
107.02 智慧財產權月刊 VOL.230 23

本月專題
善意先使用商標受法律保護之範圍及限制

善意先使用商標受法律保護之範圍及限制

高秀美 *

摘要

我國商標法採註冊保護原則，商標權之取得，以註冊為要件，然商標貴在

使用，例外尊重先使用商標之事實，設置善意先使用制度，並賦予商標權人得

要求附加區別標示，惟不宜擴大善意先使用範圍而影響商標權人之註冊權益，

以為衡平。

關鍵字：善意先使用、善意、屬地原則、未註冊商標授權使用。

*	 作者現為經濟部智慧財產局商標權組商標高級審查官。

 本文相關論述僅為作者研究性之探討，不代表任職單位之意見。
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壹、前言

善意先使用是商標法明定之侵權抗辯事由之一，其立法目的係為尊重既有先

使用之事實及維護原有商標秩序，以為註冊保護原則之衡平措施。立法原意既僅

為維護原有商標秩序狀態，在他人註冊商標取得商標權之後，先使用商標之繼續

使用行為，自應依法加以限制，不得任意擴大其事業，僅得以原使用之商品或服

務為限，商標權人亦得要求其附加區別標示。凡此規定之實質涵義為何，將以最

近司法實務案例加以研析探討善意先使用制度之本質，並對善意先使用（未註冊）

商標得否授權他人使用等實務爭議，提出個人看法及修法建議。

貳、善意先使用制度

一、立法意旨及適用要件

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。但以原使用之商品或服務為限；商

標權人並得要求其附加適當之區別標示，商標法第 36條第 1項第 3款定有明文。

（一）立法意旨

善意先使用規定之立法意旨，係因商標法採註冊先行制度，為保障

第三人在他人申請註冊之前，善意先使用相同或近似商標之權益，乃容

許其得在特定條件下使用相同或近似之商標，免受商標權人之干涉，以

為衡平並符公允。又本款規定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，得於他人取得註冊商標後繼續使用其在先商標，此乃

註冊制度之例外，主要係善意先使用人基於不知他人申請商標註冊之故，

即已於市場有持續使用之事實，縱在他人註冊取得商標權後，善意先使

用者的利益，仍應受到保障。
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（二）要件及效果

其適用要件需符合：1.使用在先的事實必須發生在他人商標申請註

冊日之前；2.繼續使用情形未中斷且以原使用的商品或服務為限；3.商

標權人可以要求在先使用商品應附加適當區別標示，使其在特定條件下

使用，始能產生免受他人商標專用權干涉之效果。

（三）定性

善意先使用是商標法明定之侵權抗辯事由，僅是法律對社會既存商

標秩序尊重的事實，並非是一項權利，因此，不得作為出售、移轉或授

權他人使用的標的，否則無疑是在商標法採註冊獲取權利制度之下，得

自由產生權利，進而影響註冊商標權人之權益，與立法意旨不相符合。

惟善意先使用事實，得隨同先使用商標所營事業之轉讓或繼承，由受讓

人或繼承人援引執為侵權抗辯事由，例如「征空」商標權侵害事件 1，子

孫承接祖先事業，在原使用範圍內，得援引其祖父「善意先使用」之事實，

執為無侵權之抗辯，並在原商品或服務範圍內繼續使用。

（四）「善意」之真諦

所謂先使用他人商標之「善意」，並非以其不知他人商標之存在為

必要，而係以其使用相同或近似之商標於同一或類似之商品或服務時，

並無造成消費者混淆誤認之不正競爭意圖為判斷基準。亦即，本款所稱

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

註冊該商標且無不正競爭目的在內，若明知他人商標使用在先，仍為攀

附他人已建立之商譽，而繼續使用相同或近似於他人未註冊的商標，縱

其使用係在他人商標註冊申請日前，亦難謂「善意」，並無主張善意先

使用之餘地 2。

1	 智慧財產法院 105年度刑智上易字第 29號刑事判決意旨參照。
2	 智慧財產法院 102年度民商訴字第 13號民事判決意旨參照。
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（五）持續使用

主張善意先使用者，應持續使用且以合理可期待之方式為之，如在

他人商標註冊申請日前，雖有善意使用之事實，嗣後經過多年未使用，

然在他人申請註冊之後，再繼續使用，即難謂得主張善意先使用，且應

於交易過程中，以行銷自己商標之目的，將商標用於商品或服務，始認

為商標有繼續使用之事實。

（六）屬地原則

商標法第 36條第 1項第 3款係商標權效力之例外規定，而商標權之

效力範圍有屬地原則之適用，故商標權效力之例外規定，亦有屬地原則

之適用，倘任何在國外善意先使用之商標，均可主張善意先使用，不僅

使在我國未註冊而未受保護之商標，可受我國商標法之保護，亦使在國

內註冊之商標權人權益受限。國外先使用之商標權人為避免搶註之情事，

除可主張優先權至我國申請註冊外，亦得依同法第 30條第 1項第 12款，

對商標權人提起異議或評定，撤銷其商標權，自無須賦予主張善意先使

用之保護。故商標法第 36條第 1項第 3款之善意先使用地區，不包括國

外先使用之情形。況國內註冊商標尚以註冊領域內之使用為限，始得維

護其權利不被廢止註冊，若國外使用之商標，均可到國內主張善意先使

用，將嚴重破壞註冊制度及屬地保護原則，同時對依法註冊商標權人之

權益加以限制，有失衡平。

（七）原使用之商品或服務為限

由於本款在立法過程既有意刪除「以原產銷規模為限」之用語，自

難認為「以原使用之商品或服務為限」一詞得再擴及至產銷或經營規模

之限制。申言之，本法條修法過程中既刪除「以原產銷規模為限」之用

語，其用意既不欲限制原產銷規模，則修正後法條所載之「但以原使用

之商品或服務為限」用語，即應解為無地理區域及業務規模之限制。蓋

所謂產銷規模者，有以在原址擴充原店面營業面積者，有以在原地理區

域開設分店方式者，亦有以在不同地理區域開設分店方式呈現者，立法
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者於刪除「以原產銷規模為限」之限制時，自應已預見上開不同方式之

產銷規模型態，若謂僅限於原址擴店，或僅限於原地理區域內開設分店，

顯然係擅自增加法條文義所未明文之限制，自屬於法無據之解釋。況商

標法對商標權人之保護部分，於有善意先使用者情形時所設例外規定，

其中不乏係因商標先使用者不知申請商標註冊緣故而嗣後遭他人持以申

請註冊者，此種情形下，若謂此種利用他人不知註冊而搶先註冊者之權

利應優先保護，而善意先使用者因此即不得繼續發展其業務，不惟不當

限制人民工作權及生存權，恐亦不符誠信原則。

所謂「以原使用之商品或服務為限」一語，固非限制善意先使用人僅

得以原產銷規模繼續使用商標 3，惟本款既為註冊保護之例外，亦不宜擴

充適用而影響商標權人之註冊權益，應以原使用的商品或服務範圍為限。

例如「速潔」商標侵權事件 4中，被告在系爭商標申請註冊前，已先使用「速

潔」字樣經營汽車美容相關服務，被告於系爭商標註冊公告後，為行銷目

的，開設「速潔洗車用品企業社」、「速潔車美體專研院」等 4家分店，

於系爭商標申請前後均使用「速潔」字樣於同一之經營汽車美容相關服務，

就商品及服務內容而言，並未逾越原使用商品或服務之範圍。

惟若先使用人因拓展其業務而侵害註冊商標權的排他範圍者，即難

謂得依本款規定主張「善意」先使用。例如「得麗」商標權侵害事件 5，

系爭商標遭評定註冊無效後，雖有善意先使用事實，其善意先使用之原

使用商品範圍，不以「商品及服務分類表」之「商品」作為認定得繼續

使用之商品，僅得限縮以先使用並已上市取得許可證之藥品為限，至於

系爭商標申請註冊後研發使用之藥品，則屬侵權使用行為。

（八）附加適當區別標示

商標法採註冊保護原則，兼有保護消費者權益，而本款既為註冊保

護之例外，自應對商標權人之註冊權益提供妥適之維護，故商標權人在

3	 有關「速潔」商標侵權事件，智慧財產法院 102年度刑智上易字第 53號刑事判決意旨參照。
4	 同前註。
5	 智慧財產法院 104年度民商上字第 6號民事判決。
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個案上可具體要求該先使用人附加適當區別標示以資辨識，例如標示公

司或商號名稱等，以示區別。若經商標權人要求，先使用人仍未作區別

標示，以致於同一或類似商品或服務使用近似於系爭商標的商標，有致

相關消費者混淆誤認之虞，即有侵害商標權之情形，其主張善意先使用

即不足採認。

參、未註冊商標被授權使用人得否主張善意先使用

一、未註冊商標可否授權他人使用問題

按我國商標法第 39條第 1項規定：「商標權人得就其註冊商標指定使用商

品或服務之全部或一部指定地區為專屬或非專屬授權」，僅有註冊商標得授權他

人使用之規定，而未註冊商標得否授權他人使用，於司法實務上，最高法院 97年

度台上字第 2429號判決 6，以「觀諸系爭商標授權合約書前言載明被上訴人了解

上訴人所取得 contraire之授權範圍，並願遵守該授權合約等字樣，及經濟部智慧

財產局 94年 11月 17日智商 0350字第 09480478710號函記載：『現行商標法尚

無明文規定，實際使用之商標，應以獲准註冊為前提要件。易言之，未經核准註

冊之商標，若無先權利衝突商標存在，尚非不得使用。⋯⋯未在台灣註冊之商標，

得否作為商標授權乙節。依民事契約自由原則，於契約當事人雙方意思表示合致，

即生契約效力』，凡此均與系爭合約所約定之商標是否為需經我國註冊之商標致

其嗣後給付不能之判斷攸關。原審未有詳查究明，謂系爭合約約定之上訴人給付

義務內容為經我國註冊之系爭商標云云，即為上訴人不利之認定，未免速斷。本

件此部分事實尚未臻明瞭，本院無從為法律上之論斷。」可知法院實務上認為未

註冊的商標得為授權的標的；而該案於發回更審後，智慧財產法院以 98年度民

商上更（二）字第 3號民事判決，固認該案兩造當事人於簽約時合約內欲授權標

的並不相同，被上訴人係被詐欺而為意思表示，其撤銷意思表示有效 7，惟並未

否定未註冊商標可為授權契約的標的。

6	 最高法院 97年度台上字第 2429號判決研析參照。
7	 智慧財產法院 98年度民商上更（二）字第 3號民事判決意旨參照。
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二、授權關係終止後，被授權人可否主張善意先使用問題

有關註冊商標之被授權使用人是否為商標善意先使用人，於「101年度智慧

財產法律座談會民事提案第 4號」曾決議：商標法第 30條第 1項第 3款規定意旨，

係基於公平原則，參酌使用主義之精神緩和註冊主義，避免在他人申請商標註冊

前已善意先使用者，受到他人商標權效力所拘束。此款規定既屬緩和註冊主義之

例外，自應嚴格解釋，以免過度擴大善意先使用之抗辯，致侵蝕註冊主義之商標

立法根基。按論理法則，使用權利之原因不可能競合，即 A公司不可能基於 B授

權使用甲商標，同時又基於善意使用自己商標，應認 A公司自向 B取得使用甲商

標之授權後，已非基於善意先使用自己商標之意思使用甲商標，而係本於被授權

人之地位使用他人註冊商標，是以，A公司自不得於授權契約終止後，再主張善

意使用甲商標而不受商標權拘束，從而，A公司無從依商標法第 30條第 1項第 3

款主張「善意先使用」之抗辯 8（智慧財產法院 102年民商訴字第 53號民事判決

參照），若A公司係因B公司授權始得使用商標，非以「自我品牌經營」之情形，

於授權關係終止後，自不能據以主張善意先使用，持續為未經授權之使用。亦即，

未註冊商標之被授權人不享有善意先使用抗辯權。

三、小結

據上，我國司法實務，在個案上固不排除未註冊商標之授權使用關係；然於

授權關係終止後，被授權人不能進而主張授權關係終止前之使用為善意先使用，

蓋其商標授權之使用及商譽應回歸於註冊商標，其不具有使用自己商標之意思。

依相同理由，於未註冊商標之授權使用關係，被授權人不具有使用自己商標之意

8	 智慧財產法院 102年民商訴字第 53號民事判決：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」，不受商標權效力所及。此款立法意旨，在基於

公平原則，參酌使用主義之精神緩和註冊主義，避免在他人申請商標註冊前已善意先使用者，

受到他人商標權效力所拘束，而此款既屬緩和註冊主義之例外，自應嚴格解釋，以免過度擴大

善意先使用之抗辯致侵蝕註冊主義之商標立法根基。又按論理法則，使用權利之原因不可能競

合，即 A公司不可能基於 B授權使用甲商標，同時又基於善意使用自己商標，是應認 A公司
自向 B取得使用甲商標之授權後，已非基於善意先使用自己商標之意思使用甲商標，而係本於
被授權人之地位使用他人註冊商標，是以，A公司自不得於授權契約終止後，再主張善意使用
甲商標而不受商標權拘束，從而，A公司無從主張「善意先使用」之抗辯（智慧財產法院民事
法律座談會第四案結論參照）。是無論被告克羅司門公司是否於系爭諸商標申請前已有使用之

事實，其既與原告成立授權關係，則於授權關係終止後，即不得再以善意先使用抗辯不受原告

商標權之拘束。
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思，自不符合已善意先使用商標之事實，否則與善意先使用之立法意旨未合外，

亦將造成一次授權，永久取得使用權的不合理現象，有違通常授權行為之基本法

效，並破壞一般商標授權秩序。

肆、結論

善意先使用制度之立法意旨，乃在於保護先使用商標者之使用權，蓋我國商

標法係註冊主義，商標權利之取得，以註冊為要件，然商標之實體表現，貴在於

使用，惟有將商標用於商品或服務上而行銷市面，始能使消費者認知辨識，是為

能使商標制度達到更合理之境地，並符合現今先進國家商標制度之走向，我國商

標法乃兼採使用主義之優點，而特設此一規定。是以，善意先使用商標者，縱怠

於註冊，其使用商標之事實，不容予以抹煞，而後申請註冊者，要不能追溯善意

先使用商標者之使用行為，但是使用商標者既怠於註冊，則自他人註冊後，其使

用商標自應為適度限制，商標專用權人並得要求先使用者，附加適當之區別標示，

以免其擴張使用權而損及註冊者之權利，以調和兩者之利益。參考日本及大陸地

區商標善意先使用制度，均要求先使用商標須因已被高度使用且達相當知名度，

始得排除商標權效力之拘束，我國商標法並未作此要求，然為維護註冊保護原則，

自不宜擴充適用善意先使用範圍而影響商標權人之註冊權益，以為衡平。個人建

議商標法第 36條第 1項第 3款，宜修正增加先使用商標須使用達相當知名度，

始得不受商標權之拘束，或限制其原使用規模，不得拓展業務，進而侵害註冊商

標權的排他範圍，以維護商標法採註冊保護原則。

另司法實務透過個案肯認未註冊的商標亦得授權他人使用，且其使用係基於

授權人的授權，被授權人即不存在對於未註冊商標的先使用權，在授權合約到期

後即應停止使用，無法主張先使用抗辯權，本於商標使用之基本法理即可推知，

並無司法實務見解歧異之情形，則無於商標法增訂之必要。


