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摘要

商標權人主張其商標權受他人侵害，提起商標侵害之民事訴訟時，應於民事

起訴狀載明商標權及受侵害之商品或服務範圍，並提出權利證明文件、侵害商標

之類型、請求權基礎及損害計算等攻防方法。因我國採用註冊主義，而我國商標

使用之概念，可區分為商標權人為維持其權利所為之使用，及他人侵害商標權之

使用兩種樣態。侵權使用之行為人，係指未經商標權人同意或授權之第三人。除

非被告抗辯原告之商標，有符合商標法第 63條第 1項第 2款規定之情事，即 3

年未使用之廢止事由外，原告無庸提出 3年內實際使用註冊商標之證據。

關鍵字： 註冊主義、商標使用、維權使用、商標侵權、侵權使用、舉證責任、智

慧財產案件審理法
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壹、前言

中國大陸商標法第 64條第 1項規定，註冊商標專用權人請求賠償，若被控

侵權人以註冊商標專用權人未使用註冊商標提出抗辯，人民法院可要求註冊商標

專用權人提供此前 3年內實際使用註冊商標證據。註冊商標專用權人不能證明此

前 3年內實際使用過該註冊商標，亦不能證明因侵權行為受到其他損失者，被控

侵權人不須承擔賠償責任。然我國商標法採先申請先註冊主義，維權使用並非請

求侵害商標之損害賠償要件，倘被控侵權行為人未主張商標有廢止事由時，法院

不得要求商標權人提出 3年內實際使用註冊商標證據，因該舉證負擔，不符合我

國商標法之註冊保護主義。倘被控侵權行為人於訴訟進行中主張註冊商標有廢止

事由時，商標權人不能證明有實際使用商標，且不能證明因侵權行為受到其他損

失者，商標權人將受敗訴之不利益，此為加重商標權人之民事舉證責任，除未盡

保護商標權之立法目的外，亦促成商標侵權之發生。

貳、侵害商標之成立要件

商標權人於經註冊指定之商品或服務，取得商標權（商標法第 35條第 1項）。

是以商標權之範圍，及於商標權人經註冊指定之商品或服務，此為商標權之積極

專用權，其為商標獨占使用權。除商標法第 36條規定不受他人商標權效力之情

形外，使用商標者應經商標權人同意，此為消極之排他權，並擴及有致相關消費

者混淆誤認之範圍（商標法第 35條第 2項）。侵權行為人不論直接侵害或間接

侵害商標，商標權人均得對侵權行為人主張禁止侵害請求權、銷毀侵害物請求權

及損害賠償請求權（商標法第 68條至第 70條）。商標權人主張其商標權受他人

侵害， 提起商標侵害之民事訴訟時，應於民事起訴狀載明商標權及受侵害之商品

或服務範圍，並提出權利證明文件、侵害商標之類型、請求權基礎及損害計算等

攻防方法。被告為免除負侵權行為責任，除否認有原告所控訴之侵害商標權行為

外，通常會抗辯商標權之有效性、商標權受限制、損害賠償額計算、損害賠償請

求權已罹於時效等爭點。職是，除被告有抗辯原告之商標，有商標法第 63條第 1

項第 2款規定，3年未使用之廢止事由，原告無庸提出 3年內實際使用註冊商標

之證據 1。

1	 林洲富，商標法案例式，頁 175-176、183，五南圖書出版股份有限公司，2016年 3月 3版 1刷。
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參、維權使用非損害賠償請求權之要件

一、先申請先註冊主義

所謂先申請先註冊主義，係指有二人以上以相同或近似商標，使用於相同或

類似之商品或服務，商標專責機關應核准最先申請者。可知申請日之重要性。至

於申請日之取得，取決於文件備齊之日或主張優先權者，以優先權日為準 2。申

言之，二人以上於同日以相同或近似之商標，於同一或類似之商品或服務各別申

請註冊，有致相關消費者混淆誤認之虞，而不能辨別時間先後者，由各申請人協

議定之；不能達成協議時，以抽籤方式定之（商標法第 22條）。職是，我國商

標法採先申請先註冊主義，商品或服務是否類似及其類似之程度，應比對申請或

註冊登記之指定商品或服務，並非商標實際使用之商品或服務，故未經商標權人

同意或授權，若於同一或類似商品或服務，使用相同或近似註冊商標之商標，不

論商標權人是否有實際使用其商標，仍成立侵害商標之行為。

二、我國商標法採註冊保護主義

商標權之取得，立法例有使用主義（first to use）及註冊主義（first to register, 

registration）兩種方式。美國係採行使用保護主義，令先使用者擁有商標之專用

權 3。而我國採註冊主義。不論是採用何種主義，商標權得以受法律之保護，均

需商標權人確具有使用之意圖，且商標之內容設計，需具有識別性或取得市場上

之第二意義等要件。我國商標法就商標權之取得，原則雖適用註冊保護主義；惟

就相同或近似著名商標之商標申請，致減損該著名商標之識別性或商譽，不得註

冊，應受保護之著名商標，不以註冊為限（商標法第 30條第 1項第 11款本文）4。

準此，商標權人請求被控侵權人賠償侵害商標之損害，倘被控侵權人未抗辯商標

權人未使用註冊商標，法院不得要求商標權人應提供前 3年內實際使用註冊商標

之證據，因該舉證負擔，不符合我國商標法之註冊保護主義。

2	 陳文吟，商標法論，頁 44-46，三民書局股份有限公司，2001年 4月初版 2刷。
3	 此為 Common Law System之精神，在使用主義之原則下，商標權人擬主張他人侵害其專用權
時，應證明其使用之事實。

4	 最高行政法院 79年度判字第 1053號行政判決。
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三、商標使用範圍

所謂商標使用，係指為行銷之目的，而有下列情形之一，並足以使相關消費

者認識其為商標：（一）將商標用於商品或其包裝容器。（二）持有、陳列、販賣、

輸出或輸入有商標商品或其包裝容器。（三）將商標用於與提供服務有關之物品。

（四）將商標用於與商品或服務有關之商業文書或廣告。（五）前開之情形，以

數位影音、電子媒體、網路或其他媒介物方式為之者（商標法第 5條）。準此，

商標使用必需具備之要件有：（一）使用人需有行銷商品或服務之目的，此為使

用人之主觀意思。所謂行銷者，係指向市場銷售作為商業交易之謂，行銷範圍包

含國內市場或外銷市場。（二）需有標示商標之積極行為。（三）所標示者需足

以使相關消費者認識其為商標 5。法院除審查前揭要件外，並應斟酌平面圖像、

數位影音或電子媒體等版面之配置、字體字型、字樣大小、有無特別顯著性，暨

是否足以使相關消費者藉以區別所表彰之商品或服務來源等情形綜合認定之 6。

例如，家庭或個人將商標圖樣使用於個人之用品，並無行銷商品之目的，非屬商

標使用 7。

四、侵權使用與維權使用不同

我國商標使用之概念，可區分為商標權人為維持其權利所為之使用及他人侵

害商標權之使用兩種樣態。維權使用之行為人，係商標權人或其授權人；而侵權

使用之行為人，係未經商標權人同意或授權之第三人 8。商標法第 68條、第 70

條規定侵權使用之要件；而商標法第 63條第 1項第 2款規定維權使用之要件。

兩者之規範目的雖有不同，惟實質內涵均應就交易過程，其使用是否足以使相關

消費者認識該商標加以判斷（商標法第 5條）9。

5	 商標法逐條釋義，頁 16-17，經濟部智慧財產局，2005年 12月。
6	 智慧財產法院 99年度民商訴字第 29號民事判決。
7	 林洲富，智慧財產權之有效性與侵權判斷，司法院研究年報 29輯 4篇，頁 88，司法院，2012
年 12月。

8	 李素華，商標使用與視為侵害之理論與實務：商標法第 70條第 2款之立法檢討，智慧財產訴
訟制度相關論文彙編 3輯，頁 194-195、201-202，司法院，2014年 12月。

9	 王怡蘋，德國商標法上之商標使用，智慧財產訴訟制度相關論文彙編 3輯，頁 162，司法院，
2014年 12月。
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（一）侵權使用商標

1、一般侵害商標

未經商標權人或標章權人同意，為行銷目的而有下列情形之一者，

為侵害商標權或標章權。所謂行銷目的者，係指在交易過程使用商標

之行為而言，並不包含單純購買商品之消費行為 10。詳言之，除本法

第 36條另有規定外，下列情形，應得商標權人或標章權人之同意或授

權，否則應成立一般侵害商標，商標權人是否有使用其商標，並非一

般侵害商標之成立要件（商標法第 68條、第 94條）11。

（1）同一商品或服務使用於相同商標

　　侵權行為人於同一商品或服務，使用相同於其註冊商標之

商標者（商標法第 35條第 2項第 1款、第 68條第 1款）。成

立本款之直接侵權，係兩者商品或服務同一，且註冊商標或標

章相同，而作為商標使用者，不以有致混淆誤認之虞為侵害商

標權要件。所謂相同商標者，係指兩者圖樣完全相同，難以區

分而言 12。例如，甲為 A註冊商標之商標權人，甲使用 A商標

於其所指定之運動鞋商品，乙亦使用 A商標於其所提供之運動

鞋商品，則乙即構成直接侵權。

（2）類似商品或服務使用相同商標

　　侵權行為人於類似之商品或服務，使用相同於其註冊商標

之商標，有致相關消費者混淆誤認之虞者（商標法第 35條第 2

項第 2款、第 68條第 2款）。例如，丙為 B註冊商標之商標權

人，丙使用 B商標於其所指定之運動鞋商品，丁使用 B商標於

其所提供之休閒鞋商品，運動鞋與休閒鞋雖為不同之商品，然

兩者為類似商品，丁不得使用 B商標。

10	 2012年 7月 1日施行之商標法第 68條之修正說明。
11	 商標法第 94條規定：證明標章、團體標章或團體商標除本章另有規定外，依其性質準用本法
有關商標之規定。

12	 智慧財產法院 104年度民商上字第 1號民事判決。



108.3 智慧財產權月刊 VOL.243 93

論述
商標權人行使損害賠償請求權之舉證責任
――區分商標侵權使用與維權使用為基準

（3）同一或類似之商品或服務使用近似商標

　　侵權行為人於同一或類似之商品或服務，使用近似於其註

冊商標之商標，有致相關消費者混淆誤認之虞者（商標法第 35

條第 2項第 3款、第 68條第 3款）。例如，戊為 C註冊商標之

商標權人，戊使用 C商標於其所提供之運動鞋商品，己使用與

C商標近似之 D商標在其所提供之休閒鞋商品，因 C商標與 D

商標構成近似商標，D商標不得使用類似運動鞋之休閒鞋商品。

2、擬制侵害商標

擬制侵害並非直接將商標使用於商品或服務上，係以搭便車之行

為侵害商標，商標法為求明確，商標法第 70條以擬制之方式，規範該

等侵害行為。詳言之，未得商標權人同意或授權，有商標法第 70條第

1款至第 3款規定之事由之一者，視為侵害商標權，應成立擬制侵害

商標，商標權人是否有使用其商標，並非擬制侵害商標之成立要件。

（1）惡意使用著名商標或標章

　　未得商標權人同意， 明知為他人著名之註冊商標而使用相

同或近似之商標，致減損著名商標之識別性或信譽者（商標法

第 70條第 1款）。例如，被告明知原告商標為著名註冊商標，

其未經原告同意，而使用與原告商標相同之「香奈兒」、「香

奈爾」及「CHANEL」等文字作為自己商號名稱、公司名稱及

網域名稱，並於招牌、名片、報紙廣告及網頁上使用上開文字，

以表彰營業主體而對外行銷 13。

（2）惡意使用商標或標章之特取部分

　　未得商標權人同意，明知為他人著名之註冊商標，而以該

商標中之文字作為自己公司、商號、網域或其他表彰營業主體

之名稱，有致商品或服務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（商標法第 70條第 2款）。例如，原

告以販售大專及高普考試參考書籍為主，自 1985年即使用「五

13	 智慧財產法院 99年度民商訴字第 32號民事判決。
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南及圖」為商標，被告明知「五南」商標為原告所有，未得原

告同意，竟經營「臺中市私立五南法政金融文理短期補習班」，

使用上開商標中之文字「五南」為其主體名稱，其招牌與廣告

均揭示為「五南補習班」，致使相關消費者混淆誤認，認原告

經營五南補習班 14。

（3）準備、加工或輔助行為

　　明知有第 68條侵害商標權之虞，而製造、持有、陳列、販

賣、輸出或輸入尚未與商品或服務結合之標籤、吊牌、包裝容

器或與服務有關之物品，視為侵害商標權（商標法第 70條第 3

款）。此為防止商標侵權之準備、加工或輔助行為，其包含侵

權人本身所為之準備行為及第三人為商標侵權之加工或輔助行

為。所謂侵害商標權之虞，係指侵害商標權之事實， 固尚未發

生，然依據既存之事實判斷，認為商標權有被侵害之可能性，

而有事先預防之必要。例如，甲酒廠印製金門高粱酒之商標標

貼，雖尚未與酒瓶結合，惟商標權人得依商標法第 30條第 3款

與第 69條第 1項主張權利及防止侵害之發生 15。

（二）維權使用

認定侵權使用或維權使用，商標使用行為均應具備識別或來源之功

能 16。不論侵權使用與維權使用，均應符合商標使用要件，前者為侵權行

為人未經同意或授權，使用他人商標於其商品或服務；後者為商標權人

使用自己商標或授權他人使用自己商標於商品或服務。

1、報價單記載

商標事業以報價單傳真予客戶，經客戶同意後，再由客戶簽章確

認回傳，其屬一般商業交易習慣。是商標權人依據其與客戶間就報價

單約定之交易內容，並開立統一發票交付予客戶作為渠等商業交易之

14	 智慧財產法院 98年度民商訴字第 1號民事判決。
15	 李素華，同註 8，頁 194-195。
16	 黃銘傑，日本商標法上之商標使用，智慧財產訴訟制度相關論文彙編 3輯，頁 182-183，司法
院，2014年 12月。
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憑證，而報價單有記載商標圖樣，其已積極表徵商標權人為商業交易

之主體。準此，商標權人提出之報價單及統一發票等商業交易文件，

作為其有使用商標之證明， 足以證明其有使用商標之事實，符合商業

交易習慣 17。

2、網站網頁有商標

商標權人將商標使用在其公司之網站網頁，主觀上有為行銷其服

務於市場之目的，在網頁顯示商標與商標所指示之商品或服務，足以

認為商標權人在商業交易過程中有真實使用商標，並使相關消費者認

識該商標為其所有，亦屬使用商標之明例 18。

3、補登存摺行為

有效或可使用於相關消費市場中流通之銀行或證券存摺，均可視

為銀行或股票買賣業者之商標，有正確使用之態樣。補登存摺或提領

款項之行為人雖為存款戶或證券戶，然授權存戶使用者為銀行或股票

買賣業者，倘非銀行或股票買賣業者授權存戶使用，並持續為系統之

維護，該等存戶自無法僅憑存摺或金融卡為補登或提領款項之行為。

故銀行或股票買賣業者所有之存摺及金融卡，有標示所有商標，並授

權存戶使用，其目的在使存戶於使用銀行或股票買賣業者服務時，得

以辨識其所使用銀行或股票買賣業者服務之營業主體，其係以行銷之

目的使用所有商標，足認相關消費者補登存摺之行為，屬商標之維權

行為範圍 19。

五、未維權使用為商標廢止要件

我國商標法採註冊主義，雖商標不必經使用，即得加以註冊， 惟商標權人無

正當事由迄未使用或繼續停止使用已滿 3年者，原則應廢止其商標。例外情形，

係被授權人有使用商標者，不在此限（商標法第 63條第 1項第 2款）20。所謂正

17	 最高行政法院 104年度判字第 786號行政判決。
18	 智慧財產法院 101年度行商訴字第 16號行政判決。
19	 最高行政法院 104年度裁字第 129號行政裁定；智慧財產法院 106年度行商訴字第 66號行政
判決。

20	 許忠信，商標評定所根據事實之存在時點─兼論商標法第 23條第 1項第 13款之混淆誤認之
虞，智慧財產訴訟制度相關論文彙編 1輯，頁 785，司法院，2010年 11月。智慧財產法院 105
年度行商訴字第 145號行政判決。
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當事由，係指商標專用權人由於事實上之障礙，或其他不可歸責於己之事由，

以致無法使用註冊商標而言 21。商標使用為維持商標權之要件，故維權使用必需

符合真實使用，不能僅為維護商標有效性而使用 22。職是，商標權人應於商標註

冊指定使用之商品或服務上使用，使相關消費者在交易市場中認為該商標為識

別商品或區分服務之來源 23。舉例說明之：1.廣告僅見刊登商標圖案，而未見其

所指定使用之商品或服務者，無法證明商標使用之事實，縱使有附加徵求經銷

商之字樣，亦不符合商標使用應以行銷為目的，使相關消費者認識其為表彰商

品或服務之商標 24。2.以行銷為目的者，並不以實際有行銷之行為為必要，故將

商標使用在廣告，並指定於使用之商品或服務者，縱使無實際行銷行為，仍屬

商標之使用 25。3.商標之使用，應使相關消費者認識其所表彰商品或服務之標

識，倘註冊商標圖樣僅作為裝飾圖案使用，或者成為商品形狀之一部分，均不

足引起相關消費者注意，並得藉以與他人商品或服務相區別者，非屬商標之真

正使用 26。

六、維權使用為提起評定之要件

商標權人以商標之註冊違反第 30條第 1項第 10款規定，向商標專責機關申

請評定，其據以評定商標之註冊已滿 3年者，應檢附於申請評定前 3年有使用於

據以主張商品或服務之證據，或其未使用有正當事由之事證（商標法第 57條第 2

項）。依前項規定提出之使用證據，應足以證明商標之真實使用，並符合一般商

交易習慣（第 3項）。職是，商標權人申請評定時，倘未能檢附據以評定商標申

請評定前 3年於市場實際使用之證據，經濟部智慧財產局應作成評定申請不受理

之處分，是維權使用為提起商標法第 30條第 1項第 10款之評定要件。

21	 最高行政法院 56年判字第 71號行政判例。
22	 陳秉訓，論美國聯邦商標法之商標維護使用─以聯邦上訴法院判決為中心，智慧財產訴訟制度

相關論文彙編 3輯，頁 122，司法院，2014年 12月。
23	 陳昭華，將商標使用在廣告或贈品上是否構成維權使用之探討，智慧財產權月刊 166期，頁

118、135-136，2012年 10月。
24	 智慧財產法院 99年度行商訴字第 111號、第 113號行政判決。
25	 智慧財產法院 98年度行商訴字第 64號行政判決。
26	 最高行政法院 98年度判字第 356號、101年度判字第 597號判決；智慧財產法院 99年度行商
訴字第 169號、102年度行商訴字第 124號行政判決；智慧財產法院 104 年度民商上字第 1號
民事判決；智慧財產法院 105年度民商訴字第 90號行政判決。
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肆、民事舉證責任

一、有利於己事實之舉證責任

個案之具體事實應依證據認定之。無證據不得臆斷事實之真偽，更不容以

假設之事實，作為事實，以之為判斷之基礎（民事訴訟法第 222條第 1項、第 3

項）27。故當事人主張有利於己之事實者，就其事實有舉證責任（bear the burnden 

of proof）。但法律別有規定，或依其情形顯失公平者，不在此限（民事訴訟法第

277條）28。商標權人起訴主張權利者，應先由其負舉證之責，倘原告先不能舉證，

以證實自己主張之事實為真實，縱使被告就其抗辯事實不能舉證，或其所舉證據

尚有瑕疵，亦應駁回原告之請求 29。反之，商標權人於起訴之侵害商標原因，已

有相當之證明，而被告抗辯商標權人未使用其商標，抗辯有商標廢止之事由，商

標權人始負舉證證明其有使用之事實，倘原告無法舉證，應為原告不利益之判決

（智慧財產案件審理法第 16條第 1項）。換言之，被告未抗辯原告未使用商標，

負舉證證明商標侵權之原告，其證明已使法院就該商標侵權事實，獲得確實之心

證，應命被告負侵害商標之民事責任。

二、商標侵權民事事件無庸提出使用商標證明

商標權人主張其商標權受侵害，提起商標侵害之民事訴訟時，應於民事起訴

狀載明商標權及受侵害之商品或服務範圍，並提出權利證明、侵害商標之類型、

請求權基礎及損害計算等攻防方法。原告除應證明其為權利人外，亦應證明被告

侵害行為係直接侵害或間接侵害。原告可提出被訴侵權商品或服務之來源、被訴

侵權商品或服務之實物、違反商標法之刑事判決書。倘無法提出被訴侵權商品或

服務者，應說明被訴侵權商品或服務由何人持有與所在處，並以照片取代之 30。

侵害商標權之損害賠償計算，有具體損害計算說、差額說、總利益說、總銷售額

說、商品單價加倍計算說及權利金說（商標法第 71條第 1項）。權利人得就各

款擇一計算其損害，而非限定權利人僅能擇一請求。故原告就不同之計算損害賠

27	 最高法院 99年度台上字第 1115號民事判決。
28	 最高法院 106年度台上字第 33號民事判決。
29	 最高法院 17年上字第 917號民事判例。
30	 林洲富，同註 1，頁 176-177。
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償方式，分別提出其舉證之方法，並請求法院擇一計算損害方法，命侵權行為人

負損害賠償責任，法院不可限縮權利人之計算損害方法 31。再者，原告除得依據

民事訴訟法第 342條或第 346條聲請法院命被告或第三人提出製造與銷售被控侵

權商品或服務之商業帳簿外，亦可請求法院向國稅局調閱銷售被控侵權商品或服

務之報稅相關資料，抑或向關稅總局調閱被訴侵權商品或服務之進口資料，以作

為計算損害賠償之參考。

伍、智慧財產法制一致性

我國智慧財產權法之規範，諸如專利法、商標法、著作權法及營業秘密法有

關請求損害賠償之規範，其內容與民法第 184條第 1項前段規定相似，均無智慧

財產權人應提出使用權利證明之用語。足見我國智慧財產權法制關於損害賠償之

規範應一致化。倘商標權人主張他人侵害其商標權，應提出使用商標之事證，是

否其他智慧財產權法，亦應有相同或類似之規定。參諸中國大陸商標法第 64條

第 1項雖規定，註冊商標專用權人請求賠償，被控侵權人以註冊商標專用權人未

使用註冊商標提出抗辯者，人民法院可以要求註冊商標專用權人提供此前 3年內

實際使用該註冊商標的證據。註冊商標專用權人不能證明此前 3年內實際使用過

該註冊商標，亦不能證明因侵權行為受到其他損失者，被控侵權人不承擔賠償責

任。其第 2項規定，銷售不知道是侵犯註冊商標專用權之商品，能證明該商品是

自己合法取得並說明提供者，不承擔賠償責任。然我國智慧財產案件審理法第 16

條規定，當事人主張或抗辯智慧財產權有應撤銷、廢止之原因者，法院應就其主

張或抗辯有無理由自為判斷，不適用民事訴訟法、行政訴訟法、商標法、專利法、

植物品種及種苗法或其他法律有關停止訴訟程序之規定。前項情形，法院認有撤

銷、廢止之原因時，智慧財產權人於該民事訴訟中不得對於他造主張權利。職是，

當事人未抗辯商標有未使用時，商標權人顯然無庸舉證其有使用商標之事實。

31	 98年度智慧財產法律座談會彙編，頁 31，司法院，2009年 7月。
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陸、結論

我國商標使用之概念，可區分為商標權人為維持其權利所為之使用及他人侵

害商標權之使用兩種樣態。維權使用之行為人，係商標權人或其授權人。商標權

人未為維權使用，將成為商標廢止事由與不得對他商標提起評定之要件。而侵權

使用之行為人，係未經商標權人同意或授權之第三人，商標權人請求損害賠償時，

原則僅需證明侵權使用事實，例外情形，始需證明有維權使用之事實。再者，因

我國商標法就商標權之取得，採註冊保護主義，商標權人請求被控侵權人賠償侵

害商標之損害，倘被控侵權人未抗辯商標權人未使用註冊商標，法院不得要求商

標權人應提供前 3年內實際使用註冊商標之證據，否則加重商標權人之民事舉證

責任，除違反保護商標權之立法目的外，亦促成商標侵權之發生。


