
         

                  智慧財產法院行政判決                       01

         　　　　　　　　　　　　　　　　　 109年度行商訴字第16號     02

         原　　　告　大江生醫股份有限公司     03

         　　　　　　大江生活股份有限公司（原公司名稱：動力生技股     04

         　　　　　　份有限公司）     05

         上　二　人     06

         代　表　人　林詠翔 （董事長）     07

         共　　　同     08

         訴訟代理人　蔣大中律師     09

         　　　　　　曾鈺珺律師     10

         被　　　告　經濟部智慧財產局     11

         代　表　人　洪淑敏（局長）     12

         訴訟代理人　廖宴冬     13

         參　加　人　成偉食品股份有限公司     14

         代　表　人　陳�照（董事長）     15

         訴訟代理人　陳文郎律師     16

         複代理人　　陳巧宜律師     17

         訴訟代理人　賴蘇民律師     18

         上列當事人間因商標異議事件，原告不服經濟部中華民國109 年     19

         1 月6 日經訴字第10806316300 號訴願決定，提起行政訴訟，參     20

         加人聲請獨立參加訴訟，經本院裁定准許參加人獨立參加被告之     21

         訴訟，判決如下：     22

         　　主  文     23

         原告之訴駁回。     24

         訴訟費用由原告負擔。     25

         　　事實及理由     26

         1



         

         

         一、事實概要：     01

             參加人前於民國105 年7 月14日以「Dr .Q 」商標，指定使     02

             用於當時商標法施行細則第19條所定商品及服務分類表第29     03

             類之「果凍；仙草凍；愛玉凍；龜苓膏凍；咖啡凍；茶凍；     04

             杏仁凍；椰果凍；蒟蒻製成之果凍；食品用膠；乾製果蔬；     05

             冷凍果蔬；脫水果蔬；糖漬果蔬；果醬；鮮奶油；豆花；食     06

             用燕窩。」商品（下稱：果凍等商品），向被告申請註冊。     07

             經被告審查，准列為註冊第00000000號商標（下稱：系爭商     08

             標，如附圖1 所示）。嗣原告以系爭商標有違商標法第30條     09

             第1 項第10款、第11款及第12款之規定，對之提起異議（按     10

             ：其中原異議人「動力生技股份有限公司」於107 年9 月17     11

             日變更公司名稱為「大江生活股份有限公司」）。經被告審     12

             查，核認系爭商標之註冊並無前揭商標法規定之適用，以10     13

             8 年7 月29日中台異字第G00000000 號商標異議審定書為「     14

             異議不成立」之處分。原告不服，提起訴願，經經濟部109     15

             年1 月6 日經訴字00000000000 號訴願駁回。原告不服，提     16

             起本件訴訟。惟本件判決結果，倘認定原處分及訴願決定應     17

             予撤銷，參加人之權利或法律上之利益將受損害，爰准許參     18

             加人聲請獨立參加被告之訴訟。     19

         二、原告起訴主張：     20

         （一）系爭商標註冊違反商標法第30條第1 項第10款規定：     21

               1.系爭商標係由「Dr .Q 」單獨構成，據爭註冊第000000     22

                 00號商標（下稱：據爭311 號商標，如附圖2 所示）係     23

                 由「Dr .Q 」所構成；據爭註冊第00000000號商標（下     24

                 稱：據爭980 號商標，如附圖3 所示；據爭311 號商標     25

                 與據爭980 號商標，以下合稱：據爭諸商標），主要亦     26
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                 由外文「Dr .Q 」構成，下面輔以非常小的十字符號以     01

                 及外文「Beauty Body Care」以及「Medical Quality     02

                 Proven」構成，但該外文皆已聲明不專用，自非主要部     03

                 分，兩造商標不論外觀讀音以及觀念，幾乎完全由相同     04

                 之「Dr .Q 」所構成，構成高度近似之商標。     05

               2.系爭商標係指定使用於果凍等商品，為第29類商品；據     06

                 爭311 號商標指定使用於「乳酸菌，兒茶素，卵磷脂粉     07

                 ，胎盤素膠囊，魚油膠囊，營養補助劑，甲殼質膠囊，     08

                 營養滋補劑，乳酸菌錠。」商品（下稱：乳酸菌等商品     09

                 ），據爭980 號商標指定使用於「人體用藥品；醫療檢     10

                 驗用製劑；營養補充品；敷藥用材料；嬰兒食品；動物     11

                 用藥品；動物用洗滌藥劑；已裝藥急救箱；填牙材料；     12

                 醫療用手環；醫療用指環。」商品（下稱：人體用藥品     13

                 等商品），均為第5 類商品，而系爭商標之指定使用商     14

                 品中之「仙草凍」、「愛玉凍」、「龜苓膏」、「燕窩     15

                 」等商品，有營養補充、美容養顏之用途與功效，據爭     16

                 諸商標所指定使用之商品，亦屬營養補充或美容性質之     17

                 商品，故兩造商標實際使用之商品均屬營養補充或美容     18

                 性質。又參加人將系爭商標使用於「Dr .Q 蒟蒻」，原     19

                 告則於系爭商標申請註冊前，即將據爭諸商標實際使用     20

                 於「Dr .Q 蜂王彈力Q 波凍」，二者主要材料均為菜膠     21

                 / 凍膠/ 豆膠、水、果汁，材料高度重疊，商品包裝形     22

                 狀外觀特殊且相近，販售通路同為MOMO、Yahoo 等通路     23

                 ，當屬類似之商品。     24

               3.兩造商標之文字或圖樣設計與讀音均高度近似，且其實     25

                 際使用商品，不論是原材料、功用、包裝形狀或行銷通     26
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                 路，均有高度重疊與關聯性，易使商品消費者誤認其為     01

                 來自相同或雖不相同但有關聯之來源，進而產生混淆誤     02

                 認，當屬「類似商品」。故系爭商標有致相關消費者混     03

                 淆誤認其所表彰之商品為原告所產製之系列商品，或兩     04

                 商標所表彰之商品具有授權關係或贊助關係，依商標法     05

                 第30條第1 項第10款規定，自應撤銷系爭商標之註冊。     06

         （二）系爭商標註冊違反商標法第30條第1 項第11款規定：     07

               原告於92年開始大量使用據爭諸商標，並將其使用於各式     08

               各樣之商品，包括「Dr .Q 」美腿霜、纖腰霜、膠原蛋白     09

               飲、膠原錠、果凍飲、面膜等商品，並積極於Facebook等     10

               各種社群網站、新聞、雜誌等熱門媒體，以及全台灣首屈     11

               一指分店高達五百家之知名連鎖保健美容零售商「屈臣氏     12

               」合作，共同促銷據爭諸商標之商品，經由原告廣泛密集     13

               行銷，早於系爭商標申請註冊之105 年7 月14日前，據爭     14

               諸商標已廣為相關消費者所知悉。又兩造商標高度近似，     15

               復指定於相同類似之果凍以及營養補充品，而據爭諸商標     16

               早於系爭商標申請註冊前業已廣泛使用而成為一著名商標     17

               ，系爭商標自有致相關消費者混淆誤認其所表彰之商品為     18

               原告所產製之系列商品，或兩商標所表彰之商品具有授權     19

               關係或贊助關係，依商標法第30條第1 項第11款之規定，     20

               自應撤銷系爭商標之註冊。     21

         （三）系爭商標註冊違反商標法第30條第1 項第12款規定：     22

               商標法第30條第1 項第12款「他人先使用之商標」，以文     23

               義解釋並未排除已註冊商標，只要是先使用之任何商標，     24

               不論是否為著名商標，不分國內外使用，亦不問於國內註     25

               冊與否，則兩造商標之指定使用與實際使用商品具有共同     26
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               或關連之處，當屬商標法第30條第1 項第10款與第12款之     01

               「類似商品」，並有致消費者產生混淆誤認之虞，且系爭     02

               商標惡意抄襲據爭諸商標，自不應准予註冊。     03

         （四）聲明：     04

               1.訴願決定及原處分均撤銷。     05

               2.被告就系爭商標，應作成異議成立撤銷註冊之處分。     06

         三、被告抗辯：     07

         （一）系爭商標註冊未違反商標法第30條第1 項第10款規定：     08

               1.系爭商標由外文「Dr .」與「Q 」組合構成；據爭311     09

                 號商標係由鏤空線條圖形化設計字體之外文「Dr .」與     10

                 「Q 」組合構成，據爭980 號商標係分別由墨色及反白     11

                 設色之外文「Dr .」、「Q 」、十字圖、四方長條圖等     12

                 文字、圖形組合構成，其中「Beauty Body Care Medic     13

                 al Quality Proven 」文字經聲明不主張商標權，兩造     14

                 商標文字或圖樣設計主要部分皆有外文「Dr .Q 」，整     15

                 體予人寓目印象及於讀音連貫唱呼之際均有相近之處，     16

                 應屬構成近似程度不低之商標。     17

               2.系爭商標係指定使用於果凍等商品；據爭311 號商標指     18

                 定使用於乳酸菌等商品，據爭980 號商標指定使用人體     19

                 用藥品等商品；兩造商品相較，其功能、用途明顯有別     20

                 ，且通常係來自不同產製者。原告雖主張兩造商品屬具     21

                 有高度關聯性之類似商品云云，然不同商品間因採用食     22

                 材、原料之種類、成分、比例、製程等差異而具有不同     23

                 之功能、用途，原告所稱部分相同成分，僅係作為食品     24

                 增稠劑或調味劑等功用，又營養補充品主要功能在維持     25

                 人體健康，使用上視身體需要作適量補充，其形態多元     26
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                 ，包含液狀、錠劑等，惟係屬商品「劑型」，不影響商     01

                 品間其原來不同之功能、用途；另原告所舉之便利商店     02

                 、商品量販店、網路網站等通路，其營業形態係於同一     03

                 場所匯集多種品牌商品方便消費者瀏覽與選購之綜合性     04

                 零售服務，兩造商品屬不同功能、用途或來源，應非屬     05

                 類似之商品。     06

               3.「Dr .Q 」固分別屬常見外文字詞及字母，然其與指定     07

                 使用之商品說明無涉，是兩造商標均具有相當之識別性     08

                 。從而，兩造商標各具識別性，雖其構成近似程度不低     09

                 ，惟指定使用商品非屬類似，故系爭商標之註冊無致相     10

                 關消費者混淆誤認之虞，尚無商標法第30條第1 項第10     11

                 款規定之適用。     12

         （二）系爭商標註冊未違反商標法第30條第1 項第11 款規定：     13

               依原告提出證據資料觀之，「drq 」網域註冊狀態、103     14

               年9 月16日維護收據及2017年度報告書，均未見據爭諸商     15

               標之使用情形，且年報時間晚於系爭商標申請註冊日期。     16

               又西元2014年8 月至2015年7 月間Facebook廣告行銷帳單     17

               及付款明細未見廣告貼文內容；2015年1 月間蘋果日報【     18

               廣編特輯】文字及圖片亦未見據爭諸商標商品相關內容。     19

               再者，「屈臣氏」行銷廣告並無廣告日期可稽；速窈纖活     20

               凍飲（百香果口味）等商品實物照片，或無日期可稽，或     21

               非未見標示據爭諸商標；至於西元2014年8 月7 日「蜂王     22

               彈力Q 波凍」商品介紹文章及實物照片，2014年8 月13日     23

               上傳「蜂王彈力Q 波凍」商品Youtube 影片截圖及2015年     24

               10月及2015年10月關於MOMO購物網販售「蜂王彈力Q 波凍     25

               」商品分享文章，可見據爭980 號商標之「蜂王彈力Q 波     26
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               凍」商品之廣告、介紹等文字及圖片，2012年5 月間「壹     01

               週刊」可見據爭980 號商標之「Dr .Q 魔法43美腿霜」商     02

               品之廣告內容，2015年4 月間介紹文章可見消費者對標示     03

               據爭980 號商標之「24力戰鬥攻略全套組」關於提供胺基     04

               酸、提升代謝力等營養補充商品體驗介紹文章，惟該等資     05

               料僅為2012、2014、2015年3 年間資料，數量有限，並未     06

               能證明據爭980 號商標已於市場大量持續廣告、銷售及其     07

               為相關消費者熟悉之程度。況且市場上美容、保養、營養     08

               等商品種類及品牌眾多，原告又未提出據爭諸商標在我國     09

               相關市場上之評價、鑑價、銷售額排名、廣告額排名等資     10

               料可參。此外，前述證據資料並未有據爭311 號商標之使     11

               用情形。是以，依現有事證，尚難認定在系爭商標申請註     12

               冊當時，據爭諸商標所表彰之信譽已為我國相關事業或消     13

               費者所�遍知悉而達著名商標之程度，無商標法第30條第     14

               1 項第11款規定之適用。     15

         （三）系爭商標註冊未違反商標法第30條第1 項第12 款規定：     16

               1.據爭980 號商標固有先使用之事實，惟表彰使用之商品     17

                 ，屬營養補充或美容化妝性質之商品，與系爭商標指定     18

                 使用之果凍等商品非屬具有類似關係之商品，此與商標     19

                 法第30條第1 項第12款規定之「同一或類似商品或服務     20

                 」要件不符。至於原告所提證據資料，並未見另一據爭     21

                 311 號商標之使用情形，並無「先使用商標」之存在。     22

               2.外文「Dr . Q」分別為常見外文字詞「Dr .」及字母「     23

                 Q 」之組合，又「Q 」經常為我國消費者用以表示食物     24

                 等有彈性之意思，作為商標文字其獨創性不高，原告提     25

                 出之momo商品網頁，時間固早於系爭商標申請日，然非     26
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                 使用於與系爭商標同一或類似商品上，難謂參加人有因     01

                 知悉他人商標存在，意圖仿襲而申請註冊系爭商標之情     02

                 事。況於系爭商標申請日前，原告已分別於92年3 月16     03

                 日、103 年10月26日取得據爭311 號商標、據爭980 號     04

                 商標權在案，亦不符合商標法第30條第1 項第12款所欲     05

                 規範禁止搶註他人商標之情事。     06

         （四）聲明：原告之訴駁回。     07

         四、參加人抗辯：     08

         （一）系爭商標註冊未違反商標法第30條第1 項第10款規定：     09

               據爭諸商標主要指定於第5 類人體用藥品、醫療檢驗用製     10

               劑、藥品、營養補充品等，而系爭商標係指定使用於第29     11

               類食品中之果凍、杏仁凍、乾製果蔬、豆花、食用燕窩等     12

               等純粹食品領域。而果凍、杏仁凍等係單純常見之食品，     13

               並非具有人類特殊營養素，或具特定保健功效之營養補充     14

               品，基於當代社會分工之細緻化更需考量性質、功能、用     15

               途等等，帶有特殊功能之營養補充品與需要政府把關核准     16

               上市之藥品，依一般社會通念及市場交易情形，自與單純     17

               之平價點心零食不構成類似商品。又據爭諸商標指定使用     18

               藥品需要經衛生署核准，醫師處方箋才能至藥局購買，與     19

               系爭商標指定之果凍、杏仁凍、果醬等，在相關消費者之     20

               間絕無混淆誤認之可能。再者，在綜合型網路賣場中，其     21

               賣場的分類完全不同，系爭商標係分類於食品類別，據爭     22

               諸商標實際使用則為母嬰／童類別，且價格、成分差異甚     23

               鉅。是以，兩造商標指定使用商品差異甚大，實際上於價     24

               格、消費族群、成分、功能用途、分類等均無任何類似之     25

               處，並非類似商品。因此，系爭商標並無違反商標法第30     26
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               條第1 項第10款規定。     01

         （二）系爭商標註冊未違反商標法第30條第1 項第11款規定：     02

               原告之www .drq .com .tw 官網網域名稱早已不再經營，     03

               臉書每年登載的文章數及按讚人數皆僅為個位數，唯一可     04

               以證明日期者僅有雜誌內頁傳單2 紙爾爾，其餘網路之分     05

               享僅為試用體驗活動後集中於104 年4 月的一個禮拜左右     06

               的消費者回饋，其餘皆為零星之業配文，且目前連結均已     07

               失效，臉書連結亦全數失效，無法確認據爭諸商標標示狀     08

               況，故據爭諸商標並非著名商標，系爭商標之註冊並無商     09

               標法第30條第1 項第11款規定之適用。     10

         （三）系爭商標註冊未違反商標法第30條第1 項第12款規定：     11

               商標法第30條第1 項第12款法條文義中「而申請人因與該     12

               他人間具有契約、地緣、業務往來或其他關係，知悉他人     13

               商標存在」，然若他人商標為早已註冊在案之「註冊商標     14

               」，則根本為公開資料，任何人皆得「知悉」，也沒有搶     15

               註不搶註的問題，則據爭諸商標既均為已註冊在案之商標     16

               ，本件異議案自無論斷本法第30條第1 項第12款之必要。     17

               況兩造指定使用之商品服務之間不具類似關係，原告亦無     18

               任何舉證說明參加人因與據爭諸商標權人間有任何具有契     19

               約、地緣、業務往來或其他關係及意圖之事由，原告就商     20

               標法第30條第1 項第12款之主張，並無理由。     21

         （四）聲明：原告之訴駁回。     22

         五、得心證之理由：     23

         （一）法律適用基準：     24

               按異議商標之註冊有無違法事由，除第106 條第1 項及第     25

               3 項規定外，依其註冊公告時之規定，現行商標法第50條     26
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               定有明文。查系爭商標之申請日為105 年7 月14日，註冊     01

               公告日為106 年3 月1 日，嗣原告以系爭商標註冊，有違     02

               商標法第30條第1 項第10款、第11款、第12款規定，對之     03

               提起異議，經被告審查結果，以108 年7 月29日中台異字     04

               第G00000000 號商標異議審定書為「異議不成立」之處分     05

               ，則系爭商標之註冊及異議審定，均在105 年11月30日修     06

               正公布、105 年12月15日施行之現行商標法之後，並無同     07

               法第106 條第1 項及第3 項規定之適用，故系爭商標之註     08

               冊有無違法事由，是否應作成異議不成立之處分，應依系     09

               爭商標註冊公告時即現行商標法之規定為斷。     10

         （二）系爭商標之註冊，並無違反商標法第30條第1 項第10款規     11

               定：     12

               1.按商標法第30條第1 項第10款所謂「有致相關消費者混     13

                 淆誤認之虞者」，係指商標有使相關消費者對其所表彰     14

                 之商品來源或產製主體發生混淆誤認之虞而言（最高行     15

                 政法院98年度判字第455 號判決意旨參照）。易言之，     16

                 係指兩商標因相同或構成近似，致使相關消費者誤認為     17

                 同一商標，或雖不致誤認兩商標為同一商標，但極有可     18

                 能誤認兩商標之商品／服務為同一來源之系列商品／服     19

                 務，或誤認兩商標之使用人間存在關係企業、授權關係     20

                 、加盟關係或其他類似關係而言。又判斷二商標有無混     21

                 淆誤認之虞，應參酌：1.商標識別性之強弱；2.商標是     22

                 否近似暨其近似之程度；3.商品／服務是否類似暨其類     23

                 似之程度；4.先權利人多角化經營之情形；5.實際混淆     24

                 誤認之情事；6.相關消費者對各商標熟悉之程度；7.系     25

                 爭商標之申請人是否善意；8.其他混淆誤認之因素等，     26
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                 綜合認定是否已達有致相關消費者產生混淆誤認之虞（     01

                 最高行政法院103 年度判字第21號、104 年度判字第22     02

                 2 、354 、435 號判決意旨參照）。     03

               2.商標是否近似暨其近似程度：     04

                 �按有關商標是否近似暨其近似程度之判斷，應以商標     05

                   圖樣整體為觀察，亦即以呈現在商品或服務之消費者     06

                   眼前之整體圖樣加以觀察。惟在整體觀察原則上，尚     07

                   有所謂主要部分，則係因商標雖以整體圖樣呈現，但     08

                   商品或服務之消費者較為關注或事後留存印象作為其     09

                   辨識來源者，則係商標圖樣中之顯著部分，此顯著部     10

                   分即屬主要部分。主要部分觀察與整體觀察並非牴觸     11

                   對立，主要部分最終仍是影響商標給予商品或服務之     12

                   消費者的整體印象，兩者對判斷商標近似係屬相輔相     13

                   成（最高行政法院108 年度判字第210 號判決意旨參     14

                   照）。     15

                 �系爭商標係由未經設計之外文「Dr .」與「Q 」組合     16

                   構成；據爭311 號商標係由鏤空線條圖形化設計字體     17

                   之外文「Dr .」與「Q 」組合構成，其中「Q 」字體     18

                   較「Dr .」為大；據爭980 號商標則係分別由墨色及     19

                   反白設色之外文「Dr .」、「Q 」、及下方載有十字     20

                   圖案與「Beauty Body Care」文字之四方長條圖，及     21

                   再下方之「Medical Quality Proven」文字組合構成     22

                   ，其中「Beauty Body Care Medical Quality Prove     23

                   n 」文字經聲明不主張商標權。又系爭商標與據爭31     24

                   1 號商標整體皆為「Dr .Q 」，而據爭980 號商標圖     25

                   樣中，「Dr .Q 」佔整體圖樣2/ 3，且為商標圖樣中     26
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                   唯一之文字（其餘文字經聲明不主張商標權），故文     01

                   字或圖樣設計主要部分亦為外文「Dr .Q 」。兩造商     02

                   標相較，文字組合並無不同，整體予消費者之寓目印     03

                   象差異性不大，連貫唱呼讀音亦無二致，以具有�通     04

                   知識經驗之消費者於購買時施以�通之注意，於異時     05

                   異地隔離觀察或實際交易連貫唱呼之際，整體圖樣顯     06

                   易使施以�通注意之消費者有同一或系列商標之聯想     07

                   ，二者應屬構成近似之商標，且近似程度高。     08

               3.商品/服務是否類似暨其類似之程度：     09

                 �按所謂商品類似，係指二個不同的商品，在功能、材     10

                   料、產製者或其他因素上具有共同或關聯之處，商品     11

                   類似之判斷，應綜合該商品之各相關因素，以一般社     12

                   會通念及市場交易情形為依據。亦即在判斷商品類似     13

                   與否時，應就衝突商標二者之原材料，性質，用途，     14

                   形狀，零件或成品之關係，販賣單位或地點，消費者     15

                   及通路之一致或近似等，參酌一般社會通念及市場交     16

                   易情形，就商品或服務之各種相關因素為審酌。但由     17

                   於社會及產業分工之常態及細緻，無法以抽象概念就     18

                   商品或服務類似與否作適切的判斷，應依各產業別性     19

                   質及具體個案判斷之（最高行政法院108 年判字第37     20

                   5 號判決意旨參照）。     21

                 �系爭商標指定使用於「果凍；仙草凍；愛玉凍；龜苓     22

                   膏凍；咖啡凍；茶凍；杏仁凍；椰果凍；蒟蒻製成之     23

                   果凍；食品用膠；乾製果蔬；冷凍果蔬；脫水果蔬；     24

                   糖漬果蔬；果醬；鮮奶油；豆花；食用燕窩」商品，     25

                   依商品性質、功能、用途而言，此等商品係以一般食     26
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                   材製作，以供消費者日常生活食用或料理需求之食品     01

                   。又據爭311 號商標指定使用於「乳酸菌，兒茶素，     02

                   卵磷脂粉，胎盤素膠囊，魚油膠囊，營養補助劑，甲     03

                   殼質膠囊，營養滋補劑，乳酸菌錠」商品，據爭980     04

                   號商標指定使用於「人體用藥品；醫療檢驗用製劑；     05

                   營養補充品；敷藥用材料；嬰兒食品；動物用藥品；     06

                   動物用洗滌藥劑；已裝藥急救箱；填牙材料；醫療用     07

                   手環；醫療用指環。」商品，依據爭諸商標指定之前     08

                   開商品性質、功能、用途而言，分別係自動植物中萃     09

                   取胺基酸、微量元素、維生素、礦物質等營養素，供     10

                   消費者視身體機能需求而為適量補充之商品，或屬醫     11

                   療上使用之藥品、藥劑、製劑、材料、器材等相關之     12

                   商品。準此，系爭商標指定之商品，可滿足一般消費     13

                   者之日常生活食用需求，而據爭諸商標則是提供特定     14

                   消費族群補充身體機能或提供醫療之特殊需求，無論     15

                   是商品內容、消費族群、行銷目的皆有差異並無重疊     16

                   ，依一般社會通念及市場交易情形，兩造商標指定之     17

                   商品，並非類似或有關聯性之商品。     18

                 �原告自陳其於92年開始大量使用據爭諸商標，並將其     19

                   使用於各式各樣之商品，包括「Dr .Q 」美腿霜、纖     20

                   腰霜、膠原蛋白飲、膠原錠、果凍飲、面膜等商品等     21

                   語（見本院卷1 第20頁），此經檢視原告提出使用據     22

                   爭諸商標之「蜂王彈力Q 波凍」、「24力戰鬥攻略全     23

                   套組」（原證7 號）、「Dr .Q 迷人魔法22" 纖腰霜     24

                   」（原證9 號）、「Dr . Q豔肌膠原青春飲」（原證     25

                   11號）、「Dr . Q雪漾透亮飲」（原證12號）、「Dr     26
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                   .Q蜂王彈力Q 波果凍」（原證15號）等商品成分及廣     01

                   告宣傳內容所示，該等商品主要以女性為行銷之消費     02

                   族群，分別強調該等產品自天然植物萃取氨基酸，具     03

                   有提升代謝力、賦予肌膚防禦力、保持紅潤氣色、升     04

                   速腸胃蠕動、輕易代謝廢物質、阻止脂肪熱量吸收（     05

                   原證7 ，見本院卷1 第240-241 頁）、鑽石級膠原蛋     06

                   白—六大成分黃金比例- 膠原蛋白x 維生素Cx蠶絲蛋     07

                   白x 大豆萃取x 紫蘇籽x 食用型玻尿酸（原證11，見     08

                   本院卷1 第688-689 頁）、喝的防曬乳（原證12，見     09

                   本院卷1 第694-695 頁）、4 大成分（水母蛋白、膠     10

                   原蛋白、蜂王乳、白高顆）寵愛胸部肌膚、養顏美容     11

                   （原證15，見本院卷1 第715-718 頁），此與系爭商     12

                   標指定之果凍等商品，提供一般消費者之日常生活食     13

                   用需求相較，固均可提供消費者食用，然其原料、用     14

                   途、功能明顯有別，且於商品性質、功能、用途、行     15

                   銷場所及消費族群等因素，亦不當然具有共同或關聯     16

                   之處，並非可滿足相同消費族群飲品之相同或相近之     17

                   需求，如標示相同或近似之商標，依一般社會通念及     18

                   市場交易情形，消費者明顯可區別二者並非來自相同     19

                   或雖不相同但有關聯之來源，益徵，兩造商標指定之     20

                   商品，並非類似或具有關聯性。     21

                 �原告主張：系爭商標之指定使用商品中之「仙草凍」     22

                   ，可補充多醣膠質，係一種膳食纖維，可養顏美容；     23

                   「愛玉凍」具備驅黑淨白、抗氧化的美容功能；「龜     24

                   苓膏」能促進人體新陳代謝，也是美容養顏佳品；「     25

                   燕窩」亦有養顏功效，並刺激DNA 合成和細胞增生，     26
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                   或有助抗衰老。故系爭商標之指定使用商品中之「仙     01

                   草凍」、「愛玉凍」、「龜苓膏」、「燕窩」等商品     02

                   ，有營養補充、美容養顏之用途與功效，並非僅有被     03

                   告所稱之「一般性質之食物」。此外，系爭商標與據     04

                   爭諸商標之類似組群均包含0503類「營養補充品」，     05

                   以及2901類之「獸乳；調味乳；乳酸菌飲料；米漿；     06

                   奶粉；乳酪；豆花」，實難謂系爭商標與據爭商標欠     07

                   缺關聯性云云（見本院卷2 第247 、248 、405 、48     08

                   7-489 、495-497 頁）。     09

                   �按商品類似之意義，係指二個不同的商品，在功能     10

                     、材料、產製者或其他因素上具有共同或關聯之處     11

                     ，如果標上相同或近似的商標，依一般社會通念及     12

                     市場交易情形，易使商品消費者誤認其為來自相同     13

                     或雖不相同但有關聯之來源者；而商品之功能相同     14

                     或相輔者為類似商品，商品的功能為何，應以一般     15

                     社會通念為主，易言之，商品或服務之分類係為便     16

                     於被告行政管理及檢索之用，對於商品或服務類似     17

                     與否之認定，仍應綜合商品或服務之性質、功能、     18

                     材料、產製者、行銷管道及販賣場所等因素，依一     19

                     般社會通念及市場交易情形認定之，並非絕對受該     20

                     分類之限制（商標法第19條第6 項規定參照），從     21

                     而，商品或服務之分類只是便於原處分機關行政管     22

                     理及檢索之用，對於商品或服務類似與否之認定，     23

                     仍應綜合商品或服務之性質、功能、材料、產製者     24

                     、行銷管道及販賣場所等因素，依一般社會通念及     25

                     市場交易情形認定之，並非絕對受該分類之限制。     26
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                   �經查，消費者日常攝取一般食物轉化成熱量後，用     01

                     以維持人體基本的生理活動，依其食材及原料中的     02

                     維生素和礦物質，即含有滿足人體日常營養需求，     03

                     然而，營養補充品係特別從動植物中萃取營養素（     04

                     如胺基酸、微量元素、維生素、礦物質等），使食     05

                     用者依個別身體需要，適量補充該營養素，顯然有     06

                     其特別需求與功能。故系爭商標指定使用之「仙草     07

                     凍」、「愛玉凍」、「龜苓膏」、「燕窩」等商品     08

                     ，縱然具備營養補充、美容養顏之功效，然而，該     09

                     等商品並非如據爭諸商標指定之商品係特意自動植     10

                     物萃取特定之營養素，而出於特定人體需求之目的     11

                     而製成之營養補充品，是以，兩造商標指定之商品     12

                     ，並非類似商品。又系爭商標指定使用之係商品類     13

                     別第29類，據爭311 號商標與據爭980 號商標則均     14

                     為第5 類，已如前述。依商標檢索系統，系爭商標     15

                     之類似組群包含0503及2901，據爭第311 號商標之     16

                     類似組群包含0503，據爭980 號商標之類似組群包     17

                     含0503、290101、290103，惟系爭商標之類似組群     18

                     列有0503「營養補充品」係因系爭商標指定使用之     19

                     「食用燕窩」於檢索時要求檢索0503「營養補充品     20

                     」組群中之「燕窩精」、「燕窩營養補充品」商品     21

                     （見本院卷2 第149 頁），故將0503列入類似組群     22

                     ，然實際上並未要求檢索其餘營養補充品之細項，     23

                     換言之，對於相同原料之「燕窩精」、「燕窩營養     24

                     補充品」，固可認為係類似商品，然對於其餘營養     25

                     補充品之商品，因性質仍有區別，既不認為係類似     26
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                     組群，亦無從以之認定屬於類似商品。再據爭980     01

                     號商標之所以需檢索290101、290103組群，乃是因     02

                     為其指定使用之嬰兒食品（見本院卷2 第143 頁）     03

                     ，因其原料或型態而可能與290101「獸乳；調味乳     04

                     ；乳酸菌飲料」小類組及290103「奶粉；乳酪」類     05

                     似，而要求檢索上開組群，然此等細項，尚與系爭     06

                     商標指定使用之果凍等商品有間，則原告主張系爭     07

                     商標與據爭諸商標之類似組群均包含0503類以及29     08

                     01類，故兩造商標指定之商品屬類似商品云云，尚     09

                     無可取。     10

                 �原告又主張：「Dr .Q 蒟蒻」與「Dr .Q 蜂王彈力Q     11

                   波凍」之主要材料均為菜膠/ 凍膠/ 豆膠（均為使液     12

                   體膠化凝固之�加物）、水、果汁，而使其呈現半固     13

                   體狀，並具備水果風味，滿足食用者口腹需求，故均     14

                   為果凍商品，自屬同一或類似之商品；「Dr .Q 蒟蒻     15

                   」與「Dr .Q 蜂王彈力Q 波凍」均揚棄果凍傳統且常     16

                   見的塑膠硬殼包裝，改用輕巧之小塑膠袋包裝，其商     17

                   品包裝形狀外觀特殊且相近；「Dr .Q 蒟蒻」與「Dr     18

                   . Q 蜂王彈力Q 波凍」之販售通路同為MOMO、Yahoo     19

                   等通路，因該二產品之材料與包裝形狀近似，消費者     20

                   於相同通路接觸該等商品；系爭商標與據爭諸商標實     21

                   際使用之商品，材料高度重疊且包裝形狀相似，且行     22

                   銷通路高度重疊，關聯性甚高，當屬為類似之商品云     23

                   云（見本院卷2 第405-407 頁）。經查：     24

                   �食品原料中�加使液體膠化凝固之�加物在液體轉     25

                     固態食品上，核屬常見，「果凍狀」無非係對於食     26
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                     品外觀之描述，然無從類同之外觀及為達成該外觀     01

                     所�加之材料，認定產品之具體功能與用途相同。     02

                     又原告之「Dr .Q 蜂王彈力Q 波凍」商品市價為48     03

                     元/ 條（每條15克），此業具參加人提出104 年3     04

                     月25日，痞客邦部落格b0000000，「Dr .Q 蜂王彈     05

                     力Q 波凍（15g × 14包）× 3 盒特價」影本乙份在     06

                     卷可稽（見本院卷2 第191-193 頁），定價不低，     07

                     且主打者為其保養功能，顯非單純滿足食用者一般     08

                     日常生活食用需求，從而，原告主張兩造商品之材     09

                     料高度重疊當屬為類似之商品云云，尚無可採。     10

                   �又塑膠袋裝吸吮型的果凍商品造型，並非參加人所     11

                     獨創，此業具參加人提出：隨意窩日誌「懷舊糕餅     12

                     零食廣告〈1991年~1994 年〉Eachvision影片」，     13

                     呵咾啥，103 年2 月26日節本1 份；ClickMe .net     14

                     「25種小時候最常吃的《懷舊零食》，滿滿的童年     15

                     回憶啊！」，XiaYin，106 年12月25日節本1 份；     16

                     google .jp檢索「���� �」影本1 份等事證     17

                     在卷可參（見本院卷2 第449-452 、457 頁）。是     18

                     原告主張參加人抄襲其商品包裝形狀外觀，故兩造     19

                     商標指定之商品為類似商品云云，自無可取。再者     20

                     ，MOMO、Yahoo 等網路購物平台，均為綜合性網路     21

                     銷售通路，此類網路銷售通路上所涵蓋之商品類別     22

                     並非特定類型而係匯聚各種品牌、各種類別之商品     23

                     ，無法單以均有在該平台上架，逕推認行銷方式或     24

                     場所重疊，而需進一步視相關消費者是否會於瀏覽     25

                     時接觸兩造之產品（如於銷售平台上列於相同分類     26
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                     下），惟原告既未對此提出具體事證以實其說，衡     01

                     以兩造商品之類型相距甚遠，應無列於相同類別之     02

                     下之情形，故原告主張其行銷通路高度重疊，二者     03

                     為相類似商品云云，自無可採。     04

               4.商標識別性之強弱：     05

                 �按商標之文字、圖形、記號、顏色、立體形狀、動態     06

                   、全像圖、聲音等，或其聯合式，對於商品/ 服務之     07

                   一般消費者所呈現識別商品/ 服務來源之功能，因其     08

                   商標特徵的不同而有強弱之別。又商標有無識別性，     09

                   應依其指定使用之商品或服務、消費者之認知、實際     10

                   交易情況及使用方式，判斷是否足以使一般消費者認     11

                   識其為表彰商品或服務之標識，並得藉以與他人之商     12

                   品或服務相區別，原則上創意性的商標識別性最強，     13

                   而以習見事物為內容的任意性商標及以商品/ 服務相     14

                   關暗示說明為內容的暗示性商標，其識別性即較弱，     15

                   而識別性越強的商標，商品/ 服務之消費者的印象越     16

                   深，他人稍有攀附，即可能引起購買人產生混淆誤認     17

                   。     18

                 �系爭商標與據爭311 號商標整體為「Dr .Q 」外文，     19

                   而據爭980 號商標圖樣中，「Dr .Q 」佔整體圖樣2/     20

                   3 ，且為商標圖樣中唯一之文字（其餘文字經聲明不     21

                   主張商標權），故文字或圖樣設計主要部分亦為外文     22

                   「Dr .Q 」一節，業如前述。又「Dr .Q 」為常見外     23

                   文「Dr .」及字母「Q 」之組合，「Dr .」外文，一     24

                   般聯想為英文Doctor之縮寫，「Q 」為國人習用表示     25

                   具有彈性之意思，然以外文「Dr .」結合字母「Q 」     26
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                   而成之「Dr .Q 」，究非具固有意義之詞彙，是以，     01

                   兩造商標之商標圖樣與其分別指定之果凍等商品、乳     02

                   酸菌等商品、人體用藥品等商品間並無密切關聯性，     03

                   以相關消費者而言，尚無從藉由運用想像力而得知指     04

                   定之商品內容，均屬任意性商標，具有先天識別性，     05

                   只是其先天識別性不若創意性商標高而已，但仍得因     06

                   使用而為商標指示商品來源，消費者會直接將其視為     07

                   指示及區辨來源之標識，並與他人的商品相區別，故     08

                   兩造商標均各自具有識別性。     09

               5.系爭商標之申請人是否善意：     10

                 �按商標之主要功能在表彰自己之商品或服務，俾以與     11

                   他人之商品或服務相區別，故申請註冊商標或使用商     12

                   標，應在發揮商標之識別功能。倘明知可能引起相關     13

                   消費者混淆誤認其來源，甚至企圖致一般消費者混淆     14

                   誤認其來源，而為申請註冊商標者，其申請即非屬善     15

                   意，應不受保護。     16

                 �原告主張：參加人與原告皆為食品製造業，屬於高度     17

                   競爭關係，兩造商標幾近相同，而據爭諸商標係原告     18

                   所獨創之創意性商標，然系爭商標商品卻與據爭諸商     19

                   標採用高度近似之特殊包裝，顯為參加人刻意抄襲所     20

                   致云云（見本院卷2 第407 頁）。惟查，「Dr .Q 」     21

                   雖非固有詞彙，尚不得單以參加人係以相同詞彙註冊     22

                   系爭商標，即推認系爭商標之申請人刻意抄襲據爭諸     23

                   商標。又系爭商標與據爭諸商標非指定使用於同一或     24

                   類似商品，而參加人於新加坡、香港、美國、中國、     25

                   加拿大等地亦以「Dr .Q 」申請註冊商標，所指定使     26
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                   用之商品亦係果凍等零食類產品，此有註冊資料影本     01

                   在卷可參（見本院卷2 第209-218 頁）；且參加人於     02

                   107-109 年度積極投注資金於公車站亭、捷運車站為     03

                   使用系爭商標之蒟蒻果凍產品投放廣告（見本院卷2     04

                   第219-235 頁）等情，可知，參加人申請系爭商標時     05

                   並非使用於據爭諸商標之相同或類似之商品，且依其     06

                   核准後使用系爭商標之狀態，暨投注諸多資源以推廣     07

                   使用系爭商標之果凍商品，應無使相關消費者產生與     08

                   據爭諸商標有任何關聯之攀附行為，則參加人於系爭     09

                   商標之申請，乃基於善意一節，應堪認定。     10

               6.行銷方式與場所：     11

                 �按就商品或服務之行銷方式而言，商品或服務之行銷     12

                   管道或服務提供場所相同者，一般消費者同時接觸之     13

                   機會較大，致混淆誤認之可能性較高。反之，經由直     14

                   銷、電子購物或郵購等行銷管道者，其與一般市場行     15

                   銷者，發生混淆誤認之虞程度較低。而商品銷售或提     16

                   供服務之場所，亦會影響混淆誤認之虞程度。     17

                 �系爭商標與據爭諸商標指定使用之商品類別並不相同     18

                   或類似，則兩造商品縱然在相同之網路購物平台或實     19

                   體通路如屈臣氏上架，然因上開銷售管道皆屬綜合性     20

                   銷售管道，則因兩造商品類別顯然有異，自會置於不     21

                   同類別或架位，發生混淆誤認之虞之程度自然較低。     22

               7.綜上，系爭商標與據爭諸商標雖為高度近似之商標，然     23

                 在個案上判斷兩造商標是否會引起相關消費者混淆誤認     24

                 ，仍應參酌前述其他相關因素綜合判斷，經參酌兩造商     25

                 標所指定使用之商品間，並未構成同一或類似關係，且     26
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                 兩造商標各具識別性，系爭商標申請註冊應屬善意，難     01

                 認行銷方式與場所有所重疊等因素，堪認具有�通知識     02

                 經驗之相關消費者，於購買時施以�通之注意，異時異     03

                 地隔離觀察或實際交易連貫唱呼之際，自得依憑系爭商     04

                 標之整體認識其為表彰商品之標識，並得藉以與據爭諸     05

                 商標表彰之商品相區辨為不同來源，不至於誤認服務來     06

                 自同一來源或誤認不同來源間有所關聯，應無致相關消     07

                 費者產生混淆誤認之情事，是以，系爭商標之註冊，並     08

                 無商標法第30條第1 項第10款規定之適用。     09

         （三）系爭商標之註冊，並無違反商標法第30條第1 項第11款規     10

               定：     11

               1.按「商標有下列情形之一，不得註冊：．．．十一、相     12

                 同或近似於他人著名商標或標章，有致相關公眾混淆誤     13

                 認之虞，或有減損著名商標或標章之識別性或信譽之虞     14

                 者。但得該商標或標章之所有人同意申請註冊者，不在     15

                 此限。」，商標法第30條第1 項第11款定有明文。又「     16

                 本法所稱之著名，指有客觀證據足以認定已廣為相關事     17

                 業或消費者所�遍認知者。」，商標法施行細則第31條     18

                 復有明文。再商標是否著名，應以國內消費者之認知為     19

                 準，而著名之區域，係指於中華民國境內，廣為相關事     20

                 業或消費者所�遍認知（司法院釋字第104 號解釋參照     21

                 ）。再者，現行商標法施行細則第31條規定，本法所稱     22

                 之著名，指有客觀證據足以認定廣為相關事業或消費者     23

                 所�遍認知者。亦即該著名商標指定使用之商品或服務     24

                 其相關消費者所�遍認知者，實務從未限縮或擴張現行     25

                 商標法第30條第1 項第11款前段所規定著名商標相關消     26
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                 費者之範圍，至於現行商標法第30條第1 項第11款後段     01

                 淡化規定，因超過商標本質混淆誤認之虞的保護，所以     02

                 應提高被保護商標之著名性，應為一般消費者（最高行     03

                 政法院107年度判字第446號判決意旨參照）。     04

               2.據爭諸商標非為相關消費者知悉之著名商標：     05

                 �按著名商標之認定時點，以申請時為準，商標法第30     06

                   條第2 項定有明文，則據爭諸商標是否為商標法第30     07

                   條第1 項第11款規定之著名商標，應以系爭商標申請     08

                   註冊時（即105 年7 月14日）之客觀證據，作為判斷     09

                   據爭諸商標使用之商品，依國內相關事業及消費者之     10

                   認知，是否得�遍認知該商標之存在而言。     11

                 �原告主張其於92年開始大量使用據爭諸商標，使據爭     12

                   諸商標已廣為相關消費者所知悉，業據其於異議程序     13

                   提出下列證據為憑：�於Facebook上刊登據爭商標商     14

                   品之廣告行銷帳單及付款明細（乙證2 異議附件5 、     15

                   原證1 ）、�刊登於蘋果日報網路新聞上據爭商標商     16

                   品之行銷廣告（乙證2 異議附件6 、原證3 ）、�屈     17

                   臣氏行銷據爭商標商品之廣告宣傳單（乙證2 異議附     18

                   件7 、原證4 ）、�刊登於壹週刊據爭商標「Dr .Q     19

                   迷人魔法22" 纖腰霜」商品之廣告（乙證2 異議附件     20

                   8 、原證5 ）、�原告註冊drq .com . tw 網域名稱     21

                   之註冊狀態及維護收據（乙證2 異議附件9 、原證6     22

                   ）、�西元2015年4 月網友使用據爭商標商品之體驗     23

                   介紹文章及心得（乙證2 異議附件10、原證7 ）、�     24

                   於MOMO購物網販售據爭商標「蜂王彈力Q 波凍」商品     25

                   之分享文章（乙證2 異議附件11、原證8 ）、�「蜂     26
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                   王彈力Q 波凍」商品介紹文章及實物照片（乙證2 異     01

                   議附件3 ）、�Youtube 影片截圖（乙證2 異議附件     02

                   4 ）。另按於撤銷、廢止商標註冊或撤銷專利權之行     03

                   政訴訟中，當事人於言詞辯論終結前，就同一撤銷或     04

                   廢止理由提出之新證據，智慧財產法院仍應審酌之，     05

                   智慧財產案件審理法第33條第1 項定有明文。查原告     06

                   為本件商標異議人，其於本件訴請命被告作成異議成     07

                   立撤銷系爭商標行政訴訟中，另提出�於Facebook上     08

                   關於據爭商標商品之貼文（原證2 ）、�西元2013年     09

                   7 月據爭商標「Dr . Q纖腰霜」商品之分享文章（原     10

                   證9 ）、�以「Dr .Q 纖腰霜」作為關鍵字於知名網     11

                   路檢索引擎Google進行檢索之檢索結果（原證10）�     12

                   西元2016年5 月據爭商標「Dr . Q青春飲」商品之分     13

                   享文章（原證11）、�西元2015年9 月據爭商標「Dr     14

                   . Q 雪漾透亮飲」商品之分享文章（原證12）等同一     15

                   撤銷理由及商標異議之新證據，用以證明據爭諸商標     16

                   屬著名商標，揆諸前揭規定，並無不合，應予准許。     17

                 �前開�（見乙證2 異議附件7 ；本院卷1 第224-228     18

                   頁）固可見標示據爭980 號商標之「Dr .Q 魔法43美     19

                   腿霜」商品廣告及介紹，惟並無廣告日期可稽，無從     20

                   作為本件據爭諸商標是否為著名商標之事證。又前開     21

                   �中部分資料為西元2020年3 月6 日以「Dr .Q 纖腰     22

                   霜」作為關鍵字於知名網路檢索引擎Google進行檢索     23

                   之檢索結果（見本院卷1 第674-678 頁），因檢索日     24

                   期在系爭商標申請日後，亦不得作為據爭諸商標是否     25

                   為著名商標之證據，先予敘明。     26
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                 �前開�（見乙證2 異議附件5 ；本院卷1 第44-201頁     01

                   ）未見廣告貼文內容；前開�（見乙證2 異議附件6     02

                   ；本院卷1 第214-222 頁）未見據爭諸商標商品相關     03

                   內容，尚無從作為據爭諸商標之使用證據。又前開�     04

                   （見乙證2 異議附件8 ；本院卷1 第230-233 頁）雖     05

                   可見據爭980 號商標之「Dr .Q 魔法43美腿霜」商品     06

                   之廣告內容，惟僅為2012.5.24 、2012.5.31 兩期之     07

                   資料，數量有限，並未能證明據爭980 號商標已於市     08

                   場大量持續廣告、銷售及其為相關消費者熟悉之程度     09

                   ；前開�（見乙證2 異議附件9 ；本院卷1 第234-23     10

                   6 頁）僅係drq 網域名稱之繳費資料，未見使用據爭     11

                   諸商標之情形；前開�（見乙證2 異議附件10；本院     12

                   卷1 第238-655 頁）為104 年4 月間網友對標示據爭     13

                   980 號商標之「24力戰鬥攻略全套組」之商品體驗介     14

                   紹文章，惟商業行銷上藉部落客為特定商品為介紹之     15

                   情形所在多有，尚無法以存在諸多此類介紹文章，認     16

                   定相關消費者對該商品之熟悉程度；前開�（見乙證     17

                   2 異議附件11；本院卷1 第656-663 頁）係關於MOMO     18

                   購物網販售之標示據爭980 號商標之「蜂王彈力Q 波     19

                   凍」商品之連結及介紹等文字，惟僅是使瀏覽者得至     20

                   MOMO上之相關賣場購買該產品，無法據以認定據爭諸     21

                   商標已達著名之程度；前開�、�為「蜂王彈力Q 波     22

                   凍」之產品介紹及youtube 影片截圖（見乙證2 異議     23

                   附件3 、4 ），姑不論個別部落客之推薦文章無從認     24

                   定據爭諸商標之著名程度，況該youtube 影片之觀看     25

                   人數僅459 人次，亦無從認定使用據爭諸商標之商品     26
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                   已達相關消費者所熟知之著名程度；前開�（見本院     01

                   卷1 第202-213 頁），係Dr .Q 粉絲專頁，觀之該專     02

                   頁按讚者僅5,314 人，各該貼文下亦少有回應或按讚     03

                   者，尚難以此證明據爭諸商標為著名商標；前開�及     04

                   �之後半部分（見本院卷1 第664-672 、680-686 頁     05

                   ）為標示據爭980 號商標之「Dr . Q纖腰霜」商品之     06

                   分享文章，均屬個別用戶之分享心得而已；前開�、     07

                   �（見本院卷1 第688-698 頁）亦僅分別為個別網站     08

                   關於「Dr . Q青春飲」、「Dr .Q 雪漾透亮飲」商品     09

                   之分享文章，無法證明據爭諸商標屬著名商標，亦即     10

                   ，依原告所提出之前揭證據資料綜合以觀，尚難認定     11

                   在系爭商標105 年7 月14日申請註冊時，據爭諸商標     12

                   所表彰之信譽已為我國相關事業或消費者所�遍知悉     13

                   而達著名商標之程度。至於原告於異議程序另提出之     14

                   乙證2 異議附件12-19 ，乃為證明原告與參加人屬於     15

                   同業（見乙證1 卷第91-92 、116-118 、259-260 頁     16

                   ）、或為證明系爭商標與據爭諸商標指定使用之商品     17

                   屬於類似商品（見乙證1 卷第257-259 頁），核與據     18

                   爭諸商標是否為著名商標無涉，且不影響本件認定之     19

                   結果，附此敘明。     20

                 �原告主張：其於西元2012年、2014至2015年三年間進     21

                   行長時間大量廣告，透過各種主流且使用者眾之媒體     22

                   包括Facebook、youtube 、壹週刊、蘋果日報、500     23

                   多家屈臣氏之宣傳廣告單，在全國持續密集刊登及播     24

                   送，並有多位使用者分享使用心得。如此鋪天蓋地的     25

                   廣告與極高的曝光度，顯見早於系爭商標申請註冊前     26
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                   ，據爭諸商標已廣泛使用而為相關消費者所熟悉云云     01

                   （見本院卷1 第20-24 頁）。惟查，依前開證據資料     02

                   ，原告固有藉不同行銷管道宣傳據爭諸商標指定之商     03

                   品，然而數量仍屬有限；況且市場上美容、保養、營     04

                   養等商品種類及品牌眾多，原告並未提出據爭諸商標     05

                   在我國相關市場上之評價、鑑價、銷售額排名、廣告     06

                   額排名等資料，自無從由單獨個別之廣告投入，認定     07

                   據爭諸商標為著名商標。     08

               3.綜上，商標法第30條第1 項第11款規定之適用，係以相     09

                 同或近似於他人「著名商標」或有減損「著名商標」之     10

                 識別性或信譽之虞為要件。本件據爭諸商標既非著名商     11

                 標，系爭商標之註冊即無本款規定之適用。     12

         （四）系爭商標之註冊，並無違反商標法第30條第1 項第12款規     13

               定：     14

               1.按相同或近似於他人先使用於同一或類似商品或服務之     15

                 商標，而申請人因與該他人間具有契約、地緣、業務往     16

                 來或其他關係，知悉他人商標存在，意圖仿襲而申請註     17

                 冊者，不得註冊，商標法第30條第1 項第12款定有明文     18

                 。從而，適用本款之要件，包括：1.相同或近似於他人     19

                 先使用之商標。2.使用於同一或類似商品或服務。3.申     20

                 請人因與他人間具有契約、地緣、業務往來或其他關係     21

                 ，知悉他人商標存在。4.未經他人同意申請註冊。5.須     22

                 基於仿襲之意圖而申請註冊。又我國商標法採取註冊主     23

                 義，而非使用主義，是以欲取得商標權而排除他人之競     24

                 爭使用，即須依法向主管機關提出註冊之申請，縱其使     25

                 用在先，倘其未申請註冊，原則上即不受商標權之保障     26
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                 。惟商標法除以保障商標權人及消費者利益為目的外，     01

                 亦寓有維護市場公平競爭秩序及促進工商企業正常發展     02

                 之功能，故於86年5 月7 日修正新增本條款規定，其立     03

                 法理由係以：申請人為先使用人之代表人、代理人、代     04

                 理商等關係，未得商標或標章所有權人之承諾而為申請     05

                 註冊者，或以其他背於善良風俗之方法襲用他人商標或     06

                 標章而為申請註冊者，有礙商場秩序須加以規範。是本     07

                 條款旨在避免剽竊仿襲他人創用之商標或標章而搶先註     08

                 冊，基於民法上的誠實信用原則、防止消費者混淆及不     09

                 公平競爭行為，而例外賦予先使用商標者救濟之權利（     10

                 最高行政法院108 年度判字第447 號判決意旨參照）。     11

               2.經查，原告並未提出關於據爭311 號商標使用情形之事     12

                 證，無從認定據爭311 號商標為在系爭商標申請註冊（     13

                 105 年7 月14日）前先使用之商標，自無商標法第30條     14

                 第1 項第12款規定之適用，先予陳明。     15

               3.系爭商標申請註冊（105 年7 月14日）前，原告已有使     16

                 用據爭980 號商標於「蜂王彈力Q 波凍」、「Dr .Q 魔     17

                 法43美腿霜」、「24力戰鬥攻略全套組」商品一節，此     18

                 有原告商標異議理由書附件9 、10（見乙證2 ）等證據     19

                 在卷可憑，則據爭980 號商標有先使用之事實，而屬「     20

                 先使用商標」應堪認定。又依上所述，據爭980 號商標     21

                 所指定使用之人體用藥品等商品，核與系爭商標指定使     22

                 用之果凍等商品，屬一般性質之食物，二者商品相較，     23

                 並非類似或具有關聯性之商品，自與商標法第30條第1     24

                 項第12款條規定之「同一或類似商品或服務」要件不符     25

                 。佐以，「Dr .Q 」商標獨創性不高，雖原告於系爭商     26
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                 標申請日前即使用據爭980 號商標，惟與系爭商標指定     01

                 使用之商品既非屬同一或類似，難認定參加人有因知悉     02

                 他人商標存在，意圖仿襲而申請註冊系爭商標之情事。     03

               4.原告主張：司法院108 年度「智慧財產法律座談會」「     04

                 行政訴訟類相關議題」提案及研討結果第4 號已明確指     05

                 出商標法第30條第1 項第12款「他人先使用之商標」，     06

                 以文義解釋並未排除已註冊商標，只要是先使用之任何     07

                 商標，不論是否為著名商標，不分國內外使用，亦不問     08

                 於國內註冊與否，參加人辯稱據爭諸商標經被告合法註     09

                 冊，故無商標法第30條第1 項第12款之適用云云，顯不     10

                 可採云云（見本院卷2 第404 頁）。經查：     11

                 �按商標法100 年6 月29日修正理由：「第十二款由原     12

                   條文第二十三條第一項第十四款移列，並修正如下：     13

                   1.本法除以保障商標權人及消費者利益為目的外，亦     14

                   寓有維護市場公平競爭秩序之功能。於本法八十六年     15

                   五月七日修正時，即本此意旨，將因與他人有特定關     16

                   係，而知悉他人先使用之商標，非出於自創加以仿襲     17

                   註冊者，顯有違市場公平競爭秩序情形，列為不得註     18

                   冊之事由。2.原條文未完全反映前揭仿襲之立法原意     19

                   ，致商標審查實務在適用上產生疑義，爰酌作修正，     20

                   以資明確。至於申請人是否基於仿襲意圖所為，自應     21

                   斟酌契約、地緣、業務往來或其他等客觀存在之事實     22

                   及證據，依據論理法則及經驗法則加以判斷。」，可     23

                   知，商標法第30條第1 項第12款之立法目的一方面係     24

                   基於保障商標權人及消費者利益，另一方面亦係為維     25

                   護市場公平競爭秩序，故禁止因仿襲註冊。     26
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                 �又「先使用」且於「國內已註冊」之商標（如本件據     01

                   爭980 號商標）固屬商標法第30條第1 項第12款所定     02

                   之「先使用商標」，然據爭諸商標是否為「先使用商     03

                   標」，此與系爭商標是否構成商標法第30條第1 項第     04

                   12款規定之撤銷註冊事由，要屬二事，蓋以商標第30     05

                   條第1 項第12款規定，側重在二商標之指定商品/ 服     06

                   務具有同一或類似關係，後註冊商標之申請人是否與     07

                   先使用商標人間之特定關係，且出於主觀惡意即「意     08

                   圖仿襲」而註冊之情，惟如前述，兩造商標指定使用     09

                   之商品非屬同一或類似商品，自難認定參加人有因知     10

                   悉據爭980 號商標存在而出於「意圖仿襲」而註冊系     11

                   爭商標。從而，據爭980 號商標固為商標法第30條第     12

                   1 項第12款規定之先使用商標，惟原告並未舉證參加     13

                   人係出於主觀惡意而仿襲申請註冊系爭商標，是原告     14

                   上開主張，亦無可採。     15

         六、綜上所述，系爭商標之註冊並未違反商標法第30條第1 項第     16

             10、11、12款規定，被告所為異議不成立之處分，並無違法     17

             ，訴願決定予以維持，亦無違誤，原告徒執前詞，訴請判命     18

             如聲明所示，為無理由，應予駁回。     19

         七、本件事證已臻明確，兩造及參加人其餘主張及舉證，經本院     20

             審酌後，認對判決結果不生影響，爰不一一論列，併此敘明     21

             。     22

         據上論結，本件原告之訴為無理由，依智慧財產案件審理法第1     23

         條、行政訴訟法第98條第1 項前段，判決如主文。     24

         中　　華　　民　　國　　109　 年　　8　　 月　　12　　日     25

         　　　　　　　　　　智慧財產法院第三庭     26
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         　　　　　　　　　　　　　審判長法　官　蔡惠如     01

         　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　黃珮茹     02

         　　　　　　　　　　　　　　　　法　官  張銘晃     03

         以上正本係照原本作成。     04

         如不服本判決，應於送達後20日內，向本院提出上訴狀並表明上     05

         訴理由，其未表明上訴理由者，應於提起上訴後20日內向本院補     06

         提上訴理由書；如於本判決宣示後送達前提起上訴者，應於判決     07

         送達後20日內補提上訴理由書（均須按他造人數附繕本）。     08

         上訴時應委任律師為訴訟代理人，並提出委任書（行政訴訟法第     09

         241 條之1 第1 項前段），但符合下列情形者，得例外不委任律     10

         師為訴訟代理人（同條第1 項但書、第2 項）。     11

              12

         得 不 委 任 律 師 為 訴 訟          所   需   要   件               13

         代 理 人 之 情 形                                            14

              15

         � 符 合 右 列 情 形 之 一 1.上 訴 人 或 其 法 定 代 理 人 具 備 律 師 資     16

           者 ， 得 不 委 任 律 師   格 或 為 教 育 部 審 定 合 格 之 大 學 或 獨     17

           為 訴 訟 代 理 人 　     立 學 院 公 法 學 教 授 、 副 教 授 者 。        18

                           2.稅 務 行 政 事 件 ， 上 訴 人 或 其 法 定 代     19

                             理 人 具 備 會 計 師 資 格 者 。              20

                           3.專 利 行 政 事 件 ， 上 訴 人 或 其 法 定 代     21

                             理 人 具 備 專 利 師 資 格 或 依 法 得 為 專     22

                             利 代 理 人 者 。                        23

              24

         � 非 律 師 具 有 右 列 情 1.上 訴 人 之 配 偶 、 三 親 等 內 之 血 親 、     25

           形 之 一 ， 經 最 高 行   二 親 等 內 之 姻 親 具 備 律 師 資 格 者 。     26
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           政 法 院 認 為 適 當 者 2.稅 務 行 政 事 件 ， 具 備 會 計 師 資 格 者     01

           ， 亦 得 為 上 訴 審 訴   。                                  02

           訟 代 理 人         3.專 利 行 政 事 件 ， 具 備 專 利 師 資 格 或     03

                             依 法 得 為 專 利 代 理 人 者 。              04

                           4.上 訴 人 為 公 法 人 、 中 央 或 地 方 機 關     05

                             、 公 法 上 之 非 法 人 團 體 時 ， 其 所 屬     06

                             專 任 人 員 辦 理 法 制 、 法 務 、 訴 願 業     07

                             務 或 與 訴 訟 事 件 相 關 業 務 者 。          08

              09

         是 否 符 合 � 、 � 之 情 形 ， 而 得 為 強 制 律 師 代 理 之 例 外 ， 上 訴     10

         人 應 於 提 起 上 訴 或 委 任 時 釋 明 之 ， 並 提 出 � 所 示 關 係 之 釋 明     11

         文 書 影 本 及 委 任 書 。                                        12

              13

         中　　華　　民　　國　　109 　年　　8 　　月　　13　　日     14

                                         書記官  葉倩如     15
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