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.he-table {
  position: relative;
  width: 100%;
  table-layout: fixed;
  border-collapse: collapse;
}

.he-td {
  position: relative;
  min-height: 30px;
  line-height: 150%;
  vertical-align: top;
  padding: 3px 6px 3px 6px;
  border: 1px solid black;
  word-wrap: break-word;
  /*overflow: hidden; 為了TD下的DIV固定高度，把這個STYLE拿掉*/ 
}

.pen-record {
  display: flex;
  flex-direction: row;
}

.pen-record-ans {
  flex: initial;
  outline-color: #AAAAAA;
  max-width: 600px;
}

.pen-record-ques {
  flex: initial;
  outline-color: #AAAAAA;
  max-width: 600px;
}

.pen-record-text {
  flex: 1;
  outline-color: #AAAAAA;
}

.he-h1 {
  text-align: center;
  font-size: 28px;
  line-height: 185%;
}

.he-h2 {
  line-height: 150%;
}

.he-h3 {
/*  font-weight: bold;
  line-height: 200%;*/
  /*padding-left: 96px;*/
}

/*.he-button {
  position: relative;
  display: inline-block;
  cursor: pointer;
  padding: 0 4px;
  margin: 0 2px;
  background: linear-gradient(#ffffff,#E0E1E2);
  border-radius: 3px;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.15) inset;
  -webkit-user-select: none !important;
  transition: opacity .1s ease,background-color .1s ease,color .1s ease,box-shadow .1s ease,background .1s ease;
}

.he-button:hover {
  background: #FFF;
  box-shadow: 0 0 0 1px rgba(34,36,38,.35) inset, 0 0 0 0 rgba(34,36,38,.15) inset;
}*/

.ui-resizable-helper {
    border: 2px dotted #888888;
    background-color: #888888;
    opacity: .3;
}

.thin-scrollbar::-webkit-scrollbar {
    height: 10px;
    width: 10px;
}

::-webkit-scrollbar {
    height: 15px;
    width: 15px;
}

::-webkit-scrollbar-thumb {
    border-radius: 5px;
    box-shadow: inset 0 0 6px rgba(0,0,0,0.6); 
    background-color: #DDDDDD;
}

/*overWrite user agent styleSheet*/
table {
    white-space: inherit;
    line-height: inherit;
    font-weight: inherit;
    font-size: inherit;
    font-style: inherit;
}

@media print {
    .page-break {
        page-break-after: always;
    }
}

/* 為了讓padding可以讓裡面長 */
* { 
  -webkit-box-sizing: border-box; /* Safari/Chrome, other WebKit */
  -moz-box-sizing: border-box;    /* Firefox, other Gecko */
  box-sizing: border-box;         /* Opera/IE 8+ */
 }

/*selection color*/
::selection{
  background: #009FCC;
}

.wordbar { 
	background: #009FCC;
}

.barcode {
	font-family: "Free 3 of 9";
}

div {
  -ms-text-justify: inter-ideograph;
}

.justify-para {
  text-align:justify;
  text-align-last:justify
 }
 
.lightbar {
	background : yellow ;
}

#loadingSpinner {
  margin: 100px auto 0;
  width: 70px;
  text-align: center;
}

#loadingSpinner > div {
  width: 18px;
  height: 18px;
  background-color: #333;
  margin-left : 10px;
  border-radius: 100%;
  display: inline-block;
  -webkit-animation: sk-bouncedelay 2.4s infinite ease-in-out both;
  animation: sk-bouncedelay 2.4s infinite ease-in-out both;
}

#loadingSpinner .bounce1 {
  -webkit-animation-delay: -1.2s;
  animation-delay: -1.2s;
}

#loadingSpinner .bounce2 {
  -webkit-animation-delay: -0.6s;
  animation-delay: -0.6s;
}

@-webkit-keyframes sk-bouncedelay {
  0%, 80%, 100% { -webkit-transform: scale(0) }
  40% { -webkit-transform: scale(1.0) }
}

@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民事判決  
111年度民商訴字第40號
原      告  泰山企業股份有限公司
法定代理人  劉偉龍              
訴訟代理人  廖嘉成律師
            李佳樺律師
            黃宇薇律師
            翁鵬倫律師
被      告  徐志良即泰山小吃部
            源汕食品有限公司
兼 上一 人
法定代理人  倪佩君              
共      同
訴訟代理人  李育昇律師
            張愷芯律師
            張華珊律師
上列當事人間排除侵害商標權行為等事件，本院於民國112年12 月28日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
一、被告徐志良即泰山小吃部不得使用相同或近似於「泰山」之
    字樣作為其營業主體名稱之特取部分；並應向高雄市政府辦
    理其商業名稱變更登記為不含相同或近似於「泰山」字樣之
    名稱。
二、被告徐志良即泰山小吃部與被告源汕食品有限公司不得使用
    含有或近似於「泰山」字樣之招牌、名片、廣告、網頁或其
    他行銷物件，或從事其他行為行銷之目的而使用相同或近似
    於「泰山」字樣之行為，並應將現使用含有相同或近似於「
    泰山」字樣之招牌、名片、網頁、廣告及其他行銷物件均拆
    除、銷毀及刪除。
三、被告徐志良即泰山小吃部應給付原告新臺幣陸拾陸萬零玖佰元，及自民國一一一年八月十六日起至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。　
四、被告徐志良即泰山小吃部與被告源汕食品有限公司應連帶給付原告新臺幣叁拾萬零玖佰元，及自民國一一一年八月十六日起至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。
五、被告源汕食品有限公司與被告倪佩君應連帶給付原告新臺幣叁拾萬零玖佰元，及自民國一一一年八月十六日起至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。
六、前三項所命給付，如任一被告為給付時，其餘被告於該給付範圍內，免給付義務。
七、原告其餘之訴駁回。
八、訴訟費用由被告連帶負擔十分之七，餘由原告負擔。
九、本判決第三至五項於原告以新臺幣貳拾貳萬元為被告供擔保後，得假執行。但被告徐志良即泰山小吃部以新臺幣陸拾陸萬零玖佰元；被告源汕食品有限公司、倪佩君以新臺幣叁拾萬零玖佰元為原告預供擔保後，得免為假執行。
十、原告其餘假執行之聲請駁回。
　　事實及理由
壹、程序部分：
一、依現行智慧財產案件審理法（民國112年1月12日修正、同年8月30日施行）第75條第1項前段規定：本法112年1月12日修正之條文施行前，已繫屬於法院之智慧財產民事事件，適用本法修正施行前之規定。本件係智慧財產案件審理法修正施行前繫屬於本院，應適用修正前之規定，合先敘明。
二、原告法定代理人已於112年7月21日變更為劉偉龍，有經濟部112年7月21日經授商字第11230142450號函可稽，劉偉龍於112年8月25日具狀聲明承受訴訟（本院卷三第255頁），核無不合，應予准許。
三、按訴之變更或追加，非經他造同意，不得為之，但被告同意、請求之基礎事實同一、擴張或減縮應受判決事項之聲明、或不甚礙被告之防禦及訴訟之終結者，不在此限，民事訴訟法第255條第1項第1款、第2款、第3款及第7款分別定有明文。經查，原告於起訴時，訴之聲明原為：㈠、被告徐志良即泰山小吃部（下稱被告徐志良）不得使用相同或近似於「泰山」之字樣作為其營業主體名稱之特取部分；並應向高雄市政府辦理其商業名稱變更登記為不含相同或近似於「泰山」字樣之名稱；㈡、被告徐志良、源汕食品有限公司（下稱源汕公司）及倪佩君（下合稱被告）不得使用含有相同或近似於「泰山」字樣之招牌、名片、廣告、網頁或其他行銷物件，或從事其他為行銷之目的而使用相同或近似於「泰山」字樣之行為，並應將現使用含有相同或近似於「泰山」字樣之招牌、名片、網頁、廣告及其他行銷物件均拆除、銷毀及刪除；㈢、被告應連帶給付原告新臺幣（下同）165萬元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率百分之5計算之利息；㈣、就第三項聲明，原告願供擔保，請准宣告假執行（本院卷一第11頁），嗣於111年11月3日審理中就第三項聲明以後之各項聲明變更為：㈢、被告徐志良、源汕公司應連帶給付原告165萬元，及自起訴狀繕本送達最後一位被告之翌日起至清償日止，按週年利率百分之5計算利息；㈣、被告倪佩君與源汕公司應連帶給付原告165萬元，及自起訴狀繕本送達最後一位被告之翌日起至清償日止，按週年利率百分之5計算利息；㈤、前二項所命給付，如任一被告為給付時，其餘被告於該給付範圍內，免給付義務；㈥、就前三項聲明，原告願供擔保，請准宣告假執行（本院卷二第38頁），核其變更聲明，係基於請求之基礎事實同一，減縮應受判決之聲明，且不甚礙被告之防禦及訴訟之終結者，揆諸前揭規定，均無不合。
貳、實體部分：
一、原告主張略以：原告於49年間設立登記，為一上市公司，其中以「泰山」為文字之系列商標有如附圖一所示之註冊第00789967、00799363、01591874、02134911號之商標（下分稱據爭商標1至4，合稱據爭商標），長年使用於礦泉水、氣泡水、八寶粥、十穀寶、食用油、茶飲料、伊藤園、咖啡等商品，已為高度知名之商標。原告亦積極拓展市場通路及跨足出版書籍及慈善事項等多角化經營，據爭商標已為著名商標。被告徐志良竟以據爭商標1至3之相同文字「泰山」作為其餐廳之特取名稱，並使用近似據爭商標1至3於類似商品，使消費者產生混淆，且減損據爭商標1至3之識別性，有商標法第70條第2款之情事，視為侵害商標權。又被告徐志良未經原告同意，於109年間以高度近似於據爭商標1至3之「泰山」文字向經濟部智慧財產局（下稱智慧局）申請如附圖二所示第109019220、000000000、109019219號申請商標，其中僅第109019220號申請號經智慧局准予註冊為第02122101號「徐泰山火鍋」商標（下稱系爭商標），然系爭商標於112年9月28日亦遭撤銷，另被告徐志良申請第000000000、109019219號商標（下稱系爭申請商標1、2），則經智慧局核駁在案。被告徐志良與原告為食品同業，明知原告據爭商標1至3為著名商標，且被告徐志良所准予註冊之系爭商標僅限使用於「高湯」類商品，竟於其經營之火鍋店使用「泰山」作為其餐廳特取名稱，並擴張使用於茶飲料、沙茶醬、砂鍋煲調理包、火鍋店菜單及火鍋店外帶袋等眾多商品或服務（下合稱系爭侵權商品）；另被告徐志良透過被告源汕公司銷售標示有近似於據爭商標之系爭侵權商品，實已與原告據爭商標之商品或服務類似，致一般消費者產生混淆誤認之虞，而有減損原告據爭商標之商標權及侵害原告之商譽。被告徐志良與被告源汕公司顯然共同侵害原告之商標權，應負連帶賠償責任；另被告倪佩君為被告源汕公司之法定代理人，就其業務上之行為，應與被告源汕公司負連帶賠償責任。爰依商標法第70條第2款、第68條第3款、第69條第1至3項、民法第184條第1項前段、第185條第1項及公司法第23條第2項等規定，求為判決如上開變更後之聲明。
二、被告答辯：
㈠、被告徐志良則以：原告自創立以來，著重發展油品、包裝飲料等民生用品，原告並未將據爭商標使用於「火鍋類」、「火鍋食品」類別，原告除有遭廢止已註冊如附圖一所示之廢止商標1至11事實外，於原告之泰山購物網站上所載亦無火鍋類相關商品。而被告之父親早於65年間即已開始使用「泰山火鍋」、「泰山汕頭火鍋」於所經營之「火鍋店」服務，有招牌「汕頭泰山豬牛羊肉爐」，並於72年5月11日以「泰山小吃部」向高雄市政府辦理商工登記，後因原招牌使用過久，方於102年間更換新招牌「泰山汕頭火鍋」，並於104年辦理商業登記，將系爭商標使用於「火鍋食品之沙茶醬、高湯包、自製火鍋料」等商品，已取得廣大消費者喜愛，迄今傳承予第二代即被告徐志良繼續經營，並有多家分店通路。故被告之系爭商標使用均早於據爭商標之註冊日，況原告據爭商標係使用於礦泉水等飲料或甜品商品，並未實際使用於火鍋類相關產品。原告據爭商標於「火鍋類」、「火鍋食品」之商品類別並無使相關消費者混淆誤認或減損據爭商標識別性或信譽之虞，而有排除他人使用之權利。再者，被告系爭商標設計圖樣為「直式設計」，左上方小字體標示為創辦人徐耀德即被告之先父姓氏「徐」，右下方為販賣商品種類，標示小字體之「火鍋」，中間大型字體「泰山」為被告自65年間起即使用之店名及公司特許名稱，系爭商標中之「泰山」字體大小本來就明顯大於「徐」、「火鍋」之字體，且佔滿系爭商標整體版面，系爭商標之「泰山」二字作為火鍋店名稱均早於原告據爭商標之註冊時間，難認被告有攀附原告商譽等之不正競爭。又已註冊之商標使用於指定類別屬商標之維權使用，具有排除他人使用商標於類似商品範圍之功能，惟我國商標法並未規定先註冊於指定類別後始能使用商標之規定，縱使商標使用於非指定類別之情形，僅係不具有排他性，不當然構成商標侵權，故被告徐志良之系爭商標雖指定使用於「高湯」類別，但其菜單、火鍋外袋仍屬於高湯類別之商標使用，且被告未將「泰山汕頭火鍋」擴展使用於「火鍋」以外之類別，縱有使用於指定類別之外，亦為善意先使用，如茶飲料並未單獨販售，自無混淆誤認之虞，不構成對原告據爭商標之侵權。另侵權行為損害賠償之請求權，乃在填補被害人之實際損害，而非更予以利益，故損害賠償以受有實際損害為成立要件，若絕無損害亦即無賠償之可言，原告已3年未使用泰山之文字於上開類別，且經智慧局廢止在案，自難因被告徐志良使用系爭商標於指定使用之類別，即認被告徐志良侵害原告之商標權，原告未受有損害，即無得請求賠償，是原告所主張之賠償金額，毫無所據，縱有所據，亦請求過高，應予酌減等語，資為抗辯，並答辯聲明：原告之訴及假執行之聲請均駁回；如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。
㈡、被告源汕公司、倪佩君則以：被告源汕公司將系爭商標使用於「砂鍋煲調理包」商品（包括泰山廣東汕頭砂鍋煲調理包、泰山招牌扁魚大骨湯頭真空冷凍包、泰山廣東汕頭煲骨湯調理包），係依被告徐志良之指示使用於上開商品，屬於系爭商標之維權使用。且此沙茶醬及砂鍋煲週邊商品係由被告源汕公司負責，營業稅額亦由被告源汕公司單獨申報，與被告徐志良即泰山小吃店無涉，就沙茶醬部分，原告之據爭商標4註冊時間為110年4月16日，是被告源汕公司最早可能侵權之時間亦自110年4月16日開始，而被告源汕公司於收受原告之起訴狀後，隨即於111年8月中旬下架，是侵權時間至111年8月中旬止，共計17個月，而被告源汕公司關於沙茶醬部分，於110年1月至12月間實際在全聯超市之總銷售量共6,262瓶，平均單月銷量為522瓶，以定價199元及200元之110年度同業利潤標準調味醬製造之毛利率10%計算，則被告源汕公司至多獲利177,036元【計算式：（199+200）/2x17個月x522瓶x10%淨利=177,036，元以下四捨五入，下同】；另茶飲料部分，原告所提之原證63所販售之數量並非全由被告徐志良即泰山小吃部所販售，此係與非營利事業組織孩子的書屋合作之慈善計畫，被告徐志良同意讓孩子的書屋提供自動販賣機在小吃部門口販賣飲料，故收益並非被告徐志良之所得利益，是原告請求被告源汕公司與被告徐志良應負165萬元之連帶賠償責任，自無理由等語，資為抗辯，並與被告徐志良為相同之答辯聲明。
三、兩造不爭執事項（本院卷二第41頁、卷三第329頁）：
㈠、原告為據爭商標之商標權人，原告至少自78年起開始使用據爭商標於礦泉水、氣泡水、八寶粥、十穀寶、食用油、茶飲料、伊藤園、咖啡等商品。
㈡、智慧局於104年3月4日（104）智商00410字第00000000000號核駁審定書記載原告為國內知名八寶粥業者。
㈢、被告徐志良於104年6月5日設立，組織類型為合夥，合夥人為倪佩君；被告源汕公司於105年3月15日設立。
㈣、被告徐志良於109年3月27日以「徐泰山火鍋」商標向智慧局申請附圖二系爭商標及系爭申請商標，其中僅系爭商標1於110年2月16日經核准註冊，使用於第029類商品或服務名稱：高湯，並聲明本件商標不就「徐」文字主張商標權，另系爭申請商標2、3則經智慧局核駁在案。嗣因原告對系爭商標申請評定，經智慧局於112年9月28日撤銷系爭商標之註冊。
㈤、被告徐志良所有之系爭商標使用於徐泰山汕頭火鍋之實體店面（興中總店、大魯閣草衙店、棧貳庫店、漢神成功店），及量販通路「火鍋食品（沙茶醬、高湯包、自製火鍋料）」，並將系爭商標使用於其經營前開火鍋店及店內商品，包含茶飲料、菜單、外帶袋以及火鍋食品相關之商品（沙茶包、高湯包、自製火鍋料），亦有使用系爭商標在官方網站及臉書粉絲專頁。
㈥、原告如附圖一所示廢止商標1至11，因3年內無商標使用之事實，經智慧局於111年間廢止。　　
四、原告主張據爭商標1至3於被告徐志良設立登記餐廳之前已為著名商標，被告徐志良以據爭商標1至3之相同文字「泰山」作為其餐廳名稱，並使用於類似之商品，有使消費者混淆誤認，且減損據爭商標1至3之識別性，構成視為侵害商標權之行為，又被告使用系爭商標於茶飲料、沙茶醬及高湯包等系爭侵權商品之行為，已侵害原告之商標權等情，則為被告所否認，並以前詞置辯，是本件經兩造協議簡化爭點後，本院應審酌者為：㈠、被告徐志良即泰山小吃部是否構成商標法第70條第2款之擬制侵害商標權？㈡、被告使用系爭商標之行為，是否構成商標法第68條第3款之侵害商標權？㈢、原告依商標法第69條第1項至3項規定，請求被告排除、防止侵害及銷毀侵權物品等，有無理由？㈣、原告依商標法第71條第1項規定，請求被告連帶給付165萬元及法定遲延利息，有無理由？茲說明如后：
㈠、被告徐志良使用「泰山」之文字作為其營業主體名稱，有商標法第70條第2款規定之適用，原告請求被告徐志良變更商業名稱登記為有理由：
１、據爭商標1至3於被告徐志良設立登記時已為著名商標：
⑴、按商標法所稱著名，指有客觀證據足以認定已廣為相關事業或消費者所普遍認知者，商標法施行細則第31條定有明文。而商標是否著名，應以國內事業及消費者之認知為準。而著名商標之認定應就個案情況，考量商標識別性之強弱；相關事業或消費者知悉或認識商標之程度；商標使用期間、範圍及地域；商標宣傳之期間、範圍及地域；商標是否申請或取得註冊及其註冊、申請註冊之期間、範圍及地域；商標成功執行其權利的紀錄，特別指曾經行政或司法機關認定為著名之情形；商標之價值；其他足以認定著名商標之因素等，綜合判斷之。上述各項因素為例示而非列舉要件，個案上不必然呈現上述所有參酌因素，應就個案具體情況，考量足資判斷為著名的參酌因素。又商標法第70條第2款規定對著名商標視為侵害商標權之情形，包括使用著名商標中之文字作為自己公司、商號、團體、網域或其他表彰營業主體之名稱，有致相關消費者混淆誤認之虞，或減損該商標之識別性或信譽之虞，對於著名商標之內涵並無分別界定之立法意旨，關於該著名商標之內涵係指有客觀證據足以認定已廣為相關事業或消費者所普遍認知者之界定；而商標法第30條第1項第11款後段所稱之「著名商標」，基於同一用語同一法理，亦應採同一界定，係指有客觀證據足以認定已廣為相關事業或消費者所普遍認知之商標，無須達一般消費者普遍知悉之程度（最高行政法院111年度大字第1號裁定、110年度上字第138號行政判決意旨參照）。　　 
⑵、查原告為實收資本額49億餘元之股份有限公司，早於49年10月21日即經主管機關核准設立，並以公司名稱「泰山」作為商標圖樣之中文部分，陸續向智慧局申請註冊並經核准公告廢止商標1至11、據爭商標等情，有原告之經濟部商工登記公示資料(本院卷一第301頁)及附圖一所示之商標在卷可參，除經智慧局於104年3月4日以（104）智商00410自第10480102510號核駁審定書認定原告為國內知名八寶粥業者外，原告擁有多筆泰山字樣之商標（原證3-1至3-3，本院卷一第57至78頁），生產多樣飲料、八寶粥及油品等商品，營收亮眼，經多家媒體報導，歷年來有大量電視廣告投放，有官方購物網站資料、品牌總覽、出版書籍介紹、基金會、媒體報導、營收報告、投放廣告預算金額、投放電視廣告檔次統計表、官網等媒體介紹、在我國申請註冊商標清冊、102至104年間全聯福利中心文宣、臺灣證券交易所公開資訊、99年至104年合併綜合損益表、營收報告資料、97至104年網路上使用據爭商標1至3資料、102年至104年電視投入媒體廣告、100至104年YouTuBe點閱率節錄資料、原告鋪貨飲料商品餐飲通路資料、出擺出及介紹、94至104年間企業贊助資料、102年電視廣告委託費用等資料附卷可稽（原證4至7、原證16至23、原證33至44），可知原告使用據爭商標1至3於其所銷售之飲料、八寶粥及油品等商品，就使用時間、範圍及地域等觀之，均相當廣泛，是原告主張據爭商標1至3所表彰於飲料、八寶粥及油品等商品之知名程度，已為著名商標等情，應可認定，是被告徐志良於104年6月5日設立登記當時（本院卷一第307頁），據爭商標1至3至少應已為相關事業或消費者所普遍認知之著名商標。
２、被告徐志良以「泰山」作為其營業主體之特取名稱，已有商標法第70條第2款視為侵害商標權之情形：　　
⑴、按未得商標權人同意，明知為他人著名之註冊商標，而以該著名商標中之文字作為自己公司、商號、團體、網域或其他表彰營業主體之名稱，有致相關消費者混淆誤認之虞或減損該商標之識別性或信譽之虞者，視為侵害商標權，商標法第70條第2款規定定有明文。上開擬制侵害商標權之規定，乃商標法於92年修正時所增設（92年商標法第62條，100年修正文字並移列於第70條第2款），目的在於加強對著名商標之保護，並與國際規範相調和。襲用他人著名商標中之文字，致相關消費者之認知，該著名商標與其所表彰之商品或服務來源間之關聯性遭到淡化者，即有減損商標識別性之虞，不以使用於同一或類似之商品或服務為要件。又依上開規定經擬制為侵害商標權者，非單純選定名稱之行為，而係名稱選定與著名商標文字相結合之狀態，兼為保護消費者免於混淆誤認之公益，尤重於對公司名稱使用權之信賴保護（最高法院106年度台上字第2088號民事判決意旨參照）。是在判斷二者有無混淆誤認之虞，應參酌：①、商標識別性之強弱；②、商標是否近似暨其近似之程度；③、商品、服務是否類似暨其類似之程度；④、先權利人多角化經營之情形；⑤、實際混淆誤認之情事；⑥、相關消費者對各商標熟悉之程度；⑦、系爭商標之申請人是否善意；⑧、其他混淆誤認之因素等，而「混淆誤認之虞」之參酌因素必須綜合認定，方得判定先後商標是否已達有致相關消費者產生混淆誤認之虞，非僅謂合於單一因素即可認定有致相關消費者混淆誤認之虞。再所稱「著名商標」雖係指有客觀證據足以認定已廣為相關事業或消費者所普遍認知者而言；惟是否有減損著名商標之識別性或信譽之虞，仍應參酌商標著名之程度、商標近似之程度、商標被普遍使用於其他商品/服務之程度、著名商標先天或後天識別性之程度及系爭商標權人是否有使人將其商標與著名商標產生聯想的意圖之其他等因素綜合判斷（最高行政法院111年度大字第1號裁定、110年度上字第138號行政判決意旨參照）。　　
⑵、查原告於49年間即設立登記，有商工登記資料附卷可稽（原證1，本院卷一第49頁），更於78年上市，且依原告所提出該公司所註冊之商標明細表（原證3-1至3-3，本院卷一第57至78頁），可知原告早於61年間起即以「泰山」之文字申請商標註冊並經智慧局核准公告，廣泛使用於飲料、八寶粥、食用油等商品，嗣後雖有廢止商標1至11陸續被廢止，相關消費者已認知「泰山」之文字與原告間具有相當之關聯性。
　　然被告徐志良係使用相同於本件原告據爭商標1至3中之泰山文字作為其營業主體之名稱，以相關消費者之認知，有將該著名商標與其所表彰之商品或服務來源間之關聯性遭到淡化者，即有減損商標識別性之虞，不以使用於同一或類似之商品或服務為要件。又將他人商標作為公司名稱是否侵害他人商標權，應以公司設立時為準，查被告徐志良於104年6月5日設立登記，有高雄市政府經濟發展局104年6月5日高市經發商字第10460874700號函所檢附之商業登記抄本在卷可參（乙證25，本院卷三第209至213頁），斯時據爭商標1至3已為著名商標，業如前述，被告徐志良設立登記所營業務為餐館業、其他餐飲業、食品什貨及飲料零售業等（本院卷三第209頁），與據爭商標1至3指定使用之商品類別有重疊及高度類似之情形，被告徐志良豈有不知原告據爭商標1至3在該領域係屬著名商標之理。至於被告徐志良雖以其父徐耀德曾於72年間設立泰山小吃部為不構成侵害原告商標權之理由，並提出乙證2為證，惟被告徐志良設立登記時，據爭商標1至3已為著名商標，經本院認定如前，自不得以徐耀德曾經登記泰山小吃部而主張其於104年6月5日設立登記時可排除商標法第70條第2款之適用。準此，被告徐志良設立登記當時確已明知據爭商標1至3為原告著名商標，被告徐志良仍以該著名商標中之文字即「泰山」做為自己營業主體之特取名稱，應可認定。
３、被告徐志良選用之營業主體特取名稱與據爭商標1至3有致相關消費者混淆誤認之虞或減損該商標之識別性或信譽之虞者：
⑴、據爭商標1至3所表彰於飲料、八寶粥及油品等商品之知名程度，至少於104年間即已廣為相關事業或消費者所普遍認知而達著名商標之程度，業如前述。查被告徐志良之營業主體全名為「徐志良即泰山小吃部」，其使用於店面之名稱則為「徐泰山火鍋」，其中徐及火鍋均為偏小之字體，泰山二字則為大型字體（原證24，本院卷一第271頁），且該大型字體「泰山」且佔滿商號名稱之整體版面，而據爭商標1至3商標之中文字亦為「泰山」，二者給予人主要印象顯著之識別部分均為中文字「泰山」，被告徐志良以據爭商標1至3主要部分之文字「泰山」作為營業主體之特取名稱，二者不論外觀、讀音觀念完全相同，相關事業及消費者及可能誤認二者係同一或有相當之關聯。
⑵、據爭商標1至3指定使用於茶類、咖啡、巧克力、汽水及啤酒類之食品，而被告徐志良申請設立登記之營業項目有餐館業、其他餐飲業、食品什貨及飲料零售業等（本院卷三第209頁），二者均同屬食品、飲料領域，二者性質、功能亦大致相當，且於產製主體、行銷管道及購買者等因素上均具有共同或關聯之處，依一般社會通念及市場交易情形，易使相關消費者誤認其為來自相同或雖不相同但有關聯之來源，應屬類似程度極高之商品。復由據爭商標1至3主要部分即中文字「泰山」與指定使用商品、服務間無直接關聯性，且以特殊字體或顏色或搭配外文字「TAISUN」呈現，予人不同之視覺感受，並經原告長期廣泛使用均已達著名商標之程度，其識別性程度非低，而被告徐志良係經營與食品、飲料類別高度重疊或類似之餐館業、其他餐飲業、食品什貨及飲料零售業等，一旦顯示據爭商標1至3主要部分之文字「泰山」名稱之商品或服務，即極易將該商品或服務之來源指向原告。是被告徐志良已明知據爭商標1至3為著名商標，卻仍以據爭商標1至3主要部分完全相同中文字之「泰山」作為被告徐志良商號之特取名稱，業如前述，顯見被告徐志良於設立登記時以「泰山」作為被告徐志良商號之名稱實難認係出於善意。　　
⑶、衡酌據爭商標1至3主要部分之文字與被告徐志良營業主體名稱為完全相同之中文字「泰山」，據爭商標1至3為著名商標，且所指定使用之商品為類似之商品、服務，據爭商標1至3之識別性非低，原告在國內有多角化經營或可能經營之情形、被告徐志良於104年6月5日設立登記時難認出於善意等相關因素綜合判斷，被告徐志良以「泰山」作為其營業主體之名稱，並經營類似之餐館業、其他餐飲業、食品什貨及飲料零售業等，以具有普通知識經驗之相關事業或消費者，就二者以異時異地隔離觀察，並於購買、洽詢時施以普通之注意，極有可能會誤認二者來自同一來源，或誤認其來自雖不相同但有關聯之來源，而產生混淆誤認之情事，且系爭商標與其所表彰之商品或服務來源間之關聯性將遭到淡化，使系爭商標在社會大眾的心中不會留下單一聯想或獨特性的印象，已有減損商標識別性之虞，自有商標法第70條第2款視為侵害商標權之情形。至於被告徐志良雖辯稱其使用「泰山」二字作為火鍋店名稱均早於原告據爭商標1至3之註冊時間，難認被告有攀附原告商譽等之不正競爭云云，惟據爭商標1至3與其所表彰之商品或服務來源間之關聯性將遭到淡化，使據爭商標1至3在社會大眾的心中不會留下單一聯想或獨特性的印象，即有減損商標識別性之虞，業如前述，已該當商標法第70條第2款視為侵害商標權之情形，此與不正競爭有所不同，是被告徐志良前開主張，尚非有據，應無可採。
４、被告徐志良不構成善意先使用：
⑴、按在他人商標註冊申請日前，善意使用相同或近似之商標於同一或類似之商品或服務者，不受他人商標權之效力所拘束，此為商標法第36條第1項第3款所明定。而商標法善意先使用規範之目的在於衡平註冊保護原則下與先使用人間之衝突，以求公允，考諸商標法為保障商標權及消費者利益，維護市場公平競爭，促進工商企業正常發展之立法目的，該款所稱之「善意」，除不知他人已申請商標註冊外，尚包含使用時不知他人已先使用該商標且無不正競爭目的在內；若明知他人商標使用在先，基於攀附他人已建立之商譽而使用相同或近似於他人未註冊商標，縱其使用係在他人商標註冊申請日前，亦難謂「善意」，而無主張善意先使用之餘地。
⑵、查被告徐志良雖辯稱縱有侵害，亦屬善意先使用云云，惟查被告徐志良設立登記時間點為104年6月5日，均晚於據爭商標1至3，況據爭商標1至3於上開設立登記時間點已為著名商標，被告徐志良經營相同或高度重疊之業務實難委為不知，是被告徐志良此部分之抗辯，已難採信。被告徐志良復辯稱其商號名稱乃沿用徐耀德於72年經營之小吃店名稱云云，然商標法第36條第1項第3款關於善意先使用之規定，並未以註冊之商標是否著名為判斷依據，而係以先使用人在他人註冊商標前已經使用相同或近似之商標於同一或類似之商品或服務為前提，本件原告於49年10月21日設立登記後，即以「泰山」之文字使用於所經營之食品類營業項目，此觀諸原告廢止商標1、2乃分別於61年6月27日、68年11月21日即申請，實均早於徐耀德於72年間經營之泰山小吃部，雖原告廢止商標1、2於111年8月31日經智慧局廢止，惟均無礙於原告早於68年間即有使用「泰山」之文字指定使用於調味品商品類別之事實，而調味品類別與食品業亦有高度重疊及相當之關聯，是縱認徐耀德於72年即有經營泰山小吃部之情形，斯時原告已使用廢止商標1、2於指定之調味品類別多年，徐耀德經營泰山小吃部之時間點均晚於原告使用泰山之文字，被告徐志良縱使沿襲徐耀德所使用之泰山名稱，實難認其為善意先使用，是被告徐志良前開辯解，亦非可採。
５、被告徐志良明知據爭商標1至3為著名商標，而以與據爭商標1至3主要部分完全相同之中文字及發音之「泰山」作為自己商號名稱之，有致相關消費者混淆誤認之虞，且有減損該商標之識別性或之虞，已構成商標法第70條第2款之視為侵害商標權之行為，已如前述。是以，原告依商標法第69條第1項規定，請求被告徐志良不得使用任何相同或近似於「泰山」之字樣作為其商業名稱之一部分，且應向高雄市政府辦理商業名稱變更登記，自屬有據，應予准許。　
㈡、被告徐志良、源汕公司使用系爭商標於系爭侵權商品及招牌、名片、廣告、網頁或其他行銷物件等之行為，構成商標法第68條第3款之侵害原告商標權之行為：
１、按商標之使用，指為行銷之目的，而將商標用於商品或其包裝容器，並足以使相關消費者認識其為商標，商標法第5條第1項第1款定有明文。其中商標法第5條所規定之商標使用，可歸納為三要件：⑴、使用人係基於行銷商品或服務之目的而使用；⑵、需有使用商標之行為；⑶、需足以使相關消費者認識其為商標。所稱「需足以使相關消費者認識其為商標」，意指客觀上均足以使相關消費者認識其為商標，才具有商標的識別功能，達到商標使用之目的。次按未經商標權人同意，為行銷目的而於同一或類似之商品或服務，使用近似於註冊商標之商標，有致相關消費者混淆誤認之虞者，為侵害商標權，商標法第68條第3款亦有明定。觀諸被告徐志良、源汕公司於附表所示之商品包裝及其各販售通路均標示系爭商標，且其所經營火鍋店之招牌、名片、廣告、網頁或其他行銷物件等亦有有標示系爭商標，其等並據以行銷、販售等情狀，該行銷販售行為已足使相關業者或消費者認識其為表彰商品或服務來源之標識，自屬商標之使用無疑。
２、查據爭商標係由中文字「泰山」、或有外文字母「TAISUN」
　　由上至下排列組合而成，且其中「泰山」為國人所熟知之中文字且字體較大，是予人主要印象顯著之識別部分即為中文字「泰山」部分，業如前述，而就系爭侵權商品之容器、外包裝盒係標示「徐泰山火鍋」中文字，其中「泰山」中文字樣部分（原證15，本院卷一第145至152頁），其字體完全相同，被告徐志良、源汕公司雖有同時標示「徐」、「火鍋」等字樣，為字體偏小，且在左右兩側，系爭侵權商品明顯係將「泰山」二字則為大型字體，是予人主要印象顯著之識別部分即為中文字「泰山」部分，顯見二者係屬相同或高度近似之商標，且近似程度非低。又據爭商標係指定使用於茶飲、咖啡、啤酒、八寶粥及調味品等商品，而系爭侵權商品則為茶飲料、沙茶醬、高湯調理包，均為飲料、調味品及食品商品類別，且均同屬食品領域，且販售藥品之業者亦常會同時推出保健食品，是二者相較，其性質、功能、用途大致相當，於商品用途、功能、產製主體、行銷管道及購買者等因素上均具有共同或關聯之處，依一般社會通念及市場交易情形，易使相關事業或消費者誤認其為來自相同或雖不相同但有關聯之來源，應屬類似程度極高之商品，堪認被告徐志良、源汕公司於系爭侵權商品處有標示「泰山」之字樣，確有使具有普通知識經驗之相關消費者誤認被告徐志良及源汕公司所提供之商品來源與據爭商標相同，或二者間有授權、加盟或關係企業等類似關係存在，而有致相關消費者混淆誤認之虞，自應構成商標法第68條第3款之商標侵權行為。
㈢、原告依商標法第69條第1項、第2項前段規定，請求被告徐志良、源汕公司排除、防止侵害及銷毀侵害商標權之物品，為有理由：
１、按商標權人對於侵害其商標權者，得請求除去之，有侵害之虞者，得請求防止之；商標權人依前項規定為請求時，得請求銷毀侵害商標權之物品及從事侵害行為之原料或器具，商標法第69條第1項、第2項前段分別定有明文。所謂侵害，乃第三人不法妨礙商標專用權之圓滿行使，而商標專用權人無忍受之義務。侵害須已現實發生，且繼續存在。所謂有侵害之虞，係侵害雖未發生，就現在既存之危險狀況加以判斷，其商標專用權有被侵害之可能，而有事先加以防範之必要，但不以侵害曾一度發生，而有繼續被侵害之虞為必要（最高法院87年度台上字第2319號民事判決意旨參照）。準此，商標權人排除侵害的態樣有二，一為排除侵害請求權，旨在排除現實已發生之侵害；另一為防止侵害請求權，旨在對現實尚未發生之侵害予以事先加以防範。無論是排除侵害、防止侵害，均不以侵害人主觀上有故意或過失為要件。　
２、查被告徐志良、源汕公司確有上開侵害原告商標權之行為，業如前述，雖被告徐志良所有之系爭商標曾經智慧局核准，惟經原告申請評定後，智慧局以被告徐志良申請系爭商標即109年3月27日前，原告所有之「泰山」商標表彰使用於食品油、仙草蜜、八寶粥、紅茶飲料、礦泉水等相關食品、飲料商品，經長期廣泛使用，以為我國相關事業或消費者普遍認知而為著名之商標為由，於112年9月28日撤銷系爭商標，有原告提出之智慧局商標評定書在卷可查（原證70，本院卷三第299至307頁），是被告徐志良已無權使用系爭商標於指定之第29類高湯商品，亦無權委由源汕公司生產、銷售，應屬無疑。是被告徐志良及源汕公司既曾有於附表所示之商品包裝、其各販售通路及其所經營火鍋店之招牌、名片、廣告、網頁或其他行銷物件等均有標示系爭商標之行為，自有再次侵害原告商標權之可能，則原告依上開規定，請求被告徐志良及源汕公司不得使用含有或近似於「泰山」字樣之招牌、名片、廣告、網頁或其他行銷物件，或從事其他行為行銷之目的而使用相同或近似於「泰山」字樣之行為，並應將現使用含有相同或近似於「泰山」字樣之招牌、名片、網頁、廣告及其他行銷物件均拆除、銷毀及刪除，均屬有據。　　
㈣、原告依商標法第71條第1項第3款規定，請求被告賠償或連帶負損害賠償責任為有理由：
１、按商標權人對於因故意或過失侵害其商標權者，得請求損害賠償，商標法第69條第3項定有明文。次按數人共同不法侵害他人之權利者，連帶負損害賠償責任，民法第185條第1項前段亦有明定。又所謂故意係指行為人對於構成侵權行為之事實，明知並有意使其發生或預見其發生，而其發生並不違背其本意而言。至於過失者，行為人雖非故意，但按其情節應注意，並能注意，而不注意者，此為無認識之過失；或雖預見其能發生而確信其不發生者，此為有認識之過失。再按民事上之共同侵權行為與刑事上之共同正犯，其構成要件並不完全相同，共同侵權行為人間不以有意思聯絡為必要，若行為關連共同，亦即只須各行為人之行為合併主要侵權行為後，同為損害發生之原因，且各行為與損害結果間有相當因果關係為已足，亦足成立共同侵權行為(最高法院101年度台抗字第493號民事裁定、104年度台上字第1994號民事判決意旨參照)。
２、次按商標權人對於因故意或過失侵害其商標權者，得請求損害賠償。前項之損害賠償請求權，自請求權人知有損害及賠償義務人時起，2年間不行使而消滅；自有侵權行為時起，逾10年者亦同，商標法第69條第3、4項分別定有明文。次按商標權人請求損害賠償時，得就下列各款擇一計算其損害：二、依侵害商標權行為所得之利益；於侵害商標權者不能就其成本或必要費用舉證時，以銷售該項商品全部收入為所得利益。三、就查獲侵害商標權商品之零售單價1,500倍以下之金額。但所查獲商品超過1500件時，以其總價定賠償金額。同法第71條第1項第2款、第3款亦有明文。復按商標權人依商標法第69條第3項規定請求損害賠償，倘仍須依一般侵權行為之法則，證明侵害人所得之利益或商標權人所受之損害，舉證頗為困難，致不易獲致實益，不足以發揮抑制仿冒效果，同法第71條第1項各款乃特別列舉其損害賠償金額之計算方式，並於同條第2項賦予法院就該法定賠償額有酌減之權限，以符合衡平原則。此為民法損害賠償之特別規定，且將民事訴訟法第222條第2項法院應審酌之情況予以具體化，自應優先適用（最高法院109年度台上字第2159號民事判決意旨參照）。
３、原告先主張依商標法第71條第1項第2款請求損害賠償，後就同條項第3款一併主張請求（本院卷三第489頁），本院審酌商標法第71條第1項第2款係以侵害商標權行為所得之利益作為損害賠償之計算方法，然本件原告僅提出系爭侵權商品各零售單價之網頁資料，惟就係爭侵權商品實際銷售數量，除自行以銷售情形推論計算外，迄至本件言詞辯論終結前均未再提出其他具體證據供本院審酌，本院自無從依商標法第71條第1項2款所定之「侵害商標權行為所得之利益」而為認定，故僅得依原告併同主張之商標法第71條第1項第3款侵害商標權商品零售單價倍數計算損害賠償數額。原告主張依商標法第69條第4項規定，自提起本件訴訟（本院收狀章為111年8月3日，本院卷一第11頁）回溯前2年間（即109年8月3日至111年8月2日間）為被告侵權行為之期間，並據此請求損害賠償等語，經查：
⑴、附表編號1至2：
　　附表編號1至2分別為店招牌及菜單，均非被告徐志良、源汕公司所販售之系爭侵權商品，亦無零售單價可言，其上雖有標示系爭商標之文字，惟原告此部分已依商標法第68條第1項、第2項前段請求排除、防止侵害及銷毀侵害商標權之物品，已得回復原告商標權之圓滿行使，原告請求此部分之損害賠償，應非可採。
⑵、附表編號3部分：
①、系爭商標雖經被告徐志良申請註冊，並於110年2月16日經核准公告註冊，惟系爭商標僅能使用於指定使用之第29類高湯商品，且原告廢止商標10其商標圖樣為「泰山」之中文字，經指定使用於第30類沙茶醬之商品類別，於原告主張之侵權期間內仍為有效之商標，被告徐志良、源汕公司未經原告同意或授權，即將與據爭商標高度近似之泰山字樣使用於與據爭商標類似之商品上，亦即被告徐志良、源汕公司使用在沙茶醬類之調味品，自均有過失可言。況被告徐志良於110年2月16日以系爭申請商標2申請指定使用於第30類沙茶醬之商品，經智慧局於同日以系爭申請商標2與原告據爭商標間有類似關係，且有致消費者混淆誤認之虞為由予以核駁（本院卷一第143頁），被告徐志良應已知悉系爭申請商標2不可使用於沙茶醬之商品類別，是自斯時起被告徐志良仍使用系爭申請商標2於沙茶醬之商品上，應有故意甚明。被告徐志良既先有過失，後有故意侵害原告商標權，即應負損害賠償責任，另被告源汕公司自承附表編號3之商品為其所負責等語（本院卷三第56頁），被告源汕公司既製造、銷售附表編號3之商品，亦應與被告徐志良共同負損害賠償責任。至於被告源汕公司雖辯稱附表編號3係由其單獨負責，營業稅亦由其單獨申報與被告徐志良無涉云云，惟附表編號3所標示之文字為徐泰山火鍋字樣，此為被告徐志良所經營之餐廳，亦為其所有系爭商標字樣，被告源汕公司製造、銷售附表編號3係取得被告徐志良之同意或授權，被告徐志良亦應負損害賠償責任，是被告源汕公司前開辯解，顯非可採。
②、原告雖主張被告徐志良所販售之價格分別為沙茶醬199元或200元（本院卷一第147頁、卷三第126頁），其均價為199.5元，至於銷售數量部分，原告係以推論方式主張被告販售之沙茶醬價值高達9百萬餘元（本院卷一第37頁），惟此部分原告並未提出相關證據方法以資佐證，尚難以原告前開主張計算其銷售數量或侵權利益。原告另主張商標法第71條第3款部分以零售單價計算其損害，本院審酌被告徐志良實體店面共有3間，並有線上購物系統，行銷通路有全聯福利中心之大型連鎖超市，被告源汕公司負責沙茶醬之產製、銷售，自承其利潤有177,036元（本院卷三第58頁），而原告確實未生產沙茶醬類之商品銷售於市面，此由原告廢止商標10指定使用於第30類沙茶醬類別之商品，該商標於111年8月15日經智慧局廢止在案，附表編號3之侵權商品對原告市場侵害等一切情狀，認以系爭侵權商品之零售單價1,000倍計算為適當（詳如附表編號3所示），是原告此部分自得請求被告徐志良、源汕公司連帶賠償199,500元為有理由，應予准許；至逾此範圍之請求，即屬無據，應予駁回。
⑶、附表編號4至6部分：
①、原告雖主張附表編號4至6即被告所販售之廣東汕頭砂鍋粥、招牌扁魚大骨粥為粥類商品，惟查，上開廣東汕頭砂鍋粥、招牌扁魚大骨粥之包裝上均載明為湯類，亦即廣東汕頭砂鍋粥即為廣東汕頭砂鍋煲、招牌扁魚大骨粥即為招牌扁魚大骨湯頭，亦即上開產品均為高湯類產品。被告徐志良所申請之系爭商標，於110年2月16日經公告准予註冊指定使用於第29類高湯類產品，雖於112年9月28日遭撤銷，惟於110年2月16日經公告核准至撤銷日止之期間，被告徐志良當可合法使用或授權源汕公司使用系爭商標於指定使用之第29類別高湯類，故在此期間並無故意或過失可言，惟於110年2月16日經智慧局公告註冊之前，原告廢止商標4至11均指定使用相同（第29類）或高度類似之商品類別（第30類），且當時均為有效之商標，而被告徐志良、源汕公司均為食品同業，被告徐志良使用或授權源汕公司使用系爭商標即有過失。是原告主張被告徐志良自109年8月3日至110年2月15日期間使用泰山之字樣，應負損害賠償責任，即屬有據，又被告源汕公司自承附表編號4至6之商品為其所負責等語（本院卷三第57頁），自應與被告徐志良共同負損害賠償責任，至於原告請求被告徐志良、源汕公司於110年2月16日至111年8月3日期間就附表編號4至6使用系爭商標負損害賠償責任，即無理由。又被告源汕公司辯稱附表編號4至6係由其單獨負責，營業稅亦由其單獨申報與被告徐志良無涉云云，惟附表編號4至6所標示之文字為徐泰山火鍋字樣，此為被告徐志良所經營之餐廳，亦為其所有系爭商標字樣，被告源汕公司製造、銷售附表編號4至6自係取得被告徐志良之同意或授權，被告徐志良亦應負損害賠償責任，是被告源汕公司前開辯解，委無可採。
②、又依原告提出之網路資料載明廣東汕頭砂鍋煲169元（本院卷三第128頁）、招牌扁魚大骨湯頭169元（本院卷一第275頁）、廣東汕頭煲骨湯169元（本院卷一第278頁），本院審酌原告並未提出被告徐志良自109年8月3日至110年2月15日前侵權期間所販售廣東汕頭砂鍋煲、招牌扁魚大骨湯頭、廣東汕頭煲骨湯之侵權總數，本院審酌被告徐志良實體店面共有3間，並有線上購物系統，被告源汕公司之行銷通路有全聯福利中心之大型連鎖超市，而原告確實未生產、銷售上開高湯類產品，被告雖有附表編號4至6使用系爭商標之侵權行為，侵權期間較附表編號3沙茶醬類商品之侵權時間較短即對市場影響等一切情狀，認均以商品之零售單價200倍計算為適當（詳如附表編號4至6所示），是原告就附表編號4至6部分，自得分別請求被告徐志良、源汕公司各連帶賠償33,800元為有理由，應予准許；至附表編號4至6逾此範圍之請求，即屬無據，應予駁回。
⑷、附表編號7部分：
①、本件原告自始以生產多樣飲料、八寶粥及油品等商品為大眾所明知，被告徐志良從事相同餐飲、食品業，應明知原告所販售之茶飲料為著名商品，被告徐志良竟以系爭商標使用於茶飲料（分別為無糖綠、桂花烏龍、黑糖冬瓜紅茶三種類）。被告徐志良雖辯稱其僅以自動販賣機販售茶飲料商品，並未公開販售等語，惟查被告徐志良既自承會以自動販賣機販售茶飲料商品，此種販賣機之販售方式，亦屬公開販售之一種，況依原告所提出之被告徐志良經營之火鍋店菜單亦有飲料類可供點餐（本院卷一第155頁），當為公開銷售之情形，是被告徐志良使用系爭商標於茶飲料，且公開銷售，主觀上至少應有過失甚明。
②、又被告徐志良以系爭商標使用於茶飲料（無糖綠、桂花烏龍、黑糖冬瓜紅茶），每瓶單價80元，有原告提出之發票及被告徐志良之目錄在卷可稽（本院卷一第145、155頁），本院審酌被告徐志良確有販售上開3種茶飲，被告使用系爭商標已侵害原告據爭商標，茶類飲料為原告著名之商品之一，市場上相關消費者均已知悉，被告徐志良生產、銷售附表編號7侵權商品對原告市場造成影響不小，有致消費者混淆誤認之虞，且被告徐志良同為食品競爭同業必然知悉，附表編號7之茶飲料僅在被告徐志良經營之實體店面提供等一切情狀，認均以各該商品之零售單價1,500倍計算其損害賠償額為適當（詳如附表編號7所示）。是原告就附表編號7部分，自得請求被告徐志良各賠償120,000元，共計360,000元，為有理由，應予准許；至逾此範圍之請求，即屬無據，應予駁回。
③、原告雖主張被告源汕公司應與被告徐志良就此部分負連帶賠償責任，被告倪佩君亦應與被告源汕公司負連帶賠償責任云云，惟附表編號7之茶飲料係在被告徐志良經營之實體店面銷售，且觀諸原告所提出茶飲料之照片，其上亦無顯示被告源汕公司之名義，被告源汕公司亦否認與被告徐志良就附表編號7茶飲料有共同經營之事實，原告復未提出其他證據證明源汕公司有製造、販售附表編號7茶飲料之事實，是原告主張被告源汕公司應與被告徐志良就此部分負連帶賠償責任，被告倪佩君應與被告源汕公司就此部分負連帶賠償責任乙節，均屬無據。　　　 
⑸、被告徐志良、源汕公司雖主張依商標法第71條第2項予以酌減，為無理由：　　
　　被告徐志良、源汕公司雖辯稱應依商標法第71條第2項酌減損害賠償數額等語，惟商標法第71條第1項第3款之立法目的係為解決被害人無法證明或計算其實際所受損害，而以法律明定法定賠償額，而本院在核定各該侵權商品之零售單價1,500倍以下之倍數時，已具體審酌上開情事，自無賠償金額顯不相當之情形，故無再依商標法第71條第2項規定酌減損害賠償數額之必要，是被告徐志良、源汕公司上開所辯，尚非有據，不應准許。
５、承上所述，原告主張被告徐志良過失或故意侵害原告商標權，被告源汕公司則係過失侵害原告商標權，被告徐志良、源汕公司各應負損害賠償責任，即屬有據；又附表編號3至6侵權商品為被告源汕公司所製造、販售，則被告源汕公司與被告徐志良均為原告商標權受損害之原因，且具有相當因果關係，而為共同侵權行為，此不以其等間有意思聯絡為必要，是原告主張被告源汕公司應與被告徐志良就如附表編號3至6所示部分連帶負損害賠償責任，亦屬有據。又公司負責人對於公司業務之執行，如有違反法令致他人受有損害時，對他人應與公司負連帶賠償之責，公司法第23條第2項定有明文。被告倪佩君為被告源汕公司之負責人，亦有實際參與公司之經營、業務，被告倪佩君於執行公司業務時侵害原告之商標權，致原告受有損害，依公司法第23條第2項規定被告倪佩君自應就如附表編號3至6與被告源汕公司負連帶損害賠償責任。至附表編號7部分，依原告所提出證據不足以認定係被告源汕公司所製造、銷售，被告源汕公司、倪佩君自無庸就此部分與被告徐志良負連帶賠償責任。　　　
６、再按連帶債務之成立須以契約明示或有法律規定者為限，民法第272條定有明文。又共同侵權行為人間，依民法第185條第1項規定，固應負連帶賠償責任，公司與公司負責人間依公司法第23條規定，亦應負連帶賠償責任，惟公司負責人與其他共同侵權行為人間，並無對於賠償責任應連帶負擔之規定，是公司負責人與其他共同侵權行為人間僅負不真正連帶之責，並無連帶責任可言，是原告請求如訴之聲明第3項至第5項所示之不真正連帶債務，即屬有據，併予敘明。　　
五、末按給付無確定期限者，於債權人得請求給付時，經其催告而未為給付，自受催告時起，負遲延責任。其經起訴而送達訴狀，或依督促程序送達支付命令，或為其他相類之行為者，與催告有同一之效力，民法第229條第2項定有明文。而遲延之債務，以支付金錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算之；應付利息之債務，其利率未經約定，亦無法律可據者，週年利率為百分之五，民法第233條第1項、第203條亦有明定。本件原告請求被告賠償之金額，並未定有給付期限，原告於111年11月3日言詞辯論時就利息起算日減縮自民事起訴狀繕本送達最後一位被告之翌日起算（本院卷二第38頁），而本件民事起訴狀繕本係於111年8月15日送達最後一位被告徐志良，有本院送達證書在卷可參（本院卷一第319頁），是被告應均自111年8月16日起負遲延責任。是以，原告請求被告應分別自111年8月16日給付法定遲延利息，應予准許。　
六、綜上所述，原告主張被告侵害其商標權，依商標法第70條第2款、第68條第3款、第69條第1至3項、民法第184條第1項前段、第185條第1項及公司法第23條第2項等規定，請求被告徐志良更名登記，並請求被告徐志良、源汕公司排除侵害及銷毀等；另請求被告連帶給付如附表所示金額及自111年8月16日起至清償日止，按週年利率百分之5計算之法定遲延利息，均為有理由，應予准許，逾此部分之請求，則無理由，應予駁回。又本件原告如主文所示第3項至5項勝訴部分，兩造均陳明願供擔保，聲請宣告假執行及免為假執行，爰分別酌定相當額，予以准許。至原告敗訴部分，其假執行之聲請亦失所依據，不應准許，應併予駁回。
七、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊、防禦方法及未經援用之證據，經本院審酌後認對判決結果不生影響，爰不一一論列，附此敘明。
八、據上論結，原告之訴為一部有理由、一部無理由，依修正前智慧財產案件審理法第1條、民事訴訟法第79條，判決如主文。　　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　1 　 月　　25 　　日
                          智慧財產第四庭
                                 法  官　林惠君
以上正本係照原本作成。
如對本判決上訴，須於判決送達後20日之不變期間內，向本院提
出上訴狀。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。 
中　　華　　民　　國　　113 　年　　1 　 月　  26　　 日
　　　　　　　　　　　　　       書記官　余巧瑄
　　　　　　　　　　　　　　　
附表：
		編號

		原告主張被告徐志良、源汕公司侵權態樣

		原告主張侵權時間

		本院認定之侵權時間

		被告應連帶賠償金額



		1

		店招牌

		111年8月3日回溯前二年

		109年8月3日至111年8月2日

		非販售侵害商標權之商品，排除侵害及銷毀即已足



		2

		店內菜單

		同上

		同上

		同上



		3

		沙茶醬

		同上

		同上

		單價199.5元X1,000倍=199,500元
【被告連帶賠償】



		4

		廣東汕頭砂鍋粥
即廣東汕頭砂鍋煲

		同上

		109年8月3日至110年2月15日

		單價169元X200倍
=33,800元
【被告連帶賠償】



		5

		招牌扁魚大骨粥
即招牌扁魚大骨湯頭

		同上

		同上

		單價169元X200倍
=33,800元
【被告連帶賠償】



		6

		廣東汕頭煲骨湯

		同上

		同上

		單價169元X200倍
=33,800元
【被告連帶賠償】



		7

		飲料3種

		同上

		109年8月3日至111年8月2日

		單價80元X3種X1500倍=360,000元



		備註：被告徐志良應賠償之金額為660,900元（附表編號3至7）；被告源汕公司、倪佩君應與被告徐志良連帶賠償之金額為300,900元（附表編號3至6）。

		


		


		


		










附圖一：
		據爭商標1（註冊第00789967號）



		申請日期：86年3月28日
註冊日期：86年12月16日
註冊公告日期：87年1月16日
專用期限：113年7月15日
商標名稱：泰山TAISUN
商標權人：泰山企業股份有限公司
商品類別：第030類
商品或服務名稱：茶葉、茶葉製成之飲料；咖啡、可可、巧克力粉、咖啡、可可、巧克力製成之飲料；冰、冰淇淋。



		[image: ]



		據爭商標2（註冊第00799363號）



		申請日期：86年4月1日
註冊日期：87年3月16日
註冊公告日期：87年4月16日
專用期限：113年7月15日
商標名稱：泰山TAISUN
商標權人：泰山企業股份有限公司
商品類別：第032類
商品或服務名稱：汽水、果子汽水、碳酸水、蘇打水、礦泉水、蒸餾水、運動飲料、鈣離子水、可樂、沙士、果汁、濃縮果汁、果菜汁、鴨梨汁、綜合果汁、烏梅農汁、萊姆果汁、仙草汁、仙草蜜汁、甘蔗汁、檸檬露、杏仁露、酸梅露、冬瓜露、冰淇淋汽水、奶茶、菊花茶、青草茶、冬瓜茶、洛神茶、苦茶、含醋飲料。
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		據爭商標3（註冊第01591874號）



		申請日期：101年10月30日
註冊日期：102年8月1日
註冊公告日期：102年8月1日
專用期限：112年7月31日
商標名稱：泰山設計字
商標權人：泰山企業股份有限公司
商品類別：第032類
商品或服務名稱：啤酒、黑啤酒、生啤酒、淡啤酒、薑汁啤酒、麥芽啤酒、製啤酒用麥芽汁、製烈性酒配料、製啤酒用蛇麻子汁、不含酒精之啤酒、克瓦斯淡啤酒、含微量酒精之水果飲料、不含酒精的飲料、不含酒精的雞尾酒飲料、不含酒精的開胃酒飲料、以蜂蜜為主的不含酒精飲料、汽水、賽爾茲碳酸水、蘇打水、礦泉水、鋰鹽礦水、餐用礦泉水、蒸餾水、運動飲料、可樂、沙士、果汁、不含酒精濃縮果汁、不含酒精水果飲料、水果冰沙飲料、果菜汁、蔬菜汁、烏梅濃汁、甘蔗汁、酸梅湯、冬瓜茶、冬瓜茶塊、杏仁漿飲料、含醋飲料、芒果汁、鳳梨汁、蘆筍汁、檸檬汁、百香果汁、芭樂果汁、椰子汁、檸檬水、葡萄汁、未發酵葡萄汁、柳橙果汁、楊桃汁、蕃茄汁、水蜜桃汁、奇異果汁、葡萄柚汁、蘋果汁、杏桃汁、大麥汁、黑麥汁、胡蘿蔔汁、綠豆沙飲料、水果飲料、水果飲料包、梅子汁、桂圓茶、山粉圓飲料、包裝飲用水、水（飲料）、柚仔茶、西谷米飲料、花生漿飲料、乳清飲料、麥芽飲料、麥芽汁、麥苗汁、含椰果粒之飲料、蘆薈果粒汁、蘆薈飲料、含少量牛乳之非酒精飲料、果膠飲料、白木耳飲料、海藻飲料、水果醋飲料、蜂蜜醋（健康醋）、等滲飲料、清涼飲料、燕窩飲料。
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		據爭商標4（註冊第02134911號）



		申請日期：109年9月2日
註冊日期：110年4月16日
註冊公告日期：110年4月16日
專用期限：120年4月15日
商標名稱：泰山
商標權人：泰山企業股份有限公司
商品類別：第030類
商品或服務名稱：紅茶；綠茶；清茶；檸檬紅茶；花草茶；奶茶；青草茶；植物飲料；仙草茶；茶飲料；粥；八寶粥；速食粥；燕麥粥；飯速食調理包；仙草蜜；調味品；調味料；穀物調製品；穀類製品。
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		廢止商標1（註冊第00062161號）



		申請日期：61年6月27日
註冊日期：62年1月1日
註冊公告日期：62年2月1日
專用期限：111年12月31日【111年8月31日廢止】
商標名稱：泰山及圖
商標權人：泰山企業股份有限公司
商品類別：第042類
商品或服務名稱：鹽、醬、醋、調味品。
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		廢止商標2（註冊第00130696號）



		申請日期：68年11月21日
註冊日期：69年4月1日
註冊公告日期：69年5月1日
專用期限：111年12月31日【111年8月31日廢止】
商標名稱：泰山及水滴圖
商標權人：泰山企業股份有限公司
商品類別：第023類
商品或服務名稱：鹽、醬、醋、調味品。
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		廢止商標3（註冊第00400831號）



		申請日期：76年8月22日
註冊日期：77年5月16日
註冊公告日期：77年6月16日
專用期限：112年1月31日【111年8月11日廢止】
商標名稱：泰山及圖TAY SHAN
商標權人：泰山企業股份有限公司
商品類別：第025類
商品或服務名稱：非活體肉類、非活體水產及其製品。
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		廢止商標4（註冊第00756448號）



		申請日期：85年4月23日
註冊日期：86年4月1日
註冊公告日期：86年5月1日
專用期限：112年1月31日【111年6月17日廢止】
商標名稱：泰山及圖
商標權人：泰山企業股份有限公司
商品類別：第030類
商品或服務名稱：咖啡、可可、冰、冰淇淋、八寶粥、茶葉製成之飲料。
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		廢止商標5（註冊第00813979號）



		申請日期：86年9月30日
註冊日期：87年8月16日
註冊公告日期：87年9月16日
專用期限：116年11月15日【111年8月25日廢止】
商標名稱：泰山TAISUN及圖
商標權人：泰山企業股份有限公司
商品類別：第030類
商品或服務名稱：胡椒鹽、醬油、黑醋、味精、味素、山葵粉、洋芋片、蛋捲、土司、麵包、咖哩餃、布丁、餡餅、饅頭、包子、燒賣、圓宵、湯圓、年糕、麻糬、刈包、春捲、鍋貼、銀絲捲、叉燒包、蔥油餅、魚餃、蛋餃、燕餃、花枝餃、水晶餃、粥、油飯、肉粽、壽司、速食麵、麵條、冷凍水餃、冷凍餛飩。
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		廢止商標6（註冊第00815867號）



		申請日期：86年9月30日
註冊日期：87年9月1日
註冊公告日期：87年10月1日
專用期限：112年1月31日【111年8月31日廢止】
商標名稱：泰山TAISUN及圖
商標權人：泰山企業股份有限公司
商品類別：第029類
商品或服務名稱：牛奶、煉乳、奶油、豆花、米漿、豆漿、炸薯條、仙草凍、愛玉凍、香腸、貢丸、珍珠丸子、糯米丸子、炸雞塊、速食濃縮肉湯、熱狗肉、魚丸、冷凍果蔬、果醬、雞蛋、雞精、豆腐、冷凍豆腐、麵筋。
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		廢止商標7（註冊第00827800號）



		申請日期：86年10月15日
註冊日期：87年11月16日
註冊公告日期：87年12月16日
專用期限：116年11月15日【111年7月29日廢止】
商標名稱：泰山及圖TAISAN
商標權人：泰山企業股份有限公司
商品類別：第030類
商品或服務名稱：茶葉、茶葉製成之飲料、咖啡、可可、巧克力粉，咖啡、可可巧克力製成之飲料、冰、冰淇淋、鹽、調味用醬、醋、調味品、調味用香料、土司、蛋糕、麵包、漢堡、布丁（粉）、餡餅、饅頭、豆沙、蔥油餅、大豆鬆餅、魚餃、蛋餃、水晶餃、粥、飯、筒仔米糕、速食麵、刀削麵、麵條、水餃、餛飩、冷凍麵團、春捲皮、餛飩皮。



		[image: ]



		廢止商標8（註冊第01242072號）



		申請日期：95年5月16日
註冊日期：95年12月16日
註冊公告日期：95年12月16日
專用期限：115年12月15日【111年7月19日廢止】
商標名稱：泰山養生珍饌及圖
商標權人：泰山企業股份有限公司
商品類別：第030類
商品或服務名稱：粥、飯糰、便當、油飯、肉粽、炒飯、壽司、速食飯、排骨飯、雞腿飯、咖哩飯、糯米糰、筒仔米糕、八寶粥、糯米粥、速食粥、燕麥粥、桂圓麥角粥、桂圓花生糯米粥、粽子、牛肉飯、豬肉飯、雞肉飯、麥片粥、八寶飯、肉燥飯、爌肉飯、魚排飯、滷肉飯、糯米腸、豬腳飯、燒鴨飯、香菇肉羹飯、魚翅羹飯、飯、牛肉炒飯、海鮮蔬菜飯、鱔魚飯、西谷米粥、雞排飯、羹肉飯、廣東粥、蝦仁飯、現炸排骨飯、蜜汁叉燒飯、玫瑰油雞飯、脆皮烤鴨飯、蜜汁雞腿飯、三寶飯、脆皮鴨腿飯、蜜汁乳豬飯、焢肉飯、食用加奶粥。
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		廢止商標9（註冊第01430127號）



		申請日期：98年12月31日
註冊日期：99年9月16日
註冊公告日期：99年9月16日
專用期限：119年9月15日【111年7月29日廢止】
商標名稱：泰山
商標權人：泰山企業股份有限公司
商品類別：第029類
商品或服務名稱：肉脯、肉鬆、肉醬、肉燥、排骨、家禽肉、香腸、碎肉香腸、火腿、貢丸、豬腳、豬肝、肉食罐頭、豬肉、絞肉、肝、肝醬、肉類製品、豬肉製品、食品用動物骨髓、魚丸、炸魚丸、魚鬆、魚酥、食用魚粉、魚乾、魚脯、魚漿、鰻魚、魚排、魚板、蝦仁、蝦捲、燻魚、魚板丸、紅燒鰻、魚片、蝦米、魚醬、非活體蝦子、魚漿製品、非活體水產、醃乾海產魚類、燻製海產魚類、非活體小龍蝦、非活體明蝦、非活體魚、魚肉製品、魚製品、魚罐頭、非活體龍蝦、經保存處理的魚、黑輪、以魚漿製品為主之關東煮、汽水烏魚子、魚卵、魚子醬。
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		廢止商標10（註冊第01584420號）



		申請日期：101年10月18日
註冊日期：102年6月16日
註冊公告日期：102年6月16日
專用期限：112年6月15日【111年8月25日廢止】
商標名稱：泰山設計字
商標權人：泰山企業股份有限公司
商品類別：第030類
商品或服務名稱：鹽、烹調用鹽、胡椒鹽、醬油、醬油膏、沙茶醬、辣椒醬、豆瓣醬、蕃茄醬、味噌、蔭油、ＸＯ醬、黑醋、白醋、醋、調味用水果醋、辣椒粉、蠔油、辣椒油、調味品。
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		廢止商標11（註冊第00786331號）



		申請日期：86年3月28日
註冊日期：86年11月16日
註冊公告日期：86年11月16日
專用期限：116年11月15日【111年8月25日廢止】
商標名稱：泰山TAI SUN及圖
商標權人：泰山企業股份有限公司
商品類別：第030類
商品或服務名稱：茶葉、茶葉製成之飲料；咖啡、可可、巧克力粉，咖啡、可可、巧克力製成之飲料；冰、冰淇淋。
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附圖二：
		系爭商標（申請號第109019220，經核准註冊為
           第02122101號，於112年9月28日經
           智慧局撤銷）



		申請日期：109年3月27日
註冊日期：110年2月16日
註冊公告日期：110年2月16日
專用期限：120年2月15日
商標名稱：徐泰山火鍋
商標權人：徐志良
商品類別：第029類商品或服務名稱：高湯。【聲明不專用：本件商標不就「徐」文字主張商標權。】
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		系爭申請商標1（第109019202號）



		申請日期：109年3月27日
核駁公告日期：110年1月16日
商標名稱：徐泰山火鍋
商標權人：徐志良
商品類別：第043類
商品或服務名稱：火鍋店。
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		系爭申請商標2（第109019219號）



		申請日期：110年2月16日
核駁公告日期：110年2月16日
商標名稱：徐泰山火鍋
商標權人：徐志良
商品類別：第030類
商品或服務名稱：沙茶醬；火鍋料組合包。
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智慧財產及商業法院民事判決  

111年度民商訴字第40號

原      告  泰山企業股份有限公司

法定代理人  劉偉龍              

訴訟代理人  廖嘉成律師

            李佳樺律師

            黃宇薇律師

            翁鵬倫律師

被      告  徐志良即泰山小吃部

            源汕食品有限公司

兼 上一 人

法定代理人  倪佩君              

共      同

訴訟代理人  李育昇律師

            張愷芯律師

            張華珊律師

上列當事人間排除侵害商標權行為等事件，本院於民國112年12 

月28日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

一、被告徐志良即泰山小吃部不得使用相同或近似於「泰山」之

    字樣作為其營業主體名稱之特取部分；並應向高雄市政府辦

    理其商業名稱變更登記為不含相同或近似於「泰山」字樣之

    名稱。

二、被告徐志良即泰山小吃部與被告源汕食品有限公司不得使用

    含有或近似於「泰山」字樣之招牌、名片、廣告、網頁或其

    他行銷物件，或從事其他行為行銷之目的而使用相同或近似

    於「泰山」字樣之行為，並應將現使用含有相同或近似於「

    泰山」字樣之招牌、名片、網頁、廣告及其他行銷物件均拆

    除、銷毀及刪除。

三、被告徐志良即泰山小吃部應給付原告新臺幣陸拾陸萬零玖佰

    元，及自民國一一一年八月十六日起至清償日止，按週年利

    率百分之五計算之利息。　

四、被告徐志良即泰山小吃部與被告源汕食品有限公司應連帶給

    付原告新臺幣叁拾萬零玖佰元，及自民國一一一年八月十六

    日起至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。

五、被告源汕食品有限公司與被告倪佩君應連帶給付原告新臺幣

    叁拾萬零玖佰元，及自民國一一一年八月十六日起至清償日

    止，按週年利率百分之五計算之利息。

六、前三項所命給付，如任一被告為給付時，其餘被告於該給付

    範圍內，免給付義務。

七、原告其餘之訴駁回。

八、訴訟費用由被告連帶負擔十分之七，餘由原告負擔。

九、本判決第三至五項於原告以新臺幣貳拾貳萬元為被告供擔保

    後，得假執行。但被告徐志良即泰山小吃部以新臺幣陸拾陸

    萬零玖佰元；被告源汕食品有限公司、倪佩君以新臺幣叁拾

    萬零玖佰元為原告預供擔保後，得免為假執行。

十、原告其餘假執行之聲請駁回。

　　事實及理由

壹、程序部分：

一、依現行智慧財產案件審理法（民國112年1月12日修正、同年

    8月30日施行）第75條第1項前段規定：本法112年1月12日修

    正之條文施行前，已繫屬於法院之智慧財產民事事件，適用

    本法修正施行前之規定。本件係智慧財產案件審理法修正施

    行前繫屬於本院，應適用修正前之規定，合先敘明。

二、原告法定代理人已於112年7月21日變更為劉偉龍，有經濟部

    112年7月21日經授商字第11230142450號函可稽，劉偉龍於1

    12年8月25日具狀聲明承受訴訟（本院卷三第255頁），核無

    不合，應予准許。

三、按訴之變更或追加，非經他造同意，不得為之，但被告同意

    、請求之基礎事實同一、擴張或減縮應受判決事項之聲明、

    或不甚礙被告之防禦及訴訟之終結者，不在此限，民事訴訟

    法第255條第1項第1款、第2款、第3款及第7款分別定有明文

    。經查，原告於起訴時，訴之聲明原為：㈠、被告徐志良即

    泰山小吃部（下稱被告徐志良）不得使用相同或近似於「泰

    山」之字樣作為其營業主體名稱之特取部分；並應向高雄市

    政府辦理其商業名稱變更登記為不含相同或近似於「泰山」

    字樣之名稱；㈡、被告徐志良、源汕食品有限公司（下稱源

    汕公司）及倪佩君（下合稱被告）不得使用含有相同或近似

    於「泰山」字樣之招牌、名片、廣告、網頁或其他行銷物件

    ，或從事其他為行銷之目的而使用相同或近似於「泰山」字

    樣之行為，並應將現使用含有相同或近似於「泰山」字樣之

    招牌、名片、網頁、廣告及其他行銷物件均拆除、銷毀及刪

    除；㈢、被告應連帶給付原告新臺幣（下同）165萬元，及自

    起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率百分之5計

    算之利息；㈣、就第三項聲明，原告願供擔保，請准宣告假

    執行（本院卷一第11頁），嗣於111年11月3日審理中就第三

    項聲明以後之各項聲明變更為：㈢、被告徐志良、源汕公司

    應連帶給付原告165萬元，及自起訴狀繕本送達最後一位被

    告之翌日起至清償日止，按週年利率百分之5計算利息；㈣、

    被告倪佩君與源汕公司應連帶給付原告165萬元，及自起訴

    狀繕本送達最後一位被告之翌日起至清償日止，按週年利率

    百分之5計算利息；㈤、前二項所命給付，如任一被告為給付

    時，其餘被告於該給付範圍內，免給付義務；㈥、就前三項

    聲明，原告願供擔保，請准宣告假執行（本院卷二第38頁）

    ，核其變更聲明，係基於請求之基礎事實同一，減縮應受判

    決之聲明，且不甚礙被告之防禦及訴訟之終結者，揆諸前揭

    規定，均無不合。

貳、實體部分：

一、原告主張略以：原告於49年間設立登記，為一上市公司，其

    中以「泰山」為文字之系列商標有如附圖一所示之註冊第00

    789967、00799363、01591874、02134911號之商標（下分稱

    據爭商標1至4，合稱據爭商標），長年使用於礦泉水、氣泡

    水、八寶粥、十穀寶、食用油、茶飲料、伊藤園、咖啡等商

    品，已為高度知名之商標。原告亦積極拓展市場通路及跨足

    出版書籍及慈善事項等多角化經營，據爭商標已為著名商標

    。被告徐志良竟以據爭商標1至3之相同文字「泰山」作為其

    餐廳之特取名稱，並使用近似據爭商標1至3於類似商品，使

    消費者產生混淆，且減損據爭商標1至3之識別性，有商標法

    第70條第2款之情事，視為侵害商標權。又被告徐志良未經

    原告同意，於109年間以高度近似於據爭商標1至3之「泰山

    」文字向經濟部智慧財產局（下稱智慧局）申請如附圖二所

    示第109019220、000000000、109019219號申請商標，其中

    僅第109019220號申請號經智慧局准予註冊為第02122101號

    「徐泰山火鍋」商標（下稱系爭商標），然系爭商標於112

    年9月28日亦遭撤銷，另被告徐志良申請第000000000、1090

    19219號商標（下稱系爭申請商標1、2），則經智慧局核駁

    在案。被告徐志良與原告為食品同業，明知原告據爭商標1

    至3為著名商標，且被告徐志良所准予註冊之系爭商標僅限

    使用於「高湯」類商品，竟於其經營之火鍋店使用「泰山」

    作為其餐廳特取名稱，並擴張使用於茶飲料、沙茶醬、砂鍋

    煲調理包、火鍋店菜單及火鍋店外帶袋等眾多商品或服務（

    下合稱系爭侵權商品）；另被告徐志良透過被告源汕公司銷

    售標示有近似於據爭商標之系爭侵權商品，實已與原告據爭

    商標之商品或服務類似，致一般消費者產生混淆誤認之虞，

    而有減損原告據爭商標之商標權及侵害原告之商譽。被告徐

    志良與被告源汕公司顯然共同侵害原告之商標權，應負連帶

    賠償責任；另被告倪佩君為被告源汕公司之法定代理人，就

    其業務上之行為，應與被告源汕公司負連帶賠償責任。爰依

    商標法第70條第2款、第68條第3款、第69條第1至3項、民法

    第184條第1項前段、第185條第1項及公司法第23條第2項等

    規定，求為判決如上開變更後之聲明。

二、被告答辯：

㈠、被告徐志良則以：原告自創立以來，著重發展油品、包裝飲

    料等民生用品，原告並未將據爭商標使用於「火鍋類」、「

    火鍋食品」類別，原告除有遭廢止已註冊如附圖一所示之廢

    止商標1至11事實外，於原告之泰山購物網站上所載亦無火

    鍋類相關商品。而被告之父親早於65年間即已開始使用「泰

    山火鍋」、「泰山汕頭火鍋」於所經營之「火鍋店」服務，

    有招牌「汕頭泰山豬牛羊肉爐」，並於72年5月11日以「泰

    山小吃部」向高雄市政府辦理商工登記，後因原招牌使用過

    久，方於102年間更換新招牌「泰山汕頭火鍋」，並於104年

    辦理商業登記，將系爭商標使用於「火鍋食品之沙茶醬、高

    湯包、自製火鍋料」等商品，已取得廣大消費者喜愛，迄今

    傳承予第二代即被告徐志良繼續經營，並有多家分店通路。

    故被告之系爭商標使用均早於據爭商標之註冊日，況原告據

    爭商標係使用於礦泉水等飲料或甜品商品，並未實際使用於

    火鍋類相關產品。原告據爭商標於「火鍋類」、「火鍋食品

    」之商品類別並無使相關消費者混淆誤認或減損據爭商標識

    別性或信譽之虞，而有排除他人使用之權利。再者，被告系

    爭商標設計圖樣為「直式設計」，左上方小字體標示為創辦

    人徐耀德即被告之先父姓氏「徐」，右下方為販賣商品種類

    ，標示小字體之「火鍋」，中間大型字體「泰山」為被告自

    65年間起即使用之店名及公司特許名稱，系爭商標中之「泰

    山」字體大小本來就明顯大於「徐」、「火鍋」之字體，且

    佔滿系爭商標整體版面，系爭商標之「泰山」二字作為火鍋

    店名稱均早於原告據爭商標之註冊時間，難認被告有攀附原

    告商譽等之不正競爭。又已註冊之商標使用於指定類別屬商

    標之維權使用，具有排除他人使用商標於類似商品範圍之功

    能，惟我國商標法並未規定先註冊於指定類別後始能使用商

    標之規定，縱使商標使用於非指定類別之情形，僅係不具有

    排他性，不當然構成商標侵權，故被告徐志良之系爭商標雖

    指定使用於「高湯」類別，但其菜單、火鍋外袋仍屬於高湯

    類別之商標使用，且被告未將「泰山汕頭火鍋」擴展使用於

    「火鍋」以外之類別，縱有使用於指定類別之外，亦為善意

    先使用，如茶飲料並未單獨販售，自無混淆誤認之虞，不構

    成對原告據爭商標之侵權。另侵權行為損害賠償之請求權，

    乃在填補被害人之實際損害，而非更予以利益，故損害賠償

    以受有實際損害為成立要件，若絕無損害亦即無賠償之可言

    ，原告已3年未使用泰山之文字於上開類別，且經智慧局廢

    止在案，自難因被告徐志良使用系爭商標於指定使用之類別

    ，即認被告徐志良侵害原告之商標權，原告未受有損害，即

    無得請求賠償，是原告所主張之賠償金額，毫無所據，縱有

    所據，亦請求過高，應予酌減等語，資為抗辯，並答辯聲明

    ：原告之訴及假執行之聲請均駁回；如受不利判決，願供擔

    保請准宣告免為假執行。

㈡、被告源汕公司、倪佩君則以：被告源汕公司將系爭商標使用

    於「砂鍋煲調理包」商品（包括泰山廣東汕頭砂鍋煲調理包

    、泰山招牌扁魚大骨湯頭真空冷凍包、泰山廣東汕頭煲骨湯

    調理包），係依被告徐志良之指示使用於上開商品，屬於系

    爭商標之維權使用。且此沙茶醬及砂鍋煲週邊商品係由被告

    源汕公司負責，營業稅額亦由被告源汕公司單獨申報，與被

    告徐志良即泰山小吃店無涉，就沙茶醬部分，原告之據爭商

    標4註冊時間為110年4月16日，是被告源汕公司最早可能侵

    權之時間亦自110年4月16日開始，而被告源汕公司於收受原

    告之起訴狀後，隨即於111年8月中旬下架，是侵權時間至11

    1年8月中旬止，共計17個月，而被告源汕公司關於沙茶醬部

    分，於110年1月至12月間實際在全聯超市之總銷售量共6,26

    2瓶，平均單月銷量為522瓶，以定價199元及200元之110年

    度同業利潤標準調味醬製造之毛利率10%計算，則被告源汕

    公司至多獲利177,036元【計算式：（199+200）/2x17個月x

    522瓶x10%淨利=177,036，元以下四捨五入，下同】；另茶

    飲料部分，原告所提之原證63所販售之數量並非全由被告徐

    志良即泰山小吃部所販售，此係與非營利事業組織孩子的書

    屋合作之慈善計畫，被告徐志良同意讓孩子的書屋提供自動

    販賣機在小吃部門口販賣飲料，故收益並非被告徐志良之所

    得利益，是原告請求被告源汕公司與被告徐志良應負165萬

    元之連帶賠償責任，自無理由等語，資為抗辯，並與被告徐

    志良為相同之答辯聲明。

三、兩造不爭執事項（本院卷二第41頁、卷三第329頁）：

㈠、原告為據爭商標之商標權人，原告至少自78年起開始使用據

    爭商標於礦泉水、氣泡水、八寶粥、十穀寶、食用油、茶飲

    料、伊藤園、咖啡等商品。

㈡、智慧局於104年3月4日（104）智商00410字第00000000000號

    核駁審定書記載原告為國內知名八寶粥業者。

㈢、被告徐志良於104年6月5日設立，組織類型為合夥，合夥人為

    倪佩君；被告源汕公司於105年3月15日設立。

㈣、被告徐志良於109年3月27日以「徐泰山火鍋」商標向智慧局

    申請附圖二系爭商標及系爭申請商標，其中僅系爭商標1於1

    10年2月16日經核准註冊，使用於第029類商品或服務名稱：

    高湯，並聲明本件商標不就「徐」文字主張商標權，另系爭

    申請商標2、3則經智慧局核駁在案。嗣因原告對系爭商標申

    請評定，經智慧局於112年9月28日撤銷系爭商標之註冊。

㈤、被告徐志良所有之系爭商標使用於徐泰山汕頭火鍋之實體店

    面（興中總店、大魯閣草衙店、棧貳庫店、漢神成功店），

    及量販通路「火鍋食品（沙茶醬、高湯包、自製火鍋料）」

    ，並將系爭商標使用於其經營前開火鍋店及店內商品，包含

    茶飲料、菜單、外帶袋以及火鍋食品相關之商品（沙茶包、

    高湯包、自製火鍋料），亦有使用系爭商標在官方網站及臉

    書粉絲專頁。

㈥、原告如附圖一所示廢止商標1至11，因3年內無商標使用之事

    實，經智慧局於111年間廢止。　　

四、原告主張據爭商標1至3於被告徐志良設立登記餐廳之前已為

    著名商標，被告徐志良以據爭商標1至3之相同文字「泰山」

    作為其餐廳名稱，並使用於類似之商品，有使消費者混淆誤

    認，且減損據爭商標1至3之識別性，構成視為侵害商標權之

    行為，又被告使用系爭商標於茶飲料、沙茶醬及高湯包等系

    爭侵權商品之行為，已侵害原告之商標權等情，則為被告所

    否認，並以前詞置辯，是本件經兩造協議簡化爭點後，本院

    應審酌者為：㈠、被告徐志良即泰山小吃部是否構成商標法

    第70條第2款之擬制侵害商標權？㈡、被告使用系爭商標之行

    為，是否構成商標法第68條第3款之侵害商標權？㈢、原告依

    商標法第69條第1項至3項規定，請求被告排除、防止侵害及

    銷毀侵權物品等，有無理由？㈣、原告依商標法第71條第1項

    規定，請求被告連帶給付165萬元及法定遲延利息，有無理

    由？茲說明如后：

㈠、被告徐志良使用「泰山」之文字作為其營業主體名稱，有商

    標法第70條第2款規定之適用，原告請求被告徐志良變更商

    業名稱登記為有理由：

１、據爭商標1至3於被告徐志良設立登記時已為著名商標：

⑴、按商標法所稱著名，指有客觀證據足以認定已廣為相關事業

    或消費者所普遍認知者，商標法施行細則第31條定有明文。

    而商標是否著名，應以國內事業及消費者之認知為準。而著

    名商標之認定應就個案情況，考量商標識別性之強弱；相關

    事業或消費者知悉或認識商標之程度；商標使用期間、範圍

    及地域；商標宣傳之期間、範圍及地域；商標是否申請或取

    得註冊及其註冊、申請註冊之期間、範圍及地域；商標成功

    執行其權利的紀錄，特別指曾經行政或司法機關認定為著名

    之情形；商標之價值；其他足以認定著名商標之因素等，綜

    合判斷之。上述各項因素為例示而非列舉要件，個案上不必

    然呈現上述所有參酌因素，應就個案具體情況，考量足資判

    斷為著名的參酌因素。又商標法第70條第2款規定對著名商

    標視為侵害商標權之情形，包括使用著名商標中之文字作為

    自己公司、商號、團體、網域或其他表彰營業主體之名稱，

    有致相關消費者混淆誤認之虞，或減損該商標之識別性或信

    譽之虞，對於著名商標之內涵並無分別界定之立法意旨，關

    於該著名商標之內涵係指有客觀證據足以認定已廣為相關事

    業或消費者所普遍認知者之界定；而商標法第30條第1項第1

    1款後段所稱之「著名商標」，基於同一用語同一法理，亦

    應採同一界定，係指有客觀證據足以認定已廣為相關事業或

    消費者所普遍認知之商標，無須達一般消費者普遍知悉之程

    度（最高行政法院111年度大字第1號裁定、110年度上字第1

    38號行政判決意旨參照）。　　 

⑵、查原告為實收資本額49億餘元之股份有限公司，早於49年10

    月21日即經主管機關核准設立，並以公司名稱「泰山」作為

    商標圖樣之中文部分，陸續向智慧局申請註冊並經核准公告

    廢止商標1至11、據爭商標等情，有原告之經濟部商工登記

    公示資料(本院卷一第301頁)及附圖一所示之商標在卷可參

    ，除經智慧局於104年3月4日以（104）智商00410自第10480

    102510號核駁審定書認定原告為國內知名八寶粥業者外，原

    告擁有多筆泰山字樣之商標（原證3-1至3-3，本院卷一第57

    至78頁），生產多樣飲料、八寶粥及油品等商品，營收亮眼

    ，經多家媒體報導，歷年來有大量電視廣告投放，有官方購

    物網站資料、品牌總覽、出版書籍介紹、基金會、媒體報導

    、營收報告、投放廣告預算金額、投放電視廣告檔次統計表

    、官網等媒體介紹、在我國申請註冊商標清冊、102至104年

    間全聯福利中心文宣、臺灣證券交易所公開資訊、99年至10

    4年合併綜合損益表、營收報告資料、97至104年網路上使用

    據爭商標1至3資料、102年至104年電視投入媒體廣告、100

    至104年YouTuBe點閱率節錄資料、原告鋪貨飲料商品餐飲通

    路資料、出擺出及介紹、94至104年間企業贊助資料、102年

    電視廣告委託費用等資料附卷可稽（原證4至7、原證16至23

    、原證33至44），可知原告使用據爭商標1至3於其所銷售之

    飲料、八寶粥及油品等商品，就使用時間、範圍及地域等觀

    之，均相當廣泛，是原告主張據爭商標1至3所表彰於飲料、

    八寶粥及油品等商品之知名程度，已為著名商標等情，應可

    認定，是被告徐志良於104年6月5日設立登記當時（本院卷

    一第307頁），據爭商標1至3至少應已為相關事業或消費者

    所普遍認知之著名商標。

２、被告徐志良以「泰山」作為其營業主體之特取名稱，已有商

    標法第70條第2款視為侵害商標權之情形：　　

⑴、按未得商標權人同意，明知為他人著名之註冊商標，而以該

    著名商標中之文字作為自己公司、商號、團體、網域或其他

    表彰營業主體之名稱，有致相關消費者混淆誤認之虞或減損

    該商標之識別性或信譽之虞者，視為侵害商標權，商標法第

    70條第2款規定定有明文。上開擬制侵害商標權之規定，乃

    商標法於92年修正時所增設（92年商標法第62條，100年修

    正文字並移列於第70條第2款），目的在於加強對著名商標

    之保護，並與國際規範相調和。襲用他人著名商標中之文字

    ，致相關消費者之認知，該著名商標與其所表彰之商品或服

    務來源間之關聯性遭到淡化者，即有減損商標識別性之虞，

    不以使用於同一或類似之商品或服務為要件。又依上開規定

    經擬制為侵害商標權者，非單純選定名稱之行為，而係名稱

    選定與著名商標文字相結合之狀態，兼為保護消費者免於混

    淆誤認之公益，尤重於對公司名稱使用權之信賴保護（最高

    法院106年度台上字第2088號民事判決意旨參照）。是在判

    斷二者有無混淆誤認之虞，應參酌：①、商標識別性之強弱

    ；②、商標是否近似暨其近似之程度；③、商品、服務是否類

    似暨其類似之程度；④、先權利人多角化經營之情形；⑤、實

    際混淆誤認之情事；⑥、相關消費者對各商標熟悉之程度；⑦

    、系爭商標之申請人是否善意；⑧、其他混淆誤認之因素等

    ，而「混淆誤認之虞」之參酌因素必須綜合認定，方得判定

    先後商標是否已達有致相關消費者產生混淆誤認之虞，非僅

    謂合於單一因素即可認定有致相關消費者混淆誤認之虞。再

    所稱「著名商標」雖係指有客觀證據足以認定已廣為相關事

    業或消費者所普遍認知者而言；惟是否有減損著名商標之識

    別性或信譽之虞，仍應參酌商標著名之程度、商標近似之程

    度、商標被普遍使用於其他商品/服務之程度、著名商標先

    天或後天識別性之程度及系爭商標權人是否有使人將其商標

    與著名商標產生聯想的意圖之其他等因素綜合判斷（最高行

    政法院111年度大字第1號裁定、110年度上字第138號行政判

    決意旨參照）。　　

⑵、查原告於49年間即設立登記，有商工登記資料附卷可稽（原

    證1，本院卷一第49頁），更於78年上市，且依原告所提出

    該公司所註冊之商標明細表（原證3-1至3-3，本院卷一第57

    至78頁），可知原告早於61年間起即以「泰山」之文字申請

    商標註冊並經智慧局核准公告，廣泛使用於飲料、八寶粥、

    食用油等商品，嗣後雖有廢止商標1至11陸續被廢止，相關

    消費者已認知「泰山」之文字與原告間具有相當之關聯性。

　　然被告徐志良係使用相同於本件原告據爭商標1至3中之泰山

    文字作為其營業主體之名稱，以相關消費者之認知，有將該

    著名商標與其所表彰之商品或服務來源間之關聯性遭到淡化

    者，即有減損商標識別性之虞，不以使用於同一或類似之商

    品或服務為要件。又將他人商標作為公司名稱是否侵害他人

    商標權，應以公司設立時為準，查被告徐志良於104年6月5

    日設立登記，有高雄市政府經濟發展局104年6月5日高市經

    發商字第10460874700號函所檢附之商業登記抄本在卷可參

    （乙證25，本院卷三第209至213頁），斯時據爭商標1至3已

    為著名商標，業如前述，被告徐志良設立登記所營業務為餐

    館業、其他餐飲業、食品什貨及飲料零售業等（本院卷三第

    209頁），與據爭商標1至3指定使用之商品類別有重疊及高

    度類似之情形，被告徐志良豈有不知原告據爭商標1至3在該

    領域係屬著名商標之理。至於被告徐志良雖以其父徐耀德曾

    於72年間設立泰山小吃部為不構成侵害原告商標權之理由，

    並提出乙證2為證，惟被告徐志良設立登記時，據爭商標1至

    3已為著名商標，經本院認定如前，自不得以徐耀德曾經登

    記泰山小吃部而主張其於104年6月5日設立登記時可排除商

    標法第70條第2款之適用。準此，被告徐志良設立登記當時

    確已明知據爭商標1至3為原告著名商標，被告徐志良仍以該

    著名商標中之文字即「泰山」做為自己營業主體之特取名稱

    ，應可認定。

３、被告徐志良選用之營業主體特取名稱與據爭商標1至3有致相

    關消費者混淆誤認之虞或減損該商標之識別性或信譽之虞者

    ：

⑴、據爭商標1至3所表彰於飲料、八寶粥及油品等商品之知名程

    度，至少於104年間即已廣為相關事業或消費者所普遍認知

    而達著名商標之程度，業如前述。查被告徐志良之營業主體

    全名為「徐志良即泰山小吃部」，其使用於店面之名稱則為

    「徐泰山火鍋」，其中徐及火鍋均為偏小之字體，泰山二字

    則為大型字體（原證24，本院卷一第271頁），且該大型字

    體「泰山」且佔滿商號名稱之整體版面，而據爭商標1至3商

    標之中文字亦為「泰山」，二者給予人主要印象顯著之識別

    部分均為中文字「泰山」，被告徐志良以據爭商標1至3主要

    部分之文字「泰山」作為營業主體之特取名稱，二者不論外

    觀、讀音觀念完全相同，相關事業及消費者及可能誤認二者

    係同一或有相當之關聯。

⑵、據爭商標1至3指定使用於茶類、咖啡、巧克力、汽水及啤酒

    類之食品，而被告徐志良申請設立登記之營業項目有餐館業

    、其他餐飲業、食品什貨及飲料零售業等（本院卷三第209

    頁），二者均同屬食品、飲料領域，二者性質、功能亦大致

    相當，且於產製主體、行銷管道及購買者等因素上均具有共

    同或關聯之處，依一般社會通念及市場交易情形，易使相關

    消費者誤認其為來自相同或雖不相同但有關聯之來源，應屬

    類似程度極高之商品。復由據爭商標1至3主要部分即中文字

    「泰山」與指定使用商品、服務間無直接關聯性，且以特殊

    字體或顏色或搭配外文字「TAISUN」呈現，予人不同之視覺

    感受，並經原告長期廣泛使用均已達著名商標之程度，其識

    別性程度非低，而被告徐志良係經營與食品、飲料類別高度

    重疊或類似之餐館業、其他餐飲業、食品什貨及飲料零售業

    等，一旦顯示據爭商標1至3主要部分之文字「泰山」名稱之

    商品或服務，即極易將該商品或服務之來源指向原告。是被

    告徐志良已明知據爭商標1至3為著名商標，卻仍以據爭商標

    1至3主要部分完全相同中文字之「泰山」作為被告徐志良商

    號之特取名稱，業如前述，顯見被告徐志良於設立登記時以

    「泰山」作為被告徐志良商號之名稱實難認係出於善意。　

    　

⑶、衡酌據爭商標1至3主要部分之文字與被告徐志良營業主體名

    稱為完全相同之中文字「泰山」，據爭商標1至3為著名商標

    ，且所指定使用之商品為類似之商品、服務，據爭商標1至3

    之識別性非低，原告在國內有多角化經營或可能經營之情形

    、被告徐志良於104年6月5日設立登記時難認出於善意等相

    關因素綜合判斷，被告徐志良以「泰山」作為其營業主體之

    名稱，並經營類似之餐館業、其他餐飲業、食品什貨及飲料

    零售業等，以具有普通知識經驗之相關事業或消費者，就二

    者以異時異地隔離觀察，並於購買、洽詢時施以普通之注意

    ，極有可能會誤認二者來自同一來源，或誤認其來自雖不相

    同但有關聯之來源，而產生混淆誤認之情事，且系爭商標與

    其所表彰之商品或服務來源間之關聯性將遭到淡化，使系爭

    商標在社會大眾的心中不會留下單一聯想或獨特性的印象，

    已有減損商標識別性之虞，自有商標法第70條第2款視為侵

    害商標權之情形。至於被告徐志良雖辯稱其使用「泰山」二

    字作為火鍋店名稱均早於原告據爭商標1至3之註冊時間，難

    認被告有攀附原告商譽等之不正競爭云云，惟據爭商標1至3

    與其所表彰之商品或服務來源間之關聯性將遭到淡化，使據

    爭商標1至3在社會大眾的心中不會留下單一聯想或獨特性的

    印象，即有減損商標識別性之虞，業如前述，已該當商標法

    第70條第2款視為侵害商標權之情形，此與不正競爭有所不

    同，是被告徐志良前開主張，尚非有據，應無可採。

４、被告徐志良不構成善意先使用：

⑴、按在他人商標註冊申請日前，善意使用相同或近似之商標於

    同一或類似之商品或服務者，不受他人商標權之效力所拘束

    ，此為商標法第36條第1項第3款所明定。而商標法善意先使

    用規範之目的在於衡平註冊保護原則下與先使用人間之衝突

    ，以求公允，考諸商標法為保障商標權及消費者利益，維護

    市場公平競爭，促進工商企業正常發展之立法目的，該款所

    稱之「善意」，除不知他人已申請商標註冊外，尚包含使用

    時不知他人已先使用該商標且無不正競爭目的在內；若明知

    他人商標使用在先，基於攀附他人已建立之商譽而使用相同

    或近似於他人未註冊商標，縱其使用係在他人商標註冊申請

    日前，亦難謂「善意」，而無主張善意先使用之餘地。

⑵、查被告徐志良雖辯稱縱有侵害，亦屬善意先使用云云，惟查

    被告徐志良設立登記時間點為104年6月5日，均晚於據爭商

    標1至3，況據爭商標1至3於上開設立登記時間點已為著名商

    標，被告徐志良經營相同或高度重疊之業務實難委為不知，

    是被告徐志良此部分之抗辯，已難採信。被告徐志良復辯稱

    其商號名稱乃沿用徐耀德於72年經營之小吃店名稱云云，然

    商標法第36條第1項第3款關於善意先使用之規定，並未以註

    冊之商標是否著名為判斷依據，而係以先使用人在他人註冊

    商標前已經使用相同或近似之商標於同一或類似之商品或服

    務為前提，本件原告於49年10月21日設立登記後，即以「泰

    山」之文字使用於所經營之食品類營業項目，此觀諸原告廢

    止商標1、2乃分別於61年6月27日、68年11月21日即申請，

    實均早於徐耀德於72年間經營之泰山小吃部，雖原告廢止商

    標1、2於111年8月31日經智慧局廢止，惟均無礙於原告早於

    68年間即有使用「泰山」之文字指定使用於調味品商品類別

    之事實，而調味品類別與食品業亦有高度重疊及相當之關聯

    ，是縱認徐耀德於72年即有經營泰山小吃部之情形，斯時原

    告已使用廢止商標1、2於指定之調味品類別多年，徐耀德經

    營泰山小吃部之時間點均晚於原告使用泰山之文字，被告徐

    志良縱使沿襲徐耀德所使用之泰山名稱，實難認其為善意先

    使用，是被告徐志良前開辯解，亦非可採。

５、被告徐志良明知據爭商標1至3為著名商標，而以與據爭商標1

    至3主要部分完全相同之中文字及發音之「泰山」作為自己

    商號名稱之，有致相關消費者混淆誤認之虞，且有減損該商

    標之識別性或之虞，已構成商標法第70條第2款之視為侵害

    商標權之行為，已如前述。是以，原告依商標法第69條第1

    項規定，請求被告徐志良不得使用任何相同或近似於「泰山

    」之字樣作為其商業名稱之一部分，且應向高雄市政府辦理

    商業名稱變更登記，自屬有據，應予准許。　

㈡、被告徐志良、源汕公司使用系爭商標於系爭侵權商品及招牌

    、名片、廣告、網頁或其他行銷物件等之行為，構成商標法

    第68條第3款之侵害原告商標權之行為：

１、按商標之使用，指為行銷之目的，而將商標用於商品或其包

    裝容器，並足以使相關消費者認識其為商標，商標法第5條

    第1項第1款定有明文。其中商標法第5條所規定之商標使用

    ，可歸納為三要件：⑴、使用人係基於行銷商品或服務之目

    的而使用；⑵、需有使用商標之行為；⑶、需足以使相關消費

    者認識其為商標。所稱「需足以使相關消費者認識其為商標

    」，意指客觀上均足以使相關消費者認識其為商標，才具有

    商標的識別功能，達到商標使用之目的。次按未經商標權人

    同意，為行銷目的而於同一或類似之商品或服務，使用近似

    於註冊商標之商標，有致相關消費者混淆誤認之虞者，為侵

    害商標權，商標法第68條第3款亦有明定。觀諸被告徐志良

    、源汕公司於附表所示之商品包裝及其各販售通路均標示系

    爭商標，且其所經營火鍋店之招牌、名片、廣告、網頁或其

    他行銷物件等亦有有標示系爭商標，其等並據以行銷、販售

    等情狀，該行銷販售行為已足使相關業者或消費者認識其為

    表彰商品或服務來源之標識，自屬商標之使用無疑。

２、查據爭商標係由中文字「泰山」、或有外文字母「TAISUN」

　　由上至下排列組合而成，且其中「泰山」為國人所熟知之中

    文字且字體較大，是予人主要印象顯著之識別部分即為中文

    字「泰山」部分，業如前述，而就系爭侵權商品之容器、外

    包裝盒係標示「徐泰山火鍋」中文字，其中「泰山」中文字

    樣部分（原證15，本院卷一第145至152頁），其字體完全相

    同，被告徐志良、源汕公司雖有同時標示「徐」、「火鍋」

    等字樣，為字體偏小，且在左右兩側，系爭侵權商品明顯係

    將「泰山」二字則為大型字體，是予人主要印象顯著之識別

    部分即為中文字「泰山」部分，顯見二者係屬相同或高度近

    似之商標，且近似程度非低。又據爭商標係指定使用於茶飲

    、咖啡、啤酒、八寶粥及調味品等商品，而系爭侵權商品則

    為茶飲料、沙茶醬、高湯調理包，均為飲料、調味品及食品

    商品類別，且均同屬食品領域，且販售藥品之業者亦常會同

    時推出保健食品，是二者相較，其性質、功能、用途大致相

    當，於商品用途、功能、產製主體、行銷管道及購買者等因

    素上均具有共同或關聯之處，依一般社會通念及市場交易情

    形，易使相關事業或消費者誤認其為來自相同或雖不相同但

    有關聯之來源，應屬類似程度極高之商品，堪認被告徐志良

    、源汕公司於系爭侵權商品處有標示「泰山」之字樣，確有

    使具有普通知識經驗之相關消費者誤認被告徐志良及源汕公

    司所提供之商品來源與據爭商標相同，或二者間有授權、加

    盟或關係企業等類似關係存在，而有致相關消費者混淆誤認

    之虞，自應構成商標法第68條第3款之商標侵權行為。

㈢、原告依商標法第69條第1項、第2項前段規定，請求被告徐志

    良、源汕公司排除、防止侵害及銷毀侵害商標權之物品，為

    有理由：

１、按商標權人對於侵害其商標權者，得請求除去之，有侵害之

    虞者，得請求防止之；商標權人依前項規定為請求時，得請

    求銷毀侵害商標權之物品及從事侵害行為之原料或器具，商

    標法第69條第1項、第2項前段分別定有明文。所謂侵害，乃

    第三人不法妨礙商標專用權之圓滿行使，而商標專用權人無

    忍受之義務。侵害須已現實發生，且繼續存在。所謂有侵害

    之虞，係侵害雖未發生，就現在既存之危險狀況加以判斷，

    其商標專用權有被侵害之可能，而有事先加以防範之必要，

    但不以侵害曾一度發生，而有繼續被侵害之虞為必要（最高

    法院87年度台上字第2319號民事判決意旨參照）。準此，商

    標權人排除侵害的態樣有二，一為排除侵害請求權，旨在排

    除現實已發生之侵害；另一為防止侵害請求權，旨在對現實

    尚未發生之侵害予以事先加以防範。無論是排除侵害、防止

    侵害，均不以侵害人主觀上有故意或過失為要件。　

２、查被告徐志良、源汕公司確有上開侵害原告商標權之行為，

    業如前述，雖被告徐志良所有之系爭商標曾經智慧局核准，

    惟經原告申請評定後，智慧局以被告徐志良申請系爭商標即

    109年3月27日前，原告所有之「泰山」商標表彰使用於食品

    油、仙草蜜、八寶粥、紅茶飲料、礦泉水等相關食品、飲料

    商品，經長期廣泛使用，以為我國相關事業或消費者普遍認

    知而為著名之商標為由，於112年9月28日撤銷系爭商標，有

    原告提出之智慧局商標評定書在卷可查（原證70，本院卷三

    第299至307頁），是被告徐志良已無權使用系爭商標於指定

    之第29類高湯商品，亦無權委由源汕公司生產、銷售，應屬

    無疑。是被告徐志良及源汕公司既曾有於附表所示之商品包

    裝、其各販售通路及其所經營火鍋店之招牌、名片、廣告、

    網頁或其他行銷物件等均有標示系爭商標之行為，自有再次

    侵害原告商標權之可能，則原告依上開規定，請求被告徐志

    良及源汕公司不得使用含有或近似於「泰山」字樣之招牌、

    名片、廣告、網頁或其他行銷物件，或從事其他行為行銷之

    目的而使用相同或近似於「泰山」字樣之行為，並應將現使

    用含有相同或近似於「泰山」字樣之招牌、名片、網頁、廣

    告及其他行銷物件均拆除、銷毀及刪除，均屬有據。　　

㈣、原告依商標法第71條第1項第3款規定，請求被告賠償或連帶

    負損害賠償責任為有理由：

１、按商標權人對於因故意或過失侵害其商標權者，得請求損害

    賠償，商標法第69條第3項定有明文。次按數人共同不法侵

    害他人之權利者，連帶負損害賠償責任，民法第185條第1項

    前段亦有明定。又所謂故意係指行為人對於構成侵權行為之

    事實，明知並有意使其發生或預見其發生，而其發生並不違

    背其本意而言。至於過失者，行為人雖非故意，但按其情節

    應注意，並能注意，而不注意者，此為無認識之過失；或雖

    預見其能發生而確信其不發生者，此為有認識之過失。再按

    民事上之共同侵權行為與刑事上之共同正犯，其構成要件並

    不完全相同，共同侵權行為人間不以有意思聯絡為必要，若

    行為關連共同，亦即只須各行為人之行為合併主要侵權行為

    後，同為損害發生之原因，且各行為與損害結果間有相當因

    果關係為已足，亦足成立共同侵權行為(最高法院101年度台

    抗字第493號民事裁定、104年度台上字第1994號民事判決意

    旨參照)。

２、次按商標權人對於因故意或過失侵害其商標權者，得請求損

    害賠償。前項之損害賠償請求權，自請求權人知有損害及賠

    償義務人時起，2年間不行使而消滅；自有侵權行為時起，

    逾10年者亦同，商標法第69條第3、4項分別定有明文。次按

    商標權人請求損害賠償時，得就下列各款擇一計算其損害：

    二、依侵害商標權行為所得之利益；於侵害商標權者不能就

    其成本或必要費用舉證時，以銷售該項商品全部收入為所得

    利益。三、就查獲侵害商標權商品之零售單價1,500倍以下

    之金額。但所查獲商品超過1500件時，以其總價定賠償金額

    。同法第71條第1項第2款、第3款亦有明文。復按商標權人

    依商標法第69條第3項規定請求損害賠償，倘仍須依一般侵

    權行為之法則，證明侵害人所得之利益或商標權人所受之損

    害，舉證頗為困難，致不易獲致實益，不足以發揮抑制仿冒

    效果，同法第71條第1項各款乃特別列舉其損害賠償金額之

    計算方式，並於同條第2項賦予法院就該法定賠償額有酌減

    之權限，以符合衡平原則。此為民法損害賠償之特別規定，

    且將民事訴訟法第222條第2項法院應審酌之情況予以具體化

    ，自應優先適用（最高法院109年度台上字第2159號民事判

    決意旨參照）。

３、原告先主張依商標法第71條第1項第2款請求損害賠償，後就

    同條項第3款一併主張請求（本院卷三第489頁），本院審酌

    商標法第71條第1項第2款係以侵害商標權行為所得之利益作

    為損害賠償之計算方法，然本件原告僅提出系爭侵權商品各

    零售單價之網頁資料，惟就係爭侵權商品實際銷售數量，除

    自行以銷售情形推論計算外，迄至本件言詞辯論終結前均未

    再提出其他具體證據供本院審酌，本院自無從依商標法第71

    條第1項2款所定之「侵害商標權行為所得之利益」而為認定

    ，故僅得依原告併同主張之商標法第71條第1項第3款侵害商

    標權商品零售單價倍數計算損害賠償數額。原告主張依商標

    法第69條第4項規定，自提起本件訴訟（本院收狀章為111年

    8月3日，本院卷一第11頁）回溯前2年間（即109年8月3日至

    111年8月2日間）為被告侵權行為之期間，並據此請求損害

    賠償等語，經查：

⑴、附表編號1至2：

　　附表編號1至2分別為店招牌及菜單，均非被告徐志良、源汕

    公司所販售之系爭侵權商品，亦無零售單價可言，其上雖有

    標示系爭商標之文字，惟原告此部分已依商標法第68條第1

    項、第2項前段請求排除、防止侵害及銷毀侵害商標權之物

    品，已得回復原告商標權之圓滿行使，原告請求此部分之損

    害賠償，應非可採。

⑵、附表編號3部分：

①、系爭商標雖經被告徐志良申請註冊，並於110年2月16日經核

    准公告註冊，惟系爭商標僅能使用於指定使用之第29類高湯

    商品，且原告廢止商標10其商標圖樣為「泰山」之中文字，

    經指定使用於第30類沙茶醬之商品類別，於原告主張之侵權

    期間內仍為有效之商標，被告徐志良、源汕公司未經原告同

    意或授權，即將與據爭商標高度近似之泰山字樣使用於與據

    爭商標類似之商品上，亦即被告徐志良、源汕公司使用在沙

    茶醬類之調味品，自均有過失可言。況被告徐志良於110年2

    月16日以系爭申請商標2申請指定使用於第30類沙茶醬之商

    品，經智慧局於同日以系爭申請商標2與原告據爭商標間有

    類似關係，且有致消費者混淆誤認之虞為由予以核駁（本院

    卷一第143頁），被告徐志良應已知悉系爭申請商標2不可使

    用於沙茶醬之商品類別，是自斯時起被告徐志良仍使用系爭

    申請商標2於沙茶醬之商品上，應有故意甚明。被告徐志良

    既先有過失，後有故意侵害原告商標權，即應負損害賠償責

    任，另被告源汕公司自承附表編號3之商品為其所負責等語

    （本院卷三第56頁），被告源汕公司既製造、銷售附表編號

    3之商品，亦應與被告徐志良共同負損害賠償責任。至於被

    告源汕公司雖辯稱附表編號3係由其單獨負責，營業稅亦由

    其單獨申報與被告徐志良無涉云云，惟附表編號3所標示之

    文字為徐泰山火鍋字樣，此為被告徐志良所經營之餐廳，亦

    為其所有系爭商標字樣，被告源汕公司製造、銷售附表編號

    3係取得被告徐志良之同意或授權，被告徐志良亦應負損害

    賠償責任，是被告源汕公司前開辯解，顯非可採。

②、原告雖主張被告徐志良所販售之價格分別為沙茶醬199元或20

    0元（本院卷一第147頁、卷三第126頁），其均價為199.5元

    ，至於銷售數量部分，原告係以推論方式主張被告販售之沙

    茶醬價值高達9百萬餘元（本院卷一第37頁），惟此部分原

    告並未提出相關證據方法以資佐證，尚難以原告前開主張計

    算其銷售數量或侵權利益。原告另主張商標法第71條第3款

    部分以零售單價計算其損害，本院審酌被告徐志良實體店面

    共有3間，並有線上購物系統，行銷通路有全聯福利中心之

    大型連鎖超市，被告源汕公司負責沙茶醬之產製、銷售，自

    承其利潤有177,036元（本院卷三第58頁），而原告確實未

    生產沙茶醬類之商品銷售於市面，此由原告廢止商標10指定

    使用於第30類沙茶醬類別之商品，該商標於111年8月15日經

    智慧局廢止在案，附表編號3之侵權商品對原告市場侵害等

    一切情狀，認以系爭侵權商品之零售單價1,000倍計算為適

    當（詳如附表編號3所示），是原告此部分自得請求被告徐

    志良、源汕公司連帶賠償199,500元為有理由，應予准許；

    至逾此範圍之請求，即屬無據，應予駁回。

⑶、附表編號4至6部分：

①、原告雖主張附表編號4至6即被告所販售之廣東汕頭砂鍋粥、

    招牌扁魚大骨粥為粥類商品，惟查，上開廣東汕頭砂鍋粥、

    招牌扁魚大骨粥之包裝上均載明為湯類，亦即廣東汕頭砂鍋

    粥即為廣東汕頭砂鍋煲、招牌扁魚大骨粥即為招牌扁魚大骨

    湯頭，亦即上開產品均為高湯類產品。被告徐志良所申請之

    系爭商標，於110年2月16日經公告准予註冊指定使用於第29

    類高湯類產品，雖於112年9月28日遭撤銷，惟於110年2月16

    日經公告核准至撤銷日止之期間，被告徐志良當可合法使用

    或授權源汕公司使用系爭商標於指定使用之第29類別高湯類

    ，故在此期間並無故意或過失可言，惟於110年2月16日經智

    慧局公告註冊之前，原告廢止商標4至11均指定使用相同（

    第29類）或高度類似之商品類別（第30類），且當時均為有

    效之商標，而被告徐志良、源汕公司均為食品同業，被告徐

    志良使用或授權源汕公司使用系爭商標即有過失。是原告主

    張被告徐志良自109年8月3日至110年2月15日期間使用泰山

    之字樣，應負損害賠償責任，即屬有據，又被告源汕公司自

    承附表編號4至6之商品為其所負責等語（本院卷三第57頁）

    ，自應與被告徐志良共同負損害賠償責任，至於原告請求被

    告徐志良、源汕公司於110年2月16日至111年8月3日期間就

    附表編號4至6使用系爭商標負損害賠償責任，即無理由。又

    被告源汕公司辯稱附表編號4至6係由其單獨負責，營業稅亦

    由其單獨申報與被告徐志良無涉云云，惟附表編號4至6所標

    示之文字為徐泰山火鍋字樣，此為被告徐志良所經營之餐廳

    ，亦為其所有系爭商標字樣，被告源汕公司製造、銷售附表

    編號4至6自係取得被告徐志良之同意或授權，被告徐志良亦

    應負損害賠償責任，是被告源汕公司前開辯解，委無可採。

②、又依原告提出之網路資料載明廣東汕頭砂鍋煲169元（本院卷

    三第128頁）、招牌扁魚大骨湯頭169元（本院卷一第275頁

    ）、廣東汕頭煲骨湯169元（本院卷一第278頁），本院審酌

    原告並未提出被告徐志良自109年8月3日至110年2月15日前

    侵權期間所販售廣東汕頭砂鍋煲、招牌扁魚大骨湯頭、廣東

    汕頭煲骨湯之侵權總數，本院審酌被告徐志良實體店面共有

    3間，並有線上購物系統，被告源汕公司之行銷通路有全聯

    福利中心之大型連鎖超市，而原告確實未生產、銷售上開高

    湯類產品，被告雖有附表編號4至6使用系爭商標之侵權行為

    ，侵權期間較附表編號3沙茶醬類商品之侵權時間較短即對

    市場影響等一切情狀，認均以商品之零售單價200倍計算為

    適當（詳如附表編號4至6所示），是原告就附表編號4至6部

    分，自得分別請求被告徐志良、源汕公司各連帶賠償33,800

    元為有理由，應予准許；至附表編號4至6逾此範圍之請求，

    即屬無據，應予駁回。

⑷、附表編號7部分：

①、本件原告自始以生產多樣飲料、八寶粥及油品等商品為大眾

    所明知，被告徐志良從事相同餐飲、食品業，應明知原告所

    販售之茶飲料為著名商品，被告徐志良竟以系爭商標使用於

    茶飲料（分別為無糖綠、桂花烏龍、黑糖冬瓜紅茶三種類）

    。被告徐志良雖辯稱其僅以自動販賣機販售茶飲料商品，並

    未公開販售等語，惟查被告徐志良既自承會以自動販賣機販

    售茶飲料商品，此種販賣機之販售方式，亦屬公開販售之一

    種，況依原告所提出之被告徐志良經營之火鍋店菜單亦有飲

    料類可供點餐（本院卷一第155頁），當為公開銷售之情形

    ，是被告徐志良使用系爭商標於茶飲料，且公開銷售，主觀

    上至少應有過失甚明。

②、又被告徐志良以系爭商標使用於茶飲料（無糖綠、桂花烏龍

    、黑糖冬瓜紅茶），每瓶單價80元，有原告提出之發票及被

    告徐志良之目錄在卷可稽（本院卷一第145、155頁），本院

    審酌被告徐志良確有販售上開3種茶飲，被告使用系爭商標

    已侵害原告據爭商標，茶類飲料為原告著名之商品之一，市

    場上相關消費者均已知悉，被告徐志良生產、銷售附表編號

    7侵權商品對原告市場造成影響不小，有致消費者混淆誤認

    之虞，且被告徐志良同為食品競爭同業必然知悉，附表編號

    7之茶飲料僅在被告徐志良經營之實體店面提供等一切情狀

    ，認均以各該商品之零售單價1,500倍計算其損害賠償額為

    適當（詳如附表編號7所示）。是原告就附表編號7部分，自

    得請求被告徐志良各賠償120,000元，共計360,000元，為有

    理由，應予准許；至逾此範圍之請求，即屬無據，應予駁回

    。

③、原告雖主張被告源汕公司應與被告徐志良就此部分負連帶賠

    償責任，被告倪佩君亦應與被告源汕公司負連帶賠償責任云

    云，惟附表編號7之茶飲料係在被告徐志良經營之實體店面

    銷售，且觀諸原告所提出茶飲料之照片，其上亦無顯示被告

    源汕公司之名義，被告源汕公司亦否認與被告徐志良就附表

    編號7茶飲料有共同經營之事實，原告復未提出其他證據證

    明源汕公司有製造、販售附表編號7茶飲料之事實，是原告

    主張被告源汕公司應與被告徐志良就此部分負連帶賠償責任

    ，被告倪佩君應與被告源汕公司就此部分負連帶賠償責任乙

    節，均屬無據。　　　 

⑸、被告徐志良、源汕公司雖主張依商標法第71條第2項予以酌減

    ，為無理由：　　

　　被告徐志良、源汕公司雖辯稱應依商標法第71條第2項酌減

    損害賠償數額等語，惟商標法第71條第1項第3款之立法目的

    係為解決被害人無法證明或計算其實際所受損害，而以法律

    明定法定賠償額，而本院在核定各該侵權商品之零售單價1,

    500倍以下之倍數時，已具體審酌上開情事，自無賠償金額

    顯不相當之情形，故無再依商標法第71條第2項規定酌減損

    害賠償數額之必要，是被告徐志良、源汕公司上開所辯，尚

    非有據，不應准許。

５、承上所述，原告主張被告徐志良過失或故意侵害原告商標權

    ，被告源汕公司則係過失侵害原告商標權，被告徐志良、源

    汕公司各應負損害賠償責任，即屬有據；又附表編號3至6侵

    權商品為被告源汕公司所製造、販售，則被告源汕公司與被

    告徐志良均為原告商標權受損害之原因，且具有相當因果關

    係，而為共同侵權行為，此不以其等間有意思聯絡為必要，

    是原告主張被告源汕公司應與被告徐志良就如附表編號3至6

    所示部分連帶負損害賠償責任，亦屬有據。又公司負責人對

    於公司業務之執行，如有違反法令致他人受有損害時，對他

    人應與公司負連帶賠償之責，公司法第23條第2項定有明文

    。被告倪佩君為被告源汕公司之負責人，亦有實際參與公司

    之經營、業務，被告倪佩君於執行公司業務時侵害原告之商

    標權，致原告受有損害，依公司法第23條第2項規定被告倪

    佩君自應就如附表編號3至6與被告源汕公司負連帶損害賠償

    責任。至附表編號7部分，依原告所提出證據不足以認定係

    被告源汕公司所製造、銷售，被告源汕公司、倪佩君自無庸

    就此部分與被告徐志良負連帶賠償責任。　　　

６、再按連帶債務之成立須以契約明示或有法律規定者為限，民

    法第272條定有明文。又共同侵權行為人間，依民法第185條

    第1項規定，固應負連帶賠償責任，公司與公司負責人間依

    公司法第23條規定，亦應負連帶賠償責任，惟公司負責人與

    其他共同侵權行為人間，並無對於賠償責任應連帶負擔之規

    定，是公司負責人與其他共同侵權行為人間僅負不真正連帶

    之責，並無連帶責任可言，是原告請求如訴之聲明第3項至

    第5項所示之不真正連帶債務，即屬有據，併予敘明。　　

五、末按給付無確定期限者，於債權人得請求給付時，經其催告

    而未為給付，自受催告時起，負遲延責任。其經起訴而送達

    訴狀，或依督促程序送達支付命令，或為其他相類之行為者

    ，與催告有同一之效力，民法第229條第2項定有明文。而遲

    延之債務，以支付金錢為標的者，債權人得請求依法定利率

    計算之；應付利息之債務，其利率未經約定，亦無法律可據

    者，週年利率為百分之五，民法第233條第1項、第203條亦

    有明定。本件原告請求被告賠償之金額，並未定有給付期限

    ，原告於111年11月3日言詞辯論時就利息起算日減縮自民事

    起訴狀繕本送達最後一位被告之翌日起算（本院卷二第38頁

    ），而本件民事起訴狀繕本係於111年8月15日送達最後一位

    被告徐志良，有本院送達證書在卷可參（本院卷一第319頁

    ），是被告應均自111年8月16日起負遲延責任。是以，原告

    請求被告應分別自111年8月16日給付法定遲延利息，應予准

    許。　

六、綜上所述，原告主張被告侵害其商標權，依商標法第70條第

    2款、第68條第3款、第69條第1至3項、民法第184條第1項前

    段、第185條第1項及公司法第23條第2項等規定，請求被告

    徐志良更名登記，並請求被告徐志良、源汕公司排除侵害及

    銷毀等；另請求被告連帶給付如附表所示金額及自111年8月

    16日起至清償日止，按週年利率百分之5計算之法定遲延利

    息，均為有理由，應予准許，逾此部分之請求，則無理由，

    應予駁回。又本件原告如主文所示第3項至5項勝訴部分，兩

    造均陳明願供擔保，聲請宣告假執行及免為假執行，爰分別

    酌定相當額，予以准許。至原告敗訴部分，其假執行之聲請

    亦失所依據，不應准許，應併予駁回。

七、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊、防禦方法及未經援用之

    證據，經本院審酌後認對判決結果不生影響，爰不一一論列

    ，附此敘明。

八、據上論結，原告之訴為一部有理由、一部無理由，依修正前

    智慧財產案件審理法第1條、民事訴訟法第79條，判決如主

    文。　　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　1 　 月　　25 　　日

                          智慧財產第四庭

                                 法  官　林惠君

以上正本係照原本作成。

如對本判決上訴，須於判決送達後20日之不變期間內，向本院提

出上訴狀。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

 

中　　華　　民　　國　　113 　年　　1 　 月　  26　　 日

　　　　　　　　　　　　　       書記官　余巧瑄

　　　　　　　　　　　　　　　

附表：

編號 原告主張被告徐志良、源汕公司侵權態樣 原告主張侵權時間 本院認定之侵權時間 被告應連帶賠償金額 1 店招牌 111年8月3日回溯前二年 109年8月3日至111年8月2日 非販售侵害商標權之商品，排除侵害及銷毀即已足 2 店內菜單 同上 同上 同上 3 沙茶醬 同上 同上 單價199.5元X1,000倍=199,500元 【被告連帶賠償】 4 廣東汕頭砂鍋粥 即廣東汕頭砂鍋煲 同上 109年8月3日至110年2月15日 單價169元X200倍 =33,800元 【被告連帶賠償】 5 招牌扁魚大骨粥 即招牌扁魚大骨湯頭 同上 同上 單價169元X200倍 =33,800元 【被告連帶賠償】 6 廣東汕頭煲骨湯 同上 同上 單價169元X200倍 =33,800元 【被告連帶賠償】 7 飲料3種 同上 109年8月3日至111年8月2日 單價80元X3種X1500倍=360,000元 備註：被告徐志良應賠償之金額為660,900元（附表編號3至7）；被告源汕公司、倪佩君應與被告徐志良連帶賠償之金額為300,900元（附表編號3至6）。     



附圖一：

據爭商標1（註冊第00789967號） 申請日期：86年3月28日 註冊日期：86年12月16日 註冊公告日期：87年1月16日 專用期限：113年7月15日 商標名稱：泰山TAISUN 商標權人：泰山企業股份有限公司 商品類別：第030類 商品或服務名稱：茶葉、茶葉製成之飲料；咖啡、可可、巧克力粉、咖啡、可可、巧克力製成之飲料；冰、冰淇淋。  據爭商標2（註冊第00799363號） 申請日期：86年4月1日 註冊日期：87年3月16日 註冊公告日期：87年4月16日 專用期限：113年7月15日 商標名稱：泰山TAISUN 商標權人：泰山企業股份有限公司 商品類別：第032類 商品或服務名稱：汽水、果子汽水、碳酸水、蘇打水、礦泉水、蒸餾水、運動飲料、鈣離子水、可樂、沙士、果汁、濃縮果汁、果菜汁、鴨梨汁、綜合果汁、烏梅農汁、萊姆果汁、仙草汁、仙草蜜汁、甘蔗汁、檸檬露、杏仁露、酸梅露、冬瓜露、冰淇淋汽水、奶茶、菊花茶、青草茶、冬瓜茶、洛神茶、苦茶、含醋飲料。  據爭商標3（註冊第01591874號） 申請日期：101年10月30日 註冊日期：102年8月1日 註冊公告日期：102年8月1日 專用期限：112年7月31日 商標名稱：泰山設計字 商標權人：泰山企業股份有限公司 商品類別：第032類 商品或服務名稱：啤酒、黑啤酒、生啤酒、淡啤酒、薑汁啤酒、麥芽啤酒、製啤酒用麥芽汁、製烈性酒配料、製啤酒用蛇麻子汁、不含酒精之啤酒、克瓦斯淡啤酒、含微量酒精之水果飲料、不含酒精的飲料、不含酒精的雞尾酒飲料、不含酒精的開胃酒飲料、以蜂蜜為主的不含酒精飲料、汽水、賽爾茲碳酸水、蘇打水、礦泉水、鋰鹽礦水、餐用礦泉水、蒸餾水、運動飲料、可樂、沙士、果汁、不含酒精濃縮果汁、不含酒精水果飲料、水果冰沙飲料、果菜汁、蔬菜汁、烏梅濃汁、甘蔗汁、酸梅湯、冬瓜茶、冬瓜茶塊、杏仁漿飲料、含醋飲料、芒果汁、鳳梨汁、蘆筍汁、檸檬汁、百香果汁、芭樂果汁、椰子汁、檸檬水、葡萄汁、未發酵葡萄汁、柳橙果汁、楊桃汁、蕃茄汁、水蜜桃汁、奇異果汁、葡萄柚汁、蘋果汁、杏桃汁、大麥汁、黑麥汁、胡蘿蔔汁、綠豆沙飲料、水果飲料、水果飲料包、梅子汁、桂圓茶、山粉圓飲料、包裝飲用水、水（飲料）、柚仔茶、西谷米飲料、花生漿飲料、乳清飲料、麥芽飲料、麥芽汁、麥苗汁、含椰果粒之飲料、蘆薈果粒汁、蘆薈飲料、含少量牛乳之非酒精飲料、果膠飲料、白木耳飲料、海藻飲料、水果醋飲料、蜂蜜醋（健康醋）、等滲飲料、清涼飲料、燕窩飲料。  據爭商標4（註冊第02134911號） 申請日期：109年9月2日 註冊日期：110年4月16日 註冊公告日期：110年4月16日 專用期限：120年4月15日 商標名稱：泰山 商標權人：泰山企業股份有限公司 商品類別：第030類 商品或服務名稱：紅茶；綠茶；清茶；檸檬紅茶；花草茶；奶茶；青草茶；植物飲料；仙草茶；茶飲料；粥；八寶粥；速食粥；燕麥粥；飯速食調理包；仙草蜜；調味品；調味料；穀物調製品；穀類製品。  廢止商標1（註冊第00062161號） 申請日期：61年6月27日 註冊日期：62年1月1日 註冊公告日期：62年2月1日 專用期限：111年12月31日【111年8月31日廢止】 商標名稱：泰山及圖 商標權人：泰山企業股份有限公司 商品類別：第042類 商品或服務名稱：鹽、醬、醋、調味品。  廢止商標2（註冊第00130696號） 申請日期：68年11月21日 註冊日期：69年4月1日 註冊公告日期：69年5月1日 專用期限：111年12月31日【111年8月31日廢止】 商標名稱：泰山及水滴圖 商標權人：泰山企業股份有限公司 商品類別：第023類 商品或服務名稱：鹽、醬、醋、調味品。  廢止商標3（註冊第00400831號） 申請日期：76年8月22日 註冊日期：77年5月16日 註冊公告日期：77年6月16日 專用期限：112年1月31日【111年8月11日廢止】 商標名稱：泰山及圖TAY SHAN 商標權人：泰山企業股份有限公司 商品類別：第025類 商品或服務名稱：非活體肉類、非活體水產及其製品。  廢止商標4（註冊第00756448號） 申請日期：85年4月23日 註冊日期：86年4月1日 註冊公告日期：86年5月1日 專用期限：112年1月31日【111年6月17日廢止】 商標名稱：泰山及圖 商標權人：泰山企業股份有限公司 商品類別：第030類 商品或服務名稱：咖啡、可可、冰、冰淇淋、八寶粥、茶葉製成之飲料。  廢止商標5（註冊第00813979號） 申請日期：86年9月30日 註冊日期：87年8月16日 註冊公告日期：87年9月16日 專用期限：116年11月15日【111年8月25日廢止】 商標名稱：泰山TAISUN及圖 商標權人：泰山企業股份有限公司 商品類別：第030類 商品或服務名稱：胡椒鹽、醬油、黑醋、味精、味素、山葵粉、洋芋片、蛋捲、土司、麵包、咖哩餃、布丁、餡餅、饅頭、包子、燒賣、圓宵、湯圓、年糕、麻糬、刈包、春捲、鍋貼、銀絲捲、叉燒包、蔥油餅、魚餃、蛋餃、燕餃、花枝餃、水晶餃、粥、油飯、肉粽、壽司、速食麵、麵條、冷凍水餃、冷凍餛飩。  廢止商標6（註冊第00815867號） 申請日期：86年9月30日 註冊日期：87年9月1日 註冊公告日期：87年10月1日 專用期限：112年1月31日【111年8月31日廢止】 商標名稱：泰山TAISUN及圖 商標權人：泰山企業股份有限公司 商品類別：第029類 商品或服務名稱：牛奶、煉乳、奶油、豆花、米漿、豆漿、炸薯條、仙草凍、愛玉凍、香腸、貢丸、珍珠丸子、糯米丸子、炸雞塊、速食濃縮肉湯、熱狗肉、魚丸、冷凍果蔬、果醬、雞蛋、雞精、豆腐、冷凍豆腐、麵筋。  廢止商標7（註冊第00827800號） 申請日期：86年10月15日 註冊日期：87年11月16日 註冊公告日期：87年12月16日 專用期限：116年11月15日【111年7月29日廢止】 商標名稱：泰山及圖TAISAN 商標權人：泰山企業股份有限公司 商品類別：第030類 商品或服務名稱：茶葉、茶葉製成之飲料、咖啡、可可、巧克力粉，咖啡、可可巧克力製成之飲料、冰、冰淇淋、鹽、調味用醬、醋、調味品、調味用香料、土司、蛋糕、麵包、漢堡、布丁（粉）、餡餅、饅頭、豆沙、蔥油餅、大豆鬆餅、魚餃、蛋餃、水晶餃、粥、飯、筒仔米糕、速食麵、刀削麵、麵條、水餃、餛飩、冷凍麵團、春捲皮、餛飩皮。  廢止商標8（註冊第01242072號） 申請日期：95年5月16日 註冊日期：95年12月16日 註冊公告日期：95年12月16日 專用期限：115年12月15日【111年7月19日廢止】 商標名稱：泰山養生珍饌及圖 商標權人：泰山企業股份有限公司 商品類別：第030類 商品或服務名稱：粥、飯糰、便當、油飯、肉粽、炒飯、壽司、速食飯、排骨飯、雞腿飯、咖哩飯、糯米糰、筒仔米糕、八寶粥、糯米粥、速食粥、燕麥粥、桂圓麥角粥、桂圓花生糯米粥、粽子、牛肉飯、豬肉飯、雞肉飯、麥片粥、八寶飯、肉燥飯、爌肉飯、魚排飯、滷肉飯、糯米腸、豬腳飯、燒鴨飯、香菇肉羹飯、魚翅羹飯、飯、牛肉炒飯、海鮮蔬菜飯、鱔魚飯、西谷米粥、雞排飯、羹肉飯、廣東粥、蝦仁飯、現炸排骨飯、蜜汁叉燒飯、玫瑰油雞飯、脆皮烤鴨飯、蜜汁雞腿飯、三寶飯、脆皮鴨腿飯、蜜汁乳豬飯、焢肉飯、食用加奶粥。  廢止商標9（註冊第01430127號） 申請日期：98年12月31日 註冊日期：99年9月16日 註冊公告日期：99年9月16日 專用期限：119年9月15日【111年7月29日廢止】 商標名稱：泰山 商標權人：泰山企業股份有限公司 商品類別：第029類 商品或服務名稱：肉脯、肉鬆、肉醬、肉燥、排骨、家禽肉、香腸、碎肉香腸、火腿、貢丸、豬腳、豬肝、肉食罐頭、豬肉、絞肉、肝、肝醬、肉類製品、豬肉製品、食品用動物骨髓、魚丸、炸魚丸、魚鬆、魚酥、食用魚粉、魚乾、魚脯、魚漿、鰻魚、魚排、魚板、蝦仁、蝦捲、燻魚、魚板丸、紅燒鰻、魚片、蝦米、魚醬、非活體蝦子、魚漿製品、非活體水產、醃乾海產魚類、燻製海產魚類、非活體小龍蝦、非活體明蝦、非活體魚、魚肉製品、魚製品、魚罐頭、非活體龍蝦、經保存處理的魚、黑輪、以魚漿製品為主之關東煮、汽水烏魚子、魚卵、魚子醬。  廢止商標10（註冊第01584420號） 申請日期：101年10月18日 註冊日期：102年6月16日 註冊公告日期：102年6月16日 專用期限：112年6月15日【111年8月25日廢止】 商標名稱：泰山設計字 商標權人：泰山企業股份有限公司 商品類別：第030類 商品或服務名稱：鹽、烹調用鹽、胡椒鹽、醬油、醬油膏、沙茶醬、辣椒醬、豆瓣醬、蕃茄醬、味噌、蔭油、ＸＯ醬、黑醋、白醋、醋、調味用水果醋、辣椒粉、蠔油、辣椒油、調味品。  廢止商標11（註冊第00786331號） 申請日期：86年3月28日 註冊日期：86年11月16日 註冊公告日期：86年11月16日 專用期限：116年11月15日【111年8月25日廢止】 商標名稱：泰山TAI SUN及圖 商標權人：泰山企業股份有限公司 商品類別：第030類 商品或服務名稱：茶葉、茶葉製成之飲料；咖啡、可可、巧克力粉，咖啡、可可、巧克力製成之飲料；冰、冰淇淋。  



附圖二：

系爭商標（申請號第109019220，經核准註冊為            第02122101號，於112年9月28日經            智慧局撤銷） 申請日期：109年3月27日 註冊日期：110年2月16日 註冊公告日期：110年2月16日 專用期限：120年2月15日 商標名稱：徐泰山火鍋 商標權人：徐志良 商品類別：第029類商品或服務名稱：高湯。【聲明不專用：本件商標不就「徐」文字主張商標權。】  



系爭申請商標1（第109019202號） 申請日期：109年3月27日 核駁公告日期：110年1月16日 商標名稱：徐泰山火鍋 商標權人：徐志良 商品類別：第043類 商品或服務名稱：火鍋店。  



系爭申請商標2（第109019219號） 申請日期：110年2月16日 核駁公告日期：110年2月16日 商標名稱：徐泰山火鍋 商標權人：徐志良 商品類別：第030類 商品或服務名稱：沙茶醬；火鍋料組合包。  






智慧財產及商業法院民事判決  
111年度民商訴字第40號
原      告  泰山企業股份有限公司
法定代理人  劉偉龍              
訴訟代理人  廖嘉成律師
            李佳樺律師
            黃宇薇律師
            翁鵬倫律師
被      告  徐志良即泰山小吃部
            源汕食品有限公司
兼 上一 人
法定代理人  倪佩君              
共      同
訴訟代理人  李育昇律師
            張愷芯律師
            張華珊律師
上列當事人間排除侵害商標權行為等事件，本院於民國112年12 月28日言詞辯論終結，判決如下：
    主      文
一、被告徐志良即泰山小吃部不得使用相同或近似於「泰山」之
    字樣作為其營業主體名稱之特取部分；並應向高雄市政府辦
    理其商業名稱變更登記為不含相同或近似於「泰山」字樣之
    名稱。
二、被告徐志良即泰山小吃部與被告源汕食品有限公司不得使用
    含有或近似於「泰山」字樣之招牌、名片、廣告、網頁或其
    他行銷物件，或從事其他行為行銷之目的而使用相同或近似
    於「泰山」字樣之行為，並應將現使用含有相同或近似於「
    泰山」字樣之招牌、名片、網頁、廣告及其他行銷物件均拆
    除、銷毀及刪除。
三、被告徐志良即泰山小吃部應給付原告新臺幣陸拾陸萬零玖佰元，及自民國一一一年八月十六日起至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。　
四、被告徐志良即泰山小吃部與被告源汕食品有限公司應連帶給付原告新臺幣叁拾萬零玖佰元，及自民國一一一年八月十六日起至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。
五、被告源汕食品有限公司與被告倪佩君應連帶給付原告新臺幣叁拾萬零玖佰元，及自民國一一一年八月十六日起至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。
六、前三項所命給付，如任一被告為給付時，其餘被告於該給付範圍內，免給付義務。
七、原告其餘之訴駁回。
八、訴訟費用由被告連帶負擔十分之七，餘由原告負擔。
九、本判決第三至五項於原告以新臺幣貳拾貳萬元為被告供擔保後，得假執行。但被告徐志良即泰山小吃部以新臺幣陸拾陸萬零玖佰元；被告源汕食品有限公司、倪佩君以新臺幣叁拾萬零玖佰元為原告預供擔保後，得免為假執行。
十、原告其餘假執行之聲請駁回。
　　事實及理由
壹、程序部分：
一、依現行智慧財產案件審理法（民國112年1月12日修正、同年8月30日施行）第75條第1項前段規定：本法112年1月12日修正之條文施行前，已繫屬於法院之智慧財產民事事件，適用本法修正施行前之規定。本件係智慧財產案件審理法修正施行前繫屬於本院，應適用修正前之規定，合先敘明。
二、原告法定代理人已於112年7月21日變更為劉偉龍，有經濟部112年7月21日經授商字第11230142450號函可稽，劉偉龍於112年8月25日具狀聲明承受訴訟（本院卷三第255頁），核無不合，應予准許。
三、按訴之變更或追加，非經他造同意，不得為之，但被告同意、請求之基礎事實同一、擴張或減縮應受判決事項之聲明、或不甚礙被告之防禦及訴訟之終結者，不在此限，民事訴訟法第255條第1項第1款、第2款、第3款及第7款分別定有明文。經查，原告於起訴時，訴之聲明原為：㈠、被告徐志良即泰山小吃部（下稱被告徐志良）不得使用相同或近似於「泰山」之字樣作為其營業主體名稱之特取部分；並應向高雄市政府辦理其商業名稱變更登記為不含相同或近似於「泰山」字樣之名稱；㈡、被告徐志良、源汕食品有限公司（下稱源汕公司）及倪佩君（下合稱被告）不得使用含有相同或近似於「泰山」字樣之招牌、名片、廣告、網頁或其他行銷物件，或從事其他為行銷之目的而使用相同或近似於「泰山」字樣之行為，並應將現使用含有相同或近似於「泰山」字樣之招牌、名片、網頁、廣告及其他行銷物件均拆除、銷毀及刪除；㈢、被告應連帶給付原告新臺幣（下同）165萬元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率百分之5計算之利息；㈣、就第三項聲明，原告願供擔保，請准宣告假執行（本院卷一第11頁），嗣於111年11月3日審理中就第三項聲明以後之各項聲明變更為：㈢、被告徐志良、源汕公司應連帶給付原告165萬元，及自起訴狀繕本送達最後一位被告之翌日起至清償日止，按週年利率百分之5計算利息；㈣、被告倪佩君與源汕公司應連帶給付原告165萬元，及自起訴狀繕本送達最後一位被告之翌日起至清償日止，按週年利率百分之5計算利息；㈤、前二項所命給付，如任一被告為給付時，其餘被告於該給付範圍內，免給付義務；㈥、就前三項聲明，原告願供擔保，請准宣告假執行（本院卷二第38頁），核其變更聲明，係基於請求之基礎事實同一，減縮應受判決之聲明，且不甚礙被告之防禦及訴訟之終結者，揆諸前揭規定，均無不合。
貳、實體部分：
一、原告主張略以：原告於49年間設立登記，為一上市公司，其中以「泰山」為文字之系列商標有如附圖一所示之註冊第00789967、00799363、01591874、02134911號之商標（下分稱據爭商標1至4，合稱據爭商標），長年使用於礦泉水、氣泡水、八寶粥、十穀寶、食用油、茶飲料、伊藤園、咖啡等商品，已為高度知名之商標。原告亦積極拓展市場通路及跨足出版書籍及慈善事項等多角化經營，據爭商標已為著名商標。被告徐志良竟以據爭商標1至3之相同文字「泰山」作為其餐廳之特取名稱，並使用近似據爭商標1至3於類似商品，使消費者產生混淆，且減損據爭商標1至3之識別性，有商標法第70條第2款之情事，視為侵害商標權。又被告徐志良未經原告同意，於109年間以高度近似於據爭商標1至3之「泰山」文字向經濟部智慧財產局（下稱智慧局）申請如附圖二所示第109019220、000000000、109019219號申請商標，其中僅第109019220號申請號經智慧局准予註冊為第02122101號「徐泰山火鍋」商標（下稱系爭商標），然系爭商標於112年9月28日亦遭撤銷，另被告徐志良申請第000000000、109019219號商標（下稱系爭申請商標1、2），則經智慧局核駁在案。被告徐志良與原告為食品同業，明知原告據爭商標1至3為著名商標，且被告徐志良所准予註冊之系爭商標僅限使用於「高湯」類商品，竟於其經營之火鍋店使用「泰山」作為其餐廳特取名稱，並擴張使用於茶飲料、沙茶醬、砂鍋煲調理包、火鍋店菜單及火鍋店外帶袋等眾多商品或服務（下合稱系爭侵權商品）；另被告徐志良透過被告源汕公司銷售標示有近似於據爭商標之系爭侵權商品，實已與原告據爭商標之商品或服務類似，致一般消費者產生混淆誤認之虞，而有減損原告據爭商標之商標權及侵害原告之商譽。被告徐志良與被告源汕公司顯然共同侵害原告之商標權，應負連帶賠償責任；另被告倪佩君為被告源汕公司之法定代理人，就其業務上之行為，應與被告源汕公司負連帶賠償責任。爰依商標法第70條第2款、第68條第3款、第69條第1至3項、民法第184條第1項前段、第185條第1項及公司法第23條第2項等規定，求為判決如上開變更後之聲明。
二、被告答辯：
㈠、被告徐志良則以：原告自創立以來，著重發展油品、包裝飲料等民生用品，原告並未將據爭商標使用於「火鍋類」、「火鍋食品」類別，原告除有遭廢止已註冊如附圖一所示之廢止商標1至11事實外，於原告之泰山購物網站上所載亦無火鍋類相關商品。而被告之父親早於65年間即已開始使用「泰山火鍋」、「泰山汕頭火鍋」於所經營之「火鍋店」服務，有招牌「汕頭泰山豬牛羊肉爐」，並於72年5月11日以「泰山小吃部」向高雄市政府辦理商工登記，後因原招牌使用過久，方於102年間更換新招牌「泰山汕頭火鍋」，並於104年辦理商業登記，將系爭商標使用於「火鍋食品之沙茶醬、高湯包、自製火鍋料」等商品，已取得廣大消費者喜愛，迄今傳承予第二代即被告徐志良繼續經營，並有多家分店通路。故被告之系爭商標使用均早於據爭商標之註冊日，況原告據爭商標係使用於礦泉水等飲料或甜品商品，並未實際使用於火鍋類相關產品。原告據爭商標於「火鍋類」、「火鍋食品」之商品類別並無使相關消費者混淆誤認或減損據爭商標識別性或信譽之虞，而有排除他人使用之權利。再者，被告系爭商標設計圖樣為「直式設計」，左上方小字體標示為創辦人徐耀德即被告之先父姓氏「徐」，右下方為販賣商品種類，標示小字體之「火鍋」，中間大型字體「泰山」為被告自65年間起即使用之店名及公司特許名稱，系爭商標中之「泰山」字體大小本來就明顯大於「徐」、「火鍋」之字體，且佔滿系爭商標整體版面，系爭商標之「泰山」二字作為火鍋店名稱均早於原告據爭商標之註冊時間，難認被告有攀附原告商譽等之不正競爭。又已註冊之商標使用於指定類別屬商標之維權使用，具有排除他人使用商標於類似商品範圍之功能，惟我國商標法並未規定先註冊於指定類別後始能使用商標之規定，縱使商標使用於非指定類別之情形，僅係不具有排他性，不當然構成商標侵權，故被告徐志良之系爭商標雖指定使用於「高湯」類別，但其菜單、火鍋外袋仍屬於高湯類別之商標使用，且被告未將「泰山汕頭火鍋」擴展使用於「火鍋」以外之類別，縱有使用於指定類別之外，亦為善意先使用，如茶飲料並未單獨販售，自無混淆誤認之虞，不構成對原告據爭商標之侵權。另侵權行為損害賠償之請求權，乃在填補被害人之實際損害，而非更予以利益，故損害賠償以受有實際損害為成立要件，若絕無損害亦即無賠償之可言，原告已3年未使用泰山之文字於上開類別，且經智慧局廢止在案，自難因被告徐志良使用系爭商標於指定使用之類別，即認被告徐志良侵害原告之商標權，原告未受有損害，即無得請求賠償，是原告所主張之賠償金額，毫無所據，縱有所據，亦請求過高，應予酌減等語，資為抗辯，並答辯聲明：原告之訴及假執行之聲請均駁回；如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。
㈡、被告源汕公司、倪佩君則以：被告源汕公司將系爭商標使用於「砂鍋煲調理包」商品（包括泰山廣東汕頭砂鍋煲調理包、泰山招牌扁魚大骨湯頭真空冷凍包、泰山廣東汕頭煲骨湯調理包），係依被告徐志良之指示使用於上開商品，屬於系爭商標之維權使用。且此沙茶醬及砂鍋煲週邊商品係由被告源汕公司負責，營業稅額亦由被告源汕公司單獨申報，與被告徐志良即泰山小吃店無涉，就沙茶醬部分，原告之據爭商標4註冊時間為110年4月16日，是被告源汕公司最早可能侵權之時間亦自110年4月16日開始，而被告源汕公司於收受原告之起訴狀後，隨即於111年8月中旬下架，是侵權時間至111年8月中旬止，共計17個月，而被告源汕公司關於沙茶醬部分，於110年1月至12月間實際在全聯超市之總銷售量共6,262瓶，平均單月銷量為522瓶，以定價199元及200元之110年度同業利潤標準調味醬製造之毛利率10%計算，則被告源汕公司至多獲利177,036元【計算式：（199+200）/2x17個月x522瓶x10%淨利=177,036，元以下四捨五入，下同】；另茶飲料部分，原告所提之原證63所販售之數量並非全由被告徐志良即泰山小吃部所販售，此係與非營利事業組織孩子的書屋合作之慈善計畫，被告徐志良同意讓孩子的書屋提供自動販賣機在小吃部門口販賣飲料，故收益並非被告徐志良之所得利益，是原告請求被告源汕公司與被告徐志良應負165萬元之連帶賠償責任，自無理由等語，資為抗辯，並與被告徐志良為相同之答辯聲明。
三、兩造不爭執事項（本院卷二第41頁、卷三第329頁）：
㈠、原告為據爭商標之商標權人，原告至少自78年起開始使用據爭商標於礦泉水、氣泡水、八寶粥、十穀寶、食用油、茶飲料、伊藤園、咖啡等商品。
㈡、智慧局於104年3月4日（104）智商00410字第00000000000號核駁審定書記載原告為國內知名八寶粥業者。
㈢、被告徐志良於104年6月5日設立，組織類型為合夥，合夥人為倪佩君；被告源汕公司於105年3月15日設立。
㈣、被告徐志良於109年3月27日以「徐泰山火鍋」商標向智慧局申請附圖二系爭商標及系爭申請商標，其中僅系爭商標1於110年2月16日經核准註冊，使用於第029類商品或服務名稱：高湯，並聲明本件商標不就「徐」文字主張商標權，另系爭申請商標2、3則經智慧局核駁在案。嗣因原告對系爭商標申請評定，經智慧局於112年9月28日撤銷系爭商標之註冊。
㈤、被告徐志良所有之系爭商標使用於徐泰山汕頭火鍋之實體店面（興中總店、大魯閣草衙店、棧貳庫店、漢神成功店），及量販通路「火鍋食品（沙茶醬、高湯包、自製火鍋料）」，並將系爭商標使用於其經營前開火鍋店及店內商品，包含茶飲料、菜單、外帶袋以及火鍋食品相關之商品（沙茶包、高湯包、自製火鍋料），亦有使用系爭商標在官方網站及臉書粉絲專頁。
㈥、原告如附圖一所示廢止商標1至11，因3年內無商標使用之事實，經智慧局於111年間廢止。　　
四、原告主張據爭商標1至3於被告徐志良設立登記餐廳之前已為著名商標，被告徐志良以據爭商標1至3之相同文字「泰山」作為其餐廳名稱，並使用於類似之商品，有使消費者混淆誤認，且減損據爭商標1至3之識別性，構成視為侵害商標權之行為，又被告使用系爭商標於茶飲料、沙茶醬及高湯包等系爭侵權商品之行為，已侵害原告之商標權等情，則為被告所否認，並以前詞置辯，是本件經兩造協議簡化爭點後，本院應審酌者為：㈠、被告徐志良即泰山小吃部是否構成商標法第70條第2款之擬制侵害商標權？㈡、被告使用系爭商標之行為，是否構成商標法第68條第3款之侵害商標權？㈢、原告依商標法第69條第1項至3項規定，請求被告排除、防止侵害及銷毀侵權物品等，有無理由？㈣、原告依商標法第71條第1項規定，請求被告連帶給付165萬元及法定遲延利息，有無理由？茲說明如后：
㈠、被告徐志良使用「泰山」之文字作為其營業主體名稱，有商標法第70條第2款規定之適用，原告請求被告徐志良變更商業名稱登記為有理由：
１、據爭商標1至3於被告徐志良設立登記時已為著名商標：
⑴、按商標法所稱著名，指有客觀證據足以認定已廣為相關事業或消費者所普遍認知者，商標法施行細則第31條定有明文。而商標是否著名，應以國內事業及消費者之認知為準。而著名商標之認定應就個案情況，考量商標識別性之強弱；相關事業或消費者知悉或認識商標之程度；商標使用期間、範圍及地域；商標宣傳之期間、範圍及地域；商標是否申請或取得註冊及其註冊、申請註冊之期間、範圍及地域；商標成功執行其權利的紀錄，特別指曾經行政或司法機關認定為著名之情形；商標之價值；其他足以認定著名商標之因素等，綜合判斷之。上述各項因素為例示而非列舉要件，個案上不必然呈現上述所有參酌因素，應就個案具體情況，考量足資判斷為著名的參酌因素。又商標法第70條第2款規定對著名商標視為侵害商標權之情形，包括使用著名商標中之文字作為自己公司、商號、團體、網域或其他表彰營業主體之名稱，有致相關消費者混淆誤認之虞，或減損該商標之識別性或信譽之虞，對於著名商標之內涵並無分別界定之立法意旨，關於該著名商標之內涵係指有客觀證據足以認定已廣為相關事業或消費者所普遍認知者之界定；而商標法第30條第1項第11款後段所稱之「著名商標」，基於同一用語同一法理，亦應採同一界定，係指有客觀證據足以認定已廣為相關事業或消費者所普遍認知之商標，無須達一般消費者普遍知悉之程度（最高行政法院111年度大字第1號裁定、110年度上字第138號行政判決意旨參照）。　　 
⑵、查原告為實收資本額49億餘元之股份有限公司，早於49年10月21日即經主管機關核准設立，並以公司名稱「泰山」作為商標圖樣之中文部分，陸續向智慧局申請註冊並經核准公告廢止商標1至11、據爭商標等情，有原告之經濟部商工登記公示資料(本院卷一第301頁)及附圖一所示之商標在卷可參，除經智慧局於104年3月4日以（104）智商00410自第10480102510號核駁審定書認定原告為國內知名八寶粥業者外，原告擁有多筆泰山字樣之商標（原證3-1至3-3，本院卷一第57至78頁），生產多樣飲料、八寶粥及油品等商品，營收亮眼，經多家媒體報導，歷年來有大量電視廣告投放，有官方購物網站資料、品牌總覽、出版書籍介紹、基金會、媒體報導、營收報告、投放廣告預算金額、投放電視廣告檔次統計表、官網等媒體介紹、在我國申請註冊商標清冊、102至104年間全聯福利中心文宣、臺灣證券交易所公開資訊、99年至104年合併綜合損益表、營收報告資料、97至104年網路上使用據爭商標1至3資料、102年至104年電視投入媒體廣告、100至104年YouTuBe點閱率節錄資料、原告鋪貨飲料商品餐飲通路資料、出擺出及介紹、94至104年間企業贊助資料、102年電視廣告委託費用等資料附卷可稽（原證4至7、原證16至23、原證33至44），可知原告使用據爭商標1至3於其所銷售之飲料、八寶粥及油品等商品，就使用時間、範圍及地域等觀之，均相當廣泛，是原告主張據爭商標1至3所表彰於飲料、八寶粥及油品等商品之知名程度，已為著名商標等情，應可認定，是被告徐志良於104年6月5日設立登記當時（本院卷一第307頁），據爭商標1至3至少應已為相關事業或消費者所普遍認知之著名商標。
２、被告徐志良以「泰山」作為其營業主體之特取名稱，已有商標法第70條第2款視為侵害商標權之情形：　　
⑴、按未得商標權人同意，明知為他人著名之註冊商標，而以該著名商標中之文字作為自己公司、商號、團體、網域或其他表彰營業主體之名稱，有致相關消費者混淆誤認之虞或減損該商標之識別性或信譽之虞者，視為侵害商標權，商標法第70條第2款規定定有明文。上開擬制侵害商標權之規定，乃商標法於92年修正時所增設（92年商標法第62條，100年修正文字並移列於第70條第2款），目的在於加強對著名商標之保護，並與國際規範相調和。襲用他人著名商標中之文字，致相關消費者之認知，該著名商標與其所表彰之商品或服務來源間之關聯性遭到淡化者，即有減損商標識別性之虞，不以使用於同一或類似之商品或服務為要件。又依上開規定經擬制為侵害商標權者，非單純選定名稱之行為，而係名稱選定與著名商標文字相結合之狀態，兼為保護消費者免於混淆誤認之公益，尤重於對公司名稱使用權之信賴保護（最高法院106年度台上字第2088號民事判決意旨參照）。是在判斷二者有無混淆誤認之虞，應參酌：①、商標識別性之強弱；②、商標是否近似暨其近似之程度；③、商品、服務是否類似暨其類似之程度；④、先權利人多角化經營之情形；⑤、實際混淆誤認之情事；⑥、相關消費者對各商標熟悉之程度；⑦、系爭商標之申請人是否善意；⑧、其他混淆誤認之因素等，而「混淆誤認之虞」之參酌因素必須綜合認定，方得判定先後商標是否已達有致相關消費者產生混淆誤認之虞，非僅謂合於單一因素即可認定有致相關消費者混淆誤認之虞。再所稱「著名商標」雖係指有客觀證據足以認定已廣為相關事業或消費者所普遍認知者而言；惟是否有減損著名商標之識別性或信譽之虞，仍應參酌商標著名之程度、商標近似之程度、商標被普遍使用於其他商品/服務之程度、著名商標先天或後天識別性之程度及系爭商標權人是否有使人將其商標與著名商標產生聯想的意圖之其他等因素綜合判斷（最高行政法院111年度大字第1號裁定、110年度上字第138號行政判決意旨參照）。　　
⑵、查原告於49年間即設立登記，有商工登記資料附卷可稽（原證1，本院卷一第49頁），更於78年上市，且依原告所提出該公司所註冊之商標明細表（原證3-1至3-3，本院卷一第57至78頁），可知原告早於61年間起即以「泰山」之文字申請商標註冊並經智慧局核准公告，廣泛使用於飲料、八寶粥、食用油等商品，嗣後雖有廢止商標1至11陸續被廢止，相關消費者已認知「泰山」之文字與原告間具有相當之關聯性。
　　然被告徐志良係使用相同於本件原告據爭商標1至3中之泰山文字作為其營業主體之名稱，以相關消費者之認知，有將該著名商標與其所表彰之商品或服務來源間之關聯性遭到淡化者，即有減損商標識別性之虞，不以使用於同一或類似之商品或服務為要件。又將他人商標作為公司名稱是否侵害他人商標權，應以公司設立時為準，查被告徐志良於104年6月5日設立登記，有高雄市政府經濟發展局104年6月5日高市經發商字第10460874700號函所檢附之商業登記抄本在卷可參（乙證25，本院卷三第209至213頁），斯時據爭商標1至3已為著名商標，業如前述，被告徐志良設立登記所營業務為餐館業、其他餐飲業、食品什貨及飲料零售業等（本院卷三第209頁），與據爭商標1至3指定使用之商品類別有重疊及高度類似之情形，被告徐志良豈有不知原告據爭商標1至3在該領域係屬著名商標之理。至於被告徐志良雖以其父徐耀德曾於72年間設立泰山小吃部為不構成侵害原告商標權之理由，並提出乙證2為證，惟被告徐志良設立登記時，據爭商標1至3已為著名商標，經本院認定如前，自不得以徐耀德曾經登記泰山小吃部而主張其於104年6月5日設立登記時可排除商標法第70條第2款之適用。準此，被告徐志良設立登記當時確已明知據爭商標1至3為原告著名商標，被告徐志良仍以該著名商標中之文字即「泰山」做為自己營業主體之特取名稱，應可認定。
３、被告徐志良選用之營業主體特取名稱與據爭商標1至3有致相關消費者混淆誤認之虞或減損該商標之識別性或信譽之虞者：
⑴、據爭商標1至3所表彰於飲料、八寶粥及油品等商品之知名程度，至少於104年間即已廣為相關事業或消費者所普遍認知而達著名商標之程度，業如前述。查被告徐志良之營業主體全名為「徐志良即泰山小吃部」，其使用於店面之名稱則為「徐泰山火鍋」，其中徐及火鍋均為偏小之字體，泰山二字則為大型字體（原證24，本院卷一第271頁），且該大型字體「泰山」且佔滿商號名稱之整體版面，而據爭商標1至3商標之中文字亦為「泰山」，二者給予人主要印象顯著之識別部分均為中文字「泰山」，被告徐志良以據爭商標1至3主要部分之文字「泰山」作為營業主體之特取名稱，二者不論外觀、讀音觀念完全相同，相關事業及消費者及可能誤認二者係同一或有相當之關聯。
⑵、據爭商標1至3指定使用於茶類、咖啡、巧克力、汽水及啤酒類之食品，而被告徐志良申請設立登記之營業項目有餐館業、其他餐飲業、食品什貨及飲料零售業等（本院卷三第209頁），二者均同屬食品、飲料領域，二者性質、功能亦大致相當，且於產製主體、行銷管道及購買者等因素上均具有共同或關聯之處，依一般社會通念及市場交易情形，易使相關消費者誤認其為來自相同或雖不相同但有關聯之來源，應屬類似程度極高之商品。復由據爭商標1至3主要部分即中文字「泰山」與指定使用商品、服務間無直接關聯性，且以特殊字體或顏色或搭配外文字「TAISUN」呈現，予人不同之視覺感受，並經原告長期廣泛使用均已達著名商標之程度，其識別性程度非低，而被告徐志良係經營與食品、飲料類別高度重疊或類似之餐館業、其他餐飲業、食品什貨及飲料零售業等，一旦顯示據爭商標1至3主要部分之文字「泰山」名稱之商品或服務，即極易將該商品或服務之來源指向原告。是被告徐志良已明知據爭商標1至3為著名商標，卻仍以據爭商標1至3主要部分完全相同中文字之「泰山」作為被告徐志良商號之特取名稱，業如前述，顯見被告徐志良於設立登記時以「泰山」作為被告徐志良商號之名稱實難認係出於善意。　　
⑶、衡酌據爭商標1至3主要部分之文字與被告徐志良營業主體名稱為完全相同之中文字「泰山」，據爭商標1至3為著名商標，且所指定使用之商品為類似之商品、服務，據爭商標1至3之識別性非低，原告在國內有多角化經營或可能經營之情形、被告徐志良於104年6月5日設立登記時難認出於善意等相關因素綜合判斷，被告徐志良以「泰山」作為其營業主體之名稱，並經營類似之餐館業、其他餐飲業、食品什貨及飲料零售業等，以具有普通知識經驗之相關事業或消費者，就二者以異時異地隔離觀察，並於購買、洽詢時施以普通之注意，極有可能會誤認二者來自同一來源，或誤認其來自雖不相同但有關聯之來源，而產生混淆誤認之情事，且系爭商標與其所表彰之商品或服務來源間之關聯性將遭到淡化，使系爭商標在社會大眾的心中不會留下單一聯想或獨特性的印象，已有減損商標識別性之虞，自有商標法第70條第2款視為侵害商標權之情形。至於被告徐志良雖辯稱其使用「泰山」二字作為火鍋店名稱均早於原告據爭商標1至3之註冊時間，難認被告有攀附原告商譽等之不正競爭云云，惟據爭商標1至3與其所表彰之商品或服務來源間之關聯性將遭到淡化，使據爭商標1至3在社會大眾的心中不會留下單一聯想或獨特性的印象，即有減損商標識別性之虞，業如前述，已該當商標法第70條第2款視為侵害商標權之情形，此與不正競爭有所不同，是被告徐志良前開主張，尚非有據，應無可採。
４、被告徐志良不構成善意先使用：
⑴、按在他人商標註冊申請日前，善意使用相同或近似之商標於同一或類似之商品或服務者，不受他人商標權之效力所拘束，此為商標法第36條第1項第3款所明定。而商標法善意先使用規範之目的在於衡平註冊保護原則下與先使用人間之衝突，以求公允，考諸商標法為保障商標權及消費者利益，維護市場公平競爭，促進工商企業正常發展之立法目的，該款所稱之「善意」，除不知他人已申請商標註冊外，尚包含使用時不知他人已先使用該商標且無不正競爭目的在內；若明知他人商標使用在先，基於攀附他人已建立之商譽而使用相同或近似於他人未註冊商標，縱其使用係在他人商標註冊申請日前，亦難謂「善意」，而無主張善意先使用之餘地。
⑵、查被告徐志良雖辯稱縱有侵害，亦屬善意先使用云云，惟查被告徐志良設立登記時間點為104年6月5日，均晚於據爭商標1至3，況據爭商標1至3於上開設立登記時間點已為著名商標，被告徐志良經營相同或高度重疊之業務實難委為不知，是被告徐志良此部分之抗辯，已難採信。被告徐志良復辯稱其商號名稱乃沿用徐耀德於72年經營之小吃店名稱云云，然商標法第36條第1項第3款關於善意先使用之規定，並未以註冊之商標是否著名為判斷依據，而係以先使用人在他人註冊商標前已經使用相同或近似之商標於同一或類似之商品或服務為前提，本件原告於49年10月21日設立登記後，即以「泰山」之文字使用於所經營之食品類營業項目，此觀諸原告廢止商標1、2乃分別於61年6月27日、68年11月21日即申請，實均早於徐耀德於72年間經營之泰山小吃部，雖原告廢止商標1、2於111年8月31日經智慧局廢止，惟均無礙於原告早於68年間即有使用「泰山」之文字指定使用於調味品商品類別之事實，而調味品類別與食品業亦有高度重疊及相當之關聯，是縱認徐耀德於72年即有經營泰山小吃部之情形，斯時原告已使用廢止商標1、2於指定之調味品類別多年，徐耀德經營泰山小吃部之時間點均晚於原告使用泰山之文字，被告徐志良縱使沿襲徐耀德所使用之泰山名稱，實難認其為善意先使用，是被告徐志良前開辯解，亦非可採。
５、被告徐志良明知據爭商標1至3為著名商標，而以與據爭商標1至3主要部分完全相同之中文字及發音之「泰山」作為自己商號名稱之，有致相關消費者混淆誤認之虞，且有減損該商標之識別性或之虞，已構成商標法第70條第2款之視為侵害商標權之行為，已如前述。是以，原告依商標法第69條第1項規定，請求被告徐志良不得使用任何相同或近似於「泰山」之字樣作為其商業名稱之一部分，且應向高雄市政府辦理商業名稱變更登記，自屬有據，應予准許。　
㈡、被告徐志良、源汕公司使用系爭商標於系爭侵權商品及招牌、名片、廣告、網頁或其他行銷物件等之行為，構成商標法第68條第3款之侵害原告商標權之行為：
１、按商標之使用，指為行銷之目的，而將商標用於商品或其包裝容器，並足以使相關消費者認識其為商標，商標法第5條第1項第1款定有明文。其中商標法第5條所規定之商標使用，可歸納為三要件：⑴、使用人係基於行銷商品或服務之目的而使用；⑵、需有使用商標之行為；⑶、需足以使相關消費者認識其為商標。所稱「需足以使相關消費者認識其為商標」，意指客觀上均足以使相關消費者認識其為商標，才具有商標的識別功能，達到商標使用之目的。次按未經商標權人同意，為行銷目的而於同一或類似之商品或服務，使用近似於註冊商標之商標，有致相關消費者混淆誤認之虞者，為侵害商標權，商標法第68條第3款亦有明定。觀諸被告徐志良、源汕公司於附表所示之商品包裝及其各販售通路均標示系爭商標，且其所經營火鍋店之招牌、名片、廣告、網頁或其他行銷物件等亦有有標示系爭商標，其等並據以行銷、販售等情狀，該行銷販售行為已足使相關業者或消費者認識其為表彰商品或服務來源之標識，自屬商標之使用無疑。
２、查據爭商標係由中文字「泰山」、或有外文字母「TAISUN」
　　由上至下排列組合而成，且其中「泰山」為國人所熟知之中文字且字體較大，是予人主要印象顯著之識別部分即為中文字「泰山」部分，業如前述，而就系爭侵權商品之容器、外包裝盒係標示「徐泰山火鍋」中文字，其中「泰山」中文字樣部分（原證15，本院卷一第145至152頁），其字體完全相同，被告徐志良、源汕公司雖有同時標示「徐」、「火鍋」等字樣，為字體偏小，且在左右兩側，系爭侵權商品明顯係將「泰山」二字則為大型字體，是予人主要印象顯著之識別部分即為中文字「泰山」部分，顯見二者係屬相同或高度近似之商標，且近似程度非低。又據爭商標係指定使用於茶飲、咖啡、啤酒、八寶粥及調味品等商品，而系爭侵權商品則為茶飲料、沙茶醬、高湯調理包，均為飲料、調味品及食品商品類別，且均同屬食品領域，且販售藥品之業者亦常會同時推出保健食品，是二者相較，其性質、功能、用途大致相當，於商品用途、功能、產製主體、行銷管道及購買者等因素上均具有共同或關聯之處，依一般社會通念及市場交易情形，易使相關事業或消費者誤認其為來自相同或雖不相同但有關聯之來源，應屬類似程度極高之商品，堪認被告徐志良、源汕公司於系爭侵權商品處有標示「泰山」之字樣，確有使具有普通知識經驗之相關消費者誤認被告徐志良及源汕公司所提供之商品來源與據爭商標相同，或二者間有授權、加盟或關係企業等類似關係存在，而有致相關消費者混淆誤認之虞，自應構成商標法第68條第3款之商標侵權行為。
㈢、原告依商標法第69條第1項、第2項前段規定，請求被告徐志良、源汕公司排除、防止侵害及銷毀侵害商標權之物品，為有理由：
１、按商標權人對於侵害其商標權者，得請求除去之，有侵害之虞者，得請求防止之；商標權人依前項規定為請求時，得請求銷毀侵害商標權之物品及從事侵害行為之原料或器具，商標法第69條第1項、第2項前段分別定有明文。所謂侵害，乃第三人不法妨礙商標專用權之圓滿行使，而商標專用權人無忍受之義務。侵害須已現實發生，且繼續存在。所謂有侵害之虞，係侵害雖未發生，就現在既存之危險狀況加以判斷，其商標專用權有被侵害之可能，而有事先加以防範之必要，但不以侵害曾一度發生，而有繼續被侵害之虞為必要（最高法院87年度台上字第2319號民事判決意旨參照）。準此，商標權人排除侵害的態樣有二，一為排除侵害請求權，旨在排除現實已發生之侵害；另一為防止侵害請求權，旨在對現實尚未發生之侵害予以事先加以防範。無論是排除侵害、防止侵害，均不以侵害人主觀上有故意或過失為要件。　
２、查被告徐志良、源汕公司確有上開侵害原告商標權之行為，業如前述，雖被告徐志良所有之系爭商標曾經智慧局核准，惟經原告申請評定後，智慧局以被告徐志良申請系爭商標即109年3月27日前，原告所有之「泰山」商標表彰使用於食品油、仙草蜜、八寶粥、紅茶飲料、礦泉水等相關食品、飲料商品，經長期廣泛使用，以為我國相關事業或消費者普遍認知而為著名之商標為由，於112年9月28日撤銷系爭商標，有原告提出之智慧局商標評定書在卷可查（原證70，本院卷三第299至307頁），是被告徐志良已無權使用系爭商標於指定之第29類高湯商品，亦無權委由源汕公司生產、銷售，應屬無疑。是被告徐志良及源汕公司既曾有於附表所示之商品包裝、其各販售通路及其所經營火鍋店之招牌、名片、廣告、網頁或其他行銷物件等均有標示系爭商標之行為，自有再次侵害原告商標權之可能，則原告依上開規定，請求被告徐志良及源汕公司不得使用含有或近似於「泰山」字樣之招牌、名片、廣告、網頁或其他行銷物件，或從事其他行為行銷之目的而使用相同或近似於「泰山」字樣之行為，並應將現使用含有相同或近似於「泰山」字樣之招牌、名片、網頁、廣告及其他行銷物件均拆除、銷毀及刪除，均屬有據。　　
㈣、原告依商標法第71條第1項第3款規定，請求被告賠償或連帶負損害賠償責任為有理由：
１、按商標權人對於因故意或過失侵害其商標權者，得請求損害賠償，商標法第69條第3項定有明文。次按數人共同不法侵害他人之權利者，連帶負損害賠償責任，民法第185條第1項前段亦有明定。又所謂故意係指行為人對於構成侵權行為之事實，明知並有意使其發生或預見其發生，而其發生並不違背其本意而言。至於過失者，行為人雖非故意，但按其情節應注意，並能注意，而不注意者，此為無認識之過失；或雖預見其能發生而確信其不發生者，此為有認識之過失。再按民事上之共同侵權行為與刑事上之共同正犯，其構成要件並不完全相同，共同侵權行為人間不以有意思聯絡為必要，若行為關連共同，亦即只須各行為人之行為合併主要侵權行為後，同為損害發生之原因，且各行為與損害結果間有相當因果關係為已足，亦足成立共同侵權行為(最高法院101年度台抗字第493號民事裁定、104年度台上字第1994號民事判決意旨參照)。
２、次按商標權人對於因故意或過失侵害其商標權者，得請求損害賠償。前項之損害賠償請求權，自請求權人知有損害及賠償義務人時起，2年間不行使而消滅；自有侵權行為時起，逾10年者亦同，商標法第69條第3、4項分別定有明文。次按商標權人請求損害賠償時，得就下列各款擇一計算其損害：二、依侵害商標權行為所得之利益；於侵害商標權者不能就其成本或必要費用舉證時，以銷售該項商品全部收入為所得利益。三、就查獲侵害商標權商品之零售單價1,500倍以下之金額。但所查獲商品超過1500件時，以其總價定賠償金額。同法第71條第1項第2款、第3款亦有明文。復按商標權人依商標法第69條第3項規定請求損害賠償，倘仍須依一般侵權行為之法則，證明侵害人所得之利益或商標權人所受之損害，舉證頗為困難，致不易獲致實益，不足以發揮抑制仿冒效果，同法第71條第1項各款乃特別列舉其損害賠償金額之計算方式，並於同條第2項賦予法院就該法定賠償額有酌減之權限，以符合衡平原則。此為民法損害賠償之特別規定，且將民事訴訟法第222條第2項法院應審酌之情況予以具體化，自應優先適用（最高法院109年度台上字第2159號民事判決意旨參照）。
３、原告先主張依商標法第71條第1項第2款請求損害賠償，後就同條項第3款一併主張請求（本院卷三第489頁），本院審酌商標法第71條第1項第2款係以侵害商標權行為所得之利益作為損害賠償之計算方法，然本件原告僅提出系爭侵權商品各零售單價之網頁資料，惟就係爭侵權商品實際銷售數量，除自行以銷售情形推論計算外，迄至本件言詞辯論終結前均未再提出其他具體證據供本院審酌，本院自無從依商標法第71條第1項2款所定之「侵害商標權行為所得之利益」而為認定，故僅得依原告併同主張之商標法第71條第1項第3款侵害商標權商品零售單價倍數計算損害賠償數額。原告主張依商標法第69條第4項規定，自提起本件訴訟（本院收狀章為111年8月3日，本院卷一第11頁）回溯前2年間（即109年8月3日至111年8月2日間）為被告侵權行為之期間，並據此請求損害賠償等語，經查：
⑴、附表編號1至2：
　　附表編號1至2分別為店招牌及菜單，均非被告徐志良、源汕公司所販售之系爭侵權商品，亦無零售單價可言，其上雖有標示系爭商標之文字，惟原告此部分已依商標法第68條第1項、第2項前段請求排除、防止侵害及銷毀侵害商標權之物品，已得回復原告商標權之圓滿行使，原告請求此部分之損害賠償，應非可採。
⑵、附表編號3部分：
①、系爭商標雖經被告徐志良申請註冊，並於110年2月16日經核准公告註冊，惟系爭商標僅能使用於指定使用之第29類高湯商品，且原告廢止商標10其商標圖樣為「泰山」之中文字，經指定使用於第30類沙茶醬之商品類別，於原告主張之侵權期間內仍為有效之商標，被告徐志良、源汕公司未經原告同意或授權，即將與據爭商標高度近似之泰山字樣使用於與據爭商標類似之商品上，亦即被告徐志良、源汕公司使用在沙茶醬類之調味品，自均有過失可言。況被告徐志良於110年2月16日以系爭申請商標2申請指定使用於第30類沙茶醬之商品，經智慧局於同日以系爭申請商標2與原告據爭商標間有類似關係，且有致消費者混淆誤認之虞為由予以核駁（本院卷一第143頁），被告徐志良應已知悉系爭申請商標2不可使用於沙茶醬之商品類別，是自斯時起被告徐志良仍使用系爭申請商標2於沙茶醬之商品上，應有故意甚明。被告徐志良既先有過失，後有故意侵害原告商標權，即應負損害賠償責任，另被告源汕公司自承附表編號3之商品為其所負責等語（本院卷三第56頁），被告源汕公司既製造、銷售附表編號3之商品，亦應與被告徐志良共同負損害賠償責任。至於被告源汕公司雖辯稱附表編號3係由其單獨負責，營業稅亦由其單獨申報與被告徐志良無涉云云，惟附表編號3所標示之文字為徐泰山火鍋字樣，此為被告徐志良所經營之餐廳，亦為其所有系爭商標字樣，被告源汕公司製造、銷售附表編號3係取得被告徐志良之同意或授權，被告徐志良亦應負損害賠償責任，是被告源汕公司前開辯解，顯非可採。
②、原告雖主張被告徐志良所販售之價格分別為沙茶醬199元或200元（本院卷一第147頁、卷三第126頁），其均價為199.5元，至於銷售數量部分，原告係以推論方式主張被告販售之沙茶醬價值高達9百萬餘元（本院卷一第37頁），惟此部分原告並未提出相關證據方法以資佐證，尚難以原告前開主張計算其銷售數量或侵權利益。原告另主張商標法第71條第3款部分以零售單價計算其損害，本院審酌被告徐志良實體店面共有3間，並有線上購物系統，行銷通路有全聯福利中心之大型連鎖超市，被告源汕公司負責沙茶醬之產製、銷售，自承其利潤有177,036元（本院卷三第58頁），而原告確實未生產沙茶醬類之商品銷售於市面，此由原告廢止商標10指定使用於第30類沙茶醬類別之商品，該商標於111年8月15日經智慧局廢止在案，附表編號3之侵權商品對原告市場侵害等一切情狀，認以系爭侵權商品之零售單價1,000倍計算為適當（詳如附表編號3所示），是原告此部分自得請求被告徐志良、源汕公司連帶賠償199,500元為有理由，應予准許；至逾此範圍之請求，即屬無據，應予駁回。
⑶、附表編號4至6部分：
①、原告雖主張附表編號4至6即被告所販售之廣東汕頭砂鍋粥、招牌扁魚大骨粥為粥類商品，惟查，上開廣東汕頭砂鍋粥、招牌扁魚大骨粥之包裝上均載明為湯類，亦即廣東汕頭砂鍋粥即為廣東汕頭砂鍋煲、招牌扁魚大骨粥即為招牌扁魚大骨湯頭，亦即上開產品均為高湯類產品。被告徐志良所申請之系爭商標，於110年2月16日經公告准予註冊指定使用於第29類高湯類產品，雖於112年9月28日遭撤銷，惟於110年2月16日經公告核准至撤銷日止之期間，被告徐志良當可合法使用或授權源汕公司使用系爭商標於指定使用之第29類別高湯類，故在此期間並無故意或過失可言，惟於110年2月16日經智慧局公告註冊之前，原告廢止商標4至11均指定使用相同（第29類）或高度類似之商品類別（第30類），且當時均為有效之商標，而被告徐志良、源汕公司均為食品同業，被告徐志良使用或授權源汕公司使用系爭商標即有過失。是原告主張被告徐志良自109年8月3日至110年2月15日期間使用泰山之字樣，應負損害賠償責任，即屬有據，又被告源汕公司自承附表編號4至6之商品為其所負責等語（本院卷三第57頁），自應與被告徐志良共同負損害賠償責任，至於原告請求被告徐志良、源汕公司於110年2月16日至111年8月3日期間就附表編號4至6使用系爭商標負損害賠償責任，即無理由。又被告源汕公司辯稱附表編號4至6係由其單獨負責，營業稅亦由其單獨申報與被告徐志良無涉云云，惟附表編號4至6所標示之文字為徐泰山火鍋字樣，此為被告徐志良所經營之餐廳，亦為其所有系爭商標字樣，被告源汕公司製造、銷售附表編號4至6自係取得被告徐志良之同意或授權，被告徐志良亦應負損害賠償責任，是被告源汕公司前開辯解，委無可採。
②、又依原告提出之網路資料載明廣東汕頭砂鍋煲169元（本院卷三第128頁）、招牌扁魚大骨湯頭169元（本院卷一第275頁）、廣東汕頭煲骨湯169元（本院卷一第278頁），本院審酌原告並未提出被告徐志良自109年8月3日至110年2月15日前侵權期間所販售廣東汕頭砂鍋煲、招牌扁魚大骨湯頭、廣東汕頭煲骨湯之侵權總數，本院審酌被告徐志良實體店面共有3間，並有線上購物系統，被告源汕公司之行銷通路有全聯福利中心之大型連鎖超市，而原告確實未生產、銷售上開高湯類產品，被告雖有附表編號4至6使用系爭商標之侵權行為，侵權期間較附表編號3沙茶醬類商品之侵權時間較短即對市場影響等一切情狀，認均以商品之零售單價200倍計算為適當（詳如附表編號4至6所示），是原告就附表編號4至6部分，自得分別請求被告徐志良、源汕公司各連帶賠償33,800元為有理由，應予准許；至附表編號4至6逾此範圍之請求，即屬無據，應予駁回。
⑷、附表編號7部分：
①、本件原告自始以生產多樣飲料、八寶粥及油品等商品為大眾所明知，被告徐志良從事相同餐飲、食品業，應明知原告所販售之茶飲料為著名商品，被告徐志良竟以系爭商標使用於茶飲料（分別為無糖綠、桂花烏龍、黑糖冬瓜紅茶三種類）。被告徐志良雖辯稱其僅以自動販賣機販售茶飲料商品，並未公開販售等語，惟查被告徐志良既自承會以自動販賣機販售茶飲料商品，此種販賣機之販售方式，亦屬公開販售之一種，況依原告所提出之被告徐志良經營之火鍋店菜單亦有飲料類可供點餐（本院卷一第155頁），當為公開銷售之情形，是被告徐志良使用系爭商標於茶飲料，且公開銷售，主觀上至少應有過失甚明。
②、又被告徐志良以系爭商標使用於茶飲料（無糖綠、桂花烏龍、黑糖冬瓜紅茶），每瓶單價80元，有原告提出之發票及被告徐志良之目錄在卷可稽（本院卷一第145、155頁），本院審酌被告徐志良確有販售上開3種茶飲，被告使用系爭商標已侵害原告據爭商標，茶類飲料為原告著名之商品之一，市場上相關消費者均已知悉，被告徐志良生產、銷售附表編號7侵權商品對原告市場造成影響不小，有致消費者混淆誤認之虞，且被告徐志良同為食品競爭同業必然知悉，附表編號7之茶飲料僅在被告徐志良經營之實體店面提供等一切情狀，認均以各該商品之零售單價1,500倍計算其損害賠償額為適當（詳如附表編號7所示）。是原告就附表編號7部分，自得請求被告徐志良各賠償120,000元，共計360,000元，為有理由，應予准許；至逾此範圍之請求，即屬無據，應予駁回。
③、原告雖主張被告源汕公司應與被告徐志良就此部分負連帶賠償責任，被告倪佩君亦應與被告源汕公司負連帶賠償責任云云，惟附表編號7之茶飲料係在被告徐志良經營之實體店面銷售，且觀諸原告所提出茶飲料之照片，其上亦無顯示被告源汕公司之名義，被告源汕公司亦否認與被告徐志良就附表編號7茶飲料有共同經營之事實，原告復未提出其他證據證明源汕公司有製造、販售附表編號7茶飲料之事實，是原告主張被告源汕公司應與被告徐志良就此部分負連帶賠償責任，被告倪佩君應與被告源汕公司就此部分負連帶賠償責任乙節，均屬無據。　　　 
⑸、被告徐志良、源汕公司雖主張依商標法第71條第2項予以酌減，為無理由：　　
　　被告徐志良、源汕公司雖辯稱應依商標法第71條第2項酌減損害賠償數額等語，惟商標法第71條第1項第3款之立法目的係為解決被害人無法證明或計算其實際所受損害，而以法律明定法定賠償額，而本院在核定各該侵權商品之零售單價1,500倍以下之倍數時，已具體審酌上開情事，自無賠償金額顯不相當之情形，故無再依商標法第71條第2項規定酌減損害賠償數額之必要，是被告徐志良、源汕公司上開所辯，尚非有據，不應准許。
５、承上所述，原告主張被告徐志良過失或故意侵害原告商標權，被告源汕公司則係過失侵害原告商標權，被告徐志良、源汕公司各應負損害賠償責任，即屬有據；又附表編號3至6侵權商品為被告源汕公司所製造、販售，則被告源汕公司與被告徐志良均為原告商標權受損害之原因，且具有相當因果關係，而為共同侵權行為，此不以其等間有意思聯絡為必要，是原告主張被告源汕公司應與被告徐志良就如附表編號3至6所示部分連帶負損害賠償責任，亦屬有據。又公司負責人對於公司業務之執行，如有違反法令致他人受有損害時，對他人應與公司負連帶賠償之責，公司法第23條第2項定有明文。被告倪佩君為被告源汕公司之負責人，亦有實際參與公司之經營、業務，被告倪佩君於執行公司業務時侵害原告之商標權，致原告受有損害，依公司法第23條第2項規定被告倪佩君自應就如附表編號3至6與被告源汕公司負連帶損害賠償責任。至附表編號7部分，依原告所提出證據不足以認定係被告源汕公司所製造、銷售，被告源汕公司、倪佩君自無庸就此部分與被告徐志良負連帶賠償責任。　　　
６、再按連帶債務之成立須以契約明示或有法律規定者為限，民法第272條定有明文。又共同侵權行為人間，依民法第185條第1項規定，固應負連帶賠償責任，公司與公司負責人間依公司法第23條規定，亦應負連帶賠償責任，惟公司負責人與其他共同侵權行為人間，並無對於賠償責任應連帶負擔之規定，是公司負責人與其他共同侵權行為人間僅負不真正連帶之責，並無連帶責任可言，是原告請求如訴之聲明第3項至第5項所示之不真正連帶債務，即屬有據，併予敘明。　　
五、末按給付無確定期限者，於債權人得請求給付時，經其催告而未為給付，自受催告時起，負遲延責任。其經起訴而送達訴狀，或依督促程序送達支付命令，或為其他相類之行為者，與催告有同一之效力，民法第229條第2項定有明文。而遲延之債務，以支付金錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算之；應付利息之債務，其利率未經約定，亦無法律可據者，週年利率為百分之五，民法第233條第1項、第203條亦有明定。本件原告請求被告賠償之金額，並未定有給付期限，原告於111年11月3日言詞辯論時就利息起算日減縮自民事起訴狀繕本送達最後一位被告之翌日起算（本院卷二第38頁），而本件民事起訴狀繕本係於111年8月15日送達最後一位被告徐志良，有本院送達證書在卷可參（本院卷一第319頁），是被告應均自111年8月16日起負遲延責任。是以，原告請求被告應分別自111年8月16日給付法定遲延利息，應予准許。　
六、綜上所述，原告主張被告侵害其商標權，依商標法第70條第2款、第68條第3款、第69條第1至3項、民法第184條第1項前段、第185條第1項及公司法第23條第2項等規定，請求被告徐志良更名登記，並請求被告徐志良、源汕公司排除侵害及銷毀等；另請求被告連帶給付如附表所示金額及自111年8月16日起至清償日止，按週年利率百分之5計算之法定遲延利息，均為有理由，應予准許，逾此部分之請求，則無理由，應予駁回。又本件原告如主文所示第3項至5項勝訴部分，兩造均陳明願供擔保，聲請宣告假執行及免為假執行，爰分別酌定相當額，予以准許。至原告敗訴部分，其假執行之聲請亦失所依據，不應准許，應併予駁回。
七、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊、防禦方法及未經援用之證據，經本院審酌後認對判決結果不生影響，爰不一一論列，附此敘明。
八、據上論結，原告之訴為一部有理由、一部無理由，依修正前智慧財產案件審理法第1條、民事訴訟法第79條，判決如主文。　　
中　　華　　民　　國　　113 　年　　1 　 月　　25 　　日
                          智慧財產第四庭
                                 法  官　林惠君
以上正本係照原本作成。
如對本判決上訴，須於判決送達後20日之不變期間內，向本院提
出上訴狀。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。 
中　　華　　民　　國　　113 　年　　1 　 月　  26　　 日
　　　　　　　　　　　　　       書記官　余巧瑄
　　　　　　　　　　　　　　　
附表：
		編號

		原告主張被告徐志良、源汕公司侵權態樣

		原告主張侵權時間

		本院認定之侵權時間

		被告應連帶賠償金額



		1

		店招牌

		111年8月3日回溯前二年

		109年8月3日至111年8月2日

		非販售侵害商標權之商品，排除侵害及銷毀即已足



		2

		店內菜單

		同上

		同上

		同上



		3

		沙茶醬

		同上

		同上

		單價199.5元X1,000倍=199,500元
【被告連帶賠償】



		4

		廣東汕頭砂鍋粥
即廣東汕頭砂鍋煲

		同上

		109年8月3日至110年2月15日

		單價169元X200倍
=33,800元
【被告連帶賠償】



		5

		招牌扁魚大骨粥
即招牌扁魚大骨湯頭

		同上

		同上

		單價169元X200倍
=33,800元
【被告連帶賠償】



		6

		廣東汕頭煲骨湯

		同上

		同上

		單價169元X200倍
=33,800元
【被告連帶賠償】



		7

		飲料3種

		同上

		109年8月3日至111年8月2日

		單價80元X3種X1500倍=360,000元



		備註：被告徐志良應賠償之金額為660,900元（附表編號3至7）；被告源汕公司、倪佩君應與被告徐志良連帶賠償之金額為300,900元（附表編號3至6）。

		


		


		


		










附圖一：
		據爭商標1（註冊第00789967號）



		申請日期：86年3月28日
註冊日期：86年12月16日
註冊公告日期：87年1月16日
專用期限：113年7月15日
商標名稱：泰山TAISUN
商標權人：泰山企業股份有限公司
商品類別：第030類
商品或服務名稱：茶葉、茶葉製成之飲料；咖啡、可可、巧克力粉、咖啡、可可、巧克力製成之飲料；冰、冰淇淋。



		[image: ]



		據爭商標2（註冊第00799363號）



		申請日期：86年4月1日
註冊日期：87年3月16日
註冊公告日期：87年4月16日
專用期限：113年7月15日
商標名稱：泰山TAISUN
商標權人：泰山企業股份有限公司
商品類別：第032類
商品或服務名稱：汽水、果子汽水、碳酸水、蘇打水、礦泉水、蒸餾水、運動飲料、鈣離子水、可樂、沙士、果汁、濃縮果汁、果菜汁、鴨梨汁、綜合果汁、烏梅農汁、萊姆果汁、仙草汁、仙草蜜汁、甘蔗汁、檸檬露、杏仁露、酸梅露、冬瓜露、冰淇淋汽水、奶茶、菊花茶、青草茶、冬瓜茶、洛神茶、苦茶、含醋飲料。
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		據爭商標3（註冊第01591874號）



		申請日期：101年10月30日
註冊日期：102年8月1日
註冊公告日期：102年8月1日
專用期限：112年7月31日
商標名稱：泰山設計字
商標權人：泰山企業股份有限公司
商品類別：第032類
商品或服務名稱：啤酒、黑啤酒、生啤酒、淡啤酒、薑汁啤酒、麥芽啤酒、製啤酒用麥芽汁、製烈性酒配料、製啤酒用蛇麻子汁、不含酒精之啤酒、克瓦斯淡啤酒、含微量酒精之水果飲料、不含酒精的飲料、不含酒精的雞尾酒飲料、不含酒精的開胃酒飲料、以蜂蜜為主的不含酒精飲料、汽水、賽爾茲碳酸水、蘇打水、礦泉水、鋰鹽礦水、餐用礦泉水、蒸餾水、運動飲料、可樂、沙士、果汁、不含酒精濃縮果汁、不含酒精水果飲料、水果冰沙飲料、果菜汁、蔬菜汁、烏梅濃汁、甘蔗汁、酸梅湯、冬瓜茶、冬瓜茶塊、杏仁漿飲料、含醋飲料、芒果汁、鳳梨汁、蘆筍汁、檸檬汁、百香果汁、芭樂果汁、椰子汁、檸檬水、葡萄汁、未發酵葡萄汁、柳橙果汁、楊桃汁、蕃茄汁、水蜜桃汁、奇異果汁、葡萄柚汁、蘋果汁、杏桃汁、大麥汁、黑麥汁、胡蘿蔔汁、綠豆沙飲料、水果飲料、水果飲料包、梅子汁、桂圓茶、山粉圓飲料、包裝飲用水、水（飲料）、柚仔茶、西谷米飲料、花生漿飲料、乳清飲料、麥芽飲料、麥芽汁、麥苗汁、含椰果粒之飲料、蘆薈果粒汁、蘆薈飲料、含少量牛乳之非酒精飲料、果膠飲料、白木耳飲料、海藻飲料、水果醋飲料、蜂蜜醋（健康醋）、等滲飲料、清涼飲料、燕窩飲料。
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		據爭商標4（註冊第02134911號）



		申請日期：109年9月2日
註冊日期：110年4月16日
註冊公告日期：110年4月16日
專用期限：120年4月15日
商標名稱：泰山
商標權人：泰山企業股份有限公司
商品類別：第030類
商品或服務名稱：紅茶；綠茶；清茶；檸檬紅茶；花草茶；奶茶；青草茶；植物飲料；仙草茶；茶飲料；粥；八寶粥；速食粥；燕麥粥；飯速食調理包；仙草蜜；調味品；調味料；穀物調製品；穀類製品。
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		廢止商標1（註冊第00062161號）



		申請日期：61年6月27日
註冊日期：62年1月1日
註冊公告日期：62年2月1日
專用期限：111年12月31日【111年8月31日廢止】
商標名稱：泰山及圖
商標權人：泰山企業股份有限公司
商品類別：第042類
商品或服務名稱：鹽、醬、醋、調味品。
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		廢止商標2（註冊第00130696號）



		申請日期：68年11月21日
註冊日期：69年4月1日
註冊公告日期：69年5月1日
專用期限：111年12月31日【111年8月31日廢止】
商標名稱：泰山及水滴圖
商標權人：泰山企業股份有限公司
商品類別：第023類
商品或服務名稱：鹽、醬、醋、調味品。
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		廢止商標3（註冊第00400831號）



		申請日期：76年8月22日
註冊日期：77年5月16日
註冊公告日期：77年6月16日
專用期限：112年1月31日【111年8月11日廢止】
商標名稱：泰山及圖TAY SHAN
商標權人：泰山企業股份有限公司
商品類別：第025類
商品或服務名稱：非活體肉類、非活體水產及其製品。
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		廢止商標4（註冊第00756448號）



		申請日期：85年4月23日
註冊日期：86年4月1日
註冊公告日期：86年5月1日
專用期限：112年1月31日【111年6月17日廢止】
商標名稱：泰山及圖
商標權人：泰山企業股份有限公司
商品類別：第030類
商品或服務名稱：咖啡、可可、冰、冰淇淋、八寶粥、茶葉製成之飲料。
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		廢止商標5（註冊第00813979號）



		申請日期：86年9月30日
註冊日期：87年8月16日
註冊公告日期：87年9月16日
專用期限：116年11月15日【111年8月25日廢止】
商標名稱：泰山TAISUN及圖
商標權人：泰山企業股份有限公司
商品類別：第030類
商品或服務名稱：胡椒鹽、醬油、黑醋、味精、味素、山葵粉、洋芋片、蛋捲、土司、麵包、咖哩餃、布丁、餡餅、饅頭、包子、燒賣、圓宵、湯圓、年糕、麻糬、刈包、春捲、鍋貼、銀絲捲、叉燒包、蔥油餅、魚餃、蛋餃、燕餃、花枝餃、水晶餃、粥、油飯、肉粽、壽司、速食麵、麵條、冷凍水餃、冷凍餛飩。
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		廢止商標6（註冊第00815867號）



		申請日期：86年9月30日
註冊日期：87年9月1日
註冊公告日期：87年10月1日
專用期限：112年1月31日【111年8月31日廢止】
商標名稱：泰山TAISUN及圖
商標權人：泰山企業股份有限公司
商品類別：第029類
商品或服務名稱：牛奶、煉乳、奶油、豆花、米漿、豆漿、炸薯條、仙草凍、愛玉凍、香腸、貢丸、珍珠丸子、糯米丸子、炸雞塊、速食濃縮肉湯、熱狗肉、魚丸、冷凍果蔬、果醬、雞蛋、雞精、豆腐、冷凍豆腐、麵筋。
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		廢止商標7（註冊第00827800號）



		申請日期：86年10月15日
註冊日期：87年11月16日
註冊公告日期：87年12月16日
專用期限：116年11月15日【111年7月29日廢止】
商標名稱：泰山及圖TAISAN
商標權人：泰山企業股份有限公司
商品類別：第030類
商品或服務名稱：茶葉、茶葉製成之飲料、咖啡、可可、巧克力粉，咖啡、可可巧克力製成之飲料、冰、冰淇淋、鹽、調味用醬、醋、調味品、調味用香料、土司、蛋糕、麵包、漢堡、布丁（粉）、餡餅、饅頭、豆沙、蔥油餅、大豆鬆餅、魚餃、蛋餃、水晶餃、粥、飯、筒仔米糕、速食麵、刀削麵、麵條、水餃、餛飩、冷凍麵團、春捲皮、餛飩皮。
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		廢止商標8（註冊第01242072號）



		申請日期：95年5月16日
註冊日期：95年12月16日
註冊公告日期：95年12月16日
專用期限：115年12月15日【111年7月19日廢止】
商標名稱：泰山養生珍饌及圖
商標權人：泰山企業股份有限公司
商品類別：第030類
商品或服務名稱：粥、飯糰、便當、油飯、肉粽、炒飯、壽司、速食飯、排骨飯、雞腿飯、咖哩飯、糯米糰、筒仔米糕、八寶粥、糯米粥、速食粥、燕麥粥、桂圓麥角粥、桂圓花生糯米粥、粽子、牛肉飯、豬肉飯、雞肉飯、麥片粥、八寶飯、肉燥飯、爌肉飯、魚排飯、滷肉飯、糯米腸、豬腳飯、燒鴨飯、香菇肉羹飯、魚翅羹飯、飯、牛肉炒飯、海鮮蔬菜飯、鱔魚飯、西谷米粥、雞排飯、羹肉飯、廣東粥、蝦仁飯、現炸排骨飯、蜜汁叉燒飯、玫瑰油雞飯、脆皮烤鴨飯、蜜汁雞腿飯、三寶飯、脆皮鴨腿飯、蜜汁乳豬飯、焢肉飯、食用加奶粥。
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		廢止商標9（註冊第01430127號）



		申請日期：98年12月31日
註冊日期：99年9月16日
註冊公告日期：99年9月16日
專用期限：119年9月15日【111年7月29日廢止】
商標名稱：泰山
商標權人：泰山企業股份有限公司
商品類別：第029類
商品或服務名稱：肉脯、肉鬆、肉醬、肉燥、排骨、家禽肉、香腸、碎肉香腸、火腿、貢丸、豬腳、豬肝、肉食罐頭、豬肉、絞肉、肝、肝醬、肉類製品、豬肉製品、食品用動物骨髓、魚丸、炸魚丸、魚鬆、魚酥、食用魚粉、魚乾、魚脯、魚漿、鰻魚、魚排、魚板、蝦仁、蝦捲、燻魚、魚板丸、紅燒鰻、魚片、蝦米、魚醬、非活體蝦子、魚漿製品、非活體水產、醃乾海產魚類、燻製海產魚類、非活體小龍蝦、非活體明蝦、非活體魚、魚肉製品、魚製品、魚罐頭、非活體龍蝦、經保存處理的魚、黑輪、以魚漿製品為主之關東煮、汽水烏魚子、魚卵、魚子醬。
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		廢止商標10（註冊第01584420號）



		申請日期：101年10月18日
註冊日期：102年6月16日
註冊公告日期：102年6月16日
專用期限：112年6月15日【111年8月25日廢止】
商標名稱：泰山設計字
商標權人：泰山企業股份有限公司
商品類別：第030類
商品或服務名稱：鹽、烹調用鹽、胡椒鹽、醬油、醬油膏、沙茶醬、辣椒醬、豆瓣醬、蕃茄醬、味噌、蔭油、ＸＯ醬、黑醋、白醋、醋、調味用水果醋、辣椒粉、蠔油、辣椒油、調味品。



		[image: ]



		廢止商標11（註冊第00786331號）



		申請日期：86年3月28日
註冊日期：86年11月16日
註冊公告日期：86年11月16日
專用期限：116年11月15日【111年8月25日廢止】
商標名稱：泰山TAI SUN及圖
商標權人：泰山企業股份有限公司
商品類別：第030類
商品或服務名稱：茶葉、茶葉製成之飲料；咖啡、可可、巧克力粉，咖啡、可可、巧克力製成之飲料；冰、冰淇淋。
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附圖二：
		系爭商標（申請號第109019220，經核准註冊為
           第02122101號，於112年9月28日經
           智慧局撤銷）



		申請日期：109年3月27日
註冊日期：110年2月16日
註冊公告日期：110年2月16日
專用期限：120年2月15日
商標名稱：徐泰山火鍋
商標權人：徐志良
商品類別：第029類商品或服務名稱：高湯。【聲明不專用：本件商標不就「徐」文字主張商標權。】
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		系爭申請商標1（第109019202號）



		申請日期：109年3月27日
核駁公告日期：110年1月16日
商標名稱：徐泰山火鍋
商標權人：徐志良
商品類別：第043類
商品或服務名稱：火鍋店。
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		系爭申請商標2（第109019219號）



		申請日期：110年2月16日
核駁公告日期：110年2月16日
商標名稱：徐泰山火鍋
商標權人：徐志良
商品類別：第030類
商品或服務名稱：沙茶醬；火鍋料組合包。
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智慧財產及商業法院民事判決  

111年度民商訴字第40號

原      告  泰山企業股份有限公司

法定代理人  劉偉龍              

訴訟代理人  廖嘉成律師

            李佳樺律師

            黃宇薇律師

            翁鵬倫律師

被      告  徐志良即泰山小吃部

            源汕食品有限公司

兼 上一 人

法定代理人  倪佩君              

共      同

訴訟代理人  李育昇律師

            張愷芯律師

            張華珊律師

上列當事人間排除侵害商標權行為等事件，本院於民國112年12 月28日言詞辯論終結，判決如下：

    主      文

一、被告徐志良即泰山小吃部不得使用相同或近似於「泰山」之

    字樣作為其營業主體名稱之特取部分；並應向高雄市政府辦

    理其商業名稱變更登記為不含相同或近似於「泰山」字樣之

    名稱。

二、被告徐志良即泰山小吃部與被告源汕食品有限公司不得使用

    含有或近似於「泰山」字樣之招牌、名片、廣告、網頁或其

    他行銷物件，或從事其他行為行銷之目的而使用相同或近似

    於「泰山」字樣之行為，並應將現使用含有相同或近似於「

    泰山」字樣之招牌、名片、網頁、廣告及其他行銷物件均拆

    除、銷毀及刪除。

三、被告徐志良即泰山小吃部應給付原告新臺幣陸拾陸萬零玖佰元，及自民國一一一年八月十六日起至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。　

四、被告徐志良即泰山小吃部與被告源汕食品有限公司應連帶給付原告新臺幣叁拾萬零玖佰元，及自民國一一一年八月十六日起至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。

五、被告源汕食品有限公司與被告倪佩君應連帶給付原告新臺幣叁拾萬零玖佰元，及自民國一一一年八月十六日起至清償日止，按週年利率百分之五計算之利息。

六、前三項所命給付，如任一被告為給付時，其餘被告於該給付範圍內，免給付義務。

七、原告其餘之訴駁回。

八、訴訟費用由被告連帶負擔十分之七，餘由原告負擔。

九、本判決第三至五項於原告以新臺幣貳拾貳萬元為被告供擔保後，得假執行。但被告徐志良即泰山小吃部以新臺幣陸拾陸萬零玖佰元；被告源汕食品有限公司、倪佩君以新臺幣叁拾萬零玖佰元為原告預供擔保後，得免為假執行。

十、原告其餘假執行之聲請駁回。

　　事實及理由

壹、程序部分：

一、依現行智慧財產案件審理法（民國112年1月12日修正、同年8月30日施行）第75條第1項前段規定：本法112年1月12日修正之條文施行前，已繫屬於法院之智慧財產民事事件，適用本法修正施行前之規定。本件係智慧財產案件審理法修正施行前繫屬於本院，應適用修正前之規定，合先敘明。

二、原告法定代理人已於112年7月21日變更為劉偉龍，有經濟部112年7月21日經授商字第11230142450號函可稽，劉偉龍於112年8月25日具狀聲明承受訴訟（本院卷三第255頁），核無不合，應予准許。

三、按訴之變更或追加，非經他造同意，不得為之，但被告同意、請求之基礎事實同一、擴張或減縮應受判決事項之聲明、或不甚礙被告之防禦及訴訟之終結者，不在此限，民事訴訟法第255條第1項第1款、第2款、第3款及第7款分別定有明文。經查，原告於起訴時，訴之聲明原為：㈠、被告徐志良即泰山小吃部（下稱被告徐志良）不得使用相同或近似於「泰山」之字樣作為其營業主體名稱之特取部分；並應向高雄市政府辦理其商業名稱變更登記為不含相同或近似於「泰山」字樣之名稱；㈡、被告徐志良、源汕食品有限公司（下稱源汕公司）及倪佩君（下合稱被告）不得使用含有相同或近似於「泰山」字樣之招牌、名片、廣告、網頁或其他行銷物件，或從事其他為行銷之目的而使用相同或近似於「泰山」字樣之行為，並應將現使用含有相同或近似於「泰山」字樣之招牌、名片、網頁、廣告及其他行銷物件均拆除、銷毀及刪除；㈢、被告應連帶給付原告新臺幣（下同）165萬元，及自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止，按週年利率百分之5計算之利息；㈣、就第三項聲明，原告願供擔保，請准宣告假執行（本院卷一第11頁），嗣於111年11月3日審理中就第三項聲明以後之各項聲明變更為：㈢、被告徐志良、源汕公司應連帶給付原告165萬元，及自起訴狀繕本送達最後一位被告之翌日起至清償日止，按週年利率百分之5計算利息；㈣、被告倪佩君與源汕公司應連帶給付原告165萬元，及自起訴狀繕本送達最後一位被告之翌日起至清償日止，按週年利率百分之5計算利息；㈤、前二項所命給付，如任一被告為給付時，其餘被告於該給付範圍內，免給付義務；㈥、就前三項聲明，原告願供擔保，請准宣告假執行（本院卷二第38頁），核其變更聲明，係基於請求之基礎事實同一，減縮應受判決之聲明，且不甚礙被告之防禦及訴訟之終結者，揆諸前揭規定，均無不合。

貳、實體部分：

一、原告主張略以：原告於49年間設立登記，為一上市公司，其中以「泰山」為文字之系列商標有如附圖一所示之註冊第00789967、00799363、01591874、02134911號之商標（下分稱據爭商標1至4，合稱據爭商標），長年使用於礦泉水、氣泡水、八寶粥、十穀寶、食用油、茶飲料、伊藤園、咖啡等商品，已為高度知名之商標。原告亦積極拓展市場通路及跨足出版書籍及慈善事項等多角化經營，據爭商標已為著名商標。被告徐志良竟以據爭商標1至3之相同文字「泰山」作為其餐廳之特取名稱，並使用近似據爭商標1至3於類似商品，使消費者產生混淆，且減損據爭商標1至3之識別性，有商標法第70條第2款之情事，視為侵害商標權。又被告徐志良未經原告同意，於109年間以高度近似於據爭商標1至3之「泰山」文字向經濟部智慧財產局（下稱智慧局）申請如附圖二所示第109019220、000000000、109019219號申請商標，其中僅第109019220號申請號經智慧局准予註冊為第02122101號「徐泰山火鍋」商標（下稱系爭商標），然系爭商標於112年9月28日亦遭撤銷，另被告徐志良申請第000000000、109019219號商標（下稱系爭申請商標1、2），則經智慧局核駁在案。被告徐志良與原告為食品同業，明知原告據爭商標1至3為著名商標，且被告徐志良所准予註冊之系爭商標僅限使用於「高湯」類商品，竟於其經營之火鍋店使用「泰山」作為其餐廳特取名稱，並擴張使用於茶飲料、沙茶醬、砂鍋煲調理包、火鍋店菜單及火鍋店外帶袋等眾多商品或服務（下合稱系爭侵權商品）；另被告徐志良透過被告源汕公司銷售標示有近似於據爭商標之系爭侵權商品，實已與原告據爭商標之商品或服務類似，致一般消費者產生混淆誤認之虞，而有減損原告據爭商標之商標權及侵害原告之商譽。被告徐志良與被告源汕公司顯然共同侵害原告之商標權，應負連帶賠償責任；另被告倪佩君為被告源汕公司之法定代理人，就其業務上之行為，應與被告源汕公司負連帶賠償責任。爰依商標法第70條第2款、第68條第3款、第69條第1至3項、民法第184條第1項前段、第185條第1項及公司法第23條第2項等規定，求為判決如上開變更後之聲明。

二、被告答辯：

㈠、被告徐志良則以：原告自創立以來，著重發展油品、包裝飲料等民生用品，原告並未將據爭商標使用於「火鍋類」、「火鍋食品」類別，原告除有遭廢止已註冊如附圖一所示之廢止商標1至11事實外，於原告之泰山購物網站上所載亦無火鍋類相關商品。而被告之父親早於65年間即已開始使用「泰山火鍋」、「泰山汕頭火鍋」於所經營之「火鍋店」服務，有招牌「汕頭泰山豬牛羊肉爐」，並於72年5月11日以「泰山小吃部」向高雄市政府辦理商工登記，後因原招牌使用過久，方於102年間更換新招牌「泰山汕頭火鍋」，並於104年辦理商業登記，將系爭商標使用於「火鍋食品之沙茶醬、高湯包、自製火鍋料」等商品，已取得廣大消費者喜愛，迄今傳承予第二代即被告徐志良繼續經營，並有多家分店通路。故被告之系爭商標使用均早於據爭商標之註冊日，況原告據爭商標係使用於礦泉水等飲料或甜品商品，並未實際使用於火鍋類相關產品。原告據爭商標於「火鍋類」、「火鍋食品」之商品類別並無使相關消費者混淆誤認或減損據爭商標識別性或信譽之虞，而有排除他人使用之權利。再者，被告系爭商標設計圖樣為「直式設計」，左上方小字體標示為創辦人徐耀德即被告之先父姓氏「徐」，右下方為販賣商品種類，標示小字體之「火鍋」，中間大型字體「泰山」為被告自65年間起即使用之店名及公司特許名稱，系爭商標中之「泰山」字體大小本來就明顯大於「徐」、「火鍋」之字體，且佔滿系爭商標整體版面，系爭商標之「泰山」二字作為火鍋店名稱均早於原告據爭商標之註冊時間，難認被告有攀附原告商譽等之不正競爭。又已註冊之商標使用於指定類別屬商標之維權使用，具有排除他人使用商標於類似商品範圍之功能，惟我國商標法並未規定先註冊於指定類別後始能使用商標之規定，縱使商標使用於非指定類別之情形，僅係不具有排他性，不當然構成商標侵權，故被告徐志良之系爭商標雖指定使用於「高湯」類別，但其菜單、火鍋外袋仍屬於高湯類別之商標使用，且被告未將「泰山汕頭火鍋」擴展使用於「火鍋」以外之類別，縱有使用於指定類別之外，亦為善意先使用，如茶飲料並未單獨販售，自無混淆誤認之虞，不構成對原告據爭商標之侵權。另侵權行為損害賠償之請求權，乃在填補被害人之實際損害，而非更予以利益，故損害賠償以受有實際損害為成立要件，若絕無損害亦即無賠償之可言，原告已3年未使用泰山之文字於上開類別，且經智慧局廢止在案，自難因被告徐志良使用系爭商標於指定使用之類別，即認被告徐志良侵害原告之商標權，原告未受有損害，即無得請求賠償，是原告所主張之賠償金額，毫無所據，縱有所據，亦請求過高，應予酌減等語，資為抗辯，並答辯聲明：原告之訴及假執行之聲請均駁回；如受不利判決，願供擔保請准宣告免為假執行。

㈡、被告源汕公司、倪佩君則以：被告源汕公司將系爭商標使用於「砂鍋煲調理包」商品（包括泰山廣東汕頭砂鍋煲調理包、泰山招牌扁魚大骨湯頭真空冷凍包、泰山廣東汕頭煲骨湯調理包），係依被告徐志良之指示使用於上開商品，屬於系爭商標之維權使用。且此沙茶醬及砂鍋煲週邊商品係由被告源汕公司負責，營業稅額亦由被告源汕公司單獨申報，與被告徐志良即泰山小吃店無涉，就沙茶醬部分，原告之據爭商標4註冊時間為110年4月16日，是被告源汕公司最早可能侵權之時間亦自110年4月16日開始，而被告源汕公司於收受原告之起訴狀後，隨即於111年8月中旬下架，是侵權時間至111年8月中旬止，共計17個月，而被告源汕公司關於沙茶醬部分，於110年1月至12月間實際在全聯超市之總銷售量共6,262瓶，平均單月銷量為522瓶，以定價199元及200元之110年度同業利潤標準調味醬製造之毛利率10%計算，則被告源汕公司至多獲利177,036元【計算式：（199+200）/2x17個月x522瓶x10%淨利=177,036，元以下四捨五入，下同】；另茶飲料部分，原告所提之原證63所販售之數量並非全由被告徐志良即泰山小吃部所販售，此係與非營利事業組織孩子的書屋合作之慈善計畫，被告徐志良同意讓孩子的書屋提供自動販賣機在小吃部門口販賣飲料，故收益並非被告徐志良之所得利益，是原告請求被告源汕公司與被告徐志良應負165萬元之連帶賠償責任，自無理由等語，資為抗辯，並與被告徐志良為相同之答辯聲明。

三、兩造不爭執事項（本院卷二第41頁、卷三第329頁）：

㈠、原告為據爭商標之商標權人，原告至少自78年起開始使用據爭商標於礦泉水、氣泡水、八寶粥、十穀寶、食用油、茶飲料、伊藤園、咖啡等商品。

㈡、智慧局於104年3月4日（104）智商00410字第00000000000號核駁審定書記載原告為國內知名八寶粥業者。

㈢、被告徐志良於104年6月5日設立，組織類型為合夥，合夥人為倪佩君；被告源汕公司於105年3月15日設立。

㈣、被告徐志良於109年3月27日以「徐泰山火鍋」商標向智慧局申請附圖二系爭商標及系爭申請商標，其中僅系爭商標1於110年2月16日經核准註冊，使用於第029類商品或服務名稱：高湯，並聲明本件商標不就「徐」文字主張商標權，另系爭申請商標2、3則經智慧局核駁在案。嗣因原告對系爭商標申請評定，經智慧局於112年9月28日撤銷系爭商標之註冊。

㈤、被告徐志良所有之系爭商標使用於徐泰山汕頭火鍋之實體店面（興中總店、大魯閣草衙店、棧貳庫店、漢神成功店），及量販通路「火鍋食品（沙茶醬、高湯包、自製火鍋料）」，並將系爭商標使用於其經營前開火鍋店及店內商品，包含茶飲料、菜單、外帶袋以及火鍋食品相關之商品（沙茶包、高湯包、自製火鍋料），亦有使用系爭商標在官方網站及臉書粉絲專頁。

㈥、原告如附圖一所示廢止商標1至11，因3年內無商標使用之事實，經智慧局於111年間廢止。　　

四、原告主張據爭商標1至3於被告徐志良設立登記餐廳之前已為著名商標，被告徐志良以據爭商標1至3之相同文字「泰山」作為其餐廳名稱，並使用於類似之商品，有使消費者混淆誤認，且減損據爭商標1至3之識別性，構成視為侵害商標權之行為，又被告使用系爭商標於茶飲料、沙茶醬及高湯包等系爭侵權商品之行為，已侵害原告之商標權等情，則為被告所否認，並以前詞置辯，是本件經兩造協議簡化爭點後，本院應審酌者為：㈠、被告徐志良即泰山小吃部是否構成商標法第70條第2款之擬制侵害商標權？㈡、被告使用系爭商標之行為，是否構成商標法第68條第3款之侵害商標權？㈢、原告依商標法第69條第1項至3項規定，請求被告排除、防止侵害及銷毀侵權物品等，有無理由？㈣、原告依商標法第71條第1項規定，請求被告連帶給付165萬元及法定遲延利息，有無理由？茲說明如后：

㈠、被告徐志良使用「泰山」之文字作為其營業主體名稱，有商標法第70條第2款規定之適用，原告請求被告徐志良變更商業名稱登記為有理由：

１、據爭商標1至3於被告徐志良設立登記時已為著名商標：

⑴、按商標法所稱著名，指有客觀證據足以認定已廣為相關事業或消費者所普遍認知者，商標法施行細則第31條定有明文。而商標是否著名，應以國內事業及消費者之認知為準。而著名商標之認定應就個案情況，考量商標識別性之強弱；相關事業或消費者知悉或認識商標之程度；商標使用期間、範圍及地域；商標宣傳之期間、範圍及地域；商標是否申請或取得註冊及其註冊、申請註冊之期間、範圍及地域；商標成功執行其權利的紀錄，特別指曾經行政或司法機關認定為著名之情形；商標之價值；其他足以認定著名商標之因素等，綜合判斷之。上述各項因素為例示而非列舉要件，個案上不必然呈現上述所有參酌因素，應就個案具體情況，考量足資判斷為著名的參酌因素。又商標法第70條第2款規定對著名商標視為侵害商標權之情形，包括使用著名商標中之文字作為自己公司、商號、團體、網域或其他表彰營業主體之名稱，有致相關消費者混淆誤認之虞，或減損該商標之識別性或信譽之虞，對於著名商標之內涵並無分別界定之立法意旨，關於該著名商標之內涵係指有客觀證據足以認定已廣為相關事業或消費者所普遍認知者之界定；而商標法第30條第1項第11款後段所稱之「著名商標」，基於同一用語同一法理，亦應採同一界定，係指有客觀證據足以認定已廣為相關事業或消費者所普遍認知之商標，無須達一般消費者普遍知悉之程度（最高行政法院111年度大字第1號裁定、110年度上字第138號行政判決意旨參照）。　　 

⑵、查原告為實收資本額49億餘元之股份有限公司，早於49年10月21日即經主管機關核准設立，並以公司名稱「泰山」作為商標圖樣之中文部分，陸續向智慧局申請註冊並經核准公告廢止商標1至11、據爭商標等情，有原告之經濟部商工登記公示資料(本院卷一第301頁)及附圖一所示之商標在卷可參，除經智慧局於104年3月4日以（104）智商00410自第10480102510號核駁審定書認定原告為國內知名八寶粥業者外，原告擁有多筆泰山字樣之商標（原證3-1至3-3，本院卷一第57至78頁），生產多樣飲料、八寶粥及油品等商品，營收亮眼，經多家媒體報導，歷年來有大量電視廣告投放，有官方購物網站資料、品牌總覽、出版書籍介紹、基金會、媒體報導、營收報告、投放廣告預算金額、投放電視廣告檔次統計表、官網等媒體介紹、在我國申請註冊商標清冊、102至104年間全聯福利中心文宣、臺灣證券交易所公開資訊、99年至104年合併綜合損益表、營收報告資料、97至104年網路上使用據爭商標1至3資料、102年至104年電視投入媒體廣告、100至104年YouTuBe點閱率節錄資料、原告鋪貨飲料商品餐飲通路資料、出擺出及介紹、94至104年間企業贊助資料、102年電視廣告委託費用等資料附卷可稽（原證4至7、原證16至23、原證33至44），可知原告使用據爭商標1至3於其所銷售之飲料、八寶粥及油品等商品，就使用時間、範圍及地域等觀之，均相當廣泛，是原告主張據爭商標1至3所表彰於飲料、八寶粥及油品等商品之知名程度，已為著名商標等情，應可認定，是被告徐志良於104年6月5日設立登記當時（本院卷一第307頁），據爭商標1至3至少應已為相關事業或消費者所普遍認知之著名商標。

２、被告徐志良以「泰山」作為其營業主體之特取名稱，已有商標法第70條第2款視為侵害商標權之情形：　　

⑴、按未得商標權人同意，明知為他人著名之註冊商標，而以該著名商標中之文字作為自己公司、商號、團體、網域或其他表彰營業主體之名稱，有致相關消費者混淆誤認之虞或減損該商標之識別性或信譽之虞者，視為侵害商標權，商標法第70條第2款規定定有明文。上開擬制侵害商標權之規定，乃商標法於92年修正時所增設（92年商標法第62條，100年修正文字並移列於第70條第2款），目的在於加強對著名商標之保護，並與國際規範相調和。襲用他人著名商標中之文字，致相關消費者之認知，該著名商標與其所表彰之商品或服務來源間之關聯性遭到淡化者，即有減損商標識別性之虞，不以使用於同一或類似之商品或服務為要件。又依上開規定經擬制為侵害商標權者，非單純選定名稱之行為，而係名稱選定與著名商標文字相結合之狀態，兼為保護消費者免於混淆誤認之公益，尤重於對公司名稱使用權之信賴保護（最高法院106年度台上字第2088號民事判決意旨參照）。是在判斷二者有無混淆誤認之虞，應參酌：①、商標識別性之強弱；②、商標是否近似暨其近似之程度；③、商品、服務是否類似暨其類似之程度；④、先權利人多角化經營之情形；⑤、實際混淆誤認之情事；⑥、相關消費者對各商標熟悉之程度；⑦、系爭商標之申請人是否善意；⑧、其他混淆誤認之因素等，而「混淆誤認之虞」之參酌因素必須綜合認定，方得判定先後商標是否已達有致相關消費者產生混淆誤認之虞，非僅謂合於單一因素即可認定有致相關消費者混淆誤認之虞。再所稱「著名商標」雖係指有客觀證據足以認定已廣為相關事業或消費者所普遍認知者而言；惟是否有減損著名商標之識別性或信譽之虞，仍應參酌商標著名之程度、商標近似之程度、商標被普遍使用於其他商品/服務之程度、著名商標先天或後天識別性之程度及系爭商標權人是否有使人將其商標與著名商標產生聯想的意圖之其他等因素綜合判斷（最高行政法院111年度大字第1號裁定、110年度上字第138號行政判決意旨參照）。　　

⑵、查原告於49年間即設立登記，有商工登記資料附卷可稽（原證1，本院卷一第49頁），更於78年上市，且依原告所提出該公司所註冊之商標明細表（原證3-1至3-3，本院卷一第57至78頁），可知原告早於61年間起即以「泰山」之文字申請商標註冊並經智慧局核准公告，廣泛使用於飲料、八寶粥、食用油等商品，嗣後雖有廢止商標1至11陸續被廢止，相關消費者已認知「泰山」之文字與原告間具有相當之關聯性。

　　然被告徐志良係使用相同於本件原告據爭商標1至3中之泰山文字作為其營業主體之名稱，以相關消費者之認知，有將該著名商標與其所表彰之商品或服務來源間之關聯性遭到淡化者，即有減損商標識別性之虞，不以使用於同一或類似之商品或服務為要件。又將他人商標作為公司名稱是否侵害他人商標權，應以公司設立時為準，查被告徐志良於104年6月5日設立登記，有高雄市政府經濟發展局104年6月5日高市經發商字第10460874700號函所檢附之商業登記抄本在卷可參（乙證25，本院卷三第209至213頁），斯時據爭商標1至3已為著名商標，業如前述，被告徐志良設立登記所營業務為餐館業、其他餐飲業、食品什貨及飲料零售業等（本院卷三第209頁），與據爭商標1至3指定使用之商品類別有重疊及高度類似之情形，被告徐志良豈有不知原告據爭商標1至3在該領域係屬著名商標之理。至於被告徐志良雖以其父徐耀德曾於72年間設立泰山小吃部為不構成侵害原告商標權之理由，並提出乙證2為證，惟被告徐志良設立登記時，據爭商標1至3已為著名商標，經本院認定如前，自不得以徐耀德曾經登記泰山小吃部而主張其於104年6月5日設立登記時可排除商標法第70條第2款之適用。準此，被告徐志良設立登記當時確已明知據爭商標1至3為原告著名商標，被告徐志良仍以該著名商標中之文字即「泰山」做為自己營業主體之特取名稱，應可認定。

３、被告徐志良選用之營業主體特取名稱與據爭商標1至3有致相關消費者混淆誤認之虞或減損該商標之識別性或信譽之虞者：

⑴、據爭商標1至3所表彰於飲料、八寶粥及油品等商品之知名程度，至少於104年間即已廣為相關事業或消費者所普遍認知而達著名商標之程度，業如前述。查被告徐志良之營業主體全名為「徐志良即泰山小吃部」，其使用於店面之名稱則為「徐泰山火鍋」，其中徐及火鍋均為偏小之字體，泰山二字則為大型字體（原證24，本院卷一第271頁），且該大型字體「泰山」且佔滿商號名稱之整體版面，而據爭商標1至3商標之中文字亦為「泰山」，二者給予人主要印象顯著之識別部分均為中文字「泰山」，被告徐志良以據爭商標1至3主要部分之文字「泰山」作為營業主體之特取名稱，二者不論外觀、讀音觀念完全相同，相關事業及消費者及可能誤認二者係同一或有相當之關聯。

⑵、據爭商標1至3指定使用於茶類、咖啡、巧克力、汽水及啤酒類之食品，而被告徐志良申請設立登記之營業項目有餐館業、其他餐飲業、食品什貨及飲料零售業等（本院卷三第209頁），二者均同屬食品、飲料領域，二者性質、功能亦大致相當，且於產製主體、行銷管道及購買者等因素上均具有共同或關聯之處，依一般社會通念及市場交易情形，易使相關消費者誤認其為來自相同或雖不相同但有關聯之來源，應屬類似程度極高之商品。復由據爭商標1至3主要部分即中文字「泰山」與指定使用商品、服務間無直接關聯性，且以特殊字體或顏色或搭配外文字「TAISUN」呈現，予人不同之視覺感受，並經原告長期廣泛使用均已達著名商標之程度，其識別性程度非低，而被告徐志良係經營與食品、飲料類別高度重疊或類似之餐館業、其他餐飲業、食品什貨及飲料零售業等，一旦顯示據爭商標1至3主要部分之文字「泰山」名稱之商品或服務，即極易將該商品或服務之來源指向原告。是被告徐志良已明知據爭商標1至3為著名商標，卻仍以據爭商標1至3主要部分完全相同中文字之「泰山」作為被告徐志良商號之特取名稱，業如前述，顯見被告徐志良於設立登記時以「泰山」作為被告徐志良商號之名稱實難認係出於善意。　　

⑶、衡酌據爭商標1至3主要部分之文字與被告徐志良營業主體名稱為完全相同之中文字「泰山」，據爭商標1至3為著名商標，且所指定使用之商品為類似之商品、服務，據爭商標1至3之識別性非低，原告在國內有多角化經營或可能經營之情形、被告徐志良於104年6月5日設立登記時難認出於善意等相關因素綜合判斷，被告徐志良以「泰山」作為其營業主體之名稱，並經營類似之餐館業、其他餐飲業、食品什貨及飲料零售業等，以具有普通知識經驗之相關事業或消費者，就二者以異時異地隔離觀察，並於購買、洽詢時施以普通之注意，極有可能會誤認二者來自同一來源，或誤認其來自雖不相同但有關聯之來源，而產生混淆誤認之情事，且系爭商標與其所表彰之商品或服務來源間之關聯性將遭到淡化，使系爭商標在社會大眾的心中不會留下單一聯想或獨特性的印象，已有減損商標識別性之虞，自有商標法第70條第2款視為侵害商標權之情形。至於被告徐志良雖辯稱其使用「泰山」二字作為火鍋店名稱均早於原告據爭商標1至3之註冊時間，難認被告有攀附原告商譽等之不正競爭云云，惟據爭商標1至3與其所表彰之商品或服務來源間之關聯性將遭到淡化，使據爭商標1至3在社會大眾的心中不會留下單一聯想或獨特性的印象，即有減損商標識別性之虞，業如前述，已該當商標法第70條第2款視為侵害商標權之情形，此與不正競爭有所不同，是被告徐志良前開主張，尚非有據，應無可採。

４、被告徐志良不構成善意先使用：

⑴、按在他人商標註冊申請日前，善意使用相同或近似之商標於同一或類似之商品或服務者，不受他人商標權之效力所拘束，此為商標法第36條第1項第3款所明定。而商標法善意先使用規範之目的在於衡平註冊保護原則下與先使用人間之衝突，以求公允，考諸商標法為保障商標權及消費者利益，維護市場公平競爭，促進工商企業正常發展之立法目的，該款所稱之「善意」，除不知他人已申請商標註冊外，尚包含使用時不知他人已先使用該商標且無不正競爭目的在內；若明知他人商標使用在先，基於攀附他人已建立之商譽而使用相同或近似於他人未註冊商標，縱其使用係在他人商標註冊申請日前，亦難謂「善意」，而無主張善意先使用之餘地。

⑵、查被告徐志良雖辯稱縱有侵害，亦屬善意先使用云云，惟查被告徐志良設立登記時間點為104年6月5日，均晚於據爭商標1至3，況據爭商標1至3於上開設立登記時間點已為著名商標，被告徐志良經營相同或高度重疊之業務實難委為不知，是被告徐志良此部分之抗辯，已難採信。被告徐志良復辯稱其商號名稱乃沿用徐耀德於72年經營之小吃店名稱云云，然商標法第36條第1項第3款關於善意先使用之規定，並未以註冊之商標是否著名為判斷依據，而係以先使用人在他人註冊商標前已經使用相同或近似之商標於同一或類似之商品或服務為前提，本件原告於49年10月21日設立登記後，即以「泰山」之文字使用於所經營之食品類營業項目，此觀諸原告廢止商標1、2乃分別於61年6月27日、68年11月21日即申請，實均早於徐耀德於72年間經營之泰山小吃部，雖原告廢止商標1、2於111年8月31日經智慧局廢止，惟均無礙於原告早於68年間即有使用「泰山」之文字指定使用於調味品商品類別之事實，而調味品類別與食品業亦有高度重疊及相當之關聯，是縱認徐耀德於72年即有經營泰山小吃部之情形，斯時原告已使用廢止商標1、2於指定之調味品類別多年，徐耀德經營泰山小吃部之時間點均晚於原告使用泰山之文字，被告徐志良縱使沿襲徐耀德所使用之泰山名稱，實難認其為善意先使用，是被告徐志良前開辯解，亦非可採。

５、被告徐志良明知據爭商標1至3為著名商標，而以與據爭商標1至3主要部分完全相同之中文字及發音之「泰山」作為自己商號名稱之，有致相關消費者混淆誤認之虞，且有減損該商標之識別性或之虞，已構成商標法第70條第2款之視為侵害商標權之行為，已如前述。是以，原告依商標法第69條第1項規定，請求被告徐志良不得使用任何相同或近似於「泰山」之字樣作為其商業名稱之一部分，且應向高雄市政府辦理商業名稱變更登記，自屬有據，應予准許。　

㈡、被告徐志良、源汕公司使用系爭商標於系爭侵權商品及招牌、名片、廣告、網頁或其他行銷物件等之行為，構成商標法第68條第3款之侵害原告商標權之行為：

１、按商標之使用，指為行銷之目的，而將商標用於商品或其包裝容器，並足以使相關消費者認識其為商標，商標法第5條第1項第1款定有明文。其中商標法第5條所規定之商標使用，可歸納為三要件：⑴、使用人係基於行銷商品或服務之目的而使用；⑵、需有使用商標之行為；⑶、需足以使相關消費者認識其為商標。所稱「需足以使相關消費者認識其為商標」，意指客觀上均足以使相關消費者認識其為商標，才具有商標的識別功能，達到商標使用之目的。次按未經商標權人同意，為行銷目的而於同一或類似之商品或服務，使用近似於註冊商標之商標，有致相關消費者混淆誤認之虞者，為侵害商標權，商標法第68條第3款亦有明定。觀諸被告徐志良、源汕公司於附表所示之商品包裝及其各販售通路均標示系爭商標，且其所經營火鍋店之招牌、名片、廣告、網頁或其他行銷物件等亦有有標示系爭商標，其等並據以行銷、販售等情狀，該行銷販售行為已足使相關業者或消費者認識其為表彰商品或服務來源之標識，自屬商標之使用無疑。

２、查據爭商標係由中文字「泰山」、或有外文字母「TAISUN」

　　由上至下排列組合而成，且其中「泰山」為國人所熟知之中文字且字體較大，是予人主要印象顯著之識別部分即為中文字「泰山」部分，業如前述，而就系爭侵權商品之容器、外包裝盒係標示「徐泰山火鍋」中文字，其中「泰山」中文字樣部分（原證15，本院卷一第145至152頁），其字體完全相同，被告徐志良、源汕公司雖有同時標示「徐」、「火鍋」等字樣，為字體偏小，且在左右兩側，系爭侵權商品明顯係將「泰山」二字則為大型字體，是予人主要印象顯著之識別部分即為中文字「泰山」部分，顯見二者係屬相同或高度近似之商標，且近似程度非低。又據爭商標係指定使用於茶飲、咖啡、啤酒、八寶粥及調味品等商品，而系爭侵權商品則為茶飲料、沙茶醬、高湯調理包，均為飲料、調味品及食品商品類別，且均同屬食品領域，且販售藥品之業者亦常會同時推出保健食品，是二者相較，其性質、功能、用途大致相當，於商品用途、功能、產製主體、行銷管道及購買者等因素上均具有共同或關聯之處，依一般社會通念及市場交易情形，易使相關事業或消費者誤認其為來自相同或雖不相同但有關聯之來源，應屬類似程度極高之商品，堪認被告徐志良、源汕公司於系爭侵權商品處有標示「泰山」之字樣，確有使具有普通知識經驗之相關消費者誤認被告徐志良及源汕公司所提供之商品來源與據爭商標相同，或二者間有授權、加盟或關係企業等類似關係存在，而有致相關消費者混淆誤認之虞，自應構成商標法第68條第3款之商標侵權行為。

㈢、原告依商標法第69條第1項、第2項前段規定，請求被告徐志良、源汕公司排除、防止侵害及銷毀侵害商標權之物品，為有理由：

１、按商標權人對於侵害其商標權者，得請求除去之，有侵害之虞者，得請求防止之；商標權人依前項規定為請求時，得請求銷毀侵害商標權之物品及從事侵害行為之原料或器具，商標法第69條第1項、第2項前段分別定有明文。所謂侵害，乃第三人不法妨礙商標專用權之圓滿行使，而商標專用權人無忍受之義務。侵害須已現實發生，且繼續存在。所謂有侵害之虞，係侵害雖未發生，就現在既存之危險狀況加以判斷，其商標專用權有被侵害之可能，而有事先加以防範之必要，但不以侵害曾一度發生，而有繼續被侵害之虞為必要（最高法院87年度台上字第2319號民事判決意旨參照）。準此，商標權人排除侵害的態樣有二，一為排除侵害請求權，旨在排除現實已發生之侵害；另一為防止侵害請求權，旨在對現實尚未發生之侵害予以事先加以防範。無論是排除侵害、防止侵害，均不以侵害人主觀上有故意或過失為要件。　

２、查被告徐志良、源汕公司確有上開侵害原告商標權之行為，業如前述，雖被告徐志良所有之系爭商標曾經智慧局核准，惟經原告申請評定後，智慧局以被告徐志良申請系爭商標即109年3月27日前，原告所有之「泰山」商標表彰使用於食品油、仙草蜜、八寶粥、紅茶飲料、礦泉水等相關食品、飲料商品，經長期廣泛使用，以為我國相關事業或消費者普遍認知而為著名之商標為由，於112年9月28日撤銷系爭商標，有原告提出之智慧局商標評定書在卷可查（原證70，本院卷三第299至307頁），是被告徐志良已無權使用系爭商標於指定之第29類高湯商品，亦無權委由源汕公司生產、銷售，應屬無疑。是被告徐志良及源汕公司既曾有於附表所示之商品包裝、其各販售通路及其所經營火鍋店之招牌、名片、廣告、網頁或其他行銷物件等均有標示系爭商標之行為，自有再次侵害原告商標權之可能，則原告依上開規定，請求被告徐志良及源汕公司不得使用含有或近似於「泰山」字樣之招牌、名片、廣告、網頁或其他行銷物件，或從事其他行為行銷之目的而使用相同或近似於「泰山」字樣之行為，並應將現使用含有相同或近似於「泰山」字樣之招牌、名片、網頁、廣告及其他行銷物件均拆除、銷毀及刪除，均屬有據。　　

㈣、原告依商標法第71條第1項第3款規定，請求被告賠償或連帶負損害賠償責任為有理由：

１、按商標權人對於因故意或過失侵害其商標權者，得請求損害賠償，商標法第69條第3項定有明文。次按數人共同不法侵害他人之權利者，連帶負損害賠償責任，民法第185條第1項前段亦有明定。又所謂故意係指行為人對於構成侵權行為之事實，明知並有意使其發生或預見其發生，而其發生並不違背其本意而言。至於過失者，行為人雖非故意，但按其情節應注意，並能注意，而不注意者，此為無認識之過失；或雖預見其能發生而確信其不發生者，此為有認識之過失。再按民事上之共同侵權行為與刑事上之共同正犯，其構成要件並不完全相同，共同侵權行為人間不以有意思聯絡為必要，若行為關連共同，亦即只須各行為人之行為合併主要侵權行為後，同為損害發生之原因，且各行為與損害結果間有相當因果關係為已足，亦足成立共同侵權行為(最高法院101年度台抗字第493號民事裁定、104年度台上字第1994號民事判決意旨參照)。

２、次按商標權人對於因故意或過失侵害其商標權者，得請求損害賠償。前項之損害賠償請求權，自請求權人知有損害及賠償義務人時起，2年間不行使而消滅；自有侵權行為時起，逾10年者亦同，商標法第69條第3、4項分別定有明文。次按商標權人請求損害賠償時，得就下列各款擇一計算其損害：二、依侵害商標權行為所得之利益；於侵害商標權者不能就其成本或必要費用舉證時，以銷售該項商品全部收入為所得利益。三、就查獲侵害商標權商品之零售單價1,500倍以下之金額。但所查獲商品超過1500件時，以其總價定賠償金額。同法第71條第1項第2款、第3款亦有明文。復按商標權人依商標法第69條第3項規定請求損害賠償，倘仍須依一般侵權行為之法則，證明侵害人所得之利益或商標權人所受之損害，舉證頗為困難，致不易獲致實益，不足以發揮抑制仿冒效果，同法第71條第1項各款乃特別列舉其損害賠償金額之計算方式，並於同條第2項賦予法院就該法定賠償額有酌減之權限，以符合衡平原則。此為民法損害賠償之特別規定，且將民事訴訟法第222條第2項法院應審酌之情況予以具體化，自應優先適用（最高法院109年度台上字第2159號民事判決意旨參照）。

３、原告先主張依商標法第71條第1項第2款請求損害賠償，後就同條項第3款一併主張請求（本院卷三第489頁），本院審酌商標法第71條第1項第2款係以侵害商標權行為所得之利益作為損害賠償之計算方法，然本件原告僅提出系爭侵權商品各零售單價之網頁資料，惟就係爭侵權商品實際銷售數量，除自行以銷售情形推論計算外，迄至本件言詞辯論終結前均未再提出其他具體證據供本院審酌，本院自無從依商標法第71條第1項2款所定之「侵害商標權行為所得之利益」而為認定，故僅得依原告併同主張之商標法第71條第1項第3款侵害商標權商品零售單價倍數計算損害賠償數額。原告主張依商標法第69條第4項規定，自提起本件訴訟（本院收狀章為111年8月3日，本院卷一第11頁）回溯前2年間（即109年8月3日至111年8月2日間）為被告侵權行為之期間，並據此請求損害賠償等語，經查：

⑴、附表編號1至2：

　　附表編號1至2分別為店招牌及菜單，均非被告徐志良、源汕公司所販售之系爭侵權商品，亦無零售單價可言，其上雖有標示系爭商標之文字，惟原告此部分已依商標法第68條第1項、第2項前段請求排除、防止侵害及銷毀侵害商標權之物品，已得回復原告商標權之圓滿行使，原告請求此部分之損害賠償，應非可採。

⑵、附表編號3部分：

①、系爭商標雖經被告徐志良申請註冊，並於110年2月16日經核准公告註冊，惟系爭商標僅能使用於指定使用之第29類高湯商品，且原告廢止商標10其商標圖樣為「泰山」之中文字，經指定使用於第30類沙茶醬之商品類別，於原告主張之侵權期間內仍為有效之商標，被告徐志良、源汕公司未經原告同意或授權，即將與據爭商標高度近似之泰山字樣使用於與據爭商標類似之商品上，亦即被告徐志良、源汕公司使用在沙茶醬類之調味品，自均有過失可言。況被告徐志良於110年2月16日以系爭申請商標2申請指定使用於第30類沙茶醬之商品，經智慧局於同日以系爭申請商標2與原告據爭商標間有類似關係，且有致消費者混淆誤認之虞為由予以核駁（本院卷一第143頁），被告徐志良應已知悉系爭申請商標2不可使用於沙茶醬之商品類別，是自斯時起被告徐志良仍使用系爭申請商標2於沙茶醬之商品上，應有故意甚明。被告徐志良既先有過失，後有故意侵害原告商標權，即應負損害賠償責任，另被告源汕公司自承附表編號3之商品為其所負責等語（本院卷三第56頁），被告源汕公司既製造、銷售附表編號3之商品，亦應與被告徐志良共同負損害賠償責任。至於被告源汕公司雖辯稱附表編號3係由其單獨負責，營業稅亦由其單獨申報與被告徐志良無涉云云，惟附表編號3所標示之文字為徐泰山火鍋字樣，此為被告徐志良所經營之餐廳，亦為其所有系爭商標字樣，被告源汕公司製造、銷售附表編號3係取得被告徐志良之同意或授權，被告徐志良亦應負損害賠償責任，是被告源汕公司前開辯解，顯非可採。

②、原告雖主張被告徐志良所販售之價格分別為沙茶醬199元或200元（本院卷一第147頁、卷三第126頁），其均價為199.5元，至於銷售數量部分，原告係以推論方式主張被告販售之沙茶醬價值高達9百萬餘元（本院卷一第37頁），惟此部分原告並未提出相關證據方法以資佐證，尚難以原告前開主張計算其銷售數量或侵權利益。原告另主張商標法第71條第3款部分以零售單價計算其損害，本院審酌被告徐志良實體店面共有3間，並有線上購物系統，行銷通路有全聯福利中心之大型連鎖超市，被告源汕公司負責沙茶醬之產製、銷售，自承其利潤有177,036元（本院卷三第58頁），而原告確實未生產沙茶醬類之商品銷售於市面，此由原告廢止商標10指定使用於第30類沙茶醬類別之商品，該商標於111年8月15日經智慧局廢止在案，附表編號3之侵權商品對原告市場侵害等一切情狀，認以系爭侵權商品之零售單價1,000倍計算為適當（詳如附表編號3所示），是原告此部分自得請求被告徐志良、源汕公司連帶賠償199,500元為有理由，應予准許；至逾此範圍之請求，即屬無據，應予駁回。

⑶、附表編號4至6部分：

①、原告雖主張附表編號4至6即被告所販售之廣東汕頭砂鍋粥、招牌扁魚大骨粥為粥類商品，惟查，上開廣東汕頭砂鍋粥、招牌扁魚大骨粥之包裝上均載明為湯類，亦即廣東汕頭砂鍋粥即為廣東汕頭砂鍋煲、招牌扁魚大骨粥即為招牌扁魚大骨湯頭，亦即上開產品均為高湯類產品。被告徐志良所申請之系爭商標，於110年2月16日經公告准予註冊指定使用於第29類高湯類產品，雖於112年9月28日遭撤銷，惟於110年2月16日經公告核准至撤銷日止之期間，被告徐志良當可合法使用或授權源汕公司使用系爭商標於指定使用之第29類別高湯類，故在此期間並無故意或過失可言，惟於110年2月16日經智慧局公告註冊之前，原告廢止商標4至11均指定使用相同（第29類）或高度類似之商品類別（第30類），且當時均為有效之商標，而被告徐志良、源汕公司均為食品同業，被告徐志良使用或授權源汕公司使用系爭商標即有過失。是原告主張被告徐志良自109年8月3日至110年2月15日期間使用泰山之字樣，應負損害賠償責任，即屬有據，又被告源汕公司自承附表編號4至6之商品為其所負責等語（本院卷三第57頁），自應與被告徐志良共同負損害賠償責任，至於原告請求被告徐志良、源汕公司於110年2月16日至111年8月3日期間就附表編號4至6使用系爭商標負損害賠償責任，即無理由。又被告源汕公司辯稱附表編號4至6係由其單獨負責，營業稅亦由其單獨申報與被告徐志良無涉云云，惟附表編號4至6所標示之文字為徐泰山火鍋字樣，此為被告徐志良所經營之餐廳，亦為其所有系爭商標字樣，被告源汕公司製造、銷售附表編號4至6自係取得被告徐志良之同意或授權，被告徐志良亦應負損害賠償責任，是被告源汕公司前開辯解，委無可採。

②、又依原告提出之網路資料載明廣東汕頭砂鍋煲169元（本院卷三第128頁）、招牌扁魚大骨湯頭169元（本院卷一第275頁）、廣東汕頭煲骨湯169元（本院卷一第278頁），本院審酌原告並未提出被告徐志良自109年8月3日至110年2月15日前侵權期間所販售廣東汕頭砂鍋煲、招牌扁魚大骨湯頭、廣東汕頭煲骨湯之侵權總數，本院審酌被告徐志良實體店面共有3間，並有線上購物系統，被告源汕公司之行銷通路有全聯福利中心之大型連鎖超市，而原告確實未生產、銷售上開高湯類產品，被告雖有附表編號4至6使用系爭商標之侵權行為，侵權期間較附表編號3沙茶醬類商品之侵權時間較短即對市場影響等一切情狀，認均以商品之零售單價200倍計算為適當（詳如附表編號4至6所示），是原告就附表編號4至6部分，自得分別請求被告徐志良、源汕公司各連帶賠償33,800元為有理由，應予准許；至附表編號4至6逾此範圍之請求，即屬無據，應予駁回。

⑷、附表編號7部分：

①、本件原告自始以生產多樣飲料、八寶粥及油品等商品為大眾所明知，被告徐志良從事相同餐飲、食品業，應明知原告所販售之茶飲料為著名商品，被告徐志良竟以系爭商標使用於茶飲料（分別為無糖綠、桂花烏龍、黑糖冬瓜紅茶三種類）。被告徐志良雖辯稱其僅以自動販賣機販售茶飲料商品，並未公開販售等語，惟查被告徐志良既自承會以自動販賣機販售茶飲料商品，此種販賣機之販售方式，亦屬公開販售之一種，況依原告所提出之被告徐志良經營之火鍋店菜單亦有飲料類可供點餐（本院卷一第155頁），當為公開銷售之情形，是被告徐志良使用系爭商標於茶飲料，且公開銷售，主觀上至少應有過失甚明。

②、又被告徐志良以系爭商標使用於茶飲料（無糖綠、桂花烏龍、黑糖冬瓜紅茶），每瓶單價80元，有原告提出之發票及被告徐志良之目錄在卷可稽（本院卷一第145、155頁），本院審酌被告徐志良確有販售上開3種茶飲，被告使用系爭商標已侵害原告據爭商標，茶類飲料為原告著名之商品之一，市場上相關消費者均已知悉，被告徐志良生產、銷售附表編號7侵權商品對原告市場造成影響不小，有致消費者混淆誤認之虞，且被告徐志良同為食品競爭同業必然知悉，附表編號7之茶飲料僅在被告徐志良經營之實體店面提供等一切情狀，認均以各該商品之零售單價1,500倍計算其損害賠償額為適當（詳如附表編號7所示）。是原告就附表編號7部分，自得請求被告徐志良各賠償120,000元，共計360,000元，為有理由，應予准許；至逾此範圍之請求，即屬無據，應予駁回。

③、原告雖主張被告源汕公司應與被告徐志良就此部分負連帶賠償責任，被告倪佩君亦應與被告源汕公司負連帶賠償責任云云，惟附表編號7之茶飲料係在被告徐志良經營之實體店面銷售，且觀諸原告所提出茶飲料之照片，其上亦無顯示被告源汕公司之名義，被告源汕公司亦否認與被告徐志良就附表編號7茶飲料有共同經營之事實，原告復未提出其他證據證明源汕公司有製造、販售附表編號7茶飲料之事實，是原告主張被告源汕公司應與被告徐志良就此部分負連帶賠償責任，被告倪佩君應與被告源汕公司就此部分負連帶賠償責任乙節，均屬無據。　　　 

⑸、被告徐志良、源汕公司雖主張依商標法第71條第2項予以酌減，為無理由：　　

　　被告徐志良、源汕公司雖辯稱應依商標法第71條第2項酌減損害賠償數額等語，惟商標法第71條第1項第3款之立法目的係為解決被害人無法證明或計算其實際所受損害，而以法律明定法定賠償額，而本院在核定各該侵權商品之零售單價1,500倍以下之倍數時，已具體審酌上開情事，自無賠償金額顯不相當之情形，故無再依商標法第71條第2項規定酌減損害賠償數額之必要，是被告徐志良、源汕公司上開所辯，尚非有據，不應准許。

５、承上所述，原告主張被告徐志良過失或故意侵害原告商標權，被告源汕公司則係過失侵害原告商標權，被告徐志良、源汕公司各應負損害賠償責任，即屬有據；又附表編號3至6侵權商品為被告源汕公司所製造、販售，則被告源汕公司與被告徐志良均為原告商標權受損害之原因，且具有相當因果關係，而為共同侵權行為，此不以其等間有意思聯絡為必要，是原告主張被告源汕公司應與被告徐志良就如附表編號3至6所示部分連帶負損害賠償責任，亦屬有據。又公司負責人對於公司業務之執行，如有違反法令致他人受有損害時，對他人應與公司負連帶賠償之責，公司法第23條第2項定有明文。被告倪佩君為被告源汕公司之負責人，亦有實際參與公司之經營、業務，被告倪佩君於執行公司業務時侵害原告之商標權，致原告受有損害，依公司法第23條第2項規定被告倪佩君自應就如附表編號3至6與被告源汕公司負連帶損害賠償責任。至附表編號7部分，依原告所提出證據不足以認定係被告源汕公司所製造、銷售，被告源汕公司、倪佩君自無庸就此部分與被告徐志良負連帶賠償責任。　　　

６、再按連帶債務之成立須以契約明示或有法律規定者為限，民法第272條定有明文。又共同侵權行為人間，依民法第185條第1項規定，固應負連帶賠償責任，公司與公司負責人間依公司法第23條規定，亦應負連帶賠償責任，惟公司負責人與其他共同侵權行為人間，並無對於賠償責任應連帶負擔之規定，是公司負責人與其他共同侵權行為人間僅負不真正連帶之責，並無連帶責任可言，是原告請求如訴之聲明第3項至第5項所示之不真正連帶債務，即屬有據，併予敘明。　　

五、末按給付無確定期限者，於債權人得請求給付時，經其催告而未為給付，自受催告時起，負遲延責任。其經起訴而送達訴狀，或依督促程序送達支付命令，或為其他相類之行為者，與催告有同一之效力，民法第229條第2項定有明文。而遲延之債務，以支付金錢為標的者，債權人得請求依法定利率計算之；應付利息之債務，其利率未經約定，亦無法律可據者，週年利率為百分之五，民法第233條第1項、第203條亦有明定。本件原告請求被告賠償之金額，並未定有給付期限，原告於111年11月3日言詞辯論時就利息起算日減縮自民事起訴狀繕本送達最後一位被告之翌日起算（本院卷二第38頁），而本件民事起訴狀繕本係於111年8月15日送達最後一位被告徐志良，有本院送達證書在卷可參（本院卷一第319頁），是被告應均自111年8月16日起負遲延責任。是以，原告請求被告應分別自111年8月16日給付法定遲延利息，應予准許。　

六、綜上所述，原告主張被告侵害其商標權，依商標法第70條第2款、第68條第3款、第69條第1至3項、民法第184條第1項前段、第185條第1項及公司法第23條第2項等規定，請求被告徐志良更名登記，並請求被告徐志良、源汕公司排除侵害及銷毀等；另請求被告連帶給付如附表所示金額及自111年8月16日起至清償日止，按週年利率百分之5計算之法定遲延利息，均為有理由，應予准許，逾此部分之請求，則無理由，應予駁回。又本件原告如主文所示第3項至5項勝訴部分，兩造均陳明願供擔保，聲請宣告假執行及免為假執行，爰分別酌定相當額，予以准許。至原告敗訴部分，其假執行之聲請亦失所依據，不應准許，應併予駁回。

七、本件事證已臻明確，兩造其餘攻擊、防禦方法及未經援用之證據，經本院審酌後認對判決結果不生影響，爰不一一論列，附此敘明。

八、據上論結，原告之訴為一部有理由、一部無理由，依修正前智慧財產案件審理法第1條、民事訴訟法第79條，判決如主文。　　

中　　華　　民　　國　　113 　年　　1 　 月　　25 　　日

                          智慧財產第四庭

                                 法  官　林惠君

以上正本係照原本作成。

如對本判決上訴，須於判決送達後20日之不變期間內，向本院提

出上訴狀。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。 

中　　華　　民　　國　　113 　年　　1 　 月　  26　　 日

　　　　　　　　　　　　　       書記官　余巧瑄

　　　　　　　　　　　　　　　

附表：

編號 原告主張被告徐志良、源汕公司侵權態樣 原告主張侵權時間 本院認定之侵權時間 被告應連帶賠償金額 1 店招牌 111年8月3日回溯前二年 109年8月3日至111年8月2日 非販售侵害商標權之商品，排除侵害及銷毀即已足 2 店內菜單 同上 同上 同上 3 沙茶醬 同上 同上 單價199.5元X1,000倍=199,500元 【被告連帶賠償】 4 廣東汕頭砂鍋粥 即廣東汕頭砂鍋煲 同上 109年8月3日至110年2月15日 單價169元X200倍 =33,800元 【被告連帶賠償】 5 招牌扁魚大骨粥 即招牌扁魚大骨湯頭 同上 同上 單價169元X200倍 =33,800元 【被告連帶賠償】 6 廣東汕頭煲骨湯 同上 同上 單價169元X200倍 =33,800元 【被告連帶賠償】 7 飲料3種 同上 109年8月3日至111年8月2日 單價80元X3種X1500倍=360,000元 備註：被告徐志良應賠償之金額為660,900元（附表編號3至7）；被告源汕公司、倪佩君應與被告徐志良連帶賠償之金額為300,900元（附表編號3至6）。     



附圖一：

據爭商標1（註冊第00789967號） 申請日期：86年3月28日 註冊日期：86年12月16日 註冊公告日期：87年1月16日 專用期限：113年7月15日 商標名稱：泰山TAISUN 商標權人：泰山企業股份有限公司 商品類別：第030類 商品或服務名稱：茶葉、茶葉製成之飲料；咖啡、可可、巧克力粉、咖啡、可可、巧克力製成之飲料；冰、冰淇淋。  據爭商標2（註冊第00799363號） 申請日期：86年4月1日 註冊日期：87年3月16日 註冊公告日期：87年4月16日 專用期限：113年7月15日 商標名稱：泰山TAISUN 商標權人：泰山企業股份有限公司 商品類別：第032類 商品或服務名稱：汽水、果子汽水、碳酸水、蘇打水、礦泉水、蒸餾水、運動飲料、鈣離子水、可樂、沙士、果汁、濃縮果汁、果菜汁、鴨梨汁、綜合果汁、烏梅農汁、萊姆果汁、仙草汁、仙草蜜汁、甘蔗汁、檸檬露、杏仁露、酸梅露、冬瓜露、冰淇淋汽水、奶茶、菊花茶、青草茶、冬瓜茶、洛神茶、苦茶、含醋飲料。  據爭商標3（註冊第01591874號） 申請日期：101年10月30日 註冊日期：102年8月1日 註冊公告日期：102年8月1日 專用期限：112年7月31日 商標名稱：泰山設計字 商標權人：泰山企業股份有限公司 商品類別：第032類 商品或服務名稱：啤酒、黑啤酒、生啤酒、淡啤酒、薑汁啤酒、麥芽啤酒、製啤酒用麥芽汁、製烈性酒配料、製啤酒用蛇麻子汁、不含酒精之啤酒、克瓦斯淡啤酒、含微量酒精之水果飲料、不含酒精的飲料、不含酒精的雞尾酒飲料、不含酒精的開胃酒飲料、以蜂蜜為主的不含酒精飲料、汽水、賽爾茲碳酸水、蘇打水、礦泉水、鋰鹽礦水、餐用礦泉水、蒸餾水、運動飲料、可樂、沙士、果汁、不含酒精濃縮果汁、不含酒精水果飲料、水果冰沙飲料、果菜汁、蔬菜汁、烏梅濃汁、甘蔗汁、酸梅湯、冬瓜茶、冬瓜茶塊、杏仁漿飲料、含醋飲料、芒果汁、鳳梨汁、蘆筍汁、檸檬汁、百香果汁、芭樂果汁、椰子汁、檸檬水、葡萄汁、未發酵葡萄汁、柳橙果汁、楊桃汁、蕃茄汁、水蜜桃汁、奇異果汁、葡萄柚汁、蘋果汁、杏桃汁、大麥汁、黑麥汁、胡蘿蔔汁、綠豆沙飲料、水果飲料、水果飲料包、梅子汁、桂圓茶、山粉圓飲料、包裝飲用水、水（飲料）、柚仔茶、西谷米飲料、花生漿飲料、乳清飲料、麥芽飲料、麥芽汁、麥苗汁、含椰果粒之飲料、蘆薈果粒汁、蘆薈飲料、含少量牛乳之非酒精飲料、果膠飲料、白木耳飲料、海藻飲料、水果醋飲料、蜂蜜醋（健康醋）、等滲飲料、清涼飲料、燕窩飲料。  據爭商標4（註冊第02134911號） 申請日期：109年9月2日 註冊日期：110年4月16日 註冊公告日期：110年4月16日 專用期限：120年4月15日 商標名稱：泰山 商標權人：泰山企業股份有限公司 商品類別：第030類 商品或服務名稱：紅茶；綠茶；清茶；檸檬紅茶；花草茶；奶茶；青草茶；植物飲料；仙草茶；茶飲料；粥；八寶粥；速食粥；燕麥粥；飯速食調理包；仙草蜜；調味品；調味料；穀物調製品；穀類製品。  廢止商標1（註冊第00062161號） 申請日期：61年6月27日 註冊日期：62年1月1日 註冊公告日期：62年2月1日 專用期限：111年12月31日【111年8月31日廢止】 商標名稱：泰山及圖 商標權人：泰山企業股份有限公司 商品類別：第042類 商品或服務名稱：鹽、醬、醋、調味品。  廢止商標2（註冊第00130696號） 申請日期：68年11月21日 註冊日期：69年4月1日 註冊公告日期：69年5月1日 專用期限：111年12月31日【111年8月31日廢止】 商標名稱：泰山及水滴圖 商標權人：泰山企業股份有限公司 商品類別：第023類 商品或服務名稱：鹽、醬、醋、調味品。  廢止商標3（註冊第00400831號） 申請日期：76年8月22日 註冊日期：77年5月16日 註冊公告日期：77年6月16日 專用期限：112年1月31日【111年8月11日廢止】 商標名稱：泰山及圖TAY SHAN 商標權人：泰山企業股份有限公司 商品類別：第025類 商品或服務名稱：非活體肉類、非活體水產及其製品。  廢止商標4（註冊第00756448號） 申請日期：85年4月23日 註冊日期：86年4月1日 註冊公告日期：86年5月1日 專用期限：112年1月31日【111年6月17日廢止】 商標名稱：泰山及圖 商標權人：泰山企業股份有限公司 商品類別：第030類 商品或服務名稱：咖啡、可可、冰、冰淇淋、八寶粥、茶葉製成之飲料。  廢止商標5（註冊第00813979號） 申請日期：86年9月30日 註冊日期：87年8月16日 註冊公告日期：87年9月16日 專用期限：116年11月15日【111年8月25日廢止】 商標名稱：泰山TAISUN及圖 商標權人：泰山企業股份有限公司 商品類別：第030類 商品或服務名稱：胡椒鹽、醬油、黑醋、味精、味素、山葵粉、洋芋片、蛋捲、土司、麵包、咖哩餃、布丁、餡餅、饅頭、包子、燒賣、圓宵、湯圓、年糕、麻糬、刈包、春捲、鍋貼、銀絲捲、叉燒包、蔥油餅、魚餃、蛋餃、燕餃、花枝餃、水晶餃、粥、油飯、肉粽、壽司、速食麵、麵條、冷凍水餃、冷凍餛飩。  廢止商標6（註冊第00815867號） 申請日期：86年9月30日 註冊日期：87年9月1日 註冊公告日期：87年10月1日 專用期限：112年1月31日【111年8月31日廢止】 商標名稱：泰山TAISUN及圖 商標權人：泰山企業股份有限公司 商品類別：第029類 商品或服務名稱：牛奶、煉乳、奶油、豆花、米漿、豆漿、炸薯條、仙草凍、愛玉凍、香腸、貢丸、珍珠丸子、糯米丸子、炸雞塊、速食濃縮肉湯、熱狗肉、魚丸、冷凍果蔬、果醬、雞蛋、雞精、豆腐、冷凍豆腐、麵筋。  廢止商標7（註冊第00827800號） 申請日期：86年10月15日 註冊日期：87年11月16日 註冊公告日期：87年12月16日 專用期限：116年11月15日【111年7月29日廢止】 商標名稱：泰山及圖TAISAN 商標權人：泰山企業股份有限公司 商品類別：第030類 商品或服務名稱：茶葉、茶葉製成之飲料、咖啡、可可、巧克力粉，咖啡、可可巧克力製成之飲料、冰、冰淇淋、鹽、調味用醬、醋、調味品、調味用香料、土司、蛋糕、麵包、漢堡、布丁（粉）、餡餅、饅頭、豆沙、蔥油餅、大豆鬆餅、魚餃、蛋餃、水晶餃、粥、飯、筒仔米糕、速食麵、刀削麵、麵條、水餃、餛飩、冷凍麵團、春捲皮、餛飩皮。  廢止商標8（註冊第01242072號） 申請日期：95年5月16日 註冊日期：95年12月16日 註冊公告日期：95年12月16日 專用期限：115年12月15日【111年7月19日廢止】 商標名稱：泰山養生珍饌及圖 商標權人：泰山企業股份有限公司 商品類別：第030類 商品或服務名稱：粥、飯糰、便當、油飯、肉粽、炒飯、壽司、速食飯、排骨飯、雞腿飯、咖哩飯、糯米糰、筒仔米糕、八寶粥、糯米粥、速食粥、燕麥粥、桂圓麥角粥、桂圓花生糯米粥、粽子、牛肉飯、豬肉飯、雞肉飯、麥片粥、八寶飯、肉燥飯、爌肉飯、魚排飯、滷肉飯、糯米腸、豬腳飯、燒鴨飯、香菇肉羹飯、魚翅羹飯、飯、牛肉炒飯、海鮮蔬菜飯、鱔魚飯、西谷米粥、雞排飯、羹肉飯、廣東粥、蝦仁飯、現炸排骨飯、蜜汁叉燒飯、玫瑰油雞飯、脆皮烤鴨飯、蜜汁雞腿飯、三寶飯、脆皮鴨腿飯、蜜汁乳豬飯、焢肉飯、食用加奶粥。  廢止商標9（註冊第01430127號） 申請日期：98年12月31日 註冊日期：99年9月16日 註冊公告日期：99年9月16日 專用期限：119年9月15日【111年7月29日廢止】 商標名稱：泰山 商標權人：泰山企業股份有限公司 商品類別：第029類 商品或服務名稱：肉脯、肉鬆、肉醬、肉燥、排骨、家禽肉、香腸、碎肉香腸、火腿、貢丸、豬腳、豬肝、肉食罐頭、豬肉、絞肉、肝、肝醬、肉類製品、豬肉製品、食品用動物骨髓、魚丸、炸魚丸、魚鬆、魚酥、食用魚粉、魚乾、魚脯、魚漿、鰻魚、魚排、魚板、蝦仁、蝦捲、燻魚、魚板丸、紅燒鰻、魚片、蝦米、魚醬、非活體蝦子、魚漿製品、非活體水產、醃乾海產魚類、燻製海產魚類、非活體小龍蝦、非活體明蝦、非活體魚、魚肉製品、魚製品、魚罐頭、非活體龍蝦、經保存處理的魚、黑輪、以魚漿製品為主之關東煮、汽水烏魚子、魚卵、魚子醬。  廢止商標10（註冊第01584420號） 申請日期：101年10月18日 註冊日期：102年6月16日 註冊公告日期：102年6月16日 專用期限：112年6月15日【111年8月25日廢止】 商標名稱：泰山設計字 商標權人：泰山企業股份有限公司 商品類別：第030類 商品或服務名稱：鹽、烹調用鹽、胡椒鹽、醬油、醬油膏、沙茶醬、辣椒醬、豆瓣醬、蕃茄醬、味噌、蔭油、ＸＯ醬、黑醋、白醋、醋、調味用水果醋、辣椒粉、蠔油、辣椒油、調味品。  廢止商標11（註冊第00786331號） 申請日期：86年3月28日 註冊日期：86年11月16日 註冊公告日期：86年11月16日 專用期限：116年11月15日【111年8月25日廢止】 商標名稱：泰山TAI SUN及圖 商標權人：泰山企業股份有限公司 商品類別：第030類 商品或服務名稱：茶葉、茶葉製成之飲料；咖啡、可可、巧克力粉，咖啡、可可、巧克力製成之飲料；冰、冰淇淋。  



附圖二：

系爭商標（申請號第109019220，經核准註冊為            第02122101號，於112年9月28日經            智慧局撤銷） 申請日期：109年3月27日 註冊日期：110年2月16日 註冊公告日期：110年2月16日 專用期限：120年2月15日 商標名稱：徐泰山火鍋 商標權人：徐志良 商品類別：第029類商品或服務名稱：高湯。【聲明不專用：本件商標不就「徐」文字主張商標權。】  



系爭申請商標1（第109019202號） 申請日期：109年3月27日 核駁公告日期：110年1月16日 商標名稱：徐泰山火鍋 商標權人：徐志良 商品類別：第043類 商品或服務名稱：火鍋店。  



系爭申請商標2（第109019219號） 申請日期：110年2月16日 核駁公告日期：110年2月16日 商標名稱：徐泰山火鍋 商標權人：徐志良 商品類別：第030類 商品或服務名稱：沙茶醬；火鍋料組合包。  





