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L’impact de I'organisation
de la Juridiction unifiée du brevet
sur la formation de sa jurisprudence
en matiere d’activité inventive

Pierre Véron
Awvocat a la Cour !

I'horizon plus ou moins lointain — et ’horizon a cette caractéristique

géométrique de s’éloigner au fur et a mesure que l'on s’en

approche — la Juridiction unifiée du brevet (JUB), instituée par

I'accord du 19 février 2013, va entrer en vigueur. Trés vite, elle

élaborera une jurisprudence sur la question de I'activité inventive.
Nous nous sommes réparti les réles, avec Guillaume de La Bigne : il tentera de
définir les orientations que prendra la jurisprudence; auparavant, je
présenterai les rouages de la JUB et je me demanderai avec vous si, et comment,
ils vont influer sur la formation de sa jurisprudence. Je vous parlerai donc, tour
a tour, de l'influence que vont avoir I'architecture de la JUB, les langues, les
juges, le droit applicable et le role des parties sur la formation de la
jurisprudence de cette nouvelle juridiction.

1 Président d’honneur de I'European Patent Lawyers Association (EPLAW) et de

I’ Association des avocats de propriété industrielle (AAPI), membre du comité de
rédaction des regles de procédure et expert du Comité préparatoire de la Juridiction
unifiée du brevet.
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L’activité inventive

I. L’architecture de la Juridiction unifiée du brevet

L’architecture de la Juridiction unifiée du brevet est particuliere puisqu’elle est
a deux étages, une premieére instance et une cour d’appel : elle ne comporte pas

de cour régulatrice.
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Cette situation a été voulue par certains et dénoncée par d’autres. A une
certaine époque beaucoup ont fait valoir qu'il était regrettable qu’une
juridiction puisse fonctionner sans le contréle d’une cour supérieure
régulatrice. Mais, d'un autre coté, plusieurs Etats signataires des accords de
2013 ont fait savoir qu’il était hors de question qu’ils acceptent d’entrer dans
une structure juridictionnelle dans laquelle la cour régulatrice serait la Cour de
justice de I'Union européenne en affirmant que la lisibilité de la jurisprudence
de cette juridiction dans des domaines techniques, notamment en matiere de
propriété intellectuelle, était douteuse. Ceux qui pratiquent les certificats
complémentaires de protection savent que 'analyse de la jurisprudence de la
Cour de justice dans ce domaine reléve souvent de I'exercice de I'interprétation
des oracles de la Pythie. Quoi qu’il en soit, la décision politique a été prise de
facon trés nette en 2013 : il n'y aura pas de cour supréme, mais seulement une
premiere instance et une cour d’appel. C'est donc cette derniere qui aura le
dernier mot; mais pas entierement puisque, bien entendu, pour toutes les
questions qui relevent du droit de I'Union européenne, la Juridiction unifiée du
brevet devra tenir compte des décisions de la Cour de justice européenne et les
respecter. Elle devra, lorsque se posera devant elle une question essentielle
relevant du droit de 1'Union européenne, saisir la Cour de justice pour
interprétation. Mais la plus grande partie du droit substantiel des brevets
(notamment les questions de validité et d’activité inventive qui nous
préoccupent aujourd’hui) ne reléve pas du droit de 'Union européenne. C’est
la Convention sur le brevet européen, signée a Munich le 5 octobre 1973, qui
édicte les regles de droit substantiel, qui régit ces questions. Il n'y aura donc
pas de renvoi préjudiciel sur les questions d’activité inventive. Il en aura peut-
étre sur d’autres questions du droit des brevets, comme celles qui sont ou seront
gouvernées par des directives ou des reglements, par exemple les questions de
biotechnologie ou d’inventions
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mises en ceuvre par ordinateur, mais pas sur des questions d’activité inventive.
La conséquence de l'absence de cour supréme est que la jurisprudence de la
Juridiction unifiée du brevet sur l'activité inventive sera établie en dernier
ressort par la cour d’appel de cette juridiction, cour d’appel qui sera composée
de juges spécialistes chevronnés du droit des brevets d’invention. C’est un
point de différence avec la situation des Etats-Unis d’Amérique ot le dernier
mot sur une telle question revient a des juges, certes de la plus haute qualité
professionnelle, mais qui n‘ont pas été choisis pour leur expérience du
contentieux des brevets d’invention.

La Juridiction unifiée du brevet va donc étre composée de deux niveaux, un
tribunal de premiere instance et une cour d’appel. Le tribunal de premiére
instance comporte une division centrale, des divisions locales et des divisions
régionales. La répartition de la compétence entre ces divisions est complexe.
Dans certains cas, ces divisions auront une compétence concurrente et le
demandeur au procés pourra choisir celle devant laquelle il porte son affaire.
La division centrale a son siége a Paris et comporte deux sections & Londres et
a Munich ; la répartition des affaires entre ces sections est fonction du domaine
technique concerné. A Londres, ce seront les brevets de chimie (notamment les
brevets pharmaceutiques) et de métallurgie et les brevets qui concernent les
nécessités de la vie courante (les chaussures de ski par exemple). A Munich on
traitera les questions de mécanique, d’ingénierie et de sautage. A Paris seront
traitées les autres questions, comme celle des télécoms.

Le tribunal de premiére instance :
division centrale et sections

\

i\ 1 ,
— A

Londres o Paris Munich

Section A - nécessités [section B - techniques Section F - mécanique;
courantes de la vie |inaustrieltes ; transports éclairage ; chauffage ;
| armement ; sautage

|Section C - chimie ; | Section D - textiles ; papier
mésallurgie |
| section E - constructions
|ixes
[secton G - physique
| section H - électricité

« Compte tenu de /a nature hautement spécialisée des litiges en matiére de brevets et de la nécessité de
‘maintenir des normes de haute quallté, des chambres spécialisées seront créées dans deux sections de la
division centrale, I'une & Londres (chimie, y compris fes produits pharmaceutiques, classification C, nécessité.
courantes de la vie, classification A) et fautre & Munich (mécanique, classification F). »

Tribunal de premiére instance

London Paris Munich
Aldgate Tower (City) Palais de Justice Bundespatentgericht

https://www.unified-patent-court.org/locations
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La carte suivante montre les divisions locales dont la création est probable a ce
jour :

on centrale

| I ‘ i

u,uT,
Division régionsle baltigue
(5E, EE, LT, %)
I:l i Finlande
= = i Danemnark
B E=
B D Royaurne Uni
=

Pays-Bas

Expagne [ran BU - nan JUE)

E Palagne (1UE - nan BU)

Crasti= (UE past BU 5 JUE)

Allernagne (4 divisions)

Eelgique

France

Autriche

Division régionale CZ-5K 7
(€2, 5K)

Div. rég. Europe centrale ?
[HU, 51

Div. rég, Europe de I'Est ?
(66, €7, &R, kD)

N Tralie (BU depuis 2015 -
e = EE L1 . J0B)

Total : 16 divisions

Seize divisions, en tout, sont prévues a ce jour (en comptant séparément le siege
de Paris, et les deux sections de Londres et de Munich de la division centrale).
En allant du nord au sud, il existera la division baltique — division régionale
qui regroupe la Suéde et les Etats baltes —, la division finlandaise, la division
danoise, la division du Royaume-Uni, la division des Pays-Bas. L’ Allemagne
va exercer son plein droit de tirage en créant quatre divisions: Munich,
Mannheim, Diisseldorf et Hambourg. La Belgique, la France et 1’Autriche
auront chacune une division. L'Italie, qui a décidé de rejoindre le systeme en
2015, en aura également une. Pour les pays de I'Est, les choses sont moins
claires. Des rumeurs circulent, mais rien n’est véritablement arrété pour
I'instant. La carte ci-dessus montre également les langues que vont pratiquer
les différentes divisions. Toutes ces divisions vont avoir en commun la langue
anglaise : la langue francaise ne sera pratiquée que devant deux divisions
locales, la francaise et la belge (devant la division centrale, elle ne sera
pratiquée, en principe, que pour les brevets rédigés en francais, qui ne seront
probablement pas la majorité). Or on sait bien que I'influence de la langue peut
étre importante dans la constitution de la jurisprudence. J'y reviendrai.
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La cour d’appel sera, quant a elle, 8 Luxembourg dans les locaux de I'ancien
Parlement européen lorsqu’il y siégeait.

La cour d’appel (Luxembourg)

| Cour d’appel

Luxembourg ==
Hémicycle
Kirchberg

Les pouvoirs de la cour d’appel de la Juridiction unifiée du brevet sont un peu
différents de ceux d'une cour d’appel francaise.

L’effet de I'appel est déterminé par la régle 222 du reglement de procédure2.
Selon le premier paragraphe, la cour d’appel est saisie des mémoires et pieces
déposées devant elle. Il ne s’agit pas simplement de controler le jugement de
premiére instance, il s’agit de répondre aux mémoires d’appel au vu des piéces
qui sont produites devant la cour. Il est ensuite ajouté que la cour d’appel
consulte le dossier de premieére instance. Un deuxiéeme paragraphe pose
certaines restrictions a l'admissibilité des demandes, moyens et preuves
nouveaux : « Les requétes, faits et preuves qui n’ont pas été soumis par une
partie au cours de la procédure devant le tribunal de premiére instance peuvent
ne pas étre pris en compte par la cour d’appel ». Donc il est possible de
présenter des demandes nouvelles, mais la cour d’appel peut ne pas les prendre
en compte, elle a un pouvoir discrétionnaire. La regle 222 énumere, a cet égard,
les facteurs que la cour doit prendre en considération pour prendre une
décision qui reste discrétionnaire. Par exemple : la partie connaissait-elle déja
la piece en question en premiére instance ? avait-elle déja des raisons de faire
valoir ce moyen en premiere instance ?

La décision de la cour d’appel mettra normalement un point final au litige : soit
elle rejette I'appel et confirme la décision de premiere instance, soit elle y fait
droit et infirme la décision frappée d’appel selon la régle 242 du réglement de
procédure. Si elle infirme la décision de premiere instance, elle substitue sa
propre décision. Il est dit tres clairement que la cour d’appel peut exercer tout
pouvoir relevant de la compétence du tribunal de premiére instance et que c’est
seulement dans des cas exceptionnels que la cour d’appel renverra a la
premiére instance pour une nouvelle décision.

2 Preliminary set of provisions for the Rules of Procedure of the Unified Patent Court,
18th draft of 19 oct. 2015.
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Au sein du comité de rédaction des regles de procédure, nous avons voulu
éviter un systéme de yoyo comme le pratiquent certaines institutions, ot
I'instance d’appel dit « je ne suis pas d’accord avec ce que vous avez jugé, mais,
je ne peux pas juger moi-méme, notamment parce que la question n’a pas été
discutée en premiere instance ». Nous avons souhaité éviter toute équivoque et
dire que seules des circonstances exceptionnelles justifiaient que 1'affaire soit
renvoyée a la premiére instance pour une nouvelle décision. Or, le simple fait
que la question n’avait pas été débattue en premiére instance, ou I’omission du
tribunal de premiére instance de statuer sur une question qui est nécessaire a
la cour d’appel pour statuer en appel, ne constitue pas en soi une circonstance
exceptionnelle justifiant un renvoi.

Une regle sera tres importante pour la constitution de la jurisprudence : la
régle 238 a), qui prévoit le renvoi a I'assemblée pléniere. Je pense que cette régle
sera sollicitée lorsqu’il s’agira d’établir les principes de jurisprudence sur des
questions aussi controversées que celle de l'activité inventive ou celle de la
contrefagon par équivalence. Devant la cour d’appel, la chambre a laquelle
I'affaire a été attribuée peut la renvoyer a 'assemblée pléniere de la cour, si la
chambre considére, sur proposition du président, que l'affaire revét une
importance exceptionnelle et, en particulier, lorsque la décision est susceptible
d’avoir des incidences sur la cohérence et 'unité de la jurisprudence de la
Juridiction. Dans ce cas, la formation pléniére comportera au moins onze juges
juristes et techniciens et ses décisions seront prises a la majorité des trois quarts
des juges de la cour ainsi composée. Donc il faudra qu'au moins huit juges
soient d’accord pour qu'une décision soit prise. Lorsqu’une telle décision sera
ainsi prise, il sera difficile de revenir dessus et les divisions de premiere
instance devront s’aligner.

II. La question des langues a la Juridiction unifiée du brevet

Apres I'architecture, la question des langues aura beaucoup d’importance dans
la constitution de la jurisprudence. En effet, devant la division centrale on
emploiera la langue du brevet. Devant les divisions régionales, on emploiera la
langue locale, qui sera en principe la langue nationale ou bien, si I'Etat qui
institue la division le permet, 'une des langues officielles de I'Office européen
des brevets. Par exemple, la France a déja dit qu’elle acceptera que la division
locale de Paris soit saisie d’affaires en frangais, en anglais et en allemand.
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_
= )
Art. 49 g\ <

Langue de la procédure : 1¢ instance

(nationale ou (nationale ou
une des langues
officielies de
VOEB)

| oivision régionate J) [ Division tocate |} | pivision centrale ﬁl [ Dwision régionaie [} [ Division locale
Langue de | Langue |
" o
procédure 7 | | § procédure

Langue
|_du brevet

Au niveau de la cour d’appel, ce sera en principe la langue de la premiere
instance avec des exceptions pour passer a la langue du brevet ou a une langue
choisie par la Juridiction et approuvée par les parties. La langue aura, a mon
avis, une influence importante sur la constitution de la jurisprudence. En effet,
si les deux parties pratiquent la langue anglaise et si elles sont, de surcroit, de
nationalité anglaise, elles auront tendance a citer des décisions de juridictions
du Royaume-Uni. Si deux Allemands sont en litige, ils s’opposeront sans doute
sur l'interprétation de l'activité inventive en invoquant des décisions qui ont
été rendues en allemand. Et les Francais auront, quant a eux, tendance a citer
des décisions frangaises. Il n’est pas toujours facile d’obtenir des décisions
traduites dans d’autres langues que leur langue d’origine. Par conséquent,
étant donné qu'une partie trés importante du contentieux va se dérouler en
anglais, il est a craindre que la langue anglaise, et, par 1a méme, la pensée
juridique anglaise aient plus d'importance que la langue et la pensée juridique
francaises. Les deux sont liés.

- B
Art. 50 g:g'
|

Langue de la procédure : appel

m Langue de la 1% instance I Cour d'appel

® Langue du brevet
(sur accord des parties)

B Langue choisie par la juridiction et

approuvée par les parties
I Z
1 S

i
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IIL. Les juges de la Juridiction unifiée du brevet

La composition des divisions va également influer sur la jurisprudence.
Lorsqu’une division locale sera implantée dans un Etat qui ne bénéficie pas
d’une expérience reconnue en matiére de brevets d’invention, c’est-a-dire un
Etat dans lequel moins de 50 affaires par an sont jugées a I'heure actuelle, la
juridiction comprendra deux juges du pool, qui ne sont pas des juges locaux, et
un seul juge local. C’est une disposition destinée a éviter qu’il se constitue des
divisions susceptibles de se comporter en apprentis sorciers.

Art. 8 (2)
Composition : division locale

Etat membre avec < 50 affaires
(disposition anti Eastern District of Texas)

En revanche, pour les Etats qui ont une expérience importante en matiére de
brevets, dont la France, la division locale comprendra deux juges nationaux et
un juge du pool.

Art. 8 (3) & (4)
Composition : division locale

Etat membre avec > 50 affaires
ou division régionale
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On peut penser que, a la division de Diisseldorf, il y aura deux juges allemands,
et peut-étre un juge autrichien ou un juge alsacien. Comme les juges exerceront
a mi-temps - on parle de I'embauche de 90 juges juristes et de 40 a 50 juges
techniciens a temps partiel et seulement une poignée de juges a temps
complet - ils exerceront probablement comme juge national le matin et comme
juge de la JUB l'aprés-midi. C’est un exercice assez difficile puisqu’il équivaut
a dire «j’ai un probleme d’activité inventive le matin en tant que juge allemand,
je le régle avec le corpus de reégles allemand, et 'aprés-midi j’ai a nouveau ce
probléme en tant que juge de la JUB et je vais le régler avec un corpus de regle
tout a fait différent ». Mon expérience de la nature humaine m’incline a penser
qu’il est trés probable que les juges allemands continueront a faire a la
Juridiction unifiée du brevet ce qu’ils font en Allemagne et que les juges
britanniques continueront a faire a la JUB ce qu’ils font en Angleterre. Certains
magistrats frangais m’ont expliqué que j'avais une vue pessimiste de
I'humanité et que, au contraire, les juges francais auraient, quant a eux et quant
a elles, a cceur de juger le matin selon le droit frangais et I'aprés-midi selon la
jurisprudence de la Juridiction unifiée du brevet. Je ne demande qu’a le croire
etalevoir...

Lorsque la validité du brevet est en cause ou bien sur demande des parties, un
juge technicien pourra étre adjoint a la formation de jugement. Bien entendu,
la présence de ce juge technicien peut influer sur la jurisprudence. I y a fort a
parier que les juges techniciens auront une révérence constitutionnelle, si jose
dire, pour la jurisprudence de 1'Office européen des brevets et qu’ils vont
développer dans les discussions avec les juges juristes des raisonnements en
provenance de 1'Office européen des brevets dont ils auront la pratique.

Art. 8 (5)
Composition :
juge technicien supplémentaire

Sur demande des parties ou d’office
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La division centrale est compétente pour les actions principales en nullité et
pour les actions dirigées contre des défendeurs qui n’ont pas de domicile sur le
territoire de 'Union européenne. Par exemple, en présence d'un prétendu
contrefacteur chinois, américain ou brésilien, on pourra saisir la division
centrale. La aussi il y aura deux juges juristes et un juge technicien. Ce qui laisse
a penser que la jurisprudence de 1'Office européen des brevets aura une
certaine importance.

Art. 8 (6)
Composition : division centrale

Un juge technicien sauf pour art. 32 (1) (i)
(actions concernant décisions OEB sur BE a EU)

Au niveau de la cour d’appel, la composition comprendre trois juges juristes et
deux juges techniciens. On peut donc penser que, la encore, la jurisprudence de
I"Office européen des brevets aura de I'importance.

Art. 9
Composition : cour d’appel

e 6 o6 o6 o
T, V., V,T
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IV. Le droit applicable de la Juridiction unifiée du brevet

Les sources du droit ont leur importance pour la constitution de la
jurisprudence. Le reglement européen relatif au brevet européen a effet
unitaire?, prévoit quel droit est applicable pour quelle question. Par exemple,
pour le brevet considéré en tant qu’objet de propriété, c’est, en principe, la loi
nationale du déposant. La loi nationale s’applique également pour des
questions concernant les licences, pour l'utilisation antérieure, etc. Mais, pour
la validité du brevet, ce qui inclut la question de l'activité inventive, seule la
Convention sur le brevet européen s’applique, donc la jurisprudence devrait
normalement tendre vers "uniformité.

- -
! Droit Droit
: national national

& '77 - = =

H H ——

=
E Objet de Validité, * = Protection Droits conférés Utilisation antérieure
* propriété Etendue de la : =+ uniforme et limitations Objet de propriété
= Inventions protection déterminée - Licences
= de salariés par les revendications - Transferts (registre)
- s = Licence obligatoire

OBTENTION : :+ EXPLOITATION ET PROTECTION

V. Le role des parties devant la Juridiction unifiée du brevet
Pour terminer, je voudrais souligner que la fagon dont les parties et leurs
conseils vont choisir et formuler leurs arguments devant la Juridiction unifiée
du brevet influera sur les réponses de la juridiction. Cela a été dit pour ce qui
concerne la situation francaiset. Quelquefois, les juges aimeraient pouvoir
prendre une décision différente de celle a laquelle ils sont conduits, mais ils
sont tenus par les écritures des parties et ils n’ont pas toujours la latitude de
rectifier le tir pour utiliser tel ou tel argument. Je donne quelques exemples de
procés pour souligner que les arguments choisis et la formulation de ces
arguments ne seront pas forcément les mémes. Si deux PME francaises sont en
proces devant la Juridiction unifiée du brevet, leurs arguments sur l'activité
inventive seront probablement tirés de la jurisprudence francaise.

3 Reglement (UE) n°1257/2012 du Parlement européen et du conseil du 17 déc.
2012 mettent en ceuvre la coopération renforcée dans le domaine de la création
d’une protection unitaire conférée par un brevet.

4V. les contributions de la Session « La pratique des juridictions francaises » dans cet
ouvrage.
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En revanche, il est peu probable que, dans un proces entre Mercedes et BMW,
une partie cite abondamment les décisions du tribunal de grande instance et
de la cour d’appel de Paris pour expliquer qu’elle a bien raison et que c’est
ainsi qu’il faut juger. Que feront les plaideurs extérieurs a I'Union européenne
comme Novartis et Hoffman La Roche ? Comment vont-ils aborder la
question de l'activité inventive ? Quelle position vont-ils adopter ? C’est
difficile a dire. Imaginez le procés tout américain : Intel contre Qualcomm.
Nous savons bien que les Américains ont une forte tendance a exporter leurs
concepts juridiques et qu'il est trés probable que ces plaideurs américains
vont expliquer a la Juridiction unifiée du brevet qu’il faut se référer aux
concepts américains en la matiére parce qu’ils donnent un éclairage plus riche
et plus intéressant sur la question. Puis, comme c’est une crainte qui a été
souvent brandie, s’il y a des entreprises dites de « monétisation de la propriété
industrielle », appelées patents trolls par ceux qu’elles attaquent, il est certain
qu’elles auront une approche différente de I'activité inventive.

Ces considérations expliquent le désir de certaines entreprises de participer
activement a I'édification de la jurisprudence. A 'heure actuelle, les entreprises
qui détiennent des portefeuilles de brevets importants se posent de nombreuses
questions : faut-il déposer des demandes nationales de brevet, faut-il déposer
des demandes de brevet européen classique (et faudra-t-il, le moment venu,
exercer I'opt-out pour échapper a la compétence de la JUB) ? Faudra-t-il déposer
des demandes de brevet unitaire ? Un certain nombre de grandes entreprises
estiment qu’elles n'ont pas vraiment besoin, pour certaines inventions, en
Europe d’une protection par un brevet couvrant beaucoup de pays, car, en
bloquant1’Allemagne, elles bloquent toute ' Europe (un camion qui ne peut pas
étre vendu en Allemagne ne pourra pas étre vendu en Europe, nul besoin
d’aller plus loin). Mais beaucoup de ces entreprises disent qu’elles ne veulent
pas laisser leur place a la Juridiction unifiée du brevet et qu’elles ne veulent pas
que la jurisprudence de cette nouvelle juridiction soit faite simplement par le
hasard de plaideurs inexpérimentés a qui on a dit qu’il était pratique d’avoir
une décision dans plusieurs pays ou par des patents trolls. Des entreprises,
notamment dans le domaine pharmaceutique, prévoient que, le jour ou elles
vont avoir une affaire trés importante devant la Juridiction unifiée du brevet
sur un brevet qui est un des bijoux de la couronne, elles voudront avoir une
jurisprudence déja établie et qui soit dans un sens sur lequel elles auront pu
influer. Elles vont donc participer a l'exercice de construction de la
jurisprudence de la Juridiction unifiée du brevet.

Voila comment, & mon avis, les rouages de la Juridiction unifiée du brevet

influeront sur la formation de sa jurisprudence, notamment en matiere
d’activité inventive.
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