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Regeste
Procédure de radiation

Erwagungen

E.1l

Il est constaté que la[requérante] arendu vraisemblable le défaut d'usage de la marque
attaquée dans la procédure de radiation no 101173.

E.11

Le Tribuna examine d'office et avec une pleine cognition sa compétence et les conditions
de recevabilité des recours qui lui sont soumis (art. 7 al. 1 delaloi fédérale du 20 décembre
1968 sur la procédure administrative [PA, RS 172.021] ; ATAF 2007/6 consid. 1).

E.12

Sous réserve des exceptions - non réalisées en |'espéce - prévues al'art. 32 delaloi du 17
juin 2005 sur le Tribunal administratif fédéral (LTAF, RS 173.32), le Tribuna connait, en
vertu del'art. 31 LTAF en relation avec I'art. 33 let. d LTAF des recours contre les décisions
prises par 'autorité inférieure au sens de I'art. 5 PA. 2. Pour que le recours soit recevable,
encore faut-il qu'il ait un objet (Anfechtungsobjekt), c'est-a-dire qu'il Sen prenne aune
décision au sens de I'art. 5 PA. Les parties ne se prononcent pas sur cette question. 3. Pour
trancher cette question, il faut d'abord exposer lesréglesrelatives au droit alamarque et ala
procédure de radiation pour défaut d'usage.

E.2

[L'autorité inférieure] statuera sur les preuves d'usage fourni[€]s par la partie défenderesse
dés I'entrée en force de la présente décision.

E.3
[L'autorité inférieure] statuera sur lesfrais et dépens dans la décision finale.

E.31

Ledroit alamarque prend naissance par |'enregistrement (art. 5 delaloi fédérale du 28 aolt
1992 sur la protection des marques et des indications de provenance [LPM, RS 232.11]) et
confere au titulaire le droit exclusif d'en faire usage pour distinguer les produits ou les
services enregistrés et d'en disposer (art. 13 a. 1 LPM). La protection est accordée pour
autant que lamargue soit utilisée en relation avec les produits ou les services enregistrés
(art. 11 al. 1 LPM).

E.3.2



Lesart. 35aet 35b LPM selisent aing : Art. 35a Demande de radiation 1 Toute personne
peut déposer aupres de [l'autorité inférieure] une demande de radiation de la marque pour
défaut d'usage au sensdel'art. 12, a. 1. 2 Lademande peut étre déposée au plustét : a. en
I'absence d'opposition, cing ans apres |'échéance du délai d'opposition ; b. en cas
d'opposition, cing ans aprés la fin de la procédure d'opposition. 3 La demande est
considérée comme déposée des lors que lataxe a été payée. Art. 35b Décision 1 [L'autorité
inférieure] rejette la demande dans les cas suivants : a. le requérant ne rend pas
vraisemblable le défaut d'usage ; b. letitulaire de la marque rend vraisemblable I'usage de la
marque ou un juste motif du défaut d'usage. 2 Si e requérant rend vraisemblable le défaut
d'usage pour une partie des produits et services, [l'autorité inférieure] accepte la demande
pour cette partie uniquement. 3 1...].

E.33

Celui qui entend se défendre contre une demande de radiation atrois possibilités : a)
contester la vraisemblance du défaut d'usage de la marque attaquée, b) rendre vraisemblable
I'usage de cette marque, ou ) rendre vraisemblables de justes motifs pour son défaut
d'usage (art. 35b al. 1 let. a, bet bin fine LPM ; arréts du TAF B-2153/2020 du 2 mai 2022
consid. 3.6 "SWISSVOICE", B-2382/2020 du 18 janvier 2022 consid. 2.6 in fine "PIERRE
DE COUBERTIN" et B-2597/2020 du 26 ao(t 2021 consid. 3.6 "U UNIVERSAL
GENEVE [fig.]/JUNIVERSAL GENEVE").

E.34

Selon lajurisprudence et la doctrine, la demande de radiation est partiellement ou
totalement rejetée d§ja si |e requérant ne rend pas vraisemblable le défaut d'usage sérieux en
Suisse (arrét du TAF B-2153/2020 du 2 mai 2022 consid. 8.1 "SWISSVOICE" ;
Gasser/Wild, in : Noth/Buhler/Thouvenin [édit.], Markenschutzgesetz [M SchG], 2e éd.
2017, art. 35b LPM no 15 ; David Aschmann, Das neue administrative Ldschungsverfahren
im Geflige des Markenprozessrechts, sic! 2016, 196 ss, 198).

E.4

[l faut maintenant confronter |'acte attaqué, rendu dans le cadre de la procédure de radiation
pour défaut d'usage, aux caractéristiques d'une décision au sensdel'art. 5 PA.

E.41

Acte de souveraineté adressé a un particulier, ladécision a pour objet de régler une situation
juridique, c'est-a-dire de déterminer, de maniére obligatoire et contraignante, les droits et
obligations de sujets de droit (art. 5 PA ; ATAF 2016/3 consid. 3.1 ; arrét du TAF
B-565/2021 du 28 septembre 2021 consid. 4.2 ; Hafelin/M tller/Uhlmann, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 8e éd. 2020, no 849 ; Moser/Beusch/K neublhler, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, 2e éd. 2013, no 2.13 ; Moor/Poltier, Droit administratif, vol. Il,
3eéd. 2011, p. 179).

E.42

Ladécision fixe un régime juridique individuel et concret et Soppose en celaalanorme qui
est de nature générale et abstraite. La décision est individuelle dans lamesure ou elle
sadresse a un cercle déterminé de destinataires et concréte dans lamesure ou elle se
rattache a une situation particuliére (Moor/Poltier, op. cit., p. 198 ;

M oser/Beusch/K neubtihler, op. cit., no 2.12 ss). Ses effets doivent se produire tant al'égard
des autorités qu'a celui de son destinataire (ATF 135 11 38 consid. 4.3, 131 11 13 consid. 2.2,



121 11 473 consid. 2aet 101 la73 consid. 3a; Felix Uhlmann, in ; Praxiskommentar zum
Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren, 2e éd. 2016, art. 5 PA no 20).

E.43

Ladécision setrouve assortie d'un caractére contraignant, c'est-a-dire que larelation
juridique est tranchée de maniére définitive et gu'elle ne peut en principe plus étre remise en
cause (Markus Mller, in : Kommentar zum Bundesgesetz tber das Verwaltungsverfahren
[VWVG], 2e éd. 2019, art. 5 PA no 38). Cette nature obligatoire al'égard de |'administration
et de I'administré concerné apparait ainsi comme une caractéristique des actes dont il est
guestion al'art. 5a. 1 PA. Ne constituent ainsi pas une décision |'expression d'une opinion,
une simple communication, une prise de position, une recommandation, un renseignement,
une information, un projet de décision ou I'annonce d'une décision, car il leur mangue un
caractere juridique contraignant (ATF 13511 30 consid. 1.1 ; arrét du TF 1C_197/2008 du
22 ao(t 2008 consid. 2.2 ; ATAF 2016/3 consid. 3.1 et 2009/20 consid. 3.2 et les références
citées ; arrét du TAF B-565/2021 du 28 septembre 2021 consid. 4.2.1.2 ; Uhlmann, op. cit.,
art. 5 PA no 97).

E.44

Lorsqu'il sagit de qualifier un acte de décision, il importe peu gue celle-ci soit désignée
comme telle ou qu'elle en remplisse les conditions formelles fixées par laloi (ATF 133 11
450 consid. 2.1 ; ATAF 2016/3 consid. 3.3 et 2008/15 consid. 2). Est bien plutét
déterminant le fait qu'elle revéte les caractéristiques matérielles d'une décision
(Moser/Beusch/ Kneubthler, op. cit., no 2.14), selon des criteres objectifs et
indépendamment de la volonté de |'autorité ou de celle de I'administré (arrét du TAF
A-5161/2013 du 7 avril 2015 consid. 1.2.1 non publié dans ATAF 2015/22). Il n'y apas de
décision lorsque I'acte en question ne contient pas d'éléments visant a produire des effets
juridiques et ne constate pas non plus des droits ou des devoirs individuels concrets ; dans
un tel cas, le recours privé de tout objet doit étre déclaré irrecevable (ATAF 2016/3 consid.
3.3 et lesréférences citées).

E.45

Pour interpréter la portée d'une décision, il convient de se fonder sur son dispositif qui
définit I'étendue de son objet et, par la suite, la portée de la chose jugée au sens matériel.
Pour connaitre le sens et 1a portée exacte du dispositif, il faut parfois se référer aux
considérants de ladécision (ATF 142 111 210 consid. 2.2, 128 111 191 consid. 4a, 125111 8
consid. 3b; arrét du TF 9C_146/2012 du 12 novembre 2012 consid. 4.1).

E.4.6
Il existe plusieurs types de décision.

E.46.1

Ladécision finale est celle qui met un terme al'instance, qu'il sagisse d'un prononcé sur la
guestion de fond ou d'une décision reposant sur le droit de procédure (ATF 135 [11 212
consid. 1.2.1 ; arrét du TF 4A_83/2019 du 6 mai 2019 consid. 1.2 ; Martin Kayser et a., in:
Kommentar zum Bundesgesetz Uiber das Verwaltungsverfahren [VwV G], 2e éd. 2019, art.
45 PA no 7 ; Uhlmann/Waélle-Bér, in : Praxiskommentar VWV G, 2e éd. 2016, art. 44 PA no
18). Ladécision partielle est une variante de ladécision finale (ATF 141 I11 395 consid. 2.2)
; elle met un terme a l'instance seulement a l'égard de certaines des parties a la cause, ou,
sans clore I'instance, regle définitivement le sort de certaines des prétentions en cause ; il



doit sagir de prétentions indépendantes, et non pas seulement de diverses questions de droit
matériel se rapportant alaméme prétention (ATF 135 111 212 consid. 1.2.1 ; arrét du TF

4A 83/2019 du 6 mai 2019 consid. 1.2 ; Kayser et a., op. cit., art. 4A5PA no9s. ;
Uhlmann/Wélle-Bér, op. cit., art. 44 no 21 s.). Cette indépendance suppose, d'une part, que
les prétentions traitées auraient pu, théoriquement, donner lieu a une procédure séparée et,
d'autre part, qu'il n'existe pas de risgue de contradiction entre ladécision arendre sur le
reste de la demande avec la décision déa entrée en force (ATF 141 111 395 consid. 2.4 et
135111 212 consid. 1.2.2-1.2.3).

E.4.6.2

Selon I'art. 25 al. 1 PA, l'autorité compétente sur le fond a qualité pour constater par une
décision, d'office ou sur demande, I'existence, I'inexistence ou |'éendue de droits ou
d'obligations fondés sur le droit public. Une décision constatatoire, qui Soppose a une
décision formatrice, ne sert pas a modifier la situation juridique, mais alaclarifier de fagon
obligatoire (ATF 130 V 388 consid. 2.5 ; THIERRY TANQUEREL, Manuel de droit
administratif, 2e éd. 2018, no 818 s.). La décision constatatoire doit rester subsidiaire ; elle
ne doit en principe étre rendue que si I'intérét digne de protection du requérant ne peut étre
préservé au moment d'une décision formatrice (ATF 142V 2 consid. 1.1 et 132V 257
consid. 1 ; Hafelin/Mller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 8e éd. 2020, no 889 ;
Tanquerel, op. cit., no 822).

E.4.6.3

En I'espece, la question litigieuse devant |'autorité inférieure était de savoir si lamarque
attaquée devait étre radiée. La vraisemblance du défaut d'usage (ch. 1 du dispositif de l'acte
attaqué) est seulement I'une des conditions matérielles pour admettre laradiation (art. 35b
a. 1llet. aLPM acontrario ; consid. 3.2-3.4). Bien que portant le titre de "décision”, I'acte
attaqué ne se prononce pas de maniére définitive sur la demande de radiation en cause. |l ne
met ainsi pas fin a cette procédure et le droit ala marque de la recourante perdure a ce stade
(consid. 3.1). L'acte attaqué n'est donc manifestement pas une décision finale. Il ne peut pas
non plus étre vu comme une décision partielle, car il ne régle aucune prétention
indépendante et séparée de celitige ; il expose seulement I'un des é éments de la motivation
deladécision finale avenir. Il n'y avait donc pas de placeici pour une décision
constatatoire, en dépit de laformulation retenue ("Il est constaté que|...]").

E. 471

Les décisions qui ne sont ni finales ni partielles sont des décisions incidentes. || sagit
notamment des prononcés par lesquel s |'autorité régle préalablement et séparément une
guestion juridique formelle ou matérielle qui sera déterminante pour I'issue de la cause
(ATF 142111 653 consid. 1.1 et 142 11 20 consid. 1.2) Les décisions incidentes sont prises
pendant la procédure, a un stade préalable ala décision finale ; elles ne représentent qu'une
étape vers cette décision. Elles ne tranchent pas de maniéere définitive un rapport de droit
principal (ATF 139V 42 consid. 2.3, 136 V 131 consid. 1.1.2 et 135 111 566 consid. 1.1 ;
arrét du TF 9C_780/2020 du 7 décembre 2021 consid. 1.2). Il sagit d'abord des décisions
portant sur la conduite de la procédure : convocation de témoins, demande d'expertise,
octroi de délais pour déposer des pieces ou des critures, suspension de la procédure (ATF
12211 211 consid. 1 ; arrét du TF 4A_644/2016 du 14 novembre 2016 consid. 2).
Appartiennent également a cette catégorie, les décisions préjudicielles de droit matériel
(materiellrechtliche Grundsatzentscheide) portant p. ex. sur I'admission de |'existence d'un



casdinvalidité, le principe d'une responsabilité ou encore le rejet de la prescription, qui sont
considérées comme des décisions incidentes sous le régime de laloi du 17 juin 2005 sur le
Tribunal fédéral (LTF, RS173.110; ATF 142 111 653 consid. 1.1, 142 11 20 consid. 1.2, 136
[1 165 consid. 1.1, 135V 148 consid. 5.1-5.3, 135 11 30 consid. 1.3.1, 133V 477 consid.
4.1-4.2 ; arrétsdu TF 2C_739/2018 du 8 octobre 2018 consid. 1.2 et 2C_572/2012 du 27
mars 2013 consid. 3.3.2 ; arrét du TAF B-4368/2015 du 19 septembre 2017 consid. 5.3 ;
Wiederkehr/Pluss, Praxis des offentlichen Verfahrensrechts, 2020, no 2333 ; Kayser et al.,
op. cit., art. 45 PA no 11 ; Tanquerel, op. cit., no 831 ; Uhimann/Walle-Bér, op. cit., art. 44
PA no 22 et 45 PA no 4).

E.4.7.2

En I'espéece, |'acte attagué ne peut pas étre qualifié de décision incidente. || ne porte pas sur
la conduite de la procédure ; il ne fait qu'annoncer que la procédure d'instruction se poursuit
avec |'examen de la vraisemblance de I'usage (ch. 2 et 3 du dispositif de |'acte attaqué ; art.
35ba. 1let. b LPM ; consid. 3.2-3.4), ce qui n'est pas une décision (ATAF 2016/3 consid.
5). De méme, I'acte attagué ne se prononce pas atitre préudiciel sur une partie de la
guestion atrancher, ce qui aurait été le cas sil avait p. ex. admis le principe de laradiation
de lamarque attaguée pour défaut d'usage et renvoyé la question de produits et services a
radier a une décision ultérieure.

E.4.8

Aufinal, I'acte attaqué est une prise de position de la part de I'autorité inférieure, en méme
temps gu'une information aux parties sur |'état de la procédure et la suite alui donner.
Jusgu'aladécision finale, qui sera seule revétue de I'autorité de la chose jugeée, la recourante
pourrafaire valoir tous ses motifs matériels et formels pertinents (art. 30 a. 1 et 32 PA)
pour amener |'autorité inférieure arevenir sur son appréciation du défaut d'usage de la
marque attaguée.

E.4.9

Par ailleurs, lamaniére de procéder de I'autorité inférieure contrevient au principe qui veut
gue les tribunaux soient amenés a trancher I'ensemble d'un litige dans une seule décision
(danscesens: ATF 13511 30 consid. 1.3.2). Les deux conditions a examiner dans une
demande de radiation (vraisemblance du défaut d'usage et vraisemblance de |'usage sérieux
en Suisse) portent sur le méme état de fait et concernent un méme sujet. Scinder I'examen
de ces deux conditions pourrait conduire a des appréciations contradictoires. L'appréciation
de lavraisemblance de I'usage selon I'art. 35b al. 1 let. b LPM peut avoir des répercussions
sur |'appréciation de la vraisemblance du défaut d'usage selon I'art. 35b al. 1 let. aLPM,
notamment en ce qui concerne la vraisemblance de |'usage partiel d'un terme générique
contenu dans laliste des produits et services revendiqués, raison pour laquelle les deux
guestions ne peuvent pas étre appréci ées séparément.

E.5

Comme I'acte attagué ne remplit pas les conditions pour étre qualifié de décision au sens de
I'art. 5 PA, lerecours est irrecevable. La cause doit étre transmise en retour al'autorité
inférieure (art. 8a. 1 PA ; arrét du TAF A-3146/2018 du 24 janvier 2019 consid. 2.6), qui
poursuivral'instruction et rendra une décision finale sur la demande de radiation de la
marque attaquée, elle-méme susceptible de recours.

E.6.1



Les frais de procédure comprenant I'émolument judiciaire et les débours sont misala
charge de la partie qui succombe (art. 63 al. 1 PA et art. 1 a. 1 du réglement du 21 février
2008 concernant les frais, dépens et indemnités fixés par le Tribunal administratif fédéral
[FITAF, RS 173.320.2]). En I'espéce, larecourante, bien que succombant formellement,
avait de bonnes raisons de recourir contre I'acte attaqué du fait de son intitulé et de sa
formulation. Son recours a permis de constater que I'autorité inférieure n'aurait pas dd
rendre un tel acte (consid. 4.9). Il serait donc inéquitable de faire supporter alarecourante
les frais de procédure (art. 6 let. b FITAF). Il en est de méme pour I'intimée. Au findl, il ne
sera pas prélevé de frais de procédure en |'espece et I'avance sur les frais de procédure
présumés de 5'000 francs payée par larecourante lui serarestituée une fois|'arrét entré en
force.

E.6.2

L 'autorité de recours peut allouer, d'office ou sur requéte, ala partie ayant entiérement ou
partiellement gain de cause une indemnité pour les frais indispensabl es et relativement
élevés qui lui ont été occasionnés (art. 64 al. 1 PA). En I'espéce, pour les motifs qui
précedent, la recourante a également le droit a des dépens qu'il convient de mettre ala
charge de I'autorité inférieure dans la mesure ou cette derniére a occasionné la procédure
(ATF 114 1a254 consid. 5 ; Marcel Maillard, in : Praxiskommentar VWV G, 2e éd. 2016,
art. 64 PA no 21) et darréter a2'000 francs. Il n'y apaslieu d'allouer de dépens al'intimée
gui n'apas pris position. L'autorité inférieure n'y a en toute hypothése pas droit (art. 7 al. 3
FITAF).
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