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I- Introduction

1. Le Conseil de I’'Union européenne a saisi la Cour d’une demande d’avis qui
concerne un projet d’accord international visant a établir une juridiction
européenne du brevet («JB»). Ledit accord serait conclu comme accord mixte par

’Union européenne, ses Ftats membres et certains Etats tiers.

2. Ce projet d’accord nous est présenté actuellement sous la forme d’un
simple document de travail élaboré par la présidence du Conseil. Il se situe dans le
contexte d’un ensemble de mesures en matiére de brevets qui sont en ce moment 4
I’étude au niveau européen, en particulier I’éventuelle création, par 1’Union
européenne, d un brevet communautaire > en tant que nouveau titre de propriété
intellectuelle * ainsi que I’adhésion de lUmon européenne a la Convention de
Munich sur le brevet européen («CBE») *, Du fait de cette adhésion de ’Union a
la CBE, le futur brevet communautaire participerait au systéme administratif
institué pour le brevet européen dont la délivrance est assurée par 1’Office
européen des brevets («OEB») °

3. La future juridiction du brevet compléterait ces nouvelles mesures en
matiere de brevets (la création du brevet communautaire et I’adhésion de P’Union
européenne 4 la CBE) sur le plan juridictionnel. Serait ainsi mis en place un
systéme juridictionnel unifié, tant pour les futurs brevets communautaires que,

plus généralement, pour les brevets européens au sens de la CBE °, Constituée en

_ Il nous semble que le terme «brevet communautaire» devra étre adapté 4 la nouvelle
terminelogie juridique telle qu’elle est utilisée depuis 1'entrée en vigueur du traité de Lisbonne.
Toutefois, dans un souci d’éviter toute confusion, nous employons dans la présente prise de
position le terme «brevet communautaire» tel qu’il a ét¢ utilisé dans la demande d’avis et dans
les observations écrites des parties.

—  Voir la proposition de réglement du Conseil sur le brevet communautaire, présentée par la
Commission le 1% aofit 2000 [document COM (2000) 412 final], ainsi que la proposition de
réglement du Conseil sur les dispositions relatives & la traduction pour le brevet de I’Union
européenne, présentée par la Commission le 1% juillet 2010 [communiqué de presse IP/10/870.

- La CBE a ¢&¢€ signée & Munich le 5 octobre 1973 et modifiée par I'acte de révision du 29
novembre 2000. Il s’agit d’un traité international auquel trente-sept Etats sont 3 ce jour parties
contractantes, dont tous les Etats membres de 1'Union européenne. L'Union européenne elle-
méme n’est actuellement pas partie 4 cette convention.

~  En vertu de la CBE, un brevet octroyé par 'OEB est valable dans les Ltats parties a la
convention désignés dans la demande de brevet. Les brevets ainsi octroyés {«brevet européens»)
constituent soit des brevets nationaux offrant une protection nationale, soit, si la demande
mentionne plusieurs Etats parties, un ensemble de brevets nationaux. Ainsi, si la procédure de
délivrance du titre visé est unique, le brevet européen en résultant n’est pas un titre unitaire mais
se décompose en un faisceau de brevets nationaux, relevant chacun du droit interne des Etats
que Je titulaire a désignés. Le brevet communautaire envisagé ferait parlie de ce faisceau de
brevets nationaux, rassemblés sous le chapeau du brevet européen.

—  Voir la Communication au Parlement européen et au Conseil, intitulée «Améliorer le systéme de
brevet en Europe», qui a été présentée par la Commission ie 3 avril 2007 {document COM
(2007} 165 final).
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tant qu’organisme international, la JB ne serait pas un tribunal spécialisé au sein
de I’institution «Cour de justice de 1’Union européenne», mais un organisme a
part. Ses compétences se limiteraient aux seuls litiges entre particuliers,
notamment aux actions en contrefagon, aux actions en nullité et aux actions en
dommages-intéréts découlant de la protection conférée par un brevet européen ou
un brevet communautaire. En revanche, le contentieux administratif relatif aux
décisions de ’OEB en matieére de délivrance de brevets ne reléverait pas des
compétences de la JB ; ce dernier contentieux continuerait en effet & se dérouler
uniquement devant les chambres de recours internes créées au sein de I’OEB.

4, A Theure actuelle, il n’existe pas de juridiction unique qui connaisse des
litiges relatifs aux brevets européens ayant une dimension transirontaliére ou aux
futurs brevets communautaires. Toute action en contrefacon ou en nullité visant
un brevet européen est donc soumise a différentes législations et procédures
nationales,

II- Le contexte juridique

5. Quoique la demande d’avis ait ét€ introduite sur la base du droit de 1'Union
tel qu’il résultait du traité de Nice, M™ et MM. les avocats généraux estiment
qu’il convient d’examiner ladite demande & 1’aune des nouvelles dispositions des
traités tels qu’ils résultent du traité de Lisbonne. En effet, il est demandé a la Cour
de prendre position sur un projet d’accord qui pourrait étre négocié a 1’avenir et
qui serait donc forcément conclu sur la base des traités UE et FUE tels qu’ils sont
en vigueur depuis le 1¥ décembre 2009.

6. La procédure d’avis trouve son fondement a |’article 218, paragraphe 11,
TFUE (anciennement article 300, paragraphe 6, CE) qui est ainsi rédigé :

«Un Etat membre, le Parlement européen, le Conseil ou la Commission peut
recueillir ’avis de la Cour de justice sur la compatibilité¢ d’un accord envisagé
avec les traités. En cas d’avis négatif de la Cour, PPaccord envisagé ne peut entrer
en vigueur, sauf modification de celui-ci ou révision des traités.»

7. I’article 118 TFUE, une nouvelle disposition introduite par le traité de
Lisbonne, prévoit ce qui suit :

«Dans le cadre de 1’établissement ou du fonctionnement du marché intérieur, le
Parlement européen et le Conseil, statuant conformément & la procédure
législative ordinaire, établissent les mesures relatives 4 la création de titres
européens pour assurer une protection uniforme des droits de propriété
inteilectuelle dans I’Union, et & la mise en place de régimes d’autorisation, de
coordination et de contrble centralisés au niveau de 1’Union.

Le Conseil, statuant conformément & une procédure législative spéciale, établit,
par voie de réglements, les régimes linguistiques des titres européens. Le Conseil
statue a unanimité, aprés consuliation du Parlement européen.»

4
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8. Aux termes de I’article 216, paragraphe 1, TFUE :

«E.’Union peut conclure un accord avec un ou plusieurs pays tiers ou organisations
internationales lorsque les traités le prévoient ou lorsque la conclusion d’un
accord, soit est nécessaire pour réaliser, dans le cadre des politiques de 1"Union,
Pun des objectifs visés par les traités, soit est prévue dans un acte juridique
contraignant de 1’Union, soit encore est susceptible d’affecter des régles
communes ou d’en altérer la portée.»

9. L’article 262 TFUE (anciennement article 229A CE) énonce ce qui suit :

«Sans préjudice des autres dispositions des traités, le Conseil, statuant 2
I'unanimité conformément a4 une procédure législative spéciale, et aprés
consultation du Parlement européen, peut arréter des dispositions en vue
d’attribuer 4 la Cour de justice de I’Union européenne, dans la mesure qu’il
détermine, la compétence pour statuer sur des litiges liés 3 Papplication des actes
adoptés sur la base des traités qui créent des titres européens de propriété
intellectuelle. Ces dispositions entrent en vigueur aprés leur approbation par les
Etats membres, conformément 4 leurs régles constitutionnelles respectives.»

10.  L’article 344 TFUE (anciennement article 292 CE) contient la disposition
suivante :

«Les FEtats membres s’engagent & ne pas soumettre un différend relatif 2
Iinterprétation ou a D’application des traités 2 un mode de réglement autre que
Ceux prévus par ceux-ci.»

11.  Aux termes de D’article 352, paragraphe 1, TFUE (anciennement article
308 CE):

«Si une action de I’Union parait nécessaire, dans le cadre des politiques définies
par les traités, pour atteindre I’un des objectifs visés par les traités, sans que ceux-
ci n'aient prévu les pouvoirs d’action requis a cet effet, le Conseil, statuant 2
Punanimité sur proposition de la Commission et aprés approbation du Parlement
européen, adopte les dispositions appropriées. Lorsque les dispositions en
question sont adoptées par le Conseil conformément & une procédure législative
spéciale, il statue également & 'unanimité, sur proposition de la Commission et
apres approbation du Parlement européen.»

II- Leprojet d’accord en cause

12. Comme nous I’avons déja évoqué, la JB serait une organisation de droit
international. Selon le projet d’accord soumis 4 la Cour, elle comprendrait un
double degré de juridiction avec deux organes, & savoir un «tribunal de premiére
instance» («JB-TPI») et une «cour d’appel» («JB-CA»), cette derniére étant
compétente pour connaitre des appels formés contre les décisions rendues par la
JB-TPI; le troisiéme organe de la JB serait un greffe.
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13.  La JB-TPI se composerait de divisions locales et régionales ainsi que d’une
division centrale. Toutes ces divisions feraient partie intégrante d’une juridiction
unique et seraient dotées de procédures uniformes.

Compétences de la JB

14.  S’agissant de la compétence ratione materiae, |’article 15, paragraphe 1, du
projet d’accord énumere les huit domaines de compétences exclusives de la JB
portant tant sur le brevet européen que sur le futur brevet communautaire. En
vertu de son paragraphe 2, les juridictions nationales des Etats contractants restent
compétentes pour connaitre des recours relatifs aux brevets communautaires et
aux brevets européens qui ne relévent pas de la compétence exclusive de la JB.

15.  Les compétences territoriales des différentes divisions de la JB-TPI sont
délimitées a I’article 15 bis, paragraphe 1, du projet d’accord :

«Les actions visées 4 article 15, paragraphe 1, points a), b), d) et e) sont portées
devant:

a)  la division locale située sur le territoire de I’Etat contractant ol la
contrefagon ou la menace de contrefagon s’est produite ou est susceptible
de se produire, ou devant la division régionale a laquelle ledit Etat
contractant participe; ou

b) la division locale située sur le territoire de I’Etat contractant ol le
défendeur est domicilié ou devant la division régionale a laquelle ledit Etat
contractant participe.

Les actions formées contre des défendeurs domiciliés en dehors du territoire des
Etats contractants sont portées devant la division locale ou la division régionale
conformément au point a).

Si aucune division locale ne se trouve sur le territoire de 1’Etat contractant et que
ce dernier ne participe pas 4 une division régionale, les actions sont portées devant
la division centrale.»

Droit applicable

16.  S’agissant du droit applicable devant la JB, ’article 14 bis du projet
d’accord prévoit;

«1)  Lorsqu’elle a a connaitre d’une affaire dont elle est saisie conformément au
présent accord, la Juridiction du brevet respecte le droit communautaire et
fonde ses décisions sur:

a) le présent accord,;
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b) la législation communautaire directement applicable; notamment le
réglement {...] sur le brevet communautaire, et la législation
nationale des Etats contractants mettant en ceuvre la législation
communautaire; [...]

c) la Convention sur le brevet européen et la législation nationale

adoptée par les Etats contractants conformément 2 ladite
Convention;

d)  toute disposition des accords internationaux applicables aux brevets
et contraignants a I’égard de toutes les parties contractantes.

2)  Dans les cas ou la Juridiction du brevet fonde ses décisions sur la
1égislation nationale des Etats contractants, Ia loi applicable est déterminée:

a) par les dispositions directement applicables de la législation
communautaire; ou,

b) en I’absence de dispositions directement applicables de la 1égislation
communautaire, par les instruments internationaux de droit
international privé auxquels toutes les parties contractantes sont
parties; ou, '

c) en I’absence de dispositions visées aux points a) et b), par les
dispositions nationales de droit international privé déterminées par la
Juridiction du brevet.

3) Un FEtat contractant qui n’est pas partie 4 1’Accord sur P’Espace
économique européen met en vigueur les dispositions législatives,
réglementaires et administratives nécessaires pour se conformer i la
législation communautaire relative au droit matériel des brevets.»

Meécanisme de renvoi préjudiciel

17.  La JB-TPI serait habilitée a saisir la Cour & titre préjudiciel sur
Pinterprétation du droit communautaire ou sur la validité et interprétation des
actes des institutions de la Communauté. La JB-CA en aurait I’obligation. Ce
mécanisme préjudiciel est énoncé & article 48 du projet d’accord qui est ainsi
libellé :

«1)  Lorsque le tribunal de premiére instance est saisi d’une question portant sur
Iinterprétation du traité [CE] ou la validité et D’interprétation d’actes
adoptés par les institutions de la Communauté européenne, il peut, s’il le
juge nécessaire pour pouvoir rendre une décision, demander a la Cour de
justice [...] de statuer sur la question. Lorsque la cour d’appel est saisie
d’une telle question, elle demande 2 {a Cour de justice {...] de statuer sur
ladite question.



2)

PRISE DE FOSITION DES AVOCATS GENERAUX - AVIS 1/09

La décision rendue par la Cour de justice [...] concernant I’interprétation
du trait€é [CE] ou la validité et I'interprétation d’actes adoptés par les
institutions de la Communauté européenne est contraignante a ’égard du
tribunal de premiére instance et de la cour d’appel.»

Régime linguistique

18.

L’accord envisagé prévoit, en outre, un régime linguistique spécifique qui

repose sur la langue officielle de 1'Btat sur le territoire duquel est située la division
locale ou régionale de la JB-TPI, des dérogations étant possibles si I’Etat en
question en décide ainsi ou si les parties en conviennent entre elles. Ce régime
linguistique résulte de ’article 29 du projet d’accord qui est ainsi rédigé :

«1) La langue de procédure devant une division locale ou régionale est la ou les

2)

3)

4)

5)

19.

langues officielles de 1’Etat membre de I’Union européenne, la ou les
langues officielles d’autres Etats contractants sur le territoire desquels est
située la division concernée, ou la ou les langues officielles désignées par
les Etats contractants qui partagent une division régionale.

Nonobstant le paragraphe 1, les Etats contractants peuvent désigner une ou
plusieurs des langues officielles de 1’Office européen des brevets comme
langue de procédure de leur division locale ou régionale.

Les parties peuvent convenir d’utiliser comme langue de procédure la
langue dans laquelle le brevet a été délivré, sous réserve de 1’approbation
de la division compétente. Si la division concernée n’approuve pas le choix
des parties, celles-ci peuvent demander que 1’affaire soit portée devant la
division centrale.

[A la demande d’une des parties et aprés avoir entendu les autres parties] /
[Avec P'accord des parties], la division locale ou régionale compétente
peut, pour des raisons de commodité et d’équité, décider d’utiliser comme
langue de procédure la langue dans laquelle le brevet a été délivré,

La langue de procédure devant la division centrale est la langue dans
laquelle le brevet en cause a été délivré.»

Le régime linguistique applicable devant la IB-CA est exposé a ’article 30

du projet d’accord :

«1)

2)

La langue de procédure devant la cour d'appel est celle qui a été utilisée
devant le tribunal de premiére instance.

Les parties peuvent convenir d'utiliser comme langue de procédure la
langue dans laquelle le brevet a été délivré.
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3) Dans des cas exceptionnels et dans la mesure jugée appropriée, la cour
d'appel peut décider d'utiliser, pour tout ou partie de la procédure, une autre
langue officielle d'un Etat contractant comme langue de procédure, sous
réserve de l'accord des parties.»

IV—- ILa demande d’avis

20.  La demande d’avis du Conseil, déposée 4 la Cour le 6 juillet 2009, est ainsi
libellée :

«L’accord envisagé créant un systéme unifié¢ de réglement des litiges en matiére
de brevets (actuellement dénommé ‘Juridiction du brevet européen et du brevet
communautaire’} est-il compatible avec les dispositions du traité instituant la
Communauté européenne?»

21.  Entant qu’annexes a sa demande d’avis, le Conseil a transmis 2 la Cour les
trois documents suivants dont aucun n’a ét€ adopté a ce jour ;

- le document 8588/09 du Conseil, du 7 avril 2009, relatif & la proposition
révisée de réglement du Conseil sur le brevet communautaire, élaboré par
la présidence du Conseil a I’attention du Groupe «Propriété intellectuelle
(Brevet)»;

- le document 7928/09 du Conseil, du 23 mars 2009, relatif 4 un texte révisé
de la présidence sur un projet d’accord sur la Juridiction du brevet européen
et du brevet communautaire et sur un «projet de statut» de cette juridiction;

- le document 7927/09 du Conseil, du 23 mars 2009, concernant une
recommandation de la Commission au Conseil visant 3 autoriser la
Commission a ouvrir des négociations en vue de ’adoption d’un accord
international entre la Communauté, ses Etats membres, et certains Etats
tiers, «créant un systeme unifié de réglement des litiges en matiére de
brevets» européen et communautaire,

YV - Analyse des avocats généraux
A —  Surla recevabilité de la demande d'avis

22. A titre liminaire, il convient de préciser que Pentrée en vigueur du traité de
Lisbonne n’a en rien affecté la recevabilité de la présente demande d’avis. Tout au
plus, cette demande devrait-elle €tre reformulée par la Cour afin de donner une
réponse utile au Conseil en tenant compte de la nouvelle dénomination et
numérotation des traités: «l’accord envisagé créant un systéme unifié de
réglement des litiges en matiére de brevets ... est-il compatible avec les
dispositions des traités UE et FUE 7»
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23.  C’est sur un autre plan que le Parlement, ’Espagne, la Grece et ’Irlande
contestent la recevabilité de la demande d’avis’. Leurs critiques, qui seront
examinées ci-dessous, concernent, d’une part, le degré de détail des informations
relatives au contenu de ’accord, jugé insuffisant (voir infra, section 1.) ; d’autre
part, il est fait grief au Conseil d’avoir présenté sa demande d’avis de fagon
prématurée, vu P’état d’avancement du dossier au sein de cette institution (voir
infra, section 2.). Par ailleurs, la présente demande d’avis appelle certaines
observations de la part des avocats généraux quant au respect du principe de
I’équilibre institutionnel (voir infra, section 3.).

1. Le degré de détail des informations relatives au contenu de I’accord

24.  Le Parlement et ’Espagne font valoir, tout d’abord, qu’ils estiment la
demande d’avis incompléte, le contenu de [’accord envisagé n’étant pas
suffisamment concret ®,

25.  Pour apprécier dans quelle mesure la prétendue absence de précisions quant
au contenu d’un accord affecte éventuellement la recevabilité (admissibilité) de la
demande d’avis, la jurisprudence distingue selon ’objet de cette demande 2
lorsqu’une demande d’avis concerne la compétence de 1’Union européenne pour
conclure un accord, il est suffisant que 1’objet et les grandes lignes de cet accord
soient connus '’ ; en revanche, lorsqu’une demande d’avis souléve la question de
la compatibilité de ’accord envisagé avec les régles des traités, la Cour doit
disposer d’éléments suffisants, non seulement sur 1’objet mais aussi sur le contenu
dudit accord !,

26. 1l s’ensuit que la jurisprudence sur la recevabilité des demandes d’avis est
nettement plus exigeante en ce qui concerne la compatibilité d’un accord avec les
traités qu’en ce qui concerne la compétence de 1’Union pour conclure ledit
accord 2, En ’espéce, la demande d’avis porte sur la compatibilité de ’accord
envisagé avec les traités. Il ne suffit donc pas que I’objet de I’accord envisagé
(institution d’un systéme juridictionnel unifié en matiére de brevets, création

—  Le Parlement et I’Espagne se sont ainsi exprimés dés la procédure écrite. 1ls ont été rejoints par
la Gréce et PIrlande lors de I'audition, 'Irlande ayant déja exprimé certains doutes dans son
mémoire écrit.

—  L’Espagne soutigne, entre autres, le défaut d’accord au sein du Conseil quant au régime
linguistique applicable devant la future JB.

?_  Avis 2/94 du 28 mars 1996 (Rec, p. [-1759, point 8).

®_  Avis 1/78 du 4 octobre 1979 (Rec. p. 2871, point 34), avis 2/94 (précité & la note 9, points 20 &
22} et avis 1/03 du 7 février 2006 (Rec. p. i-1145, point 111).

' Voir I'avis 2/94 (précité 4 la note 9, points 20 4 22),

—  Voir I'avis 2/94 (précité & la note 9, points 8 4 22).
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d’une juridiction du brevet) soit connu. Encore faut-il que ia demande d’avis
expose le contenu de cet accord avec suffisamment de précision,

27. M™ et MM. les avocats généraux estiment que cette condition est remplie.

28. Le Conseil a fourni a la Cour le texte complet de son projet d*accord qui
contient, notamment, des dispositions sur ’organisation et le financement de la
future juridiction du brevet, sur ses compétences, sur les différents types de
recours, sur fa procédure (y compris le régime linguistique), sur le droit matériel
applicable, sur les preuves, sur les effets des décisions de la JB, sur les frais de
justice et sur le mécanisme de renvoi préjudiciel. Le fait que le réglement de
procédure de la JB ne soit pas encore pleinement connu n’dfe pas au projet
d’accord dans son ensemble son caractére suffisamment précis pour que la Cour
puisse se pronoicer.

29.  Le contexte dans lequel se présente le projet d’accord est également précisé
dans la demande d’avis : ’accord envisagé fait partie d’un ensemble de mesures
en matiére de brevets qui sont actuellement & 1’étude au niveau européen, en
particulier [’éventuelle création, par [PUnion européenne, d’un brevet
communautaire en tant que nouveau titre de propriété intellectuelle, ainsi que
I’adhésion de I’Union européenne & la CBE. Une adoption formelle de ces
dernieres mesures, notamment du réglement sur le brevet communautaire, ne

parait pas indispensable pour définir & suffisance de droit le contexte de la
présente demande d’avis.

30. Dans ces conditions, il convient de conclure que la Cour dispose de
suffisamment d’informations quant au contenu et au contexte de P’accord envisagé
pour émetire un avis sur la compatibilité de celui-ci avec les traités.

2. L’état d’avancement du dossier au sein du Conseil

31.  Ensuite, le Parlement, ’Espagne, la Gréce et I’Irlande soutiennent que le
processus décisionnel relatif au projet d’accord n’a pas encore atteint 1’état
d’avancement qui serait nécessaire pour permettre 4 la Cour de se prononcer sur
sa compatibilité avec les traités.

32.  Ainsi que 'admet le Conseil lui-méme, le texte de I’accord envisagé n’est
pas définitif. Tous les textes présentés a la Cour prennent la forme de documents
de travail de la présidence du Conseil. Aucun de ces textes n’a été adopté par le
Conseil ni n’a été soumis au Parlement dans le cadre des procédures
décisionnelles applicables.

11



PRISE DE POSITION DES AVOCATS GENERAUX - AVIS 1/09

33.  La question se pose donc de savoir si le projet d’accord en question peut
&tre considéré comme un accord envisagé au sens de article 218, paragraphe 11,
TFUE ",

34. A cet égard, il convient de rappeler que la Cour peut, 3 tout moment, étre
saisie d’une demande d’avis au titre de l’article 218, paragraphe 11, TFUE,
pourvu que le consentement de ’Union européenne a étre liée par ’accord en
question ne soit pas encore définitivement exprimé '*. Une telle demande d’avis
peut étre introduite avant méme que les négociations infernationales sur 1’accord
envisagé ne soient entamées . Il s’ensuit que des incertitudes quant & la
réalisation d’un projet d’accord caractérisent nécessairement la procédure d’avis
et ne sauraient, en tant que telles, justifier une déclaration d’irrecevabilité a

Pencontre d’une demande d’avis '°.

35.  Certes, la procédure instituée par I’article 218, paragraphe 11, TFUE ne
saurait étre utilisée abusivement par le demandeur pour obtenir de la Cour un avis
consultatif sur des questions purement hypothétiques. La procédure d’avis est une
procédure de coopération entre la Cour, d’une part, et les institutions et Etats
membres concernés, d’autre part. Elle vise a prévenir les complications qui
résulteraient d’éventuelles contestations en justice relatives a la compatibilité d*un
accord international avec les traités 7. Par conséquent, une réponse de la Cour # Ia
question qui lui est posée se justifie uniquement forsqu’il apparait que la demande
d’avis repose sur des indices convergents et suffisamment probants qu’il existe
une volonté de négocier et de conclure un accord international.

36.  M™ et MM. les avocats généraux estiment que tel est le cas en I’espéce.

37. Premiérement, il est constant que le projet de créer un Ssystéme
juridictionnel unifié en matiere de brevets, tel que décrit dans les textes soumis &
la Cour, est & ’étude au sein du Conseil. Par ailleurs, le fait que le Conseil a
engagé la procédure de larticle 218, paragraphe 11, TFUE présuppose qu’il
envisageait la possibilité de négocier et de conclure un tel accord international ‘%,

—  Auticle 300, paragraphe 6, CE au moment de I'introduction de la demande d’avis.

Y_ Avis 1/94 du 15 novembre 1994 (Rec. p. I-5267, point 12) et avis 3/94 du 13 décembre 1995
(Rec. p. I-4577, points 13 et 14),

5 Avis 2/94 (précité 1 la note 9, point 16).

~  D’une maniére similaire, la Cour considére, dans I’avis 1/78 (précité a la note 10, point 34),
gquune demande d’avis n’est pas prématurée du seul fait que, au moment de la saisine de la
Cour, il subsiste, dans le texte de I'accord en voie de négociation, un certain nombre
d’alternatives encore ouvertes et de divergences sur la rédaction de clauses déterminées,

7_  Avis 1/75 du 11 novembre 1975 (Rec. p. 1355, 1360-1361), avis 3/94 (précité a la note 14,
points 16 et 17) et avis 1/08 du 30 novembre 2009 (non encore publié au Recueil, point 107).

18— Avis 2/94 (précité i la note 9, point 14),
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38.  Deuxiémement, I’article 218, paragraphe 11, TFUE ne requiert pas que le
projet d’accord soumis 4 la Cour ait été¢ formellement adopté par le Conseil et
moins encore que ’ouverture des négociations ait été autorisée. Au contraire, la
notion d’«accord envisagé» est suffisamment large pour englober également le cas
d’un projet d’accord élaboré par la présidence du Conseil et discuté au sein de
cette institution, comme c’est le cas en Pespéce. Selon la jurisprudence, il suffit
que ’éventuelle conclusion d’un accord international fasse 1’objet d’études et se
trouve & 1’agenda du Conseil pour qu’on puisse parler d’un accord envisagé *°.

39.  Troisitmement, la circonstance que le projet d’accord ou certains projets de
mesures 1égislatives étroitement liées a celui-ci ne trouvent pas pour I’instant de
soutien unanime au sein du Conseil 2 est sans pertinence pour la recevabilité de la
présente demande d’avis. En effet, ’introduction d’une demande d’avis n’est pas
soumise aux mémes regles procédurales que la décision finale du Conseil
autorisant la signature ou portant conclusion d’un accord international. La
demande d’avis pouvait étre valablement introduite par le Conseil en application
de la procédure de droit commun, c’est-a-dire a la suite d’'un vote 4 la majorité
simple *', alors méme que la conclusion de ’accord final pourra nécessiter un vote
4 P'unanimité *, tout comme Padoption de certains autres éléments du paquet
1égislatif I’accompagnant .

40.  Quatriemement, rien ne s’oppose a4 ce que le Conseil saisisse la Cour d’une
demande d’avis avant d’avoir associé le Parlement au processus décisionnel relatif
a ’accord envisagé ou & des mesures Iégislatives étroitement liées avec celui-ci,
tels que le projet de réglement sur le brevet communautaire. En effet, en vertu de
I’article 218, paragraphe 11, TFUE, il est loisible au Conseil d’introduire une
demande d’avis en agissant individuellement (le méme droit étant par ailleurs
accordé au Parlement, 4 la Commission et 4 chaque Etat membre), sans se
concerter d’une quelconque maniére avec d’autres institutions et sans attendre le
résultat final d’une procédure législative connexe. L’article 218, paragraphe 11,
TFUE ne présuppose donc pas un accord définitif entre tous les intéressés comme

Voir en ce sens ’avis 2/94 (précité 4 la note 9, point 14).

®_ Le Conseil lui-méme expose, dans sa demande d’avis, que «[i]Ja majorité¢ des membres du

Conseil estiment que [’accord envisagé constitue un moyen juridiquement acceptable de réaliser
les objectifs visés». L’Espagne, quant 4 elle, met en exergue le fait qu’il n’y a pas d’unanimité
au sujet du futur brevet communautaire et en ce qui concerne le régime linguistigue.
?_ Article 205, paragraphe 1, CE (régle applicable au moment de I'introduction de la présente
demande d’avis, ¢'est-a-dire avant I’entrée en vigueur du traité de Lisbonne ; notons au passage
que, depuis I'entrée en vigueur du traité de Lisbonne, la majorité qualifiée est requise, voir
Particle 16, paragraphe 3, TUE).
2 Tel serait le cas, notamment, si Particle 352, paragraphe 1, TFUE {seul ou en combinaison avec
d’autres dispositions) était choisi comme base légale pour la conclusion de 'accord en question.

B _ Tel est le cas, par exemple, du régime linguistique applicable au futur brevet communautaire

(article 118, deuxieme alinéa, TFUE).
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condition préalable d’une demande d’avis. De méme, la circonstance que
I’adoption de I’accord final ne pourra intervenir qu’aprés consultation du
Parlement, voire méme aprés approbation par cette institution %, et que ’adoption
d’éventuelles mesures internes sera soumise & une procédure législative , est
sans inz%idcnce sur les possibilités ouvertes au Conseil au titre de la procédure
d’avis <.

41.  Par ailleurs, le simple fait que le Conseil ait saisi la Cour d’une demande
d’avis n’est pas en soi susceptible de porter atteinte aux prérogatives du
Parlement. En particulier, I’avis que la Cour rendra quant 4 la compatibilité¢ du
projet d’accord avec les traités sera sans préjudice du rdéle politique et
constitutionnel du Parlement, tant dans la procédure décisionnelle précédant la
conclusion de I’accord international que dans la procédure législative portant
adoption d’éventuelles mesures d’accompagnement, telles que le reglement sur le
brevet communautaire. La présente demande du Conseil fera seulement en sorte
que ce dernier aura assumé le risque d’avoir sollicité¢ ’avis de la Cour sur un
projet d’accord qui pourrait ne pas trouver I’approbation du Parlement sur e plan
interne ou celle des partenaires internationaux de I’Union européenne sur le plan
externe.

42.  Pour P’ensemble de ces raisons, M™ et MM. les avocats généraux sont
d’avis que le projet d’accord qui nous est soumis constitue bien un «accord
envisagé» au sens de I’article 218, paragraphe 11, TFUE et que le Conseil était en
droit de le soumettre, en son état actuel, a appréciation de la Cour,

3. Observations finales : le principe de 1’équilibre institutionnel

43, Il convient d’ajouter que les motifs pour lesquels le Conseil a saisi la Cour
sont sans pertinence pour la question de savoir si la présente demande d’avis est
recevable. Certes, il se peut que le Conseil ait sollicité I’avis de la Cour dans une
situation d’impasse politique, afin de clarifier si des considérations purement
juridiques pouvaient valablement étre invoquées a I’encontre du projet de la
création d’un systéme juridictionnel unifié en matiére brevets. Or, de telles
considérations, qui peuvent jouer un certain réle lorsqu’une institution ou un Etat
membre saisit la Cour d’une demande d’avis, ne sauraient d’emblée étre écartées
comme illégitimes et ne justifient pas que la Cour refuse de répondre 4 la question
qui lui est posée. Aussi longtemps que cette question concerne un accord envisagé
au sens de ’article 218, paragraphe 11, TFUE, la Cour est en principe tenue de se
prononcer sur sa compatibilité avec les traités.

M_ voir Particle 218, paragraphe 6, TFUE.

N . - . P . . .
®_ Voir latticle 118, premier alinéa, TFUE pour ce qui concere I’introduction d’un brevet
communautaire.

% Cela est sans préjudice de I'appréciation exposée au point 46 de la présente prise de position.

14
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44.  Toutefois, en apportant sa réponse a la demande d’avis, la Cour doit veiller
au respect du principe de I’équilibre institutionnel qui implique que chacune des
institutions exerce ses compétences dans le respect de celles des autres *’. De
’avis de M™ et MM. les avocats généraux, cela aura deux conséquences en
P’espéce.

45.  En premicr lieu, la Cour devra s’abstenir de fournir au Conseil des
indications allant au-dela de ce qui est strictement nécessaire aux fins de
I’évaluation de la compatibilité du projet d’accord en son état actuel avec les
traités. C’est a la Commission et au Conseil qu’il incombera de mettre au point les
détails du projet d’accord, dans le respect des traités et des principes généraux du
droit de I’Union. Les éventuels choix politiques a faire afin de rendre le projet
d’accord compatible avec les traités ne sauraient &tre délégués a la Cour %,

46.  En second lieu, il conviendra de veiller au respect des prérogatives du
Parlement dans les procédures décisionnelles et législatives relatives aux
différentes mesures envisagées en matiére de brevets. S’agissant de la mise en
ceuvre du projet d’un brevet communautaire, par exemple, le Conseil ne saurait
placer le Parlement devant le fait accompli en concluant a I’avance, sur le plan
international, I’accord envisagé sur la juridiction du brevet,

4, Conclusion intermédiaire

47.  Au vu des considérations qui précédent, M™ et MM. les avocats généraux
estiment que la demande d’avis est recevable. Toutefois, en formulant sa réponse
a la question posée, la Cour devra veiller au respect du principe de I’équilibre
institutionnel.

B-  Surlefond

48.  Quant au fond de la question soumise a I’appréciation de la Cour, il
convient de distinguer entre, d’une part, la compétence de ’Union et la base
juridique pour conclure ’accord envisagé (voir infra, section 1.) et, d’autre part, Ia
compatibilité du projet d’accord avec le systéme des traités (voir infra, section 2.).

1. Compétence de [’Union et base juridique pour la conclusion de P’accord

49.  Si le Conseil ne demande expressément ’avis de la Cour ni sur la
compétence de 1’Union pour conclure P’accord envisagé ni sur la base juridique
appropriée, M™ et MM. les avocats généraux estiment que ces points doivent étre

2 Arrét du 22 mai 1990, Parlement/Conseil {«Tchernobyl», C-70/88, Rec. 1990 p. 1-2041, point
22).

- Comme nous le verrons ci-dessous, il sera nécessaire de prévoir des garanties supplémentaires
visant 4 assurer le respect du droit de I'Union par la JB. Le choix & faire entre un pourvoi en
cassation, un pourvoi dans 'intérét de la loi ou un mécanisme de réexamen incombe aux
instances politiques, notamment au Conseil, et non pas 4 la Cour,
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briévement examinés, comme il ressort d’ailleurs de nombreuses observations
écrites et orales soumises i la Cour dans la présente procédure **. En effet, le
projet d’accord ne saurait étre déclaré «compatible avec les traités» si 1’Union
n’était pas compétente et qu’elle ne disposait pas d’une base juridique appropriée
pour participer a ’accord mixte en question. La compatibilité d’un accord avec les
dispositions des traités doit étre évaluée compte tenu de I’ensemble des régles des
traités, c’est-a-dire aussi bien les régles déterminant 1’étendue des compétences
des institutions que les régles de fond *°, La question de la compatibilité avec les
traités englobe donc nécessairement celle de la compétence et de la base juridique.

50. Dans le cadre de I’examen des éventuelles compétences et bases juridiques,
il convient toutefois de tenir compte de I’état d’avancement du projet d’accord tel
qu’il est soumis & la Cour. La Commission et le Conseil n’ayant pas encore
envisagé une base juridique déterminée pour cet accord et le Parlement n’ayant
pas encore été impliqué, il n’incombera pas & la Cour de la choisir a leur place.
L’équilibre interinstitutionnel s’opposerait 4 ce que la Cour se substitue ainsi aux
instances politiques de ’Union.

51.  Afin de pouvoir répondre utilement a la question de savoir si le projet
d’accord est, en son état actuel, compatible avec les traités, il suffit pour la Cour
de s’assurer qu’une compétence de I’Union et une base juridique dans les traités
pour participer @ un accord mixte, tel qu’il est actuellement a I’étude, ne font pas
manifestement défaui. En revanche, il n’est pas nécessaire de déterminer avec
précision l étendue exacte des compétences respectives de 1’Union et des Etats
membres '

52.  Ainsi qu’il ressort de la plupart des observations soumises a la Cour, deux
bases juridiques en particulier sont susceptibles d’étre envisagées : d’une part,
Particle 216, paragraphe 1, TFUE lu ensemble avec ’article 118 TFUE et, d’autre
part, Particle 352, paragraphe 1, TFUE *2, Ni I’une ni I'autre base juridique nc
semble, & ce stade, manifestement inapplicable.

¥ Rappelons que certains Etats membres (notamment I'lrlande, I'ltalic et le Luxembourg)

contestent P'existence de toute base juridique dans les traités pour la conclusion de P'accord
envisagé.

¥ _ Avis 1/75 (précité 4 la note 17, p. 1360) ; voir en ce sens également ’avis 1/78 (précité 2 la note

10, point 30) of1 1a Cour affirme que «le jugement sur la compatibilité d’un accord avec le traité
peut dépendre non seulement des dispositions du droit matériel, mais encore de celles qui
concernent la compétence ...», ansi que ’avis 2/91 du 19 mars 1993 (Rec. p. 1-1061, point 3) ot
la question des compétences de la Communauié est traitée comme faisant partie de la
compatibilité de I’accord envisagé avec le traité.

M _ Voir en ce sens |’avis 2/00 du 6 décembre 2001 (Rec. p. 1-9713, points 15 4 19).

%2 Une application combinée des articles 118 ¢t 352 TFUE a également été discutée par certains.
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53.  S’agissant, tout d’abord, de Particle 216, paragraphe 1, TFUE, il contient
une codification de la jurisprudence «<AETR» ** permettant 4 1’Union de conclure
un accord international, et ce notamment lorsque cet accord est nécessaire pour
réaliser dans le cadre des politiques de I’Union 'un des objectifs visés par les
traités ou lorsque cet accord est prévu dans un acte juridique contraignant de
PUnion. La mise en place d’un systéme juridictionnel unifié en matiére de brevets
se situe dans le contexte de la création d’un titre de propriété intellectuelle au sens
de Particle 118 TFUE, a savoir le brevet communautaire. Un tel systéme
juridictionnel est d’ailleurs mentionné dans le projet de réglement sur le brevet
communautaire, tel qu’il est actuellement a 1’étude au sein du Conseil *.

54.  S’agissant, ensuite, de P’article 352, paragraphe 1, TFUE, il permet au
Conseil d’adopter les mesures appropriées lorsqu’une action de 1’Union parait
nécessaire dans le cadre des politiques définies par les traités, pour atteindre I’un
des objectifs visés par les traités, sans que ceux-ci n’aient prévu les pouvoirs
d’action requis a cet effet.

55.  Que I’on se fonde sur les articles 216 TFUE et 118 TFUE ou sur ’article
352 TFUE, un lien avec les objectifs et politiques définis par les traités constitue,
de toute maniére, I’élément-clé de ’analyse. A cet égard, il convient de relever
que la création d’un systéme juridictionnel unifié en matiére de brevets semble, &
premiere vue, rentrer dans le cadre des politiques de ’Union, en particulier dans
celui de la réalisation et du bon fonctionnement du marché intérieur >

56.  De ’avis de M™* et MM. les avocats généraux, ces considérations suffisent
pour conclure, au stade actuel, qu'une compétence de I’Union et une base
juridique pour participer & un accord mixte tel que celui envisagé par le Conseil ne
font pas manifestement défaut.

2. Compatibilité du projet d’accord avec le systéme des traités

57. La compatibilit¢ du projet d’accord avec le systéme des traités a &té
contestée a plusieurs égards, notamment par Chypre, P’Irlande, la Gréce,
’Espagne, I'ltalie, la Lituanie et le Luxembourg, Nous aborderons ci-dessous, tout
d’abord, la question de la licéité de la création de la JB en tant que juridiction
internationale (voir infra, sous-section a) et, ensuite, la question du respect du
droit de PUnion par la JB (voir infra, sous-section b), avant de terminer par
quelques remarques sur le régime linguistique devant la JB (voir infra, sous-
section c).

M Cette jurisprudence, qui remonte a I'arrét du 31 mars 1971, Commission/Conseil {«AETR»,
22170, Rec, 1971 p. 263), a été pre(:lsee plus récemment dans ’avis 1/03 (précité a la note 10,

points 114 3 133),

M_ Proposition révisée de réglement du Conseil sur le brevet communautaire (document n°® 8588/09

du Conseil, annexé 4 la demande d’avis), considérant 7.

*_ Article 3, paragraphe 3, TUE et article 26, paragraphe 1, TFUE.
17
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a) Licéité de la création de la JB en tant que juridiction internationale

58.  S’agissant de la licéité de la création de la JB en tant que juridiction
internationale, située en-dehors du systéme juridictionnel de I’Union européenne
et jouissant d’une compétence exclusive pour certains types de recours, il convient
de rappeler d’emblée que le droit de I’Union ne s’oppose pas en principe a un
accord international prévoyant son propre systéme juridictionnel *°,

59. Cela étant, la licéité de la création de la JB a ét€ remise en question par
plusicurs Etats membres, notamment au regard des dispositions suivantes
Particle 19 UE, ’article 262 TFUE, ’article 263 TFUE et ’article 344 TFUE. Le
fond commun de ces critiques consiste & dire que la création de 1a JB dénaturerait
le systéme juridictionnel de ’Union européenne tel qu’il a ét€ institué par les
traités ; selon celte thése, il reviendrait exclusivement au juge de I’Union de
connaitre des litiges relatifs aux titres de propriété intellectuelle créés par 1’Union
européenne.

60.  Précisons d’emblée que ce ne sont pas les compétences de la future JB
relatives au brevet européen qui posent probléme ici: en effet, les compétences
juridictionnelles relatives au brevet européen ont toujours été exercées par les
juridictions nationales ; il est donc loisible aux Etats membres de les confier
désormais 4 un organisme international, crée d’un commun accord et ayant
vocation a étre «leur» juridiction commune. En revanche, la question de savoir si
et dans quelle mesure ce méme organisme international peut se voir attribuer
également certaines compétences juridictionnelles relatives au futur breves
communautaire est plus délicate et mérite d’étre examinée plus attentivement.
C’est sur ce dernier aspect que nous nous concentrerons ci-dessous. Nous
’aborderons a la fois du point de vue des litiges entre particuliers et de celui du
contentieux administratif.

i) Les litiges entre particuliers

61. Il convient d’analyser, en premier lieu, si le syst¢éme juridictionnel de
I’Union ecuropéenne, tel qu’il résulte des traités, interdit d’attribuer 4 la future JB
la compétence exclusive pour connaitre de certains litiges entre particuliers dans
le domaine des brevets communautaires.

62. M"™ et MM. les avocats généraux sont d’avis que tel n’est pas le cas.

% Voir I'avis 1/91 du 14 décembre 1991 (Rec. p. I-6079) : au point 40 dudit avis, la Cour confirme
que la conclusion d'un accord international prévoyant un systéme juridictionnel tel que celui de
la Cour EEE est «en principe, compatible avec le droit communautaire» ; au point 76 du méme
avis, la Cour précise, en outre, qu’ «un accord international qui prévoil un systéme juridictionnel
doté d’une Cour compétente pour I'interprétation de ses dispositions n’est pas, en principe,
incompatible avec le droit communautaires.
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63.  Premiérement, les litiges entre particuliers ne relévent pas de la compétence
de la Cour de justice de I’Union européenne. Ce sont les tribunaux nationaux qui
ont toujours ét€ appelés a connaitre des litiges entre particuliers, qu’ils soulévent
ou non des questions de droit de I’Union, y compris lorsque la validité,
Pinterprétation ou la violation d’un titre de propriété intellectuelle européen est en
jeu®”. Cette délimitation des compétences juridictionnelles refléte le principe
d’attribution *%, en vertu duquel toute compétence non attribuée a 1’Union dans les
traités appartient aux Ftats membres *,

64.  Etant donné que les juridictions de 'Union ne sont pas compétentes pour
connaitre des litiges entre particuliers, la création de la JB en tant qu’organe
international ne saurait étre percue comme une violation des compétences de la
Cour de justice de I’'Union européenne. On ne peut enlever au juge de 1’Union des
compétences qu’il ne posséde pas.

65. Deuxiémement, I"article 262 TFUE ne s’oppose pas & la création de 1a JB
en tant qu’organe international situé en-dehors du cadre institutionnel de ’Union.
Il est certes vrai que cette disposition permettrait de confier au juge de 1’Union —
le cas échéant sous forme d’un tribunal spécialisé au sens de Particle 257 TFUE —
certaines des compétences qu’il est prévu d’attribuer a la JB *. Cependant, la voie
ouverte par Particle 262 TFUE n’est pas la seule concevable pour créer une
juridiction des brevets au niveau européen. L’article 262 TFUE ne vise pas 2
instaurer un monopole des juridictions de 1'Union dans ce domaine. Il ne préjuge
pas le choix du cadre juridictionnel qui pourra &tre mis en place pour les litiges
relevant de titres européens de la propriété intellectuelle *. Comme il a éé
souligné par plusieurs institutions et Etats membres au cours de la procédure
d’avis devant la Cour, Iarticle 262 TFUE ne prévoit qu’une faculté d’élargir les
compétences du juge de I’Union en y incluant certains litiges entre particuliers,
sans pour autant obliger le Conseil & procéder de cette maniére. 11 reste loisible au

K ] [ . . v
M_ Tel est le cas, par exemple, en ce qui concerne les litiges entre particuliers relatifs aux marques

communautaires ; voir les articles 91 & 103 du réglement (CE) n° 40/94 du Conseil, du 20
décembre 1993, sur la marque communautaire (JO L 11, p. 1), et notamment Iarticle 96 dudit
réglement, relatif aux demandes reconventionneltes en déchéance ou en nullité.

¥ Atticle 5, paragraphes 1 et 2, TUE et article 19, paragraphe 3, TUE.

¥ Articles 5, paragraphe 2, TUE et 4, paragraphe 1, TUE.

“®_ 1 convient de rappeler que la proposition initiale de fa Commission au Conseil avait

précisément pour objet la création dun tel tribunal spécialisé {(«tribumal du brevet

communautaire») en application des articles 229 A CE et 225 A CE, devenus articles 262 TFUE
et 257 TFUE [voir documents COM(2003) 827 final et COM(2003) 828 final].

" _ Voir la déclaration n° 17 relative a Particle 229 A CE, annexée & |'acte final de Ia conférence
intergouvernementale ayant adopié le traité de Nice (JO 2001, C 80, p. 80) : «La Conférence
estime que larticle 229 A ne préjuge pas le choix du cadre juridictionnel qui pourra &tre mis en
place pour le traitement du contentieux refatif & "application des actes adoptés sur Ia base du
traité instituant la Communauté européenne qui créent des titres communautaires de propriété
industrietle.»
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Conseil de choisir d’autres voies, en ’occurrence celle de la création d’un
organisme international situé en-dehors du cadre institutionnel de I’Union
européenne.

66.  Partant, la mise en place de la JB ne saurait étre considérée comme un
contournement de I’article 262 TFUE, d’autant que la JB sera, en réalité, un
systeme juridictionnel wunifié qui couvrira 4 la fois le volet du brevet
communautaire et celui du brevet européen.

67. Troisitmement, la création de la JB ne se heurte pas a ’article 344 TFUE.
Cette derniére disposition oblige certes les Etats membres 4 ne pas soumettre un
différend relatif & |'interprétation ou & P’application des fraités 4 un mode de
réglement autre que ceux prévus par les traités. Cependant, cette disposition ne
vise que les différends entre Etats membres, 3 la différence des litiges auxquels
participent des particuliers *. Etant donné que les compétences de la future JB

comprendront les seuls litiges entre particuliers, il n’est pas & craindre que
I’accord envisagé viole I’article 344 TFUE *.

ii) Le contentieux administratif

68. 11 convient de vérifier, en second lieu, s’il n’aurait pas été nécessaire
d’inclure dans les compétences de la future JB un volet sur le contentieux
administratif. Ce contentieux concerne notamment les recours contre ’OEB
introduits par des entreprises ayant demandé sans succés qu’un brevet leur soit
délivré, ainsi que les recours des tiers ayant fait sans succés opposition contre la
délivrance d’un brevet .

69. Rappelons que les brevets communautaires seront délivrés par I’OEB selon
les régles applicables en vertu de la CBE pour ’octroi des brevets européens *,
L’audition devant la Cour a révélé que cette technique administrative peut &tre
qualifiée de deux maniéres différentes :

“2_ Voir en ce sens l'arrét du 30 mai 2006, Commission/Irlande (C-459/03, Rec. p. 1-4635, point
128} ; voir également Pavis 1/91 {précité 4 la note 36, points 35 et 39) ot la Cour n’a déclaré
incompatibics avec le traité que les compétences de la Cour EEE qui auraient concerné les
différends entre Etats membres et/ou les «parties contractantes» {y compris ceux impliquant le
Comité mixte EEE).

“_ Cela étant, il convient de noter que I’accord envisagé manque d’un mécanisme juridictionnel

permettant de régler les différends entre les Etats contractants. Dés lors, tout différend
concernant ledit accord et impliquant un Ftat tiers partie 2 Paccord est susceptible d’étre
examiné par la Cour internationale de justice (voir, par analogie, communiqué de presse de la
CIJ 1° 2009/36 du 22 décembre 2009 concernant une demande introduite par la Belgique contre
fa Suisse au sujet d’un différend portant sur I'interprétation de la convention de Lugano).

“_ Article 106 de la CBE.
“_  Aricle 2, paragraphe 1, du projet de réglement sur le brevet communautaire ainsi que
considérants 2 et 2 bis dudit projet de réglement.
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- La théorie de la délégation : selon le Parlement et le Conseil, il s’agira
d’une délégation de pouvoirs administratifs, accordée 4 I’OEB par ’Union
européenne ; I’OEB délivrera des brevets communautaires en lieu et place

d’une agence de I’Union européenne ",

- La théorie de la transformation : selon la Commission, I’OEB n’agira pas
pour le compte de 1’Union européenne et délivrera en réalité uniquement un
brevet européen en application de la CBE ; ce brevet européen ne sera que
transformé dans D’ordre juridique de I’Union, pour devenir un brevet
communautaire, et ce automatiquement, par les seuls effets du réglement
sur le brevet communautaire.

70.  Aux fins de la présente procédure d’avis, il n’est pas nécessaire ni opportun
de déterminer laquelle de ces deux théories emporte la conviction “’. Quelle que
soit la qualification juridique du mode de délivrance des futurs brevets
communautaires (théorie de la délégation ou théorie de la transformation), elle
pose probléme du point de vue de la protection juridictionnelle effective *® ainsi
que de I’application correcte et uniforme du droit de ’Unton.

71.  En effet, les décisions de I’OEB en matiére de brevets ne sont actuellement
susceptibles d’étre revues que par les chambres de recours internes créées au sein
de ’OEB, a I’exclusion de tout recours juridictionnel devant un tribunal externe. Il
n’existe pas de possibilité pour la Cour de justice de I’Union européenne d’assurer
la correcte et uniforme application du droit de I’Union dans les contentieux qui se
déroulent devant les chambres de recours de ’'OEB “°. Sur ce point important, la

“_ 1I convient de rappeler que ’adhésion de I'Union européenne & la CBE est censée permettre 4

I’Union européenne de profiter de I'expérience et des structures administratives de POEB (voir
considérant 2 du projet de réglement sur le brevet communautaire) sans qu’il y ait besoin de
créer une nouvelle agence a I'instar de ’Office de ’harmonisation dans le marché intérieur
{OHMI) qui délivre la marque communautaire.

7 Peut également étre laissée en suspens la question de savoir si une éventuelle délégation de

pouvoirs & un organe international tel que ’OEB serait compatible ou non avec les traités [ cet
épard, voir en particulier les critéres dégagés par la Cour dans son arrét du 13 juin 1958,
Meroni/Haute Autorité, 9/56, Rec. 1958 p. 9 (40)]. 1l ne saurait étre répondu i cette question en
Pabsence de plus amples informations sur ’étendue et les modalités d’une telle délégation.
% _ Article 47, premier et deuxiéme alinéas, de la Charte des droits fondamentaux de 1'Union
européenne (voir également D'articte 6, paragraphe 1, de la Convention européenne de
sauvegarde des droits de I’homine et des libertés fondamentales).

“_ Pour P'instant, ces chambres de recours ne se considérent pas comme des «juridictions

nationales» compétentes pour procéder & des renvois préjudiciels [OEB, décision de la Grande
Chambre de recours du 25 novembre 2008, affaire G 2/02, Wisconsin Alumni Research
Foundation, publiée au Journal Officiel de ’OEB n® 5/2009, p. 306 (pp. 317 & 321), disponible &
’adresse suivante : http://archive.epo.org/epo/pubs/oj009/05_09/05_3069.pdf].
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situation juridique en matiere de brevets communautaires se distingue donc

fondamentalement de celle qui existe en matiére de marques communautaires °°.

72.  Or, ’Union européenne ne saurait ni déléguer des pouvoirs 4 un organe
international ni transformer dans son ordre juridique les actes émanant d’un
organe international sans s’assurer qu’il existe un contrdle juridictionnel effectif,
exercé par un tribunal indépendant qui soit tenu de respecter le droit de I’Union et
habilité & saisir, le cas échéant, la Cour de justice d’un renvoi préjudiciel *.

73.  Certes, il peut &tre satisfait & ces exigences de différentes maniéres. Un
éventuel élargissement des compétences de la future JB pour y inclure également
le contentieux administratif contre les décisions de I’OEB n’est qu’une des
options envisageables. Une autre option envisageable pourrait &tre la création d’un
tribunal administratif en matiére de brevets*? qui devrait &tre autorisé, sans
équivoque, a saisir la Cour de justice de I’Union européenne a titre préjudiciel. En
vertu du principe d’équilibre institutionnel, il n’incombe pas a la Cour d’indiquer,
dans le cadre de la présente procédure d’avis, laquelie de ces différentes options
doit étre privilégiée.

74.  Cependant, selon les informations dont dispose la Cour dans le cadre de la
présente procédure d’avis, le contentieux administratif contre les décisions de
I’OEB n’est abordé par aucune des différentes mesures actuellement 4 1’étude en
matiére de brevets. Ni dans le projet d’accord instituant la JB ni dans le cadre de
I’adhésion de ’Union européenne 4 la CBE, le contentieux administratif ne
semble jouer un rdle.

75. Dans ces conditions, il convient de constater que, en son état actuel, le
projet d’accord, lu a la lumiére de ’ensemble des mesures envisagées en matiere
de brevets, ne répond pas a I’exigence d’un contrdie juridictionnel effectif en
matiére de délivrance des brevets et au souci d’une application correcte et
uniforme du droit de {’Union.

®_ En matiére de marques communautaires, les décisions de I'OHMI sont certes d’abord revues par

des chambres de recours internes, mais un recours judiciaire devaat le Tribunal de I'Union
européenne est ouverl par la suite (article 63 du réglement n® 40/94), la Cour pouvant &tre saisie
dans le cadre d’un pourvoi.

S _  Sur la délégation, voir I’arrét Meroni/Haute Autorité (précité & la note 46, p. 40); en ce qui

concerne la transformation, voir arrét du 3 septembre 2008, Kadi et Al Barakaat International

Foundation/Conseil et Commission {C-402/05 P et C-415/05 P, Rec. p. 1-6351, points 284 et

285).

2 Un projet de révision de 1a CBE prévoyant la transformation des actuelles chambres de recours
en une «Cour d’appel européenne en matiére de brevetsy est actuellement a ’étude au sein de
I’Organisation européenne des brevets {voir le Projet de proposition relative 4 la révision de la
CBE en vue de Fautonomie organisationnelle des chambres de recours de ’Office européen des
brevets au sein de I’Organisation européenne des brevets, CA/46/04, disponible sur le site de
’OEB : hitp://www.epo.org/patentsflaw/legislative-initiatives/autonomy_fr.html).
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iii)  Conclusion intermédiaire

76.  Au vu des considérations qui précedent, M™ et MM. les avocats généraux
estiment que la création de la JB en tant que juridiction internationale ne se heurte
pas a des objections de principe tirées des dispositions des traités sur le systéme
juridictionnel de 1’Union européenne. Toutefois, les décisions de I’OEB en
matiere de brevets devront étre susceptibles d’un recours juridictionnel effectif
devant un tribunal indépendant dans le cadre duqual une application correcte et
uniforme du droit de 1’Union sera assurée.

b) Le respect du droit de I"Union par [a JB

77.  S’agissant, ensuite, du respect du droit de I’Union par la future JB,
plusieurs intervenants devant la Cour font valoir que les garanties contenues a cet
effet dans le projet d’accord sont insuffisantes. C’est 4 la lumiére de ces critiques
qu’il convient d’analyser si le projet d’accord est susceptible.d’assurer que le droit
de I’Union sera effectivement appliqué par la JB [voir sous-section i) ci-dessous),
si la Cour de justice de I'Union européenne pourra contribuer 4 une application
correcte et uniforme du droit de 1’Union dans les affaires relevant de la
compétence de la JB [voir sous-section ii} ci-dessous] et s’il existe des remédes
suffisants pour une €ventuelle violation du droit de I'Union par la IB [voir sous-
section iii) ci-dessous]. Il en va de la protection de ’autonomie de Iordre
juridigue de I’Union >

i} L’application du droit de 'Union et le respect de sa primauté par la JB

78.  Le droit applicable dans les procédures judiciaires devant la JB est régi par
Particle 14 bis, paragraphe 1, du projet d’accord. Il convient de relever, d’une
part, que la JB «respecte le droit communautaire» ** et, d’autre part, qu’elle
«fonde ses demsmns» entre autres, sur la «législation communautaire directement
applicable» *°

- La référence a la «législation communautaire directement applicable»

79. En premier lieu, c’est la référence a la «législation communautaire
directement applicable» [article 14 bis, paragraphe 1, sous b), du projet d’accord]
qui pose probléme en I’espéce, et ce pour deux raisons.

80. D’une part, il est constant que le droit de Union ne consiste pas
uniquement en une «législation», c’est-a-dire en des régles écrites de droit dérivé,

¥ _ Sur la nécessité de préserver I’autonomie de Pordre juridique de PUnion, voir I’avis 1/91

(précité & la note 36, point 30) et 1’avis 1/00 du 18 avril 2002 (Rec. p. 1-3493, point 11).
_  Partie introductive de D'article 14 bis, paragraphe 1, du projet d’accord (pour Pavenir il
conviendra de lire «droit de I’Union» au lieu de «droit communautaire»).

55

—  Article 14 bis, paragraphe 1, sous b}, du projet d’accord.
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mais qu’il contient également des régles de droit primaire, qu’elles soient €crites
ou non. Ces régles revétent une importance certaine dans les litiges entre
particuliers en matiére de brevets. On ne mentionnera ici que les droits
fondamentaux *%, les principes généraux du droit de I’Union>’ et la libre
circulation des marchandises *®,

81. D’autre part, le droit de I’Union pertinent pour la résolution de litiges entre
particuliers en matiére de brevets ne se compose pas uniquement de dispositions
1égislatives directement applicables. Nombreux sont en effet les principes du droit
de P’Union susceptibles d’influer sur la solution de tels litiges. Tel est notamment
le cas des principes établissant des droits fondamentaux et des principes généraux
du droit de I"Union. Il en va de méme pour les dispositions contenues dans des
directives *°, méme si de telles dispositions n’ont pas d’effet direct horizontal <.
Tous ces principes et dispositions doivent étre pris en compte, pour le moins lors
de Pinterprétation et de I’application de la législation nationale et des accords
internationaux visés a ’article 14 bis, paragraphe 1, sous b) et d), du projet
d’accord .

82.  Dans sa rédaction actuelle, ’article 14 bis, paragraphe 1, sous b), du projet
d’accord risque donc de créer I’impression que la future JB ne sera pas obligée de
tenir compte, dans ses décisions judiciaires, ni des traités ni des droits

% _ Voir, en particulier, I'article 3, paragraphe 2, sous c) et d), ainsi que les articles 13, 15, 16 et 17

de la Charte des droits fondamentaux de I’Union européenne qui a désormais la méme valeur
juridique que les traités (article 6, paragraphe 1, TUE ; voir également les arréts du 19 janvier
2010, Kiiciikdeveci, C-555/07, non encore publié au Recueil, point 22, et du 1% juiliet 2010,
Knauf Gips/Commission, C-407/08 P, non encore publié¢ au Recueil, point 91). L article 47 de
la Charte des droits fondamentaux peut également jouer un réle dans les procédures judiciaires
devant la JB. Il ressort de la jurisprudence de la Cour que le respect des droits fondamentaux
constitue une condition de la 16galité des actes communautaires et que ne sauraien! étre admises
dans la Communauté des mesures incompatibles avec le respect de ceux-ci (arrét Kadi
e.a./Conseil e.a., précité a la note 51, point 284).

3" _ Par exemple, le principe de proportionnalité et la protection des intéréts légitimes.

% Articles 34 TFUE et 35 TFUE. Vair, entre autres, arréts du 14 juillet 1981, Merck (187/80, Rec.
1981 p. 2063), et du 21 septembre 1999, BASF (C-44/98, Rec. p. 1-6269). Voir également
larticle 10 du projet de réglement sur le brevet communawtaire ; cette disposition régit
I’épuisement communautaire des droits conférds par le brevet communautaire, ¢’est-a-dire une
question ayant de fortes implications sur la libre circulation des marchandises.

¥ Voir, en parliculier, les dispositions de la directive 98/44/CE du Parlement européen et du

Conseil du 6 juillet 1998 relative a la protection juridique des inventions biotechnologiques (JO
L. 213, p. 13).

8 _  Arréts du 26 février 1986, Marshall (152/84, Rec. p. 723, point 48), du 14 juillet 1994, Faccini
Dori (C-91/92, Rec. 1994 p. 1-3325, point 20), et Kiiciikdeveci (précité 4 la note 56, point 46).

81 _ Voir, en ce sens, arréts du 5 octobre 2004, Pfeiffer e.a. (C-397/01 a C-403/01, Rec. p. 1-8835,
point 111), du 15 avril 2008, Impact (C-268/06, Rec. p. [-2483, point 42), et Kiicitkdeveci
(précité & la note 56, point 45).
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fondamentaux et des principes généraux du droit de I’Union, ni d’ailleurs des
directives pertinentes en la matiére.

83.  Or, I’Union européenne ne saurait donner son consentement & la création
d’une juridiction internationale, compétente en mati¢re de brevets, dés lors que les
regles de fonctionnement de cette juridiction sont pour le moins équivoques quant
a son obligation de tenir compte de 1’ensemble du droit de I’Union. En particulier,
I’Union européenne ne saurait se soustraire a son obligation de respecter les droits
fondamentaux garantis par !’ordre juridique européen en participant & un systéme
juridictionne! unifié dans lequel I’application de tels droits ne semble pas garantie.

84. Le respect de la totalité du droit de P'Union, y compris les droits
fondamentaux et les valeurs fondamentales sur lesquels I’Union européenne est
fondée, revét une importance non négligeable en matiére de brevets. En effet, si le
contenticux dans ce domaine semble étre, a premiére vue, une matiére assez
technique, force est de constater qu’il peut parfois donner lieu & des problémes
éthiques de premiére importance, notamment dans les domaines de la médecine et
de la biotechnologie *. En oulre, le droit des brevets peut avoir d’importantes
implications sur la liberté d’entreprise et le droit de Ia concurrence.

85.  Certes, on pourrait faire valoir que les lacunes qui viennent d’étre relevées
a P’article 14 bis, paragraphe 1, sous b), du projet d’accord sont comblées par la
phrase introductive de cette méme disposition, selon laquelle la JB «respecte le
droit communautaire» fout court. Toutefois, M™ et MM. les avocats généraux
estiment gue ’articulation entre les deux références au «droit communautaire» —
’une au début de P’article 14 bis, paragraphe 1, et ’autre au paragraphe 1, sous b),
de cette disposition — n’est 4 son tour pas dépourvue d’ambiguité.

86. Il ne saurait donc étre exclu que la future JB néglige certains des principes
et dispositions du droit de I’Union mentionnés ci-dessus ou qu’elle n’en tienne pas
suffisamment compte lors de la résolution de litiges entre particuliers en matiére
de brevets. Cette crainte n’est que renforcée par le fait que les dispositions du
projet d’accord sur la formation des juges de la future JB * ne contiennent aucune
référence au droit de I’Union.

87. C’est pourquoi il est indispensable que 1’étendue de 1’obligation de la JB
d’appliquer le droit de 1"Union soit clarifiée dans 1’accord envisagé. A Pinstar du
Parlement, M™* et MM. les avocats généraux estiment qu’une telle clarification
devra inclure I’obligation de se conformer a ’ensemble de la jurisprudence de la
Cour de justice de I’Union européenne, et non seulement I’obligation de suivre les

®2_ Une récente affaire de la Grande Chambre de recours de I’OEB (décision précitée a la note 49)

concernait, pour 1'essentiel, I"utilisation d’embryons et leur destruction. Cette problématique des
embryons est également au ceeur d’une affaire préjudiciclle, introduite par le Bundesgerichtshof
allemand, qui est actuellement pendante devant notre Cour (affaire C-34/10, Briistle).

8 _  Article 14 du projet d’accord.
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décisions préjudicielles rendues en vertu de 1’article 48 de 1’accord envisagé, suite
a un renvoi préjudiciel émanant de la JB elle-méme.

- L’absence de référence a la primauté du droit de 1’Union

88. En second lieu, il importe de relever que les dispositions sur le droit
applicable contenues a [’article 14 bis, paragraphe 1, du projet d’accord ne
mentionnent pas la primauté du droit de 1'Union.

89.  Certes, le principe de la primauté du droit de I’Union n’est pas contenu
dans une disposition spécifique des traités . Toutefois, ce principe a de longue
date été affirmé par la jurisprudence de la Cour %, et I'Union ne saurait conclure
un accord susceptible de le mettre en péril.

90. 1l convient de préciser que ce n’est pas la hiérarchie entre la «législation
communautaire» et les accords internationaux, visés a ’article 14 bis, paragraphe
1, du projet d’accord®® qui pose probleme ici. En effet, le droit de I’Union
reconnait lui-méme aux accords internationaux concius par {’Union un rang
supérieur par rapport aux autres actes des institutions de 1’Union %7,

91. La rédaction actuelle de ’article 14 bis, paragraphe 1, du projet d’accord
appelle cependant les deux observations suivantes : premi¢rement, le rang du droit
primaire de I’Union par rapport aux accords internationaux et a la «législation
communautaire» n’est pas clairement établi ; deuxiémement, le rang du droit de
1"Union par rapport  la législation nationale des Etats membres manque de clarté,
les deux étant mentionnés sans distinction aucune a ’article 14 bis, paragraphe 1,
sous b), du projet d’accord.

92.  Vul'importance que le droit de I’Union, notamment le droit primaire, peut
revétir dans les litiges entre particuliers en matidre de brevets %5, M™ et MM. les
avocats généraux considérent que son rang doit étre établi sans équivoque dans le
projet d’accord. La détermination de ce rang ne saurait &tre laissée 4 la libre

appréciation de la future JB.
8 II nexiste qu'une déclaration relative 4 Ia primauté (déclaration n® 17, annexée a Pacte final de
Ia conférence intergouvernementale ayant adopté le traité de Lisbonne, JO 2007, C 306, p. 256).

85 La primauté du droit de ’'Union a été reconnue dans une jurisprudence constante de la Cour

depuis Parrét du 15 juillet 1964, Costa/ENEL (6/64, Rec. 1964 p. 1141) ; voir en dernier lieu
'arrét du 22 juin 2010, Melki et Abdeli (C-188/10 et C-189/10, non encore publié au Recueil,
point 52).

— Lrarticle 14 bis, paragraphe 1, du projet d’accord mentionne la «législation communautairen
ainsi que différents accords internationaux et conventions internationales auxquels I'Union
curopéenne sera partie, une fois le nouveau systéme mis en place.

8 _  Cela peut étre déduit de I’articte 216, paragraphe 2, TFUE, selon lequel «fl]es accords conclus

par 1'Union lient les institutions de I’Union et les Etats membresy.

- Voir les points 80 & 84 ci-dessus.
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- Résumé

93.  Au vu des considérations qui précédent, M™ et MM. les avocats généraux
considérent que les garanties contenues dans le projet d’accord en vue d’assurer Ia
pieine application et le respect de la primauté du droit de ’Union par la JB ne sont
pas suffisantes. Etant donné que le droit de I’Union et la jurisprudence des
juridictions de I’Union ne seront obligatoires pour la future JB que par le biais de
’accord envisagé, les dispositions de celui-ci doivent étre dépourvues de toute
ambiguité quant a I’étendue de ’obligation de la JB de respecter le droit de
"Union. Tel n’est pas le cas en I’état actuel du projet d’accord.

ii) La compatibilité du mécanisme préjudiciel avec le systéme juridictionnel
des traités

94.  Dans un souci d’assurer ’interprétation et I’application uniformes du droit
de I’Union dans les litiges relevant de la compétence de la JB, le projet d’accord
établit, & son article 48, un mécanisme de renvoi préjudiciel qui prévoit la
possibilité pour la JB de saisir la Cour de justice de I’Union européenne de
demandes préjudicielles.

95.  Un tel mécanisme préjudiciel est un élément essentiel permettant a la Cour
de justice de contribuer a une application correcte et uniforme du droit de 1'Union.

96.  Certains des Etats membres ayant participé a la présente procédure d’avis
émettent toutefois des doutes quant a la compatibilité du mécanisme préjudiciel
prévu a I’article 48 du projet d’accord avec le systéme juridictionnel des traités.

97.  En premier lieu, plusieurs Etats membres font valoir que la procédure
préjudicielle au titre de I'article 267 TFUE n’est pas ouverte a des juridictions
telles que la JB auxquelles partlmpent des Etats tiers — y compris des juges en
provenance d’Etats tiers — et qui siegent, du moins en partie, dans des Etats tiers.

98.  Cette objection doit étre écartée. Certes, d’aprés son libellé, Varticle 267
TFUE n’envisage la saisine de la Cour de justice que par les juridictions
nationales des Etats membres ©. Or, cette disposition ne constituera pas la base
juridique des demandes de dems:on préjudicielle que la future JB pourra adresser
a la Cour de justice. Les renvois préjudiciels opérés par la JB trouveront leur
fondement directement dans ’article 48 de ’accord envisagé. Les compétences
préjudicielles de la Cour de justice seront donc élargies par les effets d’un accord

% _  On notera néanmoins que notre jurisprudence reconnait a une juridiction commune de plusieurs

Etats membres, en 'occurrence la Cour de justice du Benelux, la faculté de formuler des
demandes de décision préjudicielle au sens de 'article 267 TFUE (arrét du 4 novembre 1997,
Parfums Christian Dior, C-337/95, Rec. p. I-6013, points 20 & 27). Une affaire semblable, ayant
pour objet un renvoi préjudiciel provenant d’une chambre de recours des écoles européennes,
est actuellement pendante devant la grande chambre de la Cour (affaire C-196/09, Miles e.a.).
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international et comprendront désormais une catégorie de demandes de décision
préjudicicelle non encore prévue par les traités.

99. A cet égard, il convient de relever que la création de telles procédures
préjudicielles spéciales n’est pas inconnue en droit de ’Union ; on ne mentionnera
ici que le protocole de Luxembourg "® qui a élargi les compétences préjudicielles
de la Cour de justice pour y inclure les affaires relatives a la convention de
Bruxelles 7. ‘

100. Par ailleurs, il ne semble pas exclu qu’un accord international investisse la
Cour de justice d’une compétence préjudicielle aux fins de I*application du droit
de ’Union dans des Etats tiers. En effet, la Cour a déja décidé qu’elle pouvait étre
saisie de questions préjudicielles émanant de juridictions autres que celles des
FEtats membres, sous réserve que les réponses qu’elle y apporte aient un caractére
contraignant pour les juridictions de renvoi "%, Tel est le cas en I’espéce, étant
donné que les décisions préjudicielles rendues par la Cour de justice de }’Union
européenne seront contraignantes pour la JB-TPI et la JB-CA ™. Bien entendu, il
convient de veiller, en outre, a ce que les décisions préjudicielles de la Cour soient
appliquées dans leur contexte juridique et institutionnel tel qu’il est défini par
I’ensemble du droit de 1’Union ; c’est pourquoi il est indispensable d’obliger 1a IB
au respect de [’ensemble du droit de I’Union (voir les points 78 a 93 de la présente
prise de position). '

101. En second lieu, le Luxembourg considére que le mécanisme préjudiciel
prévu a P’article 48 de I’accord envisagé est incompatible avec ’article 262 TFUE.

102. Cette objection n’emporte pas non plus la conviction. Certes, 1’article 262
TFUE préconise un systéme dans lequel la Cour de justice de I'Union européenne
pourrait étre saisie de recours directs dans le domaine des titres européens de
propriété intellectuelle, tels que le brevet communautaire. Or, comme nous
'avons exposé ™, I’application de ’article 262 TFUE ne constitue qu’une faculté
pour le Conseil. Ladite disposition n’interdit pas au Conseil de privilégier d’autres
voies consistant en la création d’un systéme juridictionnel unifié qui permet une

"_ Protocole concernant I'interprétation par la Cour de justice de la convention du 27 septembre

1968 concernant la compétence judiciaire et exécution des décisions en matiére civile et
commerciale, signé & Luxembourg le 3 juin 1971 (JO 1975, L 204, p. 28).
M _ 1l convient d’admettre, cependant, qu’une telle solution n'a pas été refenue pour ce qui conceme
la convention de Lugano & laquelle participent non seulement des Etats membres de "'Union
européenne mais €galement des Etats tiers.
2_ Avis 1/00 (précité 2 la note 53, point 33) ; voir également 1’avis 1/91 (précité 4 la note 36, points
59 et 61 4 65).

™ Voir Particle 48, paragraphe 2, du projet d*accord.

™ _ Vair points 65 2 66 ci-dessus.
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saisine «indirecte» de la Cour de justice, par le biais d’un mécanisme préjudiciel
spécial.

103. Partant, le mécanisme préjudiciel prévu a Iarticle 48 du projet d’accord ne
se heurte pas a des objections de principe quant a sa compatibilité avec le systéme
juridictionnel des traités.

iii)  Lesremédes en cas de violation du droit de I*Union par la JB

104. Certains Etats membres ayant participé a la procédure d’avis estiment
toutefois que le projet d’accord ne prévoit pas de remédes suffisants pour le cas o
la JB violerait son obligation de saisir la Cour de justice  titre préjudiciel ou, plus
géncralement, son obligation de respecter le droit de I’Union. Le Parlement a
€galement émis des doutes & cet égard.

105. M™ et MM. les avocats généraux partagent ce point de vue.

106. Bien que la JB-CA soit tenue d’interroger la Cour de justice a titre
préjudiciel quand une question d’interprétation ou de validité de droit de 1’Union
est soulevée devant elle °, aucun mécanisme ne garantit le respect par la JB-CA
de son obligation de renvoi et, plus largement, le respect par cette juridiction du
droit de I’Union en tant que tel.

107. A cet égard, la situation dans laquelle se trouvera la future JB se distingue
neftement de celle des juridictions nationales des Etats membres de 1’Union,

108.  En effet, lorsqu’une juridiction nationale viole I’obligation de renvoi pesant
sur elle en vertu de I'article 267 TFUE, le droit de 1'Union prévoit principalement
deux moyens susceptibles de remédier a cette situation. D’une part, un recours en
manquement peut étre intenté contre I’ Etat membre concerné °, D’autre part, la
responsabilité extracontractuelle dudit Etat membre peut étre engagée ', En
revanche, la future JB ne fera pas I’objet de recours en manquement en vertu du
systtme de 1’Union européenne ni ne sera soumise a une quelconque
responsabilité extracontractuelle selon le droit de I'Union.

109. Contrairement a ce que soutient la Commission, I’éventuelle dénonciation
de ’accord instituant la JB en cas de violation grave et manifeste du droit de
’Union par cette juridiction internationale ne saurait constituer un reméde
efficace. La dénonciation d’un accord international est une mesure
particuli¢rement lourde et grave de conséquences, surtout lorsqu’il s’agit, comme
en Pespéce, d’un accord relatif & la protection juridique des droits de propriété

B _ Article 48, paragraphe 1, du projet d’accord.

% _  Articles 258 TFUE 2 260 TFUE.

7. Arréts du 30 septembre 2003, Kébler (C-224/01, Rec. p. 1-10239), et du 13 juin 2006, Traghetti
del Mediterraneo (C-173/03, Rec. p. [-5177).
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intellectuelle des particuliers. De I’avis de M™ et MM. les avocats généraux, il
est peu réaliste de considérer qu’une telle mesure puisse véritablement Etre
envisagée afin de remédier aux éventuels manquements de la JB dans des cas
individuels ; la dénonciation semblerait tout a fait disproportionnée par rapport au
but recherché qui ne serait pas de metire fin au systéme juridictionnel unifié en
matiére de brevets mais, bien au contraire, d’en assurer le bon fonctionnement.

110. Il serait tout aussi peu réaliste de supposer, 4 I’instar de la Commission, que
des particuliers intentent des recours contre ’ensemble des parties contractantes
de l’accord envisagé afin d’engager leur responsabilité extracontractuelle
collective pour d’éventuelles violations du droit de 1’Union commises par la IB.
On voit mal devant quelle juridiction et en vertu de quel droit de tels recours
collectifs en dommages-intéréts devraient étre engagés, et moins encore quelles en
seraient les chances de succes.

111. Le méme scepticisme s’impose par ailleurs face au remeéde mis en avant par
les Pays-Bas : ce reméde consisterait a refuser ’exécution des décisions de la IB
dans les Etats membres de 1'Union européenne en cas de non-respect du droit de
1°Union par 1a JB. A cet égard, il suffit de rappeler que le juge national saisi d’une
demande d’exécution n’est pas normalement appelé & vérifier ’exactitude
matérielle de la décision de justice en question. Ce juge pourrait tout au plus
refuser I’exécution d’une décision de la JB si celle-ci était manifestement
contraire a ’ordre public, ce qui pourra difficilement étre établi dans tous les cas
de violation du droit de 1’Union par la JB.

112. Dans ces conditions, l’introduction d’autres voies de droit pour pallier
I’éventuelle violation du droit de 1’Union et de 1’obligation de renvoi par la JB est
indispensable.

113. Comme ii a ét€ souligné notamment par la France, un choix de différentes
options serait disponible afin de garantir la correcte et uniforme application du
droit de I’Union dans les litiges relevant de la compétence de la future JB. Ainsi,
on pourrait songer a soumettre les décisions de la JB-CA au contrdle de la Cour de
justice de I’Union européenne, en application de 1’article 262 TFUE. Ce contrdle
pourrait étre exercé de différentes maniéres : par un pourvoi en cassation (ouvert
aux parties au litige devant la JB-CA), par un pourvoi dans 'intérét de la loi
(ouvert 3 la Commission et/ou aux Etats membres et/ou & ’OEB, & instar de
P’ancien article 68, paragraphe 3, CE) ou encore par un mécanisme de réexamen (a
’instar de ce qui est prévu 4 Particle 256, paragraphes 2 et 3, TFUE).

114. Contrairement 4 ce que soutient la Commission, I’introduction de tels
mécanismes supplémentaires (pourvoi en cassation, pourvoi dans I’intérét de la loi
ou procédure de réexamen) n’aboutirait pas 4 une dénaturation du réle de la Cour
de justice de I’Union européenne. Certes, la Cour de justice pourrait alors &tre
appelée a intervenir de deux facons différentes dans un méme litige pendant
devant la JB : d’une part a titre préjudiciel, c’est-a-dire en vertu d’une procédure
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de coopération, et d’autre part suite & un pourvoi ou i une demande de réexamen.
Cependant, les deux types d’intervention ne s’appliqueraient pas simultanément et
ne se mélangeraient pas. IIs ne souleéveraient pas forcément les mémes points de
droit, Qui plus est, la procédure préjudicielle resterait la régle, alors que la
procédure de pourvoi ou de réexamen serait I’exception ; celle-ci ne se réaliserait
qu’en cas de violation du droit de ’Union par la JB ou bien suite au refus de la
part de la JB d’opérer un renvoi préjudiciel ou de se conformer a la décision
préjudicielle de Ia Cour de justice.

115. En vertu du principe de 1’équilibre institutionnel, il n’incombe certainement
pas a la Cour d’indiquer laquelle de ces différentes options constituerait Ie reméde
le plus adéquat. Cela reléve de la compétence des instances politiques de I’Union.
Il suffit de constater, aux fins de la présente procédure d’avis, que le projet
d’accord tel qu’il a été soumis & la Cour n’est pas en mesure de garantir {a correcte
et uniforme application du droit de !'Union dans les litiges relevant de la
compétence de la future JB, puisqu’il se borne & mettre en place un mécanisme
préjudiciel sans prévoir des remedes efficaces en cas de violation, par la JB, de
son obligation de renvoi ou du droit de P'Union en général. Les remédes
disponibles en cas de violation du droit de 1’Union par la JB et en cas de non-
respect de son obligation d’opérer un renvoi préjudiciel en vertu de ’article 48 du
projet d’accord ne sont donc pas suffisants.

c) Le régime linguistique devant la JB

116. S’agissant, enfin, du régime linguistique devant la JB, celui-ci mérite d’étre
analysé du point de vue des droits de la défense dont e respect est un principe
fondamental du droit de 1’Union ™. En effet, les obligations qu*impose un accord
international ne sauraient avoir pour effet de porter atteinte aux principes
constitutionnels des traités, au nombre desquels figure le principe selon lequel
tous les actes de 1’Union doivent respecter les droits fondamentaux 7.

117. Comme il a ét¢ souligné notamment par P’Espagne, il n’est pas exclu
qu’une entreprise soit citée en justice, devant une division locale ou régionale de
la JB, dans une langue auire que la langue officielle de son pays d’origine. Cet
aspect a également été débattu lors de ’audition devant la Cour,

118, Il convient de relever, a cet égard, que le régime linguistique devant la JB-
TPI dépend du lieu ot se situe la division locale ou régionale en question.

. Arrét du 2 octobre 2003, Corus UK/Commission (C-199/99 P, Rec. p. 1-11177, point 19). Ce
principe du respect des droits de la défense est également reflété aux articles 47, deuxidme
alinéa, de la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne {«droit & ce que sa cause
soit entendue équitablement»), ainsi qu’a I'article 48, paragraphe 2, de ladite Charte.

P _ Voir en ce sens I’arrét Kadi e.a./Conseil ¢.a. (précité 2 la note 51, point 285).
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119. Lorsqu’un litige est porté devant la division locale de la JB-TPI établie
dans le pays d’origine du défendeur ou devant la division régionale 4 laquelle son
pays d’origine adhére, la langue de procédure est soit «la ou les langues
officielles» de son pays d’origine, soit une langue au choix de laquelle son pays
d’origine a donné son consentement **, Dans un tel cas de figure, aucune violation
des droits de la défense du défendeur n’est & craindre. En effet, le régime
linguistique qui sera applicable au défendeur aura été déterminé par son pays
d’origine, comme c’est le cas, en régle générale, dans tous les litiges portés devant
les tribunaux nationaux de ce pays.

120. En revanche, quand une action est introduite devant la division locale ou
régionale de la JB-TPI ol une contrefagon ou la menace d’une contrefagon s’est
produite ou est susceptible de se produire, le régime linguistique dépend du pays
ou des pays ol est établie Ia division de la JB-TPI en question *. Dans ce cas, il se
peut donc qu’une entreprise soit assignée devant une division de la JB-TPI située
en dehors de son pays ou de sa région d’origine et, par conséquent, dans une
langue autre que celle 4 laquelle I’entreprise est habituée. Or, une telle situation ne
se produira que lorsque ’entreprise en question aura exercé des activités
commerciales a I’étranger, Il peut donc paraitre légitime qu’elie doive alors subir
le risque d’étre citde en justice dans le pays ou la région ou elle a fait du
commerce, et ce dans la langue qui est d’application dans ce pays ou cette région.

121. La situation est cependant nettement plus délicate lorsque le pays ol une
entreprise doit étre assignée ne participe 4 aucune division locale ou régionale de
la JB-TPL. Dans un tel cas, le litige sera porté devant la division centrale de la JB-
TPI, et la langue de procédure sera celle du brevet ®, A savoir I’allemand, ’anglais
ou le francais ®. Il s’ensuit qu’une entreprise pourra étre citée en justice dans une
langue au choix de laquelle n’aura participé ni son pays d’origine ni le pays ou
elle exerce ses activités commerciales. En 1’absence de toute disposition dans le
projet d’accord permettant a la division centrale de déroger a la régle de la langue

du brevet * ou permettant au défendeur d’obtenir des traductions des pitces de

8_  Article 29, paragraphes 1 et 2, et article 15 bis, premier alinéa, sous b), du projet d’accord,

Ajoutons que la Commission vient de proposer un régime de traduction pour le futur brevet

cotnmunautaire selon lequel il pourra étre exigé du titulaire d’un brevet communautaire qu'il

produise une copie de ce brevet traduit dans la langue d’un contrefacteur présumé ou dans la

langue de la procédure juridictionnelle lorsqu’elle n’est pas celle dans laquelle le brevet a été

délivré (voir article 4 de la proposition et communiqué de presse IP/10/870 du 1% juillet 2010).
Bl . Article 29, paragraphes 1 et 2, et article 15 bis, premier alinéa, sous a), du projet d*accord. Sur
le régime de traduction applicable au brevet en cause, voir note 80 ci-dessus,

2 Article 29, paragraphe 5, et article 15 bis, troisi¢me alinga, du projet d’accord.
8 Voir les articles 14 et 70 de la CBE.

— La possibilité de dérogation prévue & P'article 29, paragraphe 4, du projet d’accord ne s*applique
qu'aux divisions locales et régionales de la JB-TPL
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procédure ®, ce régime linguistique parait inacceptable au regard du respect des
droits de la défense ®.

122. Dans ces limites, M™ et MM. les avocats généraux considérent que le
régime linguistique applicable devant la division centrale de la JB est susceptible
de porter atteinte aux droits de la défense.

3. Conclusion

123.  Au vu de Pensemble des considérations qui précédent, M™ et MM. les
avocats généraux estiment que [’accord envisagé est, en son état actuel,
incompatibie avec les traités. Les raisons de cette incompatibilité peuvent Etre
résumées comme suit :

- Les garanties contenues dans le projet d’accord en vue d’assurer la pleine
application et le respect de la primauté du droit de I’Union par la JB sont
insuffisantes (voir points 78 4 93 de la présente prise de position).

— Les remédes disponibles en cas de violation du droit de I’Union par la JB et
en cas de non-respect de son obligation d’opérer un renvoi préjudiciel en
vertu de 1’article 48, paragraphe 1, du projet d’accord sont insuffisants (voir
points 104 & 115 de la présente prise de position).

- Le régime linguistique devant la division centrale de la JB est susceptible
de porter atteinte aux droits de la défense (voir points 121 et 122 de la
présente prise de position).

- Le projet d’accord, lu a la lumiére de ’ensemble des mesures envisagées en
mati¢re de brevets, ne répond pas au besoin d’assurer un contrdle
juridictionnel effectif ainsi qu’une application correcte et uniforme du droit
de I'Union dans le contentieux administratif relatif & la délivrance des
brevets communautaires (voir points 68 & 75 de la présente prise de
position).

8 _  Bien au contraire, I'article 31, paragraphe 1, du projet d’accord permet & toute division de la JB-

TPI et & la JB-CA d’«ignorer», «dans la mesure jugée appropriéen, les exigences en matiére de
traduction. Qui plus est, Iinterprétation lors des audiences devant la JB ne sera assurée que
wdans la imesure jugée appropriéen (article 31, paragraphe 2, du projet d’accord).

— 8l n’existe, certes, aucun principe général assurant & chaque citoyen le droit 4 ce que toul ce
qui serait susceptible d’affecter ses intéréts soit rédigé dans sa langue en toutes circonstances
(arrét du 9 septembre 2003, Kik/OHMI, C-361/01 P, Rec. p. [-8283, point 82), on ne saurait
créer des obligations pour le citoyen ou lui opposer des documents contre lesquels il ne sait pas
se défendre, faute d’en comprendre le contenu (voir en ce sens, en relation avec la publication
d’une réglementation communautaire, I’arrét du 11 décembre 2007, Skoma-Lux, C-161/06, Rec.
p. [-10841).
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VI- Proposition de réponse & la demande d’avis

124. Pour les raisons exposées ci-dessus, M™* et MM. les avocats généraux
proposent a la Cour de répondre comme suit & la demande d’avis formée par le
Conseil de 1’Union européenne :

«En son €tat actuel, ’accord envisagé créant un systéme unifié de réglement des
litiges en matiére de brevets est incompatible avec les traités.»

Pour les avocats généraux,

‘/&'Wg'f»—f L@Cﬁé“

Juliane Kokott
Avocat général
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