
智慧財產及商業法院行政判決  

112年度行商訴字第46號

                                民國113年2月22日辯論終結

原      告  捷司特國際股份有限公司

代  表  人  鐘賢蒼           

訴訟代理人  俞大衛律師（兼送達代收人）

被      告  經濟部智慧財產局

代  表  人  廖承威           

訴訟代理人  李崑宇           

參  加  人  日商衛材R＆D企管股份有限公司

代  表  人  高橋健太           

訴訟代理人  李文傑律師（兼送達代收人）

            施穎弘律師

            劉倫仕律師

上列當事人間因商標評定事件，原告不服經濟部中華民國112年6

月14日經訴字第11217303020號訴願決定，提起行政訴訟，並經

本院命參加人獨立參加本件訴訟，本院判決如下：

　　主  文

原告之訴駁回。

訴訟費用由原告負擔。

　　事實及理由

壹、程序事項：

    行政訴訟法第111條第1項規定：「訴狀送達後，原告不得將

原訴變更或追加他訴。但經被告同意或行政法院認為適當

者，不在此限」，原告起訴時之聲明為：原處分及訴願決定

均撤銷（見本院卷第13頁），於民國112年9月6日具狀更正

聲明第二項「命被告就本件評定案為評定成立之處分」（見

本院卷第127頁），核其訴之聲明追加係本於同一基礎事

實，補正本件課予義務訴訟應具備之完足聲明，無礙於被告

及參加人之訴訟防禦，自屬適當，且經被告表示同意（本院

卷第222頁），於程序上並無不合，應予准許。　　　　
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貳、實體事項：

一、事實概要：

    參加人於100年2月1日以「BB」商標，指定使用於當時商標

法施行細則第13條所定商品及服務分類表第5類及第32類之

商品，向被告申請註冊，經編為100005917號審查。嗣參加

人申准將前揭申請案分割為2件商標註冊申請案，其中申請

第103880097號商標經被告審查，准列為註冊第1834153號商

標（下稱系爭商標，圖樣如本判決附圖1所示），指定使用

於第5類之「醫藥製劑、醫用營養飲料、醫用營養品、營養

補充品」商品。其後，原告以系爭商標有違商標法第29條第

1項第1款至第3款及第30條第1項第10款之規定，檢具註冊第

890575號、第1332152號、第1371591號、第1438635號等商

標（以下合稱據以評定商標，圖樣如本判決附圖2所示），

對之申請評定。經被告審查，以111年12月30日中台評字第1

090117號商標評定書為「主張商標法第29條第1項部分，評

定不成立」及「主張商標法第30條第1項第10款部分，評定

駁回」之處分。原告對前揭評定不成立部分之處分不服，提

起訴願，復遭經濟部為訴願駁回之決定，原告仍未甘服，遂

依法提起本件行政訴訟。本院因認本件判決結果，倘認為訴

願決定及原處分應予撤銷，參加人之權利或法律上利益恐將

受有損害，爰依職權裁定命參加人獨立參加本件訴訟。

二、原告聲明請求撤銷原處分關於評定不成立部分與訴願決定，

被告就本件評定案應為評定成立之處分，並主張：

　　系爭商標為低度設計之文字商標，指定使用於第5類之「營

養補充品」商品，參加人於其官網中表明其商標圖樣中之

「BB」係指系爭商標商品中內含維生素B群，而維生素B群

（包括維生素B2）為人體重要之營養補充品，然「BB」於類

似之營養補充品商品，所代表的即是維生素，系爭商標不具

識別性。縱「略經設計」或「使用其他顏色」，系爭商標在

日本亦無可能取得商標專用權。又「BB霜」屬於美顏產品之

通用名稱，第3類化妝品與第5類以美顏為訴求之營養補充品
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間具有密切關聯，屬於類似商品，系爭商標具有僅由所指定

商品之通用標章或名稱所構成之情事而不得註冊。另參加人

早在商標申請階段即自承「BB」為弱勢部分，被告亦認同卻

予以核准，顯然違反商標法第29條第1項第3款規定等語。　

三、被告聲明求為判決原告之訴駁回，並抗辯：

    系爭商標使用之外文字母「BB」，係既有字母的重覆組合，

可能代表不同外文單字之縮寫，尚非其指定商品本身之明顯

直接描述之商標，且非屬同業競爭者所必須使用以傳達含有

維化命B群之營養補充品等商品之說明文字，具有先天識別

性。又「BB」文字雖為化妝品相關商品之通用名稱，惟原告

所據申證34-36資料，亦僅係關於「BB」霜化妝品之其他公

司使用資料，未提出「BB」文字於營養補充品商品係屬說明

性意涵之資料，自不得擴張解釋「BB」在說明營養補充品相

關商品之特性。另商標法第29條第1項第3款，應指第1、2款

情形以外，其他商標整體僅由不具識別性標識所構成之情

形。原告並未具體指出系爭商標有前述條款以外其他不具識

別性之情形，且系爭商標係以紅色較寬字型之「BB」外文構

成，其整體應已具有指示商品來源之識別功能，不符本款之

要件。而商標註冊審查程序中之核駁先行通知書，僅係審查

人員初步審查意見之告知，並非具有法效性或拘束原處分機

關效力之行政處分；況原處分於審查本案雙方所送事證後，

亦認定系爭商標無商標法第29條第1項各款規定之適用，自

無被告意見前後矛盾之情事。　

四、參加人聲明求為判決原告之訴駁回，並主張：   

　　系爭商標於外觀上具特殊匠意，經特別設計後高度引人注目

之紅色特殊字體具指示及區別來源出處的功能，並非單純指

向原料或成分之說明性文字，具先天識別性。又參加人自10

6年3月10日取得系爭商標註冊以來，投入大量資金使用宣傳

於第五類「營養補充品」等商品上之包裝及各類廣告均標示

有「®」註冊商標符號，明確有使用系爭商標之意圖與事
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實。是以，系爭商標亦已取得後天識別性無疑，並無違反商

標法第29條第1項各款規定之情事。   

五、本件法官依行政訴訟法第132條準用民事訴訟法第270條之1

    第1項第3款、第3項規定，整理兩造及參加人不爭執事項並

    協議簡化爭點如下：

  ㈠不爭執事項：

    如事實及理由欄一、事實概要所示。

  ㈡本件爭點：

    系爭商標是否違反商標法第29條第1項第1款至第3款規定? 

六、得心證之理由：

　㈠按「（第1項）商標，指任何具有識別性之標識，得以文

字、圖形、記號、顏色、立體形狀、動態、全像圖、聲音

等，或其聯合式所組成。（第2項）前項所稱識別性，指足

以使商品或服務之相關消費者認識為指示商品或服務來源，

並得與他人之商品或服務相區別者。」商標法第18條定有明

文。而「商標有下列不具識別性情形之一，不得註冊：一、

僅由描述所指定商品或服務之品質、用途、原料、產地或相

關特性之說明所構成者。二、僅由所指定商品或服務之通用

標章或名稱所構成者。三、僅由其他不具識別性之標識所構

成者。」復為同法第29條第1項第1款至第3款所規定。

　㈡關於商標法第29條第1項第1款部分:　

　⒈系爭商標係由略經設計之紅色外文「 」所構成。其中， 

   「B」固為國人知曉之英文字母，惟字母「BB」之組合可能具

    有不同涵義，或代表不同外文單字、用語之縮寫，並非習見

    而具有固定意義之既有字彙，且醫療藥品及營養補充品所含

    原料藥、營養成分、療效、功用及特性廣泛而多元，並非僅

    涉及維他命B群；依原告所提事證亦未見市場上有使用「BB

    」描述營養補充品等商品之成分、原料或相關特性之情形。

    故參加人以「BB」作為商標，指定使用於第5類之「醫藥製

    劑、醫用營養飲料、醫用營養品、營養補充品」商品，整體

    予相關消費者之認知，尚非描述該等商品品質、用途、原料
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    、產地或相關特性之直接說明，競爭同業於一般市場交易過

    程中亦無使用外文「BB」作為說明文字之需要，是系爭商標

    足以使相關消費者認識其為指示商品來源之標識，並得藉以

    與他人之商品或服務相區別，具有識別性而無商標法第29條

    第1項第1款規定之適用。

　⒉原告主張「B」為維他命B之簡稱，為人體必需之營養素，為

　　營養學公開常識云云。惟觀原告所提出原證4 網頁資料，僅

　　係關於維他命B群之適合補充族群、副作用、如何補充、B群

　　功效、攝取量等資訊，並無法證明單純「B」字母，即係代

表維他命B之意涵，核先敘明。又系爭商標於外觀上具特殊

匠意，經特別設計後高度引人注目之紅色特殊字體，其具指

示及區別來源出處的功能，並非單純指向原料或成分之說明

性文字，獲被告准許註冊，並無違反商標法第29條第1項第1

款規定之處，已如前述，且除系爭商標外，參加人同時擁有

之其他我國註冊第1453577號「チョコラ BB」、第1469538

號「Chocola BB」、第1779222號「俏正美BB」、第1781972

號「Chocola BB」等商標中之「BB」普通黑色字體文字，均

無任何一件商標被要求就該「BB」文字部分聲明不專用，足

見較「BB」普通黑色字體文字更具相當特殊匠意設計之系爭

商標，具先天識別性，故原告任意指摘系爭商標不先天識別

性云云，並無理由。　　　

　⒊原告主張被告錯誤引用參加人所提出主張後天識別性之「Ch

ocola BB」廣告，認為其並非直接使用「BB」描述商品含有

多種維他命B，而認為無法證明系爭商標有描述商品原料或

相關特性之情形云云，然查原處分就系爭商標具有先天識別

性，無商標法第29條第1項第1款規定之適用，已如前述，並

未對於系爭商標是否具有後天識別性為認定，況且由參加人

廣告中之「Chocola BB」及系爭商標之「BB」字樣或圖樣觀

之，其多以放大字體及加粗等方式強調「BB」，並於「BB」

右上角標明註冊商標符號®，以強化及提示消費者其為商

標，是其行銷方式並不會使消費者認為「BB」為商品成分、
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原料等之說明，消費者需要運用一定程度的想像、思考、感

受或推理，始能領會「BB」與商品間之關聯性，系爭商標自

非指定商品成分、原料或相關特性直接、明顯之說明，是以

原告此部分主張並非可採。

　⒋原告主張原處分第5頁(三)段中，原處分就系爭商標使用商

　　品成分為維他命B群並不否認，且消費者容易理解為「BB」

　　商標商品含有維他命B群成分，則何以「BB」非商品營養成

　　分說明，難為人理解等語。但查，系爭商標使用之2外文字

　　母「BB」，係既有字母的重覆組合，可能代表不同外文單字

　　之縮寫，且由原告於評定程序所出之申證56至65，可證多數

　　競爭同業僅使用單一大寫字母「B」來表彰維他命B群之商品

　　，而原告於評定程序階段所提其餘事證，亦經原處分認定無

　　從作為系爭商標不具先天識別性之證明，故原告此部分之主

　　張亦非可採。

  ⒌原告復主張參加人之臺灣子公司官網所販賣之商品均含有維

    他命B群的記載（原證22至28)，特別是目前在臺灣廣為銷售

    之「俏正美BB膠原錠」（原證28)之商品包裝盒上「營養標

    示」之前三項即為「維他命B1、維他命B2、維他命B6」云

    云。惟查，另案之「俏正美BB」商標之識別力應由消費者之

    角度觀之，而顯然「俏正美BB」商標並非指定商品成分、原

    料或相關特性直接、明顯之說明，而屬表彰來源之識別標識

    ，是原告此部分主張，並不可採。

  ⒍原告對原證6商品提出原證33、針對原證7商品提出原證34、

    35為補充說明，用以主張業界一向有將「B2B6」文字併排使

用之需要，以表彰其中含有維他命B2與B6云云。然查，原告

仍無法證明原證6商品係在臺灣取得；且原證34、35號無法

證明係購買原證7商品之證明，又原證34之發票記載在2023

年12月12日購得，亦與本件識別性之爭點無涉，原證6、原

證7商品之外包裝上標示「B2B6」是代表該商品之成分為維

他命B2B6，但不能據此推論系爭商標之「BB」即屬業界通用

之成分、原料或相關特性直接、明顯之說明。
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  ⒎原告主張參加人之日本登錄商標均含有「Chocola」及其他

    維他命成分之英文字（A、D、BB)(原證15至21)，足見參加

    人之日本登錄商標均屬其商品之主要成分之說明云云。惟查

    ，商品上成分之標示與系爭商標是否具有識別性無關，已如

    前述。且商標法本採屬地主義，參加人之日本登錄商標與本

    訴訟並無關連；參加人將「BB」作為重要之品牌，而在臺灣

    申請商標註冊加以保護，就系爭商標是否具有識別力自有被

    告依照臺灣商標法令予以判定，是以原告此部分主張並無理

    由。

  ⒏承上可認，依國內相關消費者之認知及一般社會通念，系爭

    商標尚非其指定商品本身之明顯直接描述之商標，且非屬同

    業競爭者所必須使用以傳達含有維化命 B 群之營養補充品

    等商品之說明文字，故具有先天識別性。

　㈢關於商標法第29條第1項第2款部分:

　⒈按「商標識別性之判斷，以商標與指定商品或服務間之關係

為依歸。對消費者而言，該標識具有指示商品或服務來源的

功能，而非傳達商品或服務本身或其内容的相關資訊，即具

有識別性。商標如不具識別性，依商標法第29條第1項規定

不得註冊」。此有最高行政法院110年度上字第580號判決可

資參照。查系爭商標非屬字典中存在之既有詞彙或圖樣，亦

無定義或可直接對應之中文詞彙，相關消費者並無法直接由

該字樣得知所代表之意涵為何，又係經設計過之紅色文字，

參酌上開最高行政法院判決意旨，消費者亦不會認為系爭商

標與其所指定使用之第5類營養補充品有何直接關聯性，可

作為指示其商品來源之標識，而具有識別性。　　

　⒉次按「通用標章是業者就特定商品或服務所共同使用之標

誌，通用名稱則為業者通常用以表示商品或服務之名稱，通

用名稱亦包括其簡稱、縮寫及俗稱。對相關消費者而言。通

用標章或名稱只是一般業者用來表或指稱商品或服務本身，

缺乏識別來源的功能」為「商標識別性審查基準」第2.2.2

節所揭明。查系爭商標之外文「BB」並非具固有意義之既有
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字彙，已如前述，亦非業界慣用表示「醫藥製劑、醫用營養

飲料、醫用營養品、營養補充品」等商品之簡稱、縮寫或俗

稱，相關業者或消費者一見該外文，並非可直接知悉其商品

為何，尚難認其屬指定使用上開商品之通用標章或名稱，原

告復未提供外文「BB」於系爭商標註冊時已在同業間被普遍

共同使用，或一般社會大眾多已直接以「BB」稱呼該等商品

之具體事證以供參酌，系爭商標自無商標法第29條第1項第2

款規定之適用。　　

　⒊原告主張「BB霜」為化妝品相關商品之通用名稱，為原處分

　　第5頁第4行所肯認，而主張化妝品與本案系爭商標指定使用

　　之營養補充品間，其功能、消費族群、銷售管道等因素上具

　　有共通或關聯之處，係屬類似商品關係，則「BB」文字於化

　　妝品商品已為通用名稱，於類似之營養補充品商品，亦應無

　　法取得專用權等語。然前開原告所述主張，顯係將「識別性

　　」與「商品類似關係」之判斷混為一談。按識別性之有無係

就特定文字與特定商品間是否具說明性之意涵進行判斷，如

無其他業者間或市場上使用事證證明，自不得透過類似商品

關係概念，將其他文字於特定商品間屬說明性意涵之判斷擴

張於其他商品判斷上。本件「BB」文字雖為化妝品相關商品

之通用名稱，惟原告所據申證34至36資料，亦僅係關於「B

　　B」霜化妝品之其他公司使用資料，原告復未提出「BB」文

　　字於營養補充品商品係屬通用標章或名稱之資料，自不得逕

擴張解釋外文「BB」為營養補充品之通用標章或名稱。

　㈣關於商標法第29條第1項第3款部分:

　  原告主張商標權人於系爭商標申請階段，已於101年3月14日

之意見書中表示「BB」文字於營養補充品商品，為整體商標

弱勢之部分，且本案原處分中已述及系爭商標僅為「略經設

　　計」之紅色「BB」，何以「BB」文字仍具有先天識別性云

云。惟按商標法第29條第1項第3款所稱商標僅由其他不具識

別性之標識所構成者，應指同條項第1、2款情形以外，其他

商標整體僅由不具識別性標識所構成之情形。經查，原告並
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未具體指出系爭商標有同條項第1、2款以外其他不具識別性

之情形，且本件系爭商標係以紅色較寬字型之「BB」外文構

成，其整體應已具有指示商品來源之識別功能，自亦不符本

款「僅由其他不具識別性之標識所構成者」之要件，而無本

款規定之適用。

　㈤關於原處分是否違反行政程序法第4、8、10條規定部分:

　⒈按「行政行為應受法律及一般法律原則之拘束。」、「行政

行為，應以誠實信用之方法為之，並應保護人民正當合理之

信賴。」、「行政機關行使裁量權，不得逾越法定之裁量範

圍，並應符合法規授權之目的。」行政程序法第4、8、10條

分別定有明文。

　⒉原告主張被告於104年9月2日對參加人所發出之核駁理由先

行通知書（原證10）表示:「本件『BB』商標圖樣係僅由『B

B』所構成，有指為含維他命B1等維他命成分，以之作為商

標，指定使用於『醫藥製劑、醫用營養飲料、醫用營養品、

營養補充品』等商品，為所指定商品或服務之品質、用途、

原料、產地或相關特性之說明，不足以使商品或服務之相關

消費者認識其為表彰商品或服務之標識，並得藉以與他人之

商品或服務相區別，有前揭法條(商標法第18條第2項、第29

條第1項第1款)規定之情事。」、「惟『BB』於第5類已多件

已獲准註冊，為同業間廣泛使用並註冊於第5類之營養補充

品等商品之商標之一部分，倘予專一申請人獲准註冊恐有公

平性之疑慮。」參加人對被告之上述要求完全没有回應，被

告於二個月申復期限屆滿後亦未處理，停擺達一年半之久，

嗣後竟於106年3月10日直接予以核准審定，應有違反行政程

序法第4、8、10條規定。

　⒊惟查，被告依「商標審定核駁理由先行通知實施要點」所為

104年9月2日之核駁先行通知書僅係審查人員初步審查意見

告知，使商標申請人有陳述意見之機會，並非最終之認定結

果，而參加人所陳述之意見亦僅供納為審查之參考，並無拘

束被告之效力。可知，商標註冊審查程序中之核駁先行通知
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書，僅係審查人員初步審查意見之告知，並非具有法效性或

拘束原處分機關效力之行政處分。況被告於審查本件雙方所

送事證後，再斟酌各項現存證據，依職權認定系爭商標無商

標法第29條第1項各款規定之適用，核屬行政機關裁量權之

行使，亦無逾越法定之裁量範圍，且無違背任何當時有效之

法律或行政規則，此與民事或行政訴訟所採所謂當事人主義

之法理完全不可混為一談，亦無誠信原則之違反，原告執此

指摘被告准予系爭商標註冊不合法，並不可採。

　㈥原告另主張於被告准許含有「BB」商標元素之註冊商標達42

5件，僅有參加人就「BB」文字取得商標註冊，作為主張系

爭商標不具識別性之依據，然商標註冊審查係採個案審查方

式，每件商標申請個案因其所指定之商品或服務，或其商標

圖樣（字體、顏色等）而當然有所不同，不能僅以此為由而

論斷系爭商標不具識別性，上開原告主張不可採。　　　　

七、綜上所述，被告認為系爭商標並無商標法第29條第1項第1款

至第3款規定之適用，所為「評定不成立」部分之處分，並

無違誤，訴願決定予以維持，亦無不合。原告訴請撤銷原處

分關於評定不成立部分與訴願決定，被告就本件評定案應為

評定成立之處分，為無理由，應予駁回。

八、本件事證已明，兩造其餘主張或答辯有無理由，已與本件判

決結果無涉，爰毋庸一一論列，併此敘明。

據上論結，本件原告之訴為無理由，爰依110年12月10日修正施

行之智慧財產案件審理法第1條，行政訴訟法第98條第1項前段，

判決如主文。　　　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　3 　　月　　 7　　日

                          智慧財產第二庭

                            審判長法  官　彭洪英

                                  法  官　汪漢卿

                                  法  官　曾啓謀

以上正本係照原本作成。
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一、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀並表

明上訴理由，其未表明上訴理由者，應於提起上訴後20日內

向本院補提上訴理由書；如於本判決宣示或公告後送達前提

起上訴者，應於判決送達後20日內補提上訴理由書（均須按

他造人數附繕本）。

二、上訴未表明上訴理由且未於前述20日內補提上訴理由書者，

逕以裁定駁回。

三、上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書（行政訴訟

法第49條之1第1項第3款）。但符合下列情形者，得例外不

委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。

得不委任律師

為訴訟代理人

之情形

所  需  要  件

㈠符合右列情

形之一者，

得不委任律

師為訴訟代

理人

1.上訴人或其代表人、管理人、法定代

理人具備法官、檢察官、律師資格或

為教育部審定合格之大學或獨立學院

公法學教授、副教授者。

2.稅務行政事件，上訴人或其代表人、

管理人、法定代理人具備會計師資格

者。

3.專利行政事件，上訴人或其代表人、

管理人、法定代理人具備專利師資格

或依法得為專利代理人者。

㈡非律師具有

右列情形之

一，經最高

行政法院認

為適當者，

亦得為上訴

1.上訴人之配偶、三親等內之血親、二

親等內之姻親具備律師資格者。

2.稅務行政事件，具備會計師資格者。

3.專利行政事件，具備專利師資格或依

法得為專利代理人者。

4.上訴人為公法人、中央或地方機關、

公法上之非法人團體時，其所屬專任
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中　　華　　民　　國　　113 　年　　3 　 月　　 12　　日

　　　　　　　　　　　　　        書記官　丘若瑤

 附圖

審訴訟代理

人

人員辦理法制、法務、訴願業務或與

訴訟事件相關業務者。

是否符合㈠、㈡之情形，而得為強制律師代理之例外，

上訴人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出㈡所示關

係之釋明文書影本及委任書。

附圖1      系爭商標

註冊第1834153號

申請日：民國100年2月1日

註冊日：民國106年4月16日

註冊公告日：民國106年4月15日

指定使用類別：

(第005類) 醫藥製劑、醫用營養飲料、醫用營養品、營養補

充品。

附圖2      據以評定商標

註冊第890575號

申請日：民國88年3月5日

註冊日：民國89年5月1日

註冊公告日：民國89年6月1日

指定使用類別：

(第005類) 中藥、西藥、醫療補助用營養製劑。
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註冊第1332152號

申請日：民國96年10月1日

註冊日：民國97年10月1日

註冊公告日：民國97年10月1日

指定使用類別：

(第005類)醫療用減肥補助食品；醫療用營養補充品；營養補

充品；人體用維他命及維他命製劑；嬰兒食品，嬰兒奶粉；

人體或動物用藥劑及獸醫用製劑；醫療用微生物培養劑。

(第029類)獸乳；乳製品；奶粉；以牛奶為主之牛奶飲料；鮮

奶油；奶油；食用油，食用油脂；人造奶油及乳製抹醬；蛋

白；食用乳蛋白；食用全脂奶蛋白；食品用全脂奶蛋白；蛋

白粉；食品添加用蛋白質粉；濃縮乳清蛋白；食品用乳白蛋

白；乳酪；經培養之乳製品；酸乳酪；液態酪乳；乳漿；食

用酪蛋白。               

註冊第1371591號

申請日：民國97年5月27日

註冊日：民國98年8月1日

註冊公告日：民國98年8月1日

指定使用類別：

(第005類) 醫療用營養食品、營養補助食品；營養補充品；

乳酸菌（比菲德氏菌）營養補充品。
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註冊第1438635號

申請日：民國99年2月6日

註冊日：民國99年11月1日

註冊公告日：民國99年11月1日

指定使用類別：

(第001類)培養微生物（醫療用及獸醫用者除外）；細菌製劑

（醫療用及獸醫用者除外）。

(第005類)醫療及獸醫用培養微生物；醫療及獸醫用細菌製

劑；營養補充品、維他命及礦物質製劑用培養微生物；藥用

及獸醫用製劑，醫用營養品，嬰兒食品；營養補充品；維他

命及礦物質製劑。
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@keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { 
    -webkit-transform: scale(0);
    transform: scale(0);
  } 40% { 
    -webkit-transform: scale(1.0);
    transform: scale(1.0);
  }
}

.resizableS { 
	width: 95%; 
	height: 10px; 
	position:absolute; 
	left : 0; 
	bottom: 0; 
	cursor: s-resize; 
}

.resizableE { 
	width: 10px; 
	height: 95%; 
	position:absolute; 
	right : 0; 
	top: 0; 
	cursor: e-resize; 
}

.hyperlinkText {
	color 			: blue ; 
	text-decoration : underline ;

}
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智慧財產及商業法院行政判決  
112年度行商訴字第46號
                                民國113年2月22日辯論終結
原      告  捷司特國際股份有限公司
代  表  人  鐘賢蒼            
訴訟代理人  俞大衛律師（兼送達代收人）
被      告  經濟部智慧財產局
代  表  人  廖承威            
訴訟代理人  李崑宇            
參  加  人  日商衛材R＆D企管股份有限公司
代  表  人  高橋健太            
訴訟代理人  李文傑律師（兼送達代收人）
            施穎弘律師
            劉倫仕律師
上列當事人間因商標評定事件，原告不服經濟部中華民國112年6月14日經訴字第11217303020號訴願決定，提起行政訴訟，並經本院命參加人獨立參加本件訴訟，本院判決如下：
　　主  文
原告之訴駁回。
訴訟費用由原告負擔。
　　事實及理由
壹、程序事項：
    行政訴訟法第111條第1項規定：「訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但經被告同意或行政法院認為適當者，不在此限」，原告起訴時之聲明為：原處分及訴願決定均撤銷（見本院卷第13頁），於民國112年9月6日具狀更正聲明第二項「命被告就本件評定案為評定成立之處分」（見本院卷第127頁），核其訴之聲明追加係本於同一基礎事實，補正本件課予義務訴訟應具備之完足聲明，無礙於被告及參加人之訴訟防禦，自屬適當，且經被告表示同意（本院卷第222頁），於程序上並無不合，應予准許。　　　　
貳、實體事項：
一、事實概要：
    參加人於100年2月1日以「BB」商標，指定使用於當時商標法施行細則第13條所定商品及服務分類表第5類及第32類之商品，向被告申請註冊，經編為100005917號審查。嗣參加人申准將前揭申請案分割為2件商標註冊申請案，其中申請第103880097號商標經被告審查，准列為註冊第1834153號商標（下稱系爭商標，圖樣如本判決附圖1所示），指定使用於第5類之「醫藥製劑、醫用營養飲料、醫用營養品、營養補充品」商品。其後，原告以系爭商標有違商標法第29條第1項第1款至第3款及第30條第1項第10款之規定，檢具註冊第890575號、第1332152號、第1371591號、第1438635號等商標（以下合稱據以評定商標，圖樣如本判決附圖2所示），對之申請評定。經被告審查，以111年12月30日中台評字第1090117號商標評定書為「主張商標法第29條第1項部分，評定不成立」及「主張商標法第30條第1項第10款部分，評定駁回」之處分。原告對前揭評定不成立部分之處分不服，提起訴願，復遭經濟部為訴願駁回之決定，原告仍未甘服，遂依法提起本件行政訴訟。本院因認本件判決結果，倘認為訴願決定及原處分應予撤銷，參加人之權利或法律上利益恐將受有損害，爰依職權裁定命參加人獨立參加本件訴訟。
二、原告聲明請求撤銷原處分關於評定不成立部分與訴願決定，被告就本件評定案應為評定成立之處分，並主張：
　　系爭商標為低度設計之文字商標，指定使用於第5類之「營養補充品」商品，參加人於其官網中表明其商標圖樣中之「BB」係指系爭商標商品中內含維生素B群，而維生素B群（包括維生素B2）為人體重要之營養補充品，然「BB」於類似之營養補充品商品，所代表的即是維生素，系爭商標不具識別性。縱「略經設計」或「使用其他顏色」，系爭商標在日本亦無可能取得商標專用權。又「BB霜」屬於美顏產品之通用名稱，第3類化妝品與第5類以美顏為訴求之營養補充品間具有密切關聯，屬於類似商品，系爭商標具有僅由所指定商品之通用標章或名稱所構成之情事而不得註冊。另參加人早在商標申請階段即自承「BB」為弱勢部分，被告亦認同卻予以核准，顯然違反商標法第29條第1項第3款規定等語。　
三、被告聲明求為判決原告之訴駁回，並抗辯：
    系爭商標使用之外文字母「BB」，係既有字母的重覆組合，可能代表不同外文單字之縮寫，尚非其指定商品本身之明顯直接描述之商標，且非屬同業競爭者所必須使用以傳達含有維化命B群之營養補充品等商品之說明文字，具有先天識別性。又「BB」文字雖為化妝品相關商品之通用名稱，惟原告所據申證34-36資料，亦僅係關於「BB」霜化妝品之其他公司使用資料，未提出「BB」文字於營養補充品商品係屬說明性意涵之資料，自不得擴張解釋「BB」在說明營養補充品相關商品之特性。另商標法第29條第1項第3款，應指第1、2款情形以外，其他商標整體僅由不具識別性標識所構成之情形。原告並未具體指出系爭商標有前述條款以外其他不具識別性之情形，且系爭商標係以紅色較寬字型之「BB」外文構成，其整體應已具有指示商品來源之識別功能，不符本款之要件。而商標註冊審查程序中之核駁先行通知書，僅係審查人員初步審查意見之告知，並非具有法效性或拘束原處分機關效力之行政處分；況原處分於審查本案雙方所送事證後，亦認定系爭商標無商標法第29條第1項各款規定之適用，自無被告意見前後矛盾之情事。　
四、參加人聲明求為判決原告之訴駁回，並主張：   
　　系爭商標於外觀上具特殊匠意，經特別設計後高度引人注目之紅色特殊字體具指示及區別來源出處的功能，並非單純指向原料或成分之說明性文字，具先天識別性。又參加人自106年3月10日取得系爭商標註冊以來，投入大量資金使用宣傳於第五類「營養補充品」等商品上之包裝及各類廣告均標示有「®」註冊商標符號，明確有使用系爭商標之意圖與事實。是以，系爭商標亦已取得後天識別性無疑，並無違反商標法第29條第1項各款規定之情事。   
五、本件法官依行政訴訟法第132條準用民事訴訟法第270條之1
    第1項第3款、第3項規定，整理兩造及參加人不爭執事項並
    協議簡化爭點如下：
  ㈠不爭執事項：
    如事實及理由欄一、事實概要所示。
  ㈡本件爭點：
    系爭商標是否違反商標法第29條第1項第1款至第3款規定? 
六、得心證之理由：
　㈠按「（第1項）商標，指任何具有識別性之標識，得以文字、圖形、記號、顏色、立體形狀、動態、全像圖、聲音等，或其聯合式所組成。（第2項）前項所稱識別性，指足以使商品或服務之相關消費者認識為指示商品或服務來源，並得與他人之商品或服務相區別者。」商標法第18條定有明文。而「商標有下列不具識別性情形之一，不得註冊：一、僅由描述所指定商品或服務之品質、用途、原料、產地或相關特性之說明所構成者。二、僅由所指定商品或服務之通用標章或名稱所構成者。三、僅由其他不具識別性之標識所構成者。」復為同法第29條第1項第1款至第3款所規定。
　㈡關於商標法第29條第1項第1款部分:　
　⒈系爭商標係由略經設計之紅色外文「[image: ]」所構成。其中，     「B」固為國人知曉之英文字母，惟字母「BB」之組合可能具
    有不同涵義，或代表不同外文單字、用語之縮寫，並非習見
    而具有固定意義之既有字彙，且醫療藥品及營養補充品所含
    原料藥、營養成分、療效、功用及特性廣泛而多元，並非僅
    涉及維他命B群；依原告所提事證亦未見市場上有使用「BB
    」描述營養補充品等商品之成分、原料或相關特性之情形。
    故參加人以「BB」作為商標，指定使用於第5類之「醫藥製
    劑、醫用營養飲料、醫用營養品、營養補充品」商品，整體
    予相關消費者之認知，尚非描述該等商品品質、用途、原料
    、產地或相關特性之直接說明，競爭同業於一般市場交易過
    程中亦無使用外文「BB」作為說明文字之需要，是系爭商標
    足以使相關消費者認識其為指示商品來源之標識，並得藉以
    與他人之商品或服務相區別，具有識別性而無商標法第29條
    第1項第1款規定之適用。
　⒉原告主張「B」為維他命B之簡稱，為人體必需之營養素，為
　　營養學公開常識云云。惟觀原告所提出原證4 網頁資料，僅
　　係關於維他命B群之適合補充族群、副作用、如何補充、B群
　　功效、攝取量等資訊，並無法證明單純「B」字母，即係代表維他命B之意涵，核先敘明。又系爭商標於外觀上具特殊匠意，經特別設計後高度引人注目之紅色特殊字體，其具指示及區別來源出處的功能，並非單純指向原料或成分之說明性文字，獲被告准許註冊，並無違反商標法第29條第1項第1款規定之處，已如前述，且除系爭商標外，參加人同時擁有之其他我國註冊第1453577號「チョコラ BB」、第1469538號「Chocola BB」、第1779222號「俏正美BB」、第1781972號「Chocola BB」等商標中之「BB」普通黑色字體文字，均無任何一件商標被要求就該「BB」文字部分聲明不專用，足見較「BB」普通黑色字體文字更具相當特殊匠意設計之系爭商標，具先天識別性，故原告任意指摘系爭商標不先天識別性云云，並無理由。　　　
　⒊原告主張被告錯誤引用參加人所提出主張後天識別性之「Chocola BB」廣告，認為其並非直接使用「BB」描述商品含有多種維他命B，而認為無法證明系爭商標有描述商品原料或相關特性之情形云云，然查原處分就系爭商標具有先天識別性，無商標法第29條第1項第1款規定之適用，已如前述，並未對於系爭商標是否具有後天識別性為認定，況且由參加人廣告中之「Chocola BB」及系爭商標之「BB」字樣或圖樣觀之，其多以放大字體及加粗等方式強調「BB」，並於「BB」右上角標明註冊商標符號®，以強化及提示消費者其為商標，是其行銷方式並不會使消費者認為「BB」為商品成分、原料等之說明，消費者需要運用一定程度的想像、思考、感受或推理，始能領會「BB」與商品間之關聯性，系爭商標自非指定商品成分、原料或相關特性直接、明顯之說明，是以原告此部分主張並非可採。
　⒋原告主張原處分第5頁(三)段中，原處分就系爭商標使用商
　　品成分為維他命B群並不否認，且消費者容易理解為「BB」
　　商標商品含有維他命B群成分，則何以「BB」非商品營養成
　　分說明，難為人理解等語。但查，系爭商標使用之2外文字
　　母「BB」，係既有字母的重覆組合，可能代表不同外文單字
　　之縮寫，且由原告於評定程序所出之申證56至65，可證多數
　　競爭同業僅使用單一大寫字母「B」來表彰維他命B群之商品
　　，而原告於評定程序階段所提其餘事證，亦經原處分認定無
　　從作為系爭商標不具先天識別性之證明，故原告此部分之主
　　張亦非可採。
  ⒌原告復主張參加人之臺灣子公司官網所販賣之商品均含有維
    他命B群的記載（原證22至28)，特別是目前在臺灣廣為銷售
    之「俏正美BB膠原錠」（原證28)之商品包裝盒上「營養標
    示」之前三項即為「維他命B1、維他命B2、維他命B6」云
    云。惟查，另案之「俏正美BB」商標之識別力應由消費者之
    角度觀之，而顯然「俏正美BB」商標並非指定商品成分、原
    料或相關特性直接、明顯之說明，而屬表彰來源之識別標識
    ，是原告此部分主張，並不可採。
  ⒍原告對原證6商品提出原證33、針對原證7商品提出原證34、
    35為補充說明，用以主張業界一向有將「B2B6」文字併排使用之需要，以表彰其中含有維他命B2與B6云云。然查，原告仍無法證明原證6商品係在臺灣取得；且原證34、35號無法證明係購買原證7商品之證明，又原證34之發票記載在2023年12月12日購得，亦與本件識別性之爭點無涉，原證6、原證7商品之外包裝上標示「B2B6」是代表該商品之成分為維他命B2B6，但不能據此推論系爭商標之「BB」即屬業界通用之成分、原料或相關特性直接、明顯之說明。
  ⒎原告主張參加人之日本登錄商標均含有「Chocola」及其他
    維他命成分之英文字（A、D、BB)(原證15至21)，足見參加
    人之日本登錄商標均屬其商品之主要成分之說明云云。惟查
    ，商品上成分之標示與系爭商標是否具有識別性無關，已如
    前述。且商標法本採屬地主義，參加人之日本登錄商標與本
    訴訟並無關連；參加人將「BB」作為重要之品牌，而在臺灣
    申請商標註冊加以保護，就系爭商標是否具有識別力自有被
    告依照臺灣商標法令予以判定，是以原告此部分主張並無理
    由。
  ⒏承上可認，依國內相關消費者之認知及一般社會通念，系爭
    商標尚非其指定商品本身之明顯直接描述之商標，且非屬同
    業競爭者所必須使用以傳達含有維化命 B 群之營養補充品
    等商品之說明文字，故具有先天識別性。
　㈢關於商標法第29條第1項第2款部分:
　⒈按「商標識別性之判斷，以商標與指定商品或服務間之關係為依歸。對消費者而言，該標識具有指示商品或服務來源的功能，而非傳達商品或服務本身或其内容的相關資訊，即具有識別性。商標如不具識別性，依商標法第29條第1項規定不得註冊」。此有最高行政法院110年度上字第580號判決可資參照。查系爭商標非屬字典中存在之既有詞彙或圖樣，亦無定義或可直接對應之中文詞彙，相關消費者並無法直接由該字樣得知所代表之意涵為何，又係經設計過之紅色文字，參酌上開最高行政法院判決意旨，消費者亦不會認為系爭商標與其所指定使用之第5類營養補充品有何直接關聯性，可作為指示其商品來源之標識，而具有識別性。　　
　⒉次按「通用標章是業者就特定商品或服務所共同使用之標誌，通用名稱則為業者通常用以表示商品或服務之名稱，通用名稱亦包括其簡稱、縮寫及俗稱。對相關消費者而言。通用標章或名稱只是一般業者用來表或指稱商品或服務本身，缺乏識別來源的功能」為「商標識別性審查基準」第2.2.2節所揭明。查系爭商標之外文「BB」並非具固有意義之既有字彙，已如前述，亦非業界慣用表示「醫藥製劑、醫用營養飲料、醫用營養品、營養補充品」等商品之簡稱、縮寫或俗 稱，相關業者或消費者一見該外文，並非可直接知悉其商品為何，尚難認其屬指定使用上開商品之通用標章或名稱，原告復未提供外文「BB」於系爭商標註冊時已在同業間被普遍共同使用，或一般社會大眾多已直接以「BB」稱呼該等商品之具體事證以供參酌，系爭商標自無商標法第29條第1項第2款規定之適用。　　
　⒊原告主張「BB霜」為化妝品相關商品之通用名稱，為原處分
　　第5頁第4行所肯認，而主張化妝品與本案系爭商標指定使用
　　之營養補充品間，其功能、消費族群、銷售管道等因素上具
　　有共通或關聯之處，係屬類似商品關係，則「BB」文字於化
　　妝品商品已為通用名稱，於類似之營養補充品商品，亦應無
　　法取得專用權等語。然前開原告所述主張，顯係將「識別性
　　」與「商品類似關係」之判斷混為一談。按識別性之有無係就特定文字與特定商品間是否具說明性之意涵進行判斷，如無其他業者間或市場上使用事證證明，自不得透過類似商品關係概念，將其他文字於特定商品間屬說明性意涵之判斷擴張於其他商品判斷上。本件「BB」文字雖為化妝品相關商品之通用名稱，惟原告所據申證34至36資料，亦僅係關於「B
　　B」霜化妝品之其他公司使用資料，原告復未提出「BB」文
　　字於營養補充品商品係屬通用標章或名稱之資料，自不得逕擴張解釋外文「BB」為營養補充品之通用標章或名稱。
　㈣關於商標法第29條第1項第3款部分:
　  原告主張商標權人於系爭商標申請階段，已於101年3月14日之意見書中表示「BB」文字於營養補充品商品，為整體商標弱勢之部分，且本案原處分中已述及系爭商標僅為「略經設
　　計」之紅色「BB」，何以「BB」文字仍具有先天識別性云云。惟按商標法第29條第1項第3款所稱商標僅由其他不具識別性之標識所構成者，應指同條項第1、2款情形以外，其他商標整體僅由不具識別性標識所構成之情形。經查，原告並未具體指出系爭商標有同條項第1、2款以外其他不具識別性之情形，且本件系爭商標係以紅色較寬字型之「BB」外文構成，其整體應已具有指示商品來源之識別功能，自亦不符本款「僅由其他不具識別性之標識所構成者」之要件，而無本款規定之適用。
　㈤關於原處分是否違反行政程序法第4、8、10條規定部分:
　⒈按「行政行為應受法律及一般法律原則之拘束。」、「行政行為，應以誠實信用之方法為之，並應保護人民正當合理之信賴。」、「行政機關行使裁量權，不得逾越法定之裁量範圍，並應符合法規授權之目的。」行政程序法第4、8、10條分別定有明文。
　⒉原告主張被告於104年9月2日對參加人所發出之核駁理由先行通知書（原證10）表示:「本件『BB』商標圖樣係僅由『BB』所構成，有指為含維他命B1等維他命成分，以之作為商標，指定使用於『醫藥製劑、醫用營養飲料、醫用營養品、營養補充品』等商品，為所指定商品或服務之品質、用途、原料、產地或相關特性之說明，不足以使商品或服務之相關消費者認識其為表彰商品或服務之標識，並得藉以與他人之商品或服務相區別，有前揭法條(商標法第18條第2項、第29條第1項第1款)規定之情事。」、「惟『BB』於第5類已多件已獲准註冊，為同業間廣泛使用並註冊於第5類之營養補充品等商品之商標之一部分，倘予專一申請人獲准註冊恐有公平性之疑慮。」參加人對被告之上述要求完全没有回應，被告於二個月申復期限屆滿後亦未處理，停擺達一年半之久，嗣後竟於106年3月10日直接予以核准審定，應有違反行政程序法第4、8、10條規定。
　⒊惟查，被告依「商標審定核駁理由先行通知實施要點」所為104年9月2日之核駁先行通知書僅係審查人員初步審查意見告知，使商標申請人有陳述意見之機會，並非最終之認定結果，而參加人所陳述之意見亦僅供納為審查之參考，並無拘束被告之效力。可知，商標註冊審查程序中之核駁先行通知書，僅係審查人員初步審查意見之告知，並非具有法效性或拘束原處分機關效力之行政處分。況被告於審查本件雙方所送事證後，再斟酌各項現存證據，依職權認定系爭商標無商標法第29條第1項各款規定之適用，核屬行政機關裁量權之行使，亦無逾越法定之裁量範圍，且無違背任何當時有效之法律或行政規則，此與民事或行政訴訟所採所謂當事人主義之法理完全不可混為一談，亦無誠信原則之違反，原告執此指摘被告准予系爭商標註冊不合法，並不可採。
　㈥原告另主張於被告准許含有「BB」商標元素之註冊商標達425件，僅有參加人就「BB」文字取得商標註冊，作為主張系爭商標不具識別性之依據，然商標註冊審查係採個案審查方式，每件商標申請個案因其所指定之商品或服務，或其商標圖樣（字體、顏色等）而當然有所不同，不能僅以此為由而論斷系爭商標不具識別性，上開原告主張不可採。　　　　
七、綜上所述，被告認為系爭商標並無商標法第29條第1項第1款至第3款規定之適用，所為「評定不成立」部分之處分，並無違誤，訴願決定予以維持，亦無不合。原告訴請撤銷原處分關於評定不成立部分與訴願決定，被告就本件評定案應為評定成立之處分，為無理由，應予駁回。
八、本件事證已明，兩造其餘主張或答辯有無理由，已與本件判決結果無涉，爰毋庸一一論列，併此敘明。
據上論結，本件原告之訴為無理由，爰依110年12月10日修正施行之智慧財產案件審理法第1條，行政訴訟法第98條第1項前段，判決如主文。　　　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　3 　　月　　 7　　日
                          智慧財產第二庭
                            審判長法  官　彭洪英
                                  法  官　汪漢卿
                                  法  官　曾啓謀
以上正本係照原本作成。
一、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀並表明上訴理由，其未表明上訴理由者，應於提起上訴後20日內向本院補提上訴理由書；如於本判決宣示或公告後送達前提起上訴者，應於判決送達後20日內補提上訴理由書（均須按他造人數附繕本）。
二、上訴未表明上訴理由且未於前述20日內補提上訴理由書者，逕以裁定駁回。
三、上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書（行政訴訟法第49條之1第1項第3款）。但符合下列情形者，得例外不委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。
		得不委任律師為訴訟代理人之情形

		所  需  要  件



		㈠符合右列情形之一者，得不委任律師為訴訟代理人

		1.上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備法官、檢察官、律師資格或為教育部審定合格之大學或獨立學院公法學教授、副教授者。
2.稅務行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格者。
3.專利行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人者。



		㈡非律師具有右列情形之一，經最高行政法院認為適當者，亦得為上訴審訴訟代理人

		1.上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親具備律師資格者。
2.稅務行政事件，具備會計師資格者。
3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為專利代理人者。
4.上訴人為公法人、中央或地方機關、公法上之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務者。



		是否符合㈠、㈡之情形，而得為強制律師代理之例外，上訴人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出㈡所示關係之釋明文書影本及委任書。

		








中　　華　　民　　國　　113 　年　　3 　 月　　 12　　日
　　　　　　　　　　　　　        書記官　丘若瑤
 附圖
		附圖1      系爭商標



		註冊第1834153號
申請日：民國100年2月1日
註冊日：民國106年4月16日
註冊公告日：民國106年4月15日
指定使用類別：
(第005類) 醫藥製劑、醫用營養飲料、醫用營養品、營養補充品。
[image: ]







		附圖2      據以評定商標



		註冊第890575號
申請日：民國88年3月5日
註冊日：民國89年5月1日
註冊公告日：民國89年6月1日
指定使用類別：
(第005類) 中藥、西藥、醫療補助用營養製劑。
[image: ]


註冊第1332152號
申請日：民國96年10月1日
註冊日：民國97年10月1日
註冊公告日：民國97年10月1日
指定使用類別：
(第005類)醫療用減肥補助食品；醫療用營養補充品；營養補充品；人體用維他命及維他命製劑；嬰兒食品，嬰兒奶粉；人體或動物用藥劑及獸醫用製劑；醫療用微生物培養劑。
(第029類)獸乳；乳製品；奶粉；以牛奶為主之牛奶飲料；鮮奶油；奶油；食用油，食用油脂；人造奶油及乳製抹醬；蛋白；食用乳蛋白；食用全脂奶蛋白；食品用全脂奶蛋白；蛋白粉；食品添加用蛋白質粉；濃縮乳清蛋白；食品用乳白蛋白；乳酪；經培養之乳製品；酸乳酪；液態酪乳；乳漿；食用酪蛋白。               
[image: ]


註冊第1371591號
申請日：民國97年5月27日
註冊日：民國98年8月1日
註冊公告日：民國98年8月1日
指定使用類別：
(第005類) 醫療用營養食品、營養補助食品；營養補充品；乳酸菌（比菲德氏菌）營養補充品。


[image: ]


註冊第1438635號
申請日：民國99年2月6日
註冊日：民國99年11月1日
註冊公告日：民國99年11月1日
指定使用類別：
(第001類)培養微生物（醫療用及獸醫用者除外）；細菌製劑（醫療用及獸醫用者除外）。
(第005類)醫療及獸醫用培養微生物；醫療及獸醫用細菌製劑；營養補充品、維他命及礦物質製劑用培養微生物；藥用及獸醫用製劑，醫用營養品，嬰兒食品；營養補充品；維他命及礦物質製劑。
[image: ]









 

智慧財產及商業法院行政判決  

112年度行商訴字第46號

                                民國113年2月22日辯論終結

原      告  捷司特國際股份有限公司

代  表  人  鐘賢蒼            

訴訟代理人  俞大衛律師（兼送達代收人）

被      告  經濟部智慧財產局

代  表  人  廖承威            

訴訟代理人  李崑宇            

參  加  人  日商衛材R＆D企管股份有限公司

代  表  人  高橋健太            

訴訟代理人  李文傑律師（兼送達代收人）

            施穎弘律師

            劉倫仕律師

上列當事人間因商標評定事件，原告不服經濟部中華民國112年6

月14日經訴字第11217303020號訴願決定，提起行政訴訟，並經

本院命參加人獨立參加本件訴訟，本院判決如下：

　　主  文

原告之訴駁回。

訴訟費用由原告負擔。

　　事實及理由

壹、程序事項：

    行政訴訟法第111條第1項規定：「訴狀送達後，原告不得將

    原訴變更或追加他訴。但經被告同意或行政法院認為適當者

    ，不在此限」，原告起訴時之聲明為：原處分及訴願決定均

    撤銷（見本院卷第13頁），於民國112年9月6日具狀更正聲

    明第二項「命被告就本件評定案為評定成立之處分」（見本

    院卷第127頁），核其訴之聲明追加係本於同一基礎事實，

    補正本件課予義務訴訟應具備之完足聲明，無礙於被告及參

    加人之訴訟防禦，自屬適當，且經被告表示同意（本院卷第

    222頁），於程序上並無不合，應予准許。　　　　

貳、實體事項：

一、事實概要：

    參加人於100年2月1日以「BB」商標，指定使用於當時商標

    法施行細則第13條所定商品及服務分類表第5類及第32類之

    商品，向被告申請註冊，經編為100005917號審查。嗣參加

    人申准將前揭申請案分割為2件商標註冊申請案，其中申請

    第103880097號商標經被告審查，准列為註冊第1834153號商

    標（下稱系爭商標，圖樣如本判決附圖1所示），指定使用

    於第5類之「醫藥製劑、醫用營養飲料、醫用營養品、營養

    補充品」商品。其後，原告以系爭商標有違商標法第29條第

    1項第1款至第3款及第30條第1項第10款之規定，檢具註冊第

    890575號、第1332152號、第1371591號、第1438635號等商

    標（以下合稱據以評定商標，圖樣如本判決附圖2所示），

    對之申請評定。經被告審查，以111年12月30日中台評字第1

    090117號商標評定書為「主張商標法第29條第1項部分，評

    定不成立」及「主張商標法第30條第1項第10款部分，評定

    駁回」之處分。原告對前揭評定不成立部分之處分不服，提

    起訴願，復遭經濟部為訴願駁回之決定，原告仍未甘服，遂

    依法提起本件行政訴訟。本院因認本件判決結果，倘認為訴

    願決定及原處分應予撤銷，參加人之權利或法律上利益恐將

    受有損害，爰依職權裁定命參加人獨立參加本件訴訟。

二、原告聲明請求撤銷原處分關於評定不成立部分與訴願決定，

    被告就本件評定案應為評定成立之處分，並主張：

　　系爭商標為低度設計之文字商標，指定使用於第5類之「營

    養補充品」商品，參加人於其官網中表明其商標圖樣中之「

    BB」係指系爭商標商品中內含維生素B群，而維生素B群（包

    括維生素B2）為人體重要之營養補充品，然「BB」於類似之

    營養補充品商品，所代表的即是維生素，系爭商標不具識別

    性。縱「略經設計」或「使用其他顏色」，系爭商標在日本

    亦無可能取得商標專用權。又「BB霜」屬於美顏產品之通用

    名稱，第3類化妝品與第5類以美顏為訴求之營養補充品間具

    有密切關聯，屬於類似商品，系爭商標具有僅由所指定商品

    之通用標章或名稱所構成之情事而不得註冊。另參加人早在

    商標申請階段即自承「BB」為弱勢部分，被告亦認同卻予以

    核准，顯然違反商標法第29條第1項第3款規定等語。　

三、被告聲明求為判決原告之訴駁回，並抗辯：

    系爭商標使用之外文字母「BB」，係既有字母的重覆組合，

    可能代表不同外文單字之縮寫，尚非其指定商品本身之明顯

    直接描述之商標，且非屬同業競爭者所必須使用以傳達含有

    維化命B群之營養補充品等商品之說明文字，具有先天識別

    性。又「BB」文字雖為化妝品相關商品之通用名稱，惟原告

    所據申證34-36資料，亦僅係關於「BB」霜化妝品之其他公

    司使用資料，未提出「BB」文字於營養補充品商品係屬說明

    性意涵之資料，自不得擴張解釋「BB」在說明營養補充品相

    關商品之特性。另商標法第29條第1項第3款，應指第1、2款

    情形以外，其他商標整體僅由不具識別性標識所構成之情形

    。原告並未具體指出系爭商標有前述條款以外其他不具識別

    性之情形，且系爭商標係以紅色較寬字型之「BB」外文構成

    ，其整體應已具有指示商品來源之識別功能，不符本款之要

    件。而商標註冊審查程序中之核駁先行通知書，僅係審查人

    員初步審查意見之告知，並非具有法效性或拘束原處分機關

    效力之行政處分；況原處分於審查本案雙方所送事證後，亦

    認定系爭商標無商標法第29條第1項各款規定之適用，自無

    被告意見前後矛盾之情事。　

四、參加人聲明求為判決原告之訴駁回，並主張：   

　　系爭商標於外觀上具特殊匠意，經特別設計後高度引人注目

    之紅色特殊字體具指示及區別來源出處的功能，並非單純指

    向原料或成分之說明性文字，具先天識別性。又參加人自10

    6年3月10日取得系爭商標註冊以來，投入大量資金使用宣傳

    於第五類「營養補充品」等商品上之包裝及各類廣告均標示

    有「®」註冊商標符號，明確有使用系爭商標之意圖與事實

    。是以，系爭商標亦已取得後天識別性無疑，並無違反商標

    法第29條第1項各款規定之情事。   

五、本件法官依行政訴訟法第132條準用民事訴訟法第270條之1

    第1項第3款、第3項規定，整理兩造及參加人不爭執事項並

    協議簡化爭點如下：

  ㈠不爭執事項：

    如事實及理由欄一、事實概要所示。

  ㈡本件爭點：

    系爭商標是否違反商標法第29條第1項第1款至第3款規定? 

六、得心證之理由：

　㈠按「（第1項）商標，指任何具有識別性之標識，得以文字、

    圖形、記號、顏色、立體形狀、動態、全像圖、聲音等，或

    其聯合式所組成。（第2項）前項所稱識別性，指足以使商

    品或服務之相關消費者認識為指示商品或服務來源，並得與

    他人之商品或服務相區別者。」商標法第18條定有明文。而

    「商標有下列不具識別性情形之一，不得註冊：一、僅由描

    述所指定商品或服務之品質、用途、原料、產地或相關特性

    之說明所構成者。二、僅由所指定商品或服務之通用標章或

    名稱所構成者。三、僅由其他不具識別性之標識所構成者。

    」復為同法第29條第1項第1款至第3款所規定。

　㈡關於商標法第29條第1項第1款部分:　

　⒈系爭商標係由略經設計之紅色外文「」所構成。其中，     

「B」固為國人知曉之英文字母，惟字母「BB」之組合可能具

    有不同涵義，或代表不同外文單字、用語之縮寫，並非習見

    而具有固定意義之既有字彙，且醫療藥品及營養補充品所含

    原料藥、營養成分、療效、功用及特性廣泛而多元，並非僅

    涉及維他命B群；依原告所提事證亦未見市場上有使用「BB

    」描述營養補充品等商品之成分、原料或相關特性之情形。

    故參加人以「BB」作為商標，指定使用於第5類之「醫藥製

    劑、醫用營養飲料、醫用營養品、營養補充品」商品，整體

    予相關消費者之認知，尚非描述該等商品品質、用途、原料

    、產地或相關特性之直接說明，競爭同業於一般市場交易過

    程中亦無使用外文「BB」作為說明文字之需要，是系爭商標

    足以使相關消費者認識其為指示商品來源之標識，並得藉以

    與他人之商品或服務相區別，具有識別性而無商標法第29條

    第1項第1款規定之適用。

　⒉原告主張「B」為維他命B之簡稱，為人體必需之營養素，為

　　營養學公開常識云云。惟觀原告所提出原證4 網頁資料，僅

　　係關於維他命B群之適合補充族群、副作用、如何補充、B群

　　功效、攝取量等資訊，並無法證明單純「B」字母，即係代

    表維他命B之意涵，核先敘明。又系爭商標於外觀上具特殊

    匠意，經特別設計後高度引人注目之紅色特殊字體，其具指

    示及區別來源出處的功能，並非單純指向原料或成分之說明

    性文字，獲被告准許註冊，並無違反商標法第29條第1項第1

    款規定之處，已如前述，且除系爭商標外，參加人同時擁有

    之其他我國註冊第1453577號「チョコラ BB」、第1469538號「C

    hocola BB」、第1779222號「俏正美BB」、第1781972號「C

    hocola BB」等商標中之「BB」普通黑色字體文字，均無任

    何一件商標被要求就該「BB」文字部分聲明不專用，足見較

    「BB」普通黑色字體文字更具相當特殊匠意設計之系爭商標

    ，具先天識別性，故原告任意指摘系爭商標不先天識別性云

    云，並無理由。　　　

　⒊原告主張被告錯誤引用參加人所提出主張後天識別性之「Cho

   cola BB」廣告，認為其並非直接使用「BB」描述商品含有多

   種維他命B，而認為無法證明系爭商標有描述商品原料或相關

   特性之情形云云，然查原處分就系爭商標具有先天識別性，

   無商標法第29條第1項第1款規定之適用，已如前述，並未對

   於系爭商標是否具有後天識別性為認定，況且由參加人廣告

   中之「Chocola BB」及系爭商標之「BB」字樣或圖樣觀之，

   其多以放大字體及加粗等方式強調「BB」，並於「BB」右上

   角標明註冊商標符號®，以強化及提示消費者其為商標，是其

   行銷方式並不會使消費者認為「BB」為商品成分、原料等之

   說明，消費者需要運用一定程度的想像、思考、感受或推理

   ，始能領會「BB」與商品間之關聯性，系爭商標自非指定商

   品成分、原料或相關特性直接、明顯之說明，是以原告此部

   分主張並非可採。

　⒋原告主張原處分第5頁(三)段中，原處分就系爭商標使用商

　　品成分為維他命B群並不否認，且消費者容易理解為「BB」

　　商標商品含有維他命B群成分，則何以「BB」非商品營養成

　　分說明，難為人理解等語。但查，系爭商標使用之2外文字

　　母「BB」，係既有字母的重覆組合，可能代表不同外文單字

　　之縮寫，且由原告於評定程序所出之申證56至65，可證多數

　　競爭同業僅使用單一大寫字母「B」來表彰維他命B群之商品

　　，而原告於評定程序階段所提其餘事證，亦經原處分認定無

　　從作為系爭商標不具先天識別性之證明，故原告此部分之主

　　張亦非可採。

  ⒌原告復主張參加人之臺灣子公司官網所販賣之商品均含有維

    他命B群的記載（原證22至28)，特別是目前在臺灣廣為銷售

    之「俏正美BB膠原錠」（原證28)之商品包裝盒上「營養標

    示」之前三項即為「維他命B1、維他命B2、維他命B6」云

    云。惟查，另案之「俏正美BB」商標之識別力應由消費者之

    角度觀之，而顯然「俏正美BB」商標並非指定商品成分、原

    料或相關特性直接、明顯之說明，而屬表彰來源之識別標識

    ，是原告此部分主張，並不可採。

  ⒍原告對原證6商品提出原證33、針對原證7商品提出原證34、

    35為補充說明，用以主張業界一向有將「B2B6」文字併排使

    用之需要，以表彰其中含有維他命B2與B6云云。然查，原告

    仍無法證明原證6商品係在臺灣取得；且原證34、35號無法

    證明係購買原證7商品之證明，又原證34之發票記載在2023

    年12月12日購得，亦與本件識別性之爭點無涉，原證6、原

    證7商品之外包裝上標示「B2B6」是代表該商品之成分為維

    他命B2B6，但不能據此推論系爭商標之「BB」即屬業界通用

    之成分、原料或相關特性直接、明顯之說明。

  ⒎原告主張參加人之日本登錄商標均含有「Chocola」及其他

    維他命成分之英文字（A、D、BB)(原證15至21)，足見參加

    人之日本登錄商標均屬其商品之主要成分之說明云云。惟查

    ，商品上成分之標示與系爭商標是否具有識別性無關，已如

    前述。且商標法本採屬地主義，參加人之日本登錄商標與本

    訴訟並無關連；參加人將「BB」作為重要之品牌，而在臺灣

    申請商標註冊加以保護，就系爭商標是否具有識別力自有被

    告依照臺灣商標法令予以判定，是以原告此部分主張並無理

    由。

  ⒏承上可認，依國內相關消費者之認知及一般社會通念，系爭

    商標尚非其指定商品本身之明顯直接描述之商標，且非屬同

    業競爭者所必須使用以傳達含有維化命 B 群之營養補充品

    等商品之說明文字，故具有先天識別性。

　㈢關於商標法第29條第1項第2款部分:

　⒈按「商標識別性之判斷，以商標與指定商品或服務間之關係

    為依歸。對消費者而言，該標識具有指示商品或服務來源的

    功能，而非傳達商品或服務本身或其内容的相關資訊，即具

    有識別性。商標如不具識別性，依商標法第29條第1項規定

    不得註冊」。此有最高行政法院110年度上字第580號判決可

    資參照。查系爭商標非屬字典中存在之既有詞彙或圖樣，亦

    無定義或可直接對應之中文詞彙，相關消費者並無法直接由

    該字樣得知所代表之意涵為何，又係經設計過之紅色文字，

    參酌上開最高行政法院判決意旨，消費者亦不會認為系爭商

    標與其所指定使用之第5類營養補充品有何直接關聯性，可

    作為指示其商品來源之標識，而具有識別性。　　

　⒉次按「通用標章是業者就特定商品或服務所共同使用之標誌

    ，通用名稱則為業者通常用以表示商品或服務之名稱，通用

    名稱亦包括其簡稱、縮寫及俗稱。對相關消費者而言。通用

    標章或名稱只是一般業者用來表或指稱商品或服務本身，缺

    乏識別來源的功能」為「商標識別性審查基準」第2.2.2節

    所揭明。查系爭商標之外文「BB」並非具固有意義之既有字

    彙，已如前述，亦非業界慣用表示「醫藥製劑、醫用營養飲

    料、醫用營養品、營養補充品」等商品之簡稱、縮寫或俗 

    稱，相關業者或消費者一見該外文，並非可直接知悉其商品

    為何，尚難認其屬指定使用上開商品之通用標章或名稱，原

    告復未提供外文「BB」於系爭商標註冊時已在同業間被普遍

    共同使用，或一般社會大眾多已直接以「BB」稱呼該等商品

    之具體事證以供參酌，系爭商標自無商標法第29條第1項第2

    款規定之適用。　　

　⒊原告主張「BB霜」為化妝品相關商品之通用名稱，為原處分

　　第5頁第4行所肯認，而主張化妝品與本案系爭商標指定使用

　　之營養補充品間，其功能、消費族群、銷售管道等因素上具

　　有共通或關聯之處，係屬類似商品關係，則「BB」文字於化

　　妝品商品已為通用名稱，於類似之營養補充品商品，亦應無

　　法取得專用權等語。然前開原告所述主張，顯係將「識別性

　　」與「商品類似關係」之判斷混為一談。按識別性之有無係

    就特定文字與特定商品間是否具說明性之意涵進行判斷，如

    無其他業者間或市場上使用事證證明，自不得透過類似商品

    關係概念，將其他文字於特定商品間屬說明性意涵之判斷擴

    張於其他商品判斷上。本件「BB」文字雖為化妝品相關商品

    之通用名稱，惟原告所據申證34至36資料，亦僅係關於「B

　　B」霜化妝品之其他公司使用資料，原告復未提出「BB」文

　　字於營養補充品商品係屬通用標章或名稱之資料，自不得逕

    擴張解釋外文「BB」為營養補充品之通用標章或名稱。

　㈣關於商標法第29條第1項第3款部分:

　  原告主張商標權人於系爭商標申請階段，已於101年3月14日

    之意見書中表示「BB」文字於營養補充品商品，為整體商標

    弱勢之部分，且本案原處分中已述及系爭商標僅為「略經設

　　計」之紅色「BB」，何以「BB」文字仍具有先天識別性云云

    。惟按商標法第29條第1項第3款所稱商標僅由其他不具識別

    性之標識所構成者，應指同條項第1、2款情形以外，其他商

    標整體僅由不具識別性標識所構成之情形。經查，原告並未

    具體指出系爭商標有同條項第1、2款以外其他不具識別性之

    情形，且本件系爭商標係以紅色較寬字型之「BB」外文構成

    ，其整體應已具有指示商品來源之識別功能，自亦不符本款

    「僅由其他不具識別性之標識所構成者」之要件，而無本款

    規定之適用。

　㈤關於原處分是否違反行政程序法第4、8、10條規定部分:

　⒈按「行政行為應受法律及一般法律原則之拘束。」、「行政

    行為，應以誠實信用之方法為之，並應保護人民正當合理之

    信賴。」、「行政機關行使裁量權，不得逾越法定之裁量範

    圍，並應符合法規授權之目的。」行政程序法第4、8、10條

    分別定有明文。

　⒉原告主張被告於104年9月2日對參加人所發出之核駁理由先行

    通知書（原證10）表示:「本件『BB』商標圖樣係僅由『BB』所

    構成，有指為含維他命B1等維他命成分，以之作為商標，指

    定使用於『醫藥製劑、醫用營養飲料、醫用營養品、營養補

    充品』等商品，為所指定商品或服務之品質、用途、原料、

    產地或相關特性之說明，不足以使商品或服務之相關消費者

    認識其為表彰商品或服務之標識，並得藉以與他人之商品或

    服務相區別，有前揭法條(商標法第18條第2項、第29條第1

    項第1款)規定之情事。」、「惟『BB』於第5類已多件已獲准

    註冊，為同業間廣泛使用並註冊於第5類之營養補充品等商

    品之商標之一部分，倘予專一申請人獲准註冊恐有公平性之

    疑慮。」參加人對被告之上述要求完全没有回應，被告於二

    個月申復期限屆滿後亦未處理，停擺達一年半之久，嗣後竟

    於106年3月10日直接予以核准審定，應有違反行政程序法第

    4、8、10條規定。

　⒊惟查，被告依「商標審定核駁理由先行通知實施要點」所為1

    04年9月2日之核駁先行通知書僅係審查人員初步審查意見告

    知，使商標申請人有陳述意見之機會，並非最終之認定結果

    ，而參加人所陳述之意見亦僅供納為審查之參考，並無拘束

    被告之效力。可知，商標註冊審查程序中之核駁先行通知書

    ，僅係審查人員初步審查意見之告知，並非具有法效性或拘

    束原處分機關效力之行政處分。況被告於審查本件雙方所送

    事證後，再斟酌各項現存證據，依職權認定系爭商標無商標

    法第29條第1項各款規定之適用，核屬行政機關裁量權之行

    使，亦無逾越法定之裁量範圍，且無違背任何當時有效之法

    律或行政規則，此與民事或行政訴訟所採所謂當事人主義之

    法理完全不可混為一談，亦無誠信原則之違反，原告執此指

    摘被告准予系爭商標註冊不合法，並不可採。

　㈥原告另主張於被告准許含有「BB」商標元素之註冊商標達425

    件，僅有參加人就「BB」文字取得商標註冊，作為主張系爭

    商標不具識別性之依據，然商標註冊審查係採個案審查方式

    ，每件商標申請個案因其所指定之商品或服務，或其商標圖

    樣（字體、顏色等）而當然有所不同，不能僅以此為由而論

    斷系爭商標不具識別性，上開原告主張不可採。　　　　

七、綜上所述，被告認為系爭商標並無商標法第29條第1項第1款

    至第3款規定之適用，所為「評定不成立」部分之處分，並

    無違誤，訴願決定予以維持，亦無不合。原告訴請撤銷原處

    分關於評定不成立部分與訴願決定，被告就本件評定案應為

    評定成立之處分，為無理由，應予駁回。

八、本件事證已明，兩造其餘主張或答辯有無理由，已與本件判

    決結果無涉，爰毋庸一一論列，併此敘明。

據上論結，本件原告之訴為無理由，爰依110年12月10日修正施

行之智慧財產案件審理法第1條，行政訴訟法第98條第1項前段，

判決如主文。　　　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　3 　　月　　 7　　日

                          智慧財產第二庭

                            審判長法  官　彭洪英

                                  法  官　汪漢卿

                                  法  官　曾啓謀

以上正本係照原本作成。

一、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀並表

    明上訴理由，其未表明上訴理由者，應於提起上訴後20日內

    向本院補提上訴理由書；如於本判決宣示或公告後送達前提

    起上訴者，應於判決送達後20日內補提上訴理由書（均須按

    他造人數附繕本）。

二、上訴未表明上訴理由且未於前述20日內補提上訴理由書者，

    逕以裁定駁回。

三、上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書（行政訴訟

    法第49條之1第1項第3款）。但符合下列情形者，得例外不

    委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。

得不委任律師為訴訟代理人之情形 所  需  要  件 ㈠符合右列情形之一者，得不委任律師為訴訟代理人 1.上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備法官、檢察官、律師資格或為教育部審定合格之大學或獨立學院公法學教授、副教授者。 2.稅務行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格者。 3.專利行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人者。 ㈡非律師具有右列情形之一，經最高行政法院認為適當者，亦得為上訴審訴訟代理人 1.上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親具備律師資格者。 2.稅務行政事件，具備會計師資格者。 3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為專利代理人者。 4.上訴人為公法人、中央或地方機關、公法上之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務者。 是否符合㈠、㈡之情形，而得為強制律師代理之例外，上訴人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出㈡所示關係之釋明文書影本及委任書。  

中　　華　　民　　國　　113 　年　　3 　 月　　 12　　日

　　　　　　　　　　　　　        書記官　丘若瑤

 附圖

附圖1      系爭商標 註冊第1834153號 申請日：民國100年2月1日 註冊日：民國106年4月16日 註冊公告日：民國106年4月15日 指定使用類別： (第005類) 醫藥製劑、醫用營養飲料、醫用營養品、營養補充品。    附圖2      據以評定商標 註冊第890575號 申請日：民國88年3月5日 註冊日：民國89年5月1日 註冊公告日：民國89年6月1日 指定使用類別： (第005類) 中藥、西藥、醫療補助用營養製劑。   註冊第1332152號 申請日：民國96年10月1日 註冊日：民國97年10月1日 註冊公告日：民國97年10月1日 指定使用類別： (第005類)醫療用減肥補助食品；醫療用營養補充品；營養補充品；人體用維他命及維他命製劑；嬰兒食品，嬰兒奶粉；人體或動物用藥劑及獸醫用製劑；醫療用微生物培養劑。 (第029類)獸乳；乳製品；奶粉；以牛奶為主之牛奶飲料；鮮奶油；奶油；食用油，食用油脂；人造奶油及乳製抹醬；蛋白；食用乳蛋白；食用全脂奶蛋白；食品用全脂奶蛋白；蛋白粉；食品添加用蛋白質粉；濃縮乳清蛋白；食品用乳白蛋白；乳酪；經培養之乳製品；酸乳酪；液態酪乳；乳漿；食用酪蛋白。                  註冊第1371591號 申請日：民國97年5月27日 註冊日：民國98年8月1日 註冊公告日：民國98年8月1日 指定使用類別： (第005類) 醫療用營養食品、營養補助食品；營養補充品；乳酸菌（比菲德氏菌）營養補充品。    註冊第1438635號 申請日：民國99年2月6日 註冊日：民國99年11月1日 註冊公告日：民國99年11月1日 指定使用類別： (第001類)培養微生物（醫療用及獸醫用者除外）；細菌製劑（醫療用及獸醫用者除外）。 (第005類)醫療及獸醫用培養微生物；醫療及獸醫用細菌製劑；營養補充品、維他命及礦物質製劑用培養微生物；藥用及獸醫用製劑，醫用營養品，嬰兒食品；營養補充品；維他命及礦物質製劑。   

 




智慧財產及商業法院行政判決  
112年度行商訴字第46號
                                民國113年2月22日辯論終結
原      告  捷司特國際股份有限公司
代  表  人  鐘賢蒼            
訴訟代理人  俞大衛律師（兼送達代收人）
被      告  經濟部智慧財產局
代  表  人  廖承威            
訴訟代理人  李崑宇            
參  加  人  日商衛材R＆D企管股份有限公司
代  表  人  高橋健太            
訴訟代理人  李文傑律師（兼送達代收人）
            施穎弘律師
            劉倫仕律師
上列當事人間因商標評定事件，原告不服經濟部中華民國112年6月14日經訴字第11217303020號訴願決定，提起行政訴訟，並經本院命參加人獨立參加本件訴訟，本院判決如下：
　　主  文
原告之訴駁回。
訴訟費用由原告負擔。
　　事實及理由
壹、程序事項：
    行政訴訟法第111條第1項規定：「訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但經被告同意或行政法院認為適當者，不在此限」，原告起訴時之聲明為：原處分及訴願決定均撤銷（見本院卷第13頁），於民國112年9月6日具狀更正聲明第二項「命被告就本件評定案為評定成立之處分」（見本院卷第127頁），核其訴之聲明追加係本於同一基礎事實，補正本件課予義務訴訟應具備之完足聲明，無礙於被告及參加人之訴訟防禦，自屬適當，且經被告表示同意（本院卷第222頁），於程序上並無不合，應予准許。　　　　
貳、實體事項：
一、事實概要：
    參加人於100年2月1日以「BB」商標，指定使用於當時商標法施行細則第13條所定商品及服務分類表第5類及第32類之商品，向被告申請註冊，經編為100005917號審查。嗣參加人申准將前揭申請案分割為2件商標註冊申請案，其中申請第103880097號商標經被告審查，准列為註冊第1834153號商標（下稱系爭商標，圖樣如本判決附圖1所示），指定使用於第5類之「醫藥製劑、醫用營養飲料、醫用營養品、營養補充品」商品。其後，原告以系爭商標有違商標法第29條第1項第1款至第3款及第30條第1項第10款之規定，檢具註冊第890575號、第1332152號、第1371591號、第1438635號等商標（以下合稱據以評定商標，圖樣如本判決附圖2所示），對之申請評定。經被告審查，以111年12月30日中台評字第1090117號商標評定書為「主張商標法第29條第1項部分，評定不成立」及「主張商標法第30條第1項第10款部分，評定駁回」之處分。原告對前揭評定不成立部分之處分不服，提起訴願，復遭經濟部為訴願駁回之決定，原告仍未甘服，遂依法提起本件行政訴訟。本院因認本件判決結果，倘認為訴願決定及原處分應予撤銷，參加人之權利或法律上利益恐將受有損害，爰依職權裁定命參加人獨立參加本件訴訟。
二、原告聲明請求撤銷原處分關於評定不成立部分與訴願決定，被告就本件評定案應為評定成立之處分，並主張：
　　系爭商標為低度設計之文字商標，指定使用於第5類之「營養補充品」商品，參加人於其官網中表明其商標圖樣中之「BB」係指系爭商標商品中內含維生素B群，而維生素B群（包括維生素B2）為人體重要之營養補充品，然「BB」於類似之營養補充品商品，所代表的即是維生素，系爭商標不具識別性。縱「略經設計」或「使用其他顏色」，系爭商標在日本亦無可能取得商標專用權。又「BB霜」屬於美顏產品之通用名稱，第3類化妝品與第5類以美顏為訴求之營養補充品間具有密切關聯，屬於類似商品，系爭商標具有僅由所指定商品之通用標章或名稱所構成之情事而不得註冊。另參加人早在商標申請階段即自承「BB」為弱勢部分，被告亦認同卻予以核准，顯然違反商標法第29條第1項第3款規定等語。　
三、被告聲明求為判決原告之訴駁回，並抗辯：
    系爭商標使用之外文字母「BB」，係既有字母的重覆組合，可能代表不同外文單字之縮寫，尚非其指定商品本身之明顯直接描述之商標，且非屬同業競爭者所必須使用以傳達含有維化命B群之營養補充品等商品之說明文字，具有先天識別性。又「BB」文字雖為化妝品相關商品之通用名稱，惟原告所據申證34-36資料，亦僅係關於「BB」霜化妝品之其他公司使用資料，未提出「BB」文字於營養補充品商品係屬說明性意涵之資料，自不得擴張解釋「BB」在說明營養補充品相關商品之特性。另商標法第29條第1項第3款，應指第1、2款情形以外，其他商標整體僅由不具識別性標識所構成之情形。原告並未具體指出系爭商標有前述條款以外其他不具識別性之情形，且系爭商標係以紅色較寬字型之「BB」外文構成，其整體應已具有指示商品來源之識別功能，不符本款之要件。而商標註冊審查程序中之核駁先行通知書，僅係審查人員初步審查意見之告知，並非具有法效性或拘束原處分機關效力之行政處分；況原處分於審查本案雙方所送事證後，亦認定系爭商標無商標法第29條第1項各款規定之適用，自無被告意見前後矛盾之情事。　
四、參加人聲明求為判決原告之訴駁回，並主張：   
　　系爭商標於外觀上具特殊匠意，經特別設計後高度引人注目之紅色特殊字體具指示及區別來源出處的功能，並非單純指向原料或成分之說明性文字，具先天識別性。又參加人自106年3月10日取得系爭商標註冊以來，投入大量資金使用宣傳於第五類「營養補充品」等商品上之包裝及各類廣告均標示有「®」註冊商標符號，明確有使用系爭商標之意圖與事實。是以，系爭商標亦已取得後天識別性無疑，並無違反商標法第29條第1項各款規定之情事。   
五、本件法官依行政訴訟法第132條準用民事訴訟法第270條之1
    第1項第3款、第3項規定，整理兩造及參加人不爭執事項並
    協議簡化爭點如下：
  ㈠不爭執事項：
    如事實及理由欄一、事實概要所示。
  ㈡本件爭點：
    系爭商標是否違反商標法第29條第1項第1款至第3款規定? 
六、得心證之理由：
　㈠按「（第1項）商標，指任何具有識別性之標識，得以文字、圖形、記號、顏色、立體形狀、動態、全像圖、聲音等，或其聯合式所組成。（第2項）前項所稱識別性，指足以使商品或服務之相關消費者認識為指示商品或服務來源，並得與他人之商品或服務相區別者。」商標法第18條定有明文。而「商標有下列不具識別性情形之一，不得註冊：一、僅由描述所指定商品或服務之品質、用途、原料、產地或相關特性之說明所構成者。二、僅由所指定商品或服務之通用標章或名稱所構成者。三、僅由其他不具識別性之標識所構成者。」復為同法第29條第1項第1款至第3款所規定。
　㈡關於商標法第29條第1項第1款部分:　
　⒈系爭商標係由略經設計之紅色外文「[image: ]」所構成。其中，     「B」固為國人知曉之英文字母，惟字母「BB」之組合可能具
    有不同涵義，或代表不同外文單字、用語之縮寫，並非習見
    而具有固定意義之既有字彙，且醫療藥品及營養補充品所含
    原料藥、營養成分、療效、功用及特性廣泛而多元，並非僅
    涉及維他命B群；依原告所提事證亦未見市場上有使用「BB
    」描述營養補充品等商品之成分、原料或相關特性之情形。
    故參加人以「BB」作為商標，指定使用於第5類之「醫藥製
    劑、醫用營養飲料、醫用營養品、營養補充品」商品，整體
    予相關消費者之認知，尚非描述該等商品品質、用途、原料
    、產地或相關特性之直接說明，競爭同業於一般市場交易過
    程中亦無使用外文「BB」作為說明文字之需要，是系爭商標
    足以使相關消費者認識其為指示商品來源之標識，並得藉以
    與他人之商品或服務相區別，具有識別性而無商標法第29條
    第1項第1款規定之適用。
　⒉原告主張「B」為維他命B之簡稱，為人體必需之營養素，為
　　營養學公開常識云云。惟觀原告所提出原證4 網頁資料，僅
　　係關於維他命B群之適合補充族群、副作用、如何補充、B群
　　功效、攝取量等資訊，並無法證明單純「B」字母，即係代表維他命B之意涵，核先敘明。又系爭商標於外觀上具特殊匠意，經特別設計後高度引人注目之紅色特殊字體，其具指示及區別來源出處的功能，並非單純指向原料或成分之說明性文字，獲被告准許註冊，並無違反商標法第29條第1項第1款規定之處，已如前述，且除系爭商標外，參加人同時擁有之其他我國註冊第1453577號「チョコラ BB」、第1469538號「Chocola BB」、第1779222號「俏正美BB」、第1781972號「Chocola BB」等商標中之「BB」普通黑色字體文字，均無任何一件商標被要求就該「BB」文字部分聲明不專用，足見較「BB」普通黑色字體文字更具相當特殊匠意設計之系爭商標，具先天識別性，故原告任意指摘系爭商標不先天識別性云云，並無理由。　　　
　⒊原告主張被告錯誤引用參加人所提出主張後天識別性之「Chocola BB」廣告，認為其並非直接使用「BB」描述商品含有多種維他命B，而認為無法證明系爭商標有描述商品原料或相關特性之情形云云，然查原處分就系爭商標具有先天識別性，無商標法第29條第1項第1款規定之適用，已如前述，並未對於系爭商標是否具有後天識別性為認定，況且由參加人廣告中之「Chocola BB」及系爭商標之「BB」字樣或圖樣觀之，其多以放大字體及加粗等方式強調「BB」，並於「BB」右上角標明註冊商標符號®，以強化及提示消費者其為商標，是其行銷方式並不會使消費者認為「BB」為商品成分、原料等之說明，消費者需要運用一定程度的想像、思考、感受或推理，始能領會「BB」與商品間之關聯性，系爭商標自非指定商品成分、原料或相關特性直接、明顯之說明，是以原告此部分主張並非可採。
　⒋原告主張原處分第5頁(三)段中，原處分就系爭商標使用商
　　品成分為維他命B群並不否認，且消費者容易理解為「BB」
　　商標商品含有維他命B群成分，則何以「BB」非商品營養成
　　分說明，難為人理解等語。但查，系爭商標使用之2外文字
　　母「BB」，係既有字母的重覆組合，可能代表不同外文單字
　　之縮寫，且由原告於評定程序所出之申證56至65，可證多數
　　競爭同業僅使用單一大寫字母「B」來表彰維他命B群之商品
　　，而原告於評定程序階段所提其餘事證，亦經原處分認定無
　　從作為系爭商標不具先天識別性之證明，故原告此部分之主
　　張亦非可採。
  ⒌原告復主張參加人之臺灣子公司官網所販賣之商品均含有維
    他命B群的記載（原證22至28)，特別是目前在臺灣廣為銷售
    之「俏正美BB膠原錠」（原證28)之商品包裝盒上「營養標
    示」之前三項即為「維他命B1、維他命B2、維他命B6」云
    云。惟查，另案之「俏正美BB」商標之識別力應由消費者之
    角度觀之，而顯然「俏正美BB」商標並非指定商品成分、原
    料或相關特性直接、明顯之說明，而屬表彰來源之識別標識
    ，是原告此部分主張，並不可採。
  ⒍原告對原證6商品提出原證33、針對原證7商品提出原證34、
    35為補充說明，用以主張業界一向有將「B2B6」文字併排使用之需要，以表彰其中含有維他命B2與B6云云。然查，原告仍無法證明原證6商品係在臺灣取得；且原證34、35號無法證明係購買原證7商品之證明，又原證34之發票記載在2023年12月12日購得，亦與本件識別性之爭點無涉，原證6、原證7商品之外包裝上標示「B2B6」是代表該商品之成分為維他命B2B6，但不能據此推論系爭商標之「BB」即屬業界通用之成分、原料或相關特性直接、明顯之說明。
  ⒎原告主張參加人之日本登錄商標均含有「Chocola」及其他
    維他命成分之英文字（A、D、BB)(原證15至21)，足見參加
    人之日本登錄商標均屬其商品之主要成分之說明云云。惟查
    ，商品上成分之標示與系爭商標是否具有識別性無關，已如
    前述。且商標法本採屬地主義，參加人之日本登錄商標與本
    訴訟並無關連；參加人將「BB」作為重要之品牌，而在臺灣
    申請商標註冊加以保護，就系爭商標是否具有識別力自有被
    告依照臺灣商標法令予以判定，是以原告此部分主張並無理
    由。
  ⒏承上可認，依國內相關消費者之認知及一般社會通念，系爭
    商標尚非其指定商品本身之明顯直接描述之商標，且非屬同
    業競爭者所必須使用以傳達含有維化命 B 群之營養補充品
    等商品之說明文字，故具有先天識別性。
　㈢關於商標法第29條第1項第2款部分:
　⒈按「商標識別性之判斷，以商標與指定商品或服務間之關係為依歸。對消費者而言，該標識具有指示商品或服務來源的功能，而非傳達商品或服務本身或其内容的相關資訊，即具有識別性。商標如不具識別性，依商標法第29條第1項規定不得註冊」。此有最高行政法院110年度上字第580號判決可資參照。查系爭商標非屬字典中存在之既有詞彙或圖樣，亦無定義或可直接對應之中文詞彙，相關消費者並無法直接由該字樣得知所代表之意涵為何，又係經設計過之紅色文字，參酌上開最高行政法院判決意旨，消費者亦不會認為系爭商標與其所指定使用之第5類營養補充品有何直接關聯性，可作為指示其商品來源之標識，而具有識別性。　　
　⒉次按「通用標章是業者就特定商品或服務所共同使用之標誌，通用名稱則為業者通常用以表示商品或服務之名稱，通用名稱亦包括其簡稱、縮寫及俗稱。對相關消費者而言。通用標章或名稱只是一般業者用來表或指稱商品或服務本身，缺乏識別來源的功能」為「商標識別性審查基準」第2.2.2節所揭明。查系爭商標之外文「BB」並非具固有意義之既有字彙，已如前述，亦非業界慣用表示「醫藥製劑、醫用營養飲料、醫用營養品、營養補充品」等商品之簡稱、縮寫或俗 稱，相關業者或消費者一見該外文，並非可直接知悉其商品為何，尚難認其屬指定使用上開商品之通用標章或名稱，原告復未提供外文「BB」於系爭商標註冊時已在同業間被普遍共同使用，或一般社會大眾多已直接以「BB」稱呼該等商品之具體事證以供參酌，系爭商標自無商標法第29條第1項第2款規定之適用。　　
　⒊原告主張「BB霜」為化妝品相關商品之通用名稱，為原處分
　　第5頁第4行所肯認，而主張化妝品與本案系爭商標指定使用
　　之營養補充品間，其功能、消費族群、銷售管道等因素上具
　　有共通或關聯之處，係屬類似商品關係，則「BB」文字於化
　　妝品商品已為通用名稱，於類似之營養補充品商品，亦應無
　　法取得專用權等語。然前開原告所述主張，顯係將「識別性
　　」與「商品類似關係」之判斷混為一談。按識別性之有無係就特定文字與特定商品間是否具說明性之意涵進行判斷，如無其他業者間或市場上使用事證證明，自不得透過類似商品關係概念，將其他文字於特定商品間屬說明性意涵之判斷擴張於其他商品判斷上。本件「BB」文字雖為化妝品相關商品之通用名稱，惟原告所據申證34至36資料，亦僅係關於「B
　　B」霜化妝品之其他公司使用資料，原告復未提出「BB」文
　　字於營養補充品商品係屬通用標章或名稱之資料，自不得逕擴張解釋外文「BB」為營養補充品之通用標章或名稱。
　㈣關於商標法第29條第1項第3款部分:
　  原告主張商標權人於系爭商標申請階段，已於101年3月14日之意見書中表示「BB」文字於營養補充品商品，為整體商標弱勢之部分，且本案原處分中已述及系爭商標僅為「略經設
　　計」之紅色「BB」，何以「BB」文字仍具有先天識別性云云。惟按商標法第29條第1項第3款所稱商標僅由其他不具識別性之標識所構成者，應指同條項第1、2款情形以外，其他商標整體僅由不具識別性標識所構成之情形。經查，原告並未具體指出系爭商標有同條項第1、2款以外其他不具識別性之情形，且本件系爭商標係以紅色較寬字型之「BB」外文構成，其整體應已具有指示商品來源之識別功能，自亦不符本款「僅由其他不具識別性之標識所構成者」之要件，而無本款規定之適用。
　㈤關於原處分是否違反行政程序法第4、8、10條規定部分:
　⒈按「行政行為應受法律及一般法律原則之拘束。」、「行政行為，應以誠實信用之方法為之，並應保護人民正當合理之信賴。」、「行政機關行使裁量權，不得逾越法定之裁量範圍，並應符合法規授權之目的。」行政程序法第4、8、10條分別定有明文。
　⒉原告主張被告於104年9月2日對參加人所發出之核駁理由先行通知書（原證10）表示:「本件『BB』商標圖樣係僅由『BB』所構成，有指為含維他命B1等維他命成分，以之作為商標，指定使用於『醫藥製劑、醫用營養飲料、醫用營養品、營養補充品』等商品，為所指定商品或服務之品質、用途、原料、產地或相關特性之說明，不足以使商品或服務之相關消費者認識其為表彰商品或服務之標識，並得藉以與他人之商品或服務相區別，有前揭法條(商標法第18條第2項、第29條第1項第1款)規定之情事。」、「惟『BB』於第5類已多件已獲准註冊，為同業間廣泛使用並註冊於第5類之營養補充品等商品之商標之一部分，倘予專一申請人獲准註冊恐有公平性之疑慮。」參加人對被告之上述要求完全没有回應，被告於二個月申復期限屆滿後亦未處理，停擺達一年半之久，嗣後竟於106年3月10日直接予以核准審定，應有違反行政程序法第4、8、10條規定。
　⒊惟查，被告依「商標審定核駁理由先行通知實施要點」所為104年9月2日之核駁先行通知書僅係審查人員初步審查意見告知，使商標申請人有陳述意見之機會，並非最終之認定結果，而參加人所陳述之意見亦僅供納為審查之參考，並無拘束被告之效力。可知，商標註冊審查程序中之核駁先行通知書，僅係審查人員初步審查意見之告知，並非具有法效性或拘束原處分機關效力之行政處分。況被告於審查本件雙方所送事證後，再斟酌各項現存證據，依職權認定系爭商標無商標法第29條第1項各款規定之適用，核屬行政機關裁量權之行使，亦無逾越法定之裁量範圍，且無違背任何當時有效之法律或行政規則，此與民事或行政訴訟所採所謂當事人主義之法理完全不可混為一談，亦無誠信原則之違反，原告執此指摘被告准予系爭商標註冊不合法，並不可採。
　㈥原告另主張於被告准許含有「BB」商標元素之註冊商標達425件，僅有參加人就「BB」文字取得商標註冊，作為主張系爭商標不具識別性之依據，然商標註冊審查係採個案審查方式，每件商標申請個案因其所指定之商品或服務，或其商標圖樣（字體、顏色等）而當然有所不同，不能僅以此為由而論斷系爭商標不具識別性，上開原告主張不可採。　　　　
七、綜上所述，被告認為系爭商標並無商標法第29條第1項第1款至第3款規定之適用，所為「評定不成立」部分之處分，並無違誤，訴願決定予以維持，亦無不合。原告訴請撤銷原處分關於評定不成立部分與訴願決定，被告就本件評定案應為評定成立之處分，為無理由，應予駁回。
八、本件事證已明，兩造其餘主張或答辯有無理由，已與本件判決結果無涉，爰毋庸一一論列，併此敘明。
據上論結，本件原告之訴為無理由，爰依110年12月10日修正施行之智慧財產案件審理法第1條，行政訴訟法第98條第1項前段，判決如主文。　　　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　3 　　月　　 7　　日
                          智慧財產第二庭
                            審判長法  官　彭洪英
                                  法  官　汪漢卿
                                  法  官　曾啓謀
以上正本係照原本作成。
一、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀並表明上訴理由，其未表明上訴理由者，應於提起上訴後20日內向本院補提上訴理由書；如於本判決宣示或公告後送達前提起上訴者，應於判決送達後20日內補提上訴理由書（均須按他造人數附繕本）。
二、上訴未表明上訴理由且未於前述20日內補提上訴理由書者，逕以裁定駁回。
三、上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書（行政訴訟法第49條之1第1項第3款）。但符合下列情形者，得例外不委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。
		得不委任律師為訴訟代理人之情形

		所  需  要  件



		㈠符合右列情形之一者，得不委任律師為訴訟代理人

		1.上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備法官、檢察官、律師資格或為教育部審定合格之大學或獨立學院公法學教授、副教授者。
2.稅務行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格者。
3.專利行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人者。



		㈡非律師具有右列情形之一，經最高行政法院認為適當者，亦得為上訴審訴訟代理人

		1.上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親具備律師資格者。
2.稅務行政事件，具備會計師資格者。
3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為專利代理人者。
4.上訴人為公法人、中央或地方機關、公法上之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務者。



		是否符合㈠、㈡之情形，而得為強制律師代理之例外，上訴人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出㈡所示關係之釋明文書影本及委任書。

		








中　　華　　民　　國　　113 　年　　3 　 月　　 12　　日
　　　　　　　　　　　　　        書記官　丘若瑤
 附圖
		附圖1      系爭商標



		註冊第1834153號
申請日：民國100年2月1日
註冊日：民國106年4月16日
註冊公告日：民國106年4月15日
指定使用類別：
(第005類) 醫藥製劑、醫用營養飲料、醫用營養品、營養補充品。
[image: ]







		附圖2      據以評定商標



		註冊第890575號
申請日：民國88年3月5日
註冊日：民國89年5月1日
註冊公告日：民國89年6月1日
指定使用類別：
(第005類) 中藥、西藥、醫療補助用營養製劑。
[image: ]


註冊第1332152號
申請日：民國96年10月1日
註冊日：民國97年10月1日
註冊公告日：民國97年10月1日
指定使用類別：
(第005類)醫療用減肥補助食品；醫療用營養補充品；營養補充品；人體用維他命及維他命製劑；嬰兒食品，嬰兒奶粉；人體或動物用藥劑及獸醫用製劑；醫療用微生物培養劑。
(第029類)獸乳；乳製品；奶粉；以牛奶為主之牛奶飲料；鮮奶油；奶油；食用油，食用油脂；人造奶油及乳製抹醬；蛋白；食用乳蛋白；食用全脂奶蛋白；食品用全脂奶蛋白；蛋白粉；食品添加用蛋白質粉；濃縮乳清蛋白；食品用乳白蛋白；乳酪；經培養之乳製品；酸乳酪；液態酪乳；乳漿；食用酪蛋白。               
[image: ]


註冊第1371591號
申請日：民國97年5月27日
註冊日：民國98年8月1日
註冊公告日：民國98年8月1日
指定使用類別：
(第005類) 醫療用營養食品、營養補助食品；營養補充品；乳酸菌（比菲德氏菌）營養補充品。


[image: ]


註冊第1438635號
申請日：民國99年2月6日
註冊日：民國99年11月1日
註冊公告日：民國99年11月1日
指定使用類別：
(第001類)培養微生物（醫療用及獸醫用者除外）；細菌製劑（醫療用及獸醫用者除外）。
(第005類)醫療及獸醫用培養微生物；醫療及獸醫用細菌製劑；營養補充品、維他命及礦物質製劑用培養微生物；藥用及獸醫用製劑，醫用營養品，嬰兒食品；營養補充品；維他命及礦物質製劑。
[image: ]









 

智慧財產及商業法院行政判決  

112年度行商訴字第46號

                                民國113年2月22日辯論終結

原      告  捷司特國際股份有限公司

代  表  人  鐘賢蒼            

訴訟代理人  俞大衛律師（兼送達代收人）

被      告  經濟部智慧財產局

代  表  人  廖承威            

訴訟代理人  李崑宇            

參  加  人  日商衛材R＆D企管股份有限公司

代  表  人  高橋健太            

訴訟代理人  李文傑律師（兼送達代收人）

            施穎弘律師

            劉倫仕律師

上列當事人間因商標評定事件，原告不服經濟部中華民國112年6月14日經訴字第11217303020號訴願決定，提起行政訴訟，並經本院命參加人獨立參加本件訴訟，本院判決如下：

　　主  文

原告之訴駁回。

訴訟費用由原告負擔。

　　事實及理由

壹、程序事項：

    行政訴訟法第111條第1項規定：「訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但經被告同意或行政法院認為適當者，不在此限」，原告起訴時之聲明為：原處分及訴願決定均撤銷（見本院卷第13頁），於民國112年9月6日具狀更正聲明第二項「命被告就本件評定案為評定成立之處分」（見本院卷第127頁），核其訴之聲明追加係本於同一基礎事實，補正本件課予義務訴訟應具備之完足聲明，無礙於被告及參加人之訴訟防禦，自屬適當，且經被告表示同意（本院卷第222頁），於程序上並無不合，應予准許。　　　　

貳、實體事項：

一、事實概要：

    參加人於100年2月1日以「BB」商標，指定使用於當時商標法施行細則第13條所定商品及服務分類表第5類及第32類之商品，向被告申請註冊，經編為100005917號審查。嗣參加人申准將前揭申請案分割為2件商標註冊申請案，其中申請第103880097號商標經被告審查，准列為註冊第1834153號商標（下稱系爭商標，圖樣如本判決附圖1所示），指定使用於第5類之「醫藥製劑、醫用營養飲料、醫用營養品、營養補充品」商品。其後，原告以系爭商標有違商標法第29條第1項第1款至第3款及第30條第1項第10款之規定，檢具註冊第890575號、第1332152號、第1371591號、第1438635號等商標（以下合稱據以評定商標，圖樣如本判決附圖2所示），對之申請評定。經被告審查，以111年12月30日中台評字第1090117號商標評定書為「主張商標法第29條第1項部分，評定不成立」及「主張商標法第30條第1項第10款部分，評定駁回」之處分。原告對前揭評定不成立部分之處分不服，提起訴願，復遭經濟部為訴願駁回之決定，原告仍未甘服，遂依法提起本件行政訴訟。本院因認本件判決結果，倘認為訴願決定及原處分應予撤銷，參加人之權利或法律上利益恐將受有損害，爰依職權裁定命參加人獨立參加本件訴訟。

二、原告聲明請求撤銷原處分關於評定不成立部分與訴願決定，被告就本件評定案應為評定成立之處分，並主張：

　　系爭商標為低度設計之文字商標，指定使用於第5類之「營養補充品」商品，參加人於其官網中表明其商標圖樣中之「BB」係指系爭商標商品中內含維生素B群，而維生素B群（包括維生素B2）為人體重要之營養補充品，然「BB」於類似之營養補充品商品，所代表的即是維生素，系爭商標不具識別性。縱「略經設計」或「使用其他顏色」，系爭商標在日本亦無可能取得商標專用權。又「BB霜」屬於美顏產品之通用名稱，第3類化妝品與第5類以美顏為訴求之營養補充品間具有密切關聯，屬於類似商品，系爭商標具有僅由所指定商品之通用標章或名稱所構成之情事而不得註冊。另參加人早在商標申請階段即自承「BB」為弱勢部分，被告亦認同卻予以核准，顯然違反商標法第29條第1項第3款規定等語。　

三、被告聲明求為判決原告之訴駁回，並抗辯：

    系爭商標使用之外文字母「BB」，係既有字母的重覆組合，可能代表不同外文單字之縮寫，尚非其指定商品本身之明顯直接描述之商標，且非屬同業競爭者所必須使用以傳達含有維化命B群之營養補充品等商品之說明文字，具有先天識別性。又「BB」文字雖為化妝品相關商品之通用名稱，惟原告所據申證34-36資料，亦僅係關於「BB」霜化妝品之其他公司使用資料，未提出「BB」文字於營養補充品商品係屬說明性意涵之資料，自不得擴張解釋「BB」在說明營養補充品相關商品之特性。另商標法第29條第1項第3款，應指第1、2款情形以外，其他商標整體僅由不具識別性標識所構成之情形。原告並未具體指出系爭商標有前述條款以外其他不具識別性之情形，且系爭商標係以紅色較寬字型之「BB」外文構成，其整體應已具有指示商品來源之識別功能，不符本款之要件。而商標註冊審查程序中之核駁先行通知書，僅係審查人員初步審查意見之告知，並非具有法效性或拘束原處分機關效力之行政處分；況原處分於審查本案雙方所送事證後，亦認定系爭商標無商標法第29條第1項各款規定之適用，自無被告意見前後矛盾之情事。　

四、參加人聲明求為判決原告之訴駁回，並主張：   

　　系爭商標於外觀上具特殊匠意，經特別設計後高度引人注目之紅色特殊字體具指示及區別來源出處的功能，並非單純指向原料或成分之說明性文字，具先天識別性。又參加人自106年3月10日取得系爭商標註冊以來，投入大量資金使用宣傳於第五類「營養補充品」等商品上之包裝及各類廣告均標示有「®」註冊商標符號，明確有使用系爭商標之意圖與事實。是以，系爭商標亦已取得後天識別性無疑，並無違反商標法第29條第1項各款規定之情事。   

五、本件法官依行政訴訟法第132條準用民事訴訟法第270條之1

    第1項第3款、第3項規定，整理兩造及參加人不爭執事項並

    協議簡化爭點如下：

  ㈠不爭執事項：

    如事實及理由欄一、事實概要所示。

  ㈡本件爭點：

    系爭商標是否違反商標法第29條第1項第1款至第3款規定? 

六、得心證之理由：

　㈠按「（第1項）商標，指任何具有識別性之標識，得以文字、圖形、記號、顏色、立體形狀、動態、全像圖、聲音等，或其聯合式所組成。（第2項）前項所稱識別性，指足以使商品或服務之相關消費者認識為指示商品或服務來源，並得與他人之商品或服務相區別者。」商標法第18條定有明文。而「商標有下列不具識別性情形之一，不得註冊：一、僅由描述所指定商品或服務之品質、用途、原料、產地或相關特性之說明所構成者。二、僅由所指定商品或服務之通用標章或名稱所構成者。三、僅由其他不具識別性之標識所構成者。」復為同法第29條第1項第1款至第3款所規定。

　㈡關於商標法第29條第1項第1款部分:　

　⒈系爭商標係由略經設計之紅色外文「」所構成。其中，     「B」固為國人知曉之英文字母，惟字母「BB」之組合可能具

    有不同涵義，或代表不同外文單字、用語之縮寫，並非習見

    而具有固定意義之既有字彙，且醫療藥品及營養補充品所含

    原料藥、營養成分、療效、功用及特性廣泛而多元，並非僅

    涉及維他命B群；依原告所提事證亦未見市場上有使用「BB

    」描述營養補充品等商品之成分、原料或相關特性之情形。

    故參加人以「BB」作為商標，指定使用於第5類之「醫藥製

    劑、醫用營養飲料、醫用營養品、營養補充品」商品，整體

    予相關消費者之認知，尚非描述該等商品品質、用途、原料

    、產地或相關特性之直接說明，競爭同業於一般市場交易過

    程中亦無使用外文「BB」作為說明文字之需要，是系爭商標

    足以使相關消費者認識其為指示商品來源之標識，並得藉以

    與他人之商品或服務相區別，具有識別性而無商標法第29條

    第1項第1款規定之適用。

　⒉原告主張「B」為維他命B之簡稱，為人體必需之營養素，為

　　營養學公開常識云云。惟觀原告所提出原證4 網頁資料，僅

　　係關於維他命B群之適合補充族群、副作用、如何補充、B群

　　功效、攝取量等資訊，並無法證明單純「B」字母，即係代表維他命B之意涵，核先敘明。又系爭商標於外觀上具特殊匠意，經特別設計後高度引人注目之紅色特殊字體，其具指示及區別來源出處的功能，並非單純指向原料或成分之說明性文字，獲被告准許註冊，並無違反商標法第29條第1項第1款規定之處，已如前述，且除系爭商標外，參加人同時擁有之其他我國註冊第1453577號「チョコラ BB」、第1469538號「Chocola BB」、第1779222號「俏正美BB」、第1781972號「Chocola BB」等商標中之「BB」普通黑色字體文字，均無任何一件商標被要求就該「BB」文字部分聲明不專用，足見較「BB」普通黑色字體文字更具相當特殊匠意設計之系爭商標，具先天識別性，故原告任意指摘系爭商標不先天識別性云云，並無理由。　　　

　⒊原告主張被告錯誤引用參加人所提出主張後天識別性之「Chocola BB」廣告，認為其並非直接使用「BB」描述商品含有多種維他命B，而認為無法證明系爭商標有描述商品原料或相關特性之情形云云，然查原處分就系爭商標具有先天識別性，無商標法第29條第1項第1款規定之適用，已如前述，並未對於系爭商標是否具有後天識別性為認定，況且由參加人廣告中之「Chocola BB」及系爭商標之「BB」字樣或圖樣觀之，其多以放大字體及加粗等方式強調「BB」，並於「BB」右上角標明註冊商標符號®，以強化及提示消費者其為商標，是其行銷方式並不會使消費者認為「BB」為商品成分、原料等之說明，消費者需要運用一定程度的想像、思考、感受或推理，始能領會「BB」與商品間之關聯性，系爭商標自非指定商品成分、原料或相關特性直接、明顯之說明，是以原告此部分主張並非可採。

　⒋原告主張原處分第5頁(三)段中，原處分就系爭商標使用商

　　品成分為維他命B群並不否認，且消費者容易理解為「BB」

　　商標商品含有維他命B群成分，則何以「BB」非商品營養成

　　分說明，難為人理解等語。但查，系爭商標使用之2外文字

　　母「BB」，係既有字母的重覆組合，可能代表不同外文單字

　　之縮寫，且由原告於評定程序所出之申證56至65，可證多數

　　競爭同業僅使用單一大寫字母「B」來表彰維他命B群之商品

　　，而原告於評定程序階段所提其餘事證，亦經原處分認定無

　　從作為系爭商標不具先天識別性之證明，故原告此部分之主

　　張亦非可採。

  ⒌原告復主張參加人之臺灣子公司官網所販賣之商品均含有維

    他命B群的記載（原證22至28)，特別是目前在臺灣廣為銷售

    之「俏正美BB膠原錠」（原證28)之商品包裝盒上「營養標

    示」之前三項即為「維他命B1、維他命B2、維他命B6」云

    云。惟查，另案之「俏正美BB」商標之識別力應由消費者之

    角度觀之，而顯然「俏正美BB」商標並非指定商品成分、原

    料或相關特性直接、明顯之說明，而屬表彰來源之識別標識

    ，是原告此部分主張，並不可採。

  ⒍原告對原證6商品提出原證33、針對原證7商品提出原證34、

    35為補充說明，用以主張業界一向有將「B2B6」文字併排使用之需要，以表彰其中含有維他命B2與B6云云。然查，原告仍無法證明原證6商品係在臺灣取得；且原證34、35號無法證明係購買原證7商品之證明，又原證34之發票記載在2023年12月12日購得，亦與本件識別性之爭點無涉，原證6、原證7商品之外包裝上標示「B2B6」是代表該商品之成分為維他命B2B6，但不能據此推論系爭商標之「BB」即屬業界通用之成分、原料或相關特性直接、明顯之說明。

  ⒎原告主張參加人之日本登錄商標均含有「Chocola」及其他

    維他命成分之英文字（A、D、BB)(原證15至21)，足見參加

    人之日本登錄商標均屬其商品之主要成分之說明云云。惟查

    ，商品上成分之標示與系爭商標是否具有識別性無關，已如

    前述。且商標法本採屬地主義，參加人之日本登錄商標與本

    訴訟並無關連；參加人將「BB」作為重要之品牌，而在臺灣

    申請商標註冊加以保護，就系爭商標是否具有識別力自有被

    告依照臺灣商標法令予以判定，是以原告此部分主張並無理

    由。

  ⒏承上可認，依國內相關消費者之認知及一般社會通念，系爭

    商標尚非其指定商品本身之明顯直接描述之商標，且非屬同

    業競爭者所必須使用以傳達含有維化命 B 群之營養補充品

    等商品之說明文字，故具有先天識別性。

　㈢關於商標法第29條第1項第2款部分:

　⒈按「商標識別性之判斷，以商標與指定商品或服務間之關係為依歸。對消費者而言，該標識具有指示商品或服務來源的功能，而非傳達商品或服務本身或其内容的相關資訊，即具有識別性。商標如不具識別性，依商標法第29條第1項規定不得註冊」。此有最高行政法院110年度上字第580號判決可資參照。查系爭商標非屬字典中存在之既有詞彙或圖樣，亦無定義或可直接對應之中文詞彙，相關消費者並無法直接由該字樣得知所代表之意涵為何，又係經設計過之紅色文字，參酌上開最高行政法院判決意旨，消費者亦不會認為系爭商標與其所指定使用之第5類營養補充品有何直接關聯性，可作為指示其商品來源之標識，而具有識別性。　　

　⒉次按「通用標章是業者就特定商品或服務所共同使用之標誌，通用名稱則為業者通常用以表示商品或服務之名稱，通用名稱亦包括其簡稱、縮寫及俗稱。對相關消費者而言。通用標章或名稱只是一般業者用來表或指稱商品或服務本身，缺乏識別來源的功能」為「商標識別性審查基準」第2.2.2節所揭明。查系爭商標之外文「BB」並非具固有意義之既有字彙，已如前述，亦非業界慣用表示「醫藥製劑、醫用營養飲料、醫用營養品、營養補充品」等商品之簡稱、縮寫或俗 稱，相關業者或消費者一見該外文，並非可直接知悉其商品為何，尚難認其屬指定使用上開商品之通用標章或名稱，原告復未提供外文「BB」於系爭商標註冊時已在同業間被普遍共同使用，或一般社會大眾多已直接以「BB」稱呼該等商品之具體事證以供參酌，系爭商標自無商標法第29條第1項第2款規定之適用。　　

　⒊原告主張「BB霜」為化妝品相關商品之通用名稱，為原處分

　　第5頁第4行所肯認，而主張化妝品與本案系爭商標指定使用

　　之營養補充品間，其功能、消費族群、銷售管道等因素上具

　　有共通或關聯之處，係屬類似商品關係，則「BB」文字於化

　　妝品商品已為通用名稱，於類似之營養補充品商品，亦應無

　　法取得專用權等語。然前開原告所述主張，顯係將「識別性

　　」與「商品類似關係」之判斷混為一談。按識別性之有無係就特定文字與特定商品間是否具說明性之意涵進行判斷，如無其他業者間或市場上使用事證證明，自不得透過類似商品關係概念，將其他文字於特定商品間屬說明性意涵之判斷擴張於其他商品判斷上。本件「BB」文字雖為化妝品相關商品之通用名稱，惟原告所據申證34至36資料，亦僅係關於「B

　　B」霜化妝品之其他公司使用資料，原告復未提出「BB」文

　　字於營養補充品商品係屬通用標章或名稱之資料，自不得逕擴張解釋外文「BB」為營養補充品之通用標章或名稱。

　㈣關於商標法第29條第1項第3款部分:

　  原告主張商標權人於系爭商標申請階段，已於101年3月14日之意見書中表示「BB」文字於營養補充品商品，為整體商標弱勢之部分，且本案原處分中已述及系爭商標僅為「略經設

　　計」之紅色「BB」，何以「BB」文字仍具有先天識別性云云。惟按商標法第29條第1項第3款所稱商標僅由其他不具識別性之標識所構成者，應指同條項第1、2款情形以外，其他商標整體僅由不具識別性標識所構成之情形。經查，原告並未具體指出系爭商標有同條項第1、2款以外其他不具識別性之情形，且本件系爭商標係以紅色較寬字型之「BB」外文構成，其整體應已具有指示商品來源之識別功能，自亦不符本款「僅由其他不具識別性之標識所構成者」之要件，而無本款規定之適用。

　㈤關於原處分是否違反行政程序法第4、8、10條規定部分:

　⒈按「行政行為應受法律及一般法律原則之拘束。」、「行政行為，應以誠實信用之方法為之，並應保護人民正當合理之信賴。」、「行政機關行使裁量權，不得逾越法定之裁量範圍，並應符合法規授權之目的。」行政程序法第4、8、10條分別定有明文。

　⒉原告主張被告於104年9月2日對參加人所發出之核駁理由先行通知書（原證10）表示:「本件『BB』商標圖樣係僅由『BB』所構成，有指為含維他命B1等維他命成分，以之作為商標，指定使用於『醫藥製劑、醫用營養飲料、醫用營養品、營養補充品』等商品，為所指定商品或服務之品質、用途、原料、產地或相關特性之說明，不足以使商品或服務之相關消費者認識其為表彰商品或服務之標識，並得藉以與他人之商品或服務相區別，有前揭法條(商標法第18條第2項、第29條第1項第1款)規定之情事。」、「惟『BB』於第5類已多件已獲准註冊，為同業間廣泛使用並註冊於第5類之營養補充品等商品之商標之一部分，倘予專一申請人獲准註冊恐有公平性之疑慮。」參加人對被告之上述要求完全没有回應，被告於二個月申復期限屆滿後亦未處理，停擺達一年半之久，嗣後竟於106年3月10日直接予以核准審定，應有違反行政程序法第4、8、10條規定。

　⒊惟查，被告依「商標審定核駁理由先行通知實施要點」所為104年9月2日之核駁先行通知書僅係審查人員初步審查意見告知，使商標申請人有陳述意見之機會，並非最終之認定結果，而參加人所陳述之意見亦僅供納為審查之參考，並無拘束被告之效力。可知，商標註冊審查程序中之核駁先行通知書，僅係審查人員初步審查意見之告知，並非具有法效性或拘束原處分機關效力之行政處分。況被告於審查本件雙方所送事證後，再斟酌各項現存證據，依職權認定系爭商標無商標法第29條第1項各款規定之適用，核屬行政機關裁量權之行使，亦無逾越法定之裁量範圍，且無違背任何當時有效之法律或行政規則，此與民事或行政訴訟所採所謂當事人主義之法理完全不可混為一談，亦無誠信原則之違反，原告執此指摘被告准予系爭商標註冊不合法，並不可採。

　㈥原告另主張於被告准許含有「BB」商標元素之註冊商標達425件，僅有參加人就「BB」文字取得商標註冊，作為主張系爭商標不具識別性之依據，然商標註冊審查係採個案審查方式，每件商標申請個案因其所指定之商品或服務，或其商標圖樣（字體、顏色等）而當然有所不同，不能僅以此為由而論斷系爭商標不具識別性，上開原告主張不可採。　　　　

七、綜上所述，被告認為系爭商標並無商標法第29條第1項第1款至第3款規定之適用，所為「評定不成立」部分之處分，並無違誤，訴願決定予以維持，亦無不合。原告訴請撤銷原處分關於評定不成立部分與訴願決定，被告就本件評定案應為評定成立之處分，為無理由，應予駁回。

八、本件事證已明，兩造其餘主張或答辯有無理由，已與本件判決結果無涉，爰毋庸一一論列，併此敘明。

據上論結，本件原告之訴為無理由，爰依110年12月10日修正施行之智慧財產案件審理法第1條，行政訴訟法第98條第1項前段，判決如主文。　　　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　3 　　月　　 7　　日

                          智慧財產第二庭

                            審判長法  官　彭洪英

                                  法  官　汪漢卿

                                  法  官　曾啓謀

以上正本係照原本作成。

一、如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀並表明上訴理由，其未表明上訴理由者，應於提起上訴後20日內向本院補提上訴理由書；如於本判決宣示或公告後送達前提起上訴者，應於判決送達後20日內補提上訴理由書（均須按他造人數附繕本）。

二、上訴未表明上訴理由且未於前述20日內補提上訴理由書者，逕以裁定駁回。

三、上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書（行政訴訟法第49條之1第1項第3款）。但符合下列情形者，得例外不委任律師為訴訟代理人（同條第3項、第4項）。

得不委任律師為訴訟代理人之情形 所  需  要  件 ㈠符合右列情形之一者，得不委任律師為訴訟代理人 1.上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備法官、檢察官、律師資格或為教育部審定合格之大學或獨立學院公法學教授、副教授者。 2.稅務行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備會計師資格者。 3.專利行政事件，上訴人或其代表人、管理人、法定代理人具備專利師資格或依法得為專利代理人者。 ㈡非律師具有右列情形之一，經最高行政法院認為適當者，亦得為上訴審訴訟代理人 1.上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親具備律師資格者。 2.稅務行政事件，具備會計師資格者。 3.專利行政事件，具備專利師資格或依法得為專利代理人者。 4.上訴人為公法人、中央或地方機關、公法上之非法人團體時，其所屬專任人員辦理法制、法務、訴願業務或與訴訟事件相關業務者。 是否符合㈠、㈡之情形，而得為強制律師代理之例外，上訴人應於提起上訴或委任時釋明之，並提出㈡所示關係之釋明文書影本及委任書。  

中　　華　　民　　國　　113 　年　　3 　 月　　 12　　日

　　　　　　　　　　　　　        書記官　丘若瑤

 附圖

附圖1      系爭商標 註冊第1834153號 申請日：民國100年2月1日 註冊日：民國106年4月16日 註冊公告日：民國106年4月15日 指定使用類別： (第005類) 醫藥製劑、醫用營養飲料、醫用營養品、營養補充品。    附圖2      據以評定商標 註冊第890575號 申請日：民國88年3月5日 註冊日：民國89年5月1日 註冊公告日：民國89年6月1日 指定使用類別： (第005類) 中藥、西藥、醫療補助用營養製劑。   註冊第1332152號 申請日：民國96年10月1日 註冊日：民國97年10月1日 註冊公告日：民國97年10月1日 指定使用類別： (第005類)醫療用減肥補助食品；醫療用營養補充品；營養補充品；人體用維他命及維他命製劑；嬰兒食品，嬰兒奶粉；人體或動物用藥劑及獸醫用製劑；醫療用微生物培養劑。 (第029類)獸乳；乳製品；奶粉；以牛奶為主之牛奶飲料；鮮奶油；奶油；食用油，食用油脂；人造奶油及乳製抹醬；蛋白；食用乳蛋白；食用全脂奶蛋白；食品用全脂奶蛋白；蛋白粉；食品添加用蛋白質粉；濃縮乳清蛋白；食品用乳白蛋白；乳酪；經培養之乳製品；酸乳酪；液態酪乳；乳漿；食用酪蛋白。                  註冊第1371591號 申請日：民國97年5月27日 註冊日：民國98年8月1日 註冊公告日：民國98年8月1日 指定使用類別： (第005類) 醫療用營養食品、營養補助食品；營養補充品；乳酸菌（比菲德氏菌）營養補充品。    註冊第1438635號 申請日：民國99年2月6日 註冊日：民國99年11月1日 註冊公告日：民國99年11月1日 指定使用類別： (第001類)培養微生物（醫療用及獸醫用者除外）；細菌製劑（醫療用及獸醫用者除外）。 (第005類)醫療及獸醫用培養微生物；醫療及獸醫用細菌製劑；營養補充品、維他命及礦物質製劑用培養微生物；藥用及獸醫用製劑，醫用營養品，嬰兒食品；營養補充品；維他命及礦物質製劑。   

 



