (8). Ces litiges sont ré-
glés, dans un premier temps, par la procédure
etablie par la “Dispute Statement* du NSt (9). En-
suite, le cas échéant, par les tribunaux améri-
cains qui sont les seuls reconnus par le NSI (10).

Cette situation quelque peu anarchique est
accentuée par le fait que les requérants peuvent
se voir attribuer un nom de domaine par simpie
courrier électronique sans passer par un fournis-
seur d'acces” (11).

Notons enfin que le NS} accepte d'attribuer
des noms géographiques (12) & des entités pri-
vées (13) ou encore des noms génériques dont
on peut se demander sur quelle base ils sont sus-
ceptibles d'appropriation...(14).

On le voit, le projet libertaire des débuts du
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réseau Internet est encore perceptible dans les
regles d'attribution de nom de domaine du NSI.
Cela n'est pas sans poser de nombreux problé.
mes qui iront sans aucun doute croissant avec le
développement dinternet. C'est la raison pour
laquelle les organismes attributeurs européens -
moins empreints de ia culture libérale américaine
et du contexte libertaire du projet Internet initial -
ont établi des régles plus respectueuses des 1é-
gisiations protégeant les margues. Sans nous
étendre outre mesure, mentionnons les garanties
prévues tant en France qu'en Belgique.

b) £n France et en Belgique

Le Nic France (15) s'est doté d'vne "Charte du
nommage [nternet en France* tout comme le
Belgian DNS Registration Office (16) a publié so

“Name registration procedure”. Les deux organis. !

mes ont le souci d'attribuer des noms de domaine
en conformité avec le droit des marques. C'est lo
raison pour laquelle, lors de la demande d'attri-
bution, ils exigent la production de documents
prouvant les droits quils prétendent avoir sur la
marque ou sur le nom dont ils veulent faire un
nom de domaine (17). L'un comme l'autre refu-
sent d'attribuer des noms génériques et limitent
l'attribution de noms géographiques & des cas
particuliers. Mentionnons enfin que le Nic France
a mis en place une série de sous-domaines ofin
d'éviter autant que possible les homonymies for-
tuites (8).

Les litiges au sujet des noms de domaine sont
en définitive peu fréquents au seul niveau natio-
nal dans les pays européens car les garanties
adoptées par les organismes attributeurs sem-
blent s'avérer a la hauteur de leurs objectifs. Les
litiges auxquels les juridictions européennes ont ¢
faire face concernent donc essentieliement des
conflits entre un nom de domaine de nivequ na-
tional et un nom de domaine de niveau interna:
tional, soit par exemple entre le “{r* ou le ".be" et!
le “.com™ (19). La décision commentée fait ex-
ception & ce dernier constat puisque les parties
sont toutes deux belges et le conflit porte exclu-
sivement sur un nom de domaine de niveau na-
tional (.be). Si ce litige est possible en Belgique

!

c'est parce que la procédure d'attribution existant
aou moment de l'enregistrement du nom de do-!
maine par la défenderesse ne requérait pas 10,
production de documents justificatits de droits suf |
la marque.

Cela dit, il ne s'agit pas ici d'un conflit “classi-;
que' entre le droit des margues et les noms de
domaines - le magistrat refusera d'ailleurs de s@
fonder sur la loi uniforme du Bénélux sur fes mar-
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ques -. La probiématique est assez nouvelle puis-
que la défenderesse ne fait pas réeliement usa-
ge de ia marque de la demanderesse, elle se
contente d'étre la bénéficiaire de l'attribution du
nom de domaine comportant une marque dé-
posée par la demanderesse. Cet enregistrement
empéche ainsi au réel propriétaire de la marque
d'enregistrer ce nom de domaine, mais dans le
méme temps, le site Internet n'étant pas connec-
té, la défenderesse prétend ne pas faire usage
de ce nom et par la méme ne pas étre en infrac-
tion Q la loi uniforme du Bénélux sur les marques.
Nous examinerons par la svite la question de sa-
voir comment le comportement de la défende-
resse correspond & la pratique du *grabbing”.
Voyons tout d'abord ce que recouvre l'expression
anglaise "Domain name grabbing”.

Ii. Le "Domain name grabbing”

Le grabbing (20) est défini par David Pauker
comme ‘“l'enregistrement intentionnel d'un nom
de domaine, utilisé par un tiers comme nom
commercial ou marque, dans le but d'empécher
le propriétaire de la marque d'établir un site Web
identifié par le nom de domaine* (21). Des “gang
name" se sont en effet constitués pour enregistrer
des noms de domaine de marques notoires pour
les revendre entre 5 000 et 20 000 doliars & Jeur
véritable propriétaire (22). Certains auteurs vont
méme jusqu'd utiliser le terme de “rangon” pour
désigner ces sommes d'argent (23). Cette prati-
que g, dans certains cas, pris des proportions im-
portantes pour des propriétaires de marques de
commerce victimes de cet étrange chantage
(24). Si le grabbing est rare au niveau national
européen, c'est sans aucun doute parce que, fon-
damentalement, ce sont les lacunes des procé-
dures d'attribution américaines qui le rendent
possible. La muiltiplication des cenflits a conduit
les organismes attributeurs & se doter de procé-
dures de réglement des conflits. Celles-ci se limi-
tent en fait & régler provisoirement le sort de l'en-
registrement des noms de domaines litigieux
sans intervenir sur le fond. En effet, les questions
de droit restent du ressort des cours et tribunaux
qui examineront le litige notamment au regard
du droit des marques. Arrétons-nous briévement
sur les liens qui existent entre le “domain name
system" et fe droit de marques.

Hl. Droit des marques vs. noms de domai-
ne (25)

La plupart des pays (26) se sont pourvus d'ins-
truments de protection des marques de com-
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merce (27). De maniére générale, on y retrouve
les mémes grands principes qui permettent aux
commergants de disposer de certains droits ex-
clusifs sur la marque de commerce dont ils sont
propriétaires. Bien entendu, I'étendue de cette
protection varie selon les pays mais le droit de
base est généralisé au niveau international, sous
une forme ou sous une autre. On peut relever
deux traits communs & ces légisiations, le prin-
cipe de territorialité et celui de spécialité : d'une
pan, la protection dune marque n'est valabie
que dans les pays ou elle est enregistrée ou dé-
posée ; d'autre part, cette protection n'existe que
vis-Q-vis du secteur d'activité dans lequel la
marque est utilisée (28).

Le “domain name system* occupe une place
quelque peu particuliére par rapport au droit des
marques. En effet, on peut relever un parallé-
lisme certain entre la légitimité de l'utilisation d'un
nom de domaine et celle de I'emploi d'une mar-
que dans les autres situations de la vie des affai-
res. Pourtant, malgré ce paraliélisme, jamais les
procédures dattribution des noms de domaines
ne rejoignent réellement le droit des marques.

On peut considérer sans conteste que i'utili-
sation d'un nom de domaine comprenant une
marque de commerce entre bien dans les usages
réglés par le droit des marques (29). Les organis-
mes attributeurs, tant en Europe qu'aux Etats-
Unis, reconnaissent que l'enregistrement dun
nom de domaine ne peut se faire que s'il ne por-
te pas atteinte aux droits des tiers sur le nom pro-
posé. A cet effet, nous avons mentionné que le
requérant doit signer une convention par laquelie
il garantit se conformer aux législations pertinen-
tes (30).

Mais ces légisiations relatives & la protection
des marques de commerce vont se heurter &
deux limites liées a la nature méme du réseau In-
ternet : ni le principe de spécialité ni ceiui de ter-
ritorialité ne vont vraiment trouver leur place
dans Fenvironnement Internet.

a) Le principe de spécialité

En effet, le principe de spécialité ne va pas
pouvoir s'adapter a un systéeme dans lequel le
nom ne sert pas seuvlement & différencier une
marque de celles des autres commaergants, mais
également & identifier un site Web (31). Par ail-
leurs, le "domain name system* ne permet aucu-
ne variation graphique du nom choisi, lidentifi-
cation du site ne peut se faire que sur base des
lettres du nom et en aucune fagon sur leur forme,
leur couleur ou leur taille. Par exemple, on ne
peut raisonnablement craindre une confusion du
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public entre un message publicitaire des stylos
Mont-Blanc et des desserts du méme nom, cela
parce que les graphismes distincts de leurs deux
logos permettent de les distinguer sans hésita-
tion. Il n‘en va pas de méme avec un nom de
domaine & la typographie standardisée. Quant &
la fonction identificatrice du nom de domaine,
elle n'existe, concernant 'empioi de la marque
(32), que dans le cas de l'adresse postale, mais
elle est facilitée par l'adjonction des noms de la
rue et du pays qui permettent de distinguer deux
destinataires portant le méme nom.

b) Le principe de territorialité

Quant au principe de territorialité (33), il est
mis @ mal par le caractére mondial du réseau In-
ternet. Nous avons en effet dit qu'une marque ne
pouvait bénéficier d'une protection que dans les
pays ou elle avait été déposée ou enregistrée. Le
propriétaire d'vne marque accomplira donc les
formalités de protection dans tous les pays dans
lesquels il est susceptible de lutiliser ou de subir
des actes de contrefagon. Dans le cas des autres
pays, non seulement sa marque n'est pas proté-
gée, madis, en outre, il ne bénéficie d'aucuns droits
particuliers sur celleci. Il n'a d'ailleurs pas fassurance
qu'un tiers n'est pas déja propriétaire de cette méme
marque selon des légisiations étrangéres.

Av regard de ce principe, le réseau Internet
pose un probléme aux détenteurs de marque
puisque l'édition d'un site, méme sous un domai-
ne national, est spontanément accessible dans
tous les pays du monde, c'est-a-dire y compris
ceux dans lesquels la marque ne bénéficie pas
de protection (34).

Certains auteurs pensent gue, dans une cer-
taine mesure, les litiges peuvent étre évités par
une mention telle que *this advertisement applies
solely to countries A, B and C. Orders from others
countries will not be accepted* (35).

Avec l'examen du principe de territoriafité, on
constate que les infractions commises sur le ré-
seau Internet comportent dans tous les cas des
éléments d'extranéité qui posent la question de
la compétence d'attribution des juridictions. En
fait, ce point est moins complexe quil n'y parait
car méme si les infractions peuvent étre com-
mises dans nimponte quel pays du globe, le lieu
dans lequel le dommage a été subi peut dans
bien des iégisiations étre pris en compte pour
choisir sa juridiction (36). Bien entendu reste en-
core a régler la délicate question de l'application
des jugements & l'étranger, les procédures d'exé-
quatur pouvant savérer assez difficiles dans
certains pays.
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c) Le nom de domaine comme marque de
commerce

S'il semble établi que 'utilisation d'vn nom de
domuaine est susceptible d'entrer dans le champ
des législations sur la protection des marques de
commaerce, on peut adopter la perspective inver.
se et se demander si un nom de domaine peul
étre protégé pour lui-méme par le droit des mar.

ques (37). Certains auteurs (38) recommandent

en effet aux prestataires de services en ligne l'en-
registrement de leur nom de domaine pour s'as-
surer une garantie incontournable d'exciusivité
dutilisation de celui-ci.

On peut considérer, notamment par analogie
au code d'accés du Minitel frangais, qu'un nom
de domaine est un signe distinctif de I'entreprise,
susceptible d'entrer dons le champ du droit des
marques. En effet, la Cour d'appel de Paris dé-
clara & propos de ces codes que “sit est exact
qu'un code d'accés permet, aprés la composition
d'un numéro téléphonique & quatre chiffres, de
se connecter techniquement @ un service télé-
matique, il N'en demeure pas moins que le nom
spécifique adopté par une entreprise pour dési-
gner ce service, le différencier d'autres services
concurrents et permettre & la clientéle de l'identi-
fier, constitue un signe distinctif* (39). On peut
dailleurs, concernant le Bénélux, faire rentrer le
nom de domaine dans la notion de signe distinc-
tif de la loi uniforme du Bénélux sur les marques
& la condition que son pouvoir distinctif soit suffi-
sant (40) ; c'est-a-dire quil ait le pouvoir "de dis-

tinguer le produit (ou le service) de produits (ou
de service) similaires et de lidentifier & suffisance
comme provenant d'une entreprise déterminée’ !
(41). On voit donc que nimporte quel nom de:
domaine ne peut étre enregistré comme marque i
de commerce, Jere M. Webb reléve & cet égard :
la subtile distinction entre une société qui mettrait
en vente sur un site ses propres produits et une
société dont I'objet serait de proposer sur son site
des produits de tiers. Dans le premier cas, la so--
ciété moffre qu'un mode supplémentaire de distri- :
bution de ses produits alors que dans le second
cas, le site constitue bien un service original en
lui-méme. Ce n'est que dans le second cas que le
nom de domaine pourra faire 'objet d'un enregis:
trement (42). De la méme fagon, aux Etats-Unis,
le Patent Trademark Office accepte uniquement
I'enregistrement des noms de domaine utilisés
comme margue ou service (43). Cet organisme @
ainsi reconnu que la transmission électronique de
données constitue un service en soi et ast donc
susceptible d'une protection comme tel (44).
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IV. La propriété dv nom de domaine

A la suite de cette partie consacrée au droit
des marques, on peut s'arréter bri@vement sur ia
question de la propriété du nom de domaine.
Carl Oppedahl (45) rappelle opportunément que
les noms de domaine peuvent étre achetés et
vendus (46) ; déduire un droit de proprieté de
cette seule constatation nous semble quelque
peu hasardeux. En effet, si le droit d'user et de
jouir de son nom de domaine ne pose pas de
probléme, le droit d'en disposer (47) semble
moins clair. Car c'est bien la question de savoir si
le titulaire du droit jouit également de l'entiéreté
de I'abusus sur le nom de domaine qu'il faut se
poser. Rien n'est moins sdr, semble-t-il, car le titu-
laire d'un nom de domaine n'a la possibilité de e
rendre inopérant, de le neutraliser (48) qu'en po-
sant & intervalle régulier un acte positif qu'est le
paiement des droits annuels. Sans quoi, le nom
de domaine redevient disponible aux tiers, dans
le respect du droit des marques. Si par exempile,
la marque X enregistrée au Mexique, fort de ce
quielie croit &tre son droit de propriété désire
qu'aucun site ne corresponde & son nom de do-
maine x.com, il lvi faudra poursuivre le paiement
des droits annuels. Dans le cas contraire, une
autre marque portant, par hasard, la marque de
X enregistrée en Belgique pourra s'attribuer le
nom de domaine x.com, sil ne destine pas ses
offres au territoire mexicain.

Quant a lo propriété intellectuelie, i faut,
semble-if, I'écarter dans la mesure ol ce concept
avu le jour pour protéger les créations originales
de l'esprit, ce qui n'est manifestement pas le cas
pour les noms de domaines. On ne peut davan-
tage parler de propriété industrielle (49) pour les
noms de domaine comme on le fait pour les
noms commerciaux car le droit exclusif est su-
bordonné au maintien de l'attribution par les or-
ganismes attributeurs.

Il semble don¢ plus conforme & la réalité de
parier de droit d'usage (50) plutét que de droit
de propriété dans le chef des titulaires des noms
de domaines (51). On serait alors tenté de confé-
rer le droit de propriété qux organismes attribu-
teurs, gestionnaires du réseau ; il faut pourtant se
garder des conclusions hdtives puisque, pour leur
part, il ne leur est pas possible de transmettre
cette prétendue propriété (52). Un doute subsiste
donc sur la nature exacte de leur droit.

V. La décision bruxellioise
La décision commentée soumet G une juridic-
tion belge vne variation intéressante du classique
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grabbin. En effet, la detenderesse ne peut étre
réduite a ces “gang names® qui sévissent outre-
Atlantique. Car son enregistrement du nom liti-
gieux s'est fait dans le simple but d'une utilisation
commerciale qu'eile croyait, de bonne foi, légi-
time. C'est suite & un réglement amiable que la
défenderesse stoppa son utilisation d'un nom de
domaine qui portait atteinte aux intéréts de la
demanderesse. le litige ne provient donc pas
d'un chantage informatique mais plutét du refus -
quelque peu surprenant - de la défenderesse de
désenregistrer le nom de domaine sur lequel elle
reconngait par ailleurs n'avoir aucun droit. Cette
attitude géneére la double conséquence de ren-
dre impossible I'enregistrement par ia demande-
resse du nom de domaine conforme & sa marque
{53), tout en ne constituant pas - a priori - l'utili-
sation illégale d'une marque protégée.

La défenderesse avance donc pour sa défen-
se que son comportement n'est pas constitutif
d'un acte ilficite (54), quiil ne s'agit d'ailleurs pas
d'un acte {positif) qui pourrait faire 'objet d'une
action en cessation (55), qu'en outre la situation
n‘est pas de nature a entacher l'ottrait de ta mar-
que de la demanderesse, que, enfin, elle ne tire
de cette situation aucun avantage iliégitime.

Le président du Tribunal de commerce de
Bruxelles va appréhender avec bon sens cette
argumentation en y répondant point par point
pour parvenir a la conclusion que le comporte-
ment de la défenderesse est constitutif d'un acte
contraire aux usages honnétes en matiére com-
merciaie, que par conséquent l'action en cessa-
tion est fondée et le nom de domaine doit étre
désenregistré, sous peine d'astreintes. Le magis-
trat bruxellois estime donc que si la loi sur les pra-
tiques du commerce trouve & s‘appliquer, ‘il est
superflu, dans les faits, de rechercher sl existe
également une violation de la loi du Bénélux sur
les marques".

On ne peut que se rallier & la position du pré-
sident du tribunal de commerce, pourtant, ia mo-
tivation de la décision mérite certains commen-
taires. Le magistrat se fonde sur l'article 93 de la
loi sur les pratiques du commerce pour imposer &
la défenderesse de désenregistrer le nom de do-
maine litigieux auprés de l'organisme attributeur.
Constatons tout d'abord que le magistrat a refusé
d'aller jusquau terme de son raisonnement en
estimant superilu de se pencher sur la loi du Bé-
nélux sur ies marques. Nous avons des raisons de
penser que ce peut étre regrettable. En effet, si le
résultat obtenu in casu nous semble satisfaisant, il
faut pourtant garder & l'esprit que le seul fonde-
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ment de l'article 93 de la loi sur les pratiques du
commerce ne permet d'embrasser que les litiges
entre seuls commergants. Quid alors du fait d'une
association non commerciale - voire d'un individu
{56) ; il ne peut y avoir actes contraires qux usa-
ges honnétes en matiére commerciale si elle n'est
pas commergante. Il nous sembie donc regretta-
ble que lo juridiction bruxelloise n'ait pas, dans
lintérét du droit, poursuivi son argumentation. La
décision commentée aurait en effet pu se fonder
sur ditférentes bases juridiques quil nous faut
briévement examiner ici.

a) La lol uniforme du Bénélux sur les marques

Cette base juridique offre l'avantage d'éten-
dre son champ d'application aussi bien qu com-
mergant gqu'au non-commergant pour peu que
I'on se trouve dans le cadre de la vie des affaires
(57). La Cour de justice du Bénélux a en effet dé-
claré *qu'l est question de l'vsage d'une marque
“dans la vie des affaires” si cet usage a lieu - au-
trement que dans un but strictement scientifique -
dans le cadre d'une entreprise, d'une profession
ou de toute autre activité qui n'ast pas exercée
dans le domaine privé et dont l'objet est de réa-
liser un avantage économique"’ (58). Bien sir cet-
te loi ne peut trouver & s'appliquer dans le cas
d'une personne privée qui ne cherche aucun avan-
tage économique a l'vtilisation de la marque d'au-
trui, mais pratiquement, cette possibilité sera tout
a fait marginaie, elle n‘est envisageable que lors-
que cette personne a comme seule intention de
nuire.

Quant & la base juridique précise qui peut
permetire de mettre en cause le comportement
de la défenderesse, c'est dans l'article 13 A 2 d
qu'il faut la trouver : “Le droit exclusif permet au ti-
tulaire de s'opposer (...} notamment (...) a l'utili-
sation du signe dans les papiers d'affaire”. On
peut constater que si la défenderesse prétend ne
pas faire usage de la marque de la défenderes-
se, ce n'est que par rapport @ des actes de con-
trefagon, puisque pour I'attribution de son nom de
domaine, il lui a nécessairement faillu dans sa
correspondance (d'affaire) utiliser la marque qui
devait devenir son nom de domaine. Certes il s'o-
git ia d'une interprétation extensive de l'article 13
A 2 d mais tout porte & croire que la volonté du
iégislateur le permet puisqu'il utilise le terme "no-
tamment”.

La loi uniforme du Bénéiux sur les marques est
une base juridique intéressante pour lutter contre
le grabbing, elle comporte pourtant l'inconve-
nient de ne pas s'‘appliquer aux noms commer-
ciaux (59) qui eux aussi peuvent faire 'objet d'uti-
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lisations abusives. D'autres bases juridiques peu-
vent atre envisagées pour fonder lillicéité du
comportement de la défenderesse.

b) La théorie de la fraude

v

Gérard Haas affirme que, dans le cas d'ap-

propriation illicite d'une marque dans un nom de
domaine, la théorie prétorienne de la fraude

eut s'appliquer selon l'adage "Fraus omnia cor- .
P

ruptit* (60). "La fraude est constituée dés lors que

sont prouvées une volonté de se soustraire G une
régle obligatoire et une intention de nuire’, in- .
dique-t-il pertinemment. Pourtant nous ne pou- :
vons le suivre dans la svite de son raisonnement :
lorsquiil estime que cette fraude existe “lorsque
l'objectif de Fappropriation est de monopoliser un -

nom de domaine pour en négocier ultérieure- !
ment la cession G une entreprise titulaire”. En ef- |

fet c'est mal comprendre les mots "se soustraire &

une régle obligatoire” qui signifient notamment
que "ce quil est interdit d'avoir directement ne
peut étre obtenu indirectement (61)*. En l'espece,
aucune régle obligatoire n'est violée, rien n'est
formeilement interdit, cette théorie de la fraude
doit donc, dans ce cas, étre rejetée.

c) La théorie de I'abus de droit

Il nous semble plus intéressant de nous pen-
cher sur cette autre théorie qu'est *I'abus de droit".
Rippert nous indique que *Le droit individuel doit

assurer une certaine liberté dans laction e,
partant, une immunité au cas ou cette action nui-
rait & autrui (62)". "Mais lorsque, dans l'exercice '

d'un droit, un acte a été inspiré non pas seulement
par une intention égoiste, mais par le dessein de
causer préjudice & autrui, cette intention change
le caractére de lacte. En pareil cas, il y a abus ;
l'acte n'est plus couvert par limmunité procurée
par le droit (63)*. On peut trouver dans ia jurispru-
dence trois situations dans lesquelles il y a abus
de droit (64). Les caractéristiques de ces trois cir-
constances sont lintention de nuire, le refus de
choisir la voie entrainant le préjudice moindre et
le tast de proportionnalité. A ces trois circonstan-
ces la doctrine frangaise ajoute la théorie finaliste.
lintention de nuire montre ses limites lors-
quon la rapproche de la problématique des
noms de domaine. En effet, si, dans la décision
commenteée, lintention de nuire peut étre établie,
il n'en va pas de méme pour les "gangs names"
dont nous avons parlé. Leur intérét est avant tout
économique, l'abus est ailleurs. Il peut venir, se-
lon la doctrine frangaise, de la méconnaissance
de la fonction sociale des droits qui constitue la
théorie finaliste développée peu aprés celle de
lintention de nuire. En effet, selon Josserand,
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“tous les droits ont une finalité, un but d'ordre so-
cial. Dés lors, un droit ne peut étre légitimement
utilisé que conformément a cette finalité. Tout au-
tre usage est abusif* (65). Dans la matiére qui
nous occupe, la fonction sociale du droit de se
voir attribuer un nom de domaine est de pouvoir
trouver sur ie réseau une place conforme 4 la
réalité (son nom, son objet social). Utiliser ce
droit dans un but de lucre ou de vengeance est
abusif et, partant, sanctionnable comme tel. On
peut aisément utiliser ce principe dans le cadre
de la décision commentée.

Le critére du préjudice moindre n'est pas
vraiment pertinent pour notre propos, contraire-
ment au critére relevant du test de proportionna-
lité. En bref, ce principe implique que *lorsqu'une
certaine maniére d'exercer son droit procure au
tituiaire un avantage pius grand qu'une autre, il
doit néanmoins s'abstenir d'exercer son droit de
lo premiere maniere et préférer la deuxieme lors-
que l'avantage plus grand qu'il retire de la pre-
miére est disproportionné par rapport au préju-
dice considérablement pius grand quiil inflige
ainsi au droit ou & l'intérét légitime d'autrui® (66).
Dans le cas présent, on peut aisément utiliser ce
test de proportionnalité pour appréhender la
situation du grabbing.

Cette théorie de l'abus de droit présente l'a-
vantage de n'étre pas formalisée dans un instru-
ment législatit qui par vocation a une portée stric-
tement nationale. Elle peut donc étre utilisée
dans un grand nombre de pays pour sanctionner
sans hésitation aucune les différentes formes de
grabbing qui polluent le réseau Internet.

Conclusion

Pour conclure cette note d'observation, nous
voudrions ébaucher une comparaison qui ex-
plique pour partie la confusion qui regne autour
des noms de domaines. Le nom de domaine sem-
ble difficile a cerner parce qu'il recouvre les fonc-
tions de trois éléments de communication tradi-
tionnelle et du droit des marques : I'adresse pos-
tale (47), le nom et la marque. L'adresse postale
sert & localiser le destinataire, le nom & l'identifier
et la marque a distinguer un produit d'un autre
concurrent. Le nom de domaine (commercial)
remplit tout & la fois ces trois fonctions. Mais alors
que les trois éléments mentionnés ont chacun un
régime différent - 'un est choisi librement, 'autre
simpose selon la toponymie et le troisiéme se
protége pour exister -, le nom de domaine ne
peut comprendre qu'un seul régime pour ses trois
fonctions. Bien sir, les procédures dattributions
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sont, au fil des concertations internationales, en
plein processus d'évolution (68), mais on peut
craindre une complexification de la probiémati-
que avec l'accroissement exponentiel des de-
mandeurs de nom de domaine. Le réseau Inter-
net, congu comme un réseau ouvert, ne dispose
pas d'autorité centralisée (69), c'est la raison pour
laquelle il est extrémement difficile de parvenir &
des procédures absolument unifiées au niveau
mondial. On peut, pour finir, se contenter de for-
muler un voeu - pieux - : il faut qu'a l'avenir les
procédures d'attribution fassent en sorte que le
contenu et la signification de chaque nom de do-
maine soient les plus conformes possible & la réa-
lité sociale et commerciale de son titulaire.
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