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Message
relatif a la révision de la loi sur les brevets

du 16 novembre 2022

Madame la Présidente,
Monsieur le Président,
Mesdames, Messieurs,

Par le présent message, nous vous soumettons le projet d’une modification de la loi

sur les brevets, en vous proposant de I’adopter.

Simultanément, nous vous proposons de classer I’intervention parlementaire suivante:

2019 M 19.3228  Pour un brevet suisse en phase avec notre époque
(E4.6.2019; N 12.12.2019)

Nous vous prions d’agréer, Madame la Présidente, Monsieur le Président, Mesdames,
Messieurs, 1’assurance de notre haute considération.

16 novembre 2022 Au nom du Conseil fédéral suisse:

Le président de la Confédération, Ignazio Cassis
Le chancelier de la Confédération, Walter Thurnherr
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Condensé

Grdce a ses entreprises innovantes, la Suisse figure depuis des années au premier
rang de ’Indice mondial de ’innovation. La protection des inventions au moyen de
brevets contribue de maniére significative a ce succeés. 1l est donc essentiel pour la
compétitivité de la Suisse que le droit des brevets soit tourné vers I’avenir et qu’il
tienne compte des besoins de I’ensemble de I’économie. Le présent projet modernise
le systéme des brevets de sorte a offrir aux acteurs suisses de I’innovation une pro-
cédure d’examen des brevets qui réponde aux standards internationaux.

Contexte

Le 12 décembre 2019, le Parlement a adopté la motion 19.3228 Hefti «Pour un brevet
suisse en phase avec notre époque» (motion Hefti). La motion charge le Conseil féde-
ral d’élaborer un projet de loi relatif a une révision du droit suisse des brevets. Ce
projet doit notamment inclure un examen des brevets qui soit attrayant pour les utili-
sateurs, qui réponde aux standards internationaux et qui prévoie des procédures
d’opposition et de recours efficaces et abordables, et instaurer un modéle d’utilité
sans examen quant au fond, c’est-a-dire du contenu.

Aujourd’hui, les brevets produisant effet en Suisse sont délivrés soit par I’Office eu-
ropéen des brevets (OEB), soit par I'Institut Fédéral de la Propriété Intellectuelle
(IPI). L’OEB examine toutes les conditions de brevetabilité, y compris la nouveauté
et I'activité inventive (examen complet). Si toutes les conditions sont remplies, il dé-
livre un brevet européen (EP). Selon la loi sur les brevets (LBI) en vigueur, I'IP]
délivre un brevet suisse sans examiner la nouveauté et [’activité inventive. Seules les
autres conditions a remplir pour [’obtention d’'un brevet, telles que le caractere tech-
nique, la clarté et l'unité, sont examinées. La procédure d’examen est en conséquence
rapide et peu coiiteuse. L’envers de la médaille, toutefois, est que ni les titulaires ni
les tiers ne disposent (faute d’examen de la nouveauté et de I’activité inventive) d 'une
évaluation fiable quant a la validité juridique du brevet examiné par I'IPI. Les parties
intéressées souhaitant obtenir un brevet avec examen complet du contenu doivent
ainsi se tourner vers [’'OEB a Munich. En raison des démarches et des coiits que cela
implique, cette voie est principalement empruntée par les grandes entreprises. En
conséquence, le brevet suisse continue de perdre en importance vis-a-vis de I’EP. Ces
dernieres années, la Suisse n’a délivré que quelque 750 brevets nationaux par an; a
titre de comparaison, 12 000 brevets sont examinés tous les ans par I'OEB, puis va-
lidés dans notre pays.

Cette situation est surtout insatisfaisante pour les petites et moyennes entreprises
(PME) qui ont besoin d’une protection efficace des brevets au niveau suisse. 1l s’agit
en premier lieu de PME dont le marché primaire se trouve en Suisse et qui souhaitent
se limiter au cadre juridique connu du brevet suisse. Ces entreprises montrent un
grand intérét pour un brevet suisse présentant une plus grande sécurité juridique, une
option a laquelle elles n’ont aujourd’hui pas acces.
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Contenu du projet

En vue de moderniser le droit des brevets, le présent projet propose de conserver le
systeme actuel, qui a fait ses preuves, mais de le rendre plus flexible. Comme c’est le
cas aujourd’hui, I'IPI n’examinera en principe pas les demandes de brevet sous
l’angle de la nouveauté et de [’activité inventive. Les demandeurs disposeront ainsi
toujours d’un titre de protection partiellement examiné et moins coiiteux, comme le
demande la motion. Ils auront toutefois la possibilité de demander a I'IPI d’examiner
l’ensemble des conditions de brevetabilité (notamment la nouveauté et l’activité in-
ventive). Seule une telle requéte spéciale débouchera sur un brevet suisse soumis a un
examen complet, qui constituera une option avantageuse au brevet entierement exa-
miné par I’OEB et validé en Suisse.

Afin d’augmenter la sécurité juridique, le projet propose que chaque demande de bre-
vet soit par ailleurs complétée par une recherche obligatoire. Le rapport de recherche
documentera ’état de la technique dont l'invention doit suffisamment s’écarter afin
d’étre considérée comme inventive et donc admise a la protection. Il sera publié et
classé dans le dossier du brevet pour rendre compte de l’état de la technique perti-
nent.

La procédure d’opposition devant I’IPI, laquelle n’a jamais été appliquée depuis son
introduction, est abandonnée. Selon le projet, les décisions rendues par I'IPI pourront
étre examinées par un tribunal grace a une possibilité de recours élargie. Dans le
cadre de cette procédure, les tiers ayant qualité pour recourir disposeront de quatre
mois pour former un recours. Seront également autorisées a interjeter un recours les
organisations actives a l’échelle nationale qui poursuivent un but non lucratif (p. ex.
ProSpeciaRara).

En raison de 'introduction de I’examen complet facultatif, il convient de garantir que
[’examen des critéres de la nouveauté et de I’activité inventive puisse également étre
verifié dans le cadre d’un recours. Le demandeur pourra saisir le Tribunal fédéral
des brevets pour lui demander de se prononcer sur une décision négative rendue par
I'IPL

Enfin, le systeme du brevet suisse gagnera aussi en intérét des lors que [’anglais, qui
Jjoue un role important dans la science et la recherche, pourra étre utilisé le plus lar-
gement possible dans les procédures de dépat et de recours.

3/82



FF 2023 7

Table des matiéres

Condensé

1

Contexte
1.1 Nécessité d’agir et objectifs visés
1.2 Solutions étudiées et solution retenue

1.2.1 Autres solutions
1.2.2  Solution retenue

1.3 Relation avec le programme de la législature et avec le plan finan-
cier, ainsi qu’avec les stratégies du Conseil fédéral

1.4 Classement d’interventions parlementaires

Procédure de consultation

2.1 Remarques générales

2.2 Projet envoyé en consultation

2.3 Apercu des résultats de la procédure de consultation

2.4 Appréciation des résultats de la procédure de consultation

Comparaison avec le droit étranger, notamment européen

Présentation du projet
4.1 Réglementation proposée
4.1.1 Examen complet facultatif des brevets suisses
4.1.2  Procédures d’opposition et de recours
4.1.3 Voies de recours
4.1.4 Utilisation de I’anglais dans les procédures de dépot
et d’examen
4.1.5 Intensification de la coopération internationale
sur les plans administratif et technique
4.1.6  Autres points de la révision
4.2 Adéquation des moyens requis
4.3 Mise en ceuvre

Commentaire des dispositions

5.1 Loi du 25 juin 1954 sur les brevets
5.1.1 Considérations générales
5.1.2 Commentaire des dispositions

5.2 Loi fédérale du 24 mars 1995 sur le statut et les taches de I’Insti-
tut Fédéral de la Propriété Intellectuelle (LIPI)

5.3 Loi fédérale du 20 décembre 1968 sur la procédure administrative
5.4 Loidu 17 juin 2005 sur le Tribunal administratif fédéral
5.5 Loi du 20 mars 2009 sur le Tribunal fédéral des brevets

Conséquences
6.1 Conséquences générales

4/82

10
10
14

16
17

17
17
17
18
18

20

22

22
22
25
26

26

27
27

29
30

31

31
31
32

51
53
56
57
66
66



FF 2023 7

6.2 Conséquences pour la Confédération 69
6.2.1 Conséquences financiéres 69
6.2.2 Conséquences sur 1’état du personnel 73
6.3 Conséquences pour les cantons et les communes, ainsi que pour
les centres urbains, les agglomérations et les régions de montagne 74
6.4 Conséquences économiques 75
6.5 Conséquences sanitaires et sociales 75
6.6  Autres conséquences 77
7 Aspects juridiques 77
7.1  Constitutionnalité 77
7.2 Compatibilité avec les obligations internationales de la Suisse 78
7.3 Forme de I’acte a adopter 78
7.4 Frein aux dépenses 78
7.5 Délégation de compétences législatives 78
7.6 Protection des données 79
Table des abréviations 80

Loi fédérale sur les brevets d’invention
(Loi sur les brevets, LBI) (Projet) FF 2023 8

5/82



FF 2023 7

Message
1 Contexte
1.1 Nécessité d’agir et objectifs visés

Grace a ses entreprises innovantes, la Suisse figure depuis des années au premier rang
de I’Indice mondial de I’innovation!. Les brevets contribuent de maniére significative
a ce succes: le droit des brevets revét donc une importance fondamentale pour 1’éco-
nomie suisse. Afin que notre économie reste compétitive, le droit suisse des brevets
doit étre soumis a un état des lieux a intervalles réguliers et, si nécessaire, adapté.
Ainsi seulement, il pourra répondre aux standards internationaux, offrir une protection
attrayante aux titulaires de brevets et contribuer & maintenir la Suisse parmi les pays
les plus innovants au monde.

Les brevets servent a protéger les inventions. La loi du 25 juin 1954 sur les brevets
(LBI)2 ne définit toutefois pas ce qu’est une invention. Face a ’absence de définition
légale, la doctrine et la jurisprudence ont élaboré une interprétation de cette notion.
Le Tribunal fédéral (TF) décrit ’invention comme un enseignement permettant
d’exercer une activité technique planifiée mettant en jeu des forces de la nature mai-
trisables en vue d’obtenir directement un résultat par des liens prévisibles de causa-
lité3. En termes simplifiés, une invention est un enseignement technique nouveau, non
évident?#. 11 ne suffit pas qu’une invention soit nouvelle pour étre brevetable (art. 1,
al. 1, LBI). Elle doit au contraire reposer sur une activité inventive, c’est-a-dire qu’elle
ne doit pas découler d’une maniére évidente de 1’état de la technique pour un homme
de métier (art. 1, al. 2, LBI). L’invention doit par ailleurs étre utilisable industrielle-
ment et ne doit faire I’objet d’aucun motif d’exclusion de la protection prévu par la
loi (art. 1a, 15 et 2 LBI). Ces conditions matérielles de brevetabilité sont des standards
internationaux minimaux contenues dans de nombreuses lois nationales et conven-
tions régionales et internationales en matiére de brevets.

Si les entreprises souhaitent obtenir la protection d’un brevet en Suisse, plusieurs pos-
sibilités s’offrent a elles:

—  la voie nationale par le biais de la LBI;

— la voie européenne par le biais de la Convention du 5 octobre 1973 sur le
brevet européen (CBE 2000)3, ou

— lavoie internationale par le biais du Traité de coopération du 19 juin 1970 en
matiére de brevets (PCT)6.

1 Peut étre consulté a I’adresse suivante: www.wipo.int > Sources d’information
(etat: 15.8.2022).
2 RS232.14
3 Arrét du Tribunal fédéral 4A.12/1995 du 31 juillet 1996, consid. 4, dans: sic! 1997, p. 77.
4 Heinrich, Peter (2018): Kommentar zum schweizerischen Patentgesetz und Europdischen
Patentiibereinkommen. 3., iiberarb. Aufl. Berne: Stampfli Verlag AG, ch. marg. 4 ad
art. 1 LBIL
5 RS0.232.142.2
6 RS0.232.141.1
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Une demande nationale de brevet doit remplir les différentes conditions formelles et
matérielles requises par la LBI et ’ordonnance du 19 octobre 1977 sur les brevets
(OBI)7. L’examen des conditions de brevetabilité est effectué par I’Institut Fédéral de
la Propriété Intellectuelle (IPI) dans le cadre de la procédure de délivrance. L une des
particularités du droit suisse des brevets en vigueur est que dans le cadre dudit exa-
men, I’IPI n’examine pas les deux conditions de brevetabilité déterminantes, a savoir
la nouveauté et I’activité inventive de I’invention concernée$. Bien que ces deux cri-
téres soient une condition préalable a la validité juridique d’un brevet, ils ne sont pas
examinés sur la base de la demande de brevet, mais seulement dans le cas d’une éven-
tuelle action civile.

L’introduction de I’examen complet, ¢’est-a-dire I’examen de toutes les conditions de
brevetabilité au cours de la procédure de délivrance, a été discutée a plusieurs reprises
par le passé dans le cadre de révisions de la LBI. A 1’occasion de la révision de 1954,
la loi a introduit cet examen (appelé alors «examen préalable») pour I’industrie textile
et les instruments de mesure du temps. Celui-ci devait étre étendu, dans un second
temps, a 1’¢électrotechnique et a d’autres industries; il n’a toutefois jamais été mis en
ceuvre. Au lieu de I’extension prévue a I’origine, I’examen complet a été entiérement
supprimé en 1995, au motif que la voie européenne couvrait largement les besoins de
I’économie, de sorte que la Suisse n’avait plus besoin d’examen complet®.

La CBE 2000 permet a I’Organisation européenne des brevets de mettre a la disposi-
tion de ses Etats membres (dont la Suisse fait partie) une procédure de dépét et de
délivrance des brevets centralisée et unifiée au niveau européen. Les entreprises ont
la possibilité de déposer une demande de brevet auprés de 1’Office européen des bre-
vets (OEB), tandis que les personnes dont le siége ou le domicile se trouve en Suisse
ou au Liechtenstein peuvent également le faire aupreés de I’IPI. L’OEB est un organe
de I’Organisation européenne des brevets, laquelle a été créée sur la base de la CBE.
11 méne une procédure centralisée de dépot et de délivrance pour les 39 Etats membres
actuels de I’Organisation (état: octobre 2022). Au cours de cette procédure, toutes les
conditions de brevetabilité sont examinées, y compris la nouveauté et ’activité inven-
tive (examen complet). Une fois délivré, le brevet européen (EP) est composé d’un
ensemble de brevets nationaux qui produisent leurs effets simultanément dans un
grand nombre de pays européens. Les différentes parties nationales doivent alors étre
maintenues individuellement moyennant le paiement d’annuités. Les entreprises peu-
vent ainsi désigner la Suisse (y compris le Liechtenstein, avec lequel la Confédération
forme un territoire unitaire de protection aux fins du droit des brevets en vertu du
Traité du 22 décembre 1978 sur les brevets!0) comme 1’un des pays dans lesquels la
protection conférée par le brevet doit produire effet. Cette procédure débouche ainsi
sur un brevet valable en Suisse (et au Liechtenstein), tout comme le ferait le dépot
d’une demande nationale auprés de I’IPI, la différence principale déja évoquée étant

7 RS 232.141

8 Cf art. 59, al. 4, LBI

9 Message du 18 ao(it 1993 concernant une révision de la loi fédérale sur les brevets
d’invention et un arrét fédéral relatif a une révision de la Convention sur la délivrance
de brevets européens; FF 1993 111 666.

10 RS 0.232.149.514
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que I’EP produisant effet en Suisse (et au Liechtenstein) a été examiné du point de
vue de la nouveauté et de 1’activité inventive également.

Enfin, les entreprises ont la possibilité de déposer une demande internationale au sens
du PCT. Ce systéme permet de demander la protection par brevet simultanément dans
un grand nombre de pays au moyen d’une demande unique. Les demandeurs suisses
peuvent déposer leur requéte auprés de I’IPI (en sa qualité d’office national compétent
au sens de 1’art. 134 LBI), aupres de I’OEB (en sa qualité d’office régional compétent
en vertu de I’art. 151 CBE 2000), ou directement aupres de 1’Organisation Mondiale
de la Propriété Intellectuelle (OMPI, art. 10 en relation avec 1’art. 2, ch. xv, PCT). La
demande internationale a dans tous les Etats contractants du PCT les mémes effets
qu’une demande nationale ou régionale. A la différence de la procédure via la CBE
2000, la voie du PCT ne prévoit pas de procédure centralisée de délivrance. La voie
internationale équivaut uniquement a une centralisation de la procédure de dépdt; ce
sont les autorités nationales ou régionales désignées dans la demande qui sont com-
pétentes pour délivrer le brevet. Aprés avoir suivi les principales étapes de la procé-
dure de dépot (phase dite «internationale», qui comprend généralement au moins
I’examen formel, 1’¢laboration du rapport de recherche internationale et la publication
de la demande), le demandeur doit poursuivre la procédure devant les autorités natio-
nales ou régionales (phase dite «nationale» ou «régionale») s’il souhaite obtenir un
droit de protection national. Toute demande internationale déposée en vue d’obtenir
un brevet suisse fait I’objet d’un examen matériel par I’IPI sur la base de la LBIL. A
I’instar de la demande nationale débouchant sur la délivrance d’un brevet suisse, elle
n’est pas examinée du point de vue de la nouveauté ni de ’activité inventive.

L’examen quant au fond effectué par I’IPI est un examen restreint (du contenu): la
demande passe par un examen formel, puis un examen portant sur les motifs d’exclu-
sion (art. 1, la, 15 et 2 LBI), I’application industrielle et I’exposé suffisamment clair
et complet de I’invention (ci-apres, le brevet examiné quant au fond de cette maniére
est appelé «brevet partiellement examiné»). En conséquence, ni les tiers désireux de
s’opposer a un brevet suisse, ni les titulaires de brevets ne disposent d’une évaluation
fiable quant a la validité juridique du titre délivré. Cela contrairement aux EP ou aux
brevets nationaux soumis a un examen complet, comme les brevets délivrés en Alle-
magne, au Royaume-Uni, au Japon, en Corée du Sud, en Autriche, a Singapour, en
Espagne ou aux Etats-Unis. Cette situation est surtout insatisfaisante pour les petites
et moyennes entreprises (PME) qui ont besoin d’une protection efficace des brevets
au niveau suisse. Il s’agit en premier lieu de PME dont le marché primaire se trouve
en Suisse et qui souhaitent se limiter au cadre juridique connu du brevet suisse. Ces
entreprises montrent un grand intérét pour un brevet suisse présentant une plus grande
sécurité juridique, une option a laquelle elles n’ont aujourd’hui pas acces. Il existe par
ailleurs des entreprises pour lesquelles un brevet suisse entiérement examiné serait
trop compliqué et trop cher; elles préferent un systéme de protection rapide et peu
coliteux. Pour ces entreprises, un brevet partiellement examiné, c’est-a-dire sans exa-
men de la nouveauté et de 1’activité inventive, constituerait une option avantageuse
en lieu et place du brevet entiérement examiné.

En raison de changements institutionnels, des progrés ou développements technolo-
giques des autres pays, ce qui semble acquis doit étre régulierement réévalué. De cette
maniére seulement, il est possible de déterminer si un systéme éprouvé suffit toujours
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face a la rapide évolution des conditions-cadres, ou s’il existe des possibilités d’opti-
misation. En 2014, I’IPI a mandaté deux entreprises de conseil pour réaliser une étude
visant a déterminer comment le systéme du brevet suisse pourrait continuer a s’impo-
ser dans le paysage des brevets a ’avenir. L’étude avait pour objectif d’identifier le
potentiel d’optimisation du droit suisse des brevets et de formuler des recommanda-
tions de mise en ceuvre de ces améliorations afin qu’elles profitent au grand public.
L’étude!! a été publiée le 15 mai 2015 sur le site Internet de 1’IPI. Elle conclut que les
utilisateurs du systéme des brevets interrogés souhaitent 1’introduction d’un examen
complet, sans toutefois perdre la possibilité de protéger rapidement et a moindres
cotts les petites innovations au moyen d’un modéle d’utilité sans examen.

L’étude a été présentée aux milieux intéressés lors d’un colloque qui s’est tenu en juin
2015. Les possibilités d’optimisation identifiées ont suscité leur intérét. Les milieux
spécialisés ont créé un groupe de travail dans le but de se pencher sur d’autres pistes
d’amélioration et d’examiner les possibilités de mise en ceuvre. En conclusion, le
groupe de travail a, entre autres, recommandé 1’ introduction d’un examen complet des
brevets et I’instauration d’un modéle d’utilité ainsi qu’une adaptation correspondante
des procédures d’opposition et de recours. La motion 19.3228 Hefti «Pour un brevet
suisse en phase avec notre époque» a repris ces trois points.

L’examen complet proposé par I’auteur de la motion permet d’offrir une protection
des inventions moderne et attrayante pour les entreprises et d’harmoniser la procédure
suisse de délivrance des brevets avec les standards internationaux en vigueur au sein
de I’OEB et dans de nombreux pays industrialisés. 11 ne s’agit toutefois pas de la mo-
difier intégralement, mais plutdt de rendre le régime actuel, qui a fait ses preuves, plus
flexible en donnant au déposant ou a toute autre personne la possibilité demander a
I’IPI d’examiner la demande sous 1’angle de la nouveauté et de 1’activité inventive
également. A la suite d’une telle requéte seulement, le brevet deviendra un brevet
suisse entiérement examiné, et donc une solution de rechange au EP entiérement exa-
miné et délivré par ’OEB, puis validé en Suisse. Si aucune requéte spéciale n’est
formulée, le brevet reste un brevet suisse partiellement examiné, conformément au
systéme actuel qui permet la délivrance d’un titre de protection de maniére simple et
peu colteuse.

La deuxiéme exigence de la motion est de garantir que ’examen des critéres de la
nouveauté et de I’activité inventive puisse étre vérifié dans le cadre d’un recours. A
’avenir, le demandeur pourra interjeter un recours aupres du Tribunal fédéral des bre-
vets (TFB) contre une décision négative rendue par I’IPI. Tout comme les procédures
civiles en maticre de brevets, les recours administratifs contre des brevets entiérement
examinés sont complexes et exigent des juges un savoir technique spécialisé; en effet,
I’application du droit dans ce domaine se situe a la jonction entre les domaines tech-
nique et juridique. Ces connaissances spéciales sont disponibles au sein du TFB, le
tribunal spécial de la Confédération ayant compétence pour examiner les litiges de
nature civile en matiére de brevets. Les tiers aussi doivent pouvoir s’opposer a la dé-
livrance de brevets suisses, notamment au motif que I’objet breveté n’est pas nouveau

11 TInstitut Fédéral de la Propriété Intellectuelle (éd.) (2015): Potentiels d’optimisation du
systéme du brevet suisse. Berne. Peut étre consultée a ’adresse suivante: > Prestations
> Publications de I'IPI > N© 8: Potentiels d’optimisation du systéme suisse des brevets
(en allemand) (état: 15.8.2022).
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ou ne repose pas sur une activité inventive. Si le systéme proposé dans le cadre de la
présente révision abandonne la procédure d’opposition introduite en 2008, laquelle
n’a jamais été appliquée, il étend en revanche la possibilité¢ de recours, de sorte que
les tiers auront toujours la possibilité de faire examiner une demande en cas d’intérét
légitime. Le systéme du brevet suisse est ainsi aménagé de maniére aussi simple que
possible et constitue une option intéressante au systéme européen.

Le troisiéme objectif de la motion est qu’un titre de protection «non examiné» soit
proposé comme choix au brevet enti¢rement examiné. Ce brevet est destiné aux en-
treprises pour lesquelles I’examen complet se révéle trop complexe et trop coliteux et
qui souhaitent pouvoir obtenir rapidement un titre de protection abordable. Au cours
de la procédure de consultation, le modele d’utilité proposé par 1’auteur de la motion
n’a toutefois pas été considéré comme une véritable solution de rechange au brevet
actuel, partiellement examiné, et a été rejeté par la majorité des participants. La durée
de protection plus courte (10 ans au lieu de 20 ans pour le brevet actuel) et 1’étendue
de protection limitée a certains objets (les inventions dans les domaines biotechnolo-
gique et pharmaceutique ainsi que les substances chimiques et les procédés de toutes
sortes étant exclus de la protection) ont notamment fait 1’objet de critiques. Afin de
mettre en ceuvre la troisiéme exigence de la motion, le présent projet prévoit que 1’IPI
continue a ne pas examiner les brevets suisses sous 1’angle des conditions centrales
de brevetabilité que sont la nouveauté et 1’activité inventive, sauf s’il en est fait ex-
pressément la demande. La procédure actuelle sera en outre complétée par une re-
cherche obligatoire, 1’objectif étant de répondre a I’exigence d’un titre de protection
non soumis a examen complet, peu colteux et délivré de maniere simple pour les
PME. L’introduction d’un modé¢le d’utilité n’a ainsi plus lieu d’étre.

1.2 Solutions étudiées et solution retenue

1.2.1 Autres solutions

Dans le cadre des travaux préparatoires, diverses options ont été¢ examinées. L’étude
de 2015 mentionnée au ch. 1.1 a également servi de base aux réflexions. Elle présente
les possibilités d’optimisation du systéme national des brevets et formule différentes
recommandations a cet égard, dont la principale consiste en I’instauration de I’examen
complet, associée a I’introduction d’un modele d’utilité et a I’intensification de la coo-
pération internationale.

Ces pistes d’optimisation ont en particulier été proposées dans le cadre du sondage
réalisé parallélement a 1’étude de I’analyse d’impact de la réglementation (AIR) rela-
tive a la premiére option de mise en ceuvre de la motion Hefti (AIR I)!2, mise en con-
sultation le 14 octobre 2020. Cette option prévoyait, primo, de supprimer le brevet
suisse, secundo, de le remplacer, dans sa forme actuelle, par le modéle d’utilité et,

12 Polynomics (2021): Regulierungsfolgeabschitzung zur Patentrechtsreform aufgrund der
Motion Hefti 19.3228 «Fiir ein zeitgemisses Schweizer Patent» (RFA I). Berne. Peut étre
consultée a I’adresse suivante: www.ipi.ch > Droit et politique > Evolutions nationales >
Droit des brevets > Révision de la loi sur les brevets > Analyse d’impact de ’avant-projet
de révision de la loi sur les brevets (AIR I) (en allemand) (état: 9.9.2022).
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tertio, d’introduire 1’examen complet en le combinant avec une externalisation a I’in-
ternational de 1’examen de certains secteurs ou domaines spécialisés.

Le présent message présente ci-apres briévement ces solutions en sus du statu quo et
de I’option mise en consultation (a savoir instauration de I’examen complet, associée
a ’introduction d’un modele d’utilité) et analyse leurs avantages et inconvénients.

Le ch. 6 «Conséquencesy» aborde dans le détail les résultats de I’ AIR relative au projet
dont la mise en ceuvre est proposée dans le cadre de la présente révision (AIR II)13.

a) Statu quo

La LBI n’est pas révisée, car I’actuel systéme du brevet suisse a fait ses preuves. La
majorité des brevets valables en Suisse sont inscrits au registre suisse alors qu’ils sont
issus de demandes EP soumises a un examen complet. L’IPI propose une solution de
rechange meilleur marché, celle du brevet suisse partiellement examiné (examen res-
treint du contenu qui se base sur les motifs d’exclusion au sens des art. 1, la, 1b et 2
LBI, a savoir 1’application industrielle et I’exposé suffisamment clair et complet de
I’invention; la nouveauté et I’activité inventive ne sont pas examinées dans le cadre
de la procédure de délivrance). Le statu quo a I’avantage de n’occasionner aucuns
cotts liés au changement de systéme pour les parties prenantes.

Cette option présente par contre ’inconvénient de ne pas offrir au législateur 1’occa-
sion d’optimiser le systéme existant et d’en améliorer ainsi le rapport colits-avantages.
La procédure de consultation a en outre montré qu’une grande majorité des partici-
pants (cantons, partis politiques et différentes parties intéressées) consentent a une
révision de la LBI et accueillent favorablement une modernisation de la procédure
d’examen des brevets. A cela s’ajoute le fait que le mandat du Parlement n’est pas
concrétisé (prévoir un examen des brevets qui soit attrayant pour les utilisateurs et qui
réponde aux standards internationaux, garantir des procédures d’opposition et de re-
cours efficaces et abordables et instaurer un modéle d’utilité sans examen du contenu),
raison pour laquelle le statu quo ne constitue pas une solution envisageable.

b) Abandon du brevet suisse

Cette option priverait les utilisateurs de la possibilité de déposer et d’enregistrer un
brevet national en Suisse. Tous les brevets protégeant des inventions en Suisse se-
raient issus de demandes EP examinées par ’OEB. Une autre option serait celle des
demandes internationales, appelées demandes euro-PCT, pour lesquelles I’OEB est
I’office désigné. Cette possibilité présente un intérét avant tout pour les entreprises
désireuses de déposer aussi, de fagon efficace, des brevets hors de I’Europe et serait
juridiquement plus stire que le statu quo. Elle permettrait de soumettre tous les nou-
veaux brevets a un examen complet et d’unifier la procédure d’opposition (devant
I’OEB). Environ 95 % des brevets produisant des effets en Suisse sont déja délivrés
par ’OEB.

13 Polynomics (2022): Erginzende Regulierungsfolgeabschétzung zur Patentrechtsreform
aufgrund der Motion Hefti 19.3228 «Fiir ein zeitgemédsses Schweizer Patent» (RFA II).
Berne. Peut étre consultée a I’adresse suivante: www.ipi.ch > Droit et politique >
Evolutions nationales > Droit des brevets > Révision de la loi sur les brevets > Analyse
d’impact de I’avant-projet de révision de la loi sur les brevets (AIR 1I) (en allemand)
(état: 9.9.2022).
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Un inconvénient majeur de cette option réside dans le fait qu’elle n’offrirait plus de
solution de remplacement rapide et bon marché au EP sous la forme du brevet national
suisse actuel. Elle ne permettrait donc pas de mettre en ceuvre le souhait exprimé dans
la motion Hefti, a savoir renforcer le systéme du brevet suisse. Lors de la consultation,
des craintes ont également été exprimées quant au risque de marginalisation de la
Suisse (qui n’est pas membre de I’UE) au sein de 1’Organisation européenne des bre-
vets. En effet, 1’Organisation, dont ’OEB est I’organe exécutif, s’aligne de plus en
plus sur les Etats membres de I’UE. Cette évolution serait susceptible d’entrainer une
perte d’influence de la Suisse sur le systéme du brevet européen. L’instauration d’un
régime national des brevets solide pourrait, d’une part, compléter les systémes euro-
péen et international des brevets existants et, d’autre part, contribuer a accroitre la
marge de manceuvre de la Suisse. Si cette dernic¢re devait, a la suite de développements
a I’échelle internationale, assurer I’examen complet seule au niveau national, la solu-
tion proposée lui permettrait d’étre armée pour le faire. En considération de ce qui
précéde, ’abandon du brevet suisse ne constitue pas une réelle solution.

¢) Instauration d’un modeéle d’utilité pour remplacer I’actuel brevet suisse

L’actuel brevet suisse est soumis a un examen restreint quant au fond (examen par-
tiel), qui porte sur les motifs d’exclusion prévus aux art. 1, 1a, 15 et 2 LBI), a savoir
I’application industrielle et I’exposé suffisamment clair et complet de I’invention. La
nouveauté et I’activité inventive ne sont pas examinées. Pour ne pas conférer a un tel
titre de protection partiellement examiné le méme statut juridique que celui du brevet
européen avec examen complet, on pourrait envisager de le remplacer par un modeéle
d’utilité. Cette option, selon la fagon dont ce dernier serait congu, se rapprocherait
fortement du statu quo. Les déposants qui se satisfont de la protection offerte par ce
titre bénéficieraient ainsi de frais moindres et de procédures simplifiées. Le modele
d’utilité permettrait aussi d’atteindre un objectif important exprimé dans la motion
Hefti en donnant aux PME qui n’ont pas besoin d’une vaste protection géographique
la possibilité de protéger leurs inventions de fagon simple en Suisse.

En se concentrant sur le modele d’utilité, le 1égislateur manquerait I’occasion d’ali-
gner le systéme suisse des brevets sur ceux de nombreux autres Etats qui disposent de
brevets nationaux entiérement examinés. La grande majorité des participants qui se
sont exprimés sur 1’introduction du modele d’utilité dans le cadre de la consultation
I’ont rejeté. Ils justifient ce rejet notamment par les inconvénients majeurs que pré-
senterait le remplacement du brevet suisse actuel (partiellement examiné) par un mo-
dele d’utilité pour les entreprises. La durée de protection plus courte (10 ans au lieu
de 20 ans pour le brevet actuel) et I’exclusion de certains objets de protection (les
inventions dans les domaines biotechnologique et pharmaceutique ainsi que les subs-
tances chimiques et les procédés de toutes sortes) ont notamment fait 1’objet de cri-
tiques. Les participants ont par ailleurs fait valoir que la Suisse resterait dépendante
de I’OEB pour I’examen et la délivrance des brevets. Dans I’ensemble, le modele
d’utilité serait a leurs yeux moins attrayant pour les PME que le brevet suisse actuel,
de sorte que son introduction conduirait a une détérioration par rapport au statu quo.
Dés lors, le remplacement du brevet suisse actuel par un modele d’utilité ne constitue
pas une option satisfaisante.
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d) Introduction de I’examen complet avec externalisation de [’examen pour certains
secteurs ou domaines spécialisés

Cette option prévoit un examen complet par des institutions partenaires étrangéres
pour certains secteurs ou domaines spécialisés. Les critéres de la nouveauté et de 1’ac-
tivité inventive ne seraient donc pas intégralement examinés en Suisse.

Cette approche permettrait, d’une part, de décharger la Division des brevets de 1’IPI.
Elle lui offrirait, d’autre part, la possibilité d’externaliser, si nécessaire, I’examen de
I’intégralité de certains domaines techniques a d’autres offices et de bénéficier ainsi
d’avantages en termes d’efficacité. Cette démarche permettrait en outre un passage
progressif a I’examen complet et faciliterait ainsi son introduction.

L’inconvénient de cette solution réside dans le fait que I’autorité étrangere chargée de
I’examen ne connait pas bien la Iégislation suisse. Les conditions d’examen sont certes
relativement harmonisées au niveau international, mais 1’examen s’effectue selon le
droit des brevets de chaque Etat. En outre, le besoin de coordination international en
cas d’externalisation ne ferait que croitre, et I’externalisation des travaux d’examen
ainsi que la reprise de résultats souléveraient surtout la problématique de la qualité du
travail externalisé. Enfin, la dépendance de I’IPI a I’égard de ses institutions parte-
naires augmenterait. En conséquence, la demande des milieux économiques exprimée
dans la motion Hefti, a savoir le renforcement du systéme du brevet suisse, ne serait
pas satisfaite. L’introduction de I’examen complet avec externalisation de 1’examen
pour certains secteurs ou domaines spécialisés ne constitue donc pas une véritable
solution de rechange au brevet actuel.

e) Introduction de I’examen complet avec instauration d’'un modéle d utilité
(variante mise en consultation)

Cette option prévoyait d’instaurer, comme option et en complément au brevet soumis
a un examen complet, un mode¢le d’utilité «non examiné» a la durée de protection
limitée. Ce titre de protection aurait eu vocation a remplacer 1’actuel brevet suisse
partiellement examiné. Les entreprises pour lesquelles un examen complet s’avére
trop long et trop colteux auraient pu se voir délivrer, comme sous le droit actuel,
rapidement un titre de protection abordable. Le modéle d’utilité, souvent appelé «petit
brevety a I’étranger, vise a couvrir les cas dans lesquels les parties intéressées ne peu-
vent pas ou ne souhaitent pas, pour des raisons de temps ou de coits, protéger leur
invention au moyen d’un brevet soumis a un examen complet. Ce systéme proposant
deux titres de protection offre plus de choix aux entreprises.

Or il est ressorti de la consultation que I’introduction de I’examen complet associée a
I’instauration d’un modéle d’utilité est jugée trop rigide. Ce dernier se caractérisant
par une courte durée de protection (10 ans) et n’étant pas disponible dans tous les
domaines techniques, il n’a pas été considéré par les milieux consultés comme une
option avantageuse a I’actuel brevet partiellement examiné. Les participants a la con-
sultation se sont exprimés en faveur d’un examen flexible, qui viendrait compléter le
systéme actuel éprouvé en offrant un choix, a savoir que la demande de brevet soit
examinée sous I’angle de la nouveauté et de I’activité inventive également sur requéte
seulement. En I’absence d’une telle requéte, un brevet partiellement examiné est dé-
livré. Eu égard a ces considérations, 1’option mise en consultation n’est donc pas sus-
ceptible de recueillir la majorité.
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) Autres points de la révision

Les autres points de la révision s’imposent chacun pour des raisons différentes et sont
abordés aux ch. 4.1.4 a 4.1.6. Une présentation des diverses possibilités de mise en
ceuvre n’est dés lors pas nécessaire.

1.2.2

Solution retenue

En raison de la nécessité d ‘agir exposée plus haut, le projet 1égislatif vise essentielle-

ment a:
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Revaloriser le brevet suisse: dans le systéme actuel, seuls les motifs d’exclu-
sion (art. 1, 1a, 15 et 2 LBI), a savoir I’application industrielle et ’exposé clair
et complet de I’invention, font I’objet d’un examen (examen partiel). La nou-
veauté et I’activité inventive ne sont pas examinées. Cet examen restreint, qui
présente des avantages en termes de temps et de cofts, a fait ses preuves par
le passé, mais comporte aussi des désavantages considérables. Les titulaires
de brevets peu expérimentés, par exemple, croient souvent a tort qu’une fois
enregistré, leur brevet a automatiquement force juridique, car il est examiné
et délivré par I’IPL. Dans les faits, les brevets n’ayant pas été examinés quant
a la nouveauté et a I’activité inventive sont souvent contestés en justice par
des tiers par la voie d’une action en nullité (art. 26 LBI). En conséquence,
I’examen de la validité juridique du brevet suisse s’effectue souvent dans le
cadre d’une procédure civile. Une procédure judiciaire engendre des incerti-
tudes et des colts importants pour les parties prenantes. Ces incertitudes ont
notamment pour conséquence que de nombreux demandeurs préférent choisir
un brevet européen enti¢rement examiné plutot que de déposer une demande
de brevet nationale. Depuis 1’adhésion de la Suisse a la CBE, le brevet suisse
a perdu de son importance. Ces derniéres années, seuls quelque 750 brevets
nationaux ont ainsi été délivrés chaque année par I’IPI. Parmi les 146 716 bre-
vets en vigueur en Suisse au 31 décembre 2021, les brevets suisses ne repré-
sentent que 5 % environ (6623), la grande majorité des brevets étant des EP
produisant effet en Suisse (140 093). A I’inverse, le nombre de demandes de
brevet en provenance de Suisse déposées aupreés de I’OEB a augmenté (8112
en 2020). Afin de remédier a cette situation, le projet de loi prévoit de donner
la possibilité aux entreprises de demander en Suisse un brevet entierement
examing.

Assouplir la procédure d’examen en proposant un examen complet optionnel:
il est proposé de rendre le systéme actuel, qui a fait ses preuves, plus flexible.
Le déposant ou toute autre personne pourra demander a I’IPI d’examiner la
demande du point de vue de la nouveauté et de I’activité inventive également.
A la suite d’une telle requéte seulement, le brevet deviendra un brevet suisse
entiérement examiné, et donc une option avantageuse a I’EP. Le brevet enti¢-
rement examiné demandé par la motion Hefti est donc réalisé sous cette
forme, ce qui conduit a une revalorisation du systéme du brevet suisse.

Recherche obligatoire pour chaque demande de brevet: afin de renforcer la
sécurité juridique, comme le demande la motion, chaque demande de brevet
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sera, selon le présent projet, complétée par une recherche obligatoire. Le rap-
port de recherche sera publié et classé dans le dossier du brevet pour rendre
compte de I’état de la technique pertinent. Les tiers et les tribunaux confrontés
au brevet (tout comme les demandeurs eux-mémes) disposeront ainsi d’une
¢évaluation fiable quant a la nouveauté de I’invention et a son caractére inventif
par rapport a I’état de la technique (activité inventive). Ces informations per-
mettront de déterminer plus facilement si I’invention est brevetable. Les mo-
difications proposées privent certes les PME suisses de la possibilité d’obtenir
commodément des titres de protection simples et peu coliteux pour leurs dé-
veloppements techniques, alors qu’ils ne seraient en principe pas admissibles
a la protection (parce qu’ils ne répondent pas aux critéres de la nouveauté et
de l’activité inventive). Aujourd’hui, de tels brevets suffisent pour mettre en
demeure des concurrents. Comme les grandes entreprises dotées de services
juridiques propres ne se laissent guére impressionnées par ce genre de brevets,
ces mises en demeure se font surtout au détriment d’autres PME suisses. C’est
pourquoi le Conseil fédéral doit procéder a une pondération des intéréts. Selon
la derniére enquéte sur I’innovation!4 du Centre de recherches conjoncturelles
de I’EPFZ (KOF), on estime que quelque 20 000 entreprises en Suisse, majo-
ritairement des PME, investissent dans des activités de recherche, de dévelop-
pement et d’innovation et sont, de ce fait, en contact avec le systéme des
brevets. Il y a lieu de penser que parmi ces 20 000 compagnies, 1000 environ,
avant tout des PME actives principalement sur le marché suisse, déposent
ou détiennent des brevets suisses. Il convient de mettre en regard de ces
1000 PME qui sont susceptibles de voir un avantage éventuel dans les mises
en demeure fondées sur des brevets «boiteux» les 19 000 PME innovantes qui
bénéficieraient de la recherche obligatoire parce qu’elles pourraient évaluer
plus facilement la validité des brevets auxquels elles sont confrontées. Au re-
gard de cette comparaison, le Conseil fédéral estime que, globalement, 1’ inté-
rét de ces PME innovantes (et celui d’une sécurité juridique accrue) I’empor-
tent, raison pour laquelle il propose cette modification.

Renoncer a l'introduction d’un modéle d utilité: en régle générale, I’'IPI con-
tinuera a délivrer des brevets suisses sous leur forme actuelle, ¢’est-a-dire sans
examen quant a la nouveauté et a ’activité inventive (mais complété avec une
recherche obligatoire). L’obtention d’un titre de protection pour les PME
grace a une procédure simple, peu coliteuse et sans examen complet demandée
par la motion est ainsi mise en ceuvre ou plutét maintenue. Cette solution rend
superflue I’introduction d’un modé¢le d’utilité.

Remplacer la procédure d’opposition par une possibilité de recours élargie:
la procédure d’opposition existe depuis 2008. Elle a été introduite en méme
temps que les dispositions relatives a la brevetabilité des inventions biotech-
nologiques. Son objectif principal était de protéger le public contre les brevets
délivrés a tort. L’opposition garantissait ainsi un contréle peu coiteux de la

SEFRI (éd.) (2020): Innovation in der Schweizer Privatwirtschaft — Ergebnisse
der Innovationserhebung 2018. Bern. Peut étre consultée a ’adresse suivante:
www.sbfi.admin.ch > Publications et services > Publications > Base de données
des publications (en allemand; état: 9.9.2022).
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1.3

pratique de délivrance de I’IPI. Elle n’a toutefois jamais été appliquée jusqu’a
présent. La majorité des parties a la consultation s’est exprimée en faveur
d’une réduction des voies de recours existantes de trois a deux instances. Dans
ce contexte, et notamment en vue d’améliorer 1’efficacité de la procédure,
I’opposition est remplacée par une possibilité de recours élargie.

Sur le modéle de I’ancienne procédure d’opposition, les tiers pourront égale-
ment interjeter un recours. Dans un souci d’accélération de la procédure, ils
disposeront d’un délai plus court que le délai d’opposition actuel, mais plus
long que le délai de recours habituel de 30 jours (cf. art. 50, al. 1, de la loi
fédérale du 20 décembre 1968 sur la procédure administrative [PA]!5), ’ana-
lyse d’un brevet publi¢ étant chronophage. Les tiers pourront donc former un
recours dans les quatre mois qui suivent la publication du brevet. En outre, un
droit de recours est accordé a certaines organisations qui poursuivent un but
non lucratif. Il ne leur est toutefois donné qu’a condition que le brevet enre-
gistré concerne un domaine technique couvert depuis au moins cing ans par
leur but statutaire.

Institution du TFB en tant qu’instance de recours contre les décisions de I'IPI
en matiere de brevets: le projet prévoit que le TFB devienne ’instance de
recours contre les décisions de I’IPI en lien avec les brevets. En sa qualité de
tribunal spécial de la Confédération pour les litiges civils en matiére de bre-
vets, il dispose déja des connaissances juridiques et surtout techniques néces-
saires a I’évaluation des décisions d’enregistrement prises par I’IPI. En raison
des exigences ¢€levées et du nombre relativement faible de cas, ’acquisition
de cette expertise au sein du Tribunal administratif fédéral (TAF) ne serait
réalisable qu’au prix d’efforts disproportionnés. Les décisions du TFB pour-
ront faire ’objet d’un recours devant le TF.

Relation avec le programme de la législature
et avec le plan financier, ainsi qu’avec les stratégies
du Conseil fédéral

Le présent projet n’a été annoncé ni dans le message du 29 janvier 2020 sur le pro-
gramme de la 1égislature 2019 a 202316 ni dans I’arrété fédéral du 21 septembre 2020
sur le programme de la 1égislature 2019 a 202317, La révision fait suite & une motion
acceptée par le Parlement en décembre 2019.

15 RS 172.021
16 FF 2020 1709
17 FF 2020 8087
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Le projet est par contre mentionné dans les Objectifs du Conseil fédéral 202218
(cf. objectif 5.1) et dans le budget assorti d’un plan intégré des taches et des finances
2023-202519 (tome 2A, p. 235).

14 Classement d’interventions parlementaires

La motion 19.3228 Hefti charge le Conseil fédéral d’¢laborer un projet de loi relatif a
une révision du droit suisse des brevets. Ce projet doit notamment inclure un examen
des brevets qui soit attrayant pour les utilisateurs, qui réponde aux normes internatio-
nales et qui prévoie des procédures d’opposition et de recours efficaces et peu coli-
teuses. Un modé¢le d’utilité sans examen sur le fond devra aussi étre mis en place.

Le projet de révision met en ceuvre les exigences de la motion: les entreprises et les
tiers auront la possibilité, sur requéte expresse, de demander a I’IPI d’examiner I’en-
semble des conditions de brevetabilité. De cette maniére, il introduit I’examen com-
plet de la demande de brevet national, comme 1’exige la motion (c.-a-d. I’examen de
la nouveauté et de I’activité inventive). Afin de renforcer la sécurité juridique, chaque
demande de brevet sera complétée par une recherche obligatoire. Les décisions de
I’IPI pourront en outre faire I’objet d’un recours devant le TFB, ce qui permet de
répondre a 1’exigence d’une procédure d’opposition et de recours efficace et abor-
dable.

2 Procédure de consultation

2.1 Remarques générales

La procédure de consultation a duré du 14 octobre 2020 au 1er février 2021.

Le Conseil fédéral a pris acte des résultats de la consultation le 18 aott 2021 et a
décidé de la suite de la procédure. Parallélement, le rapport sur les résultats de la con-
sultation a été publié (cf. ch. 2.3).

2.2 Projet envoyé en consultation

L’avant-projet prévoyait quatre mesures principales visant a mettre en ceuvre la mo-
tion:

—  Extension de ’examen des brevets effectué par I'IPI pour inclure les critéres
centraux de la nouveauté et de 1’activité inventive (examen complet). Le dé-
roulement de la procédure a été adapté pour prendre en compte cette modifi-
cation.

I8 Peuvent étre consultés a 1’adresse suivante: www.chf.admin.ch > Documentation >
Aide a la conduite stratégique > Les Objectifs > Objectifs du Conseil fédéral 2022
(état: 15.8.2022).

19 Peut étre consulté a I’adresse suivante: www.efv.admin.ch/efv/fr/home.html > Rapports
financiers > Budget assorti d’un plan intégré des taches et des finances (état: 15.8.2022).
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—  Elargissement des motifs d’opposition dans la procédure d’opposition devant
I’IPI aux deux nouveaux critéres d’examen.

—  Création des compétences spécialisées nécessaires a une procédure de re-
cours efficace et abordable: le TAF devant disposer de 1’expertise nécessaire
a ’examen des recours interjetés contre les décisions négatives rendues par
I’IPI, y compris concernant les nouveaux critéres de la nouveauté et de I’acti-
vité inventive, I’avant-projet proposait certaines modifications ponctuelles.

—  Introduction du modele d’utilité en tant que solution de rechange bon marché
au brevet entiérement examiné: le mod¢le d’utilité, dont le contenu n’aurait
pas été examiné, devait étre moins coliteux et pouvoir étre délivré plus rapi-
dement qu’un brevet. Sa durée de protection devait étre de 10 ans, soit la moi-
ti¢ de la durée maximale de protection conférée par un brevet. Il devait par
ailleurs s’appliquer uniquement a certains objets de protection (les inventions
biotechnologiques et pharmaceutiques, les substances chimiques ainsi que les
procédures de toutes sortes devaient étre exclues de la protection).

Dans son avant-projet, le Conseil fédéral avait en outre proposé que 1’anglais puisse
étre utilis¢ dans les procédures de dépot et de recours. L’IPI devait en outre se voir
octroyer la possibilité de collaborer avec des organisations internationales et régio-
nales (p. ex. ’OEB) ainsi qu’avec des autorités et offices nationaux d’autres pays.
Dans le cadre de cette coopération aux niveaux technique et administratif, I’IPI devait
pouvoir conclure des accords internationaux.

2.3 Apercu des résultats de la procédure de consultation

La majorité des participants consultés a approuvé les grands axes du projet de loi,
mais souhaitait la modification des points suivants: introduction de I’examen complet,
procédures d’opposition et de recours, instances de recours et modele d’utilité. Le
ch. 2.4 ci-aprés expose comment le Conseil fédéral a évalué les critiques émises lors
de la consultation et la maniére dont il a intégré les modifications proposées au présent
projet. Les commentaires des dispositions (ch. 5) se penchent également de manicre
approfondie sur les souhaits émis par les participants. Le rapport de consultation con-
tient un résumé détaillé des résultats de la procédure20.

2.4 Appréciation des résultats de la procédure
de consultation

La consultation a montré que les cantons, les partis politiques et les différents milieux
intéressés se montraient favorables a une modernisation de la procédure d’examen des
brevets. Une grande majorité des participants a approuvé les grands axes du projet de
loi, mais souhaitait la modification de certains points. Le Conseil fédéral a pesé les

20 Les documents envoyés en consultation ainsi que le rapport sur les résultats peuvent
é&tre consultés a ’adresse suivante: www.fedlex.admin.ch > Procédures de consultation
> Procédures de consultation terminées > 2020 > DFJP (état: 15.8.2022).
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arguments, parfois controversés, avancés sur les principaux points du projet dans le
cadre de la consultation.

Les paragraphes ci-aprés présentent la maniére dont le présent projet intégre les résul-
tats de la consultation.

Introduction de I’examen complet

L’introduction d’un brevet suisse soumis a un examen complet a été largement saluée.
Toutefois, certains avis critiques, faisant valoir que le systéme actuel était éprouvé et
bien rodé, ne voyaient pas la nécessité de le remplacer par un brevet entiérement exa-
miné. Plusieurs participants ont proposé un examen plus flexible qui n’entrainerait
pas un réel changement de systéme, mais compléterait le régime actuel, qui a fait ses
preuves, par une possibilité de choix.

Le Conseil fédéral voit en 1’examen flexible une solution judicieuse pour répondre a
I’introduction d’un examen complet exigée par la motion. Le demandeur ou toute
autre personne se verra offrir ainsi la possibilité de requérir de I’IPI qu’il examine en
plus la nouveauté et ’activité inventive d’un brevet (cf. art. 585 P-LBI). Un tel brevet
entiérement examiné représente, notamment pour les PME, une option avantageuse
I’EP délivré par I’OEB et étendu a la Suisse. Le systéme du brevet suisse s’en trouve
renforcé. Sans requéte explicite, le brevet ne demeure que partiellement examiné.

Le Conseil fédéral souhaite toutefois également renforcer la sécurité juridique des
titres de protection partiellement examinés, comme le demandent 1’auteur de la mo-
tion et les participants a la consultation. C’est pourquoi le projet propose que chaque
demande de brevet soit complétée par une recherche obligatoire (art. 57a P-LBI). Le
rapport de recherche, publié et classé dans le dossier du brevet, rendra compte de 1’état
de la technique dont I’invention doit suffisamment s’écarter pour étre brevetée. Les
tiers et les tribunaux confrontés au brevet (tout comme les demandeurs eux-mémes)
obtiennent ainsi des informations précieuses quant a la nouveauté et a I’activité inven-
tive de I’invention. Le projet de loi a ét¢ adapté en conséquence.

Procédures d’opposition et de recours

De nombreux participants ont exprimé le souhait de se passer de la possibilité de for-
mer opposition devant I’IPI, une procédure devant trois instances n’étant a leur avis
ni judicieuse ni nécessaire. Des voix critiques se sont également élevées contre la
complexité de la procédure ainsi que contre la durée et les cofits qui en résultent (frais
que les parties doivent engager pour consulter un avocat ou un conseil en brevets).

Le Conseil fédéral a donc décidé de renoncer complétement a la procédure d’opposi-
tion devant I’IPI proposée dans 1’avant-projet, critiquée pour sa complexité, sa durée
et ses colts élevés. Il prévoit de la remplacer par une possibilité de recours élargie aux
tiers: celle-ci permettra, d’une part, de réduire les voies de recours de trois a deux
instances et, d’autre part, de maintenir la possibilité de réexamen pour les tiers ayant
un intérét 1égitime. Le Conseil fédéral tient ainsi compte de I’exigence de la motion
de prévoir des procédures d’opposition et de recours efficaces et abordables. Le projet
de loi a été adapté en conséquence.
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Voies de recours

A une exception prés, tous les participants consultés ont demandé que le TFB (le tri-
bunal spécial de la Confédération ayant compétence pour examiner les litiges civils
en matiére de brevets) devienne 1’autorité de recours en matiére de brevets. Le TF a
également suggéré d’examiner cette voie de recours. Dans sa prise de position, il a en
effet émis des doutes que les modifications proposées dans 1’avant-projet mis en con-
sultation permettent de garantir les connaissances techniques nécessaires a 1’examen
complet. Il a dés lors estimé que la garantie des exigences constitutionnelles (art. 30
de la Constitution [Cst.]2!) et la mise en ceuvre pratique d’un point central du projet
risquaient d’étre mises en péril. Un groupe de travail composé de représentants des
associations professionnelles (AIPPI Suisse, INGRES, ACBSE, ASCPI) a étay¢ la
recevabilité de cette solution au moyen d’un avis d’expert rédigé par le professeur
émérite Rainer J. Schweizer. Sur la base de ces conclusions, le Conseil fédéral a dé-
cidé d’adapter le projet et d’instituer le TFB en tant qu’instance de recours contre les
décisions de I’IPI en matiére de brevets. En sa qualité de tribunal spécial de la Confé-
dération pour les litiges civils dans ce domaine, le TFB dispose déja des compétences
juridiques et techniques nécessaires a 1’appréciation des décisions d’enregistrement
rendues par I’IP1. Comme le projet propose que le TFB soit compétent pour les recours
de droit administratif également, la loi du 20 mars 2009 sur le Tribunal fédéral des
brevets (LTFB)22 et d’autres actes doivent étre adaptés en divers points.

Modeéle d’utilité

La majorité des participants a rejeté le modele d’utilité comme solution de substitution
au brevet actuel partiellement examing. Ils justifient leur rejet en s’appuyant principa-
lement sur les inconvénients de ce titre de protection par rapport au brevet suisse ac-
tuel (durée de protection plus courte et étendue de la protection limitée a certains ob-
jets de protection). Ayant pris acte de cette critique, le Conseil fédéral renonce a
I’instauration d’un modele d’utilité comme le prévoyait 1’avant-projet.

Afin que les PME disposent tout de méme d’un titre de protection abordable et dont
le contenu n’est pas soumis a un examen complet, le brevet suisse actuel, partiellement
examiné, est pour 1’essentiel maintenu. En I’absence d’une requéte explicite, I’inven-
tion n’est pas examinée quant a sa nouveauté et a son activité inventive.

3 Comparaison avec le droit étranger,
notamment européen

Le projet envoyé en consultation prévoyait, d’une part, un brevet soumis a un examen
complet et, d’autre part, I’introduction d’un mod¢le d’utilité. Il a été remanié pour
tenir compte des résultats de la consultation. Le Conseil fédéral renonce ainsi au mo-
dele d’utilité et prévoit de le remplacer par un brevet partiellement examingé, similaire
au brevet actuel, avec en option I’examen complet (c.-a-d. y compris de la nouveauté
et de I’activité inventive).

21 RS 101
22 RS 173.41
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En comparaison internationale, le brevet soumis a un examen complet est largement
répandu et constitue la norme dans de nombreux pays. Ainsi, un examen complet est
effectué¢ par ’OEB ainsi que par les offices nationaux des brevets en Allemagne, au
Royaume-Uni, en Autriche, au Japon, en Corée du Sud, a Singapour et aux Etats-Unis.
Le brevet unitaire de I’'UE, en cours de planification, fera lui aussi I’objet d’un examen
complet effectué par I’OEB sur la base des dispositions de la CBE 200023.

Le brevet soumis a examen partiel ne constitue pas la norme au niveau international.
S’il est comparable a de nombreux égards & un modele d’utilité (car non soumis a un
examen de la nouveauté et de ’activité inventive), il présente aussi des différences
importantes avec celui-ci (notamment une durée de protection de 20 ans, plus longue
que celle de la majorité des modeles d’utilité étrangers). En Europe, 24 pays proposent
un modéele d’utilité au niveau national: I’ Albanie, I’ Allemagne, I’ Autriche, le Bélarus,
la Bulgarie, la Croatie, le Danemark, 1’Espagne, 1’Estonie, la Finlande, la France, la
Grece, la Hongrie, I’Irlande, ’Italie, la Moldavie, la Pologne, le Portugal, la Répu-
blique tchéque, la Roumanie, la Serbie, la Slovaquie, la Slovénie et I’ Ukraine. La Bel-
gique, les Pays-Bas, le Royaume-Uni et la Suéde n’offrent que la protection par bre-
vet, et pas de protection par le modéle d’utilité. L’OEB traite uniquement les de-
mandes de brevet; il n’est donc pas possible d’y déposer une demande de modéle
d’utilité. Ailleurs dans le monde, 73 pays prévoient une protection au moyen du mo-
dele d’utilité, parmi lesquels 1’ Argentine, 1’ Australie, le Brésil, la Chine, la Corée du
Sud, le Ghana, I’Indonésie, le Japon, le Kazakhstan, la Malaisie, le Mexique, les
Philippines, la Russie, la Thailande, la Turquie et le Vietnam. Les grands marchés tels
que les Etats-Unis, le Canada ou I’Inde ne proposent par contre pas de modéle
d’utilité.

De nombreux pays européens comme 1’ Allemagne, 1’ Autriche ou la France prévoient
des procédures d’opposition; elles ne sont toutefois que rarement appliquées. Au ni-
veau européen, les tiers peuvent faire valoir des moyens de défense avant 1’enregis-
trement du brevet au Royaume-Uni. S’il est également possible de révoquer un brevet
délivré, a I’instar de la procédure de recours en vigueur en Suisse, la procédure d’op-
position n’existe pas.

La compétence du TFB en matiére de droit civil et, comme le propose le projet de loi,
en matiére de droit administratif, ne constitue pas une exception dans le contexte eu-
ropéen. Ainsi, dans les grandes juridictions européennes compétentes en maticre de
brevets, il est courant qu’un seul tribunal (spécial) juge aussi bien les recours contre
les décisions de 1’autorité de délivrance que les actions civiles. En Allemagne, au Da-
nemark, en France, en Irlande, au Portugal, au Royaume-Uni et en Suéde, c’est le
méme tribunal qui statue sur les procédures de droit civil et de droit administratif en
maticre de brevets24.

23 Réglement (UE) n° 1257/2012 du Parlement européen et du Conseil du 17 décembre 2012
mettant en ceuvre la coopération renforcée dans le domaine de la création d’une protection
unitaire conférée par un brevet, JO L 361 du 21.12.2020, p. 1.

24 European Patent Academy (2019): Patentlitigation in Europe, An overview of national
law and practice in the EPC contracting states. 5th edition, p. 35 4 36, 41, 57, 61 a 62, 77,
123 et 135. Peut étre consulté a I’adresse suivante: www.epo.org > Learning > Materials
& programmes > Patent litigation in Europe (état: 15.8.2022).
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4 Présentation du projet

4.1 Réglementation proposée

La présente révision a pour objectif d’offrir aux demandeurs un systéme suisse des
brevets en phase avec notre époque. Le régime actuel, qui a fait ses preuves, est main-
tenu et aménagé afin de le rendre plus flexible. Selon le projet proposé, I’IPI n’exa-
minera en principe pas les demandes de brevet sous 1’angle de la nouveauté et de
I’activité inventive. Les entreprises disposeront donc toujours d’un titre de protection
abordable et non soumis a un examen complet. Elles auront toutefois la possibilité de
demander a I’IPI d’examiner I’ensemble des conditions de brevetabilité (notamment
la nouveauté et 1’activité inventive). A la suite d’une telle requéte seulement, le brevet
deviendra un brevet suisse enticrement examiné, et donc une option avantageuse a
I’EP délivré par ’OEB et étendu a la Suisse. L’examen complet proposé répond aux
standards internationaux et permet une harmonisation du systéme suisse avec celui de
la CBE 2000 et ceux appliqués par la majorité des Etats contractants de la CBE 2000
ainsi que par de nombreux autres Etats dans le monde. Les entreprises auront le choix
entre un EP entiérement examiné et un brevet suisse soumis a un examen complet.
Cette option revét une importance particuliere pour les PME qui sont intéressées par
une protection locale et fiable.

Ce systeme dual offre plus de choix aux entreprises. Elles pourront ainsi adapter leur
stratégie de protection a leurs besoins et a leurs ressources économiques. L’attrait de
la Suisse en tant que pdle d’innovation s’en trouve renforcée.

4.1.1 Examen complet facultatif des brevets suisses

La nouveauté et I’activité inventive sont les conditions matérielles déterminantes de
brevetabilité d’une invention. Ces deux critéres d’examen, étroitement liés, garantis-
sent que seules les innovations soient récompensées par un droit d’exclusivité (bre-
vet). Est réputée nouvelle I’invention qui ne reléve pas des connaissances établies,
c’est-a-dire de 1’état de la technique (art. 7, al. 1, LBI). Les brevets ont en outre voca-
tion a contribuer au progreés dans le domaine technologique concerné. Par conséquent,
de minimes modifications de I’état de la technique ne justifient pas la délivrance d’un
brevet. En vue de garantir les vraies innovations, la LBI exige ainsi qu’une invention
soit non seulement nouvelle, mais aussi «inventive»: ce qui découle d’une maniére
¢vidente de 1’état de la technique ne constitue pas une invention brevetable (art. 1,
al. 2, LBI). Cette condition de brevetabilité, appelée activité inventive (art. 52, al. 1,
CBE 2000, autrefois souvent nommée «degré d’inventivité») permet de garantir que
seules les inventions s’écartant suffisamment de 1’état de la technique sont protégées
par un brevet.

Aujourd’hui, I’IPI n’examine pas les demandes sous I’angle de ces deux critéres. La
présente révision a pour objectif d’offrir aux demandeurs un régime national en phase
avec notre époque. L’introduction d’un examen complet, c’est-a-dire un examen qui
inclut la nouveauté et I’activité inventive, en est un élément central. L’avant-projet
prévoyait I’examen complet obligatoire pour toutes les demandes nationales de brevet.
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Par ailleurs, I’introduction d’un modé¢le d’utilité devait remplacer 1’actuel brevet
suisse soumis a un examen partiel. Les participants & la consultation se sont toutefois
prononcés majoritairement contre 1’introduction d’un tel titre de protection et en fa-
veur du maintien de I’actuel brevet partiellement examiné.

Avec l’introduction de ’examen complet facultatif, le présent projet modernise le
droit des brevets tout en maintenant, comme souhaité, le systéme suisse des brevets,
qui a fait ses preuves. Le brevet partiellement examiné reste donc le cas «normaly.
S’il le souhaite, le demandeur pourra toutefois requérir un examen de son brevet sous
I’angle de la nouveauté et de I’activité inventive également afin d’obtenir un brevet
entiérement examing, comparable a celui d’autres pays.

Le passage a un régime d’examen complet facultatif nécessite une adaptation de la
LBI en divers points. D une part, les critéres d’examen doivent étre adaptés: si la nou-
veauté et I’activité inventive constituent déja, comme mentionné précédemment, des
conditions déterminant la validité juridique d’un brevet (art. 1, al. 2, et art. 7, al. 1,
LBI), I’'IPI ne peut pas examiner explicitement ces criteres, conformément a ’art. 59,
al. 4, LBI. Les nouveaux critéres d’examen impliquent également de savoir si et com-
ment I’IPI détermine 1’état de la technique: en effet, il ne peut pas les évaluer s’il ne
dispose pas d’une idée claire de 1’état de la technique. Par conséquent, il convient
également d’adapter dans ce domaine les dispositions légales au systéme proposé. Au-
dela de I’examen a proprement parler, la corrélation avec le PCT doit aussi étre ajus-
tée, par exemple en ce qui concerne le transfert des demandes PCT dans la procédure
nationale (au cours de laquelle I’examen complet pourra étre requis). La souplesse et
la rapidité de I’examen demandées par la motion Hefti devront quant a elles étre en
grande partie mises en ceuvre par le biais des dispositions d’exécution (OBI). La LBI
est a cet effet dotée des normes de délégation correspondantes.

Concretement, cela signifie:

— L’art. 59, al. 4, LBI n’autorise pas I’IPI a examiner si une invention qui fait
I’objet d’une demande de brevet est nouvelle et si elle découle d’une maniére
évidente de 1’état de la technique (en d’autres termes, si elle se base sur une
activité inventive). Le présent projet compléte cette disposition par la possibi-
lité de requérir un examen complet (art. 585, al. 2, P-LBI). Le cas échéant,
I’IPI, en sa qualité d’autorité d’examen et de délivrance, devra procéder a un
examen complet de la demande quant au fond.

—  L’appréciation de la nouveauté et de I’activité inventive est uniquement pos-
sible si I’état de la technique est connu (cf. art. 1, al. 2, et 7, al. 1, LBI). Celui-
ci fait I’objet d’une recherche dont les résultats sont consignés dans un rap-
port. Le droit actuel ne prévoit pas une telle recherche obligatoire; les deman-
deurs et, dans certaines circonstances, les tiers, peuvent cependant exiger,
contre le paiement d’une taxe, que I’IPI réalise une recherche (facultative). Le
passage a un régime proposant un examen complet facultatif appelle 1’intro-
duction d’une recherche obligatoire, qui servira de base au demandeur pour la
requéte d’examen complet et a I’IPI pour I’examen du brevet. Les al. 5, let. a,
et 6 de I’art. 59 LBI sont donc abrogés et remplacés par un nouvel art. 57a
P-LBI, qui régle les modalités d’établissement et de publication du rapport de
recherche.
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L’IPI ménera les recherches pour les brevets suisses. Il conserve ainsi sa sou-
veraineté en matiére de procédure, ce qui contribuera aussi a 1’efficacité de la
procédure d’examen. En raison des activités de recherche qu’il meéne déja, il
dispose des compétences requises pour assumer cette tiche. L’art. 59, al. 5,
let b, LBI, qui permet a I’IPI de réaliser une recherche internationale aupres
de I’OEB, est donc abrogé. L’IPI conserve toutefois la possibilité — a son bon
vouloir et en fonction des besoins — de faire appel, dans le cadre de la coopé-
ration internationale, a des offices de brevets étrangers pour réaliser des re-
cherches (cf. art. 2, al. 3 et 3bis, du projet de modification de la loi fédérale du
24 mars 1995 sur le statut et les tiches de I’Institut Fédéral de la Propriété
Intellectuelle [LIPI]25).

Le nouvel art. 585 P-LBI régle la requéte d’un examen complet. Dés réception
du rapport, le demandeur peut décider s’il souhaite ou non poursuivre la pro-
cédure. Le cas échéant, il doit présenter une requéte d’examen quant au fond.
En outre, le demandeur pourra demander a I’IPI, contre le paiement d’une
taxe, de réaliser un examen complet de son invention (art. 585, al. 2, P-LBI),
ce qui lui offre une flexibilité maximale. Une requéte d’examen complet peut
cependant aussi étre présentée par une personne tierce; afin d’éviter toute
éventuelle opposition future, celle-ci peut ainsi faire examiner la nouveauté et
I’activité inventive du brevet des le stade de la demande, et non pas seulement
dans une procédure en nullité ultérieure devant le TFB. Ce systéme permet de
renforcer la sécurité juridique pour toutes les parties prenantes, sans que la
personne tierce devienne toutefois partie a la procédure (art. 585, al. 2, P-LBI).
Le délai de six mois pour la présentation de la requéte d’examen commence
a courir a compter de la publication du rapport sur 1’état de la technique (ou
de la mention du non-établissement dudit rapport) par I’'IPI (art. 585, al. 3,
P-LBI). Les tiers disposent ainsi de suffisamment de temps pour prendre con-
naissance des demandes de brevet qui les concernent, analyser les documents
pertinents — dont le contenu est parfois complexe — et présenter une requéte
d’examen complet. Le demandeur peut quant a lui déposer la requéte plus t6t
déja; s’il souhaite obtenir un brevet aussi rapidement que possible, il peut
requérir lui-méme un examen complet. L’OBI a réviser prévoira en outre que
le demandeur puisse solliciter une accélération aussi bien de la recherche que
de I’examen quant au fond.

L’art. 139 P-LBI précise la corrélation entre la LBI et le PCT, en particulier
I’entrée d’une demande PCT dans la procédure nationale. Il régle notamment
les modalités de publication du rapport complémentaire sur I’état de la tech-
nique. Le lien entre le délai de requéte d’un examen complet et la publication
du rapport (complémentaire) sur 1’état de la technique par I’IPI ou la mention
de non-établissement dudit rapport (art. 58b, al. 3, P-LBI) garantit que le délai
soit toujours de six mois, méme en cas d’entrée retardée ou anticipée dans la
procédure nationale.

L’art. 2, al. 3 et 3bis, P-LIPI régle la coopération avec les organisations inter-
nationales et régionales ainsi qu’avec les autorités et offices d’autres pays. La

25 RS 172.010.31
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présente révision accorde ainsi a I’IPI la marge de manceuvre nécessaire pour
conclure si besoin est, en application de son mandat 1égal (art. 2, al. 1, let. d
a f, LIPI), des accords de nature administrative et technique avec des autorités
ou organisations nationales ou régionales compétentes en matiére de propriété
intellectuelle, mais aussi avec des organisations multilatérales telles que
’OMPI. L’échange et I'utilisation mutuelle de résultats de recherches et
d’examens contribueraient par exemple a renforcer 1’efficacité de la procédure
ou a pallier le manque de ressources.

—  Divers détails concernant la mise en ceuvre de la révision ne sont pas réglés
dans la LBI révisée, tels que les questions relatives au moment de 1’examen,
a la taxe d’examen ou a la possibilité de requérir un examen accéléré quant au
fond ou une recherche accélérée; ils seront régis par voie d’ordonnance. Le
législateur fournit les bases légales nécessaires a cet égard dans le cadre de la
présente révision.

4.1.2 Procédures d’opposition et de recours

Le renforcement de 1’attrait du systéme des brevets visée par le projet n’est pas com-
patible avec une longue durée de procédure. Par conséquent, la voie de recours devant
trois instances est réduite a deux instances. La procédure d’opposition devant I’IPI,
laquelle n’a jamais été appliquée depuis son introduction en 2008, est abandonnée. 11
en résulte une voie de recours directe auprés d’un seul tribunal, ce qui réduit la durée
de la procédure de recours et permet d’éviter les procédures complexes devant I’IP1.

Le TFB deviendra la premiére instance de recours contre les décisions rendues par
I’IPI; celles-ci pourront par la suite étre portées devant le TF. En vertu de 1’art. 48,
al. 1, PA, le demandeur peut actuellement former un recours auprés du TFB contre
une décision de I’IPI dans un délai de trente jours a compter de sa notification. La
révision crée d’autres possibilités pour les personnes qui souhaitent faire examiner les
brevets délivrés, mais ne sont pas impliquées dans la procédure de délivrance, ni en
tant que partie ni d’une quelconque autre maniere (personnes dites «tierces»). Dans
ce contexte, celles-ci n’ont pas I’obligation d’avoir participé a la procédure de pre-
miére instance, comme c’est habituellement le cas dans la 1égislation générale en ma-
tiére de recours. La procédure d’opposition actuelle permet a ces personnes de faire
valoir des intéréts de nature idéale avant tout: elles peuvent faire examiner des brevets
dans des domaines sociopolitiques sensibles, tels que la biotechnologie. Afin de con-
tinuer a tenir compte de ces intéréts, I’art. 59¢bis P-LBI confére aux organisations un
droit de recours a but idéal (art. 48, al. 2, PA). Les organisations seront habilitées a
recourir dés lors qu’elles sont actives au niveau national et qu’elles poursuivent un
but non lucratif; les éventuelles activités économiques qu’elles exercent doivent servir
a atteindre ce but. Les organisations pourront invoquer le droit de recours lorsque le
brevet enregistré reléve d’un domaine de la technique couvert depuis au moins cinq
ans par leur but statutaire. Le délai de recours est de quatre mois a compter de la
publication de I’enregistrement du brevet.
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4.1.3 Voies de recours

Les décisions rendues par I’IPI en application de la LBI seront jugées par le TFB dans
le cadre de la procédure de recours. Le Conseil fédéral propose d’attribuer cette com-
pétence judiciaire spéciale a ce tribunal fédéral sur la base des résultats de la procédure
de consultation. Il s’écarte ainsi du projet initial, qui prévoyait de maintenir le TAF
dans cette fonction.

La procédure de consultation a montré que les nouveautés ponctuelles proposées ne
permettaient pas de garantir le respect des exigences posées a I’instance de recours.
Au vu de la volonté 1égislative de réviser totalement 1’organisation judiciaire, le Con-
seil fédéral ne voyait pas la possibilité de proposer d’autres mesures visant a accroitre
les connaissances dans les domaines de la technologie et des brevets au sein du TAF.
Ainsi, il s’est notamment avéré impossible d’instituer des juges suppléants spécialisés
au sein du TAF. Dans le cadre de la révision totale de 1’organisation judiciaire, le
législateur a précisé que 1’engagement de juges qui exercent leur fonction a titre ac-
cessoire pouvait se justifier pour des tribunaux administratifs spéciaux qui n’inter-
viennent que dans des domaines étroitement limités, ce qui permettait de tirer profit
des connaissances particuliéres de personnes travaillant dans ce contexte profession-
nel26,

Le droit des brevets est un domaine limité dans sa dimension matérielle. Avec la créa-
tion du TFB le 1¢t janvier 2012, il existe déja dans ce domaine un tribunal spécial qui
posséde, grace a des juges suppléants, 1’expertise requise dans le domaine des brevets.
A I’heure actuelle, sa compétence se limite aux litiges de droit civil. Dans ce cadre, le
TFB traite en permanence de questions de droit et de faits en lien avec la nouveauté
et I’activité inventive (p. ex. lors d’actions en nullité contre des brevets). Il dispose
donc indéniablement de I’expertise et des compétences requises pour juger ces deux
critéres, y compris en sa qualité d’instance de recours dans les procédures de recours
de droit administratif. Le projet de loi prévoit donc d’étendre la compétence du TFB
aux recours de droit administratif contre les décisions de I’IPI en matiére de brevets.

4.1.4 Utilisation de I’anglais dans les procédures de dépot
et d’examen

Partout dans le monde, 1’anglais est la langue de référence des domaines de la re-
cherche et de la technique (et donc aussi de la documentation en matiére de brevets).
Dans le cadre de la procédure de délivrance du brevet, le demandeur a ainsi tout intérét
a soumettre des documents rédigés et mis en circulation dans un contexte internatio-
nal. En effet, faire traduire ces documents n’engendre pas seulement des cotits, mais
comporte ¢galement le risque que des erreurs et des imprécisions se glissent dans la
traduction, compromettant ainsi la transparence et la sécurité juridique. La présente
révision tient compte de I’intérét a une utilisation aussi généralisée que possible de
I’anglais tout au long de la procédure de délivrance d’un brevet devant I’IPI.

26 Message du 28 février 2001 concernant la révision totale de I’organisation judiciaire
fédérale, FF 2001 4000, 4177 a 4178.
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4.1.5 Intensification de la coopération internationale
sur les plans administratif et technique

La coopération internationale revét une importance majeure dans le domaine des bre-
vets. Elle permet aux pays concernés et a leurs autorités compétentes en matiére de
propriété intellectuelle de travailler en synergie et d’harmoniser les procédures. Ainsi,
les offices de brevets intensifient par exemple leur coopération au niveau international
en ce qui concerne les procédures de délivrance de brevets. Cette coopération offre
I’avantage d’un partage des résultats de recherches et d’examens entre les différents
offices de brevets impliqués; ces résultats peuvent ensuite étre utilisés dans le cadre
de procédures nationales.

L’IPI se voit donc octroyer la possibilité de conclure les accords nécessaires avec des
organisations internationales et régionales (p. ex. I’OEB) ainsi qu’avec des offices de
brevets régionaux et nationaux. La présente révision touche a des domaines dans les-
quels la coopération avec les organisations ou les offices de brevets étrangers peut
présenter des avantages pour les demandeurs en Suisse (p. ex. échange et utilisation
de résultats dans le cadre de I’examen de brevets ou de rapports sur 1’état de la tech-
nique).

4.1.6 Autres points de la révision

Principe de I'unité dans les procédures en aval de la délivrance du brevet

En principe, chaque revendication indépendante ne peut définir qu’une seule inven-
tion, et les formes spéciales d’exécution de I’invention peuvent faire 1’objet de reven-
dications dépendantes. Selon le droit en vigueur, le principe d’unité s’ applique en pre-
mier lieu a la demande de brevet (art. 52 et 55 LBI), ou il y est fréquemment recouru.
Il s’applique également aux modifications ultérieures apportées au brevet, par
exemple lors d’une renonciation partielle (art. 25 LBI), d’une nullité partielle (art. 27,
al. 3, LBI) ou d’une cession partielle (art. 30, al. 2, LBI). Dans ces procédures en aval
de la délivrance du brevet, les cas d’application sont extrémement rares. L’objectif
initial de ce principe, a savoir garantir suffisamment de recettes issues de taxes a I’IP],
n’est pas non plus atteint.

Par conséquent, il est proposé de supprimer la condition d’unité du brevet dans les cas
de renonciation partielle, de nullité partielle et de cession partielle. Si, par exemple,
I’absence d’unité est constatée a la suite d’une renonciation partielle, le titulaire ne
sera plus tenu de constituer de nouveaux brevets pour les revendications non unitaires,
ce qui pourra lui permettre de réaliser de grosses économies. L’attrait du systéme des
brevets est ainsi augmenté et adapté, par la méme occasion, a la CBE 2000. Au-
jourd’hui déja, la grande majorité des brevets valables en Suisse sont délivrés par
I’OEB (env. 95 %) sans que 1’exigence d’unité ne soit prise en compte apres la déli-
vrance du brevet.

Pour les cessions partielles (art. 30, al. 2, LBI), la possibilité de constituer de nouveaux
brevets demeure nécessaire. Il convient ici de garantir au titulaire original du brevet
devant céder une partie de ses droits au terme d’une action en cession la possibilité de
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constituer de nouveaux brevets pour les revendications restantes, de sorte qu’il ne
perde pas de revendications. Une réglementation similaire au mécanisme inscrit dans
I’actuel art. 25 LBI pour la renonciation partielle est prévue a cet effet (art. 30, al. 2
et 3, P-LBI).

Causes de nullité et renonciation partielle

Limiter le brevet n’est pas seulement possible dans le cadre d’un recours, mais aussi
par la voie d’une action en nullité ou d’une déclaration de renonciation partielle. La
sécurité juridique requiert que de telles limitations soient jugées de maniére uniforme
dans toutes les procédures. Dans cette optique, la liste des causes de nullité est com-
plétée par celle de 1’extension (illicite) de 1’étendue de protection conférée par un bre-
vet (art. 26, al. 1, let. cbis, P-LBI).

Les conditions de renonciation partielle sont en outre harmonisées avec celles de la
CBE 2000. L’art. 24, al. 1, let. ¢, LBI est révisé en conséquence.

Modification de la structure de la LBI

La structure de la LBI est modifiée en vue d’en améliorer la clarté. Chaque titre traite
désormais d’un droit de protection, et les prescriptions régissant spécifiquement ce
droit sont regroupées dans des chapitres et des sections.

Modifications de nature rédactionnelle

La présente révision inclut également des modifications formelles de la LBI qui
n’étaient pas exigées par la motion Hefti; il s’agit surtout de I’adaptation de certains
termes ou de précisions de nature rédactionnelle dans les textes allemand, frangais et
italien de la loi. Dans le texte allemand, par exemple, «Patentbewerber» se voit rem-
placé par le terme plus moderne de «Anmelder». Dans la version frangaise de la loi,
le futur est remplacé par le présent, conformément au Guide linguistique des lois et
ordonnances de la Confédération?”. Le terme «Zuriickweisung» (rejet) est remplacé
par «Nichteintreten» (irrecevabilité) en cas de défaut formel et par «Abweisungy (re-
jet) en cas de défaut matériel d’'une demande de brevet. Ces modifications tiennent
compte des adaptations terminologiques apportées a 1’OBI a I’occasion de sa derniére
révision. Enfin, certaines dispositions concernant la procédure de délivrance ou la pu-
blication sont transférées de la LBI a I’0OBI, selon le modéle de la loi du 28 aoiit 1992
sur la protection des marques (LPM)28 et de la loi du 5 octobre 2001 sur les designs
(LDes)2°.

Adaptation de la LIPI aux principes du gouvernement d entreprise

Le projet a été complété apres la consultation: il est tenu compte ainsi des résultats du
rapport du Conseil fédéral du 26 mai 2021 sur la stratégie du propriétaire pour les

27 Peut étre consulté a I’adresse suivante: www.chf.admin.ch > Documentation > Langues >
Aides a la rédaction et a la traduction > Guide linguistique des lois et ordonnances de la
Confédération (état: 15.8.2022).

28 RS232.11

29 RS232.12
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entités de la Confédération devenues autonomes3°. Dans ce rapport, le Conseil fédéral
constate que I’IPI est la seule unité administrative autonome pour laquelle des objec-
tifs stratégiques n’ont pas été établis. Si les art. 9 LIPI et 8, al. 5, de la loi du 21 mars
1997 sur I’organisation du gouvernement et de I’administration (LOGA)3! ont été ju-
gés suffisants pour fixer des objectifs stratégiques a I’IPI pour les années 2022 a 2026
a partir du ler juillet 202232, le Conseil fédéral a toutefois précisé que les bases juri-
diques de I’IPI devaient étre examinées a la prochaine occasion et adaptées aux prin-
cipes du gouvernement d’entreprise de la Confédération.

La présente révision est 1’occasion d’apporter les modifications les plus urgentes a la
LIPI et de prévoir notamment une base 1égale explicite pour les objectifs stratégiques
du Conseil fédéral. L’IPI est une unité administrative autonome qui fournit des pres-
tations a caractére monopolistique. C’est pourquoi la réglementation proposée s’ins-
pire des bases juridiques définies pour d’autres unités administratives comparables,
comme I’Institut fédéral de métrologie (METAS) ou I’ Agence suisse pour la promo-
tion de I’innovation (Innosuisse).

4.2 Adéquation des moyens requis

L’objectif du projet de révision est de mettre en ceuvre la motion Hefti, adoptée par le
Parlement. Ainsi, il inclut notamment des dispositions qui prévoient un examen com-
plet du brevet suisse (y compris de la nouveauté et de I’activité inventive) et, en pa-
ralléle, un droit de protection sans examen complet. Par ailleurs, chaque nouvelle de-
mande sera complétée par une recherche obligatoire, et la procédure d’opposition et
de recours adaptée.

Le projet ne prévoit aucune modification dans la répartition des taches entre la Con-
fédération et les cantons. L’exécution des modifications proposées incombe principa-
lement a I’IPI, 1’autorité compétente en mati¢re de propriété intellectuelle au niveau
de la Confédération. Comme c’est le cas aujourd’hui, chaque demande de brevet,
qu’elle fasse I’objet d’un examen complet ou partiel, sera déposée aupres de I’IPI et
examinée par ce dernier; I’IPI sera est également chargé de réaliser la recherche obli-
gatoire. Les colits qui en résultent seront principalement financés par les taxes. Les
investissements supplémentaires seront entiérement a la charge de I’IPI, lequel est
indépendant en termes de ressources humaines et de ressources financiéres. Pour la
Confédération et les cantons, le projet de révision n’entraine aucune charge supplé-
mentaire.

L’instauration de I’examen de la nouveauté et de I’activité inventive élargit les motifs
de recours. Les recours contre les décisions de I’'TPI en matic¢re de brevets devraient
donc se multiplier, ce qui entrainera une augmentation des cofits pour le TFB, organe
compétent en la mati¢re (en comparaison des frais actuels assumés par le TAF, qui est
aujourd’hui I’instance de recours). Les cotts additionnels pourront en partie étre cou-

30 Peut étre consulté a I’adresse suivante: www.admin.ch > Documentation > Communiqués
> Le Conseil fédéral adopte le rapport en réponse au postulat sur le gouvernement
d’entreprise (état: 8.9.2022).

31 RS 172.010

32 FF 20221332
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verts par les taxes liées a la procédure de recours; les dépenses non couvertes seront
intégralement imputées au budget fédéral.

4.3 Mise en ceuvre

L’exécution des modifications proposées incombe principalement a I’IPI, ’autorité
compétente en matiére de propriété intellectuelle au niveau de la Confédération. Les
dispositions relatives a ’examen complet et a la recherche obligatoire nécessitent
I’inscription de dispositions d’exécution dans I’OBI. Il en va de méme pour les indi-
cations a inscrire dans le registre des brevets (art. 60, al. 3, P-LBI), dans le registre
des certificats complémentaires de protection (art. 140/ P-LBI) et dans le fascicule du
brevet (art. 63, al. 2, P-LBI). Comme pour le brevet (art. 41 LBI), les taxes pour 1’ob-
tention et le maintien en vigueur d’un certificat complémentaire de protection (CCP,
art. 1404 P-LBI) seront régies dans I’OBI. Les autres modifications n’impliquent que
des ajustements mineurs de I’ordonnance et n’ont aucune incidence significative sur
I’application actuelle de la LBI par I’IP1.

Les amendements législatifs proposés concernent non seulement 1’IPI, mais aussi le
TFB en sa qualité d’instance de recours pour les décisions rendues par I’IPI en maticre
de brevets. La mise en ceuvre de la compétence étendue du TFB en tant qu’instance
de recours de droit administratif dans le domaine des brevets souléve les questions ci-
apres.

Droit procédural applicable

Les procédures de recours devant le TFB sont en principe soumises aux mémes régles
procédurales que les procédures devant le TAF. La procédure est par conséquent régie
par les dispositions des chapitres 3 et 4 de la loi du 17 juin 2005 sur le Tribunal admi-
nistratif fédéral (LTAF)33, en plus des dispositions de la LTFB et de la LBI, et par les
dispositions de la PA en raison du renvoi contenu a 1’art. 37 LTAF. Dans un souci
d’harmonisation de la jurisprudence administrative, la LBI ne contient donc que peu
de réglementations spéciales qui soient objectivement justifiées.

Compte tenu des exigences institutionnelles en matiere d’indépendance de la justice,
le présent projet ne propose pas de réglementations supplémentaires, qui viseraient
par exemple une coordination avec la pratique du TAF en matiére de droit procédural.
11 appartient finalement au TF (en tant qu’autorité judiciaire supréme de la Confédé-
ration) de garantir dans ses arréts 1’application correcte et uniforme du droit fédéral.

Organisation et structure du Tribunal fédéral des brevets

L’organisation et la structure actuelles du tribunal sont maintenues. Cela implique en
premier lieu d’appliquer dans les procédures de recours de droit administratif les
mémes régles de composition des cours appelées a statuer que celles ayant fait leurs
preuves pour les litiges de droit civil devant le TFB. Dans les procédures de recours
de droit administratif aussi, les cours seront donc composées de juges au bénéfice
d’une formation technique. De cette maniére, I’expertise technique dans le domaine

33 RS 17332
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des brevets sera également garantie au sein de la cour appelée a statuer en sa qualité
d’instance de recours de I’IPI; cette mesure permet de répondre a I’'une des préoccu-
pations majeures exprimées lors de la consultation.

Le maintien de 1’organisation et de la structure actuelles du TFB signifie en outre que
le tribunal ne sera pas partagé en deux divisions spécialisées, comme c’est générale-
ment le cas dans les grands tribunaux. Ce systéme semble approprié au vu de la taille
du tribunal et du nombre de cas estimé (cf. ch. 6.2.1). Enfin, ni les dispositions cons-
titutionnelles (en particulier les art. 294, 30 et 1914, al. 2, Cst.) ni le cadre de la loi du
17 juin 2005 sur le Tribunal fédéral (LTF)34 ne prévoient d’exigences directes con-
cernant la conception et ’organisation des autorités judiciaires. Sous réserve des dis-
positions pertinentes en matiere de récusation, tous les juges peuvent donc faire partie
des cours appelées a statuer, aussi bien dans les procédures civiles que dans les pro-
cédures de recours de droit administratif.

5 Commentaire des dispositions
5.1 Loi du 25 juin 1954 sur les brevets
5.1.1 Considérations générales

Structure et articulation

La structure et I’articulation de la LBI sont adaptées aux consignes des Directives de
la Confédération sur la technique 1égislative35. La disposition du texte allemand suit
celle des textes frangais et italien.

Les différents titres de protection sont énumérés dans le titre de la loi, ce qui rend
I’articulation de I’acte plus logique. Certains titres marginaux doivent étre adaptés en
raison de 1’ajustement de la structure.

Terminologie

Dans le texte allemand, les termes désuets «Erfindungspatent», «Patentbewerber» et
«Bewerber» ainsi que «Patengesuch» sont remplacés dans I’ensemble de I’acte par les
termes «Patent», «Anmelder» et «Patentanmeldungy, avec les adaptations grammati-
cales nécessaires. A 1art. 57, «Gesuch» et «Teilgesuch» sont remplacés par les termes
«Anmeldungy et «Teilanmeldungy. Par ailleurs, aux art. 7, 50a et 57, I’élément de la
phrase «dans sa version initialement déposée» est remplacé, par souci d’harmonisa-
tion avec la terminologie d’autres articles, par I’expression «dans la version qui a dé-
terminé sa date de dépot» avec les adaptations grammaticales qui en découlent. Il
s’agit de modifications rédactionnelles.

Dans le texte frangais, le terme «demandeur» est remplacé par celui de «demandeur
au civil» aux art. 30, 37 et 74 afin de faire la distinction entre le déposant d’une de-
mande de brevet et la partie a un proces civil.

34 RS 173.110

35 Peuvent étre consultées a 1’adresse: www.bk.admin.ch > Documentation >
Accompagnement législatif > Directives sur la technique législative DTL
(état: 16.8.2022).
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L’IPI tenant un registre séparé pour les CCP, qui sont des titres de protection sui ge-
neris, il s’ensuit une adaptation rédactionnelle de plusieurs dispositions de la LBI sous
la forme d’une indication générale: aux art. 140g, 140/, al. 1, 140p et 140s, al. 1, ’ex-
pression «registre des brevetsy est remplacée par «registre des certificats complémen-
taires de protection».

Temps verbal

Dans le texte frangais, la forme verbale du futur est remplacée par le présent.

Adaptation de la graphie

Dans le texte frangais, le nom complet de I’IPI présente des variantes orthographiques.
11 est remplacé par «Institut Fédéral de la Propriété Intellectuelle» dans ’ensemble de
I’acte. Les termes «convention» et «traité» sont orthographiés avec une majuscule.

51.2 Commentaire des dispositions

Titre

Le titre actuel de la loi mentionne uniquement les brevets (loi fédérale sur les brevets
d’invention, loi sur les brevets). Par souci de précision sont ajoutés les certificats com-
plémentaires de protection, sur le modéle du titre de la LPM, qui mentionne tous les
droits de protection réglementés (loi fédérale sur la protection des marques et des in-
dications de provenance). La révision partielle est en outre 1’occasion de procéder a
une substitution de terme: le nouveau droit parle de «brevet» et non plus de «brevet
d’invention» qui est une expression désugte. Il s’agit de modifications rédactionnelles.

Remplacement d’expressions

Voir le commentaire au ch. 5.1.1 sous le titre «Terminologie».

Art. 1

Dans le texte francgais, a I’al. 1, ’expression «utilisables industriellement» est rempla-
cée par I’expression «susceptibles d’application industrielle». Il s’agit d’une modifi-
cation rédactionnelle.

Art. 4

Dans le texte francais et italien, ’expression «celui qui dépose la demande de brevety
et «colui che deposita la domanda» est remplacée par le terme «le demandeur» et
«depositante del brevetto». Il s’agit d’une modification rédactionnelle.

Art. 13

Dans le texte frangais, une erreur de traduction est corrigée a 1’al. 1, let. b: I’élément
de la phrase «la présentation et le traitement de requétes apres la délivrance du bre-
vet et de requétes ne donnant pas lieu a des notifications» est remplacé par «la
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présentation et le traitement de requétes aprés la délivrance du brevet ne donnant pas
lieu a des notifications».

Art. 24

En vertu de I’art. 24, al. 1, let. ¢, LBI, une forme d’exécution de I’invention, définie
par la revendication limitée, doit étre contenue aussi bien dans la demande initiale que
dans le fascicule du brevet publié. Cette régle date d’une époque ou les demandes de
brevet n’étaient pas publiées. Elle visait a accroitre la sécurité juridique: les formes
d’exécution prévues plus tard dans le fascicule ne devaient pas s’écarter de celles qui
étaient exposées initialement dans la demande qui n’avait pas été publiée. Les tiers ne
devaient pas étre surpris, a la suite d’une renonciation partielle, par une forme d’exé-
cution contenue uniquement dans la demande de brevet initiale (qu’il leur était im-
possible de consulter). Depuis 2008, toutes les demandes de brevet sont publiées. La
plupart du temps, le fascicule publié¢ contient la méme divulgation que celle contenue
dans la demande déposée initialement.

Les régles de la CBE 2000 relatives a la limitation (art. 1054 et 123) vont moins loin
que l’art. 24, al. 1, let. ¢, LBI, puisqu’elles ne requiérent pas que la forme d’exécution
soit prévue dans la demande initiale, mais seulement dans le fascicule du brevet pu-
blié. Dans une volonté d’harmonisation avec la CBE 2000, cette particularité suisse
est supprimée. Plus de 95 % des brevets valables en Suisse sont des EP délivrés selon
les regles de 1a CBE 2000, et la sécurité juridique des titulaires de brevets n’en est pas
compromise. Les conditions régissant la limitation d’un brevet suisse a la suite d’une
renonciation partielle ne différent ainsi plus de celles régissant la limitation d’un EP.
Cette harmonisation accroit la sécurité juridique pour les titulaires de brevets.

La teneur de ’art. 24, al. 1, let. c, est en outre adaptée de manicre a tenir compte des
modifications autorisées apres la délivrance et du nouveau motif de nullité prévu a
I’art. 26, al. 1, let. d. Selon le nouveau droit, 1’objet du brevet modifié suite a une
renonciation partielle ne pourra ni aller au-dela du contenu de la demande de brevet
dans la version qui a déterminé sa date de dépot, ni élargir 1’étendue de la protection
conférée par le brevet.

Art. 25 (abrogé)

Chaque revendication indépendante ne peut définir qu’une seule invention, et les
formes spéciales d’exécution de 1’invention peuvent faire 1’objet de revendications
dépendantes (art. 52 et 55 LBI). Un brevet peut contenir seulement une invention ou
une pluralité d’inventions liées entre elles de telle sorte qu’elles ne forment qu’un seul
concept inventif général (art. 52, al. 2, LBI). Cette exigence d’unité est un principe
important du droit des brevets, qui figurait déja dans ses grandes lignes dans la loi sur
les brevets du 29 juin 1888; il est aussi inscrit dans la CBE 2000 et s’applique dans de
nombreux ordres juridiques étrangers (p. ex. en Allemagne, en France et en Grande-
Bretagne).

A 1a faveur de différentes révisions du droit des brevets, il a été étendu également aux
procédures en aval de la délivrance du brevet. Aujourd’hui, cette condition doit étre
remplie méme apres une renonciation partielle (art. 25 LBI) ou en cas de nullité par-
tielle (art. 27, al. 3, LBI); a défaut, il convient de supprimer les revendications posant
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probléme, et les titulaires de brevets peuvent, le cas échéant, établir de nouveaux bre-
vets pour ces revendications. Il est également possible de constituer de nouveaux bre-
vets apres une cession partielle (art. 30, al. 2, LBI).

L’exigence d’unité est en premier lieu une disposition d’ordre dont la finalité est at-
teinte avec la délivrance du brevet36. L’obligation que chaque demande ne puisse con-
tenir qu’une seule invention ou qu’un seul concept inventif a une visée: faire en sorte
que I’'IPL, qui est I’autorité d’examen, puisse encaisser suffisamment de taxes d’exa-
men. La condition d’unité simplifie en outre la classification des brevets et les re-
cherches subséquentes. Elle accroit la sécurité juridique pour toutes les parties dési-
reuses d’établir, au prix d’un effort raisonnable, le contenu d’un brevet et les droits
d’interdiction de son titulaire.

Alors que le principe d’unité fait ’'unanimité pour les demandes de brevets, il a perdu
en importance pour les procédures en aval de la délivrance. Ces derniéres années,
seule une poignée de cas a donné lieu a une constitution de nouveaux brevets en aval
pour cause de renonciation, de nullité ou de cession partielles. L importance pratique
de I’art. 25 LBI est donc marginale. Pour les EP, qui aujourd’hui représentent environ
95 % des brevets produisant effet en Suisse, ’unité des revendications subsistantes
n’est pas une nécessité, ce qui diminue encore 1’effet de 1’art. 25 LBI. Cette disposition
ne remplit plus non plus sa finalité primaire, a savoir garantir suffisamment de recettes
a lautorité d’examen. En effet, le traitement de ces cas isolés et la constitution de
nouveaux brevets en aval générent réguliérement des colts supérieurs aux recettes
supplémentaires encaissées. Pour le demandeur aussi, cet article est avant tout syno-
nyme d’un surcroit de frais.

Cette pourquoi il est proposé d’abandonner 1’exigence d’unité pour les brevets aux-
quels il a été partiellement renoncé en abrogeant I’art. 25 LBI. Si, a 1’avenir, il ne
devait subsister dans le brevet par exemple que des formes de réalisation alternatives
incompatibles entre elles (parce que la revendication principale est supprimée dans le
cadre d’une renonciation partielle), celles-ci pourront subsister dans le brevet con-
cerné. Il ne sera donc pas nécessaire d’établir de nouveaux brevets. Cette nouveauté
est susceptible de faire faire d’importantes économies aux demandeurs, accroissant en
cela Iattrait du systéme des brevets pour eux. Quant a I’IPL, il n’aura plus besoin de
prévoir, pour un nombre trés limité de cas, des procédures particuliéres pour la cons-
titution ultérieure de nouveaux brevets, ce qui simplifie la délivrance et I’administra-
tion des titres.

Enfin, I’abrogation n’entrainera pas non plus d’inconvénients notables pour les tiers;
les brevets dont on parle ici remplissaient la condition d’unité parce qu’ils satisfai-
saient aux art. 52 et 55 LBI. Méme lorsqu’il y a absence d’unité, les revendications
restantes présentent en général toujours un lien thématique étroit. Une classification
suffisamment précise reste ainsi possible. Les outils de recherche utilisés habituelle-
ment permettent aujourd’hui déja d’identifier facilement des documents de brevets
européens ne répondant plus a I’exigence d’unité. Sur le plan de la sécurité juridique
aussi, il semble donc admissible que de rares brevets suisses ne répondent plus a cette
condition suite a une renonciation partielle.

36 Schweizer, Mark / Zech, Herbert (éd.) (2019): Patentgesetz (PatG). Berne: Stampfli
Verlag AG, ch. marg. 3 a 8 ad art. 52.

34/82



FF 2023 7

Art. 26

En vertu de I’art. 51 LBI, I’étendue de la protection conférée par un brevet est définie
par les revendications, dont font partie la description et les dessins. Selon le droit en
vigueur, son élargissement est exclu dans la procédure d’opposition (art. 81, al. 2,
let. b, OBI). L’art. 24, al. 1, let. ¢, LBI propose qu’il en soit de méme pour tous les
¢largissements ultérieurs effectués dans le cadre d’une renonciation partielle.

Let. cbis: aujourd’hui, I’art. 26 LBI exclut I’examen, par un juge, de la question de
savoir si I’étendue de la protection d’un brevet a été élargie indliment. Avec 1’instau-
ration de ’examen complet facultatif, il est probable que les modifications et les re-
nonciations partielles se multiplient, raison pour laquelle cette question gagnera en
importance. La liste des motifs de nullité énumérés a ’art. 26, al. 1, LBI est donc
complétée par celui de 1’¢largissement inadmissible de 1’étendue de la protection du
brevet. Une disposition correspondante figure également a 1’art. 123, al. 3, CBE 2000.

Art. 27

A Pinstar d’une renonciation partielle, une action en nullité partielle aussi peut con-
duire a une absence d’unité des revendications restantes du brevet aprés sa délivrance.
Pour couvrir ces cas, I’art. 27, al. 3, LBI déclare ’art. 25 applicable par analogie.
Selon cette disposition, les revendications ne pouvant pas coexister doivent étre €li-
minées, et le titulaire du brevet peut constituer un ou plusieurs nouveaux brevets qui
recevront comme date de dépot celle du brevet initial (art. 25, al. 2, LBI).

Il est proposé d’abroger I’art. 25 LBI et donc I’exigence d’unité dans le cas d’une
renonciation partielle. Pour la justification de I’abrogation de I’art. 27, al. 3, LBI, il
est renvoyé au commentaire de I’art. 25. Abroger cette disposition permet de continuer
a faire coexister des revendications dans le brevet initial méme en cas d’absence
d’unité a la suite d’une action en nullité partielle. Il n’est plus nécessaire de constituer
de nouveaux brevets, ce qui, dans certaines circonstances, permet aux demandeurs de
brevets de faire des économies considérables et rend par conséquent le systéme des
brevets plus attrayant.

Art. 30

Si la demande de brevet a été déposée par une personne qui n’a pas droit a la déli-
vrance du titre de protection, ’ayant droit peut demander la cession de la demande de
brevet (art. 29 LBI). Lorsque le demandeur au civil ne peut justifier de son droit a
1I’égard de toutes les revendications, le juge ordonne la cession de la demande de bre-
vet ou du brevet, en éliminant les revendications pour lesquelles le droit n’a pas été
établi (art. 30, al. 1, LBI). Comme le brevet (cédé) qui en résulte ne peut pas étre
divisé, un nouveau brevet doit pouvoir étre établi pour les revendications restantes.
Sinon, le titulaire initial est privé des revendications restantes.

Le droit en vigueur renvoie a I’art. 25 LBI régissant la constitution de nouveaux bre-
vets pour les revendications ne pouvant plus coexister a la suite d’une renonciation
partielle. Le but poursuivi par les dispositions est cependant différent: alors que les
art. 25 et 27, al. 3 (constitution de nouveaux brevets a la suite d’une nullité partielle),
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visent & maintenir 1’unité du brevet, 1’art. 30, al. 2, a pour objectif de garantir au dé-
fendeur de ne pas se voir enlever des revendications a la suite d’une cession partielle.

Comme les art. 25 et 27, al. 3, LBI sont abrogés a la faveur de la présente révision et
que le mécanisme de constitution de nouveaux brevets en aval de la délivrance du
brevet initial avec sa date de dépot tombe, il est nécessaire de régler le cas des cessions
partielles. Le mécanisme actuel de 1’art. 25 LBI est repris aux al. 2 et 3 de I’art. 30,
mais sans I’exigence d’unité. Le défendeur a ainsi la possibilité de demander la cons-
titution d’un ou de plusieurs nouveaux brevets, qui recevront comme date de dépot
celle du brevet initial (al. 2). Comme aujourd’hui, I’IPI impartira a cet effet un délai
apres I’inscription de la cession partielle au registre (al. 3), garantissant ainsi en temps
utile la sécurité juridique quant au sort des revendications subsistantes.

Art. 35

L’adaptation dans le texte francais est de nature rédactionnelle: «date du dépdt» est
remplacé par «date de dépot».

Art. 41

Cette disposition demeure inchangée du point de vue matériel. L’ajout permet de pré-
ciser la base 1égale. Les taxes sont pergues en vertu de I’art. 13 LIPI, en relation avec
I’ordonnance de I’IPI du 14 juin 2016 sur les taxes (OTa-IPI)37.

Art. 46a

L’al. 4 est complété par une nouvelle let. e, laquelle prévoit qu’il n’est pas possible de
requérir la poursuite de la procédure si le délai pour déposer une demande d’examen
partiel ou complet au sens de I’art. 585, al. 1 et 2, n’as pas été respecté. Cette disposi-
tion s’avere nécessaire, d’une part, pour protéger le droit pour les tiers de déposer une
requéte d’examen et, d’autre part, pour éviter qu’une procédure ne se prolonge. Afin
de protéger le demandeur, la requéte d’examen complet présentée par un tiers n’est
traitée que si le demandeur a lui-méme requis préalablement I’examen quant au fond
(voir le commentaire de 1’art. 58b). Il faut toutefois éviter de priver un tiers de la pos-
sibilité de requérir un examen complet parce que le titulaire requiert la poursuite de la
procédure du fait qu’il n’a pas présenté, dans un premier temps, une demande d’exa-
men partiel dans les délais. C’est pourquoi la poursuite de la procédure est exclue
lorsque le délai de dépot de la demande d’examen n’a pas été respecté. Cette disposi-
tion reflete la pratique actuelle: la poursuite de la procédure est exclue en cas d’inob-
servation de différents délais dans I’examen du brevet (art. 46a, al. 4, let. i, LBI en
relation avec I’art. 14 OBI).

Art. 47

Il s’agit d’une modification de nature rédactionnelle. Le terme désuet «ordonnance
d’exécution» est remplacé par «ordonnance».

37 RS 232.148
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Art. 57a

Al 1 et 2: selon le droit en vigueur (art. 59, al. 4, LBI), I’IPI n’examine ni la nouveauté
ni Iactivité inventive d’une demande de brevet. La loi ne prévoit dés lors pas qu’une
recherche sur I’état de la technique soit réalisée d’office pour chaque demande et
qu’un rapport soit établi sur cette base. Il est vrai que le demandeur d’un brevet ou,
dans certaines circonstances, un tiers é¢galement peut demander de sa propre initiative
a I’IPI de réaliser une recherche sur 1’état actuel de la technique (art. 59, al. 5 et 6,
LBI). Toutefois, il n’est fait usage de cette possibilité que dans 10 % des cas environ.

En raison du changement de systéme vers un examen complet facultatif, la réalisation
d’une recherche pour chaque demande de brevet s’impose afin de pouvoir établir 1’ état
actuel de la technique dans le domaine concerné et le consigner ensuite dans un rap-
port. Ce dernier permet aux demandeurs et aux tiers de déterminer s’ils souhaitent
requérir un examen complet d’une demande de brevet. L’IPI a en outre besoin de ce
rapport pour pouvoir juger de la nouveauté et de 1’activité inventive de 1’invention
faisant I’objet de la demande de brevet. Le rapport de recherche est également publié
(art. 58a, al. 2) et classé dans le dossier du brevet pour rendre compte de 1’état de la
technique pertinent. Les tiers et les tribunaux (et les demandeurs eux-mémes) peuvent
obtenir ainsi des informations fiables sur la question de savoir si I’invention est nou-
velle et si elle se distingue suffisamment de 1’état de la technique, méme lorsque le
brevet n’a pas été soumis a un examen complet.

Le nouvel art. 574, al. 1, crée la base légale pour cette recherche et ce rapport. En
vertu des reégles générales du droit administratif (art. 13 PA), I’IPI peut aujourd’hui
déja requérir du demandeur qu’il collabore a 1’¢laboration du rapport: il a par exemple
le droit d’exiger de lui des informations sur 1’état de la technique qui a été pris en
considération dans d’autres procédures de brevet. Il n’est dés lors pas nécessaire de
prévoir dans la loi une réglementation correspondant a I’art. 124 CBE 2000.

La nouvelle recherche obligatoire requiert une adaptation de la réglementation ac-
tuelle relative aux taxes de recherche. Il n’est toutefois pas nécessaire de modifier la
loi a cet effet, le renvoi existant a I’art. 41 LBI («L’obtention et le maintien en vigueur
d’un brevet, ainsi que le traitement de requétes spéciales présupposent le paiement des
taxes prévues a cet effet...») étant suffisant. Les modifications requises concernant les
taxes et les conditions de paiement devront étre mises en ceuvre dans 1’OBI et dans
1’OTa-IPI.

Al 3 et 4: si la documentation sur I’état de la technique disponible est suffisante, 1’IPI
peut renoncer, pour des raisons de gain d’efficacité, a réaliser une recherche et a établir
un rapport (al. 3) et reprendre les résultats existants. C’est le cas, par exemple, de
rapports de recherche déja réalisés par I’IPI ou par I’'OEB concernant une demande
prioritaire portant sur des revendications identiques ou similaires. L’IPI décide au cas
par cas de reprendre ou non les résultats de recherche disponibles. Il a également la
possibilité¢ d’examiner les documents et de procéder, si nécessaire, a des clarifications
complémentaires ou de réaliser une nouvelle recherche. S’il renonce a établir un rap-
port, il publie une mention correspondante. Les détails, notamment les conditions de-
vant étre remplies pour renoncer a I’établissement du rapport, seront réglés dans 1’OBI
(al. 4).
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La présente révision prévoit aussi de donner a I’IPI la possibilité de conclure, a sa
discrétion, des accords de nature administrative et technique avec des organisations
internationales et régionales (telles que I’OMPI ou I’OEB) ainsi qu’avec des autorités
et des offices nationaux étrangers compétents en matiére de propriété intellectuelle.
De tels accords permettraient 1’échange de résultats de recherche pour un certain do-
maine technique (cf. art. 2, al. 3 et 3bis, P-LIPI).

Art. 58a

En allemand, la terminologie a I’al. I est adaptée selon les explications données au
début du commentaire. La numérotation du titre marginal est également adaptée en
raison de I’ajout de ’art. 57a.

Al 2: 1a publication de la demande de brevet est un élément central du systéme des
brevets. Le grand public doit étre informé le plus rapidement possible, aprés le dépot
d’une demande de brevet, des progrés de 1’état de la technique, et les tiers doivent
savoir a quels droits opposables ils risquent d’étre confrontés. Il existe en outre un
intérét a ce que la demande et le rapport sur I’état de la technique soient publiés de
maniére rapprochée (a condition que ce dernier ait été établi sous le droit actuel). Cela
permet aux parties concernées de mieux évaluer la validité du brevet et 1’étendue de
sa protection.

Cette disposition définit le contenu de la publication de la demande de brevet. Afin de
faciliter la lecture, les différents éléments sont énumérés aux let. a a e. L’élément de
la phrase concernant I’abrégé («pour autant qu’il soit disponible avant la fin des pré-
paratifs techniques en vue de la publication») est supprimé. Cette suppression refléte
la pratique actuelle de I’TPI et élimine une incohérence entre la LBI et I’OBI. L’abrégé
de la demande de brevet est toujours publié. 11 faut qu’il soit déposé dans les trois
mois a compter du dépdt des pieces, sinon I’[PI déclare la demande de brevet irrece-
vable (art. 48c, al. 3, OBI). En d’autres mots, 1’abrégé doit étre disponible déja bien
avant la publication, aprés 18 mois, de la demande (ou avant «la fin des préparatifs
techniques en vue de la publicationy).

Al 3: le rapport sur 1’état de la technique, obligatoire sous le nouveau droit, est tou-
jours publié en méme temps (al. 2). S’il n’est pas disponible avant la publication de la
demande de brevet, il sera publié par aprés dans les meilleurs délais. La mention de la
recherche de type international, qui ne sera plus nécessaire apres 1’entrée en vigueur
de la présente révision (voir le commentaire de I’art. 59, al. 5, LBI), est supprimée.

Al 4: les demandeurs de brevets suisses déposent souvent aupres de 1I’IPI des piéces
rédigées en anglais. L’échange méme des informations entre le demandeur et 1’exa-
minateur a fréquemment lieu en anglais. C’est pourquoi I’OBI privilégie 1’anglais par
rapport aux autres langues étrangéres. Aussi les indications requises pour la demande
de brevet peuvent-elles étre déposées en anglais (art. 46, al. 2, OBI). Les pieces tech-
niques déposées en anglais doivent étre traduites dans une langue officielle au plus
tard dans les seize mois a compter de la date de leur dépot (art. 50, al. 4, OBI). Si elles
ont été rédigées dans une autre langue, ce délai est de trois mois (art. 50, al. 2, OBI).

La prépondérance de 1’anglais dans le domaine des brevets a déja été prise en consi-
dération par le législateur dans la réglementation des certificats complémentaires de
protection (art. 140a a 140z LBI) ainsi que lors de 1’élaboration de la LTFB. En cas
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de litiges devant le TFB, I’anglais peut étre utilisé avec I’accord des parties et celui
du tribunal (art. 36, al. 3, LTFB).

Enfin, les demandeurs ou les titulaires d’EP en anglais ne sont plus tenus, depuis 1’en-
trée en vigueur de I’Accord du 17 octobre 2000 sur les langues38, de produire une
traduction dans une langue officielle suisse. La procédure d’examen des brevets pro-
duisant effet en Suisse peut étre entiérement conduite en anglais a I’OEB. 11 suffit que
les revendications et le titre soient traduits dans les autres langues officielles de la
CBE 2000, a savoir le frangais et I’allemand.

La possibilité offerte par le nouvel al. 4 de publier les brevets suisses déposés en
anglais dans cette langue également présente deux avantages: éviter les erreurs de
traduction qui pourraient avoir des incidences négatives sur le brevet ou 1’étendue de
sa protection et, pour les demandeurs, économiser les cofits liés a la traduction des
picces techniques. Il n’est pas non plus nécessaire de traduire les revendications. Seuls
le titre et I’abrégé doivent étre traduits dans une langue officielle suisse (art. 60, al. 4
P-LBI). Le brevet suisse différe en cela de I’EP délivré par I’OEB, puisque les reven-
dications de ce dernier doivent étre traduites dans les trois langues officielles de la
CBE 2000. Cette nouveauté augmente 1’attrait du brevet suisse pour les demandeurs
étrangers.

L’al. 4 a certes pour but d’épargner aux demandeurs des frais de traduction, mais ne
leur accorde pas le choix illimité de la langue dans laquelle la demande doit étre pu-
bliée pour autant. En effet, publier la demande en anglais n’est possible que si les
pieces techniques ne sont pas rédigées dans une langue officielle. Ces dernieres doi-
vent également prévaloir sous le nouveau régime. Pour les demandeurs, cela signifie
que si les piéces techniques sont disponibles dans une langue officielle, la demande
est publiée dans cette langue. Si la demande a d’abord été déposée en anglais, mais
qu’une traduction dans une langue officielle est fournie ultérieurement au cours de la
procédure d’examen lorsque la LBI et I’OBI le permettent, la demande est publié¢e
dans cette langue officielle. En revanche, si les pi¢ces techniques sont rédigées soit
exclusivement en anglais, soit dans une langue autre qu’une langue officielle, les de-
mandeurs peuvent exiger que la demande soit publiée soit en anglais, soit dans une
langue officielle.

L’anglais n’est toutefois pas considéré pour autant comme une langue de procédure.
Les décisions (de procédure) continueront d’étre rendues dans une langue officielle.
Pour les recours devant le TFB, la langue de la procédure est déterminée par la langue
(officielle) dans laquelle la décision attaquée a été rendue. L’anglais peut étre utilisé
avec ’accord du juge instructeur et des parties. Le tribunal peut ordonner des traduc-
tions. Les jugements et les décisions de procédure sont toujours rédigés dans une
langue officielle (art. 36, al. 3 et 4, P-LTFB).

L’anglais peut également étre utilisé comme langue de dépot et de correspondance
devant I’IPI pour les demandes de CCP et de leur prorogation ainsi que pour les cer-
tificats complémentaires de protection pédiatriques (CCP pédiatriques). Il n’est tou-
tefois pas nécessaire de modifier les art. 140/, 140s, 140y et 140z LBI, ces dispositions
constituant une base légale suffisante dans leur version actuelle pour adapter I’OBI.

38 RS 0.232.142.202
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A la différence de la publication d’un brevet, celle d’un CCP porte uniquement sur
des éléments formels. C’est pourquoi I’IPI accepte aujourd’hui déja que les docu-
ments requis pour les demandes de délivrance de CCP soient déposés en anglais.

Art. 58b

Al 1: avec D'instauration de I’examen complet facultatif des demandes de brevet
suisses, les déposants auront un choix. La décision d’examiner une demande de brevet
complétement se fondera sur la requéte d’examen. L’art. 585 en précise les modalités.
Une fois que le demandeur aura recu le rapport de recherche, il pourra décider s’il
souhaite poursuivre ses démarches. S’il ne retire pas sa demande, elle est publiée con-
formément a I’art. 58a P-LBI. L’art. 58b, al. 1, inscrit dans la loi la pratique actuelle
selon laquelle le demandeur doit requérir I’examen quant au fond de la demande de
brevet. S’il ne requiert pas (aussi) I’examen complet selon 1’al. 2, I’IPI n’examine ni
la nouveauté ni I’activité inventive (art. 59, al. 4, P-LBI), comme c’est déja le cas
aujourd’hui.

AL 2: si I’examen quant au fond a été requis conformément a ’al. 1, il est possible de
solliciter I’examen complet de la demande (et donc aussi des criteéres de la nouveauté
et de I’activité inventive) contre le paiement d’une taxe. Le demandeur n’est pas le
seul a disposer de ce droit de requéte. Celui-ci peut étre exercé par toute personne.
L’extension de ce droit aux tiers, auxquels le brevet pourrait étre opposé ultérieure-
ment, leur offre la garantie de pouvoir faire examiner la nouveauté et ’activité inven-
tive déja au stade de la demande (et non pas seulement lors d’un procés en nullité
devant le TFB). La sécurité juridique s’en trouve ainsi renforcée pour toutes les parties
concerngées.

Le demandeur peut présenter la requéte prévue a 1’al. 2 en méme temps que la de-
mande d’examen quant au fond visée a 1’al. 1, mais au plus tard avant I’échéance du
délai prévu a I’al. 3. Il a ainsi la possibilité de requérir uniquement un examen partiel
de sa demande dans un premier temps, puis de solliciter un examen complet dans un
second temps, selon I’évolution par exemple du développement du produit. Cette ré-
glementation lui offre donc une flexibilité maximale. L’IPI veillera a ce que I’examen
quant au fond puisse continuer a étre requis de maniére simple.

La requéte d’examen complet présentée par un tiers ne sera examinée que si le de-
mandeur a déja sollicité I’examen quant au fond. Cette condition vise a empécher
qu’un tiers puisse requérir ’examen d’une demande de brevet alors que le déposant
songe a abandonner ses démarches.

La taxe pour I’examen complet est a la charge de la personne qui présente la demande.

Al 3: les requétes d’examen partiel ou d’examen complet doivent étre déposées dans
un délai de six mois a compter de la publication du rapport de recherche par I’IPI ou
de la mention de non-établissement dudit rapport. Si ce délai n’est pas respecté, le
droit de requéte s’éteint. Toute poursuite de la procédure est exclue (art. 46aq, al. 4,
let. e, P-LBI).

Pour ’aménagement du délai, il a fallu prendre en considération les différentes voies
d’obtention d’un brevet en Suisse. Outre le dépot direct en Suisse (art. 49, al. 1, LBI)
et la scission d’une demande pendante (demande divisionnaire; art. 57 LBI), il y a la
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transformation d’une demande de brevet européen en demande de brevet suisse
(art. 121 LBI). 11 est également possible de déposer une demande internationale avec
désignation de la Suisse sur la base du PCT.

En raison de ces différentes voies d’obtention d’un brevet en Suisse, le délai se définit
non pas en fonction de la publication de la demande, mais en fonction de la publication
du rapport de recherche (complémentaire); celui-ci constitue la base sur laquelle le
demandeur et les tiers peuvent juger si un examen complet doit étre demandé.

C’est la publication du rapport de recherche par I’'IPI qui est déterminante (et non la
premiére publication). On garantit ainsi que tant le demandeur que les tiers disposent
de suffisamment de temps pour présenter la requéte d’examen, quelle que soit la voie
d’obtention retenue. Pour les demandes de brevet suisses, le rapport est publié soit en
méme temps que la demande de brevet, soit, s’il n’est pas disponible a temps, le plus
rapidement possible apres celle-ci. Pour les demandes PCT, par contre, il arrive par-
fois que la publication de la demande internationale (rapport de recherche compris)
intervienne avant méme le début de la phase nationale en Suisse. Si le délai se calculait
a partir de la premiére publication du rapport de recherche, il pourrait, selon les cir-
constances, échoir avant méme le début de la phase nationale en Suisse. L’al. 3 permet
d’éviter ces cas de figure. Pour les demandes PCT, I’IPI établit un rapport complé-
mentaire sur 1’état de la technique et le publie (art. 139, al. 1, P-LBI). Comme pour
les demandes suisses, il peut renoncer a établir ce rapport complémentaire sur 1’état
de la technique (art. 574, al. 3, P-LBI); dans ce cas, il doit publier une mention cor-
respondante. Le délai pour présenter la requéte d’examen ne commence a courir qu’a
partir de la publication du rapport complémentaire ou de la mention.

Al 4: il n’est plus possible de retirer la requéte d’examen complet une fois qu’elle a
été présentée. Cette disposition accroit, d’une part, la sécurité juridique, et permet
d’éviter, d’autre part, les retards dans la procédure d’examen et de simplifier la pro-
cédure comme le demande 1’auteur de la motion.

AL 5: siun tiers peut réclamer 1’examen complet d’une demande de brevet en déposant
une requéte correspondante, il ne devient pas partie a la procédure de délivrance pour
autant. Il n’a ainsi accés ni aux notifications émises pendant la procédure d’examen
ni a la décision finale (¢’est-a-dire la délivrance du brevet ou le rejet de la demande).
Si le brevet est délivré, les tiers autorisés peuvent former recours aupres du TFB dans
un délai de quatre mois a compter de la publication de 1’enregistrement du brevet
(art. 59c, al. 1 et 2, P-LBI).

Al 6: les modalités de la procédure d’examen et de délivrance seront réglées dans
I’OBL

Les dispositions transitoires formulées a I’art. 150 réglent 1’application du nouveau
droit aux demandes pendantes au moment de I’entrée en vigueur des modifications.

Art. 59

L’art. 59 LBI définit sur quoi porte I’examen: il revét dés lors une importance cruciale
pour I’examen complet facultatif qui doit étre instauré a la faveur de la révision. Les
al. 1 et 2 demeurent inchangés sur le plan du contenu; ils subissent uniquement une
adaptation rédactionnelle. Ils régissent le rejet de la demande de brevet présentant des
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irrégularités ainsi que la possibilité pour le demandeur de corriger les défauts dans les
délais.

Al 4: dans sa teneur actuelle, cette disposition interdit a I’IPI, en tant qu’autorité
d’examen et de délivrance, d’examiner la nouveauté et ’activité inventive dans le
cadre de la procédure de délivrance. L’introduction de I’examen complet facultatif
pour les demandes de brevet suisses offrira un choix. Si une requéte d’examen com-
plet est présentée conformément a I’art. 585 , al. 2, I’IPI examine toutes les conditions
de brevetabilité (y compris la nouveauté et I’activité inventive). En 1’absence d’une
telle requéte, ces deux critéres ne seront par contre pas examinés, comme c’est le cas
aujourd’hui.

Al 5: avec le passage a I’examen complet facultatif, un rapport sur 1’état de la tech-
nique doit étre établi pour chaque demande de brevet (art. 57a), car sans un tel rapport,
il est impossible d’examiner la nouveauté et 1’activité inventive de I’invention. La
nécessité de prévoir la possibilité de requérir une recherche facultative tombe, raison
pour laquelle I’art. 59, al. 5, let. a, LBI peut étre abrogeé.

Aujourd’hui, les demandeurs ont aussi la possibilité de requérir une «recherche de
type international» (art. 59, al. 5, let. b, LBI), qui remplit la méme fonction que la
recherche effectuée par I’IPI, mais qui est réalisée par I’OEB. 11 fait par exemple sens
de procéder ainsi lorsqu’une invention identique est déposée auprés de I’OEB aprés
avoir été déposée en Suisse. Dans ce cas, I’OEB reconnait dans la procédure euro-
péenne le rapport établi sur la base de la recherche de type international (qu’il a lui-
méme réalisé dans la procédure suisse) et rembourse en partie la taxe de recherche
européenne.

L’objectif de la révision est de proposer un brevet suisse en phase avec notre époque
pouvant étre examiné rapidement et de maniére flexible. C’est pourquoi il est prévu
que I’IPI effectue les recherches pour les demandes de brevet suisses. Il posséde déja
les compétences nécessaires a cet effet grace a ses activités de recherches. Confier
cette tdche a I’IPI présente un double avantage: d’une part, il peut maintenir sa pra-
tique dans ce domaine et le haut niveau de ses recherches; d’autre part, il conserve la
souveraineté de la procédure (il ne dépend p. ex. pas de I’OEB), ce qui accroit la ra-
pidité et I’efficacité de la procédure d’examen. Ces avantages augmentent 1’attrait du
brevet suisse et I’emportent sur le potentiel avantage actuel en termes de cofits dont
bénéficient les demandeurs grace a la recherche de type international. C’est pourquoi
I’art. 59, al. 5, let. b, LBI est aussi abrogé. Il est en outre prévu d’inscrire dans la
législation d’exécution I’option d’une recherche accélérée.

Dans la perspective de I’accomplissement de son mandat légal (art. 2, al. 1,let. b af,
LIPI), il pourrait néanmoins étre intéressant pour I’IPI de collaborer, a ’avenir, avec
des offices de brevets étrangers pour des questions de ressources ou d’expertise (p. ex.
spécialisation d’offices des brevets dans certains domaines techniques). L’art. 2, al. 3
et 3bis, P-LIPI offre a I’TPT la marge de manceuvre nécessaire pour envisager de telles
coopérations. L’autorité d’examen suisse pourra en effet conclure des accords admi-
nistratifs et techniques avec des autorités ou des organisations nationales ou régionales
compétentes en maticre de propriété intellectuelle, mais aussi avec des organisations
multilatérales comme 1’OMPI. Ces accords pourront par exemple porter sur la colla-
boration en matiére de recherches. L’idée est que la nouvelle procédure d’examen des
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brevets puisse prendre en compte les développements internationaux afin de demeurer
efficace.

AL 6: I’alinéa est abrogé. Il définit dans quelles circonstances un tiers peut demander
I’établissement d’un rapport sur I’état de la technique dans la mesure ou ce dernier
n’est pas encore disponible. Avec le passage a I’examen complet facultatif, cette dis-
position devient superflue étant donné qu’un rapport sera toujours établi d’office.

Art. 59a

L’actuel art. 59, al. 3, traite du rejet des demandes. Les nouveaux al. 3 et 4 précisent
les conséquences juridiques selon la nature des défauts: si la demande ne satisfait pas
ou ne satisfait que partiellement aux art. 1, 1a, 15 et 2, I’IPI la rejette sur la base de
I’al. 3; si la demande ne répond pas aux autres dispositions de la loi ou de I’ordon-
nance, il la déclare irrecevable (al. 4).

Art. 59¢

L’art. 59c¢ régle I’aménagement du droit de recours qui vient remplacer la procédure
d’opposition. Le demandeur peut, en sa qualité de destinataire de la décision, former
recours contre la non-délivrance du brevet. Mais un recours peut également étre inter-
jeté par un tiers habilité a recourir contre la délivrance du brevet. Il est renoncé a une
procédure d’opposition préalable pour éviter que la procédure jusqu’a I’enregistre-
ment définitif ou le non-enregistrement du brevet ne se prolonge. Raccourcir la durée
de la procédure accroit la sécurité juridique et rend le systéme des brevets plus at-
trayant. Depuis son introduction en 2008, la procédure d’opposition n’a jamais été
utilisée.

Al 1:envertu de I’art. 47, al. 1, let. bbis, P-PA, "autorité de recours est le TFB, lequel
examine les décisions en matiere de brevets. L’objet de la contestation est le rejet de
la demande par I’IPI ou la délivrance du brevet suite a son enregistrement conformé-
ment a ’art. 60 LBI. Dans les deux cas, il s’agit de décisions au sens de 1’art. 5 PA,
lesquelles sont susceptibles de recours.

Al 2: un tiers peut interjeter recours en se fondant sur I’art. 48, al. 1, PA (qualité gé-
nérale pour recourir) ou en vertu de 1’art. 59¢bis P-LBI (recours d’organisations qui
poursuivent un but non lucratif).

L’art. 48, al. 1, PA énonce deux conditions cumulatives pour la 1égitimation générale.
Tout d’abord (art. 48, al. 1, let. a, PA), le recourant doit avoir pris part a la procédure
en premiére instance. Un tiers peut aussi former un recours s’il a été privé de la pos-
sibilité de participer a une telle procédure; c’est notamment le cas dans la procédure
de délivrance d’un brevet, puisque présenter une demande d’examen complet ne con-
fere pas la qualité de partie (art. 585 P-LBI). Il est ensuite nécessaire que le recours
soit de nature matérielle; autrement dit, le recourant doit est spécialement atteint par
la décision attaquée (art. 48, al. 1, let. b, PA). Le principal 1és¢ est le destinataire de
la décision, donc en général le titulaire du brevet. Or un tiers qui conteste une décision
favorable au destinataire peut également avoir qualité pour recourir. La 1égitimation
des tiers est étroitement liée a la grande proximité avec 1’objet du litige. En formulant
cette exigence, la PA exclut le recours populaire (ce qui souligne la spécificité du
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recours comme moyen de protection juridique individuel). Un recourant doit étre con-
cerné plus que n’importe qui et avoir un lien particulier, digne d’intérét et proche avec
I’objet du litige. La réponse a cette question se fonde sur les circonstances concrétes.

L’art. 48, al. 1, let. ¢, PA exige en outre I’existence d’un intérét digne de protection a
I’annulation ou a la modification de la décision. Une personne particulieérement tou-
chée par la délivrance d’un brevet a généralement aussi un intérét digne de protection
a I’annulation de la décision. Cet intérét peut ¢galement résider dans I’empéchement
d’un préjudice matériel. Dans la pratique, il n’est jamais reconnu lorsque des pro-
blémes purement théoriques sont en discussion. Un intérét digne de protection ne dé-
coule pas non plus uniquement d’une relation de concurrence. Une proximité qualifiée
doit exister. Les concurrents peuvent par exemple invoquer I’interdiction de I’inéga-
lité de traitement dans la mesure ou ils sont désavantagés par I’IPI (en expliquant en
quoi ils sont pénalisés)39.

Le droit général de recours ne couvre pas I’intérét a I’application correcte du droit
administratif. C’est la visée de I’art. 48, al. 2, PA, qui protége les intéréts purement
idéaux ou ceux de la collectivité. Ce droit de recours particulier ne doit pas étre ac-
cordé a des particuliers, mais a des organisations, qui pourront se prévaloir d’un droit
de recours altruiste ou idéal (ideelle Verbandsbeschwerde). L art. 59¢bis précise de
quelles organisations il s’agit.

En régle générale, les tiers ne sont informés de la délivrance d’un brevet que par la
publication de I’enregistrement du brevet au registre (art. 61, al. 1, let. b, LBI), la-
quelle déclenche le délai de recours. Le délai général de recours de 30 jours prévu a
I’art. 50, al. 1, PA est trop court pour les tiers. Surveiller les registres de brevets, trou-
ver les titres critiques, chercher des conseils en mati¢re de brevets, faire des recherches
sur 1’état de la technique et rédiger un mémoire de recours prend du temps. Il est
impossible de décider dans un délai aussi court s’il convient d’interjeter recours, en
particulier si les brevets sont techniquement complexes ou si la coordination dans une
grande entreprise prend beaucoup de temps. C’est pourquoi le délai de recours pour
les tiers est porté a quatre mois. Il est tenu compte ainsi de maniére appropriée, d une
part, des intéréts décrits des tiers et, d’autre part, de la volonté que la procédure de
recours reste simple et rapide. Maintenir le délai de neuf mois prévu dans la procédure
d’opposition actuelle allongerait considérablement la procédure de recours et nuirait
a Dattrait du systéme suisse des brevets.

L’art. 152 contient une disposition transitoire relative a la procédure d’opposition.

Art. 59cbis

Les brevets peuvent porter atteinte a de multiples intéréts publics ou valeurs idéales.
C’est pourquoi les organisations se voient accorder le droit de former recours dans
un délai de quatre mois a compter de la publication de I’enregistrement du brevet
(cf. art. 59c¢, al. 2). Ce droit se fonde sur I’art. 48, al. 2, PA. Cette disposition accorde
un droit de recours notamment aux organisations (recours altruiste ou idéal des asso-
ciations), a condition qu’une autre loi fédérale prévoie un droit correspondant.

39 Arrét du TAF B-2608/2019 du 25 aofit 2021.
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L’al. 1 définit les conditions que doivent remplir les organisations désireuses d’exer-
cer ce droit de recours. La LBI ne I’accorde qu’aux organisations:

—  qui sont actives au niveau national, et

—  qui poursuivent un but non lucratif; les éventuelles activités économiques doi-
vent servir le but non lucratif.

La particularité de ce recours réside dans le fait que les organisations n’ont pas besoin
de faire valoir un intérét personnel digne de protection; il suffit qu’elles défendent des
intéréts publics ou des valeurs idéales. C’est pourquoi la réglementation proposée pré-
cise dans quelle mesure elles peuvent exercer une éventuelle activité économique si
elles veulent étre reconnues comme ayant qualité pour recourir. L’activité écono-
mique doit servir a la réalisation du but idéal. Si, au contraire, elle vise principalement
a réaliser des bénéfices, 1’organisation doit étre considérée comme une entreprise qui
ne doit pas pouvoir se prévaloir du droit de recours des associations, celui-ci ne devant
pas permettre I’imposition d’objectifs entrepreneuriaux.

Les organisations qui se consacrent en particulier a la protection de la dignité humaine,
au développement durable, a la protection de la nature ou de I’environnement sont
considérées comme étant habilitées a former un recours au sens de la LBI. Voici
quelques exemples:

—  Public Eye, I’association fondée sur la Déclaration de Berne, qui s’engage
entre autres pour le respect des droits de I’homme, la solidarité et la protection
des ressources naturelles;

— la fondation ProSpecieRara, dont I’action vise en particulier a préserver la
diversité génétique et historico-culturelle des plantes et des animaux et le libre
acces aux animaux d’élevage, aux semences et aux plants, dans un but de pré-
servation de la sécurité et de la richesse des bases de notre alimentation;

—  WWEF Suisse, la fondation d’utilité publique défend la protection de la nature
et de I’environnement.

Conformément a I’al. 2, les organisations peuvent invoquer le droit de recours lorsque
le brevet enregistré reléve d’un domaine de la technique couvert depuis au moins cing
ans par leur but statutaire. L’objectif du droit de recours des associations est de garan-
tir ’application correcte du droit administratif. Les organisations qui forment recours
contre un brevet enregistré relevant d’un secteur technique qui ne fait pas partie de
leur domaine d’activité principal ne disposent pas des connaissances spécifiques re-
quises. En exigeant en outre d’elles que leur activité dans le domaine concerné dure
depuis au moins cinq ans, on vise a empécher que des organisations ne soient créées
a court terme pour agir contre des brevets dans certains secteurs techniques.

La notion de domaine d’activité doit étre interprétée de maniére restrictive; autrement
dit, il doit exister un lien étroit entre ’activité de 1’organisation et le domaine tech-
nique auquel appartient le brevet enregistré. Prenons I’exemple des inventions bio-
technologiques pour illustrer le propos. Les inventions biotechnologiques sont basées
sur du matériel biologique, lequel contient des informations génétiques, peut étre re-
produit et présente une grande complexité. Une invention biotechnologique est bre-
vetable si elle remplit les critéres généraux de brevetabilité. En d’autres mots, il doit
s’agir d’une invention (pas d’une simple découverte) répondant aux critéres de nou-
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veauté et d’activité inventive et qui soit susceptible d’application industrielle. Dans
ces conditions, les séquences dérivées d’une séquence ou d’une séquence partielle
d’un géne existant a 1’état naturel peuvent par exemple étre brevetables en tant qu’in-
vention (art. 15, al. 2, LBI). Le terme «séquence dérivée» désigne toute séquence de
nucléotides ou d’acides aminés (ADN complémentaire ou ADNc, ARN, polypeptide,
protéine, etc.) obtenue sur la base d’une séquence ou d’une séquence partielle d’un
géne et qui a la méme fonction que cette derniére. Ne sont par contre pas brevetables
les séquences ou séquences partielles d’un géne existant a 1’état naturel, tant dans leur
environnement naturel qu’a I’état isolé non modifié (art. 15, al. 1, LBI). Les problémes
de délimitation qu’il peut y avoir entre séquences brevetables et séquences non bre-
vetables sont susceptibles de devenir des cas d’application, notamment pour le recours
idéal des associations. Il faut pour cela que le domaine du génie génétique soit étroi-
tement li¢ au domaine d’activité proprement dit de 1’organisation recourante. Cela
devrait étre le cas lorsque celle-ci s’engage (depuis au moins cing ans) par exemple
en faveur de la diversité génétique ou du maintien de la liberté¢ de recherche dans le
secteur de la santé. Défendre par contre de manicre générale la protection de la dignité
humaine ne devrait pas suffire a établir le lien étroit requis. Il appartiendra aux tribu-
naux de décider au cas par cas si une organisation a qualité pour recourir ou non.

Soulignons pour finir que les organisations pouvant se prévaloir du droit de recours
idéal en vertu de I’art. 59¢bis peuvent agir contre toute violation de la LBI, au méme
titre que toutes les autres personnes habilitées a recourir. Elles ont par conséquent la
possibilité de recourir par exemple contre un motif 1égal d’exclusion de la protection
(art. 1a, 1b et 2 LBI). Parmi ces motifs, il y a par exemple le corps humain dans toutes
les phases de sa formation et de son développement ou, comme évoqué plus haut, les
séquences ou séquences partielles d’un géne existant a 1’état naturel. Un recours peut
aussi étre interjeté contre les inventions dont I’exploitation porte atteinte a la dignité
humaine ou a la dignité de la créature ou qui sont contraires a 1’ordre public ou aux
bonnes mceurs. Enfin, les organisations peuvent invoquer d’autres motifs, comme
I’absence d’une ou de plusieurs conditions requises pour la délivrance d’un brevet.
Elles ont par exemple la possibilité d’attaquer un brevet enregistré ayant fait I’objet
d’un examen complet (art. 585, al. 2, P-LBI) pour absence d’inventivité (art. 1 LBI).

Art. 60

Al. 2:1aliste des indications a inscrire dans le registre pour les brevets délivrés prévue
a I’art. 60, al. 1bis, LBI est abrogée et remplacée par une norme de délégation au Con-
seil fédéral (al. 2). Le but de cette modification est une certaine harmonisation avec
les dispositions correspondantes des autres lois spéciales régissant les droits de pro-
priété industrielle, a savoir 1’art. 38 LPM et les art. 24 et 25 LDes. Les indications a
inscrire au registre des brevets lors de la délivrance seront toutes précisées dans I’OBI
(a I’exception du numéro du brevet, de la date de dépot et, le cas échéant, des indica-
tions de priorité conformément a 1’al. 2). L art. 94 OBI comprend aujourd’hui déja
une disposition de ce genre qu’il faudra remanier dans le cadre de la révision du droit
d’exécution.

Al 3:1’al. 2 actuel devient I’al. 3, sans modification du contenu.
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Al 4: lorsque le brevet est publié en anglais, seuls le titre et I’abrégé doivent étre
traduits dans une langue officielle suisse (voir ci-dessus le commentaire de ’art. 58a,
al. 3).

Art. 61

Les informations a publier lors de I’enregistrement du brevet au registre seront défi-
nies dans I’OBI. Cette modification vise également une harmonisation avec les dispo-
sitions correspondantes dans les autres lois spéciales régissant les droits de propriété
industrielle, a savoir I’art. 38 LPM et les art. 24 et 25 LDes.

Art. 63

Le renvoi, a I’al. 2, a I’art. 60, al. 1bis, LBI, qui est abrogé, est remplacé par un renvoi
a l’art. 60, al. 2, P-LBI. Les indications que doit contenir le fascicule qui ne sont pas
énumérées dans cette disposition seront spécifiées dans I’OBI. En font notamment
partie le nom et le domicile du titulaire du brevet, le nom de I’inventeur et le titre de
I’invention.

Art. 64 (abrogé)

Les prescriptions relatives au document de brevet seront transférées dans I’OBI, et la
procédure d’enregistrement sera aménagée sur le modéle de la procédure pour les
autres droits immatériels (marques et designs). Aux termes de 1’art. 19, al. 2, de I’or-
donnance du 23 décembre 1992 sur la protection des marques et des indications de
provenance (OPM)#0 et de I’art. 18, al. 2, de ’ordonnance du 8 mars 2002 sur les
designs (ODes)#1, I’IPI établit une confirmation de 1’enregistrement du titre de pro-
tection en sa qualité d’autorité de délivrance. Cet acte constitue une preuve au sens de
I’art. 12 PA.

Art. 65

La disposition est précisée: elle est complétée par 1I’expression «déclarer irrecevable»
comme conséquence juridique d’un défaut formel; le terme «rejeter» est maintenu
pour les défauts matériels. Il s’agit d’une modification rédactionnelle.

Art. 86a

Suite a la modification de la dénomination de I’ Administration des douanes, celle-ci
est remplacée dans le P-LBI par «Office fédéral de la douane et de la sécurité des
frontiéres (OFDF)» et «OFDF».

Art. 123

Cette disposition précise qu’en cas de transformation la demande de brevet européen
doit étre traduite dans une langue officielle suisse. Le projet de révision prévoit

40 RS 232.111
41 RS 232.121
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comme nouveauté que I’IPI acceptera aussi les demandes rédigées en anglais, ce qui
constitue une simplification notable pour les demandeurs suisses et plus particuliere-
ment pour les déposants étrangers. Il est tenu compte ainsi du fait qu’en matiére de
brevets, la plupart des pi¢ces et documents sont produits dans cette langue. Tout
comme les art. 58a, al. 4, et 138, let. d, P-LBI, qui prévoient la possibilité de publier
les demandes nationales et internationales en anglais, 1’art. 123 précise que I’IPI peut
renoncer a exiger une traduction si la demande de brevet européen est rédigée en an-
glais. Grace a cette nouveauté, le demandeur économise des frais de traduction, qui
peuvent étre parfois considérables, ce qui rend le dépot d’un brevet économiquement
plus intéressant. L art. 123 reprend également la nouvelle terminologie introduite a la
faveur de la révision.

Art. 137

Le renvoi a I’art. 112 LBI est inexact. L’art. 112 a en effet été abrogé par I’art. 2 de
I’arrété fédéral du 16 décembre 2005 relatif a I’approbation de 1’ Accord sur I’applica-
tion de I’art. 65 de la Convention sur le brevet européen et a la modification de la loi
sur les brevets42.

Art. 138

Cette disposition spécifie les conditions formelles que doivent remplir les demandes
PCT et les informations que les demandeurs doivent livrer a I’IPI le cas échéant. Le
contenu de ’article demeure en grande partie inchangé, hormis en ce qui concerne les
traductions: le projet de révision précise que I’IPI acceptera également les demandes
de brevet rédigées en anglais. C’est pourquoi, en conformité avec les art. 58a, al. 4,
et 123 P-LBI, l’art. 138, let. d, prévoit qu’il ne sera pas nécessaire de traduire une
demande PCT rédigée en anglais.

La réglementation concernant la langue de la procédure reste inchangée. Les décisions
de I’IPI (et des autres autorités concernées, p. ex. le TFB; art. 36, al. 3, P-LTFB) con-
tinueront d’étre rendues dans une langue officielle. Si nécessaire, les autorités impli-
quées auront toujours la possibilité d’ordonner une traduction en vertu de ’art. 33a,
al. 4, PA et de I’art. 36, al. 4, P-LTFB.

Art. 139

Al 1: avec I’introduction de I’examen complet facultatif du brevet suisse, il convient
aussi d’adapter le rapport avec les demandes internationales déposées selon le PCT.
Les art. 134 a 140 LBI régissent la procédure PCT dans la mesure ou I’IPI est I’office
désigné. Selon le droit en vigueur, une demande internationale présentée correctement
produit en Suisse les mémes effets qu'une demande de brevet suisse présentée en
bonne et due forme. La révision ne change rien a cet état de fait, mais 1’introduction
de I’examen complet facultatif et de ses répercussions sur la recherche et le rapport
sur I’état de la technique appellent quelques adaptations. L’instauration de I’examen
complet facultatif rendra obligatoire la réalisation d’une recherche sur 1’état de la tech-

42 RO 2008 1739
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nique pour toutes les demandes de brevet en Suisse (art. 57a P-LBI). Afin de garantir
que les demandes PCT soient équivalentes aux demandes nationales, 1’al. 1 introduit
le principe d’une obligation de recherche complémentaire.

AL 2: selon la provenance et le contenu de la recherche internationale, 1’établissement
d’un rapport complémentaire sur 1’état de la technique pour garantir la qualité de
I’examen n’est pas nécessaire. L’IPI se voit conférer la compétence de renoncer a
I’établissement de ce rapport. Il publie dans ce cas une déclaration de renonciation
pour éviter que, pour les demandes internationales, le délai de six mois pour requérir
I’examen complet (art. 585, al. 3, P-LBI) n’échoit avant le début de la phase nationale.
En effet, le délai pour requérir la demande d’examen ne commence a courir qu’a partir
de la publication. Les conditions qui devront étre réunies pour que 1I’IPI renonce a
établir un rapport complémentaire seront précisées dans ses directives d’examen43,
qui seront révisées, et, le cas échéant, ponctuellement dans le droit d’exécution en
considération des expériences tirées de la pratique actuelle.

Art. 140f

Dans le texte allemand, le terme «zuriickweisen» (rejeter) est remplacé par celui de
«nichteintreten» (déclarer irrecevable) comme conséquence juridique d’une constata-
tion de défauts formels. Il s’agit d’une modification rédactionnelle.

Art. 140h

La base 1égale pour la perception de taxes en relation avec les CCP est précisée, tout
comme celle en relation avec les brevets (art. 41 P-LBI).

Art. 140m

En raison de 1’adaptation de la structure de la LBI, il faut corriger le renvoi actuel aux
titres premier a troisiéme et cinquiéme par un renvoi aux titres 1 et 2.

Art. 1400, 140v, 146 et 147

Dans le texte allemand, le terme «zuriickweisen» (rejeter) est remplacé par celui de
«nichteintreteny» (déclarer irrecevable) comme conséquence juridique d’une constata-
tion de défauts formels. Il s’agit d’une modification rédactionnelle.

Art. 150

Al 1: conformément au principe général de droit transitoire, le nouveau droit s’appli-
quera a toutes les demandes de brevet pendantes au moment de son entrée en vigueur.
Cette disposition permet de garantir une application rapide du nouveau régime de
I’examen complet facultatif. En droit procédural, ’application du nouveau droit aux
procédures en cours n’est pas rétroactived4.

43 Peuvent étre consultées a 1’adresse: www.ipi.ch > Protéger votre PI > Brevets >
Protection en Suisse > Examen quant au fond (état: 16.8.2022).
44 ATF 113 I1a 412, consid. 6
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Al 2: aucune des parties concernées ne trouve son compte dans 1’application du nou-
veau régime (dans lequel les tiers aussi pourront requérir I’examen complet) pour les
demandes de brevet dont le traitement est déja avancé. Dans ces cas, la demande de
brevet peut étre examinée selon 1’ancien droit, si les deux conditions suivantes sont
remplies: d’une part, il faut que le paiement de la taxe d’examen pergue par I’IPI
(art. 17a, al. 1, let. c, OBI) soit intervenu avant 1’entrée en vigueur de la révision;
d’autre part, le demandeur ne doit pas avoir requis la suspension de I’examen de sa
demande. La nécessité de cette restriction s’explique notamment par le fait qu’il n’est
pas rare qu'un demandeur requiere la suspension de 1’examen (art. 62 OBI) pour at-
tendre par exemple I’issue de la procédure devant ’OEB. Comme cette procédure
peut durer trés longtemps, I’IPI se verrait contraint d’examiner des demandes selon
I’ancien droit durant bien des années aprés I’entrée en vigueur du nouveau régime.
C’est pourquoi, si I’examen d’une demande est suspendu le jour de I’entrée en vigueur
des modifications de la LBI, la demande est examinée selon le nouveau droit.

Si ces deux conditions sont remplies, la demande pendante est en principe examinée
selon I’ancien droit, en I’occurrence selon I’al. 4 de ’art. 59 en vigueur. L’art. 58b
P-LBI n’étant pas applicable, il n’est pas possible de requérir un examen complet pour
ces demandes (a moins que le demandeur ait requis 1’examen de sa demande selon le
nouveau droit en vertu de I’al. 3). L’art. 57a P-LBI, qui prévoit un rapport d’office sur
I’état de la technique, n’est pas applicable, pas plus que I’art. 139 P-LBI pour les de-
mandes PCT. En lieu et place, le demandeur peut requérir, a son initiative, 1’établis-
sement d’un rapport (art. 59, al. 5 et 6, LBI), qui est publié¢ selon le droit en vigueur
(art. 58a, al. 2, LBI).

Al 3: le demandeur peut déclarer souhaiter quune demande pendante répondant aux
conditions énoncées a 1’al. 2 soit examinée selon le nouveau droit.

Al 4: pour qu'une demande de brevet soit examinée selon 1’ancien droit, son examen
ne doit pas étre suspendu au moment de I’entrée en vigueur de la révision de loi. Le
demandeur doit donc décider s’il souhaite lever la suspension afin de faire examiner
sa demande selon 1’ancien droit ou s’il préfére maintenir la suspension de la procédure
(ce qui lui permettrait de requérir I’examen complet de sa demande). Il pourrait étre
tenté de contourner 1’al. 2 et de lever la suspension avant de la requérir a nouveau
aprés I’entrée en vigueur du nouveau droit pour tirer avantage tant de I’examen selon
I’ancien droit que de la suspension. Pour éviter ces cas de figure, 1’al. 4 précise que
les demandes qui sont suspendues aprés 1’entrée en vigueur des modifications de la
LBI (qu’il s’agisse d’une premiére suspension ou d’une suspension subséquente) sont
toujours examinées selon le nouveau droit. Cette disposition permet donc de prévenir
des comportements abusifs et de garantir que le nouveau droit prenne le plus rapide-
ment possible le pas sur I’ancien.

Art. 151

L’art. 26, al. 1, let. cbis, introduit un nouveau motif de nullité. La disposition transitoire
énoncée a I’art. 151 garantit I’interdiction générale de rétroactivité a son égard. Aux
termes de cette disposition, la nouvelle cause de nullité peut étre invoquée seulement
a I’encontre des brevets pour lesquels une renonciation partielle ayant entrainé une
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extension du champ de protection est intervenue aprés 1’entrée en vigueur du nouveau
droit.

Art. 152

S’ils souhaitent contester les délivrances de brevets qui sont passées en force de chose
jugée avant la date d’entrée en vigueur du nouveau droit, les tiers ont jusqu’a I’expi-
ration du délai d’opposition pour introduire une telle procédure. Cette disposition per-
met d’éviter qu’ils soient privés aussi bien du nouveau délai de recours de quatre mois
que du délai d’opposition de neuf mois. Pour les brevets délivrés peu avant 1’entrée
en vigueur des modifications de la LBI, le délai d’opposition ou de recours serait sen-
siblement raccourci et pourrait étre trés inférieur au nouveau délai de recours de quatre
mois. L’instance de recours est le TF.

I1 convient pour finir de relever que, pour les brevets enregistrés qui ont été délivrés
avant I’entrée en vigueur de la présente révision, mais dont le délai général de recours
de trente jours n’a pas encore expiré au moment de 1’entrée en vigueur, le droit de
recours de quatre mois (en ce qui concerne les recours interjetés par les tiers) s’ap-
plique a compter de la date d’entrée en vigueur.

5.2 Loi fédérale du 24 mars 1995 sur le statut
et les taches de I’Institut Fédéral de la Propriété
Intellectuelle (LIPT)

Art. 2

Al 1, let. a: cette disposition subit une modification d’ordre rédactionnel qui consiste
en 1’ajout des certificats complémentaires de protection a I’énumération des titres de
protection pour lesquels I’IPI est compétent. Conformément a la LBI, le terme «brevet
d’inventiony est remplacé par celui de «brevety.

Al 3 et 3bis: dans le domaine de la propriété intellectuelle, la coopération internatio-
nale revét une importance primordiale. Elle permet aux pays et a leurs autorités com-
pétentes en matiere de droits immatériels de travailler en synergie et d’harmoniser les
procédures, ce qui peut faciliter considérablement 1’enregistrement de marques et de
brevets dans plusieurs pays. Cette collaboration contribue donc a accroitre 1’effi-
cience, mais elle est aussi garante d’une plus grande sécurité juridique au plan inter-
national. L’IPI exécute, conformément a la législation spéciale, les traités internatio-
naux en matiére de propriété intellectuelle, représente la Suisse dans le cadre des
organisations et conventions internationales dans ce domaine, participe a la représen-
tation de notre pays dans d’autres organisations et conventions internationales et s’in-
vestit dans la coopération technique relative a la propriété intellectuelle (art. 2, al. 1,
let. b, d, e et f, LIPI). Le corollaire de I’imbrication du droit de la propriété intellec-
tuelle au niveau international est la collaboration étroite de I’IPI avec diverses orga-
nisations internationales telles que I’OEB ou I’OMPI (cf. art. 2, al. 3, LIPI) ainsi
qu’avec les autorités nationales d’autres pays compétentes en matiére de propriété
intellectuelle, comme les offices des marques ou des brevets.
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La coopération internationale peut prendre des formes diverses et présenter des struc-
tures variées. Le plus souvent, deux autorités ou organisations coopérent en vue de
garantir que le systéme de protection et d’application des droits de propriété intellec-
tuelle puisse tenir compte des évolutions internationales et rester aussi efficace que
possible. La réalisation de recherches dans certains domaines est ainsi confiée a des
offices de brevets étrangers, nationaux ou régionaux spécialisés. L’OMPI gére par
ailleurs le Patent Prosecution Highway. 11 s’agit d’une série d’accords bilatéraux entre
plusieurs offices des brevets qui ont pour objectif d’accélérer la phase nationale ou
régionale des demandes internationales grace a la reprise de certains résultats (comme
les recherches) obtenus par des offices étrangers. Une coopération entre différents of-
fices des marques dans une perspective d’harmonisation de leur pratique d’examen
serait aussi envisageable. Les autorités de propriété intellectuelle compétentes pour-
raient en outre coopérer dans le but d’améliorer 1’efficacité de la gestion des droits de
propriété intellectuelle dans le domaine de 1’utilisation de nouvelles technologies. En-
fin, il y aurait également la possibilité de coopérer avec des réseaux nationaux comme
le Nordic Patent Institute (fondé par I’Islande, le Danemark et la Norveége).

La collaboration internationale tient un role essentiel dans le cadre de la présente ré-
vision également. D’une part, les déposants se voient offrir la possibilité de demander
a I’IPI un examen de toutes les conditions de brevetabilité (en particulier la nouveauté
et ’activité inventive). D’autre part, I’IPI réalisera une recherche obligatoire pour
toutes les demandes de brevet partiellement examinées, ce qui accroitra la sécurité
juridique. L un des objectifs de la révision étant la mise en place d’un examen court
et flexible, les recherches pour ce rapport seront en principe effectuées uniquement
par I’IPI. Celui-ci a en effet démontré qu’il possédait les compétences nécessaires
pour effectuer des recherches de trés bonne qualité. On ne peut cependant exclure des
situations dans lesquelles la coopération avec des organisations ou des offices étran-
gers des brevets présente des avantages pour les demandeurs de brevets en Suisse, par
exemple pour des raisons d’efficacité ou pour des considérations techniques comme
la spécialisation de certains offices dans des domaines techniques.

En tant qu’établissement de droit public doté d’une personnalité juridique propre, il
est essentiel que I’IPI puisse réglementer de maniére autonome la coopération inter-
nationale aux niveaux administratif et technique. Dans le cadre de la délégation de
compétences prévue a ’art. 48a, al. 1, 2¢ phrase, LOGA, I’art. 2, al. 3 et 3bis, P-LIPI
¢largit modérément la possibilité pour I’'IPI de conclure, de sa propre initiative, des
traités de portée limitée dans le domaine de la propriété intellectuelle — soit des ac-
cords de nature administrative et technique —, aussi bien avec des organisations inter-
nationales et régionales (comme I’OMPI ou ’OEB) qu’avec des autorités et des of-
fices nationaux d’autres pays. Dans ce faire, I’IPI devra se coordonner avec les autres
autorités fédérales concernées.

La présente révision permettra ainsi a I’IPI de s’associer a des initiatives internatio-
nales et de renforcer, par exemple, I’attrait du brevet suisse pour les demandeurs étran-
gers grace a une simplification et a une accélération de la procédure.
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Section 3 Défense des intéréts fédéraux

L’introduction d’une base juridique explicite permettant la définition d’objectifs stra-
tégiques (art. 8a) appelle une adaptation du titre de la section concernée. Celui-ci
s’inspire, tout comme la réglementation proposée, des dispositions arrétées pour
d’autres unités administratives comparables, comme METAS ou Innosuisse.

Art. 8a

Le nouvel art. 8a précise que le Conseil fédéral fixe de maniére contraignante les ob-
jectifs stratégiques de I’IPI pour une période de quatre ans et qu’il veille a ce que le
Conseil de I’Institut soit consulté au préalable. La base 1égale explicite demandée dans
le rapport sur la stratégie du propriétaire pour la gestion de I’IPI au moyen d’objectifs
stratégiques du Conseil fédéral est ainsi inscrite dans la LIPI.

Art. 9

A Pinstar du droit actuel, I’al. I régle que I’IPI est soumis a la surveillance du Conseil
fédéral.

L’al. 2 énumere de maniere non exhaustive les instruments dont dispose le Conseil
fédéral pour exercer sa surveillance: nommer le président et les autres membres du
Conseil de I’Institut, conclure, modifier et résilier les rapports de travail du directeur,
nommer 1’organe de révision, approuver le contrat d’affiliation a PUBLICA, approu-
ver le rapport annuel sur les activités de I’IPI et I’ordonnance de I’IPI sur les taxes,
donner décharge au Conseil de I’'Institut et vérifier chaque année que les objectifs
stratégiques ont été atteints. Le Conseil fédéral dispose déja de ces compétences, mais
elles sont désormais expressément inscrites dans la loi, conformément aux principes
actuels de gouvernement d’entreprise.

Aux termes de 1’al. 3, I’IPI doit donner un droit de regard au Conseil fédéral (ou au
département si ’exercice de la surveillance lui a été délégué) sur ses dossiers et de
I’informer sur ses activités. Il est proposé de mentionner expressément cette obligation
découlant du droit de surveillance du Conseil fédéral qui existe déja.

L’al. 4 précise que, comme sous le droit actuel, 1a haute surveillance du Parlement et
du Controle fédéral des finances est réservée.

5.3 Loi fédérale du 20 décembre 1968 sur la procédure
administrative

Art. 1

L’art. 1 définit le champ d’application de la PA, alors que 1’al. 2 précise le champ
d’application organisationnel au niveau fédéral. Aujourd’hui, le TAF examine toutes
les décisions de I’IPI en matiére de brevets en sa qualité d’instance de recours. Selon
le nouveau droit, cette tdche incombera au TFB. Celui-ci est en conséquence ajouté a
la liste des autorités énumérées a I’al. 2 (let. cter).
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Art. 2

L’art. 2, al. 4, pose le principe que la PA s’applique aux procédures devant le TAF.
Comme les décisions que I’IPI rend en application de la LBI seront examinées par le
TFB et non plus par le TAF, la question de I’applicabilité de la PA se pose, en parti-
culier parce qu’en vertu de ’art. 27 LTFB, les procédures (civiles) devant le TFB sont
régies en principe par le code de procédure civile (CPC)45 .

A I’évidence, le transfert de compétence du TAF au TFB n’a pas de conséquences sur
le droit de procédure applicable: les procédures portant sur les décisions de I’IPI en
matiére de droit des brevets continueront donc en principe a étre jugées selon la PA.
Le nouvel art. 27, al. 2, P-LTFB précise dés lors que les régles de procédure de la PA
sont applicables dans la mesure ou la LTFB, la LBI et les chapitres 3 et 4 de la LTAF
ne prévoient pas de dispositions dérogatoires. Parallélement, 1’art. 27, al. 1, P-LTFB
garantit que les procédures civiles devant le TFB continueront en principe a étre régies
par le CPC.

Art. 21

Dans la version francaise, la graphie du nom de I’IPI est adaptée: les termes compo-
sant la désignation («Institut Fédéral de la Propriété Intellectuelle») s’écrivent avec
une majuscule initiale et I’abréviation est introduite dans les textes frangais, allemand
et italien.

Art. 47

L’art. 47, al. 1, définit les instances de recours en renvoyant a d’autres dispositions.
Depuis la révision totale de 1’organisation judiciaire fédérale, le TAF est le tribunal
administratif général de la Confédération. Comme la révision prévoit que le TFB rem-
placera le TAF comme instance de recours statuant sur les décisions que 1I’IPI rend en
application de la LBI, la liste des autorités de recours doit étre complétée en consé-
quence.

Art. 63

La modification de I’art. 63 vise principalement a relever le plafond des émoluments
judiciaires percus par le TAF, le Tribunal pénal fédéral (TPF) en matiére administra-
tive et, en raison de la révision de la LBI, par le TFB (cf. al. 6), comme 1’ Assemblée
fédérale 1’avait demandé par deux motions (mo. 17.3353 CdG-N et 17.3354 CdG-E
«Relévement des plafonds des émoluments judiciaires pergus par le Tribunal fédéral
et le Tribunal administratif fédéral»). En outre, I’émolument minimal pour les litiges
passe de 100 a 200 francs (cf. al. 4bis). Ces deux motions ont été discutées en relation
avec le message du 15 juin 2018 relatif a la modification de la loi sur le Tribunal fé-
déral4¢, Comme ce projet de révision n’a pas rencontré de majorité au Parlement, elles
ont été classées?’. Leur contenu, toutefois, a été salué.

45 RS272
46 FF 2018 4713; FF 2018 4769
47 BO2020N 156
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Les motions demandaient que le montant maximal des émoluments pergus par le TF
et le TAF puisse étre relevé de maniére flexible ou soit majoré afin que les plafonds
prévus puissent étre dépassés en cas de valeurs litigieuses exceptionnellement élevées,
de procédures particuliérement complexes ou de conflits d’intéréts graves. D’autres
modifications étant apportées a la PA dans le cadre de la présente révision, il est pro-
posé de mettre en ceuvre le contenu de ces deux motions pour le TAF, le TFB et pour
les affaires de droit administratif relevant du TPF, mais pas du TF.

AL 4bis: cette disposition fixe I’émolument d’arrété a 200 francs au minimum au lieu
de 100 francs. Cette modification ne concerne pas seulement le TAF, le TFB et le
TPF, mais toutes les instances de recours qui statuent selon la PA. Si des circonstances
particulieres justifient la remise partielle ou totale des frais de procédure, il reste pos-
sible de descendre en dessous du montant minimal (cf. al. 1).

L’adaptation rédactionnelle apportée a I’al. 5 précise que la réserve ne concerne que
les compétences: les tribunaux énumérés fixent les détails des émoluments judiciaires
dans des réglements, sans pouvoir déroger toutefois a 1’art. 63. La disposition est com-
plétée par une réserve correspondante pour le TFB, puisque celui-ci doit, en raison de
son autonomie, régler lui-méme le calcul des émoluments et des dépens dans son do-
maine de compétence.

Al 6: on ne peut exclure que certaines questions de droit et de fait qui se posent au-
jourd’hui dans les procédures civiles en matiere de brevets se posent également dans
les procédures de recours. Il s’est avéré que 1’établissement des faits peut étre labo-
rieux et compliqué. Il n’en sera pas autrement dans les procédures de recours; il est
des lors possible qu’il s’ensuive une charge de travail supérieure a la moyenne, no-
tamment en raison de I’application du principe de 1’examen d’office dans certains cas.
En outre, il se peut tout a fait que certaines procédures de recours présentent une valeur
litigieuse élevée (en particulier les procédures concernant les CCP). Afin de pouvoir
tenir compte de cette possibilité ainsi que de la complexité et de I’ampleur de la cause
dans le cas d’espéce, il fait sens de mettre en ceuvre les motions susmentionnées dans
le cadre de la présente révision partielle de la LBI. Celle-ci permet la majoration des
émoluments ordinaires jusqu’au double au maximum si des motifs particuliers le jus-
tifient48. Le montant maximal s’élévera donc a 10 000 francs (contre 5000 actuelle-
ment) pour les contestations non pécuniaires et a 100 000 francs (contre 50 000 ac-
tuellement) pour les autres contestations. Le nouvel al. 6 reprend la teneur de 1’art. 65,
al. 5, LTF pour les émoluments d’arrété fixés par le TAF, le TFB et le TPF.

Art. 64

L’adaptation rédactionnelle permet de préciser que la réserve ne concerne que les
compétences: les tribunaux énumérés fixent les détails des dépens dans des régle-
ments, sans pouvoir déroger toutefois a I’art. 64. En raison de son autonomie, le TFB
doit régler lui-méme le calcul des émoluments judiciaires et des dépens dans son do-
maine de compétence. L’al. 5 est dés lors complété par une réserve correspondante
pour le TFB.

48 Cf. message du 15 juin 2018 relatif & la modification de la loi sur le Tribunal fédéral;
FF 2018 4713, 4728.
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Art. 65

Al 4: par analogie avec I’art. 123, al. 2, CPC, la prescription du droit de la collectivité
publique au remboursement des frais pris en charge dans le cadre de 1’assistance ju-
diciaire gratuite est réglée expressément par souci de clarté.

Al 5: ’adaptation rédactionnelle permet de préciser que la réserve ne concerne que
les compétences: les tribunaux énumérés fixent les détails des honoraires et des frais
dans des réglements, sans pouvoir déroger toutefois a 1’art. 65. En raison de son auto-
nomie, le TFB doit régler lui-méme le calcul des honoraires et des frais dans son do-
maine de compétence. L’al. 5 est dés lors complété par une réserve correspondante
pour I’instance judiciaire supréme en matiére de brevets.

5.4 Loi du 17 juin 2005 sur le Tribunal administratif
fédéral

Art. 6

L’al. I formule le principe de la séparation personnelle des pouvoirs (art. 144 Cst.) et
établit, entre autres incompatibilités, que les juges du TAF ne peuvent pas avoir
d’autres rapports de travail avec la Confédération. La révision législative permettra a
une seule et méme personne d’exercer simultanément la fonction de juge en partie
pour le TAF et en partie pour le TFB (voir le commentaire de I’art. 10, al. 1, P-LTFB).
1l convient donc de compléter 1’al. 1 par une réserve correspondante.

Art. 32

L’art. 32 régle les exceptions a la compétence générale du TAF pour statuer sur les
affaires relevant du droit administratif fédéral. La liste des exceptions a I’al. 1 doit
étre complétée par une let. k, qui stipule I’irrecevabilité des recours contre les déci-
sions rendues par I’IPI en application de la LBI. Ces décisions pourront faire 1’objet
d’un recours aupres du TFB. Le TAF restera toutefois 1’instance de recours pour les
décisions relevant des autres domaines du droit de la propriété intellectuelle, notam-
ment pour les décisions prononcées en vertu de la LPM et de la LDes, ainsi que pour
les décisions rendues en application de la LBI, pour autant que celles-ci ne soient pas
rendues par I’IPI.

Art. 33

Pour les établissements de la Confédération, 1’art. 33, let. b, régle la recevabilité des
recours au TAF contre les décisions du Conseil fédéral concernant la révocation d’un
membre de 1’organe de gestion supréme (conseil d’administration ou conseil de 1’Ins-
titut) de 1’établissement concerné. Les membres du Conseil de 1’Institut Fédéral de
la Propriété Intellectuelle sont nommés et révoqués par le Conseil fédéral (cf. art. 3
LIPI et 1 de I’ordonnance du 25 octobre 1995 sur I’organisation de 1’Institut Fédéral
de la Propriété Intellectuelle [OIPI]49). Une réglementation spécifique concernant la

49 RS 172.010.311
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révocation de membres faisant défaut a ce jour, elle est inscrite & la let. b dans un
nouveau ch. 11. Il n’est pas nécessaire de prévoir une disposition correspondante pour
la fonction de directeur de I’'IP, la dissolution de ce rapport de travail étant régie par
I’art. 33, let. a. La résiliation des rapports de travail liant les autres membres de la
direction relevant de la compétence du Conseil de 1’Institut, ¢’est I’art. 33, let. e, qui
s’applique.

5.5 Loi du 20 mars 2009 sur le Tribunal fédéral
des brevets

Préambule

Selon le nouveau droit, le TFB deviendra aussi I’instance judiciaire fédérale compé-
tente pour connaitre les recours administratifs en maticére de brevets. Le préambule est
donc complété par un renvoi a I’art. 191a, al. 2, Cst.

Art. 1

Comme le TFB sera aussi compétent pour statuer sur les recours administratifs, I’al. 1
est complété en conséquence et sa structure adaptée pour plus de clarté.

Art. 4

Les tribunaux fédéraux sont généralement financés par le produit des émoluments et,
subsidiairement, par la collectivité publique a laquelle ils appartiennent. Dans le cas
du TFB, les cofits qui ne sont pas couverts par les émoluments judiciaires sont financés
aujourd’hui par des contributions de I’IPI prélevées sur les taxes annuelles pergues
sur les brevets. Ce régime de financement d’un tribunal fédéral est un cas unique en
Suisse.

En effet, puisque le TFB agit dans 1’intérét d’une protection forte des brevets et donc
dans I’intérét de tous les utilisateurs du systéme des brevets, le législateur avait opte,
lors de la création de ce tribunal spécialisé, pour un cofinancement selon le principe
de causalité. L’indépendance institutionnelle du tribunal n’était pas considérée
comme menacée, étant donné que le TFB, en tant que tribunal civil de premiére ins-
tance, ne réexamine pas les décisions de I’IPI.

La révision partielle de la LBI et, avec elle, la révision partielle de la LTFB modifient
fondamentalement la donne, puisque la plus haute autorité judiciaire de Suisse en ma-
tiere de brevets statuera non seulement sur les litiges de droit civil, mais aussi sur les
recours de droit administratif. L’IPI devient ainsi ’instance précédente du TFB. Dans
ces conditions, un cofinancement par des contributions de ’autorité d’examen est sus-
ceptible de compromettre 1’indépendance institutionnelle du tribunal.

C’est pourquoi le projet de révision prévoit que le déficit non couvert par les émolu-
ments judiciaires sera entiérement financé par le budget fédéral. Il convient donc
d’abroger I’art. 4. Grace a cette modification, le financement des tribunaux fédéraux
sera a nouveau uniforme.
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Art. 8

AL 2: les ressources humaines font partie des dispositions organisationnelles que doit
prendre une juridiction pour garantir le respect de I’indépendance judiciaire. Comme
le TFB aura compétence pour statuer sur les recours administratifs en matiére de bre-
vets, sa charge de travail augmentera (cf. ch. 6.2.1). Les projections quant au nombre
de cas attendus sont toutefois entachées de certaines incertitudes. Si les recours sont
peu nombreux, le TFB devrait étre en mesure de traiter ces affaires avec deux juges
ordinaires. Mais si sa charge de travail devait s’alourdir au fil du temps, il aura besoin
de ressources en personnel supplémentaires. C’est pourquoi inscrire dans la LTFB la
possibilité d’¢élire au plus deux juges ordinaires supplémentaires permet de garantir
que le tribunal dispose de ressources suffisantes a 1’avenir. Le TFB disposera ainsi
entre au minimum deux et au maximum quatre juges ordinaires.

S’il n’est pas possible de répartir ces deux postes entiers entre trois personnes, par
exemple les juges ordinaires pourront continuer a exercer leur fonction a plein temps
ou a temps partiel (art. 17, al. 1, P-LTFB).

Il n’est par contre pas nécessaire de modifier la loi en vigueur en ce qui concerne le
nombre de juges suppléants, puisqu’elle offre une marge de manceuvre suffisante a
cet égard.

Art. 9

La consultation des milieux et organisations cités a I’al. 4 vise a aider la Commission
judiciaire et I’ Assemblée fédérale a évaluer les candidatures sous 1’angle des connais-
sances attestées en droit des brevets requises selon ’art. 8, al. 1, LTFB. Comme il est
prévu de faire du TFB I’instance de recours pour les décisions rendues par 1I’IPI dans
le domaine du droit des brevets, il convient de supprimer ce dernier de la liste a I’al. 4
pour garantir I’indépendance institutionnelle du tribunal. Cette disposition a fait, au
demeurant, ses preuves dans la pratique, notamment lors de la préparation de 1’¢lec-
tion des juges suppléants.

Art. 10

L’al. I concrétise le principe constitutionnel de la séparation des pouvoirs, en I’occur-
rence de la séparation personnelle des pouvoirs (art. 144 Cst.). En raison de la nouvelle
compétence du TFB (art. 26, al. 5, P-LTFB), la liste des incompatibilités est complé-
tée. Les juges ne peuvent pas étre employés par I’IPI ou étre membres du Conseil de
I’Institut (des instances inférieures au TFB) pour des raisons de conflits d’intéréts.

Ils ne peuvent pas non plus travailler pour I’administration fédérale centrale (art. 2,
al. 3, LOGA a contrario); celle-ci est mentionnée a I’al. 1. Par rapport a la disposition
analogue qui s’applique au TAF (art. 6, al. 1, LTAF), le champ d’application a toute-
fois été restreint a dessein. En effet, a la différence de la plus haute instance judiciaire
administrative fédérale, le TFB, qui est la juridiction spécialisée en droit des brevets,
n’est compétent que dans un domaine limité et clairement circonscrit. Dans ce do-
maine, I’expertise technique des juges suppléants contribue significativement a la qua-
lité¢ de la composition du banc des juges. Il est en conséquence essentiel que le TFB
trouve un nombre suffisant de juges spécialisés qualifiés. Il n’est pas rare que les
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professionnels qualifiés exercent des activités d’enseignement et de recherche, notam-
ment dans les écoles polytechniques fédérales. Exclure de maniére générale ces per-
sonnes d’une fonction de juge restreindrait inutilement le cercle des candidatures
potentielles. C’était déja 1’une des principales craintes a I’époque de la création du
TFBS0,

Si le TFB devait avoir besoin de juges ordinaires additionnels, un poste a temps partiel
suffira sans doute en raison du nombre de cas attendus. Avec le durcissement des
incompatibilités, le nouveau droit compliquera la tdche du TFB de trouver des candi-
dats qualifiés pour exercer la fonction de juge a temps partiel. Soucieux de remédier
judicieusement a cette situation, le législateur prévoit qu’une seule et méme personne
puisse exercer a temps partiel la fonction de juge ordinaire aussi bien au TAF qu’au
TFB. Ce partage de fonction est envisageable, car les deux tribunaux sont des ins-
tances indépendantes: il n’y a donc pas de conflit d’intéréts. L’art. 10, al. 1 est adapté
en conséquence de maniére a ce que seuls les juges aupres du TF tombent sous le coup
des incompatibilités. En raison de cette nouvelle réglementation, il convient d’insérer
une réserve a I’art. 6, al. 1, P-LTAF qui n’empéche pas de travailler simultanément
pour le TAF et le TFB.

L’al. 4 régle une incompatibilité centrale pour les juges ordinaires. Les juges ordi-
naires travaillant a plein temps ne peuvent pas, en vertu de 1’al. 5, exercer d’autres
activités lucratives. L’al. 4 a donc uniquement de I’importance pour les juges ordi-
naires travaillant a temps partiel. L’ incompatibilité pour les juges a plein temps de
représenter des tiers a titre professionnel s’appliquera aussi a la représentation devant
I’instance (administrative) inférieure, ¢’est-a-dire I’IPI; 1’al. 4 est précisé en ce sens.
11 s’agit de prévenir des conflits d’intéréts.

Art. 13

Par souci de cohérence dans la loi, les formes masculine et féminine sont inversées a
I’al. 2 dans le texte allemand. 11 s’agit d’une adaptation d’ordre rédactionnel.

Art. 17
L’art. 17 est modifié sur le mod¢le de I’art. 13 LTAF (titre et al. 1 et 2).

L’al. 3 reprend tel quel I’art. 17 dans sa teneur actuelle. Les al. I et 2 inscrivent dans
la loi le droit actuel, a savoir que les juges ordinaires peuvent exercer leur fonction a
temps plein ou & temps partiel.

L’al. 2 précise en outre que le tribunal peut, lorsque les circonstances le justifient,
approuver un changement du taux d’occupation durant la période de fonction. Il est
opportun d’accorder cette flexibilité au TFB afin que celui-ci puisse adapter les taux
d’occupation des juges ordinaires dans les cas justifiés.

Les détails des rapports de travail, donc aussi le taux d’occupation des juges ordi-
naires, continueront a étre réglés par la Commission judiciaire sur la base de la norme
de délégation inscrite a 1’al. 351,

50 FF 2008 373, ici 393-394
51 Ordonnance du 13 décembre 2002 sur les juges; RS 173.711.2.
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Art. 19 et 20

La nouvelle réglementation concernant le nombre de juges ordinaires (art. 8, al. 2
P-LTFB) prévoit un nombre entre deux et quatre. Les art. 19 et 20 sont adaptés en
conséquence.

Art. 21

En attribuant la compétence au TFB pour connaitre les recours administratifs en ma-
tiere de brevets (cf. art. 26, al. 5 P-LTFB), le législateur répond a I’une des principales
demandes formulées lors de la procédure de consultation. Afin que les cours appelées
a statuer disposent des connaissances spécialisées des juges suppléants, le nouveau
droit prévoit que les régles du TFB concernant la constitution des cours vaudront aussi
pour ces procédures. Le 1égislateur garantit ainsi que les recours (administratifs) aussi
soient traités par une juridiction spécialisée institutionnalisée. Les modifications ap-
portées a I’al. 2 dans le texte allemand sont purement rédactionnelles. La disposition
précise en outre que, lorsque la cour appelée a statuer se compose de cinq personnes,
une au moins doit avoir une formation technique et une une formation juridique.

La finalité de I’al. 5 est notamment d’assurer I’homogénéité de la jurisprudence. Le
droit en vigueur stipule que sauf cas de force majeure, un juge ordinaire au moins doit
étre membre de la cour appelée a statuer, car le pouvoir d’action du tribunal et donc
son fonctionnement en conformité avec la loi doivent étre garantis en tout temps. 11
en va de méme lorsque, dans un cas particulier, tous les juges ordinaires sont simul-
tanément concernés par des demandes ou des motifs de récusation. Bien qu’a ce jour
une telle situation reste inédite, elle ne peut étre exclue; ¢’est pourquoi I’al. 5 est com-
plété pour couvrir cette éventualité.

Art. 23

Dans un souci de simplification, les contenus des art. 23 et 35 LTFB sont réunis dans
cette disposition, et ’art. 35 est abrogé. L’art. 23 est par ailleurs adapté pour tenir
compte de la nouvelle compétence du TFB en matiére de recours.

Son titre actuel «juge unique» est modifié en «juge instructeur».

La premiere phrase de ’al. I reprend le contenu de la premicre phrase de 1’actuel
art. 35, al. 1 et formule le principe selon lequel le président conduit la procédure en
qualité de juge instructeur jusqu’au prononcé de I’arrét. La seconde phrase réunit le
contenu des actuels art. 23, al. 2, et 35, al. 1, 2¢ phrase. Dans un souci de cohérence
dans le texte allemand, la forme féminine des noms précede la forme masculine. La
disposition subit en outre une adaptation pour tenir compte du fait que le TFB pourra
avoir, selon le nouveau droit, plus de deux juges ordinaires (cf. art. 8, al. 2, P-LTFB).

L’al. 2 reprend la teneur de I’actuel art. 23, al. 1. La let. a est complétée sur le modele
de I’art. 23, al. 1, let. b, LTAF afin de refléter la compétence du juge instructeur pour
statuer sur le refus d’entrer en matiére sur les recours manifestement irrecevables.
L’inscription de la /et. f'dans la loi vise a donner aux juges instructeurs du TFB les
compétences prévues par la PA.
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L’al. 3 reprend la teneur de 1’actuel art. 35, al. 2, et I’al. 4 celle de I’actuel art. 23,
al. 3. Comme le TFB sera habilité a statuer sur les recours administratifs également,
le champ d’application de I’al. 4 est limité expressément aux procédures de droit civil.
Cette restriction découle de 1’uniformité du droit fédéral sur la procédure administra-
tive selon lequel I’autorité de jugement n’est pas élargie lorsque le juge unique est
compétent (cf. art. 23 LTAF).

Dans les procédures administratives, enfin, 1’art. 39, al. 2 et 3, LTAF s’applique de
surcroit en raison du renvoi contenu a I’art. 27, al. 2, P-LTBF.

Art. 25a

Les tribunaux fédéraux ne sont pas soumis a la loi du 17 décembre 2004 sur la trans-
parenceS2. Celle-ci ne s’applique au TF, au TAF et au TPF qu’en vertu de prescrip-
tions spéciales contenues dans la LTF, la LTAF et la loi du 19 mars 2010 sur 1’orga-
nisation des autorités pénales33. Selon ces dispositions, la loi sur la transparence
s’applique par analogie dans la mesure ou les tribunaux accomplissent des taches ad-
ministratives ou de surveillance. Une telle disposition faisant défaut dans la version
actuelle de la LTFB, cette lacune est comblée.

Art. 26

L’art. 26 regle 1a compétence matérielle du TFB. Conformément au droit actuel, celle-
ci se limite aux procédures civiles en matic¢re de brevets mentionnées dans la loi. Cette
compétence de droit civil demeure. D’un point de vue rédactionnel, toutefois, il est
précisé aux al. 1 a 4 qu’elle s’étend également aux CCP (art. 140a a 140s LBI), ce qui
est incontesté dans la doctrine et la jurisprudences4.

L’al. 5 inscrit dans la loi la compétence du TFB pour statuer sur les recours interjetés
contre les décisions rendues par I’IPI en application de la LBI. Celles rendues par I’'IPI
en application de la LPM et de la LDes sont expressément exclues de cette compétence
juridictionnelle spéciale, tout comme celles prononcées par d’autres autorités admi-
nistratives sur la base de la LBI, par exemple les décisions de I’Office fédéral des
douanes et de la sécurité des frontic¢res en vertu des art. 86a a 86k LBI. Les procédures
pénales en matiére de brevets selon les art. 81 a 86 LBI restent elles aussi exclues du
domaine de compétence matérielle du TFB.

Art. 27

Cette disposition définit le droit de procédure pour le TFB. En raison de 1’¢largisse-
ment du domaine de compétence matérielle aux recours (administratifs) en matiére de
brevets, I’al. 1 doit étre limité aux procédures civiles, le CPC ne devant s’appliquer
que dans ce domaine, sauf disposition contraire de la LBI ou de la LTFB.

Le nouvel al. 2 définit le droit de procédure applicable en matiere de recours adminis-
tratifs. Sous réserve des dispositions de la LTFB et de la LBI et en raison du renvoi

52 RS 152.3
53 RS173.71
54 ATF 144 111 285; ATF 145 111 451
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aux chapitres 3 et 4 de la LTAF, il s’agit du méme droit procédural que celui qui regle
les procédures devant le TAF. Le 1égislateur exprime ainsi sa volonté de voir toutes
les procédures de recours étre en principe régies par le méme droit procédural, peu
importe si ¢’est le tribunal administratif général ou le tribunal fédéral spécial qui est
compétent en matiere de brevets.

L’applicabilité de la LTAF se limite toutefois aux chapitres 3 et 4. Toutes les autres
dispositions, notamment celles relatives a 1’organisation et a I’administration du TAF,
ne concernent pas le TFB. Les dispositions de droit administratif de la LTFB et de la
LBI sont réservées. Le P-LBI contient en effet aux art. 59¢, al. 2, et 59cbis des dispo-
sitions particuliéres relatives a la procédure de recours. Les dispositions des cha-
pitres 3 et 4 de la LTAF s’appliquent au TFB méme si certaines formulations sont
orientées sur le TAF et son organisation.

Par conséquent, en raison du renvoi contenu a 1’art. 37 LTAF, la procédure devant le
TFB est régie également par la PA (sauf disposition contraire de la LTAF, de la LBI
ou de la LTFB). En ce qui concerne les régles de récusation, 1’art. 38 LTAF renvoie
aux dispositions de la LTF. Dans la procédure de recours devant le TFB, I’art. 34 LTF
trouve ainsi application en plus de I’art. 28 P-LTFB, tout comme les al. 2 et 3 de
I’art. 39 LTAF s’appliquent en plus de I’art. 23 P-LTFB. Les procédures de recours
administratif devant le TFB sont en outre régies selon les art. 40 4 43 et 45 a 48 LTAF.
L’art. 44 LTAF, par contre, n’a pas de signification propre parce que, dans les procé-
dures administratives, le TFB n’a pas compétence pour connaitre celles introduites
par voie d’action, a la différence du TAF conformément a I’art. 34 LTAF.

AL 3:T’art. 13, al. 1bis, PA régle 1’obligation de collaborer des parties lors de 1’établis-
sement des faits. Celle-ci ne s’étend pas a la remise d’objets et de documents concer-
nant des contacts entre une partie et son avocat, si celui-ci est autorisé a pratiquer la
représentation en justice devant les tribunaux suisses.

A 1la différence des procédures civiles devant le TFB (art. 29, al. 1, LTFB en relation
avec lart. 68, al. 2, let. a, CPC) respectivement des procédures concernant la validité
d’un brevet, la représentation professionnelle dans la procédure de recours n’est pas
réservée aux avocats ni aux conseils en brevets au sens de 1’art. 2 LCBr. Dans ces
procédures, le pouvoir de représentation est régi par la PA en raison des renvois con-
tenus a I’al. 2 et a I’art. 37 LTAF. Un conseil en brevets est par conséquent aussi ha-
bilité a représenter une partie ou un tiers devant le TFB dans une procédure de recours.
11 fait dés lors sens que 1’art. 13, al. 1bis, PA s’applique par analogie aux objets et aux
documents concernant les échanges d’une partie avec son conseil en brevets. Il faut
toutefois que ce dernier dispose d’un pouvoir de représentation au sens de 1’art. 29,
al 1, P-LTFB et qu’il exerce la profession de maniére indépendante.

Al 4: selon I’art. 61, al. 1, PA, I’autorité de recours statue elle-méme sur 1’affaire ou
exceptionnellement la renvoie avec des instructions impératives a I’autorité inférieure.
11 appartient a I’instance de recours de décider, dans le cadre de son pouvoir d’appré-
ciation, si elle réforme la décision initiale ou si elle rend une décision de nature cas-
satoire>5,

55 ATF 131 V 407, consid. 2.1.1
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Le projet de révision abroge 1’actuelle procédure d’opposition devant I’IPI et prévoit
un droit de recours €largi dont peut se prévaloir aussi une tierce personne. L’analyse
d’un brevet publié demandant du temps, un tiers disposera, conformément a 1’art. 59c¢,
al. 2, P-LBI, d’un délai de quatre mois a compter de la publication de I’enregistrement
du brevet pour former recours.

Si le TFB admet un recours contre une décision de rejet ou d’irrecevabilité de I’IPI, il
n’est pas exclu que I’intérét 1égitime du tiers soit, dans certains cas, touché si le TFB
décide de réformer la décision. Dans ce cas, le tiers devrait exiger du TFB qu’il lui
communique la décision ultérieurement et il pourrait saisir le TF pour la contester. Or
cette solution ne prend pas suffisamment en compte ses intéréts.

Les tiers doivent pouvoir faire pleinement usage de leur droit de recours, et ce dans
tous les cas. C’est pourquoi il fait sens de prévoir, en dérogation a I’art. 61, al. 1, PA,
une obligation pour le TFB de rendre une décision cassatoire lorsqu’il admet un re-
cours contre une décision de rejet ou d’irrecevabilité prononcée par I’IPI. Cela oblige
ce dernier a rendre une nouvelle décision sur le fond; les tiers sont alors libres de
déposer un recours auprés du TFB dans un délai de quatre mois a compter de la pu-
blication de I’enregistrement du brevet.

Art. 28

L’art. 28 complete les régles de récusation applicables du CPC par un motif de récu-
sation supplémentaire. Cette disposition est invocable via les renvois contenus aux
art. 27, al. 2, P-LTFB et 38 LTAF et en complément de 1’art. 34 LTF en raison de la
nouvelle compétence attribuée au TFB pour les recours interjetés contre les décisions
rendues par I’IPI en matiére de brevets.

Matériellement, le motif de récusation est étendu a I’ensemble du personnel judiciaire,
c’est-a-dire aux juges ordinaires et aux greffiers également. Limiter les motifs de ré-
cusation aux juges suppléants ne se justifie pas; un juge ordinaire pouvant aussi exer-
cer sa fonction a temps partiel, il est susceptible d’étre concerné par ce motif de récu-
sation au méme titre qu’un juge suppléant>o.

Les greffiers du TFB aussi sont concernés. Travaillant généralement a plein temps, ils
ont notamment une voix consultative et rédigent les décisions du tribunal (art. 24
LTFB). Leur participation aux décisions découle dés lors de la loi. Ils sont en consé-
quence aussi soumis aux motifs de récusation et donc mentionnés a I’art. 2857. Cette
disposition subit par ailleurs des adaptations rédactionnelles mineures.

Art. 29

L’al. 1 garantit, pour les procédures civiles concernant la validité d’un brevet, que les
conseils en brevets exergant leur profession de maniére indépendante puissent eux
aussi représenter une partie devant le TFB. La PA ne connait pas de telles exigences
en ce qui concerne les régles de représentation. Aux termes de son art. 11, al. 1, la

56 Cf. Calame, Thierry / Hess-Blumer, Andri / Stieger, Werner (éd.) (2013): Patent-
gerichtsgesetz (PatGG), Kommentar. Bale: Helbing Lichtenhahn Verlag, ch. marg. 19
ad art. 28.

57 Voir arrét du TF 4P.35/2006 du 24 mars 2006, consid. 2.3 et les références citées.
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partie peut se faire représenter a chaque étape de la procédure. Il n’y a pas lieu de
restreindre le cercle des mandataires habilités a représenter leur client dans la procé-
dure de recours (administratif). C’est pourquoi il faut préciser a I’al. 1 que cette régle-
mentation continue de s’appliquer uniquement aux procédures civiles.

La disposition précise par ailleurs que les conseils en brevets peuvent représenter une
partie devant le TFB également dans les procédures concernant la validité d’un brevet,
pour autant qu’ils exercent leur profession en toute indépendance.

Section 4 Frais et assistance judiciaire dans les procédures civiles

Dans les procédures de recours, les frais de procédure sont régis par la nouvelle sec-
tion 5 de la loi. Le titre de la section 4 est par conséquent limité aux procédures civiles.

Art. 34

S’inspirant de la réglementation actuelle dans le CPC, 1’al. 2 précise que, dans les
procédures civiles devant le TFB, le droit au remboursement du tribunal ayant payé
’assistance judiciaire va a la Confédération. Ce droit se prescrit par dix ans a compter
de la cloture définitive de la procédure.

Section 5 Frais dans les procédures de recours administratif

Dans les procédures de recours devant le TFB, les regles régissant les frais de procé-
dure différent de celles applicables aux affaires civiles. C’est pourquoi la section 4 est
limitée aux affaires civiles, et une nouvelle section 5 est introduite pour les procédures
de recours administratif.

Art. 34a

Les chapitres 3 et 4 de la LTAF ne contiennent aucune disposition relative aux frais
de procédure et aux dépens. Les dispositions de la PA s’appliquent donc par le biais
des renvois contenus a I’art. 27, al. 2, P-LTFB et a I’art. 37 LTAF aux frais de procé-
dure pour les recours administratifs devant le TFB. Par souci de clarté, ce principe est
inscrit a I’art. 34a.

11 est tenu compte en outre d’une circonstance particuliére qui vise a assurer 1’égalité
de traitement entre la représentation des parties et celle dans les procédures civiles
devant le TFB. En conséquence, la rémunération des conseils en brevets se calcule
par analogie a celle d’un avocat pour sa représentation professionnelle (honoraires
d’avocat), lorsque celui-ci exerce la profession de conseil en brevets de maniere indé-
pendante au sens de ’art. 29, al. 1, LTFB. Dans les procédures de recours, 1’indépen-
dance dans I’exercice de la profession n’est certes pas considérée comme une condi-
tion pour la représentation professionnelle, mais le tribunal doit en tenir compte lors
du calcul de la rémunération si des documents appropriés sont présentés conformé-
ment a I’art. 29, al. 2, LTFB.

Par ailleurs, la délégation de compétence au TFB pour fixer les émoluments judi-
ciaires et les dépens versés aux parties, aux mandataires officiels, aux experts et aux
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témoins est réglée par les modifications apportées a la PA. 1l est par conséquent inutile
de prévoir une délégation de compétence distincte dans la LTFB.

Art. 35

Le contenu de ’art. 35 étant transféré a I’art. 23 P-LTFB, cette disposition peut étre
abrogée.

Art. 36

Le champ d’application de 1’al. 7 est limité aux procédures civiles, car la langue de
procédure se détermine selon d’autres principes dans les procédures de recours
(cf. al. 1bis). Par ailleurs, tant I’al. 1 que I’al. 3 précisent que le choix de la langue de
procédure reléve de la compétence du juge instructeur, tout comme la possibilité d’uti-
liser ’anglais.

Pour les recours devant le TFB, la langue de la procédure est déterminée par la langue
(officielle) dans laquelle la décision attaquée a été rendue. Si les parties emploient une
autre langue officielle, la procédure peut étre conduite dans cette langue. Par souci de
clarté, le nouvel al. 1%is répéte cette régle déja énoncée a ’art. 33a, al. 2, PA, qui s’ap-
plique également aux procédures de recours devant le TFB en vertu des renvois con-
tenus dans les art. 27, al. 2, P-LTFB et 37 LTAF.

Il convient de noter de surcroit que les al. 2 a 4 s’appliqueront également aux procé-
dures de recours (dans le sens d’une réglementation de droit spécial). L’anglais pourra
ainsi étre utilisé a condition que le tribunal et les parties soient d’accord.

Art. 37

Selon I’al. 2, les parties pourront se prononcer aussi par oral sur I’expertise. Confor-
mément au droit en vigueur, elles devaient le faire par écrit, mais cette obligation ne
tient pas suffisamment compte des éventuels cas d’urgence lors des audiences et ne
se justifie pas au regard de la finalité de la disposition.

Lorsque le tribunal fait appel aux connaissances spéciales de 1’un de ses membres, il
en informe les parties pour qu’elles puissent se déterminer a ce sujet (art. 183, al. 3,
CPC). Aux termes de I’al. 3, le TFB est tenu de consigner au proces-verbal les avis
des juges spécialisés. Cela vaudra aussi dans les procédures de recours. La modifica-
tion de I’al. 3 est seulement de nature rédactionnelle; étant donné que les avis des
juges de formation technique sont toujours fondés sur leurs connaissances spéciali-
sées, il est inutile de les mentionner a 1’al. 3.

Art. 38

L’art. 38 s’appliquera aussi aux procédures de recours. Comme il n’y a pas lieu d’im-
poser que les parties se prononcent par écrit, cette précision est supprimée.

Art. 39

L’adaptation de ’al. 3 est de nature rédactionnelle (suppression de la date).
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Art. 41a

Conformément au principe général de droit transitoire, le nouveau droit procédural
s’applique immédiatement. A 1’exception de la modification des voies de recours dans
les procédures administratives litigieuses, il n’est pas fondamentalement nouveau. La
procédure est en principe régie selon les mémes régles que celles qui s’appliquent
actuellement au TAF (cf. art. 27, al. 2 et 3, P-LTFB). La modification des voies de
recours interrompt cependant la continuité entre le systéme actuel et le nouveau sys-
téme. C’est pourquoi I’al. 1 prévoit I’application du droit actuel aux décisions rendues
avant I’entrée en vigueur de la révision. Il est dés lors clair que les recours adminis-
tratifs interjetés contre les brevets délivrés par I’IPI en application de la présente ré-
vision de la LBI relévent de la compétence du TFB, qui est spécialisé dans les affaires
de brevets.

L’al. 2 formule une réglementation transitoire spéciale pour les juges qui font partie
du TFB au moment de I’entrée en vigueur du droit révisé. Elle s’applique également
en cas de réélection. En effet, une modification des dispositions relatives aux incom-
patibilités ne doit pas avoir d’influence sur le statut juridique des juges ¢élus. Il con-
vient par conséquent de le protéger vu qu’ils répondaient aux exigences en matiére
d’incompatibilités au moment de leur élection. Cette disposition transitoire ne modifie
en rien les articles régissant la récusation dans les cas particuliers.

6 Conséquences

6.1 Conséquences générales

Les conséquences du projet dépendent en premier lieu des changements que connaitra
la demande de titres de protection valables en Suisse. Actuellement, les utilisateurs du
systéme peuvent faire breveter leurs inventions soit en s’adressant a I’IPI, pour obtenir
un brevet suisse examiné partiellement, soit en demandant a I’OEB un brevet euro-
péen soumis a un examen complet. Ils sont beaucoup plus de 90 % a opter pour la
deuxiéme solutions8. Le reste, a savoir principalement des PME actives sur le marché
national, empruntent la voie nationale. L’introduction du brevet suisse avec examen
complet devrait peu influencer le comportement des uns et des autres, et donc ce ratio.

Les informations utilisées pour évaluer les conséquences sont tirées d’études com-
mandées par I’IPI. L’une d’elles a exploré les différentes options envisageables pour
optimiser le systéme du brevet suisse>’. Pour les deux autres, il s’agit une fois de I’AIR

58 Cf. www.ipi.ch > Prestations > Publications > Statistiques > Brevets (état: 18.8.2022).

59 Institut Fédéral de la Propriété Intellectuelle (éd.) (2015): Potentiels d’optimisation du
systéme du brevet suisse. Berne. Peut étre consultée a 1’adresse suivante: www.ipi.ch >
Prestations > Publications de I’IPI > N© 8: Potentiels d’optimisation du systéme suisse
des brevets (en allemand) (état: 18.8.2022).
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portant sur 1’option de mise en ccuvre envoyée en consultation le 14 octobre 2020
(AIR 1), puis de I’AIR réalisée sur le présent projet (AIR I1)61.

Dans le cadre de I’AIR 1, les demandeurs de brevets ont di remplir un long question-
naire dans lequel ils faisaient leur choix entre un modéle d’utilité, un brevet suisse
avec examen complet et un brevet européen. Ils ne pouvaient plus opter pour un brevet
suisse avec examen partiel. Bien que le contexte ait changé depuis la consultation
puisque le brevet suisse examiné partiellement reste en vigueur avec quelques modi-
fications, le sondage effectué¢ pour I’AIR Il n’a pas été fait a grande échelle pour des
raisons de temps et de ressources.

Par rapport a la variante de mise en ceuvre envoyée en consultation, il devrait y a
beaucoup moins de transferts de la demande. Il semble plausible qu’a 1’avenir, la ma-
jorité des demandes nationales soient soumises a un examen partiel parce que les dé-
posants devront engager beaucoup moins de frais pour obtenir un brevet suisse par-
tiellement examiné que pour se voir attribuer un brevet suisse entiérement examing,
alors que les deux types de brevets leur conféreront une protection comparable.

Une partie des déposants nationaux devraient cependant profiter de la nouvelle possi-
bilité d’obtenir un brevet suisse entierement examiné. Un tel brevet est plus attrayant,
car il permet de minimiser les risques en cas de litige (en résistant plutot bien a un
contrdle judiciaire). Ce sont surtout les PME intéressées par une protection locale mais
fiable qui devraient opter pour de tels brevets, car ils améliorent leur attractivité aux
yeux d’investisseurs potentiels.

11 est impossible d’évaluer la taille du groupe qu’elles forment a I’aide de références
émanant d’autres pays, un systéme proposant un examen complet optionnel étant aty-
pique sur le plan international. Ces réflexions conduisent a considérer que 10 % des
nouvelles demandes nationales seront soumises a un examen complet.

Les demandeurs de brevets, dont des PME a vocation plutét régionale, qui n’obtien-
nent a ce jour un brevet entierement examiné (brevet européen) produisant effet en
Suisse que via ’OEB pourront demander un brevet suisse avec examen complet. Ce
dernier a ’avantage de coliter moins cher que le premier et d’étre délivré plus rapide-
ment. Le sondage réalisé dans le cadre de I’ AIR I donne quelques indications permet-
tant de quantifier ce transfert de la demande. En effet, I’effet incitatif de systéme du
brevet suisse remodelé est en effet resté identique sur ce point, méme dans la variante
adaptée apres les résultats de la consultation. Le sondage mené en 2020 indique que
6 % des brevets européens seraient remplacés par des brevets suisses entiérement

60 Polynomics (2021): Regulierungsfolgeabschitzung zur Patentrechtsreform aufgrund der
Motion Hefti 19.3228 «Fiir ein zeitgemisses Schweizer Patent» (RFA I). Berne. Peut étre
consultée a I’adresse suivante: www.ipi.ch > Droit et politique > Evolutions nationales >
Droit des brevets > Révision de la loi sur les brevets > Analyse d’impact de ’avant-projet
de révision de la loi sur les brevets (AIR I) (en allemand) (état: 9.9.2022).

61 Polynomics (2022): Ergéinzende Regulierungsfolgeabschitzung zur Patentrechtsreform
aufgrund der Motion Hefti 19.3228 «Fiir ein zeitgemédsses Schweizer Patent» (RFA II).
Berne. Peut étre consultée a I’adresse suivante: www.ipi.ch > Droit et politique >
Evolutions nationales > Droit des brevets > Révision de la loi sur les brevets > Analyse
d’impact de I’avant-projet de révision de la loi sur les brevets (AIR II) (en allemand)
(état: 9.9.2022).
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examinés. Sachant que I’OEB recoit environ 5000 demandes de demandeurs suisses,
il y aura donc 300 brevets suisses entiérement examinés supplémentaires.

D’autres questions se posent par ailleurs: le nombre de demandes nationales de bre-
vets baisse depuis quelques années. Elles sont passées de 2551 en 2000 a 2192 en
2010 et 1590 en 2020. Elles ont en moyenne reculé de 3,2 % par an entre 2010 et
2020. On ignore si cette tendance se confirmera, voire s’accentuera en raison de cotts
initiaux plus importants. On ne sait pas non plus si la recherche obligatoire et la pos-
sibilité pour les tiers de requérir un examen complet conduira ou non les déposants a
ne plus du tout déposer des brevets de moindre valeur qualitative. En outre, la de-
mande réelle dépendra d’autres facteurs tels que les colts effectifs et la qualité de la
procédure ou I’environnement économique.

C’est pourquoi I’IPI a travaillé avec un éventail de scénarios reflétant un certain
nombre d’évolutions possibles de cette demande. Avec les données obtenues dans le
cadre de I’AIR I sur les effets de substitution, ces scénarios permettent d’évaluer les
conséquences du projet de révision sur les autorités chargées de la mettre en ceuvre,
sur les milieux concernés et sur I’économie.

Les quatre scénarios ci-apres se fondent sur le nombre moyen des demandes dont les
taxes de dépot ont été effectivement versées (2018 a 2020: 1459) et sur I’hypothése
selon laquelle environ la moitié des demandes seront, comme actuellement, retirées
avant leur examen effectif. Ce «taux de retraity» s’explique par I’émergence possible,
pendant la procédure de délivrance, par exemple d’une modification du secteur d’ac-
tivité ou du non-respect, par le brevet, des exigences afférentes a son enregistrement.
Il convient, en outre, de partir de I’hypothése déja évoquée selon laquelle 10 % des
dépdts seront soumis a un examen complet tandis que les autres feront 1’objet d’un
examen partiel.

—  Scénario 1 «statu quoy: la demande de titres de protection nationaux reste
stable. La révision améliore 1’attrait du brevet suisse, de sorte que le nombre
de demandes cesse de baisser.

—  Scénario 2 «statu quo et substitution au brevet européeny: ce scénario est
identique au premier, & ceci prés que certains déposants substituent le brevet
européen par le nouveau brevet suisse entierement examiné. Les résultats du
sondage réalis¢ dans le cadre de I’AIR I sont utilisés pour quantifier cet effet
de substitution. Ils montrent que, dans ce scénario, environ 6 % des brevets
européens seront remplacés par un brevet suisse entiérement examing.

—  Scénario 3 «tendance baissierey: la tendance baissi¢re des dernic¢res années
se confirme et se renforce en raison de I’augmentation des taxes initiales (re-
cherche) et de I’autorégulation prévue par le nouveau régime (possibilité pour
les tiers de demander un examen complet sur la base des résultats de la re-
cherche qui sont publics). Il en résulte une baisse de 10 % de la demande de
titres nationaux.

—  Scénario 4 «tendance baissiere et substitution au brevet européeny: ce scéna-
rio est identique au troisiéme, a ceci prés que, comme dans le deuxiéme, le
brevet suisse avec examen complet se substitue au brevet européen.
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Le tableau 1 résume les scénarios et indique les chiffres afférents aux recherches et
aux examens menés pour chacun d’eux:

Tableau 1

Estimation du nombre de demandes nationales déposées aupreés
de ’IPI en fonction des scénarios
Scénario Dépots Dépdts demeurant Part des Part des Passage Nb. de Nb. de Nb. de

payés dans la procédure brevets avec brevets avec de I’OEB recherches brevets avec brevets

de délivrance* examen examen al’IPI examen avec examen
partiel complet partiel complet

1 1459 730 90 % 10 % 0 1459 657 53
2 1459 730 90 % 10 % 300 1759 657 223%
3 1313 657 90 % 10 % 0 1313 591 66
4 1313 657 90 % 10 % 300 1613 591 216X

* Le «taux de retrait» est de 50 %; (1459 « 0,5 « 0,1) + (300 = 0,5);
XX(13130,5+0,1) + (300 < 0,5)

6.2 Conséquences pour la Confédération

6.2.1 Conséquences financiéres

Conséquences pour '[Pl

L’IPI est le centre de compétences de la Confédération pour la propriété intellectuelle
(art. 2, al. 1, let. b, LIPI). Il examine, délivre et administre les droits de propriété in-
dustrielle, et donc aussi le brevet national suisse. Indépendant des finances fédérales
(art. 1 LIPI), il se finance essentiellement via des taxes. La révision générera pour
I’IPI des cofits supplémentaires dont le montant variera selon le scénario mais, en
raison de son indépendance, ceux-ci n’auront aucun impact sur les finances fédérales.

Les colts d’instauration du régime du brevet suisse avec examen complet se compo-
sent principalement de frais liés a une adaptation des processus internes, des directives
d’examen et des systemes informatiques ainsi que de dépenses afférentes aux infor-
mations données aux déposants et au public sur le nouveau systéme. L’IPI dispose
déja des compétences nécessaires pour effectuer les recherches étant donné que les
demandeurs sont aujourd’hui déja libres de lui demander d’en faire. Ces cofits engen-
drés par I’introduction du nouveau régime peuvent étre couverts par le budget courant.
C’est pourquoi I’analyse ci-dessous se focalise sur les frais récurrents.

Comme indiqué au ch. 6.2.2, I'IPI devra augmenter ses effectifs et supporter donc des
frais de personnel supplémentaires. Si I’on considére qu’un équivalent plein temps
(EPT) cotite, au total, environ 200 000 francs par an, il lui faudra débourser, selon le
scénario, les frais récurrents supplémentaires suivants:

—  Scénario 1: 2,4 millions de francs

—  Scénario 2: 3,8 millions de francs
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—  Scénario 3: 1,8 million de francs
—  Scénario 4: 3,2 millions de francs

Ces frais supplémentaires sont couverts par les excédents budgétaires de I'IPI. Les
recettes issues des taxes encaissées se composent, dans ce cadre, des taxes de dépot et
des taxes de maintien en vigueur des brevets (annuelles, y compris celles afférentes
aux brevets européens, ces dernicres constituant, de loin, la part du lion des recettes
de I’IP]). Il appartient au Conseil de I’Institut et au Conseil fédéral de fixer les taxes
(art. 4, al. 3, en relation avec I’art. 13, al. 3, LIPI). Le Conseil de I’Institut contréle
réguliérement, dans ce cadre, la situation financiére de I’IPI. Ce dernier, enfin, doit
disposer, avec un capital propre appropri¢, d’un budget équilibré.

Les taxes initiales uniques a verser lors du dépdt d’un brevet ainsi que les annuités
subséquentes sont plutot faibles au cours des premiéres années suivant le dépot, voire
ne permettent pas de couvrir les frais, en raison de I’incertitude qui pése sur le succes
des inventions. Le chiffre d’affaires généré par un produit protégé par un brevet aug-
mente en général avec la durée de vie de ce dernier. C’est pourquoi plus celui-ci est
ancien, plus les frais récurrents y afférents, et en particulier les taxes a payer tous les
ans pour le maintenir en vigueur, augmentent. Ces principes s’appliquent aussi a la
fixation des taxes dans le cadre de la révision du systéme des brevets. Le montant des
taxes dues aux titres des brevets particllement examinés et entiérement examinés
n’étant pas encore fixé, il est pour I’heure impossible d’en prévoir les conséquences
exactes sur les recettes de I’IPI.

On peut cependant s’attendre a ce que les recherches obligatoires et I’examen complet
facultatif modifient la structure des taxes. Dans ce cadre, les taxes pratiquées par 1’IPI
conformément aux principes décrits ci-dessus pour le dépoét et la recherche devraient
rester a peu preés au méme niveau qu’actuellement. En contrepartie, les demandeurs
de brevets recevront a I’avenir dans tous les cas un rapport de recherche et un avis de
I’IPI (nouveau). L avis reprendra les conclusions déterminantes de la recherche et leur
donnera ainsi plus d’informations qu’aujourd’hui. La recherche obligatoire et 1’avis
ne généreront donc pas d’augmentation des taxes (en particulier pour les brevets
suisses examinés partiellement) au sens traditionnel du terme. L’IPI, comme cela a
été exposé dans les résultats de la consultation, fournira plutdt un nouvel ensemble de
prestations a des conditions similaires, dans I’ensemble, a celles en vigueur. Lors de
I’examen quant au fond, il faudra distinguer entre examen partiel et examen complet.
L’examen complet devrait étre un peu plus cher que 1’examen quant au fond pratiqué
actuellement parce qu’il exige davantage de ressources. L’examen partiel, lui, devrait
rester au méme prix.

Le nouvel ensemble de prestations augmente significativement les dépenses totales
engagées par I’IPI dans le cadre de la procédure de dépot. Les taxes prélevées a ce
titre n’en couvrent qu’une partie, de sorte que, en valeur absolue, le découvert lié¢ aux
frais générés par les prestations fournies se creusera. L’IPI devra, comme expliqué ci-
dessous, amortir ce déficit en redirigeant 1égérement les flux financiers depuis les an-
nuités vers la procédure de dépot. Ce seront surtout les PME qui commencent a inno-
ver et n’ont pas encore trouvé leur place dans le systéme des brevets qui en profiteront.

Le calcul des recettes supplémentaires pour I’IPI fait, a ce stade, seulement 1’objet
d’hypothéses. Le Conseil de I’Institut et le Conseil fédéral fixeront en temps voulu le
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montant des taxes définitives. On suppose donc qu’une demande avec recherche et
avis coutera 700 francs (contre 700 francs sans avis actuellement) et que chaque dé-
posant devra débourser 400 francs pour un examen partiel et 700 francs pour un exa-
men complet (contre 500 francs actuellement pour I’examen quant au fond). Partant
de cette hypothése, les frais obligatoires totaux (couvrant la demande, la recherche,
I’avis et I’examen partiel) devraient s’élever a 1100 francs (contre 700 francs au-
jourd’hui, dont 200 francs pour la taxe de dépot et 500 francs pour la taxe d’examen).
De¢s lors, les recettes additionnelles, générées essentiellement par les taxes liées aux
recherches, devraient grosso modo atteindre, en fonction du scénario, entre 0,4 et
0,9 million de francs. Enfin, alors que I’IPI doit aujourd’hui combler le déficit du TFB
conformément a 1’art. 4 LTFB, il sera dispensé de le faire. Ledit déficit s’élevait dans
les années passées a environ 0,8 million de francs®2.

Le tableau 2 présente un apercu des chiffres obtenus:

Tableau 2

Estimation des frais supplémentaires supportés par I’'IPI aprés
Pintroduction de la réforme

Scénario 1 Scénario 2 Scénario 3 Scénario 4
Besoin en ressources, en EPT 12 19 9 16
Besoin en ressources, en CHF —2,4 millions  —3,8 millions —1,8 million -3,2 millions
Recettes supplémentaires, +0,6 million  +0,9 million +0,4 million +0,8 million
en CHF
Suppression du comblement +0,8 million  +0,8 million +0,8 million +0,8 million
du déficit du TFB, en CHF
Frais supplémentaires nets, —1,0 million  -2,1 millions —0,6 million —1,6 million

en CHF

Le tableau 2 montre que la réforme générera des frais supplémentaires nets compris
entre 0,6 et 2,1 millions de francs si les taxes (uniques) de dépdt, de recherche et
d’examen varient peu par rapport a leur niveau actuel et si I’IPI n’a plus a combler le
deéficit du TFB. Si I’IPI augmentait ces taxes pour compenser ses frais supplémen-
taires, cela contreviendrait au principe énoncé plus haut selon lequel les taxes non
récurrentes sur les brevets, en particulier, restent faibles et ne couvrent pas les colits.
Comme indiqué, les taxes prélevées pour maintenir les brevets en vigueur pendant
leur durée de vie, soit durant 20 ans au maximum, qui sont dues quand ils deviennent
effectivement rentables, sont plus appropriées pour couvrir les frais supplémentaires.
Elles devraient connaitre une augmentation comprise entre 2 et 8 % pour couvrir les
frais supplémentaires prévus (les recettes moyennes générées par les taxes annuelles
atteignaient les années passées environ 26,5 millions de francs)63. Dans les deux cas,
I’IPI a fait 1a des estimations permettant de déterminer 1’ordre de grandeur de la hausse
des taxes. Au l1¢rjuillet 2019, il a baissé, en raison de ses bons résultats d’exploitation,

62 Cf. www.bundespatentgericht.ch > Le Tribunal > Rapports de gestion (état: 18.8.2022).
63 Cf. www.ipi.ch > Portrait > Rapports et comptes annuels (état: 18.8.2022).
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le montant des taxes qu’il pergoit pour maintenir les brevets en vigueur®4, La révision
devrait, selon les prévisions, entrainer une hausse des taxes sur les brevets, qui attein-
draient leur niveau d’avant 2020. Les résultats du sondage réalisé dans le cadre de
I’AIR I montrent que les trois quarts des personnes interrogées sont prétes a dépenser
un peu plus d’argent qu’auparavant.

Conséquences pour les tribunaux

11 appartiendra au TFB de connaitre des recours interjetés contre les décisions prises
par I’IPI en matiére de brevets. Cette compétence revenait auparavant au TAF. L’in-
troduction de I’examen complet fait de la nouveauté et de 1’activité inventive des mo-
tifs de recours potentiels. C’est pourquoi le nombre de recours formés contre les dé-
cisions prises par I’IPI devrait augmenter. Il faut donc s’assurer que le TFB dispose
des ressources humaines nécessaires pour pouvoir juger ces recours, ce qui engendra
des charges financiéres supplémentaires.

Les affaires soumises a I’OEB et a ses chambres de recours donnent des indications
sur le taux de recours que la Suisse devrait connaitre. En effet, environ 2 % de I’en-
semble des demandes de brevet déposées auprés de cet office déclenchent des procé-
dures de recours. On peut déduire de ces valeurs empiriques que les quatre scénarios
décrits ci-dessus généreront chaque année entre trois et huit recours contre des déci-
sions rendues par I’IPI concernant des brevets soumis a un examen complet, auxquels
s’ajouteront quelques recours contre des décisions qu’il aura émises sur des brevets
soumis a un examen partielé5. Au cours des années passées, le TAF a traité en
moyenne trois affaires relatives a des brevets. Les scénarios se basent sur 1’hypothése
selon laquelle ce chiffre doublera en raison des nouveaux recours potentiels de tiers.
Le TFB prévoit, en fonction du scénario et de la procédure judiciaire choisie, des frais
supplémentaires annuels compris entre 0,2 et 0,6 million de francs pour le personnel,
I’infrastructure informatique et les locaux.

Pour tenir compte des recours a venir aupres du TFB, la révision prévoit 200 EPT au
maximum pour des postes de juges ordinaires. Le TFB estime que 25 % de ces EPT
supplémentaires suffisent pour faire face au nombre estimé de recours. La limite maxi-
male choisie vise cependant a assurer au tribunal les ressources nécessaires si le
nombre effectif d’affaires devait dépasser les prévisions.

Le TFB couvrira en partie ses frais supplémentaires via des taxes dont le montant est
soumis a une certaine marge de manceuvre. Le taux de couverture des frais dépendra
ainsi, en fin de compte, dudit montant. Les frais générés par les recours administratifs
et non couverts par les taxes resteront a la charge des finances fédérales. Les données
fournies par le TAF (actuellement compétent) indiquent que ce dernier a couvert en
2020 environ 5 % de ses frais par des recettes et que plus de la moitié des affaires
jugées par lui concernaient des procédures d’asile. Ces derniéres, contrairement aux
recours en matiére de brevets, sont considérées comme des litiges sans intérét pécu-
niaire et générent des frais de procédure moindres (cf. art. 63 PA). Le taux de

64 Cf. communiqué de presse du Conseil fédéral 17.4.2019 «Innover devient moins cher:
baisse des taxes pour les brevets suisses»: www.ejpd.admin.ch > Actualité >
Communiqués de presse (état: 18.8.2022).

65 Cf. www.bundespatentgericht.ch > Le Tribunal > Rapports de gestion (état: 18.8.2022).
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couverture des frais du TAF ne peut donc pas servir de référence pour celui du TFB.
11 faut partir du principe que celui-ci sera bien supérieur a 5 %. Il était derniérement
d’environ 50 %. Le TFB, dont la compétence matérielle est limitée aux litiges civils
en matiére de brevets, est donc actuellement, parmi les tribunaux fédéraux (5 a 17 %),
celui qui affiche le taux de couverture le plus élevéos. Ledit taux devrait cependant
baisser dans le domaine de la procédure administrative. Si I’on considére qu’il attein-
dra 30 %, les frais non couverts seront compris entre 0,1 et 0,4 million de francs.

Le déficit financier du TFB en matiére civile sera lui aussi, pour des raisons institu-
tionnelles, mis a la charge des finances fédérales (cf. le commentaire de I’art. 4
P-LTFB, ch. 5.5). Au déficit causé par les recours administratifs s’ajoutera donc la
contribution de couverture du déficit versée actuellement par 1I’IPI d’un montant de
0,8 million de francs environ. La charge que la nouvelle procédure de recours fera
peser sur la caisse de la Confédération sera en fin de compte comprise entre 0,9 et
1,2 million de francs.

D’un autre c6té, la nouvelle répartition des taches devrait soulager le TAF d’une ma-
ni¢re impossible a chiffrer plus précisément et a peine perceptible en termes de
charges (car celui-ci connait actuellement d’un nombre limité d’affaires concernant
des brevets).

6.2.2 Conséquences sur 1’état du personnel

Conséquences pour I’IP]

Le nouveau systéme des brevets, qui prévoit de rendre la recherche obligatoire pour
tous les dépdts et propose un examen complet facultatif, générera des frais supplé-
mentaires pour I’IPI.

Celui-ci se fonde sur ses expériences passées pour calculer ses besoins a venir en per-
sonnel. Il estime ses charges comme suit: recherche, 20 heures; examen d’un brevet
soumis a un examen complet, 13 heures; examen d’un brevet soumis a un examen
partiel, 6 heures. Selon le scénario, il lui faudra les ressources suivantes:

—  Scénario 1: 12 EPT supplémentaires
—  Scénario 2: 19 EPT supplémentaires
—  Scénario 3: 9 EPT supplémentaires

—  Scénario 4: 16 EPT supplémentaires

Conséquences pour les tribunaux

Le TFB sera, selon le projet, compétent pour connaitre tant des actions civiles en vio-
lation ou en nullité de brevets que des recours administratifs. Pour assumer cette nou-
velle mission, il devra peut-étre recruter du personnel. Il lui faudra en premier lieu de
nouveaux juges ayant des connaissances et de I’expérience, non seulement sur le plan
juridique, mais aussi au niveau technique général. Comme il est difficile de mesurer
I’évolution du nombre d’affaires, et donc celle de la charge de travail du TFB en

66 Cf. www.bundespatentgericht.ch > Le Tribunal > Rapports de gestion (état: 18.8.2022).
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matiére de recours administratifs, la révision prévoit de mettre a la disposition de ce
dernier des postes supplémentaires de juges ordinaires correspondant, en tout, a 200
EPT au maximum. Le TFB pourra aussi, en cas de besoin, faire ponctuellement appel
a des juges suppléants et aura des greffiers et des greffiéres.

La grande majorité des affaires civiles concerne des brevets délivrés par I’OEB. Elles
sont peu nombreuses a avoir trait a des brevets délivrés par I’IP1. Seules 6 des 18 pro-
cédures ordinaires, et aucune des 4 procédures sommaires intentées devant le TFB en
2020 concernaient des brevets suissesé’. Les déposants et les conseils en brevets in-
terrogés dans le cadre de I’AIR I ont supposé que I’introduction de I’examen complet
pourrait déplacer sur le terrain administratif une partie des litiges actuellement traités
au plan civil, les procédures administratives étant en général moins onéreuses. Cela
permettrait de reporter une partie de la charge de travail au sein du TFB. Cet effet
potentiel n’est cependant que difficilement mesurable et n’a en conséquence pas été
pris en compte dans le nombre d’affaires estimé.

6.3 Conséquences pour les cantons et les communes,
ainsi que pour les centres urbains, les agglomérations
et les régions de montagne

Le projet pourrait avoir des conséquences indirectes sur la politique fiscale des can-
tons. La loi fédérale du 18 septembre 2018 relative a la réforme fiscale et au finance-
ment de ’AVS (RFFA)%8 a imposé aux cantons d’introduire la patent box. Cet outil
permet aux entreprises de demander que leurs bénéfices nets provenant de brevets et
de droits comparables soient imposés a un taux réduit allant jusqu’a 90 %. Les cantons
peuvent prévoir une réduction de taux moins généreuse.

On ne sait pas encore si le systéme du brevet suisse révisé, du fait qu’il accroitra la
sécurité juridique ou qu’il renouvellera la structure des coiits, générera une augmen-
tation de ’activité de dépot de brevets en Suisse et si davantage de bénéfices seront
imposés a un taux réduit selon le régime de la patent box. Le calcul du bénéfice net
généré par des brevets en vertu de art. 245, al. 2, de la loi fédérale du 14 décembre
1990 sur I’harmonisation des imp6ts directs des cantons et des communes® et d’autres
exigences restrictives a remplir pour une réduction de 1’imp6t sur le bénéfice, qui
s’orientent sur la norme de I’OCDE, visent a empécher une multiplication substan-
tielle du recours a la patent box. Le fait que le brevet européen soit préféré pour des
produits particulierement rentables et commercialisés a 1’échelle planétaire agit dans
le méme sens.

67 Cf. www.bundespatentgericht.ch > Le Tribunal > Rapports de gestion (état: 18.8.2022).
68 RO 2019 2395
69 RS 642.14
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6.4 Conséquences économiques

Les principaux groupes concernés par ’introduction du nouveau régime offrant le
choix entre un brevet particllement examiné et un brevet entiérement examiné sont
I’IPI, les utilisateurs du systéme du brevet suisse, les conseils en brevets et les tribu-
naux. La révision 1égislative permet d’élargir 1’éventail des options offertes aux de-
mandeurs de brevets, et notamment aux PME axées sur le marché intérieur. La ma-
jeure partie des cotits qu’elle devrait engendrer seront, dés lors, supportés par les
titulaires de brevets eux-mémes, via les taxes. Les procédures de recours générent
cependant des frais qui ne devraient étre que trés partiellement couverts par les taxes.
Le déficit (qui dépend du nombre effectif d’affaires et du montant des taxes prélevées)
sera mis a la charge de la caisse fédérale.

Le projet touche également les tiers, au nombre desquels on compte aussi les PME,
confrontés actuellement a des actions parfois infondées. Ils bénéficieront, grace a la
recherche obligatoire et au brevet entierement examing, d’une sécurité juridique ac-
crue sans devoir s’acquitter de frais supplémentaires. La portée de ces effets dépendra
de la demande.

La révision ne concerne qu’une petite partie des brevets produisant effet en Suisse (la
majeure partie étant des EP). C’est pourquoi la survenance de 1’un des quatre scéna-
rios ne devrait pas avoir de conséquences importantes sur 1’ensemble du systéme. 11
faut, dans I’ensemble, s’attendre a ce que les avantages de la réforme pour I’économie
I’emportent sur les cotlts qu’elle devrait engendrer, mais 1’effet positif ne devrait pas
étre spectaculaire.

6.5 Conséquences sanitaires et sociales

Titulaires de brevets / PME

Le brevet suisse s’adresse avant tout aux entreprises qui concentrent leurs activités
sur le marché intérieur. Il s’agit généralement de PME. Les déposants de brevets qui
exercent leur activité non seulement en Suisse, mais aussi a I’international leur préfe-
rent habituellement le brevet européen. Une procédure centrale d’examen et d’enre-
gistrement leur permet en effet d’obtenir une protection dans 39 Etats européens (état:
octobre 2022).

Selon la derniére enquéte sur I’innovation menée par le KOF, 3,7 % des entreprises
suisses interrogées ayant plus de cinq employés, actives dans les secteurs de 1’indus-
trie manufacturiére, de la construction et des services commerciaux, ont déposé des
brevets entre 2014 et 201679, On évalue donc le nombre des entreprises ayant plus de
cinq employés, actives dans ces secteurs, qui ont déposé des brevets (suisses ou euro-
péens) entre 2014 et 2016 a plus de 2000. Si I’on multiplie ce nombre par le pourcen-
tage de brevets nationaux délivrés par I’IPI a des entreprises suisses, on en déduit

70 SEFRI (éd.) (2020): Innovation in der Schweizer Privatwirtschaft — Ergebnisse
der Innovationserhebung 2018. Bern. Peut étre consultée a ’adresse suivante:
www.sbfi.admin.ch > Publications et services > Publications > Base de données
des publications (en allemand, état: 9.9.2022).

75/82



FF 2023 7

qu’environ 200 entreprises ayant plus de cing employés, actives dans les branches
précitées, demandent un brevet national. (En 2016, I’IPI et ’'OEB ont délivré en-
semble quelque 4300 brevets a des demandeurs suisses; I’IPI en a octroyé environ
10 %, ’OEB 90 %). Dans le cadre de I’enquéte du KOF, les entreprises ayant moins
de cinq employés, qui représentent plus 75 % des entreprises suisses, n’ont pas été
interrogées. Les chiffres précités sont donc des estimations trés prudentes. En effet,
une analyse de I’IPI des statistiques (sur les brevets) accessibles au public révéle que
1000 entreprises environ — avant tout des PME — déposent des brevets suisses et se-
raient donc directement concernées par le présent projet de révision.

Le projet de révision bénéficie aux PME, car il leur offre un plus grand choix: elles
pourront obtenir un brevet entiérement examiné en Suisse. De plus, la proximité géo-
graphique de I’IPI et la possibilité de se voir délivrer un brevet suisse entiérement
examiné plus rapidement et & un moindre cotit qu’un brevet européen diminuent leurs
frais de transaction. Enfin, ’examen complet, la recherche obligatoire et I’examen par
le TFB accroissent la sécurité juridique non seulement pour les titulaires de brevets,
mais aussi pour les concurrents. Les questions litigieuses pourront ainsi étre clarifiées
des la procédure de délivrance ou lors d’une éventuelle procédure de recours, et non
pas seulement lors d’un procés civil en aval.

Les dépenses que les PME engageront pour étre accompagnées par des conseils
lorsqu’elles déposeront des brevets suisses soumis a un examen complet seront pro-
bablement plus importantes. Le cotlit d’un brevet partiellement examiné devrait lui
diminuer. La raison en est que la recherche obligatoire devrait réduire les dépenses
des demandeurs pour la préparation des documents nécessaires ou pour le recours
éventuel aux services d’un conseil en brevets. Dans ce contexte, le coit total pour
I’obtention d’un brevet partiellement examiné devrait, en fin de compte, étre moindre
malgré la recherche obligatoire.

En choisissant le titre de protection le plus approprié pour eux, les déposants pourront
comparer les avantages et les cofits y afférents. Certains facteurs permettent de penser
que les premiers seront plus importants que les seconds: selon les résultats du sondage
réalisé dans le cadre de I’AIR 1, la nouvelle offre répond a un besoin des utilisateurs
et ceux-ci vont en faire usage. Environ les trois quarts des personnes interrogées sont
prétes a dépenser des sommes un peu plus importantes qu’auparavant pour pouvoir en
bénéficier.

Tiers / concurrence

L’introduction du brevet suisse entiérement examiné et la possibilité pour les tiers de
demander un tel examen réduisent fortement le danger 1ié aux junk patents, c’est-a-
dire aux brevets qui ne remplissent pas les conditions matérielles de brevetabilité. Ces
brevets handicapent les agents économiques qu’ils touchent, et surtout les PME, qui
ne disposent souvent pas de 1’infrastructure professionnelle des conseils en brevets
d’une grande entreprise et peuvent donc difficilement juger si les brevets utilisés
contre eux sont juridiquement valables ou non.

La recherche obligatoire et les brevets suisses entiérement examinés (y compris les
possibilités de recours subséquentes a leur enregistrement) améliorent la sécurité ju-
ridique et permettent ainsi aux concurrents et aux tiers de réduire les cotits que le
systéme actuel peut leur faire subir.
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Conseils en brevets

Les conseils en brevets et les avocats spécialisés en propriété intellectuelle jouent un
role important. La plupart des dép6ts, qu’ils soient nationaux ou européens, sont pré-
parés et souvent gérés par ces intermédiaires pour le compte des inventeurs. En outre,
ces personnes sont généralement aussi sollicitées pour fournir des prestations dans le
cadre, notamment, de recours ou d’actions.

Le suivi d’une demande pour un brevet soumis a un examen complet sera plus cotiteux
que celui de 1’actuel brevet suisse partiellement examiné. Il n’est cependant pas exclu
que les dépenses liées a 1I’obtention d’un brevet soumis a un examen partiel baissent
sous le régime révisé en raison de la recherche obligatoire. Si les effets de substitution
identifiés devaient se produire, on peut supposer que les prestations de services des
conseils en brevets et des avocats seront un peu moins demandées. La portée réelle de
cette tendance dépendra cependant du nombre effectif des futures demandes natio-
nales de brevets. Ces professionnels pourront cependant proposer des prestations de
représentation dans la procédure de recours élargie.

L’essentiel des cofits qu’ils devront supporter sera lié¢ a I’adaptation de leurs processus
de travail aux nouvelles régles.

Consommateurs

La révision n’affecte pas les conditions matérielles de protection des brevets. Le mé-
canisme d’incitation du systeme actuel reste globalement inchangé. Il ne devrait donc
pas avoir de conséquences sur les consommateurs qui bénéficient en dernier ressort
des innovations.

6.6 Autres conséquences

En vertu du Traité sur les brevets, la 1égislation suisse applicable en la maticre est
aussi en vigueur au Liechtenstein?!. Ledit traité prévoit que la Suisse et le Liechtens-
tein constituent un territoire unitaire de protection des brevets. Il ne s’applique cepen-
dant pas aux CCP. Ces derniers sont régis par un accord complémentaire au Traité sur
les brevets?2 conclu par les deux Etats le 2 novembre 1994. Celui-ci prévoit que les
CCP délivrés par la Suisse sont aussi valables dans la principauté de Liechtenstein.
La présente révision n’influence aucunement les deux accords; il n’est donc pas né-
cessaire d’en signer un autre.

7 Aspects juridiques

7.1 Constitutionnalité

Le projet prévoit de modifier la LBI; a I’instar de la loi en vigueur, il s’appuie sur
I’art. 122 Cst. (compétence fédérale en droit civil). La modification des autres lois

71 RS 0.232.149.514
72 RS 0.232.149.514.0
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fédérales comme la PA et la LTFB repose sur les mémes bases constitutionnelles que
les dispositions actuelles de ces actes législatifs.

7.2 Compatibilité avec les obligations internationales
de la Suisse

L’ensemble des modifications proposées sont compatibles avec les obligations inter-
nationales de la Suisse et, en particulier, avec celles découlant de la de la Convention
de Paris (CUP)73, du PCT, de la CBE 2000 et de I’ Accord sur les ADPIC74. Les regles
applicables en droit des brevets, auxquelles la présente révision n’apporte aucun chan-
gement, satisfont déja aux exigences posées par ces accords en matiere de protection
des inventions.

7.3 Forme de ’acte a adopter

Le projet de loi contient des dispositions importantes fixant des régles de droit qui, en
vertu de I’art. 164, al. 1, Cst., doivent étre édictées sous la forme d’une loi fédérale. 11
est sujet au référendum.

7.4 Frein aux dépenses

Le projet de loi ne contient pas de nouvelles dispositions relatives aux subventions ni
de crédits d’engagement, ni de plafonds de dépenses. Il n’est donc pas soumis au frein
aux dépenses (art. 159, al. 3, let. b, Cst.).

7.5 Délégation de compétences législatives

Le projet de loi prévoit plusieurs normes de délégation.

L’art. 57a charge I’IPI d’établir un rapport obligatoire sur 1’état de la technique pour
toutes les demandes de brevet et précise sur quelles bases se fonde ce rapport (al. 2).
Etroitement liés & ’examen du brevet, les détails du rapport et les modalités de son
établissement sont de nature trés technique. C’est pourquoi I’al. 4 prévoit une norme
de délégation au Conseil fédéral, qui précisera la réglementation dans 1’OBI, notam-
ment sous quelles conditions I’IPI pourra reprendre des rapports existants et donc re-
noncer a établir un rapport lui-méme (voir a ce sujet le commentaire de I’art. 57a
P-LBI).

73 Convention de Paris du 14 juillet 1967 pour la protection de la propriété industrielle
révisée a Stockholm le 14 juillet 1967; RS 0.232.04.

74 Accord du 15 avril 1994 sur les aspects des droits de la propriété intellectuelle
qui touchent au commerce (Annexe 1C de I’ Accord instituant I’Organisation mondiale
du commerce); RS 0.632.20.
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L’instauration de I’examen complet facultatif appelle une réglementation de la requéte
d’examen (complet) du brevet. L’art. 585 définit les points essentiels. La requéte est
indissociablement liée a I’examen de la demande de brevet. C’est pourquoi 1’al. 6 pré-
voit une norme de délégation au Conseil fédéral, qui pourra, sur cette base, régler les
modalités de la procédure dans I’OBI. Cette délégation fait écho a la réglementation
actuelle de I’examen du brevet inscrite aux art. 46 ss OBI. Elle permet de garantir que
I’examen des brevets pourra étre adapté rapidement aux développements et aux be-
soins des déposants.

L’abrogation de I’art. 60, al. 1bis, entraine la suppression de I’actuelle liste des indica-
tions devant étre inscrites au registre des brevets. L’al. 2 est modifié en conséquence
et précise les trois indications qui doivent étre inscrites au registre des brevets dans
tous les cas. Le Conseil fédéral se voit en outre attribuer la compétence de définir par
voie d’ordonnance les indications additionnelles devant étre inscrites au registre. Cette
modification permet d’aligner le droit des brevets aux autres lois en matiére de pro-
priété industrielle (en I’occurrence aux art. 38 LPM et 24 et 25 LDes). En plus de cette
harmonisation, cette délégation de compétence législative permet aussi de faire en
sorte que la tenue du registre des brevets puisse étre adaptée aux nouveaux dévelop-
pements.

La PA délegue entiérement au Conseil fédéral la compétence de calculer les émolu-
ments et les indemnités, sous réserve des prérogatives du TAF et du TPF. Dans le
cadre des dispositions de la PA, les tribunaux doivent en revanche calculer eux-mémes
les frais de procédure (art. 63, al. 5, PA), les dépens (art. 64, al. 5, PA) et ’assistance
judiciaire gratuite (art. 65, al. 5, PA). Cette délégation de compétences est conforme
au principe de I’autonomie administrative du pouvoir judiciaire, lequel vaut également
pour le TFB. Par analogie avec les régles applicables au TAF et au TPF, il convient
donc, en raison des nouvelles attributions du TFB, de compléter les al. 5 des art. 63
a 65 PA par une réserve concernant les compétences de ce tribunal conformément a
I’art. 20, al. 3, let. a, LBI.

7.6 Protection des données

Le projet de loi n’a trait a aucune question liée a la protection des données.
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Table des abréviations
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RS 0.232.142.2

Certificat complémentaire de protection
Code de procédure civile; RS 272
Constitution; RS 101

Convention de Paris du 14 juillet 1967 pour
la protection de la propriété industrielle, révisée
a Stockholm le 14 juillet 1967; RS 0.232.04

Brevet européen

Institut fiir gewerblichen Rechtsschutz

Institut Fédéral de la Propriété Intellectuelle
Centre de recherches conjoncturelles de I’EPFZ
Loi du 25 juin 1954 sur les brevets; RS 232.14

Loi du 5 octobre 2001 sur la protection des designs;
RS 232.12

Loi fédérale du 24 mars 1995 sur le statut
et les taches de I’Institut Fédéral de la Propriété
Intellectuelle, RS 172.010.31

Loi du 21 mars 1997 sur I’organisation du
gouvernement et de ’administration, RS 772.010

Loi du 28 aott 1992 sur la protection des marques;
RS 232.11
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Motion Hefti

OBI

OCDE

ODes

OEB

OMPI

OPM

OTa-IPI

PA

PCT

P-LBI

P-LIPI

P-LTAF

PME
P-PA

RFFA

TAF
TF

Loi du 17 juin 2005 sur le Tribunal administratif
fédéral; RS 173.32

Loi du 20 mars 2009 sur le Tribunal fédéral
des brevets; RS 173.41

Motion 19.3228 Hefti «Pour un brevet suisse
en phase avec notre époque»

Ordonnance du 19 octobre 1977 sur les brevets;
RS 232.141

Organisation de coopération et de développement
économiques

Ordonnance du 8 mars 2020 sur les designs;
RS 232.121

Office européen des brevets
Organisation Mondiale de la Propriété Intellectuelle

Ordonnance du 23 décembre 1992 sur la protection
des marques et des indications de provenance;
RS 232.111

Ordonnance de I’IPI du 14 juin 2016 sur les taxes;
RS 232.148

Loi fédérale du 20 décembre 1968 sur la procédure
administrative; RS 172.021

Traité de coopération en matiére de brevets
du 19 juin 1970 (Patent Cooperation Treaty);
RS 0.232.141.1

Projet de modification de la loi du 25 juin 1954
sur les brevets

Projet de modification de la loi fédérale du
24 mars 1995 sur le statut et les tAches de I’Institut
Fédéral de la Propriété Intellectuelle

Projet de modification de la loi du 17 juin 2005
sur le Tribunal administratif fédéral

Petites et moyennes entreprises

Projet de modification de la loi du 20 décembre 1968
sur la procédure administrative

Loi fédérale du 18 septembre 2018 sur la réforme
fiscale et le financement de I’AVS

Tribunal administratif fédéral

Tribunal fédéral
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