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Sonmaire :

|. Si selon |la décision G 0006/95 la régle 71bis(1) CBE est
pour | es chanbres de recours facultative dans son application
en ce sens qu'elle laisse a celles-ci toute latitude pour |a
préparation de la procédure orale, elle denmeure en revanche
pour | es parties contrai gnante dans son exécution. Ainsi,

| orsqu' une chanbre de recours déci de d' adresser aux parties une
notification au titre de la regle 71bis(1) CBE, celles-ci sont
tenues d' en respecter la teneur, en particulier en ce qu
concerne la date linmte de réponse (point 3.5.1).

1. En cas de changenent de mandataire a un stade tardif de |la
procédure ne résultant pas d' un cas de force nmajeure, le
nouveau représentant est tenu de poursuivre |a procédure en
|"état ou elle se trouvait au nonment ou il a assune |la
successi on de son prédécesseur. En tout état de cause, ce
changenment ne peut étre |'occasion pour une partie, dans |la
présente affaire une intinmée/ opposante, de recourir a une
nouvel |l e strat égi e de défense basée sur une audition de ténoins
i nprévisible au vu des argunents présentés et des requétes
formul ées ant éri eurenent (point 3.5.3).

I1l. Dans |l e cas d' une objection d' utilisation antérieure
accessible au public le critére de |'appréciation de |la
probabilité, sur |lequel |es chanbres de recours fondent

habi tuel | ement | eur conviction, est a interpréter selon des
nornes plus séveres atteignant pratiquenent |a conviction
absol ue, autrement dit la certitude allant au-dela de tout

doute rai sonnable (point 5.1).
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Exposé des faits et concl usions

2883.D

La denande de brevet européen n° 86 402 042.5, déposée |le
18 septenbre 1986, pour laquelle a été revendi quée |a
priorité du 20 septenbre 1985 fondée sur un dépot

ant érieur en France (FR 8513951), a donné lieu le

3 janvier 1990 a la délivrance du brevet européen

n° 0 239 706 sur |a base de 6 revendications, |les
revendi cati ons i ndépendantes 1 et 4 s'énoncant conme

sui t

"1. Méthode de préparation de pol yuréthanes exenpts

d' i nclusion gazeuse, par nel ange de deux conposants
sépar énent conservabl es sans variation inportante de
réactivité, le conposant renfermant le réactif hydroxyl é
contenant un déshydratant constitué par une zéolite,
caractérisée en ce que la zéolite, sous sa forne

anhydre, répond a la formule générale :
a Na,Ob KOc MDA, O . mSiQ
ou b est un nonbre conpris entre 0,1 et 0,5,
c est un nonbre conpris entre 0,1 et 0,5 ;
ou a est un nonmbre tel que |'on ait

a+b+c=1;

ou mest un nonbre conpris entre 1,35 et 2,35 ;

ou Mreprésente |le calciumou | e magnési um"

"4, Conposant stable au stockage, pour pol yuréthanes

exenpts d'inclusion gazeuse, constitué d au noins un
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réactif organi que pol yhydroxyl é et une zéolite,
caractérisé en ce que la zéolite, sous sa forme anhydre,
répond a la formule générale :

a N,Ob KOc MOA,O . mSiQ

ou b est un nonbre conpris entre 0,1 et 0,5,
c est un nonbre conpris entre 0,1 et 0,5 ;
ou a est un nonbre tel que I'on ait

a+b+c=1;

ou mest un nonbre conpris entre 1,35 et 2,35 ;

ou Mreprésente |l e calciumou | e magnési um"

Les revendications 2 et 3 sont des revendications
dépendant es concernant des nodalités de mi se en oeuvre

particuliéres de |a méthode selon |la revendication 1.

Les revendications 5 et 6 sont des revendications
dépendant es portant sur des conposants préférés du
conposant pour pol yuréthane selon | a revendi cation 4.

Le 2 octobre 1990, deux oppositions ont été formées par

| es Soci ét és Bayer (opposante 1) et G ace (opposante 2)
a |'encontre du brevet européen précité, dans |esquelles
la révocation du brevet était requise au titre des

notifs énoncés a |'article 100(a) CBE

i) Les objections de défaut de nouveaut é pour
utilisation antérieure accessible au public et de
défaut d activité inventive s'appuyai ent en

particulier sur |es docunents suivants
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Bl : brochure commerciale "Baylith L-Pulver und
Bayl it h- Paste" portant |a référence
AC 14836, D 41-821/847336, publiée le
ler décenmbre 1980 ;

B2 : rapport d' anal yses de produits "Zeolith-L-
Pul ver" effectuées dans | es | aboratoires
Bayer Leverkusen et Bayer Uerdingen |es
4 janvier 1977, 31 octobre 1983 et
16 février 1984 ;

B3 : bulletin d' expédition n° A109/094818H31 d' un
produit "Baylith L Pulver" a |la Société
"G essharzwerk Frechen GrbH & Co KG' | e
5 avril 1983 (annexe 3a) ; et bulletins

d' expédition n° A109/392758L31 et
n° A109/072393F41 de produits "Baylith

L Paste" a la Société "Ritgerswerke" le
2 janvier 1984 et le 9 mars 1984
(annexe 3b) ;

: DE-A-1 905 020 ;

. brochure commercial e "Bayer Zeolith L-Pulver

QB %

und Bayer Zeolith L-Paste" portant |a
réef érence AC 14836, D 31-727/67778,
publi ée le ler janvier 1977 ;

G3 : brochure comerciale "Baylith Powder and
Paste - Drier for plastics and coating
systens" portant |la référence AC 13586e,
E 35-863/851329, publiée le
ler septenbre 1981 ; et

A : rapport d'analyses du produit "Baylith L"
ef fectuées dans | es | aboratoires de
| " opposante 2 le 10 mars 1985.

2883.D Y
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Au support de son all égation de défaut de
nouveaut € pour utilisation antérieure accessible
au public, |'opposante 1 a joint en annexe a son
menoire du 5 septenbre 1991 parvenu a | ' OEB |l e
18 septenbre 1991

- une décl aration sous la foi du sernent en
date du 8 aolt 1991 de M Mengel, spécialiste
des applications des zéolites et auteur du
rapport d'analyses B2, selon |laquelle
(a) le produit Zeolith L avait contenu du
cal cium au noins durant |a période conprise
entre 1977 et 1984,

(b) le produit Zeolith L avait été
conmercialisé a partir de 1980 sous

| "appel l ation Baylith L sans changenent de
conposi tion,

(c) ceci concernait aussi bien la zéolite
sous forne de poudre que de pate, et

(d) cette zéolite avait été mél angée avec un
pol yol par ses utilisateurs, en particulier
| a Soci été G elRharzwerk Frechen a partir de
1982 et la Soci été Riutgerswerke a partir de
1981, afin de préparer des conpositions de

pol yur ét hanes a deux conposants ;

- une déclaration sous la foi du sernent en
date du 16 septenbre 1991 de M Ui sch
responsabl e du départenent zéolite aupres de
| a Soci ét é Bayer depuis 1972, selon |aquelle
(a) le produit Zeolith L avait contenu du

calciuma partir de 1975,



2883.D

- 5 - T 0097/ 94

(b) ceci pernettait d accroitre la stabilité
des conpositions de pol yurét hanes cont enant
cette zéolite come charge déshydratante,

(c) |"appellation commerciale Zeolith L avait
ét é changée en Baylith L en septenbre 1980
pour toutes les fornmes du produit, et

(d) la conposition du produit

Zeolith L/Baylith L était resteée inchangée
entre 1975 et 1986

une décl aration sous la foi du sernent en
date du 4 juin 1991 de M Krull, responsable
de la production et du dével oppenent de
conposi tions de pol yurét hanes a deux
conposants aupres de | a Soci été G eBharzwerk
Frechen, et une déclaration sous la foi du
serment en date du 15 aolt 1991 de

M Rei chwein, responsable de |la fabrication
de conpositions de pol yuréthanes aupres de |la
Soci ét é Rutgerswerke, selon lesquelles a |eur
connai ssance

(a) le produit Baylith L livré par |a Société
Bayer avait été utilisé exclusivenent come
charge déshydratante dans des conpositions de
pol yur ét hanes a deux conposants,

(b) ceci devait donc égal enent s'appliquer
aux produits correspondant aux bulletins

d' expédition n° A109/094818H31 d' une part,

ai nsi que n° A109/392758L31 et A109/072393F41
d autre part (docunment B3), et

(c) cette utilisation n'était |'objet

d' aucune cl ause de confidentialité.
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Sel on | es opposantes, certains de ces produits
correspondai ent aux zéolites telles que définies
et mses en oeuvre dans |es revendi cations

i ndépendantes du brevet en litige ; |eur

conmerci alisation avant la date de priorité

soul evait donc une objection de défaut de
nouveaut € pour utilisation antérieure accessible
au public. De plus, la mse en oeuvre de telles
zéolites pour préparer des conpositions de

pol yur ét hanes a deux conposants n'inpliquait pas

d activité inventive.

ii) Pour sa part, la titulaire du brevet a fait référence

essenti el l enent aux docunents suivants

Cl : brochure comerciale "Baylith ® |nformation-
Baylith L Powder" portant |a référence
AC 14630e, E 31-8112/850006, publiée le
ler juillet 1982 ;

C2 : brochure commerciale "Baylith ‘® Information-
Baylith T Powder" portant |a référence
AC 14631e, E31-8112/850006, publiée le
ler juillet 1982 ; et

2883.D Y
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C3 : brochure commerciale "Baylith ‘® Information-
Baylith-the right formof supply for
every application" portant |a référence
PK 14598e, EA48-837/845622, publiée en
mars 1987. Malgré cette date de
publication tardive, ce docunent qui est
| a brochure comerciale la plus explicite
en ce qui concerne le type et la forne
des divers produits Baylith n'a pas été
écarté comme n' étant pas conpris dans
|"état de la technique au titre de
|"article 54(2) CBE pour la raison qui
apparaitra au point 6.3 ci-dessous.

Par décision signifiée le 7 décenbre 1993, la D vision
d' opposition a révoqué |l e brevet au notif que |'objet de

toutes |l es revendications était dépourvu de nouveaut é.

Il a été considéré comme établ

1) que le produit "Baylith L" (ou "Zeolith L")
répondait a la fornmule donnée dans | es

revendications 1, 2, 4 et 5 du brevet contesté,

ii) que plusieurs clients de |'opposante 1 avai ent acheté
l edit produit avant |la date de priorité du brevet
en cause en vue de |la nméne application que celle
revendi quée dans celui-ci et sans étre |iés par

une quel conque obligation de confidentialité,

i) gu'il était possible pour un homme du nétier
d' anal yser ledit produit, ce que |les anal yses

ef fectuées par |'opposante 2 confirmaient et ce

2883.D Y
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que la titulaire n"avait pas contesté,

iv) que toutes | es exigences d un usage préalable telles
que définies dans les Directives a |'exanen et
dans |l a décision T 0194/86 du 17 mai 1988 (non
publi ée au JO OEB) étaient donc satisfaites, et

V) que, par conséquent, |'invention telle que
revendi quée dans |le brevet en litige devait étre
consi dérée come rel evant du domai ne public avant

|a date de priorité.

Le ler février 1994, la requérante (titulaire du brevet)
a formé un recours a |'encontre de cette décision en
acquittant simultanénment |a taxe prescrite. Les
argunents preésentés dans | e ménoire de recours déposé le
21 mars 1994 et dans un ménoire de réponse regu
ultérieurement nettaient |'accent sur |a divergence
entre | es conpositions annoncées dans | es brochures
commerciales et les rapports d' anal yse produits par |les

opposant es.

i) Il n"était pas acceptable de tenir conpte
d' indications de conposition figurant sur des
docunents privés, en |'occurrence Bl a B3, pour
conpl éter une information inconpl ete des
docunents destinés au public, en |'occurrence Cl
a C3. En particulier, dans |e docunent C3 le
produit Baylith L était clairement défini comme

une zéolite Na-K

ii) Le produit anal ysé dans |l e docunent B2 n'était qu' un

produit expérinental, c'est-a-dire un précurseur

2883.D Y
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de zéolite du type Na-K-Ca destiné a étre
rebapti sé conmercial enent plus tard ou a
renpl acer les zéolites conventionnelles du type
Na- K sans changenent d'appellation commerci al e.

i) Le docunent 4 apportait tout au plus |la preuve
que des échantillons de zéolites Na-K-Ca et Na-K-
My avai ent été analysés ; leur utilisation dans
| a préparation de pol yuréthanes n'avait en
revanche pas été dénontrée.

iv) La question a trancher se ranenait finalement a |la
guestion de savoir si la mse dans | e commerce
d' un produit d'une conposition donnée, acconpagné
d' une notice |l e décrivant avec une autre
conposition, pouvait étre destructrice de la

nouveaut € de | a conposition comercialisée.

V) Au vu du docunment C3 qui informait |e public de
| a conposition du produit Baylith L, il n'y avait
non seul enent pas d'incitation particuliére a
anal yser celui-ci, mais plutét de bonnes raisons
de ne pas le faire. Cette situation était
différente de celles existant dans les affaires
T 0093/89 (JO CEB 92, 718), ou le public était
censé avoir une raison suffisante pour anal yser
e produit ms sur le marché, et G 0001/92
(JO CEB 93, 277), ou la possibilité d' analyser le
produit était une des conditions pour qu'il y ait

utilisation antérieure.

En concl usion de ces argunents, |la requérante a

"suggéré" que, le cas échéant, soit soumse "a

2883.D Y
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| " approbation de la G ande Chanbre de recours |a

proposition anendée suivante"

"La conposition chimaque d un produit fait partie de
|"état de la technique dés lors que ce produit en tant
gue tel est accessible au public et qu'il peut étre
anal ysé et reproduit par |'homre du netier,

i ndépendament de | a question de savoir s'il est
possi bl e de décel er des raisons particuliéres pour

anal yser cette conposition. Cette disposition n"est
applicable en tout état de cause que s"il n"existe pas
de raison particuliere pour détourner I"homme du métier

d"une telle analyse."

Dans ses réponses du 2 ao(t 1994 et 21 février 1995,
["intimée 1 (opposante 1) a fait valoir en riposte que

i) e produit "Zeolith L" spécifiquenment congu comre
charge a fonction déshydratante pour conpositions
de pol yur ét hanes a deux conposants, qui était a
| "origine du type Na-K, avait contenu en plus des
ions Ca a partir de 1975. La conposition de ce
produit, qui avait été comercialisé aussi bien
sous forme de poudre que de pate, n'avait pas été
nodi fi ée entre 1975 et 1986. Les docunents Bl a
B3 et |les diverses déclarations sous la foi du
sernent produites devant |a prem ere instance
montraient clairenment que |'appellation "Baylith
L" utilisée a partir de 1980 ne correspondait pas

en fait a une nouvelle formnul ati on,

ii) |"absence de toute référence au cal ciumdans | es

docunments Cl a C3 ne pouvait s'interpréter conme

2883.D Y
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| ' absence de cet él ément dans le produit [ui-
méne. |l s'agissait en |'espéce de fiches

t echni ques destinées aux utilisateurs qui sont
traditionnell enrent davantage intéressés par |es
propri étés et |es domaines d' utilisation des

mat éri aux que par |a nature exacte de ceux-ci, et

iii) conforménent a | a décision G 0001/92
(susnentionnée), |la conposition chinque d un
produit faisait partie de |'état de |la technique
dés lors que ce produit en tant que tel était
accessible au public et pouvait étre anal ysé et
reproduit par |'home du netier, indépendamrent
de la question de savoir s'il était possible de
décel er des raisons particulieres pour analyser

cette conposition.

La citation & |l a procédure orale qui devait avoir lieu
le 15 juillet 1997 a été adressée aux parties le

13 février 1997. Elle a été suivie d une notification en
date du 18 mars 1997 dans |l aquelle |a Chanbre avait
défini les criteres qu' elle entendait utiliser pour
juger du bien-fondé de |'objection d utilisation
antérieure en se référant a la décision T 0472/92 du

20 novenbre 1996 (doit étre publiée au JO CEB)

Quant a |'organisation de |la procédure orale, |la Chanbre
avait explicitenment invité | es représentants des

di verses parties, au cas ou ils entendaient se faire
acconpagner ou assister par d' autres personnes, d'en
informer |a Chanbre et |les autres parties au noins un

moi s avant | a date de |'audi ence.

2883.D
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VII. Par lettre du 10 juin 1997, la requérante a reéevélé
|"identité de ses deux représentants. De néne,
["intimée 2 qui n'avait pas répondu en substance au
menoire de recours (lettre du 19 juillet 1994 : dermande
de prorogation du délai de réponse ; lettre du
6 juin 1995 : demande conditionnelle de procédure orale)
a précisé |I'identité de son représentant par lettre du
9 juin 1997.

Par lettre du 30 juin 1997 I'intimée 1 a fait part de
son intention de recourir lors de |la procédure orale a
une audition de ténoins, dont elle a comruni qué
["identité le 7 juillet 1997 :

- M Mengel de la Société Bayer,

- M U isch de | a Soci été Bayer, et

- M Cullmann de |l a Société G elBharzwerk Frechen
(devait corroborer |l e contenu de |a déclaration sous
la foi du serment de M Krull, décédé).

VIII. Ala suite d une lettre de la requérante en date du
9 juillet 1997 s'élevant contre | a dénonciation tardive
de ténoins, le représentant de I'intimée 1 a justifié le
jour méne |l e non-respect du cal endrier de procédure fixé
par |a Chanbre en se référant a la régle 71bis(1l) CBE
en invoquant |a décision G 0006/95 (JO CEB 96, 649) et
en faisant valoir qu'il venait seul enent d'étre mandaté
par | a Soci été Bayer pour |la représenter |ors de

| " audi ence.

I X. Au début de |l a procédure orale |la requérante a demandé a
titre de requéte prélimnaire que | es éventuelles

i nterventions des personnes censées acconpagner a titre

2883.D Y
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de ténoins les représentants de |'intimée 1 ne soient
pas retenues. Quant au fond, elle a concentré ses
argunments sur |a divergence entre |a conposition du
produit Baylith L selon | e docunent C3 et celle du
produit ms en oeuvre dans |le brevet en litige. En ce
qui concernait la livraison du produit Baylith L et la
fabrication de pol yuréthanes, elle s'est cantonnée, en
| " absence prévisible de tout noyen de preuve contraire,

dans un role purenent passif.

Pour |eur part, les intinmtes ont d' abord présenté divers
argunents pour justifier |a dénonciation tardive et la
présence de ténoins (intinmée 1), puis suggéré |le report
de la procédure orale afin de pernettre fornmell enent
leur audition (intimée 2). Quant au fond, elles se sont
attachées a établir qu'il y avait un enchail nenent sans
failles des preuves concernant (i) la nature du produit
Zeolith L/Baylith L, (ii) la correspondance entre le
produit analysé et |le produit comrercialisé ainsi que
(iii) la correspondance entre le produit livré et le
produit ms en oeuvre dans |la préparation de

pol yur ét hanes. A cette fin, |I'original du bulletin
d' expédition n° A109/094818H31 (docunent B3, annexe 3a) a

été présenté par |'intimte 1.

X. La requérante conclut a |'annul ation de |a décision

attaquée et au maintien du brevet sans nodifications.

Les intimées conclurent au rejet du recours.

Mtifs de | a décision

2883.D Y



- 14 - T 0097/ 94

1. Le recours est recevabl e.

Dénonciation tardive de témoins

2. Il est courant aussi bien en procédure ex parte qu'inter
partes pour une partie de recourir a une procédure orale
pour dével opper des argunents déj a présentés par
ailleurs par écrit (article 116(1) CBE).

2.1 Cette présentation orale du cas peut prendre |la forne
d' explications relatives a certains aspects techni ques
de |I'invention, d une déclaration relative a ce qu'un
homre du nétier aurait ou n'aurait pas ms en oeuvre a
une certaine époque afin de résoudre un probl éne
particulier, ou d un exposé des difficultés qu' un homre
du métier aurait ou n'aurait pas rencontrées lors de la

m se en oeuvre de |'invention.

2.2 Une telle nmesure d'instruction correspond a une
procédure rel ativenent souple laissée a l'initiative des
parties jusqu' a un stade avancé de |a procédure de
recours. En pratique, afin d assurer une procédure juste
et équilibrée (articles 113(1) et 125 CBE), chaque
parti e est normal enent tenue d'infornmer dans un dél ai
rai sonnable |l es autres parties de son intention de
recourir a un expert lors de |a discussion de telle ou
tell e question a trancher (G 0004/95, JO OEB 96, 412
notifs de |la décision, point 10). Ceci est
particuliérement |le cas | orsque, comme dans | a présente
affaire, un calendrier de procédure a été fixé par |a
Chanbre dans une notification adressée aux parties en

préparation de | a procédure orale invitant expressénent
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celles-ci a faire part de leurs intentions en |la

mati ere.

Al ternativenment, |a Convention prévoit a

|"article 117(1)d) CBE parm diverses nesures

d instruction |"audition de ténpins qui inpose la mse
en oeuvre d' une procédure relativenent rigide et

conpl exe prévue aux regles 72 a 76 CBE et a laquelle i
est pour cette raison rarement recouru. Cette nesure
dinstruction a lieu en particulier si |'OEB estine
nécessaire d entendre lesdits ténoins ou si une partie

en fait explicitenent |a demande

Selon la regle 72(1) CBE, "Lorsque |'Ofice européen des
brevets estinme nécessaire d entendre des parties, des

t énmoi ns ou des experts ou de procéder a | a descente sur
les lieux, il rend a cet effet une décision qui énonce
la mesure d'instruction envisagée, les faits pertinents
a prouver, les jour, heure et lieu ou il sera procédé a
ladite nesure d'instruction. Si |"audition de ténoins ou
d' experts a été denmandée par une partie, |a décision de
| " OfFfice européen des brevets fixe |l e délai dans | equel
la partie requérante doit déclarer a cet Ofice | es noms
et adresses des ténpins et experts qu'elle désire faire

entendre.”

La regle 72(2) CBE, prem ere phrase, dispose en plus que
"La citation des parties, des ténoins ou des experts
doit conporter un délai mnimum de deux nois, a noins
gue les intéressés ne conviennent d' un délai plus bref."
Dans | e cas de | ' espéce, |a dénonciation une semai ne
avant | a date de |'audience de trois ténoins devant

acconpagner |le représentant de |'intimée 1 soul éve un
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probl éme de procédure.

L' étude prélimnaire du dossier ayant nontré que |es

arguments présentés par |les parties dans |eurs neénoires

respectifs n' appel ai ent pas de commentaires particuliers

all ant au-del a des contre-argunents déj a apportés par

| "autre partie/les autres parties, voire déja considéreés

par |la preni ére instance, |a Chanbre s'est contentée

d' adresser aux parties le 18 mars 1997 une notification,

dans laquelle était

- rappel € que la seule question a examiner lors de la
procédure orale était |'objection d utilisation
ant éri eure accessible au public ;

- signalé que les criteres que |a Chanbre entendait
utiliser pour juger du bien-fondé de | adite objection
avai ent été exposés dans | a déci sion
T 0472/ 92 (susnentionnée) ;

- explicitenent nentionné en conclusion qu'au cas ou
| es représentants des diverses parties entendaient se
faire acconpagner ou assister par d' autres personnes
lors de la procédure orale, ils étaient priés d' en
informer la Chanbre et |les autres parties au noins un

nmoi s avant | a date de |'audi ence.
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Cette fornulation était a dessein suffisanment |arge
pour inclure toutes | es personnes susceptibles de
contribuer a une clarification des points controversés,
c'est-a-dire non seul enment | es personnes ayant déposé
des déclarations sous la foi du serment en procédure

d' opposition, mais aussi, conpte tenu d' une éventuelle
di scussion et interprétation des résultats d'anal yses
présent és par |es deux intinmées, des experts dans |la
préparation des zéolites ainsi que les inventeurs eux-

ménes.

Comme i ndiqué dans | e résumeé des faits et concl usions
(voir point VII ci-dessus),

- par lettre du 9 juin 1997 |'intimée 2 a précisé
|"identité de son représentant,

- par lettre du 10 juin 1997 |la requérante a indiqué
|"identité de ses deux représentants,

- par lettre du 30 juin 1997 |'intimée 1 a sinpl enent
signal é qu' elle s'efforcerait de comuni quer
["identité d' éventuel s ténoins avant |a procédure

orale, ce qu'elle a fait le 7 juillet 1997.

2883.D
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| ndépendanment de |a date de la citation a |a procédure
oral e adressée aux parties le 13 février 1997, il était
évi dent depuis plus de deux ans au vu des requétes
formul ées en ce sens par les trois parties (requérante :
21 octobre 1994 ; intimée 1 : 2 aolt 1994 ; intimée 2 :
6 juin 1995) qu'une procédure orale aurait effectivenment
lieu et qu'il appartenait donc a |I'intimée 1 de prendre,
pour ce qui la concernait, |les nmesures prélinnaires
propres a faciliter |l e nmonent venu | a présence a

| " audi ence des personnes ayant déposé des décl arations
sous la foi du sernment. Il lui inconbait en particulier,
au cas ou elle avait effectivenent |'intention de
recourir a une audition de ténoins telles que prévue a
|"article 117(1)d) CBE, de se prononcer en ce sens sans
méne attendre la citation a |a procédure orale afin que
| a Chanbre de son c6té rende une décision a cet effet et
fixe le délai dans lequel |I'intinmee 1 serait tenue de
déclarer a |'OEB | es nons et adresses desdits ténoins
(régle 72(1) CBE). La réponse de |'intime 1 du

21 février 1995, qui était |e dernier nénoire déposé par
|l es parties avant la citation a |la procédure orale et
dans laquelle |'intimée 1 réitérait en conclusion sa
requéte en procédure oral e en souhaitant que celle-ci
et bientdt lieu, offrait |le cadre idéal pour demander

| "audition des ténoins. En fait, le calendrier de
procédure fixé par la Chanbre pernettait encore dés
réception de la citation a | a procédure oral e que
fussent m ses en oeuvre |es nesures prévues a cette fin
dans | a CBE

Il va de soi que |a dénonciation de trois ténoins une
sermai ne avant |a procédure orale a pris |a Chanbre au

dépourvu en ne lui pernmettant plus de se conforner aux
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di spositions de la régle 72(1) et, conpte tenu de la
requéte prélinmnaire de la requérante visant a ne pas
considérer les éventuelles interventions desdits
ténoins, de la regle 72(2) CBE. Elle a égal enment rendu
mat éri el | ement inpossible pour |a requérante de

s' organi ser de nani ere correspondante en appuyant sa
propre défense sur des interventions d' experts

techni ques et/ou des explications des inventeurs, voire
méne de produire des ténoins contraires. Un tel
déséquilibre dans la qualité de | a représentation est
mani f est enent contraire aux principes de procédure
général enent adm s dans les Etats contractants
(article 125 CBE), selon |lesquels chaque partie doit
étre en nesure d' assurer sa défense de la maniére |la

pl us équitabl e possible.
Les argunents invoqués par |'intimée 1 pour justifier le

non-respect du délai de réponse fixé par |a Chanbre ne
sont pas acceptabl es pour |es raisons exposées ci-apres.
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3.5.1 Come |"'a expliqué |a Chanbre lors de |a procédure
orale, |'allusion a la regle 71bis(1l) CBE et la
réf érence a | a décision G 0006/95 (susnmentionnée) dans
la lettre du 9 juillet 1997 de |'intimée 1 ne sont pas
appropri ées. Dans cette décision, qui portait uniqguenent
sur | a question de savoir si |es chanbres de recours
étai ent tenues d'envoyer une notification au titre de la
regle 71bis(1l) CBE lorsqu'elles citaient |les parties a
une procédure orale, la Grande Chanbre de recours a
statué que |l es dispositions a caractére obligatoire
contenues dans cette regle en mati ére de procédure
étai ent applicables aux services de prem ére instance de
| CEB, mai s pas aux chanbres de recours (nmotifs de |a
décision, point 5). Si, selon |a décision de |la G ande
Chanbre de recours, la regle 71bis(1l) CBE est pour |es
chanbres de recours facultative dans son application, en
ce sens qu' elle laisse a celles-ci toute |atitude pour
| a préparation de |la procédure orale, elle demeure en
revanche pour |es parties contraignante dans son
exécution, au néne titre que les autres regles du
regl ement d' exécution. Ainsi, |orsqu' une chanbre de
recours, comme dans |l a présente affaire, décide
d' adresser aux parties une notification au titre de |la
regle 71bis(1) CBE, celles-ci sont tenues d' en respecter
|a teneur, en particulier en ce qui concerne le

cal endri er de procédure.

3.5.2 Concernant la référence a | a décision G 0006/95
(susnentionnée), il convient encore de relever que |a
regle 71bis(1l) CBE n'est pas |le seul texte en relation
avec | ' appréciation de |la recevabilité de nouvelles
preuves présentées a un stade tardif de |a procédure.

Ainsi, la décision prise lors de |a procédure oral e par
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| a présente Chanbre de ne pas procéder a |'audition des
t énoi ns n' est pas fondée sur cette regle, mais sur
|"article 114(2) CBE qui dispose qu'il peut ne pas étre
tenu conpte des preuves que |les parties n'ont pas
produites en tenps utile. La jurisprudence des chanbres
de recours a en effet établi que des preuves produites
tardi venment peuvent ne pas étre adm ses faute de
pertinence (cf. par exenple |es décisions T 0207/91 du
2 février 1993, T 0713/91 du 26 janvier 1993 et

T 0141/92 du 29 juillet 1993, toutes non publiées au
JO CEB) ou pour non-respect des exigences de |'équité
(cf. par exenple les décisions T 0939/90 du

16 décenbre 1993 et T 0685/91 du 5 janvier 1993, non
publi ées au JO CEB, ainsi que T 0270/90, JO CEB 93,

725) .

3.5.3 L'autre explication du représentant de |'intinée 1,
selon laquelle il aurait communiqué |'identité des
témoins des qu'il a été nmandaté par |a Soci été Bayer

pour |la représenter lors de |la procédure orale et gu'i
lui a été matériellement inpossible d agir plus tét, ne
saurait davantage étre retenue. En effet, |a Chanbre
reléve qu'il n'a pas été dénontré que | e changenent de
mandataire a un stade aussi tardif de |la procédure
résultait d un cas de force majeure. Ce changenent, dd a
| a sinple volonté du mandant, ne peut pernettre

d' écarter |es considérations du point 3.5.2 ci-dessus.
Le nouveau représentant était donc tenu de poursuivre |la
procédure en |'état ou elle se trouvait au noment ou i

a assumeé | a succession de son prédécesseur. En tout état
de cause, | a désignation d un nouveau représentant par

| a Soci été Bayer environ deux semaines avant |a

procédure oral e ne pouvait pas étre |'occasi on pour
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["intimée 1 de définir a bref délai une nouvelle
stratégi e de défense tout a la fois inprévisible au vu
des argunents présentés et des requétes formul ées

ant éri eurenment, inconpatible avec |e calendrier de
procédure fixé par |a Chanbre et contraire aux

di spositions nménes de | a CBE

Etant dans |'inpossibilité de considérer |es personnes
acconpagnant |e représentant de |'intimée 1 conme des
ténoins au titre de |'article 117(1)d) CBE, |a Chanbre a
final enent déci dé apres délibération intermédiaire que
ces personnes resteraient a sa disposition, nmais a

| "extérieur de la salle ou se déroulait |a procédure
orale, afin que leurs éventuelles déclarations ne

pui ssent étre influencées par |e contenu des deébats
antérieurs. Les argunents des intinées au cours de

| " audi ence, qui se sont appuyés sur les résultats

d' anal yses et |es déclarations sous |a foi du sernent
produits antérieurenent, n'ont cependant pas apporté un
écl ai rage nouveau sur |les él énents déj a présents au
dossier, rendant inutile |'intervention de ces
personnes ; celle-ci n"'a d ailleurs plus été souhaitée
par |'intimée 1 au cours des débats ayant suivi |la

délibération internmédi aire.

La solution inverse, qui avait été préconi sée par
["intimée 2 et qui consistait a reporter |la procédure
oral e de mani ere a pouvoir procéder ultérieurenment a une
audition fornelle des ténoins, n'a pas été retenue par

| a Chanbre pour deux raisons.

La prem ere est que |'étude des dossiers d' opposition et

de recours ne nettait pas a priori en évidence |a
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nécessité de conpl éter les informations écrites par de
tel s ténoi gnages, ce que la suite de |la procédure orale

a dailleurs confirnmé.

La deuxi énme est que | a dénonciation de ténpins une
senmai ne avant |a procédure orale est un détournenent de
procédure dont |'effet dilatoire aurait uniquenent
pénal i sé | a requérante en prol ongeant |a procédure de
recours et, par la-nméme, |'incertitude pour le public
concernant | a nouveauté de |'objet des revendi cations du
brevet en cause. Face a une telle situation, |la Chanbre
a estimé que les intéréts de la requérante en tant que
propri étaire du brevet devaient clairenment prévaloir.

Arriere plan technologique

4. Aussi bien dans |'introduction de son ménoire du
2 juin 1992 en procédure d' opposition que dans |e
ménoi re de recours (pages 2/ 3, paragraphe "Rappel de
|"état de la technique") la requérante s'est attachée a
situer |l e brevet attaqué dans une |igne de
perfectionnenments de conpositions de pol yuréthanes a
deux conposants caractéri sée par |es étapes techniques

sui vantes :

(a) utilisation d" un desséchant,

(b) sélection d une zéolite 4A de type Na,

(c) utilisation d une zéolite 3A partiell enent échangée
Na- K pour élimner |a décharge d'azote préadsorhbé
dans | e desséchant, et

(d) utilisation d une zéolite 3A partiell enent échangée
Na- K- Ca pour élimner les effets de

vieillissenment des conposants pour
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pol yur ét hanes ; c'est |'objet du brevet en

litige.

Invitées par la Chanbre a se prononcer lors de |la
procédure orale sur cette présentation des

dével oppenent s technol ogi ques, |es deux intinmées ont
si npl ement donné | eur assentinment sans ajouter de

conment ai r es.

Criteres d"appréciation des preuves fournies par les intimées

5. Les conditions pour faire valoir une utilisation
ant éri eure accessible au public ont été définies dans de
nonbr euses déci si ons des chanbres de recours, p. ex.
dans | a décision T 0194/86 (susnentionnée). Ainsi, pour
déterm ner si une invention a été rendue effectivenent
accessible au public par utilisation antérieure, il y a

lieu de fournir les indications suivantes
a) la date de |'utilisation antérieure ;

b) |'objet exact de |'utilisation antérieure ;

c) les circonstances de |'utilisation antérieure.
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Dans sa notification du 18 mars 1997 la Chanbre a fait
référence a la décision T 0472/92 (susnentionnée) pour
préciser |le degré de conviction qu' elle entendait
utiliser lors de | a procédure oral e pour apprécier |es
él éments de preuve produits par les intinmes. Selon
cette décision, dans |l a nmesure ou ce sont |es opposantes
qui di sposent pratiquenent de la totalité des noyens de
preuve, le critere de |'appréciation de |a probabilité,
sur |l equel les chanbres de recours fondent

habi tuel | ement | eur conviction, était a interpréter

sel on des nornmes plus séveres atteignant pratiquenent |a
convi ction absolue, autrenent dit |la certitude allant
au-del & de tout doute raisonnable. Cette approche pour
juger du bien-fondé d' une objection d' utilisation
ant éri eure accessible au public, qui a été récement
confirmée dans la décision T 0848/ 94 du 3 juin 1997 (non
publi ée au JO CEB), n'a pas été contestée par |es
parties, en particulier par |les intimées.

Transposées au contexte de | a présente affaire ces

consi dérations ont conduit |la Chanbre, afin d établir
gu'il y avait un enchainenent sans failles des nobyens de
preuve relatifs a la nature des zéolites jusqu' a la

pr éparati on des pol yuréthanes, a articuler |es débats

| ors de |la procédure oral e autour des points suivants :

- conposition de la zéolite fabriquée par |'intime 1

- correspondance entre |l e produit fabriqué et le
produit comercialisé ;

- correspondance entre |l e produit conmercialisé et le

produit ms en oeuvre.
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Utilisation antérieure accessible au public

6. Les résultats des rapports d' anal yse fournis par |es
deux intinmées nmettent en évidence | a présence des oxydes
Na,O, KO et CaO dans des proportions correspondant aux
val eurs i nposées séparénment aux paranetres a, b et c
dans | es revendi cati ons i ndépendantes du brevet en
cause. Ce fait a été adnmis d' enbl ée par |a requérante.
En revanche, |a question de savoir si la sorme a + b + ¢
était ou non égale a 1 a été |onguenent débattue au

cours de | a procédure orale.

6.1 Les anal yses effectuées sur divers produits Zeolith L
par |'intimée 1 ont donné les résultats suivants
(docunment B2)

- Produits analysés le 4 janvier 1977 :
Echantillon 764 972/80 988
a+b+c 0,925 0,948 0, 931

- Produits anal ysés |l e 31 octobre 1983 :
Echantillon 793 142 114 119
a+b+c 0,895 0,929 0,956 0,955

- Produit analysé le 16 février 1984 :
Echantill on 477
a+hb+c 0, 92

Sans nier que |es sonmes des paranetres s' échel onnai ent
entre 0,895 et 0,956, |I'intimée 1 a fait valoir que la
condition requise dans |le brevet en litige, a savoir
a+b+c =1 correspondait a une val eur idéale ou

t héori que qui ne pouvait pas étre atteinte en réalité et
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qu' il convenait par conséquent d'interpréter ces
résultats comme gravitant autour de 1

Les résultats des deux rapports d' anal yses effectuées
dans les | aboratoires de |'intimée 2 e 10 mars 1985 sur
des échantillons de Baylith L recus le 28 février 1985

sont | es suivants (docunent (4)

EchantillonN13.85 N14.85

a+b+c 1,02 0, 99

Conpte tenu des nmarges d' erreurs expérinental es, ces
val eurs ne pouvaient, selon |'intimée 2, que

s'interpréter comme égales a 1

La premi ére remarque qui s'inpose est d ordre qualitatif
dans |la nesure ou les zéolites anal ysées n'ont pas
toutes |a nménme dénomi nation commerciale (intinme 1 :
Zeolith L ; intimée 2 : Baylith L).

Il ressort clairenment des déclarations sous la foi du
serment de M Mengel et M U isch que

- | es deux appellations ne désignent pas des produits
différents, mais un seul et méne produit appel é
Zeolith L de 1977/ 1975 a 1980, puis Baylith L a
partir de 1980,

- | a conposition est restée i nchangée au noins jusqgu' en
1986 et que, en particulier, les zéolites ont contenu
du cal cium dés 1977 selon M Mengel ou 1975 sel on
M U isch,

- ces zéolites ont été comerci ali sées sous | es deux
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appel I ati ons aussi bien sous forne de poudre que de

pat e.

Il ne fait donc aucun doute aux yeux de |la Chanbre

qu' entre 1977 au plus tard et 1985, qui est |a période
au cours de laquelle les divers échantillons ont été
analysés, il y a bien eu continuité dans |a conposition
des zéolites, en ce que celles-ci ont effectivenent
contenu du calcium C est en raison de cette continuité
que | e docunent C3, bien que publié tardivenent, a été

pris en considération.

Les informations techniques relatives a | a conposition
des zéolites Baylith L contenues dans |es brochures
commercial es produites par les trois parties ne sont

gu' en contradiction apparente avec cette concl usion.

Certes, il est exact qu' aucune de ces brochures ne fait
état de la présence de calciumet qu'il peut étre
tentant, comme |'a fait |la requérante dans son nénoire
de réponse du 25 février 1991 en procédure d' opposition
(page 6, point Ill1) et dans |le nénoire de recours
(pages 2/3), d établir un parallele entre | es zéolites
gui y sont décrites et |es étapes du dével oppenent

t echnol ogi que rappel € au point 4 ci-dessus :

&G, C, C3, ¢4 : Baylith T, zéolite 4A : étape (b)
Bl, &, &3, Cl, C3: Zeolith L/Baylith L, zéolite 3A:

étape (c).

Soucieuse a la fois d interpréter de maniere restrictive
| a conposition des zéolites Baylith L décrites dans le

docurment C3 et de nettre en exergue |'avancée
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t echnol ogi que que représente |'utilisation de

zéolites 3A de type Na-K-Ca conme charge déshydratante
selon |l es conditions définies dans | e brevet en cause,
la requérante a étendu ce parall éle au docunment B4 qu
décrit de telles zéolites mi xtes correspondant donc a
| ' étape (d).

La Chanbre ne peut cependant souscrire a une telle
interprétation du docunent C3. Comme |'a fait valoir
["intimée 1 a plusieurs reprises, |le tableau qu
constitue ce docurment ne divul gue pas des résultats

d' anal yses des diverses zéolites produites par la
Soci ét é Bayer, mais plus général ement indi que pour
chaque produit comrercial la taille des pores, le type
et la forme sous laquelle ce produit est ms en vente ;
I"indication "forme Na-K' en face de Baylith L est
mani f est enent destinée a souligner la différence avec le
produit Baylith T "forme Na" présenté conjoi ntenent et
ne peut pas, au vu des él énents de preuve apportés par
les intimées, étre interprétée come une indication
[imtative de conposition. Autrenent dit, |'indication
"forme Na-K" s'applique non seul enent aux zéolites
caract éri sées par | a présence de sodiumet de potassium
seul enent, mai s égal enent aux zéolites dérivées qui
contiennent en plus un autre métal, p. ex. alcalino-
terreux, et a ce titre elle doit étre consi dérée come
une définition générique tout a fait conpatible avec le
contenu des déclarations sous la foi du sernent de

M Mengel et M Uisch

En ce qui concerne |'aspect quantitatif de la
conposition, il va de soi que si |la Chanbre peut se

rallier sans hésitation a |la conclusion de |'inti me 2
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quant a |l'interprétation de ses résultats d'anal yses,
selon laquelle les échantillons N13.85 et N14.85
satisfont a la condition a + b + ¢ = 1 requise dans le

brevet en litige, il n'en est pas de méne des
explications proposées par |'intimée 1.
En particulier, |"argument selon lequel les résultats

expéri mentaux seraient en fait des val eurs par défaut
qu'il conviendrait d'interpréter comme égales a 1, car
cette valeur ne pourrait étre atteinte en pratique,

n' est pas acceptable pour |es raisons suivantes. D une
part, il est en contradiction avec |es résultats obtenus
par |'intimée 2 qui a nontré que des val eurs situées
autour de 1 peuvent étre facil enent mesurées noyennant
des marges d' erreur de |'ordre de 1 a 2 % au plus.

D autre part, il est égal enent en contradiction avec

| " ensei gnement du docunent B4 qui décrit des zéolites
cont enant des oxydes de sodium de potassiumet de
calcium; dans |'exenple 4 | a nmét hode de préparation par
échange et |l a technique d' anal yse sont tellenent

préci ses que la some a + b + ¢ est donnée comme égale a
1,00. Enfin, il ne ressort pas des déclarations de

M Mengel et de M Uisch, qui portaient plutdt sur

| "aspect qualitatif de la conposition des zéolites, que
dans le produit Baylith L fabriqué a partir de 1977/1975
la somme a + b + ¢ devait étre, aux erreurs

expérimental es pres, égale a 1.

Afin de donner une interprétation cohérente des él énents
de preuve acceptés par |a Chanbre (décl arations de

M Mengel et M Uisch relatives a | a présence de
calcium et des résultats d' anal yse appar enment

contradictoires fournis par les intinmées (docunment B2 :
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val eurs échel onnées entre 0,895 et 0,956 ; document 4 :
val eurs égales a 1), auxquels il convient cependant

d' attribuer une égal e val eur probante, il faut adnettre
que |l e produit Baylith L était un produit conmmerci al
ayant contenu du cal cium sans doute dés 1975, au plus
tard a partir de 1977, et ayant une conposition
susceptible de varier entre des limtes relativenent
étroites telles que la sonme a + b + ¢ soit conprise
entre environ 0,9 et environ 1. Ceci senble d ailleurs
adm's par M Mengel qui évoque explicitenment dans sa
déclaration les écarts habituels de conmposition nmis en
évi dence lors d' anal yses de routine effectuées a partir
de 1977.

Il convient a présent d examiner |le maillon (produit
vendu - produit livré) a la lum ére des bulletins

d' expédition de | a Soci été Bayer (docunent B3,

annexes 3a et 3b), d'une part, et des déclarations sous
la foi du serment de M Krull de la Soci été G el3harzwerKk
Frechen du 4 juin 1991 et M Reichwein de |la Société

Rit ger swerke du 15 aoldt 1991, d' autre part.

L' annexe 3a est le bulletin d expédition

n° A109/ 094818H31 correspondant a une comrande de 63 flts
de 40 kg de Baylith L en poudre par |a Société

G elRharzwer k Frechen. Sur |l a page 2 figurent |la date de
sortie de |la marchandi se du dép6t centra

(31 mars 1983), |la date d' expédition (5 avril 1983) et

l es nunéros des lots sous forme d' annotation manuscrite
(793 et 798). Il n'y a aucune trace de |la réception de

| a marchandi se par | e destinataire dans | e docunent,

p. ex. sous forme de cachet avec date d' arrivée.
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Pour sa part, M Krull a déclaré : "A ma connai ssance,
e produit Baylith L en poudre livré par |a Société
Bayer est ajouté par |a Société G eBharzwerk Frechen au
conposant pol yol de conpositions de pol yuréthanes a deux
conposant s uni quenment et exclusivenent a titre d' agent
de déshydratation. Le produit Baylith L en poudre du

31 mars 1983 selon |'expédition n° 109/ 094818H31 a donc
été utilisé de cette nmaniére." (Traduction par |la
Chanbre).

L' annexe 3b comprend les bulletins d' expédition

n° A109/ 392758L31 et n° A109/072393F41 correspondant
chacun a une conmmande de 50 fdOts de 100 kg de Baylith L
en pate par |la Société Ritgerswerke. Ces docunents
conportent égal enment |es dates de sortie de |la

mar chandi se du dépbt central et |es dates d' expédition
(2 janvier 1984 resp. 9 mars 1984) ainsi que |es nuneros
des lots sous fornme d' annotation manuscrite (885

resp. 899). Comme ci-dessus, il n'y a aucune trace de |la
réception de |la marchandi se par | e destinataire.
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Pour sa part, M Reichwein a déclaré : "A m

connai ssance ... le produit Baylith L en pate livré par
| a Soci été Bayer est utilisé uniquenent et exclusivenent
en tant qu' agent de déshydratation dans | e conposant

pol yol de conpositions de pol yuréthanes a deux
conposants. Ceci concerne donc égal ement |es |ivraisons
de Baylith L en pate de janvier 1984 et mars 1984 ..
Les bulletins d' expédition n° A109/392758L31 et
A109/072393F41 que ma transm s |a Soci été Bayer sont
joints a la présente déclaration." (Traduction par |a
Chanbr e) .

L' appréci ation de ces divers él énents de preuve appelle

| es réserves suivantes

Alors que |"'expédition de fats de Baylith L est
docunent ée de mani ére adéquate, il n'y a aucune trace de
| "arrivée de | a marchandi se pernettant de conclure que

|l es produits tels qu'identifiés par |a Soci été Bayer ont
ef fectivenent été réceptionnés par |es Sociétés

G el3harzwer k Frechen et Rit gerswerke. Ceci est une

| acune maj eure dans | a dénonstration des intinées.

Les déclarations faites par M Krull et M Reichwein ne
pernmettent pas de conpenser cette |acune. En effet, s'i
ressort de ces déclarations que tous deux étaient a

| * époque chefs de production dans |les unités
spéci al i sées dans | a fabrication de pol yuréthanes et
gu'il ne saurait donc y avoir |e noindre doute quant a
| a force probante de |leurs déclarations relatives a

| "utilisation de Baylith L dans des polyols en vue de

fabri quer ces pol yuréthanes, en revanche, il est douteux
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que M Krull et M Reichwein aient eu qualité pour
évoquer les détails d' une livraison particuliere, p. ex.
la date de la réception et la nature exacte de |la

mar chandi se. Cette réserve va d'ailleurs dans |le sens de
la remarque faite par |'intinmte 1 dans son ménoire
déposé |l e 5 aolt 1994 (pages 10/11), selon laquelle les
utilisateurs sont davantage concernés par |es aspects
pratiques de nmise en oeuvre des zéolites que par |les
résultats d' éventuell es anal yses de ces zéolites. La
term nologie utilisée au début du paragraphe critique
des déclarations de M Mengel et de M Uisch, "a ma
connai ssance", qui suggére que |'information a venir

n' est pas de prem ére nmain, est égal enent révélatrice.
De plus, le fait que |la Soci été Bayer a transnm s |es
bul l etins d' expédition n° A109/392758L31 et

A109/ 072393F41 pour qu'ils soient joints a la

décl aration de M Reichwein nontre bien que
I"information relative a ces expéditions n'énmane pas de

la soci été a qui | es marchandi ses étaient destinées.

Ces diverses réserves quant a |a val eur probante des
déclarations de M Krull et M Reichwein ont pesé pour
une bonne part dans |a décision de |a Chanbre de ne pas
reporter |a procédure orale, comme |'avait suggéré
["intimée 2.

Les annotati ons nmanuscrites des numéros des lots sur les
bull etins d' expédition suggérent qu'il ne s'agit pas

d' une indication d origine, mais d un ajout effectué
ultérieurenment, sans qu'il soit possible de préciser par
qui et a quelle date. Cette incertitude apparait encore
plus clairement sur |e docunent d'origine du bulletin
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d' expédi tion n° A109/094818H31 présenté lors de |la
procédure orale, ou il est manifeste que | es annotations
793 et 798 n'ont pas été écrites par |a personne qui a
visé la sortie de |a marchandi se du dép6t central. En

| " absence d' explication convaincante de | a part de
["intinmée 1 sur |'origine de ces annotations, il existe
donc un certain doute sur |la correspondance entre ces
lots et les bulletins d' expédition, donc sur |'identité

des zéolites |ivrées.

Parm |les |ots expédi és, seul |le nunéro 793 correspond a
un échantillon anal ysé antéri eurenent

(a+ b+ c =0,895). Aucune information relative a la
conposition des lots n° 798, 885 et 899 n'est par contre
présente au dossier, ni en tant que produit Zeolith L,

ni en tant que produit Baylith L.

En ce qui concerne les échantillons N 13.85 et N 14. 85,
il ressort clairenment de | a déclaration acconpagnant
|"acte d' opposition de |'intimee 2 (point Il et

anal yses) qu'ils faisaient partie des échantillons de
produit Baylith L acquis régulierement entre 1979 et
1985 par |I'intimée 2 aupres de |I'intimée 1 afin de les
anal yser et d'en étudier les propriétés. Bien que |es
résultats d' anal yse nontrent que ces deux échantillons
correspondent en tous points aux zéolites mses en
oeuvre dans |l e brevet en cause, aucune preuve n'a éte
apportée de leur utilisation dans des conpositions de
pol yur ét hanes a deux conposants, telle que revendi quée,
ni de leur livraison aux Soci étés G elRharzwerk Frechen
et Rit ger swerke.
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8. Pour dénontrer |'identité entre le produit conmercialisé
et le produit ms en oeuvre dans |a synthése de
pol yur ét hanes (troisiene maillon de |la chaine) |les
i nti mtes se sont appuyées sur |es déclarations sous |a
foi du sernent de M Mengel, d'une part, et de M Krul
et M Reichwein, d autre part.

Au vu des fonctions exercées par |es auteurs de ces

décl arations, on peut considérer comme établi sans

anmbi guité que des produits Baylith L ont effectivenent
été utilisés par la Société G eBharzwerk Frechen et la
Soci ét é Rut gerswer ke conme charge déshydratante dans |es
conditions requi ses dans | e brevet en litige. Aucune
information n'a cependant été fournie par |es
utilisateurs quant a |a conposition exacte des produits

m s en oeuvre.

Conclusion

9. Il a donc été successivenent établi que

- e produit Baylith L est un produit comrercial dont
| a conposition est susceptible de varier dans des
limtes telles que la socmme a + b + ¢ est conpri se,
aux erreurs expérinental es de nesure pres, entre
environ 0,9 et environ 1. Seuls |les échantillons
N13. 85 et N14.85 anal ysés par |'intimée 2 sont des
produits tels que ms en oeuvre dans | e brevet en

litige (a+ b +c =1) (premer maillon) ;

- il n'y a aucune évidence qu' un produit tel qu' anal ysé
par |'intimée 2 a été adressé a |la Soci été

G elBharzwerk Frechen ou a |l a Soci été Ritgerswerke et
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il n'y a aucune trace de réception par |es
destinataires des produits Baylith L, tels

qu' identifiés par |a Soci été Bayer, de sorte

gu' aucune conclusion ne peut étre tirée quant a la
nature des zéolites commercialisées, donc disponibles

pour utilisation ultérieure (deuxiene nmaillon) ;

-  méne si |'utilisation de produits Baylith L dans |es
condi tions requises a effectivenent été dénontrée
(troisiéeme maillon), il s'agit de produits de
conposition indétern née ne pernettant de tirer

aucune concl usi on.

Qutre |'"incertitude quant a | a nature exacte des
zéolites comercialisées, il ressort de ces concl usions
partielles que |a dénom nation conmune Baylith L pour
désigner a la fois le produit analysé, |e produit
commercialisé et le produit ms en oeuvre n'est pas un
gage d'identité en ce qui concerne |la conposition de ces
di verses zéolites, ni par conséquent de continuité dans
| " enchai nement des noyens de preuve invoqués par |es
intimées. Il en résulte que la force probante des

di verses déclarations sous la foi du sernment et des
docunents produits est tout a fait insuffisante pour
dénontrer avec |l e degré de conviction défini dans la
décision T 0472/ 92 (susnentionnée) que des produits tels
gque ms en oeuvre dans |le brevet en litige en tant que
charge déshydratante du conposant pol yol étaient

di sponi bl es auprés des Soci ét és G eBBhar zwerk Frechen et
Rut ger swer ke pour fabriquer des pol yurét hanes par

nmel ange de deux conposants. |l s'ensuit que |'allégation
d utilisation antérieure accessible au public est sans

fondenment et que, par conséguent, |'exigence de



10.
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nouveaut € est satisfaite pour |'objet de toutes les

revendi cati ons.

Au vu de cette conclusion il n'y a pas |lieu de

consi dérer |es argunents échangés par les parties sur la
base des décisions T 0093/89 et G 0001/92
(susnentionnées) a propos de |'incitation a analyser un
produit accessible au public, ni la "proposition” que |la

requérante a suggeéré de sounettre "a |'approbation de |a
Grande Chanbre de recours”.

Bi en que |' exigence de nouveauté soit satisfaite, il ne
peut étre fait droit a la requéte de |a requérante que
| e brevet soit maintenu sans nodifications, étant donné
que le défaut d' activité inventive avait égal ement été
i nvogué dans | es notices d' opposition, explicitenent par
["intimée 1 (alors opposante 1) et par le biais de
|"article 100 a) CBE par |'intimée 2 (alors

opposante 2). Afin que |les parties puissent bénéficier
de |'exanen de cette question par deux instances,
|"affaire est renvoyée a |'instance du prem er degré
conforménent aux dispositions de |'article 111(1) CBE

pour suite a donner.
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Di spositif

Par ces motifs, il est statué come suit

1. La décision attaquée est annul ée.

2. L'affaire est renvoyée a |'instance du prem er degré

afin de poursuivre | a procédure.

Le Geffier : Le Prési dent

P. Martorana C. Gérardin
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