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I LES IDEES FONDAMENTALES QUI SONT A LA BASE
DE LA PROTECTION DE L’ INVENTION EN FRANCE
ET EN SUISSE

1. Divergence de point de vue en général

Dés fe X Ve siecle, I’essor de la technique a été encouragé en ltalie par une protec-
tion des inventeurs ; la premiére loi en la matiére est celle de la république de
Venise, qui a été promulguée en 1474 !. Les systémes actuels de brevets d'inven-
tion trouveat cependant leur origine dans le fameux Statute of Monopolies arraché
au roi Jacques 1°f d’Angleterre en 1623, qui est généralement considéré comme le
prototype des lois modetnes 2,

L’octroi de garanties aux inventeurs, qui engagent ceux-ci 4 ne pas garder
secrétes leurs inventions et 4 en faire bénéfcier I'Erat qui les leur accorde, est
certes I'un des meillenrs moyens de favoriser les progrés de 'industrie. Cependant,
Patgument principal avancé en faveur de Uinstitution en France d’une telle pro-
tection met Paccent sur les droits de l'individu pluwdt que sur cette nécessité
économique %, « L’ Assemblée Nationale, considérant que toute idée nouvelle dont
la manifestation ou le développement peut devenir utile 2 la sociéwé, appartient
primitivement 4 celui qui I’2 congue, et que ce serait artaquer les droits de 'homme
dans leur essence que de ne pas regarder une découverte industrielle comme la
propriété de sen auteur » %, avait, sous Pimpulsion du rapporteur Boufflers?,
consacré cette conception en la fixant dans le texte méme du décret du 7 janvier
1791, premidre foi francaise en la matiére 5, dont Part, 19f dit en effet expressément :
« Toute découvette ou nouvelle invention, dans tous les genres d'industrie, est la
propriété de son auteur, »?

Le préambule de )a loi de 1791 fait sans doute mention du caractére utili-
taire de Dlinstitution du hrevet ; les intéréts de la société avaient été saave-
gardés®, L'idée prédominante érait néanmoins que «les découvertes de Pinduserie

L Voir Troller, 1. 1 {&d. 1968) p. 20 ss.

2 Roubier, t. 1 p. 63 8, vappont du Chevalies de Boufflers 4 I’ Assemblée Constituante {Cou-
hin, t. I p, 44} o4 on invoque Pexemple de "Angleterre,

* Rounbier, 1.1 p. 67

+ Préambule du « décrer relatif aux aurenrs de découvertes utiles », du 7 janv. 1791, Sirey,
Lois annotées de 1789 3 1830, p. 87, Paris 1814,

* Bapport du Chevalier de Boufflers 4 I'Assemblée Constitvante (Coubin, t. I p. 29): «5'il
¢Xiste, pour on homme, une véritable propriété, c'est sa pensée ; celle-ld du moins parait hors
d'atteinte, elle est personnelle, elle est indépendante, elle est antérieure 4 toutes les transactions ;
et Yarbre qui nait dans un champ n’appartient pas aussi inconrestablemenr an maitre de ce champ
que lidée qui vient dans I'esprit d’un homme n’appartient 3 son auteur. L'invention, qui est la
source des arts, est encore celle de la propriété, elle est ta propriété primitive, toutes les aurres
ne gont que des conventjons ; ... » ; voir également Rapport présenté au nom d’une fraction de
la commission du Conseil des Etacs pat A, Gavard, avr, 1387 (FF 18871 p. 738).

¢ 1l a certes existé auparavant sous I'Ancien Régime une législation spécizle aux inventeurs,
mais il s’agissait de privileges de fabrication et de vente librement consentis ou révoqués par le
toi, L’inventeur navait pas de droits reconnus (voir Sicey, Lois annotées de 198¢ 4 1830, p. 87
n. 1 ; Ronbier, t. I p. 63 $3).

! Sirey, Lois annotées de 1789 4 1830, p. 87,

% Roubier, 1, I p. 67,

13



et des arts étaient une proptiété avant que 1’Assembiée Nationale efit déclacé »,
comtne le disait Mirabeau ®, Ce principe avait éié sanctionné par Fari, 357 de
la Constitation de 'An IIT: «La loi doit pourvair 4 la sécompense des inventeurs
ou an maintien de la propriéeé exclusive de leurs découvertes ou de leurs produc-
fions », 1

Les idées changérent 1! : Pexposé des matifs de la loi du 5 juillet 1844, en vi-
gueut en Prance jusqu’en 1968, considére la question de savoir si le droit de
Pinventeur est ou non un droit de propriété comme étant « de pure métaphy-
sique » 22 1i se botne 4 constater : « L’inventeur ne peut exploiter ses découvertes
sans la sociéed ; la sociéeé ne peut en jouir sans la volonté de Vinventeut ; la
lol, arbiire souverain, est intesvenue ; elle a garanti 4 ’un la jouissance exclusive,
temporaire ; 4 l'autre, une jouissance différée, mais perpétuclle. Cette solution,
transaction nécessaire entre les principes et les intéréts, constitue le droit
actuel des inventeurs, et, dtoit naturel ou droit concédé, proptiété ou privi-
lege, indemnité ou rémunération, le résultat a été regardé universelement
comme le réglement le plus équitable des droits respectifs ; la ratson publique
I’a accepté et il est devenn, en cette matiére, la base de la iégisiation de tous les
peuples ». 13

L’institution du brevet est donc envisagée comme une sotte de cantrat 4,
Piaventeus livrant son invention 4 la saciéte, et celle-ci lni accordant un monapole
d’exploitation temporaire 5. Cette idée, générale dans les pays anglo-saxons 18,
n’est plus guére défendue en France que par Casalonga %7,

La lof actuelle du 2 janvier 1968 « tendant 4 valotiser activité inventive et A
modifier le régime des brevers Finvention » 12, vise avant tout 3 donner 4 Pindus-
trie frangaise une protection efficace grice, notamment, a P'introduction de la pro-
cédure de Pavis documentaire préalable (gui permet 4 I'administtation d’examiner
la nouveasté de invention), afin de favoriser les techniques de pointe et la re-

9 Cité par Dupin, of. Couhin, t. T p. XXVI ; Rapport présenté an nom d'one fraction de la
commission du Conseil des Etats par A, Gavard, avr, 1887, FF 1887 I p. 738 ; contre cette opi-
nion : Casalonga, t. T 0% 11,

10 Sirey, Lois annctées de 1739 4 1830, p. 516,

1 Yair I'opinion du rapporteur Dupin : « En face du droit de créadion, se trouve le droit de
teproduction et d’imitation qui vient aussi de Dieu, qui a sa source aussi daas le travail dirigé par
la pensée » (Sirey, Lois annotées, vol, IL, 1831-1848 p. 810 n, 2 ; voir aussi Roubier, t. I p, 69).

12 Ponillet, p. IX,

13 Cité par Pouillet, /i,

1 Cette conception correspond 2 celle du rapporteur Dupin, doat le tapport présenté 4 la
Chambte dans la séance du 5 juillet 1843 dit : « Or touts découvette utile ast, suivant Pexpression
de Kant, la prestation d™un service rendu 2 la Sociéré, I} est done juste que celui qui 2 rendu ce
service en soit récompeansé par la Société qui le regoit. Cest une transaction équitable, un
véritable contrat, un échange qui s’opéte entre les auteurs d*une découverte nouvelle et la Société,
Les premiers apportent les nobles produits de leur intelfigence et la Société leut garantit, en
retour, les avantages d'une exploitation exclusive de leur découverte pendant un temps déter
miné, Cefte rémunération a méme ceci de remarquable que ses produits soat roujours en rapport
direct avec le mérite de I'inveation quil s’agit de sécompenset,.. Le droit de proptiété, avec son
caractére absolu et sa prérogative de perpétuité, est désineéressé dans la question, Il ne s’agiv
que d'un contrat, sous la tutelle et 1a foi duquel I génie de Tinvention livre 4 la Société ses pré-
cteuses découvertes » (cité par Couhin, r. [p. XXIX ; voir également Casalonga, t. I n® 14). La
théotie contracruelle avait dailleurs déji &té invoquée en 1791 {cf. Roubier, t. I p. 67).

15 Lart, 1°r de 1a Joi du 5 julilet 1844 conserve cependant la trace de Pidée d’une propriéeé de
Pauteur sur son invention ; c’esr Pinvention qui confére le droit exciuvsif d"exploitation (al. 1) ; Ie
brevet ne faic que constater ce droit (al, z),

16 Casalonga, t, T n° 16,

17 Casalonga, t. I 0% 10 i 16; of, également A, Armengaud, Avis présenté au nom de la Com-
mission des Finaaces, JO 1'96';'-68 Sénat doc, annexe a® 46 p. 2.

18 1O 3 janv. 1968 ; PT 1068 p. 71 ss. Dalloz, bull. 1egislatif 1968 p. 122 ss.

14



cherche scientifique ™. 11 est devenu indispensable de s’adapter 4 la recherche
organisée : ¢ L’heure n’est plus aux inventeurs solitaires, elle est aux bureaux
détudes », constate M. Marcilbacy, rapporteur au Sénat 20 ; Piaventeur individuel
ne crée plus guére que des « bidules » 2 sans grande valeut technique, « du type
concours Lépine », qui encombrent I’administration et ne soutiennent pas la com-
paraison avec la cancurrence étrangére 22,

Ces considérations d’économie politique ont complétement éclipsé le souci
de la protection des droits de I'homme. L'idée méme d’un droit de pro-
priété de Pinventeur sur son invention, chére au législateur de 1791, semble avoir
dispatn 25,

La protection de Yinvention n’a é¢ instituée en Suisse qu’en 1888 %, aprés
que la Confédération cut signé la Convention de Patis en 1881 %, Si le principe
de la proptiété de Pinventeur sur son invention a ét invoqué au cours des débats
qui ont précédé Ia revision de la Constimition et Padoption de la loi 25, cetie
idée n'a cependant joué quun réle fort modeste: le législateur a surtout obéi
3 des impératifs pratiques. 11 s’agissait avant tout d’encourager lindustrie
suisse, qui réclamait une protection, et de se mettre au niveau des autres Etats

1% Yoir débats 3 I'Assemblée Nationale, JO Débats Ass. Nat. 1967 p. 2585-2595 (1™ Jecture),
p. 5862-5884 (29 lecture), p. Goz3-6oz4 ; débats av Sénat, JO Débats Sénat 1967-08 p. 1984-2055,
2122-2144, 2434-2437 ; F. Savignon, PI 1968 p. 80 ss; A. Chavanne, Rev, trim. de, com. 1948
p. 677 83; Mathély/Plaisant, fasc, HI 2 XXXVIII et XV et XVL, cotés § 1969 ; M. Herzog,
Exposé des motifs, JO Ass, Nat. 1966-67 doc. annexe n® 244 p. 1593.

20 JO Débats Sénat 1967-68 p. 1991,

# M, Marcilhacy, O Débats Sénat 1967-68 p. 1984,

2 M, Herzog, rapport 4 FAssemblée Nationale, JO Débats Ass. Nat, 1967-63 p. 58631 le
brevet est une arme économique de premidre importance : ¢ Nous entrons dans une époque carac-
té:::é;e pat la guerse de la matiére grise, ot de vétitables batallles 'engagent par-deld les fron-
tidres,»

A La rédaction donnde 4 Iadt, 197 daps le projet présenté par M, Herzog 4 ’Assemblée Natio-
nale, modifiée par la suite, peut cependant laisser supposer la reconnalssance d’un droit de pro-
pridié de Iinventeur indépendant de Foctrei d'un brevet : selon ce texte, le brevet ne fait que
constater le droit de Finventeur (cf, JO Débats, Ass. Nat, 1967 p. 2485 ; voir également P. Mar-
cithacy, rapporteur au Sénat, JO Débats Sénat 1967 p. 5984 : « Etablir un brevet dinvention,
c’est établir un titre de propriété sur nae création... » ; de méme, Jean Palewski, selon lequel le
brevet est un compromis entre bes droits de la sociéeé et 1a récompense légitime due aux inventenes,
et qui parle Pun ¢ titre de propriété », JO Débats Ass. Nat, 1967-68 p. §866).

# Sous PHelvétique, la Seisse avait ew une lot sur les brevets d'invention inspirée de la loi
frengaise ; elle n'est restée en vigueur que de 1799 4 1802 (cf. Schoch, tapport général au Consetl
des Etats, Bull, Stén. CE 1953 p. 329-330 ; Troller, t. 1 (4d. 1968) p. 38 ; Weidlich/Blum, p. 42).
Diautre part, quelques cantons avaient promulgué lenrs propres lois sur les brevets dinvention
avant 1838 (cf, Troller et Schoch, #4id.).

2 La promulgation d'une loi fédérale sur la protection des inventions Industriclles exigeait
une revision de la Constitution fédérale ; la protection des inventions appartenait en effet jus-
qualors au dommaine 1égislatif cantonal. Une premidre tentative d'attribuer ceite compétence 4 la
Confédétation échoua loss de Ia revislon partlelle de la Constitution en 1865 {cf. message de CF
du 1% juiller 1865, FF 1865 11 p. 35-63). La deuxiéme proposition de revision, soumise au vote du
peuple et des cantons e méme temps qu'une loi fédérale sur los épidémies dont le peuple ne
voulait pas, fut également écartée, en raison de cette proximité, le zo juiller 1892 (cf. message du
CF du 25 oct, 1882, FF 1882 IV p. 271 ss). Finalement, le peuple ¢t les cantons acceptérent 4 une
forte majorits, le 10 juillet 1887, la revision de I'att, 64 Cit., autorisant ainsi k Confédération &
Ygitérer dans le domaine des brevets d’invention (cf. notarnment message du CF du 16 aciit 1887,
ng;gS;)HI P. 196). L2 premiére loi fédérale en la matidre date du 29 jnin 1898 (cf. FF 1888 111

% Voir notamment Rapport présenté au nom d"une fraction de la commission du Conseil des
Etaza, 2vr. 1387 (FF 1887 [ p. 734 55), oft, aprés avoir rappelé les plaidoyers de Mirabeau et du
Chcvaher' de Bouflers ea faveur de la protection de Pinvenicur, le président Gavard précise :
« Quant i nous, nous estimons que le droit des inventcuts et des autenrs industricls sus leuts
@uvres est un droit de propriété, réglementé par la lai civile et limité dans un intérét social »
(FF 5887 1 p. 739),
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européens??, Ceux-ci, et notamment I’ Allemagne depuis 1877, avaient presque tovs
instauré un systéme de brevets d*invention ; Ia Suisse en fit autant, non seulement pour
encourager son industrie, mais anssi pour évitet que les inventeurs suisses n'aillent
exploiter leurs inventions dans les pays o leurs droits étaient mieux garantis, et
pour prévenir des représailles commerciales de la part de ces Etats, en particulier
de I’ Allemagne 28, La loi francaise et, plus eacore, la loi allemande 2%, ont dv reste
servi de modeles 4 la loi suisse,

La deuxiéme loi, du 21 juin 1907 3, s’inspire également et avant tout de consi-
dérations économiques et industrielles 3. 1l en va de méme delaloi du 25 juin 1954,
actuellement en vigueur ¥, 11 s’agit d’un compromis entre les intéréts de Pinven-
teur et ceux de la sociéié, fondé sur des motifs d’opportunité %,

Cette attitude pragmatique n’exclut cepeadant nullement que le droit de Pin-
venteur se rattache également 4 la garantic des droits de Ja personnalité 3, Lidée
d’un contrat entre Pinventeur et la société a anssi été citée pat Ie 1égislateur 35,

La principale innovation de la loi de 19354 éside dans I'introduction de 'examen
préalable de Pinvention, considéré comme un moyen de « revaloriser » le brevet
déliveé 4 Pinventeur et de favoriser ainsi Pindustrie suisse %,

L’écart entre les deux législations, fondées sur des conceptions différentes au
départ, s’est donc considérablement amenuise : les deux lois actucllement en vi-
gueur ont institué un examen adminiscratif préalable 37 de Pinvention et trouvent
leurs racines dans des considérations d’ordre pratique,

# 411 est nécessaire que nous nous mettions 4 Punisson des besoins et des aspiradions du
monde civilisé, si nous voulons conclure des trzités de commerce avantageux et faire res)
au-dehors les produits de notre indvstrie et de notre commetce » (Rapport du CF du & fév, 1881,
FF 8811 p, 277 ; voir également p, 271 58 et exposé hiscoricue annexe p, 286 s3; mappott com-
plémentaire du 20 juin 1883, FF 1882 III p. 475 38; message du CF du 26 nov. 1881, FF 1881 IV
P 478 ss; rapport de Haller et Frey-Godet du 4 déc. 1886 au Département fédéral de T'agri-
culture concernant diverses questions relatives 4 Pintroduction de la protection des inventions,
FF 1886 TII p. 1o3z ss; rappott présenté au nom d'une fraction de la commission du CE par
A. Gavard, avr. 1887, FF 1837 I p. 734 553 tapport présenté au nom de Pantre Fraction de la
oormmssmndu CE par M. Ricter, avyr. 1887, FF 18871 p, 775 s5 ; message du CF du 20 janv. 1888,
FF 1888 I p, 186 s8), La revision de Pari, 64 Cst, du 22 déc. 1904 (votée le 19 mars 1905) qui
étendait la protectlon légale en supprimant Pobligation de représenter Pinvention pat un modéle,
= également obéi au désit de se mettre au méme nivean que les avtzes natlons et 2 la crainte de
mesures de rétorsion (cf. message du CF du 13 nov, 1903, FF 1903 V p. $4).

port de Hallet et Frey-Godet du 4 déc. 1886 an Dépa.:temmt fédéral de Vagriculture,
FF 1886 HI p, 1053,

2 ATF 16, 418 (JT 1890 1 467), 29 IL 722 (JT 1905 I 85), 34 IL 355,

30 FF 1907 IV p. 899,

1 Yoir message du CF dv 17 juillet 1906, FF 19061V p. 325 ; message du CF du 13 nov. 1903,
FF 1903 V p. 49 ss5. Discossion ¢t adoption du projet de loi : Bull, stéa, 1906 p. 1435-1494 et
lsog-tgzt 3 Bull, stén, CN 1907 p. 103-171, 378-386, 433 ; Bull. stén, CE 1goy p. 18¢-z10,
285-28

32 Cf. message du CF du 25 avr, 1950, FF 1950 I p, 933-1034 ; message comp¥émentaire du
28 déc. 1951, FF 1952 1 p. 1-28 5 débats aux Chambres fodérales : Bu]I stén. CN 1952 p, 246-262,
267-280, 323-340, 440-454 1953 P. T44-752, 1954 P 15=18, 33-36, 190 ; Bull. stén. CE 1953
P 329—363, 388-407, 445-449, 1954 p. 49-50, 81-83, 112. ROLF 1955 893.

33 Voir aotamment Tell Perrin, rapport de la commission du CN du 26 mars 1952, Bull, stén,
CN 1952 p. 246-247 ; Blum/Pedraszini, art. 197 1em, 1-4 1, [ p. 66-72 ; message du CF du 25 avril
1950, FF 1950 1 p. 938 ; Walleser, p. I 55,

3+ Blum{Pediazzini, art. 19T rem. 4 t. I p. 71.

3 Cf. notamment message du CF du ¥3 nov, 1903, FF 1903 V p. 51,

# Voir message du CF du 25 avr, 1950, FF 19501 p. 940, 947, 948 ; message complémentaire
du 28 dée, 1951, FF 1952 I p. 4 ; débats aux Chambres : Bull, stén, CN 1952 p. 246-262, 267-280
Bull, stén. CE 1953 p. 329-363 ; Bull, stén, CN 1954 p. 15-18.

37 La procédure de Pavis docamentaire de Ia lot frangaise n’est cependant pas un ¢xarmen
préalabie au sens habituel du terme: Padmlnisteation étabht une liste des antériorités npposables
au brevet, mais octroie le titre yuelles que soient ses coanclusions.
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La divergence de point de vue initiale et fondamentale entre les deux légisia-
tions a cependant laissé quelques traces dans cettaiaes dispositions, notamrment
concernant les inventions exclues de la protection : les législateurs frangais de
1791 et 1844 avaient proclamé la brevetabilité de toutes les inventions, 2 la seule
exception des temédes (afin d’éviter de favoriser le chatlatanisme et la création de
monopoles au détriment de la santé publique ), sans attacher une grande impor-
tance 4 Iopposition possible de certaines branches de I'industrie au systéme des
brevets (plus large encore, la loi actuelle ne prévoit ancune exception 39). La loi
suisse, 4u contraire, a été construite en fonction des opinions exprimées par les
milieux industtiels consultés 1 : Findnstrie chimique en particalier s*4tait opposée
au systeme des brevets en 18884 ; Patt. 197 de la Joi de 1888, fondé sur art. 64 Cst.,
qui exclusit notamment la protection des inventions chimiques, est dé i cette
opposition 2, Aujourd’hui encore, le brevet de subsiance chimique est prohibé par
la Joi suisse. Le fameux « paragraphe textile », actuellement aboli, qui interdisait
la protection des procédés chimiques de perfectionnement des fibres textiles
découlait également de Popposition des entreprises de la branche ¥, A Potigine,
la loi suisse, destinée avant tout 4 encourager le progrés technique et non 4 proté-
ger un droit absolu, a donc téservé sa protection aux seuls domaines oi le législa-
teur a estimé qu’elle ne pourrait pas nuire au développement économique et &
Pintérét public # ; les excepiions prévues par la loi suisse de 1954 illnstrent encore
cette attitude : outre les remédes dont Ia brevetabilité a été écartée pout les mémes
raisons qu’en France en 1844, 'art. 2 LBY exclat les inventions de procédés non
chimigues pour la fabrication de remédes, les inventions d’aliments, de denrées
fourrageres et de boissons, et celles (déja citées) de substances chimiques. Cette
dernitre interdiction est due non senlement a Paititude de Pindustrie chimique 45,
mais aussi 4 Iinfluence de la doctrine allemande .

2. Divergence dans les systémes & octroi de breveis

a) Généralités: Bn France comme en Suisse, la réforme principale introduite par les
lois actnelies réside dans Pinstirution de I'examen de Pinvention pat Padministra-
tion (avis documentaire en France, examen préalable en Suisse) 2,

3 Cf, Roubier, t. Il p. 96 ; Casalongm, t. I n® 217,

3% Sauf, bien entendu, les inventions contraires  Pordre public ou aux honnes meeurs, art. 13
L, z janv. 1968 ; concernant les médicaments, voir are, 10 L. 2z janv, 1968,

“ Cf. notamment rapport présenté an nom dune fraction de Ja commission du CE par
A, Gavard, avr, 1887, FF 1887 I p. 741 ss ; message du CF du 20 janv. 1328, FF 1888 I p, 187 ss,
Pour la revision de 1907, of. message du CF du 13 nov. 1903, FF 1903 V p. 49-50.

# Cette apposition n'ékait pas géonérale, mais limitée au domaine de la chimic pour lequel
P'industrie chimique réclamait nn régime spécial {message du CF du 8 £év. 1881, FF 188 p. 277.)

42 Cf message du CF du 2o janv. 1888, FB 1888 I p. 189 ; message do CF du 13 nowv. 1903,
FF 1903 V p. 49-30 ; message du CF du 17 juillet 1906, FF 1906 IV p. 325 ss.

3 Cf. message du CF du 17 juillet 1906, FF 1908 IV p. 326 et 32¢ ; Bull, stén, 1906 p. 1463
et 1473 ; message du CF du 27 avr. 1950, FF 1950 I 0 065,

# L'universalité de Ia protection n'a ét¢ envisagée par le législateur que sous Iangle de la
politique commerciale et en fonction des pressions possibles de Pextérieur : « A la longue, Ia
Suisse ne pourra plus refuser une protection pour des inventions que les avires Etats brevétent
sany difficulté » (message du CF du 15 nov. 1903, FF 1903 V p. 55).

. ¥ Les milienx de l'industrie chimique seraient actuellament fayorables 4 la breverabilité des
taventions de substances aussi bien que de celles de procédés (cf, Bhum/Pedrazzini, art, z rem, z0
t. Tp, 234, ck anieurs citds ; Troller, t, T (&d, 1968) p. 249).

* Notamment de Kohler (Handbuch, cité par Blum/Pedrazzini, art. 2 rem, 20 t. 1 p. 234).
Notons que Ia loi allemande actuelle du 2 janv. 1968 (att. 1°%) admet le brevet de sobstance (Stofi-
patent, )Voir PI 1968 p. 130 58 ; Kricger PI 1968 p. 151 ; Krausse/Kathlun/Lindenmaier § ¢
2° 75 88),

# Message du CF du 25 sve. 1950, FF 1950 I p. 938 ; Savignon PI 1968 p. 80,
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Par des institutions présentant une grande analogie, les deus législateurs ont
voulu garantix 4 Vinventeur un titee de valeur, facilement négociable 42, Jusqu’alots,
le brevet déliveé an déposant sans examen ne présentait qunn intérét limité : le
rapportenr Tell Perrin déclatait ainsi au Conseil national le 26 mars 1952 1 « Les
brevets suisses actuels sont ce qu'on pourrait appeler familidrement des «feuilles
de choux », parce que ce ne sont guére que des certificats de dépdt, attestant
qu’a tel moment X a déposé la demande de brevet décrite. » 4 De méme, selon
le rapporteur francais au Sénat M. Marcilhacy, le systéme de enregistrement
en vigueur en France jusqu’en 1968 ne doanait 4 inventenr qu’nne « médaille de
chocolat » 50,

Chose curdeuse, alors que le légistatenr suisse jnstific Vinstitorion de I'examen
préalable par la facilieé qu’elle donne au petit inveateur de vendre son invention %,
le }gislateur frangais souligne que la procédure de P'avis documentaire favorise
les grands bureaux d’érudes et les industries de pointe %2,

Tant en France qu’en Suisse, Pexamen adminisiratif sera introduit graduelle-
ment par secteurs techniques.

b} Droit suisss: Bn Suisse, la majeure partie des brevets est actuellement encore
déliveée sans examen préalable : celui-ci est Hmité aux inventions ayant principale-
ment pour objet les procédés chimiques pour le perfectionnement des fibres
textiles, les produits obtenus par ces procédés (art. 87 al. 2 litt, 2 LBI) %%, et les
inventions relatives & la mesure dv temps (art. 87 al. 2 litt. # LBI). Le systéme de
’ezamen préalable pourra &tre étendn par la suite & d’autres domaines de I tech-
nique par voie d’arrétés fédéraux soumis av référendum *,

18 Message du CF du 25 avr. 1950, FF 1950 I p. 940 ; JO Débais Ass, Nat. 1967 p. 2485 &s,
$863 35, Sénat 1967 p. 1984 s, La fermetute du Bureau allemand des brevets de Berlin aprés ja
guetre a éié mne raison supplémentaire d’introdaire Pexamen préalable en Suisse (cf. message du
CF du 23 avy, 1950, FF 1950 I p. 941 ; message complémentaire du 23 déc. 1951, FE 1952 I p. 2.)

# Bull. stén, CN 1952 p. 247.

# Citation de M, Ammengaud, JO Débats Sénat 1967-65 p. 1936, et de M, Herzog, JO Débats
Ass, Nat 1967-68 p. 5863,

* Message du CF du 25 avs, 1950, FF 1950 I p. 940: « Noublions pas que de nombreux
inventeurs ne sont pas ea mﬁurc d’exploiter evx-mémes lenss inventions et quils ne pewvent en
titer profit qu'en les v

2 Cf. notamment Exposé des motifs de M., Herzog, JO Ass, Nat. 1966-67 doc, annexe n® 244
p. 1593 ; Mascilbacy, JO Débats Sénat 1g67-68p. 1985 : «L’heuze estanx buteaux d’études, 2 1a colla-
bortation des inventeuss, 4 ia recherche organlsée, aux moyens considérables mis au service de la
recherche. Pat conséquent, la loi se devait d’étre adaptée & une toute nouvelle situation » ; selon
M. Herzog, Je brevet frangais, arme économique de premiére importance, doit étre un ticre
sérieux, pour faire bonne figure face i la technique &rangére (JO Débats Ass. Nat. 1967-68
p. $863} ; il convient toutefois de relever que Je Mgislatenr frangais a tenu compte du fait que les
induettiels préférent acheter des brevets ou des licences qui ont fait Pobjet d’un examen préalable
4 Pétranger plutdt que d'investir dans Pexploitation d*un brevet frangais dont la nouveauté est
douteuse : inditecrement, Pintérét du petit inventeur & vendre faciiement son brevet a donc &ié
pris en considération ; mais Je législatenr n'y a pas fait allusion (cf. rapport fait au nom de la
conmﬂssion‘sgde) la production et des échanges par M. Herzog, JO Ass, Nat, 1966-67 doc, annexe
n° 320 p, 1693).

3 Cf. Matzinger, Welche Erfindungen aus dem Texiilgebiet sind nach dem schweizerischen
Patentgeseiz der amtlichen Vorprisfung unterstelle, RSPL 1967 p. 41 88 ; ATF 79 I 224 (JT 19541
zo4), 82 11 340 (JT 19571 557).

5 Selon touts probabilité, cette extension ne sera pas réalisée dans un proche avenir, La
République: fédérale d’Allemagne elle-méme a fenoncé 4 Pexamen préalable pour adoptes la pro-
cédure de Pexamen différé, qul est fort en favenr avjourd’hul (cf, Yoi allemande du 2 janv, 1968,
PI 1968 p. 130 ; Krisger, PI 1968 p. 15155 ; Polntet, RSPI 196y p, 22-23 ; Troller, £. 1 (&d. 1068)
p. 628-630 ; R, Plaisant, Jutis-Classeur wnunctclﬂl Annexes Brevets d’Immﬁon, fasc. XVI
coté 4 :969 n° 47). Cependant, une procédure Pexamen est prévue dans le projet de convention
instiuant un systéme européen de déliviance de brevess. Lentrée en vigueur de cette convention
amenuisera donc considérablement Pintérét d'un cxamen & Péchelon national.
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Afin de procéder 4 cet examen, le Bureau fédéral de la propriété intellectuelle
dispose de trois instances (att. §8 LBI) : Jes examinateurs, les sections des brevets,
et les sections de recours. La demande de brevet est soumise 4 Pexaminateur
(art. g6 LBI) qui peut la rejeter (art. 97 LBI) ; si aucune raison ne parait s’opposer
4 la délivrance du brevet, Vexaminateur otdonne la publication do contenu
essentie] de la demande {att. 98 et g9 LBI) ; checun peut, dans les trois mois qui
suivent la publication, s’opposet 4 la délivrance du brevet (art. 101 LBI). Siln’ya
pas d’opposition, Pexaminateur délivre le brevet ; en cas d’opposition, affaire est
transmise 4 la section des btrevets {art, oz LBI) qui comprend trois membres,
jucistes et techniciens, dont I'examinateur (att. go LBI).

La décision de cette section, comme celle de P'examinateur, peut &tre déférée
(aussi bien par I'opposant que par le déposant) 3 la section des recours {celle-ci est
composée de trois membres qui ne peuvent appartenir aux sections des brevets :
art, 91 LBI) dans les deux mois dés sa communication (att, 106 LBI). Les déci-
sions des sections des recours sonr définitives. Si PPune d’elles entend déroger 4
une décision de principe d’une sutre section, le consentement de cette derniére
doit éire acquis (att, 93 LBI).

L’examen préalable porte sur la forme de la detnande, sur le caractére industdel
de invention, sur sa conformité aux bonnes meeurs, sa nouveauté, son originalité
(aivean invendf) et sur le progrés technique qu’elle apporte % ; I"administration
vétifie également si Pinvention ne tombe pas sous le coup de Iart. 2 LBI (qui
exclut les brevets de substances chimiques, remédes, aliments, boissons, etc.).

L’examen préalable n’est cependant appliqué qu’a une trés faible proportion
des brevets délivrés en Suisse 6, Le systeme de Pavis préalable (fort proche de
Pentegistrement pur et simple) 5 régit toutes les inventions qui n’appartieanent
pas aux domaines indusiricls visés par Part, 87 LBI (fibres textiles et hotlogerie).

Cette procédure, réglée par I’art, 59 LBI, ne donne au Burean fédéral que le
pouvoir d’examinet sil'invention est utilisable industriellement, si etle est conforme
aux bonnes meeurs ¢t si elle n’entre pas dans une des catégories exclues de Ia
protection par Part. 2 LBI, Le Burean rejette la demande sans autre formalice si
Pune ou Pautre de ces conditions n’est pas satisfaite, Le Buteaun fédéral vérific en
outre si Jes exigences légales de forme sont remplies {(art. g et 49 4 55 LBI) ; il
impartit an déposant un délai pour régulatiser la demande, L'ingéniosiré et la nou-
vesuté de Pinvention ne sont pas examinées pat I’administration, mais uniquement
par les tribunaux ordinaires. 5§l s’apergoit que Pinvention revendiquée n’est pas
nouvelle, le Bureau en avertit le déposant (art. sgal. 4 LBI) ; ce dernier peut
cependant maintenir sa demande, Les décisions du Bureau ne peuvent étre atia-
quées que devant le Tribunal f&déral, par voie de recours de droit administrasdif
{art, 59 al. 6 LBI}.

L’examen du caractére industriel par le Bureau fédéral permet 4 celui-ci de
fejeter notamment les inventions fantaisistes ou qui ae pourraient pas forctioaner
{(par exemple mouvement perpétucl® ; appareil pour correspondre avec les
Martiens et faciliter Jeur atterrissage * ; bracelet on collier destiné & protéger celui
qvi le porte contre les radiations cosmiques ® ; procédé chimique pour la trans-
mutation des métaux en or ),

* Ces exigences sont titées des ast. 1%, 2 ct 7, auxquels renvoic Part. 96 al. 2 LBL

% Eaviron 6 %, (PL 16%69 p. 333}

7 £, Offermnann, p. 6o ; Pointet, p. 22,

MATF 72 3711 (JT 1947 T 247) ; Weldlich/Blum, p. 98 n° 24 ; Blum/Pedeazzini, ast, 12¢
rem, 27 4. 1 p, 138,

3 Blum/Pedeazzini, 5id,

 ATF or I 152 85,

L ATF 561 zo1 (JT 1930 1 596).
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La décision du Butean fédéral ne lie cependant pas les tribunanx, Leur cogni-
tion n’est pas limitée non plus par les conclusions de Pexamen préalable, qui ne
doit pas &tte assitnilé 4 une garantie de validité dn brevet.
©) Droiz frangais
aa) Lo/ du 5 fuillet ré4q: La loi frangaise du s juillet 1844 connaissait le systéme de
Penregistrement pur et simple ; I'Institut National de la Propriété industrielie 4
Paris se bornait 4 vérifiet si les formes légales de Ja demande étaient tespeciées
(art. 5 A 7 et 12) et si Pinvention constituzit un reméde on contrevenait aux bonnes
maeeurs {art. 3} % ; les brevets étaient délivrés sans examen préalable ni garantie de
la réalité, de la nouveanté ou du mérire de I'invention (art. 11), et constituaient de
simples certificats de dépét.

L’art, s1bis de 1a loi du § juillet v844 introdnit par le décree-loi n® §5-652 du
20 tnai 195§ prévoyait certes la délivrance obligatoire d®un avis documentaire sut
la nouveanté cing ans aprés le dépdt de la demande, Cette disposition n’a toutefois
jamais été appliquée, parce que le décret qui devait la compléter n’a jamais éié
publié &,

Par contre, une procédure analogue d’avis documentaire 4 éé en viguneur
pont les inventions de remédes couvertes par le « brevet spécial de médica-
ment » %,

Depuis Penirée en vigueur de la loi dn z janvier 1968, ces procédures ne pré-
sentent plus qu’oun intérét historique.

bb) Loi du 2 jamvier 1968: Alors que la loi du 5 juillet 1844 ne connaissait que le
brevet d'invention, la loi du 2 janvier 1968 (att. 3} crée deux titres différents: le
brevet proprement dit, qui ¢st soumis 4 la procédure de I'avis documentaire, et le
certificat d’utilité, qui ne Pest pas ; la durée du brevet est de vingt ans, celle du
certificat d’utikité, de six ans.

Le déposant choisit 4 son gré 'un on Pautre titre ; les inventdons de médica-
ments ne peuvent toutefois pas étre protégées par nn certificat d’ueilité,

Ce dernier titte a été envisagé pour la protection des petits invenrenrs et des
artisans %,

La coexistence de deux titres différents avait été tejetée d'abord par le Sénat ;
PAssemblée Nationale refusa de le snivre ¥ Le législatenr francais s’est donc
engagé dans une voie opposée i celle choisie par le Conseil fédéral snisse qui,
placé devant le méme probléme en 1951, avait préféré renoncer 2 créer denx
espéces de brevets %. Laloi du 2 janvier 1968 a légérement étendn (are, 16, ch. 5)

82 Cf, Mathély/Platsant, fase. XVI coté 11 1957 nt 63-6g.

8 Cf, R. Plaisant, Juris-Classenr commercial, Aanczes Brevets d'Invention, fase. XVI coté
11 1957 n° 77, fasc. XV coté 5 1969 n® 2.

* L'avis documentaire était établi par I'Instimt international des brevets 2 La Haye.

& Institué par I'Ordonnance 0° 59-z50 du 4 Ev. 1959 (JO 8 fév. 19359), doni fe texte 2 &té
introduit dans les art. L, 603, o4 et 603 du Code de 12 Sant€ publique ; of, également décret
n® 6o-507 du 30 mai 1960 (JO 33 mai 1960) ; arrété du 29 déc. 1961 (JO 33 déc. 1961) ; arrété du
7 iuln igbo (JO g juin 1960) ; arrété du 6 mars 1962 (JO 15 mars 1962} ; arrété du 12 avr. 1962
(JO 20 avr, 1962).

% Rapport de M. Herzog, JO Debats Ags, Nat, 1967-68 p. 5863,

< M, Herzog, eod. loc.

5 Message du CF du 28 déc., 1951, FF 195z I p. 3 ss: la sociéed suisse des constructeuss de
machines avait proposé une « procédare de préavis » anajogue an systéme francais actuel, qui ne
pesmettait pas 4 Padmialsiration de rejeter la demande aprés examen ; le systéme de Iexamen
facaltatif avait également été proposé. Le Conseil fédéral a rejeté ces propositions en fajsant
valoir que Iz valeur commetciale des brevets qui n'auraient pas obtenu I'¢approbation » (s} du
Burean antait ét& doutense : en ontre, la procédure de préavis aurait donné sutant de travail an
Buteau que Pexamen préalable. Quani an systéme de Pexamen facultatif, il présentc également
linconvénient de créer denx sortes de brevets.
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le pouvoir d’examen de INFPI quant au caractéte industsiel de I'invention, sans
lni donner cependant vne compétence aussi large que celle du Burean fédéral.
L’INPI ne pent en effet rejeter que les demandes dont Pobjet constituerait mani-
festement une création de caractére exclusivement ornemental oun abstrait (pro-
gramme d’ordinateuts, méthodes financiéres, etc. : cf, art. 16 ¢h, 5, 7ch, 2 et 5) @,
alots que P’examen de 'administration suisse n’est pas limité. Cette vérification du
caractére industriel par PINPI porte anssi bien sur les demandes de brevets que
sut les demandes de certificats d’utilité (art. 5 al. 2, 16 ch. 5, 19 al. 1), Le rejet doit
étre motivé (att. 67) 3 il est susceptible d"un recours 4 Ja Cour d’appel de Paris
(art, 68),

La procédute de avis documentaire, téforme essentielle introduite par la loi
nouvelle, ne constitue en fait qunn « succédané d’examen préalable » 7° réservé
aux brevets : méme si I"avis est négatif, le brevet est tovjours déliveé 7, Le Kgis-
lateur a cependant préfésé ce systéme simplifié & celui de Pexamen préalable com-
plet, en raison de la lentenr et des frais d’une telle procédure % et malgré I'im-
pottante garantie qu’elle donne av brevet,

Toutefols, les effets de ’avis documentaire seront sans doute assez proches des
résultats de Pexamen préalable : Papparition d’antériorités en cours de procédure
inciteta probablement le déposant 4 renoncer av brevet .

L’avis docomentaire consiste en un recensement des éléments de ’état de la
technique qui sont susceptibles d’affectet la brevetabilité de Pinvention (att. 19
L. z janvier 1968, art. 335 du décret du 5 décembre 1968 n° 68-1100 relatif aux
demandes de brevets " invention) en permettant de conclute que Pinvention reven-
diquée n’est pas nouvelle (art. § L. 2 janvier 1968) ou qu'elle découlait évidem-
ment de ces éléments (att. 9 L. 2 janvier 1968) 7. Cenx-ci figurent cependant dans

% Cf, Savignon, P1 1968 p. 81.

™ Chavanne, Rev. ttitn, de dt. com. 1968 p. 677 ; cf, également R, Plaisant, Jutis-Classeut
commercial, Annexes Brevets dlinvention, fasc. XVI coté 5 1969 n° 24 in fine : 4 La loi francaise
sen ticnt 4 I'avis documentaire, Clest en principe un pauvre substitut de P'examen, seule l'expé-
tience permettra d’en juger en ptatique.»

% R, Plaisant, op. ¢i#., n® 23.

72 M, Hetzog, JO Débats Ass. Nat. 1967-62 p. 5363.

o 7 R. Plaisant, Juris-Classenr commercial, Annexes, Brevets d'invention, fasc. XVI coté §
160G % 29,

7 Ce dernier point nest pas absolument clair ; étant donné que Iart. 19 al, 2 et Vart, 33
L. 2 janv. 1968 renvolent expressément 4 I’art. 9, qui définit Pactivité inventive, Pavis documentaire,
et par conségquent I'examen de PINP], dolt porter également sur I'activité inventive, et non senle-
ment suz la nouveauté ; cependant, la doctrine parle noiquement d™un avis portant sur la nou-
veaueé, Cette attitude provient sans doute de I'inclusion de la notion d’« activité inventive »
(Cest-d-dire de non-évidence) dans celle de « nouveauté » au sens large (cf. R. Plaisant, Juris-
Classcur commercial, Annexes Brevets invention, fasc. TIL & XXX VITL cotés 5 1969 n® 32 955
fase. XV1 coté § 1969 n® 4o 1° et 0° 32, oit Pauteur souligne gue le juge trouvens une bonne base
d"appréciation de Pactivité inventive dans "avis documentaire), Toutefois, M, Herzog soulignait,
son mapport 4 I Assemblée Nationale, que 'examen de la seule antériorité était le but de Ia loi
nauvelle, en Poppasant & Pexamen de Iz valeur inventive anquel I valait mienx renoncer, méme
81 ce systéme lent et lovrd donnait une solide garantic (JO Débats Ass. Nat, 1967 p. $863). Cette
Pposition parait contredire le texte proposé & certe occasion 4 I'Assemblée Nationale, qui pgé-
voyait dijd sans équivoque up avis documentaire portaat sur Vactivité Inventive, et non seule-
ment sus la nouveauté (JO Débats Ass. Nat. 5967 p. 5872 art. 18 et p. 5870 att, Squaier), comme
le texte définitif.

_ 1l fandrait donc admettre que, par « valeur Inventive », le mppottent entendait le progrés
téalisé par Pinvention, et non son originatité. Cette interprétation ¢st confirmée par I'assimilation
que le rapporteur fait ailleurs (JO Ass. Nat, 1966-67 Doc, annexe n® 244 p. 1593) de Pactivité
inventive 3 la « nouveauté intrinséque »,

Selon R. Plajsant (Juris-Classeut commercial Annexes Brevets d'invention fase, XVI coté 5
1969 . 8 1 50), il serait conforme au veeu du Kgislatcur de ne retenit dans Pavis documentaire
que les antériorités détrmisant & coup sist la nouveauté au sens lazge.
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la liste sans qu’il soit précisé s’ils sont cités au titre de Part. 8 ou de l'art, g (art, 33
al. 1 du décret 68-1100 du 5 décembre 1968), St la recherche n’a pas permis de
citer d'antériorités, mention en est faite dans Pavis {art. 33 al. 3 du décret du
5 décembre 1968),

L’avis documentaite est établi 7 selon la procédure prévue 4 Patt. 20 de la loi
du z janvier 1968, réglée dans ses détails par le décret du 5 décembre 1968 : un
projet d'avis documentaire est immédiatement notifié au déposant ; celui-ci peut
présenter ses observations et déposet une nouvelle rédaction de ses revendications
dans nn délai de deux mois dés la réception du premier projet (art. 38 du décret du
5 décembre 1968). La méme procédure est appliquée aprés Iétablissement du
second projet d’avis documentaire. Le dossier de la demande est rendu public
ap1és Iexpiration du délai (art. 39 du décret du 5 décembre 1968). Dés cette publi-
cation et pendant un délai de trois mois, tout tiers peut présenter une liste danté-
tiorités susceptibles d’affecter la brevetabilité de Pinvention (art. 40 du décret du
5 décembre 1968). L'INPI notifie ces observations au déposant, qui peut présenter
scs propres temarques et une nouvelle modification de ses revendications dans les
deux mois (art, 41 du décret du 5 décembre 1668). A expiration de ce délai, Pavis
documentaire définitif est dressé, compte tenu, §°il y a lieu, des antériorités citées
par les tiets et des observations du déposant (att. 4z al. 2 du déctet du 5 décembre
1968). Si les tiers n'ont présenté aucune antériorité, Pavis documentaire définitif
roaintient la teneut du setond projet (att. 42 al. 1 du décret du 5 décembre 1968),
et il est dressé 4 Pexpiration du délai de I'art, 40, Le brevet est délivré alafin dela
procédute, accompagné de Pavis documentaire (art. 23 L. du 2 janvier 1968,
art, 46 ss dun décret du 5 décembre 1968). Etant donné que le brevet est octrayé
quelles que saient les conclusions de ’administration, il va de soi que les tribu-
naux ne sont pas liés par Pavis documentaire quant 4 sa validié.

La procédute de l'avis documentaire est appliquée progressivement aux
divers secteurs de la technique et par référence 2 la classification internationale des
brevets d'invention instituée par la Convention européenne du 19 décembre 19547
(art. 73 al. 2 L. du =2 janvier 1968, att Too du décret du 5 décembte 1968). Les
premiers secteurs soumis 4 cette procédutre sont hétérogénes : les arebtés tminis-
tériels des 5 décembte 1968 77 et 8§ septembre 19697¢ embrassent des dommines
aussi divers que pat exemple Pagriculture, I'aviation, les réacteurs nucléaires,
II:stélévision, les cosmétiques, Jes véhicules, le verre, le batiment, ou encore le

er.

D’ores et déja, le champ d’application de la procédure d’avis documentaite est
beancoup plus étendu que celtri de ’examen préalable en Suisse. Tl est sans doute
appelé 4 s’étendre 4 tous les sectents industriels 4 bref délai, Llart. 73 al. 3 de laloi
du 2 janvier 1968 oblige d’ailleurs déja tout breveté dont la demande a été déposée
aptés le 197 janvier 1969 (date d’entrée en vigueur de la nouvelle loi) 4 demander
Pavis documentaire pour former une action en contrefacon, méme si la demande
n’éeait pas soumise 4 la nouvelle procédure au moment du dépbt,

# Lélaboration de avis docomentaire est confiée 4 Plnstitut international des Brevets de
La Haye (cf. Weinstein, p. 59 ; R, Plaisant, Juris-Classenr commercial Anncxes Brevets d'inven-
tion fasc. XVI coté § 1969 n® 25 ; M. Herzog, Exposé des motifs, JO Ass. Nat, 1966-67 doc,
auneze a® 244 p, 1593 ; A, Armengand, Avis présenté an nom de la Commission des Finances,
JO Sénat 1967 doc. annexe n® 46 p, 7 n. 1 et p. 80, 1),

% Convention européenme sur la classification internationale des brevets d’invention (PI

1953 p. 5}

T Aerété relatif aux demandes de brevet d’invention et de cettificat d”addition soumises 3
Tavis documentaire (JO 7 déc, 1968).

7 Arrété déterminant les demandes de brevet d’invention et de certificat d’addition soumises
4 Pavis docamentaire (JO 17 sept. 196g).

2z



Quoiqu’il ne pitisse pas aboutdr au rejet de la demande, e contrdle de Iinven-
tion par Padministration est donc actuellement beaucoup plus important en
France qwen Suisse, ot Pexamen préalable reste encore Pexception. L'INPI
demeure toutefois plus limité que le BFPI dans 'examen du caractére industriel de
Finvention.

3. La revendication

4} Génfralits: La demande de brever est rédigée selon des régles serictes dans les
deux droits. Brant donné que Pétendue de la protection et la brevetabilité de I'in-
vention dépendent de 2 description: que "auteur donne de sa déconverte dans la
demande, ces tégles revétent une grande importance,

Dans les deux pays, Ia demande se compose d’une requéte sollicitant la déli-
veance du brevet et d’une descripdon de Iinvention, accompagnée des dessins
nécessaires 4 Pintelligence de la description (art. 49 al. 2 LBI ; art. s ch. 1, 2 et 5
L. 5 juillet 1844 ; art. 13 al, 3 L. 2 janvier 1968).

Une différence fondamentale distingne cependant la loi frangaise du 5 juillet
1844 de 1z lof actuelle et de [a loi snisse : alors que Pancienne loi permet de fixer la
portée du brevet d’aprés Pensemble de la description et des dessing, Ia loi suisse et
la loi frangaise du 2 janvier 1968 (comme de nombreuses lois étrangéres) contrai-
gnent le déposant 4 définir son invention dans une ou plusieurs « tevendications »,
sorte de résumés des points essentiels de Pinvention que Pinventeur considére
comyme sa création, d’aprés kesquelles sont déterminées Ia nouveauré de Pinvention
et I'étendue de la protection.

b)) Droit suirse: La premitre loi suisse de 1888 n'attribuait 4 la revendication qu’une
valeur indicative : elle permettait au lecteur de discerner plus facilement fes points
essentiels de Pinvention ; les éléments caractéristiques devaient cependant étre
tirés de Iensermble de Ja description ; Part. 14 ch. 1 de la loi de 1888, qui exigeait
la présence de Ia revendication, nétait qunne prescription dordte : il fallait éviter
qu’une rédaction maladroite de la revendication piit nuire 4 inventeur 7,

La loi de 1907 a cependant fait de la revendication la « pierre angulaite » du
brevet 3, Depuis lors, ka jutisprudence fédérale a constamment répété que la pro-
tection du brevet ne s’étendait qu’aux éléments décrits dans Ia revendication, et
que la description ne pouvait servir qu’a interpréter cette derniére, et non 4 la
con;]plétcr 8, Cette tégle se fonde d’ailleurs sut un rexte légal clair (art. 51 al, 2 et
soal. 2z LBI).

Etant donné que seuls les éléments constitutifs de Pinvention indiqués dans Ja
revendication sont protégés, il va de soi que Pexamen de la nouveanté de Pinven-
tion et des autres critéres de la brevetabilité ne peut porter que sur ces Eléments 82,

Lz revendication ne peut définir qu'une invention (procédé on produit, on
application dun produit ou dun procédé : ast. 52 al, 1 LBI) ; le brevet contient
tout au plus guatre revendications relatives 4 un méme objet (art. 5z al. z LBI),

™ ATF zx I 297 ct 307, 2411 468, 3011 115 (Aan, jur, XIJ 1904 n° 62 p, 24 ; RT XX p. 134),
33 11 634, 34 11 66 (Aan. jur, XVI 1908 n° 89 p. 34), 3711 267 (Ann, jur, XIX 1951 09 5o p, 34-25),
3711 283, 3711 576 {Ann, jur, XIX 19171 0° B2 v 350, 43 II 105, 43 1I 524,

» du CF du 17 juillet 1906, FF 1906 IV p. 331 ; Bull. stén. CE 1906 p. 1490 ; ATE
70 1L aiz {JT 1045 I 130).

8L ATF 44 11 200, 47 11 495, 48 11 204 (JT 1922 T 444), 49 IT 515 {J7T 1924 1 209), 5o 11 72,
53 1168, 53 11 386 (J'T 19271 635), 5711 233, 69 I 232 (JT 19441 126), 70 1T 232 (JT 1045 I 339),
71 1 206 (JT 1946 1 305), 6411 392 (JT 1939 I 87), 82 II 250, 85 1I 136, 26 JI 104 {JT 1960 I 606},
89 1L 177 (JT 1963 1 612), 83 Il 224 {JT 1957 I 556-557).
I 60‘63;&'1'}7 85 I 136, 57 Il 230, 71 I 302 cons. 2 (JT xo46 I 309), 86 II ros (JT 1560
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Les formes spéciales d’exécution de Pinvention définie dans la revendication
peavent faite "objet de sous-revendications ; leur nombre n'est pas limité. Bn
ptincipe, les sous-revendications sont destinées & préciser la revendication, et non
3 étendre 1a portée du brevet av-deld des termes de celle-ci &,

©) Droit frangass

an) Lof du y juiller 1844: Sous Pancien régime, la demande de brevet devait étre
limitée 4 un seul objet principal, avec kes objets de détail qui le constituaient et les
applications qui en anraient été indiquées (art, 6 al. 1 L., 5 juillet 1844). Le nombire
des applications décrites nétait pas limité, contrairement 4 celni des revendica.
tions en droit suisse.

Selon Yatt. 6 al, 5 de la loi du 5 juillet 1844, et 1'art. 2 ch. 9 de Iarréed du
11 aott 1903 déterminant les formalités imposées aux inventeurs, la description
devait se tetminer pat un tésumé aussi concis que possible des points caractéris-
tiques de Pinvention. Ce résumé n’a toutefois nullement Pimportance qu’a la
revendication dans le droit suisse actuel, mais joue le méme téle que celle de ka loi
fédérale de 1888, Le résumé, qui n'est gu'un avxiliaire, ne limite pas juridiquement
la portée de Vinvention. Il est indissociable de la description .

L’arreté du 13 aviil 1956 % a Introduit Pabrégé descriptif : il S*agit d’un résumé
de I'invention et des moyens essentiels de sa réalisation, &tabli 4 des fins putement
documentaires. L abrégé ne constitue pas un élément du brevet ; il ne peut en
&tre tenu compte pour définic les droits du breveté (arcété du 13 avrdl 1956, ari, 197
al. 2), Ces abségés sont publiés par PINPI dans les deux mois dés 1a délivrance du
brevet (att. 3 de Parréteé du 13 avril 1956) %,

La validité et la portée de Pinvention doivent &tre appréciées d’aptés Pensemble
de Ja description *. En vertu de 'art, y1 de Ja loi da 2 janvier 1968, cette régle
s"appliquera encore & tous les brevets demandés avant le 19t jaavier 1969,

Cette solution trés souple est certainement favorable 3 Pinventeut, qui n’a pas
Pobligation de définir exactement les points sur lesquels il entend faite porter son
monapele ; mais elle présente un grand inconvénient pour les industriels qui
distinguent souvent difficilement 3 la lecture de la description les limites exactes
fizées 4 leut activité par le brevet &,

bb) Loi du 2 janvier 1968: La Convention de Strashourg sur unification de cer-
tains éléments du droit des brevets d’invention a été signée le 27 novembre 1963
dans le cadre du Consell de PPurope, notamment pat la France et 1a Suisse ; elle
m’est pas encore entrée en vigueut 2, Llart. 8 de cette convention oblige les Etats
signataires 4 exiger dans la demande de brevet la présence d’«une cu plusteuts
revendications définissant la protection demandée », Selon P'al, 3 de cette disposi-
tion, « Pétendue de la protection est déterminée par la teneur des tevendications,
Toutefois, la description et les dessins servent 4 interpréter les revendicadons, » %

‘Néf. ATF 86 I 103 (JT 1960 I 6of) ; Blum/Pedrazzing, art, 55 rem, 1 et 54 t, 111 p. 306 et
1531
B MathélyPiaisant, fasc, XV coté 11 1957 1° 52 ; Valancognoe, t. 1 n® 194 p, 9y et asréts cités.

® Arrété relatif aux abréﬁés descriptifs des brevets d'invention (JO 19 ave, 1956),

2 (f, également Partété du 30 mars 1966 (JO 7 ¢t 27 ave. 1966).

&7 Mathély /Plaisant fasc. XV coté 11 1957 0 52 et 9o, et références ; Truffaut ¢, St& Collect-
otgane, Patis 8 janv, 1962, cité par Mathély/Plaisant, ibid. Mathély/Plaisant fasc. XVII coté 11
1957 o° 14 et références ; Casalonga, t. I 19 358 ; Roubier, t, I p. 333 et 3357 ; Cass. civ. 19 nov.
1940, JCP 4z I 1806, et n. de M. Roubier ; Paris zz juin 1936, Ann, 1938 p. 59 ; Cass, req,
13 fév. 1934, Ann, 1935 p. 76.

& Mathély/Plalsant, fasc, ITE 4 XXXVIIE cotés § 1960 no® 1 et 62 ; Valancogne, t. 1 00 114
p. 101 ; Roubler, t. I p. 237,

8 PI x970 p- 35.

% Concernant Iz revendication, cf. Paris 6 mai 1969, Ann, 1969 p, 1 ; P. Marhély, PL1g71 p. 290.
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Si Part, 8 de la Convention de Strasbourg confirmait les régles du droit suisse,
il était diamétralement opposé 4 la loi frangaise du 5 juillet 1844. L’un des buts
ptincipaux de la réforme de 1968 était donc de conformer le droit francais a cette
convention, quoique cette detniére n’ait pas encore été ratifiée par la France 9
Part. 13 de la loi du 2z janvier 1968 stipule que ia demande doit comporter « des
revendications définissant Pétenduc de la protection demandée ». Contrairement
4 la loi suisse, la nouvelle loi frangaise ne limite pas le nombte des revendications.
Eile ne prévoit pas non plus de sous-revendications. L’art, 28 al, 1 reprend la
régle de Part. 8 al. 3 de la Convention de Strasbourg « « L’étendue de la protection
conférée par le brevet est déterminée par les revendications. La description et les
dessins servent 4 interpréter les revendications. » Cette régle est identique 4 celle
du droit suisse : la description et les dessins ne peuvent pas servir A éargir le
contenn de la revendication, mais seulement 3 Vinterpréter 92,

Inversement, objet des revendications ne peut s’étendre au-dela du contenu de
la description complétée, le cas échéant, pat les dessins (art, 28 L. 2 janvier x968),

Seuls étant protégés les éléments revendiqués, il est évident que les conditions
de validité ou de nullité du brevet doivent étre apptéciées exclusivement en
fonction de ces éléments,

Laloi nouvelle a repris le systéme de Pabrégé descriptif documentaire ; Part. 10
du décret 68-r100 du § décembre 1968 relatif aux demandes de brevet % précise
que cet abrégé ne constitue pas un élément du brevet et qu'il ne définit pas les
droits du breveté.

1 Cf, M. Herzog, JO Débats Ass. Nat. 1967 p. 2594-2595 ; nes des sé s P.-Ch,
Kirieg et ]. Foyer, JO Débats Sénat 1967 p. 5869 ; avis de M, Atme.ngaud, JO Sénat 1967 doc,
annexe nt 46, ol la convention figure en annexe; Mathély/Plaisant, fasc, 111 4 XXX VIII cotés §
1909 n% 1 et 2z, fase, XV coté 5 1969 n® g8,

% Weinstein, p. 39 ; Mathély/Plaisant, fasc. IIT 4 XXX VII cotés § 1969 n® 66,

¥ 70O 7 déc. 1968,
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II L’INVENTION

1. Notion

a) Géndralités: La loi protége les inventions. Aucune disposition dans quelque
droit que ce soit, ne donne cependant de définition, 2 proprement parler, de
cette notion ™ %, Le droit se référe par conséquent 3 Iacception générale du
terme %,

Qu’estce qu’une invention, au sens général ? Les définitions données par les
dictionnaires, aussi bien francais qu'allemands, sont semblables : selon le diction-
naire Larousse, inventer signifie « imaginer le premier quelque chose de nouvean :
Guienberg inventa Pimprimetie. Créer par la force de son imagination » ; selon.
PEncyclopédie Brockhaus : « Erfindung, ein Einfall der schapferischen Phantasie,
der nach den Formgesetzen der tealen Welt ader einer geistigen Witklichkeit zu
einem Ding oder Werk gestattet wird (Werkzeuge, Maschinen ; dichterische
Gestalten, kiinstlerische Motive), Heute denki man zuerst an technische Etfin-
dungen, » %7

Une invention est donc I'idée d*une création nouvelle, dans quelque domaine
gue ce soit % ; la nouveauté est I’élément essentiel de Iinveation %,

% Llart, 9 L. 2 janvier 1968 donne, il est wral, une définttion de I’¢ activité inventive » exigée
de I'inventicm brevetable; il ne s'agit cependant pas B deJa définition de invention en général,
& laquelle se réfire, @ consrario, 'att, 6 al, z ; cette disposition réserve en effet Ia proteciion légale
aux Inventions impHquant une activité inventive : il existe donc des inveations qui n’impliquent
pas d’activité inventive an sens juridique,

% Le Tribunal fédéral nassimile cependant pas cette absence de définition légale 4 une lacune
que le juge devrait combler en vartu de Fart. 19t CCS, comme le voudraient certzing auteurs
(OFermann, p. 35 ; Steck, p. 8 ; Schenkel, p. 7).

% Ly doctrine dominante en Suisse estime cependant qae la définition ne peut avoir de sens
qu’en fonction de la loi sur les brevets (cf. Walleser, p. 1 ; Blum/Pedrazzind, art. 197 rem, 2 . 1
p. 66, qui admettent toutefois que le droie des brevets e réglc que quelques aspecis de Pinvention
et se réféte 4 une notion préalable ; Bitcher, P- 9 Trolles, t. I (éd. 1968) p. 163 ; de Mesteal, p. 15);
ot peat objecter 4 cette opinion que ce a’est pas la loi qui a créé la notien d'invention, mais
Pinvention qui est 4 Porigine de Ia loi.

9 Traduction : invention, une idée de Pimagination créatrice qui prend, selon les lois du
monde zéel ou d"une réalité intellectuelle, la forme d’un objet ou d*une ceuvre (outils, machines ;
tournuzes poétiques, motifs artistiques}. Awjourd’hvi, on pense avane tout 4 des Inventions
techniques,

% Au cours de la discussion de Ia loi francaise du 5 juillet 1844, Delespaul avait demandé
Pintroduction du terme « idée nonvelle » dans le texte (cf, Roubier, t. I p. 61). Le rapportenr
Dupin &'y étalt opposé cn faisant valoir que beaucoup laventions reposaient sur unc idée
ancienne, Roubier (for. ¢i2) reprend cete démonsiration. Cellecinie nous parait pas convaineante :
pat définition, une nouveanté contlent nécessaitement une idée nouvelle, méme si elle illustre un
principe ancien (cf. TF 24 mal 1901, Philippe et Roussel ¢. Goerz, JT 1902 I 392, Ann. jur. IX
1901 n® 62 p. 21-22),

% ¢ Une condition fondamentale et essentielle de Ja Kgitimité d’un brevet sera done qu'il ¥
ait dmention, C’est-a-dire nouveauté » : Renouard, n® 35 p, 237 ; Roubies, t. I p. 67, selon lequel &
trait ¢ssenticl de Pinvention est son caractére inattendu ; Casalonga, n® & ; Mathély/Plaisant,
fasc. IV coté 5 1958 n® 361 « Le mot invention signifie srmplemmt trouver quelqne chose de
aouvesm » ; BlumfPedrazzini, act. 1f rem, 7. I p. 7576 et aet. 7 rem, z et 3 ¢, I p, 335337 ;
Diire, ast, Lo p. 5 ; de Mesttal, p. 41-42.
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Les lois frangaises et suisse ne protégent toutefois que les « inventions nou-
velles » ; doit-on en conclure qu’il existe des inventions qui ne sont pas nouvelles,
ou fan-il voir 13 un pléonasme ?

Certains auteurs suisses et allemands, ainsi que le Tribunal fédéral, n’hésitent
pas 3 affitmer que la nouveauté n’est pas une caractéristique de Iinvendon 190,
Troller 19 fait notamment valoir que Pintroductian de la nouveauté dans la notion
d'invention exclurait celle dinvention paralléle : il peut arriver quun inventeur
repite la création &’ un autre, tout en croyant réaliser une nouveauté ; dans nn cas
pateil, il y a invention, mais non nouveauté,

Contte ce raisonnement, on peut d’abord objecter que, dans son sens caurant,
Tinvention implique la nouveauté 102, Dlauntre part, c’est parce que e second in-
ventent croit &tre le premier qu'il a le sentimnent de réaliser une invention ; s
avait canscience de teproduire un systéme déji trouvé, on ne pourrait pas patler
dvention. La notion dinvention implique donc nécessairement I'idée de nou-
veauté, que celle-ci soit envisagée d’un point de vue subjectif, en fonction des
connaissances de 'inventenr, ou d"un point de vue plus objectif, selativernent aux
cannaissances d’une nation ou de Pensemble de Phumanité, Au reste, Troller
hyi-tnéme admet que le trait décisif de Vinvention réside dans la eréation 203 ¢ il est
évident que I’an ne peut pas créer ce qui est déjA connu 194,

En parlant d’«invention nouvelle », le Kgislateur tombe-t-il donc dans Ia
tautologie ? Ya doctrine suisse préféte en général admettre que adjectif « nov-
velle » renvaie 2 la notion de nouveanté formelle, 2 laquelle Ia loi donne un sens
bien précis (art. 7 LBI} %%, La doctrine frangaise est muette sur ce point, Btant donné
que Ia loi frangaise contient une définition de la nouveants (art. 8 L. 2 janvier 1968 ;
art, 3% L, 5 juillet 1844), il est cependant évident que Je Mgislateor (art. 6 L.
2 janvier 1968 ; art. 1¢F et z L. 5 juiller 1844) trenvoie 2 cette définition 1égale,

Qutre [a nouveauté, la nation d'invenidon implique celle d’osiginalite, d'in-
attendu, de non-évidence, qui est apparentée 4 Ia nouveanté ; Pasage vent en effet
que Pon réserve le terme «invention » aux nouveantés imprévues, qui révélent
une certaine ingéniosité : Pinvention doit &tre le fruit d™un effort créateur, dune
« activité inventive ». Bn général, les auteuss et Jes tribunaux snisses estiment que
Pingéniosité reléve de la notion d’invention 1% ; la doctrine et la jurisprudence fran-
gaises, mioins nettes, la rattachent tantét 2 celle d’invention 197, tant6t A celle de nou-
veauié ¥, Les art. 6, 8 et g dela lai du 2 janvier 1968 séparent cependant nettement
la novveanié et Vactivité inventive. Quot qu’il en soit, ces deux termes sont trés
proches Fun de Pautre, puisque Pinvention ne va pas sans Ia nonveanté 19,

10 Troller, t. I (¢d. 1968) p, 163 ; Weidlich/Blum, art, 4 n° 1 p. 95-96 ; Offermann, p, 16 ;
Motf, RSPI 1934 p. 39 ; Steffen, p. 14 ; Gass, p. 42 ; ATF 6111 52 (JT 1935 T 471) ; Steck, p. 7.

108 Troller, 2od. Jov.

%2 Offermann, p. $7 ; de Mestral, p, 41-42,

101 Troller, t. I (&d. 1968} p. 163,

104 Blum/Pedtazzini, act, 7 rem, z t. I p. 336 ; Diirr, att, 19 p, § ; Offermann, p. 1, 43, 137 ¢t
147 ; de Mestral, p. 45-44.

19 Offermann, p. $7 ; Blum/Pedrazzini, are, 1°F tem. 28 1. I p. 139, att. 7rem, 5t Ip. 337 ;
Steffen, p, 15 ; Dilrr, art. 16t p. 5 ; de Mestral, p. 42-44 ; ATF 61 II 52 (JT %935 I 471},

16 Steck, p, 28 ; Blum/Pedravzini, art, 17 rem, zo t. I p, 118 ; Gass, pr 46 ; Jenny, p. $7;
Bossart, p. 2 ; Cucni, RSPI 1952 p, 12 ; Troller, t. I {éd. 1968} p. t80 ; Schenkel, p. 16 ; de
Megtral, p. 23-24 ; Nikhbakht-Djordjeni, p. 12 ; Offcrmann, p, 103-104 3 Matter, RDS 1944
Pex7a; ATE 76 T 38 (JT 1951 I 151,

07 Roubict, t. 1l p. 60 et 67.

188 R, Plaisant, Mélanges Roubler, t, ITp. 527 s ; Chavanne, Rev. trim. dr. com, 1968 p. 68z 55
et arréts cités,

02 Cf, Mathély/Plaisant, fase, BB 3 XXX VIII cotés 5 1969 0% 32 4 48, notamment n% 33 ¢t 47,
qui classent lz non-évidence de Tinvention, ¢’est-d.dire Pactivité inventive, sous la mbtique
« nouveauté » ; ATF 85 IT 139,
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La doctrine et la jurisprudence suisses et allemandes inclueat dans la notion
d’inventlon le caractére technique 1%, Sans doute le terme «invention » est-il
appliqué généralement & des nouveautés rechniques, Il est cependant constant que
le profane se trouve souvent fort sutpris d’apprendre que Pinvention d’an nou-
veau jeu, d’un nouveau systéme de comptabilité ou dun programme d’ordinatenr
ne peut pas étre brevetée ; pour lui, de tels systémes constituent presque toujours
indubitablement des inventions. I nous parait donc que Pinventon ne suppose
pas nécessairement la technicité,

Le caractére technique ressortit plutdt & exigence lgale de la possibilité
d’explotation industrielle 11, ainsi définle par le législatenr de 1888 1i2: « Cette
derniére condition se tetrouve dans toutes les lois sur les brevets, Elle a pour but
de limiter la protection aux inventions qui développent la production économique
d’un pays, i Pexclusion des découvertes scientifiques dépourvues d’application
pratique, des inventions téalisables seulement dans les laboratoires, des systémes
de comptabilité, des plans de finances, etc, » Or, contrairement 2 cette définition,
le Tribunal fédéral reconnait 4 de tels systémes {comptabilité, finances etc.) un
caractére industriel, mais lent refuse la protection légale, parce qi'ils ne relévent
pas de la technique 113 ; cette jurisprudence, quoique généralement approuvée par
la doctrine Y%, nous parait contestable, paisqu’elle contredit diamétralement la
définition de la création industtielle exposée par le législateur lui-méme, D’autre
pati, sépatée de la notion de techsticité, cetre exigence Kgale se ttouve presque
complétement vidée de son sens ; elle se réduit 4 pen prés 4 un rappel historique
des origines de la loi ™, Aussi estime-t-on patfois qu’il était superflu de la men-
tionnet dans le texte de la loi 115, Entre deux interprétations possibles, il convient
toutefois de choisir celle qui attribue une signification 4 tous les termes utilisés par
le législatenr. Il nous parait dés lors préférable d'admeitre que la loi ne contient
ent principe aucun terme superflu et que, par conséquent, la notion d’invention ne
contient pas nécessairement 1’idée d’exploitation industtielle 177, ni celle de tech-
nicité qui en découle, Telle n’est cependant pas, on Fa vy, Pavis du Tribunal
fédéral, ni de la doctrine dominante,

Au contraire, la jutisprudence et la doctrine francaises, qui n’ont d’ailleurs
jamais atiaché 4 cetre question Pimportance qu’on Ini donne en Sufsse ou en
Allemagne, tirent en général la technicité du caractére industrie], et non de la
notion méme d’invention 18,

Les auteurs et les tribunaux suisses et allemands n’ont pas seulement cru
discerner dans la notion dPinvention lidée de technicité, mais encore celle de

ue Walleser, p. 21 ; Lindenimaier, p. 48 ; Busse, p 91 ; Blum/Pedrazzini, art. 19 rem. 6 ¢. I
p. 73 ; Benkard, p. 77 ; Blum, p. 29 ; Troller, t. I (éd. 1968) p. 165 et 17¢ ; de Mestral, p, 19-22 ;
ATF 76 1 381 (JT 1951 1 151},

W Oifermann, p. 58 et 125,

12 Message du CF du zo janv. 1388, FF 1888 I p. 189.

U3 ATF 72 1 368 (JT 1947 1 246).

U4 De Mestral, p. 5o et 133 ; ATF 48 II 204-205 (JT 1922 I 444) ; Blum/Pedrazzini art, 157
remn, z7 §. L p, 137 ; Weidlich/Blom, art. 17 rerm, 23 p, 82,

15 Troller, t. I {¢d. 1968) p. 238 ; Blum/Pedrazzini, art, 1% fem, 27 t. I p. 137 ; Offermann,
P. 124 ; de Mestral, p. 54 ; certains auteurs incluent méme le caractgre industriel dans la notion
dlinventlon : Matter, RDS 1944 p. 64 ; Steffen, p, 28 ; partiellement : Offermann, p. §% ; de
Mestral, p. 49 et 53 ; Diire, act, 197 p, 5 et 7 ; Gass, p. 65 ; Blum, p. 33 ; comra : Guyer, 5JZ 4
£. 293,
16 Troller, t. 1 (8d. 1968} p. 258 ; Steflen, p. 14 ; Wiist, p. 15 ; Offermann, p. §8 et 125 (selon
cet autenr, 'expression « invention utilisable industriellement » est un pléonasme).

W Ja gquestion a une certaing importance cancernant le pouvoit de contrdle du Burean
Fédéral : ef, ATF 72 1 368 (JT 1947 I 24 s5),

18 Casalonga, Traité de la Brevetabilité, n® 193 ; Mathély/Plaisant, fase, IV coté § 1958
n% 11 85 ; Pouillet, n% ¢ et 13 ; Roubler, t. II p. 85 ss.
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ptogrés technique 9, Cette position nous parajt fort discutable : il est constant que
de nombreuses inventions n’ont apporté aucun progres immédiat1®, La doctrine
suisse considére cependant le progrés technique comme ’idée centrale du droit des
brevets 121 ; elle se fonde sur le but de 1a loi, qui est de favoriser ce progrés 122

A Topposé du droit suisse, la doctrine frangaise a toujours xefusé de voir dans
le progrés technique un élément nécessaire de Uinvention, dont I'importance est
indifférente 4 ses yeux 1%, :

Plusieurs traits de Pinvention ont en outre ét¢ dégagés par les auteurs snisses
et alletnands (solution d’un probléme, caractére de régle, reproduciibilité, exécu-
tabilité, wiilité) 124, Ces ctitdtes de I'invention s’interpénétrent cependant avec ceux
déja cités 125,

Les définitions de Vinvention proposées en Suisse et en Allemagne sont forr
nombteuses et contiennent des critdres semblables 125, Elles déctivent I'invention
brevetable et non I'invention au sens large. La définition técemment adoptée par
le Tribunal fédéral, analogue 4 celles de 1a doctrine, est la suivaate (rraduction) :
« D’aptés la jurisprodence constante du Tribunal fédéeal, le propre de l'invention,
cest d’étre une « ctéation » patticulitre de lesprit humain («eine eigenartige
« schépferische » Idee ») teposant sur une combinaison nouvelle et originale des
forces de la nature («eine neue originelle Kombination von Namrkraften ») et
constituant un effet technique utile (« ein technischer Nutzeffeke ») et par 14 un
progrds rechnique («und damit ein technischer Fortschriit »).» ¥ Le Tribunal
fédéral avair donné une définition plus concise ea 1905 1281 ¢ L'invention peut se
définir d*ene maniére générale, comme une création de Pesptit humain, se produi-
sant dans le domaine de Pindusttie et se manifestant par I'obtention d’nn résultat
industriel.» Le Ttibunal fédéral seuligne toujouts 1"aspect technique et pratique
que doit présenter Iinvention 129,

Les définitions de Pinvention proptement dite sont tates en France. On a vu 130
que, suivang Renonard 31, la doctrine frangaise assimile invention 3 la nouveanté,
Sous le régime de la loi du 5 juillet 1844, les autems et les tribunaux frangais,
considérant que les catégoties de Part. 2 (produit nouvean, moyen nouvean,
application nouvelle} embrassaient toutes les formes sous lesquelles tnvention
pouvait s¢ manifester 132, se sont avant tout attachés & la description de chacune de

B9 Cf, notamment : Offermann, p. 12 ss ; Blum/Padrazzing, are, 1°7 passir ; Troller, t, I (ed.
!968) p. 176 ; de Mestral, p, 22 et 135 88,
120 Cf, ‘notamment : Offermann, p. 155 55 ; Roubier, t. 11 p. 63,
71 Cf, notamment : BlumPedrazzing, ast, 1ot t. 1 pa,rdm Offermoann, p, 12 s ; de Mestral,
93 58,

122 Blum [Pedrazzing, art. 1% rem, 5 t. I p. 73 3 Troller, t. I (24, 1968) p. 196,

123 MathélyfPlaisant, fase, IV coté § 1958 n® 34ss, notamment n® 39 ; Pouillet, no 15 ;
Roubier, t, X p, 65 ; Casalonga, T'raité de la Brevetabilité, no 293,

lz‘(:,f B]umfPedmzzuﬁ art. 1°F rerm, 7 t. I, 75 3 de Mestral, p. 21 ; Gass, p. 42.

C{. Offerrnann, p. 47-48 ; Bircher, p. 98,

m CE. Blum/Pedrazzini, ast, 1°7 rem, 6 t. I p. 73 55 ; Troller, t. I (¢d. 1968) p. 159 ss ; Linden-
maier, p, 48 ; Walleser, p. 21 ; Busse, p. 91 ; Benkard, § 1n° 1 p. 77 ; Gass, p. 45 ; Poiatet, p. 17 ;
Steck, p. 8 ; de Mestral, p. 19 5.

12 ATF v6 11 381 (JT 1951 1 151),

128 ATF 20 I 373 (JT 1905 1 80).

12 CE aredes cités ci-dessus (n. 127 et 128) et: ATF 55 IT 448 (Ann, jur, XVIT1909 0® 8¢ p, 26),
36 I1 266 (Ann, jur. XVIII 191000 71 p. 32), 3711303, 4311 523, 48 1K 293 (JT 19221 444), 40 1T 145
(JT 1923 1 386), 58 11 78 (JT 1933 1 371), 63 1 27x (T 2938 1 40), 69 I 200 (JT 1943 ¥ 549).

. 99.
13t Renovard, n° 35 p. 237.
2z Coacernant Ja discussion de cet article, of, Couhin, 1. I p. 272 s3; Mathély/Plaisant, fase. IV
coté 5 1958 no 84 ; Blanc, p. 432: « Cetie nomenc!aturc, puisée dans les enseignements de la
pratique, compmnd dars sa généralité, toutes les combinaisons possibles. Liinvention ne peut
gudre exister et dehors des formules ci-dessus.»
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ces catégories, sans se préoccuper de définiir I'invention elle-m¢me 132, On trouve
cependant chez Roubier une description de lactivité jnventive: « Llactivité
inventive est celle qui, alots que la technique dv métier n’avrait apporté que des
progrés insensibles et lents, apporte vn avantage inattendv, qui constitue vn bien
nounveau pour industrie.n ¥4 « Linvention suppose vn certain contenu spirituel
qui ne soit pas immédiatement & la portée de vout homme de métier.» 135 L’inven-
tion. présente tovjours nn caractére inattendu 15, Rejetée sous le régime de la loi
du 5 juillet 1844 ¥, cette conception a été reprise par l'art, g de laloi du 2 janvier
1968, aux termes duquel « voe inventon est considérée comme impliquaar une
actlvité inventve si elle ne découle pas de maniére évidente de Pétat de la tech-
nique ». L'expression « activité inventive » est d’ailleurs peu heureuse : il semble
countradictoire qu'une invention puisse ne pas résulter d’une activité inventive 138,
Les appatents pléonasmes qu’on ttouve aussi bien en droit suisse qu’en droit
francais {invention novvelle impliguant une activit¢ inventive} ne sont cepen-
dant pas gratuits, mais reflétent le souci de parvenir 4 une définition aussi objec-
tive que possible de Iinvention et de la nouveanté ; les adjectifs « nounvelle » et
« inventive » ne font que renvoyer 4 des concepts juridiques destinés 4 préciser la
notion relative d’invention, ou de nouveauté, qul peut vatier selon les individus et
les Lieux 139,

b) L’impention et la décoswerts: La lol frangaise de 1844 déclare brevetable (are, 19%)
« toute novvelle découverte ov invention dans tous genres d’indastrie » ; elle
place donc apparemment sur le méme pied Pinvention er Iz découverte, Dupin
parlait méme de « découverte, itvention ou exploration » . Dans la loi actuelle
et dans Ja loi suisse, au contraire, ¢e terme de « découverte » est absent, Est-ce 4
dire que I"ancienne loi frangaise était plus latge que la loi du 2 janvier 1968 et la
loi snisse, et permettait de breveter des principes ou des lois scientifiques » N n’en
est rien : Ja doctrine et Ia jutisprudence déclarent unanimement que la protection
légale est réservée 4 invention, et non 4 la découverte 141, La distinction est aussi
neitement £tablic en droit suisse : « De Pinvention, il y 4 lieu de distinguer la
découverte, laquelle se fait de ce qui existe déja. » 142 En effet, 'invention est la
création d'un systéme nouvean ; la découverte est la connaissance nouvelle de ce
qui existait déja : on a inventé la machine 4 vapeur, assemblage inédit de bielles,
pistons et cybindres, viilisant la force de 1a vapeur ; en revanche, on a découvert Ia
force de la vapeur 2, « Otto de Gerdke er Sanctotivs ont inventé, 'un la pompe
pneumatique, I'autre le thermométre; Newton et Gregory ont inventé le télescope

1% Roubier, & I p. 57.

13+ Roubier, t. I p. 67.

85 Roubier, t. I p. 61.

38 Roubier, t. II p, 67,

137 Mathély/Eavoix, Ann. 1937 p. 280 ; Casalonga, FI 1944 p. G4 ¢t Traité de Ia Brevetabilité
n® 193 ; Mathély/Plaisant, fasc, IV coté 5 1958 19 41-43 ; Paris, 31 mai 1957, Ann. 1957 p. 379
Paris 18 nov, 1957, Ann, 1957 p. 381,

138 La remarque faite 4 I'Assemblée Nationale par Jean Foyer au sujet de I'art. ¢ nous paait
pleinement justifice: « Une telle définition me patait relever de la lapalissade. Comment une
véritable invention pouttait-elle ne pas impliquer une activité inventive ? » (JO Débata Ass,
Nat, 1967-68 p. 5865).

132 Cf. Offernann, p. 37 ; de Mestral, p. 15-16 ; Schenkel, p. 6 et références.

¢ Conhin, t. I p. 273,

¥ Cf, notamment : Casalonga, Traité de la Brevetabilité, n% 203 o 206 ; Renouard, n® 34
5. 237 ; Moureaux/Weismann, p, 17 ; Pouillet, o 58 ; Roubier, ¢. IT p. g1 ; Valancogne, 0 314,
329+332, 341 et 342 t. I p, 156, 162 2t 166,

W2 ATF 261X 381 (JT 1951 I p. 131} ; of, également : ATF 26 11 235 (JT 19011 28), 43 1T 525 ;
BIZR 1939 n® 138 p. 341 cons, 8,

3 Méme exemple ¢ de Mestral, p. 124.
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4 réflexion; Galilée a découvert les taches du soleil; Harvey a découvert la circu-
lation du sang.» ¥ Cette distinction, acceptée par la plupart des auteurs 4%, per-
met de conclure qu’il y a une différence de nature entre la découverte et 'invention,
seale brevetable, Cependant, la doctrine attribue e plus souvent Pimpossibilité
de protéger la découverte au défaut de caractére industriel ou technique, ¢t non
4 Pabsence de la qualité d’invention 145,

La distinction entre la découverte ¢t I'invention présente donc une certaine
impottance. La frontiére n’est cependant pas toujours nette ; il peut arxiver que Ia
simple constatation d’un fait éveille immédiatement I'idée d’une uiilisation indus-
trielle, que celle-ci découle évidemment de la découverte W7, Cest souvent le cas
en particulier de la découverte d'une propriété nouvelle dvn produit ou d’un
procédé connu. La constatation que telle substance a une vertu curative est une
découverte ; tais Pidée d’ufiliser cette substance comme reméde constitue une
invention 148, La qualité d’invention peut donc dépendre, apparemment, d*une
simple question d’expression 14, En fait, la différence existe bel et bien : il o’y a
aucune ctéation dans la mise en lumiére d’une qualité existante ; senle Pidée
d*utiliser cette qualité crée une nouveauté, et peut &tre brevetée en tant qu'inven-
tion 1%, Néanmoins, déconverte et invention sont souvent étroitement entre-
mélées et indispensables Pune 3 Pauire 151 ; « Zum Bntdecken gehort Gliick, zum
Erfinden Geist, und beide kdanen beides nicht entbehren,» 132

<) L’invention, notion subjective et relativs: L'invention est une notion subjective.
En effet, lintelligence et 'imagination, d’une part, et la science d’autre part,
vatient selon les individus, A science égale, un esprit créateur considire souvent
comme allant de soi des inventions qui paraissent inattendues 4 des individus
moins doués. Inversernent, a 1ntell1gence et d mmgmauon ¢gales, le plus instruit
est le moins enclin 4 s’étouner et 4 admettre la présence d’ung invention 13,
Ainsi, un Papou qui construirait vne machine 4 vapenr ferait indéniablement
une invention par tapport aux autres membres de sa tribu, mais cette ceuvre ne

144 Drugald-Stewart, cité par Renovard, 0® 34 p, 237,

145 En France : cf. n, 145 (voir cependant : Valancogne, n® 331-332 t, I p, 162 et arrét cité —
Tiib. civ. Seine 9 mai 1957, Ann, 1963 p. 329 — ainsi que Allart, n° 15, Renouard, a° 62, Nouw-
gmc:, n° 391, qui souhgmmt que la loi ne distingue pas entre invention et découvctte, et ne

t Ja protection qu’anx déconvertes non industrielles, mais artivent en pratique aux mémes
Iésultats que [a doctrine dominante), En Suisse : Blum/Pedrazzinid, art, e rem. 8¢ ¢, 1 p, 80 ;
Troller, t. I (¢d. 1968) p. 174 ; Diity, art. 1°7 p, 10 ; Weidlich/Blum, ate., 1°f rem. 6 p. 03 ; B]um
p- 30 ; Jeony, p. 42 ; Schenkcl, p.16; Ronga, RSPI 1968 p. 33 ; Tetznet, §1 n® 2z p, 55 5
Imdemmtcr, § 1n°4p. 39 ; Busse, § 1n°5p 74 ; Beakard, § 1 n% 1 p, 77 ; Kohler, Handbuch,
p- 89 ss ; Bossart, p. § ; Gelgel, p. 17 ; Triib, RSPL 1956 p. 169 ;5 Kﬂmb]lfMa.rmhart RSPI 1957
p.62; Wal[@e.r, P 2T et 137 ; de Mestral, p. 122 88,

s Cf, autenrs cibés n. 145.

47 Blum/Pedrazzini, art. 197 n° 8 t. I p. 81; TF 3o juin 1937, Svibelsa AG... c. Schinken AG...
JT 19381 71 ; Kambli/Manahart, RSP 1947 p 69 ; Walleser, p. x31 ; Trib, RSPI 1956 p. !69 H
de Mestral, p. 126 ; Troller, t. 1 (£d. 1968} p. 315 Vala.ncogne, t. In? 331 p, 162,

# On pent égn.l:ment citer comime exemple | ‘atilisation do DDT comme insecticide ; Trib,
clv, Seine 28 avr, 1949, Ann. 1951 p. 143 ; Valancogne, t. I n° 353 p. 172 ; Walleser, p. 132. La
brevetahilité de 'utilisation comme reméde d'ne substance coninbe est l:xpmssémmt prévuc par
la Joi frangaise du 2 janv. 1968 (att, 10),

3 Blum /Pedrazzini, art. 1°F rem. 8t. I p. 81 ; Walleser, p. y31 ; Trollert. I (éd. 1968} p. 175 3
Trith, RSPI 1956 p. 170 ; de Mestral, p. 128,

tho Valancogne, t.In° 354 p. 172-173; Coubin, t. I p. 75; Blum/Pedrarduai, art, 37 rem, 8¢, 1
P. 81; Roubiet, t, IIn° 145 ; Casalongz, Traité de la Brevetsbilité, n® y37; Mathély fPlaisant, fase, IV
coté 5 1958 n® 11 35 ; Pouillet, n** g et 13; de Mestral, p. 127; Troller, t. 1 (&d. 1968) p. 174,

151 Katmn ijnha:t, RSPI 1957 p. g] ; 'Trisb, RSPI 1956 p, 172 ; TF 30 juin 1937, Svibeisa
AG.., c. Schinken AG..,, JT 1938171 ; de Mesttal, p. 130-13% } Walleser p. 131 ; Valancogne,
£ I no* 331-332 p. 162,

132 Gocthe.

13 Weinstein, p. 22.
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constituerait pas une création par rapport au reste du monde, qui est insiruit
depuis fort longtemps de la possibilité d’oiliser la force de la vapeur. De méme,
il arrive souvent que le eréatenr d’vne nouveauté se croie fort ingénieux, alors que
son « inventlon » est évidente pour les gens de Ia branche on méme existe déja.
Dans sa sphéte, I'« inventeut » a bel et bien inventé 134,

dy L’invention, notion objective: Malheureusement, la loi ne peut pas tenir compte
de tant de différences personnelles: elle ne saurait évidemment protéger une
invention uniquement comtte ceux qui la considérent comme inattendue, et la
laisset sans protection vis-a-vis des autres 155, Il s'agit donc de poser des critéres
objeciifs, propres 4 déterminer si telle création est ou non digne de protection,
non par rapport 4 chacun ptis isolément, mais relativement 4 ensemble de la
population régie par la loi,

2. Les conditions de la brevetabilité

2} Généralités: On a coutume de désigner par les termes « conditions de la breve-
tabilité » les diverses qualités que doit présenter 'invention pour donner droit 4
Poctroi d’un brevet valide. Cette expression est sans donte mal choisie : en effet,
dans le systéme de Penregistrement {avec avis préalable) en vigneur dans la loi
suisse de 1954 pour la plupart des inventions, 'absence des critéres en guestion ne
fait pas obsiacle 4 Poctroi du brevet par "administration (3 ’exception dn défaut
de caractére industriel), mais permet seulement d’en faire prononcer la nullité par
les tribunaux 256, Tl est donc inexact de parler de conditions de la « brevetabilité » ;
il s’agit en fait des conditions de la validité d'un brevet. L'usage a toutefois
consaceé ce terime ambigo.

La nouveauté est le trait essentiel de Iinvention, On considére comtne nou-
veau ce qui n'est pas connu (et non ce qui n'existe pas 1) au moment du dépdt de
la demande, c’est-d-dire ce qui neppartient pas 4 I'état de la technique dans le
domaine de 'inventdon.

L’invention doit en ouire présenter une certaine originalité : il ne fant pas
qu'elle soit évidente pour n'imposte quel technicien. On exigera donc que I'in-
vention atteighe un certain « nivean inventif », un certain degré d’originalité.
Cette exigence est la plus discutée, en raison de Pélément subjectif que contient
Papptéciation de Poriginalité 158,

Entin, }a loi ne protége que les inventions appartenant an domaine de Pindos-
ttie, Liinvention doit donc étre un systéme technique, une combinaison de forces
aux effets certains,

Ces trois exigences de la nouveauté, de Potiginalité et dn caractére industriel de
Pinvention se tetrouvent partout, quoigqne sous des formes et 4 des degrés divers,

b) Droit suisse; Les quatre conditions de la breverabilité généralement posées en
Swisse sont : la nouveauté, une idée créattice d un certain nivean (Erfindungshtbe),
Ia possibilité d’utilisation industrielle, et le progrés technique 199, Cette detniére

154 Cf, Offetmann, p, 57,

155 Cf, ‘Tell Perrin, rapposteur an Conseil national, qui disaic le 26 mars 1952 (Bull. stén,
CN 1952 p. 247} : « L’invention ne doit pas étre nonvelle anx yeux de cebui qui se croit inventeus
seulement, elle doit 1’étee absolument, autrement il o’y a pas création, c’est-d-dire mise avn monde
d'une chose qui n'existait pas jusqu'alors.» Voir également Matter, RDS 1944 p. 172 35,

1356 Cf, sapra, p. 20,

17 Par exemple, une réaction chimlque inconnue sur tetre, gui se prodoisait sur une étoile,
poutralt &ire brevetée,

156 Cf, infra, V Le nivean inventif,

189 Cf. infra, VI Le progeés technique.

32



exigence, destinée 4 limiter la protection du brevet anx inventions qui enrichissent
le fonds commun de 1a technique, est contestable, mais n’est guére discutée par la
docttine et la jurisprudence suisses.

©) Droit franpais

aa) Loi du y juillet 1844: Les inventions brevetées sous Je régime de la loi de 1844
doivent étre nouvelles et présenter un catactére industriel, 71 fant de plus que Vin-
vention puisse &ire rangée dans P'une ou I'antre des catégories établies par Part, 2
de la loi : prodiit nonveaw, moyen nouvean, ou application nouvelle de moyens
connus, La doctrine et la jurisprudence frangaises attribuent vne grande impot-
tance 4 Ja définition de ces catégories 199,

La jurisprudence, appuyée par une partie de la docttine, prétend ignorer 1"
gence d’un certain nivean inventif'st, En fait, elle utilise implicitement ce critére16?
en opposant 4 I'invention brevetable les notions de simple emploi nouvean ou de
pure juxtaposition de moyens connws, qui ne sont pas dignes d’étre protégés,

bb) Lei du 2 janvier 1968: Aux trols catégoties de ancienne loi, 'act, 6al, 1 de la
loi nouvelle ajoute celle de la combinaisan de moyens, déja utilisée par les tribu-
naux 13 ; en outre, la notion de procédé remplace celle, apparemment plus géné-
rale, de moyen. La liste n’est pas exhaustive 164,

Ta grande innovation de Ja loi de 1968 en matitre de brevetabilité réside
cependant dans Je critére de Pactivité inventive posée pat l'art, 6al, z en plus de la
pouveauté et dv caractére industriel. Le texte 1€gal met ainsi un terme avx contro-
verses concernant cette condition 16%, du moins en tant qu’elle concerne otigina-
lité de Pinvention : reste 3 savoit si ce nouvean critére entrajne également celoi
du progrés technique 165,

Le Yégislateur a peis soin de définir les trois conditions de la brevetabilité (art, 7,
8 et 9 L. 2 janvier 1968).

3. Dispositions lgales concernant Jes conditions de Ja brevetabilivé

a) Conventions intermationales: Les dispositions concetnant directement les condi-
tions de Ia brevetabilité, et notamment celles des conventions internationales en
vigueut, sont peu nombreuses.

La France et la Suisse ont signé la Convention de Patis du 20 mats 1883 ins-
titeant nne union intetnationale pout la protection de la propriété industrielle, Les
denx pays ont ratifié le texte de Lishonne, qui date de 1958 et la Sunisse est lide
depuis les 26 avtil ¢t 19 mai 1970 par I"Acte de Stockholm 7, La Convention
d'Union n’a guére d’influence sus les conditions de la breverabilité, sauf sur celle
de Ja nouveauté ; elle instaure en effet de droit de priorité unioniste, délai dFune

16 Cf. Roubier, t. 11 p. 57.

161 Patig, 31 mal 1957, Ana, 1957 p. 379, of n. de ], Lavoix ; Patis 18 nov. 1937, Ann. 1937
p. 58: ; P, Mathély/J. Lavoix Ann. 1956 p. 277 ; Casalongs, PI 1958 P 47 S8,

52 Cf. notamment : Perot-Morel, JCP no 16 20 avt, 1965, Decttine 1905 3 Roubier, t, II
p. 59-60 ; R, Plalsant, Critéres oblcctlfs et sub]ccufs en rmatidte de brevetabilité, in Mé]angcs
sziu, t. I p. 327 s ; Chavanne, ptéface 4 Fouvrage de Valancogne, t. 1 ; conira 1 Weinstein,
. 16-17.

Pl Cf. Pouillet, n® 46 ; Roubicr, t. 11 p. 77 ; Casalonga, ¢, I p. 116 ct Traité de la Brovetabilits,
p. 226 ; Mathély, Ann. 1957 p. 15 ; Mathély/Plaisant, fasc. VII coté 5 1038, ct arréts cités,

16% Weinstein, p. g-10.

1% Uniquement pout les demandes de brevets déposées depuils Pentrée en vigueur de la loi
nouvelle : art, 71 L. z jsav, 1968,

¢ Pour Papplication de ce critéte : Mathély {Plaisant, fasc. I & XXX VIII cotés § 1969 n® 47.

#7 PI 1971 p. 13-13 3 ROLF 1963 p. 179 et 138 38 ; Message du CF du 5 juin 1961, FF 1961
Ip, 1280 ; JO 19 janv, 196z
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année accordé au déposant pour faire breveter son invention dans tous les pays
membres sans tlsquer de la voir romber dans le domaine public pour défaut de
nouveauté, en raison du premier dépdt on dautres faits propres i la divulguer
accomplis dans Pintervalle 18, Ta Convention de Patis traite de plus cectains
points de procédure quant 3 la revendication de cette priotité 182, Elle prévoit
également la possibilité d*une protection anx expositions 1, En outre, efle inrerdit
aux pays signataires de refuser la protection i une nouveauté pour le senl matif
que la vente de Pobjet résultant de Finvention conirevient 4 la législation natio-
nale 17, La Convention ne définissant pas Uinvention 172, Je caractére industriel,
ni Ja nouveauté, la liberté des Btats contractants demeure trés large.

Quant 4 la Convention Européenne de Strasbourg du 27 novembre 1963 sur
Punification de certains éléments du droit des brevets d’invention, elle n’est pas
encore entrée en vigueur 173, Son inflnence sur la nouvelle loi francaise a cependant
été profonde 174, Ses dispositions relatives 3 la brevetabilied (act. 397 ¢} ont en
outre été reprises dans le projet de convention instituant un systéme enropéen de
délivrance de brevets (art. g 4 14 de P'avant-projet de la conférence intergouverne-
mentale de Bruxelles du 15 février 1971). Comme Je brevet frangais, le brevet euro-
péen sera réservé anx «inventions nouvelles impliquant une activité inventive et
susceptible d’application industrielle ». Les notions d’activité inventive, de nom-
veavté et d'application industrielle sont définies dans des termes analogues 4 ceus
de Ja Convention de Strasbourg et dela nouvelle loi frangaise, Les méthodes de trai-
tement du corps humain et les inventions végétales ou animales seront exclues de la
protection, La divalgation de Vinvention dans les six mais précédant le dépét dela
demande ne détruira pas sa nouveauté si cette divulgation résulte d'un abus évi-
dent ou de la présentation A une exposition officiellement reconnue. Le déposant
jouira du délai de priorité de donze mois fixé par la Convention de Patis pour
demander un brevet européen,

b) Droit suisis: La loi du 25 juin 1954 contient kes scals textes relatifs aux condi-
tions de la brevetabilité. Ce sont :

— Tlart, 1eral, 1:

1Les brevets d'invention sont déliveés pour les inventions nouvelles utili-

sables industriellement.
— Part, 2 ;

Ne peuvent éire brevetées :

19 Les inventions dont 'exploitation serait contraire anx lois ou aux bonnes

meeurs,

20 Les inventions de remédes et les inventions de procédés non chimiques

pour la fabrication de remédes.

3¢ Les inventions d’aliments, de dentées fourragéres er de boissons,

4° Les inventions de substances chimiques, en tant quelles ne sont pas déja

exclnes de Ia protection par les chiffres 2 et 3 ; cette disposition ne s’tend pas

aux alliages,

2 Ar. g4 A, B et C; concernant Papplication de la Conveation d®Union, of, notamment :
Budenhaunsen, Guide d’application de Ia Convention de Paris... ; M, Plaisant, Treité de droit
conventionnel international concernant Ia Propriété industdelle ; P, Montheilet, Des Brevets
d'invention en Dyoit conventionne] international et en Droit inteme,

09 A 4 CaH,

1 Art, 11 ; of. M. Plaisant, op. ., p. 177 ; Pointet, p. 27.

171 Art, gguater.

2 Cf, notamment 1 M, Plaisaar, gp. ¢, p. $1 ; Witth, PI 1929 p. 180,

172 PL x971 p. 25.

1% Cf, typre n. 91.
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l — Tart. 7:

B T

1 Sera réputée nouvelle invention qui, avant le dépdt de la demande de brevet,
@) Naura pas été divalguée en Suisse de maniére 4 pouvoir étre exécutée par
Thomme du métier, ou
k) Nauta pas été exposée dans des publications, par Pécrir on par image, de
maniére 4 pouvoir &tre exéeutée par 'homime duv métier,
% Sont réservées les dispositions relatives 4 la priorité désivée d’'wn dépot ante-
tieur et 4 la priorité détivée de Iexposition de Iinvention.

~— les art, 17 4 23 réglent le droit de priorité dérivé soit d'un dépdt antésieur, soit
d’une exposition,

— Tart, 26al. 3 ch. s 4

1 Sur demande, le juge prononcera la nullité du brevet:

1° Lorsque les conditions fixées 4 Tarticle 197 al, 1 ne sont pas remplies.

20 Lorsque Finvention n’est pas brevetable selon Part. 2.

3° Lorsque Pinvention n’est pas exposée, dans I'exposé d’invention, de ma-

niéte i pouvoir étre exécutée par Fhomme du métier,

4° Lorsque Ia revendication, méme 3 la lumiére de la description, ne donne

pas une définition chire de Pinvention.

59 Lorsqu’un brevet valable a éi€ déliveé pour la méme invention, par snite

d’vn dépdt antéricur ou d’un dépbt jouissant d™une priorité eantéricuce,

On voif que seule la condition de nouveanté fait 'objet d*une définition : n’est
pas nouveau ce gui a ét¢ divelgué en Suisse ou publié ; resient 4 éclaircir les
notions de divelgation et de publication. Le caractére industriel est seulement
mentionné dans Part. 19, Quant au niveau inventif et au progras technique, la loi
est muette ; la jurispmdence a tiré ces ctitéres du terme « invendon » utilisé 4
Part, 167 1%, Daas une mesure assez larpe, les conditions de la brevetabilité sont
une création jurisprudencielle 176,

€) Drois frangais
aa) Loi du 5 juillet 1844: Les articles suivants concernent ks conditions de la
brevetabilité :

— Part, 1%%al, 1

Toute nouvelle découverte ou invention dans tous genres dindustrie confire
4 son suteur, sous les conditions et pout le temps ci-aprés déterminés, le droit
exclusif dexploiter 4 son profit ladite découverte ou invention.

1% ATF 26 592 (JT 18901 529) 20 477 JT 1894 1672), 21 293, 23§ 32:, 2 u 99! (T =900
1x68), 26 I 220 (JT 1901 I 23), 27 i 243 (Ann. jur. IX 1901 0° 2! p. 21} 3 TP 24 mai 1901,
Philippe ot Roussel ¢, Goerz, JT 1902 I 391 3 ATF 29T 169 ; TF 18 déc. 1903, Kuglct ot consosts
Bacher c. Ragario et Viotlet, JT 1904 I 245 5 ATF 29 I 345, 29 II 584, 29 I 722 (JT 1003 T 78),
30 IT 103 (Ann, rut.XHIgaq.n"ﬁop.zg) TF 13 mars 1904 (Ann, jur. XTI 1904 n° 61 p. 24}
BIZR 1904 p. 114) 3 ATF 3011 333 (Aan, jur, XII 1go4 n® 63 p. 24), 33 11 628 ; TF 25 sept. 1908,
Dame Steiner c. Seiler fils s JT 1906 T 186 ; ATF 34 I g0, 3% II 443 (Aan, jur, XVII 1909 n° o
p. 25), 35 T 621, 35 I 843, 36 TI 262 (Ann. iu.t. XVII 1910 n° 71 p, 32), 571X 262 (JT 1912 1 428),
38 1 279, 38 11672 391k 335, 39 M 340, 41 10 274 (JT 19161 2130), 43 1T 705, 43 I 319, 44 11 196,
48 IT 201 (}T 19221 444), 49 11 136 (JT 1925 I 386), s6 I1 141 (JT 19301 423), 57 U zz2 (JT 1931
I 424), y7 11 613 (JT 1932 1 580), 38 I 57 (JT 1933 I 371), 58 1T 266 (JT 1933 I 536), 30 II 324
{JT x9341 524), 61 1L 44 (JT 1935 I 466), 63 IE 271 (JT 1938 I 40), 63 T 277, 69 IT 130 (JT 19431
518), 69 I 188 (JT 1043 I 349), 60 I 421 (JT 1944 I 322), 71 IF 296 (JT 1046 I 303), 74 II 127,
81 H 292 (JT 1956 1 341), 82 1T 248, 85 I 131, 85 II 512, 89 IT 108 {JT 1963 I 611), 89 1T 156
(JT 1963 I 612), oz TE 280, ga T 48 (JT 1966 I 613), 93 II yo4, 94 I 319,

128 11 s’agit cependantuniquement d'interprétation et non de combler une Iacune: of, supra,n. 95,
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— Part, 2+

Seront considérées comme inventions ou découvertes nouvelles :

Iinvention de nouveaux produits industriels ;

Pinvention de nouveaux moyens ou I'application nouvelle de moyens connus,
pour Pobtention d’un résultat ou d’un produit industriel.

Part. 3:

MNe sont pas susceptibles d’2tre brevetés :

1* Les compositions pharmaceutiques ou remédes de toute espéce, sous
réserve des dispositions relatives aux brevets spéclaux de médicaments et 4

Pexclusion des procédés, dispositifs et autres moyens servant i leur ohtention,
2¢ Les plans et combinaisons de crédit ou de finances.

Fart. 30

Seront nuls et de nul effet les brevets délivees dans les cas suivants, savoir :

10 8i la décauverte, invention ¢u application n’est pas nouvelle.

2% §i la découverte, invention ou application n’est pas, aux termes de l'art. 3,
susceptihle d'étre brevetée.

3® 81 les breveis portent sur des principes, méthodes, systémes, découveries
et conceptions théoriques ou purement scientifiques, dont on n’a pas indiqué
les applications industrieiles.

4° 5ila déenuvette, invention ou application est reconnue cantraire 4 Pordre
ou 4 la stireté pubiique, aux bonnes meeurs ou zux lois du royaume, sans pré-
judice, dans ce cas, et dans celui du paragraphe précédent, des peines qui pour-
raient &rre encourues pour la fabrication ou le débit d’objets prohibés.

5° S8i le irre sous lequel le brever a été demandé indique frauduleusement un
objet autre que ke véritable objet de 'tnvention.

60 8i la description jointe au brevet n’est pas suffisante pour Pexécution de
Pinvention, ou si elle n’indique pas, d*une manitre complite ot loyale, les
vétitables moyens de Pinventeus.

Iart, 31:

Ne sera pas réputée nouvelle route découverte, invention ou application qui,
en Prance ou a ’étranger, et antérieurement 4 la date du dépét de la demande,
aura regu une publicité suffisante pour pouvoir étre exécutée ou qui se trouvera

décrite dans un brevet frangais, méme non publié, mais bénéficiant d’une date
antéricure,

-— Patt, 6bir régle la revendication du drolt de priorité unioniste,

Les dispositions relatives aux brevets spéciaux de médicaments, auxquelles

renvoie l'art, 3, 10 de la loi du ¢ juiller 1844, sont:
— lart, L, 603 du Code de la Santé publique 177, qui prévoit Iinstitution d’nn

brevet spécial de médicaments ;

— Part. L. 511 du méme code, qui définit les produits thérapeutiques susceptibles

d’étre protégés par un brevet spécial de médicaments 178

— le décret du 30 mai 1960 portant application de Iact. L, 6o3 du Code de la

36

Santé publique 17, dont les art. 3, 5, 6 et 8 définissent les conditions de validité
du brevet spécial de médicaments (semblables & celles du régime normal).

177 7O 8 fév. 1959.
18 30O 23 sept, 1967,
17 7O 31 mai 1960,




Comtne en droit suisse, senle la condition de nouveanté est définie dans 1a loi
frangaise du 5 juillet 1844. La notion d'activité inventive, patfois utilisée par les
tribunaux %, et celles d’emploi nouveau, de juxtaposition et de tour de main non
brevetables 181 ont été tirées des idées d’invention, de aouveauté et des carégories
des att, 1 et 2, @ confrario. La part de la jurispradence est donc également fort large
dans la détermination des critéres de la brevetabilité,

bb) Lei du 2 fanvier 1368: La loi nouvelle contient une définition de Pinvention

brevetable dans les dispositions suivantes :

— lart. 6:
Peut étre brevetée, toute invention portant notamment sur un produit, vn
procédé, one application ow une combinaison de mayens.
L’invention doit avoir un caractére industtiel, étre nouvelle et impliquer une
activité inventive,

— Tart. 7:
Est considérée comme industrielle toute invention concourant dans son objet,
son application et son résultat, tant par la main de Phomme que par la machine,
4 la production de biens ou de résultats techniques.
Ne constituent pas, en patticulier, des inventions industrielles :
1° Les principes, découvertes et conceptions théoriques ou purement scienti-
fiques.
2% Les créations de caractére exclusivement ornemental,
3¢ Les méthodes financiéres ou comptables, les régles de jeu et tous autres
systémes de caractére abstrait, et notamment les programmes ou séries d’ins-
tructions pour le déroulement des opérations d’une machine calenlatrice,
4% Les obtentions végétales d’un gente ou d*une espéce bénéficiant du régime
de proteciion institué par la lob n® 70-48¢9 du 17 juin 1970 relative i la protec-
tion des abtentions végétales,

— Part. 8:
Une invention est considérée comme nouvelle si elle n’est pas comprise dans
Péeat de 1a technique,
L’éat de la technique est constiteé par tout ce qui a été rendu accessible au
public par une description écrite ou orale, un usage ou tout antre moyen, avant
le jour du dépot de la demande de brevet ou d’une demande déposée A Pétran-
get et dont la priotivé est valablement revendiquée. Par dérogation aux dispo-
sitions du présent article, ne fait pas échec 4 Ia nouveauté d*une invention la
divulgation dont cette invention a fait I'objet dans les six mois précédaat le
dépét de la demande de brevet, si cette divulgation résulte directement ou
indirectement :
1® D’unabus caractétisé 4 P'égard du demandeurou de son prédécesseur en droit.
2° Du fait que le demandeur on son prédécesseur en droit a exposé Iinvention
dans des expositions officielles ou officiellement reconnues au sens de la
conveqtion concetnant les expositions internationales signée 4 Paris le 22 no-
vembre 1928 et modifide le 10 mai 1948.

- lart, g :
Une invention est considérée comme impliquant une activité inventive si elle
ne découle pas de maniére évidente de Pétat de da technique.

18 Cf Valancogne, t. I n® 556 ss p, 262 ss et arréts cités,

¥ Cf, Mathély/Flaisant, fasc. VI coté 5 1958 nof 19 ss, et artéts cités, et fase, VII coté 5 1958
n% 13 sz ; Pouillet, n® 37 gs.
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— Part, 101

Une invention portant sur un médicament ne peut étre valablement brevetée
que si elle a pour objet un produit, une substance ou une composition présen-
tée pour la premitre fois comme constitaant un médicament au sens de Part.
L. 11 du Code de Ja Santé publique.

Part. 11:

Ne sont pas susceptibles d’étre brevetées les inventions dont la publication ou
la mise en ceuvre serait contraire 4 Fordre poblic ou aux bonnes meeurs, la
mise en cuvre d’une invention ne pouvant étre considérée comme telle du
seul fait gqu'elle est interdite par vne disposition législative ou téglementaire 1%2,
Part. 12¢

Ne peut étre valablement revendiquée dans une demande de brevet toute
invention contenue dans les revendications d’un brevet frangais qui n’était pas
encore publié 4 la date du dépét de la demande considérée, mais qui bénéficie
d*une date antérieure, 5 les demandes ont la méme date de dépbt oun de prio-
tité, Pordre chronologique des dépbts est déterminant pour Papplication du
présent article,

Patt. 15 régle la revendication du droit de priorité unioniste,

Part. 49 al. 1:

La nullitt du brever est prononcée si Pinvention n'est pas bievetable aux
termes des art. 6 # 12 ou si la description n’expose pas Pinvention d*une fagon
suffisante pour qu’un homme du métier puisse Pexécuter,

Yatt. 71 al, 2

Les brevets demandés avant le jour de Pentrée en viguenr de la présente loi
resteront soumis aux régles applicables 4 la date de leur demande.

La définition de I'invention brevetable, plus précise que celle de Pancienne lof,

particuliérement en ce qui concetne le ctitére de activité inventive, ne supptime
cependant pas toute ambiguité concetnant le contenu de cette condition 18,

¥ Cette réserve correspond 4 Pexigence de 'art, 4 guwier de 1a Convention d"Unien introduit

4 Lishome en 1958 ; of, Weinstein, p. 11,

progeés

183 En pasticalier : Iart, o introduit-il exigence d*un certain niveau inventif ou celle dun
technique ? Cf. Weinstein, p. 18 ss ; Mouzon, Gaz. Pal. 1968, 1, Bocirine 45 ; Chavaane,

JCP 1968 T 2186 n* 10 ot Rev. ttim, dr. com. 1968 p. 677 ss ; Mathély/Plaisant, fasc. 10T &
XXXVII cotés § 1960 n™ 46 85 ; Valancogne, t. I n® 6295 p. 303 et n® 764 p. 544 ; Perot-
Motel, JCP 1965 1 1605, R. Plaisant, Rev. trim. dr, com. 1971 p. 213 5.
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HI LES FORMES DE L'INVENTION

7. Géndralités

Les inventions peuvent présenter des formes diverses qne Pon peut classer
selon plusienrs critéres différents, Le ctitire de Pimportance de linvention
permet ainsi de distinguet entre Pinvention de pionnier, la petite invention, et le
perfectioonement 184, Cette classification résulte cependant d’une appréciation sub-
jective et n'est guére utilisée 185, La distinction fondée sur les faits concrets nés de
la mise en pratique de 1"idée inventive présente un plus grand intérét, et fait la
différence entre produit et procédé. Tout aussi important est le crirére tité de Ia
maniére dont Pinventeur a rassemblé les éléments constitutifs de invention, sur
lequel se fonde la distinction entre combinaison et application, et, 4 intérieur de
cette detnidte catégorie, entre le «transport d’industrie » et I« invention de
fonction »,

Les catégoties des lois suisse (art. §2) et frangaises (act, z L. § juillet 844 ;azt. 6
1. 2 janvier 1968), prociédent de ces deux derniess critéres. La Joi suisse distingue
entre procédé, produit et dispositif, et atilisation on mise en ceuvre de chacun
dentre eux. La loi francaise de 1844 éaumére Je produit, le moyen et I'application
de moyens. La loi nouvelle a remplacé Je moyen par le procédé et 4 ajouté 2 la liste
1a combinaison de moyens, déji introduite parlajusisprudence sous Pancien tégime.

Bien d’auires formes dinvention ont été mises en Jumiére par la doctrine %,
qui répondent & dPautres crittres, et notamment ¥« invention de probléme ».

2, L’invention, solution d4'sn problinse

a) Géndralités: « Une invention peut consister dans la solution d’un nonvean pro-
bléme par de nouveaux moyens, ou dans la solndon dmn nonvean probléme par
des moyens cooms, ou enfin dans la solution d'un probléme déja connu par de
nouveaux moyens.» 187 Le pius souvent, Iinvention appartient & cette derniére
catégorie. Par exernple, Ja radio a ét€ une réponse au probléme bien coann de la
communication & distance ; Pavion a été une solution au probléme connu de la
navipation aérienne,

1l est cependant fréquent que la solution d*un probléme souléve des problémes
secondaires dont la réponse est indispensable 4 la solution dn premier. Par
exemple, une machine 3 préparer antomatiquement les navettes des machines 3
broder, composée d’organes divers (organes d’alimentation de la navette et des
bobines, dispositif pour introduire une bobine dans chaque navette, dispositif
pour saisir et retenir le fil, ainsi que pour I"amener an couvercle de la navette par
un ressort de freinage, et crochet pour titer et gnider le fil 4 travers la paroi de la

12 Cf, Blom/Pedrazzini, art, 1¢f rem, 35 . I p. 133 ;5 de Mestral, p. 227 ¢t 245 ; Troller, t. 1
{éd. 1968) p. 103 58,

18 CF, BlumnPedrazzin, eod. v, ; voir cependant ATF 44 11 206 et ATF 39 IT 345.

18 Cf, Blum/Pedrazsini, eod, Joc, ; de Mestzal, p. 243.

W7 ATE 29 1T 722 (JT 1905 I 76).
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navette) ¥ pose le probléme de la consttuction de chacon de ces otganes ; de
méme, Pidée d’utiliser la pression atmosphérique pour assurer le freinage des
portes suppose un moyen de réalisation (piston et cylindre, on soufflet) 1, De
telles solutions, impliquant la résalution de problémes secondaires nouveaux, sont
souvent appelés «inventions de probleme » (Aufgabenerfindungen ou Problem-
etfindungen) en Suisse et en Allemagne ¥0. Cette forme de Pinvention peat étre
brevetée a certaines conditions.

b) Droit suisse: Le droit suisse exige que Pinvention présente un certain niveay
(Erfindungshthe), c'est-a-dire qu'elle se trouve hots de portée du technicten
moyen {Durchschnittsfachmann) convenablement instrair ¥, L'invention est ici
une solution qui pose un probléme. La solution principale elle-méme doit donc
étre nouvelle et résulter d’une idée créattice %2, En revanche, la solution du pro-
bléme secondaire nouveau posé par Pinvention ne doit pas entrainer une activité
inventive dépassant les capacités du technicien moyen ; si tel est le cas, le brevet
doit indiquer la solution, de telle fagon que 'homme de la branche puisse Pexé-
cuter sans difficultés extraordinaires ¥3, L'invention doit en effer étre susceptible
d’exploitation industrielle, c’est-d-dire pouvoir étre exécutée suivant les moyens
indiqués dans la description 1%, On ne sautait donc admettre que solt brevetée une
idée dont Ia réalisation exigerait an préalable une autre invention : elle serait hots
de portée de P'industrie 195,

) Droit frangais: L’expression «invention de probléme » n’est guéte usitée en
France. Selon Casalonga %, « la doctrine francaise n’a jamais voulu reconnalire
que le simple fait de poser un probléme puisse constituet une invention ». Cet
autenr cite cependant 97 un arrét de la Cour de Paris % qui admet la protection de
Tidée consistant 4 faire sortir d’un émii et 4 épanouir en gerbe des aiguilles fixées
sur une pelote A ressort, méme si la contrefacon réalise le méme effet par un méea-
nisme différent de celoi utilisé par le brevetd, et déja connu 1%, I’idee principale
peut donc étre hrevetée, 4 condition de répondre aux conditions générales de la
brevetabilité, ménte si clle pose des problémes secondaires 200,

Comme en droit suisse, il est cependant nécessaite que Ie brevet indique au
moins un moyen de réaliser Pidée principale : celle-ci ne doit pas dementer inacces-
sible 4 Phomme de [art et exiger qu’il fasse ccuvre d'inventeur 2%, La régle vaut
également sous le régime de la loi nouvelle 22,

B3 ATF 39 11 240,

12 L yon 25 mai 1859, Ann, 1859 p. 230 ; Valancogne, t. I n® 161 p, 82,

1 Cf, Blum/Pedeazzini, att. 1 tem, 31 t. I p, 140 ; Troller, t. 1 (&d. 1968) p, 16835 ; de
Mestral, p. 242,

¥ Voir infra, p. 100 85,

92 ATF 39 II 348, 38 11 675, 44 IL 196, 56 IT 147 (JT 1930 I g22), 72 I 535 {JT 1946 1 313),
81 H 292 (JT 1956 1 342).

193 ATF 39 11 547, 44 IL 206.

194 ATF 70 1 7.

195 Concernant l'invention-probléme, outre les artéts cités sous notes 192 2 194, voir ATF
30 II 345 ; BIZR 1908 p. 69 (Ann. jur, XV 1907 n°® 74 p. 31).

1% Casalonga, Traité de la Brevetabilité, n® 162,

7 Casalonge, op. ¢it., 0° 166,

198 Paris 22 mai 1368, Amn, 1869 p, 137,

99 Cf. également n. 189,

20 Valancogae, t. I 1% 160 85 p. 81 85 ; Welnstein, p. 25.

2t Roubter, t. Il p, 224 ; Casalonga, t. T no* 74 et 238 ; Mathély/Plaisant, fasc, XV coté 12
1957 n° 55 ss et R, Plaisant, op. /2., fasc, XV coté 5 1969 n% 39 ss et arréts cités ; Valancogne,
t. I n® 2465 p. 125,

#2 R, Plaisans, Jutis-Classeur commercial Annexes Brevets d’Invention, fase, XV coté § 1969
n® 5z ; Weinstein, p. 30-31,
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P’opinion de Mathély et Plaisant 2%, fondée sur un arrét du tribunal civil
de la Seine 2™, selon laquelle il ne serait pas nécessaire de décrire au moins un
procédé d’obtention du produit breveté, patait donc surprenante : elle ne se
justifie que dans les cas oh le procédé d’obtention est 4 Ja portée de ’bomme de
Part

d) L’invention-problime er les équivalents: Elinvention dite « de probléme » ne se
distingue donc des antres inventions que par Pampleur de Ja protection qui lni est
accordée : celle-ci porte sur une idée générale englobant des domaines techniques
plus restreints. A Pintérieur de chacun de ces domaines, il est possible d’inventer
d’autres solutions aux problémes particaliers insérés dans la solution générale 25
Ainsi, dans I'exemple cité ci-dessus d’une machine préparant automatiquement
des navettes 4 la broderie, il était possible de faire breveter une exécution nouvelle
de 'un ou Pautre des organes composants : ce second brevet n’aurait cependant
pas pu étre exploité sans I’assentiment du premier breveté, car il se serait agi d’un
moyen équivalent par sa fonction 4 celui utitisé dans le premier brevet. Le mono-
pole du premier breveté porte en effet sur la combinaison de certaines fonctions,
et non seulement sur teile construction particuliére des organes exposés dans Ia
description. La seconde mvention dépend donc de la premigre 206

Dautre part, toute combinaison d’organes présentant les mémes fonctions,
agencés de Ja méme maniere pour aiteindte un but identique constitue une
contrefagon on vne imitation de la combinaison brevetée, quelles que soient
les différences de construction existant entre ces organes et ceux indiqués par
le breveté. Cette théotie, dire des « équivalents », est appliquée dans les deux
droits 27,

L’invention de probléme n'est pas un type d'invention particulier %, car
toute invention est décomposable en divers éléments fonctionnels dont Ia cons-
truction peut &tre résolue de plusieurs maniéres. 1l s’agit 13 uniquement d’une
dénomination uiilisée dans les cas les plus frappants, ob les problémes secondaires
posés par la solution générale présentent une importance particnliere. Elle préte
cependant 4 confusion en laissant supposer qu’un probléme pent étre breveté sans
que solent indiqués fes moyens de Ie résoudre. Or, bien au contraire, Finvention-
probléme n’est protégée que si le brevet doane la solution du probléme, c’est-
é~dire lorsqu’il n'’y a plus de probléme 2% Pinvention-probléme proprement dite
n’est donc pas brevetable 212,

203 Mathély/Plaisant, fasc, V coté § 1958 no 23.

4 Trib, civ, Seine 6 février 1942, Ann. 1949-43 p. 50.

25 Cest 4 ces inventions-14 que le Tribunal fédéral réservair zutrefois 'appellation & inven-
tions de pionnier » : of. ATF 3911 345, 44 I1 196 ; Bircher, p. 78 ; Steck, p. 100 ; actuellement, ce
terme §'appligne aux inventions importantes : ATF 74 11 141,

26 ATF 39 IT 349 3 of. également Blum/Pedrazzind, art. 51 tem. 5 €. II p. 144 85, rem, 9
p- 183, rem. 11 p. 197 55 et art, 36 1, 11 passim ; Troller, £, 11 (&d. 1962) p. 834 ; Valancogne, t. 1
n% 138 55 p, 80 83, notamment n® 173 p. 91 &t arréts cirds ; Casalonga, . I n® 6 ; Roubier, t. II
p. 8o ; Mathély/Plaisant, fase, XX XII coié 11 1958 n® 62 ss ; Fernand- Jacg, PI 1948 p. 31 55,

27 ATF 39 11 245, 92 I 202, o7 11 85 (JT 1971 1 611) Blum/Pedrazzini, art, 51 rem.

t. 111 p. 146, tem. 9 p. 177 85 ; Diirr, art. 87 p, 165 Trofler, ¢ 1 {éd. 1968) p. 206; Martm-Achard,
RDS 1944 p. 175 2 ; Schimberg, R3] 1933 p. 223 Sommcr, RS} 1916 p. 245 : de Mestra,
P, 200883 Bumbacher P. 83 (voir cependane ATF Go IT 121 (JT 1934 T 336), 59 II 239); Valan:
cogne, . 1 n% 129 88 P, 07 58 et areéts cités ; Van der Haeghen, Les inventions mécanicues ct
le principe des équivalents ; Fernand-Jacq, PI 19481) 31; Roubier, t. 11 p. 78 58 ; Casalonga, Traité
de Ia Brevetabilité, n® 155 ss ; Mathély lesant fasc. XXXII oobé. 11 1958 n™ 37 $8 ¢t arTéts
cités.

208 Blum/Pedrazzini, art, 51 rem, 5 t. U1 p, 133.

2% Kohler, Handbuch, p. 133 et 142 ; Blum/Pedrazzini, arr. 51 rem, 5 t. 1M p. 131,

2 Blom/Pedrazzin, are, 51 tem. 5 +. I p. 131 et 133 ; Bumbacher, p. 43.
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3 Le produit et Je procédé

8) Généralités: La classification la plus simple consiste 4 ranger les différentes
sortes d’inventions selon leuts tésultats pratiques. On distingue donc entre les
inventions de produits et les inventions de procédés ; les produits sont des corps
tangibles, ou du moins des phénoménes matériels, qui existent en eux-mémes
indépendamment du but auquel on peut les atiliser 2 3 tandis que les procédés
sont des manitres de faire, des recettes qui n’existent qu’en fonction d*un résul-
tat 212,

La portée du brevet protégeant an moyen est donc maoindre que celle du brevet
protégeant un produit : le brevet de produit interdit aux Hers toute fabricatian du
produit, méme pat un procédé nouveau ; tandis qu’il est toujours possible
d’obtenit par un aatte moyen un résultat atteint grice 4 un moyen breveté.

En droit suisse, comme en droit francais, on distingue le produit et le tésultat.
Bien entendu, le produit est toujouts le résultat d’an processus de fabrication,
mais on eatend ici par résultat Pavantage procuré par Uinvention ; cet avantage
est immatériel, alors que le produit est matédel 213,

La distinction entre produit et procédé est fondamentale en droit des brevets,
et déterminante quant i létendue de la protection 2, Anssi Part. 26 de la loi
suisse de 1907 ne connaissait-il que ces deux catégories. L’art. 52 de la nouvelle lai
a ajoutt les deux classes de Putilisation de produit et de "application de pracédé 215,
Cette mention de 'application nouavelle n’introduit pas une catégorie nouvelle de
brevets, dont la portée serair différente de celle qui est accordée aux brevets de
produits ou de procédés. En effet, 'utilisation d’an produit et Papplication d’un
procédé se concréiisent soit sous la forme d’un procédé, soit sous celle d’un
produit 256, Il en va de méme de la combinaison 217, 11 est certes artivé au Tribunal

. Valancogne, t. ¥ a® 375 p. 181 ; Roubier, t. IT p. 152 ; Pouillet, n® 20 ; Mathély/Plaisant,
fasc. V coté 11 1958 n% 2 55 ; Casalonga, Traité de la Brevetabilité, n9 rg1 ; Moureaux/Weismann,
a® z2g ; Nouguier, n1° 391 ; Renomard, n° 6z ; Armengaund, n° 10 ; Blum/Pedrazzini, ast. 52 rem.
4 t. X p, 230, tem, 5 p. 231 et 1em, 6 p. 248 ; Reymond, p, 100,

22 Valancogoe, t. I n® 690 p. 321 ; Mouresux/Weismann, n® 33 ; Nouguier, n% 402-404 ;
Benouard, n® 64 ; Armengaud, n® 38 ; Blaoce, p. 453 ; Pouillet, a° 28 ; Mathély/Plaisant, fasc, V
coté 5 1958 0 32 ss et arréts cités (les définitions des autenrs frangais se rappartent le plus souvent
au moyen en général, et non an procédé, qul est une espéee du moyen) ; Blom/Pedrazzini, art. 52
tem. 5 ¢ I p, 231 55 ; ATF 38 1L 688, 41 I1 517, 43 1L 527, 5711 6135 (JT 1932 1 584) ; Reymond,
p. 100

28 Cf, notaromient : Blum/Pedrazzini, art. 1°F tem, 14 t. I p. 95 ; Valancogne, t. I n® 375
P 181

214 Cf, Blum/Pedrazeini, art, 32 rem, 4 t. 11 p, 228,

2% Les deux catégories de « moyen pour la mise en euvre d’un procédé » (Ausi‘uhrungs-
mitte]) et de «dispositif » (Vorrichtung) sont simplement des sous-catégories du produir: of,
Blum/Pedrazzini, art, $2 zem, 6 t. IIE p, 248 et 234 ; message du CF du 25 avr. 1950, FF 19501
p. 1001,

6 Cf. ATF 43 IT zos, 65 1 95, 70IE 232 (JT 1945 1 141), 61T 188 (JT 1943 I 549) ; Triistedt,
GRUR 1956 p. 356 ; Blum/Pedrazzini, art, 32 rem. 8 t. III p, 261 (qui soutiennent I'opinion
opposée) ; Matbély;"Plalsant, fase, VI coté 5 1958 n% 6 ss et artéts cités ; Moureaux/Weismann
{n? 29) d{stinguent toutefois Fapplication nouvelle du produit et du ptocédé.

A7 Mathély /Plaisant, fasc. VII coté § 1058 0% 5 et 15 et arréts cités ; P. Mathély, Ann, 1957
p. 15 ; ATF 21 209, 23 I 326, 24 H 471, 26 11 220 (JT 19011 25), 29 II 269, 29 IT 345, 30 II 339,
54 11 50, 34 X1 334, 3431 762, 35 II 631, 57 I 267, 38 II 279, 3811 663, 38 I1 688 (procédé constitué
d*un « complexe de processus qui se suivent dans le temps »), 20 II 335, 39 11 340, 43 H 112,
441 203, 4911 136 (JT 1925 X 386}, 56 11 141 (JT 1030 I 427), 5711 222 (JT 1931 1 424), 58 IT 57
(JT 1933 1 5?1), 58 11 266 (JT 1953 1 556), 60 II 180 (JT 1943 1 516), 69 I 421 (JT 10441 322),
B30 224 (JT 19371 556), 85 1L 131, 89 I1 156 (JT 1963 I 612), 92 II 280, g2 IL 48 (JT 1566 1 613),
93 II 504, 94 11 310 ; TF z4 mai 1901, Philippe et Roussel ¢, Goetz, JT 19021 301 ; TF 18
1903, Kugler et consorts Bacher . Rasario et Violet, JT 1904 1 245 ; TF 18 nov. 1903, Aub!:y,
%mselyct Godet c. J. Kultmer fils, JT 1905 1659 ; Blumn{Pedrazzind, art. st rem, 5 £, I p. 147 ;

fist, p. 1135,
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fédéral de faire la différence entre combinaison et procédé comportant plusieurs
stades 28 ; cette distinction est fondée sut le fait qu’un procédé en plusienrs phases
se dérouvle dans le temps, contrairement 4 la combinaison. Certaines décisions
frangaises impliquent une distinction analogue #9, Ce point de vue ne parait pas
incontestable : la technique a tonjours « pour objet la combinaison de substances
et de forces naturelles en vue de la production d™un effet physique ou chimique
doané » 2%, Par conséquent, un procédé est nécessairement constitué d’une con-
binaison de moyens, cotbme le produit: pen importe que ces moyens prennent
place dans un certain espace (produit) ou dans un certain laps de temps 22 (pro-
cédé : le procédd, étant une munitre de faire, se dérovle forcément dans le
temps) 222,

La loi frangaise du 5 juillet 1844 (att. 2) prévoit une distinction, analogue 2
celle de Ia loi suisse, entre Je produit et le moyen, Dans son sens le plus latge, cette
derniére catégorie comprend aussi bien le produit que le procédé ; le moyen est
toutefois toujours considéré en fonction de son but, ef non en Jui-méme 223,
L’art. 6 al. 1 de la loi nouvelle a remplacé cette classe assez vague par la notion
plus précise de procédé. En outre, alors que la loi de 1844, comme la Joi suisse
actuelle, ne mentionnait gque "application nouvelle, 1a loi du 2 janvier 1968 cite Ia
combinaison. Comme on I'a vu, ces deux catégoties se disttibuent soit dans la
classe dn produit, soit dans celle du procédé 224, La distinction emre produit et
procédé sert surtont 3 fixer I’dtendue de la protection accordée an breveté 225,
tandis que ’application nouvelle et la combinaison sont utiles avant tout dans
Pexamen de la brevetabilité,

b) Le produit nomeas

aa) Le produit nosweas on général

A, Droit muisre: Linventlon de produit n’est pas le produit lui-méme : celud-ci
n’est que la forme concréte prise par I'invention, elle-méme idée abstraite, systéme,
La protection s’étendant & tous Jes prodnits basés sur la méme idée, il est évident
que le brevet potte sus I'idée et non sur le prodnit corporel 226,

Un produit est un phénoméne matériel aux qualités physiques déterminées.
Clest Ja matérialitd qui constitue le caractére essentiel du produit, et qui le dis-
tingue du procédé. Celui-ci, en effet, est nne manidre de faire que Pinventenr a
choisie de préférence 4 telle autre. Le produit est matériel, le procédé immatériel, 227

Clest 4 dessein que nous employons le terme général de « phénoméne maté-
riel » : Ie produit n’est pas seulement un cotps solide, déterminé dans sa forme et
ses dimensions, comme le sont par exemple un stylographe on un appareil de
TSF. I peut anssi bien étre un liqnide ou un gaz, ou méme une combinaison de
forces (par exemple ondes spéciales). La physique modezne enseigne en effet que
Pénergie est une forme de la matire : rien ne permet donc de contester la breveta-
bilité, en tant que prodnit, dun phénoméne energétique 228,

28 ATR 57 TE 613 (JT 19321 584},

&2 Tyib. civ. Seine 13 juin 1943, Ann. 1940-48 fasc. 11T ; of, également Valancogne, t. I
0° 376 p. 181, qui distingue entte produit, procédé et combinaison.

220 ATF 74 I 133 ; of. également ATF 43 1F 523,

2 De Mestral, p. 234 ; Wilst, p. 34 58 ; P. Mathély, Ann. 1957, p. 15 58,

22 ATF 5711 613 (JT 19352 F 584).

#2 Ponillet, 0 25 ; Mathély/Plaisant, fase, V coté 5 1958 n% 51 58 et arréts cités.

2% Cf, rupra, 0. 216 et 217,

25 Cf, sapra, 1. 2144

225°TF 1t junillet 1896, Mantel ¢, Martini et Co, JT 18¢6 T 752.

227 ATF 38 1T 688, 41 II 517,

#5 Blum/Pedrazzini, are, 8 rem. 22 t. I p. 410, art, 52 rem. 5 &, IIE p, 234 et rem, 6 p. 248.
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La combinaison de forces en question devra toutefois &tre nouvelle et ne pas
se trouver déja dans la natore, car le produit naintel ne saurait &tte breveté : il o’y
a aucune inveniion, aucune création dans la découverte d®un produit qui existe
déja, quel que soit d’ailleurs le métite de [a découverte 22,

A cette question est lice celle de la brevetabilité du produit biologique 22, Par
exemple, est-il possible de faire breveter une vatiété de plantes ? En principe, rien
ne s’y oppose 8, ‘Toute invention utilise les forces naturelles, et les forces biolo-
giques appartiennent au domaine des forces natuteiles 22 Dans de nombreux cas
cependant, la btevetabilité d’'une nouvelle espéce se¢ heurte 4 impossibilité de
décrite le procédé d’obtention de la plante avec une précision suffisante pour qu™un
homme du métier soit en mesure de le reproduire 253,

En raison de la difficulté de concilier les exigences habituelles du droit des

brevets et la nécessité de protéger les espices végétales nouvelles, plusieurs Etats
eutapéens, dont la France et la Suisse, ont signé la Convention de Patis du
2 décembte 1961 pout la protection des obtentions végéiales 24 Selon cet accord,
les conditions de Ia protection sont moins strictes qu’en matitte de brevets. La
possibilité de reproduction du procédé original n'est wotamment pas exigée.
Si la Suisse n'a pas encore ratifié cette convention, le Conseil fédéral prépare
actuellement une loi pour la protection des obtentions végétales qui permettra
bientst de franchit ce pas. Comme le prévoit la convention, la loi entrera
en vigueur progressivement, et sera d’abord appliquée 4 un nombre Limité
d’espéces.
B. Droit frangais: L'invention de produit esy [a premiére catégotie considérée par
Patt, 2z de la loi du 5 juillet 1844 et 1'att. 6 de la loi du 2 janvier 1968. Selon une
doctrine presque unanime, qui reprend opinion de Pouillet 233, le produit est un
coips cettain et déterminé 235, Pouillet 27 parle méme d™un « objet matériel ayant
une forme » 28 ¢ il est évident que cette définition est un lapsos, car elle exclurait
de la protection la totalité des inventions de matiétes solides, liquides ou gazeuses,
qui sont brevetables en France 29, et n’ont pas de forme précise.

Dans la classification frangaise de ia loi de 1844, le produit nouvean est opposé
an moyen nouveau., Le produit nouveau existe en lni-méme, tandis que le moyen
fouveau ne vaut que par rapport an résultar anquel on Pemploie 24, Cette distine-
tion cortespond 4 celle que font la nouvelle loi francaise et la loi suisse entre
produit et procédé, sans étre aussi précise : au sens large, la catégotie du moyen
englobe celle du produit, puisque toute invention est un moyen d’atteindie un
but 24, Bn général, le produit n’est cependant inclus dans cette catégorie que dans
les cas ot il est considésé en raison de son but : le brevet porte sur la fonction du

29 CE, supra, p. 3058 ; Blum/Pedrazzing, art. 2 rem. 23 ©. I p. 250,

2% Blum/Pedrazzini, art, 52 rem, 6 t. ITI p. 249.

M ATE 79 I 82 ; message du CF du 25 avr. x950, FF 1950 p. 935,

mBluijedxamm att. 52 rem. 5 . [11 p, 251, art. 1*f tem. 13 . I p. 90.

23 ATF 79 11 77 ; Trolier, t. I {&d. 1968) p. 166 ; Blum/Pedtazzini, art. 197 tem. 13 t. I p, 92
et art. 52 fem. 6 t. 111 p. 249,

3 Voir infra, p. 159

235 Pouillet, n® 20,

26 Roubier, t. IT p. 152 ; Mathély/Plaisant, fasc. V coté 5 1958 n° 2 ; Casalonga, Traité de la
Brevetshilité, n® 191 ; Moureaux/Weismann, n° zg ; Nouguier, n® 391 ; Renouard, no 62 ;
Asmengaud, n° 1o ; Valancogne, t. 1 n°® 376 p. 181,

237 Pouillet, ne zo,

238 De méme : Moureaus/Weistmann, n° 29,

23 Mathély/Platsant, fasc. V coté 5 1958 n° 7,

0 CF, supra, 0. 212 et aurenxs cltés,

#1 Cf, par exemple Malapert, n® 98, &t Voulet, D 3, qui donnent des définitions trés Jarges du
moyen.



produit 242, Cela correspond 4 Ia carégotie suisse de '« utilisation d’un produit »
(att. 52}, qui est en définitive une sous-espéce de application nouvelle 243,

La doctrine francaise a parfois tenté de distinguer le produit non seulement du
procédé, mais encore de Papplication nouvelle *#*. Il est toutefois reconnu que
Papplication nouvelle peat consister en un produit 243 : les deux notions ne s’ex-
cluent donc pas,

La trés grande majorité des auteurs frangais définissent le produit un
« corps » %6, [l semble donc que d’autres formes de la matiére que celles de solide,
liquide ou gaz, saient exclues de la brevetabilité en tant que produit. Moureaux]
Weismann 247 et Casatonga ¢ soutiennent cependant que, la seule caractéristique
du produit étant sa matérialité, celui-ci ne doit pas nécessairement étre durable et
tangible pour &tre considéré comune tel: des ondes spéciales et possédant leur
individualité propre devraient pouvair étte brevetées comme produit. Nous ne
connaissons pas d'arguments qui puissent étre opposés 4 un tel raisonnement,
qu’il s’agisse du droit suisse ou du droit frangais.

La doctrine et la jurisprudence frangaises excluent généralement de la breveta-
bilité les produits naturels 22, Allart 250, Nouguier 2 et Renouard 252 incluent
toutefois implicitement les produits naturels dans leurs définitions ; mais ce sont
la des aureurs anciens, que la jurisprudence n’a pas suivis. Pazmi les autcurs
contempotains, seuls 4 notre connalssance Moureaux{Weismann 253 soutiennent
une doctrine opposée,

Cependant, selon quelques auteurs et certains arréts, une matitte qu’on
trouve dans la nature peut étre brevetée comme produit, si le produit en question
s¢ ptésente sous une forme nouvelle, Ainsi, Malapert 2 soutient que Jinventeur
de Ialuminium en lingots avait créé un produit nouveau, puisque, jusqu’alors, on
ne trouvait Palominium qu’s Pétat de poudre inutilisable pour Pindnstrie ; de
méme, Casalonga 255 affirme que la soude obtenue par le procédé Leblanc consti-
tuait un produit brevetable, parce qu'elle n’existair auparavant qu'a I'éiat combing,
et non 4 ’éeat libre, Cette opinion parait contestable : 'idée d’obtenir de 1a soude
4 Pétat pur ou de I'aluminium en lingots était connue ; en ce cas, seuls pouvaient
8tre brevetés les procédés d’obtention ; un monopole pottant sut le produir, qui
aurait interdit 4 tout tiers Pobtention de soude on de lingots d’alumininm méme
par des procédés différents de ceux employésparle breveté, ne pouvaitétre octroyé?®,

Quane aux nouveautés végétales, jusqu’en 1976 tien ne s"opposait en deoit
frangais 4 la protection d’une plante en tant que prodnit nouveau, du moins en
principe ; il fallait toutefois que «cette variété nouvelle puisse étre nettement
distinguée par un ou plusieurs caractéres importants, de toute antre variété dont

22 Mathély/Plaisant, fasc, V coté § 1958 n° 32,

3 Blum/Pedrazzini, att. §2 tem. 8 t, HI p. 260 ; Troller, t. 1 (&d. 1968) p. 201,

2 Moureauz / Weismann, no 29,

25 Cf, supra, n, 216,

26 Cf, sepra, 1, 235,

27 Moureaux{Weistmann, n® sabis,

28 Cagalonga, t. I n® 5 ot PI 1944 p. 64 =

249 Mathély [Plaisant, fasc. V coté 5 1958 n® ¢ et arréts cités ; Casalonga, Traité de la Breveta-
biliké, n® zo3 ; Pouillet, n® 24 ; Roubier, . I p. g1 ; Valancogne, t. I n® 339-340 p, 165 et arréts
cités ; Picard{Olin, n g4 et 99,

0 Allart, n9 25.

21 Nouguict, 1 391,

6

215 MoureaurfWeistram, 19 29,
4 Malapert, n° or,

255 Traité de 1a Brevetabilité, n® zo4,
2% Cf, Valancogne, t. I n™ 169 ss, p, 85 s,
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Pexistence, au moment ol la protection avait été demandée, était notoirement
coanue » 2 ; angrement dit, il fallait que la nouveauté potte sur la plante elle-
méme, et pon sevlement sur le procédé utilisé pour Fobtenir, Tl en irair probable-
ment de méme en droit suisse,

En droit frangais comme en droit snisse, le ptincipal obstacle 4 la brevetabiliné
des produits ou procédés végéraux résidait dans Pinstabilité des espéces obtenues
et dans Pinsécurité des procédés 258,

La loi du 11 juin 1970 relative 4 la protection des obtentions végétales a
cependant réglé la question en créant un titee réservé aux inventions végétales, qui
ne peuvent plus étre brevetées (art. 7 al. 2 ch. 4 et 16 ch. 7 I. 2 janvier 1968,
complétés par Part. 34 L. 11 juin 1970).

bb) Lz cambinaison formant produit: Tout produit est formé dune combinaison
d’éléments. Les €léments sitples sont déjd présents dans la nature, et, comme tels,
ils ne sont pas brevetables. Par conséquent, les produits brevetables ne peuvent
&tre que des combinaisons 259,

cy Le procédé

an) Dot suisse: Le procédé peut se présenter sussi bien sous la forme d’une
application nouvelle que d’une combinaison #®, 1 consiste en une maniére de
faire, et fton en une certaine disposition de la matiére, comme le prodnit : le pto-
cédé est une méthode 261, Cette méthode n’est pas brevetahle en elle-méme. Par
exemple, on ne pontrais pas faire breveter en elle-méme la suite d’opérations consis-
tant en une dessication et une compression 262, Un tel processus produit des
effets absalument différents suivant les matériaux ntilisés, La protection du pro-
cédé en tant que méthode abstraite de son but n’existe pas 263,

Comme nous Pavons vu 4, la protection offerte au procédé est moindre que
celle accordée au produit : il ’est interdit 3 petsonne d’essayer d’atteindre le méme
tésultat par un antre moyen, tandis que le produit est protégé quel que soit le
procédé de fabrication utilisé,

bby Droit frangais: Le moyen nouvean constitue la deuxiéme catégorie prévue 4
Part. 2 de laloi du s juillet 1844. Le moyen nonvean, selon Pouillet 255, comprend
les agents, les organes et les procédés. Les agents sont les moyens chimiques, les
ozganes les moyens mécaniques et «les procédés sont les fagons diverses de mettre
en ccuvre et de combiner les moyens, soit chimiques, soit mécaniques », La défini-
tion de Nouguier 256 est plus concise : « Tous les procédés matériels, toutes les
combinaisons scientifiques gni procutent un produit ou wn résultat constituent
les moyens.»

Par définition, le moyen, créé en vue d’un résultat, sert & quelque chose. La
protection ne s’étend donc qu’i la relation liant le moyen au résaltat visé 267,

27 Ttlb. civ. Grasse, § mars 1963, JCP 1963 11 13297, 5. Henty Delpech, cité par Mathély/
Plaisant, fasc. V coté § 1968 n® 13,

28 Mathély/Plaisant, fasc. V coté 5 1958 n® 13.

20 CE n, 221,

20 Cf, n, 216, 217 et 224,

#LCf n, 212,

%2 Exemple tiré de Parrét Cass. req. 6 mars 1854, Dalloz 1854 I 347, cité par Mathély/Plaisant,
fasc. VII coté 5 1058 n® 15,

%3 Blum/Pedazzini, att, 52 rem. § £. 111 p. 231, qui citent Weldlich, Zeitschrift fiir angewandee
Chemie I, p. 275 : Bull. stén. CE 1906 p. 1466.

264 N, 211 ef 212,

%5 Pouillet, n® 25,

256 Nougrier, n° 4oz,

7 (L, n, 211 et 212,
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A la notion trés générale 26¢ de moyen, la loi du 2 janvier 1968 a substitué celle
de procédé, peut-étre plus restreinte. La portée du brevet de procéde demeure
toutefois Ja méme ; ainsi certains auteurs ne font-ils aucune différence entre moyen
et procédé 269,

4. Llapplication et la combinaison

a) Géntralitér: La distinction entre app]ication et combinaison nouvelles est
utilisée aussi bien en droit frangais qu’en droit suisse. La lof suisse (att, 52) et Ia loi
frangaise de 1844 (att. 2) ne mentioanent que Papplication nouvelle ; la combinai-
san est citée expressément par la gouvelle lol francaise (att. 6). Cette distinction
est fondée non sur le critére des faits dans lesquels Pinvention est concrétisée,
mais sur la maniére dont Pinventenr a procédé : dans 'application nouvelle,
Pinventeut ttansplante an moyen dans un sysiéme on il n'avait pas encore fonc-
tHonné ; tandis que dans la combinaison nouvelle, il réunit pour Ia premiére fois
des éléments indépendants en vue d’un but unique.

Il est donc admis en général que la combinaison differe de "application niou-
velle par la permanence de fonction de ses éléments constitutifs : alors que Pappli-
cation nouvelle donne une fonction nouveile 4 un moyen connw, la combinaison
rassemhble d’une maniéte nouvelle des éiéments counus, en conservant leuts fonc-
tions antétieures 270,

La docttine frangaise a toutefois souvent souligné la parenté liant la combi-
naison et Papplication nouvelles #': «La combinaison nouvelle n’est qu’une
vatiante de 'application nouvelle avec laquelle elle doit &tre confondue dans la
pratique.» 22 ¢ Assacier pour la premidre fois des éléments qui étaient jusqu’alors
testés séparés, c'est les appliquer d’une fagon nouvelle, » 273

En fait, de nombreux cas dapplication nouvelles peuvent manifestement &tre
rangés également dans fa catégorie de Ia combinaison ; il en est ainsi en pazticulier
des applicarions nouvelies créant des produits. Par exemple, est une application
nouvelle Padaptation aux biberons d’enfants d’un gente spécial de soupape inté-
tieure, constituée par nn disque en cacutchouc fendu %, Dans ce cas-i4, c’est un
produit, la combinaison d’un biberon et d*une certaine soupape, qui est protégeé,
De méme, Putilisation, dans la construction des crampons de fers A cheval, d’un
acier dut, qui constitue une application nouvelle selon le Tribunal fédéral 275, peat
également &tre envisagée comme la combinaison d’un fer 3 cheval et d’une pointe
en acier présentant an certain degté de dureté. La patenté est moins évidente
quand Papplication ne donne pas naissance 4 un prodoit nouvean : par exemple,
dans le cas de Putilisation du DDT comme insecticide 276 ; elle n’en existe pas
moins : on peut en effet considérer que Pinvention réside dans la combinaison de
deux éléments, Je DDT et les insectes,

268 Weinstein, p. To,

269 Mathély Plaisant, fasc. III & XXXVITI cotés § 1969 n® 14 ; Valancogne, t, I n° 6go
P, 321-322 ; Chavanne, Rev, ttim. dt. com. 1968 p, 679,

28 Blum/Podrazzini, agt, 1°7 rem, 22 t, I p. 143 et rem. 33 p, 146 ; de Mestral, p, 224 et 228
P, Mathély, Ann, 1957 p. 1§ ; Mathély/Plaisant, fasc, VIL coté 5 1958 0% 3 ; Roubier, t, IEn® 143 ;
Armengaud, n° 16,

271 Ponillet, o, 46 ; Casalongs, Traité de la Brevetabilité, n° 2246 ; Blanc, P 435 ; Mouteaux{
Weistann, n® 38 ; Norugulc:, n® 410 ; Renouard, n® 65 ; An:nengaud, ne 1

212 Aymengand, n? 16,

1 Povillet, 19 46.

2 (Cagg, 19 juin 1876, Ann, 1876 p. 188.

5 ATR 69 11 188 (JT 1943 I 5.49).

%6 Walleser, p. 132 ; Trib. civ, Seine 28 avril 1949, Ann. 1951 p. 143 ; Valancogne, t. 1
a% 353 p. 173
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La position de la doctrine frangaise nous parait donc jusidfiée : il o'y a pas de
différence de nature enire la combinaison et ’application nouvelles. Toute appli-
cation nouvelle peut étre considérée comme une combinaison (sonvent réduite
a deux éléments) ; inversement, toute combinaison peut étre décrite comme une
application nonvelle, chaque élémenr jouant, par rapport 4 Pensemble, un role
pouveau,

Ainsi que P. Mathély I’'a démontré 277, la combinaison peut prendte la forme
soit d*un produit, soit d*un procédé. I en va de méme de Papplication nouvelle %7,
L’absence de la combinaison dans I'énumération de la loi suisse et de "ancienne loi
frangaise ne sanrait donc étre interprétée comne une exclusion.

by L’application nonvelie

aa) Généralizés: L'application nouvelle de moyens connus est une catégorie impos-

tante, car la plupart des inventions représentent des applications nouvelles 279,
Cette classe est souvent divisée en deux sous-catégories : le transpott d’indus-

trie, ou invention de transposition ou dadaptation (Ubertragungserfindung), d’une

patt, et d'antre part application nouvelle proprement dite, on «invention de

fonction » (Funktonsetfindung) 0,

bb) Le zranspors d’industrie

A, Droit swisss: Selon BlumfPedrazzini #, jl y a transport quand Pinvention
réside dans Papplication d’une solntion connue dans nn domaine autre que celui
prévu 4 Porigine, Il n’y a pas besoin que la fonction technique change ; les do-
maines d’application seuls sont différents,

Le transport d'industrie constitue rarement une inventdon breveiable en
Suisse en raison du « niveau inventif » requis dans ce pays : I'importation dans un
domaine d’un systéme connu dans nn antre domaine n'exige pas, en général, un
teés grand effort d’imagination 22,

B. Droit frangais: Le droit frangais n’exclut pas la protection du transport d’in-
dustrie 2%, En principe, concernant les brevets soumis 2 lancien régime, la
jntisprudence s'est interdit d’examiner si la transposition avait exigé nne certaine
somme d’activité inventive 2% ; la protection ne poutra étre refusée que si 'on est
en présence d’un simple emploi nouveau 225, La loi nouvelle, an contraire, utilise
le critére de l'activité inventive,

La distinction entre transport d’industtie et application nouvelle proprement
dite ne s’impose pas ; aussi plusieurs anteuts pe font-ils aucune différence 28,

La définition de I'emploi nouveau non breverable se rapproche certes sonvent
de celle de la transposition : selon Vatancogne 27, «il y a application nouvelle

277 Ann, 1957 . 15 5 of, 0, 237,

2 CE n. 216,

2% Valancogne, t. L 0% 431 p. 208 ; Casalonga, Traité de la Brevetabilité, n% zo6-zo7,

25 Casalonga, op. ¢##,, n% 209 ss ; Ronbier, t. I1 p. 121-123 ; Bium/Pedrazzini, art. 197 rem. 33
et 34 t. I p. 34658 ; de Mesteal, p. 221 85,

23 Blom/Pedtazzini, a1, 19F rem. 33 t. 1 p. 146 ; voir aussi: de Mestral, p. 221 ; Troller,
t. I (éd. 1968) p. 199,

22 Blum/Pedrazzini, art. 1% rem, 33 . I p. 147 ; ATF 92 IT 48 (JT 1966 1 615) ; de Mestral,
p- 221 ; Troller, . T (éd. 1968) p. 199 ; Matter, RDS 1944 p. 382 ; PMMBI 1964 p. 15 8.

23 Cagalonga, t. 11, 154 ; Roubiet, t. I p. 124.

4+ Cf, n. 161,

%3 Weinstein, p, 16 ; Mathély/Plaisant, fasc, VI coté 5 1058 n® 198y et arrérs cités, Cette
exception n’est d'aillewrs que I'emplod, sous un auite nom, du critére de Factivité inventive ; of,
0, 162 ; comtra : Weinstein, p, 16 ss ; Valancogne, t. I n? 643 p. 308,

28 Cf. notamment : Mathély/Plaisane, fasc, VIcoté § 1958 n° 2; Armengand, n® 12; Voulet, D, 4.

%7 Valancogne, t. I n® 643 p. 508,
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qusnd le moyen n’a jamais servi & obtenit le résultat qu’il doune maintenant, et
emploi nouvean, quand le résultat a déja éeé procuré par le moyen ; pat exemple le
moyen a été simplement appliqué 4 un objet analogue 4 ceux qui étaient antérieu~
rement eraployés ou transporté d’une industric & une autre, sans qu’il s’ensuive
ancun résultat on avantages nouveaux quelconques » 238, Cette définttion nexclut
toutefois 1a transposition de la protection que dans les cas o celle-ci n’apporte
aucun résultat nouveaa ; le transport d’indusirie ne s’identifie donc pas nécessai-
rement 4 Pemploi nouveau non brevetable.

oc} L application nouvelle proprement dite

A, Droit misse: On parle dans les pays germaniques d’« invention de fonction »
(Punktionserfindung), Il y a invention de fonciion, selon Blum{Pedrazzini 287,
quand Pinventon réside dans la découverte et la mise en pratique d’une fonction
nouvelle d*un moyen connu, D’aprés ces auteurs, il faut s¢ garder de confondre
Pinvention de fonction et le transport d’industtic : dans le premier cas, un moyen
joue un role rechnique différent de celui coanu jusque-B ; tandis que, dans Pinven-
tion d’adaptation, il 0’y a pas une fonction nouvelle, mais une fonction connue
transférée dans un autre domaine 2,

A vrai dire, 1a différence patait assez faible. Ainsi, Blum/Pedrazzini illusttent la
distinction par Pexemple suivant : Putilisation 4 des installations de séchage d'un
dispositif employé auparavant au chauffage des chambres constitue une invention
de fonction ; tandis que 'application du méme dispositif au chauffage de chambres
plus vastes est une transposition aon inventive #1, Dang les deux cas cependant
la fonction du dispositif demeure le chauffage. Cet exemple est fort semblable 2
celui de 1z centtifugeuse employée pour la premiére fois 4 décoaguler le sang 2%,
dont le Tribunal fédéral souligne quela fonction technique {en ¥ occurrence la sépa-
ration des parties liquide et solide contenues dans un mélange composé de deux
éléments) est testée la méme quauparavant. Tout organe présente une fonction
génerale primaire, dont le domaine d’application est vaste, i I'intétieur de laquelle
peuvent s'insérer plusieurs fonctions secondaires, correspondant 3 autant de
domaines d’application spéciaux et restreints 5, La question de savoir si la fone-
tion a changé vatic selon la localisation de cette dernitre. Dans Pexemple du
dispositif de chauffage, la foncton primaire est bien entendu le chauffage ; le
chauffage des chamrbres est une sous-fonction spécialisée de cette fonction géné-
rale. L'application de ce dispositif 4 une installation de séchage par la chaleur
procede également de cette fonction générale, Quant 4 Putilisation de Pinstallation
dans de vastes piéces, elle constitue une sous-fonction du chauffage des chambres,
cest-3-dire une « sous-sous-fonction » de la foncdon primaire. 8i 'on se place
au piveau de la premidre sous-fonction, c’est-d-dite du chauffage des chambres,
on peut admetire que le séchage n'en dérive pas et qu'il 'agit la d’une fonction
paraliéle ¢t nouavelle ; mais si Pon temonte au niveau de la fonction premitee,
le chauffage en général, on constate que le séchage ne la modific nullement : Il en
est au contraire une conséquence directe ; la fonction éant restée la méme, on
devrait admettte que 'on se trouve en présence d’une simple transposition 24, On
peat dopc discerner une invention de fonction ou une transposition suivant le

& Cf. égalernent Mathély/Plaisant, fasc, VI coté 5 1958 n% 19 ss ot arréts cités.
2% Bl /Pedrazzind, art, 19 rem. 34 1. 1 p. :50

2% Blum/Pedrazzini, ead. foc. ; de Mestral, p.

#t Blum/Pedrazzini, ead, /oo, ; ATF 37 1T 266 (]T 1912 I 332),

2 ATP 49 II 141 s5.

=2 Cf, Blamn/Pedrazzin, att, 1°7 rem, 34 . I p, 150,

24 ATF 49 H 146,
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nivean de la fonction envisagée. Il semble par comséquent qu’il n’y ait pas de
différence de nature entre Pinvention de fonction et la transposmon, contraire~
ment 4 I’avis de la doctrine dominante 2%, Quoi quil en soit, puisqu’il est admis
¢e, suivant les circonstances, la trahsposition peut étre brevetée 8, Ja distinction,
qui ne permet pas d’éviter Papplication des régles générales de la brevetabilité, ne
présente en fait guére d*utilité, ni dans V'examen dela portée du brevet, ni dans celui
dela brevetabilité. Anssila jurisprudence fédérale ne s’y attache-t-elle gudre 297,

B. Droit fraugais: La doctrine frangaise n*accorde guére d’importance 4 la dis-
tinction entre 1"application nouvelle proprement dite (invention de fonction) et
le transpott d’industrie 28, Il est admis en général que Papplication nouvelle de
moyens connus s¢ catactérise pat le changement de fonction de ces moyens 29,
qu’il s’agisse d*une transposition ou d'une « Funktionserfindong ».

€) La combinaison

22) Géndralités: La combinaison nouvelle de moyens connus est la rénnion d'élé-
ments divets en vue d’un but commun 3. Le brevet porte donc sur la structure
de Pensemble, et non sur chaque élément considéré isolément.

Toate invention est constituée de plusieurs éléments 301, 1] existe cependant de
nombrenx assemblages formés d’éléments simplement accolés, mais non commbinés
en vue d’obtenir un effet technique déterminé. Par exemple, on trouve sur le mar-
ché des briguets-montres, des montres-thermométres ou des montres-hygrometres,
De telles juxtapositions ne sont pas considérées comme brevetables 3%, Fexclu-
sion de la protection est imputée soit au défaut de niveau inventif, scit 4 'absence
d’effet technique nouveau.

La différence entre combinaison et juxtaposition n’est cependant pas tonjours
nette 3% ; comme exemple de cas limite, on peut citer le fameux arrét du « poly-
greffe » 3, qui & déclaté brevetable la rénnion d’une machine 4 greffer et d’une
machine 3 coupet le bois,

bb) Droit suisse: Le Tribunal fédézal patle déja d'invention de combinaison sous
le végime de la loi de 1888 393, Clest un principe bien éiabli que la combinaison
brevetable peut &tre composée d’éléments connus : Pexamen de la nonveanté et do

25 Cf, Roubier, t, II p. 125,

6 De Mestral, p. 223 ; Blum/Pedrazzini, art. 19 1em. 33 t. T p. 147-148 ; ATF 56 11 148
(JT 1930 1 427), 21 299.

27 Cf. de Mestral, p, 224 ; BluinfPedrazzind, att, 157 rem. 34 t. I p. 150,

8 Cf, n. 256,

23 Cf, n, 270,

30 De Mestral, p. 229 ; Blumn/Pedrazzini, art, 1T sem. 32 t. 1 p. 143 ; Troller, t. 1 (¢d. 1968)
p. 21z ; Roubier, t. II p. 132 ; Mathély/Plaisant, fasc. VII coté 5 1958 a° 1 ; Mathély, Ann. 1957
p. 15 ; Casalonga, £, 1 p, 116 ; arréts cités par ces auteurs,

301 Cf. n. 259 et 221 ; Wist, p. 34,

32 Blum/Pedeazzini, ‘att. 16T zem. az t. 1 p. 146 ; Egli, p. 24 s ; Wiist, p. 23 ; de Mestral,
237 ; ATF 5710222 (JT 1951 1 427), $8 I 62 (JT 1923 1376) ; Mathély]l’]msant,fasc. VII coté 5
1958 0% 13 59 ; Mathély, Aan, 1957 p. 19 ; Valancagne, 1. 1 n® 64z p. 308 ; Casalonga, Traité
de la Breversbilité, 0% 226 s3 ; Casalonga, t. I p. 116 ; Roubier, +. 11 p. 137 ; Ttib. civ. Seine
10 juin 1936, Ann, 1948 p. 200 ; Paris 18 nov, 1941, Ann, 1940-42 . 40 ; Paris 4 ave, 1949, Ann,
1949 p. 215 ; Tiib, civ, Seine 18 juillet 1950, Ann, 19s1 p. 83 ; Amiens 15 mai 1956, Ann, 1956
o303 ; Parfs 29 juin 196, Ann. 1956 p. 203 ; DParis 9 avr. 1057, Ann. 1957 p. 56 ; Trib. civ,
Versailles 1o juin 1936, Ann. 1938 p. 200 ;Pa::is 10 fév. 1937, Ann, 1938 p. 226 ; Cass, civ. 1z ave.
1956, Ann, 1957 p. 14,

35 Blum/Pedrazzind, att, 12F 1em, 52 t, T p. 146 et 148 ; de Mestral, p. 257 ss ; Whist, p. 23 ss.

¢ Cags, ¢rim. 23 tnal 1897, Ann, 1897 p. 332 ; cf. également Valancogne, t. I 8% 436 p. zo9.

35 ATF 16 596 (JT 18901 529), 23 I 333, 25 IT 991 {JT 1900 I 568) 29 I 573, 29 Il 174,
34 11 762 (Ann. jur, XVI 1008 n® ob p, 38), 35 1L 449 (Ann, jur, XVII 1909 0° 60 p. 253, 57 11 283,
38 II 282, 39 IT 348, 43 II 112, 27 11 Gog4.

J0



niveau inventif porte sur la disposition de ces éléments, non ser leurs caractéris-
tiques individuelles 3%, Le Tribunal fédéral admet que 'on est en présence d’une
combinaison « si les &léments combinés concourent au méme but et doivent pro-
duire un effet déterminé » 37, A la combinaison s’oppose la juxtapasition, simple
addition d’éléments indépendants ne concoutant pas au méme but et sans effet
technique nouvean 98,

Dans un arrét de 1923 39, le Tribuaal fédéral avait adopté la théotie dite de la
sotmme (Summentheotie), d’aprés laquelle il n’y a combinaison que lorsque Peffet
combiné de tous les moyens réunis dépasse celui de la somme de tous ces moyens
agissant isolément ; il ¥ avait renoncé pat 1a suite pout revenir 3 Pexigence plus
modeste de la collaboration des éléments 4 un but unique 9, D’autre part, le
"Fribunal fédéral semble avoir exigé passagérement une interaction réciproque des
&léments, en parlant d’une « véritable fusion des fonctions » 31, Ce réquisit n’a
pas été renouvelé ef ne semble pas devoirt &te maintenu 312,

Ea 1944, le Tribunal fédéral a cessé de considérer la combinaison comme un
type particulier d’invention, sous P'influence de Wiist : il était en effet inuzile de
sattachet 2 la définir, cat Pezamen des conditions générales de la brevetabilitd
demeurait nécessaise dans chaque cas ¥3, Ce revirement ne signifie pas toutefois
gu’ait été abandonné le principe selon lequel une invention brevetable peut consis-
ter en une combinaison de moyens connius en eux-mémes 34,

ec) Droit frangais: On avait proposé, lors de la discussion préparatoire de la lot
du 5 juillet 1844, puis 4 Voccasion d*un projet de réforme de la loi, d’ajoutes aux
trois catégories de Part, 2 celle de la combinaison 35, Ces propositions n’avaient
pas té retenues.

Ainsi qu'onl’a vu, la plupart des auteurs rangent la combinaison nouvelle dansla
catégosie de I'application nouvelle36, [Pautres en font une quatriéme classe, dis-
tincte de celles de1"art. 2 etcréée par lajurisprudence #7. Enfin, P, Mathély a démonteé
que la combinaison se classait dans les deux catégories du produit er duv moyen 318,

En introduisant la combinaison dans la liste de Pari. 6 de 12 nouvelle loi, le
iégislateur de 1968 met fin & foute controverse,

La définition de la combinaison correspond exactement A celle retenue par le
Tribunat fédéral: «...elle exisie dés lors que tous les moyens qui la composent co-
opérent en vue d’on résultat commun » 34, Pen importe que les éléments constitutifs

306 ATF 25 1 333, 25 1 991 (JT 19001 568), 27 11 604, 271X E11, 29 MM 178, 29 1L 575, 50 1L 543,
34 I 762 (Ann. jur, XY 1908 a2 96 p. 38), 37 11 285, 38 1I 28z, 43 IT 112, 49 I0 137 (JT 1923 1
380), 57 1T 222 (JT 1031 1 424), 58 11 6y (JT 19331 375), 58 11 274 (JT 1935 1 542), 69 IT 130
(T 1943 ¥ 519), 60Xl g21 (JT 1944 1324), 82 1 243, 85 L1 136, Bo 11 156 (JT 1964 I 613), 94 1 523,

0T ATE 5710 222 (JT 1931 ¥ 427) ; f. également : ATF 57 11 613 (JT 1932 I 584), 55 I 61
(T 39331 375), 58 11 274 (JT 19335 1 542), 69 11 180 (JT 1943 I 519), 33 1 636,

308 ATF 43 W 112, 59 I 222 (JT 19371 ¥ 427), 69 11 80 ()T 1943 X 519}, 33 11 636,

309 ATE 49 IT 140 (J1 1923 1 386).

3100 ATF 69 11 421 (JT 1944 I 322).

M ATE 69 11 13c (JT 1943 1 516),

322 Cf, de Mestral, p. 234,

13 ATF 69 I 421 JT 1944 1 323), ol le Tribunal fédéral fait Phistorique de sa définition de
la combinzison,

3 ATF 8z II 253, 85 I 136, 89 I 156 (JT 1965 1 613), 94 I 323,

35 Mathély/Plaisant, fasc, VII coté 5 1958 n® z,

M5 CF, n. 271, 272 €t 273.

37 Roubter, t, 11 0% 143 ; arrés cités par Mathély/Plalsant, fasc, VII coté 5 1958 n°® 4 ot
Mathély, Ann, 1957 p. 15 88,

3% Ann. 1957 p. 15.

9 Weinstein, p. 17 ; of. également Roubler, 1. I p, 133 58 ; Casalonga, t. I p. 116 ; Mathély,
Ann, 1957 p. 19 ; Mathély/Plaisant, fage, VI coté 5 1958 n® 12 et citations ; Casalonga, Traité de
la Brevetabilité, n® 226 ; Valencogne, t, T n® 437 p. 215,
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de la combinaison soient connus isolément : I'examen de la nouveauté porte bien
entendn sur leur agencement #20, La juxtaposition non brevetable est opposée 4 la
cornbinaison. La jurisprudence a patfais exigé que le résultat de la combinaison soit
supérienr 4 la somme des résultats isolés procurés par chagque élément constitatif32,
La doctrine et lajurisprudence dontinantes n’ont tovtefois pas retenu cette théorie?22,
Dlantre part, il est fréquent que la jurisprudence exige gue les éléments réagisseat
les uns sur les antres 322, Cette théorie de la réciprocité est également combattue 324,

En définitive, I’invention de combinaison est envisagée en France de la méme
manié¢re quen Suisse.

I La classification des inventions et Punité de Vinvention

a) Généralitis ! La solution d’un méme probléme général donne souvent lien i des
inventions diverses. Fant-il que chacune soit couverte par va brevet ; on plusieurs
inventions (par exemple un procédé et un produit) peuvent-elles &tre protégées
par un méme brevet ?

b) Droif suisse: Un méme brevet peut contenit plusieurs revendications, mais au
plus quatre (art. 52) ; la revendication elle-méme doit étre limitée 2 une invention :
un procédé ou un produit, ou I'application d’un procédé ou d’un produit (ou
encore un moyen pout la mise en cuvre dun procédé, on un dispositif). Cepen-
dant, les quatre tevendications doivent se rapporter 4 vn métne objet : procédé ou
produit {ou dispositif : f. art. 52).

L’unité de invention proprement dite s’entend done du contenu de la reven-
dication : ici, la classification en produvits et procédés est importante. Mais,
d’antte part, le brevet doit se rapportet 4 un seul objet, et non pas i une seule
invention %, Notons que la prescription de 'unité de invention est une pres-
cription dlordte ; il incombe an Burean fédéral de la propriéeé intellectuelle
d’examiner si cetie unité est respectée (art, 59) ; §'il laisse breveter vne invention
complexe sans intervenit, la revendication couvrie pinsieurs inventions {oun le
brevet plusieurs objets) et le brevet est valable : la complexité ne figure pas parmi
les causes de nullité citées par l'article 26 3%,

<) Droit franpais

an} Loi du g juiller 1844: Selon Part, 6 de la loi du § juillet 1844, 1a demande doit
&tre limitée & un senl objet principal, avec les objets de détail qni le constituent et
les applications qui en avront été indiguées. Il n'est pas question de Punité de
Pinvention, mais de Panité de objet du brevet. Comme Pancienne Joi ne conmait
pas la revendication, Punité ne peut avair trait qu’au brevet, Sila demande contient
plusieurs produits ou plusiears procédés indépendants, il y a complexité 327, Par
contre, la demande n’est pas complexe lozsqu’elle porte, par exemple, 4 la fois sur
un procédé et sur les prodnits gni en résultent 3%,

32 Mathély [Plaisant, fasc. VIL coté 5 1938 n® 19.

321 Paris 13 oct. 1910, Ann, 1915-19 P 59 ; T1ib. civ, Seine 12 janv, 1938, Ann, 1940-48 fase, 3;
Caen, 2z avril 1953, Ann, 1655 p. 75 ; Va.!ancogne, t. Tn™ 432 83 p, 208 &5,

52 (f, Mathély/Plaisant, fasc. VII coté :958, ‘pa.mm, €t citations, notamment n% 2459 ;
Valancogne, e, Jos, et t. 1 0® 436 p, 209 ; Cass. crim. 25 mai 1397, Aan, 1897 p. 332 (polygrefie).
Roubier, t. I p, 139.

2 (f, Mathély/Plaisant, fasc. VII coté 5 1958 no 1055 ; Mathély, Ann. 1957 . 19 58,

32 Mathély/Plaisant, Joc, iz n® 12 ; Mathély, ead. 2. ; Fem:md—]acq, PI 1952 p. 52 ; Casa-
longa, t. I n® 184 ss, notamment n® 168 ; ; Roubier, . II p. 137,

325 Bium/Pedtazzini, art, jo rem. 6t.IIIp.66 et art. 52 rem, 1 t. 1T p. 271, tem, z p. 214,

22 Blurn/Pedrazzini, art. z6 rem. 14 t. Il p. 156 et ast, 27 xem, 1 t. I p, 223,

32 Paris 30 juin 1868, Aan, 1869 p. 272 ; Conseil d’Etat 12 208t 1879, Ann, 1881 p. zos.

%28 Paris 30 janv. 1833, et Cass, 4 mai 1855, Ane, 1857 p. 13,
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On voit que la distinction entre produit et procédé est sans grande importance
ici : le brevet peut couveit plusieuts inventions, 4 condition qu’elles se rattachent
4 un méme objet. Mais le nombre n’en est pas fixé rigoureusement comme dans la
loi suisse.

Le brevet camplexe déliveé est valable ¥ : il s”agit 13 aussi d’vne prescription
de forme : le breveié ne doit pas souffrir d’une inattention de I'Institutr National
de la Propriété Industrielle qui est chargé d’examiner la demande. Lorsque le
brevet décrit plusicurs inventions, toutes sont protégées 330,

bb) Lo du 2 janvier 1968: L'att. 14 de la loi nouvelle reprend la régle de Vancien
art. 6 : un brevet ne peat étre déliveé que pour une invention unique ou pour un
groupe d’inventions relides entre elles de fagon 4 former une unité, La loi nouvelle
intove en introduisant les revendications. Apparemment, le nombte de celles-ci
n'est pas limité : seule importe Funité de Pobjet du brevet, comme sous I'ancien
droit. I est vrai que Part, 9 du déeret d’application 68-1100 du 5 décembre 1968 33t
testreint les possibilités dans une lacge mesute et d’une maniére analogue i celie de
laloi suisse : une méme demande de brevet peut contenir « des revendications pour
un produit, une application de ce produit, ua procédé de fabtication dudic produit
et les moyens spécialement destinés 4 la mise en wuvre de ce procédé ». Deux
tevendications pottant chacune sur un produit différent ne devront donc pas
figuter dans un méme brevet ; de méme, il est interdit de revendiquer plusicuts
applications ou procédés de fabrication du produit breveté. Seuls les moyens des-
tinés 3 ]2 mise en auvre de ces procédes de fabrication peuvent étre en nombre
fllimité. En raison de la latitude laissée an breveté sue ce detnjer point, le nombte
total des revendications incluses dans une méme demande est toutefois théorique-
ment sans bome : la restriction de I'art. g est donc moins précise que celle du droit
suisse,

8i la loi frangaise interdir de revendiquer plusieurs produits ou procédés dans
un méme brevet, ¢lle ne s"oppose apparemment pas 4 Pinclusion dans une méme
reveadication de plusieurs inventions, pat exemple d*un produit et d’un pro-
cédé 332 Cette possibilité est expressément exclue pat a loi suisse,

Quant i la validité du brevet octroyé malgré ’absence d’unité de Pinvention, la
loi nouvelle n’a apporié aucune modification par rappott au régime antérieur 323,

*2 Mathély/Plaisant, fasc. XV coté 11 1957 0% 15 et 17,

320 Trib, civ. Seine 7 janv, 1955, Ana. 1957 p. 37-

3 1O 7 et 29 déc, 1968,

332 Cf. Henriquez, PI 1970 p. 197.

333 R, Plaisant, uris-Classeut commercizl Annexes Brevets d'Invention fasc, XV coté 5 1969,
n° 7z.
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IV LES INVENTIONS EXCLUES DE LA PROTECTION

7. Ler inventions coniratres & la lof on anx: bonves meaury

La ioi suisse (act. z) ot les lois francaises (ast, 30 L. 5 jnillet 1844 et 11 L, 2 janvier
1968) excluent de la protection les inventions contraires 4 Ja loi on anx bonnes
moeLs,

Depnis la conférence de Lisbonne, en 1958, Vart, 4guater de la Convention
$'Union a fortement atténné Pinverdiction frappent les inventions contraires 4 la
loi. Selen cette disposition, « la délivrance d’uvn brevet ne pourra étre refusée et un
brevet ne pourra étte invalidé pour le motif que la vente du produit breveté est
soumise 3 des restrictions ou limitations résultant de la Mgislation nationale ».
Cette restriction a &€ introduite dans Part. 17 de la loi frangaise de 1968,

1 est donc pessible de faite breveter un produit, ou un procédé pour Pobten-
tion d’un produit dent &2 vente est interdite en raison de la loi nationale. Les
nationaux peuvent en effet invoquer les clauses de la Convention d’Union qui lent
sont plns favorables que la législation nationale 3%,

Notons que si ure loi interdit la fabrication d’un produit, il n’est apparemment
Pas contraire 3 P'art. 4 gmaser de la Convention de Paris de Pexclote de la protection,
Cet atticle parle senlement de Pinterdiction restreignant la vente, et non la fabri-
cation, Cependant, le plus souvent, Pexploitation est interdite et non Iz fabrication
seule,

En définitive, 'exclnsion frappe nuiquement les inventions contraites aux
bonnes maears, Senle est considérée comme contraire aux boanes meeurs Pinven-
tion qui ne peut servir 4 un but conforme anx meeurs. Il fant que la seule wiilisation
possible soit immorale 335, Ainsi, on ne pent interdire de breveter une scie méca-
nique sous prétexte quelle peut servir 4 couper les gens en morceanx, Les inven-
tions contraires aux meeurs sont donc assez rares en réalité ; il est toujouts possible
de tronver nne utilisation secondaire qui ne soit pas interdite,

Pouillet cite, par exemple, Pinvention d’vne ceinture de chastet 336, Mon-
reaux/Weismann %7, nn procédé de conservation dn vin an moyen de produits
nuisibles 4 la santé publique, Roubier 3, nn appareil destiné 4 Pexploitation d’un
jeu de hasard 3%, Casalonga, nn préservatif 3%, La doctrine suisse admet également
queé les nouveantés destinées 4 rromper e public on nuisibles sont contraires anx
meeuts 31,

34 Art, 16 LBl ; ATF 971 572 ; loi francaise du 4 ave, 1931 rendant applicables aux Frangais
en France, les dispositions des conventions internationales qui seralent plus favorables que celles
de Ia lol interne pour protéger les droite dérivant de la propriété industielle {JO 5 avr, 1935).

% Blum/Pedrazzini, art. 2 rem, 3 t. I p, 199 ; ATF 97 I 571 ; Moureaux/Weismann, n® 5o,

3% Pouillet, n® 81ser ; Moureaux/Welsmann, i5id.

T Mouteaux/Weistnann, #id,

3% Ronbiex, t. IT p, 102,

% Voir également Casalonga, t, I n°® 216,

M0 Casalonga, #bid. ; cf. également Mouscaux{Weismann, n®

’2 Bluijedmzzm:, att, 2 rem. 6 t. I p. 204 ; Troller, t. I (ed. 1968) p. 243 ; de Mestral,
P. 25
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2, Les autres inventions excelues de la protection

a) Droir suisre 392

aq) Les inventions de remides: 1art. 2, ch, 2 de la loi suisse exclut de la brevetabilité
les inventions de remédes. La santé publique doit pouvoir bénéficier immédiate-
ment &t sans enttaves des remédes novveaux, Le lgislateur a considéré quiil
serait dangerenx qu’un inventeur posséde le monopole de la fabrication et de la
vente d’vn teméde dont la santé et peut-étre la vie de nombreuses personnes
pourtaient dépendre 33, Cette raison n’est guére convaincante : on peut aussi bien
faire valoir que le brevet encourage Ja recherche médicaie 14,

Sous la dénomination de remeéde av sens large, on pourrait inclore anssi bien
les inventions de produits pharmaceutiques destinés & &tre absorbés par le cotps,
que tous les moyens capabies d’améliozer Ja santé ou de la maintenir. Le reméde
pourzait consister alors en certaines noutritures (le pain complet, par exemple, est
excellent pour la samd), dans des objets mécaniques (les poubelles servent 3
Ihygiene publique et évitent bien des maladies), des chanssures orthopédiques,
des alcools (I'alcool désinfecte), des savons, ete. Avec un peun d’ingéniosité, on
peut trouver un emploi médical 4 n’importe quel objet 345,

Aussi une définition plus étroite du remdde s'impose-t-elle, qui corresponde &
PPusage habiinel du terme et reflete Iintention du législateur (et non, comme la dit
Kohler ¥, cité par Bium/Pedrazzini 347, pasce que ’exclusion des remédes est une
exception, et que toute exception doit étre interprétée restrictivement : on pout-
rait tout aussi bien dire que le monopole accordé 4 I'inventeur et gasanti par I"Etat
est une exception 4 la liberté du commerce et de Pindustrie, que par conséquent la
lod sur les brevets est une exception, et qu'il faut interpréter extensivement Iexcep-
tion 4 Pexception, patce qu’elle est en accord avec le principe général).

Blum/Pedrazzini proposent #¢ que les eribunaux suisses se conforment 4 ia
pratique allemande, qui considére comme reméde les substances curatives qui
s'appliquent directement aux malades, Les remédes se réduisent alots anx subs-
tances et aux mélanges de substances, absorbés par Porganisme humain ou animal,
et destinés 4 combattre une atteinte 4 la santé. Le Tribunal fédéral admet cetie
interprétation 349,

D’aprés cette définition 30, seuls les moyens destinés 4 vn traitement médical
direct sont des remédes ; ce n’est pas le cas du savon, qui n’est pas destiné 4 on
traitement médical, quoiquiil puisse y servir, et qui n'est pas consommé pat
Porganisme, Les moyens en guestion doivent ptévenir ou soigner des maladies ou
des lésions : les manifestations naturelles, comme les rides, si désagréables sojent-
elles, ne sont pas des maladies : un cosmétique n’est donc pas un teméde. Comme

342 L2 Convention de Strasbourg de 27 nov. 1963, dont les dispositions sont reptises dans le
projet de Convention instituant un systérae sutopéen de délivrance de brevets, prévoit que Jes
inventions de substances chimiques, de produits alimentaires et phatmaceutiques, actuellement
exclus par Ia loi suisse, devront étre protégés ; une période transitoire de dix ans dés Ia ratification
est cependant réservée pour les produits alimentaires et pharmaceutiques et les procédés agricoles
oa horticoles qui ne soat pas essentieliement biologiques, Cf. fyfra, p. 82.

-’:‘ ATF g2 I zz0 (JT 1965 1 629) ; Blum/Pedrazzini, art, z rem. 8 t. I p. 207 ; de Mestral,

. 256.
P2 Blum/Pedrazzini, ibid, ; de Mestral, ibid, ; Walleser, p. 108,

345 Cf, Blum/Pedrazzini, art, z rem. 9 t. I p. zo3.

6 Kohler, Handbuch, p. 173,

347 Blum/Pedrazzini, art, 2 sem. o t. I p. 210,

5 Blom/Pedtazzini, fbid.

9 ATF 82 1 208,

30 Les cxernples qui suivent sont tirés de Bl /Pedrazzing, art, z rem. ¢ t, I p. z10 38, Cf,
également Trollet, t. I (44, 1968) p, 244-245 ; Diirr, art, 2 p. 25 55 ; de Mestral, p. 256 85 ; Steffen,
P. 112 38,
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le temede doit &tre assimilé par le cotps, les moyens extétienrs destinés 4 soigner
une maladie ou nne lésion ne sont pas considétés comme des remedes : penvent
&tre brevetés, par exemple, le plétre, les bandes, etc, Les moyens destinés 4 soutenir
directement le traitement sont en revanche exclus de la protection : narcotiques,
antiseptiques, etc.

Les moyens destinés au dingnostic ne sont pas considérés comme des remedes,
puisqu’ils servent & dépister la maladie ou la lésion, et non 4 la soigner directe-
meit,

Par conséquent, sont brevetables les radio-isatopes et les procédés de radio-
graphie, moyens de diagnostic,

Cependant, des tadio-isotopes introduits dans le cotps, non pas dans le but
d’aider au diagnostic, mais dans celui, par exemple, de détruite une tumeur,
seraient des remédes, et leur ntilisation comme tels ne sezaient pas hrevetable,

Les moyens prophylactiques, étant destinés 4 Ia prévention des maladies,
ertrent dans la définition du reméde ; il en va de méme des vaccins et sérums.

Les moyens destinés 4 intertompte la grossesse sont des remédes, car ils sont
presctits en principe par le médecin, Mais un moyen destiné 3 Pavortement des
animaux, dans un but d’élevage, ne peut étre considéré comme un remede,

Les antiseptiques sont des remédes si le corps les absorbe ; il n'en va pas de
méme de ceux destinés 4 désinfecter les instruments médicaunx, Les moyens
auxilisires comme le plasma sanguin ou les anesthésiques sont des remédes, car ils
aident directement au traitement médical,

Les denders, prothéses, plombages, lunettes, ctc. qui, quoique rattachés au
COtps, ne sont pas consommés par celui-ci, sont brevetables.

bb) Lss inventions de procédés won chimiques pour la fabricarion de rembdes: 31 L'excep-
tion frappant les remédes n'est pas sans danger. Si elle interdit la monopolisation
d’une substance médicamentense et protége par Ja le public contre la fixation
atbitraire des prix, elle amoindrit aussi Pintérét qu’il peur y avoit dans la recherche
de médicaments nouveanx, et agit ainsi défavorablement, en définitive, sur la
santé publique. Une exclusion totale de la brevetabilité, frappant aussi bien les
procédés de fabrication que les produits pharmaceutiques cux-mémes, aurait
conduit les industries chimiques 4 négliger les recherches dans ce dotnaine 352,
Aussi admit-on, dés 1907, la protection des procédés chimiques pour Ja fabrication
de remédes. C était 1 une mesure toat opportuniste et qu’on ne sanrait justifier par
des arguments jutidiques. En effet, la plus grande pattie des médicaments est
fabtiquée par des procédés chimiques 353,

Les autres procédés cependant restent exclus. En 1950, on avait vouln réduire
encore te champ de cette interdiction : le premier avant-projet admettait aussi la
protection des procédés physico-analytiques. Seuls demeuraient exclus les procé-
dés de mélange, considérés comme manquant forcément d’idée créatrice, Cette
version demeura dans les avant-projets 2 et 3. Mais elle se heurta 4 ’opposition de
P’association des caisses-maladie. Le Conseil fédéral a admis les azguments présen-
1és paz le représentant de cette association, malgeé deux décisions en sens contraire
de la commission d’experts: si la breverabilité des procédés physico-analytiques
était admise, le ptix des remédes bausserait encore, Lexemple de la pénicilline le
montrait bien, dont le prix pout 200 0oo unités ne serait certainement pas descendu

31 Rappelons que ces inventions devront ékve protégées au plus tard dix ans aprés la ratifica-
tion de la Convention de Strasbourg ou de la Convention institnant un systéme enropéen de
déliveance de brevets. Cf. infra, p. 82.

352 Blum/Pedrazzini, art, 2 rem, 11 €. I p. 219 ; Bull, stén, CE 1906 p, 1482,

33 Pointet, p. 40 ; de Mestral, p. 259,
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de 30 francs en 1946 4 3 fr. 65 en 1948, < Etant donné les conséquences financiéres
qui pourraient résulter, it convient donc d’exclure de la protection, comme av-
paravant, les procédés physico-analytiques. Eaillevrs, cenx mémes qui ont de-
mandé leur protection ont déclaré dans la suite gqu’ils ne s’opposeraient pas au
maintien du statu quo. » ¥ Le Conseil fédéral proposa aux Chambres une loi qui
protégeait uniquement les procédés chimiques pour Pobtention de remédes. La
solution ancienne est donc demeunrée, ce qui est regrettable 355,

Que fant-il entendre par procédé de « fabrication » ? Ce terme englabe-t-il les
procédés utilisant des matidres premiéres oh la substance du reméde existe déja
telle quelle, ou ne concerne-1-il que les procédés qui créent cette substance active
4 partir de mati¢res qui ne la contiennent pas en elles-mémes, mais n’en possédent
que les constituants ?

Graf 3% et Steffen 357 admettent la présence du procédé chimique de fabrication
senlement si le résultat du procédé se distingue nettement de la matiére premiére.
Aussi, selon cette théatie, il o’y 2 pas de norme générale satisfaisante, et it faut
décider de cas en cas 3%,

Selon Blum/Pedrazzini 39, la fabrication comprend aussi les procédés de
raffinage, d’extraction de substances, etc. La question n’est pas de savoir si la
substance active existe déja au départ. En effet, il n’y a de reméde que si celui-ci
est prét 4 remplie son rdle. Une substance incapahle de guérir, sous une cettaine
forme, ne pourrait pas étre considérée comme un médicement, sous cette forme,
Si la substance ne devient utilisable qu’aprés purification, alors le procédé utilisé
est un procédé de fabrication, puisque, sans hni, il 0’y aurait pas de reméde. Le
Département de justice et police 2 jugé ainsi qu’un procédé pour Pextraction de la
lécithine des légumes était un procédé de fabrication de remade 39,

il fandrair done, pour qu’il y ait fabrication, que la matidre premiére soit inuti-
lisable en tant qoe médicament, mais que, par cantre, le produit final puisse étre
administré comme tel, et cela grice au procédé considéré.

Les procédés destinés 4 la ttansformation des remédes, 4 les présenter sous une
forme pins pratique, peuvent-ils &tre tenus pour des procédés de fabrication ?
Blum/Pedrazzini 36 s’élévent contre une décision du Bareau fédéral, sefon laquelle
un procédé de fabrication de substances médicinales pouvait aussi se présenter
sous la forme d’un procédé destiné 4 donner 4 ces substances vne configuration
adéquate & levr administration. Le Burean fédéral considére que P’att, 2 ch. 2 doit
étre entendu au sens large, Ainsi, un procédé de fabrication de capsules remplies
d’une substance phatmacentique constituait, selon lui, va procédé de fabrication
de remeéde. Le Bureav ajoutait qu'il en efit &té tout auntrement s’il s’était agi d'un
« procédé pour la fabrication de capsules, destinées 2 contenir des remédes »,
Blum/Pedrazzini font valoit que, selan cette distinction, la. brevetabilité dépen-
drait du moment ot 'on introduit le reméde dans la capsule, ce qui est absurde.,
Selon ces auteurs, le procédé de fabrication doit étre « causal » : avtrement dit, il
n’y a procédé de fabrication que si celui-ci est indispensable 3 Pexistence du reméde,
Un moyen destiné i Jui donner une forme plus pratique n’est pas vn procédé de
fabtication,

35 Message du CF du 2y avr. 1930, FF 1950 1 p. 962,

3535 Cf, Blum/Pedrazrini, art, 2 rern, 11 ¢, I p, 219, qui font Thistorique de cette disposition,
% Graf, p. 42.

357 Steffeq, p. 116,

338 Blum /Pedrarzini, are, 2 rem. 13 t. I p. 221,

3% Blum/Pedrazzini, ibid,

0 Graf, p. 42 3 BlumfPedrazzini, ibid.

361 Blum/Pedrazzini, att. z rem. 13 t. 1 p. 222,
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Quoique brillamment défendue par ses auteurs, cette théorie n’a pas rencontré
Papprobation du Bureau fédéral, ni du Tribunal fédéra). Un jugemeant de la pre-
migre cout civile dn Tribunal fédéral 352 du 6 avril 1965 confirme 363 le principe
selon lequel la notion de procédé de fabrication de reméde inclut tout procédé qni
conduit 4 une modification essentielle de 1a substance quant 4 son effet médicinal
ou i son administration : « La pratique du Bureau jusqu’ ce jour parait donc
contestable, qui ne traitait pas comme procédés pour la fabrication de remedes les
puzs procédés de stabilisation et de conservation. » Le Butean fédéral a donc
appliqué pendant un temps la doctrine préconisée par Blum/Pedrazzini. Cepen-
dant, depuis longtemps, le Tribunal fédéral a consaceé 3 Pinterpréeation extensive
de P’art. z ch. z : « Le but de ia loi, souvent critiqué {cf. Blum/Pedrazzini, I p. 206
rem, 8 et les références), interdit nne interprétation restrictive de cette disposition.
Selon le message du Conseil fédéral du 25 avril 1950, on a voulu, dans intérét
général et pour assuter la santé de chacun, éviter gquune partie importante de la
population nie dispose pas des remedes indispensables ou ne puisse se les procurer
qu’a des prix prohibitfs. »

« Constitue une fabtication an sens de P’att. 2 ch. 2 LBI toute modification du
produit de base {méme si celui-ci présente déja les propriéeés d’un reméde) qui se
révele essentielle pour ’efficacité curative ou I'application médicale, ou pout une
autre raison. La stérilisation par la chalenr de certaines solutions vitaminées rend
inoffensives les injections : c’est une « fabrication », » %5

En vertu de cette définition, il semble que la mise en capsule d*un reméde cons-
titue une modification essentielle 3,

Quoi qu'il en soit, le Tribunal fédéral a rejeté Pinterprétation restrictive de
Part. 2 ch. 2 LBL. Nous avons du teste observé que Pargumentation de Blum/
Pedrazzini n’était pas canvaincante, selon laquelle il faudrait appliquer testrictive-
ment Iart. 2 ch, 2, parce qu’il s’agie d*une exception. Le but de la loi est cettes
ctitiquable mais on ne saurait en faire abstraction.

Par conséquent, selon la jurisprudence actuelle, les inventions de procédés pour
la conservation et la stérilisation de remédes doivent &tre assimilées anx procédés
de fabrication 367,

La définition de la fabrication &ant acquise, quelle est celle du « procédé non
chimique » ?

La définition du procédé non chimique résulte » condrario de celle du procédé
chimique.

Dans le procédé chimique, les molécules ou des éléments constitutifs de celles-
¢ subissent un changement durable ou passager 3%, Les procédés non chimiques,
c’est-a-dire physiques, sont donc des opérations an cours desquelles les atomes on
molécules, ou des &léments constitutifs de ceux-ci, sont influencés uniquement
dans leur état énergétique ou d’agrégation, sans changement durable ou passager
de leurs propriétés chimiques 3,

Cette définition s’accorde avec le message du Conseil fédéral du 25 avril
1950 370 ; « Comme jusqu’ici, it fandra donc veiller, en appliquant 1a loi, & ce que

362 RSPI 1965 p. 241 et PMMBI 1965 1 p. 30,

383 Voir déja ATF 82 I 206 (JT 19571 §53).

34 ATF 827 206 (JT 1957 I 555

35 ATF 91 1 219 (JT 1965 I 629).

36 Cf, ATF 82 [ 206, 89 1T 169,

357 RSPT 1066 p. 133 ; PMMBI 1966 I p. 14,

8 Voir BlumfPedramm:, att, 2 rtem. 14 t. I p. 224.
39 Steffen, p. 45 ; Blum/Pedrazyini, #hid,

3 Message du CF du 25 ave, 1050, FF 1950 I p. 963.
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Pextraction, la dialyse, la distillation, Padsorption, la chromatographie et autres
opérations de ce gente ne soient pas tenues pour des opérations chimiques, 4 moins
que des circonstances spéciales ne le permettent. »

Ainsi, sont des procédés physiques, par exemple, les mélanges, les ctistallisa-
tions, distillations, sublimations, liquéfactions, craquages, sédimentations, centri-
fugations, dialyses, fabrication d’émulsions et de solutions colloidales, etc. Le
Conseil fédéral avait en vue surtout les procédés physico-analytiques ufilisés
notamment dans Pextraction de substances trés sensibles, comme les hormones,
les vitamines, les parties de planies, des glandes d’animaux, etc. ¥,

Cependant, it est parfois difficile de distinguer entre procédé physique et pro-
cédé chimique. Tl y a en effet des cas ou des procédés considérés habituellement
comme physiques entrainent des réactions chimiques, Dans des cas pareils, étant
donné qu'il y a transformation de molécules, conformément 4 la définition donnée
ci-dessus, il faut admettre Ja présence d’un procédé chimique,

S'appuayant sut Graf 32, BlumfPedtazzini 37 admettent d’aucre patt que, Pex-
clusion de J’are. 2 étant une exception, il convient de Uinterpréter restrictivement
il faut donc admettze la présence d*un procédé chimique chaque fois qu’il y a doute.
Nous avons déja vu que ceite reégle d'interprétation n’était pas péremptoire. En
outre, une telle extension risquerait d’entrainer une trés large interprétation de Ja
notion de substance chimique; celle-ci n*étant pas brevetable, cette interprétation
irait & fin contraire,

Il faut considérer un procédé comme chimique dés qu’il contient un processus
chimique (trensformation de laisons entre molécules, atomes et particales élé-
mentaires) indispensable 4 Pobtention du prodait final ¥, En effet, si le processus
chimique est seulement accessoire, on ne saurait attribuer le caractére chimique de
cette partie secondaire 4 tout le procédé auquel elle s’ajoute.

Le Conseil fédéral, dans son message de 195037 rappelle qu'il ne faudra
pas tenir pour chimiques des opérations considérées comme physiques (distil-
lation, adsorption, etc.), 4 < moins que des circonstances spéciales ne le per-
mettent ».

Selon Blum/Pedrazzini 7, ces circonstances particulitres peuvent étre, sembie-
t-il, extrémement peu importantes, mais justifier néanmoins I'attribution du carac-
tére chimique au procédé entier, en raison de Pinterprétation restrictive de
Pezception,

Tel n’est pas I'avis du Tribunal fédétal, exprimé dans Parrét Knoll #7 : « Pour
que le procédé doive étre considéré comme chimique, il faut qu’il comporte une
ou plusieurs réactions chimiques qui influencent favorablement la fabrication on
le conditionnement du prodnit final considéré comme remede... En revanche, le
procédé ne devient pas chimique du seul fait qu’il se produit, en cours de fabrica-
tion, des réactions chimiques n’ayant aucune influence favorable sur le produit
final, gu’elles soient nuisibles ou simplement superflues », 1l faut donc, comme
nous l'avons vi, que l¢ processus chimique soit indispensable 2 la fabrication du
temede, Daprés cette définition, il suffit d’un processus chimique indispensable,
4 Pintérieur du procédé de fabrication, pour que l'on reconnaisse le caractére
chimique du procédé,

31 Blum/Pedrazzini, att. 2 rem, 14 €. I p, 224.

512 Graf, p. 44,

313 Blum [Pedrazzini, art, 2 rem. 14t 1 p, 225,

37% Cf. Blum/Pedrazzini, art, 2 rem. 14 t. I p, 224 et 225-226,
313 Message du CF du 25 avt, 1950, FF 1950 I p, 963.

316 Blum/Pedrazzini, art. 2 rem, 14 £. I p. 225,

BTATE 82 1 203 {JT 1957 T 5535
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Mais qu’est-ce qu’un processus chimique ?

Dans ie méme arrét, le Tribunal fédéral décide que, « pour juger si un phéno-
méne est chimique, il ne faut pas se fonder sur les dernitres découvertes de la
science, qui pertnettent de metire en doute la distinction entre la physique et ia
chimie ». On doit partit de la notion traditionnelle du procédé chimique, telle que
Pavait le législarens de 1907 et de 1954. « Or on entend par | tour procédé qui
provoque nne modification dans Ja composition des molécules. »

Blum/Pedrazzini 37 font observer que la notion de procédé chimique qu’avait
le législatenr est bien difficile 4 recanstituer, si tant est qu’i en avait une, et que,
d'autre part, dans Pexposé qu'il fait de cetie notion traditionnelle du pracédé
chimique, le Tribunal fédéral ne mentionne pas les changerments dans la composi-
tion des atomes ¢t autres particules qni les composent,

Enfin et surtout, ces auteurs reprochent au Tribunal fédéral de juger selon des
critéres figés, freés une fois pour toutes, des faits qui sont soumis & une loi des-
tinée 4 encourager le progrés 37,

Ces critiques nous parsissent reposer sur un malentendu. La référence du Tri-
bunal fédéral 2 la notion traditionnelle de procédé chimique n’exclut pas en prin-
cipe les inventions portant sur des changements dans la composition des particules
plus petites que les malécules. Aussi, Blum/Pedrazzini admettent 4 juste titre que
les procédes de fission ou de fusion du noyan atomtique constituent des procédés
chimiques, puisqu’ils entrainent un changement de substance 9,

L’art. 54 LBI qui étend aux procédés nncléaires Papplication de Patt. 53 (concer-
nant la partée du brevet de procédé chimique), justifie pleinement cette interpré-
tation 38, Déja Kohler disait que la disposition des atomes relevait de la chimie 32,
D’autre patt, la jurisprudence du Tribunal fédéral ne nous patait pas impliquer
nécessairement que 1’état de la technique déterminant devrait étre celui de 1907 ou
1930, comme le soutiennent Blum/Pedrazzini 33, La « notion traditionnelle » de
procédé chimique ne peut pas s’entendre de idée quavair le législateur sur la
nature de chaque procédé en patticulier ; 'exclusion de la brevetahilité sapplique
en effet, par définition, & des procédés incoanus du législateur, fante de quoi il
n’aurait pas été nécessaire de les exclure de la brevetabilité, ’absence de nouveanté
étant suffisante 4 cet égard. La notion traditionnelle du procédé chimique consiste
donc dans la représentation générale des qualités communes 2 tous les procédés
chintiques, et non dans 'idée de la présence de ces qualités dans tel ou tel cas
concret, Selon la définition du Tribunal fédéral, « on entend par I3 tout procédé
qui provogue une modification dans la composition des molécuies (cf. FF 1950 1
P. 962 et 963) » 3%, BlumfPedrazzini 3% admettent qu'il faut ranger parmi les pro-
cédés chimiques les moyens considérés en général comme physiques lors de la
rédaction de la loi si les pragrés de la science font ressortir par la suite le caractére
chimique du processus. Cette position ne nous parait contredire en rien la défi-
nition dv Tribanal fédéral si les dernitres données de la science peuvent per-
metite de classer d’une maniére nouvelle un phénoméne connu, i ne s’ensuit
pas nécessairement que la définition de la classe dans laquelle on doit le ranger
sait dépassée.

37 Blum/Pedtazrini, art. 2 rem. 14 t. I p. 225 et rem. 24 p. 253,

% Blum/Pedrazzind, art. 2 tem. 24 . I p. 233,

% Blum/Pedtazzini, art, 2 rem. 21 t, I p, 239-240,

#1 Blum Pedrazzini, art, 2 rern, z1 t, I p, 240 ; Martin-Achard, FJS n® 521 p. 3.
332 Kohler, Handbuch, p. 87, cité par Blom/Pedrazzin, art. z rerm, z1 t. I p. 230
381 Blum/Pedrazzioi, art. z rem. 14 €t 24 t. I p. z25 et 233,

B4 ATE 32 T 203 {JT 19571 136} ; cf. également ATE 91 1 219 (JT 1963 I 620).
%5 Blum/Pedrazzini, art, 2 rem, 24 t, [ p, 245 et rem. 14 p. 226,
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Rappelons que, dans un arrét récent 3%, le Tribunal fédéral a réaffirmé les pein-
cipes posés dans 'arrét Knoll : il fant juger de la natute chimique du procédé selon
la notion traditionnelle,

cc) Les inventions d°alinenss, de denrées fourragires ¢t de boissons: 3% Le ch, 3 de P’art, 2
LBI interdit de brevetet les « inventions d’aliments, de denrées fourraglres et de
boissons », Le législateur craignait la création de monopoles dans le domaine de
Palimentation entrainant une fixation arbitraire des prix que Ja population efit
difficilement supportée 38,

Contrairement 3 ce qui en est des remédes, tous les procédés de fabrication
sont brevetables, y compris les mélanges, Cette protection des procédés de
fabrication des aliments est justifiée par le Conseil fédéral dans les termes
snivants: «En cas de maladie, il arrive souvent que Fon ne puisse se passer
d’un nouvean reméde déterminé, En revanche, Pexpérience a montté que 'on
peut se nourtir convenablement sans user des produits les plus récents paraissant
sur le marché, Les raisons qni, en matitre de remédes, obligent dexclure de ia
Protection cegtains procédés de fabrication ne simposent done pas avec la méme
force, » 3%

La raison de Pexception frappant les aliments n’est pas convaincante: le
Conseil fédétal lui-méme donne des azguments en faveur de la brevetsbilité des
aliments quand i dit que 'on pent se nourrir convenablement sans user des
produits les plus récents gl paraissent sur le marché. L’exception ne peut donc
s’expliquer que pour des raisons historigques : nons sommes en présence d’'une
tradition 3%,

Le procédé de fabrication est brevetable, méme le procédé de mélange, On a
fait valoir, contre ce dernier, qu’il s"agissait 13 d’un moyen de tourner Pinterdic-
tion du brevet poriant sur nne substance, Selon le Conseil fédéral 3, « cette objec-
tion n’a d’importance que dans le cas ou le mélange ne peut éire obtenun autrement
que par le procédé breveré (lorsque, par exemple, na procédé serait « caractérisé
en ce que les produits A et B sont mélangés » sans que la fagon dont s"opére le
mélange fitt précisée) ». Le brevet poutrait étre refusé, en pareil cas, « pout la rai-
son qu’nne telle revendication tendrait 4 éluder l'interdiction de protéger la subs-
tance ». Il sera du teste toujours possible d’ordonner ’exproptiation du brevet
selon I'art, 32 LBI si le monopole accordé 3 un procédé de fabrication va a len-
contte de Pintérét public 32,

Pour définir Paliment, on peut se fonder sur ’art. 2 de Pordonnance du 26 mai
1936 sur le commerce des denrées alimentaires, dans son texte du 3 novembre
1967392

Il faut entendre par denrées, objeta usuels et biens de consommation au sens

de Ia présenie ordonnance :

260 ATF g1 I 219 {JT 1965 I 6z2g).

267 Cf, supra, n. 351 et 342 ; infra, p. 82,

. Gme. Bull, stén, CE 1906 p. 1462 ; Blum/Pedrazzini, art. z tem, 15 t. I p. 2273 ATF g7
5638,

38 Message du CF du 25 ave. 1950, FF 1950 I p, 064. Notons que, si la protection des pro-
cédés de fabtication de remédes avait pour conséquence une hausse prohibitive des prix, il ne
fandrait pas interdire la brevetahilité des procédés physiques, mais celle des procédés chimiques,
qui sont 4 Porigine de la plus grande partic des médicaments sxistants,

3% BlomfPedeazzini, art. 2 fem. 15 t. I p. 227,

31 Message du CF du 25 ave, 1950, FE 19501 p. 964 ; ATF 971 569,

392 Mesgage du CF du 25 avr. 1950, ibid, ; critique de cette interdiction : Blum/Pedrazzini,
att. z vem, 19 ¢, I p. 233,

351 ROLF 1967 p. 1571 ; Blum/Pedrazzini, att. z rem. 16 t. I p, 228 ; Troller, t. T {¢d. 1968)
p. 248 ; de Mestial, p, 265 ; ATF o7 I 569,
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10 Lesdenrées alimentaires en général, soit les substances on produits solides ou
Liquides d’origine animale, végétale ou minérale, bruts ou soumis & cettaines
manipulations, qui se distinguent pat leut teneur en sobstances nécessaires 4
la constitution et 4 Ventretien de Potganisme humain (eav, albumines, graisses,
hydrates de carbone, substances minérales, dans cettains cas ; vitamines).
20 Les dentées alimentaires spéciales : diététiques, extrait de malt pur, paing
spéciaux, levare, etc., denrées enrichies de vitamioes.

En droit des brevets, il n’y a pas lieu de distinguer entre les denrées alimentaires
en général et les denrées alimentaires spéciales : celle-ci sont aussi des aliments 3%,

Constitue un aliment tout ce qui est mangeable, méme sous forme brute 395,
Par contte, un produit servant 4 la confection d’un aliment, non comestible en
lui-méme et tel quel, n’est pas un aliment : gélatine, culmure de yaourt, ete, 3,

En droit des brevets, on oppose les « moyens de jonissance » (Genussmittel)
que Yon pear décrire, en faisant appel 4 la méme ordonnance, comme étant « des
substances et produits qui, sans posséder une valenr nutritive propre, sont soit
ajoutés 4 certaines denrées alimentaires pour en amélioter la saveur ou 4 titre de
stimulant de Pappétit, soit consommés comme tels, soit encore absorbés par ’ot-
ganisme de toute autze fagon » *7, Destinés & flatter les sens, mais pas & nourrir,
ces moyens ne sont pas considérés caomme des aliments,

La frontitre est du reste souvent difficile 4 déterminer, Ainsi, ponr Weldlich/
Blum 3%, Je chocolat etait un « Genussmittel »; ce n’est pas 'avis de la docerine
actuelle, ni surtout celui du Burean fedéral : le chocolat est hien un aliment au
sens de la définition donnée ci-dessus.

D’aprés Ia définition admise, les aliments peuvent étre aussi bien liquides que
solides, Mais Ja loi exclut de la protection toute baisson en génétal. Apparemment,
il 0’y a donc pas lieu de distinguer selon que Ia boisson est ou non un aliment 3%,

La doctrine dominante, appuyée par le Tribunal fedéral®®, abserve cependant
que le 1égislateur a cité les boissons uniquement dans le but de préciser que Pexclu-
sion générale des aliments s*étendait aussi aux aliments liquides. Mais le «Genuss-
mittel » liquide serait brevetable; cette opinion se fonde sur une explication du
rapporteur de la commission du Conseil des Etats, qui, traitant de la différence
entre aliments et « Genussmiitel », avait dit que Ja communauté pouvait « facile-
ment vivee tranquillement sans nouvel assaisonnement pour la soupe ni vin sans
alcool » 40%; le législatenr n’anrait donc voulu exclure que les aliments indispen-
sables 4 la vie,

L’exemple du vin sans alcool nous parait assez mal choisi : il est notoite que
cette boisson posséde de grandes vertus mntritives. Sans conteste, le vin sans
alcool est un aliment. De plus, sila communanté peut se passer de vin sans alcool,
on peut dire avssi bien qu’elle peut se passer de chacolat : or, celui-ci est considéré
comme un aliment. Enfin, il n’est guére de boissons qui ne saient pas un aliment 4%;
rares sont celles qui « ne possédent aucune valeur auttitive propte »; méme U'ean
en a uie; le cotps ne peut s’en passer. On devrait done considérer route boisson
comme un aliment: le texte de la loi est clair,

39 Blum Pedrazzini, #4d. ; ATE o7 ¥ 569,

398 BlumPedrazzini, ibid,

36 Blum/Pedrazzini, art. z rem. 16 1. I p. 229; Trollet, t. I (&d, 1968) p. 248; ATF 97 E 564 55,
A TI:w B-llumchdmmm ikid. ; ordonnance du 26 toaf 1936, art, 2 ch. 3, ROLF 1967 p. 1572 ;

3939\‘0’.‘:]rélli1::11‘,"Blum, art. 2 rem, 8 p, 124,

39 BEn ce sens : Diler, art. 2 p. 23.

40 Blum/Pedrarzini, ate. 2 sem, 17 t. I p. 230; Troller, ©. 1 (¢d. 1968) p. 248; ATF 971570.

42 Bull, stén, CE 1906 p. 1462 ; Blum/Pedrazzini, ibid,

42 Cf, de Mestral, p, 268.
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Les denrées fourragéres sont également exclues de la protection,

Blum/Pedrazzini 43 définissens les dearées fonrragéres selon Part. 2 al. 5 de
Pordennance sut le commerce des matiéres auxiliaires de Pagticulture, du 4 févtier
1955 494, qui dit :

Sont considérés comme aliments des animaux tons les produits ... servant 4

Palimentation des animaux employés dans 'agriculture..,

Si fon admet ceite définition, les animaux vivant en liberté et non employés
dans P'agriculture ne peuvent entter en ligne de compte : une nourriture destinée
aux poissons ou aux oiseaux pourrait par conséquent étre brevetée,

Cependant, tous les animaux peuvent faire Pobjet d'un élevage. La imite fixée
dans la définition admise par Blum/Pedrazzini est assez vague et parait trop étroite.
11 partaitrait donc préférable d’admettre qu’une denrée fourragére est un aliment
destiné 4 nourrir un animal, quel qu’il soit,

dd) Les inventions de substances chiniques ¥

A, Géudralirés: En matiére de brevets comme dans bien d’auttes domaines, la loi
suisse 2 toujours été calquée sur la loi allemande. De tout temps, la protection
des substances chimiques a donc été exclue; senls les brevets portant sur les pro-
cédés de fabrication de ces substances sont admis.

Cette exclusion est due 4 Pinfluence de Kohler, sefon lequel la fabrication des
substances chimicues reposait sut des dispositions naturelles des éléments 4 se
réanir, ’homme se bornant 4 lever les obstacles empéchant cette réunion.

Seules donc pouvaient &tre brevetées les méthodes destindes A supprimer les
obstacles, et non la substance elle-méme 4%, Ce raisonnement n’est évidemment

caavaincant, car il s’applique également 4 nombre d’inventions mécaniques.
I pourrait d’aillents tout au plos justifier Vinterdiction de la brevetabilité des pro-
cédés, mais non des substances 47,

La mmjorité des Eiats accordent actuellement Ja protection aux inveniiens de
substances chimiques. En effer, « il n’est guére possible 4 coup d’arguments 'ordre
théorique, de justifier le régime d’exception appliqué avux substances chi-
miques » 406,

La grande étendue de Ia protection Lide anx brevets couvrant une substance 2
fourni au Conseil fedéral un autre argument pour justifier cetze exclusion 49 ;
« L'impossibilité de faire protéger Ia substance a vraisemblablement pout effet
d’engager les intéressés & consacrer toute Pattention nécessaive 4 Ia recherche de
procédés de fabrication les plus avantageux du point de vue économique ». $i 'on
accordair la protection aux substances, personne n’aurait plos invérét 4 chercher
de nouveaux procédés. Le progrés technique serait ainsi freiné, A la fin du siécle
dernier, on donnait en exemple la situation créée en France par le monopole pot-
tant sur ene substance chimique calorante, la fuchsine 40 : les progres de Pindus-
trie chimique francaise auraient été freinés par ceite protection trés large *14,

1 est difficile de sousctire 2 un tel raisonnement : les Etats-Unis ont Pindustrie
chimique Ia plus développée du monde, et la substance y a toujours été protépée 412,

43 Blurn /Pedrazziod, act, 2 rem, 18 . I p. 231,

“*+ ROLF 1955 p. 151,

5 CE gupra, o, 351 ¢f 342 3 infra, p. 32,

. 46 Kohler, Handbuch, p. 85 ; Vonarburg, p. 1 ; Steffen, p. 69 ; Blum/Pedrazrini, art., 2 rem. 20
. 1p. 234,
* 1:"7 gi‘um{i’cdrazﬁxﬁ, ihid,

2 Cf, Blom/Pedrazzini, art. 2 rem. 20 t. I p. 235,

4% Message du CF du 25 avr. 1950, FF 1950 I p. 965,

0 Cf, Lyon 15 déc. 1361 et Cass, 13 aohit 1862, Ann, 1863 p. 286,

1 Cf. Blum/Pedrazzini, art. z tem, zo t, I p, 235,

12 Cf, Blum/Pedrazzini, itid. ; Troller, t. I (éd 1968} p. 249.



Cette excluston émait pourtant pronée en 1907 par Pindustrie chimique suisse
elle.méme, qui se développait et entendait profiter des Inventions faites dans les
pays voisins. De méme, les reptésentants de Vindnstrie chimique s’opposaient &
Iinstitution d’un brevet général de procédé, incluant méme les applications non
prévues par Pinventenr 1%, Un procédé chimique étair donc brevetable seulement
concetrnant la fabrication d’one seule substance: il fallait mentionner expressé-
ment les applications 4 d’antres substances, méme analogues, si Pon eatendait les
protéger, L’art. 53 de la loi de 1954 a changé cette pratique étroite : un méme
procédé est protégé contre toutes les applications analogues qu’on peut en

re,

Quant 4 I'interdiction de Ja brevetabilité de la substance chimique, elle a perdn
tonte ntilité en raison du nivean technique actuellement atteint par Findustrie
snisse et comstitue en fait une entrave dont la supptession est favorablement
envisagée 44,

La rasification de la Convention de Strasbourg et de la convention instituant
un systéme européent de délivrance de brevets obligera d’ailleurs la Suisze 4 modi-
fier ga loi en ce sens,

Redies %% admet que, en Allemagne, le nombre de brevess portant sur un pro-
cédé nouveau en soi ne représente que le 1o Y, des bzevets accordés pout Pin-
dusttie chimique, En Suisse, il en va de méme : de 1942 4 1958 la société Ciba n’a
déposé qu’une seule invention de procédé proprement dit 416, Avirement dit, ta
grande majorité des inventions dans le domaine chimique est constituée par des
inventious de produits, et non par des inventious de procédés, L'exclusion frap-
pant les substances chimigques a donc manqué son but, qui était de pousser leg
industties 4 trouver de nouveanx procédés 447, La plupart des inventions étant des
inventions de produits, que I'on fabtique selon des procédés connus, Ia seule solu-
tion logique serait d’accorder la protection aux substances elles-mémes #12,

Les substances chimiques &tant exclues de la protection, il s%agit de définic la
substance chimique, Est-ce simplement une substance fabtiquée selon vn procédé
chimique ? Etant donné que certains mélanges peuvent étre fabriqués chimique-
ment 4%, il fandrait alozs les considérer comme des substances chimiques; une
telle conclusion serait évidemment erronée, La substance chimique, selon Blum/
Pedrazzini 429, est soit un &lément, c’est-d-dire une substance dont tous les atomes
ont une méme masse nucléaire, soit vne substance composée de molécules, qui
contiennent chacune une pluralité d’atomes d’éléments chimiques reliés dans cer-
tains tappotts stéchiométriques et qui ont des caractéristiques physiques et chi-
miques déterminées.

Autrement dit, une substance est chimique dés que toutes les molécules (ou
atomes)} qui la composent sont identiques,

Selon cette défimtion, les isotopes nouveaux ne sont pas brevetables; il s’agit
d’élémentis connus, dont la masse nucléaire a ét¢ changée : chaque atome ayant la

423 Bull, stén. CE r9o6 p, 1466,

14 Cf de Montmollin, RSPT rgs51 p. 109 8 3 Gansser, RSPI 1951 p, 117 35 ; Blum/Pedraz.
zint, agt, 2 yem, 20 t, I p. 234 ; de Mesteal, p. 271,

15 GRUR 1938 p. 57 ; voir également Weidlich, GRUR 1949 p. 306.

415 Cueni, cité par Vonatburg, p. 2.
burmCE Steffen, p. 70 et 93 ss ; Gansser, RSPI 1951 p. 1zo ; de Mestral, p. 271 ; Vonar

& P 2.

418 CF, Blum/Pedrazsini, art. 2 rem, 20 t. I p. 236 ¢ citations.

419 Par exemple, I'électrolyse de Pean, qui crée un mélange d’oxygéne et d'hydrogéne est un
procédé chimique au sens du droit suisse, puisqu’il modifie la structure moléculaire d’upe subs-
tance: ATF 82 1 203 (JT 1957 1 555). Le mélange oxygine-hydrogine n'est pas une substance
chimique pour sutant.

2 Blumn/Pedrazzini, art. 2 1em, 2z t. I p, 243 ; cf. égalemnent Diicr, art, z ch, 44
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méme structute, il s'agit 13 de substances chimiques #2, Tl en va de méme des é1¢-
ments nouvellement créés ou découverts (transuraniens) 422,

Les mélanges nouveaux, n’étant pas des substances chimigues, sont breve-
tables, pour autant quils ne constituent pas des remédes, des aliments, des bois-
sons ou des denrées fourragéres ¥23, Selon Blum/Pedsrazzini 44, un organisme
vivant n’est pas une substance chimique, 11 existe en effet des substances qui sont
3 Ja Limite du vivant et du minéral : ADN, virus, génes, etc, Ces auteurs se fondent
ici encore sur Pinterprétation restrictive de ’exception frappant les substances
chimiques.

Apparemment, il o’y a pourtant aucune raison de considéret des organismes
vivants comme n’étant pas des substances chimiques, s'ils sont formés de molé-
cules semblables : 1a frontiére entre le vivant et le minéral est mal définie, et elle
s'estompe méme de plus en plus; la distinction parait hasardense. Le Tribunal
fédéral ne semble d’aillenrs pas faite de différence entre micro-organismes et subs-
tances chimiques ¥,

B. La brevetabilité des procédés de fabrivation de substanicer chimigues

AA, Le problise: Lexclusion frappant la substance chimique n’interdit pas le
brevet portant sur le procédé destiné i I’obtention de cette derniére. On a vu que
les inventions de procédés nouveaux en cux-mémes étaient en réalité fort rares.
Et eependant, les inventions btevetées qui appartiennent au domaine chimique
sont exttémement nombreuses, It ’agit en fait d’inventions de substances ou d’uti-
lisation de substances, protégées taut bien que mal par un brevet de procédé.

En effet, malgré Pinterdiction légale de Ja protection de la substance chimique,
on a réussi pat un artifice i donner & celleci une cettaine protection, La docttine
fait généralement remonter Ia premidre expression de cette théotie 4 un arrét du
Reichsgericht concernant P'affaire du Congorot 425,

1 s’agissait d*nne couleur fabriquée selon des procédés connus en enx-mémes.
La couvleur ne pouvait pas étre brevetée, en raison de Pioterdiction légale, ni le
procédé, faute de nouveauté et dinveniion, Cependant, contre toute attente, le
rouge Congo présentait 4 Pusage des propriétés tout i fait imprévues et trés utiles.
On était bien |2 en présence d’une invention.

Aussi le Reichsgericht décida-t-il d’accorder la protection, non pas 2 ta subs-
tance elle-méme, ce qoi eGt été impossible, mais an procédé de fabrication. Certes,
celuici n’était pas nowvean, mais il ne fallait pas entendre le terme de « procédé »
dans un sens aussi étroit que d’y comprendre senlement la méthode utlisée;
Pétablissement de qualités inatteudues et précieuses faisait pastie de Ia notion de
procédé, et les propriétés précicuses du produit se « reflétaient » (zusiickstrahlen)
sur Je procédé lui-méme et fondaient sa brevetabilieé,

C’est ce qu'on appelie la « Rilckstrahlungstheorie » (théorie de Peffet-réflexe).
Leffet technique du produit fonde la brevetabilité du procédé, méme si celui-ci,
en lui-méme, n’est pas nouveau ni inventif, et si le produit présente une constitu-
tion analogue 4 celle de produits connus. C’est 4 ce sujet que Pon pasle de procédé
« d’analogie », « par analogie » ou de procédé «de but» (Analogieverfahren,
Terminalverfahten), procédés connus mais brevetables grice 3 Ia théotie de Petfet
rechiique.

42 Blum/Pedrazzind, art, 2 rem, 23 t. I p, 249,

Sl 2 212 2

*5 Blum Pedrazzini, art. 2 tom. 22 et 23 t. I p. 247 <t 251,

2 Blum fPedreszind, art. 2 rem, 22 et 25 t, I p. 245 et 251,

2 ATF 93 IT s11-512,

126 RG 20 mars 188g, Pat. Bl. 89 p. 209, cité notamment par : Weidlich, GRUR rg49 p. 396 ;
Kumm, GRUR 1963 p, 56 ; Vonarburg, p. 3.
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Chose étrange, ceite théotie n%a pas été combattue pendant une cinquantaine
dannées *27, jusqu’a ce que Kirchner 428 ait mis en question fa brevetabilité de tels
procédés, suscitant une discussion assez vive.

La jurisprudence est abondante sur ce sujet en Allemagoe : les arréts du
Reichsgericht et les décisions du DPA (bureau allemand des brevets) sont nom-
breux 4%, En Suisse, pat contre, le Tribunal fédéral a rarement eu 4 se prononcer
sut upe telle doctrine, et le Bureau fédéral de la propriéié intellectuelle n’a jamais
ptis position officiellement. Nous ne connaissons que deux artéts du Tribunal
fédéral ot il soit question de procédés danalagic 4%, Le probléme mérite cepen-
dant d’étre examiné, car la plupart des inventions chimiques sont brevetées en
Suisse, en fonction de cette doctrine, sons forme de procédés.

BB, Ls¢ procédé par analegie: La théotie de Peffet technique, fondement du brevet,
est extrémement développée en Allemagne, Aussiles définitions du procédé d’ana-
logie abondent-elles, ce qui n'est pas fait pout clarifier la situation +3L,

1 s’agit, selon la doctrine dominante, d*un procédé en principe non brevetable,
mais quan effet technique particulier et inattendu du produit final peut rendre
digne de ptotection. La définition de Kitchner 2 (qui conteste la brevetabilité du
procédé par analogie) correspond 4 cefte conception : le procédé par analogie est
un procédé chimique connu en lui-méme, c’est-a-dire dans son fonctionnement,
dont seule "application 4 la matidre premidse utilisée est nouvelle, et dont Vexpé-
tience acquise avec des substances analogues permet de prévoir le résultat dans
ceite nouvelle application #33, Selon toute probabilité, le procédé deit donc aboutit
4 une substance finale de constitution analogue 4 celle des produits déja obtenus
A partir des matitres premiéres Squivalentes 434,

D’autres auteurs restreignent levr définition du procédé d’analogie aux pro-
cédés qui n’enttainent aucun effet technique et ne sont pas brevetables, Cest aussi
Ia conception qui se dégage de la jurisprudence técente du Buteau allemand des
brevets 495,

Enfin, certaing auteurs adoptent une définition assez large, qui peut méme
comprendre, semble-t-il, des procédés otiginaux en ewz-mémes 4, Parmi ces
auteuss, Blum/Pedrazzini 47 donnent la définition sulvaate : « Les procédés d’ana-
logie sont des procédés dans lesquels ane méthode chimique, qui a déja trouvé son
application (Niedetschlag) dans divers procédés, est appliquée pour la premiére
fois 4 une nouvelle matidre premitre onfet dans de nouvelles conditions (pression,
températute, champs, catalyseurs, etc.). »

Cette définition n’a pas été reptise par la doctrine suisse en général, qui sen
est tenue 2 la définition de la doctrine dominante allemande 438; selon cette derniére

27 Weidlich, GRUR 1949 p. 396,

428 Kirchner, GRUR 1949 p. 215,

129 Cf, Vonarbutg, p. 5.

430 ATF 89 I 156 5 (JT 1963 I 612), 93 K 504.

1 Cf, Kumm, GRUR 1963 p, 6o, qui dénombre trente-cing notions et justifications difié-
rentes concernant le procédé par analogie. Pour Pexposition générale de [a question, of, Von-
arbarg, p. 4 =5,

42 GRUR 1949 p. 213,

% Cf, également los définitions de : Steck, p. 116 ; Vonarburg, p. g ; Troller, ¢. I (éd. 1968)
p. z02 88 § Steffen, p. 46 ; de Mestral, p. 210,

4 CE n. 450,

3% Yonarhuig, p. g-10, qui cite Ja définition de Kirchner, 3 notre avis 3 tore : celle~ci tious
patait englober en effet des procédés brevetables selon Ia doctrine dominante.

36 Cf, Vonatburg, p. 9

427 Blum/Pedragzini, att, 2 rem, 25 t. I p. 260,

498 Troller, . I (&d. 1968) p. zoz ; Steffen, p. 46 ; Bumbacher, p, 157 ; Vonarburg, p. 833 5
de Mestral, p, 210 ; Sieck, p, 116,

66




on entend pat « Anslogieverfahren » des procédés qui différent d’un procédé
connu en ce que les matiéres premiéres utilisées dans celui-ci sont remplacées dans
le procédé d’analogie par des substances différentes, mais analogues, qui téagissent
de la méme manitre, et dont ont peut attendre un produit final de constitation ana-
logue 4 celle de la matiére fournie habituellement par le pracédé général connu.
Auttement dit, les matidres premires et le résultat obtenn dans le procédé d’ana-
logie sont analogues & ceux du procédé conm, Mais que signifie ce terme d’« ana-
logie » ? Il existe plosieurs types de similitudes :

— L’aunalagie: En fonction des lois qu’il connalt, le chimiste peut prévoir dans
une certaine mesure les combinaisons gu’on peut obtenir 4 partir de telles subs-
tances dounées, A cet égard, Ia place d’un élément dans la table de Mendeleiev est
importante. Certains éléments, placés dans un méme groupe de ce tableaw, ont un
comporitement semblable et se lient avec les mémes éléments, qui ont également
des propriétés semblables entre eux 49, Les possibilités de prévision ne se limirent
pas aux éléments simples : les téactions de combinaisons sont également prévi-
sibles larsque celles-ci présentent des similimdes de structure avec d’autres combi-
naisons déja utilisées dans le procédé. 11 existe plusieurs types de patreats, dont les
principaux sont Iisométie, Phomologie et I'appartenance 2 ane méme classe de
substances 40, L’isomérie et 'homologie jouent notamment un réle impottant
dans le domaine de }a chimie ocganique, oit les combinaisons sont extrémement
nombreuses.

~ L’itomérie: Denx substances sont dites isomeres lorsgue leurs formules
globales sont identiques, mais que leurs structures sont différentes. Antrement dit,
les molécules comprennent le méme nombre datomes de méme espéee, mais ceux-
ci sont disposés différemment 4, Plus la molécule a d’atomes, plus le nombre
Jisométes possibles est élevé : alars que la formule CH,, n’englobe que deux
isoméres, la formule globale CyH,, ne couvre pas mains de 366 319 isoméres
possibles 2,

L’isomérie n’implique pas nécessairement un comparteiment identigue daans
toutes les téactions : pour cestaines espéees, la similitede s"arréte 4 un nombre
limité de réactions &,

— L’bomologie; « On paile d’homologie lorsquinne série de combinaisons chi-
miques sont composées selon une méme formule, c’est-4-dire que les proportions
des composants restent toujouts égales » 4, Ici, le nombre d’atomes, ou de
groupes cotuposant la molécule n’est pas identique, comme c’est le cas des subs-
tances isoméres, mais la proportion des aromes de méme espéce est constante. Par
exemple, Ia formule générale CHy, comptrend aussi bien Péthyléne (C,Hy) que le
mélene (CogFlgg) ou Phexaméthylene (CeHye) #% Les caractéiistiques des membres
d’une sétie homologue sont en principe les mémes et varient graduellement, en
fonction des dimensions de la molécule ¥,

— L’appartenance & une méme clasre de swbstances; Souvent, Iappartenance de la
matiére premiére 2 une certaine classe de substances {acides, bases, sulfates, alcools,
etc.) permet au chimiste de prévoit son comportement dans telle o telle réaction,

9% Cf, Bumbacher, p 2788,

0 (L Bumbacher, ibid, ; Steck, p. 116,

1 Cf, Bumnbachet, p, 29 ; Steck, ibid,

" chglchfl—lwdhwgﬂ/‘oge], Chimie, Encyclopédic Universelie, Verviers 196z vol, I
598,

e Almham}Saoctdote, Recueil des constantes physiques, Paris 1913 p. 63, 68, 71 ; f
Bumbacker, p.
] Bumbw:her, P 29,
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Les combinaisons d’une méme classe ont en commun des atomes ou groupes
d’atomes qui peuvent réagir indépendamment (par exemple : acides, cations H;
bases, anions OH); elies se compottent en général identiquement dans toutes les
réactions ou n'entrent en jeu que ces atomes ou grovpes d’atomes 447,

En régle générale, le remplacement, dans une réaction dounée, d’une matigre
premiére par son isomére, son homologue ou par un produit de la méme classe
aboutit 4 un produir final isomére, homologue oun de la méme classe que la subs-
tance terminale obtenne dans la premidre application 442,

CC. La brevetabilité du procédé par analogie

Giéndralitis: Bn général, Papplication d’un procédé conmu i Pobtention d’une
snbstance analogue 2 celle produive jusqu’alors n’est pas brevetable; elle est en
effet souvent prévisible pour ’homme du métier moyen, et méme tour 3 fair évi-
dente. Cependant, certe présomption ne dispense pas de Pexamen du nivean
inventif. Aussi, se référant 3 Troller 4, Vonarburg ** propose-t-il de rejeter ceite
notion du procédé d’analogie. Il observe qu’il est sans intérét de créer des notions
auxilizizes inutiles. Méme si 'on admet que cette notion recouvre uniquement des
procédés non brevetables, Pexamen du ftiveaun inventif demeure nécessaire pour
déterminer Pexistence d’an procédé par analogie, et cette désignation esv également
inutile,

Ces remarques paraissant pertinentes, nous ne¢ nous attarderons pas 4 décrire
les diverses sous-espéces possibles du procédé d’analogie; nous nous contentetons
de savoitr qu'un procédé d’analogie, tel que Ia défini la doctrine dominante alle-
mande, n’est pas brevetable si le produit obtenu grice a Ind ne présente aucune
particularieé. 11 peut I2tre, en revanche, lorsque le produit obtenn présente des
propriétés inattendues, imprévisibles pour le technicien moyen.

Troller observe pourtant que la protection des procédés par analogie ne
pourrait jamais étre assurée par I’application des critéres habituels de I« Erfin-
dungshihe », puisque ces procédés sont toujours i la portée de Phomme du
méticr 451,

Aussi la justification juridique de la protection du procédé par analogie a-t-elle
présenté des difficultés assez importantes, qu'on a essayé de surmonter au moyen
de la théorie dite de « Peffet technique ». Cette consttuction a éié envisagée sous
deux aspects principaux, dont rendent compte la théorie de la « téflexion » (Riick-
strzhlungsthearie) on de « Ieffet-réflexe » (Reflexwirkung), déja brievement expo-
sée, et lu théorie de 'unité (Einheitlichkeitstheorie) 452,

— La théorie de /a réffexcion: D’apeés cette théorie, A coté du critére de Porigina-
lité de I'invention, de la plus ou moins grande facilité (Naheliegen) présentée par
le problime, sur lequel se fonde habitueHement Pexamen du nivean inventi,
existerait un deuziéme critére possible : le caractéte inventif du procédé est déter-
miné par les qualités nouvelles et inattendues du produit qu’il sert 3 fabriquer.
L’ingéniostté impliquée dans la découverte des propriétés du produit, et le progrés
qui en résulte, se « réfléchissent » en quelque sorte sur le procédé lni-méme, qui
est alors considéré comme brevetable 43 (Tetzner 454 va méme jusqu'a dire que
Peffet vechnique rend le procédé « inveantif »).

447 Rumbacher, p. 32.

+% Bumbacher, p. 32-33.

+ Trollet, 1. I (éd. 19068) p. 210 (¢d. 1959 p. 150).

50 Vomarburg, p. 11 ; of. également Kumm, GRUR 1963 p. 65.

1 Trollet, t. I {¢d, 1968) p. 203.

2 Cf, Vonarbutg, p, 24 ss.

43 Yonarburg, ibid. ; de Mestral, p, 213 ;5 Troller, . I (¢d, 1968) p. 203 ss,
++ Tetzner, p. 103.
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Cest principalement sous cette forme que Ja théorie de effet technique a été
exptimée depuis ’argét du Congotot. On a justifié ce systéme de ’efflet-réflexe en
disant que le procédé était la cavse de la naissance du produit et pat conséquent
de ses proptriéeés utiles, er qu’il devait étre prowégé de ce fair 455,

Critiquée par Kirchner ¢ qni reléve 4 juste titre Pabsence de relation néces-
saire entre procédé et utilisation du produit, cette théorie a fait place, chez plusieurs
auteurs 47, 3 une construction légérement différente, la théotie de Punité.

— L thévrie de P'unité: Alors que la théorie de PVeffet-réflexe distingue le pro-
duit du procédé, en admettant que les qualités de celui-13 rejaillissent sur celni-ci,
la théorie de I'unité considére qu’ils forment un tout inséparable.

Selon Weidlich +5, le lien entre produit et procédé est un cas typique de cau-
salité. En outre, le résultat obtenu grdce a la substance finale doit tre mentionné
dans le brevet, sinon e procédé ne peut pas étre utilisé industricllement. Le travail
du chimiste n’est achevé que s°il trouve une ntilisation 4 la nouvelle matidre, Cette
découverte fait donc partie du procédé. La séparation du procédé, du produit et
de son utilisation est attificielle. I'invention téside dans Je choix des composants
utilisgés dans le procédé. Si I'on considére le procédé, la substance et son effet
comme une vnité, la protection de Vinvention sous la forme d’un procédé est
aussi logique que la ptotection sous forme de brevet de substance ou d'utilisa-
tion +9, L’application d’un procédé 4 des substances nouvelles aboutissant 3 un
effet inattendu du produit final constitue une invention brevetable,

Cette théorie a £té reprise par plusieurs autenss, avec diverses mances, et pent
étre considétée actuellement comme la docttine dominante #9, Selon Triistedt 461,
le procédé au sens large comprend le choix de la matiére & traitet, le procédé, le
produit et son eflet; cest 4 cet ensemble qu’il convient d’appliquer les critéres
habituels de Ja brevetabilité. La brevetabilité du procédé d’analogie ne constitue
donc pas une exception.

Quoique considérant, contrairement & Trijstedt, le procédé d’analogie comme
dépourvu de caractére inventif et sa protection comme une exception 462, Blum/
Pedrazzini 4% défendent également lz théorie unitaire. Afin de démontrer que
Peffet technique appartient au proceds, ces auteuss doanent Pexemple d’un maté-
rian dont il s’agissait d’élever le point de fusion. En fonction de cet effet technique,
les chercheurs ont déterminé la composition chimique que la substance devait
présenter pour fondre seulement 4 vpe température élevée, Puis, 2 partir de cette
formule, on a cherché le procédé de fabrication adéquat. Selon Blum/Pedrazzini 64,
cet exemple montre la relation d’échange (Wechselwirkung) et le lien étroit qui
rattache Peffet technique du praduit au procédé : du point de vue de linvention,
ces éléments doivent étre considérés comme une unité,

Cueni 45, partisan de la théotie unitaire, est allé plus loin et rejoint Triistedr :
« Un procédé chimique englobe en un tout les produits initiaux & mettre en ceuvre,
les modes opératoites et les produits finals. Les produits finals font denc pattie

43 Cf, DPA 50.2.1940 cité par Kirchner, GRUR 1949 p. 219 ; Vonarburg, p, 25.

% Kirchner, bid.

432 Weidlich, GRUR 1949 p. 397 ; Blum/Pedrazzini, ast, z tem, 25 t. I p, 262 ; Coeni, PT 1958
p. 50 85 ; Vonatburg, p, 26 ss, et citations,

458 Weidlich, ibid.

49 Weijdlich, GRUR 1954 p. 134.

¢ Cf, Vomarburg, p. 27.

“1 GRUR 1960 p. 55.

32 Blum fPedrazzini, art. 1°F rem, 23 ¢ et 36, t. I p, 1371 ¢t 154

83 Blum/Pedrazzini, art, 2z rem, 25 t, L p, 262,

4 Blum/Pedrazzini, ibid.

3 Coeni, PI 1958 p. 50 ss.
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du procédé, Leurs particulatités doivent par conséquent pouvoir maotiver Iidée
inventive d’un procédé chimique, aussi bien que les particulatités des produits
initiaux ou des modes opératoires employés ». De plus, pour juger de la breve-
tabilit¢ de n"importe quel procédé chimique, il faut avssi prendre en considération
les produits finals; ceux-ci doivent étre utiles 4 la communanté pour étre brevetés,
8i la brevetabilité dn produit est exclue, cela ne signifie pas que Je procédé de but
{d’analogie) le solt. Entte la protection d’un produit et celle d*on procédé, il o'y
a de différence que dans 1’étendue de la protection; dans les pays qui admettent
Je brevet de substance, « tous les procédés qui permettent d’arriver 4 ce composé
tambent sous cette protection, spécialement le procédé de but déctit dans la
demande de brevet »; ce qui démontre, selon Cueni, que Pon admet implicitement
la brevetabilité du procédé de but. En fait, nons dit Pauteur, « effort inventif ponr
les pracédés de but est la conception de Fidée de préparer un nonvean composé
déterminé et de Putiliser dans le but prévu ». « Bien que ce soit peu important
pour la brevetabilité d’un procédé, il y a lien de zelever tout d’abord que pour
les procédés de but, dans un grand nombre de cas, Pinventeur congoit vraiment
Pidée créatrice dnn nouvean coruposé... » « L'effort inventif daas le meillenr sens
de cette expression, consiste dans idée de proposer le nouvean composé déer-
miné, » Ainsi Creni pose-t-il que Pinvention, dans le cas du procdé d’analogie,
est en fair une invention de substance; Pinvention de substance, dans les pays oit
celle-ci pent étre brevetée, couvie aussi les procédés de fabrication; si donc Ia
brevetabilité de la substance est interdite, les procédés restent brevetables,

Vonatbutg 166 a repris cette doctrine : le brevet de procédé recouvre une inven-
tion de substance. Vonarburg admet donc, contrairement 4 certains anteurs 47,
que le produir dn procédé doit étre nouvean dans sa structute pour fonder la
brevetabilité du procédé, et non seulement daas ses propriéiés 48,

BEn résumné, Ja théorie de Punité considére le pracédé d’analogie corme Pap-
plication d’un procédé connu & des substances nouvelles en vue d'un effet tech-
nique déterminé, Iinvention consistant dans le choix des matérianx et la prévision
de Feffet abtenn.

~ Pogition du Tribunal fédiral: Le Tribunal fédéral a admis 1a brevetabilité duo
procédé d’analogie dans denx arréts récents, en se fondaat sur 1a théorie de Funité,

La premitre de ces décisions %9 concerne trois procédés de fabrication d’un
produit nouveau, le phénylbutazone, qui présentait des propriétés analgésiques et
antipyriques, Le type de procédé ufilisé étair connu, Mais la loi n’exige pas qu’il
soft nouveau : il suffit quil s’applique 4 des snbstances non utilisées jusqu’alors;
dans le cas contraire, la brevetabilité de la cotnbinaison novvelle de tmoyens conrus
ne pourrait pas étre admise. L'invention 2 supposé un travail méthodique de
recherche. 11 est vrai que 1idée d’appliquer le procédé en guestion 4 la matiére
premiére utilisée est une opération « purement manuelle », mais « elle requiert uvn
esptit inventif chez celni qui prévoit que le produit en résultant pourra avair une
propritté représentant nun progrés technique notable et qui décide pour cela de
procéder 3 Popération » #70,

Le second jugement #7? a trait 3 siz brevets pottant sur des procédés de fabri-
cation d’un antibiotique nouveau, ie chloramphénicol, Chaque brevet concetne
une étape de la synthése de ce produit, les cing premitres étapes abontissant cha-

8 Yonarburg, p. 2

467 Blmancdm:;.uﬁg, art. 2 rem, 2% t. 1 p, 263.
#58 Vonatbury, p. 3

460 ATF 89 IL 136 (_]T 1963 1 612).

0 ATF 8g H 168, traduction,

1 ATF 93 IN 504.
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cune 4 un produit intermédiaire. Ici également, les processus snivis dans les pro-
cédés litigienx n’étatent pas nonveanx; seules étaient nouvelles les substances de
base et d’arrivée, Le Tribunal fédéral admet qu’il s’agit d’une application nouvelle
de moyens connus : « Le procédé, son point de départ et son point d’aboutisse-
ment formant un tout insépatable, ce qui est décisif, c’est qu’d la date du dépdr
du brevet, persoane rait appliqué le procédé dans les conditions, aux objets et
avec le résultat revendiqués par Pinventeur » 472, « Bien que le brevet litigienx
concerne un procédé, Pinvention ne saurait consister dans le procédé en soi, indé-
pendamment des substances de départ et d’aboutissement, mais senlement dans
Papplication d’une technique 4 nn objet déterminé. $’il en allait antrement, on ne
pourait protéger sucune invention qui ferait d’un procédé connu une applica-
tion toute nouvelle,

¢ Dans le domaine de la chimie en particuliet, ob les procédés techniques appli-
qués sont rarement nouveaux, le probléme de Pinvenreur consiste dans le chaix
du produit initial et de la réaction chimique en fonction du produit final. Du point
de vue du niveau inventif, le procédé chimique est donc inséparable de ces deux
produits (F. Cueni, Figenart und Analogie chemischer Verfahren mit besonderer
Beriicksichtigung des pharmazeutischen Gebietes; Bulletin du groupe suisse de
PAIPPI, 1945, p. 224 5).

« Le niveav inventif et 'idée créatrice, par conséquent, ne doivent pas résider
exclusivement dans le procédé seul, mais dans 'ensernble des éléments auxquels
ce proceédé s'applique. Il ne s’agit pas de juger si 'homme dn métier gni connai-
trait les substances initiale et finale pourrait, par un effort normal de réflexion,
trouver la réaction chimique nécessaire pour passer de la premiére 4 la seconde.
Ii faut bien plutdt, partant de Pétat des connaissances techniques, 3 la date de la
priorité, se demander si Phomme du métier serait, de méme, capable de poser et
de résoudre le probléme dont linventeur a irouvé la solution » 453,

Le Tribunal fédéral reltve encore #4: « Du reste, dans son arrét Geigy (RO
89 II 167 consid. 5), le Fribunal fédéral a jugé que pouvait tre brevetée Iappli-
cation d’un procédé en lui-méme banal, du fait que Pinventeur a préve que, du
tésultat de Popération, pourrait découler un progrés technique, pourvu que cette
prévision n’ait pas été 4 la portée de homme du métier. En d’autres termes,
Yidée créatrice réside dans la prévision d’un résultat possible. Cela implique que
ce #ésultat soit concevable pour Phomme du métier, Or, tel ne saurait étre le cas
si cet hornme ne connait pas la substance finale. »

Le Tribunmal fédéral adhere donc 3 la théotie de I'unité, et admet que Porigi-
nalité d*une invention extériente 4 la revendication justifie la protection. En ouire,
il admet que la protection ainsi accordée au procédé s’étend non seulement 4 la
fabrication du produit en vue de Purilisation découverte par le breveté, mais 4
toute fabrication, méme lotsque le « contrefacteur » a trouvé un emploi totalement
différent de celui qui figure dans le brevet. Ainsi, nn brevet pris pout le procédé
de fabrication dun produir analgésique et antipyrique interdit % tout ters de
mettre sur le marché un tel produit, méme si ce concurrent le vend comme reméde
contre le rhumatisme (utilisation non prévue par le breveté), pourvu que le pro-
cédé de fabrication soit le méme #5.

Par contre, cette conséquence n’est pas admise dans le cas des procédés par
analogie aboutissant & des substances intermédiaires, 4 partir desquelles le produit
final peut étre atteint. Si donc les qualités particulitres du produit final peuvent

412 ATF g3 1 510,

2 ATF o3 11 513514,

7 [hid,

475 ATF 8¢ II 171 ; concernant ce probléme, cf, Weidlich, GRUR 1949 p. 390.
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justifier la protection de la dernitre phase dn processus général de fabrica-
tion, les stades antérieurs ne bénéficient pas de la méme faveur 5. Le produir
intermédiaire ne présente en effet aucune qualité particulitre en loi-méme; il
n'est done pas inventif, reéme s'il était inconnu an moment du dép6t de la
demande 477,

11 est curieux que le Tribunal £8déral, dans la premidre ¥/* des décisions citées,
ajonte, aprés avoir exposé les argnments cités ci-dessus, que Pexamen de la breve-
tabilité du procédé d’analogic est inutile en Fespdce, les conditions générales de
la brevetabilité &tant remplies, En effet, il semble qu’il sagisse 12 d’'un exemple
typique de procédé par analogie : Papplication dn processus en question a une
snbstaace analogue 4 celles déji utilisées dans ce processus pouvait étre considérée
comtoe « purement manuelle », la senle nonvesuté inattendue résidant dans les
propriétés du produit final . Aussi la Cour cantonale avait-elle classé les procédés
Geigy parmd les procédés d’analogie 498, La terminologie du Tribunak fédéral, qui
ne cotrespond pas avec cette conception, demeunre incertaine, faute de défini-
tion,

I convient d’autre part d’observer que, dans le second arrét, la substance finale
était entierement nouvelle 4 le jugement ne précise pas si elle était analogne &
des substances déja connnes. L’utilisation du procédé ne présentant tontefois
aucnne originalité par rapport 4 la structnre de la matitre, les raisonnements dn
Tribunal fedéral paraissent également applicables aux cas ou de telles substances
anrajent existé.

— Critigues de ces thépries: Kirchner 482 est le principal adversaire de cette
théotie de Peffet technique. Il a fair valoit, avec pestinence, que le procédé de fabri-
cation ne pouvait pas étre considéré comme la cause de Peffet produit par la subs-
tance dans une ntilisation particnliére 485, C’est évident si la substance est counue :
senl Pemploi est nouvean, et Putilisation du procédé habitnel de fabrication n’a
manifestement pas entrainé cetre application nonvelle, Mais c’est également le
cas lorsque la matiere est nouvelle : le lien de causalité n’existerait que si le pro-
cédé érait la condition nécessaire de Peffet technique, Ot, il est possible de tronver
des moyens nouveanx de fabriquer une snbstance, sans conmaitre d’apphcations
ponr celle-ci; Putilisation pent étre inventée par la suite, indépendamment du
procédé, Leffet technigue i€ 3 Putilisation de la substance est exvérieur au procédé
et ne peut done logiquement fonder sa brevetabilité : seule Putilisation peur faire
Pobjet d’un brevet, Dantre part, lz jutispruodence 43+ et Ia doctrine * refusent
toute protection an procédé de fabtication par analogie du produit intermédiaire,
qui constitue senlement une étape dans le processus général d’obtention du pro-
dnit final. Le produit intermédiaire ne présente en effet aucnne propriété inatten-
due. Or, 12 substance finale n’est en fait tien d’antre qu’un produit intermédiaire :
elle n’est pas le but lui-méme, tnais un moyen d’atteindre un but final (guérix,
#'il sagit d*un médicament, ou coloret, §'il s’agit dun colorant), Dés Jors, il est
illogique d’accorder le brevet an dernier stade da processus abountissant i Ia subs-
tance finale, ot de le refnser aux phases précédentes.

6 ATF o3 IE 517,

7 Thid.

78 ATE 89 11 170.

3 ATF 3¢ 11 168

80 ATF 89 11 150,

1 ATE o3 11 514,

2 GRUR 1949 p. 215 85,

482 Cf, &galement Kumm, GRUR 1963 p, 4.
14 ATF g3 I 517,

5 Cf. Vonmarburg, p. 57 ss.
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Ce dernier argument présente un grand intérét en droit suisse, en raison de la
position trés nette prise pas e Tribunal fédérat contre Ja protection dn produit
intermédiaire, Le Tribunal fédéral 4% se fonde sur le raisonnement suivant ; « Il
est évident que les revendications et descriptions que comporte Ie brevet dotvent
contenir tous les éléments nécessaires pour juger du niveau inventif et que, pour
constater si les conditions égales sont remplies 4 cet égard, on ne saurait avoir
recouts 4 des éléments extérieurs au brevet. » Le procedé apalogue aboutissant
4 une substance intermé&diaire ne peut donc pas &tre breveré isolément, méme si
les substances de dépast et d’arrivée sont nouvelles; le caractére inventif de Peffet
patticulier de Ja substance finale ne rejaillic que sur la derniére phase du processus.
« Au surplus, si "on admettait une protection spéciale ¢t distincte pour chacune
de ces étapes du processus de synthése indépendamment des autzes, le tienlaire de
ces brevets poutrait revendiquer le monopole du procédé breveté, supposé méme
que la substance ainsi obtenue pour le procédé partiel fir employée 4 d’aueres fins
que la synthése du chloramphénicol. 1l obtiendrait donc la protection légale non
sculement dans Ya mesure ol chacune des étapes conduit A cette substance finale,
mais encore pour toutes les applications possibles de chacun des produits inter-
médiaires, applications que Parke Davis ignorait lorsqu’elie a acquis la priorité
— er gqwelle ignore peut-étre encore aujourd’hui. On fermerair ainsi Ja voie qui,
& paztit des sobstances intermédiaires I1, IIT ou 1V, pourrait conduire 3 d’autres
inventions. On ne voit pas comment ceti¢ conséquence se justifierait du point de
vue légal. Elle ne se produirait du reste pas dans l¢ cas dun brevet unique, qui
embrasserair Pensemble des diverses étapes de la synthése, » 47

Ce raisonnement du Ttibunal fédéral nous parait justifier la position de
Kirchner. Il semble en effer applicable non seulement au procédé de fabrication
du produit intermédiaite, mais également 4 celni du produit final : dans le procédé
par analogie brevetable, le titulaire du brevet peut revendiquer le monopole dn
procédé breveté, méme si la substance analogue obtenue est ntilisée 4 d’autres
fins que celles meatioanées dans le brever #88, Weidlich 4 cite & ce propos Pexemple
d’une substance, ttés impostante dans la fabrication des couleurs, mais qui ne
présentait aucune particulatité de structure ni aucune propriéeé spéciale par rap-
pott aux substances amalogues, ¢t qui pouvait étre obtenme facilement par les
procédés connus, Le brevet ne pouvair pas étre accordé, Il a toutefois suffi an
fabricant de trouver une untilisation médicale de ce produit pour se voir atiribuer
le monopole du procédé d’obtention. La substance n’a jamais été utilisée en méde-
cine, mals unigquement 4 la fabrication de coulents. Or, on ne voit pas pourquoi
le Tribunal fédéral admet une telle conséquence pour la derniére phase de pro-
duction de la matiére finale et la rejette pour les stades antérieurs. La dernjére
phase n’est pas liée 4 Putilisation de la substance finale plus fortement que ces
stades antérieurs, puisque cette utilisation peut étre découverte indépendamment
du procédé de fabrication. L’argument de Kirchner nous parait donc bien fondé,

11 est d’autre part exact que les propriétés inattendues du produit final ne sont
pas la conséquence du procédé utilisé : c’est le produit qui résulte du procédé 0,
Par exemple, I'ntilisation du phénylbutazone au traitement des rhumatismes a été
découverie aprés le dépdt de la demande et n’avait pas été prévue par inven-
teur 1, 11 parait donc fallacicux de dire que le procédé forme une unité avec la

4% ATF 93 11 516.

T ATF g3 31 517,

R CE supra, p. 71 3 ATF 89 11 171 ; Weidlich, GRUR 1949 p. 399.
189 Eod. foc.

490 Cf, Kumm, GRUR 1g63 p. 64.

¥ ATF 89 I1 191 (JT 1963 1 613),
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substance et son utilisation. Selon les constatations du Tribunal fédéral, le chlo-
ramphénicok peut étre fabriqué par donze procédés différents #2; Cueni #3, cité
pat Vonarburg **, mentionne un médicament susceptible d’étre produit selon
vingt-cing méthodes différentes, La substance et son utilisation sont denc indé~
pendantes du procédé de fabrication,

Contee la théorie de Peffet technique, Kumm 4% fait valoir qu’elle est inappli-
cable aux inventions mécaniques. Elle crée donc une injustice an détriment des
ingénieurs, en accordant au chimiste la protection de tronvailles banales faites an
cours de son travail quotidien. Cette observation parait pleinement justifiée. Sup-
posons par exemple que inventenr de Putilisation de la bobine d’induction dans
le té&léphone 4% ait, le premier, fait usage dans la construction de cette bobine
d’un fil déja bien connu pour sz faible résistance électrique, Tl va de soi que I"idée
d’employer un tel fil n’est pas brevetable en elle-méme. Mais poustait-on admettre
que Peffet technique atteint par la bobine dans le téléphone a rendu «inventif »
Pemploi noavean évident du fil connn inauguré par Vinventeur ? Et cet effet
technique permettrait-il 3 ce denier de s’arroger le monopole de ¢e nouvel emploi
4 toute fabrication de bobines d’induction, méme si celles-ci ne sont pas destinées
a &tre otilisées aux transmissions téléphoriques ? Evidemment non. Pourtant,
selon les régles admises concernant le procédé d’anmalogie chimique, une telle
application devrait éire considérée comme breveiable : en a vu que la portée du
brevet protégeant uwn procédé par analogie s’étendait, au-deld de Papplication
prévue par le breveté, 4 tout emploi do procédé #%, La théotie de Peffet technique
crée donc une esception en favenr du domaine chimigque et, comme telle, ne se
justific pas.

Les tenants de la théorie de Punité considérent que le brevet pottant sur un
procédé d’analogie est une maniére de protéger une invention de substance #2,
Dans les pays ol le brevet de substance est admis, le breveté peut interdire 4 qui-
conque Pexploitation da produit. Le brevet de substance englobe donc aussi
Putilisation du procédé de fabrication. §i} est interdit de protéger la substance,
rien n’interdit de faire breveter le procédé. Bn Suisse, par exemple, la protection
du procédé par analogie est senle accordée, comme une « tranche » de la protec-
tion plus latge offerte par le brevet de snhstance %%, Qui peat le plus peut le
mains : le « plos » &tant interdit, teste le « moins »,

Cette argumentation nous parait pen convaincante, Certes, 'art. 52 LBI admet,
dans vn méme brevet concernant une invention de produit, 4 c6té de la revendi-
cation concetnant le prodait, ené revendication pour le procédé et ane revendi-
cation pour Putilisation du produit; de méme, dans un brevet concernant un pro-
cédé, 4 c6té de la revendication de procédé, I'art, 52 LBI admet une revendication
poar le produit du procédé et une revendication pour une utilisation du preduit,
L’unité de Pobjet du brevet esi comprise an sens large.

Cependant, il semble que si, selon Past, 52 al. 1 LB, la revendication ne peut
décrite qu’une seule favention, Pinverse est amssi vrai: la revendication doit
décrire au moins une invention. Ainsi, Blum/Pedrazzin ¥°, citant une décision
du Bureau fédéral du 12 décembre 1956, admettent que D'utilisation du produit

92 ATP g3 11 515,

493 Patentrechtliche Probleme auf dem pharmazsutischemn Gebiet (noa publi€) p. 33.
% Vonathurg, p. 64.

% Kurmm, GRUR 1963 p. 65.

46 Cf. Cass. teq. 8 mal 1894, Dalloz 1895 1 . 0.
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revendiqué doit étre particulidre et ne pas représenter utilisation évidente du
produit. En effet, si act. 5z admet quaite revendications dans un méme brevet,
rien n’empéche Pinventeur de prendre quatre brevets différents pour les quatre
inventions 5, Or, le Tribunal fédéral 5% a jugé qu’un brevet additionnel n’était
pas valable lorsqu’il ne possédait pas le niveau inventif nécessaire par rapport au
brevet principal. Blum/Pedtazzini % jngent également que V'« Etfindungshthe »
doit exister aussi pat rapport an brevet principal. Etant donné que lu différence
entre brevet, additionnel ou principal, et revendication, est une difference de pure
forme, il convient d’admettre que les revendications a intérieur d’wn méme brevet
doivent étre inventives 1"une par rapport a Ianire.

Autrement dit, le procédé ufilisé doit &tre original par rapport au produit
invent€ pout pouvoir étre protégé, et n’étre pas évidemment utilisable 3 sa fabri-
cation.

Or, de deux choses I'nne : ou bien le procédé d’analogie est employé 2 Ia fabri-
cation d*un produit nouvean, ou bien il est employé 4 la fabrication d’un produit
connu. 5i le produit n’est pas novveaw, mais que Pinvention réside dans Pétablis-
sement de propriétés particulidres du produit, alors Putilisation d’vn procédé
coanu dans la fabrication de ce produit n'est pas originale ni méme nouvelle; elle
ne peut donc étre revendiquée i ancun titre. Si le produit fabriqué est nouvean,
Putilisation du procédé connu, déja employé 4 la fabrication de substances ana-
logues, ne présente absclument rien d’inventif; méme dans un brevet de substance,
ou ne poatrait la revendiquer, puisque cette utilisation va de soi d’aprés la com-
position de Ia substance inventée,

Il convient encore d’observer que la protection du procédé par analogie ouvre
la porte an double brevet. L utilisation particulitre de la substance ne doit en effet
pas figurer dans la revendication du procédé : cette précision limiterait la portée
du brevet & Pemploi indiqué pour la substance obtenue et le transformerait en
stmple brevet d’utilisation 3. Ti suffit donc que Papplication originale de Iz subs-
tance figure dans la description. Og, si le niveau inventif doit aussi exister par rap-
port aux demandes et aux brevets non publiés %%, cet examen oe potte que sut les
éiéments figurant dans la revendication ™, En vertu de la théotie de ’effet tech-
nique, un ioventeur pourrait donc déposer une demande portant sur le procéde,
puis, quelques mois, on méme quelques années plus tard, avant la publication de
la demande ou du brevet, déposer une seconde demande, dans laquelle serait
revendiquée Putilisation de la substance. Il obtiendrait ainsi une prolongation
injustifid¢e de la protection,

La ptotection du procédé d’znalogie est difficilement conciliable avec les prin-
cipes généraux du droit des brevets 7. Méme Weidlich admee qu’elle est criti-
quable ¢,

Elle constitue une exception 3%, que seuls penvent justifier des arguments pra-
tiques. Aussi Weidlich fait-il valoit 55 que cette protection favorise le développe-
ment de I'industrie chimique et cortespond 2 son intérés : il 0’y aurait donc ancune

301 Cf, Blum /Pedrazrini, art, 52 rem, vy t. IFE p. 275,
2 ATF 69 11 188 {JT 1043 1 549).
%3 Blam {Pedrazzini, act. o rem. 3 t. I p. 417,
M Cf, Weidlich, GRUR 1949 p. 399 ; ATF 89 II 171,
su3 Blum,‘Pedmmu, art, 26 rem, 1o t. II p, 141 ; Troller, t. IT (éd. 1962} p. 712 ; ATF 2711
Gass p. 87 ; de Mestral, p, 280 33,
Blum,-’Pedmuini, art, 26 rer, 10 €. I1 p. 142 ; de Mestral, p. 283 ; PMMBI 1067 p. a1
1 Troiler, v, 1 (&d. 1968) p. 203,
3¢ Weidlich, GRUR 1949 p. 397,
308 Blum fPedrazzial, at. 2 tem. 25 t. I p. 262 ; Kumm, GRUR 1963 p. 65.
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faison de Ia supprimer, quelle que soit la faiblesse de san fondement juridique. Te
Tribunal fédéral a également utilisé cet argument 1% : « La synthése du chlaram-
phénicol est le résaltat de recherches systématiques, menées méthodiquement. La
proteciion des résubtais acquis de la sotte est une condition essentielle de Ia
recherche appliquée dans P'industrie. Une conception pat trop étroite de inven-
tion, ainsi celle que préconise Ia recourantie pour les besoins de sa cause, permet-
trait 2 des contrefactenrs de déponiller autrai du fruit de son effort; clle déconta-
getait la recherche et compromettrait le développement de Ia technique, d’autant
plus que le contrefacteur aurait, dans la concutrence, avantage de faire ’économie
des frais de recherches .» Cette position est cettes justifiée de lege ferende; mais le
juge n’est pas le Mgislateor : son réle se borne 4 appliquer Ia loi, quelle quelle
sait %12, Ces considérations d’économie politique ne naus paraissent pas avoir leut
place dans un jugement.

En fait, quoique non fondée jutidiquement, et illogique, Ia théorte de Ieffet
technique a eu le mérite de contrebalancer Pinterdiction injustifiée frappant les
substances chimiques. Cependant, il est trés probable que, si cetie doctrine n’avait
jamais été formulée, la lai suisse anrait admis depuis longtemps la protection de
la substance chimique; car il est évidemment nécessaire de pratéger Jes inventions
chimiques, dont la majorité est constituée de substances nouvelles. La théarie de
Veffet technique parait danc étre en définitive un palliatif de pauvre qualité.

- Lleffor thérapentigne: La doctrine de Veffet rechnique a été étendne aux
remides : le brevet convre non le reméde, mais le procédé desting 4 l'obtenir, Ici,
la brevetabilité de 'urilisation du reméde serait impaossible *'3, Flle contreviendrait
directernent aux intentions du législateur, en donnant tout pouvoir an breveté
d'interdite cette ntilisation, d’en fixer le prix 4 sa guise et de nuire de la sorte 4
la santé publiqne.

L’effet thérapeutique n’est qu’une sous-espéce de P’effet technique. Les raison-
nements exposés plus haut s’appliquent donc également 4 ce cas particulier 514,

ce) Ler alliages: L'ast. 2 ch. 4 LBI précise que ’exclusion frappant Jes substances
chimiques ne s’étend pas aux alliages, Les matétiaux formant Palliage peuvent étre
liés par des forces chimiques; mais, méme dans ce cas, les alliages sont brevetables,
pour éviter des inégalités de traitement avec les alliages qui n’impliquent pas de
liaisons chimiques. Cette disposition est nouvelle 5,

Qu’est-ce qu'un alliage ? Anciennement, il s’agissait du mélange de métaux en
fusion. Blum/Pedrazzini 56 citeni ’Encyclopedia of Chemical Technology, selon
laquelle Palliage est défini par la Société Améticaine ponr les Métanx comme un
mélange composé de deux £léments ou plus, dont P’un an moins est un métal, Le
Burean fédéral défend une autre opinion : serait vn alliage un mélange correspon-
dant 4 2 définition ci-dessus, i condition qu’il ne paisse étre considéré comme chi-
mique, c’est-a-dire 4 condition qu'iln’y ait pas entte ses compasants des liaisans sié-
chiométriques *7. La dactrine 518 fait valoir avec raison qu’nne telle interprétation
viderait de son sens Pexception posée par Part. 2 ch. 4 LBI en faveur des alliages.

1 ATE g3 I 515,

S CE ATF yo I 83,

52 Cf. Message du CF du 28 déc, 1951, FF 19521 p. 26 ; Vonatburg, p. 61 ; Blum/Pedeazzini,
art, 2 rem, 25 t. 1 p. 262,

1 Yonarburg, p, 6o ss; Steffen, p. 118 ; Bumbacher, p. 103 ; Blum/Pedrazzin, itid. 5 Troller,
t. T (&d. 1968} p. z0%,

15 Cf. Message du CF du 2¢ avr. 1950, FF 1950 I p. 964,

516 New York, 1947 ; Blum/Pedtazzini, art. 2 rem. 26, t, i p. 268.

17 Blum/Pedrazzini, ibid

48 Blum/Pedrazzini, 7id. ; Diizr, art, 2 p. 27 ; de Mestral, p. 272,

76



b) Droit frangais
aa) Less compositions pharmacentiques on remides

A. Généralités: Lart. 3 de la loi du § juillet 1844 déclare non brevetables les com-
positions pharmaceutiques ou remeédes, sous réserve des dispositions relatives aux
brevets spéciaux de médicaments, Cetre interdiction est due, comme en Suisse, 2
la crainte du législateur de voir se constituer des monopoles dans la fabrication
de produits nécessaires 4 la santé publique et 4 son désir de lutter contre le charla-
tanisme 519, Cette exclusion a été combattue depuis longtemps. Aussi Part. 3 modifié
par la loi du 27 janvier 1944 précise-t-il qu’elle ne s"applique pas aux procédés, dis-
positifs et avires moyens servant 4 ’obtention des remédes. Cette disposition patait
supetflue, étant donné que Ja loi n’exchuait pas la protection des procédés de fabrica-
tion et que ceux-ci ont toujours €ié considérés comme brevetables en France 520,

La loi ne définit pas les compositions pharmaceutiques ou remédes, Aussi la
jurisprudence frangaise uiilise-t-elle les définitions données par les lois spéciales
sur la pharmacie, Clest ainsi que le Tribunal civil de la Seine a jugé, le 28 avril
1949 34 ; « Par composition pharmaceutique ou reméde, il fant entendre, confor-
mément 4 la loi du 11 septembre 1941, toutes dtogues, substances ou compositions
possédant des propriétés curatives ou préventives, et conditionnées en vue de la
vente au poids médicinal. L’inscription d’un produit au Codex ne lui confére pas
nécessairement le caractére de médicament. » Les médicaments tombant sous le
coup de 'art. 3 sont donc cenx définis par Ja loi de 11 septembre 1941.

Comme on le voit, cette définition iuclut les médicaments vétérinaires %22, Il
en va de méme en droit suisse %%,

L’interdiction frappant les temédes, qui avait déjd perdu beaucoup de son
importance, voire toute signification, depuis Pinstitution du brevet spécial de
médicament en 1960, a été complétement effacée par Ja loi du 2 janviet 1968, Elle ne
présente done d’intérét que pour les brevets de médicaments demandés avant 1060,

B. Le procidé d’analogie en droit frangais: Les théories germaniques de effet tech-
nique ont été reprises en France par certains auteurs, en particulier par Fernand-
Jacq %%, Ceux-ci utilisent la théorie de effet technique, ou, plus précisément, de
Peffet thétapeutique, pour défendre la brevetabilité de proceédés connus appliqués
a la fabrication de substances nouvelles possédant des proptiétés médicales.
Fernand-Jacq cite des arréts qui se sont fondés sur les gualités du produit pour
admettre la brevetabilité du procédé. Cependant, dans tous les exemples ciids par
cet autent, le produit était brevetable pour lui-méme, ce qui leur enléve beaucoup
de leur force. L’auteur donne du reste surtout des raisons économiques pour
défendre la brevetabilité du procédé d’analogie destiné 4 Pobtention d’un reméde.

Quoi qu’il en soit, Ia question a perdu tout ineérét depuis Pinstitution du
Brevet spécial de Médicament.

C. Le Brevet spécial de Médicament: Le Brevet spécial de Médicament (BSM) a été
institué par I'ordonnance n® sg-250 du 4 février 1959 %% modifiant les art, L. 6o3,
604 et 605 du Code de la Santé publique. Le décret 6o-507 du 30 mail 1960 526
réglemente la délivrance du BSM dont 'ordonnance pose le principe.

519 Casalonga, t. I n° 218 ; Moungreaux/Weismann, n® 56 ; Roubier, t, II p. 96,
520 Pomillet, 0¢ 75 ; Roubier, t, I1 p. 98.

521 Ann. 1951 p. 143.

%2 Roubiet, t. I p. 97.

323 Cf. Blum/Pedrazzini, art, 2 rem. ¢ t. I p. 212,

324 Ann. 1957 p. 185,

33 10 8 fv, 1950.

3% JO 31 mat 1960,
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Cette ordonnance avait pour but de donner satisfaction 4 ceux qui récla-
maient depuis longtemps, et 4 juste titre, nne protection pour les médica-
ments 57,

Selon Iart. 1% du déceet du 30 mai 1966 (portant application de I'art. L. 6oj
du Code de la Santé publique instituant des brevets spéciaux de médicaments),
les médicaments soumis 4 cette loi sont définis par Part. L. 51t du Code de Ia
Santé publique

On entend pat médicament toute drogue, substanice on composition présentée
comme possédant des proptiétés curatives on préventives 4 Iégard des mala-
dies hamaines et conditionnée en vue de PPusage an poids médicinal, ainsi que
tout produit desting 3 &tre administeé 4 Phomme eo vue du diagnostic médical
et tout produit diététicque qui renferme dans sa composition des substances
chimiques ou biologiques ne constituant pas par elies-mémes des aliments,
mais dont la présence confére & ce produit des propriétés spéciales recherchées
en thérapeutique diététique, soit des propriétés de repas d’épreuve; les pro-
duits hygiéniques s’ils ne contiennent pas de substances vénéneuses, les pro-
duits atilisés pour la désinfection des locaux et pour la prothése dentaire ne
sont pas considérés comme des médicaments.

Il g*agit li du texte en vigneur jusgu’en 1967, Une ordonnance du z3 septembre
1967, n® 67-827 % a toutefois modifié cette disposition, qui a actuellement fa
teneur suivante :

On entend pat médicament tonte substance ou composition présentée comme
possédant des propriétés curatives on préventives i égard des maladies
humaines ou animales, ainsi que tont produit pouvant étre administré 3
Phomme on 4 Panimal, en vue d’établir un diagnostic médical ou de restanrer,
corziger ou modifier leurs fonctions organiques.
Sont notamment des médicaments les produits hygiéniques contenant des
substances vénénenses et les produits diététiques qui renferment dans lear
composition des substances chimiques on biologiqnes ne constituant pas par
clies-mémes des aliments, mais dont la présence confére 4 ces produits soit
des propriétés speciales recherchées en thérapeutique diététique, soit des pro-
priétés de tepas d’épreuve.

Les produits utilisés pour la désinfection des locaux et pour la prothése den-

taire nie sont pas considérés comme des médicaments,

Les médicameots vétérinaires sont soumis 2 la législation particuliére les

concernant.

Le nouvean texte, plus précis que Pancien, introduit le médicament vétéri-
naire dans la définition. 11 ne s’ensuit pas toutefols que celui-ci ait pn dtre couvert
depuis 1967 par un BSM : T'art. 3 dn décret du 30 mai 1960 limite en effet cette
protectin anx inventions touchant 4 la « thérapeutique humaine »,

Cette solution était assez illogique, il faut en convenir. Aussi le rappotteur de
1968, M. Maunrice Herzog, a-t-il pu parler d’une « véritable anomalie de la loi
francaise » 5 snpprimée par Ia loi nouvelle.

Les produits servant an diagnostic doivent étre brevetés en tant que médi-
caments 50,

32 Cf, Math¢ly/Phisant, fasc, VIII coté § 1964 n® 13 et citstions,
% 70 28 sept, 1967,
m]OAss Nat. 1966-67 document annexe a° 244 p. 359
#3 Concernant la notion de médicarnent selon Ia loi du 5 }ul]let 1844, cf. Auby JCP 19621
1708 ; Mathély/Plaisant, fasc. VIII coté § 1964 00 23,
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D. Le régime de Iz loi du z janvier 1968: La loi du 2 janvier 1968 a aboli la discti-
mination frappant les médicaments, Certaines dispositions particulieres sont toute-
fois demeurées, qui sont « destinées i sauvegarder les intéréts particuliers de la
santé publique » 521,

E. Ler conditions de la brevetabilité d'un médicament
AA, Ghndralités: 10art. 3 du décrec du 30 mai 1960 est libellé comme suit :

Est snsceptible d*¢tre valablement breveté comme médicament nouwveau, tout
ptoduit et toute substance ou compaosition conforme 4 la définition de Iart. L.
s15 du Code de la Santé publique, présenté pour la premiéte fois comme pos-
sédant en thérapeutique humaine des propriéiés curatives, préventives, diété-
tigques ou utilisables pour Padministration 4 homme en vue du diagnostic.
Toutefois n’est pas considérée comme médicament toute composition dont les
propriétés ne sont pas différentes de Paddition des propriétés de ses consti-
tuants.

Cette disposition a été reprise dans I'art. o L. 2 janvier 1968, aux termes duquel
« uae invention portant sut un médicament ne peut étre valablement brevetée que
si elie a pour objet un produit, une subsiance ou une composition présentée pour
Ia premitre fois comme constituant un médicament an sens de Part. L, 511 du
Code de ia Santé publique ».

Se référant an vouvel article L. 511, la définition de Ia loi de 1968 englobe donc
les médicaments véiérinaires, contrairement A celle du Brevet spécial de Médica-
ment 532,

Ni le décret du 30 mai 1960 ni la loi nouvelle n’exigent que le produit, la
substance ou la composition soit nouveaw, 1l doie &tre présenté pour ja premigre
fois comme offrant des vertus curatives, Auvtrement dit, la nouveanté ne doit pas
nécessairement résider dans la composition elle-méme, mais peut se trouver uni-
quement dans Papplication du produit en tant que movyen thérapentique, Cest
done sur Ia qualité curative seule que doit porter la nouveanté. La revendication
porterait en Snisse sur « Putilisation d’un produit ». Un produit connua peut &tre
breveté en tant que médicament, si cette application est nouvelle, Un méme pro-
duit pourra donc recevoit Ia protection ordinaite ea tant que produit aouveau,
sl & aussi une vtilité antre que médicale et en méme temps se trouver protégé
dans son utilisation curative par le brevet de médicament 5%, La loi nouvelle
sbcmble permetire au breveté de revendiquer les deux uvtilisations dans un seul

revet,

Rien a’empéche que le second btevet, portant sur utilisation thérapeutique
du produit, soit ptis par un autte inventeur que celui du produit lui-méme.

L’att. 30 L, z janvier 1968 régle ce cas: « Les droits attachés A ua brevet de
produit qui ne décrit pas d’application thérapentique de ce produit ne s*étendent
pas 4 Putilisation dudit produit pour la fabrication de médicaments... » Autrement
dit, Ia revendication de produit peut étre opposée, par exemple, 4 1ne application
du produit comme herbicide, mais non comme médicament 4. Cette disposition
O’cxistait pas sous le régime du BSM.

Un médicament, coanu en tant que tel, pevt-il &tre breveté dans une utilisation
curative nouvelle et différente de celle connue jusqualors 2 Selon Part. 3 du décret

*1 M, Herzog, JO Ass. Nat. 1066-67 document annsxe n, 244 p. 1593.

332 Mathély fPlaisant, fagc. TH 3 XXXVIII coté 5 1969 n? 50

% Mathély/Plaisant, fasc, VIIE coté 5 1964 n° 26 ; Armengand, Avis présenté an nom de 12
Commission des Finances,,., JO Sénat 1967-68 document annexe n® 46, p, 20,

" Armengaud, op. #f., p. 2L
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du 30 mai 1960, n’étaient brevetables que les produits « présentés pour la premiére
fols comme possédant en thérapeutique humaine des vertus curatives... », Appa-
remment, vn produit déji utilisé comme médicament n’était pas brevetable dans
une seconde application thérapeutique, puisqu’il aurait aloes éé présenté pour Ia
deuxiéme fols comsme possédant des vertus curatives.

Cette interprétation ne patait toutefois pas étre Iz bonne. La disposition en
question avait en effet été précédée par un avis du Ministére de la Sané publique,
précisant que devait donner lieu 4 un BSM valable Putilisation thétapevtique non-
velle d*an médicament connu, Seule importe la nouveauté de Pudilisation curative
il est indifférent que le produit soit connu ou non et que ses utilisations connues
soieqr thérapeutiques ou non %5, Il semble que 1"art. 10 L. 2 janvier 1968 exclue
une telle interprétation.

BB, Lz mnveanté du brevet de médicament
— Loi dy 5 juiller 1844 Latt. 6 du décret du 20 mai rg6o reprend presque
mot 4 mot Part. 31 de la loi de 1844 ¢
Nest pas réputé nonveau tout médicament qui, en Prance ouv a4 Pétranger et
antérieurerment 3 la date du dépit de la demande du brevet spécial, a requ une
publicité suffisante pour pouveir étre réalisé ou qui se ttouve déctit d'une
mnaniére suffisante pour permettre sa réalisation dans un brevet spécial frangais
de médicament non encore communiqué au public mais bénéficiant d’une date
antérieure.

Ce premiet alinéa ne présente gudre de différence avec les conditions de la
nouveauté prévues 4 Part. 31 de la lot du 5 juillet 1844, mals il faur noter que le
brevet normal ne peut antérioriser le BSM.

Le second alinéa concerne la question de l'invention brevetée selon les deux
régimes :

Un brever spécial de médicament ne peur faire obstacle 4 la nouveauté de

Pobjet d’un brevet d’invention uleérienr déposé par le titulaire du brevet spé-

cial ou ses ayanis droit antésicurement 4 la communication au public dudir

brevet spécial.

Pout ce qui est des brevets soumis 2 la loi générale, Part. 31 L. 5 juillet 1844
dit que toute invention est antériorisée par un brevet francais portant sut le méme
objet, méme non publié, mais bénéficiant d’une date antérieute, L’art, 6 al. 2 du
décret avait donc créé un traitement spécial : si le brevet bénéficiant dune date
antétieure était un BSM, si, en outre, le brevet ardinaire postérieur était déposé
pat le titulaire du BSM, et si, enfin, ce brevet ordinaire postétieur était déposé
avant la publication du BSM, alors ce BSM. ne détruisait pas la nouveanté du
brevet ordinaire postérieur %3¢,

Cette exception étair destinée 4 éviter que I'inventeur d*un produit capable de
servir A des fins thérapeutiques anssi bien qu’a d’auttes buts ne se voie privé de la
protection poux la simple raison qu’il avait déposé un brevet de médicament avant
de demander la proteciton pout les autres utilisations possibles. 81 le breves posté-
rieuy était déposé par un autre que le titulaire du BSM, il était alors antériorisé
par ce BSM 57,

En revanche, un brevet ordinaire non encote divulgué n’était pas opposable &
Lz nouveauté de Pobjet d’un BSM : puisque le brever ératt soumis au régime ordi-

535 Cf. Hougsard, Ann, 1960 I p. 59 ; Mathély/Plaisant, fasc. VIIY coté ¢ 1g6g n® 29,
336 Mathély/Plaisant, fasc, VIII coté 5 1964 n° 31,
37 Mathely/Plaisant, b4,
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naire, il ne dévoilait que les usages non thérapentiques du produit; il ne pouvait
par conséquent antérioriser un brevet couvrant cette utilisation thécapentique,

— Lo/ du 2 janvier 1968: La loi nouvelle ne consient pas de disposition spéciale
relative 4 la nouveauté dn brevet de médicament. On a vu tourefois que Lart. 30
L. z janviet 1968 restreint la partée du brevet de produit aux wiilisations non
médicales, s’il n’indique avcun emploi thérapentique. Il s’ensuit logiquement gqu'nn
tel brevet n'antériorise pas le brevet de médicament 4, Le régime du BSM reste
inchangé sut ce point.

Le dépdt dun brevet de médicament fait-il obstacle 4 1a nouveauré d*un brevet
vitérien: portant sur le méme prodnit utilisé 3 une autzre fin ? Le déposant n’étant
plus tenu de prendre deux brevets distincts, comme éeair Je cas sous Pancien
régime %, Ja question a perdu son intéxét et la nouvelle loi ne prévoit rien i ce
sujet. I y a donc tout lieu de penser que les régles générales s’appliquent en Pes-
pice, et que le brevet de médicament peut antérioriset un autte brever portant
sur les applications non médicales du méme produir.

CC. Les autres conditions de Ja brevetabilizé: L'art, 3 al, 2 du décret du 30 mai 1960
précise que « n’est pas considérée comme médicament nouveau toute composition
dont les propriétés ne sont pas différentes de Paddition des propriéeés connues de
ses constitvants » C’est la fixation dans la loi d’un principe général et ancien de Ia
jurispriedence du droit des brevets, selon lequel la juxtaposition de tnoyens connus,
sans coopération de ces moyens 4 vn résultat d’ensemble, n’est pas brevetable, Ce
principe est reconnu anssi bien en Suisse qu’en France; mais le droit francais rat-
tache cette condition 4 Ja nouveanté : « Ne sera pas considérée comme médicarnent
nouveau... »; alors que la jurisprudence suisse considére la juxtaposition comme
Pun des cas ob manque le « niveau invendf » (Erfindungshdhe).

Quant an brever de médicament soumis 2 la loi nouvelle, il obéit aux régles
pénérales de la brevetabilité,

F. Avis documentaire e droit de priovité unioniste: Le BSM a bénéficié dés 1960 du
systtme de I’avis documentaire, qui a été étendu anx autres brevets par la loi nou-
velle. Selon la loi actuelle, Pinvention de médicament est soumise an régime com-
roun sur ce point. Il en va de méme de la revendication de Ia priotité unioniste,
qui faisait Yobjet de dispositions spéciales avant enirée en viguenr de la loi
nouvelle,

bb) Les plany et combinaisons de crédis on de finamces: Les plans et combinaisons de
crédit ou de finances sont expressément exclus de la brevetabilité par lart. 3, ch. 2,
de la loi de 1844. 11 s"agit 1a d’une précision due an souvenit de brevets, portant
sur de tels plans, pris lors de la Révolution 9, Cette disposition, reprise par I’art. 7
al. z ch. 3 de la loi duv 2 janvier 1968, est supetflue, car, de toute manidre, ces plans
et combinaisons dépoutvus de caractére industriel ne sont pas brevetables 31,

3. Les inventions exclyes de la protection ex la Convention de Strasbonrg du 27 novembre
2963: La Convention européenne de Strasbourg sur « unification de cettains
éléments du droit des brevets d’iavention » du 27 novembre 1963, dont les dis-
positions sont reprises dans le projet de convention instituant wn systéme euro-
péen de délivrance de brevets, concerne directement les inventions exclues de la

338 Cf, yupra, p, 793 Avis présenté av nom de la commission des Finances... par M, Armen-
gaud, JO Sénat 1967-68 dorument annexe n® 46 p. 2o,

5% Armengaud, ibid.

3 Roubler, £, 11 p. 96,

it Roubier, t, 11 p. 93.

8x



brevetabilité, et ea particulier les inventions de substances chimigues. Elle ne men-
tonne pas la possibilité de les exclure de la protection, Elle obligera donc les Etais
signataires 3 accorder une protection aux substances chimiques, et non seulement
aux procédés de fabiication. :

En ce qui concerne les autres inventions exclues de la protection, ’att. 2 prévoit
que les Btats contractants ne sont pas tenus de prévoir de protection pour les
imrventions dont la publication ou la mise en ceuvre serait contraire i "ordre public
on aux bonnes meeurs; il reprend les termes de I"art. 4 gmater de 2 Convention de
Patis Introduit 4 Lisbonne, déclatant que la mise en ceuvre d’'une invention ne peut
étre considérée comme contraite 4 Pordre public on aux bonnes meaeurs du seul
fait qu’elle est interdite par une disposition légale ou réglementaire.

L’art, z, Htt. 3, admet d'antre part que les vatiéeés végétales, ainsi que les pro-
cédés essenticllement biologiques d’obtention de végétaux on d'animaux, ne soient
pas protégées; cette disposition ne s’applique pourtant pas aux procédés micto-
biologiques et aux produits obtenus par ces procédés, Toute la difficulté sera bien
entendn de fixer la frontidre entre les variétés végétales ct les procédés essentielle-
ment biologiques d’une patt, et les procédés mictobiologiques et leurs produits
d’autre past.

L’art, 12 al. 1 lite. @ prévoit que, pendant dix ans i compter de Pentrée en
vigueur de Ja convention i I’égard d*un Ftat contractant, celui-ci pourra refuser
la protection anx produits alimentaires et aux produits pharmaceutiqnes en tant
que tels, ainsit qu'avx procédés agricoles ou horticoles qui ne sont pas essentielle-
ment biologiques, Aprés Pécoulement de ce délai de dix ans, seules pourront étre
exclues de la brevetabilité les inventions contraires 4 I"otdre public et aux bonnes
meeurs, les variéeés végétales et espéces animales, ainsi que les procédés essentiel-
lement biologiques destinés A leur obtention.

En droit suisse, seule demeurera de Iart. 2 LBI actuel la prohibition relative
avx inventions contraires aux bonnes meenrs,

Quant 4 [a loj frangaise actuelle, elle est précisément destinée 4 introduite en
France les principes de la Coavention de Strashbourg et ne devra pas &tre adaptée,
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V LE NIVEAU INVENTIF

1. Giéndralitis: Liinvention ne doit pas sculement &tre nouvelle; it faut encare
qu'elie differe soffisamment de ia technique existante pour n’étre pas évidente.
Or, d&s que l'on dépasse le stade de la simple nouveauté, on entre inévita-
blement dans le domaine de Pappréciation subjective, En effet, dés que 'on exige
que Pinvention se distingue non seulement de ce qui a &é expressément exposé
au public, mais encore de ce qui est évident ou facile 4 concevoir, il s’agit de
définir cette notion d’évidence on de facilité, qui varie selon le savoit, Iintel-
ligence et I'imagination de chaque individu. L’évidence on la facilité dans
un méme domaine n’est pas la méme pour un profane et un titulaive du Prix
Nobel,

1l est bien entendu impossible d’utiliser, comme crittre de la plus ou moins
grande facilité d’accés 4 Pinvention, le savoir et Pintelligence des spécialistes les
plus éminents dans Je domaine en question: seules quelqoes rates inventions
extrémement Elaborées seraient alors protégées, Pimmense majorité des nou-
veautés techniques étant 4 la portée de ces gens-Ia,

Drautre part, il n'est pas possible non plus de protéger toute nouveauté,
quel gu’en soit le niveau, ni d’écarter les seules inventions qui étaient 4 la
pottée de n'importe quel ignorant peu doué. L’octroi de monopoles exclusifs
interdisant 4 Vindustrie d’utiliser des créations constituant des évidences pouz
les gens du métier mettrait des entraves prohibitives an développement écono-
mique *#2, Ce qui est 3 la poreée de la collectivité ne doit pas lui étre enlevé 343,
H s’agit donc de laisser, entre ce qui est connu ef Pinvention brevetable, une
zone qui permette 4 Iindustrie dexploiter librement les nouvesutés mineures
qui apparaissent dans le cours de son développement normal 5%, Aussi la juris-
prudence de tous les Biats qui protégent les Inventions s'est-elle attachée 3
Ia construction d’un critére intermédiaire destiné 4 Pappréciation duv degré
d’otiginalité d’une nvention, Les tribunsux suisses ont fait usage de la notion
d’« idée créatrice » ou de «niveav inventdf», dont Pinvention témoigne si elle
est hors de pottée du «technicien biea instruit » ; quant aux tribunaux fran-
cais, ils utilisent Jes concepts d’«emploi nouvean », de « tour de main » et de
«juxztaposition » non brevetables. La loi frangaise actuelle 2 introduit le critére
de Peactivité inventive », synonyme de «non-évidemce» (art. 9 L. 2 jan-
vier 1968),

2. Droit suisse: L’idée eréatrice et le niveas imvensif { Erfindungsbibe): La jurisptudence
suisse la plus ancienne mentionne I« idée créatrice » comme condition de ka bre-
vetabilité : en 1890, le Tribunal fédéral posaic d&ja que, pout étre protégée, « une
invention suppose tonjours une pensée créatrice produisant un résuliat techuique

2§ aotamment ATF 85 I 138,

#3 ATF 63 11 271 (JT 1958 I 43).

54 Blum, p, 35 ; Troller, t, I (§d, 1968) p. 182 ; Steck, p. 71 ; Blum/Pedeazzini, art, 1°F 1em, 20
t.Ip, 118 ; Busse, § 1 rem. 3 ; de Mestral, p. 172,
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nouvean, un effet technique différent de ce qui érait connu jusque-1a » 343, L’inven-~
tion devait denc &tre originale 36, dépasser la simple technique courante 347, c’est-
a-dire étre hors de portée de Phomme dv métier 38 convenablement instruit 54°,

Malgté cette nette exigence d’un certain nivean inventf, Je Tribunal fédéral a
maintenu, jusqu'en 1957, que «la protection légale ne savrait étre refusée 4 vne
invention sous le ptétexte que Peffort créateur a été de minime importance » 50,

Cette jutisprudence patait peu logique : il est contradictoire d’exiger qu'une
invention soit assez originale pour dépasser la technique courante et les capacités
de Phomme du métier, et de dénier en méme temps toute importance an degré
dractivité intellectuelle nécessaire 4 sa réalisation, Aussi la jurisprudence fédérale
a-t-elle oscillé entre ces deux poles : dans un arrét du 29 janvier 1904 5%, e Tribu-
nal fédéral avait abaissé le nmiveau exigible de invention jusqu’a admetire quune
idée était brevetable 4 la seule condition d*&tre nouvelie; il était par la spite revenu
sur cette position extréme, en soulignant quelle ne prenait pas suffisamoment en
considération Iidée créatrice, toujours considérée comme essentielle 4 la notion
d’invention et opposée 4 'amélioration qu’on pourrait attendre de 'homme de
rart 532, 1'importance de I'idée créatrice avait de nouvean été tappelée en 1923 553

565 ATF 16 592 (JT 18901 $29) ; voir également : ATF 20 6';7 ()T 184 1 672), 21 298, 25
1L ¢91 (JT 19001 568), 26 IT 229 (JT 1901 I 27), 27 IT 248 {Ann. jur. IX 1901 n° 61 p. 21), 29 1T
173, 2¢ ) 350, 20 1T 731 (JT 1pos 1 80), 29 X1 573, 30 I 106 (Ana, jur. XTI 1904 n® 60 p. 23),
30 I 537 (Ana, jur. XII 1904 n° 63 p. 24), 37 Il 135, 35 11 636 5 TF 25 sept. 1908, Steiner ¢,
Setlet, JT 1909 1 190 ; ATF 34 11 35, 34 11 762 (Ann. ur, XV1 1608 0? ¢6 p, 38), 35 I1 448, 36 11
262 (Ann. jur. XVII 1910 0% 71 p. 32), 37 11 266 (JT 1912 1 $52), 38 11 279, 38 11 685, 43 IT 112,
43 M 523, 44 11 203, 48 11 261 (FT 1922 1 447), 40 IL 136 QT 1023 T 387 s8), 40 I¥ 146, $6 11 1.0
(T 1930 1 429), 57 IL 222 (JT 1932 1 426), 58 1 78 (JT 1933 1 380), 59 11 325 (FT 1934 1 527),
61 IT 52 (JT vos3 I 471), O3 I 271 {JT 1438 I 40) ; TF 30 juin 1957, Svibeita AG. ¢. Schinken
AG..., JT 1938173 ; ATF 63 I 279, 6711 57 (JT 10411 538), 60 11 80 (JT 1943 I 10, 6911 :92
T 1943 1 5%1), 69 b 421 (JT 1944 ¥ 324}, 71 I 2906 (JT 1046 1 310}, 74 11 140, 81 I1 2
1636 1 542), 82 I 251, 85 I 138, 95 11 513, 85 11 108 (JT 19631 611), 89 IT 236 (JT 1963 g 612),
92 IT 290, 92 11 48 (JT 1966 1 614), 03 1T 112, 94 IT 323.

6 ATE 6311 271 {JT 19381 41), 581161 {(JT 10331375}, 4911136 (JT 19231 387), 48 Il 293
(0T 19221 447), 49 IT 323, 34 31 762 (Ann, jur, XVI 1908 n® ¢6 p. 38), 20 Il 373, 27 [T 248, 26 11
229 (JT 1901 Y 27), 21 208, 16 592 {JT 1890 I 531} ; TF 18 déc. 1903, Kugler... ¢. Rasarto et
Viollet, JT 19041 233,

547 ATF 16 392 {JT 18901 $31: ¢ modifications,.., telles que les fabricants ou les ouvriers
ont couturme, dans le commerce ordinaire, de les apporter 4 leurs produits,,.»), 21 298 (¢ modifi-
cations, que les fabticants ou les ouvriers ont contume d’introduire,., an cours de Texploitation
industtielle ordinaire »), 2611 220 (JT 19011 27 : « habileté technique » ; p. 28 : « tout de main » ;
p. 29 : ¢ simple habileté industrielle »}, 29 11 350 (¢ eine im gewohnlichen Gewerbebetrich vor-
kommende, handwerksmiissige,., Nenerung »), 30 H 106 (« blosse technische Geschicklichkeit »),
35 I1 636 (« blosse handwerksmiissige Verbesserung %), 34 11 56 ss (« tiglich vetweadete Hand-
griffe »; p, 57: «gewbhnlichste handwerksmiissige Kuastgriffe »), 15 11 448 (« bloss eine hand.
werksmﬁsstge Verbesserung des bereits Gegebenen ), 36 I1 262 (Ann. jur, XVIH 1§10 n° 71
p- 32 1 «waméliotation purement pratique »), 38 IL 683 (¢ keine Uberschreitung des rein hand-
werklichen Kénneas »), 4¢ I $23 {« Erzeugnis technischer Geschicklichkeit, sowie Entdek-
kuangen, dic bloss bereits vorhandencs enthiillen »), 48 I1 2 %5 (JT 1922 ¥ 447 «usage courant ¥),
49 1L 130 (JT 1923 I 389), 56 IT 341 (JT 1930 I 420), 50 T 525 (JT 1934 1 527).

48 TF 24 mai 1901, Philippe et Roussel ¢, Goerz, JT 1902 T 346 ss ; ATF 16 392 (JT 18901
531% 21 298, 34 I1 56, 38 11 685, 49 1T 139 (JT 1923 T 330), 36 X1 141 (JT 1930 1 429, 30 II 32
(JF ro34 1 y27).

* ATE 49 11 139 (JT 1923 1 589 : atfisan qui connait son métier),

530 ATF 30 II 338 (Aan. jur, K31 1904 61 63 1. 24) ; cf. également : ATF 20 682, 43 1} 524,
7811 72 (JT t932 1 371), 49 I 157 (JT 1923 I 388),

#LATF z0 1 107,

552 ATF 33 11 636.

3 ATF 49 11 136 (JT 1923 1 389) : le Tribunal fédéral serable cependant faire une erreut, en
affitmant que « Pancienne jutispudence du Trtbunal fédéral considéeait.., que dans la rigle
Pexistenice d une invention pouvsit étre admise aussitdt quon était en présence de quelque chose
de nouvean et d’utile que personne n'avait encore trouve,» : on a vu, en effet, que Ja jurisprudence
a tena compte dis Ic débur de Tidée créatrice (cf. arrées cités n. 542 4 546).
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En 1933 554, modérant derechef ses exigences, le Tribunal fédéral avait rappelé que
le degré doriginalité de Iinvention était indifférent. On doit observer toutefois
que, méme dans les atréts ol il avait fixé le niveaun inventif au plus bas, le Tribunal
fédéral soulignait que la brevetabilité n’était acquise quaux innovations tévélant
une idée créatrice 55, En effet, il est impossible d’admettte en pratique que la somme
dactivité intellectuclle est indifférente dans Pappréciation de la présence de Finven-
tion: une telle position anrait logiquement dét conduire le Tribunal fédéral 4 octroyer
un monopole & n'impotte quelle nouveauté. Si, par exemple, les changements de
dimensions 58 ou de formes %7 nont pas &€ considérés comme le produit d’une
activité créatrice, c’est bien parce gue FPactivité intellectuelle nécessaite en Iespéce
était trop faible, et non patce qu’ils différaient par leur nature des dispositifs admis
4 la protection, La jurisprudence du Tribunal fédéral jusqu’en 1937 ne faisait denc
que fixer exigence de activité créatrice 4 un niveau trés bas, Cette mansuétude
visait 4 compenset 'absence d'une lot protégeant les modéles d’utilité en Suisse 552,

Le fameux areét Philips c. Betschard et Asiron, du ¢ juin 1937 5%, marque
Pabandon définitif du principe selon lequel le degré d’ingéniosité de invention
était indifférent : « Il fandra de nouveau, ponr définir la notion de invention, se
montrer plus exigeant quant 4 la mesure de Pactivité intellectuelle nécessaire.
L’originalité de I'idée créattice doit de nouveau passer au premier plan; il faudra
pat conséquent exiger de l'activité de linventenr quelque chose de qualitative-
ment différent de ce que peut faire la simple habileté dun homme du métier. On
devra ponr le moins exiger que le probléme ne soit pas facile au point que sa
sohrtion, si elle représente nn progrés technique, puisse étre trouvée par n’im-
porte quel homme du méticr, de bonne fortarion professionnelle, » 3° Le Tri-
bunal fédéral ne crée donc pas de nouveau ctitére (Pemploi de Pexpression « de
nouveau » le montre assez); il met simplement Faccent sur la différence opposant
Pinvention brevetable et Iinnovation tessortissant & la technique courante, et
éléve ainsi en fait le nivean exigible 3. Les concepts de « technique conrante »
¢t de « ’homme du métier » étaient déft ntilisés dans "ancienne jutrisptadence %2,
11 nous patait donc inexact de dire, comame de Mestral 3%, que ces notions datent
de 1937; elies figureor méme dans Parrét Hess . Hugenschmidt-Suter 564 cité par
le Tribunal fédéral comme celui o le niveau inventif est le plus bas 565,

Depuis Patrér Philips, le Tribunal fédéral utilise fréquemment Pexpresslon
« nivean inventif » ou « niveau de Pinvention » (Erfindungshéhe) pour désigner
le degré minimum d’otiginalité de Pinvention brevetée ¢ ; Ja notion d’idée
créatrice est toujouts employée 57,

34 ATF 58 11 65 (JT 1933 1 380).

353 Voir arréis cités sous n. 512 554,

556 ATH 34 11 56.

557 ATE 27 I 248,

S2ATF 43 11 424, 49 H 138 JT 1923 I 387),

350 ATFE 63 1 271 (JT 1938 1 40).

¢ ATF 63 11 275 (JT 1938 1 44).

1 Cf, de Mestral, p, 181,

T2 Cf, 0. 547-548.

%3 De Mestral, foe. ot

54 ATF 49 IL 136 {JT 1923 T 380).

%2 ATF 63 It 271 {JT 1938 [ 41).

%6 Cf, ATF 63 I 271 (JT 1938 1 42), 6 IE 180 (JT 1943 T 520), 69 IL 188 (JT 1943 I 555),
6o Il 420 {JT 1944 [ 325), 71 1T 296 (JT 1946 1 376), 74 1L 140, B1 11 292 (JT 1956 1 343), 821 251,
85 11 142, 85 1 12, 8711 260, 89 11 108 (JT 1985 I 611), 02 11 290, 9z H 48 (JT 1966 1 614), 93
H 51;, 94 11 325. Le terme « Brfindungshthe » 2 &té créé, semble-t-il, par Wirth (GRUR 1906
BT

¢ 567 Cf. acréts cités sous n, §66 er: ATF 63 1L 279, 67 H 57 (JT 1941 T 335), 89 IT 166 (JT 1963

1613).
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Le concept d’idée créatrice n’est pas nettement défini: tantot le Tribunal
fédéral réserve ce terme 4 invention révélant une originalité suffisante %63, tantdt
il admet qu'une invention peut &tre fondée sur une idée créatrice sans étre breve-
table pour autant ¢ « on ne saurait donc protéger tout progrés echnique db & une
idée créattice (cf. RO 63 IT 271} » %68,

Néanmoins, la jutisprodence la plus abondante ne voit d’idée créattice que
dans les inventions présentant le nivean inventif requis ¥, Selon les arréts les plos
récents 57, pour mesurer le degré d’originalité de I'invention «..., il faut se référer
4 I’état de Ia technique et rechercher si un homme du métier, possédant une bonne
formation et conmaissant ainsi ’état de la technique, était capable de réaliset
Pinvention, grice i son expérietice et 4 ses capacités, par un effort intellectuel
notrmal (RO 85 1T 138 et 513 et les areéts cités) ».

Trollet 572 critique cette exigence d™ane idée créatrice: créet, c'est faire naitre
quelque chose de nouvean, et, pat conséquent, une idée créatrice est simplement
une idée qui apporte une nouveauté, quel que soit le niveau de cette derniére,

11 est exact que, Pessence de Pinvention étant la nouveauté, celle-ci doit néces-
sairement reposes sur une idée créattice. Cette identité a du reste été reconnue par
le Tribunal fédéral 5% : «..., Pinvention devant étre nouvelle, P'idée qu’elle conceé-
tise ne peut &tre que créatrice ».

Néanmoins, le plus souvent, cette expression n'est pas utilisée pour désigner
la nouveauté, mais, comme on Pa va 374, Pingéniosité contenue dans la nouveauté
examinée, Dans ce sens-13, « I'idée créatrice » dépasse la simple nouveauté.

A Popposé de Troller, c’est cette acception-i que critiquent Blum/Pedraz-
zinl 5 ; Pidée « créattice » suggere quelque chose d’extraordinaire, d’un niveau
intellectuel pardcalierement élevé 57, §i donc il est naturel d’admettre que toute
idée créatrice eat digne d’étre protégée, il est illogique d’exclure toute invention
qui ne résulte pas dnne telle idée : par exemple, Pinventdon due au hasard ne
procéde pas d*une activité intellectuelle « créatrice », ni inventon résulrant de
recherches organisées systématiquement, qui exige plott une volonté opiniitre
ou un travail déquipe 57, Oz, de telles nouveautés sant brevetables. Le critére de
Pidée ctéatrice repose donc souvent sur une fiction ; il serait préférable de Faban-
donner et de lui substituer la « norme d’enrichissement » (Beteicherungsnorm) de
la technique; il s’agit de tenit compte uniquement du progrés techmique apporté
pat Pinvention, mais d'un point de vue qualitatif 57 ; autrement dit, it faut examiner
si le progrés technique dépasse la «notme d’encichissement», cest-d-dire s'il
était 2 Ja portée d’un homme du métier lots de sa conception 59,

Cette théotie 2 été combattue avec une grande pertinence par le Ttibunal
fédéral dans Parsét Fabrique suisse de ressorts d*horlogerie S. A. ¢. Hausheer et
Netfos S, 4r. 1. 3 « Le progrés technique est toujours un résubrat. 11 constitue

%68 Cf, arréts cités n. 545 concernant Ia jurispradence antérdewse 4 1037, ot : ATF 63 II 279,
6711 57 (JT 1941 1 338), 69 11 180 (JT 1943 1 5x9), 71 IT 206 (FT 1946 I 311), 74 IT 142, 82 I¥ 292
(JT 1056 § 342), 82 11 252, 85 TN 143, 85 I 512, 92 01 48 (JT 1966 I 614), 93 Il 514, 04 11 314,

méﬁ’IF 85611' 138 ; of, égalernent : ATF 69 I¥ 183 (JT 1945 1 555), 87 1 260, o2 1 2g0.

n. §68

52 Troller, t. I (ed. 1968) p. 164-165.

573 ATF 35 I 139.

M Cf, n. 568,

% Blum/Pedeazzini, agt. 197 rem. zo t. 1 p. 118 55,

516 Blam/Pedrazzini, art. 1% rem, 20 £, I p. 121.

577 Blum/Pedrazzini, eod. foc. p, 121-122,

578 Blum/Ped tazzing, art. 1¢T rem. 13 t, [ p, 107, et rem, 20 p, 122-123,
7 Blum/Pedrazzini, ari. 1°F rem, 18 & I p, 108,

580 ATF 85 IL 138 ss,
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Paboutissement d*une activité intellectuelle, qui peut tevérir les formes les plus
variées, allant de Uintuition subite 4 la recherche méthodique et persévérante. En
outre, Finvention devant étee nouvelle, I'idée qu’elle concrétise ne pent étre que
créatrice. La notion d’idée créatrice, loin d’¢tre une fiction, se dédutt donc néces-
saitement du fait que la réalisation de Pinvention procéde toujours d’un effort
intellectuel qui ouvre une voie nouvelle dans la technique.» Observant ensuite
que Blum{Pedrazzini admettent le critére de ’bomme du métier utilisé par la
jurisprudence, le Tribunal fédéral souligne qu’« il revient au méme, ..., de juger
si un homme du métier — ... — était en mesure d’obtenir un résuitat déterminé
ou d’apprécier s’il émit capable de Peffort intellectuel dont cette réalisation est
issue ». Le juge devra de toute fagon se représenter I'effott intellectuel nécessaire
¢t le comparer aux capacités de Yhomme du métier.

Ces obsetvations sont pleinement justifiées. On ne voit pas pourquol les
inventions résultant de recherches systématiques ou fruits du hasard ne seraient
pas des « créations ». BlumfPedrazzini semblent attribuer un sens presque ma-
gique & Pexpression « idée créatrice » qui impliquerait nécessairement, selon eux,
une sorte d’inspiration subite, une intuition, et exclurait le travail patient 381, En
fait, invention méthodique aussi bien que Finvention due au hasard peuvent étee
le résultat d’une activité créatrice. L'exclusion de Iinvention méthodique parale
proventt, chez Blum/Pedrazzini, de Iidée que Pinvention, pour étre « créattice »,
doit &tre condensée en une personne et dans un temps bref, 11 est cependant indif-
férent que cette activité soit concentrée en une ou plusieuts personnes : ce qui
compte, c’est que le résultat de cette activité dépasse les capacités de "homme du
métier; pew imparte que Pactivité de chacun des collaborateurs ne soit pas créa-
teice isolément, pourvu que Pactivité de Pensembie du groupe le soit. De méme,
il est indifférent que I'invention soit trouvée en peu de temps ou qu'elle ait exigé
des années de travail et de recherches. Quant 4 Pinvention faite « pat hasard », elle
nexiste pas : il faut tovjours quelquinn pour tirer logiquement une innovation
technique de ce qui arrive forimitement; certes, la chance peut accomplit une
grande partie du travail créatenr; mais Pactivité ne sera pas moins créattice du fait
que Je hasard v a contribué dans une lazge mesute 582,

1i faut ceries admetire que Patilisation de Pexpression «idée créatrice » peut
préter & confusion; sans étre d’un romantisme aussi échevelé que le « flash of
genius » de la jurisprudence des Etats-Unis %3, le terme « ctéation » est souvent
affublé d’une sorte d’autéole, en particulier dans les domaines artistique et Hité-
raire. L’acception couzante du terme ne revét cependant aullement cet aspect
extraotdinaire; le sens particulier qu’on donne 4 cette expression dans certaing cas
ne doit pas faize obstacie 4 son utilisation normale en droit des brevets. 5°H faliait
en supprimer Pusage, ce serait plutdt parce qu’elle fait le plus souvent double
emplol avec la notion de miveau inventf,

On inclut eependant parfois dans le niveau de P'invention, non seulement I'idée
d'otiginalité, mais celle de progrés technigue 3. Le cancept d’idée créatrice peut
donc constituer un moyen commode de désigner spécifiquement Pingéniosité
requise de I'invention brevetable,

Le ctitéte de 1'idée créatrice n'a pas toujours été appliqué de fagon uniforme:
aptés avoir élevé le niveau de Pinvention dans Parrét Philips, le Tribunal fédéral

38! Dans le méme sens, of, auteurs cités par Steck, p. 34 85.

2 Cf, Steck, p. 41; Egli, p. 8; Matter, RDS 1944 p. 344 @; Matthey, p. 56; de Mestral, p. 177
Weinstein, p. 24, ¢ prononce dans un sens diamétealement oppost 4L opinion de BlumfPedmnl
uLe cag des inventions dues an hasard s™apparente, du reste, A celul des inventions dues & Piatuition, »

383 Cf. Boucourechliev, PI 1967 p. 30z et artérs Cités.

4 Cf, pat exemple ATF g3 11 51z ; de Mestral, p. 159 et citations,
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avait réservé le domaine de In petite mécanique « ot il est naturel que, les possibi-
lités d'invention restant d’ailleurs nombreuses, Penvergure de celles-ci soit ré-
duite » 585, Le Ttibunal fédéral a toutefais renoncé 4 cette discrimination injusti-
fiée 988 (qui favorisait notamment Phorlogetie). Tous les domaines techniques sont
actuellement soumis aux meémes principes.

On peut daflleurs se demander si la jurisprudence fédérale, qui fixe on nivean
inventif relativement élevé, équivalant 4 celui du deoit allemand, cortespond bien
3 la volonté du législateur, La commission des experts cansultée par le Conseil
fedéral pour Pélaboration de Iz loi du 25 juin 1934 avait en effet proposé de pré-
ciser dans larticle 1°F LBI que la proterdon était accordée i toute invention
« quelle qu’en soit Pimportance », afin d’abaisser le nivean dérerminé par le Tribu-
nal fédéral depuis Parrét Philips, Le Conseil fédéral avait écarté cette proposition
en faisant valoir que, « st Pimportance de Pinvention doit étre réellement indiffé-
rente, il n’est plas possible d’exiger que Pinvention soit autre chose qu’un simple
tour de main » 5%; le Conseil fédéral ajoutait que, de toute manitre, personne ne
songeait sétieusement 4 refuser tonte protection aux petites inventions, et que
d’ailleurs les tribunaux n’ignoreraient certainement pas les désirs de Pindusttie %,
Or, le Tribunal fédéral n’a pas modifié sa jurisprudence. 11 est vreai qu’il lui aurait
été impossible, comme le souligne le Conseil fédéral, d’admettre la brevetabilité
de n’impoarte quel tour de main. Il est évidernment nécessaire de fixer une limite,
et Pon voit mal cominent le Tribunal fédéral pourrait utiliser d*antres critéres que
ceux qu’il emploie actuellement.

3+ Droit frangais: Iactivité inventive

a) Loi du g jnillet 1844: 1] a été jugé de tout temps en France que Pimportance et le
mérite de Uinvention étalent indifférents 9, La position des juges frangais est donc,
en ptincipe, diamétralement opposée 4 celle des juges suisses. I suffit que Pinven-
tion soit nouvelle au sens de Part, 3x de la loi du § juillet 1844 (correspondant 4
Part. 7 LBI), et qu’elle entre dans les catégories de Part. 2 de ceite loi : elle doir
constituer ua produit nouvean, un moyen nouvean ou une application nouvelle
de moyens connus,

La doctrine daminante approuve cette jutisprudence; Pouillet 3 écrit @ « Ce
que la loi envisage, c’est le service rendu 4 lindustrie, si grand ou si petir qu’il
puisse étre. Blle s’attache uniquement aux faits, sans se préoceuper de son arigine
ou de ses conséquences, Y a-t-il invention ? Voilk tout ce que demande la lai. Si
oui, elle ne considére ni la valeur de la découverte, ni 'importance de ses résultats,
ni Jes efforts qu’elle a pu coliter. Tant mieux pour Pinventevr si sa déconverte ne
lui 2 demandé ni peine, ui dépenses d’atgent, et si, pac-dessus le marché, elle est
fructueuse pour lui; tant pis, au contraire, si sa découverie a exigé de grands
sactifices pécuniaires, si elle est le prix d’un incessant labeur, si méme elle a abrégé
sa vie, et que, par un triste retour, elle ne lui soit pas profitable. Si la loi entrait
dans un pareil examen, on s’arréterait-elle ? Sur quels principes fonderait-elle ses

385 ATFE 65 11 279,

65 ATF 74 11 141 ; of, épalement ATF 69 1T 424 (JT 1544 [ 322),

87 Cf. tnessage du CF du 25 ave, 1950, FF 1950 | p. g60-961 ; on peut observer que, conune
plusicuss arréts francais, le Conseil fédéral confond ici importance et originalité de Ploveation :
or, en fait, une inveation insignifiante peut étre teds originale, et vice versa,

3 Cf, message du CF du 25 avs. 1940, eod. for. } message complémentaire du 28 déc. 1951,
FF 1952 I p. 15,

58 Cf. aureurs et atréts citds sous n. 137 et 161, et : Mousseron, p. 77 ; Gautiet, i, sous Parls
15 mats 1961, Ann, 1962 p. 73 Valancogne, t. Tn% 457 ss p, 221 85 e£ 1% 483 55 p, 236 58 et ancts
cités ; Mathély/Plaisant, fasc, IV coté 5 1958 0% 35 85 et arréts cités,

¥ Pouiller, a" 15 ; ¢k o, 584.
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jugements ? Comment définirait-clle le degré de travail qui mériterait d’étre
récompensé ? D’aprés quelles régles, enfin, apprécierait-elle {a valeur et Pimpor-
tance de linvention ? » Ce passage de Pouillet est célehre et souvent cité,

Les arséts en ce sens sont nombreox 3% ¢ une jurisprudence plus que cente-
naire dénie toute influence an degre d'originalité dans la question de la breveta-
bilité,

On peut observer cependant que originalité n'est presque jamais considérée
seule, mais qu’on Passocie le plus souvent 4 importance, a Putilité, ou au progrés
technique représemté par linvention. Ces deux notions ne sont pas seulement
mises sur le méme pied, mais souvent confondues. Clest le cas en particulier dans
Parrét, cité plus haut %92, du Tribunal de ia Seine %, selon lequel on ne peut « titer
argument, pour en faire prononcer la nullité, de Pinsuffisance d’egprir inventif pré-
senté par la découverte, le seul critérium de la validité d’un brevet étant la nou-
veauté de Pinveniion, non son imporiance ».

II s’agit pourtant 13 de deux notions tout 4 fait distinctes ¥4 : une invention
peut étre otiginale, témoignet d’un vif esprit inventif, et n*apporter cependant
qu'un progres médiocre, et inversement. 11 panait donc peu logique de confondre
les deux concepts. Cette confusion n’est d’ailleurs pas propre au droit frangais : la
doctring allemande et suisse admet souvent que ’absence d’idée créatrice peur étre
compensce par un progrés important, et vice versa 9%,

Le texte de Pouillet cité ci-dessus % se rapproche fortement de certaines cri-
tiques adressées par Blum/Pedrazzini %7 4 Vidée créatrice : comme eux, Pouillet
fait valoir que la loi ne peut se pencher sur la gestation et la genése de I'invention,
examiner si, oul ou non, Pinvention a exigé un grand effort dans Ja réalitg, La
dépense intellectuelle de Pinventeur, selon Blum/Pedrazzini 5, reléve tout an plus
de la psychologic et non du droit. I est toutefois &vident ¢ gu’il 12 jamais été
question de prendre en considération la somme d’efforis Yiveée in comerefo par
Pinventeut au cours de son travail; c’est le travail intellectuel nécessaire 4 la
réalisation de invention qui est considéré et comparé aux capacités de 'homme
du métiex; pew impotte que ce travail ait été réalisé avec beaucoup de peine ou
avec une grande facilité, La remarque de ces auteurs, comme celle de Pouillet, est
donc exacte; mais elle est 4 coté de a question et ne vise nullement le degré
d’originalité exigé de invention,

51 la doctrine et la jurisprudence francaises dominantes ne veulent exiger de
Pinvention, apparemment, que la nouveauté formelle, 2 laquelle on ne peut
opposer unie antériorité de toutes piéces %0, elles ont trouvé un adversaire de taille

5 Voir notamnment : Cass, 13 déc, 1845, Dalloz 1846 1 46 ; Cass, civ, 9 fév, 1853, Dalloz
1853 1 94 ; Doual 17 aote 1859, Ann. 1861 p. 9 ; Patis 31 mars 1863, Ann, 1863 p, 301 ; Aix
11 nov, 1865 et Cass, 14 mars 1865, Ann. 1865 p. 325 ; Trib. civ. Seine 14 fév. 1918, et Parls
6 mars 1920, Ann, 1920 p. 100 ; Paris 21 mai 1946 et Cass, civ, 17 juin 1949, Ann, 1950 p. § 3
Trib. civ. Montpellier 22 nov. 1949, Ann. 1950 p, 26 Pais 197 £év. 1954, Ann. 1954 p. 3 ; Paris
29 juin 1956, Ann, 1956 p. 203 ; Paris 20 nov. 1956, Ann. 1956 p. 286, Voir également les arréis
cités par Mathély/Plaisant, fasc. IV cotd 5 1938 n* 39 et ceux, trés nombreux, cités pat Valan-
cogne, t. I n% 473 ss p. 228 ss,

32N, 591,

3 Ann, rgzo p. 100,

24 Cf, de Mestral, p. 148 ¢t citations,

5 Cf, infra, VI Le progsés technique ; ATE 89 I 266 ; Blum/Pedrazzini, art. 1°f renw. 18
t. 1 p. 107 et tem. 23 p. 2131 ; Troller, t. T (&d. 2968) p. 216 ss5.

3% Ponillet, n® 14,

397 Blum/Pedrazzini, art. 1%7 com. 20 t. I p. r1g-120,

¢ Blum/Pedrazzini, i5id,

8 Cf. notamument ATF 85 1I r38.

¢ Cf, par exemple Cass. 1z fév, 1964, Quot, jur. 1F aci 1964, et Bull, civ, de la Cour de
Cassation, cité par Mathély/Plaisant, fasc, VIT fiche jaune cotée 11 1968 n® 8.
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en la personne du Doyen Roubier, qui, dans son traité Le droit de fa propriété
industrislle 8%, soutient au contraire que Finveniion doft procéder d’une certaine
activité Inventive. On a vu 92 que, selon cet auteur, Pactivité inventive apporte un
avantage inattendu qui n’est pas 4 la poreée immédiate de homme du métier 02 :
« Lractivité inventive est celle qui dépasse la technique industrielle courante, soit
dans son principe par Pidée intuitive qui est 4 sa base, soit dans ses moyens de
réalisation par les difficultés que Pinventeur a dd vaincre, soit dans ses résultats
économiques, par I"avantage inattendu que Pinvention 2 apporté 4 Pindustrie »...
«I1 y a quelque chose d’inattendw, soit dans Pidée inventive qui a été découverte,
soit dans les moyens de réalisation qui ont été trouvés, soit dans Jes avantages
économiques qui ont été apportés i Pindustrie » 54,

Cette définition met fort justement en [umiere le caractite imprévu de Pactivité
inventive, par rapport 4 Pactivité coutante de Phomme du metier, Elle présente
toutefois des risques de confusion : si Pinattendu se trouve dans les moyens de
réalisation d™un systime, invention est Jocalisée dans la solution des problemes
de réalisation, et non dans le systéme général, qui n’est par protége €%, Dautre
pazt, il convient de préciser que Pinvention ne peut tésider dans les avantages
inattendus eux-mémes, mais seulement dans le rappore nouveau et inattendu entre
un systéme et ses résultats : le résultat lui-méme n’ese pas brevetable 6%,

Selon Roubier 7 il y 2 donc trois formes possibles de Yactivité inventive :
Pidée inventive, intuitive, qui est souvent 4 Porigine de Pinvention de pionnier;
la victoire sur une difficulté que n'aurait pe surmonter la technique coutante;
Papport de résultats économiques et d’avantages inattendus pour Pindusttie,

La premitre forme ™8 (idée intuitive) est Ia plus tare. Elle comporte une part de
chance. Elle engendte souvent d*autres inventions dans un domaine mal expioré.

La deuziéme forme (difficulté vaincue) %9, par contre, ne procéde pas de
Pintuition, mais de la raison et de Fobservation : il s’agit d’vn effort logique pour
la solution d’un probléme. On est donc proche ici de la technique courante, mais
les difficultés vaincues sont importantes ou les avantages inattendus pour 'indus-
trie. Roubier reléve 61° que la jurisprudence frangaise it patfois appel 2 la notion
de technique industrielle courante apposée 3 Paeffort créateur ». Selon cet auteur,
effort créatens peut étre [e critére de Pactivité inventive, mais ce serait une ertent
d’exiger 1a démonstration d’un tel critéeium dans tous les cas : il serait exagéeé
d’exiger a la fois le niveau inventif et le progrés technique,

1l y a enfin le critére des résultats économicques §U et des avantages inattendus
pour Pindustrie, critére Ie plus souvent appliqué pat les ttibunaux frangais:
a-t-o1r ctéé un bien nouvean ? L'avantage doit &tre imprévu, c’est-a-dire dépasser
ce que la technique courante pouvait téaliser. Ce cas est difiérent de celui de la
difficulté vaincue, ol 'inventeur connait exactement son but, Un élément commun
lie toutefois ces trois critdres de Pactivité inventive : Pimprévu, &lément clé de
Pinvention, qui ne doit pas découler naturellement de la technique courante pour
Phomme du métier.

%1 Roubier, t. Il p. 5785,

52 Cf, 1, 134, 4 136,

03 Roubier, t. I p. 57, 61 et 67.

w4+ Roubier, t, 11 p. 67.

%3 Cf. Valancogne, t, L n™ 169 55 p, 84,
%8 Cf, Valancogne, t. I n" 392 ss p, 180 55,
%7 Roubier, t. IL p. 52-68.

%% Roubier, t. 11 p, §8.

%5 Roubiet, t. II p, 61,

% Ronbier, t. I p. 62,

1 Roubier, t. I p. 64.
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Cependant, la division de Pactivité inventive en trois critéres est discutable, La
distinction entre difficulté vaincue et avantages inattendus nous parait inutile :
pour apporter un avantage inattendu, il faut vaincre une difficulté, car si Pavantage
est facile 3 ateindre, il n'est pas inattendu, Dans les deux cas, Pinvententr sait trés
bien quet est son but, mais it le connalt depuis plus longtemps dans celui de Ia
« difficulté vaincue » que dans celui de « Pavantage inattendu » ol la recherche est
simplement moins systématique, plus rapide. Il appatait ici gue la différence entre
Vidée intuitive et les deux autres critires est aussi une pure différence de temps,
L’inventeur peut trouver la solution en un &clait, presque en méme temps qu’ila
posé le probléme, Clest ce qu’on appelle Pintuition, Ou bien il peut y arriver peu
4 pen, en suemontaat les difficultés ’ane aprés Pautre, pendant un temps plus ou
moins long. Mais, qu'elie soit trouvée rapidement ou lentement, la solution pro-
céde toujonrs d’une idée inventive %12,

Autrement dit, de toute maniére, Pinvention doit étre nouvelle, cest-a-dire
tésulter d’un effort créatenr, anssi bien en droit francais qu'en droit snisse. II
parait donc illogique de dire, comme Roubier, que Peffort créateur ne pent étre
exigé dans tous les cas. On doit noter d’aillenrs que les trois formes de Paciivité
inventive décrites par le Doyen Roubier constituent des indices, plutdt que de
véritables critires 813; en définitive, tout se taméne & examiner si Iinvention
« dépasse la technique courante » 5%: « Ce qui dépasse ce 4 quoi on pouvait
s'attendre d*aprés la sitmple technique du métier reléve de Vactivité inventive. » 518

Cette théorie est en désaccord avec celle de la doctrine et de la jurisprudence
dominantes 5, Quelques décisions ont pourtant wtilisé le crittre de Pactivité
inveative 87, C'est le cas en particulier de deux arréts du Tribunal civil de Ia
Seine, qui jouit d’une grande autotité en France $1¢, Ces deux jugements ont donné
lient & nne vive controverse,

Le premiez, du 22 mars 1956 9%, expose notamment : « La nouveanté ne pos-
tule pas nécessaitement existence chez [e breveté dPune idée inventive, indispen-
sable en vertu de I'art. 1°F de Ja loi du 5 juillet 1844 2 Ja naissance des droits
réservés i Iinventeur en récompense de son mérite...

» ..., enl'état des éléments antétientrement connus, la guestion est posée de savoir
si Pappareil litigleux pouvait &ire réalisé par le jeu normal de habileté dun simple
technicien, ou s°il manifeste, par rapport & Ia technique existante, lors de sa concep-
tion, un écart imprévu mettant celle-ci hors de la portée de 'homme de Part: c’est
I4 une question de fait, et il y a lien de recourit 4 une expertise pour la résoudre. »

Ledeuxiémearréra étérendule 13 avil 195657 « Hrésulte des art. 19F et 2 delaloi
du 5 juillet 1844 que seule est protégée innovation qui est le fruit d*une invention.

» Il n’y a pas activité inventive, lorsque Je dispositif nouvean est le développe-
ment normal de la technique courante, 4 la portée de Phomme du métier.

» Bn étendant 3 un appareil des agencements offerts par Pexpérience indus-
trieile dans son développement normal, sans idée intuitive, difficulté vaincue, ni
avantages imptévisibles, le breveté n’a pas manifesté une activité inventive au sens
des art, 1°% et 2 de Ia loi de 1844.»

512 Valancogne, t, 1 n® 660 p. 313, ¢t n® 667 p. 314,

12 Valancogne, t. I n° 66z p. 313,

5% Roubler, t. II p. 67.

815 Ronhiet, ibid.

818 Cf, auteurs et arrdts cités sous n. 137, 161 et 389,

17 Cf. Valancogns, t, T n® 596 53 p, 262 33 &t arréts cités,

€2 Mathély/Lavoix, Ann. 1956 p. 277.

9 Ann. 1956 p. 304 ; JCP 1956 1E pa11, n. de Roubier ; Mathély/Plaisant, fasc, IV coté 5
1958 00 42,

820 Apn, 1956 p. 304.
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L'influence du Doyen Roubier dans ces arréts est nette, partjculiérement
dans le second, qui reprend les trois critéres de Dactivité inventive décrits par
celui-ci.

La nouveauté dont i1 est question dans ces deux décisions est celle de Past, 33
de la loi de 1844, qui correspond & celle de azt. 7 de la loi snisse : c’est la nonveant
purement formelle, parfaitement objective, e non Ia nouveanté au sens de « ce gui
n’était pas évident », ou «facile & trouver», dans I'appréciation de laqueile entre
forcément un élément subjectif.

Dans les deux arréts, le tribunal reconmait la présence de produits nouveanx,
mais nie qu’il s"agisse du résultat d’nne «activité inventive » ou d’une «idée
inventive ». Le terme « inventif » ou « invention » est donc réservé ici 4 la seule
invention brevetable. On peat comparer cetée terminologie 4 celle du Teibunal
fédéral dans Pemploi qu'il fait le plus souvent du terme « idée créatrice », appliqué
anx seules inventions d'un certain niveau, et par conséquent brevetables %21,

Ces deux jugements ont été vivement attaqués par les adversaires du crizére dn
nivean inventif, notamment par MM. P. Mathély et Jean Lavoix 622, Ces deux
autents patlent de la «révolution » apportée par les arréts cités. Selon eux,
 Pactivité inventive ne sanrait étre une condition de Ia brevetabilité, La théorie
du nivean inventif doit étre condamnée, anssi bien en application de la loi spéciale
stt les brevets quen vertn des principes généraux » du droit frangais. En effet,
« la loi ne dispose pas que ce qui est brevetable, c’est Pinvention av sens de créa-
tion. ‘Tout d’abord, le mot « invention », dans la langue francaise, ne signifie pas
nécessairement « création » Inventer ov découvrir, c’est simplement trouver
quelgue chose de nonvean. Le mot invention n’implique nollement, ni un effort
créatenr de la part de celui qui invente, ni un degré de mésite de la chose inventée
oun découverte.

» En second liew, le mot ne jove pas, dans le texte de la loi, le rdle que lui
assigne la théorie du niveau inventif, Le mot «inventon » n'est pas reptis dans
Pénonciation de la troisiéme catégorie d’inventions brevetables, 4 savoir Pappli-
catton novvelle. Ta loi dispose que «sont considérées comtne inventons ou
découvertes nouvelles... Papplication nouvelle de moyens connvs... », La loi ne
dit pas : Vinpention d’une application nouvelle de moyens connus. Cela montre bien
que le mot « invention » n’est pas substantiel..,

» Il apparait 4 Pévidence que Pinvention est définie, avx texmes de Part. 2 de la
lot du 5 juillet 1844 : — par Iobjet qu’elle concerne — et non par le processus
intellectuel selon lequel elle se réalise, Ce qui est brevemable, c’est le produit, le
moyen ou Papplication. Ta loi n’exige, en aucnne fagon, que le produit, le moyen
ou Papplication proviennent d’une activité inventive, on correspondent 4 wvn
certain nivean inventif..,

» Cette interprétation résulte d’abord des travanx préparatoires de la loi
{tapportés par Couhin, t. I). Le législateur .., s’est sculement efforcé de définir
Pinvention par Pobjet auquel elle se rappotte, c’est-a-dire le produit, le moyen ou
Papplication.»

MM, Mathély et Lavoix citent ensuite ane liste d’atréts & Pappni delenrthéses?s,
Les observations de ces antents ont été approuvées en général pat la docitine 624,
11 y a lien pourtant de faite quelques remarques.

1l convient de relever d’abord que les arrérs cités par les deux auteurs pour
appuyet leur thése ne parlent pas exactement de Pactivité inventive, du niveau

2L CE 0, 545 4 549,

%22 Ann, 1956 p. 277 5 Mathély/Plaisant, fasc, IV coté 5 1958 0% 41 ss.

&8 Ann, 1846 p. 135, 1865 p. 325, 1875 . 208, 1852 p. 133, 1887 p. 506, 1396 p. 16,
834 CF. Casalonga, PI 1g58 p. 47.
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inventif proprement dit; mais tous refusent i Vimporsance de Tinvention la qualité
de condition de brevetabilité, L’'importance, Putilité, ou le progrés de 'invention
ne doivent pas étre confondus avec Pactivité inventive ou créatrice. Un progrés
minime peut étre trés difficile 4 trouvet, et inversement. Sur ce point, il faut donc
apptouver MM. Mathély et Lavoix : PVimpottance de Pinvention ne détermine pas
sa brevetabilité.

Nous sommes toutefois 4 coté du probléme : les deux arréts parlent de Pacti-
vité inventive, de la difficulté pour un homme de Part d’atteindre Pinveniion, et
non de I'importance de I'invention. La jurisprudence 4 laquelle nous nous référons
au début du chapitre % et micux convenu dans I’argumentation des adversaires
de ce critére,

Drautre part, les deux auteurs prétendent que la loi n’entend pas le terme
« invention » au sens de « création », et qu'inventer ou découvrir, c’est simple-
ment trouver quelque chose de nouvean, Cependaat, selon: la définition communé-
ment admise 526, créer, c’est produvire une chose qui n’existait pas. Auitement dit,
produire quelque chose de nouvean, Or, créer quelque chose de nouvean, c’est
inventer 5, Donc, ctéer c'est inventer, ¢t inventer, Cest créer. Du reste, la majo-
rité de 1a doctrine exige la manifestation de la main de 'homme dans Pinvention :
comment expliquer avttement que la découverte de corps naturels nouvesux ne
soit pas brevetable ? 62 Casalonga % est de cet avis : « Cette main, ...peut avoir
été guidée par de hasard, mais elle doit faire cevvre de créatent.»

Enfin, il parait éitange de dire que le mot invention: n'est pas snbstantiel dans
la loi. En effet, Iart. 2 de la loi de 1844 a &€ précisément rédigé dans le but de
définir le contenu du terme « invention » {d’aillenrs MM. Mathély et Lavoix le
disent euz-mémes) 90 ; si ce mot n’est pas substantel, comment se fait-il que le
législateur ait consacré un article 4 essayer de définir son contenn P Comment se
fair-il que I'on distingue soigneusement entre invention (brevetable) et découverte
{non brevetable) 53 ? Certes, 12 loi dit: « Setont considérées comme inventions on
découvertes nouvelles... » 3 mais la présence du terme « décomverte » est due,
selon Casalonga %%, i vne « inadvertance » du législateur 53,

11 nous parait donc inexact de dire que le mot ¢ invention » n’est pas essentiel,
sous prétexte que le législateur ne I’a pas mentionné 4 cH1é de I« application non-
velle de moyens connus », alors qu'il I'a placé 3 c61é duw « produit nouveau » et du
« moyen nouveau »; st le terme « invention » n’est pas utilisé a cet endroit, c’est
parce que le législateut a estimé que Pexpression « application nouvelle » impli-
quait Pinvention % ; ja création pat la jurisprudence de P« emploi nonvean » non
brevetable qui Tui est opposé le démontre assez.

3 Cf. 0, 591,

826 Y oir par exemple celle du dictionnaire Larousse,

527 Cf, sypra, 11 Linvention,

828 Cf, n, x50,

58 Cagalonga, Traité de la Brevetabilitd, no 206 ; Casalonga cite ici deux arrées {Cass, 24 déc,
tgzy, Beyacrt ¢. Rey, Ann. 1933 p. 104, ¢t Cour de Poitiers, § nov. 1935, Racaud c, fréres Bros-
sard, Annt, 1937 p. ¥33), dont e second porte que « constitue Papplication novvelle de moyens
connus,.. anx teernes de la lot de 1844, ...2ne véritable sréation ». Voir également Valancogne,
t. I n® 537 p. 252, qui cite Ttib, civ, Seine 13 jnillet 1950, Ano, xg5x p. 83 ¢ Toute invention
suppose une création.»

0 Cf. Couhin, t, I p. 273,

1 Voir Poviller, n* 6 ; Nouguier, n° 38¢ ; Casalonga, Traité de la Brevetabilité, n® z06 ;
Renouard, n® 34 ss, selon lequel « une condition fondamentale et essentielle de la Mégitimiré d’va
brevet sera donc qu'il y ait inmvestion, Cest-i-dire nouveanté » ; of, également n, 141,

632 Casalonga, Traité de la Breveiabilid, n® 206,

833 Cf, Couhin, t, I p. 273.

53¢ Cf. Couhin, ibid,
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Ajoutons cependant que méme Parrét cité par Casalonga 53, oit il est question
de « véritable création », précise que la valeur ou le mérite de la création sont
indifférents.

Les deux jugements contestés ont éié frappés d’appel et infitmés pat la Cour
de Paris.

Le premier a été réformé par up acrét du 31 mars 1957 536

« Considérant que... le Tribunal civil 2 demandé 4 'expert commis de techer-
cher notamment si le dispositif breveté constituait un perfectionnement normal et
prévisible de la technique antériente pouvant étre réalisé par un spécialiste de la
falyrication de ce gente d'appareiis;

» Considérant que cette argumentation apparalt coniraire aux principes posés
pat le législateur de 1844 au moins en tant quelle semble subordoonner ta validité
de Pinvention 4 son importance sur le plan pratique ou industriel, qu'un tel critére
apparait dangereux en raison de son caractére subjectif;

» Considérant, en réalité, que si Part. 1°T de Ya loi de 1344 exige bien qu’il y ait
« invention » d’un produit indwstriel nouvean, cette invention peut aussi bien
résulter d’une découvette faite par hasard que de 'sboutissement de longs ttavaus
représentant un effort créateur caractérisé; que, dans ces conditions, il n’y a pas
lieu de sépater I'idée inventive des concepts de « résultat industriel » et de « nou-
veanté dv produit industriel » en ce sens gue I'idée inventive existe bien chez
celui qui imagine on découvre de quelque fagon que ce soit wn nouvel appareil
produisant un résultat industriel er que seules les insuffisances, soit de résuliat
industriel, soit de la nouveanté permettent de nier Vinvention au sens de la loi;
que, d'aitleurs, les critéres légaux et notamment « Mapplication nouvelle de moyens
connus » permettent dans le domaine des brevets de combinaison d’écarter de
nombteux dispositifs qui, précisément, ne témoignent d'aucun esprit inventif. »

Le jugement du 135 avtil 1956 a été confirmé quant au fond. Mais Ia Cour a
critiqué la fottne des motifs de nullité du brevet doanés par les premiers juges
le Tribunal avait prononcé la auliité dv brevet pour absence d’activité inventive;
la Cout conclut aussi 4 la nullité du brevet, « mais en se basant sur nn critére bien
connu, et qui est précisément vne création de la jurisprudence frangaise @ celui de
i;«;‘J:'r;:pl|:>61'3 nouvean von brevetable par opposition 4 Papplication nouvelle breve-

» 837,

Ces arréts ne nous paraissent pourtant pas awvssi claits que M. Lavoix le dit
dans sa note.

Alors que les deux arréts téformés, et particulidrement Je second, avaient
pronencé la nullité pour ahsence d’activité inventive, les deux jugements de la Cour
considerent que la nullité avait été prononcée pout inmgfsance d’activité inventive.
Il y 2 ici une légere confusion, identique & celle qu’on tenconite en droit suisse au
sujet de Pidée créatrice, terme que on réserve le plus souvent 4 ce qui dépassc le
niveau inventif réquis %%, mals qui est attaché parfois 4 toute invention, quel qu’en
soit le miveau 5%, Notons que le premier arrét de la Cour de Paris, du 31 mai 1957,%¢
réserve l'expression « esprit inventif » aux seules inventions brevetables, comme
Pavaient fait les denx atréis réformés 54,

5 Casalonga, foe, o2, ; Apn, 1937 p. 133.

#6 Ann. 1957 P 379, 0. de Lavoix ; of, également : Mathély/Platsant, fase, IV coté § 1948
n® 42 ; Vatancogne, t. I 1 49z p. 237 et n® 553 p, 263.

7 Lavoix, Ann. 1957 p. 381,

8 (f, n, 563,

5 Cf, n, y69.

54 Ann. 1957 p. 379 ; Mathély/Plaisant, fasc, IV coté 5 1958 n® 42.

1 Cf, tupra, p.91.



On retrouve dans cetie décision la confusion entre Pexigence dun certain
niveau inventif et celle d’une certaine impottance pratique ou industrielle de
Pinvention. Ce dernier critére n’était pourtant pas, semble-t-il, celui qu’avaient
appliqué les premiers juges.

Le dernier considérant cité %2 de cet arrdt est fort intéressant, On y rencontre
la distinction, qui nous parait erronée 3, que font Blum[Pedrazzini entre Pactivité
inventive d*une part, et Pinvention faite par hasard d’zutre patt; la Cour cansidére
toutefois, et cantrairement 2 Vopinion de Blum/Pedrazzini, que Vinvention systé-
matique est « 'aboutissement de longs travaux représentant un effort créateur
caractérisé », alors que les deux auteurs snisses y voient uf1 cas typique on mangue
Pactivité créatrice 54, C’est une prewve de plas, 4 notre avis, que Ia différence entre
Pintuition et le travail méthodique n’est pas de nature, mais purement temporel.
La Cour observe d’autre part avec pertinence que « Pidée inventive existe bien
chez celui qui imagine ou découvre de quelque fagon que ce soit un nouvel
appareil produisant un résultat industtiel » (on peut rapprocher cette précision
de la phrase du Tribupal fédéral disant %5 que le progrés technique est
toujours « 'aboutissement d’une activité intellectuelle, qui peut revétir les
formes les plus variées allant de Pintuition subite & la techerche méthodique
et persévérante »).

1 faut noter d’ailfeurs que, si Ja senle nouveanré formelle servait 4 Papprécia-
tion de la brevetabilité, i y aurait contradiction 4 dire que le concept d’application
nouvelle permet d’écarter de nombreux dispositifs qui ne témoignent d’aucun
esprit inventif,

Par cette phrase, la Cour reconnait que la notion d’application nouvelle,
opposée i celle d’emploi nouveau, sert en fait 4 éliminer les inventions dont k
niveau inventif est insuffisant, 1l en va de méme, et plus netiement encore, dans le
deuxit¢me arrét, ot Ia Coor arrive aux mémes conclusions que les premiers juges,
aprés avoir écatté Putilisation du critére du degré d’activité inventive, et en le
remplagant par celut de Pemploi nouveau non brevetable par opposition 4 Pappli-
cation brevetable.

11 est évident que Papplication du seu] eritére de la nouveauté formelle devrait
logiquement conduire & admettre la brevetabilité de n’importe quel systéme nou-
veau, méme 5] était trés facilement prévisible. Aussi la jutisprudence et 1a doc-
trine frangaises incluent-elles le plus souvent dans lz notion de nouveauté celle
d’inatiendw,

Selon M. Mousseron %, «ce que Yon ne connait pas est imprévisible...»,
¢t par canséquent, «ce.. que Pon me pouvait connaitte est nouveau..»,
L’état coanu de la technique comptend done non senlement ce qui a &€ exposé
expressément, mais encore tout ce qu’il était possible de prévoir a partir de ce
fonds.

O, il s’agit 1a d’une notion graduelle et subjective de la nouveauté : en efiet,
une nouveauté est toujours plus ou moins prévisible quiune sutre, selon gu’elie
est plus ou moins originale; en outre, la facilité de prévision varie en fonction de
la compétence et de Pintelligence. Ti y a nécessairement un senil au-dessous duquel
une invention ¢st considérée comme évidente et pat conséquent comme non breve-
table; ce niveau doit forcément se mesurer par rapport i la technique courante et
aux capacités de 'homme du métier.

662 T,

643 Cf, n. 629 ot §82.
#Cf n. 577

o3 ATTE 84 11 538.
5% Mousseron, p. 77.
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L’arrér de la Cont de Paris cité plos hant 7 parle d’aillents de Pémeugfrance et
non de Pabrense de nouveanté, Quant au second arrét ™8, il reléve que les premiers
juges, en appliquant le crittre de Pactivité inventive, ont débouté les demandeurs
« pour des motifs ex apparence différents » et que Pon parvient § b méme conclusion
en utilisant le critére de I’« emploi nouvean » non brevetable,

De méme, Mathély /Plaisant 649 citent une liste de décisions refusant la protec-
tion & des inventions « dépourvues de nouveanté suffisante » 539, Les ctitéres du
«tour de main», de Peemploi nouvean» et de la «juxtaposition » opposés
respectivement al moyen nouvean, 4 Papplication ¢t 3 la combinaison nouvelle de
moyens connus impliquent également un examen portant sur un degté de nou-
veputeé, ¢'est-A-dire en définitive sur Potiginalité de P'invention 5 : le juge devra
estimet, anssi bien en France qu’en Suisse, 3 quel point Pinvention était impliquée
dans I'état de la techniqne, 4 quel point elle était évidente ou difficile A trouver; il
va sans dire quun tel jngement suppaose forcément une estimation subjective 2,
On a essayé en Suisse d’« objectiver » le jugement dans la mesure du possible en
faisant appel 2 la notion de « 'homme du métier moyen » on « bien instruit », Le
droit francais rejette Putilisation de ce moyen de mesure, tout en appréeiant en
fait le niveau d’originalité de Pinvention, Nous ne crayeas donc pas falre preuve
d’un chanvinisme étroit en constatant que les critéres frangais sont moins précis,
et par conséquent rmoins srs que ceux du droit suisse %2,

Quoique certains artéts récents aient ntilisé le critére de Pactivité inventive 554,
et que la jorisprudence Papplique en pratique, impliciternent, par la force des
choses, il a été écarté en théorie, et probablement définitivement 5%, par les deux
arréts de la Cour de Paris 6%, Les tribunaux frangais apprécient pat conséquent,
en fait, le niveav de Vinvention, puisqu’ils ne penvent admettre la brevetabilité de
o'importe quelle nouveanté évidemment prévisible €7, mais il leur est interdit
d’utiliser ces termes.

La jurisprudence frangaise se place donc, i 1’égard du niveau inventif, an méme
point de vue que le Tribunal fédéral avant 1937. Si elle ne peut échapper 4 'appli-
cation de ce critére, il est certain que son exclusion théerique incite le juge 4 fixer
le nivean de Piavention Je plns bas possible. Aussi, concernant application de la
loi du 5 juiilet 1844, la pratique frangaise était-elie souvent plus indulgente que la
jutisprudence suisse artuelle en général,

7 [Du 31 mai 1937, Ann, 1957 p. 379, <f. fapra, p. 94.

% Dn 18 nov. 1957, i#4d. ; cf. supra, p. o4,

49 hMathély/Plaisant, fasc, V cote 5 1958 n® z1.

%3¢ Patis 28 mars 1857, Ann. 1857 p. 487 ; Pars 18 déc. 1866, Aan. 1867 p. 45 ; Paris zo mats
1867 et Cass, 10 aodt 1867, Ann. 1867 . 333 ; Rouen 27 aodt 1897 et Cass. 14 avr. 1899,
Ann. 1899 p. 245 ; Paris 27 Bv, 1928, Ann, 1929 p, 312 ; Lyon 8 mai 1931, Ann, 1933 . 201 ;
cf. égalerent Weinstein, p. 21, qui parle de la détermination du « degré de nouveauté » ;
Valancogne, t. I n. 598 p. 2871 « Un mode d’exécution différent ne présente avcun caracidre de
nouveauté. »

81 Cf, n, 16z ; voir également : Chavanne, JCP 1968 2186,

%2 Cf. Valancogne, t. 1 0° 640 p. 307 ; Hentiquez, Plioyo p. 199 : Wagrer, p. 261 «La bre-
verahilité n'cst au tond quiune cettaine qualité de nouveauts ; la définition de ce seuil qualitatil
n’cst pas aisée et les distinctions du droit frangais ... ne sont au fond que des recettes pratiques
permettant d’appricier dans un cas particulier si la nouvezuid est bien d’nne gualité relle gu'elle
justific Je brever d’invention ; nis ces recettes sonc loin d'étre siires ... »,

53 Cf, Hentiyuez, ibid,

¥4 Voir notamment : Trib. gr. inst. Casn 20 nov. 1962, et Chambéty 23 nov. 1964, JCP 1963
IV é&d. génétale, p. 7 cités par Mathély/Plaisant, fasc. VI fiche jaune cotée T1 1668 n® § et 19;
Valancogne, t. I n5 §56 55 p, 262 58 et arrées cités,

65 Cf, Valancogne, eod. for,

6 Cf, rpra, p. 0455,

57 {lenriguez, PI 1970 p. 199,
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b}y Loi du 2 janvier r968: L'art. 9 de la nouavelle loi frangaise pose qu’une invention
implque une activité inventive si elle ne découle pas de maniére évidente de Pétat
de la techmque.

Cette notion de Pévidence entraine-t-elle une &lévation des exigences relatives
4 Potiginalité de Yinvention, ov correspond-elie aux conditions appliquées sous
Pancien régime ?

La doctrine est partagée,

Seclon certains auteurs 58, Ja loi nonvelie n"2pporte presque aucun changement :
la jurisprudence wtilisait déja en fait des critires subjectifs sous I'ancien régime,
qui impliguaient celui de Pactivité inventive.

D’autres commentateurs %9 admettent au contraire que la nouvelle loi prescrit
uve hausse des conditions de la brevetabilité.

La solution 4 cette question ne peut &tre tronvée gque dans les travaux et débats
prépatatoires de 2 loi.

Dans son expasé des motifs 0, M, Maurice Herzog voit dans Pexigence
de Pactivité inventive « un changement trés important » @ « Lliovention,
pour étre brevetable, ne doit pas sevlement &tre nouvelie : elle doit s’éearter
de la technique coanue par wne tnarge suffisante pour que sa conception
dépasse le simple enchainement des réflexions que pourcait faire toute per-
sonne normalement qualifiée dans le domaine dont elle reléve. Sans étre
totalement exclue par la jurisprudence francaise, cetre exigence r’a jamais
€té systématisée par elle. Il fave donc attendre de la disposition introduite
sut ce point dans le projet de loi une ples grande rigueur de la part
des tribunaux dans lappréciation de la « novveauté intrinséque » des inven-
tions brevetées, riguenr évidemment souhaitable compte tenu de la multipli-
cation des brevets et de la nécessité de ne pas encombrer le domaine protégé
de brevets dont l'objet, évident pour toute personne moyennement qualifiée,
ne peut justifier la concession d’er droit exclusif, »

Ce texte pose des exigences ideuntiques 2 celles du Tribunal fédéral depuis
1937 %' 1 comme notre Haute Cous, le rapposteur frangais justifie une séyéeité
accrue par le souci d'éviter la création d’entraves pour lindustrie; il se référe
également, quoique en d'autres termes, 4 Ja notion d’« homme do métier de
boune formation professionnelle », Il ressort wettement de ces considérations
que M. Herzog entendait élever le niveau d'ingéniosité exigible de Iinvention;
contrairement av ‘Tribunal fédéral, il n’a toutefols pas mentonné le progrés
technique.

1a nécessité d’vne sévérité plus grande dans Pexamen de Poriginalité de Fin-
vention a été confitmée par la suite, av cours des débats 562, Ainsi M. Matcithacy,
rapportenr a Sénat, constate-t-i1 %3 gquon trouve en tout cas dans la loi «la
valonts, ..., de transformer un brevet frangais, qui n’avait, ..., que peu de crédit et
de force, en un brevet solide appuyé sur un avis documentaire, sur les antériorités,
uu brevet qui, en un mot, puisse revendiquer une valewr probante égale et, nous
Pespérons, supérieure 4 celle dont bénéficient certains brevets érrangers ». Lors de

84 Chavanne, Rev. trirn, dr, com, 1968 p. 679 ; Mouzon, Gaz. Pal. 1968 1 Doctrine p, 45 3
Savignon, PI 1968 p. 8o,

3% Valancogne, t. I 0% 764 p, 345 ; Weinstein, p. 16 ct 19 ; Mathély/Plaisant, fasc, 1II 2
KXXXVIII coté 5 1960 n® 47.

80 JO Ass. Nat. 1966-G7 doc, annexs n® 244, p. 1593,

661 ATF 63 IE 271 (JT 1938 I 40).

2 Voir par exemple Rapport fait an nom de la commission de la production et des &changes
par M. Herzog, JO Ass. Nat, 1967 doc. annexe n® 320 p. 1698,

52 JO Débats Sénat 1967-68 p. 1985,
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la méme séance 5* concernant I'introduction de Pactivité inventive, le sénatenr
Motais de Narbonne rappelle 665 que « aprés tout, il s’agit de rendre plus difficiles
les conditions d’attribution du brevet...»; «... la convention de Sttasbourg traduit
la tendance générale au durcisserment des conditions de la brevetabilité » %5, De
méme, & I’Assemblée Natienale 567, le député Krieg « rappelle que fa proposition
de loi a pour objet de rendre plus sévéres les conditions de la brevetabilité. Pour
quune invention soit brevetable, elle ne deit plus seulement étre nouvelle, elle
doit aussi impliquer une activité inventive. Cette notion constitve une excellente
amélioraiion dont le maintien s"impose.»

11 nous parait donc difficile d’admettre que la loi nouvelle n’apporie pas de
changement : le législateur 4 nettement exprimé sa volonté d’élever le degré d’in-
géniosité exigible de invention.

11 faut noter toutefois gue Pexigence de PPactivité inventive ne correspond pas
4 ]a « hauteur inventive » du droit allemand, En effet, dans son Avis présenté au
nom de la Comamission des Affaires étrangéres, de la Défense ei des Forces
Atmées %8, M. Motais de Natbonne reléve que Pactivité inventive est un critére
moins sévére que la « hauteur inventive » du droit allemand; reprise par ce séna-
teur lors des débats ¢ an Sénat, cette idée n’a pas rencantré d’opposition. De
méme, M, Palewski, député, précise-t-il 4 I’ Assemblée Nationale % qu’il convient
d’éviter Pinstauration de Ia « bauteur inventive »,

Le «nivean inventif » de la nouvelle loi frangaise, concernant activité inven-~
tive, se situerait donc en dessus des exigences de da loi du 5 juillet 1844, mais
en dessous du niveau inventif allemand 571, Selon Mathély /Plaisant 972 « le ctitere
ainsi admis en droit frangais est celui du dreit suisse, selon lequel une idée inven-
tive et vn progrés technique sent exigés »; tandis qu’en dreit allemand, ta « hav-
teur inventive » impliquerait « non sealement une idée inventive, mais encore une
idée inventive d’un niveau suffisant ».

1l convient cependant d’observer que Je critére du « technicien moyen » 3
prévu par le législatenr 74 et la doctrine 73 frangais, et utilisé par Ia jurisprudence
suisse, est également celui du droit allemand 7., Les auteurs 77 suisses se réferent
d'aillenrs constamment av droit allemand concernant le niveau de Pinvention, Le
droit suisse et le droit allemand faisant appel 4 des notions identiques, il nous
parait difficilement concevable que le critére frangais de activité inventive pose
des conditions 4 1a fois moins sévires que celles du droit allemand et équivalentes
a celles du droit suisse,

4 10 nov. 1967,

85 JO Débats Sénat 1967-68 p. 1989,

8 Avis présenté au Sénat au nom de la commission des Affaires étrangéres, de la Défense et
des Forces armées par M, Léon Motais de Narborme, JO Sénat 1g67-68 doc, annexe n® 48
P. 9.
%7 Séance du 14 déc. 1967 JO Débats Ass. Nat, 1967-68 p. 5870,
668 1O Bénat 1967-68 doc. annexe n® 48 p. g,
6% Séance du 30 nav. 1967, JO Débats Sénat 1967-68 p. 19809,
%0 Séance du 14 dée, 1967, JO Débats Ass. Wat, 1967-68 p. 5870.
VL Cf, Valancogne, t. I n® 764 p. 345,
12 Mathély Platsant, fasc, Hl 4 XXX VI cotés 5 1969 n® 47 in fine,
3 Ou, pour reprendre les termes de M. Herzog (JO Ass. Nat. 1966-67 doc, annexe n® 244
P. 1593}, de «Ia personne normsalement qualifie dans Je domaine dont reléve invention », ow
encore « toute persoane moyennement qualifiée »,

¥4+ Cf, n, 673 et 660,

13 Cf, Weinstein, p, zo ; Valancogne, t, I n® 464 p. 345.

h"’“ Cf, Lindernaier, p. 59 § £ n® 28 ; Busse, p. o3 ; Tetzner, Leitfaden des dentschen Patent-

recits, p. 24,

7 Cf. notamment Blam/Pedtazzini, art, £°T pagsimr et particuliérement tem, 19 t. I p. 114 83 3
Troller, t. I {&d. 1968} p. 180 ss.
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D’antre patt, comme on I’a vu concernant Fancienne loi frangaise 578 et Ia
jurisprudence du Tribunal fédéral antérieure 3 1937 %, il est impossible d’exiger
d’une invention qu’elle ne soit pas évidente sans demander par la méme qu’elle
dépasse un certain degté d’originalité : I’évidence est une notion graduelle. Il y a
tonjonts nn seul 4 partir duquel Piavention n’est plus évidente; la haateur de ce
senil vatiant selon les individus, appréciation de évidence est nécessairement
subjective, comme on I'a constaté an cours des débats concernant la nouvelle loi
frangaise 9%, Les auteurs francais 581 qui prétendent dissocier Iz notion d*évidence
et Pexigence d’un nivean minimum d’originalité nous semblent faire fansse route,
puisque la premigre impligue la seconde. De toute maniéte, la jurisprodence devra
fixer un nivean inventif « la seule question qui s¢ pose est de savoir 4 quelle hautenr.

Selon Ies travaux préparatoires de la loi nouvelle, la mesure de Iactivité inven-
tive doit étre cherchée dans les capacités du technicien moyen %2; c’est donc avec
taison que Weinstein %2 observe que « la notion d’activité inventive implique un
examen gualitatif de invention par rapport 4 I’état de la technique, c’est-a-dire
qu’elle conduit 4 évaluer I'importance de Peffost fait par 'inventeur...»; comme le
constate cet auteur, cette notion est déjid bien connoe en Aflemagne, aux Btats-
Unis, ¢n Hollande, etc.; elle équivant notamment A [a notion d’idée créatrice, on
de nivean inventif en droit sunisse.

H fant observer cependant que PPactivité inventive n'implique pas forcément le
progrés techoigue, Clest probablement ce point qu’entendalent souligner les
députés et sénateurs frangais, lorsqu’ils rappelaient que la loi frangaise ne visait
pas 4 I'instanration de la « hauteux inventive » en usage en Allemagne %, Le
terme « Erfindungshohe » recouvre en effet parfois non seulement Poriginalizé,
mais aussi le progrés technique 3, et les juitstes frangais associent le plus souvent
nivean inveatif et importance de Pinvention %, On ne s’explique pas antrement
Pacceptation du critére de ’évidence et du technicien moyen propasé par M. Hes-
zog, et le rejet, apparemment contradictoire, du niveau invensf,

Si les travaux préparatoires ne permettent gudre de douter de la volonté de
changement du législateur, il est cependant possible que les tribunaux, cédant 2 nne
tendance natutelle, continuent 4 appliquer les crittres anciens sous des termes
nouveaux, en donnant une signification minimale 4 la notion d’évidence %7, A cet
égard, les opinjons de M. Mouzon 8%, vice-président au Tribunal de grande ins-
tance de Paris, ¢t de M. Savignon 9, directeur de PINPI, sont significatives en
raison de la fonciion de ces personnalités ©°, Une telle application de la loi non-
velle ne nous parait toutefols pas conforme 4 son but 5,

78 Cf, p. 95 5,

512 Cf. p, B4 55

% M. Motais de Narbonne, JO Debats Sénat 1067-68 p. 1980, et doc. annexe n® 48 p. 9 ;
M. Herzog, Rappott fait au nom de {2 commission de Ja production et des échanges, JO Ass. Nat,
1967-68 doc, anaexe n°® 468 p, 881.

681 Marhély /Plaisant, fasc, TH & XXXVII cotés 5 1969 n® 47 7 fine; Valanicogne, t. I n® 6294ir
p. 302, n°® 660dir p. 31§, N 7EG-720 P. 320-330,

2 Cf, upra, P97

683 Weinstein, p. 18,

58 Cf, supra, p. 08,

8% Cf, de Mestral, p. 159 et citations.

%8 Cf. supra, p. 89 ; Valancogne, t, 1 6° 720 p. 330, qui patle d’une « supériotité des avan-
tages »,

%7 Cf, Mathély/Plaisant, fasc. 111 3 XXX VI cotés § 1969 n° 48 ; Hentiquez, PT 1970 p. 2003
R, Plaisant, Rev. ttim, Dr, com. 1971 p. 221.

8 Gar, Pal. 1968 1 Doctrine p. 45.

8% PT 1968 p. 8o,

990 Mathély fPlaisant, fasc. IIf 4 XXX VIII cotés § 1965 n% 1 ot 43,

o1 Mathély Plaisant, fasc. II1 & XXX VIIL cotés 5 1969 n® 46,
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¢ La merure du nivean inventif
a) L’bomme du miétier — de formation mayenns on de bonne formation ¢

aa) Dreit swisse: 81 une création facile 4 trouver, ou évidente, n’est pas brevetable,
il faut encore, pour éviter Yarbitraire autant que possible, fixer la norme d’aprés
laquelle on mesurera cette facilité ou évidence.

Le droit suisse, comme le droit allemand, fait usage de la notion de « ’homme
du métier moyen » (Durchschoittsfachinann) ou de « Phomme du métier hien
insttuit » ou « possédant une bonre formation » (gut avsgebildeter Fachtmann).

Les termes utilisés ont beaucoup varié, notamment dans les arréts antéricurs
4 1937+ il 2 &1€ question successivement de «fabricants ou ouvriers » %2 apportant
des modifications 4 leurs produits selon «’exploitation industrielle ordinaire », de
« spécialiste » %3, d’« homme du métier » ¥4, de « technicien » 5, « d’artisan qui
connait son métier » ¥, ces expressions paraissent équivalentes: Je Tribunal
fédéral utilise 2insi indifféremment dans un méme atrét Jes termes d’« homme du
métier » et d’« artisan qui connait son métier » %7, oude « spécialiste » et d’«homme
du métier » %%,

Depuis Parrét Philips 5%, le Tribunal fédéral a insisté sur la « bonne formation »
de 'homme du métier %; on peut cependant admettre que Partisan qui connait
son métier, ou le spécialiste, de ancienne jurisprudence émit également présumé
posséder une bonne formation 7™ : la notion n’a donc guére changé, Il est cettes
arrivé au Tribunal fédéral dopposet le « technicien moyen » au « spécialiste hien
au courant de son métier » 7%, mais il a jugé par la suite que ces notions &taient
équivalentes, la différence étant purement verbale : « on peut admettre en effet que
Phomme du métier moyen a une honne formation » 73,

Ce technicien moyen est une création artificiclle, censée posséder les capacités,
les connaissances et habileté qui sont habituelles chez les gens de la branche en
moyenne, Bien entendw, on it abstraction des différences dintelligence et d’tma-
gination que chaque homme du métier posséde ## concretn ™4,

11 s’agit de ’homme du métier moyen, et non d’on spécialiste éminent de la
branche, ni I’an manceavre 7%, Cependant, étant doané le développement continu

2 ATF 16 502 {JT 18901 531}, 21 298,

3 TF 24 mai 19o1, Philippe et Roussel ¢. Goerz, JT 1902 I 396 ; ATF 56 H 141 (JT 1930
1 420).

M4 Areéis cités sous n, 693 3 ATF 54 Il 56 (Handwerker), 49 11 159 (JT 1923 I 389), 5511 325
{JT 2934 1 327).

685 ATF 38 11 685 (Techniker).

6 ATF 49 11 130 (JT 1923 1 38¢).

8 Thid,

¢ TF 24 mai 1901, Philippe et Rouvssel ¢, Goerz, JT 19021 306,

€9 ATF 63 11 276 (JT 1058 1 44).

0 °TF 30 juin 1937, Svibeisa AG... ¢, Schinken AG, JT 1938 I 74 58 (« spécialiste éprouvé »
ou « technicien éprouvé ») ;3 ATF 67 II 6o {)T 1941 1 339: « spécialiste qualifié »), 69 11 130
(JT 1943 I 520 : € spécialiste bien 20 courant de son métier »), 69 11 421 (JT 19441 324 : « techni-
cien habile ou ayant une bonne formarion professionnelle ¥), 71 11 296 (JT 19461 311 « spéc:a.-
liste bien au courant de son métier ¥), 74 I 140 (¢ homrne du métier, possédant une bonne forma:
tion »), 81 II 202 (JT 1956 I 343 : « homme du métier ayant une bonne formation profesmon—
nelle »), 82 IT z51 (comme ATF 74 IT 140), 85 IT 238 (comme ATF 74 11 140), 85 II 512 (« hormme
du métier moyennement bien instruit »), 89 IT 108 (JT 1963 I 611 : comme ATF 74 T 140}, 8¢ l.l
156 (FI' 1063 X 613 : id.), 92 11 48 (JT 1566 T 615 : « homme du métier habitué anx technigues »),
9z 11 zg0 {comme ATF 74 II 140), o3 II 512 (id), 04 II 325 (« homme du métier possédant une
bonne formation et connaissant ainsi Pétat de la technique »).

70 Steck, p. 160 ; de Mestral, p. 187,

22 ATE 74 1 296 (JT 1946 1 311),

M3 ATF g5 II 138,

¢ Blum/Pedrazzini, art, 1 rem. 19 t. 1 p. 112,

5 Blum fPedcazzini, /.
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de la science et de la rechnique, les connaissances de I'homme du métier moyen
doivent étre estimées différemment selon les époques ™6, L’homme du métier
moyen actuel est un spécialiste comparé & celui de 1900, Cependant, 4 notre avis,
cette élévation dvw nivean ne touche que les connaissances, et non les capacités
intellectueiles, qui restent & peu prés constantes,

Cest surtout concernant la capacité inventive gne doit se manifester le carac-
tére «moyen» de Phomme du métier: si, dans une fabrication simple, on pent
encore considérer qu’un contremaitre ou méme un ounvrier posséde des connais-
sances moyennes, i est certains domaines qui font nécessairement appel 4 des
notions complexes : chimie, énergie nucléaire, &lectronique, etc. Dans ces cas-i,
le nivean des connaissances de Phomme du métier pent correspondre 4 une for-
mation universitaire 7 ; on ne saurait en effet accordet un monopole exclusif 4
o’importe quelle trouvaille décounlant évidemment des connaissances déja acquises
dans un domaine particulier, sous prétexte que lacquisiion de ces dernitres
exige de longues études. Le Tribunal fédéral a ainsi admis, concernant Pinvention
d’un procédé chimique, que, « par un homme dv métier, ...il fallait entendre un
chimiste de recherche disposant d’une bonne formation générale, travaillant en
laboratoire et connaissant Pensemble des travapx publiés avant la date de prio-
rité » 79, Selon le champ de la technique considéré, Yhomme du métier poutra
donc posséder un bagage scientifique considérable, mais il ne doit pas faite prewve
d’vne imagination qui dépasse le « processus de réBexion usuel » 7%, La définition
de Steck 710 correspond 4 celle de Ia jutisprudence fédérale 1 « Le spécialiste moyen
sera, par conséquent, celui qui, tont en ayant acquis des connaissances requises
dans un certain domaine et Pexpérience pratique nécessaire, ne posséde pas, pour
autant, une aptitude créatrice particulitze,»

La doctrine admet ™! que, si Fon est en présence d’nn domaine neof de la
technique, ol ne g'est pas encote constitué une masse de connaissances que les
techniciens doivent notmalement assimiler, on ne peyt parler d’va homme du
métier moyern. Ceux qui travaillent dans ce domaine doivent étre considérés
comine des pionniers; 1l faut par conséquent admettre tous leuts apports an rang
des invemions brevetables,

Cette opinion nous parait contestable, Si P'on est en présence d’un domaine
nouvean, dans lequel quelques inventions ont dé¢ji été faites, on n’admettra pas
nécessaitement Ja brevetabilité de n'importe quelle nouveauté qui découlerait
natureilement et manifesternent de ces inventions antérieures. Une invention doit
présenter une certaine originalité par rapport i ce qui a été breveté, car ce qui est
breveté est dévoilé et appartient 4 Pétat de la technique, et par conséquent 4 la
communanté. 5i I'on admettait la protection de dispositifs décovlant évidemment
dune invention antérieure, il serait possible d’obtenir un monopole postant en
fait sur la méme invention, sons une forme légérement différente; Pinvention
serait de ce fait protégée pendant un temps plus long que la durée normale du
brevet, ce qui setait inadmissible. It serait possible d’antre patt que plusievrs per-
sounes sotent titulaires de brevets différents portant sur la méme invention. Par
conséquent, toute trouvaille dans vn domaine inexplozé, ne nous semble pas for-
cément hrevetable, Si tel était le cas, il faudrait encore s’eatendre sur Pacception
du terme « domaine nouveau », ce qui setait loin d’étre aisé.

705 ATF 63 I 271 (JT 1938 I 44).

%7 Seeck, p. 65 ; Jenny, p. 104.

6 ATF g3 II 513,

% ATFE 93 1 512 ; f. également ATF g4 II 325, 83 TE 138, 85 IT 515 ef artéts cités,

0 Steck, p, 67.
U Cf, Blum/Pedrazzini, art, 1°f rem. 19 t. I p. 113 55 ; de Mestral, p. 188 et autenrs cités,
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En effet, toute invention crée un domaine nouveau, qui est vaste lorsqu’il

it d’une invention de pionnier, et restreint dans le cas de la petite invention,
Le Tribunal fédéral utilise le crittre de I'homme du meétier le plus proche de Ia
branche nouvelle envisagée : par exemple, "adaptation 4 industrie du meuble de
méthodes d'applications de la laque conaues en poterie, dans industrie des
boites de conserve, ou ailleurs, est naturelle « pour Phomme du métier habitué
aux techniques servant 2 appliquet une conleur ou un vernis sur des objets solides
les plus divers » "12; peu impotte que cette idée fit inattendue pour un menuisier,
Or, pour le spécialiste dans Papplication des couleurs, cette adaptation de tech-
nigumes connues i Iindustrie du meuble constitue un domaine nouveau 73, méme
sil est trés Hmité (et méme trés proche de la technique courante), Nous ne voyons
donc pas de taison dadmettte 3 prioti Ja brevetabilité de toute nonveaunté dans un
champ inexploré de Ia technique : méme si celui-ci est trés important, il conviendra
d’examirer, conformément 2 la jurisprudence fédérale, si un spécialiste de la
branche la plus proche érait incapable d’y patvenir,

Selon Blum/Pedrazzini,”* la notion de I'homme du métier ne présenteraitaucune
utilité concernant les inventions o le résultat est fixé 2 Pavance er ol Pon déploie une
vaste activitéderecherches systématiques (inventions systématiques), dans lesquelles
onnepewt atteindrennrésultatque parletravail commun de gens de divers domaines,
Dans ce cas, il s’agirait d'inventions 2 la portée de 'homme du métier, car 'ordte des
recherches est connu 4 'avance et celles-ci sont faites sur le fond des connaissances
qui appattiennent déja i Ia branche en question. De telles créations apportent cepen-
dant souvent un progrés technique considérable. Tl est done impossible d’opposesa
detelles inventions la notionde Phomme du métict. En outre, cesionovations exigent
un grand effort financier et d’organisation. En fait, si un progrés technique impor-
tant est réalisé, il fandrait admettre la brevetabilité quel que soitle nivean inventif.

Quoique approuvée par certains auteurs 75, cette démonstration n’est pas
convaincante, Une nouveanzé techmique n'est pas nécessairement en dessous du
tivean inventif parce que le résultat cherché est connu d’avance et les recherches
organisées en conséquence M, Dantre part, il ne suffit pas de dépenser de Iargent
pour obtenit la protection d’une « invention » qui apparaftrait évideate 717; o'im-
porte quelle entreprise pourrait alors soustraire 4 la communauté nne idée apparte-
pant déja 4 cette derniére, simplement en démontrant qu’elle a assez d’argent pour
réaliser la nouveauté la premiere. Ot, le brevet correspond 4 une dépense intellec-
tuelle, et non financiére; que cette dépense intellectuelle ait été possible grace 2
ufie dépense fmanciére, la loi n'a pas 4 en connaitre. Quant au progtés technique
réalisé, il me peut pas remplacer Poriginalité de Iinvention 72,

L’utilisation d’an critére spécial ne se justifie d’aillears pas et permettrait tous
les abus 712, If suffirait en effet au déposant d’attribuer I'invention 4 une équipe pour
bénéficier d’un régime plus favorable ; on sait que la mention de Iinventeur n'est
Pobjet d’aucun contrdle 728,

:f ﬁl’ 92 IT 48 (JT 1966 I 615) ; of, également ATF 8¢ IL 108 (JT 1963 1 611).

" Blum}Pcdmzzm] arr. 1°F rem. 19 t. [ p, 115 ef tem. 20 p. v22 ; of. épalement Walleser,
p. 152 et RSPI 1962 p, g9z ; Matter, RDS 1044 p. 34 4

™ on, 714,

5 Trolter, t. 1 {8d. 1968), . 197 ; de Mestral, p, 239 ; Offermann, p. 77 et 1, 14 ; Wundectich,
P82 3 ATE 03 11 504,

7 e Mesteal, 75id,

78 TF 25 sept, 1908, Steiner.., ¢, Seiler, JT 1900 [ 186 55 ; ATF 81 11 202 {JT 1956 T 343), 93
I 527, 85 IE 3988, 71 TE 296 (IT 1946 1 3;:}

8 Offertnann, p. 77 ; de Mestral, p, 240,

72 Cf Blum/Pedrazzini, art, § rem. 1 t. I p, 321 (ol I'on rappeile que, souvent, Je chef d'une
entreptlse est mentionné comme inventeur) et rem, 2 N° 4 p. 324,
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Concerpant la « Teamerfindung », de Mestzal "' propose d’examiner si Pin-
vention était 4 la portée d’on groupe d’hommes du métier disposant des possibili-
tés dhane industrie de moyenne importance, Cette théorie nous parait difficilement
applicable : la notion d’« entreprise moyenne » ajoute un élément subjectif 2 la
mesvre du nivean inventif; en outre, il peut arriver que I'invention réside déja
dans la réunion de divers spécialistes (invention de probléme). Enfin, 1a disctimi-
nation ne nous parait pas utile : méme dans le cas d’one invention d’équipe, i
suffit d’examinet si le technicien de la branche la plus prache de Pinvention était
capable de la concevoit. Le Tribunal fédéral I'a dailleurs admis : pour mesorer le
nivean inventif d’vn procédé trouvé par une équipe de chimistes, il a fait appel 4
nn senl cherchenr moyen 722,

Pax « ce qui est 4 la portée de 'homme du métier moyen », on entend d’une
part ce qu'il est censé connaitre d’aprés I'état de la technique, et d’auire patt, ce
qu’it est capable d'imaginer, dans un effort de réfiexion normal, & partir de cet état
de la technique 75,

On a vu dans les faits suivants des indices dun nivean inventif suffisant:
surprise chez les gens de la branche technique 4 laquelle appartient Pinvention 7##;
besain existant depuis longtemps, mais satisfait pouor la premiére fois pat Pinven-
tion 78; victotre sur des préjugés techniques 726; audace, risque, ténacité, ete.’27;
existence de brevets étrangers sor le méme objet 728, victoite sur des difficuliés
techniques 72; différence des éiéments combinés; progrés technique ™9, etc, 71,

Tous ces indices tendent & démontrer Pexisience d’ane nouveauté inattendoe
pour Phomme du métier, Mais ils ne sont pas déterminants : ce ne sont que des
indices, et non des critdzes comme celui de Phomme du métier bien instruit 732,

bb) Droit frangais

A, Loi de 5 jwillet 1844: Ne reconnaissant pas expressément le niveau inventif

comme une condition de la brevetabilité, le droit francais n’uiilise pas, en ptin-

cipe, Ja notion du technicien moyen dans 'examen de Poriginalité de Pinvention,
Les quelques décistons qui font usage de cet étalon ™3 sont contraites 2 la

jorisprodence dominante 734,

72 De Mestra), p. 241, qui s'appuie sur Troller, t. 1 (¢d. 195¢) p. 170: of. Troller, t. I (éd,
1968) pr 186 ; voir également Offermann, p. 77 n. 14,

722 ATF 93 11 513,

2 ATF 94 11 325.

2 ATE 69 11 194 (JT 1943 I 555)-

75 ATF 3011 337, 69 11 187 (JT 1943 1 520) & dix ans, 69 It 194 (JT 1943 I 555) : huit ans,
74 1 140.

7 ATF Gg 11 180 (JT 1943 1 520), 69 1L 188 (JT 1943 1 554), 74 II 142.

2 ATF 69 11 180 (FT 1542 1 520), 69 IL 199 (JT 1942 1 553) ; ce crliére peut étre considéré
comme trop subjectif : Blom/Pedrazzini, art. 17 rern, 21 t, I p, 126,

78 ATTF 58 11 78, 58 11 272 (JT 1933 1 540) ; cet indice n'est cependant pas déterminaat sile
brevet vient d’un pays ol le niveau inventif est bas : Blum/Pedrazzind, Joe. ot

"2 ATF 60 1T 538 {JT 1945 I 553h

T30 ATE 81 1T 292 ()7 1956 1 342).

7 Cf. Blom/Pedrarzini, art. 19 tern. 21 € 1 p. 12485 ; Vonarburg, p. 22 ; de Mesiral,
p. 194 35 ; Stack, p. o2, I20.

32 Cf. de Mestral, p. 194 et citations ; ATF 74 II 144

3% Par exemple: Trib. clv. Seine 22 mars 1956, Aan. 1956 p. 304 {4 simple techpicien »,
«homme de Part ») ; Trib, civ, Seine 13 ave, 1956, Ann, 1936 p. 304 (¢ homme du métiet ») ;
Rouen z2 mars 1878, Ann. 1382 p. 24 (¢ tont cuvrier ») ; Paris 14 oct, 1658, Ann. 1950 p. 214
{« homme du métier ») ; Chambécy 23 mars 1964, JCP 1965 IV &d. générale p. 7 (& industricl
quelconque ») ; Tiib. gr. inst. Caen 20 nov. xgb2, cité par Mathély/Plaisant, fasc. VI fiche jaune
cotée 11 1968 n° % (¢ homine de Part », «simple fabticant », « gens de métier », « homme du
métiel; ) E" cf. \Gfalsanoogne, t. 18 556 55 p, 262 5, plus spécialement n?* y¢3 55 p, 285, et arréts cités,

4 Cf, n, 636,
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Cependant, comme le droit suisse, la jurisprudence francaise wuiilise ceite
notion expressément an sujet de la description du brevet : il faut que la description
soit suffisante pour permettre la réalisation de Pinvention par Phomme du métier,
« C’est-d-dire par le professionnel compétent, consciencienz et diligent, mais
exergant le métier selon la routing habituelle et n’ayant pas besoin de faire cuvre
d’inventeur » 75, On peut en déduite que constitue une invention tour ce qui
dépasse 'bomme du métier « compétent, conscienciesz et diligent, mais exercant
le métier selon la routine habituelle ».

Le droit frangais admet donc implicitement que Phomme du métier, ou
Pbomme de Patt, dans son activité normale, est un ctitdére de la présence de in-
vention. Le texte cité ci-dessus " considére comme faisant ceuvre d’inventeur
tout professionnel compétent, consciencieux et diligent qui sortitait de la routine
habituelle,

Mais ce critére n’est pas expressément reconny concernant la brevetabilité

puisque, en théorie, la jurdsprudence frangaise n’exige pas un nivean inventif
mimimurm,
B. Lof d#t 2 janvier 1968 La Joi nouvelle prescrit (att, 9) que Pinvention ne doit pas
découler de maniére évidente de I’état de Ia technique. Bien entendu, cette évidence
ne se mesure pas au saveir de n’importe quel profane ; aussi le rapporteur de Ia loi
a-t-il précisé 737 qu’il fallait tenir compte des capacités d’une « personne pormale-
ment qualifiée » dans le domaine dont reléve linvention, ou d™une « personne
moyennement qualifiée ». Tel est également PPavis de la docttine : Weinstein 78
patle de « technicien moyen» ; Mathély/Plaisant 7 de « I’bomme de 1'art, cons-
ciencieux et diligent »; Valancogne ™¢ ’« homme du métier ».

Sur ce point, ke peuveau droit frangais correspond donc entidgrement % la
jurisprudence suisse,

La formation de 'homme du métier pent-elle, comme en Suisse ™, faire appel
selon les citconstances & des connaissances d un haut degré ? Si Pon doit prendre
en considération nae personne normalement {ou moyennement) qualifiée dans le
domaine dont reléve invention 72, il est certain que les connaissances de cette
personne varieront considérablement selon que la pouveanté appartiendra 3 la
technique du patin 4 rouletée ou 3 celle des semi-conductenrs. Tl est done conforme
3 la définition du légisiateur de préter au technicien moyen des connajssances
adaptées 4 chaque cas. Cest du reste le principe appliqué par les tribunaux frangais
concernant la possibilité pout le spécialiste de réaliser Pinvention sur Jabase dela
seule description ™ : I'on passe du « simple ouvzier » ™ au « chimiste » 75,

Concernant Pinvention d’équipe, le dreit frangais, comme le Tribunal fédéral,
n’a prévu aucun ctitére particulier, que ce soit sous Iancien ou sous le nouvean
droit. Il y a tout lien de s’en féliciter.

5 Mathéty/Plaisant, fasc, XV coté 1x 1937 n° 60 ; Casalonga, t. I no® 74, 238 et 546 ; Rou-
bier, t. II p, 224 s ; Valancogne, ¢, I n™ 232 85 p. 11§ ss.

736 Mathély/Plaisant, eod. for.

7 CE, . 660,

738 Weinstein, p. 20.

73 Mathély /Plaisant, fasc. III & XXX VIII cotés 5 1969 n® 47.

0 Valancogne, t. I n® 764 p. 345.

™1 Cf, n. 707 4 710,

72 M, Herzog, cf, . 660 ; cf. égalernent Wainstein, p. 21,

M3 (. arréts cités par Valancogne, t. I 0% 230 53 p. 179 65,

™ Valancogne, t. I n® 239 p. 120 n. 118 et arzéts cités,

3 Valancogne, t. 100 241 p. 122 n. 128 et arrét cité ; condra 1 Weinstein, p. 27, selon lequel le
technicien moysn ne posséde pas des connaissances scientifiques dépassant celfes d’un dléve
quittant une école techaique professionnelie s « il serait Mlogique et inéquitable de choisic un
ingénieur sortant d’une grande école »,

104



Quel degré d’originalité le travail du technicien moyen peut-il atteindre sans
coustituer une activité inventive 7 Tout dépend du contenu du terme « évidence »
utilisé 4 Part, g,

On a vu qu’'une partie de la doctrine fixait Pévidence au méme nivean que sous
le régime de 1a 1ol de 1844 ™5, c’est-a-dire plus bas, en principe, que le droit suisse.
La définition de Pactivité inventive donnée par le rapporteur Maurice Heizog 77
est routefois semblable 4 celle du Tribunal fédéral: le travail de linventeur
« dépasse le simple enchainement des réflexions » que pouzrait faire tonte personne
moyennement qualifiée. L'effort de réflexion qu’on peut attendre du technicien
movyen ne faisant pas ceuvre d’inventenr peut donc étre quzlifié de « normal » ou
d’« habituel » 78, comme en droit siisse. C'est ce qu’ezpriment Mathély /Plajsant
en parlant de Ja « conscience » et de Ia « diligence » de Phomme de Pact 795 de
méme, Weinstein parle du «travail normal »?5¢ du technicien. Comme d’autre part
le législateur de 1968 entendait élever le niveau d’ingéniosiré exigible de 'inven-
tion 1, il semble bien que le critére francais de Yactivité lnventive corresponde
entitrement au degré d’ingéniosité exigible en Snisse.

Plusicurs indices de Iactivité inventive ont été dégagés par Ia doctrine fran-
gaise: on a vu que Roubier 752 souligne le caractére imprévu de Pinvention; il fair
également appel an ctitére des difficultés vaincues, et 2 celui des avantages indus-
triels ou économiques (cet indice correspond 4 celui du progrés technique en
Suisse)} ™%; Weinstein admet e critére de la victoire sur un préjugé 4, celui du
besoin insatisfait durant longtemps 5. On le voit, ces indices sont analogues 4
ceux quntilise ka jurisprudence suisse.

La maniére de mesurer le degré d'ingéniosité de I'invention décrite de fagon
détaillée par Weinstein 756 est d’ailleurs identique a celle des tribunaux suisses 77,

b) L’état de la technique

a8 Dhroif suisse: On apprécie le nivean inventif par rapport aux capacités du tech-
nicien moyen placé devant le probléme résolu par Pinvention, sur Ia base de 'état
de la technique au moment du dépét de la demande,

L’homme du métier a recours aux connaissances acquises par [a rechnique. Ces
connaissances acquises sont rangées sous l'expression générale d’état de la
technique ». Cette notion est surtour utilisée pour déterminer la nouveauté for-
melle.

Lart. 7 LBl définit Fétat de la technique : ’est ce qui a été « divulgué en
Suisse », ou ce qui 8 « é&té exposé dans des publications par ’écrit ou par Iimage,
de maniére 4 pouvoir &tre exécuté par Phomme du métier ».

Il va toutefois de soi que, dans la réalité, ’homme du métier moyen ne connait
pas tout ce qui a été divulgué en Suisse ou publié. Aussi, jusqu’a une dare técente,
le Tribunal fédéral n’inclu-il davs I'état de Ia technique, concernant P’examen du

#CE, n, 658,

7 Cf. snpra, p. 97 et n, Goo.

MEATT g4 I 325 ; voir n. 723 et 7

e Mathé[y{Plalsant, fasc, 11L& X‘{XVIII coiés § 1969 n° 47.

50 Weinstein, p, 21,

L CE, supra, p. 97-9%.

792 Roubier, €, I p. 58 ss.

233 Roubier, ibid. ; of. également Weinstein, p. 23 ; Valancogne, £. 1 n® 65555 p. 312 55,

7 Weiastein, p, 254 in fine.

3 Weinstein, ibid,

36 Weinstein, p. 20 5.

7 On peat observer dailleurs que Steck (p. 52), pat exemple, parle de «la question de
Pevidence d*une innovation », appliquant ainsi au droit suisse la méme terminologie que la loi
francaise de 1968,
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niveau inventif, que les connaissances effectives des gens du méder : « Une anié-
tiorité peut consister, selon 1’att. 4 LBI de 1907 ™%, dans une réalisation ou une
publication antérieure ignorée ou complétement oubliée des techniciens. Cette
disposition introduit done, en matitre de nosveanté ™, une notion de Pétat de la
technique qui est une pure fiction (Blum/Pedrazzini, Das schweiz, Patenatrecht I
ad att. 7, remn, G p. 342; Troller, Immaterialgiiterrecht I p. zoz et ss),

« Il w’en est pas de méme dans le domaine du progres technique et du niveau
inventif. Ici, I’état de la technique s’apprécie selon les connaissances effectives des
hommes du métier. On ne doit tenit compte d’'une invention antérieure que si elle
a réellement exercé une influence sur I’état de la technique. Lors done que, par
exemple, une publication n’a pas été divulguée ou est tombée dans ’oubli, on ne
peut la prendre en considération pour juger si 'objet d’un brevet litigieux constitue
une invention (Marer, Akinelle Fragen aus dem Gebier des Patent- und des
Patentprozessrechtes, RDS 1944, p. 30 a5 Troller, op. cit., p. 199). Troller, dans
Ia 2¢ édition de Pouvrage précité (p. 220), a souscrit 4 cette jutisprudence.» 70

11 en est ainst apparemment méme dans le cas ou Pantériorité fait objet d’un
brevet dont la desctiption se trouve 4 la disposition du public et si elle a été réalisée,
exposée dans un magasin, et vendue 4 quelques exemplaites 76; il suffit qu'elle
n’ait plus d’influence sur I’état de la technique lors du dépdt du brever 162,

Ceite régle parair difficilement conciliable avec le principe souvent affirmé
selon lequel, pour juger du niveau inventif, «il faut... se fonder sur Pétat de la
technique considérée dans I’ensemble, en tenant compte de toutes les solutions
proposées » 7% et « de tous les travaux particuliers » 769,

Un arzét récent "5 semble d’ailleurs revenis 4 une conception unique de Iétat
de la technique : l¢ niveau inventif doit se mesurer & partit de tout ce qui a éé
divulgué en Suisse, ou publié dans le monde, de maniére 4 pouvoir &tre exéenté :
il est indifférent i cet égard que ces publications n’aient pas été censées faire partie
des connaissances des gens du métier d’instruction moyenne, 11 faut donc uni-
quement esaminet si, ayant pris conuaissance de ces publications, le technicien
moyen était capable de trouver invention, dans le cours normal du dévelop-
pement de sa technique 766,

Lrutilisation de deux états de la technique différents a du reste été critiqué par
une partie de Ja docttine 7515 elle n’est en effet guére logique; mais cette solution
du Tribunal fédéral conduit 4 des résultats équitables : il est certain qu’un techni-
cien, méme mis en présence d’une solution cublide, a rarement Iidée d’en tirer
patti : petfectionner une invention qui ne s’est pas imposée et qui a été abandonnée
ne fait généralement pas partie du travail normal d’un spécialiste, ni du « dévelop-
pement notmal de la technique » 75, Tl nous parair donc que Putilisation du ceirére
d’examen habituel, appliqué en tenant compte également des techniques tombées

7% Correspondant 3 Part. 7 de [a loi actuelle.,

™ i italique dans le texte.

™ ATE 94 11 326, 8711 269,

" ATE g4 11 322.

762 ATF 94 I 327.

T ATEF g2 11 48 (JT 1666 1 614).

4 ATF 80 II ro8 (JT 1663 I 611) 5 voir également : ATF g3 Il 512, 92 IT 290,

2 ATF g5 1T 363 5 cf. également ATF 94 IT 287, suquel se céfére Parrét précédent, et qui
détinit Pétat de Ja technique concernant la seule nouveauté,

& Le ‘Tribunal fedéral ne précise cependant pas si, en Fespice, les publications invoquées
avaient ea une influence sur la rechnique actuelle ; dPPautre pare, il ne sonligne pas qu’il s'agit
d’an changement de jurisprudence. Cette nonvelle orientation nest donc peut-étte pas défi-
nitive,

7 Cf, Steck, p. 52 ; Walleser, RSPI 1962 p. 95 ; de Mestral, p. 191 ; Offermann, p. 75.

7 A'TF o5 11 364.
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dans Toubli, devrait conduire # des résultats semblables 4 cenx qu’ebtient le
‘Tribunal fédéral en se fondant sur les senles connaissances effectives des gens du
métier, en raison de Peffort inhabituel que suppose chez un spécialiste "emploi de
telles techniques dans Pindustrie moderne, Partant, il nous semble possible d’uti-
liser mne seule notion de 1€tat de 1a technique, en tenant compte du fait que Putili-
satfon de créations oubliées constitne déjd un processus original.

Une guestion s’est posée : faui-il comprendre dans 1« £tat de la technique »
senlement ce qui a €té expressément divulgné, on fant-il y inclure en outre ce dont
est capable le spécialiste dans son travail normal ? Certains auteurs 79 optent
pour la seconde solution et utilisent 1a notion d’« état potentel de la technique »,
Le Ttibunal fédéral a toutefois consacré la premiére 770,

Qu’en est-il des demandes de brevets non publiées ? La doctrine dominante ™
les exclut de état de la technigue, conformément i ¥art, 7 LBL. Est-il done pos-
sible d’obtenir un brevet valable pour une invention qui découle évidemment
d’une invention antérieure, pourvu que la demande de brevet portant sur celle-ci
ne soit pas publiée ?

L’art, 26 ch. 5 LBI prévoit la nullité du brevet < lorsqu’un brevet valable a été
délivié pour la méme invention par suite d’un dépit antétieur ou d’un dépot
jouissant d’nne priotité antérieure ». La doctrine admet en général que la seconde
invention ne doit pas seulement étre différente de fa premiére, mais présenter une
différence suffisante, ¢’est-4-dire contenir wne idée créatrice par rapport au brevet
antérieur 72, Selon la jurisprudence du Burean fédéral de la propriété intellece
tuelle, ce principe s’applique tontefois uniquement, semble-t-il, sux solutions
équivalentes 4 Pinvention brevetée, ’est--dire anx exéentions de 1'idée inventive
qui sent 4 la portée du technicien moyen 735 en revanche, par exemple, Putilisation
d’un produit déji revendiqué dans un brevet antérieur, ou son procédé de fabrica-
tion, pourraient donc faire Pobjet d’un brevet subséquent, méme 5°fis sont évi-
dents. Cette idée n’est pas impliquée, en revanche, dans le raisonnement de
Trolletr 7, ni de Blum/Pedrazzini 775, Elle présente Iinconvénient majenr de per-
mettre au second inventeur d’interdire an premier breveté la libre exploitation de
son invention; en outre, art. 36 LBL, qui permet au titulaire du brevet le plus
récent d’obtenir une lcence obligatoire, ne peut pas étre appliqué ici, faute de
progrés notable par rapport 4 la premiére invention, Enfin, cette limitation de
Pexigence du nivean inventif aux seuls équivalents du premier brevet semble
inconciliable avec la jurisprudence du Tribunal fédéral selon laquelle les brevets
additionnels doivent conmtenir une idée créatrice distincte de celle du brevet
principal 7¢ et qui nous parait applicable, 4 fortiori, & deux brevets indépen-
dants.

11 est admis d’antre part que seule entre en ligne de compte 'invention reven-
diquée : le nivean inventif de Ja seconde invention ne doit pas étre mesnré a
partir d’éléments figurant uniquement dans la description 777, Cette théorie est
£galement critiquable, comme Padmettent du reste les commentateurs 778 : elle

™ Triistedt, GRUR 1056 p. 356 ; Matter, RDS 1944 p. 29 2

7% Cf, n. 761-764.

W Cf, BlumjPedrazzini, art. 7 rem. 6 t. I p. 343 et tem. 28 p, 376-377.

112 Blum/Pedrazzini, act, 26 rem. 10 & 11 p. 141 ; Froller, t. 11 (&d. 1962} p. y12 ; ATF 2711
bo3 ; Gass, p. 87 ; de Mestral, p. 280 s,

12 PMMEI] 1967 I 30 <f, de Mestral, p, 283-284 ; ATE 27 1 6o3.

M Troller, t. II (éd. 1962) p. 712,

7% Blura/Pedrazzini, act. 26 rem. 1o t. Il p, 141,

76 ATF 69 11 188 {JT 1944 I 557 cons, 7)-

M Blum{Pedrazzini, art, 26 retn. 10 & [1 p. 142 5 de Mestral, p. 283 ; PMMBI 1967 p. 31,

7% Blum/Pedrazzini, de Mestral, ibid.
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petmet au second breveté d’obtenir un monopole sur une invention décrite in
extenso dans un brevet précédent, mais non revendiquée.

bb) Drost frangais

A, Loi du 5 juilles 18447 Selon Pagt. 31 de la loi de 1844, f'est « pas réputée nou-
velle toute découvette, invention ou application qui, en France ou 4 Pérranger, et
antérienrement 4 Ia date du dépot de la demande, aura tegu une publicité suffisante
pout pouvoir étre exécutée on gui se trouveta décrite dans un brevet frangais,
méme non publié, mais bénéficiant d’une date antérieure »,

La distinction entre deux états de la technique n’existe pas dans Pancien droit
francais; elle serait d’ailleuts incompatible avec le principe de Pexamen de ia seule
nouveauté,

D’autre patt, I'art. 31 compte expressément dans ’état de Ia technique les
brevets frangais, méme non publiés,

Etant donné que la jurisprudence frangaise emploie une notion graduelle de la
nouveauté 79, elle inclut dans I'état de I technique non seulement ce qui est
connu, mais ce qui est facilement prévisible 7, 1l faut toutefois noter que, dans
les fameux arréts du coq €lectrique ! et du moulin 2 café 782, Je Tribunal civil de
[a Seine avait falt une nette distinction entre Pactivité inventive et la nouveauté ;
« La nouveauté ne posinle pas nécessairement Vexistence chez le breveté d’une
idée inventive...» Rappelons que la Cour de Paris a téformé ces arréts 78,

B. Loi du 2 janvier reéf: Aux termes de Patt. 8 al. 2 de la loi nouvelle, ’état de la
techtiique est canstitué par tout ce qui a été rendu accessible au public avant le jour
du dépét de la demande. Lévidence n’y est pas incluse. La loi de 1968 distingue
nettement activité inventive de la nouveauté : Part, 6 pose que Pinvention doit
« &tre nouvelle et impliquer une activité inventive »; Part, 8 définit la nouveauté
{est nouveau ce qui n’est pas compris dans 1’état de la technique) et Part. ¢ Pactivité
inventive {est inventif ce qui ne découle pas de maniére évidente de Pétat de Ia
technique). Avssi Weinstein observe-t-il avec justesse que I'examen de Poriginalité
est « complétement différent de celui consistant 4 rechercher la nouveauré » 74,

Cependant, malgré le texte de la loi, la doctrine frangaise continue 4 parler de
nouveanté quand il s'agit de Pactivité inventive ™, C'est méme le cas du rappor-
teur, Maurice Herzog, qui patle de 'appréciation de la « nouveauté intrinséque »
des inventions brevetées 7, Clest pourquoi on englobe parfois dans Pétat de Ia
technique «tout ce qui est naturellement réalisable par wn homme du métier
d’aprés les données courantes de la technique » 7,

11 ne semble pas que Patt. 9, qui définit Pactivité inventive, se réféte 4 un état
de la technique différent de celui que définit Part. 8. Usne distinction en deux états
de ks technique, analogue 4 celle du droit suisse, ne parait donc pas pouvoix éire
envisagée. La tendance actuelle de la doctrine ne semble e¢n tout cas pas y étre
favotable 728,

LY, supra, p. 95 Ss.

740 CF. n. 646 ss,

7 Ant. 1956 p. 304 ; of. 0. 619,

82 [bid. | cf, n, G20,

B Ann, 1957 p. 379 53 ; <f. supra, p. 9458,

78 Weinstein, p. 21.

5 Weinstein, #4d, (« excédent de nouveauté ») ; Mathély/Plaisant, fasc, III 4 XXX VIII cotés
5 1969 n° 47 ; R. Plaisant, Rev. ttim. Dr. com. 1971 p. 213 s8.

786 TOr Ass, Nat. 1966-67 doc. annexe n® 244 p. 1593 ; of. n. 655 et 74

7 Perot-Morel, JCP 196¢ Doctrine rgo$ ; voir aussi : Valancagne, t, I o 764 p. 345.

768 Weinstein, p. zo ; Mathély/Plaisant, fasc, ITI 3 XXX VIII cotés 5 1669 n® 47 ; Valancogne,
t. 1 0% 76z 85 p. 3444
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Contrairement 4 Pancien art. 31, le nouvel art. 1z n’inclnt pas Jes demandes de
brevets frangais non publiées dans I"état de 12 technique ™2 : il prescrit seulement
qu’une revendication ne peut pas potter sut une invention déja revendiquée dans
une demande antérieure, L'activiié inventive se mesurant uniquement 2 partis de
’état de la technique défini 4 art. 8, il semble donc possible, 4 premiére vue, de
faire breveter nune nonveanté qui serait évidente par rapport A une invention dé-
ctite dans une revendication antérieure, mais qui ne serait pas absolument iden-
tigque. 1l convient toutefois de souligner que, aux termes de l'art, 63, invention
faisant Pobjet d*un certificat d’addition n’est pas sonmise A Pexigence de lactivité
inveniive 4 I"égard du contenu du brevet principal; d’autre patt, Part. 65 prévoir
qu’nn certificat d’addition dont ’objet n’est pas rattaché an brevet principal peut
étre déclaré nul pour défaut d’activité inventive relativement & ce dernier, L’art, 63
apparait donc comme une exception 4 nne régle générale valable pour les demandes
de brevet, et qui reprend force, en vertu de 1att. 65, lotsque Pobjet dn certificat
d’addition doit étre couvert par un brevet indépendant, comme route autre inven-
tton 70, Cette régle, qui s’applique aux certificats d’addition, ne doit-elle pas
s"appliquer 4 fortioti anx antres demandes de brevets ? Il paraitrait arbitraire que
seules les inventions brevetées par erreur sous la forme de certificat d°addition
soient nulles, faute de nivean inventif par rapport 4 Pinvention principale, méme
si cette detniére n'avait pas encote été publide (le certificat peut en effet éire
demandé méme avant la délivrance du brevet principal et la publication de la
demande 1), alors que cette nullité, qui provient de leur assicnilation anx brevets,
ne frapperait pas ces derniets,

c) La petite invention: La jurisprudence snisse ancienne distinguait parfois entre
grandes et petites inventions, pour affirmer la brevetabilité de ces derniéres gnelle
quait éeé leur importance 7%, comme le fait la purisprudence francaise ™3, Cette
expression ne sert qu'a désigner des nouveautés qui ne sont pas révolutionnaires,
mais qui penvent remplir les conditions de la breverabilité. On ne peut donc
PPopposer qu’a invention de pionnier, et non 4 Pinveation d’un nivean suffisant ;
il y a tout au plus une différence dans Iz pottée du brevet, mais non dans sa validité,
une petite invention pouvant témoigner d'une grande originatité,

Cette distinction ne s’est jamais imposée en droit frangais, et c’est heureux, La
docttine dominante et Ia jurisprudence suisses y ont aussi renoncé 4,

5. Le niveay inventif ef les diverses formes de Pinvention

a) Giéntralités: La jurisprudence frangaise classique, refusant d’appliquer le critére
du nivean iaventif, s’est attachée i définir les notions de produit, application et
combinaison nouveanx en leur opposant notamment celles d’emploi nouveau et de
justaposition non brevetables. Les diverses formes de Pinvention ont beaucoup
moins 4’importance en droit suisse, o Poriginalité de Pinvention a tonjours éé
examinée quel que soit le type de novveanté envisagé. 1l en ira probablement de
méme sous le régime de la nouvelle loi frangaise. Les exemples cités plus loin sont
tirés de la jutisprudence relative 4 la loi de 1844, aucune décision fondée sur la
nouvelle loi n’ayant encore &€ publie,

% Savignon, PI 1968 p. 81,

™ Cf, Weinstein, p. 82.

71 Cf, Mathély/Plaisant, fasc. X VI coté § 1969 1° 85 ; décret 68-1100 du 5 déc. 1968, art. 72
al, 1 (JO 7 et 29 déc. 1968).

#2°TF 25 sept, 1908, Steiner,,, . Seiler, JT 1900 I 190-101 ; ATF 30 I 103 (Ann. jur, XiI
1904 n® 6o p. 23}, 30 11 338 (Ann, jur. X1 1904 n° 63 p. 24), et arréts cités sous n, 547,

0. 59%.
4 Cf, Blum}Pedm.zzim, art, 1oF rem, 24 & Ep. 132-133 3 de Mestral, p. 251,
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1l convient de soulignet que les diverses catégoties dégagées par la jurispru-
dence et ia lol s'interpéndirent ™5; ainsi les changements de forme et de matidre
qu'on oppose génétalement au produit brevetable 7, constituent également des
emplois nouveaux opposés 4 Papplication nouvelle; de méme, le tour de main
opposé an procédé, peut consister en un emplol nouvean, une juxtaposition, ou
doaner naissance 4 un produit; la combinaison non brevetable peut étre un tour de
main ou un produit sans constituer une juxtaposition. 11 s’agit B des diverses
facettes de Pwvention qui appartient 4 la technique courante; la jurisprudence
ciasse linvention examinée dans tel ou tel type, selon I'aspect le plas frappant
quelle présente; mais il s"agit tonjours Qapprécier Pécart séparant la nouveante de
Pétat de la technique 77,

b) Le nivean inventif et le produit nowvean: changersents de forme, de matidre, de dimen-
sions, interversion, erc.

aa) Droit suisse: Les changements dans la forme et la dimension des produits ne
sont pas considérés comme jnveniifs, en général 7% N'est donc pas brevetable,
pat exemple

~— un simple changement appotté 4 la longneur et 4 Ia largeur de ia doublute
d’un sous-vétement, qui ne suffit pas 4 créet un produit technique nouveau *°;

— le biseautage des lettres d’en-téte d’un registre 3%9;

-— une simple diminution du poids et des dimensions du socle d’nn poteau
pous conduite électrique, méme si elle facilite Je transport et constitue indubitable-
ment par [a un progrés technique 8% ;

— ladaptation de deux leviers secondaires latéraux an levier principal d’une
soupape de chasse d’ean, qui augmente la résistance 2 la pression, mais ne pré-
sente qu’une différence quantitative avec les systémes connns 02;

— la diminution du diamétte du résetvoir Fun stylo 4 bille 83,

En revanche, le changement de forme ou de dimension peut &tre breveté
quand il apposte wn résultat technique inattendn; est brevetable, par exemple :

— le tadiateur d’antomobile en « mid d’abeille » 204;

-— la forme polygonale 3 facettes des fonds vissés des boites de montres,
selon le systéme appliqué anx écrous, les fonds vissés existant depuis cinquante ans
sans que personne en ait en Pidée 3%,

— la forme d’une turbine 2%,

Elinterversion cinétique de deux éléments (consistant 3 tendre mobile 'élément
fixe et invetsement) dans un mécanisme est 2 la poriée du technicien moyen, 3
moins d’nn effet inattendu 37,

5 CE. supra, F1L Les formes de I'invention.

6 Cf, Mathély-Plaisant, fasc, V coté 5 1958 00 21,

7 Valancogne, t. I n° 706 p. 3526,

6 Cf, Blutn/Pedeazzini, art, 197 rem, zz2 t. 1 p. 150 ; ouire les areéts cités ci-aptés, voir encote :
ATF 29 1T 360, 38 IT 282,

™ ATE 16 595 (JT 1890 I 532).

0 ATE 2 11 245,

M ATE 34 I1 56.

22 TF 18 déc. 1993, Kugler... ¢. Rasatio et Viollet, JT 1004 1 245 ss.

803 ATF 82 11 252,

i ATE g5 1 648 5 cette forme, une fois connue, ne constitue toutefois pas une diffézence
suffisante pour distinguer un radiateur d'un autre construit selon un méme systéme, mais de
forme différenta: ATE 58 1I 286,

503 ATH 74 I1 141,

W ATE 59 IT 203,

87 ATF 27 IL 6o4, 38 TL 287, 38 11 Go1 ; Blum/Pedrazzini, art, 1°7 rem, 22 «. I p. 129 ; Matter,
RDS 1944 p. 39 @ ; de Mesteal, p. z07.
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On trouve souvent dans la jurisprudence ancienne le terme de « simple cons-
truction » pour désigner un produit de la technique courante #%, La doctrine
préfire actuellement éviter ce terme pen précis 3%,

11 e faut pas confondre le changement des dimensions lni-méme avec les pro-
blémes que pose la miniaturisation ou Pagrandissement : la solution de ces pro-
hlémes est évidemment brevetable si elle atteint un certain niveav. Le changement
de dimensions n’est ici que le résuliat de Pinvention, non 'invention elle-méme 819,
Ainsi, dans la réduction des dimensions d’un potean électrique sans diminution
de la résistance 4 la rupture, ce n’est pas le changement de dimensions qui est
brevetable, mais la manitre dont on 'obtient 817,

bb) Droit frangais: Les changements de forme et de dimensions ne peuvent pas
non plus étre proiégés en principe 82; n'est pas bievetable, par exemple :

— Pidée d’amenet le liquide par quatre tuyavx au liew de deux dans nne tirense
isobarométrique des bidres 313;

— une différence de fotme dans vne relinre 4 fenilleis mobiles 314,

— une caisse démontable dout les tenons et mortaises sont rectangulaires aw
lieu d’atre cylindtigues, fante d’efiet industriel 8155

— un grand siege pliable obtenu en prolongeant I’X du taboutet antique 816,

— la forme arrondie d’oteillons pour seaux et baquets, fauie de résultat
industriel 817,

Comme en droit suisse, le changement de forme on de dimension qui entraine
un effet iechnique pent étre breveté; est brevetable par exemple :

— un verre de lorgnette de forme nouvelle, modifiant 'usage et 1a nature d’un
instrument d’optique 81%;

— unn instrument de musique, dit « saxotromba », d’nne forme et de son
nouveanx 819,

— des cartes A jouet 4 coins arrondis, offrant une facilité de maniement et une
solidité plus grandes 820,

L’interversion de moyens n’est pas brevetable #2
La jurisprudence frangaise uiilise parfois, cotnme le Tribunal fédéral, Ja notion
de « construction » non brevetable 822,

808 ATE 29 Ik 360, 43 11 523, 44 11 204, 72 11 333 (JT 1046 1 313), 76 1 380 (JT 1952
Ixs2),

%9 Blum/Pedrazzini, art, 197 rem. 21 t. 1 p. 127 Troller, ¢, I (&d. 1968} p, 156 ; de Mestral,
P 209.

80 Cf, BlumjPedrazzini, ast. 1¢* sern, z2 t. I p. 130,

81 ATF 34 II 562,

812 Pouillet, n® 6z ; Valancogne, t. T n% 568 ss p. 282 55 ; Mathély/Plaisant, fasc. V coté 5
1958 n° 18,

33 Trib. civ, Seine 26 mars 1925, 6 jaav, 1927, Ann. 1027 1 p. 03, cité par Valancoguoe, t. 1
n® 58g p, 282 n, 330,

814 Trib, civ, Seine 12 mai 1934, Paris 30 janv. 1956, Ann. 1936 p. 29, cité par Valancogne,
t. I n% 593 p. 283 0. 346,

855 Trib, civ. Seine 3 juin 1950, Ann, 1940 p. 243, cité par Valancogne, t, I n® Goy p, 291
n, 376,

816 Paris 28 mars 1857, Ann. 1817 p. 437, ciéd par Mathély/Plaisant, fasc. V coté 5 1958
n° 21,

17 Paris 27 fév. 1928, Ann, 1929 p. 312, cité par Mathély/Plaisant, cod, oc.

8% Cass. ctim. 10 mars 1853, Bull crim. n° 87, cité par Mathély/Plajsant, fasc. V coré
1958 n® 20,

812 Cass, 25 janv, 1867, Ann, 1869 p. 295, cité par Mathély/Plaisant, eod. Jor,

820 Cass. req, 27 déc, 1867, Dalloz 1868 1 416, cité par Mathély/Plaisant, eod, Jor,

32 Valancogne, t. { n® 588 p. 282.

52 Valancogne, t. I n®® $97 ss et arréts cités.
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) Le nivean inventif ot le procédé: ks tonr de main

aa) Droit saisse: La notion de « tour de main » a été wtilisée depuis longtemps par
le Tribunal fédéral ez la doctrine. 11 a été également défini par le rapportenr de I
loi de 1954 devant le Consetl national, Tell Perrin, qui padle de « travail de la main
platdt que du cerveau » 823,

11 s’agit d’une mantére plus ou moins habile d’opérer dans des processus tech-
niques, en particulier mécaniques; le tour de main est donc 4 la poteée de I'homme
du métier, et, partant, il n’est pas brevetable. Mais on peut déja Pécarter parce qu'il
constitue sonvent une méthode s’appliquant 4 Yesptit humain, une régle de com-
portement dépourvue de caractére technique 524,

Tell Petrin a donné devant le Conseil national les exemples suivants de tours
de main 825 ;

— I distribution d’objets manufacturés par une conduite légérement inclinée,
plutdt gu’hotizontale, de maniére 4 assurer un débir régulier;

- le renforcement d’une picce qui se révéle trop faible 4 'nsage;

— Fassouplissement d™une piéce rigide;

— le changement d’emplacement;

— le changement de la forme d’un manche d’outil, de maniére 4 Pavair mieux
¢n main,

La jutisprudence du Tribunal fédéral a écarté par exemple -
—- I'utilisation de caoutchouc poreux pour la fabrication de corsets 426,

11 va de soi que la brevetabilité est acquise si un effet particuliet et inatteadw est
atteint 827,

bby) Drois frangais: Le « tout de main » ne peut pas étre breveté 825, Les exemples
abondent, N’est pas brevetable, entre autres

— Pajustage plus minutieux dans une encoche des rayons d’un meuble clas-
seur 8295

— Tutilisation poor Ia fabrication des ciments Portland de bassins de tritura-
tion et de bassins de dosages, le procédé restant le méme 830;

— le revétement de fromages par des geains de moins en moins grossters ¢t
plus acceptables aux yeux et aw godt du consommagent 531,

La pratique a toutefois introduit des droits de « possession personnelle » qui
peuvent sattacher 4 de tels tours de main. Les documents concernant ces « pro-
cédés » peuvent étre pratégés par enveloppe Solean, pli cacheté déposé 4 1"Office
national de la propriéeé industrielle. Mais ce dépot ne sert gudte qu’d prouver une
priotité d'udilisation ou de connaissances en cas de Litige 432,

423 Bull, stén. CN 19352 p. 247

84 Blum/Pedrazzin, att. 1¢T rem, 22z £, I p, 127 ; de Mestral, p. 206,

825 Bull, stén, CN 195z p. 324,

526 A'TF 26 IL z29 {JT 1go1 I 28),

87 Jenny, p. 119,

628 Mathély/Plaisant, fasc. V coté 5 1958 n® 36 ; Valancogne, t. 1 0% 468 ss p. 227 et n®® 574 55
p. 274 88 ; Rouvbier, t. Il p, 113,

520 Cass, crim. 27 nov, 1963, Ann, 1964 p. 115, cité par Valancogne, ¢, T n® 576 p. 275 n, 299
et n® 5§77 p. 277 M. 310,

4% Douai, 16 mars 1877, Aan. 1877 p. 310, cité par Valancogne, £ I n® 575 p. 275 n. 298,

81 Cass. com. 16 juin 1964, Ann. 1964 p. 129, cité par Valancogne, t. I n® 576 p. 276 n, 300.

82 Cf, Mathély/Plaisant, fasc, XIV coté 11 1957 n® 6-8, et fasc. V fiche jaune cotée 5 1968
n® 36 ; Casalongz, t. [ n® 381,
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) La nivean imventif ot Papplication nowvelle: Vemploi nmonvenu
aa) Généralités: Comme nous 'avons exposé 33, I'invention d’adaptation n’est
qu’un cas pariiculier de Pinvention de fonction, ob la fonction trouvée n’est qu’une
sous-espéce particuliére de Iz fonction générale,

Dans V'application nouvelle, Vinventien ne poree pas sut le moyen lui-méme,
ni sur le résultat, qui peuvent étre connus, mais sur le rapport entre le moyen et le
résultat 834,

bb) Drosz suisse: Hn principe, la transposition, ou adaptation, n’est pas brevetable,
L’hommme du métier se tourne en effet naturellement vers les domaines voisins, ou
il puise des solutions aux problémes quil rencontre dans son travail quotidien.
L’écart entre deux domaines ne saurait tovtefois servit de critére de la brevetabilieé
4 ui tout seul ; il est difficile de décider si tel domaine est plus ou meins proche de
tel antre, sans faite appel 4 Ia notion de ’homme du métier. Celle-¢i donne le point
de comparaison déterminant 82,

L’adaptation sera d’autant plus digne d’étre brevetée quielle auta présenté de
difficultés au technicien 335, Cependant, dans ce cas, le brevet portera peut-étre
seulement sur Yes moyens trouvés pour résoudre ces difficultés, celles-ci ne suffi-
sant pas toujours 4 rendre imprévisible V'idée méme de la transposition 7,

L’application nouvelle met deux branches en présence; il faur donc examiner
si I'inventiou est 4 la portée d’un technicien moyen de chaque domaine. 11 suffit
que I'un d’eux soit capable d*accéder 4 Vinventien par un effort de réflexion nermal
pour que 'innovation ne puisse pas &ire protégeée 3%,

Le Tribunal fédéral a refusé la protection, pat exernple, auz applications sui-
vantes :

— lutilisation de corps de chanffe électriques pour le chauffage de pidces de
gtandes dimeusions, alors que le systéme était déja appliqué A des piéces plus
petites 53%;

— Yadaptation A Ja luge de spotr d’une direction 4 volant déja utilisée sur les
automobiles, les bateaux 4 naphte et les rovleavxz compresseurs 0,

— l’a.daptation, 4 des locomotives 4 tension supérieure 4 10000 velts, de
Iidée connue, méme pour des véhicnles sur rail, d’un réglage sur le c6té hante
tension déja utilisé pou les installations fixes **';

— la transposition d’un support, qui erait dé]ﬁ utilisé dans les lampes &
électrodes de chatbon, au il électrique d’une lampe & incandescence #42;

— DPapplication de I’acier chromé av nickel dans la fabrication de ca.sques s,

— Dapplication, 4 un dessous de plat desting 4 recevoir des objets bralants, et
composé de deux plaques superposées, de supports de raccord de faible section
peu conducieuss de chaleur, de telles chevilles étant déja vtilisées dans la construc-
tion des portes de fourneaux ordinaires 344

3 CL sugpra, p. 49 ss.

8+ Valancogne, t. I n® 695 p. 323 ; Mathély/Plaisant, fasc. V1 coté 5 1938 n%¥ g-18 ; ATF 56
11 148 (JT 1930 I 427), 69 11188 (JT 1945 ¥ 549 55,

5 CF, Blum/Pedrazzini, are, 1¢f rem. 33 £, I p, 148.

% Cf. Blum{Pedrazzini, ibid. s ATF 56 1T 148 (JT 1930 I 427}, 44 Tl 203, 71 I 311 (JT 1946 1
311), 37 IL 266 (JT 1912 I 532),

7 ATE 71 11 311 {JT 1946 1 312},

838 ATF n2 IT 48 (JT 1966 1 615).

8% ATF 37 I 262 (JT 1912 ¥ 532),

808 TF 25 sept. 1908, Steiner... ¢. Seiler, JT 1900 T 186,

1 ATE 71 11 206 (JT 1946 1 303),

32 ATF 44 11 204.

843 ATE ¢6 11 141 (JT 1930 I 420).

HEATF 59 I 325 (JT 19341 527).
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— Padaptation & Iindustrie du meuble de méthodes d’application de laque
connues en poterie et dans Pindustrie des boites de conserve #43;

— Papplication du chavffage central aux caves 4 fermentation (notamment
fromageries) #6;

— Tutilisation d’ampoules de verre, déji connues, 3 la conservation du chlo-
rure d'éthyle, qui constitue un simple emploi nouveau 87,

— Papplcation du caoutchouc poreux pour la garniture des cozsets ¥8;

— ladaptation au domaine de la laque d’un appareil utilisé pour étendre de la
couleur ou de 'encre #9,

— Tadaptation 4 un pistolet 4 peinture d®un moteur de rasoir électrique 8%,

Sont en revanche brevetables, par exemple :

— JPapplication 4 un distributevr automatique de billets d’une crémaillere
utilisée dans un ancien modéle de fusil 3%

— Tinjection d’une solution salée pour la conservation des viandes aptés et
non avant Papparition de la rigidité cadavérigue, Ia perméabilité des tissus per-
mettant alors une meilleute pénétration et une conservation plus longue 52,

— Pemploi d’un métal dur dans la fabtication des pointes antidérapantes des
fers & cheval, alors que de tels métaux étaient considérés jusqu’alors comme trop
cassants pour une telle utilisation %33,

L’iavention doit porter sut une aouvelle fonction, non sur la découverte dun
avantage jusqu’alors inaperqu découlant de Ia fonction connue 84,

Blwin/Pedrazzini 8% défendent Popinion que ia breverabilité de I'utilisation
nouvelle d’'un produit connm dépendrait de la question de savoit si le moyen est
déja breveté ou non. 8il n’est pas breveté, il fandrait refuset la brevetabilité, cat le
moyen appartient alors au domaine public. Le contrdle de utilisation serait en
outre impossible en pratique,

Un ancien arrét du Tribunal fédéral 3¢ donne raison 4 ces auteurs : « Recon-
naitre Ia validité du brevet serait d’ailleurs ni plus ni moins empécher celni qui
posséde une essoreuse de s’en servir dans certains cas déterminés, autrement dit
apporter 4 l'exercice de son droit de propriété une restriction manifestement
abusive,» Il en va autrement si ke moyen connu fait Pobjet d'un brevet ; alors, ona
nn brevet dépendant.

Ce raisonnement est contestable, Tl est certes difficile de contrdler si personne
n’utilise Je moyen connn i Pusage breveté. Sans doute, le ptopriétaire dun tel
movyen serait limité dans ses droits. Mais le propriétaire de divers éléments du
domaine public que n'importe qui peut s¢ procurer, et dont Passemblage est bre-
vete, n'est-d] pas également hmité dans ses droits ? 11 ne peut pas librement ex-
ploiter Pinvention et vendre Passemblage breveté, composé ponstant d’éléments
qui lui appartiennent. Cette limitation est encore plus évidente dans le cas du

845 ATF g2 11 48 (JT 1966 [ 615).

U8 ATR 42 11 2.

M7 ATE 26 1T 45 ss.

38 ATF 26 H 229 (J¥ 1901 1 28).

9 ATF 67 H 37 (JT 1942 1 335).

350 ATF $¢ 11 108 (JT 1965 I 621),

8L ATF 21 299.

¥2 TF 30 juin 1937, Svibeisa AG... ¢. Schinken AG, JT 1958 I 1.

23 A'TF 6o 11 188 (JT 1945 I 549).

854 Blum /Pedrazzini, art, 1°7 rem, 34 t. I p. 251 3 ATF 37 11 266 (JT 19121 $32), 41 II 518,
42 II 71, 44 11 203, 49 11 241.

23 Blum/Pedrazzini, art, 187 rem. 34 t. 1 p. 152,

336 ATF 49 11 147.
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brevet portant sur Iutilisation nouvelle d’une matitre connue : Blum/Pedrazzini
admettent eux-mémes que, dans un tel cas, tout le monde peut continuer i
fabriquer et 4 uiiliser le preduit comme par le passé, mais non pour Pusage bre-
veté 875 cette position est évidemment incompatible avec le raisonnement que
nous examinons. La difficuité de contréle existe également dans e cas-1a, De toute
tnaniére, ce n’est jamais que Pexploitation commerciale dont serait privé fe pro-
priétaire du moyen connw

De plus, si Pidée est originale et nouvelle, le moyen n’anta été connu et acheté
qu’en raison d'usages différents de I'nsage breveté. Petsonne ne sera denc privé
de ce qu’il possédait, puisque personne ne connaissait Pusage nouveau 3,

1l convient de remarquer que invention de fonction est scuvent extrémement
proche de la découverte. En effet, Cest la découverte d'une nouvelle propriété du
moyen connu qui constitue la plupart du temps le travail le plus difficile. L utilisa-
tion découle souvent immédiatement de la mise en lumitte de la qualité incon-
nue 8% Néanmoins, ce n’est pas la découverte en elle-méme qui est protégée, mais
bien Futilisation %0, Le critére de Phomrme du métier moyen est tonjouts utili-
sable, PPactivité inventive étant localisée surtout dans la découverte, gui n’était pas
accessible par un effort de réflexion normal sur la base de la technique courante %,

En défmitive, Pemplol nouvear non brevetable, au sens du dtoit suisse, est
simplement I’application nouvelle 4 la portée de Phomme du méter,

cc} Droit frangais: L'invention de fonction a fait objet de discussions wrés vives
4 la Chambre des Députés %2, Arage défendait Fopinion que 1alei devait protéger
les découvertes comme celles de Davy : celui-ci avait déconvert que des lanternes,
fort communes, dans lesquelles la flamme érait entoutée de toile mémallique, ne
provoquaient pas d’explosion quand on les plagait dans un gaz inflammable, car
la flamme se tefroidissait en passant A travess la grille; d’on son utilité dans les
mings. Arago donnait également Pexemple du zincage du fer, publi€ an XVIIIe
siécle par Malouin comme moyen d’évites la rouille : les industricls avaient cra que
seuls les parties recouvertes de zinc nie ronilleraient pas. L’idée fut abandonnée.
Mais an XFXe siécle, Sorel démontra que le fer zingué avait des propriétés élec-
triques, qui Yempéchaient de rouiller méme ot il »°y avait pas de zine,
Concernant cette redéconverte, le rapporteur de la loi, Philippe Dupin, avait ré-
pondu & Arage que ressusciter Je passé n’était pas inventer®3, Seul, Etienne Blanc 86+
admet Ia brevetabilité du zincage du fet, que Pouillet®5 écarte avec raison, le zincage
du fer appartenant an domaine public (une découverte scientifique sur le fone-
tionnement d’un phénomeénecoanu n’entraine pas la brevetabilité decephénoméne).
Quant 4 la lampe de Davy, Pouillet fait observer que I'usage dans les mines ne
différait pas de Pusage extérieur : il s’agit de Péclairage. Cependant, la Jampe sert
aussi d’avertisseur : elle séteint quand la proportion du gaz atteint un nenviéme
de Patmosphére, Mais Pouillet fait valoir, comme le Tribunal fédéral dans I'arrée
cité plus haur cancernant Putilisation d’une essoreuse 5, que le propriéuaite d’une

7 Blum Pedrazzin, ar, 52 rem. 7 & II p. 257 ; cf, aussi message du CF du 25 avt. xg3o,
FF 1950 1 p, 1000,

88 Cf, de Mestral, p, 227,

89 Cf, 0, 147 4 52,

0 Cf, n, 150,

81 KamblifManahatt, RSP 1957 p. 69-70 ; Triib, RSPT 1956 p. 171 55 ; de Mestral, p. 131 3
Trolles, t. I {§d. 1968} p. 215 ; ATF 49 U 141, 93 I 514.

%z Cf, Couhin, t. I p, 325 85,

%3 Cf, Conhin, ¢. I p. 331,

%4 Blane, p. 455.

5 Ponillet, no 61.

806 ATF 49 11 147 ; of. rypra, p. 114,
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lasape se verrait testreint dans ses draits, car il avait auparavant la possibilité d*aller
dans les mines avec sa lampe.

Cet argument semble peu convaincant, pour les misons que nous avons
indiquées %7,

On pourrait cependant admettre, comme le fait Pouillet %8, citant Blanc, que
« découvtir qu’un procédé connu produit nécessairement et simultanément deux
effets au liew d’un, ce n’est mi inventer, ni modifier le procédé ».

La lampe de Davy s*¢teignair déja, quand on Ia placair dans une certaine con-
centration de gaz. Indiquer aux utilisateurs qu’elle peur servir de signal de danger
et lear demander de se comporter en conséquence, ¢’est une méthode purement
intellectuelle sans effet technique déterminé, Le défant de caractére industriel
empécherait donc la protection.

A ce taisonnement on peut routefois opposet celui de Valancogne #5, qui nous
patalt difficilement contestable : la lampe de Davy n’avait jamais été mise en pré-
sence d’une atmosphére explosible, pas plos que le DDT, déclaré brevetable ¥
n’avait été mis en présence des insectes; elle pouvair donc &tre protégée, On peut
également rappeler que Potilisation comme reméde d’ane substance déja connue
esc brevetable.

Les différentes définitions données par la doctrine francaise de I"application
nouvelle comprennent en général le transport d’industrie 1. On ne le distingue
pas de Iinvention de fonction, Pouillet ¥% donne de Papplication nouvelle la
définition suivante : «Appliquer d’ane mani¢re nouvelle, ¢’est purement et simple-
ment employer des moyens connus, tels qu’ils sant connus, sans méme y rien
changer, pour en tirer un résaltar différent de celui qu’ils avaient produit jusque-la,»

Selon Armengaud 873 : « L’application nouvelle de moyens connus s’enrend de
Finvention qui tire du domaine public les mayens qui servent 4 la réaliser, mais en
Ies utilisant d’ane autre fagon ou pour nn autre but.»

Roubier #* admet ’existence de l'application nouvelle de moyens connus
quand « on a tiré de ce moyen un résultat anquel on n’avait pas pensé » 8%,

Pour Casalonga #%, Papplication nouvelle consiste 4 « faire jouer 4 un moyen
un rble nouvean ou simplement différent; & cet effex, il est nécessaire de le modifier
ou de ’adapter »,

La modification, ou adaptation du moyen serait donc le critére de Pexistence
d’une application nouvelle, Ce critére, uiilisé dans quelques arréts 877, n’est cepen-
dant pas retenu par la docteine et la jurisprudence francaises dominantes #7%, 1 fant
les en lover. En effet, il est tout & fait possible de trouver des applications nouvelles
sans modification du moyen uiilisé, Un exemple frappant en est donné par 1utili-
sation d’une substance connue en tant que médicament, dont la brevetabilité est
expressément reconnue par la loi nouvelle (arr. 10), ou par Pemploi du DDT
comme insecticide 572,

T CF. supra, p. 134 85

#% Pouillet, n° 63,

9 Valancogne, . I 0® 652 p, 311 et 0% 349-340 p. 170 ; voir aussi Roubier, t. II p. 93,

870 Prib, civ, Seine, 28 ave. 1949, Ann. 1951 p. 143.

&1 C, n, 283-288,

572 Boyillet, n¢ 33.

83 Aymengaud, o° 12,

&4 Roubier, t. I p. 121,

587 Volr aussl : Blanc, p. 435 ; Nouguier, n° 410 ; Voulet, D. 4.

8% Casalonga, Traité de la Brevetabilité, n°® 206 3 208,

&7 Cf, Valancogne, t. I 0% 50055 p. 239 ss.

98 Cf, auteurs cités sous n, 373 4 8y4, et : Mathély/Plaisant, fasc, VIcotd y 1958 n® 37t 18
Valancogne, t. I n® 519 ss p. 247 55 et 1% 6350 58 p, 550 38 ; Roubier, t, Il p, 13088,

#0 Valancogne, t, I n® 653 p. 311.
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Blanc #0 admet la brevetabilité du transport d’industrie; mais 1"application
dans une industrie analogue n'est brevetable que si le résultar est nouvean. Blanc
semble donc utiliser le critére, employé par Blum/Pedrazzini et le Ttibunal
fédéral, de la plus or moins grande « parenté » entre les industries impliquées,
Cependant, Pouillet %, se référant 4 Picard et Olin, fait valoir avec raison qu’est
seule déterminante la nouveauté du rapport entre résultat et moyen; 'analogie ou
Técart entte les industries est indifférent.

Est-ce 4 dite que toute application ¢st brevetable, eén Franace, tant qu'aucune
antériorité de toutes piéces ne lui aura pas été opposée ? Comme il est impossible
de breveter des évidences, le droit frangais a créé le critéte de 'emploi nouveau
non brevetable,

Pouillet 32 en donne la définition suivante: est «’appatition qui, tout en chan-
geant d’objet ou de matiére, ne differe cependant en rien par son résultat, par ses effets
des applications faites antéricurement, qui manque par conséquent du caractéte
essentiel de "application, considérée parlaloi comme une invertion nouvelle, la diffé-
rence dansle résultat ohtenus, Cette définition est acceptée pénéraleraent en France®®,

Elle ne fait toutefois que déplacer le probléme : constitue un emploi nouvean
ce qui ne differe pas dans ses résultats de ceux obtenus précédemmeni par le méme
moyen. Autrement dit, est une application nouvelle ce qui différe suffisamment de
Pemploi connu, Pouillet dit ; « qui ne différe en rien », En fait, un emploi nouvean
ne peut pas ne pas différer d’un emploi connu. 11 s’agit done toujours d’apprécier
la distance séparant ’état coam de la technique de Uinnovation : la différence
entre Pemplel nouveau et I'application nouvelle est progressive ¢t son examen
revient en définitive 4 appréeier Pactivieé inventive %% Le critdre est donc loin
d’etre plus siit que celui du niveau inventif %5,

Aussi la jurisprudence était¢lle parfois contradictoire : ainsi, constitue une
application nouvelle brevetable Femploi en chirurgie d*une lampe utilisée dans les
phares #8, ou 'emploi de machines, précédemment destinées av cardage et i la
filature de la laine, 4 Ia fabrication d’un tissu formé dhun mélange de laine cardée
et de duvet %75 il s’agit pourtant 14, apparemyment, d’emplois nonveaux n’appor-
tant pas de résultats différents des usages précédents,

La jurisprudence concetnant emplei nouveau est abondante. N’est pas breve-
table par exemple 832

— Pemplei de la presse & plateau pour le tannage des cuirs, lorsque le tannage
par pression était déja connu, que I'utilisation de la presse & plateau ne donne pas
de résultat spécial dans le tannage et qu’elle peut étre remplacée indifféremment pas
touie autre presse de disposition convenable 8;

— Yapplication 4 un fourneau d’un systéme de rouleties destiné a le rendre
mobile, Padaptation de roulettes 3 d’autres menbles dans le méme but existant
depuis longteraps #0;

420 Blanc, p. 435.

841 Poaillet, n® 44.

2 Pouillet, 0o 37.

83 Mathély/Plaisant, fasc. VI coté 5 1958 0° 19 et arréts cités ; Valancogne, t. 1 n° 643 p. 308.

&4 Cf, o, 657 et 162,

25 Cf, n, 633 ; R.Plaisant, n. sous Cass, com. 7 ave, 1969, Dalloz jutisprudence, 1969
p. 736 ; Chavanne, Rev, trim, Dr, com, 1966 p, 66.

6 [yon 14 déc. 1944, Ann. 1949 p. 157,

37 Cass. req. 16 juillet 1901, Ann. 190z p, z9.

%28 Liste tirde de Mathély/Plaisant, fasc, VI coté 5 1958 n® 19 ; voir également Valancogne,
t. I paesime, notarmment no® 425 5 p. 205 58, N 573 55 P. 274 55 ; R, Plalsant, n. sous Cass. com.
21 avr, 1969, Datloz jurisprudence, 196g p. 725.

% Cass, req. 4 juillet 1846, Dalloz 1846 1 325.

0 Paris 20 nov. 1830, cité par Blanc, p. 40z2.
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— Papplication de 1'émail 4 des formes 4 sucre en tdle, cette application étant
déja employée pout préserver les métaux de ’oxydation 59,

— Papplication du procédé d’emboutissage 4 la fabrication des boites en
métal 892

— l'emploi d’un fermeir utilisé pour les jarretidres 4 ’attache de gants 83;

— Pemploi de substances phosphorescentes, déja employées pour tendre des
objets visibles dans Pobscurité, pour faire des cadrans lumineux de montres ou
d’horloges 84;

— Pemploi de pneumatiques pour les roues de vélocipédes, moyen déja utilisé
sur d’anttes véhicules légers #95;

— lutilisation de plaques de verre trempé dans la fabrication des pare-brise et
vitrages d'antomobiles, le vetre trempé et ses propriétés étant conmus depuis
longtemps 59;

— Pemploid, pout les trains d'attertissage d’avions, d'un dispesitif de compas
déjh ntilisé dans les amortisseurs de portes et de fourches de cycles 37;

— Permploi du fetr av liew du bois dans la fabrication des échalas #%8;

— Papplication au domaine cosmétique d’une substance médicale présentant
aceessoirement la propriété de brunir ba peau, tenue jusqu’alors pour un inconvé-
nient 89,

Constitue en revanche une application brevetable, par exemple %0

— ladaptation au biberon d*un tube de caoutchouc flexible suivant les mou-
vements de Penfant 901,

— Papplication de la fotce centrifuge au clarisage des sucres %2,

— lemploi de Ia glycérine comme ageat réducteur dans un procédé de do-
rure 903,

— Tlapplication de la bobine dlinduction, déji employée pour transmettre les
sons musicans, 4 la rransmission téléphonique de la parole 4 longue distance 4,

— Papplication du levier 4 rotule ou 4 cardan dans les organes de stabilité des
aéroplaes, cette application petmettant par un mouvement simple et unique de
commander I’équilibre %5;

— Papplication 4 Pindustrie auromobile de pracédés de consiruction en wsage
pour les canots, qui permet I'allegement de la carrosserie, une simplification des
réparations et une plus grande facilité pour Pobtention des ligaes fuyantes recher-
chées 906,

En général, la simple substitetion d*une matiére 4 une autre n'est pas breve-
table, & mains d’un tésultat particulier %7,

21 Paris 20 mats 1843, Aan, 1858 p, 136,

292 Paris 16 riov. 1804, Amct 1866 p. 344

5 Grenoble 3 aciit 1872, Ann, 1873 p. 297,

24 Paris 29 nov, 1882, Ann, 1883 p. 330.

295 Patls 1¢T mal 1900, Anr. 1900 p. 257,

26 Paris 5 janv. 1948, Ann. 1950 p. 150

7 Pasls 3 juin 1932, Ann, Tg5z p, 238,

%8 Ronen 22 roars 1878, Ann. 1882 p. 24.

89 Cass, com, 28 fév. 1968, cité par Mathély/Plaisant, fasc. VI fiche jaune cotée 11 1968
n° 19 ; Aan. 1968 p, 26, n. Gautier ; Dalioz 1969 1 p. 76 1, R, Plaisant,

300 Voir Mathély/Plaisant, fasc. VI coté 5 1958 n° 8.

%01 Cass, 10 nov. 1855, Ann. 1856 p. 38.

902 Paris 4 janv, 1858, Aan, 1858 p. 76.

903 Paris 23 nov, 138¢, Am, 1837 p. 327.

% Cass. req. § mai 1894, Dalloz 1895 1 p. 0.

%5 Paxis 14 mal 1923, Ann, 1927 p. 16,

906 Paris 11 mars 1926, Ann, 1920 p. 380.

%7 Cf. Mathély/Plaisany, fase. VI cote 5 1958 n® 23 ss et jurisprudence ciide.
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La simple découverte d’un avantage inhérent 4 un produit ou 4 un procédé,
dans son utilisation connue, n’est pas brevetable #2; par exemple, ne constitue pas
une application digne de protection :

— Pemplot de Fair liguide comme lubrifiant dans [a machine qui le produit,
cette lubrification se produisant d’clle-méme durant la marche de I"appareil 99,

— Pemploi de sels métalliques pour séparer les matiéres solides des liquides
dans les fosses d’aisance, afin de permettre la décantation, alors que cet effet est la
conséquence nécessaire de Putilisation connue de ces sels comme désinfectants des
fosses d’aisance 90,

On voit que les principes appliqués en France (non-brevetabilité des change-
ments de matitre, de forme, de dimensions, d’emplol, des découvertes) ne different
de cenx appliqués par les tribunaux suisses que dans Pabsence de 1utilisation du
critére du technicien moyen,
€) Ls sivean jnventif ef Iz combinaicon nouvelle de moyens connus: la fusctaposttion
aa) Généralitds: Toute invention est en définitive une invention de combinaison %%,
La jurisprudence n’applique toutefois ce terme qu’aux cas particulitrement carac-
réristiques, L’espéce de combinaison non brevetable la ples manifestement dé-
pourvue d’activité inventive est celle de la juxtaposition %2,

Aussi bien en droit frangais qu’en droit snisse, examen du nivean inventif
(ou de la nouveaute) potte sur ’ensemble et non sur chaque élément jsolé 3,

bb) Draji suisse: Aptis avoir attache une certaine importance 4 la définition de la
combinaison brevetable, par opposition 4 la juxtaposition, le Tribanal fédéral a
préféré y renoncer pour examiner I'invention 4 la lumiére des seuls principes
généraux "4, En effet, la juxtaposition n’est en définitive qu’un cas particulier,
souvent assez évident, de combinaison dépourvue de pensce créatrice 913 ¢ il est
facile & n’imporre quel homme de métier de rassembler denx é&léments sans but
déterminé, 4 seule fin de les réanir.

L’impossibilité de protéger la juxtaposition a sonvent été tirée épalement de
Pabsence d’effet technique %%, Il convient routefois de relever que cette raison
n’est jamais considérée isolément, indépendamment du niveau inventif. En outte,
on pent admettre que toute juxtaposition produit au moins un effet de rapproche-
ment entre les éléments qu’elle rassemble,

Depnis que le Tribunal fédéral a renoncé i considérer fa combinaison comme
un cas particulier ®7, la notion de juxtaposition a disparn dans sa jurisprudence;
les exemples sont donc peu nombrenz, et anciens, On peut citer :

— Futilisation simultanée de tivets et de coutures dans la construction de sou-
liers, qui constitue une simple addition quantitative d’effets connus %1%;

-— une montre destinée 4 &tre fixée dans un véhicule, formée d’un étui fixé an
véhicule, et d’on mouvement de montre enfermé dans nne boite ajustée de fagon

%8 Cf, Valancogne, t. T n% 315 88 p, 156 58 et n% 343 &5 p. 166 s5.

9 Trib, civ. Seine 17 mai 1912, Ann. 1913 2 p. 17,

%0 Cags. erim., zo déc, 18¢r, Sirey 1851 1 . 593.

*IL CE, supra, p. 43, 47 58 et 50 ; Isay, RSJ 1933-34 p. 203,

M2 CE, mupra p. $0 85,

S8 CA, smpra, n. 320 et 306 ; Mathély/Plaisant, fasc, IX coté § 1958 n® 58.

M Cf, npra, p. 5055 ; ATF 66 1T g21 (JT 1944 I 323},

15 Cf, de Mestral, p. 237 ; Troller, t. 1 (d, 1968) p. 212 ; Blum/Pedrazzini, att, 1°f tem, 32
t. 1 p. 146 ; Wast, p. 28,

95 ATF 33 1 636, 49 11 136 (JT 1923 I 388), 43 11 112, 57 11 222 (JT 1931 [ 427).

%7 ATF 69 IT 421 {JT 1944 T 323).

91 A'TF 33 11 636,
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amovible dans Iétui et portant les organes de temontage ¢t de mise 4 I'henre an
fond de la boite dans le but de les protéger ou de les dissimuler dans Pétuj, cette
juxtaposition d’éléments cannus ne reposant pas sur une idée créatrice *1%;

— un tivet de semelle § tige ronde en aciet bleui, I'addition de clous connus et
de la technique comnue du blenissage n’apportant pas un effet difiérent de la
somme des effets partiels de ces moyens %29, et cette possibitité santant aux yeux de
tout artisan qui connait son métier 9%,

Les areéts traitant d’inventions de combinaison abondent 2. Aprés Pabandon
dz la juxtaposition par le Tribunal fédéral, on peut citer par exemple parmi les
combinaisons déclarées non brevetables faute de niveau inventf :

— l'idée de cambiner un appareil disttibuteut de timbres-rabais et une caisse
enregistrense 923,

— [a combinaison, dans une montre, d'un tambonr de barillet & paroi lisse et
d’un ressort enroulé en spirale dans le tambour et entrainant celui-ct pat frotte-
ment, grice 4 la pression exercée sur la paroi par une lame flexible ensetrée entre
les deux spires extérieures, ce dispositif constituant une amélioration évidente d*un
systéme analogue on le ressort entrainait le barillet en s'insérant dans des en-
coches pratiquées dans la paroi, et non par frotiement %4,

Ont en revanche été considérées comme brevetables, pat exemple :

—— un dispositif d*étanchéité pour montre-bracelet dans lequel la couronne de
remontage est assemblée 4 Ia tige de remontoir de fagon i pouvoir effectuer un
mouvement axial par rapport & cette tige et s& visser sur la boite de montre 95,

—— un bain galvanoplastique, pour dépdt d’ot, trés riche en cyanuxe, alcalin,
et sans cuivre, permettant d’obtenix un plaqué jaune, alors que, au moment de
Pinvention, la tendance était anx bains 2 faible teneur en cyanure, neutres et sans
cuivre 926;

-— une montre-bracelet-réveil comprenantr un fond mince constituant une
membrane acoustique vibrante et une plague percée d’ouvertures, on un treillis
servant 4 la protection de l2 membtane 977,

ccy Droit framais: On a va®8 qu'une telative incestitude régnait en France
concernant la définition de la combinaison et de la juxtaposition, En définitive, la
doctrine et la jutisprudence dominantes semblent admettre que la combinaison
consiste dans la collaboration d’éléments divers en vue d’un but vnique, cette
collaboration faisant défant dans la juxtaposition ¥, La théorie de la somme (effet
de Iensemble supérieur 4 celui de 'addition des éléments constitutifs) et celle de
Pinteraction des éléments est actuellement écattée le plus souvent en droit fran-
gais 999, Les arréts appliquant 'une on Pantre de ces théoties sont cependant assez
nombreux *31, En ouire, la théorie de la somme avait été consacrée pat I'art. 3 al. 2
du Décret du 30 mal 1960 %82 (portant application de Part, L. 603 du Code de Ja

9% ATF 43 I1 111.

52 Théorie de la somme, cf, mpra, p. 51 85,
92t ATF 49 T 140 (JT 1923 I 380).
922 Cf, arréts cités sous o, 30§ et 306,
928 ATF 82 11 292 (JT 1956 I 342},
2t ATF 85 11 142,

25 ATFE &3 11 277,

92 ATF g2 11 290,

527 ATF 94 1T 319 ss.

928 CF, wpra, p. §1 85,

%29 7bid,

30 Jhid.  Mathély, Ann. 1957 p, 19,
% Cf, Mathély, i#id.

%2 JO 31 mai 1p6o.
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Santé publique instituant des brevets spécianx de médicaments) aux termes duquel
« R’est pas considérée comme médicament nouveau toute composition dont les
propriétés ne sont pas différentes de 1’addition des propriétés connues de ses
constituants ». Abrogée par Part. 72 de la loi du 2 janvier 1968, cette disposition
ne 'applique plus gu’anx brevets de médicaments demandés avant 1’entrée en
vigueot du nonvean régime (art, 71 al. 2).

On pent objectet & cette théorie qu'il est possible de faite breveter un procéde
constitué d’une suite d’opérations connues, c’est--dire d’une addition d’actions®®s,
Elle ¢st néanmoins encore wtilisée aujourd’hui par certaing tribunaux 4,

Les exemples suivants de juxtapositions non brevetables ont notamment été
cités par la doctrine 93

— Pemploi simultané de trois machines connues destinées 3 agir isolément les
unes des antres 20,

— un variateur de vitesse déji décrit dans un brevet antériear auquel est
adjoint un train baladeur oscillant, simple organe de transmission sans influence
sar les éléments essenticls de P’appareil #7;

— un appareil protectenr destiné 4 supprimer Pemploi des couches pont bébé
caractérise par une poche imperméable contenant des matitres absorbantes, la
garniture de cette poche par des bracelets assurant la solidité des bords et un
contact plus étanche avec le corps du bébé, et un systéme d’attaches formées de
brides en cacutchouc passant 4 Ia pliure des hanches, ces éléments étant juxtaposés
sans coopérer 98,

L’exigence de la collaboration de tons les éléments 4 un bat unigqne s’exprime
souvent en disant que chacun doit étre indispensable au potnt que la suppression
de I'un dentre enx rendrait 'ensemble inapte 4 atteindre le résohtat cherché %,

Parmi les nombrenses combinaisons déclatées brevetables par les tribunaux 40,
citons :

— la combinaison des procédés connus de dessication et de compression pour
conserver les légumes 4 I'éeat frais et en tablettes de petites dimensions %43

— la combinaison d’éléments connus constituant le stéréoscope %42;

— la combinaison, dans un systéme de bascule automatique, des organes de
pesée, d’expression de la pesée et de perception du prix 94

— un bigoudi composé d’une tige de laiton, entobée de caoutchonc ou de
cuivre, et d’une patte amovible pottant & chacune de ses extrémités un ceil par
lequel clle est engagée sur Ia tige %+,

— un appareil nommé « pédalo » %4,

933 Cf, pat exemple Cass. req. 6 mars 1854, Dalloz 1853 1 347: suite de dessication et de com™
pression des légumes,

93¢ ‘Trib, civ, Seine 25 oct, 1967, Gaz, Pal, 1968 1 p. 143,

35 Cf, Mathély/Plaisant, fasc. VII coté § 1958 n®® vaet 16 ; Valancogne, t. [ parsim notamment
n% 431 85 p, 208 56,

930 Cag3, req, 2 janv. 1864, Ann, 1864 p. 249,

937 Paris 4 avr. 1945, Ann. 1949 p. 215,

%8 Cags, civ. 12 avr, 1956, Ann. 1957 D 14.

99 Parjs 21 mai 1958, Aan, 1956 p. 3 ; Paris 19 mai 1956, Ann, 1956 p. 303 ; Weinstein, p, 17 ;
Cass. com, 1°7 juin 1955, Bull. civ. de 1a Cour de Cassation ITE n® 348 p. 317.

#¢ Cf. Mathély/Plaisant, fasc. VII coté § 1958 n® 15 ; Valancogne, t. 1 n° 479 88 p. 230 8,
Nt 431 g5, p. 208 85,

# Cass, teq, 6 mats 1854, Dalloz 1855 1 p. 347.

%42 Cass, teq. 15 fév. 1850, Ann. 1850 p. 321

543 Casgs, 4 mats 189z, Ann, 189z p. 358,

944 Patiy 18 nov, 1041, Ann, Tg40-48 p. 40,

M5 Aix 8 nov. 1947, Ann. 1952 p. 198,
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— un stylobille composé d’une bille tragante, d’une encte oléagineuse vis-
queuse et d*un réservoit capillaire de section étroite ™6,

La jurisprudence frangaise a connu les mémes hésitations que le Tribunal
fédéral concernant la définition de la combinaison et de la juxtaposition #7. 5i la
catégrotie de la combinaison 2 été abandonnée par le Tribunal fédéral comme type
spéeial d'invention, il est cependant certain que la juxtaposition demeure en
principe exclue de la protection %8, En théorie, la position du droit francais n’est
donc pas différente de celle du droit suisse sur ce point,

6. Le niveau inventif et les éguivalents: La théotie des équivalents a été développée
suctout en Allemange, mais peu en France et en Suisse, La jurisprudence en fait
application dans la contrefagon, mais il est rare qu’elle utilise le terme d’« équi-
valence » M9,

« On patle d’équivalence quand on considére selon leur fonction les moyens
utilisés 4 la solution d’un probléme. » %5° Supposons une combinaison, brevetée ou
non, composée des éléments A, B, C et D. Chaque élément remplit une fonction
2, b, cetd, utile au résultat d’ensemble. Si quelqu’un s’avise de remplacer I'éément
B par un élément de méme fonction B’, il en résultera une combinaison A, B’, C
D. En ce qui concerne les éléments matériels, la combinaison est donc nouvelle,
Est-elle brevetable ? Non, car les éléments sont considérés selon leur fonction :
Finvention porte sur la combinaisen a, b, ¢, d. O, ABCD et AB’CD sont toutes
deux identiques, quant aux fonctions, 4 abed. Du point de vue du tésultat, B* = B,
puisque B* ¢t B remplissent Ja méme fonction b, Méme si 'élément de remplace-
ment est nouveau, et inventif, la combinaison ne sera pas brevetable en elle-méme,
puisqu’elle est déja connue.,

Cependant, Ie moyen de remplicement poutra peut-étre étre protégé, s'il est
nouvean ou original par rappert 4 la fonction isolée qu’il rempliv. Il peut &tre
lui-méme une combinaison %,

Considérée sous cet angle, la théorie des équivalents concerne surtout Ia
nouveauté. Cependant, nous n’avons examiné que les « équivalents juridicues »
(Patentrechtliche Aquivalente). La doctrine allemande a czéé d’autres catégories
d’équivalents, qui concernent le degré inventif. Il s’agit, particuliérement, des
équivalents « techniques », Les équivalents techniques sont tous les moyens
connus généralement comime propres 4 remplir une méme fonction. Le remplace-
ment d’un moyen par son équivalent technique ne constitue done pas une inven-
tion, Ainsi, en chimie, le remplacement dans un procédé d’une substance pat une
substance analogue constitue un cas d’équivalence technique.

1l y 2 des sous-espéces d’équivalents, mélant les équivalents techniques et
juridiques : équivalents juridiques simples (glatte patenitecbtliche Aquivalente)
ou évidents (naheliegende) ou nécessaires {(notwendige), etc. %52 Chaque commenta-
teur a sa propre classification, L uiilité de ces diverses catégories n’est cependant
pas manifeste concernant Pexamen de Poriginalité de Pinvention, En effet, Ia
théorie des équivalents ne se justifie que si elle permet de fixer le nivean inventif
avec plus de précision : o, il ne sett 4 tien de savoir que tels moyens sont ou non
des équivalents techniques {ov autres), puisqu’il est de toute maniére nécessaite

34 Lyon 30 déc. 1952, Ann. 1953 p. 160 ; comparer avec ATF 82 II 252, c pra £, p. 110,
¥ CE, supra, p. §1.

4% Cf, Blum/Pedrarzini, art, 187 n° 33 t. L p, 146,

%8 Cf, n, 206,

95¢ ATF 58 11 279.

*1 Yoir Butnbacher, p. 47 55 ; n. zo7.

2z Cf, Bumbacher, p, 8o,
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de vérifier ensuite si le remplacement d’un moyen par son équivalent technique
était ou non 4 la portée de Phomme du métier %55, En fait, il s’agit, ici encore, de
« notions anxiliaires » (Hilfshegriffe) qui ne facilitent nullement Pexamen de Ia
brevetabilité et qui, bien av contraire, cantribuent 4 e rendre confus, Il nous
parait donc heureux que ni Je Ttibunal fédéral ni les tribunavx frangais n'aient fait
usage de cette théorie, telle qu'elle a été développée en Allemagne,

7. Le nivean inventif et Ja mowveanté: Le nivean inventif est un certain degré d’origi-
nalité exigé de I'invention brevetable. Il cortespond donc 4 une certaine quantité
d’inattendu, ¢’est-i-dire de nouveau au sens large 94, 11 s’agit ici de la nouveauté
an sens de : « ce qui n’est pas évident », et non de la nouveauté formeile définie
par 1a Joi. C'est uniquementi dans ce dernict sens qu'est utilisé ce terme en droit
suisse,

8. Le nivean imventif et la Convention de Strashonrg du 27 novertbre 1963 sar Punification
de certains élgments dy droit des brevets d'inpention: 17art, 1% de la Convention de
Strasbourg mentionne exptressément Pexigence d’un certain niveau inventif:
« Dans tous les Etats contractants, des brevets seront accordés pour toute inven-
tion qui est susceptible d’application industrielle, est nouvelle et implique une
activité inventive, Une invention qui ne répond pas 4 ces conditions ne peut faire
Yobjet d’un brevet valables L’att. s précise: « Une invention est considérée
comme impliquant une activitd inventive si elle ne découle pas de manitree évi-
dente de Iétat de la technique.»

Cette derniére disposition a été introduite telle quelle dans la nouvelle loi
frangaise (att. 9).

Le droit suisse devra-i-il également s’adapter ? Selon Perot-Morel *%, le cn-
téte de I'activité inventive s’éloigne de 'exigence d’un progtés technique. L’acti-
vité inventive ayant été définie, alors que le progres technique n’a méme pas &té
mentionné dans le texte de la Convention, cette interprétation parait exacte %,
Sur ce point, Ia jurisprudence suisse devrait donc étre modifiée.

Perot-Morel précise en outre que le critdre de I'évidence differe également de
celui du niveau inventif, tel qu'appliqué en Allemagne, qui implique une investi-
gation psychologique, Comme Blum/Pedrazzini 957, Pauteur avance contre Iexi-
gence de Pactivité créatrice I'argument de Pinveation faite par hasard.

Cette position nous parait difficilement défendable. Nous avons vo %% que
Pinvention due au hasard n’exclut pas la création, D’avtte part, H n’a jamais été
question, pas plus en droit allemand qu’en droit suisse, d'examiner Vinvention
d’un point de vue psychologique **°, Le Iégislateur et la doctrine francais font du
reste appel au savoir du technicien moyen, comme les droits germaniques 959,

Quant 4 'examen de Poriginalité¢ de invention, les ctitéres fixés par le droit
suisse nous paraissent donc conformes 4 ceux de ia Convention de Strashourg,

953 Cf, ‘Froller, «. 1 (éd. 1968) p. 210 ; Schenkel, p. 30 ; contra : de Mestsal, p. zo3.

4 CF, supra, p. 95 ] ]

335 JCP Diocteine 1963 1903 ; voir égalemnent Mathély/Plaisant, fase. HI & XXXVIII cotés §
1969 n° 47.

% CF, sipra, p. 99.

337 Blum fPedeazani, art, 18 sem, zo t, | p. 118 58,

958 Cf, supra, p. 86 ss.

0 Cf, supra, p. 83 ss.

%0 CF, supra, p. 97 §5.
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VI LE PROGRES TECHNIQUE

1. Llexcigence d'un progric techunigue

a) Droit suirre: Quoique cette exigence ve figure pas dans la loi, la jutisprudence
fedérale exige que Uinvention réalise un progrés technique, Une invention qui ne
représenterait pas un progrés technique ne serait pas conforme au but de la loi, qoi
est de favotiser le développement industriel, et, de ce fait, ne mériterait pas la pro-
tection légale %61,

b) Dreit framgais

aa) Lof du 5 fuillet 1844: Le progrés technique o toujours été considéré en France
comtme tout 4 fait extétieur 3 la question de la brevetabilité. De nombrenx arréts
ont établi cette régle : Pimportance de Pinvention est indifférente 962,

Cextes, la lo exige un résultat industriel, et certains arréts ont pris en considéra-
tion la supériotit¢ du résultat obtenu par Pinveation sur les techniques conanes %63,
Dautxe part, selon le famenx arrét de la Cour de Paris du 31 mai 1957 %4, qui
avait ptoscrit le critdre de Yactivité inventive aussi bien que celni du progres
technique, I'« insuffisance » de tésultat industriel permettrait d’exclure 'favention
de Ia protection. I est néanmoins certain que le critére de Pimportance de Pinven-
tion a été écarté et que, dans son ensemble, la jurisprudence refuse de Pappliquer.

1l parait donc hasardeux d’admettre que I'exigence d'nn résultat industriel en
droit francais équivaut 4 celle du progrés technique. On pent se demander néan-
moins si Pacception donnée i cette dernitre expression par la jurisprudence
técente du Tribunal fédéral %5 n’en réduit pas Ia portée an point que son contenu
corresponde 4 celui de résultat indnstriel : seule la présence d'nn progrés technique
est exigée, et non plus un progres essentie] %9,

bb) Loi du 2 janvier 1968: Le progres technique n’est mentionné nulle part dans la
loi, alors que Pactivité inventive y est définie,

Cettains anteurs semblent toutefois inclure Yidée du progeés technique dans
celle d’activité inventive. Ainsi, R. Plaisant %7 écrit : « L’imprécision de la loi du
5 juillet 1844 tenait 2 ce qu'elle ne mentioanait pas la nécessité d’un progrés
technique. ... La loi du 2 janvier 1968 supprime cette incettitude en établissant un
nouvesn critéte de nouveauté fondé sur Pétat de la technique et la non-évidence
(art. 8 et g).» Le méme anteor, accompagné de P. Mathély %68, estime que, de Ia
fréquence du terme « technique » dans la lod, il « résulte clairement que le brevet

%L Voir notamment : Blum/Pedrazzini, att. 197 rem. 2 . I p. 6688 ; Trofler, t. I (éd, 1968)
p. 176 ; ATF 89 II 168.

%2 Cf, n, 591,

%63 Cf, Valancogne, t. [ n™ 485 55 p. 234 s5 et axréts cités.

%4+ Arrét dit « du cog dlectrique », Aan, 1957 pv 379, cf. sipra, p. 94 85,

%5 ATF 85 I1 138.

%5 Voit cependant ATF o4 II 325,

%7 N. sous Cass, com, 21 avr, 1969, Dailoz jurispradence 1969 p. 726,

96 Mathély/Plaisant, fasc, I 4 XXXVIH cotés 5 1969 n° 47,
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doit &tre la récompense d’un progtés technique et d’un progrés technique sen-
sible ». Parfois, Valancogne ¥ confond également niveau inventif et imporeance
des avantages procurés par I'invention, Enfin, selon Mouzon %%, il faudra recher-
cher 8*il ¥ a « progrés inventif », « 3 peu prés comme par le passé »,

Cette position nous parait difficilement conciliable avec le texte de 1a Joi, et sa
gendse, Ce n’est pas par hasard que, seule, Pactivité inventive fait Pobjet d’une
définition. Le rapporteur M. Herzog avait précisé que P'avis documentaire ne
devait porter que sur la « nouveauté intrinséque » de Pinvention, c’est-5-dire sur
son originalité ¥, et non sur sa « valeur inventive » °%; étant donné que lavis
documentaire doit porter sur PPactivité inventive en verta de Part, 19 al. 2 de §a loi
nouvelle, on ne peut voir dans ’expression « valeur Inventive » que la désignation
dn progrés technique. En outre, ni les travaux préparatoites ni les débats n’ont
fait allusion 2 une telle exigence. La Convention de Strasbourg, 4 laquelle la loi
francaise se conforme, n’a pas non plus posé ce critére %2, An reste, comme Pob-
serve Roubier ™, une nouveauté peut résuiter d’une activité inventive importante
sans réaliser un progrés; inversement, tout progrés n'implique pas Poriginalité %75,
On ne voit d’ailleurs pas selon quelle échelle serait mesaté e degré minimum de
progrés 9%, Enfin, il convient de tenir compte du but de 'exigence de Pactivité
inventive : il s’agit d’éviter la création de monopoles sur des innovations qui
étaient déja A la portée de Pindustrie 977; oz, un monopole portant sur vne idée
originale, mais n’entrainant aucun progeés, ne peut pas constituer une entrave au
développement normal de Pindustrie. L'exclusivité portant sur upe innovation
amenant un progres considérable est sans doute ressentie beancoup plus durement
par les concurrents du brevetd, dont les méthodes et le matériel penvent se trouver
brutalement dépassés.

Etant doané que la jurisprudence ¢t la doctrine frangaises n’appliquent pas le cri-
tére du progrés technique, Ia suite de ce chapitre concerne avant tout le droit suisse,

2. Les diverses formes du progris fechnigne : Dans son sens étroit, le progrés technique
consiste dans 'amélioration ou la création de effet technique luj-méme : obtention
d’un résuitat plus important avec les mémes moyens, effet technique nouveau.
Ainsi, I’'amélioration du tendement d’nn moteur, ou une constroction plus solide®”
sont des progrés techniques ditects 979, Ces perfectionnements rouchant les seuis
effets techniques ne sont pas la seule forme de progrés possible. Le juge suisse
tient également compte de progrés plus indirects, immatériels, apportés par Pin-
vention, On peut ainsi considérer les avantages économiques : travail simplifié %8,
économie de matérianx %8, etc.%2, Méme un progrés esthétique satisfait 4 la condi-
tion du progrés technique %% : dans certaines branches de Iindustrie (bijouterie,

% Valancogne, t. £ n® 720 p. 330

¥ Gaz. Pal, 1968 1 Docttine p. 45.

UL Cf, supra, p. 97

%72 1) Débats Ass, Nat. 1967-68 p. 5863.

Y13 Perot-Mozel, JCP 1965 I 1903,

¥+ Roubiet, t. Il p, 65,

95 Valancogne, t. 1 n° 646 p. 300.

%6 Poyillet, n® 15,

7 Herzog, Exposé des motifs, JO Ass, Nat. 1966-67 doc. annexe n® 244 p. 1593,

98 O ATF 43 11 523,

979 Cf, Blum/Pedrazzini, art. 1°F tem. 144 t, I p, o6 ; Troller, & I (éd. 1968) p. 176-177.

% ATF 6g 11 185,

"2 ATF 43 11 523,

%2 Cf, Blum/Pedrazzini, ast. 1°F rem, 14 & t, I p. 97 ; Troller, t. I {¢d. 1968) p. 176-177 ;
de Mestral, p. 141,

2 ATF 94 I 136,
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herlogerie, mode, etc.), Pharmonie des formes est si importante qu’on peut parler
d’une « obligation d’obtenir des produits esthétiquement acceptables » %4,

Le progres doit cependant résulter nécessairement de Pinvention : un avantage
commercial, comme la plus grande facilité de vente, qui dépend de facteurs non
techniques, ne peut pas entrer en ligne de compie %4,

Peu importe de savoir & qui profite Pinvention, pourvu qu'elle apporte un
résultat : il est donc indifférent que I'avantage économique (par exemple abaisse-
ment du prix de fabrication} ne touche pas le consommateur %%,

3. La mesure du progrés techuigue: Par définition, le terme « progrés » (Fortschritt,
progresso) signifie « mouvement en avant ». Un dispositif technique constituant
un progrés dépasse les autres : il atteint mieux le but visé, Le progres deir donc se
mesuret en fonction de ce but. La détermination de celui-ci peut toutefois se révé-
ler difficile *7, Roubier *®®* donne Pexemple de Pavion: aw début, i éait plus
colteux, moins pratique, moins confertable, moins rapide et plus dangetreux que
le train ou Pautomobile : il ne constituait donc pas un progreés. Roubier passe
cependant sur un progtés qui nous parait bien évident : avion volait, Le but visé
n’était pas seulement le déplacement, mais le déplacement dans I'atmosphére. Une
nouveauté peut ainsi présenter de nombreux désavantages par rappott a la tech-
nique conme, mais entrainer un progrés important sur un seul point, progrés qui
suffit 4 la rendre digne de protection *¥*° (A condition, bien entendu, d’étre hors de
portée du technicien moyen). Certains auteurs voudraient cependant exclure les
nouveantés dont les inconvénients seraient supérieurs aux avantages %9, ou parti-
culi¢rement impertants 7%, D’autres se contentent d’un avantage dans un seul
domaine®?; cette position-la semble la plus raisonnable: sur quels critéres devrait
en effet se fonder la comparaison des avantages et des inconvénients de I'inven-
tion, et quelle serait la mesure commune 7 Nous ne connaissons d’ailleuts pas
d’exemples d*application de ce systéme, qui demeure théotique. Au contraite, le
Tribunal fédéral a méme admis la validité d’un brevet portant sur une nouveauré
qui, dans Pexécution décrite, ne pouvait étre produite qu’avec de grandes difficultés
et 4 un ptix prohibitif *¥: il s"agit pourtant la d’un inconvénient apparemment
décisif,

1 est vrai que, dans un ariét postérieur #4, le Tribunal fédéral exige que I'in-
vention puisse étre raisonnablement utilisée dans Pindustrie; ainsi, dans le do-
maine de Photlogerie, ol Pesthétique a une grande importance, il suffirait qu’une
selution technique ne soit pas conforme & certains canons pour entraines la mullité
du brevet : « Dans des industries de ce genre, Pobligation d’obtenir des produits
esthétiquement acceptables est de nature 4 faire dénier d’emblée le caractire
d’invention & certaines sclutions pourtant heurenses du seul pointde vue technique.»
Les nembreuses divergences d’opinion concernant Pesthétique et la variation des
gohits au cours des anndes font d’un tel ctitdte un instrument absolument atbi-
traite; en outre, ce raisonnement est contraire an principe bien établi selon Jequel

%4 ATF 74 11 134,

%85 Blum/Pedrazzini, att, 157 rem. 14 & t. I p. 98 ; Schenkel, p. 38 ; de Mesttal, p. 141
986 Blum/Pedrazzini, ibid,

97 Voir par exemple ATF 35 II 638,

98 Roubier, 1, I1 p. 64-66.

89 ATF 29 11 77, 38 I 279 ss | Tell Perrio, Bull. stén, CN ro352 p, 324,
%0 Troller, t. 1 (&d. 1968) p. 1706.

%1 De Mestral, p. 147.

922 Bluim/Pedrazzini, art. 1°F tem, 18 e et 4 t. I p, 104-103,

92 ATF 63 II 28¢,

¥ ATF 74 1T 133-134.
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« peu importe I'avaniage commercial plus on moins considérable que Pinvention
peut présenter » %%, C’est 4 juske titre que cet arrét est critiqué %,

8i le progrés technique, contrairement 3 ’originalité, est en général mesurable
(par exemple en franes, §’il s’agit d’abaissement du prix de revient, en km/h, §’il
s’agit d'augmentation de vitesse, en kg s'il s’agit d’allegement, en CV %l s’agit
d’augmentation de puissance, en cm s’il s’agit de miniaturisation, etc.), cetic mesure
est loin d’étre moins subjective, faunte dnnité commune %%, Le juge ne dispose
méme pas d’un point de référence analogue an technicien moyen. T est admis,
pat exemple, que le succés commercial est un indice sétieux de Vexistence d’un
progres suffisant™?; mais il ne s’agit pas la d’une échelle applicable 4 tous les cas.

La difficulté de fixer le niveau minimum du progrés technique est d’autant plus
grande que Vorigine de cette exigence mangue de netteté : le Tribunal fédéral a
commencé par utiliser les termes « progrés technique » comme synonyme d’« effet
industriel » 99, d’¢ effet technique » 10 ou encore de « résultat technigue, ntile
pous Tindustrie » ¥*; la possibilité d’exploitation industriclle constitnait donc
en clle-méme le progrés technique 107; ce principe a ressurgi passagérement dans
un artét técent 193, Par la seite, le Tribunal fédéral a quelquefois rattaché le
progreés technique 4 originalité de Pinvention : celui-ia existe dés que le niveau
de eelle-ci est suffisant; le progrés technique apparait alors comme une conséquence
de Tidée créatrice 10 ; une nouveauté est btevetable «... pour antant que ce nou-
vean moyen est issu d'une idée créatrice et représente des difficultés techniques
réelles surmontées, ou, en d’autres termes, un progrés technique réel » 1005,
D’autres décisions, sans exptimer clairement ce lien de causalité, semblent ie
contenir implicitement 0%, [ 2 jurisprudence la plus abondante et la plus récente
érige toutefois le progrés technique en caractéristique indépendante 997,

En Tabsence d’étalon précis, le Tribunal fédéral a dii se contenter dappré-
ciations vagues; pour atteindte le nivean minimum, le progtés doit étre « essen-
tiel »1%%, « notable »*%%, «important »'¥°% ou encore «clairement reconnais-
sable » 4, Ces exptressions paraissent interchangeables,

95 ATF 56 1 201 (JT 1930 I 598} ; cf. #ufra, VIII Le caractére industtiel ; Bium/Pedzazini,
att, 18T rem, 27 €. I p. 136 ; Diirt, art, 397 p, 6 ; Troller, &. 1 (&d. 1968} p. 230 5 Offexmann, p. 58 ;
de Mestral, p. 87 et citations,

90 Binm/Pedrazzini, att, 1°F rern. 14 . 1 p. 98-99.

27 Cf. Schenkel, p. 38 ; Offermann, p, 510 ; Ik, RDS 1044 p. 344 @

98 ATF 6011 188 (JT 19431 520), 7411 140, 8211 206 (JT 19571 555), Bo i 156 {JT 19631 613),

99 ATF 26 1I 229 (JT 1901 I 27).

0 ATE 25 11 991 (JT 1500 1 $69), 35 T 443,

Wt ATF 29 11 180,

102 Cf, ATF 3811 286,

100 ATF 8¢ 1T 168,

Lot ATF 27 IF 248, 29 11 350, 53 1L 636, 35 10 448, 76 1 381 (JT 1951 T 151}

1008 ATF 20 Xl 722 (JT 1905 I 80).

006 ATE 43 11 112, 43 I 523, 44 1T 203, 49 I1 146, 57 I 222 (JT 1931 I 426), 61 I 44 (JT
1935 1 47!), 6710 57 (JT 19411 338).

%l ATE 34 U 56 3 TF 25 sept. 1908, Steinet... ¢, Seiler, JT 5gog I 100 ; ATF 38 I 6oz,
481294 7T 19221 447), 49 H 136 (JT 1923 1380), 5811 57 (JT 1933 [ 380), 63 11 271 (JT 1938
1 44) ; TF 30 )uin 1937, Svibeisa AG... ¢. Schinken AG, JT 1938 I 75 ; ATF 69 11 580 (JT 1942 1
5200, 69 I 188 ()T 1943 1 552), 60 11 425 (JT 19441 324}, 71 II 206 (_]T 1046 1 311), 74 IT 133,
8t Il 202 ()T 1956 I 342), 82 II 251, 85 II 138, 8¢ II 5353, 92 II 48 (JT 1966 1 614), 05 11 512,
94 1 3235.

103 ATF 34 1 76z (Ann, jur. XVI 1908 n? 96 p. 38}, 43 II 523, 44 II 204, 5710 613 (JT 1932
1385) 38 I 57 (JT 5933 1 375), 63 11 27¢ (JT 1938 1 45), 74 I 140,

09 ATF 43 II 112, 57 I 222 (JT 1931 1 426), 58 11 57 (JT 1933 T 375) ; TF 30 juin 1937,
Svibeisa AG... ¢. Schinken AG, YT 1038 I 73 ; ATF 69 IE 188 (JT 1943 1 5;3}.

e ATF 2911 722 (Arm.iur. Xl1goz n 68 p.23), 20 1L 577,35 11636, 821 292 (JT 1956 1342},

LUTE 3o juin 1937, Svibeisa AG... c. Schinken AG, T 1038 173 ; ATF 74 I1 140.
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En 1959, le Tribunal fédéral a renoncé 4 exiger un progrés impottant on
essentiel : il suffit d'un progrés « nettement établi » ou « clairement démontré »,
qui suppose un nivean plus bas 1912, On peut se demander si ce changement n’a été
qu’un écart passager, ou sl a réellement donné vne otientation nouvelle 4 la
jutisprudence fédérale. Plusicurs atréts postérieurs utilisent en effet les expressions
employées habituellement auparavant : progtés « clairement reconnaissable » 1043
et wessentiel» 1014, T] convient toutefois d’observer que d’autres décisions reprennent
telle quelle fa désignation de «progrés nettement établi»1905; mémes celles qui
usent de I’ancienne terminologie se référent 4 la régle de 1959 %, D’autre part,
Pen-téte de ce jugement mentionnait le changement de jurisprudence qu’il appor-
tait, tandis que les arréts postéricurs n’annoncent aucun revirement, Il semble
donc que les expressions anciennes sont maintenant utilisées dans un sens différent
de celui gu’elles avajent avant 1959, et que le Tribunal fédéral n’a pas rehaussé le
minimumexigible de progrés technique an niveau qu’ilatteignait avant cetie datel®?,

La renonciation du Tribunal fédéral 4 Pexigence du progrés essentiel repose sur
les considérations suivantes 018 ;

« En rendant Parrét qui a introduit cetie condition supplémentaire (RO 63 11
271) ¥19, le ‘Tribunal fédéral est parti de lidée qu’on devair protéger les réalisa-
tions qui le méritaient vraiment, mais non les découvertes qui navaient exigé
qu’une activité intelectuelle minime ¢t constituaient une nouvelle présentation
plutdt qu'un effet technique original. Ces considérations gardent toute leur valeur,
Cependant, si elles conduisent nécessairement 3 Pexigence du nivean inventif,
elles n’impliquent pas une condition supplémentaire relative 4 P'importance du
progtés technique. Pour réserver la protection légale aux innovations qui proce-
dent d’une activité réellement originale, il suffit d’exiger strictement une idée
créatrice dépassant ce qui était 2 la portée d’un homme du métier ayant une bonne
formation professioanelle.

» A cela s’ajoute un argument de texte, Les art. 22 EBI de 1907t 36 LBIde 1954
instituent exceptionnellement une licence obligatoire en faveut du titulaire d’un
brevet qui a pour objet une invention présentant un progrés technique notable.
On doit en déduire, 4 confraris, que Pinveniion visée par Part, 1¢f LBI ne suppose
Pas nécessaitement la réalisation d’an progrés technique notable.

» DPautre part, Pimportance d'un progrés technique peut ne pas apparaitre
immédiatement mais se manifester plus tard, par exemple & Ia suite d’inventions
complémentaites, Oz, il sexait injuste de refuser la protection légale 2 Fauteur d’une
invention dont la portée réelle n’était pas visible d’emblée et qui a cependant
constitué par la suite Ia base d*un vétitable essor technique 1%,

» Enfin, le critére tiré de I'impartance du progres technique est imprécis, Il est
d’autant plus difficile de Vappliquer qu’un avantage peut étre compensé par des
inconvénients et qu’il faut également prendre en considération des facteurs écono-
miques, commerciauz, voire esthétiques (cf. RO 74 II 133 et suiv.), Ce critére
provoque ainsi une grave insécurité juridique,

iz ATF g I 142,

1003 ATF 85 11 513, 92 1T 48 (JT 1966 I 614), o4 1T 325,

W ATF o4 IT 325,

wis ATE §7 11 269, 93 I 5i4.

1018 ATF 85 11 13, 92 11 48 (JT 1966 I 614D, 94 IT 325,

w17 Cf, de Mestral, p, 152,

1018 ATF 34 IT 141.

1% On a vu que, en fait, I'exigence du progiés essentiel ou important est aneérieure 4 Parrét
Philips : ¢f. n. 1008 4 1010,

12 Ce raisonnement avait été développé par T, Perrin, rapportenr au Conseil national (cf.
Bull, stén. CN 1952 p. 324).
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» On doit, dans ces conditions, renoncer 3 exiger que le progrés technique soit
important ou esseatiel. On se trouve donc en présence d’une invention dés qu™un
progrés technique nettement établi procéde d’one idée créatrice qui n’était pas i la
pottée d’un homme du métier ayant une bonne formation professionnelle.»

Cette conclusion nous parait surprenante : logiquement, le raisonnement aurait
di amener le Tribunal fédéral 4 supprimer complétement Pexigence du progees
technique, En effet, ¢l n'est pas nécessaire de vétifier Vimportance du progrés
apporté pat une invention pour éviter la création de monopoles sut des systémes
qui, étant 4 1a portée de Vindustrie, appartiennent déjd en puissance 4 Ia collectivité,
il est également inutile d’examiner si le progrés est « nettement établi ». La nou-
velle terminologie du Tribunal fédéral ne fait quabaisser le nivean de progres
exigible; pour étre «nettement établi », il faut bien que celui-ci atteigne un cettain
degré 1021, Le prohiéme est seulement déplacé, puisqu’il s"agit toujours d’appréciet
si un certain niveau est atteint, Méme 2 un étage infétieur, la critique du Tribunal
fédéral conserve sa justesse: pour réserver la protection légale anx inveations qui
le méritent, il suffit dexiger que I'innovation brevetée ne soit pas 4 Ia portée du
technicien moyen. Un monopole qui porterait sur une innovation originale, mais
nlapportant awcune amélioration, ne léserait personne, ’antant moins que Iintérét
économique en serait trés limité 192, Daotre part, Pargumenr vaut également,
selon lequel « Vimportance d’un progrés technique peut ne pas apparaitre immé-
disternent mais se manifester plus tard, par exemple 3 Ia svite d*inventions com-
plémentaires »; il s"applique méme si le degré de progrés exigible est erinime,
Enfin, imprécision de Pappréciation demeure,

On a certes {ait valoit que le but de la loi consistait & favotiset le progres
technique 1923 : il convient d’écarter de Ia protectiont les ienovations qui n*appot-
tent ancune améliomation technigue 1°4; mais c’est faite bon marché des antres
buts, tout aussi importants, sinon prépondérants, que visait le logislateus suisse ;
rappelons qu'il s"agissait avant tout de se mettre an nivean des antres pays civi-
lisés afin de pouvoir continuer 4 conclure des traités de commerce avantagenx et
d’éviter des représailies de Iz part des Btats voisins dont les inventeurs voyaient
leurs inveniions librement exploitées en Suisse par des concurrents 1925, Dans cette
perspective, la créarion d>un monopole en faveur de Pinventeur, moyen d"assuter
un développerment commercial harmonieux du pays, prend le pas sur le désir, assez
académique, de favoriser le progrds technique. Aussi le Tribunal fédéral rappelie-
t-il avec justesse que Uinstitution des brevets d’invention a pour but «.. de créer
un menopole au profit du titulaire du brevet, de lui conférer un droit exclusif 2
Pexploitation de Pinvention et de lui assuser, par conséquent, tous les bénéfices
résultant de cette invention » 1926, Dés lors, il ne serait pas conforme an but de la
loi de refuser le droit exclusif d’exploitation au créateur d*une innovation originale
pour défaut de progrés technique, Il est daillenrs constant que de nombreuses
trouvailles qui paraissaient pleines de promesses, au premier abord, se sont révé-
lées décevantes 4 'usage et n'ont en fait apporté avcune amélioration; inversement,
comme I'a souligné le Tribunal fédéral 197, Putilité de cettaines inventions ne se
révile que tardivement: il est illogique de protéger les premidres et nen les

w2 Cf, ATF 8011 156 (JT 19635 I 613), ol i} est question d'un & progrés technique suffisant » ¢
de Mesteal, p. 155, qui refuse la brevetabilité 4 Pinvention appostant ua progrés insignifiant,

1022 Cf Walleser, p. x37.

1 BlumfPedrazzini, are, 18F rem. 2. I p, 66 ; de Mestral, p. 16 ct anteuss cités ; Walleser, p. 8.

1024 Troller, 1. I (8d. 1968) p. 176.

1025 Cf, 0, 27 et 28,

1026 ATF 3¢ I 659 ; contra: Blum Pedrarzing, art, 167 tem, 2 ¢, T p, 66 35,

w2t ATF 85 I 141,
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secondes. A supposer méme que 'encouragement du progrés technique constitue
le but principal de la loi, Poctroi d'un monopele portant sur des nouveantés qoi
n'aménent avcun progrés ne lui nuira pas : les inventeurs continueront naturelle-
ment i rechercher des améliorations, puisque le succes économique dépend do
progrés technique 1028,

La lecture de la jurisprudence fournit le meilleur argoment contre le critéte du
progrés technique, 3i la présence de cet élément n’est pas une condition suffisante
de la brevetabilité 102%, elle n’en est pas non plus une condition ahsolument néces-
saire, puisqu'un progrés insignifiant peut étre compensé par un niveau inventif
particuli¢tement élevé 1020, Bien plus, Ia condition du progrés rechoique est, en
pratique, dépoutrvue d'efficacité : nous ne connaissons pas d’exemple d’invention
écartée de la protection en raison du seul défaut de progrés technique, les antres
conditions (et notamment celle de 'originalité} étant remplies : dans tous les cas,
sauf un, le brevet était également nul faute d*idée créatrice 103, L'unique jugement
du Tribunal fédéral ou le défaut de progrés technique a entrainé 4 lui seul la
nullité du brevet ne contient aucune appréciation sur 'idée créatrice 192; encore
peut-on se demander si 'expression progrés technique était 4 sa place en I"occur-
rence. Non sealement Pinvention revendiquée n'apportait aucune amélioration,
mais elle ne fonctionnait simplement pas; or, en pareil cas, c’est le caractére
industsiel de 'innovation qui est en cause 1933,

Applicable en principe, mais inopérant dans la pratique, et presque vidé de sa
substance depuis 1959, le critére du progrés technique ne présente donc guére
d'intérét 1934, En fait, sinon en théotie, toute invention présente d"aillenrs 2o moins
un avaniage qui loi permet datteindre le nivean fort bas fixé pat le Tribunal
fédéral 1035, Les tribunaux et I'administration pourraient sans mal s’épargner la
peine d’un tel examen, qui n’est pas toujours alsé,

¢ L’éat de Ja techniqne: La question de savoir quelles antérioritds sont opposables,
au peint de vue du progrés technique, 4 Vinnovation brevetée, a été associée
par le Tribunal fédéral & Fexamen de I’état de la technique relatif an niveau
inventif 103,

Ici également, « on ne doit tenit compte d’une invention que si elle a réelle-
ment exercé une influence sur I'état de la technique » 17, et nor lorsqu’elle est
tombée dans I'enbli,

11 est toutefois probable que le récent changement de jutisprudence du Tri-
bunal fédéral, qui a renoncé & cette notion relative et étroite de Pétat de Ia tech-

Je ’;23 ATF 69 I 188 (JT 1943 1 §20), 74 IT 140, 82 IT 206 (JT 1957 I 555), 89 I1 156 {JT 1963
13).

1023 ATF 34 I 56 ; TF 25 sept, 1908, Steiner... c. Seiler, JT 1909 I 190 ; ATF 49 11 136
(JT 1023 1 389), 71 1L 296 (JT 1946 I 511}, 81 IT 292 (JT 1956 ¥ 342), 85 II 138 ss,

1030 ATF 69 11 424 (JT 19441 324).

151 ATF 25 991 {JT 19001 508), 26 II 229 (JT 1901 1 25 ss), 27 Il 248, 53 11 636, 541L 762,
38 IF 69z, 43 TE a2, 44 11 203 ss, 48 11 292 (JT 1922 I 447), 40 I 147.

032 ATF 71 H 296 (JT 1946 1 315).

I]m ATF 31 11 157, 5011 307, $6 I 201 (JT 1930 1 506), 72 1 369 {JT 1947 I 247), 861 79,
11152,
7 Cf, Walleser, p., 134 88,

2038 Cf. notamment le fameux arrét Taubert (ATF 74 T 133 ss) par lequed a éi€ déclarée breve-
table Tutilisation de Ja forme polygonale, connue dans 2 construction de nombreux appareils 4
vis (boulons), dans la coasttuction des fonds de boites de montres vissés, et ol le progrés
esthétique a éi€ pris en considération ; or, 4 cette époque, le progrés devait encore éire ¢ im-

ortant »,

0% f, supra, p. 105,

103 ATF 87 T 269, 94 11 526 ; cf. wpra, p. 104.
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nique pour y englober toutes les inventions divulguées et publiées, indépendam-
ment des connaissances effectives des gens du métier 198, g’appligue non seule-
ment & Pexamen de Vidée créatrice, mais aussi 2 celui do progrés technique. Cette
conception nouvelle, logique, est dailleurs conforme au prineipe bien établi selon
lequel « pour décider du progrés technique et de la nouveanté, on doit comparet
avec le brevet litigieux chacune des solutions connues en particulier » 1039,

5o Lo progrés technigne et la nonvsauré: Le progiés technique dépasse la nounveanté 104,
nne innovation peut s"avérer sans utilité, sans intérét pratique, et n’aboutir 2
aucun progies, Il est cependant trés rare que le cas se présente lotsque la création
est nouvelle, originale ez utilisable dans 'industrie. En pratique, les deux condi-
tions de nouveanté et du caractére industriel suffisent 4 assurer la présence d’un
progrés technique.

S’il faut admettre Ja définition de Blum /Pedrazzini 4 selon lesquels le ptogrés
technique consiste en un entichissement de la technique, on peut en dédoire que
toute nouveanté constitue un progrés, puisqu’elle entichiz la technique d’un nou-
vean moyen. Les deux commentatenrs ne vont cettes pas si loin; toutefois, étant
donné Jinefficacité de fait du réquisit du progrés technique et le trés bas nivean
fixé par le Tribunal fédéral, surtout depuis 1959, cette conclusion n’est pas endére-
ment déplacée. Offermann 1942 et Walleser 4 admettent ainsi que, 4 la limite, le
progres technique se réduit 2 une nouveauté utile 1044,

6. Le progrév techwique et le nivean imventif: On a vu que de nombreux jugements
associent éttoitement progrés technique et otiginalitd de Pinvention 194, §i la
jurisprudence actuelle sépare plus nettement ces deux éléments 104, ceux-ci conser-
vent & certains égards une relative interdépendance.

Ajnsi, un progrés technigue considérable constitue un indice impottant en
faveur de la présence de lidée créatrice 1%, D’autre part, le progrés technigue
défaillant peut étre compensé par une idée créatrice d’un niveau particulidrement
flevé 1042,

Ea revanche, 'importance du progrés technique ne peut pallier Pinsuffisance
d’originalité de Pinvention 1M, Ainsi, pat exerple, les inventions systématiques
qui natteignent pas un nivean inventi€ suffisant ne sont pas brevetables, contraire-
ment & ’avis de Blum/Pedrazzini 1050,

11 est certes artivé an Tribunal fédéral d’admettre appatemment, dans an areét
isolé, Ia compensation du défaut d’idée créatrice par un excédent de progrés tech-
nique 1%, It ne s’agit toutefois 13 que d’an écart sans conséquence, notre Haute
Cour ayant par la suite réaffirmé sa position antérieure 1052,

08 ATF g3 1T 363 ; of. swpra, p. 106.

1033 ATE 92 11 48 (JT 1966 1 G14).

4 Cf, par exemple ATF 89 II 166,

141 Blum/Pedrazzind, art, 18T rem. 14 t. I p. 03,

42 Offermann, p. 155,

1043 Walieser, p. 133,

iv# Voir également de Mestrel, p, 139,

143 CF, n. 1004 4 1006,

146 Cf, n. 1007.

147 ATE o3 11 514, 81 If 292 (JT 1936 T 341}, 69 11 188 {JT r943 I 549).

10412 ATF 69 IE 421 (JT 1944 I 324).

1048 ATF 34 IE 56 ; 'TF 25 scpt. 1908, Steiner... ¢, Seiler, JT 1909 I 190 ; ATF 71 I 296
(JT 19461 311), 81 II 208 {JT 1956 T 3423, 85 II 138,

030 Blum/Pedrazzini, art, 197 tem, 19 t. L p. 115,

W5t ATF 89 11 166.

1082 ATE oz IT 48,
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Contrairement 4 Blum/Pedrazzini, qui admettent I'interchangeabilité des deux
conditions 153, une partie de la doctrine la refuse absolument ; Je progrés tech-
nigune aussi bien que le nivean fnoventif soat indispensables 4 Ia brevetabilité 1054,
Comme on vienr de le voir, telle n’est pas la position du Tribunal fédéral, qu’il
convient d’approuver, D'une part, il est constant qunn progrds rechnique, si
important soit-il, ne compense en ancune fagon une originalité insuffisante : 8%l
est possible & tout technicien moyen de parvenit 4 la solution sans effort inhabituel,
celle~ci appattient 4 la communauté et aul ne peut Pen dépouiller, Méme si Ia
réalisation de Pinnovation a exigé une organisation trés cofiteuse, on ne sautait
accordet un monopole exclusif 4 celui qui, le premier, a fait la dépense nécessaire :
ce serait acheter le droit de valer Ia collectivité, D autre part, on I'a vu, Pexigence
dn niveau inventif permet i elle seule d’écarter les inventions qui sont déja i la
portée de Pindustrie; vn monepole accordé sur une innovation originzle, mais qui
n'entraine aucun progrés, ne lése personne. La jutisprudence fédérale concernant
Ia « Wechselwirkung » nous parait donc logique. 11 faut espérer qu’elle se main-
tiendra.

7. Le progrés sechnigue ef ina Convention de Strashourg: L'act. 197 de Ja Coavention dn
27 novembte 1965 stipule que les Etats contractants accorderont Ia protection aux
inventions nouvelles, susceptibies d’application industrielle et impliquant wne
activité inventive. Il n’est pas question de progrés technigue, On peut ptobable-
ment admettre que, §'il avait été dans les intentions des parties d’exiger de Pinven-
tion brevetable gu’elle constitue une amélioration technique d’une certaine im-
portance, cette condition anrait été exprimée dans le texte de la Convention an
méme titre que les autres réquisits.

La ratification de la Convention rendra donc impossible le refus de la protec-
tion 4 une invention faute de progrés, Sans doute la jutisprudence suisse n’a-t-elle
pratiquernent jamais prononcé la nullité d™un brevet pour cette scule raison; en
outre, un miveau inventif patticulidtement élevé peut compenser Pabsence de
progrés. Néanmoins, en théorie, le progrés technique est vne condition de la hre-
vetabilité; la jurisprudence suisse devra donc s’adapter 4 la régle conventionnelle,

2053 Blumn fPedrazzini, att, 167 rem, 15 t. I p. 170 ¢t rem, 23 p. 141,
1084 Tyroller, t, I (¢d. 1968) p. 217 ; de Mestral, p. 245.
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VIl LA NOUVEAUTE

1. La condition de nowweanré

a) Généralités: La nouveanté est le caractire essentiel de Pinvention. La loi fran-
gaise aussi bien que la loi suisse 'exigent cependent expressément, sans doute
afin de préciser que linvention doit étre objectivement nouvelle, et non sen-
lement nouvelle pour son inventeur. La nouveauté s’entend donc, en droit des
brevets, de ce qui n’appartient pas 4 Pétat de la technique, tel qu’il est défini par
la ioi,

b} Droif suisse: La tiouveanté est définie par Part, 7 de la loi de 1954 1 est réputée
nouvelle Pinvendon qui, avant le dépdt de la demande do brevet, n’a pas é
divuiguée en Suisse, on exposée dans des publications, par I’écsit ou par Iimage,
en Suisse ou 4 I'étranger. Divulgation et publication doivent étre assez claires pour
permettre 4 un homme du métier de réaliser Pinvention,

La loi suisse donne donc une définition de la nouveauté : n’est nowvean que ce
qui remplit les conditions énoncées; mais aussi, est nouvean tout ce qui remplit
ces conditions.

Aux termes de 1’art. 7 LBI Pétat de la technique est constitué de tout ce qui est
considéré comme conmu du technicien moyen. Mais faut-il comprendre, dans ce
gni est connu, ce qui esti la portée du technicien moyen ? Faut-il considérer comme
connu, av sens de art. 7, 1’état virtuel de la techmique ? Matter semble défendte
cetie solution 1055, Mais ce n’est pas ’avis généralement soutenu par la doctrine 105
et la jurisprudence %, Le Tribunal fédéral ne comprend dans Pétat de la technique
que ce qui a &é objectivement divulgué on publié. It s'ensuit que I'examen de
aouveauté porte sur la présence de identité, et non seulement d’une grande
analogie, entre le dispositif examiné et les mécanismes connus 0%,

Cependant, 'identité ne porte que sur les caractéristiques essentielles : les
différences secondaires et accessoires ne doivent pas entrer en ligne de compte 109,

Comme dans PPexamen du nivean inventif, il est bien entendu que celui portant
sur la nouveauté tient compte de "ensemble décrit dans le brevet, et non des par-
ties isolées qui le composent : une combinaison n’est pas antétiorisée parce gu'nn
de ses éléments est connuy 1090,

Selon Fart. 7 LBL il s’agit de compater l'invention anz antériorités. Or, en
vertu de att, 51 al. 2 LBY, «la tevendication est concluante quant 4 1%étendue de la

WS BDS 1944 p. 20 0,

105 Blum/Podrazzind, art, 7 rem. 6 t. [ p. 339-340.

1057 Cf, supra, p. 107 et n, 736 2 759 1 ATF 71 11 296 (JT 1946 1 310}, 95 I 363.

1058 ATF 8 I 57 (JT 1933 I 377}, 94 11 323 ; Blum/Pedeazzini, art. 7 1em. 7 t. I'p, 34485 ;
Trofler ¢, T (&d. 1968) p. 224 ; Jenny, p. 65 5 Koch,p sz ; Diirr, art, 7 p. 37 ; de Mestral, p, 75 et
autenrs cités,

1059 ATF 41 11 518, 43 H g2z, 3711 292 ; PMMBI 1968 p. 16, RSPI 1968 p. 174; 8J 1962
p. 204 3 Blum/Pedrazzini, art, 7 rem. 7.1 p. 345 ; Koch, p. 55 ; Ditre, ari. 7 p. 41 Gass, p. 73 3
de Mestral, p. 75.

056 ATH 381 59, 58 TL 275 (JT 1933 1 542), 69 11 184 (JT 1943 1 518), 74 11 133,
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protection ». L'invention est définie dans a revendication!®!, I ccontenudelareven-
dication est donc déterminant dans Pappréciation de Ia nouveanté du brevet 1062,

Blum/Pedrazzini 1963 g°&lévent contre cette interprétation, alléguant que Pin-
vention ne doit pas néoessairement coreespondre avec la revendication : ainsi, on
ne saurait considéter comme antériorité d*on procédé d’analogic I'emploi du pro-
cédé, connu en lui-méme, alors que Pinvention réside dans lutilisation de la
substance chtenue %4, C’est done Pobjet de Pinvention qui devrait étre considére,
non la revendication, Une m&me invention peut en effet &tre couvette par plusienrs
revendications {art. 52 LBI}),

Cet argument est pouttant contraire an veeu du [égisiateur et 4 Pavis du Tribu-
nal fédéral 1965, [ a revendication entre donc seule en ligne de compte dans P’examen
de la nouveanté, La description sert seulement 4 Iinterprétation de la revendication
{art. 50al, 2 LBI). Cette solution est la seule logique. La divulgation d’un procédé
conom antériorise '« Inventon » de ce méme procédé, Elle ne saurait par consé-
quent détruire la nouveauté de I'utilisation du produit obtenn, ni [vtilisation du
procédé 4 des fins nouvelles 1965, Mais il faut alors que la revendication porte sur
I'utilisation du produit ou du procédé, et non sur Je procédé, auquel cas la now-
veauté serait détruite,

Le produit, le procédé, I"utilisation du produit ou du procédé (cf, art, 52 LB
sont des catégories différentes; si son invention consiste dans l'utilisation d’un
produit, ou d’un procédé, Pinventeur doit la revendiquer en tant que telle : « Will
der Patentbewerber nicht eine Vorrichtung als solche, sondern ¢ine hestimmte
Verwendung als Erfinduag patentieren lagsen, se muss er das folglich im Patent-
ansprach zom Auvsdruck bringen, » 1967

La revendication coincidant avec l'invention, c’est & juste titte qu'elle est
déterminante dans P’ezamen de la nouveants,

Pour qu’il y ait antériotité, la publication ou la divulgation doit permettre la
réalisation du dispositif par 'homme du métier. Celui-ci ne doit pas aveir 4 faire
ceuvre d’inventeur dans cette réalisation 1065,
< Droit frangais
aa) Loi du 5 juiller 1844: La nouveauté est définic par Part. 31 qui correspond 3
Part. 7 de ia loi suisse : n’est pas réputée nouvelle I'tnvention qui, en France ou &
Pétranger, a recu avant le dépdt de la demande vne publicité suffisante pour pou-
voir étre exécutée, ou qui est décrite dans vun brevet frangais, méme non pubké,
bénéficiant d’une date antérieure.

La loi frangaise se distingue ici de la loi suisse : la publicité comprend ce qu’en
Suisse on divise en « divulgation » et « publication » : [a divuigation 4 Pétranger
est destructrice de nouveanté en droit francais, ce qui n’est pas le cas en dreit
suisse. On pent donc considérer que le droit suisse admet théoriquement 109 e

1061 Megsage dn CF du 25 ave. 1950, FF 19501 p. 999.

w6z ATF 71 I1 296 (T x946 1 309) ; Pointet, p. 38,

6l Blum fPedrazsini, ast. 7 rem. 24 t. I p. 366

st Méme opinion : Cueni, RSPI 1946 p. 224 et PI 1958 p, 50 58 ; de Moantmellin, RSPT 1951
p. 113 ; Gansser, RSPT 1931 p. 121,

063 ATF 48 X 294 {JT 1922 1 446), 45 11 515, 5011 71 (JT 19241 139), 57 I 234, 58 I 282,
6911 196 (JT 1943 I 553), 70 11 239 (JT 1945 I 139), 71 I 30z (JT 1946 I 300), 85 1T 136, 86 I
to3 (JT 196a I 6o8).

068 Cf, ATF 56 11 t4r (JF 1930 1 g21), 89 II 167, 93 I 510,

197 A'TF g2 11 48.

60 ATF 68 IT 393 (T 1043 I 314), 60 Il 467 (JT 1935 I 276), 85 II 137 ; Blum/Pedrazaing,
att, 7 fem, 24 t. I p. 370 ; Dider, art. 7 p. 37 ; Kock, p. 52 5 Jenny, p. 69 ; de Mestral, p. 70.

1059 En pratique, le plos souvent, Pinventeur pourta se prévaloir de Patt, 29 pour exiger la
cession de la demande de brevet.
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brevet d’importation : celui qui améne le premier en Suisse une invention nouvelle
déja divalguée aillenrs peut prendre nn brevet, 4 condition qu’elle n’ait pas été
publiée. La solution frangaise, qui exclot une telle possibilite, est nettement préte-
rable, étant donné les facilités de communication tonjours plus grandes entre
Etats différents.

Comme en droit suisse, Pantériotité est définic exhaustivernent, Elle doit
également étre identique A I"objet du brevet auquel on Poppose 1979, Mais des
différences de détails n’excluent pas Videntité, si elles sont sans influence sur la
fonction W7 ; « Sont insuffisantes, pour écarter une antériorité, des modifications
de détails qui produisent un méme résultat, dans un bui identique et pour vn
fonctionnement similajre.» 1972 De méme qu’en droit suisse, ’antériotité doit étre
de toutes pitces; elle doit présenter tons les éléments constitutifs de Iinvention,
agencés de la méme fagon, fonctionnant de la méme maniére en vne du méme
résultat 1972,

Selon Fart, 31 de Ia loi du s juillet £844, Iantériorité doit &tre « suffisante pour
pouvoir étre exécutée ». Laloi ne mendonne pas expressément 'homme du métier;
mais une jurisprudence constante et abondante fize cette possibilité d’exécution
en fonction de "homme de Vart; il est inutile que e profane soit 4 mérme de réaliser
la combinaison déctite dans Pantériorité 1074,

L’antériorité doit étre parfaite : elle doit présenter un prodnit ou un moyen
identique et de méme fonction que le produit ou moyen décrit dans le brevet,
Alnsi, Yapplication nouvelle de moyen connu ne peut étre antériorisée pat le fait
que le moyen est connmy W95,

Cependant, 1a loi francaise de 1844 est plus souple que la nonvelle loi en ce qui
concerne les pidces déterminantes sur lesquelles doit porter Pezamen de la nou-
veanté. Le brevet est constirué du titre, de la description, du résumé et des des-
sins, 11 forme un tout. Fa loi francaise de 1844 n’exige pas de Vinventenr une
revendication définissant exacternent et limitativement la portée du brevet. 1l a
¢té jugé constamment que le brevet ne devait pas étre séparé des dessins qui Pac-
compagnaient W78, Tontefols, comme cenx-ci ne penvent pallier une insuffisance
de deseription 177, il faut admettre que c’est la description qui est déterminante,
interprétee a la lumidre des dessins,

Enfin, conteairement au droit suisse, pout lequel la maniére dont 'invention
a été divulgnée ou publide est indifférente, le dtoit francais fait une exception dans
les cas oir Ja nouveanié a été détruite contre le gré de inventear. Sila divelgation
a une origine frandulense, la jurisprudence considére qu’elle n’est pas opposable
au breveté et que le brevet conserve sa validité 19%, La divulgation de natare 3
entrainer la nullité do brevet doit en effet révéler la volonté de Vinventeur de la
laisser tomber dans le domaine public 1979, La volonté de Pautenr est sans impor-
tance en droit suisse 1080,

1070 Mathély/Plaisant, fasc, IX coté § 1958 0° 50.

1071 Maihély (Plaisant, fasc., IX coté 5 1558 n% 53 ss et arréts cités.
i 1972 Paris 4 mars 7933 et Cass. req. 3 mars 1936, Ann, 1937 p. 173, cité par Mathély/Plaisant,

1073 hMathély Plaisant, ibid. et n™ 56 ss,

1024 Mathély/Plaisant, fasc, IX coté 5 1958 n°F 48 85 ot artéts cirés, et no 56 ss.

1675 Mathély/Plaisant, eod, Joc, 1% 53 58,

1075 Mathély/Plaisant, fasc, XVII coté 11 1957 01° 14 ; Ronbier, . I p. 335,

107 Casalonpa, t, IT 0% 359-361 ; Mathély/Plaisant, fase, XVII coté 13 1937 n° 14.

1028 Mathély/Plaisant, fasc, IX coté § 1958 1® 27 et arréts citds,

179 Pagis 10 déc. 1935, Ann, 1936 p. 119 3 of. Mathély/Plaisant, fasc, IX coté § 1958 n% 14
e 38,

wae ATE 6o II 467 ()T 1535 1 274) ; Blum/Pedrazzini, art. 7 rern. 18+t I p. 356 ; Diirr, art, 7
p. 38 ; Pointet, p. 37 ; de Mestral, p, §7-03 et citarions.
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bb) Loi du 2 fanvier 1968: Aux termes de art. 8 de la nouvelle loi frangaise, Vétat
de 1a technique est constitué par tout ce qui a été rendn accessible au public avant
le jour du dépoe de la demande. Contrairement 4 'ancien asticle 31, cette disposi-
tion n'Inclut pas le brevet frangais non publié dans Pétat de la techuique 1085
mais, comme Patt, 26 al. 1 ch. 5 de la loi suisse, ’art, 12 de la loi du 2 janvier 1968
ptévoit la nullieé de tout brevet portant sur une invention déja revendiquée dans
un titre délivié antérieurement.

La différence essentielle que présente la nouvelle loi par tapport 4 l'ancien
tégime consiste dans l'introduction de revendications qui, comme en droit suisse,
sont déterminantes quant 4 I’étendue de la protection et 4 I'examen de [a nou-
veauts 1082,

D’autte part, art. 8 al. 5 ch. 1 consacte la régle jurisprudenticlle en vertu de
laquelle la divulgation ne fait pas échec 4 1a nouveauté qui résulte d’un abus i
Pégard du titolaire du brevet. Cette exception ne vaut que pout les divulgations
antétieures de six mols au plus an dépdt de la demande,

Au surplus, les conditions de la nouveauté n’ont pas été modifiées par la loi
nonvelle 1923,

2, La présomprion d¢ vosveasté: Bn droit francais comme en droit suisse, la non-
veauté d*une invention brevetée est présumée 1%, La preuve de Fexistence d’une
antériorité incombe donc 4 celui qui nie la nouveauté de Yinvention au moment
du dépdt de la demande, 1l y a un renversement du fardean de la preuve, habituelle-
ment téservé 4 qui veut obtenir un droit nouvean.

On peut administrer en tout temps cette preuve de la divulgation ou de Ia
publication de Pinvention. Méme les brevets accardés aprés un examen ne sont pas
4 Iabri de la nuilité faute de nouvesuté.

3. Les faits destructenrs de nomveauté

ay La divalgation

aay Droif suisse: La divulgation an sens juridique ne correspond pas 4 la notoriété.
1l y 4 divulgation dés que les gens de Pindustrie 4 laquelle appartient Pinvention
ont la possibilité réelle de cannaitre I'invention 1925,

1 faut gue le nombre des persannes capables de prendre connaissance de l'in-
vention soit indéterminé et inconnu 5, Selon le Tribunal fédéral 1987, Je fait de
dévailer Pinvention 4 un nombre restreint de personnes ne déteuit pas la nouveauté.
En fait, il peut suffire d’une ou deux personnes pout divulguer une invention trés
largement 1938, De méme, suivant les circonstances, Ia vente d’ua seul exemplaire
peut suffire 4 réaliser Ia divulgation 19, 1l convient d’examiner chaque cas en
particulier,

Anciennement, le Tribunal fédéral exigeait que les gens du métier eussent
réellement pris connaissance de Pinvention 1, Ce n’est plus le cas depuis long-

1081 Cf, e Tatnec, Gaz. Pal, 1 Doctrine 1969 p. 45.

052 Weinstein, p. 13,

1003 L e Tatnec, ib/d, ; Mathély}PIalsant, fase. TIT 4 XHVIIT cotés § 1969 no 34,

308 Mathély/Plaisant, fasc, IX coté 5 1958 n" 3 ss ; Blum/Pedrazzini, att, 26 rem. 23 . II
p. 17488 ; TF 18 déc. 2903, Kugler c. Rasario et Viollet, JT 1904 I 246,

103 Blum,"Pedrazzm:, att. 7 tem, 13-15 £ I p. 35088,

28 ATF zo 682 (JT 1894 I 672), 29 II 163, 68 1L 303 (JT 1943 1 31%), 94 II 285 {JT 1960 1
630) ; Blum/Pedrazeini, art. 7 tem. 14 £. 1 p. 352,

08 AT 29 IT 163 ; cf, Blura/Pedeaz=ini, ibid.

1088 (f, BlumfPedramm #bid. 5 de Mestral, p. 65 ; Jenny p, 68,

100 ATF 42 1L 516, 68 11 393 (]T 1943 1 5:5}.

0% BlumfPedrazzioi, art, 7 rem, 16 & 1 p. 353 ; ATF 29 I 276, 35 I 450,
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temps : il snffit que les gens du métier aient en une possibilité suffisante, mais pas
senlement théorique, de connaitre 'invention; il faut qu'il existe une certaine pro-
babilité, une cettaine vraisemblance (Warscheinlichkeit) qu’une telle prise de con-~
naissance a eu Lien 191 ; ainsi, le Tribunal fédéral a jugé 399 que ne constituait pas
une divulgation le fait de laisser trainer pendant deux mois et demi une setruredans
un aiclier ouvert au public, patce que cette serrure ne présentait ancune parti-
cularit€ pour les visiteurs, et qu’il était peu probable que "on d’enx Pait examinée
en détail, T} p’était pas possible & un observateur rapide de retenir avec une préci-
sion suffisante les traits essentiels du mécanistne, La divulgation n’est dong
accomplie que si Poccasion est doanée d’un examen apptofondi 13,

11 suffit que Pinveniion air été divulguée en un seul endroir 994 et pendant une
pétiode limitée; il est inutile que Pinvention soit toujours accessible an moment
dn dépdt 195,

L’invention doit &tre réellement accessible : si elle est exposée, mais enveloppée
de telle sorte gue le techricien moyen ne puisse en prendre counaissance, iln’y a
pas antériorité. C’est ainsi qu'un nouvean systéme de radiateur d’automobile,
contenn dans le radiateur méme, n’a pas été considéré comme déveilé: il anrait
fallu démonter Je radiatens pour prendre connaissance du dispositif; or, le repré-
sentant en Sulsse de la fabrigue ignorait lui-méme que le¢ radiateur recelait une
nouveanté 1096,

En revanche, une invention est divulguée si elle est contenne dans un objet
vendu 4 Paide d’une publicité faisant allasion A la nouveauté : en pareil cas, il est
probable que le technicien de la branche en a pris counaissance 1097,

Cormmuniquer Pinvention 4 des gens renus an secret ne constitue pas un fait
destructeur de nouveauté 1% : on ne pent enlever 2 Pinventeur la possibilié de
s’entourer danxiliaires dans la réalisation de son invention et dans ses essais 0%,

bb) Droit frangais: Ta loi francaise de 1844 patle de «publicité ». Le nouvel
article 8 parle de « ce qui a ét€ rendu accessible au public »; la divelgation y est
mentionnée dans un sens tout général équivalent 4 celni de « publicité ». Les
anciennes régles demenrent applicables 1199,

Sila docirine et les tribunanx réservent en général le terme de « divulgation »
i la publicité provenant de Pinventenr Jui-roéme ™2, on ne trouve pas dans le
droit frangais de distinction analogue 2 celle que fait le droit suisse entre « publi-
cation » et « divulgation » : la divulgation 4 Pétranger étant également destruc-
trice de nouveanté selon la loi frangaise, cette différence ne présente guére d’in-
1érdt,

De méme qu’en droit suisse, il impotte peu que la divulgation ait ét¢ plus on
moins étendue. 11 suffit que le public ait pu connaitre Pinvention 1107,

WL ATE 20 ¥¥ 163 {Aon. jur, XT 1903 09 62 p, 19), 41 ¥ 278 (JT 1916 1 135 s8), 58 1T 28y
(JT 1938 I 478), 60 Tt 475 (JT 1935 I 276), 68 I 397 (JT 1943 1 314} ; Blum/Pedrazzini, art. 7
rem, 16 &, Ip, 353 ; Traller, t. ¥ (éd. 1968) p. 231 ; de Mestral, p. 66,

1092 ATE 6o XY 472 (JT 1935 1 276),

193 Bhum/Pedrazzini, art, 7 rem, 16 ¢, 1 p.

4 ATF 41 I 516, 68 1E 307 (JT 1943 1 3:4) Blum Pedrazzini, ibid.

1095 BlumPedtazzini, iid, ; de Mesteal, p.

1096 Blum/Pedrazzini, ibid, ; : ATF 58 IT 285 (jT 1933 ¥ 478).

337 Blarn/Pedrazzing, are, 7 rem. 16 t. 1 p, 355 ; ATF 68 T 397 (JT 1945 ¥ 514).

1058 ATF 35 11642, 43 IT 113 (JT 1917 1 384), 60 11 471 (JT 1935 ¥ 275), 68 11 397 (JT 1943 1
315) ; Koch, p. 61 55 ; Blum/Pedrazzini, at. 7 rem. 19t. Yp. 357 ; Trofler, t. T (¢d. 1968) p, 231 ss;
Diles, art. 7 P. 37 ; de Mestra, p. 64.

#95 Blum {Pedrazzini, eod, Joc,

1200 | e Tarnee, Gaz. Pal, 1 Doctrine 1969 p. 44 ; Weinstein, p, 12

HOE Mathély/Plaisant, fasc, 1X coté § 1958 n° 7 ; Roubler, t. I p. 142,

102 Ponillet, n° 375 ; Mathély/Plaisant, fasc, IX coté § 1958 n"F 9-10 et arréts citds,
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Comme en Suisse, il est nécessaire que I'invention soit exposée de telle ma-
nidte gue des gens du métier aient une possibilité réelle de prendre connaissance
de son mécanisme : ainsi, il n’y 2 pas publicité dans le fait de montrer Pinvention
4 un amateur 1'% ou 4 des gens incapables d’en saisir le fonctionnement 11945 1a
vente d’un produit n’exclut pas la nouveauté si son aspect ne révéle pas les pro-
cédés de fabrication 1%, En revanche, la vente de cartes perforées dont la seule vue
révéle toutes les caractéristicques de Vinvention détruit la nouveauté 11%, La publi-
cité peut remontet 4 une date trés ancienne, et méme &tre oubliée, sans cesser d’&ire
destructrice de nouveauté 17, 1l suffit également gu’elle ait eu Heu en un seul
endroit, méme 4 Pétranger 1108,

Comme la jurisprudence suvisse, les tribunaux francais tiennent compte des
servitudes imposées par Ia technique : les constructions et essais confiés 4 des
tiets, généralement tenus au secret, ne constituent pas une divulgation 119,

bY La publication

aa} Droit suisse: En droit suisse, la « publication par Péerit on par Pimage » est la
deuziéme forme possible de ’antériorité. Il s’agit 13 d’un cas particulier de divul-
gation, Mais, contrairement 4 la divulgation générale, 1a publication par ’écrit ou
pat Vimage déirnit la nouveauté en quelque endrait qu’elle se produdse.

Un éctit on nne image est publié quand il est accessible 4 un nombre indéter~
miné de personnes. Autrement dit, un écrit ou une image est une publication dés
qu’il est divulgué 1'°, Un seul exemplaite peut donc suffire 4 Pexistence d’unie
publication, par exemple lorsqu’il se trouve dans une bibliothéque publique 11,
Ce qui est déterminant, c’est Je fait que Pinvention soit accessible an public. Un
trés grand nombre d’écrits gardés secrets ne saurair étre considété comme une
publication 112, Le moment déterminant de la publication est celui oit Pécrit ou
Timage est mis 4 la disposition du public 1113,

La publication peut se faire en n’importe quelle langue, méme dans une langue
morte, Un langage ou nne écriture secret sont cependant exclus 114,

D’aprés Blum/Pedrazzini 135, la publication par P'image ne s’entendreait que
d’images 4 deux dimensions. C'est bien 13 le sens restreint qu'on donne couram-
ment 4 ce terme. Cependant, cette restriction n’est pas justifiée paz le texte de la loi,
ni par le but de Pexigence de nouveanté. Le terme « image » comprend les images
a trais dimensions (la Genese proscrit Pimage taillée : on ne peut tailler qu’en trois
dimensians}.

T serait curieux qunne maquette répandue dans un pays étranger ne puisse
détruire la nouveauté dn mécanisme qu’elle représente, alors que la présence d'un
seul livte dans une bibliothéque perdue y suffirait.

1103 Paris 18 juillet 1900, Aan. 1go1 p. 163,

Ut Grenoble 12 mai 1885, Ann, 1886 p. 110,

195 Paris 10 janv. 1847, Ann. 187 p. 14.

16 Cass, civ, 2§ oct. 1950, Ao, 1050 P, 234,

1107 Mathély/Plaisant, fasc. 1% coté 5 1958 a0 46,

1108 Mathély/Plaisant, fasc. IX coté 5 1958 n® 47.

11 Mathély /Plaisant, fasc, IX coté § 19358 n% 17-18 et arréts cités,

N0 Cf de Mestral, p. 63.

1 ATF 41 I 277 (JT 1916 I 133) ; Blum/Pedrazzinl, art, 7 tem. 2z t. ¥ p. 360 Troller, t. 1
(ed. 1068} p. 236 ; contra : Weidlich/Blum, art, 4 rem. ¢ . I p, 146 ; tel nétait pas le cas selon
I'ancienne ’urtsprudencc ATF 35 11 450, 94 II 285 (JT 1960 I 630).

12 Blum/Pedrazzini, art. 7 rem, 22 1. I p, 361,

115 Blum/Pedrazzind, ibid.

1t+ Bull, stén. CE 1953 p. 333 ; Blumn/Pedrazzini, art. 7 rem, 25 ¢, I p, 362 .

M5 Blum/Pedrazzini, art, 7 1em, 23 t. I p, 363-364,
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Les mémes auteurs 111¢ veulent réserver le terme d’« écrit » 4 ce qui s’adresse
aux yeux, Ils font pourtant une exception en ce qui concesne Palphabet Braille, qui
s’adresse av toucher. Une telle interprétation nous parait trop resttictive, elle aussi.
L’écriture est la fixation de Ia pensée dans des signes conventionnels durables, Ces
signes doivent pouvoir étre déchiffrés. Mais il est indifférent que ce déchiffrage
g’apére av moyen duv touchet, dela vue, ou méme d’une machine, Ainsi, un disque
est une publication par Péerit : Je sillon est crensé de signes que déchiffre I'électro-
phone; quant 4 la bande magnétique, elle porte des signavx magnétiques déchif-
frés pat le magnétophone. Il en va de ces publications comme des livees 1147, T1
suffit done pour qu’il y ait publication, nous semble-t-il, que le disque ou la bande
se tronve 4 la disposition du public, ne serait-ce qu’a un seul exemplaire dans une
discothéque.

Rappelons que les brevets et demandes de brevets non publiés ne sout pas
destructenss de nouveanté en droit suisse, selon la doctrine dominante 1118, Mais
Part, 26 ch. 5 permet de prononcer la nullité de brevets vltérienrs pris pour le méme
objet. La question s’est posée de savoir si la demande antéricure déposée 4 Pétran-
ger permettait Papplication de cette disposition. En général, ]a doctrine suisse est
opposée 4 une telle intesprétation 11%%, Dautre part, Part. 26 ch. 5 exige-t-il que
Pinvention brevetée postérienrement présente un certain niveau inventif pat gap-
port i la demande de brevet antéricure non publiée ? Selon Blum/Pedrazzini,
Poriginalité ne pouvrrait étre exigée que par rapport i la revendication dv brevet
antérienr 12, Le Burean fédéral de [a propriété inteilectuelle rejette cette interpré-
tation 112, qui nows parajt pourtant conforme 2 la jurisprudence fédérale 122, Un
tel examen dépasse cependant cehui de la seule nouveauté,

bb} Droit framais: «1a publication de Pinvention par Yinventeur, qu’eile soit
sous une forme écrite on parlée, qu’elle soit sous la forme rédigée ou dessinée,
constitue une divulgation.» 1% On voit clairement ici que la publication n’est
qu'une forme de ia divulgation. Les considérations valables pour le droit suisse
sont également applicables en droit frangais.

Sous le régime de la loi de 1844, le brevet non publié était destructeur de noun-
veanté depuis la révision du 27 jaavier 1044, Avant 1944, la Cour de Cassation,
interprétant strictement la loi, avait déclaré valables des brevets couvrant des
inventions déji brevetées, mais non publiées 1124, Cette solution n’est plus passible,
heureusement. L’art. 8 de la loi nouvelle exclot les demandes non publiées de
Pétat de la technique; on peut cependant prononcer la nullité des brevets posté-
ricurs en vertu de Part, 12,

Dans les deux droits, les brevets étrangers non publiés ne détruisent pas la
novveauté d’une inventdon.

€) Le droit de priorité: L'art. 4 de la Convention de PUnion de Paris 4 laquelle 1a
France et la Suisse sont patties, prévoit que « celui qut aura réguliérement fait le
dépét d’vne demande de brevet d’inventton, ... dans I'un des pays de PUnion, ou

118 BlumPedrazzial, artt. 7 rem, 23 t. I p, 361 ; cf. également de Mestral, p. 8o,
uCf, Busse, § 2 tem, 4.
s f, Blum/Pedrazzini, art. 7 rem. 6 t. 1 p. 343 ; de Mesteal, p. 83 ; Diim, art, 7 p. 393
Gass, p. 81.
135 Of, Blum/Pedrazzini, art. 26 rem, 10 t, Il p. 130,
12 BlumfPedeazzini, art, 26 1en, 10 t 11 p. 142,
121 FSBMM/PMMB! 1967 p. 30 8 ; de Mestral, p. 281,
122 ATF 6o 11 188 (JT 1943 1 s57), cf. sapra, p. 107-108.
112 Marhdly/Plaisant, fasc. IX coté 5 1958 no zj3.
2 Cf, Mathély/Plaisant, fasc. 1X coté § 1958 n° 38-39 et arréts cités.
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son ayant cause, jouira, pour effectuer le dépot dans les antres pays, dun droit de
priorité pendant les délais déterminés ci-aprés ».

Aux termes de ate. 4 L, introduit par I Acte de Stockbolm du 14 juillet 1967,
le certificat d’anteur accordé anx inventewrs dans cettains pays socialistes, et
notamment en URSS, est assimilé au brevet d’invention quanr 4 Pexercice du droit
de priotité,

Le délai est de douze mois 4 compter du jour du dép6t de la demande; mais
cette date n’est pas comptée dans le délai {art. 4 C 1 et 2). « En conséquence, le
dépot nlérienrement opéré dans Pun des autres pays de I’Union, avant Pexpiration
de ces délais, ne ponrra étre invalidé par des faits accomplis dans I'intervalle, soit,
notamment, par un auire dépot, par la publication de I'invention ou son exploita-
tion, ...» (att. 4 B).

Le délai se compte seulement 4 partir du dépée de fa premidre demande. Les
demandes ultérieures faites dans d’autres Etats membres de PUnion grice an délai
de priotité créé par la premitre demande ne comptent pas, Selon art, 4 C 4, une
demande ultéricute dans le méme pays pent étre le point de départ du délaj, i
condition que la demande antérieure ait été retirée, abandonnée ou refusée sans
étre soumise 4 Pexamen public. La demande antétieure ne peut plus alors servir de
base pour la revendication d*un droit de priorité,

L’art. 4 F interdit aux Etats signataires de refuser nne ptiorité pour la raison
que le déposant revendique une priotité multiple, venant de brevets contempo-
1ains, & condition qu’il y ait unité d’invention.

L’art. 4 H précise que « la priorité ne peut étre refusée pour le motif que cer-
tains éléments de Pinvention ne figurent pas parmi les revendications formulées
dans la demande au pays d’origine, pourvu que I'ensemble des pidces de 1a demande
révele dnne facon précise lesdits éléments ».

d} La protection amx excpositions: Laxt. 11 de 1a Convention de Patis prévoit que les
Etats contractants accorderont une protection temporaire anx inventions figurant
dans des expositions internationales officielles er internationalement reconnues,
Le délai de priotité pourra partir de Ia date de Pintroduction de I’objet dans expo-
sition, La protection temporaire ne doit pas prolonger le délai fixé par Vart. 4.

Pour le reste, Ia Convention renvoie aux législations nationales, Cette solution
est insatisfaisante, Les BIRPI ont proposé 4 Lisbonne de modifier Part. 11, mais
cette snggestion n’a pas abouti.

En Suisse, la protection aux expositions est réglée par 'art. 23 LBI 1% ; Fal. 1
prévoit un droit de priorité pendant un délai de six mois 4 partit de Pouverture de
Pexposition; celle~ci doit étre nne exposition internationale officielle dans nn pays
de ¥Union; Vexposant doit étre ressortissant dun Etat contractant, Selon Ial. 2z
ce droit de priorité rend non opposables au dépdt les faits survenns pendant les
trois mois précédant Pouverture de Pexposition.

L’art. 21 LBI remplace Parr. 7 de I'ancienne loi du 3 avzil 1914 sut les droits de
priorité relatifs aux brevets d’invention et aux dessins on modeles industriels, La
disposition abrogée prévoyait que le droit de priorité pouvait naitre non seule-
ment dans le cas des expositions internationales, mais également dans celui des
expositions nationales. Cette large protection, apparemment favorable aux petits
inventeurs, s’est cependant avérée dangereuse. De nombrenx inventeurs igno-
raient en effer que plusieurs pays de 'Union n’accordaient le droit de priorité que
dans le cas d*une exposition internationale. Ainsi, {a présentation de leur invention
dans une exposition suisse, loin de petrnettre 4 ces inventeurs de revendiquer la

12 Cf. Blum/Pedrazzini, aet, 21 ¢. Ll p. 61 ss.
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priorité, détruisait au contraire la nouveauié de leur création dans ces pays et leut
interdisait Paccés an brevet, Afin d’éviter de telles surprises, le législareur a préféré
contraindre les inventeurs 4 déposer leur brevet avssi 16t que possible, en restrei-
gnaut le droit de priotité aux seules expositions internationales 1%,

En France 1'%, la question est réglée par la loi du 13 avril 1908 128, Le défai
est de douze mois, 4 partit de Pouverture de Pexposition, Il doit s’agir d’une expo-
sition officielle nationale en France, ou internationale; mais il est indifférent que
PEtat dans lequel elle est organisée soit ou non partie 4 la Convention de Paris.
De méme, la nationalité de Iinventewr exposant n’entre pas en ligne de compte,
La loi du 2 janvier 1968 (art, 71) renvoie 4 ces dispositions ainsi qu’a la Convention
de Paris du 22 novembre 1928 concernant les expositions internationales.

€) L’invention jombée dans Poubli: Au contraite du droit allemand, ni le droit suisse
ni le droit frangais ne fixent de limite quant 4 la date de Pantériorits. Une divol-
gation ou une publication datant de plusieurs sidcles déctuit done la nouveauté
d’un mécanisme, méme si les gens du métier Pont totalement oublide. En théorie,
le brevet dit « de résutrection » est impossible 112,

On a vu qu’il n’en était pas nécessairement de méme, en Suisse, dans Pappré-
ciation du niveau inventif 1%,

¢ La nonveanté des diverses formes de 'invention: L'examen de la nouveauts potte sux
les mémes points que celui du niveau inventif, L’application nouvelle d’ua moyen
connu est évidemment nouvelle quand Putilisation méme du moyen est nouvelle.
C'est donc le rapport entre le moyen et le but qui deit étre nouveau, quoique
moyen et but en evx-mémes puissent étre anciens 113,

La nouveauté de la combinaison nouvelle poste sut Pagencement des moyens.
Les &léments isolés peuvent &tre tous connus sans que soit détrujte la nouveauté
de Pensemble 1132,

5. Le produit théoriquement conns mais inaccessibler En droit suisse comme en droit
francais, 'antériorité doit permettre Pexéeution pat Phomme du métier, 4 défant
de quoi elle n’est pas opposable au brevet 138, 4 confrario, un brevet peut-il porter
sur une idée générale déjd connue, mais inexécutable jusqu’alorss, si Pinventeur
indique pour la premiére fois les moyens de réalisation nécessaires ? Ce serait le
cas, pat exemple, d’'un produit chimique dont la formule est connue théorique-
ment, mais dont le procéds de fabrication reste 4 trouver.

Cette question est liée & celle de la brevetabilité des inventions « de probléme ».
En droit suisse, il ne fait aucan doute que Pidée générale, pour étre monopolisée,
dait étre nouvelle et hors de portée du technicien moyen : seuls peuvent étre bre-
vetés les moyens de réalisation, si I'idée est connue 1134, Par exemple, I'idée géné-
rale {ou le probléme) de construite un casque léger et résistant est déji connue et
ne peut donner lieu 4 un brevet 1135,

26 Message du CF du 25 ave, 1950, FF 1950 I p. 977,

1127 Cf, Pouillet, n® 544 33 ; Mathély/Plaisant, fasc. XX coté 11 1957.

128 TO 15 ave, 1908,

nz Cf, Coubin, t, I p, 331, qui cite le rapportenr Dupin ; Mathély/Plaisant, fasc. IX cots 5
1958 n¢ 46 ; Blum/Pedrazzial, att. 7 tem. 16 1. I p, 354 ; de Mestral, p. 6o.

130 Cf, a, 760,

ust Cf, n, 834,

122 CE, 11, 915 2t 500,

L33 {f, n, 1074 et 1068,

134 Cf, Blum/Pedrazzini, art. 7 tetn, 24 t. 1 p. 370 ; ATF 30 11 348, 38 11 674, 44 1L 196, 56 11
141 (JT 1930 I g422), 71 II 313 (JT 1046 1 313), 81 M 292 (JF 1956 I 34%).

155 ATF 6 I 141 (JT 1930 I 428).
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Ce principe n’est pas aussi évident en droit frangais ; certains anteurs admettent
la brevetabilité du produit, méme théoriquement connu, si Pinventeur révéle Je
premier les moyens ptatiques de P'obtenir. On a vu 13 que Malapert 137 recon-
naissait la qualité de produit brevetable 4 Ialuminium obtene pour la premiére
fois sous forme de lingots, et que Casalonga 11* considéte comme brevetable la
soude obtenue pour la premiére fois 4 V'eétat libre, et non combiné, De méme,
Poxyde d’antimoine a éié jugé brevetable, en tant que produit parce qu'il était
impossible de "obtenir industriellement auparavant Y'3; il semble que, dans cet
arrét, le joge ait considéré que la nouveauté devait porter uniquement sur le
catactére industriel, et non sur le produit lui-méme.

Cette position nous parait inconciliable avec le principe généralement admis
selon lequel les produits présents dans la nature ne peuvent faire Pobjet d’un
monopole exclusif 1449 ; par exemple, il a ét€ jugé que la cellulose, produit naturel
contenu dans Penveloppe des nofx de coco n’était pas brevetable ¥, ni la décou-
verte d’un champignon 1*2, ni celle de la vitamine B 12 contenue dans les concen-
trats de foie 1143, Pouttant, i est certain que, par exemple, la vitamine B 12 n’exis-
tait pas A Pétat pur anparavant. D’antre part, si la formule dn produit est connve,
elle constitue un résultar 4 asicindre, qu’il est permis 4 chacan de viser ; ce résultat
ne peut faire 'objet dun monopole exclusif 144, Pour détruire la nouveanté d’une
combinaison, il est inutile que celle-ci existe matéricflement, puisqu’il sudit d’une
publication.

Il nous semble donc qu’il convient d’approuver un areét de la Cour de Cham-
béry 1147 o il a été jugé que le titulaite d*un brevet portant sur Pobtention d*un
produit connu théoriquement {carbure de calcium) ne pouvait interdire 4 des tiers
de fabtiquet le méme produit par d’autres voies, la protection ne s’étendant qu’an
procédé de fabrication. Pouillet 1146, ainsi que Mathély/Plaisant 1%, qui critigoent
cette décision, nous paraissent &tre dans Petveur,

6. La nonveauté ef s bguivalents: Lidentité entre antériotité et la combinaison
revendiguée ne doit porter que sur les traits essentiels, et non sur des points
secondatres. Si une combinaison connue est constituée des ééments ABCD, le fair
de remplacer un élément par un antre de méme fonction ne suffit pas 4 ceéer une
différence, du point de vue fonctionnel, entre la combinaison connue et la combi-
naison obtenue aprés le « changement »,

Pout qu’un ensemble de fonctions soit connu, il suffit en effet que soit dévoilée
une scule exécution particulidre de la combinaison; il est inutile que tous les
éléments utilisables solent également connus. Dés lors qu’une version esi connue,
il devient impossible d’obtenir un brevet portant sur la méme combinaison de
fonctions. En revanche, Putilisation de tel élément, 4 Pintérieur de la combinaison,

126 Cf, supra, P. 45.

137 Malapett, n® gr.

138 Casalonga, Traité de la Brevetabilité, ne zog4.

13 Riom 5 avr. 1900, Ann. 1901 p, I0§.

0 Pouillet, n® 24 3 Roubier, t. IT p. 91 ; Mathély/Plaisane, fasc, V coté ¥ 1953 n° ¢ ; Valan-
cogne, t. I n% 330 35 p. 165 55,

14! Cags, 27 fév. 1804, Ann, 1894 p. 166,

42 Paris 22 juin 1922, Ann. 1922 p. 347.

143 Trib, civ. Seine 9 mai 1957, Ann. 1963 p. 329,

4 Cf, Valancogne, £, I n% 169 ss pr. 85 et n® 392 35 p. 189 53 et arréts cités ; Roubier, t, I
p. 6y ; Mathély/Plaisant, fasc. IV coté 1 1958 n z7ss.

1145 Chambeéry g avt, 1906, Ann, 1906 p. 272,

W8 Dalloz 1904 2 p. 317,

147 Mathély/Plaisant, fasc, V coté § 1958 n® 26.
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pourra faire Pobjet d’un brevet si elle est inattendue; mais ce brevet ne portera que
sur Papplication de I’élément nouveau, nor sur Pensernble en général 1448,

A ce point de vue, I'équivalence reléve donc de la nouveanté au sens formel
des art. 7 de la loi suisse, 3z de la loi francaise de 1844 et 8 de 12 loi du 2 janvier
1968. On a vu 7% tontefois que la doctrine suisse et germanique utilise égale-
ment le terme d’« équivalent » pour désigner un nouvean moyen non inventif,
considété en Ini-méme et nor par rapport 4 sa fonction dans un easemble déter-
ming; dans ce sens-li, Péquivalence nest qu'une maniére d’apprécier le nivean
inventif « elle suppose alors une gradation et ne reléve plus senlement de la now-
vesuté 150, Cette acception de Iéquivalence n’est pas tegue par la jurisprudence
suisse, ni frangaise,

7. Leor dguivalents en chimie

a) Droit sisse: Tl fant faire vne place spéciale anx équivalents dans le domaine
chimique. La loi suisse (art. 53) vtilise en effet le terme d’« équivalent » av sujet
de la portée du brevet de procédé : « Les revendications pour des procédés de
fabrication de substances chimiques doivent définir un procédé déterminé en ce
qui concerne le processus chimique, lequel peut s’appliquer 4 des groupes de
substances dont les membres sont équivalents quant 2 ce processus.» Cette dispo-
sition n’est pas extrémement claire, et mérite vne explication,

Dans I'ancienne loi de 1907, art. 6 al, 2 disait que les brevets couvrant des
procédés de fabrication de substances chimiques « ne pouvaient &tre déliviés que
pout ur seul procédé, qui pat 1a mise en ceuvre de matidtes premitres nettement
déterminées, aboutissait 3 une seule substance ». Antrement dir, si vn méme pro-
cédé permeitait de fabriquer plusieurs substances analogues, 4 partir de mati2res
premiéres analogues, il fallait prendre un brevet pour chaque application particu-
ligre, 1l suffisait d’en oublier une, et vn concurrent pouvait vtiliser Pinvention ou
la faire breveter sous forme de procédé d’analogie. 1l y avait une légére atténuation
& cette réglementation : Part, 14 al. z précisait que le propriétaire d*un brevet
principal pour la fabrication d’vne substance chimique pouvait obtenit va brevet
additionnel pour chaque « invention » consistant 3 remplacer les matitres pre-
midres par des équivalents, 4 condition que les produits obtenus par les deux pro-
cédés fussent analogues au point de vue de levr application. Cette réglementation
avait été jugée pen satisfaisante par les représentants de Pindustrie chimique, Son
but était de limiter la protection a ce que Pinventenr avait réeliement expérimenté,
Mais, trés souvent, celni-ci r’avait pas la possibilité d’expérimenter toutes les
applications de son procédé, qui se comptaient souvent par dizaines ou méme par
centaines.

Aussi, le 1égislatent a-t-il modifié 1a 1o sux ce point en 1954 : « ..Jes inventions
de pracédés de fabrication de snbstances chimiques dans lesquelles les matidres
premidres peuvent variet et qui permettent d’obtenit, par une méme réaction chi-
mique ou par une méme svite de réactions chimiques, une série de produits
différents, pourtont étre protégées par un seul et méme brevet qui les embrassera
tour emtidres » 1852,

Le brevet protége Pinvention entiére, c’est-a-dire le procédé appliqué 4 des
groupes de substances qui jouent le méme tdle dans le processus chimique; ce sont
des substances analogues. 11 suffit done, pour antériotiser le brever général, de
révéler le procédé, ne serait-ce que dans nne seule application; il ne sera plus

148 Cf, Bumbacher, p. 83 ; Valancogne, t. 1 a% 130 &5 p. 62 55 et n® 169 p. 85 $5.

4 Cf, supra, p. 122 58 ; Bumbacher, p. 20 55 ; de Mestral, p. 200.

10 Cf, Blum/Pedrazzini, att. 7 rem. 24 t. I p. 374 ; Magter, RDS 1044 p. 38 2,

b3t Cf, message du CF du 25 avr, 1950, FF 1950 1 p, 1002, qui traite 'ensemble de la question.
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possible alors d’obtenir la protection que pour des applications particnlidres,
inattendues, qui présentent un niveau inventif suffisant 1152,

b) Droit frangais: Le probléme ne s’est jamais posé comme il s’est posé en droit
suisse, Selon Pouillet 1153, le breveté ne peut revendiquer que les applications qu’il
a indiquées; mais il faut comprendre dans les applications indiquées les applica-
tions analogues 4 celles prévues par le breveté; Roubier 15 est du méme avis : il
faut garaniir au breveté les applications qui ont avec celles spécialement revendi-
quées une «analogie évidente et immédiate », La jurisprudence admet cette
opinion; elle inclot dans le domaine protégé les applications qui se rattachent
naturellement au procédé 1155, Il n’y a donc pas de régime spécial pour les inven-
tions chimiques.

8. La nowveanté ef la Comvention de Strasbourg: L'art. 4 ch. 2 de la Convention de
Strasbourg du 27 novembre 1963 sur Punification de certzins éléments du droit
des brevets d'invention prévoit que invention est considérée comme nouvelle si
elle n'est pas comprise dans I’état de la techaique. «...1'¢tat de la technique est
constitué par rout ce qui a été rendu accessible au public, par une description
écrite ou orale, un usage ou tout autre moyen, avant le jour du dépot de la de-
mande de brevet ou d’une demande étrangére dont la ptiorité est valablement
revendiquée »,

D’awtite part, Part, 4 ch. 4 stipule que le brever ne peut &tze refusé ou invalidé
si la divulgation a eu liev dans les six mais précédant le dépét de la demande et
résuite « d'un abus évident i Pégard dv demandeur ou de son prédécesseur en
droit »,

La nouvelle loi francaise a intzoduit ces deux clavses dans Vart, 8,

Quant 2 la loi suisse, elle devra étre adaptée sur ce point avant Pentrée en
vigueur en Suisse de la Convention. En effet, la divulgation 4 Pétranger devra étre
considérée comme destructrice de nouveauté, ce qui n’est pas le cas dans la Ini du
25 juin 1954, Dautre part, cette loi ne préveit pas le maintien du brevet en cas de
divulgation franduleuse.

52 Cf, ATF 89 Th 156 88 (JT 1963 T 612 s5), gz 1I 28085,

13 Pagitler, n® 102,

i34 Ronbiet, t, I p. 121,

155 Cf, Mathély/Plaisant, fasc. XVII coté 11 1954 n® 6, qui cltent : Cass. crim. 28 juillet 1853,
Bulietin critninel 1° 402 ; Lyon 7 mars 1906, Ann. 1906 p. 158 ; Cass. 11 déc, 1857, Ann, 1857
P- 448,
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VII LE CARACTERE INDUSTRIEL

1. Llexigence du caractére industrizl

a) Généralités: Le caractdre industriel de Pinvention brevetable est une condition
générale de la brevetabilité, prévue par toutes les législations. La Convention de
Paris vise Faillenrs nniquement « la protection de la propriéié industrielle ».

by Droit sujrie: L art, 197 al, 1 LBI réserve la protection du brevet aux « inventions
nouvelles utilisables induostriellement » 1%,

On peot se demander si ce libellé est heutenx : an sens large, «industrie »
signific « exercice d’un métier »; on pourrait en déduire que invention utilisable
industriellement est celle qui peut rapporter de Parpent. Une telle exigence ne
présenterait gudre d'utilité, pnisque Ia publicité permet de vendre 4 peu prés
n'importe quoi. Il semble done 4 premitre vee que le terme «industrie » est
entendu ici dans san sens restreint, qui s'applique aux « opérations qui concourent
i la transformation des matidres premiéres et 4 la production des tichesses » 18%7;
ce nest pourtant pas évident.

Selon le Tribunal fédéral : «Il suffit, pour quune invention remplisse la condi-
tion exprimée par ces mots, que 'application indiquée par le brevet sait réalisable
par les moyens désignés et que ceux-ci ressottissent au domaine de Pindustrie,
quel que soit par aillenrs le plus on moins grand avantage commercial que peut
présenter Vinvention.» 1158

Ceute définition semble correspondre A celle adoptée par Blum/Pedrazzini 1%,
qui tiennent une invention pour utilisable industriellement si elle est propre 4 &tre
fabriquée ou utilisée comme moyen d’action dans Pindustrie.

Que fant-i! entendre par « industrie » ? Une partie de la dactrine donne i ce
terme un sens trés large. Selon Blum/Pedrazzini 7%, qui s’appuient sur Damme/
Lutter Y81, Pindusteie selon le droit des beevets comprend toute activité humaine
réguliérement répétée qui offre au public la satisfaction d'un besoin 162, 11 sagit 13
d’one définition purement économique,

D’autres auteurs assimilent la notion d'industrie 4 celle de technique ou d'in-
vention et considerent par conséquent Pexigence du caractére industriel, déja
conterme dans celle dinvention ou de progrés technique, comime inutile 1163,

1% ¥ 4 loi du 2g juin 1888 parlait Finventione « applicables 4 I'industrie » et celle du z1 juin
1907 d’inventions « suscepiibles dexploitation industrielle » ; il est admis qu'il 'agit d'expres-
sions équivalentes 4 celle de 1a loi nouvelle : cf. ATF 56 I zor (JT 19301 508), 31 1 157 ; Blurn/
Pedpazzini, art. 197 rem. 27 t. I p. 136 ; message du CF du 25 ave, 1950, FF 1950 L p. 9$8.

1139 Dictionnaire Lasousse.

U ATF 5o IT 506 ; voir aussi : ATF 3111 156, 34 11 364, 35 IT 449, 56 1 206 (JT 19301 598),
61 II so ('JT 1935 1 470), 63 II 279.

utn/Pecdrazrind, are. 197 rem, 27 ¢ I p, 136,

ImBluijodraanm 1 ger, 27 & I p. 137,

26t Damme/Lutter, p. 196.

U82 Voir également Diirr, art, 1 p. 6 3 Wallcser, p. 25 ; de Mesiml, p. 89,

Ga;“ (%f Troller, t. T (éd. 1968) p. 238 ; Ofermaznn, p. 124 ; Steffen, p. 14 ; Wiist, p. 15 ;

s P B3,
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L’une et antre définitions attribuent an concepr d’invention un sens extréme~
ment précis, qui permet de se passer en fait de Pexigence de la faculté d’utilisation
industrielle. Ainsi, le caractére technique de Pinvention brevetable ne dérivezait
pas, selon la doctrine et la jurisprudence dominante, de la notion d’industeie, mais
de celle d’invention,

Cette conception, confirmée par le Tribunal fédéral 1164, contredit le veeu
du égislateur, qui a toujours fondé Pexclusion des systtmes non techniques
sur le défaut de caractdre industriel 1%, Ainsi le Conseil fédéral précise-r-il
dans son message du 25 avril 1950 1% que, dans Part, 1°%, «l’expression
« suseceptible d’exploitation industrielle » a été remplacée par celle de «utili-
sable industriellemenr » afin de mieux faire ressortic que la valeur économique
de Tinvention est en soi indifférente ». La position du légisiatenr a été ré-
affirmée en 1952 par T. Perrin, rappotteur au Conseil npational, sans ren-
contrer de conttadiction 1167; dans la Miste des caractéres de Pinvention bre-
vetable, le député citait : « Tour d'abord, Papplicabilité 4 Iindustcie, ce qui
exclut, par exemple, les procédés commerciaux (formmles publicitaires, sys-
ttmes de veotes) ainsi que les nouvelles lois scientifiques, dont la découverie
nie peut étre assimilée 2 une invention, laquelle crée quelque chose, fait surgir
du monde une chose qui n’avait jamais existé jusqualors, tandis que lorsque
Pon découvre une loi, on constate que cette loi a existé de tout temps mais
qu’elle était incoanue, Celni qui découvze cette loi ne ctée rien, il constate une
chose qui existait; il s"agit 1 du domaine de la science et cela ne fait pas "objet de
notre loi industrielle.»

Le caractére indusiriel s’oppose donc i Ia fois aux méthodes commerciales et
aux principes scientifiques; partant, Pinclusion par le Tribunal fédéral des méthodes
commetrciales dans les systémes présentant un caractére industriel 1198 ne se justifie
pas; elle est d’autant plus mal fondée que, si elle est admise, le contrble du Bureau
fédéral de la propriété intellectuelle, exclusivement limité au caractére industriel
de Pinvention aux tetmes de ’art. 59 al. 1 LBI, ne saurajt ¢’étendre sans arbitraire
au carackére technique : le Tribunal fédéral distingne en effet nettement la technique
de 'industrie, celle-ci n’englobant pas nécessairement celle-13 11%; or, notre Haute
Cour admet que le Bureau fédéral examine la technicité de Pinvention, Daas
Poptique du Tribunal fédéral, qui sépare technique et industrie, un tel examen ne
repose sur aucane base légale 1, En revanche, si 'on s’en tient 4 Pinterpréation
du Mgislateur, qui considére 1a technicité comme contenue dans la notion d’indus-
trie, le probléme ne se pose plus : il devient évident que, comme FPadmet le Tri-
bunal fédéral 1179, le Bureau fédéral peur controler le caractire technique de Pinven-
tion, Notons que, dans plusieurs arréts, le Tribunal fédéral assimile 1a techniciré 4
Pindustrie, contrairement 4 la dottrine : ainsi, Ja possibilité de fonctionner, que
Blum/Pedrazzini 1% tangent dans Ja notion de technique, est tattachée par la
jurisprudence fédérale a celle d'industrie 117; il en va de méme de la possibilité de

ust ATF 72 I 368 (JT 1947 [ 246).

6 Cf, n, 172,

16 Message du CF du z¢ avr. 1950, FF 1950 1 8.

us? Ball, s%én. CN 1952 p. 247. ’ o307 P93

168 ATE 72 T 368 (JT 1947 I 246).

e Jbid. ; cf. supra, p. 28,

136 Blum/Pedrazzind, ast, $o rem. 3 £ 1L p, 352 ; Trollet, t. I (&d. 1968) p. 239 3 Diirt, art, 59 ;
Etienne, p. 158 ; de Mesteal, p, so ; Meisser, p. 64,

UHATF 72 I 368 (JT 19471 24.6)

1532 Blum fPedrazzini, art, 1% rem. 26 t. 1 p. 135,

s ATF 31 11 157, 86 I 79 {mouvement perpétuel), o1 I 152 (bracelet ou collier de protection
contre les radiatlons cosmiques).
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Bl

teproduction de Finvention (Wiederholbatkeit) 1'%, D’autres arréts, plus anciens,
sont encore plus nets 1175,

En définitive, il serait conforme i I'intention du législateur et 4 la logique
d’admettre que Pindustrie selon le droit des brevets doit s’entendre au sens étroit,
et qu’elle équivant 4 Ia technique. Pratiquement, sinon théoriquement, le Tribunal
fédéral n'est pas éloigné de cette position,

1! convient d'observer que, si Pexigence du caractire industriel interdit la
protection de méthodes sans effet technique, elle exclut également la découverte
scientifique dépourvue d’applications pratiques, comme le souligne le législa-
tear 117, est une preuve de plos de Péquivalence existant enire technique et
industtie av sens de la loi; commie la méthode commerciale, la découverte ne
procure pas d'effet technique déterrming,

¢} Droit frangais

aa) Lo/ dy s fuiliet 1884 La condition de caractére industriel reposait en Prance,
sous Ie régime de la ol de 1844, sur adjectif « industriel » utlisé dans Part, 2,
qui exige des différentes formes de Pinvention breverable quelles constituent un
« produit industriel » ou aboutissent 4 un « résultat industriel ». « Cette notion
est toute simple...» 177 aussi la dectrine francaise est-¢lle beaucoup moins abon-
dante que la littérature suisse 4 ce sujet. Cela ne signifie pas nécessairement qu’elle
soit moins chaire.

«Lorsque la Joi exige wa résultat induvstriel, elle entend an effet utile et tangible,
paipable, se résumant soit dans la eréation d’un produit inconnu jusqu’alors, soit
dans unmoyen nouvean defabrication, soit encore danswnemploi plus utile, dans une
sormne plus grande d’avantages tirés de produits on de procédés connus » 1178, «Le
résultat industriel est donc le résultat matériel se rattachant 4 un effort de fabrica-
tion.» 117 «Lobjet du contrat passé pag Pinvenieur avec la collectivité est une réali-
sation matérielle tangible, solution concréte d’un probliéme théorique.» 1" Le carac-
tére industriel de Pinvention s’oppose done anssi bien aux méthodes commerciales
qu'aux principes et découvertes scientifiques dépourvus derésultat technique B8,
Une inveation non reatable peut présentet un caractere industrie] 182,

L’industrie se confond donc avec la technique. Il faut que Pinvention soit
réalisable et qu’elle produise un effet technique, En pratique, il 0’y a pas de dif-
férence sur ce point avec le dreit suisse.

bb} Loi du 2 janvier 1968: La Joi nouvelle (art. 7} ne se contente pas d’exiger le
catactére industtiel, elle en doune une définition : « Est considérée comme indus-
trielle toute invention concourant dans son objet, son application et son résultat,
tant par la main de ’homme que par Ja machine, 4 ia production de biens ou de
résultats techniques.»

L’assimilation de I'iedustrie 4 Ia technique est ici manifeste. En fait, si cetre
définition délimite plus exactement le contour du caractére industriel que 'ancienne

1M Cf, Blurn fPedrazzini, art, 197 tem, 26 t, I p. 135 ; ATF 70X 7788,

u Cf, supra, p. 127 particolidrement n. 959 2 1003,

BI6 Cf, supra, p. 145-145 et 28,

197 Roubiet, t. I p, 86,

178 Poulllet, n® 13 ; cf, également Mathély/Plaisant, fasc. IV coté § 1958 n® 13,

7 Roubier, t. I p. §7 ; méme définition : Valancogne, t. I n° 350 p. 154 ; of. également
Mathély [Plaisant, fasc, IV coté 5 1938 n® 16,

% Casalonga, Trzité de la Brevetabifité, n® 42,

18 Casalonga, ibid,; Pouillet, n® 9; Roubier, t. 11 p. 86 s8 ; Mathély/Plaisant, fasc, IV coté §
19%8 n®* 21 85; Valancogne, t. In° 314 p. 156 et 319 58 p. 159 88 cf arréts cités,

&z Valancogne, ibid,
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loi, elle n’en modific pas le contenu?'®: elle correspond exactement & celle
du Doyen Ronbier 134, tout en ntilisant vne terminologie différente. Aussi Le
Tatrnec estime-t-il la nouvelle disposition inutile 128,

On peut se demander si Pexigence du caractdre industriel appliquée cumulati-
vement 4 P'objet, 4 Papplication et au résultat de Pinvention, ne conduit pas 4 une
interprétation restrictive, en ce sens que ne pourrait étre protégée une invention
dont seul, par exemple, le résultat serait industriel, mais non Pobjet ni Vapplica-
tion. Une telle resttiction n’est pas admise par la doctrine, qui voit une simple
inadvertance dans Pemploi du vocable « et » au lieu de « ou » dans le texte 1égal 1156,
Eile serait d’aillents contraite 4 la Convention d’Union et 4 la Convention de
Strasbourg selon Mathély/Plaisant 1%, et par conséquent A Pintention du législa-
teut, qui visait 4 conformer le nouvean droit frangais 4 ces Conventions 1%,

La ptemiéte définition du caractére industriel proposée par M. Herzog éuait
libellée comme suit (att, 10 de la proposition de loi) 1% : « Une invention est
considérée comme susceptible d’application industrielle st son objet peut &tre pro-
duit ou utilisé dans tous genres d'industrics, y compris I'agriculture,» Renvoyé &
la Commission de la production et des &échanges, le projet de loi a subi une modifi-
cation rédactionnelle sur ce point; le nouvel article 1o 1% présenta alors le texte
suivant : « Bst considérée comme industrielle toute invention présentant ce carac-
tére dans son objet, dans son application et dans son tésultat.» Dans le commen-
taite accompagnant ce texte nouveaw, M. Herzog, rapporteur au nom de la Com-
mission, souligne que cette rédaction est conforme 4 la Convention de Stras-
bourg 292, L'accumulation de trois exigences ne restreint pas le sens attribué habi-
tuellement an catactére industriel; le rapporteur se fonde sur la jurisprudence
existante "% : « Il est admis par la jurisprudence qu’une invention nest valable-
ment btevetée que si elle présente un caractére industriel 4 la fois dans son obijet,
dans son application et dans son tésultat. Autrement dit, si Pinvention porte sur la
forme nouvelle d’une pitce de machine, par exemple, il faut que celle-ci air le
caractére industriel non sewlement quant 4 son objet et 3 son application (et cela
est certain dés lots quelle peut étre produite et utilisée), mais en ontre, que cette
forme nouvelle produise an résultat industticl.» Pat la suite, le Sénat 2 adopté nne
tédaction différente proposée par la Commission de législation, et qui allait devenir
le texte définitif 2293 de Pactuel art, 7. Selon le rapporteur de la Commission,
M., Marcilhacy, il s’agissait avant tout d’inttoduire une définition de Vindustrie,
analogue 3 celle du Doyen Ronbier, qui faisait défaus dans le texte propasé 194,
L'exigence de la présence du caractére industriel 4 Ia fois dans I'objet, Papplicarion
et le résultat de Pinvention n’a pas été discutée,

1l convient donc de se référer i la définition de ces trois termes qu’a donnée la
Commission de la production et des échanges 129 Pobjet de Finvention est

1163 [ ¢ Tamec, Gaz. Pal. 1 Docttine 1969 p, 47 n° 9; Weinstein, p, 11; Mathély/Plaisant, fasc,
III & XXXVIII cotés § 1969 nos 18 ss,

118 Roubier, t. II p. 87 : of, supra, p. 147.

18 [ ¢ Tarnec, Gaz., Pal. 1 Doctrine 1969 p. 48 n® 9,

186 Mathély/Plaisant, fase, 11T 3 XXXVII cotés 5 1969 n® 20; Magnin, Ingénicur-Conseil
1968 p. 3, cité par les précédents,

1127 Mathély {Plaisant, ibid.

188 Herzog, JO Ass, Nat, 1967 doc. annexe n° z44 p. 1593,

u&3 Herzog, op, ¢#., p. 1594

1% 10y Ass, Nat, 1967 doc, annexe n? 320 p, 1700,

19 Thid,

192 fpid

19 :

Tor }ngebats Sénat 1967-1968 p. 1993 88,

195 Cf, 0, 1190,
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industriel dés que celle-ci peut étre produite; ’application est industriclle quand
Pinvention peut étre utilisée; enfin, Yinvention doit produire un résultat indus-
triel,

Etant donné les explications fournies par M. Herzog 11%, il nous parait difficile
d'admettre que les trois conditions cumulatives en question soient le fruit d'une
inadvertance, comme le disent MM. Mathély/Plaisant 1%7, Il est toutefois pro-
bable que ces anteurs ont donné un sens différent aux trois termes d’objet, d’appli-
cation et de résultat, qui sont assez vagues, Si Pon se fonde sur le sens de ces
expressions tel que I’a entendu la Commission de la production et des échanges, il
nous semble malaisé d’imaginer Ia création d'un monopole sur une invention qui,
par exemple, pourtait étre utilisée et fournir un résultat industriel, mais quil
serait impassible d’obtenir. De méme, I'impossibilité d’utilisation ou I’absence de
résultat technique nous parait interdire la protection,

Quoi qu’il en soit, il est certain, au vu des commentaires de M. Herzog, que le
iégislateur n’avait pas Iintention de modifier la notion d’industrie admise jus-
qu’alors; Ia référence 4 la Convention de Strasbourg et 4 la jurisprudence anté-
rieute interdit toute auntre interprétation.

2. L¢ caractire industriel et la Convention de Strashourg: Last, 3 de Ja Convention de
Strasbourg sur I’unification de certains éléments du droit des brevets d’invention
déclare qu’« une invention est considérée comme susceptible d’application indus-
trielle si son objet peut &tre produit ou utilisé dans tout genre d’industrie, y com-
ptis Pagricalture ». Cette définidon correspond-elle 4 P« utilisation industrielle ».
du droit sulsse, et au caractére indusitiel du droit francais ?

Les termes de Ja Convention paraissent équivalents 4 ceux des lois nationales,
On a vu 1% que la premiére rédaction de la nouvelle lof frangaise reproduisait
mot pout mot Part. 3 de Ya Convention de Strasbourg. Les modifications inter-
venues par la suite n’ont eu pour but que de préciser le sens du terme industrie 119;
mais il s’agissait également de se conformer 4 la Convention 2%, Etant donné que
le Iégislatenr n’a pas modifié le contenu traditionnel du terme « industrie », et gue
d’autee patt la disposition nouvelle, qui se référe 4 cette conception ancienne, est
conforme 4 la Convention, on peut en déduite que celle-ci ne présente aucune
différence par rappott anx deux lois frangaises, Il est vrai que, en vertu de Part. 7
ch. 4 introduit pat la loi du 1x juin 1970, les obtentions végérales bénéficiant de la
protection de cette Ioi ne sont pas considérées comme industrielles. En fait, c'est
a tort que cette exclusion est libellée comme une partie intégrante de la définition
du caractére industriel : tant que Ia lof du 11 juin 1970 relative 4 la protection des
obtentions végétales ne sera pas entrée en vigueur, les inventions susceptibles
d’étre soumises 4 ce pouveau régime pourront étre protégées par un brevet, en
attendant de I3tre par un « certificat d’obtention végétale ». La protection des
variétds végéiales n'est donc exclne que dans la mesure ob ¢lle est assurée par
ailleuts.

La question est apparemment plus délicate en droit suisse. L’ast, 3 de la Con-
vention exige en effet des Eiats contractants qu’ils protégent les inventions utili-
sables dans Pagriculture, Or, ur arrét fameux du Tribunal fédéral 12 refuse la
protection 4 une vatiété de flenrs. 11 convient toutefois d’obsetver que le brevet

1% Jhid.
us Cf, m. 1186

U8 Cf supra, p. 143,

W Jhid,

1200 Thid,

e ATF 79 1 77; voir Matthey, passim,
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pottant sur des variétés de végétaux et incluant des processus physiclogiques
n’est nullement exclu en principe 122, La protection n’z éé refusée en lespéce
qu'en raison de I'impossibilité de tecréer 4 coup st Ia variété nouvelle an vu des
indications données pat le breveté, L'exclusion de ptincipe des inventions de
végétaux n'étant pas impliquée dans Ia loi suisse, celle-ci nows parait conforme 4
Iart. 3 de la Convention de Strasbourg. En outre, étant donné la similitude exis-
tant enire Pindustrie au sens de la loi frangaise, qui cotrespond elle-méme 4 la
définition de la Convention, et acception snisse du terme, le droit snisse ne nous
semble pas devolt subit une adaptation sut ce point. De toute maniére, 1’act. 2 de
la Convention permet aux Btats contractants d’exclure les inventions biologiques
(4 Pexception des créations microbiologiques 1295,

3. Leffet dechuigne

ay Droit smisse: La technicité de Pinvention est unanimement reconnue par la
jutisprudence et Ia doctrine suisses cornme une condition de la brevetabilité 1204;
pour les raisons indiquées plus haut 1295, nous rattachons ce téquisit 4 celui de Iz
possibilité d*utilisation industrietle, et non 4 la définition de Pinvention, Selon le
Tribunal fédéral 2%, « [a technique embrasse I'ensemble des moyens et procédés
servant 4 la fabrication de produits industtiels ou d’art appliqué. Elle a certes pout
objet la combinaison de substances et de forces naturelles en vue de la production
d*un effet physique on chimique doané » 12¢7, L'effet technique doit éire directe-
ment applicable et matériel 120% ; « Il suffit que lutilisation mentionnée dans le
brevet soit réalisable par les moyens indiqués par le revendiquan: et que ces
moyens appattiennent an domaine de Pindustrie » 129, 11 faut qu’il s’agisse d’un
rapport naturel de camse 4 effet 1219; les méthodes absitaites s"adressant 4 Pesprit
humain et les principes théotiques qui ne constituent pas des combinaisons de
forces ou de substances nsturelles ne relévent donc pas de la technique 1211, Etant
donné que Finvention doit produite un effet technique résultant d’un rapport
naturel de cause 4 effet, I'invention doit pouvoit étre repraduite 2 velouté sut la
base des indications contenues dans le brevet 1212, La possibilité de reproduction
implique celle d’exéeuter Iinvention; mais cette exécution doit en outre découler
des moyens indiqués sans qu'un homme du métier sobt contraint de faite cuvre

120z ATF 79 I Bo; message du CF dve zj avr. 1950, FF 1950 I p. 9535.

120 Cefleswci sont brevetables en Suisse ¢ of, ATF g4 1 j0455; RSPl 1970 p. 71,

124 Cf. supra, VI Le progtés technique, et cieations, Blum/Pedrazzini, att, 127 rem, 85 t, 1
p. 77 58; Trol ler, t. I {ed. 1068) p. 175 88,

1205 Cf, supra, p. 28 et 146.

1206 ATF 74 II 133.

1207 L & Tribunal fedéral ajoute : « Mais le résultat obtenu ne poutra constituer unc inveation
—Jes autres conditions étant d'zilleurs réunies — que s'il est susceptible d’exploitation industricile
(att, 1°f LBI}, c’est-3-dire 'il peut maisonnablement étre wtilisé dans Iindustsie dont il s’agit. Poux
en juges, il faut considérer les conditions propres 4 chaque branche, A cet égard, tout comme le
facteur commercial, I¢ factenr esthétique ne peut souvent pas étre négligé.» Ainsi, dans certaines
branches o2 ce facteur est irnportant (bijouterie, horlogerie, meubles, tapis, couture, eic.), cer-
talnes solutions techniques heureuses poursaient étre écartées de ka protection, On I'a vu, ce
raisonnement $oppose # un principe unanimement admis par la doctrine et 12 jurisprudence : les
chances commerclales de Pinveation sont indifiérentes quant 4 sa brevetabilité (cf. supra, p, 126-
£27 et 1. 993), Aussi le Tribunal fédéral ne Past-il jamais renouvelé,

1268 Blum/Pediazzinl, are. 127 rem. 8 t. I p, 77.

1208 ATF 56 I 306 (JT 1930 1 598).

1210 Waileser, p, 133 de Mestral, p. 102-103,

1211 Pesein, Budl. stén, CN 1952, p. 247; Message du CF du zo janv, 1888, FF 1888 I p, 189;
cf, rapra, p. 28 et 145 88,

1212 Blum{Pedrazzini, ate, 12 rem, 15 t. I p, 99; ATF 7z I 569 (JT 1947 I 246}; Troller, . I
(&d. 1968} p, 166; de Mestral, p. 31 et 95 =8,
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dinventeur 133, On peut néanmoins exiger du technicien qu'il procéde aux essais
et adaptations qni font partie de son travail habituel 2214,

11 o'est pas nécessaire que TVinventeur décrive le moyen Fatteindre Yeffet opti-
mum que permet sa ctéation 115,

Drautre patt, it est inutile que le breveté fournisse une explication scientifique
exacie de Peffet produit : un brevet peut étre valide, malgré une explication théo-
rique erronée, pourvu que les moyens indiqués permettent 4 coup siix d’obtenir
Peffet visé 1216,

L’invention qui ne peut pas fonctionner, et qui par conséquent ne produit pas
P’effet technique, n’est pas btevetable 127 : il en est ainsi, par exemple, du mouve-
ment perpétuel 128, d*un bracelet destiné 4 capter les radiations cosmiques?®, ou
de la pietce philosophale 1220,

b} Droit franpais: La définition du caractére indnstriel proposée par la docttine et
la jurisprodence francaises s’est toujours confondue avec celle de la technicité.
Ainsi, devant la Chambre des Députés, Arago proposait de considérer comme
industrielle toute invention impliquant une action sur Ja matitre ou ia nature.
Evoquée devant le Sénat en 1967 par M. Marcilhacy, cette définition apparut trop
vague 2213 mais c’est uniquernent en raison de cette appatente tmprécision qu’elle
a été écartée, et non parce qu’elle ne correspondait pas aux exigences de la Joi.
Elle est fort proche, dans son contenu, de la définition donnée par le Tribunal
fédéral 1222; mais le libellé définitif de Part, 7 de la loi du 2 janvier 1968, aux termes
duquel est industrielle toute invention csncourant «... tant pat la main de Phomme
que par la machine, 4 la production de biens ou de résultats technigues » corres-
pond exactement 3 « Pensemble des moyens et procédés servant 4 la fabrication de
produits industriels ou d*art appliqué » qui, selon le Tribunal fédéral 122, constitue
la technigue, Comme en droit suisse, Vinvention doit entrainer un effet technique
matériel et directement applicable 1224 ; «La loi, disait le rapporteur Dupin 1225,
est faite dans Pintérét de Pindustric et non dans PPintéeét de la science. Son domaine
est dans la région des faits, non dans celle des abstractions. Elle ne pent <t ne doit
s"appliquer qu’d vn objet matériel, saisissable, transmissible, ou 4 un procédé
applicable, déterminé, conduisant 4 un résultat indastriel quelconque.»

Leffet technique est décrit ainsi par Barthélémy1226: ... lorsqu’on mettait de
Pesu dans une chauditre destinée 4 ptoduire de la vapenr, il Sincrustait 3 ses
patois des matidres blanchatres qni détruisaient cette chaudi¢re. Eh bien, on a
trouvé le moyen, en y introduisant des pommes de terre, d’éviter Pincrustation
dans le métal de ces résidus. 11 0’y 2 pas Ji un produit industriel, mais il y a un
résultat indusixiel, en ce sens que les chaudiéres ne sont plus minées par ces espéces
de petites crolites qui se formaient sur leurs parois.»

1213 Blum/Pedrazzini, art, 1*F tem. 16 . I p. 107 85 ; Troller, £.1 (&d. 1968) p. 169 ; de Mestral,
p- 97 -‘(i:fTF 39 11 347, 44 U 206, 79 1 82, 49 1T 140 (JT 1923 I 389}, 56 1L 143 (JT 19301 426 54).

W Cf n, 1213,

1215 Blum {Pedrazzini, art. 1¢7 1em. 174t I p, 104,

1216 Blum/Pedravzini, att, 1%F rem. 15 t. I p. 100,

1217 ATF 35 IT 157.

1218 ATF 86 1 9.

2 ATF o1 1 152,

1220 ATF 56 I z01 (JT 19301 596).

1221 [ Débats Sénat 1967-68 p. 1996,

122 Cf, supra, p. 1503 ATF 74 11 133,

128 ATF 74 W 133,

1224 Roubier, t. 11 p. 87. Valancogne, t. I n® 30958 p. 15455

1225 Pouillet, n® o; Mathély/Plaisant, fasc. IV coté 5 1958 n° 12,

1226 Couhin, t. 1 p. 274,
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Casalonga 1227 donne comme exemple d’effet technique Pinvention du comr
mandant Désaleux ¢ celui-ci avait cherché 4 angmenter la portée de la balle du
fusil Lebel, en diminvant les remaous et toutbillons qui se formaient derri¢re elle
au cours de sa trajectoire. 11 avait donné ane forme tronconique aun culot, de
maniére 2 laisser les filets d’air se refermer derriére Ja balle, Si la halle n’avait pas
porté plos loin, il n’y aurait pas en d’effet technique et on se serait trouvé en
présence d'une madification purement esthétique, et non brevetable,

L’effet technique est donc le résultat qui deit nécessairement se produire
lotsque les conditions prévues par le brevet sont réunies ¥%, Antrement dit, il
doit s’agit d’un rapport de cause i effet reproductible 2 volonté, Tel n'est pas le cas
du résultat cammercial 1229, nj des méthades abstraites et principes scientifiques 1220,
L’invention étant dans la région des faits, le brevet doit déctice les moyens de
réalisation de Iinvention sans que le technicien moyen soit contraint de faire
cenvre d'inventeur; si ces moyens font défaut, Pinvention reste dans le domaine du
réve et n’est pas industrielle 121, I} n’est toutefois pas nécessaire de décrire les
moyens quti appartiennent av damaine public132, [ ’absence ou I'inexactitude d’une
explication scientifique n'invalide pas le brevet1%32; il est également inutile que les
indications foutnies par le brevet permettent d’atteindre le résultat optimum1234,

L’effet technique doit donc répondre auz mémes exigences en France qu’en
Suisse,

¢ Le vésaltat commercial: Tributaire de trop narabreux facteuts incertains, comme
la mode ou la publicité, le succés commetcial de Pinvention n’entre pas en ligne de
compte dans Pexamen de Ja brevetabilité; il est du reste extérieur 4 invention.

Si ce principe est établi sans contredit en droit francais 1235, et accepté par les
avteurs suisses unanimes et la jurisprodence dominante 125, le Tribunal fédéral a
tautefais considéré, dans un arrét isolé 1%37, que I'invention susceptible d’explaita-
tion industtielle doit pouvoir raisonnablement &tre ntilisée dans Pindustrie: « A
cet égard, tout comme le facteur commercial, le facteur esthétique ne peut sonvent
pas éire négligé.» Dans les industries ou Pharmonic des farmes passe an premier
plan, comme Ihorlogerie ou la bijouterie, « obligation d’obtenir des produits
esthétiquement acceptables est de nature 4 faire dénier d’ernblée le caractdre
d’invention 4 cettaines solutions pourtant heurenses du seul point de vue tech-
nique .

On a vu 128 cependant, que "admission d’un tel critére suppose une apprécia-
tion absolument sz%‘;ective, et qu’il s¢ heurte 3 ensemble de la doctzine. Le Tri-
bunal fédéral semble d'ailieurs Pavoir shandonné,

De toute maniére, dans son message du 25 avril 1950 12%, le Conseil fédéral a
dcarté sans équivoque 'examen de la qualité commerciale de I'invention : « L'ex-

1227 Casalonga, Traité de la Brevetabilité, n® 193.

122 Valancogne, t. I n® 311 p. 154.

12 Roubier, t. J1 p. 893 Valancogne, t, I a2 319 p, 159,

120 Valancogne, t. I n% 333 ss p, 163 ss; Mathély/Plaisant, fasc, IV coté § 1958 n® 21 ss;
Roubier, . I p. 8¢ ss; Ponillet, n® g.

1351 Mathély/Plaisant, fase, XV coté § 1969 0% 43 ss et fase, XV coté 11 1937 n §85s;
Casalonga, t. I n® 238; Roubier, t. I p, 224; Valancogne, t. I n 238 55 p, 118 53,

1232 Yalancogne, t, I n° 235 p. 126,

183 Valancogne, t. £ 0% 234 p. 115,

1234 Valancogne, t, I n° 251 p. 127,

135 CF, n. 1181-1182,

128 Cf, n, 1204 et 995 ; ATF 63 II 280,

1587 ATF 74 11 133-134.

128 Cf, sypra, p. 126-127 et 1. 1207,

59 Message du CF du 25 avr, 1950, FF 1950 I p. 938,
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presston « susceptible d’explojtarion industrielle » a été remplacée par celle de
« utilisable industriellement » afin de mieux faire ressortir que la valeur écono-
mique de Pinvention est en soi indifférente.»

J. Ler inmpentions de principes thioriques et méthodes abriraites

a) Droit suisse: Les connaissances purement scientifiques comme les lois de la
physique ou de la chimie, constituent une premidte forme de ptincipe théorigue,
La décounverte, qui est la connaissance nouvelle d’an principe existant, entre dans
cette catégorie 1249, 11 est vral que Vutilisation d’une propriété nouvelle d'un pro-
duit connu peut étre protégée, Cependant, en pareil cas, la protection ne porte pas
sur la découverte de la propriété nonvelle, mais sut son utilisation 124,

De méme, les méthodes on systémes abstraits, qui ne s'adressent qu’a Pesprit,
ne peavent valablement étre brevetés 42 ce sont des régles de conduite sans
influence sur la matiere, dont I'application n’entraine pas nécessairement un effet
technique. Cest le cas par exemple des méthodes d'enseignement 23, de fi-
nances 124, de publicité 1245, de comptabilité 16, et, surtont, des programmes
d’ordinateurs, pout lesquels seule nne protection relevant du droit d’antenr ou de
Iz coneurrence déloyale peut étre envisagée 1247,

Uxn brevet couvrant un principe sans indiquer les moyens pratiques de réalisa-
tion est fiu] #248,

b) Droit frangais: L'art. 31 ch. 3 de la loi du § jnillet 1844 prévoit expressément la

nullité « si les brevets portent sur des principes, méthodes, systémes, découvettes

et conceptions théoriques on purement scientifiques, dont on n’a pas indiqué les

applications industrielles », L’art. 7 al, 2 de la loi du 2 janvier 1968 préveit que

« he constituent pas, en particulier, des inventions industtielles

12 les principes, découvertes et conceptions théotigues ou putement scientifiques;

20 les créations de caractére exclusivement ornemental;

3¢ les méthodes financieres on comptables, les régles de jeux et tous autres sys-
temes de caractére abstrait, et noramment les programmes ou séties d'instroc-
tions pour le déroulement des opérations d’une machine caleulasrice;

4° les obtentions végétales d’un genre ou d’une espéce bénéficiant du régime de
protection institué par la loi n® 70-489 du 11 juin 1970 relative & la ptotection
des obtentions végétales »,

Fn vertu de ces principes, il a ét€ jugé gue n’étaient pas brevetables, par
exemple 1%, une méthode de contrile de Videntité des personnes an moyen d’une
photographie et d’un timbre 2%, un mode de comptabilité 257, Pempioi sur la voie
publique de placards représentant le plan des quartiers 152, une méthode de

1#4¢ Blum/Pedrazzini, art. 17 sem, 8¢ t. 1 p. 8o; ATF 76 1 380 (JT 1951 I 151); T, Perrin,
Bull, stén, CN 1952 p, 247; message du CF du 20 janv, 1888, FF 1888 I p. 189,

1241 Blum/Pedtazzini, ifid.; Ronge, RSPI 5963 p, 37; de Mﬁtm], - 3233 Walleser, p. 132,

1342 Message du CF du 20 jany, 1888, FF 1888 1 p. 189; T. Petrin, Bull, stén, CN 1952 p. 247.

3242 Blum fPedrazzini, art. 1°F gem, 8 t. I p, 78,

1 Cf, n, 1242; ATF 48 I 274,

245 I, ; of, également BLZR 1908 p. 18 (Ann. jur. XV 3908 n® 73 p. 30)

146 ATE 72 1 368 (JT 1947 I 246); cf, aussin, 1242

1261 Cf. Sidler, passine. ; PMMBI 1968 I p. 53, RSPI 1969 p, 34 ATF g5 I 579, PMMBI 1970
p. 16, RSPl 1970 p. 232 88,

1248 Cf, supra, p. 150 €t 40, 0, 12135,

1299 Cf, Mathély/Plaisent, fase, IV coté § 1958 n® 26; Valancogne, t. 1 11® 334 p, 163 et arnéts

1250 Paris 15 fév. 1870, Ann. 1870 p. 120,

1222 Patis z a00t 1870, Dalloz 1871 2 p. 16.
1232 Paris 14 mai 1880, Ann, 1380 p, 282,
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gymnastique 125, une méthode de caleul et une formule pout calculer les dimen-
sions optimnms des tubes de radiateurs 1254, I'idée de remettre une prime lors d’une
vente 455,

L'exclusion des programmes d*ordinzteuts a donné lieu 4 d’abondantes discus-
sions. En effet, Pappatition des ordinateurs donne 4 ces méthodes de calcul une
apparence technique 12%, « Or, le programme est une série d’instructions pour le
déroulement des opérations d*une machine calculatrice. On peut schématiquement
considéter les machines 4 calculer numétiques comme nne version mécanisée d’un
bureau de caleuls » 1257, Comme dans un buteau de caleuls, un spécialiste de
Panalyse numérique doit décomposer le probléme posé en une suite d’opérations
mathématiques simples, ces opératons étant effectuées par des « calculateurs
consciencieux mais strictement inintelligents » 1258 disposant d’une machine 4
calculer; il ne suffit pas de remplacer les calculateurs par une machine pour justifier
la brevetabilité : le programme demeure la formulation mathématique ou logique
d'un probléme i résoudre, cest-3-dire une méthode intellectuelle et abstraite, sans
effet technique 259,

Quant i Pexclusion frappant les obtentions végétales, elle a été infroduite par
laloi du 11 juin 1970 et n'existait pas jusqu’alors; en principe, les brevets accordés
avant Ientrée en vigueur de cette disposition et portant sur de telles obtentions
végétales demenrant donc valables.

. Le brevet de principe et les éguivalenis: 11 est constant en France que le breves dit
« de principe » est nul 260, Par exemple 1%, n’est pas brevetable Iidée de combi-
ner un instrament de pesage et Pinstrument de indication de pesée de fagon que
le fonctionnement de V'appareil seit subotdonné 4 la réception d’une pitce de
monnaie 122, "idée de rendre un chapean susceptible de s’ouvzit et de se fermer?263,
Iidée de graisser les fusées d’essicux par égouttement 1%, ou encore Pidée de
préserver des explosions ou émanations de gaz 1265,

11 convient toutefois de relever que, strictement observée, cette interdiction du
brevet de principe conduirait 4 une impasse, En effet, tout brevet porte sur un
ptincipe. Ainsi, le brevert pris pour des briques évidées, en porcehaine ou matiére
similaire, se distinguant pat leur forme en boite 4 parois continues complétement
creuses 125, interdit aux tiers non seulement I'exécution de Iinvention au moyen

1253 Paris 4 mai 3917, Ann, 1932 p. 10,

1254 Paris 21 fanv, 1933, Ann. 1933 p. 207,

125 Mon, jud. Lyon 27 ave, 1375, cité par Valancogne, t. I n® 334 p. 163 n. 42,

125 A, Armengaud, Avis présenté an Sénat aunom de la Commission des Finznces, du contrdle
budgétaite et des compies économiques de la Nation, JO Sénat 1967-68 doc, annexe a? 46 p. 24

1257 A, Armengaud, op. 1., p. 26,

1228 p_ Naslin, Principes des caleulations numériques awtomatiques, citépar A, Armengand, ibid,

1258 Cf, A, Armengaud, itid, Concernant les programmes d'ordinateurs, of, également : Ma-
thély{Plaisant, fase, II1 3 XXXVIIL cotés § 1969 n™ 27 35 JO Aes, Nat. 1966-67 doc, annexe
n“ 5:0 . 1698 et 1700; JO Débats Sénat 1967-68 p. 199635 JO Débats Ass. Na.t 1967-68 p. 5869;

Sénat 1967-68 p. 2435; P. Marcilbacy, Rappout fait au nom de la commission mixte

Pmtémm’ JO Sénat 1967-68 doc. annexe n® Iog p. 11; JO Débats Aes. Nat. 1967-68 doc. annexe
n® ;68 p, §81.

‘mprbler . II p. 69 ct 86; Pouvillet, n® 9; Mathély/Plaisant, fasc. IV coté 1 1958 n™ 2§ s5;
Valancogne, t. Yo 28 P17

1261 Voir exemples cités par Mathély/Flaisant, eodl fac,, ¢t par Valancogne, sod. Joc, et no* 169 58
p. 8588,

1282 Cass. critn, 14 ave. 1899, Ann. 1899 p. z44.

1263 Cags. req. 28 mars 1846, Dalloz 1846 4 p. 46,

1264 Trib, civ. Seine 25 ave, 1942, Amn. 1940-48 p. 58,

1265 Cags. req, 18 mai 1848, Dalloz 1848 5 p. 35,

2% Cags, 16 janv, et Amjens 14 déc. 1899, Aon. 1901 p. 3 ot §6, cité par Mathély/Plaisaar,
fasc, IV coté § 1958 0% 14,
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de porcelaine, mais avec toutes autres matitres analogues; en outre, méme si la
protection se limitait & Pexécution en porcelaine, elle empécherait toute exploita-
tion de certe idée, méme avec une porcelaine de composition différente de ceile
prévue par le breveté; il en va de méme pour tout autre brevet : toute invention
consiste dans un enchainement de causes et d’effets réunis en vue d’un effet
final d’ensemble ; mais il est toujours possible d’inventer des canses originales
pout les effets isolés déja coams en eux-mémes : le brevet porte sur un principe
général, 1 définit les grands traits indispensables de la combinaison et les
moyens de Ia réaliser, mais ces moyens peuvent changer 4 Pintédienr de chaque
relation de cause h effet sans que leur fonction, et, partant, la combinaison,
soient modifiées (patr exemple, composition de Iz porcelaine, épaisseur des
parois, etc,) 1267,

Dans les exemples de jurisprudence cités ci-dessus, la brevetabilité a été refusée
i des principes déji connus 1268, et qui, par conséquent, constituaient des résuleats
que chacun pouvvait essayer d’atteindre,

Mais il en va différemment dans le cas ot le résuitat cherché est lni-méme nou-
vezn. Dans ane controverse qui Popposait 4 Picard 1259, D. Casalonga 1270 2 donné
nn exemple demeuré fameux 171 : supposons un inventeur du XIXe sidcle placé
devant le probléme de trouver un moyen de faite tomber un obus sur sz pointe, de
mzniéte que le choc actionne la fusée. Le résultat cherché, le principe connu, c’est
de faire tomber I'obus sur sa pointe. L’inventeur trouve un maoyen : il faut que
Pobus toutne sut son axe longitudinal, lequel restera ainsi paralléie 4 la direction
de la trajectoire. Mais comment réaliser la rotation de Pabus ? C'est un deuxziéme
probléme 4 Pintéricur du premier. L'inventeur le résout par un systéme de cable
enroulé, 11 y a donc un probiéme principal, un résultat connu 4 atteindre: la chute
de obus sur sa pointe, Ce résuitat est obtenu par la rotation de Pobus, qui est
elle-méme un résultat, atteint grice an systéme du cible, Le moyen consistant &
faire tourner Pobus est brevetable en lui-méme : il sagir en effet d’une idée mére
inconnue 1272, Le brevet devra indiquer un moyen de réaliser ce résultat: c’est le
systéme du cible, lni-méme brevetable. Un avtte inventeur pourra trouver le
canon rayé, destiné 4 assurer la rotation, mais la rotation étant couverte par le
brevet, le second inventeur ne poutra exploiter son invention sans l'accord du
premiex: le principe méme de la rotation de obus est protégé,

Cette théorie, dite des équivalents, est génétalement admise 327 concernant la
portée du brevet. Elle permet de protéger I'idée mére de linvention, si celle-ci est
nonvelle 1274, Néanmoins, Valancogne 127 estime que « Pidée méte n’est pas bre-
vetable en elle-méme », mais que « le brevet convre non seulement les moyens de
réalisation de Iidée mére, mais encore les moyens équivalents » 1278, lorsque
Iidée mére est inconnue. Certe position nous parait contradictoire : si Je brevet
couvre I'idée mére non sevlement dans Pexéeution indiquée par le breveté, mais
également dans toutes les auttes exéeutions possibles, il semble que c’est bien
Iidée mére qui est brevetée; mais sans doute Valancogoe utilise-t-il le terme

1262 Cf, supra, p. 413 . 207.

128 Cf, Valancogne, & I n™ 169 58 p. 85 85,

129 A, Picard, Ann, 1936 p. 89,

1220 D, Casalonga, Ann. 1936 p. 4.

V71 Cf, Fernand-Jacq, PI 1948 p. 31 ss; Roubier, &. Il p. 830, 1.

132 Cf, Valancogne, t. I 0% 158 ss p. 5o ss,

VI3 Cf, supra, P. 40, 41, 122, 142-143.

121 Valancogne, t. | n% 16o ss; Femand-Jacq, PI 1948 p. 31 533 Casalonga, t, 1 p. 6285 et
t. II p. 38 s5.

1275 Valancogne, t. I n 28 ss p, 17 38,

1276 Yalancogne, £ 1 n® 158 p, 8o,
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« brevetable » dans un sens patticulier et restreint : ce qui est « protégé » n’est pas
nécessairement « breveté » 177,

Un probléme se pose en droit frangais. L’art. 30 ch. 3 delaloi du s jniller 1844
déclare ouls les brevets poriant sur « des principes, méthodes, systémes, décou-
vertes et conceptions théoriques ou purement scientifiqaes, dont on n’a pas indiqué
les applications industrielles ».

La tentation est grande d’en déduire, # comiraris, que les principes scien-
tifiques et théoriques sont brevetables en eux-mémes, poutvu qu’on en indique
vne application. La tentation est d’autant plus forte que le dernier membre de Ja
phrase a été ajouté aprés qu’Arago eut plaidé en faveur des savants 4%, Aussi
Blanc1?® défend-il cette opinion. 11 se heutte cependant 4 la doctrine domi-
nante 280,

Drune part, il est donc certain que le brevet ne peut pas couvric une loi pure-
ment scientifique; mais, d’autre part, Iidée mére peut &tre protégée, Cette idée
mére doit donc constituer un principe technique, une « recette » déterminée. Elle
peut &tre générale, mais non théorique et putement scientifique. « Le brevet de
ptincipe dolt ’entendre en ce sens qu’en plus du mode constructif expressément
déetit comme application industriclle d>un procédé plus général, d’vne méthode
nouvelle quant 4 son application, sont protégées toutes les réalisations équiva-
lentes, c’est-4-dite employant les mémes moyens techniques, envisagées non pas
comme agents on organes purement matériels mais comme fonctions et aboutissant
comme telles 4 des résultats identiques ou analogues. Mais il ne parait pas possible
d’allet plus loin, » 128

La question est résolue de méme maniére en droit snisse 122, Rappelons que Ia
loi suisse ptotége Pinvention brevetée non seulement contre les contrefagons,
mais contre les imitations : « L’art, 66 al. 1 @ LBI déclate passible de poursuites
civiles, notamment, celui qui vtlise illicitement Pinvention brevetée; Pimitation
est considérée comme une utilisation. La loi garantit de la sorte invention bre-
vetée non seulement contre les contrefagons, mais aussi contre les imitations, La
disposition citée protége I'inventeur dans tonte la mesare oa il a enrichi la tech-
nique et elle empéche les tiers d’utiliser Pinvention sous une forme modifiée (cf.
RO 64 IT 392). Le juge ne doit pas s%en tenir aox termes mémes de la revendication
et se borner 3 examiner sila prétendue imitation contient chacun des éléments de
Ia revendication : cela reviendrait 4 limiter son examen 3 la contrefagon. Au
contraire, il dégagera de la revendication les caractéres essentiels de Finvention et
recherchera ¢'ils ont été utilisés par celnd 4 qui le demandeur impute une imitation
(azrét non publié du 18 mats 1958 en Ia cause Le Coultre et C19 SA c. Ditisheim et
Cle, consid, 1V), » 1283

7. La propriété scientifigue: La question du brevet de principe est lide 4 celle de la
propriéeé scientifique. Diepuis le XTXe siécle, époque ob a été instituée la protec-
tien de la propriété industrielle, la recherche scientifique a ptis une importance
ctoissante dans le développement de la technique. I parait donc juste d*accorder
aux savants un droit sur les applications industticlles qu’on fait de leurs décou-
vertes,

1277 Cf, Valancogne, t, I a® 31 p. 18,

127 Cf, Couhin, t. I p, 324~354; Fernand-Jacq, PI 1948 p. 32.
127 Blane, p. 459.

1280 Cf Fernand-Jacq, PI 1948 p. 31 ss.

128 Barpand-Jacy, PI 1948 p. 35.

1282 Cf, supra, Llinvention, solation d’un probléme, p. 39 ss.

1283 ATF g2 II 295-292 5 cf. aussi ATF g7 1185 (JT 1971 L 611).
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La question a été étudiée suriout entre les deux guerres, Aucune solution n’a
&té adaptée. Les difficultés sont nombreuses 1284,

Un rel droit ferait en particulier peser de lourdes chazges sur Findusttie d’on
pays qui le garaatirait : la propriété scientifique ne peut &tre instituée que sur Ja
base d’accords internationaux.

8. Ler invenitions dans Je dowmaing de la natare vivante

a) Généralités: En principe, ni le droit frangais 128 ni le droit snisse 1286 nexcluent
la brevetabilité de systémes impliquant des processus biologiques,

b} Nouvearsés vigétales

aa) Droir suisee: 1 obstacle majeur 2 Ja protection des inventions végétales consiste
dans la difficulté de reproduire le procédé d’obtention, exigence 4 laguelle est
soumise toute création brevetée. 1l est fréquent en effet que le créatenr d'une nou-
velle espéce obticnne un résultat aprés des années defforts 1257 et des essais innom-
brables, mais qu'il lui soit impossible de décrire avec exactitude un moyen cettain
de reproduire 4 volonté la plante ohtenue, par le méme processus. Le plus souvent,
une fois créée, la plante peut cependant se reproduire elle-méme, sans qu’il soit
nécessaire de répéter le processus originaire. Cette faculté de reproduction 4 partic
du produit lvi-méme suffit-elle 4 assurer sa brevetabilité, ou est-il indispensable
que le procédé d’obtention du premier spécimen puisse étre reproduit P

Dans un arrét fameux 128, le Tribunal fédéral a refusé la protection 4 une noun-
velle espéce de roses, dite « Ronge Meilland-Happiness », parce que cette seconde
condition n’était pas remplie : Meilland avait commencé par croiser deux sortes de
roses 2 des milliers d’exemplaires pour obtenir 2400 plantes d’aspects différents,
dont il avait sélecrionné 118 spécimens, greffés par Ia suite sur un systéme radicu-
laire; parmi les 118 rosiers obtenus, il en avait retenu 24, qu'il avait &galement
greffés; finalement, un des sujets issus de ces 24 plants se distingua par sa vigueor
et sa beauté, Il pouvait étre reproduit par greffage ou bouturage. Le résultat final
avait été obtenu huit ans aprés les premiers essais, Or, pour obtenir cette variété
sans disposer déji d*un exemplaire teproductible par greffage, il faudrait pratiquer
Popétation premiére sur un nombyre suffisant de fleurs pour permettre Fobtention
simultanée de 269 millions de plantes : Phomme du métier n'était donc pas en
mesure de répéter Pinvention suivane le procédé indiqué dans la description; par-
tant, le procédé n’était pas susceptible d’exploitation industrielle, 11 était indifférent
que des exemplaires du nouvean rosier soient toujours, 4 'avenir, 4 la disposition
des gens du métier, et que ceux-ci puissent ke reproduire 4 partir de ces exemplaires.
L’invention ne portait pas, en effet, sur cette teproduction-1a, mais sur Ia création
du nouveau rosier, qui ne pouvait pas &ire reproduit,

Certains auteurs critiquent cette décision, estimant que la reproductibilité de

128 Concernant la, protection des savaats, voit notamment ; (3, Ronga, Protection des Buvees
scientifiques et de leurs Résultats, PI 1968 p, 25; H. Siegwart, Der urheberrechtliche Schutz der
wissenschafclichen Werke, thise Berne 1954; Roubier, La Propritté scientifique, Paris 1929;
P. Olagnier, Le Diolt des Savants, Patis 1937; Fernand-Jacq, La Propriété scientifique en France,
PI 1949 p. 177; G. Nettrg, Le Problime de 1a Propritté scientifiqus, Nancy 19233 G. Gatlel,
La Question de la Propriété scieutifique, Patis 19243 R, Weiss, Le Droit du Savant sur I'Exploita-
tion dconomique de sa Découverte, Paris 1931; Manicr, Les Droits des Auicurs de Découvertes
ou d'Inventioas scicntifiques, Paris 1925 ; F. Poignon, Le Droit d"Anteur scientifiqne, Paris 1920;
Vigneron, Bssad sur la Proiection de la Propriésé scientifique, Pasis 1925,

2285 Maihély/Plaisant, fasc, V coté § 1958 n° 13.

2% (Cf. message du CF du 25 avr. 1950, FF 1950 1 p. 953; ATP 791 77 88 ; RSPI 1970 p. 71.

1287 Parfois dix ans ou phus : of, F. Wuesthoff, PI 1956 p. 176 ss.

1B AT 39 1 7758,
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Pinvention peut &tre assurée de 0’importe quelle fagon %89, Ce n’est toutefois pas
Tavis de la docitine dominante : Pinvention doit étre révélée et pouvoir étre
répétée indépendamment de Pexistence matérielle du produit 1%, Cette position
nons patait justifiée : Pinvention n’est pas révélée tant que les moyens de Pobtenit
ne soat pas indiqués dans le brevet; la possibilité de reproduction de invention
ne doit pas dépendre de Pexistence d*nn produit qui peut facilement dispataitre et
dont le procédé de fabrication demenre secret.

En Pétat actuel du droit suisse, le brevet de vépétaux est donc tatement
valide 1291, Rappelons cependant que la Suisse a signé la Convention de Paris du
z décembre 1961 pour la protection des obtentions végétales et que le Conseil
fédéral étudie actuellement, de concert avec les milieux intéressés, un projet de loi
qui permettra sa ratification et garantira largement les droits des obtenteurs,
bb) Droit frangaii: Le brevet de végétaux se heurte en France aux mémes
difficuités ‘qu'en Suisse 1%2: « Une telation de canse i effer doit, juridique-
ment, étre dégagée du processus par lequel le sélectionneur obtient le nouveau
végétal (ou Panimal). Autrement, il ne semble pas qu’ua droit puisse lui étre
accordé » 129, Certains artéts omt toutefois admis la protection de variétés
flotales 1294,

Une protection limitée des nonveantés végétales avait cependant été instituée
pat le décret du 5 décembre 1922, Le Ministere de l'agriculture tenait un registre
des plantes sélectionnées sur lequel &taient inscrites les déclarations des obteareunrs
Aprés plusients séries d’essais effectués pacr UInstitut des recherches agronomiques
et destinés i vérifier les dires de Pinventeur, ce dernier se voyait décerner un
certificat qui donnait droit & Pusage exclusif de la marque officielle. Les concur-
rents pouvaient toutefols reproduire la variété nouvelle, sous une autre matque 2%,

La loi n® 489 du 11 juin 1970 2% relative 4 la protection des obtentions végé-
tales a créé un titre nouveau, le « cectificat d’obtention végétale », qui confére 4
son titulaire un droit d’exploitation exclusif de la variété nouvelle. Cette protec-
tion, analogue a celle du brevet, a &€ institude afin d’adapter le droit frangais 4 la
Conventon du z décembre 1961 pout la protection des obtentions végéeales et
entrera en vigueur par secteurs 1297, Last, 7 de la loi du 2 janvier 1968 a été aug-
menté d’an chiffre 4, aux termes duquel les inventions végétales qui peuvent éite
protégées par le certificat ne constituent pas des inventdons industrielles, L’art., 16
ch. 7 prévoit le rejet de tonte demande de brevet relative 4 une telle variété, Cette
exclusion ne peut frapper que les espéces pour lesquelles le nouvear mode de
protection est défa entré en vigueur.

On peut se demander %Il était heureux d’exclure les obtentions végétales pout
défaut de caractére industriel : en effet, on I'a vu, les variétés végétales pouvajent
présentet un caractere industriel au sens de la loi sur les brevets; ne risque-t-on pas
de voir des juges refuser Ia brevewabilité 4 des espéces végéeales brevetées avant
Pentrée en viguent de laloi du 11 juin 1970, en se fondant sur I'idée que 1a notion

128 Matthey, p. 603 Blum, p. 32,

i Troller, t. I {¢d. 1068) p. 107; de Mestral, p. 117,

15 Cf, message du CF du 25 avr. 1950, FF 1950 1 p. 93058,

1292 Mathély /Plaisant, fasc. V coté 5 1958 6o 13,

183 T eGrand, P1 1961 p. 35.

124 Ttib, civ. Grasse, JCP 1903 I 13297; Ajx-en-Provence, z7 janv. 1965, JCP 1965 11
14623, tous deux accompagnés d’une note de Henry-Delpech, cités par Mathély/Plaisant, fasc, XV
fiche jaune cotée 5 1968 1 13,

1295 Yol 4 ce sujet Mathély/Plaisant, fasc. V coté 5 1958 n° 13.

1296 T 12 puin 19700

1297 Cf, Exposé des motifs JO Débats Ass. Nat, 1969 doc. annexe n® 721; Mathély/Plaisant,
fase, V fiche rose cotée 13 1970 00 135 La Claviére, P1 1971 p. 43.
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de caracitre industriel du législateur n’a été que précisée par Ia loi nouvelle, et non
modifiée ?

La durée de Ja protection est, comme celle du brevet, de vingt ans dés Ie dépor
de Ia demande. Le titre est déliveé aprés un examen préalable confié 4 un comité
dexperts.

Toute variété végétale répoadant aux conditions énumérées dans la loi, sans
exception, peut faire Pobjet d’un certificat.

Ce qui est protégé, ce n’est pas ie cycle de multiplication, souvent trés long et
difficile & reproduire, mais le patrimoine génétique matérialisé par une graine, un
plant, une semence 128,

Les conditions de la protection sont reprises de la Coavention du 2z dé-
cembre 1961 : la plante nouvelle doit se distinguer des variétés analogues déji
connues pat un caractére important, précis et peu fuctuant, &tre homogéne et
stable.

ec} La Convention de Paris du 2 décembre 1961 pour Ja protection des obtentions végdiales:
La France et la Suisse ont signé Ia Convention de Paris du 2 décembre 1961 pour la
protection des obtentions végétales 1%, Cette nouvelle Union, entrée en vigueur
Ie 10 a0t 1968 1%, n’a toutefois pas encore été ratifide par la Suisse, ni par In
France 1302,

La Convention, applicable 4 tous les gentes et espéces botaniques {art. 4 al. 1),
prévoit que la protection, qui doit toucher cing espéces au minimum, sera étendue
pat secteurs et dans des délais déterminés (art. £ ch. 3) au plus grand nombre
possible de gentes et espéces.

L’azt. 6 fixe les conditions de la protection, gui sont moins sévéres que celles
prévues pour les antres inventions : la variété nouvelle doit présenter un ou plu-
sieurs caractéres propres imporiants qui Ia distinguent nettement de toute autre
variété dont Pexistence est notoirement connue lors du dépot de la demande. Cette
notoriété peut étre &tablic par diverses références telies que « culture ou commercia-
lisation déja en cours, inscription sur un registre officiel, présence dans vne collec-
tion de référence ou desctiption précise dans une publication. Aux tetmes de
Yart, 6 4l 1 et b, il semble que la nouveauté n’est pas détenite par la vente dans un
Etat voisin pendant les quatre ans précédant la demande dans un Etat de
PUnion 1392; dautre pas, selon le texte de I"at, 6 al, 1 litt. 5, 12 commercialisation
effectuée contre le gré de Pobienteur ne constitue pas une antériotité.

La variété nouvelle doit &tre homogéne {art. 6 al. 1 litt. ¢) et stable (art. 6 al. 1
litt. 4).

Elle doit recevoir une dénomination conforme aux dispositions de Part, 13
(act, 6 al, 1 litt, d).

L’art. 6 al, 2 prescrit que Poctroi de la protection ne peut dépendte d’autres
conditions que celles-13, pourvu que les formalités prévues par la joi nationale
solent remplies,

Autrement dit, # semble que des critéres comme ceux du progrés technique ou
du niveau inventif soient écartés,

Un examen obligatoire des qualités exigées est institué (art. 7).

La protection est de quinze ans av minimum, et de dix-huit ans pour les vignes,
arbees fruitiers, forestiers et d’ornement (art. 8).

1% Thid,

172 PT 1962 p. 6 58,

1300 Of PI 1968 p. 283,

10 f, PI 1969 p. 343 ss et PI 1971 p. 10,

1302 Ronga, RSPI 1966 p. 34; Mathély/Plaisant, fasc. V fiche jaune cotée § 1968 n® 13,
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Les Etats coniractanis sont libtes de prévoir la protection des variétés végé-
tales par un titre spécial, ou par le brevet, ou d’offrir les deux possibilisés 1503,

Un droit de priorité de donze mois, d*une durée égale 4 celui de la Convention
d’Union, est prévu par lazt. 12

Enfin, I'art. 10 énumeére limitativement les causes de nullité du titre de protec-
tion : absence de nouveauté, d’homogénéité ou de stabilied, refus de se soumettre
au contrdle de autozité, non-paiement des taxes 1304,

C) Les inventions relatives anx animanx et au corps bumain: Les procédés de reproduc-
tion, d’¢levage, de croisement, d’amélioration des fonctions naturelles des animaux
sont en principe brevetables en Suisse 1395 et en France ¥%, Comme en ce qui
concetne les brevers de végétaux, Veffet technique doit étre reproductible et néces-
saitement produit par les moyens indiqués,

Les procédés mictobiologiques sont brevetables aux mémes conditions 1397,

L’application d’une favention au corps humain ne nuit pas en principe 4 sa
brevetabilité 138, Les insttuments de diagnestic ou de chiturgie peuvent faire
Tobjet d’un monopole dans les deux pays 1302,

La doctrine suisse admet toutefois que ’éthique sociale s’oppose 4 la breveta-
bilité de procédés médicaux ou chirurgicaux desdnés 3 la guétison d’un ma-
lade 131°, On peut néanmoias se demander si cette interdiction se justifie, alors
qu’est admise la brevetabilité des procédés de fabrication de remédes qui peuvent
étre indispensables # la survie d’un malade 1311, Quant # )2 dactrine et 4 la juris-
prudence frangaises, elles ne se prononcent pas sur ce point, 4 notre connaissance,

1363 Roaga, RSPY 1966 p. 31; Mathély/Plaisant, sod. k.

B Concarnant la protection des végétaux, cf,, ontre les auteuss et les arcdes cités ci-dessus:
La Claviére, PI 1965 p. 232 ss et PI 1971 p. 45 ss; Dunan, PI 1955 p. 116 33; Royon, Ann. 1961
P 357, Chavanne, Dalloz 1954 Chronique p. 95; Reixach, PI xg55 p. 110.

205 Blum/Pedrazziai, att. 127 rem, 12 t. I p. 8.

1306 o docitine ne se prononce pas avec précision sur ce point; il est toutefois admis que
Papplication de phénoménes naturels est brevetable dés qu’elle est produite par Pintervention de
Phomme : Trib, civ. Grasse § mars 1963, JCP 1965 I 13297, n. Henry-Delpech, cité par Mathély/
I .

TF o3 1l 504; 1970 p. 71 ; Trib, civ. Seine g mai 1957, Ann. 196 .

138 ATF 72 1 369 58 (JT 1047 I 244), i 7 9% . 3%

1209 hMarhély [Plaisant, fasc, VIII coté 5 1964 n® 5; Blum/Pedrazzini, ast, 2 rem, 10t Ip, 217.

1330 CF, de Mestral, p. 105,

31 Blum/Pedrazzni, art, 19 rem, 11 1. I p, 85; Trofler, t, ¥ (&d. 1968} p. 243; ATF 72 I
369 58 (JT 1947 ¥ 245).
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IX CONCLUSION

I, Caracléristiques dy droit swisse: Linstitution du brevet d’invention 2 été imposée
4 1a Svisse par les nécessités de la politique économique et commerciale, non pat le
désir d’assurer la protection d*an droit naturel, Cela peut expliquer les exceptions
relativernent nombreuses réservées dans la loi afin d’*éviter toute entrave an déve-
loppement de certaines branches de Pindustrie.

Afin d’assurer une certaine qualité an brevet saisse, et de faciliter sa vente, 1a loi
du 25 juin 1954 prévoit Pintroduction par secteurs industriels de examen préalable
de invention; actuellement, senls les domaines hotloger et textile sont touchds
par cette mesure,

Quant aux diverses fotmes de Pinvention, Tart. 52 LBI distingue entre
produit, procédé, utilisation d’un produvit et application d'un procédé; ces
deux derniéres catégories pevvent é&tre tangdes dans celle d’«application
nouvelle de moyens connus» LEa combinaison nouvelle a été fréquem-
ment étudiée par la doctrine et la jurisprodence; le Tribunal fédéral con-
sidere toutefois avec raison qu’il ne s'agit pas dune classe pariicalidre de
Pinvention : toute création est en effet constituée par Passociation de plusienrs
éléments.

La jurisprudence suisse 2 toujours exigé la présence d’une idée créatrice dans
Pinvention brevetée, Néanmoins, jusqu'en 1937, le Tribunal fédéral proclamait
que le degré d'ingéniosité étair indifférent; Pazrét Philips 2 mis fin 4 cette juris-
prudence : depuis lots, I'idée créatrice ne doit pas étre 4 la portée d*va homme dv
métier bien instruit fournissant un effort normal. Ce revirement, qui n’est pas 4
Vorigine du critére do nivean inventif, déja vtilisé en fait, a cependant élevé le
degré minimum d'originalité exigé de Pinvention,

L’examen du niveau inventif se fonde sur ’état de la technique an momeat du
dépot de la demande ; aprés avoir exclu de Pétat de la technique les créations
tombées dans Poubli, qui n’avaient pas inflaencé I'industrie, et que Phomme dn
métier moyen 1'était pas censé connaitre, le Tribunal fédéral semble étre revenn
sur cette opinion dans un arrét récent: Pétat de la technique comprend tout ce
qui a éré publié, ou divulgué en Suisse, méme si Vantériorité invoquée est com-
plétement ignorée des techniciens actuels.

Les notions de simple adaptation, de juxtaposition, de tour de main ou encore
de « construction » ont été appliquées 4 diverses formes de créations non breve-
tables. 11 s®agit 13 de la désignation de cas particuliers qui ont pour caractéristique
commune dPappattenir A la technique courante et d’étre 4 la portée d’an homme du
métier raoyen bien instruit exergant une actvité normale.

Le progrés technique a toujours été en théorie une conditton de Ia brevetabilité
en droit suisse. Le Tribunal fédéral exigeait avtrefois que ce progrds fiit essentiel,
Tl 2 renoncé i cet adjectif, considérant qu’il est impossible de fixer un minimum
quantitatif au progrés technique. Cepeadant, il conserve Pexigence d’un progrés
netiement visible. Ce critére nous parait loin d’étre clair; il serait préférable de
Pabandoaner. De toute maniére, en pratique, Jes conditions de la brevetabilité ne
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seraient pas modifiées puisque, en fair, il n’est guére de décisions qui prononcent
la nullité d*un brevet en raison de la senle absence de progrés techaique,

La nonveauté est définie par art. 7 LBI, qui distingne entre la divulgation,
qui constitue une aniériorité si elle a lien en Suisse, et la publication, destructrice
de nouveauté en quelque endroit gqu’elle se produise. Il suffit de démontrer que,
selon toute vraisemblance (Wahtscheinlichkeit), des gens du métier en nombre
indéterminé ont pris conmaissance de Pinvention, pour que la divalgation soit
consldérée comme établie.

La revendication est déterminante dans Pexamen du nivean inventif et du
progrés technique anssi bien que dans celni de la nonveanté,

L’invention doit &tre technique, industrielle, 11 faut que Phomme du métier
soit en mesure de la reproduire 4 coup siir dés que les conditions décrites pat
le brevet sont réunies. Le catactére industriel s’oppose tant aux méthodes des-
tinées 4 Desprit humain {(méthodes comptables, cormerciales, de publicité, etc.)
qu'aux déconvertes et lois scientifiques. L'invention doii prodoire un effet tech-
nique directement applicable et matéricl, mettant en jen des forces ou substances
naturelles. Le brevet de végétany, admissible en principe, se henrte a la diffienlté
de reproduction de Iinvention par les moyens indiqués. La Convention du 2 dé-
cembre 1961 pour la protection des obtentions végétales n'est pas encore enirée
en vigueur en Suisse. Le résultat commercial atteini par Vinvention est indifférent,
malgeé un arrdt isolé dans lequel le Tribunal fédéral laisse entendre le contraire,

Selon le Tribunal fédéral et la doctrine, Je caractére industriel doit &tre distin-
gué de la technicité, Llexigence du caractére industriel devient alors tour 4 fait
insignifiante. Il convient an contraire d’assimiler les denx notions, comme Fa
vouln le légistatenr.

Les inventions de remédes sont exclues de la breverabilité, afin d’éviter Ia
création de ruenopoles an détriment de Ja santé publique. Les procédés nen chi-
miques pourt la fabrication de remédes sont également écactés; il n’en va pas de
méme des procédés chimicques, dont [a protection a été admise pour des raisons
putement pragmatiques.

Les inventions d’aliments, de denrées fourragéres et de hoissons ne sont pas
brevetables, ni les substances chimiques. En revanche, la protection des alliages
est antotisée.

L’interdiction frappant les substances chimiques est difficilement justifiable.
L’ Allemagne y 4 renoncé en 1968,

Certe prohibition a donné naissance 4 la théorie de effet technique, selon
laquelle les propriétés inattendues d’un produit nouvean justifient la protection
accordée 4 IPapplication d’un procédé connn i la fabrication de ce produit, méme
st cette application n’exige en elle-méme ancune idée créatrice (procédé par ana-
logic). Attaquée 4 juste titre par Kirchner en Allemagne, la théotie de I'effet tech-
nigue a cependant tzouvé vn écho favorable auprés du Tribnnal fédéral et de la
doctrine suisse, Elie permet de remédier dans une certaine ruesure A Pintetdiction
frappant les substances chimicues, mais nons parait tontefois dénuée de fondement
juridique,

L’entrée en vigueur de la Convention de Strasbonrg du 27 novembre 1963 et
de la Convention institnant un systtme européen de déliveance de brevets, qui
présentent des dispositions analogues, mettra henrensement fin avx exclosions
arbitraires de Ja loi actuelle.

2. Caractéristiques du droit frangais: Dans Penthousiasme de la Révolntion, le droit
frangais des brevets d’invention visait principalement 4 garantir le droit naturel de
Pinventeur. Aussi la liste d’exceptions est-elle limitée dans la loi du 5 juillet 1844
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aux inventions de remédes et aux inventions contraires aux meeuss. D'autre part,
le principe de "ezamen préalable était considéré comme incompatible avec le droit
de propriété de Iinventeur. Inspirée de considérations analogues 2 celles qui sont
4 Porigine de Pexamen préalable en droit suisse, la procédure de I’avis documen-
taite introduite lots de In réforme de 1968 est déja appliquée 4 de nombreux sec-
teurs techniques et sera sans doute étendue 4 Pensemble de Pindustrie dans v
avenir prochain.

Sous le régime de 1 loi du 5 juillet 1844, les catégories de Part. z avaient une
grande importance, Les conditions de la brevetabilité se résumaient pour beaucoup
de commentateuts 3 Ia question de savoir si Finveniion brevetée constituait ou
pon un produit nouveaw, un moyen nouveau ou une application nouvelle de
moyens connus. Comme celle de Part. 5z de la loi svisse, cette classification,
hybtide de la distinction entre produit et procédé et de celle entte application et
combinaison, ne cite pas expressément la combinaison. Celle-ci est toutefois
contenue dans les catégories du produit et du moyen; la loi du z janvier 1968 I'a
introduite dans son énvmération, confirmant de nombrenx arréts.

La crainte de I'application de crittres subjectifs et azhitraires a conduit les
tribunauz 3 refuser énergiquement, dn moins en théorie, 'utilisation du critére
de Pactivité inventive sous le régime de ia lof du 5 juillet 3844. L’emploi nouvean
non brevetable a été oppasé 2 Papplication nouvelle et 1z juxtaposition 4 la com-
binaison. Tout produit, toute application, towt moyen industriels sont brevetables,
a condition d’étre nouveanx et de ne pas constituer nee juxtaposition on ui emploi
nouvean. Llimportanice de Pinvention est aussi indifférente que le niveau inventif.

Destinée 4 adapter Je droit francais i Ja Convention de Sirasbourg, la loi du
2 janvier 1968 institue ’exigence de P’activité inventive, et précise le sens de cette
expression: Pinvention ne doit pas découler de maniére évidente de 1’état de la. tech-
nique. Le sapporient M. Herzog a défini Pévidence dans son exposé des motifs en
disant que 'invention doit dépasser le simple enchainement des réflexions que pour-
rait faire toute personne moyennement qualifide dans le domaine technique envisagé,

Ce changement, qualifié de « trés important » par le rappotteur, modifiera-t-il
profondément la jurisprudence francaise ? I est permis d’en douter, en rison de
la tendance des tribunaux 4 demeurer aussi prés que possible des solutions tradi-
tionnelles; d’autre part, quoique écareé en théorie, le ctitére de Pactivité inventive
était déjh appliqué en pratique sous Pancien régime, par la force des choses, les
juges ne powvant pas protéger n’impotte quelle nouveanté évidente. Il est cepen-
dant probable que la loi nouvelle incitera le juge 4 hausser le nivean minimum
d’originalité.

I’exigence du progrés technique ne figute pas dans la loi nouvelle, ni dans la
Convention de Strasbourg; quoique certains avteurs prénent Putilisation de ce
ctitére, celui-ci parait donc inconciliable avec la Joi nouvelle; il n’en a méme pas
été question dans les travaux ptéparatoires et les débats parlementaires.

Selon la Joi de 1844, une invention est nouvelle si elle n’a pas regu, en France
ou 3 Iétranger, une publicité suffisante pour gqu’un homme du métier puisse
Pexéeuter ou si elle n’est pas déerite dans an brevet francais, méme non publié. Le
brevet frangais antérieur non publié n'est plus desttucteur de nouveauté sous le
nouvean régime, mais il reste une cause de nullité; en pratique, il n’y a pas de
changement, La lof nouvelle a confirmé nne pratique jurisprudentielle en mainte-
nant la validité de brevet pris pour une invention divulguée dans les six mois
précédant le dépde, si cette divulgation sésulte d’une fraude.

Selon Ja définition du caractéce industriel donnée pas la doctrine, Pinvention
doit concourir 4 un effort de fabrication et produire un effet technique; la loi de
1968 I'a confirmée, Cette exigence exclut les méthodes commerciales ainsi que les
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ptincipes scientifiques théoriques. La loi nouvelle cite en outze les programmes
d’ordinateurs, et les créations de caractére exclusivement ornemental.

Les inventions dans le domaine biologique peuvent en principe &ire brevetées,
mais Pincertltude des procédés d’obtention des espéces végétales empéche soavent
leur protection. Aussi, ces detniéres bénéficient-clles en Prance d™une législation
spéciale, conforme & la Convention du 2 décembre 1961,

La loi de 1968, comme celle de 1844, interdit les brevets portant sur des inven-
tions contraires aux bonnes meuts ou i Pordre public, Les remédes peuvent étre
protégés en France depuis Vinstitution du brevet spécial de médicament en 1959.

3. Différences et points communs: Parties de deux points de vue relativement éloignés,
les lois frangaise et suisse paraissent s’étre heaucoup rapprochées.

Touates denx présentent actuellement un systéme d’examen administratif de la
demande de brevet. Le systéme des revendications existe dans les deax pays,

La divergence relative au niveau inventif s’est complétement dissipée. Les
denx droits font usage du ctitére du technicien moyen convenablement instruit,

11 est vrai que, selon cettains auteurs, la 1oi nouvelle n’apporte avcun change-
ment; les juges frangais seront donc peut-étre tentés de snivre 'ornidre de leurs
habitudes. Mais les principes qui les gnidaient sous Pancien régime étajent-ils aua
fond si différents de ceux appliqués en Suisse ? En fait, les wibunaux francais,
comme M, Joutdain faisait de la prose sans le savoir, utilisaient le critére du
niveau inventif sans le nommet. Il n’est pas certain qu’ils anraient admis, comme
le Tribunal fédéral, par exemple, la validité du brever Taubert, qui protégeait
Futilisation de la forme polygonale dans Ia construction des fonds vissés de boites
de montres, alors que ce systéme était déji universellement appliqué dans toutes
sortes d’écrous, boualons ou vis.

11y a cependant de fortes chances pour que P'introduction de Pactivité inven-
tive incite les juges frangais i se montrer plus sévéres, Le principe de Pindifférence
de Poriginalité de Pinvention dans 'examen de la validité du brevet a en efiet cex-
tainement poussé les tribunaux 3 fixer sur ce point des exigences assez faibles sous
Pancien régime, En général, ces réquisits étaient sans doute plus bas que ceux dela
jutisprudence suisse. L’arrét Taubert peut en effet étre considéré comme une
exception.

Quant 4 Pexigence du progrés technique, il convient d*approuver la jurispru-
dence francaise qui Pa toujours cattée; il est souhaitable que le droit suisse y
tenonce également; en fait, il n’a guére d'importance en pratique.

La différence demeure relativement grande en ce qui concetne la nouveauté :
en Suisse, Ja divulgation n’est destructrice de nouveauté que st elle a lieu dans le
pays méme, D’auire part, le droit svisse considére que Vinvention a perdu sa
nouveanté dés sa divulgation, que celleci résulte 0u non d’une fraude; ce rest pas
le cas en France.

Concernant le caractére technique et Industriel, il 0°y & pas de divergence entre
les deux deoits, exception faite de la terminologie atilisée par la jurisprudence et la
doctzine saisse, qui distinguent technique et industrie, Cette distinction n’ pas de
conséquences pratiques,

Les ptincipales divergences portent sut les inventions exclnes de la protection.
Le droit francais, en reconnaissant la brevetabilité des produits chimiques, et en
admettant la protection des médicaments, s’est épargné la nécessité de recourir 3
1a théorie de Peffet technique pour justifier Ia protection de procédés non inventifs,
T a su éviter de méme Pexclusion des aliments, denrées fourragéres et boissons, et
celle du procédé non chimique pour la fabrication de remedes, qui n’ont pas de
raison d’étre.
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La ratification par la Suisse de Ia Convention de Strasbourg et de la Convention
instituant ua systéme européen de délivrance de brevets entrainera 'ajustement de
ia loi suisse aussi bien concernant la nouveanté que le progrés technique et les
inventions exclues de la protection. Cette adaptation comblera les différences
principales qui subsistent encore entte les deux droits concernant les conditions
de la brevetabilité, Les divergences secondaires, concernant pat exemple le nivean
inventif exigé pour le brevet additionnel, peuvent subsister sans que le déposant
en soufire. 1l serait toutefois soubaitable, une fois ces conventions entrées en
vigueur, que les Btats signataires constituent une jutidiction intetnationale habi-
litée 4 donner une intetprétation uniforme de ces accords. Clest en effet 4 juste
titte que Mathély/Plaisant qualifient cette lacune de « véritable vice » 152, Le
projet de Convention eutopéenne, dans son état actuel, ne prévoit malheureuse-
ment pas l'institution d’une telle autorité 1313,

132 Mathély/Plaisant, fase, IIT & XXXVII coté § 1969 n°® 43; cf, également P, J. Pointet,

RSPI 1971 p. 13-14.
133 P, 1, Poimvet, #od. Jor.; voir cependant R, Plaisant, Rev, tritn. Dt, com, 1571 p. 217 n® &,
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