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Questions actuelles
dans le domaine du droif et de la procédure
en matiére de brevets d’invention

Rapport présenté par Alex. Martin-Achard, Avocat
Professeur a la Faculté de Droit de I’Université de Genéve
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Introduction

Un juge éminent m’a dit un jour:

,»o1 j’étals le maitre, je supprimerais purement et
simplement la protection juridique des inventions; celles-
ci ne sont, en effet, que le produit de leur milieu; elles
appartiennent donc a la collectivité.*

Cet aphorisme, sous son évidente outrance, contient
une part de vérité. Il est le reflet d’'une opinion assez ré-
pandue aujourd’hui qui tend, non pas a supprimer, mais
a réduire les droits de l'inventeur au profit de ceux de la
communaute.

Il est incontestable que l'inventeur bénéficie du dé-
veloppement des connaissances humaines accumulées au
cours des siecles, surtout depuis le XIX® et des inven-
tions qui ont précédé les siennes, en un mot de I'état de
la technique, de ce que le Tribunal fédéral, par une ex-
pression heureuse, a qualifié de ,,fonds commun de for-
mation technique‘‘?).

Mais il n’en reste pas moins que l'invention est bien
autre chose que le produit naturel d’une évolution logique
et normale des connaissances techniques, qu’elle tient pour
une part prépondérante a la personnalité de l'inventeur,
a son intelligence, & sa culture scientifique, a son intuition,
a sa chance aussi; la meilleure preuve en est que de mul-
tiples personnes bénéficient du ,,fonds commun* mais
n'inventent rien et c’est cet apport dii aux qualités de
I'inventeur qui contribue a I’enrichissement de la collec-
tivité et qui justifie la protection légale?).

) R. 0. 63 II p. 271 ss.

3) ,,L’inventeur a droit a récolter le fruit de ce qu’il a donné
a la technique, de I'enrichissement qu’il lui a apporté et ceci non
seulement griace au mérite acquis par son effort individuel, mais
aussi en considération de l'impulsion que d’autres peuvent
trouver, & chercher des perfectionnements techniques utiles pour
le bien public*, mais, d’autre part ,.il ne doit pas en résulter pour
I'industrie un accaparement dont les effets seraient injustement
paralysants. Arrét du Reichsgericht du 20 décembre 1933, cité
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I’Etat n’aurait, du reste, aucun intérét a refuser sa
protection a4 l'inventeur. Il découragerait celui-ci, qui s’abs-
tiendrait de faire des recherches ou tout au moins s’effor-
cerait de garder ses inventions cachées. Elles risqueraient
ainsi de disparaitre avec lui. Mais, méme sans aller si loin,
il est certain que le brevet est un stimulant pour l'inven-
teur par le profit qu’il espére en retirer, profit qui doit en
outre compenser les frais qu’il a exposés pour ses recherches.
La protection légale n’étant accordée a I'inventeur que s’il
révele son invention d’une facon suffisamment claire et
précise pour quun homme du métier puisse 'exécuter, la
collectivité en bénéficiera puisque, aprés l'expiration du
délai de protection, I'invention lui reviendra.

Le brevet d’invention n’est pas autre chose qu’un
compromis entre des inteéréts contradictoires: ceux de I'in-
venteur, d’une part, et ceux de la société, d’autre part.

Ce n’est du reste pas un véritable droit de proprieté
que la loi reconnait a I'inventeur, mais un droit sui generis,
limité en temps. Pendant une période relativement courte
(en Suisse: 15 ans, et 10 ans pour les procédés chimiques
de fabrication de remedes) un monopole d’exploitation
lui est reconnu, et encore ce droit exclusif d’exploitation
peut-il lui étre enlevé si I'intérét public I'exige; c’est alors
I’expropriation (art. 23 L. B.). L’inventeur peut méme
ne recevoir de la loi aucune protection lorsque l'inteérét
collectif est prépondérant; il en est ainsi lorsqu’il s’agit
d’inventions de substances ou procédés chimiques destinés
principalement a l'alimentation de I'homme ou des ani-
maux (art. 2 n® 2 L.. B.) ou d’inventions de remedes, d’ali-
ments ou de boissons a I'usage de 'homme ou des animaux,
obtenus autrement que par des procédés chimiques (art. 2
n® 3 L. B.).

De plus, la durée légale du brevet est réduite par le
fait que la protection part du jour du dépot de la demande
et non de la date d’octroi du brevet, ce qui la diminue du

par le DT Lindenmaier, Président de Chambre au Reichsgericht,
Propriété Industrielle 1943, p. 180.
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temps nécessaire aux formalités d’enregistrement qui sont
parfois fort longues — en moyenne une année et pour les
brevets de procédés de substances chimiques 2 4 3 ans —
et aussi du temps qu’exigent les préparatifs d’exploitation,
de mise en train de l'invention.

Dans ces conditions, est-ce vraiment trop accorder a
I'inventeur que de lui reconnaitre un droit exclusif, somme
toute assez limité? Certes non, si 'on songe a la pro-
tection du droit d’auteur qui dure, en Suisse, 30 ans et
dans la plupart des autres pays 50 ans aprés la mort de
I'auteur, ceci méme pour les ccuvres d’art appliqué ou de
photographie.

Dans les pages qui vont suivre, nous avons été guidé
par le souci d’aider I'inventeur dans ses légitimes reven-
dications. Une évolution dans le sens contraire serait
regrettable. L’histoire est pleine de récits d’inventeurs
qui sont morts dans la misére ou qui ont été frustrés
de leurs droits. Une organisation sociale moderne qui se
respecte ne doit plus tolérer de tels scandales. L’inventeur
apporte sa contribution intellectuelle au progrés industriel:
c’est 1a son role éminemment utile et indispensable dans
la société. Il faut sans cesse proclamer cette vérité pre-
miére du prix inestimable de l'intelligence et de l'esprit
dans un monde trop enclin a n’apprécier que les valeurs
matérielles. Il se justifiait de le réaffirmer au début d’un
travail consacré a la protection de I'invention.

A ces considérations d’ordre général, on nous per-
mettra d’ajouter une remarque toute personnelle: c’est la
difficulté qu’il y a, pour le juriste, d’aborder les problémes
qui touchent au droit des brevets. Cette matiere est en
effet particulierement délicate pour lui, souvent ardue, a
moins qu’il n’ait une préparation scientifique spéciale, ce
qui est rare. Il ne s’y engage qu’avec prudence et parfois
méme avec une certaine crainte, tant I'aspect technique
des questipns est souvent prédominant. Et cependant, le
role du juriste — ce n’est pas présomption de sa part —
est utile, disons méme nécessaire. C’est & lui qu’incombe
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la charge de tirer des éléments de fait d’ordre technique,
dans leur diversité et leur complexité, des régles générales,
de poser les principes sur lesquels on pourra édifier un
systéme logique pour que la protection de I'inventeur ne
soit pas livrée au hasard d’une appréciation subjective,
mais repose sur une base solide et rationnelle.

Dans aucune autre branche du droit, une intime col-
laboration entre I'’homme de métier et '"homme de loi ne
nous apparait aussi indispensable.

A co6té des grandes disciplines de la science juridique,
telles que le droit civil, le droit pénal, le droit public et le
droit international, la propriété industrielle a sa place, plus
modeste sans doute dans ce cercle imposant. Les questions
qu’elle souleéve revétent non seulement un intérét intellec-
tuel, mais elles sont importantes pour I’économie sociale
du pays; elles méritent donc que le juriste s’y arréte et les
médite, apportant a leur solution ses principes, ses mé-
thodes de raisonnement, son sens de l'interdépendance de
toutes les disciplines du droit. Nous sommes reconnais-
sant au Comiteé de la Société Suisse des Juristes de nous
avoir donné l’occasion de ce rapprochement bienfaisant.

Notre propos n’est pas de nous livrer 4 un examen
critique de la loi fédérale sur les brevets d’invention. Le
sujet serait trop vaste et dépasserait de beaucoup les li-
mites qui nous ont été assignées. Aussi bien le Département
fédéral de Justice et Police a-t-il mis sur le chantier la
revision de cette loi et les spécialistes ont déja eu et auront
encore l'occasion d’étudier, article par article, les textes
législatifs et de présenter leurs suggestions.

D’accord avec notre co-rapporteur, nous avons limité
notre exposé a quelques problémes plus spécialement aptes
a intéresser par leur actualité nos collégues de la Société
Suisse des Juristes.

Ce sont:

a) Les conditions de I'invention brevetable;
b) L’interprétation du brevet et son champ d’application;
¢) Les équivalents; '
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d) Quelques questions générales de procédure et d’organi-
sation judiciaire.
A ces questions nous en avons ajouté personnellement
une autre:
e) L’adaptation des dispositions pénales de la loi sur les
brevets au Code pénal suisse.

Chapitre premier
L’invention au sens de la loi sur les brevets

§ 1. Généralités et jurisprudenee du Tribunal fédéral
jusqu’en 1937

La premiere codification en la matiere est la loi fédé-
rale sur les brevets d’invention du 29 juin 1888. Cette loi
s’avera vite insuffisante: l'industrie chimique, en parti-
culier, privée de protection, exprima de justes doléances.
D’autre part, I'obligation de représenter par un modele
I'invention brevetée constituait une géne et une condition
inopportune de la protection.

Une loi nouvelle fut promulguée le 21 juin 1907. Elle
nous régit encore actuellement avec certaines modifica-
tions apportées par les lois des 9 octobre 1926 et 21 dé-
cembre 1928, qui sont sans importance quant a sa structure.

Ni la loi de 1888 ni celle de 1907 ne définissent 1'in-
vention brevetable. En ceci le législateur suisse a suivi
I’exemple des autres législations®). Une définition est tou-
jours malaisée. Elle souléve immeédiatement des opposi-
tions, provoque des contre-définitions. Au surplus, elle
peut géner le juge dans sa mission d’interprétation. C’est
donc avec raison que le législateur a abandonne cette tache

%) Voir rapport Muller, Bulletin du Groupe Suisse de I'A. 1.
P. P. 1., fascicule 2, mars 1944, p. 47 ss. ou 'auteur constate que
dans 90 pays ayant introduit la protection de l'invention, a sa
connaissance, aucune loi n’a essayé de définir ce qu'on entend par
une invention. '
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a la doctrine et il n’est pas de notre propos d’aborder ici
cette question d’un intérét surtout théorique?).

Quant a la jurisprudence, elle ne s’est pas attachee,
elle non plus, a rechercher une définition, mais elle s’est
bornée a poser les conditions auxquelles devait satisfaire
I'invention pour étre juridiquement reconnue.

(C’est ainsi que le Tribunal fédéral, sous 'empire de la
premiére loi sur les brevets, celle de 1888%), s’exprimait
ainsi:

,,L.e Tribunal fédéral ne définit pas la notion de I'invention,
mais en laisse le soin a la science et a la pratique. Selon I’opinion
généralement admise, a laquelle s’est rallié le Tribunal fédéral,
il y a invention lorsqu’il y a obtention d’un progrés notable
de la technique obtenu par une combinaison nouvelle et ori-
ginale des forces de la nature (voir Gierke, Droit privé allemand,
vol I p. 849 et ss., et Kohler, Droit des Brevets, page 32). Ne
sont pas des inventions, par contre, des constructions qui ne
reposent pas sur une idée créatrice personnelle, mais sont
uniquement le résultat d’habiletés techniques et pas davantage
ne constitue une invention la découverte qui n’apporte rien de
nouveau, mais qui découvre ce qui était cache.*

Dans un autre arrét®), le Tribunal fédéral a marqué
d’une fagon trés nette la différence entre I'invention et la
simple innovation, la simple ,,construction‘ selon I'ex-
pression de la terminologie suisse-allemande.

,,Une invention, dit-il, suppose toujours une pensée créa-
trice donnant naissance a4 un résultat technique nouveau, un
effet technique différent de ce qui était connu jusque la. On ne
saurait considérer comme des inventions les modifications plus ou
moins ingénieuses apportées a des objets d’un usage connu depuis
longtemps, non plus que des combinaisons qui ne produisent
pas un résultat technique nouveau, mais se bornent tout au plus

4) Rappelons toutefois une définition classique de I'invention,
celle d’Allart: ,,une création de 'esprit se produisant dans le do-
maine de I'industrie et se manifestant par ’obtention d’un résultat
industriel* (H. Allart, Des inventions brevetables, p. 2).

) R. 0. 26 II p. 232.

%) Revue Judiciaire Suisse 1891, p. 198 ou R. O. vol. XVI
p. 595 et ss.
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a augmenter progessivement des effets déja connus par des
moyens qui le sont également (Kohler p. 29); des modifications
de ce genre telles que les fabricants ou les ouvriers ont coutume,
dans le commerce ordinaire, de les apporter a leur produit suivant
leur propre fantaisie, ou sur demande expresse des clients, ne
résultent pas d’une création originale de la pensée, mais restent
dans les limitles de ’application industrielle de principes connus.*

Avec la loi de 1907, qui nous régit actuellement, la
jurisprudence pose les mémes conditions?):

,,Pour qu’il y ait invention, il faut, d’une part, qu’il y ait
idée ou pensée créatrice et, d’autre part, que cette idée ou
pensée réalise un progrés technique réel (R. O. 43 II
522; 48 II 293 et ss.; 49 II 145 et ss.). L’idée créatrice suppose
une combinaison nouvelle et originale de forces naturelles (R. O.
48 II 294).*

Quant &4 l'importance de l'invention ou plus
exactement quant au niveau ou au degré de l'invention,
elle ne joue pas de role quant a la brevetabilité; la juris-
prudence est catégorique a cet égard®):

,,11 pourra y avoir invention dans une nouvelle combinaison
d’eléments, pourvu qu’il ne s’agisse pas d'une simple amélio-
ration technique sans idée créatrice. Peu importe toutefois
le degré plus ou moins grand d’activité intellectuelle
et de nouveauté. Il faut étre d’autant moins exigeant

que la loi suisse ne connait pas les mode¢les d’utilité (Gebrauchs-
muster).*

§ 2. La nouvelle jurisprudenee du Tribunal fédéral

C’est en 1937, soit 30 ans aprés 'entrée en vigueur de
la loi sur les brevets, que, par un renversement de juris-
prudence tout a fait sensationnel, le Tribunal fédéral a
posé des exigences beaucoup plus séveres relatives a la
brevetabilité de I'invention tant par rapport a l'idée créa-
trice qu’au progres technique, ceci dans un arrét N. V.
Philips Gloeilampenfabrik c. Betschard & Astrong AG.
du 9 juin 1937%). Cet arrét de principe revét une si grande

7) Thilo, Notes de jurisprudence, J. d.'T. 1930, p. 130.

) R. 0. 49 II p. 139 et J. d. T. 1927, p. 382.
9) R. 0. 63 II p. 271 et J. d. T. 1938, p. 40 et ss.



Questions actuelles en matiére de brevets d’invention. 135a

importance en la matiére qu’il vaut la peine de s’y arréter
un peu longuement. Le voicl résumé:

Apres avoir rappelé la jurisprudence, constamment
confirmée depuis des décennies, qu’il y ainvention lorsqu’un
effet utile et par conséquent un progres technique sont
obtenus par la réalisation d’une idée originale ,,créa-
trice™, le Tribunal fédéral constate que la jurisprudence
a témoigné d’une tendance toujours plus grande a réduire
les conditions posées pour qu’il y ait invention; apres avoir
exigé un progres technique essentiel ou notable,
elle s’est contentée d’un progres (tout court), d’un enrichisse-
ment de la technique; en ce qui concerne 1’idée créatrice,
il importait peu que l'activité intellectuelle déployée soit
plus ou moins considérable.

Cette évolution manifeste sa tendance la plus accentuée
dans un arrét de 1923 qui marque la limite la plus basse
des exigences jugées nécessaires a la notion de I'invention!?).

Dans cet arrét, le Tribunal fédéral a exigé, il est vrai,
une 1dée créatrice, mais en limitant cette notion par en
bas, disant qu’on ne pouvait voir une idée créatrice
suffisante dans une simple amélioration de fabrica-
tion ou un proceédé d’artisan.

Le Tribunal fédéral cite aussi 'opinion de Weidlich
et Blum!!) qui estiment que tout progrés technique qui
n’est pas seulement le résultat de I'activité constructive
d’'un homme de métier, d’un procédé d’artisan, satisfait
aux exigences de la loi suisse pour la délivrance d’un brevet
d’invention.

La raison d’étre de cette jurisprudence qui abaisse a
tel point les conditions nécessaires 4 la protection d’une
invention esi qu'on ne peut se montrer trop exigeant du
fait que le droit suisse ignore la protection des modeles
d’'utilité et que le droit des brevets est donc, dans une
certaine mesure, appelé a combler cette lacune.

10) R. 0.49 II p. 138 et J. d. T. 1923, p. 387.
1) Weidlch et Blum: ,,Das Schweizerische Patentrecht®,
p- 85.



136a Prof. Alex. Martin-Achard :

On n’a cependant pas voulu aller jusqu'a etendre
simplement la protection des brevets d’invention aux mo-
deles d’utilité, mais on a pensé qu’il était juste de donner
a la notion de l'invention un sens aussi large que pos-
sible,

Le Tribunal fédéral constate toutefois que, depuis
1927, il a fait quelque peu machine arriére dans le sens
d’une plus grande sévérité, attachant plus d’importance a
la valeur de I'idée créatrice pour juger de la qualité d’une
invention et il se pose la question de savoir ,,sil faut
accentuer la tendance qui veut soumettre a des conditions
plus séveres la notion de l'invention brevetable (Erfin-
dungshohe) ou si, au contraire, il ne faut pas revenir a
I'ancienne jurisprudence dont les conceptions étaient plus
larges*‘.

Optant pour une plus grande séverité, le Tribunal
fédéral argumente comme suit:

1. La raison principale pour ne pas se montrer trop
exigeant quant a la qualité de I'idée inventive, repose sur
le fait qu’il n’y a pas, en Suisse, de protection relative aux
modeles d’utilité et qu’ainsi on supplée a cette lacune.
Le Tribunal fédéral écarte cet argument qui, dit-il, avait
sa source ,,dans la situation juridique** existant sous
I'empire de ’ancienne loi sur les brevets d’invention du
29 juin 1888.

»»Mais la loi actuelle en vigueur, du 21 juin 1907, a élargi la
protection des brevets en renoncant a exiger que I'invention soit
représentée par un modeéle et 1’a étendue a l'invention de pro-
cedés et méme de simples produits. Ce domaine tout nouveau
est absolument étranger a I'objet du modele d’utilité; on ne
voit donc pas pourquoi le désir de protéger les modéles d’utilité
devrait également conduire & examiner avec moins de rigueur
cette partie, de beaucoup la plus importante, des inventions.
Le modéle d’utilité, ou ce qui lui ressemble, ne peut pas pré-
tendre & une protection aussi étendue que 'invention proprement
dite. Le droit des modeles d’utilité s’occupe de la forme des
objets usuels; il a simplement pour objet les éléments de forme
qui augmentent la valeur d’usage d’une chose; en revanche,
Iinvention est la réalisation technique d’une idée créatrice.
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L’activité intellectuelle déployée par I'inventeur et les résultats
acquis par lui sont différents aussi bien au point de vue quali-
tatif qu’au point de vue quantitatif. Par conséquent, la pro-
tection qui est due a 'un et a l'autre de ces produits est aussi
différente. Les pays qui, & c6té de la protection des inventions,
ont la protection des modeles d’utilité accordent a ceux-ci une
protection beaucoup plus limitée qu’a I'invention. En principe,
une protection de 15 ans, qui se manifeste non seulement en
droit civil, mais aussi en droit pénal, ne doit étre accordée qu’a
des résultats qui, en raison de leur valeur, méritent cette pro-
tection; il ne faut pas que des innovations techniques, qui, en fin
de compte, doivent servir 4 la communauté tout entiére, soient
soustraites a I'usage commun pendant 15 ans, lorsque leur dé-
couverte n’a exigé qu’une activité intellectuelle minime et
qu’elles constituent plutét une nouvelle présentation (Gestal-
tung) qu'un effet technique nouveau.*

2. Il y a lieu de tenir compte en matiere de protection
des inventions non seulement de l'intérét de l'inventeur,
mais aussi de celui de la collectivité. Des brevets trop fa-
cilement accordés constituent un obstacle a la concurrence
,,dans ce qu’elle a de sain et de désirable et conduisent a
I’abus des droits de protection‘‘.

Et le Tribunal fédéral ajoute:

,»,Cela est particuliérement remarquable dans la période
actuelle ou 'augmentation du nombre de brevets a fortement
limité la liberté d’action des industriels; on voit peu a peu se
produire sur le terrain économique une véritable lutte entre des
maisons concurrentes qui se font des armes de la protection des
brevets. Ces abus finissent par étre préjudiciables a I'institution
de la protection des brevets et aux inventions elles-mémes. La
technique saura gré au juge de sortir I'invention et la protection
qui lui est due du domaine de la simple lutte économique pour
les porter dans les sphéres plus sereines de I’émulation intellec-
tuelle, sans méconnaitre pour autant le réle joué par le résultat
économique dans I’activité inventive dont il est méme le mobile.*

3. Non seulement la technique, mais le cercle des per-
sonnes qu’elle forme et occupe, s’est considérablement
élargi au cours des dernieres décennies, de telle sorte que le
fonds commun de la formation technique s’est développé
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grace aux institutions créées par la collectivité. Or, dit le
Tribunal fédéral:

,,Les résultats déja obtenus et ceux qui le seront encore dans
I’avenir par la simple utilisation de ce fonds de formation tech-
nique, accessible & chacun, ne doivent pas pouvoir étre mono-
polisés. La protection de I'invention doit dés lors étre limitée &
cequidépasse manifestementleniveaudece fonds géné-
ral de formation technique. Cette exigence devra naturelle-
ment devenir plus rigoureuse au fur et a mesure que le fonds
technique général s’approfondira et se perfectionnera.

Et wvoici 1la conclusion de notre Haute Cour:

., Toutes ces considérations engagent donc le T. F. a per-
séverer dans la voie qu’il a déja inaugurée en montrant plus de
sévérité dans I’'acceptation de ’'invention; il faudra de nouveau,
pour définir la notion de l'invention, se montrer plus exigeant
quant & la mesure de I'activité intellectuelle nécessaire. L ori-
ginalité de 1’1idée créatrice doit de nouveau passer au
premier plan; il faudra par conséquent exiger de 1’ac-
tivité del’inventeur quelque chose de qualitativement
différent de ce que peut faire la simple habileté d’un
homme du métier. On devra pour le moins exiger que le
probléme ne soit pas facile au point que sa solution, si elle pré-
sente un progrés technique, puisse élre trouvée par n’importe
quel homme du métier, de bonne formation professionnelle. 11
faudra de méme ¢éleverles exigences relatives au pro-
gres technique, a 'enrichissement de la technique; si ’on ne
peut pas aller a exiger que toute invention soit d’importance
considérable, le progrés technique n’en devra pas moins
etre clairement reconnaissable et d’une importance
essentielle dans le domaine qui lui est propre.*

L’orientation nouvelle adoptée par le Tribunal fédéral
a éte confirmée peu de temps aprés, dans un second arrét
du 30 juin 1937 ,,Svibeisa AG.* fiir Verwertung des pa-
tentierten Beisser-Salzerei-System in der Schweiz c.
Schinken AG.12%).

Rappelant les exigences plus strictes posées par I'arrét
Philips, le Tribunal fédéral déclare qu’elles devront s’im-
poser dorénavant a la pratique et ceci dans deux directions:

12) J.d. T. 1938, p. 71.
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d’'une part, en ce qui concerne la détermination du
progrés technique que doit constituer l'invention (si
I'on ne peut exiger d’une invention qu’elle ait une portée
considérable, le progreés technique qu’elle constitue doit
au moins étre clairement reconnaissable) et, d’autre part,
quant au niveau de l’'invention (Erfindungshéhe). Ce
niveau, selon le Tribunal fédéral, doit étre déterminé,
d’une part, selon le progrés technique que réalise la dé-
couverte et, d’autre part, selon l’originalité de l'idée qui
a permis de poser ou de résoudre le probleme.

. En cette matiére également, il convient d’en revenir 4 des
criteres plus rigoureux; on doit tout au moins exiger que la
solution du probléme qui se posait a l'inventeur présente une
certaine difficulté et que la découverte ne constitue pas un
simple progrés technique que tout spécialiste éprouvé aurait pu
réaliser. La loi accorde a l'invention une protection étendue,
dont la durée va jusqu’a quinze ans; cette protection est assurée
par des sanctions civiles et pénales. Or, on ne saurait accorder
une telle protection & des découvertes quelconques qui ne pré-
sentent pas une originalité manifeste. Des progres que tout spé-
cialiste possédant une bonne formation technique peut accomplir
ne doivent pas étre monopolisés.*

Comme on peut s’en rendre compte par ces citations,
c’est une petite révolution en matiére de protection des
inventions que le Tribunal fédéral a accomplie; elle a fait
sensation, dans les milieux intéressés, les uns ’approuvant,
d’autres la critiquant. Nous aurons I'occasion d’y revenir
dans le cours de notre exposé.

Notons cependant tout de suite que ce n’est pas sans
reserve que le Tribunal fédéral s’est engagé dans cette
nouvelle voie; il a admis postérieurement & sa nouvelle
jurisprudence que les principes nouveaux posés par luil
n’étaient pas applicables a certains domaines: ainsi, dans
la petite mécanique ou les détails de construction
peuvent étre essentiels, particuliérement dans celle
appartenant a I'horlogerie; il convient donc de protéger de
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petites inventions parce que, dans ce domaine, dit le Tri-
bunal fédéral'?):

,»11 est naturel que les possibilités d’invention restant d’ail-
leurs nombreuses, 1’envergure de celles-c1 soit réduite;
I’idée creatrice peut résider dans la disposition et la combinaison
nouvelle d’éléments qui, par des détails essentiels, different des
mécanismes plus anciens.

Le juge doit sans doute se refuser 4 voir une invention dans
un simple changement constructif & la portée de tout homme du
métier, mais il doit, en revanche, en voir une dans la disposition
nouvelle de piéces qui est le résultat d’une recherche et 1’ex-

£ ¢

pression d’une idée, d’'une ,bonne idée’.
Quel sera le domaine spécial ou, exceptionnellement
les principes nouveaux posés par le Tribunal fédéral ne
seront pas appliqués? C’est une question qui ne sera pas
aisée a trancher. On peut regretter qu’au moment méme
ou l'on proclame la nécessité d’exigences plus séveéres a
I'octroi du brevet, on ait tout de suite envisagé une excep-
tion. L’ayant droit qui court le risque de voir son brevet
annulé tentera toujours de se mettre au bénéfice de I'ex-
ception. Comment fixer le domaine de la séverité et celui
de la plus grande tolérance? On aboutit ainsi & une in-
sécurité toujours préjudiciable & une bonne justice.

Depuis 1937, le Tribunal fédéral a maintenu sa juris-
prudence nouvelle. Dans un article fort intéressant,
Schoenberg'?) cite diverses décisions du Tribunal fedéral
ou il semblerait qu’il tend méme & une plus grande sévérité
encore; dans un arrét du 11 mai 1938, Kaiser AG. c.
Tanner & Cie, non publié, le Tribunal fédéral a refusé
la protection juridique a un brevet pour le motif que,
malgré qu’il y etit un progreés technique important
et clairement reconnaissable, l'idée créatrice indé-
pendante du progres technique faisait défaut.

13) R. 0.63 IIp. 277 et s5., J. d. T. 1937, p. 596 et ss, (L’arrét
Philips est du 9 juin 1937 et I'arrét Wilsdorf, a propos de la petite
mécanique, du 7 juillet de_ _la meme année).

14) G. Schoenberg, ,,Uber die Rechtsprechung des Bundes-

gerichtes in Patentsachen‘’, extrait de ,,Schweizer Archiv fiivr an-
gewandte Wissenschaft und Technik®‘, Heft 12, 7. Jahrgang, 1941,
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Dans un autre arrét, O. Kellenberg c. v. Allmen, du
28 janvier 1941, le Tribunal fédéral, bien que I'invention
fiit couverte par un brevet allemand, a estimé le brevet
suisse nul pour défaut d’idée créatrice.

Par contre, a propos de I'emploi de métal dur pour la
fabrication de pointes d’un crampon antidérapant de fer
a cheval ,,Mordax", le Tribunal fédéral'®) a mis’accent sur
un autre aspect du probleme, ,,l’anticipation®, qui peut
aussl constituer un critére de I'idée inventive. Par antici-
pation on entend la satisfaction, par le moyen de I'in-
vention, d’un besoin général ressenti depuis longtemps
mais qui était resté sans réalisation pratique.

»,Le nouvel usage d’'un métal dur fait par les défendeurs
était non seulement étranger & I'emploi qui en avait été fait
jusque 14, mais il n’était pas méme dans 'ordre des choses,
d’apres I’état de la technique existant alors.

Les inventeurs ont écarté un préjugé qui paraissait bien
fondeé et qui pouvait empécher, pour un temps apparemment trés
long, le progrés réalisé par leur crampon.

(C’est grace aux expériences longues et coliteuses auxquelles
ils se sont livres, que les défendeurs ont pu se rendre compte
de la possibilité d’utiliser les métaux durs pour la fabrication de
pointes d’antidérapants et c’est dans le fait d’avoir risqué ces
expériences que réside I’élément d’originalité.

Méme si, a I’époque, on pouvait théoriquement pressentir le
nouvel usage des métaux durs, il fallait, pour arriver a la réali-
sation, la hardiesse, la persévérance, et I'initiative, qui
caractérisent les inventeurs.

On peut donc admettre que I'idée créatrice atteint ici le
niveau d’une invention,*

Dans I’arrét publié le plus récemment, le Tribunal
féderal se montre spécialement exigeant:

»,Une invention répond au critére du progrés technique si
elle marque un perfectionnement d’un procédé ou d’un moyen
de travail déja connu. Mais comme, en général, il ne s’agit dans
ce cas-la que d’invention d’importance limitée, on doit mettre

15) R. 0. 69 II p.188 et J.d. T. 1943, p. 549.
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I'accent d’autant plus fort sur l'existence d’une idée originale,
d’une portée technique notable; en d’autres termes, on doit
exiger strictement que l'invention contienne quelque chose de
plus que ce qu'un homme du métier habile ou d’une bonne for-
mation technique aurait lui-méme trouvé.*

»,L.e Tribunal fédéral a, il est vrai, posé des principes qui
sont, dans une certaine mesure, en opposition avec les exigences
plus séveres indiquées plus haut. On peut laisser ouverte la
question de savoir s’il y a lieu de maintenir pour la petite mé-
canique un traitement spécial. Toutefois, en aucun cas, les prin-
cipes posés en ce qui concerne le domaine de la petite mécanique,
avec ses conditions et ses exigences tout a fait spéciales, ne
peuvent s’appliquer a la présente espéce qui est compléetement
différente.

,»,11 N’y a pas lieu de retenir I’argument de I'instance can-
tonale basé sur le fait que dans le domaine de la chirurgie, vu
sa grande portée sociale, on doit admettre que des progrés rela-
tivement petits concernant des moyens thérapeutiques soient
suffisants. Ce serait admettre un relachement, qui ne se
justifie pas, dans l'application des principes sévéres
posés parle Tribunal fédéralrelatifs alanotiondel'idée
inventive.*

,,On doit admettre au contraire jusqu’a un certain point
une interdépendance entre I'importance du progrés et le niveau
de 'invention (Erfindungshéhe), en ce sens qu'un petit progrés
doit étre compensé par une invention d’un niveau supérieur,‘16)

16) Praxis 1944, p. 93 et 94. Dans cet arrét, le Tribunal fédéral
estime que la question de savoir si la solution apportée dans une
invention aurait pu étre trouvée par un homme du métier habile
ou de bonne formation technique est une question de fait, qui,
dans la régle, lierait le Tribunal fédéral. Nous avons de la peine
a nous rallier a cette maniére de voir; nous préférons celle sou-
tenue par le Tribunal fédéral dans l'arrét Philips (R. O. vol. 63
II 271) ou le Tribunal fédéral s’est exprimé ainsi:

,,C’est une question de droit, pouvant par conséquent
étre revue par le Tribunal fédéral que celle de savoir si, dans un
cas particulier, on est en présence d’une invention et d’'une in-
vention fondée sur 1'idée créatrice, au sens de la loi sur les brevets
d’invention. Il faut cependant relever que cette question contient
aussi, comme c’est toujours le cas, des éléments de fait, en parti-
culier en ce qui concerne les rapports existants entre les données
du probléme et sa solution.‘
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§ 3. Examen critique de la jurisprudenee du Tribunal
fédéral

La nouvelle jurisprudence du Tribunal fédéral pose
deux questions trés différentes qu’il faut examiner pour
elles-mémes et séparément. Celle tout d’abord de savoir
s’il est souhaitable de réduire le cercle des inventions
brevetables en réservant la protection légale aux inven-
tions d’une certaine importance. La seconde a trait aux
critéres de l'invention.

A. Réduction du cercle des inventions

Comme nous l’avons constaté, le Tribunal fédéral,
apres avoir longtemps admis que le degré d’activité intel-
lectuelle ou de nouveauté était sans pertinence quant a
I’existence de l'inventiop hrevetable, a modifié sa maniére
de voir et partage mair.caant ’avis que seules les inven-
tions qui revétent une importance notable tant en ce qui
concerne l'idée créatrice que le progrés technique, méritent
la protection légale du brevet: celles qui répondent a
I',,Erfindungshéhe’” selon l'acception qu’il donne de ce
terme.

Pour justifier son nouveau point de vue, le Tribunal
fédéral invoque, d’une part, 'entrave apportée a l'in-
dustrie par ’exagération des brevets, d’autre part, le fait
qu’avec le développement de la technique, le fonds com-
mun dans lequel puisent les inventeurs appartient a tout
le monde, et par conséquent ne peut étre monopolisé.

Sans doute, I'augmentation du nombre des brevets
limite la liberté d’action des industriels; c’est la consé-
quence inéluctable de la protection légale des inventions,
mais cette limitation n’est pas arbitraire et chacun a les
moyens de se défendre contre un brevet sans valeur et d’en
demander ’annulation. N’est-il pas normal d’admettre que
cette augmentation provient, d’une part, du développe-
ment toujours plus grand des connaissances humaines et du
progres de la science — et I'on doit s’en r¢jouir — et, d’autre
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part, d’'une circonstance purement formelle: le fait que
notre loi accorde le brevet sans examen préalable. Il
est bien certain que si cet examen existait, le nombre des
brevets serait de heaucoup réduit!?).

Convient-il, parce que I'on constate un certain abus
dans l'octroi des brevets, et alors qu’on aurait d’autres
moyens d’y obvier, de poser un principe restrictif forcé-
ment arbitraire en excluant la petite invention de la pro-
tection légale?

Quant au ,,fonds commun‘ 'observation n’esl pas
pertinente. En effet, si I’on ne fait que puiser dans le fonds
commun, il n’y a pas petite invention, il n’y a pas invention
du tout, donc aucun droit & une protection légale. L.a seule
différence entre la petite et la grande invention réside
dans une question de degré tant en ce qui concerne le
progres technique que I'idée créatrice; mais I'une et 'autre
doivent de toute facon dépasser ce ,,fonds général de for-
mation technique®.

Les raisons de principe qui légitiment la protection
des inventions et que nous avons rappelées dans notre
introduction sont justes ou non. Si elles le sont — et c’est
notre conviction — il n’y a pas de raison pour ne les ap-
pliquer qu’a une grande invention.

Depuis 1888, date de la premiere loi sur les brevets,
et surtout depuis 1907, date de notre loi actuelle, et jus-
qu’en 1937, peut-on dire qu’il y a eu un abus tel dans
I'octroi des brevets que l'industrie en ait vraiment souf-
fert ? Nous ne sommes pas juges de cette question purement
économique, mais nous pensons que si cet inconveénient
était réellement préjudiciable a I'industrie, le phénomene
se manifesterait également dans d’autres pays. Or, voici
ce que nous écrit 4 ce propos un éminent spécialiste du
Barreau frangais, M¢ Fernand-Jacq:

»,Je savais que depuis quelques années votre Tribunal fédéral
avait ajouté aux conditions jusqu’alors exigées pour la breveta-

17) Voir a ce sujet les remarques de Messerli, citées a la page
182a de notre rapport.
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bilité d’une invention, celle de I'importance relative du progreés
positif obtenu, excluant par suite de la brevetabilité les petites
inventions.

,»Vous avez raison de penser qu’en France il en est différem-
ment, et que la jurisprudence reste fidele au principe posé lors
de I’¢laboration de la loi du 5 juillet 1844.

»oavoir: qu’il n’y a pas lieu de se préoccuper de 1’ordre
d’importance du service rendu par l'inventeur a l'industrie, ni
de la somme des efforts que ladite invention a pu cofiter a I'in-
venteur. La loi francaise ne fait pas de psychologie, elle évite
de se prononcer par une appréciation essentiellement subjective,
qui serait dangereuse, elle ne se base pour décider de la breve-
tabilité ou non de 'invention que sur les conditions mémes de-
finissant l'invention, c’est-a-dire la nouveauté et le résultat
industriel.

,Tous les auteurs sont d’accord pour approuver cette con-
ception. Il semble que la jurisprudence belge soit fixée dans le
meéme sens, comme le montrent de nombreuses décisions, dont
I'une des plus caractéristiques et des plus récentes est le juge-
ment du Tribunal de Bruxelles du 30 octobre 1912, Ann. Prop.
Ind. 1914, 2, 3.

,» Youloir apprécier 4 sa naissance le mérite ou la portée d’une
invention constitue une ceuvre vaine et forcément arbitraire;
il n’y a de sage que l’application objective des conditions subs-
tantielles de la brevetabilité, ce qui n’a pas besoin d’étre deé-
moniré.*’

Ces paroles de prudence et d’expérience méritent d’étre
meditées et retenues.

Sans doute peut-on se demander si la protection de
15 ans n’est pas trop longue pour les petites inventions et
s’il ne faudrait pas la réduire. Tout délai a quelque chose
d’arbitraire, mais si, pour certaines inventions, 15 ans de
protection apparaissent comme exagérés, pour d’autres,
c’est peut-étre trop court, surtout lorsque 1’on tient compte
des années perdues pour les formalités d’obtention du
brevet et de mise en valeur de celui-ci.

D’autre part, la vie corrige tout naturellement les
excés de la loi; les statistiques démontrent que beaucoup
de brevets tombent faute de paiement des annuités et ceci
dés les premiéres années de leur existence, c’est la preuve

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 63. 10a



146a Prof. Alex. Martin-Achard:

que leurs ayants droit ont reconnu eux-mémes leur manque
de valeur.

Quoi qu’il en soit, la distinction entre une grande et
une petite invention sera toujours une tiche malaisée. La
limite esl impossible a fixer avec précision et avec des
normes objectives. La jurisprudence actuelle apporte une
complication de plus dans une matiére ou les difficultés
ne manquent pas. Le juge peut de tres bonne foi com-
mettre des erreurs. Si elles profitent au breveté, le mal n’est
pas grand, mais si, au contraire, elles l'atteignent irré-
mediablement en annulant le brevet, le préjudice subi est
tres grave.

De toute facon, si la jurisprudence actuelle était
maintenue — et rien ne fait prévoir que tel ne sera pas le
cas — il serait impossible, dans un pays d’industrie et d’arti-
sanat comme le ndtre, de laisser sans protection la petite
invention; I'avantage que l'on croit trouver dans une plus
grande sévérité dans 'octroi des brevets serait largement
compensé par l'injustice qu’il y aurait a priver de toute
protection une catégorie fort intéressante d’innovations;
leurs auteurs pouvaient jusqu’a présent compter, & juste
titre, sur la protection de la loi sur les brevets et ils s’en
voient brusquement privés. Il est donc absolument né-
cessaire de trouver un moyen de remédier a cette lacune.
Nous y reviendrons dans le cours de notre expose.

B. Critéres de I'invention
1° Généralités

Le Tribunal fédéral, dans sa nouvelle jurisprudence,
n’a pas modifié les critéeres de base posés pour qu’il y
ait invention, soit d’une part 'idée créatrice, et, d’autre
part, le progres technique; il a simplement renforcé les
exigences posées antérieurement et a fait intervenir une
notion nouvelle, celle de I',,Erfindungshéhe’”, difficilement
traduisible en francais; le traducteur de ’'arrét du Tribunal
fedéral Svibeisa AG. c. Schinken AG. (J.d.T. 1928 p. 75)
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emploie I’expression de ,,degré d’invention*; on pourrait
aussi dire ,,niveau de l’invention‘; c’est le terme
adopté par Steck!®) ou encore le ,,degré de valeur
inventive*.

Qu’entend exactement le Tribunal fédéral par ,,Er-
findungshohe® ? Ainsi que Steck 'a démontré, le sens de
ce terme n’est pas le méme dans la science juridique alle-
mande et en droit suisse. En Allemagne, aprés une cer-
taine hésitation, il est vrai, on admet généralement que
I’,,Erfindungshohe’* n’est pas autre chose qu’un synonyme
de l'idée créatrice. Telle est notamment I'opinion de
Pietzcker, de Seligsohn. '

(C’est également comme synonyme d’idée créatrice que
le Reichsgericht ’emploiel?).

En Suisse, le Tribunal fédéral lui a tout d’abord donné
la méme signification?).

Mais dans I'arrét Philips qui a modifié la jurisprudence
en matiére de brevetabilité de l'invention, le Tribunal
féedéral 'emploie dans un autre sens; c’est pour lul une
exigence nouvelle, posée a la brevetabilité de I'invention.

»Quant au degré d’invention ,,Erfindungshohe®, dit le
Tribunal fédéral dans l’arrét Svibeisa, c’est bien la question
principale que souléve le présent litige.

,Elle doit étre résolue d’une part par le progreés
technique que réalise la découverte, d’autre part selon
I’originalité de I’idée qui a permis de poser ou de ré-
soudre le probléme.*

En d’autres termes, pour qu’il y ait invention au sens
juridique du mot, trois conditions sont nécessaires: l'in-

18) Thése de doctorat de Beat Steck, ,,L.’idée créatrice, con-
dition de la brevetabilité‘’, présentée a la Faculté de Droit de
I’Université de Genéve. (Non encore publiée.)

19) Biiren, cité par Steck, s’exprime ainsi (Griir 1933, p. 341):
,, vous savez que, de nos jours, le Reichsgericht exige que chaque
invention soit examinée indépendamment de la nouveauté qu’elle
présente, sous deux autres angles, a savoir: 1. le progrés technique
et 2. I',,Erfindungshohe‘.

20) R. O. 58 II p. 65, 58 II p. 270, 59 II p. 325.
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vention doit étre non seulement le résultat d’une idée
créatrice et consacrer un progrés technique, mais il faut
que I'un et 'autre de ces éléments soient d’un degré supérieur
a la moyenne, et c’est ce degré supérieur de la qualité in-
ventive que le Tribunal fédéral appelle I’,,EErfindungshohe®’.
Il est évidemment regrettable que la méme expression
soit employée différemment en Allemagne et en Suisse,
ce qui conduit Steck a proposer qu’en allemand la juris-
prudence et la doctrine suisses se rallient a l'interprétation
du terme telle qu’elle est communément admise en Alle-
magne, soit ,,Erfindungshohe = Geistesqualitdt ou Qua-
litdit der schopferischen Leistung — en francais, ,,étant
donné que la notion d’,,Erfindungshéhe” n’apporte en
effet aucun élément nouveau et que les synonymes qui
en traduisent le sens exact: niveau de l'idée créatrice,
valeur de l’'idée créatrice, ne manquent ni de clarté ni de
précision, la formation d’un nouveau terme, dit-il, ne
pourrait que conduire a une regrettable confusion‘‘2?).

2° Examen critique des criléres de U'invention:
progres technique et idée créatrice

Nous pénétrons la au cceur du sujet puisque c’est de
I'existence méme de I'invention qu’il s’agit.

Un critére, pour répondre a son but, doit étre clair,
facilement perceptible, contrélable, et autant que possible
a la portée des milieux intéressés, a celle de l'inventeur,
des juges, des concurrents et méme des acheteurs, en gros
tout au moins, et non pas seulement des spécialistes.

1. Il est de toute évidence que le progrés technique
a mieux que tout autre les qualités requises.

Comme le remarquent avec raison Weidlich et Blum?22):

21) Dans les tout derniers arréts du Tribunal fédéral, il semble
que celui-ci a sensiblement modifié son point de wvue et qu’il
emploie maintenant ’expression ,,Erfindungshéhe‘ dans le sens
de niveau ou qualité de l'idée créatrice, comme la terminologie
allemande. Voir notamment Praxis 1944, p. ¢4 et R. O. 69 II p. 194.

22) Op. cit. p. 72.
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,,L.e droit des brevets a pour but de favoriser le progrés
technique et c’est dans l'existence ou I’absence de cet élément
qu’il convient de voir le facteur décisif. On n’entend pas
méconnaitre par 1a I'élément de I'idée créatrice, mais le progrés
techmque constitue précisément le critére permettant de dé-
cider si I'idée de I'inventeur était créatrice.

,,Cette conception présente 'immense avantage de faciliter
considérablement la tache du juge ou de I’expert, en mettant a
la base de l'invention, des actions et des effets qui sont pour
I’essentiel objectivement déterminables . . .*

C’est également 1’avis de Schoenberg?3):

,,Vu que le Tribunal fédéral déclare lui-méme, a juste titre,
que le niveau de brevetabilité ne doit pas étre jugé d’aprés des
critéres subjectifs, le critéereobjectif du progréstechnique,
seul applicable, doit avoir la préséance. L’homme du
métier n’éprouvera guére de difficultés & répondre a la question
de savoir si 'invention représente un progrés a I’égard de I’état
antérieur de la technique; c’est 1a, en effet, un probléme qui
repose sur des faits et ou il s’agit simplement de comparer le
résultat obtenu par les moyens antérieurs avec le résultat ob-
tenu par l’application de I'invention. La mesure objective du
progrés est fournie par le résultat de cette comparaison. Il y a
toujours progres dés que l’effet dépasse en puissance ou en
qualité le stade antérieur. Peu importe que la différence
entre ce qui était connu et ce qui vient d’étre trouve
soit grande ou petite (et donc, par exemple, qu’il n’ait été
apporté a un dispositif connu que des modifications peu considé-
rables); ce qu’il faut, c’est que le nouveau procédé ou produit
entraine un perfectionnement. La pensée inventive, ou — en
d’autres mots —- I'originalité de I'idée créatrice peut fort bien
exister, en dépit du caractére modeste des innovations, pourvu
que I'effet qui en résulte constitue un progres technique impor-
tant.**

Muller, dans son rapport au Groupe Suisse de I'A. L.
P. P. 1.2%) sur la revision de la loi sur les brevets, traite
la question avec beaucoup d’ampleur. Nous extrayons

2 Op. eit. B % _

24) DT Walter Muller, avocat: ,,I.a revision totale de la loi
sur les brevets d’invention‘’. Bulletin du Groupe Suisse de I’A. 1.
P. P. 1. série III, fascicule 2, p. 46.
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de ce rapport les considérations tres intéressantes qui
suivent:

s m 0

- ,,La jurisprudence met trop de poids sur les é¢léments pure-
ment intellectuels et spirituels, sur lesquels il est toujours diffi-
cile de porter un jugement aprés coup au cours d’un procés en
nullite. La technique n’est pas essentiellement une activité de
pensée, mais bien plutot de réalisation concréte d’une idée. Elle
est action et non méditation du niveau inventif. Les décisions
doivent étre prises sur la base d’éléments purement objectifs,
et non pas subjectifs, d’autant plus qu’il est le plus souvent
possible d’apporter, dans les procés en nullité, des preuves pra-
tiques pour faire ressortir les avantages qu'une invention pre-
sente pour la technique.

,»Je suis d’avis que nous devons nous attacher surtout a la
réussite pratique et nous demander, en présence de chaque in-
vention, ce qu’elle a créé de nouveau et d’utile pour la technique
réelle, au lieu d’opérer dans I’abstrait 4 ’aide de notions obscures
et trompeuses. Ce n’est pas ,I'idée creatrice’ au sens d’apport
spirituel qui constitue I’élément décisif pour une innovation
méritant d’étre protégée; c’est la création technique qui est
ici déterminante et il est indifférent que celle-ci soit ou ne soit
pas le résultat d’une activité spirituelle supérieure, car I’'industrie
et la collectivité ne s’intéressent qu’au développement pratique
et a I’enrichissement de la technique par la création de nouvelles
méthodes ou de nouvelles possibilités d’activité technique...

,»11 faut insister pour que I’on mette de nouveau au premier
plan, dans I’évaluation de l’invention, les éléments d’appré-
ciation objectifs qui intéressent la technique pratique. Les juge-
ments subjectifs de valeur font une part trop large au sentiment
intuitif et aux habitudes de pensée d'un juge dépourvu de for-
mation technique. Ses décisions sont, pour cette raison, empreintes
d’arbitraire, et des jugements reposant sur des bases subjectives
rendent impossible le développement d’une pratique judiciaire
uniforme et constante.*

Notons encore en passant que le ,,progres technique®
est le seul critéere qui soit déterminant d’aprés la légis-
lation francaise. Voici ce que dit a cet égard Pouillet?s):

,»,Ce que la loi envisage, c’est I'invention quelle qu’elle soit;
c’est le service rendu a I’industrie, si grand ou si petit

28) Traité des brevets d’invention. 6¢éme édition p. 21 n° 15.
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qu’il puisse étre. Elle s’attache uniquement au fait sans se pré-
occuper de son origine ou de ses consequences. Y a-t-il in-
vention ? Voila tout ce que demande la loi. Si oui, elle ne con-
sidére ni la valeur de la découverte ni I'importance de ses ré-
sultats ni les efforts qu’elle a pu cofliter.*

2. Et cependant, le critére du ,,progres technique* si
seduisant soit-il apparait a beaucoup comme insuffisant;
il faut autre chose: I'invention doit étre encore le produit
d’une idée créatrice. C'est I'opinion dominante en Alle-
magne; c’est aussi, nous l'avons vu, celle du Tribunal fé-
déral.

Steck a fort bien résumé les raisons que l'on donne &
Iappui de cette opinion. En ne prenant en considération
que le critere ,,progreés, on exclut de la protection des
créations qui peuvent étre de grande valeur, mais dont
la portée pratique ne se révélera que dans l’avenir. A I'op-
posé, 1l peut y avoir des inventions qui constituent un
progrées technique évident, mais qui, selon le sens juridique
commun, ne sont pas dignes d’étre brevetées. Enfin,
Poctroi de brevets pour des innovations aisées a concevoir
paralyse l'esprit d’initiative du constructeur.

Que pensent de cette délicate et cependant fondamen-
tale question les milieux industriels? Une enquéte appro-
fondie pourrait seule nous apporter une réponse concluante.
Nous n’avons pas pu l’entreprendre. Nous pensons toute-
fois, a la suite de plusieurs entretiens que nous avons eus
avec des ingénieurs, que l’opinion des cercles intéressés
n’est pas unanime; certains se sont trés nettement pro-
noncés devant nous contre le critére de l'idée créatrice a
cause de son manque de précision et du secours indirect
qu’'il offre aux contrefacteurs. Mais voici, dans le sens
opposé et d’une fagon trés catégorique, ce qu'un industriel
éminent, doublé d’un inventeur expérimenté, nous com-
munique:

»» Yoici en quelques mots mon point de vue concernant 'in-

suffisance du critére de I’'invention basé sur le ,progrés technique'
et 1a nécessité de faire intervenir le critére de I’,idée créatrice’.
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Je me borne 4 I'invention dans le domaine de la construction des
machines, par suite de mon manque total d’expérience concer-
nant les inventions dans les autres domaines. Dans la comstruc-
tion des machines, les ingénieurs sont constamment préoccupés
de réaliser des progrés techniques. Toute étude d’une machine
nouvelle, qu’il s’agisse simplement d’un nouveau modéle d’une
machine existant déja ou qu’il s’agisse d’une machine entiére-
ment neuve, doit réaliser un certain nombre de progreés techniques
qui lui assureront une supériorité facilitant sa vente, et si pos-
sible qui permettront d’abaisser son prix de revient. Ces progrés
techniques peuvent consister en des simplifications d’usinage, en
des formes convenant mieux a la fonderie, ou en des formes con-
venant & de nouveaux procédés de fabrication (soudure élec-
trique, par exemple). Ces progrés techniques peuvent également
étre réalisés par I'application plus ou moins ingénieuse des dis-
positifs déja appliqués autre part & d’autres machines analogues,
mais dont la combinaison reste dans le domaine de ce qu’un
bon ingénieur et un bon dessinateur doit considérer comme étant
son meétier, sa profession. La trés grande majorité de ces progres
techniques ne sont pas des ,inventions’ au sens étymologique
du mot. Sile progrés technique seul devait devenir le critére de
I'invention, il y aurait du jour au lendemain des milliers de
brevets a prendre dans chaque pays, et il deviendrait bien vite
completement impossible de s’y reconnaitre, au point de vue de
la nouveauté de ces brevets.

,,Au contraire, si I’on fait intervenir la notion d’,idée créa-
trice* ou mieux d’,idée inventive’ I’on peut limiter le nombre
des brevets a un chiffre raisonnable, ce qui est déja trés important
au point de vue pratique, et surtout I’on remplit exactement le
but que se sont proposé les Etats civilisés en créant les brevets
d’invention. Ce but est de donner une prime, une récompense
(pendant une durée limitée) a celui qui aura sorti de son propre
cerveau une idée nouvelle utile au bien-étre géneral; il faut donc
que la notion de nouveauté et la notion d’utilité, soit de progrés
technique, soient toutes deux présentes dans l'invention breve-
table. Mais, la présence de ces deux notions accessoires, quoique
nécessaires, ne doit pas faire perdre de vue le principal et ce
principal demeure qu’il faut qu’une idée soit sortie du cer-
veau de l’inventeur. Seule cette création intellectuelle de la
part de I'inventeur justifie la récompense que lui octroie I'Etat
sous la forme de la reconnaissance par ce dernier de la propriété
exclusive de I'invention pendant quelques années.*
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§ 4. Conelusions,

Peut-on, en Suisse, revenir, pour apprécier s’il y a
invention, au seul critére du ,,progrés technique ? C’était
notre idée lorsque nous avons commencé notre rapport;
cela nous paraissait apporter une telle simplification! Mais
a la réflexion, nous avons di reviser notre jugement et des
déclarations aussi catégoriques que celles que nous venons
de reproduire, venant préciséement des milieux les plus
intéressés et les plus compétents en la matiere, corroborant
la jurisprudence constante de notre Haute Cour de Justice,
nous ont prouvé que nous étions dans l'erreur.

Le probléme est compliqué; c’est un fait contre lequel
nous ne pouvons rien et il n’est pas possible, malgre le
désir que nous en avions, de le résoudre en une breve
formule telle que celle-ci:

Il y a progrés technique, donc il y a invention.

Cela conduirait beaucoup trop loin et on accorderait
ainsi une protection légale a de simples améliorations, a
des innovations qui ne sont certainement pas des inven-
tions au sens de la loi, créant ainsi de véritables entraves
au jeu normal de la concurrence industrielle.

L’invention exige, certes, un progrés technique. C’est
le critére principal, prépondérant — et nous y reviendrons
— mais elle exige encore autre chose et ,,cette autre chose‘
est précisément I'idée créatrice. Inventer, dit Littré, c’est
créer quelque chose de nouveau par la force de 'esprit.

Sans doute, mais comment, dans un cas particulier,
déceler cette idée créatrice? C’est la que git toute la diffi-
culté du probleme: Il est relativement facile a un juge,
parce que c’est de lui qu’il s’agit, en définitive, de dire si
une innovation constitue un progres technique, mais il
en est tout autrement de savoir si cette innovation procede
d’une idée créatrice. Sans doute le Juge peut se retrancher
derriére son sentiment. Mais c’est précisément ce qu’il faut
éviter parce que c’est risquer constamment l’arbitraire et,
par conséquent, I'injustice.
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La doctrine, la jurisprudence ont réalisé ce danger
et c’est pour cela qu’elles se sont efforcées de poser des
régles — nous allions presque dire des recettes — pour
aider le juge dans sa délicate mission; de la le critere
ingénieux adopté par le Tribunal fédéral dans I'arrét
Philips et depuis lors dans sa nouvelle jurisprudence, basée
sur ,,le concept de I'’homme du métier.

Steck le résume comme suit:

,,La valeur intellectuelle de I'invention est comparée aux
connaissances et aux capacités techniques existant a I’époque
de la demande de brevet, puis 'on examine si 'apport nouveau
réalisé dépasse dans une mesure ce qui existait déja.
La question de savoir si I'invention dépasse intellectuellement
ce qui est connu et de quelle importance est, le cas échéant, cet
écart, ne peut étre tranchée que par une expertise objective.
Evidemment aucun des systémes de mesure habituels — poids,
dimension, temps — ne peut intervenir, car il s’agit d’établir
un jugement sur une valeur irrationnelle.

,»51 le niveau de I'idée créatrice ainsi reconnue dépasse dans
une certaine mesure ce qui existait déja, on en conclut que
I’'activité intensive a été certainementd’essence créatrice.
On se trouve alors en présence de ce qu’on appelle une
idée créatrice.”

Ce ,,dépassement‘’, et il faut insister sur ce point trés
important, ne se mesure pas en fonction de I'inventeur,
mais de I’'invention.

Comme le dit encore Steck, ce qui importe dans le
jugement que ’on porte sur une invention, ce n’est pas
sa genése, mais sa valeur intellectuelle inventive.

Les moyens dont I'inventeur s’est servi, que ce soit
son intelligence, sa culture, son labeur ou simplement sa
chance ne sont pas concluants; I'essentiel, c’est le résultat.

Le méthode est séduisante et elle rendra certainement
service au juge, mais en méme temps qu’elle apporte une
solution, elle pose de nouvelles questions qui sont pleines
de difficultés.

Qu’entend-on par un homme du métier? Est-ce
I’ouvrier, le contremaitre, l'ingénieur? Et comment,
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d’autre part, apprécier les connaissances usuelles d’un
homme du métier de bonne formation professionnelle, a
une époque déterminée, parfois de plusieurs années an-
térieure a celle ou le litige naitra, et comment, enfin, fixer
le dépassement suffisant pour qu’il y ait idée créatrice?
Pour employer une comparaison avec la chaleur du corps,
comment fixer I’état de fievre nécessaire pour qu’il y ait
idée créatrice ?

Le juge n’aura qu’'un moyen pour se tirer d’embarras
a4 moins qu’il n’ait des connaissances techniques tout a
fait particuliéres: c’est le recours a l'expert, solution qui
n’est souvent qu'un aveu d’impuissance.

Voila pourquoi, quand bien méme nous sommes obligés
de reconnaitre que I'idée créatrice est une condition de I'in-
vention, nous avons une certaine appréhension a admettre
ce critére parce qu’il est d’'une dangereuse imprécision et
parce que les regles que ’on a posées pour lui donner un
caractére plus objectif suscitent elles-mémes, comme nous
venons de le voir, de nouveaux problémes fort embarrassants.

Voila pourquoi encore notre préférence va au critére
du progres technique; a notre avis, la premiére question
que le juge devra se poser sera: I'innovation consacre-t-elle
un progres technique ? Si oui, dans la plupart des cas, il y
aura une trés forte présomption pour que l'invention soit
également le produit d’une idée créatrice. L’erreur, croyons-
nous, est de mettre une cloison étanche entre les deux
notions: elles se complétent bien plutét. Par ,,création* on
entend ¢tymologiquement’apport a la collectivité de quel-
que chose de nouveau. Or, le progrés technique est précisé-
ment ce quelque chose de nouveau.

Dans un arrét tres récent, le Tribunal fédéral?6) a fait
précisément dans ce sens une observation qui nous parait
intéressante et que nous voulons souligner. La voici: ,,un
petit progres technique peut étre contre-balancé par une
idée creéatrice importante®.

%) Praxis 1944 p. 94,
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Ne peut-on pas surtout soutenir I'inverse, soit qu'un
progrés technique notable peut suppléer a une faible idée
créatrice de telle sorte que I'idée inventive est formee par
I’addition des deux ¢léments.

Comment conclure sinon qu’ici comme dans beaucoup
d’autres domaines, il est impossible de poser des regles
d’ou découlent des solutions évidentes, indiscutables. Ce
ne seront toujours que des approximations, mais le dernier
mot appartient au Juge et 4 son appréciation personnelle.
La nécessité d’avoir des magistrats compétents n’a pas
besoin d’étre ainsi plus amplement démontrée, et c’est
toute la question de l’organisation judiciaire qul se pose
et que nous traiterons plus loin.

Encore une observation avant de clore ce chapitre:

Nous avons déja donné notre avis sur la distinction
entre les grandes et les petites inventions; nous n'y re-
viendrons pas si ce n’est pour souhaiter que les exigences
plus séveres posées par le Tribunal fédéral pour qu’il y ait
invention brevetable ne soient pas accentuees, mais s1 pos-
sible adoucies. Comme le fait observer avec raison Schoen-
berg??), la plupart des brevets existant actuellement en
Suisse ont été déposés sur la base d’une jurisprudence
beaucoup plus libérale; le renforcement des exigences rend
tres douteuse la validité de beaucoup de brevets et pro-
voque ainsl une insécurité économique regrettable.

D’autre part et, en I’état de la jurisprudence actuelle,
comment traiter les petits inventions? C’est ce que nous
allons examiner dans le paragraphe suivant.

§ 5. La protection des petites inventions

Le courant qui s’est manifesté depuis 1937 dans la
jurisprudence du Tribunal fédéral, dans le sens d’une plus
grande sévérité quant aux conditions posées pour qu’il y
ait invention brevetable, pose la question de la protection

?7) Schoenberg, Schweizer Archiv fiir angewandte Wissen-
schaft und Technik, p. 349 et ss., traduction francaise d’une partie
du travail. ,,La Propriét¢ Industrielle’’, aout 1942. p. 126.
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des petites inventions. Il y a Ia une lacune qu’il im-
porte de combler au plus vite; il n’y a aucune raison quel-
conque de laisser les petites inventions sans protection.

Lorsqu’on songe, par exemple, que la moindre pro-
duction créatrice en matiere littéraire ou artistique (tels
une chansonnette, un plan, une brochure, une photogra-
phie) est protégée sans aucune formalité toute la vie de
I'auteur et 30 ans apreés son déceés, dans quelque années
peut-étre 50 ans, on peut mesurer I'injustice qu’il y aurait
a laisser les petites inventions hors la loi.

La solution qui est la plus fréquemment proposée est
la création en Suisse d’une loi sur les modéles industriels
a I'instar de la loi allemande sur les modéles d’utilité (Ge-
brauchsmuster).

Déja Jors de notre rapport présenté a 1’Assemblée
générale de la Société Suisse des Juristes, a Lausanne,
en 1934, nous avions combattu ce point de vue.

A cette époque, il est vrai, le Tribunal fédéral ne re-
fusait pas aux petites inventions la protection des brevets.
La situation nouvelle qui leur est faite par la jurisprudence
doit-elle nous conduire & reviser notre opinion ? Nous ne le
pensons pas.

Une loi sur les modéles d’utilité couvrant d’une fagon
générale les petites inventions, se comprend parfaitement
dans un pays qui posséde I’examen préalable comme c’est
le cas dans la législation allemande. Pour les petites in-
ventions, on veut éviter les démarches longues et cotuteuses
de 'examen préalable, de ’appel aux oppositions. On veut
une protection simple sans grandes formalités, et également
une protection adéquate a la qualité de I'objet proteégé,
en ce sens que les délais de protection soient trés sensible-
ment réduits par rapport a ceux de I'invention brevetée.

Mais en Suisse, ou 'on ne posséde pas — pour le
moment du moins et pour longtemps encore — I’examen
préalable, et ou I'économie de notre loi sur les brevets est
en somme trés proche de la loi allemande sur les modéles
d’utilité, on ne comprendrait pas la création d’une nouvelle



158a Prof. Alex, Martin-Achard :

législation qui ne se distinguerait de la loi sur les brevets,
au point de vue fondamental, que par la durée de pro-
tection.

A ce propos, nous tenons a reproduire I'opinion d’Isay,
que nous avons déja mentionnée dans notre rapport de
1934 et qui nous parait tout a fait concluante contre la
creation en Suisse d’une loi sur les modeles d’utilité?s):

,,Le point de vue du droit suisse différe complétement de
celui du droit allemand en ce sens que la loi suisse sur les brevets
n’exige pas d’examen préalable et, pour autant que je sache, ne
Pexigera pas davantage sous le régime de la nouvelle loi projetée.
Or, il faut se demander si, dans un pays qui accorde des brevetls
sans soumettre les inventions a un examen préalable, il n’est
pas inutile de créer encore des modéles d’utilité exempts eux
aussi de I’examen préalable. Quant & la durée de la procédure
d’octroi, il est sans importance, a mon avis, qu’il s’agisse du
dépdt d’un brevet ou du dépot d’un modéele d’utilite. Il ne pour-
rait y avoir de différence qu’en ce qui concerne le montant des
droits percus, 4 supposer qu’un modéle d’utilité puisse étre
déposé a un taux inférieur a celui appliqué aux brevets. Il me
parait extrémement douteux que cet avantage compense les
inconvénients résultant d’une scission du droit des brevets en
deux parties. Cette scission aboutirait a la conséquence qu’en
Suisse, ou jusqu’a présent le Tribunal fédéral a considéré comme
suffisamment importantes pour étre brevetées des inventions
qui, en Allemagne, n’auraient pu étre protégées que sous forme
de modeéles d’utilité, il faudrait faire un double examen: pour
les modeles d’utilité il serait nécessaire de se demander si 'on
est en présence d’une véritable invention et non pas d’une
simple construction; d’autre part, il faudrait examiner si I'im-
portance de l’invention n’est pas suffisante pour un brevet,
mais bien pour justifier I'octroi d’'un modele d’utilité.

,»11 est de jurisprudence constante en Allemagne que, méme
pour un modele d’utilité, il faut une invention, et il en sera né-
cessairement de méme en Suisse, sinon on arriverait a une
situation inadmissible pour l'industrie s’il était possible d’ob-
tenir pour chaque nouvelle disposition de pure routine profes-
sionnelle, un modele d’utilité, c’est-a-dire un monopole.

28) Dr Alex. Martin-Achard: ,,Y a-t-il lieu d’étendre la pro-
tection légale aux modéles d'utilité ?* Rapport présenté a 1’As-
semblée générale de la Société Suisse des Juristes, a Lausanne,
en 1934. p. 39.
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,,Cette considération conduit tout droit a cette autre question
insoluble aujourd’hui en Allemagne: quelle doit étre I'importance
d’une invention pour que celle-ci suffise encore aux exigences
d’un modele d’utilité, mais non plus a celles d’'un brevet ?

,»,L.e réponse ne peut étre que plus ou moins arbitraire puis-
qu’il n’y a aucune mesure contrélable permettant de déterminer
exactement la valeur d’une invention.

»,Les grandes industries suisses n’ont, a mon avis, aucun
besoin des modeles d’utilité. J’ignore, d’autre part, s’il y a en
Suisse, une petite industrie mécanique semblable a celle de la
Forét Noire, industrie dont il faudrait protéger les inventions
sans toutefois I’obliger & payer les frais d’un brevet.*

La solution du probleme doit étre trouvée ailleurs.

En 1934, nous avions préconisé un élargissement de
la loi sur les dessins et modeles industriels dans le sens d’une
protection qui ne se limiterait pas aux dessins et modeles
artistiques (Geschmacksmuster). Cela pourrait se faire,
soit par un changement de la jurisprudence du Tribunal
fédéral, en se rangeant a I'avis du Bureau Fédéral de la
Propriété Intellectuelle qui, lui, accepte a I'enregistrement
des modeéles sans portée esthétique, soit par une modifi-
cation du texte de la loi, en I’étendant a tous objets in-
dustriels et en protégeant non seulement la forme, mais
également la disposition, le mécanisme nouveaux.

Cette solution présenterait l’avantage de ne pas
alourdir la protection de la proprieté industrielle d’un
nouvel instrument législatif, mais d’utiliser une loi déja
existante. N’est-ce pas un principe recommandable et,
peut-étre, trop souvent meéconnu que d’éviter I'abus de
légiférer qui a pour effet inéluctable de compliquer étrange-
ment ’application du droit ?

A cela on objectera qu’ainsi le but poursuivi n’est
pas réalisé; on ne veut pas seulement exclure, en principe,
de la protection du brevet les petites inventions; mais on
fait valoir aussi que la durée de celui-ci (15 ans) est hors de
proportion avec 'importance de la petite invention; or, pré-
cisément, la protection des dessins et modéles est également
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de 15 ans. A cela, nous répondrons tout d’abord que cette
protection est accordée par périodes consécutives de 5 ans,
de telle sorte que si I’ayant droit des dessins ou des mo-
deles n’en sent pas véritablement I'utilité, il peut laisser
tomber la protection de l'invention au bout de 5 ans.

Mais il y a plus: Rien n’empécherait le lé¢gislateur de
modifier la durée de la protection légale des dessins et
modéeles et de la réduire a 10 ans, par exemple. Nous avons
I'impression que ce laps de temps est bien suffisant, sur-
tout lorsque I'on songe que, pour les arts appliqués, une
double protection s’offre a4 eux: celle de la loi sur les dessins
et modéles industriels, et celle (infiniment plus simple et
plus efficace) de la loi sur le droit d’auteur.

Une autre solution encore pourrait étre envisagée: ce
serait de prévoir dans la loi sur les brevets d’invention
deux durées de protection: 'une, pour les grandes inven-
tions qui pourrait étre étendue & 18 ou méme 20 ans,
comme on le demande dans certains milieux industriels®?),
I'autre pour les petites inventions, qui pourrait étre ré-
duite & 5 ou 6 ans; mais en contre-partie, en simplifiant et
en accélérant les formalités d’octroi du ,,petit brevet‘
pour ne pas perdre, comme c’est souvent le cas actuelle-
ment, un ou deux ans uniquement consacrés aux formalités
de délivrance du brevet.

Le déposant aurait le choix entre les deux demandes.
On pourrait méme aller plus loin et admettre que le juge,
en présence d'un brevet accordé pour 15 ans, et s’il s’avérait
qu’il s’agit d’une petite invention, pourrait, au lieu de
prononcer la nullit¢é du brevet, se borner 4 ramener sa
durée & celle des petites inventions.

29) Rappelons a ce propos que la plupart des lois étrangéres
prévoient une durée du brevet plus étendue que la loi suisse:
1° France: 20 ans; 2° Allemagne: 18 ans; 3° Etats-Unis: 17 ans;
4° Belgique: 20 ans; 5° Suéde: 17 ans; 6° Espagne: 20 ans.



Questions actuelles en matiére de brevets d’invention. 161a

Cette solution aurait ’avantage de la logique en ce
sens que la protection de la petite et de la grande invention
procéde du méme principe; il s’agit dans ’'une comme dans
I'autre des mémes conditions essentielles; il faut pour
toutes deux, selon les principes consacrés, qu’il y ait progres
technique d’une part, idée créatrice d’autre part; la seule
différence réside dans le niveau de l’invention; par
conséquent, il est juste de leur appliquer a 'une et a 'autre
le méme régime légal, tout en fixant pour chacune une
durée de protection adéquate a son importance.

Que les solutions envisagées ne soient pas entiérement
satisfaisantes, nous en demeurons d’accord; a moins —-
et c’est notre opinion — de renoncer a la distinction entre
les grandes et les petites inventions, distinction qui, ainsi
que le remarque avec raison Isay, aura toujours un ca-
ractére arbitraire malgré I'effort de systématisation de la
doctrine et de la jurisprudence dont nous nous sommes
entretenus, ou 4 moins encore, ce qui serait radical, mais
déplorable, de renoncer a protéger les petites inventions.

Chapitre II
L’interprétation des brevets
§ 1. La portée du texte du brevet

Connaitre le plus exactement possible non seulement
I’'objet du brevet, mais aussi I’étendue de la protection est
chose essentielle tout d’abord pour le breveté ou son ayant
droit, mais aussi pour les tiers, notamment pour les con-
currents qui doivent pouvoir, en consultant le brevet,
apprécier leurs droits et savoir ou prend fin leur liberté
d’action.

Que l'on songe seulement aux questions essentielles
que souléve la wvalidité du brevet, telles qu’elles sont
énumeérées a 'article 16 de la loi sur les brevets:

Le brevet couvre-t-il une invention ?

Celle-ci est-elle nouvelle ?

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 63, 11a
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L’invention rentre-t-elle dans celles qui, aux termes
de I'article 2 L. B., ne peuvent étre brevetées ? (substances
chimiques ou procédés chimiques servant a la fabrication
de substances chimiques destinées principalement a I’ali-
mentation de I’homme ou des animaux, ou inventions de
remedes ou d’aliments ou de boissons & I'usage de ’homme
ou des animaux obtenus autrement que par des procédés
chimiques).

Que l'on songe encore aux questions de contrefagon
ou d’imitation (art. 38 L. B.).

Pour reprendre un mot célébre en matiére militaire
et en le transposant sur le terrain juridique, il faut pouvoir
rapidement répondre a la question: de quoi s’agit-il?

C’est au jurisle qu’il incombe de poser des régles
logiques et claires d’interprétation. En Suisse, le probléme
se complique parce qu'une question préjudicielle se pose
sur laquelle la doctrine tout au moins n’est pas unanime;
y a-t-il lieu, pour déterminer 1'objet et I’étendue du brevet,
de prendre en considération le texte entier de celui-ci
comme c’est notamment le cas en droit francais et alle-
mand, ou faut-il ne retenir que la revendication ?

Rappelons tout d’abord les textes de la loi sur les
brevets:

»»Art. 5. — Pour chaque invention faisant I'objet d’une de-
mande de brevet, le demandeur devra formuler une revendica-
tion définissant I'invention par les propriétés qu’il jugera né-
cessaires et suffisantes pour la deéterminer.*

,,Art. 16. — Le brevet sera déclaré par le juge nul et de nul
effet:

7. Si la description (art. 26) n’expose pas l'invention de
telle facon que son exécution par des hommes du métier soit
possible;

8. Si la revendication, méme avec les moyens d’interpré-
tation fournis par la description, ne donne pas une définition
claire de I'invention.*

Et encore:

,Art. 26. — La demande de brevet se compose d’un brevet
écrit sollicitant la délivrance du brevet et d’une description de



Questions actuelles en matiére de brevets d’invention, 163a

I’invention; la description sera accompagnée des dessins néces-
saires et il y sera en outre joint la revendication.*

La doctrine est divisée; nous y reviendrons. Quant a
la jurisprudence, elle n’a pas variée depuis 1907, date de la
promulgation de la loi jusqu’a nos jours. Elle applique la
loi d’une facon stricte et littérale: c’est la revendication
qui fait seule régle pour déterminer 'objet et I’étendue du
brevet. La description de I'invention et les dessins néces-
saires pour l'intelligence de la description ne constituent
que des piéces que l’on peut consulter pour se rendre
compte de l'invention, soit pour ,interpréter’ la de-
mande de brevet, mais on ne saurait les considérer comme
des pieces ,,complétant‘ cette demande (J.d.T. 1933
p. 496. Voir aussi R. 0. 47 II p. 494, R. O. 50 1I p. 68 a
72, J.4. T. 1939 1. 85).

Sous le régime de la premiére loi sur les brevets d’in-
vention de 1888, la situation était autre. Le texte de la
loi, il est vrai, était différent. L’article 14 prévoyait qu’a
la demande ,,devront étre joiufs:

,»1. Une description dc i’invention. comprenant dans une
parlie spéciale, I'’énumeération succincte des caractéres constitu-
tifs de I'invention.*

Cette disposition avait été interprétée par le Tribunal
fédéral comme suit:

,,La revendication du brevet qui forme a la vérité la hase
de celui-ci ne doit pas étre interprétée dans un sens étroit, mais
au contraire, dans I’examen de ce que le brevet revendique, il
ne faut pas se limiter a la rédaction de la revendication, mais
également aussi a la description, ceci d’autant plus que le brevet,
la plupart du temps, n’est pas rédigé par le déposant, mais bien
par des ingénieurs-conseils ou comme c’est le cas en I’espece,
par I’Office des Brevets. Une rédaction malheureuse de la de-
mande ne doit pas nuire au titulaire du brevet s’il résulte des
revendications, en relation avec la description, que I’on a reven-
diqué comme invention davantage que ce qui résulte d’une
interprétation stricte de la revendication.‘ %)

30) R. 0. 30 II p. 115.
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Guyer, dans son Commentaire de la loi fédérale sur
les brevets d’invention, paru en 1909, se félicite de ce que
la rédaction de I'art. 5 de la nouvelle loi: ,,L.a revendi-
cation est concluante quant & la nouveauté de l'invention,
et I’étendue de la protection accordée au breveté' ait mis
fin & une jurisprudence qu’il estime abusive®.

»,11 appartient, selon lui, 4 I'inventeur, dans la pré-
paration de la demande, de vouer tous ses soins a bien
definir son invention. Il doit penser qu'une exacte revendi-
cation de brevet constitue une petite ceuvre d’art.**31)
N’est-ce pas beaucoup exiger de I'inventeur?

»» Quant a la description, elle peut contenir plus que
ce quli est strictement nécessaire pour exposer 'invention.
Elle peut rappeler des circonstances passées ou présentes
qui doivent étre modifiées ou améliorées par l'invention.
Elle peut contenir encore des choses qui vont sans dire.
D’une facon générale, elle doit attirer ’attention sur tout
ce qui peut servir 4 mieux comprendre l'invention; elle
doit contenir les éléments essentiels de l'invention, mais
pas forcément dans la méme forme sous laquelle ils sont ré-
sumeés dans la revendication. Elle peut, pour chaque élément
de I'invention, ajouter des explications complémentaires.

»»Tous ces éléments facilitent l'interprétation de la
revendication, et également la compréhension des idées du
déposant. Mais la description ne peut mentionner aucun
¢lément essentiel qui ne soit pas contenu dans la reven-
dication. Sur ce point, il doit y avoir un accord absolu
entre la revendication et la description. La description ne
peut donc pas compléter la revendication par de nouveaux
¢léments. ‘32)

Weidlich et Blum?®3), dans leur commentaire, ad-
mettent sans autre I'interprétation de I'art. 5 L. B. telle
qu’elle résulte de la jurisprudence du Tribunal fédéral:

31) Guyer, ,,Kommentar zum schweiz. Bundesgesetz be-
treffend der Erfindungspatente®, p. 22 et 23.

32) Guyer, op. cit. p. 26.

38) Weidlich et Blum, op. cit. p. 164-165.
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,,Du principe juridique que seul est protége ce qui a été
admis dans la revendication, découle la premiére et la plus im-
portante des régles d’interprétation du brevet suisse, que voici:

pour fixer 'objet de méme que I’étendue de PI'invention,
comme aussi la nullité du brevet si 'invention forme I'objet d’un
autre brevet valable, délivré ensuite d’une demande antérieure,
on doit faire abstraction de ce qui est seulement contenu dans
la description.*

Cependant, des voix contraires se sont fait entendre
et I'interprétation restrictive de l'article 5 L. B. a pro-
voque de trés vives critiques de la part de Frick3?) et
quelques années plus tard, en 1933, d’Isay®). Ces juris-
consultes demandent tous deux que l'on revienne aux
conceptions de I'ancienne jurisprudence de la loi de 1888
ou la description était prise en considération comme la
revendication, pour interpréter le brevet et sa portée.

La démonstration de Frick peut se résumer brieve-
ment comme suit: L’interprétation du brevet doit tendre
a fixer le contenu véritable de la revendication et, en cas
de doute et contrairement a ce qu’affirme Guyer, I'inter-
prétation ne doit pas étre strictement littérale. Frick in-
voque la difficulté qu’il y a & condenser en quelques
phrases breéves 1'objet et la portée d’une invention?f).

Le législateur a-t-il voulu, dans la loi nouvelle de
1907, procéder a une modification fondamentale en ce
qui concerne la portée de l'interprétation?

Frick le conteste, quand bien méme il est contraint
de reconnaitre que le Message du Conseil Fédéral de 1906
semblerait 1'établirs?).

Ne tenir compte que de la revendication et faire table
rase de la description conduit, dit Pauteur, a des solutions

3) Walter Frick: ,,Die Auslegung des Patentes nach Gesetz
und Rechtsprechung.

35) Isay: ,,Die Auslegung der Schweizerischen Erfindungs-
patente*’.

38) Frick, op. cit. p. 15 et 16.

37) Message du Conseil Fédéral. Feuille Fédérale 1906, n° 29,
p. 248/249.
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inéquitables. Il est souvent difficile, dans des inventions
spécialement compliquées, de présenter une revendication
claire sans qu’elle soit complétée par des explications.
C’est précisément pour tenir compte de cette difficulté que
la seconde partie de l'article 5 prévoit que la description
peut étre invoquée pour interpréter la revendication.

I’inventeur, dit Frick, supporte tout le risque d’une
rédaction malheureuse de la revendication, qui peut pro-
venir de sa propre inexpérience, ou d’'un manque de con-
science ou de connaissance de son mandataire, comme
également aussi d’un esprit étroit de I'’examinateur. Frick
estime donc que la jurisprudence du Tribunal fédéral
depuis la loi de 1907 est contraire a 'intention du légis-
lateur.

Il invoque encore en faveur de sa these 'opinion de
Hoffmann, rapporteur de la Commission du Conseil des
Etats.

»L.e but de la protection de I’invention, conclut-il®®), est la
mobilisation des forces spirituelles dans le domaine de I'industrie
dans l'intérét du développement des exigences du bien-étre
nalional. Pour atteindre ce but, il est accordé un droit exclusif
limité en temps & l'auteur d’une invention nouvelle, mais a la
condition expresse qu’il la rende publique...

Tant que l'inventiou n’est pas publique, c’est-a-dire tant
qu’elle n’est pas communiquée a la collectivité (ce qui se fait par
publication), il u’y a aucune action en protection de I'invention.
Par contre si I'inventeur a assumé ses obligations, ’Etat doit
en faire de méme, c’est-a-dire qu’il doit assurer a l'inventeur la
protection temporaire de son invention.

Celui qui doit interpréter la loi ou le brevet doit étre bien
convaincu des obligations assumées par I’'Etat. Si tel est le cas
il n’v a pas de danger que la base solide du droit ne soit ébranlée.
L'Etat doit agir en gentleman, et il doit veiller a ce que 'inven-
teur qui, plein de confiance, a rendu publique l'invention, ne
soit pas privé, sous n’importe quel prétexte, de la contre-partie
promise, ou eprouve un préjudice.

Si I'inventeur a, sans aucune réserve, satisfait a 1’obligation
d’exposer son invention dans la description, de telle fagcon que

) Frick, op. cit. p. 42.



Questions actuelles en matiére de brevets d’invention. 167a

des hommes du métier puissent I'exécuter, il peut pretendre
— en cas de doute —- a la protection de I'invention entiére dans
le cas ou, par suite d'une rédaction malheureuse dans la revendi-
cation, celte protection pourrait étre réduite. Procéder autre-
ment ne serait pas digne de I'Etat

Comme I'a dit Kohler, on ne doit pas prendre au mot I'in-
venteur lorsque son invention esl exposée en plein jour

En 1933, Isay reprenait la question dans un travail
dédié 4 M. Ostertag, directeur des Bureaux Internationaux
de la Propriété Industrielle3?), ou il critiquait vivement le
mode d’interprétation des brevets par les tribunaux
suisses. Selon lui ,,I’objet du brevet* et ,,I’étendue de la
protection“ accordée au brevet correspondent a deux
notions juridiques essentielles distinctes et pour l'interpré-
tation desquelles il faut appliquer des regles différentes.

En ce qui concerne l'interprétation de I’objet du
brevet, elle doit se faire sur la base de I'interprétation de
la revendication du brevet en tenant compte de la descrip-
tion et des dessins ainsi que de I'état de la technique.

Quant a ’étendue de la protection accordée au brevet,
elle est fixée selon lui par des regles d’interprétation indé-
pendantes de la volonte de I'auteur. Il faut prendre en
considération I'idée qui est a la base du probléme résolu
par l'invention (Ldsungsgedanke).

Les theses d’Isay?®) provoquérent une treés vive op-
position*!) basée sur la sécurité indispensable en matiere
de brevets qui serait ébranlée si 'on admettait le point de
vue d’Isay. En outre, on a fait observer qu'en Suisse la
différence entre I'objet du brevet et I’étendue de la pro-
tection accordée au breveté n’avait pas I'importance

3%) Isay, ,,Die Auslegung der schweizerischen Erfindungs-
patente®.

40) Tsay, op. cit. p. 50 et 51.

41) M. A.et V. Besso, ,,Grenzen des Erfindungsschutzes, ,,Das
schweizerische Patentwesen und die Isay-Wirt’sche Theorie*, im
Kulturkreis-Verlag Ziirich und Leipzig 1934, et également D' E.
Herrmann (Neuhausen), ,,Die Auslegung der schweizerischen Er-
findungshohe, Neue Ziircher Zeitung, 1T et 8§ aolGt 1934.



168a , Prof. Alex. Martin-Achard :

qu’elle revétait en Allemagne, puisque le Tribunal était
compétent pour juger aussi bien la premiéere que la seconde
de ces questions?®). Par contre, Schoenberg, dans un ar-
ticle critique sur les publications d’Isay et de M. A. Besso
et V. Besso?®) approuve le point de vue d’Isay en in-
voquant les intéréts de I'inventeur qui doivent primer ceux
de l'industrie concurrente.

Le Tribunal fédéral, ainsi que le constate Vollen-
weider?) dans une excellente these présentée a la Faculté
de Droit de Zurich pour le doctorat en droit, n’en a pas
moins maintenu sa jurisprudence, malgré ces appels
a une interprétation plus large du brevet. La seule excep-
tion qu’il ait admise a un dépassement du texte de la
revendication est celle des équivalents techniques. Nous
y reviendrons.

Dans ses observations critiques Vollenweider reléve
que le droit allemand accorde a I'inventeur ,,une protection
étendue, tandis que, en droit suisse, 4 coté de l'intérét de
I'inventeur, on tient compte largement des intéréts de la
collectivite*’. :

»»I1 peut arriver que la protection de l'inventeur soit
étendue, mais il n’est protégé que pour ce qui est connu et
revendiqué et non pas pour ce que les Tribunaux, par le
moyen d’une interprétation extensive®®), ont plus tard re-
connu comme pouvant étre inventé. La jurisprudence
allemande va donc trop loin puisque le juge peut librement
dépasser la revendication ce qui conduit & une insécurité
du droit, personne ne pouvant se rendre compte de I’¢tendue
de la protection au moyen du texte des brevets.

) Weidlich et Blum, op. cit. p. 163.

#3) Schweizerische Juristen-Zeitung, année 1933/34, p. 222
et ss.

44) Max Vollenweider, ,,Die Auslegung der Erfindungspatente
nach deutschem und schweizerischem Recht®, p. 93 et 94.

45) Nous remarquons cependant, et cela parait contredire
Vollenweider, que le Tribunal fédéral a interprété assez largement
la revendication du brevet a en juger par la jurisprudence que
nous indiquons a la page 171.
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,,Or, la premiére condition d’une bonne législation sur
les brevets est de permettre aux tiers de se rendre compte,
a la lecture du brevet, de ce qui est protégé, de facon que
le commercant et l'industriel sachent ce qu’ils peuvent
faire ou ce qu’ils doivent abandonner.

,»On doit donner a la revendication du brevet une im-
portance beaucoup plus grande que ce n’est le cas dans
le droit allemand, mais la pratique suisse en matiere de
brevets par laquelle seule la revendication est concluante,
ne donne pas non plus une solution satisfaisante. On
devrait admettre la possibilité de compléter la revendica-
tion par la description. A ce point de vue, les pratiques
anglaise et américaine pourraient servir de modele. Celles-
ci exigent que les divers éléments de 'invention pour les-
quels on revendique la proteclion du brevet, soient claire-
ment exposés, mais pas nécessairement dans la revendi-
cation; 1l suffit que mention en soit faite dans la description
du brevet.*

Notre opinion personnelle est que, de lege lala, les
opinions de Frick et d’Isay ne sont pas conciliables avec
le texte de la loi qui est parfaitement net et catégorique:
,,Ja revendication est concluante quant a la nouveauté et
a ’élendue de la protection accordée au breveté™, et avec
la genese de la loi.

Les travaux préparatoires démontrent péremptoire-
ment que 'on a voulu changer I’état de choses existant sous
la loi de 1888 et il n’est pas possible de prétendre, comme
le fait Frick, qu’on s’est borné a traduire en loi ce qui
était I'opinion de la doctrine et de la jurisprudence.

On ne peut donc faire aucun grief a nos tribunaux
de leur interprétation et il serait vain de mettre en oppo-
sition la jurisprudence actuelle et celle de la loi de 1888
puisque, encore une fois, les textes sont différents.

Qu’ll y ait quelque chose de choquant au point de
vue équité dans la réglementation actuelle, ce n’est pas
niable et, de lege ferenda, on peut souhaiter une modi-
fication qui permette au juge, si la revendication présente
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manifestement des lacunes ou des obscurités de tenir
compte de la description pour compléter la revendication
et interpréter l'invention réelle telle qu’elle résulte de
I’ensemble des documents fournis. L’inventeur, pour ob-
tenir un brevet, doit divulguer son invention. (C’est une
condition sine qua non de la loi. Mais si la protection légale
vient a lui étre refusée par le fait que la revendication ne
donne pas une définition claire de l'invention, il est trop
tard pour I'inventeur de reprendre 'invention; par le fait
de la divulgation, elle est tombée dans le domaine public.
L’inventeur est ainsi frustré de ses droits et pour des
raisons de pure forme, ce qui est certainement tres déplaisant.

En attendant que la loi future apporte un texte moins
rigide, les tribunaux ne sont pas completement démunis
lorsqu’ils sont appelés a définir I'objet et 1'étendue du
brevet. La doctrine et la jurisprudence ont posé des regles
assez larges d’interprétation de la revendication, tout
spécialement en matiere d’équivalences, et ce sont ces
regles que nous allons rapidement exposer.

§ 2. Les régles d’interprétation des brevets

Si le texte du brevet est clair, ¢’est naturellement le
contenu de la revendication qui fixe ’objet et I’étendue
du brevet, la description servant toutefois a I'interprétation
de la revendication, et les sous-revendications pouvant
compléter la definition donnée par la revendication.

Lorsqu’il peut y avoir des doutes quant a sa portée,
c’est alors qu’il faut recourir a des régles d’interprétation.
Selon Pietzcker?6), et son point de vue est unanimement
partagé:

»»11 y a lieu d’appliquer pour I'interprétation la théorie dite
de la déclaration

,»,Les expressions employées par le déposant ne doivent pas
étre interprétées comme il les a comprises lui-méme dans son

18) Pietzcker, ,,Patentgesetz und Gebrauchsmusterschutz‘,
Commentaire, p. 245 et 246.
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for intérieur, mais selon leur sens objectif, c’est-a-dire comme
elles doivent étre comprises de bonne foi par un tiers.*

Il en résulte que les dispositions de l'art. 18 C. O.
relatives a l'interprétation des contrats, la recherche de
la réelle intention sans s’arréter au texte littéral, ne jouent
pas lorsqu’il s’agit de I'interprétation d’un brevet.

Le Tribunal fédéral a eu I'occasion de le dire & plu-
sieurs reprises:

,»Ce que le juge a a fixer, ce n’est pas ce que l'inventeur
voulait protéger, mais seulement ce qu’il a, en fait, protégé et
ce que les organes de I’Etat ont reconnu étre revendiqué*?).

,,Pour déterminer le contenu et I’étendue de la revendication,
il s’agit d’interpréter la teneur méme de celle-ci; en cas de doute,
il y a lien d’admettre que le revendiquant a entendu obtenir la
protection de la loi pour tout ce qui est objectivement nouveau
dans son invention et pour tout ce qui constitue vérilablement
une innovation en matiere technique?).*

Dans son dernier arrét sur la matiére, le Tribunal
fédéral a précisé sa pensée et il va trés loin dans l'inter-
prétation de la revendication du brevet. Qu’on en juge:

»»Selon la doctrine dominante, il n’est pas unécessaire que
I'inventeur se soit rendu compte de la portée entiére de son in-
vention, la protection s’étendant méme &4 une applica-
tiondel’idéecontenue dans I’invention, mais que I’in-
venteur n'avait pas prévue, pourvu qu’a 1’époque de
I’invention les spécialistes eussent pu déduire cette
application de la revendication. (Cf. Weidlich et Blum,
rem. 10 a I’art. 5 loi fédérale sur les brevets d’invention, p. 167
et ss.; dans le méme sens la nouvelle jurisprudence et la doctrine
allemandes en matiére de brevets qui attachent cependant une
moins grande importance a la revendication et considérent
comme décisif I’état de la technique: Krausse, Kommentar zum
Pat.G., p. 112 litt. c; Pietzcker, rem. 33 a I'art. 4 Pat.G., dé-
cision du Tribunal d’Empire dans G.R.U.R. 42 p. 349 et ss.).”

Comment déterminer ce qui est ,,objectivement nou-
veau dans une invention‘, ce que ,,les spécialistes‘‘ eussent

7) R. 0. 47 II p. 495.
%) R. 0. 64 II p. 392 et J.d.T. 1939, p. 85.
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pu déduire de I'application de la revendication? Question
sans doute complexe et que le juge ne pourra pas trancher
lui-méme dans la plupart des cas. Il devra forcément s’en-
tourer de I'avis d’experts, d’hommes du métier?

Les experts dans la difficile fonction qui leur est con-
fiée devront observer les normes généralement admises en
la matiére; notamment ils devront tenir compte de I’état
de la technique au moment du dépo6t du brevet, cet état
résultant notamment de la littérature scientifique contem-
poraine; et aussi de I'importance de I'invention comme le
remarquent avec raison Weidlich et Blum?9):

»,L.a grandeur du progrés est d’une importance décisive
quant a I'interprétation du brevet; ce n’est pas simplement con-
forme au sentiment juridique général, mais aussi aux effets
techniques d’une invention de base (Pioniererfindung) qui a une
tout autre portée qu'une invention dite constructive (de mé-
tier); selon la formule:

grande invention = grande étendue de la protection,

petite invention = petite étendue de la protection.*

§ 3. Les équivalents

L’interprétation du brevet conduit a examiner dans
quelle mesure la revendication du brevet couvre ce que
la doctrine a appelé les équivalents:

Qu’entend-on par moyens ou procédés équivalents?
Ce sont, disent Weidlich et Blum?’) des moyens ou pro-
cédés qui ne sont pas identiques a ceux décrits dans le
brevet, mais dont les propriétés sont a tel point semblables,
qu'elles peuvent les remplacer dans P'application décrite
dans le brevet. Pour ces auteurs, la question des équi-
valents n’est pas autre chose qu'un cas d’espece de la
question générale: Y a-t-il, dans une innovation, activité
créatrice ou simplement construction de métier ?

La jurisprudence et surtout la doctrine allemandes se
sont penchées avec infiniment de minutie sur cette question.

49) Weidlich et Blum, op. cit. p. 170.
80) Weidlich et Blum, op. cit. p. 76-77.
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Elles distinguent 1’équivalent technique et 1’équi-
valent de brevet ou équivalent de droit pour employer
I'expression admise dans la Propriété Industrielle (patent-
rechtlich). Dans le premier cas, 1l s’agit du remplacement
d’un moyen par un autre utilisé couramment par
I’homme du métier, dans le second, du remplacement du
dispositif ou du procédé par un autre, mais dans un cas
particulier et pour la fonction spéciale qui lui est as-
signée dans le brevet??!).

L.a distinction entre ces deux sortes d’équivalents
nous parait subtile. C’est en fait une simple question de
degré, a savoir si I'on vise une propriété principale ou
secondaire d’un élément utilisé par le brevet.

Ou s’arréter dans I’équivalence couverte par le brevet ?
La chose n’est certes pas aisée a fixer et cependant elle est
déterminante quant a 'objet du brevet et 4 I'étendue de
la protection.

En général, on admet qu’il n'y a pas d’activité créa-
trice en cas d’équivalent technique’?), donc que ce dernier
tombe sous le coup du brevet, mais la question est beau-
coup plus délicate en cas d’équivalent de droit (patent-
rechtlich).

Doit-on aller aussi loin dans la protection du brevet
qu’elle comprenne également ces équivalents ? Il est diffi-
cile de se prononcer surtout en Suisse ol nous manquons
de pratique judiciaire a ce sujet; le seul arrét de principe?3)
que nous connaissons sur les équivalents remonte a 1932
et i1s’agissait, en ’espéce, d’'un équivalent d’ordre technique,
pour lequel le Tribunal fédéral a statué comme suit:

,,On parle d’équivalence lorsque 'on considére les moyens
propres a résoudre une tache de par leurs fonctions; il s’agit de
savoir si les deux moyens ont le méme effet technique dans la

51) Ainsi I'eau et I’huile ne sont jamais des équivalents tech-
niques, mais peuvent étre des équivalents de brevet, par ex. comme
moyens de pression d’une presse hydraulique.

52) Max Vollenweider, op. cit. p. 62.

53) R. O. vol. 58 II, p. 288 et 289.
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réalisation du but final. Toutefois, il y a des moyens de remplace-
ment qui fonctionnent mieux ou moins bien, et il est de régle
dans la jurisprudence et la littérature allemandes que les moyens
de remplacement qui agissent beaucoup mieux ou beaucoup
moins bien soient exclus précisément de I’équivalence...

»Enl’espéce, il n’y a pas lieu d’étendre la protection a I'équi-
valent utilisé par le défendeur parce que l’objet de la demande
est une petite invention et par conséquent ne peut prétendre a
aucune action en protection de l’équivalent. On doit prendre
en considération le service rendu par I'inventeur dans le domaine
de la technique. Il serait faux de réserver la protection des
brevets méme en cas de petites inventions modestes a celui qui,
le premier, a eu 'idée inventive, alors que I'inventeur de 1I'équi-
valent a, selon les circonstances, rendu possible un progres
technique trés notable.

,,Celui qui ne s’est acquis qu'un petit mérite ne doit pas con-
tester a d’autres un développement de son idée. En ce sens, on
doit approuver la jurisprudence actuelle et opportune qui refuse
toute protection d’équivalence lorsqu’il s’agit de petites inven:
tions®*).*

On peut se demander, au surplus, si le critére de I'équi-
valent tel qu’il est généralement posé: équivalent tech-
nique, ou équivalent de droit (patentrechtlich), est le bon.
Cette distinction nuit, selon nous, a une vision claire du
probléme sans aider & sa solution. En effet, il n’existe, a

- %) Dans un article paru dans la Propriété Industrielle, no-
vembre 1943, p. 180 et ss., le DT Lindenmaier expose d’une facon
trés intéressante et compléte la jurisprudence du Reichsgericht en
matiére d’équivalence. Extrayons ce qui suit:

,,Pour conclure a la présence d’un équivalent de brevet, il ne
suffit pas de constater qu’'un moyen ou un procédé de travail
produit le méme effet que I'invention brevetée. Il faut encore que
cet effet se manifeste dans le cadre de la méme pensée inventive,
ce que l'identité du résultat permet sans doute de présumer. En
conséquence, la constatation de 1’équivalence présuppose le dé-
gagement de la pensée inventive, dans le cadre de laquelle le moyen
de travail indiqué dans la revendication, ainsi que celui qui est
revendiqué comme un équivalent, sont appelés & produire leurs
effets. Un équivalent non manifeste ne peut pas appar-
tenir, selon la définition adoptée quant a 1’objet de
Iinvention, au domaine de la protection de celui-ci.
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notre avis, qu’'un genre d’équivalents: ce sont ceux qui
entrent dans le cadre de la protection accordée en se
basant sur I’idée de I’invention telle qu’elle est exposée
dans la description et la revendication.

Toutefois, méme dans ce cas, il n’y aura pas d’équi-
valent si au moment du dépot du brevet, il y avait dans
les cercles intéressés un preéjugé défavorable contre 'emploi
de ce moyen de remplacement.

L’essentiel, comme nous I’écrivait un spécialiste, est
d’établir si I'on a affaire a une équivalence évidente ou
prévisible ou bien a4 une équivalence inconnue ou
considérée comme peu probable, dont la découverte
méme constitue une invention. D’une facon générale, cette
derniére équivalence ne tombera pas sous la revendication
d’un brevet antérieur et pourra, dans beaucoup de cas,
faire 'objet d’un brevet valable. Par contre, I’équivalence
évidente ou prévisible ne permettra pas de sortir du do-
maine protégéss).

En France, I’équivalence se rencontre assez rarement
dans la jurisprudence®®). Toutefois quelques décisions I'ont
appliquée, surtout a I'occasion d’instances en contrefagon,
le raisonnement devant étre le méme pour I'appréciation
de l’antériorité.

55) Dans le cas de brevets chimiques, la situation est quelque
peu différente; en effet, I’art. 6 de la loi est libellé de la facon
suivante:

,,Un brevet ne peut comprendre plusieurs inventions. En par-
ticulier, les brevets pour des inventions ayant pour objet la fabri-
cation de substances chimiques ne peuvent étre délivrés que pour
un seul procédé qui, par la mise en ceuvre de matieéres premiéres
nettement déterminées, aboutit a une seule substance.

De ce texte, il ressort clairement que dans les procédés chi-
miques la protection ne peut s’étendre aux équivalents. Cette
disposition oblige I'inventeur a déposer une série de brevets s’il
veut étre couvert pour toutes les matiéres premiéres qu’il est pos-
sible d’utiliser pour obtenir la substance désirée.

56) Renseignements dus a 1’obligeance de notre confrére M®
Fernand-Jacq.
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La décision la plus récente et la plus nette en la ma-
tiere est un jugement du Tribunal civil de la Seine du
6 décembre 1933 devenu définitif (,,la Loi*, 27 décembre
1933) qui considere qu’il ne peut y avoir invention dans la
substitution d’un facteur technique connu a un autre fac-
teur équivalant au premier parce que remplissant la
méme fonction technique; que ce qu’il faut considérer pour
apprécier l'existence ou non d'une équivalence ce ne sont
pas les facteurs techniques utilisés, mais les fonctions
techniques qu’elle réalise.

En d’autres termes, les régles en vigueur pour I'ap-
préciation soit de I'antériorite, soit de la contrefagon a un
brevet déterminé, sont constituées par la constatation de
I'emploi des mémes moyens techniques pour la méme appli-
cation, avec 'obtention d’un méme résultat.

Par moyen, il faut entendre non pas un ¢lément
matériel déterminé, mais la mise en ceuvre d’'un élément
accomplissant une fonction déterminée, étant manifeste
que la méme fonction technique peut étre accom-
plie pardes éléments différents de forme, mais équi-
valents de fonction, lesquels doivent, toutes les fois qu’il
s’agit d’'une méme application, procurer le méme résultat
technique.

Chapitre III
Etat de la procédure

§ 1. L’examen préalable en général

Notre sujet comporte également I'examen des ques-
tions actuelles en matiére de procédure; par la nous en-
tendrons aussi l’organisation judiciaire.

La premiére qui vient & l'esprit parce qu’elle revét
une importance capitale, est celle de 'examen préalable
de nouveauté; elle est méme plus qu'une simple question
de procédure; elle touche aux principes essentiels a la
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base de la protection des inventions; elle peut étre exa-
minée pour elle-méme ou en fonction de la législation
suisse. Pour elle-méme: d’excellents esprits tels que
Fernand-Jacq, I'éminent avocat a la Cour d’Appel de
Paris, a tout derniérement encore’?) défendu avec ardeur
et talent le systeme de la délivrance libre du brevet qui,
dit-il, depuis un siécle, a procuré des résultats non discu-
tables. L’argument essentiel de Fernand-Jacq contre
I'examen préalable dont il ne conteste pas les ,,considé-
rables avantages’ pour l'inventeur et ceux qu’on appelle
les tiers, consiste, selon lui, tout d’abord dans les erreurs
de la garantie officielle: ,,Errare humanum est*’, les exa-
minateurs, appréciant en fonction de leurs connaissances
et de leur conception personnelle, refusent des brevels qui
constituent effectivement des innovations et admettent
comme brevetables des prétentions qui n’ont rien de tel.

Il y a donc un inconvénient & paraitre garantir ce qui
ne peut I’étre et il vaut mieux ne rien garantir en prévenant
les intéressés de ce scepticisme officiel que de leur donner
des illusions, et Fernand-Jacq ajoute:

,»On pourrait donc discuter a l'infini sur la préférence que
I’on doit donner, somme toute, si ’on tient compte essentielle-
ment des intéréts de la collectivité, soit 4 I’examen préalable,
soit & la délivrance libre, et I’on pourrait étre tenté en se placant
substantiellement au point de vue de I'intérét général, de donner
la préférence a4 I’examen préalable qui, malgré les erreurs iné-
vitables, assure une certaine marge de sécurité, et, méme, au
gré de quelques injustices, confére une certaine valeur de prin-
cipe au brevet délivré. Mais il faut tenir compte d’'un autre
facteur qui, dans notre domaine, est capital: encourager I'in-
venteur et faciliter, dans toute la mesure du possible, ’esprit
inventif.

,Or, 'examen préalable nécessairement assez long comme
procédure, et par suite coiiteux, est susceptible de décourager
un grand nombre d’inventeurs qui, par définition, s’ils ont des
idées, sont geénéralement plus ou moins dénués de ressources.

57) Propriété Industrielle, n® 10, 1943, p. 164 a 166.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 63, 12a
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,,11 s’ensuit que deux notions s’affrontent: encourager l'in-
venteur, garantir a I'industrie la réalité, ou tout au moins la
probabilité d'une invention qui, dans la négative, ne devrait
bénéficier d’aucune protection.*

Fernand-Jacq fait encore valoir que le 809, des bre-
vets sont volontairement abandonnés au bout de quelques
années par leurs titulaires.

,,Pourquoi, dans ces conditions, imposer avec I’énorme or-
ganisation qui aurait été nécessaire, I’examen obligatoire de tous
les brevets demandés, si, avant méme l’expiration du laps de
temps nécessaire pour procéder a cet examen, 809, des demandes
doivent étre nécessairement abandonnées? Ce serait infliger a
un pays des dépenses considérables pour la plupart inutiles, la
recherche et la réunion d’un grand nombre de techniciens et de
juristes spécialisés et entrainés, en bref I’édification d’un or-
ganisme complexe et long a mettre au point poureffectuer un
énorme travail pour une large part sans objet; le montagne
accoucherait d’une souris une fois de plus.*

Les considérations développées par notre éminent
confrére de Paris ont certes leur valeur — il n’y a pas de
systéme absolument satisfaisant — mais & mon avis, elles
ne sont pas concluantes contre I’examen préalable.

Que celui-ci puisse parfois aboutir a des erreurs, cela
est sans doute vrai; qu’il puisse exposer les inventeurs a
des frais importants, c’est encore exact.

Mais en regard de ces imperfections inévitables, il
présente un avantage essentiel, capital, celui de donner au
brevet une valeur industrielle et commerciale que n’a pas
et ne peut pas avoir le brevet délivré sans examen.

C’est une vérité banale d’affirmer que si la demande
de brevet — passée au crible par des experts qualifiés et
spécialisés — réussit & vaincre tous les obstacles dressés
devant elle, si (comme c’est le cas dans certaines législa-
tions) il y a en plus, comme garantie supplémentaire, un
appel aux oppositions, 'invention qui sortira victorieuse
de ces épreuves donnera au brevet une tout autre valeur
que s’il est accordé sans controle.

Or, n’est-ce pas la qualité premiére que I'on peut de-
mander a un brevet, de donner la garantie — dans la me-
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sure du possible naturellement, el sans pouvoir apporter
une certitude absolue qui n’est pas de ce monde — qu’il
couvre vraiment une invention nouvelle et qu’il répond a
toutes les conditions posées par la loi, autrement dit qu’il
représente une valeur économique certaine et réelle.

Le brevet en lui-méme n’est qu’'un élément dans 1’ex-
ploitation d’une invention, mais un élément essentiel
puisqu’il est la base sur laquelle on édifie tout le reste; or,
ce reste, ce sont des capitaux a trouver, du personnel a
engager pour l'exploitation du brevet, de la publicité pour
le lancement des produits et, dans d’autres cas, c’est un
traité relatif a une licence et les répercussions de la nullité
d’un brevet sur toutes ces opérations peuvent étre consideé-
rables et sautent a I'ceil.

On peut mesurer, par ces simples remarques, combien
est différente la position du titulaire d’un brevet qui a en
mains un titre ayant passé par I'épreuve du feu, si I'on
nous permet cette image, d’un examen minutieux, et quelle
valeur représente ce titre pour lui et les tiers; la pratique
n’est-elle pas la pour corroborer ces observations? Quelle
est la premiere préoccupation des industriels, des hommes
d’affaires, lorsqu’ils ont une opération a traiter ou il y a
un brevet en cause? N’est-ce pas de savoir si le brevet a
été accordé dans un pays a examen?

A ces considérations qui n’ont aucun mérite d’origi-
nalité, qui sont I’évidence méme, ajoutons encore un ar-
gument que nous suggere la longueur des procés en matiére
de brevets: en cas de contrefacon des brevets, la plupart
du temps il est nécessaire de recourir a une expertise, par-
fois 4 une contre-expertise. Ce sont ainsi des mois et méme
des années de procédure; pendant cette période critique, il
est normal qu'une protection provisoire soit accordée au
breveté. Avec le systéme francais ou le ndtre, ou le brevet
est délivré sans aucune garantie de la réalité de la valeur
ou de la nouveauté de I'invention (art.3 L.B.), on com-
prend que le juge ait un certain scrupule a accorder des
mesures provisionnelles telles que la saisie ou encore l'inter-



180a Prof. Alex. Martin-Achard :

diction provisoire d’exploitation ou de wvente. Il lui est
impossible, dans une procédure sommaire et rapide, de se
rendre compte de la valeur du brevet, d’ou sa répugnance
4 ordonner des mesures qui peuvent causer un tort irrépa-
rable s’il advient que le brevet soit annulé (la caution se
révele, la plupart du temps, un moyen inefficace, en tout
cas insuffisant). Ces hésitations ne sont plus de mise lorsque
le brevet a passé par I'épreuve de 'examen préalable. Le
juge peut alors tabler sur une tres forte présomption de
la wvalidité du brevet et ordonner en conséquence des
mesures de protection efficaces.

Telles sont les raisons, et on pourrait en donner
d’autres encore, pour lesquelles nous nous déclarons en
principe partisan de I’examen préalable, étant entendu qu’il
devra porter non seulement sur la nouveauté de I'invention,
mais aussi sur toutes les autres conditions auxquelles la
loi subordonne la validité d’'un brevet, notamment sur la
question de l'existence d’une invention (art. 16 L. B.).

L’examen préalable facultatif préconisé par certains
ne nous est pas sympathique; il nous apparait comme un
moyen terme qui ne répond pas au but proposé. L’existence
simultanée de deux sortes de brevet, I'un délivré aprés
examen, I'autre sans examen, ne se justifie pas et du mo-
ment que I'Etat fait l'immense effort d’organiser les
services compétents pour procéder a I’examen des inven-
tions, avec tout ce que cela comporte, au point de vue
documentation, bibliothéque, archives, collections de bre
vets, etc., il ne doit plus admettre que le brevet avec
examen. Sans parler des confusions regrettables, peut-étre
méme des tromperies que la coexistence de deux brevets
pourrait provoquer, nous avons 'impression que bien vite
le brevet libre serait battu par son concurrent le brevet
qualifié, et qu’il n’aurait pratiquement plus de raison d’étre.

§ 2. L’introduction en Suisse d’'un examen préalable

Nous nous sommes placé, dans le paragraphe précé-
dent, au point de vue général, théorique; la ou commence
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la difficulté, c’est dans I'application pratique de I'examen
préalable a notre pays; il ne faut pas se dissimuler
qu’en Suisse nous nous heurtons a des obstacles considé-
rables et qu’il serait vain d’ignorer. Il faut tenir compte
tout d’abord des frais considérables que représente pour
notre pays, par rapport a son étendue et a sa population,
la constitution d’un organisme 4 méme de faire un examen
préalable sérieux et qui fasse autorité, la difficulté du re-
crutement d’ingénieurs spécialisés, du rassemblement de
toute la documentation nécessaire.

Nous nous sommes laissé dire qu’il y a plus d’un million
et demi de brevets américains dont chacun cotite au moins
0 fr. 50, ceci a titre d’exemple, mais il y aurait bien d’autres
acquisitions a faire et les frais 4 exposer, si I’on veut avoir
une organisation bien outillée — et cela est indispensable,
ou sinon il vaut mieux ne rien faire du tout — sont a peu
pres les mémes que le pays soit grand ou petits8).

%) Un adversaire résolu du systéme de ’examen préalable
nous communique les renseignements suivants qui montrent les
difficultés énormes auxquelles un examen préalable en Suisse se
heurterait.

sRecrutement: D’aprés les indications données par la
revue ,Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht‘, de novembre
1942, n° 11, p. 462/63, il a été déposé en Allemagne, en 1938,
56,217 demandes de brevets, en Suisse 9032. Le nombre des
employés du Patentamt était de 1721 si I’on admet que le nombre
des employés est proportionnel au nombre des demandes, cela
correspondrait pour la Suisse & 275 employés. Sur ces 1721 em-
ployés, 500 sont des examinateurs proprement dit, les autres sont
des aides, des bibliothécaires, des dactylos, etc. Cela correspon-
drait a4 80 examinateurs pour la Suisse.

.11 est tout a fait probable que ce calcul est inexact et que le
nombre des employés serait chez nous plus fort qu’il n’est indiqué
ci-dessus car il faut des examinateurs pour chaque classe; il est
méme probable que, dans chaque classe, il y a 4 Berlin, par exemple,
des examinateurs spécialisés pour telle ou telle sous-classe, ce qui
est le seul moyen d’avoir des gens suffisamment compétents. Le
nombre des classes et des sous-classes dépend avant tout du travail
lui-méme; il faut un certain minimum quelle que soit ’ampleur
du travail a exécuter. Il est donc trés probable que I'on ne peut



182a Prof. Alex. Martin-Achard:

Mais, en plus, il y a un aspect spécifiquement suisse du
probléme, c’est I'existence de nos langues nationales mul-
tiples qui constitue certainement une trés grosse compli-
cation par la difficulté de trouver des ingénieurs connaissant
suffisamment en tout cas deux langues nationales pour
pouvoir apprecier avec compétence la rédaction des brevets
avec toutes les finesses et les subtilités que cela comporte.
Sinon, il faudrait, pour chaque section de I'Office, un
triple jeu d’experts, d’ou un appareil bureaucratique
énorme, des difficultés de recrutement et des frais accrus
qui retomberaient en partie sur les déposants.

On recule en général devant ces difficultés et I'opinion
dominante en Suisse parait défavorable a I'introduction
d’un examen préalable. Tout dernierement encore, le D'
Walter Winter ) s’est livré a une étude de la question sur
la base des statistiques de la durée comparative des brevets
en Allemagne et en Suisse et il conclut que la Suisse n’a
aucun intérét a introduire chez elle I’examen preéalable
tant en ce qui concerne la nouveauté que I'importance de
I'invention.

M. Erwin Messerli, ingénieur diplome a Bale, répon-
dant au D' Winter®), a fait entendre un son de cloche dif-

pas réduire le personnel strictement en proportion de la diminution
du nombre des demandes.

,sMatériel: La Bibliothéque du Patentamt renfermait, au
1¢r avril 1941, 41,500 volumes, dont une partie, mais une partie
seulement contenait 9,380,250 textes de brevets. Il faut ajouter
a ceci 1500 périodiques, plus tout un matériel mis a la disposition
des examinateurs, consistant en extraits de revues techniques,
prospectus, catalogues de prix et autres documents nécessaires a
I’examen de nouveauté. Ou bien la bibliothéque que 'on devra
créer aura la méme ampleur, ou bien I'’examen sera insuffisant.
Croit-on pouvoir se procurer actuellement, avec toutes les destruc-
tions qui ont été opérées, une bibliothéque aussi compléte et
quel en serait le prix ?*

%) ,,Zur Frage der amtlichen Priifung der schweizerischen
Patentanmeldung auf Neuheit und Erfindungshéhe® (Bulletin du
Groupe Suisse de I'A. 1. P. P. 1., série III, fascicule 1, p. 9).

60) Idem, fascicule 2, p. 67.
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férent. L’avantage qu’il voit & 'examen préalable est de
réduire considérablement le nombre des brevets. Selon lui
50 a 609, des demandes de brevet seraient refusées en
Suisse. | /

| Notre avis personnel est que le maintien de 1'état de
choses actuel est la solution facile, presque défaitiste, d'un
probléme sans doute trés compliqué. Cette attitude ne
nous plait pas; nous ne pouvons pas nous contenter de
constater de grandes difficultés et nous déclarer vain-
cus par elles. Nous devons faire l'effort de chercher
mieux et aborder le probléme avec la volonté de donner
a nos brevets une autorité qu’ils ne revétent certes pas
actuellement. N’est-il pas humiliant pour notre pays dont
I'industrie a une réputation mondiale par la perfection de
ses methodes et 'excellence de ses produits, de ne pas
avoir pour la protection des inventions un instrument adé-
quat a cette réputation? C’est si vrai que lorsque les
industriels suisses veulent étre fixés sur la valeur d’une
invention, ce n’est pas au brevet suisse qu'’ils se référent,
mais bien au brevet d’un pays a examen préalable. C’est
pourquoi nous sommes persuadé que le controle officiel
précédant la délivrance du brevet est malgré tout la so-
lution logique et qu’elle sera, pour la Suisse également,
celle de I'avenir. La forme est & trouver, peut-étre par le
moyen d’un accord international sur lequel nous revien-
drons; mais, en attendant ce temps en tout cas assez
éloigné, n’y a-t-il rien a faire pour améliorer la situation
actuelle et donner aux milieux intéressés une meilleure
protection de leurs inventions? Sans doute; et c’est a
I’examen de ces améliorations que nous consacrerons la
fin de notre rapports?).

1) Ne pourrait-on pas tout au moins, lors de la revision de
la loi sur les brevets, insérer une disposition qui admit en principe
I’examen préalable et dont la teneur pourrait étre la suivante:

,,L.e Conseil fédéral est autorisé a introduire I’examen préalable
si celui-ci lui apparait désirable et pratiquement réalisable, et a
arréter les prescriptions nécessaires a ces fins.“



184a Prof. Alex. Martin-Achard:

§ 3. La procédure en opposition

Dans la séance du 11 novembre 1933 du Groupe suisse
de I'A.I.P.P.1., a propos de la revision de la loi sur les
brevets d’invention, MM. Iklé et Blum®?) ont fait des pro-
positions intéressantes dans le but d’améliorer la protec-
tion des brevets en Suisse.

Aprés avoir écarté un examen qui serait reduit aux
publications de brevets suisses, l'expérience anglaise
n’ayant pas donné de bons résultats, il ont suggéré la créa-
tion en Suisse d’'une procédure d’opposition dont les lignes
générales seraient les suivantes:

Avant que le brevet soit accordé, la demande ferait
Pobjet d’'une publication avec possibilité pour les inté-
ressés de prendre connaissance de tous les documents
déposés, avec un délai de deux mois pour former opposi-
tion. Aurait qualité pour agir toute personne justifiant
d’un intérét. Si, dans le délai imparti, aucune opposition
ne se manifeste, le brevet serait alors délivré; si, par contre,
il y avait opposition, elle donnerait lieu & une instruction
contradictoire et serait tranchée en premiére instance par
I’'examinateur du brevet ou éventuellement par un collége
d’examinateurs, avec possibilité de recours & une chambre
de recours qui pourrait étre composée, a la fois de juges
et de techniciens, par exemple deux juges juristes et trois
experts techniciens sous la présidence de la direction de
I’Office.

Les motifs d’opposition ne seraient pas seulement le
défaut de nouveauté, mais tous les motifs de nullité prévus
a l'art. 16 L. B.

Dans la discussion qui a suivi au Groupe Suisse de
IFA.LLP.P.I., des objections ont été formulées. On a dit,
en particulier, que les frais qu’occasionnerait cette pro-
cédure nuiraient aux petits inventeurs qui n’auraient pas
les moyens de I'engager et contre lesquels la grosse in-

62) Bulletin du Groupe Suisse de I'A. I. P, P, I. série II,
fascicule 4, p. 27§ et ss.
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dustrie pourrait, elle, facilement agir avec toutes ses forces.
Pour obvier a cet inconvénient, il faudrait en tous cas
prévoir une possibilité d’assistance gratuite.

On a exprimé des craintes aussi quant a la multiplicité
des instances alors qu’actuellement les procés en nullité de
brevets ne sont pas nombreux; on a dit encore que, malgré
la procédure d’opposition, rien n’empeécherait, ultérieure-
ment une procédure en nullité devant les tribunaux, pro-
cédure qui pourrait éventuellement aboutir a des solutions
contraires a celle des juges d’opposition.

Il est évidemment trés difficile de se prononcer théo-
riquement sur les avantages et les inconvénients de cette
procédure en opposition. C’est 4 I’expérience seule que I'on
pourrait juger de son efficacité. S’il est vrai qu’elle n’a
pas rencontre beaucoup d’échos dans les milieux interessés,
elle méritait selon nous un meilleur sort. C’est un moyen
terme, évidemment, avec les avantages et les inconvé-
nients inhérents a4 ce genre de solution, mais comme la
perspective d’introduire dans la législation un examen preéa-
lable de nouveauté apparait en tous cas assez lointaine
et que la situation actuelle est, a juste titre, critiquée, il
ne faut pas écarter de prime abord cette proposition pour
le motif qu’elle n’apporte qu’une solution partielle du
probléme.

Il est certain que la procédure en opposition provo-
quera des conflits qui, en I'état actuel des choses, n’existent
pas; c’est la conséquence inévitable, logique, voulue, di-
rons-nous, de son but: écarter de la protection les demandes
de brevets qui ne sont pas fondées et libérer ainsi I'industrie
d’obstacles purement formels, sans valeur réelle, d’ou un
avantage évident. Qu’elle comporte des frais pour les
parties, c’est encore certain, mais pour les inventeurs sans
ressources, on ne serait pas démuni de moyens et l'on
pourrait venir a leur aide par la création notamment d’une
caisse d’assistance judiciaire alimentée par les brevetes.

Le grand avantage que nous voyons a la procédure
d’opposition suggérée par nos collégues Iklé et Blum, c’est
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d’étre une amorce au relevement du niveau du brevet
suisse, car, ou bien personne n’aura fait opposition, et ce
sera la preuve evidente de la valeur du brevet reconnue
tacitement par les milieux industriels, ou la demande sor-
tira victorieuse de la procédure en opposition et le résultat
recherché sera encore mieux réalisé.

N’oublions pas que, dans I'idée des promoteurs de ce
projet, la procédure en opposition pourra étre engagée non
seulement a propos de la nouveauté de l'invention, mais
pour toutes les questions relatives a la validité d'un brevet;
ainsi celle de '’existence méme d’une invention avec toutes
les subtilités et les complexités qu’elle comporte et qui
donnent, actuellement, de terribles embarras au juge.

Que cette formule ne soit pas la solution parfaite, c’est
certain, mais elle est un moyen pratique de sortir du ma-
rasme actuel et il vaut la peine de la prendre en sérieuse
considération. '

§ 4. Les efiets de 1’octroi du brevet dans un pays a examen

Il arrive souvent qu’un inventeur dépose d’abord une
demande de brevet dans un pays a examen, puis, dans le
délai de priorité d’'une année, prévu a l'art. 6 de la Con-
vention d’Union de Paris, qu’il dépose une demande en
Suisse, ou vice versa; les deux brevets sont completement
indépendants 'un de l'autre, sauf que le second brevet
bénéficie de la date du premier dépot.

Mais, quant a la validité du brevet suisse, I’examen
préalable, la procédure d’opposition et l'octroi du brevet
sont sans pertinence.

Les Tribunaux ont constamment revendiqué le droit
dans une action en nullité de brevet, d’examiner pour elle-
méme cette question®) de telle sorte qu'un breveté, qui
vient de passer victorieusement 1’épreuve de 'examen prea-
lable en Hollande ou en Allemagne par exemple, est
obligé, si la validité de son brevet est contestée en Suisse,

) R. 0. 58 II p. 78.
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de recommencer la méme démonstration, cette fois non
pas devant I’Office des Brevets, mais devant le juge.

,,LL'octrol d'un brevet d’un pays a examen préalable
est tout au plus un indice, ou une sorte d’expertise en
faveur du brevet suisse.'‘6%)

Nous comprenons fort bien ’attitude de nos tribunaux,
en l'état actuel de la législation, mais il faut bien recon-
naitre que, pratiquement, c’est une situation peu enviable
pour l'inventeur, lourde de frais, de perte de temps, de
discussions sans fin, avec la possibilité de voir peut-étre
annuler en Suisse le brevet accordé dans un pays a examen.

Ne pourrait-on pas, sans que notre prestige national
ait a en souffrir, admettre qu'un examen préalable passé a
I’étranger avec succés — a condition naturellement qu’il
soit fait de fagon sérieuse, compléte et impartiale — cons-
titue tout de méme plus qu’'un indice, mais une présomp-
tion de validité en faveur du brevet, présomption au
bénéfice de laquelle le breveté pourrait se mettre lors d’une
procédure en nullité®?)? Le fardeau de la preuve serait
ainsi renversé: la position du breveté dans le proceés serait
celle du défendeur quant a I’administration des preuves et
aussi quant aux avances souvent considérables de frais
d’expertise.

Sans doute la question est délicate et il est dangereux,
en cette matiére, de poser des régles générales qui pour-
raient nous entrainer trop loin et brider le juge dans son
pouvoir appréciateur. Nous avons tenu cependant a y
faire allusion pour marquer une tendance dans le sens d’une
plus grande solidarité entre les divers brevets couvrant la

¢) Weidlich et Blum, op. cit. p. 94.

65) Nous n’oublions pas que la jurisprudence a admis qu’en
matiére de nullité de brevet, c’est celui qui attaque le brevet
qui a le fardeau de la preuve. Outre que ce point de vue est trés
discutable, en matiére de nouveauté tout au moins, lorsque,
comme c’est le cas en Suisse, le brevet est accordé sans examen
préalable, en pratique les tribunaux n’appliquent pas toujours
cette présomption en faveur du breveté; c’est du moins notre
expérience.
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méme invention et pour amorcer a ce sujet une entente
internationale.

L’idée d’'un brevet européen a déja été lancée®S).
Mais ce n’est pas a elle que nous songeons; si elle est sé-
duisante au point de wvue théorique, elle se heurte a de
telles difficultés pratiques qu’elle n’apparait pas comme
réalisable, en tous cas pendant longtemps; les divergences
sont telles dans les conceptions nationales en la matiére
qu’'une entente semble impossible, en I'état.

Notre ambition est plus modeste; ce que nous appelons
de nos veeux, sans nous dissimuler l1a aussi les obstacles
de toutes sortes qu’il faudra surmonter, c¢’est un accord
entre Etats, relatif a un examen préalable de nouveauté.

Pourquoi ne pas envisager la possibilité que des pays
conviennent de constituer un organisme unique, chargé de
I'examen préalable de la nouveauté ? Cet organisme devrait
naturellement étre composé de telle fagon que les Etats
unionistes y soient tous représentés et qu’il donne toute
garantie d’impartialité et de sérieux. Mais si c’était le cas,
et il n’y a pas de raison pour qu’il n’en soit pas ainsi, on
saisit tout de suite ’autorité que revétirait ses décisions et
la simplification considérable dont bénéficieraient les in-
téressés.

Notre propos n’est pas d’étudier dans le détail les
modalités que pourrait revétir un tel organisme. C’est de
beaucoup prématuré, il s’agit d’une simple suggestion.

La Suisse, qui a I’honneur de posséder chez elle le
Bureau International de la Propriété Industrielle, éminente
organisation due a la Convention d’Union de Paris, se doit
de travailler plus que tout autre au développement du
droit international en matiére de brevets; la création d’un
office international pour I'examen de la nouveauté de
I'invention n’est-elle pas un prolongement tout naturel
des principes posés dans la Charte de Paris?

%) Voir a ce sujet les articles fort intéressants parus dans le
Gewerblicher Rechtschutz und Urheberrecht, 1942, n° 11.
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(C’est peut-étre aujourd’hui une utopie; sera-ce la
vérité de demain? Espérons-le.

§ 5. Création d’un Tribunal des Brevets

Descendant des hauteurs un peu vertigineuses ou nous
a conduits la vision d’un Office international pour I’examen
des brevets, revenons 4 un sujet plus modeste, mais de
nature, pensons-nous, a apporter une sérieuse ameélioration
a la situation actuelle: c’est la création en Suisse d’un
Tribunal des Brevets qui est, on peut bien le dire, demandé
de tous cotés.

Comme on le sait, I'organisation judiciaire actuelle,
sous réserve de I'art. 49 O. J. F. qui prévoit une instance
cantonale unique pour statuer sur les contestations civiles
en matiére de brevets d’invention, laisse aux cantons une
compétence compléte. Il n’y a donc pas en Suisse de tri-
bunaux spéciaux pour les litiges en matiere de brevets®?).
Cette situation est lourde d’inconvénients; en wvoici un
exemple entre beaucoup d’autres:

Un brevet suisse est-il ’objet d’'une contrefagon dans
plusieurs cantons ? C’est alors, pour le breveté qui entend
faire respecter ses droits, ’obligation d’introduire autant
d’actions qu’il y a d’infractions dans des cantons différents,
et dans chaque canton, ce sont des instructions compléte-
ment indépendantes les unes des autres qui vont s’engager
a propos de la contrefagon et de la validité du brevet, et
devant chaque tribunal, ce sont des experts différents qui
fonctionneront. Les inconvénients majeurs de cette multi-
plicité de procés, les frais considérables et les pertes de
temps qu’elle entraine, sont si évidents qu’il est inutile
d’insister, sans parler de la possibilité que les tribunaux
cantonaux peuvent aboutir & des solutions différentes, I'un
admettant, I’autre déniant la validité du brevet, ce qui est

%) Dans plusieurs cantons, c’est en matiére civile, le Tribunal
cantonal ou le Tribunal de Commerce qui statue. Cependant, a
Lucerne, c’est le Tribunal de district!



190a Prof. Alex. Martin-Achard :

regrettable pour la justice; le Tribunal fédéral, lié par
les faits tels qu’ils résultent de l'instance cantonale, sera
fort embarrassé, malgré les compétences les plus etendues
qui lui ont été données par la loi d’organisation de 1943,
pour trancher en définitive le litige par une solution urique.

On se plaint aussi et avec raison, de la lenteur des
proces dans certains cantons et aussi du manque de pré-
paration et de connaissances de certains juges, surtout
dans les poursuites pénales. Il serait souhaitable que toute
la matiére si particuliére des brevets fit soumise ¢ une
juridiction spéciale. Il n’y a pas l1a une défiance injustifiée
envers la juridiction ordinaire, mais la constatation d’un
fait et la préoccupation d’assurer un bon fonctionnement
de la justice et par conséquent une meilleure protection
de I'invention.

Evidemment, la création en Suisse d’un Tribunal des
Brevets constituerait un empiétement sur la souveraneté
des cantons et l'argument doit étre sérieusement pesé.
Est-il absolument pertinent? On peut se le demsender
étant donné, encore une fois, la matiére trés spéciale des
brevets, son caractére technique prépondérant. L’esprit
cantonal, les mceurs particulieres de nos cantons, leurs
traditions locales sont sur un autre plan et ne seraient en
rien affaiblis par le fait que les différends relatifs aux bre-
vets seraient remis a une juridiction unique. En regard,
les avantages sont si évidents, qu’il vaut la peine de leur
donner l’avantage. Ce Tribunal, par le fait méme qu’il
serait spécialisé, acquerrait une maitrise indiscutée et
apporterait aux justiciables une garantie de compéience
que ne peuvent offrir des tribunaux cantonaux meéme les
mieux composés. Que l'on songe, notamment, aux pro-
blémes si délicats dont nous nous sommes entretenus. tels
que le progrés technique, I'idée créatrice, le niveau de la
brevetabilité, I'interprétation des brevets, les équivaleices,
les brevets de combinaison, la licence obligatoire; n’:st-il
pas dans l'intérét des plaideurs de posséder une juridittion
familiarisée avec ces questions, les jugeant selon des rigles
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rationnellement établies, mirement pesées, créant en un
mot une jurisprudence qui serve de guide aux intéressés et
facilite grandement leur tache? Le Tribunal des Brevets
me parait d’autant plus indispensable que 'on n’a pas, en
Suisse, d’examen préalable.

On peut du reste envisager de diverses facons l'or-
ganisation de ce Tribunal des Brevets. D’aucuns ont pré-
conis¢ la constitution, a I'Office de la Propriété Intellec-
tuelle, d’un tribunal administratif auquel seraient remis
uniquement les litiges relatifs a la validité du brevet, les
procés en contrefacon étant laissés a la juridiction ordi-
naire.

Ce projet a ’avantage d’étre plus modeste, d’envisager
une réforme beaucoup moins profonde de nolre organisa-
tion judiciaire, de susciter par conséquent moins d’oppo-
sition et d’éviter peut-étre une modification de la Cons-
titution fédérale. |

Du point de vue pratique, il peut étre retenu quand
bien méme la réunion de 'administratif et du judiciaire
ne nous parait pas heureuse, sans compter que la plupart
du temps les questions de nullité du brevet et de contre-
facon surgissent a propos du méme litige, d’ou complication
de procédure, obligation de soutenir deux procés pour la
méme affaire, avec des frais importants et du temps perdu.

Nous voudrions suggérer autre chose:

Pour tenir compte dans la mesure la plus large possible
des considérations d’ordre fédéraliste que nous sommes les
premiers a comprendre, pourquoi ne confierait-on pas cette
juridiction & des juges choisis, par le Tribunal Fédéral,
parmi les magistrats de nos tribunaux cantonaux supé-
rieurs, 4 'instar de ce qui s’est fait avec succés pour les
commissions pénales fédérales. Nous ne pensons pas, en
effet, que le nombre d’affaires soit suffisant pour acca-
parer lactivité entiere de magistrats judiciaires. En com-
posant des chambres de trois juges juristes — il en faudrait
4 ou 5 au plus — et de deux juges techniciens (nous re-
viendrons sur la question de la participation technique)
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qui se répartiraient le travail en tenant compte des né-
cessités d’ordre linguistique et territorial, on aurait ainsi
une trés bonne juridiction composée d’hommes d’expé-
rience, de juristes rompus aux questions de droit et qui, bien
vite, deviendraient des spécialistes des questions de brevets.

Faut-il, dans ce tribunal, joindre aux juristes des
techniciens ? Qui dit technicien ne dit pas forcément un
homme compétent pour apprécier les ,,faits*’, vu la multi-
plicité des cas qu’embrassent les demandes de brevets
d’invention. De plus le danger des juges-techniciens, c’est
précisément qu’ils en imposent aux juges juristes dans des
cas qui ne sont pas de leur compétence directe, qu’ils
s’érigent en experts sans étre vraiment qualifiés.

Nous croyons cependant qu’il y aurait un avantage
réel 4 avoir la collaboration d’hommes de métier dans un
tribunal de brevets, a la condition, bien entendu, qu’ils
soient bien choisis.

Ce n’est pas tant le spécialiste qui est nécessaire que
I’homme de bonne formation scientifique, possédant une
solide culture générale et 2 méme d’apprécier les problemes
techniques qui peuvent se présenter a lui et de les rendre
compréhensibles pour ses collegues juristes, mais suffisam-
ment objectif et dénué de parti pris, pour reconnaitre les
limites de ses connaissances et savoir proposer la désigna-
tion d’experts spécialisés.

Le recrutement de tels juges sera sans doute d’une
grande difficulté dans un petit pays comme le notre; on
les trouvera dans la mesure ou la politique sera complete-
ment bannie des choix a faire et ou seule la compétence
sera décisive. Ils pourraient également étre désignés par
le Tribunal fédéral sur présentation des grandes associa=-
tions économiques.

Au surplus, nous ne voulons pas étudier ici I’organi-
sation d’un tel tribunal; cela nous conduirait trop loin;
nous avons voulu nous borner a suggérer une solution qui
nous parait conciliable avec le respect de nos traditions
fédéralistes.
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Il va sans dire que les jugements du Tribunal des Bre-
vets seraient susceptibles de recours en réforme au Tribunal
fédéral, comme c’est le cas actuellement pour les jugements
des tribunaux cantonaux.

A propos du recours au Tribunal fédéral, signalons un
progrés sensible qui vient d’étre acquis, non sans peine,
par la loi fédérale d’organisation judiciaire du 16 décembre
1943 et qui donne une compétence accrue et exceptionnelle
au Tribunal fédéral.

L’art. 67 de la nouvelle loi prévoit que dans les con-
testations relatives aux brevets d’invention, le Tribunal
ou le Juge d’Instruction peut, s’il est nécessaire a I'intelli-
gence des faits, procéder a une inspection loyale, faire
appel a4 I'expert consulté par la juridiction cantonale et,
en outre, 3 un nouvel expert.

S’1l est vrat que le Tribunal fédéral reste, en confor-
mité du principe général, lié par les faits tels que l'instance
cantonale les a fixes, il posséde maintenant un large pou-
voir appreciateur puisqu’il peut, par le moyen d’une vision
locale, d’une audition des experts cantonaux et surtout par
la désignation de nouveaux experts, avoir sur les faits des
éclaircissements nouveaux qui lui permettront — et c’est
la 'essentiel — de redresser un jugement cantonal faux
au point de vue juridique. Cette réforme est d’autant plus
heureuse que nous n’avons pas en Suisse I’examen préalable
des brevets d’invention et que les procés en la matiere
sont soumis & une juridiction cantonale unique.

Le législateur — et c’est une observation qu’il im-
porte encore de faire — a reconnu ainsi la situation spéciale
qui devait élre faite aux litiges en matiere de brevets. On
est en droit, en prolongeant les lignes, de trouver dans
cette disposition de I’art. 67 O. J. un argument en faveur
d’un tribunal spécial des brevets.

Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht. Neue Folge Band 63. 13a
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Chapitre IV

Adaptation des dispositions pénales de la loi sur les
brevets au Code pénal

Une mise au point des dispositions pénales des lois
sur la propriété industrielle, notamment de la loi sur les
brevets d’invention, s’impose a la suite de la promulgation
du Code pénal suisse entré en vigueur le ler janvier 1942.

Cette question a été traitée en détail par le D" Walter
Muller, dans un rapport fort intéressant qu’il a présenté
a I’Assemblée Générale du Groupe Suisse de I'A.L.P.P.IL.
sur la revision totale de la loi sur les brevets®). Notre
propos n’est pas de reprendre ici tous les cas relevés par
le D' Muller, mais de nous borner a exposer quelques
questions sur lesquelles une mise au point nous parait
absolument nécessaire.

Les rapports entre le Code pénal et les lois fédérales
et cantonales sont réglés par 'art. 333 C. P. selon le prin-
cipe suivant:

,,Les disposiltions générales du present code sont applicables
aux infractions prévues par d’autres lois fédérales, & moins que
celles-ci ne contiennent des dispositions sur la matiére.*

a) Ce principe a pour effet, notamment, de rendre
applicables aux infractions de la loi sur les brevets, les
dispositions relatives a l'erreur de fait:

»Art.19. — Celui qui aura agi sous l'influence d’une appré-
ciation erronée des faits sera jugé d’aprés cette appréciation si
elle lui est favorable.

,,Le délinquant qui pouvait éviter 'erreur en usant des pré-

cautions voulues est punissable pour négligence, si la loi réprime
son acte comme délit de négligence.*

Et a l'erreur de droit:

»ATrt.20. — La peine pourra étre atténuée librement par le
juge (art. 66) a I’égard de celui qui a commis un crime ou un

%) Walther Muller, ,,Totalrevision des Patentgesetzes‘‘. (Bul-
letin du Groupe suisse de I'A. I. P. P. 1., série I1II, fascicule 2,
p. 47 et ss.
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délit alors qu’il avait des raisons suffisantes de se croire en droit
d’agir. Le juge pourra aussi exempter le prévenu de Loute peine.*

Muller signale, avec raison, que le résultat que I'on
peut attendre de ces dispositions appliquées aux infrac-
tions de la loi sur les brevets ne sera certainement pas
heureux et contribuera a rendre plus difficile, si ce n’est
inefficace, 1a répression pénale.

La limite entre l'erreur et le dol et surtout le dol
éventuel, sera bien difficile & déterminer, notamment dans
des cas de contrefacon ou d’imitation de l'objet d’une
invention. On peut prévoir que ces prescriptions serviront
de refuge aux contrefacteurs qui ne manqueront pas d’user
et d’abuser de ce moyen; combien délicate sera la tache
du juge pénal pour en apprécier la valeur réelle.

Ce dernier, voulant éviter de statuer sur des questions
fort complexes aura la tentation de renvoyer les parties
a se pourvoir devant le Tribunal civil en suspendant
I'instance pénale jusqu’a droit jugé par les tribunaux
civils. Et, ce faisant, il affaiblera certainement l'effet de
la réaction pénale qui doit étre rapide pour étre utile; on
sait ce que peut durer un proces civil en matiére de brevet,
avec expertises, parfois contre-expertises; des années pour-
ront s’écouler avant que soit fixée la question de principe
de la validité du brevet et surtout l'étendue de la pro-
tection accordée au breveté (art. 5 al. 2 L. B.). Lorsque
I’affaire reviendra devant le juge pénal, elle sera la plupart
du temps complétement décolorée si elle n’est pas atteinte
par la prescription absolue de I'art. 72 L. B. sur laquelle
nous reviendrons.

Nous avouons notre embarras en présence de cette
situation qui peut, le cas échéant, constituer un obstacle
sérieux a la répression pénale. Peut-on demander un régime
spécial pour la propriété industrielle et prévoir que les
articles du Code pénal sur 'erreur ne lui sont pas appli-
cables ? Nous hésitons a aller jusque 1a. Il est sage, croyons-
nous, d’attendre et de voir si, a la pratique, les incon-
vénients signalés se réalisent. Cela dépendra, en partie
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tout au moins, de la perspicacité du juge dans la discrimi-
nation de l'erreur sincére et de l'argutie du plaideur de
mauvaise foi.

b) Les infractions en matiére de brevets sont punies
sur plainte (art. 41 L. B.).

Cette disposition subsiste aprés I’entrée en vigueur
du Code pénal; par conséquent les dispositions sur les
délits sur plainte (articles 28 a 31 C. P.) sont applicables
aux infractions en matiére de brevets. Elles nous paraissent
mal s’adapter au domaine de la propriété industrielle et
spécialement i celui du droit des brevets. Tout d’abord
I'art. 29 fixe & 3 mois le droit de porter plainte a partir du
jour ou l'ayant droit a connu l'auteur de linfraction; ce
délai est beaucoup trop court; alors que dans la loi actuelle,
I’action civile et I’action pénale sont prescrites par trois ans
a4 compter de la contravention, brusquement on oblige le
lésé a agir judiciairement dans un délai de trois mois, sous
peine de perdre son droit.

Sans parler des difficultés actuelles dues aux circons-
tances de guerre, de I'impossibilité de correspondre rapide-
ment avec I’étranger qui peut placer le plaignant dans une
situation tout a fait désavantageuse et I’empécher de faire
valoir normalement ses droits, on peut envisager un autre
aspect de la question de caractére permanent. En matiére
de brevets d’invention, les questions litigieuses sont tou-
jours délicates et, avant de s’engager dans une poursuite
pénale, un breveté consciencieux voudra s’entourer de
renseignements, consulter non seulement un homme de
loi, mais surtout un ingénieur-conseil et cela prendra du
temps; trois mois sont bien vite passés avant d’avoir
I’expertise qui servira de base pour entamer des pour-
suites pénales; d’autre part, le procés n’est que le dernier
moyen pour un breveté 1ésé dans ses droits, il est plein
d’aléas, il expose a des frais importants, de telle sorte qu’en
présence d’une contrefacon, il est souvent préférable de
tenter un arrangement avec la partie adverse; mais ces
tractations, et I'expérience est 1a pour le prouver, prennent
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du temps et le délai fatidique de trois mois mettra le 1ésé
dans l'obligation d’interrompre, parfois de rompre, des
pourparlers qui étaient en bonne voie, pour éviter la
prescription de l'article 29 C. P. Il y a la une situation
gravement préjudiciable aux intéréts du brevete et méme
aux intéréts généraux de la collectivité qui doit favoriser
les transactions amiables et ne pas pousser aux proces,
surtout aux procés pénaux. Ce délai de trois mois doit,
a notre avis, étre porté au moins 4 une année.

Mais les dispositions sur le droit de plainte du Code
pénal présentent encore d’autres inconvénients. L’article 30
proclame D'indivisibilité du droit de porter plainte en ce
sens que lorsqu’un ayant droit aura porté plainte contre
un des participants a l'infraction, tous les participants
devront étre poursulvis d’office.

Cela peut mener loin en matiére de brevets d’invention
et englober une série de personnes avec lesquelles le lésé
n’a aucun intérét 4 avoir un différend. Nous pensons no-
tamment a ceux qui vendent ou utilisent sans droit un
objet breveté ou contrefait. Des considérations d’ordre
commercial ou industriel peuvent induire le breveté a
limiter son action au seul contrefacteur. Avec la disposition
de l’article 30, il sera malgré lui entrainé dans une pour-
suite plus étendue qu’il ne I'a voulu et qui pourra, le cas
échéant, lui causer beaucoup plus de tort que de profit,
d’autant plus que le breveté n’aura pas la possibilité, une
fois I'instruction ouverte contre tous les participants, de
limiter la poursuite a celui qu’il entendait prendre a partie.
En effet, I'article 31 C. P. prévoit que le retrait de la
plainte 4 I'égard d’un des inculpés profitera a tous les
autres. Dans ces conditions, le lésé hésitera, c’est naturel,
a déposer une plainte pénale, méme dans les cas ou la
contrefacon est patente, et c’est évidemment regrettable.

Le principe de l'indivisibilité de la plainte pénale n’a
sans doute pas été introduit dans le Code pénal sans de bons
motifs, mais, en matic¢re de propriété industrielle, 1l présente
des inconvénients majeurs et ne doit pas étre maintenu.
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¢) Un dernier point que nous voulons encore signaler
briévement, c¢’est celui de la prescription visée a I’article 72
C. P. La prescription normale de ’action étant de trois ans
a4 compter de 'infraction, en application de l'art. 48 L. B.
la prescription absolue sera de 4 ans et demi, I'art. 72
C. P. prévoyant que I’action pénale sera en tout cas prescrite
lorsque le délai ordinaire sera dépassé de moitié. Mullers?)
a raison d’estimer ce délai trop court. Notre expérience des
litiges en matiére de brevets concorde avec la sienne. Les
procés de brevets durent toujours longtemps et il n’est
pas exclu qu’ils atteignent parfois le délai fixé pour qu’il y ait
prescription absolue (4 ans et demi). On peut craindre que
des plaideurs de mauvaise foi usent et abusent de tous les
moyens de procédure pour y parvenir et dans ce cas une
action, méme complétement justifiée, devra étre classée
et la poursuite éteinte, ce qui serait vraiment un scandale.
Pour remédier a cette situation, il y a un moyen tres
simple: c’est d’appliquer aux infractions de la propriété
industrielle la prescription ordinaire de 5 ans du Code
pénal, de telle sorte que le délai de prescription absolu
soit de 7 ans et demi, ce qui peut paraitre un délai suffisant.

Theéses

Avant de conclure notre rapport, nous voulons re-
sumer sous forme de théses les points essentiels que nous

avons traités.
|

C’est l’enrichissement apporté par l'invention qui
justifie la protection légale; le progrés technique doit donc
étre le critére prépondérant de I'invention.

Il est cependant nécessaire d’exiger en plus que I'in-
vention soit le produit d’une idée créatrice pour limiter
le brevet a4 la création intellectuelle et éviter de tom-

) Miiller, op. cit. p. 65.
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ber dans des abus en protégeant de simples innovations de
,,métier®,
I1

Il y aura idée créatrice lorsque l'activité inventive
dépassera ce que le professionnel moyen aurait trouvé de
par ses connaissances et sa propre expérience.

I11

La revendication du brevet doit pouvoir étre complétée
par la description en cas de doute sur I'interprétation de
I'objet du brevet et de I’étendue de la protection.

IV

La protection du brevet s’étend aux équivalents
lorsque ceux-ci sont évidents ou en tous cas prévisibles.

\Y

Malgre les difficultés certaines auxquelles 1'examen
préalable de I'invention se heurte en Suisse, celui-ci doit
rester comme le but a atteindre si 'on veut que nos bre-
vets soient revétus d’une valeur que notre industrie est en
droit d’exiger et qu’ils lui rendent les services qu’elle peut
demander d’une législation sur la protection des inventions.

VI

Un accord international tendant a unifier les for-
malités d’octroi des brevets, sur la base d’'un examen
préalable unique, serait souhaitable.

VII

Si la protection du brevet est réservée aux inventions
importantes, il est nécessaire de prévoir une protection
légale pour les petites inventions. Il est inutile de créer en
Suisse une loi sur les modeles d’utilité; il suffit, ou de pré-
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voir dans la loi sur les brevets d’invention des dispositions
speciales relatives aux petites inventions avec une pro-
tection adéquate de 5 ou 6 ans et des formalités d’octroi
de brevets simples et rapides, ou de modifier la législation
sur les dessins et modeles industriels, de telle facon qu’elle
couvre également la protection des petites inventions.

VIII

La création d’un Tribunal des Brevets statuant en
premier ressort sur tous les litiges que souléve la loi sur
les brevets d’invention, apparait comme une réforme sou-
haitable et urgente. Une solution respectant nos traditions
féedéralistes pourrait étre trouvée en confiant cette mission
a des juges choisis parmi les magistrats de nos tribunaux
cantonaux supeérieurs.

IX

Une mise au point des dispositions pénales de la loi
sur les brevets avec la partie générale du Code pénal est
nécessaire, notamment dans le sens des considérations que
nous avons fait valoir dans notre rapport.
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