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論「先行政後司法」處理原則對 
商標侵害刑事規範體系之影響 
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壹、前言 

於我國現行法律體系下，對於商

標之侵害亦有刑事規範，除刑法第二

百五十三條(偽造仿造商標商號罪)、第

二百五十四條(販賣虛偽商標商號之貨

物罪)及第三十八條(沒收規定)之規定

外，主要者有二：一為商標法第六十

二條(使用商標罪)、第六十三條(販賣仿

冒商品罪)及第六十四條(沒收規定)；另

一為公平交易法第二十條(仿冒行為之

禁止)、第三十五條(罰責規定)暨第三十

八條(法人之處罰規定)。公平交易法係

民國八十年二月四日公佈，民國八十

一年二月三日施行，並於今年元月五

日由立法院就部份修正條文三讀通

過，於八十八年二月三日由總統公布

施行。此次修正幅度最大，影響層面

最廣者，乃關於違反公平交易法禁止

規定之制裁，原則上改採「先行政後

司法」之處理原則。此項修正，乃為

矯正因立法之初，倉促地修正第四十

一條規定所形成之公平交易法內在價

值規範不一致之情形(註1），故增訂第

三十五條之要件。此項要件之性質為
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何，其修正是否為法律變更，不僅涉

及刑法第二條第一項規定之適用與

否，更與商標侵害刑事規範體系之解

釋適用有關。本文乃不揣簡陋，嘗試

就公平交易法施行前後相關規定於實

務適用運作之情況，依立法沿革，加

以說明。其次，再就此次公平交易法

修正公佈後之規定，於實際情形適用

時，可能發生之問題加以分析。最後，

提出淺見，以供參考。 

貳、公平交易法施行前商標侵害相
關刑事規定適用之情形 
因商標法對於商標侵害之行為， 

 

原先並無刑事制裁之明文，故有關商

標侵害之刑事處罰，係適用現行刑法

(註 2)第十九章妨害農工商罪章之相關

規定。迨於民國六十一年修正商標法

時，始於第六十二條增列刑罰之規

定，首開商標法上對於侵害商標專用

權之處罰(註 3)。其後，商標法經多次

修正，始形成我國商標侵害之刑事規

範體系。於此一體系中，各該規定間

形成何等之關係，應如何加以適用，

值得探究，爰分別就刑法與商標法中

關於商標侵害之處罰規定(註 4)，分述

如下： 

 

 

 
註１：即產生同一違法行為之行政罰與刑罰競合之問題，詳見廖義男撰「公平交易法關於違反禁

止行為之處罰規定」，載政大法學評論，第四十四期，頁三三四註1。 

註２：現行刑法係於民國二十四年一月一日由國民政府修正公布，同年七月一日施行。 

註３：立法院公報，第六十一卷，第九十一期，院會記錄，頁二七。 

註４：於現行刑事規範體系下，商標侵害之行為，行為人刑事責任之認定，仍須符合犯罪理論，

自不殆言。依我國學者通說，係採三分階層說，即須符合構成要件該當性、違法性與有責

性。請參閱韓忠謨，刑法原理，中華民國七十一年四月印行，頁八一以下；蔡墩銘，中國

刑法精義，中華民國七十一年九月三版，頁二七以下；褚劍鴻，刑法總則論，中華民國七

十五年九月增訂六版，頁一OO以下；甘添貴，刑法總論講義，中華民國七十七年九月初

版，頁四五以下；黃常仁，刑法總論(上冊)，民國84年(1995年)十月初版三刷，頁三以下；

林山田，刑法通論，1997年9月出版，頁九一以下；周冶平，刑法總論(五版)，頁九二以

下。 
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一、刑法關於商標侵害之處罰規定 
刑法妨害農工商罪章中，關於商

標侵害之規定，自民國二十四年一月

一日施行迄今，未經修正，其規定如

下： 

刑法第二百五十三條： 

「意圖欺騙他人，而偽造或仿造

已登記之商標、商號者，處二年以下

有期徒刑，拘役或科或併科三千元以

下罰金。」 

刑法第二百五十四條： 

「明知為偽造或仿造之商標、商

號之貨物而販賣，或意圖販賣而陳

列，或自外國輸入者，處二千元以下

罰金。」 

前者係偽造仿造商標之行為，後

者係流通仿冒商標商品之行為，均為

刑法所加以處罰（註5）。須說明的是： 

 刑法上商標侵害行為之態樣，包

括：(1)偽造、仿造商標；(2)販賣、

意圖販賣而陳列及自外國輸入偽造

或仿造商標之貨物。若有其一，即

足成罪。 
 「偽造」係全部模仿真正商標之假

冒行為；「仿造」則指部份模仿真正

商標之假冒行為（註6）。依司法院

一十一年院字第六七八號解釋，「所

謂仿造商標，指製造類似之商標，

是以使一般人誤認為真正商標者而

言」，且偽造、仿造之客體限於已登

記之商標(註7)部份，故商品仿單或

商品說明書，並不包括在內(註8)。
從而可知，刑法第二百五十三條及

第二百五十四條，係以商標之製造

為規範之核心，將之獨立為犯罪類

型，規定於妨害農工商罪中，而形

成全部模仿之製造 

 

 
註５：商號雖亦為刑法第二百五十三條及第二百五十四條之行為客體，然非本文研討範圍之列，

故不予討論。 

註６：林山田，刑法特論(下冊)，中華民國七十六年十月再修訂初版，頁七七一；張瑜鳳，仿冒

行為之案例研究，中華民國八十四年七月，頁一四三。 

註７：因商標法並無所謂商標之登記，自係指已註冊之商標而言(參見司法院三O年院字第二一

三四號解釋)，蓋商標法係於民國十九年五月六日公佈，次年一月一日施行，有關「商標」

之概念及相關規定，自應援用。商標自註冊之日起，由註冊人取得商標專用權。此項專用

權以請准註冊之商標及所指定之商品為限(現行商標法第二十一條第一、二項參照)，從而

已註冊之商標，如經撤銷(現行商標法第三十一、三十三條參照)或已消滅者(現行商標法第

三十四條參照)，非本罪之客體，自不殆言。 

註８：林山田，刑法特論(下冊)，頁七七 O；甘添貴，刑法各論(上)，中華民國七十三年十一月

初版，頁四七一。 
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係為偽造，部份模仿係仿造之見

解，殆囿於以往工商業社會未發達

前，商標使用之態樣來多元化前之

立法，而不得不為之解釋，且出於

保障社會法益，維護正常交易秩序

之觀念（註9），惟權利維護之意識

尚嫌薄弱。 

 仿造、仿冒者，除有偽造或仿造之

故意外，尚須有欺騙他人之主觀意

圖，始能成立（註 10）。至於其意

圖果否實現，則非所問。質言之，

行為人僅須具備此足使他人陷於錯

誤等主觀之不法要素，即為已足，

至於他人是否受騙陷於錯誤，並非

所問（註11）。 

 販賣、意圖販賣而陳列及自國外輸

入之行為人，須係明知為偽造或仿

造商標之貨物。否則，即不為罪（註

12）。 

 關於沒收，應援引刑法第三十八條

之規定，自不待言。 

二、商標法關於商標侵害之處罰規
定 
自立法沿革觀之，對於商標侵害

之行為，民國六十一年七月四日公布

之商標法，新增第六十二條，始首次

對侵害商標專用之行為加以處罰，其

後經多次修正，而由總統分別公布施

行。茲就歷次修正與本文相關之部

份，分析說明如下： 

(一) 民國六十一年七月四日商標法 

第六十二條： 

「有左列情事之一者，為侵害他

人之商標專用權，依刑法第二百五十

三條之規定處罰。 
一、 於同一商品或同類商品，使用相

同或近似於他人註冊商標者。 
二、 於有關同一商品或同類商品之廣

告、標帖、說明書、價目表或其

他文書，附加相同或近似於他人

註冊商標圖樣而陳列或散布者

（註13）。」 

 

 
 

註９：張瑜鳳，前揭書，頁一四一。 

註：林山田，刑法特論(下冊)，頁七七三；甘添貴，刑法各論(上)，頁四七一。 

註：甘添貴，刑法各論(上)，頁四七一；黃建榮，論商標仿冒之刑事問題，國立台灣大學法律

學研究所碩士論文，中華民國八十二年一月，頁一O三，亦同此見解。 

註：甘添貴，刑法各論(上)，頁四七三；林山田，刑法特論(下冊)，頁七七四。 

註：立法院公報、第六十一卷，第五十期，院會記錄，頁一四。 
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須說明的是： 
 本條罰責之規定，係立法院審查會

所增列，因特別加重處罰，在當時

並無必要，乃於行政院原草案第五

十八條（註14）前文之末增加：「依

刑法第二百五十三條之規定處罰

之。」字樣，俾收儆戒之效（註15、 
 

註16）。 

 本條文中「為侵害他人商標專用權」

一語，雖原係行政院原草案中為確

立商標侵害行為態樣，以為排除侵

害之依據；俟立法院增列刑責後，

即刪除之。本文以為此一用語，具

相當之意義。蓋其表明本條所保 

 
註：行政院原草案第五十八條規定：「有左列情事之一者，為侵害他人之商標專用權： 

一、於同一商品或同類商品，使用相同或近似他人註冊商標之圖形者。 

二、於有關同一商品或同類商品之廣告、標貼、說明書、價目表或其他文書，附加相同或

近似於他人註冊商標圖形而陳列或散佈者。」見立法院公報，第五十九卷，第九十一

期，院會記錄，頁七五以下。 

註：其立法意旨，見立法院公報，第五十九卷，第九十一期，院會記錄，頁二七。茲摘錄於后，

以供參考：「行政院原草案第五十八條係新增條文，旨在對侵害他人商標專用權之情事，

加以明確規定，俾對已經註冊之商標，予以嚴密之保護。...鑒於邇來侵害他人商標專用權

之情事時有所聞，如不有效加以制止，勢必影響今後之經濟發展。且臺北律師公會及中華

民國工商協進會均建議於本條增列罰責，對違反者，處以重刑以示儆戒，而矯歪風。...經

慎重研討，聽取司法行政部張參事特生所提供之意見後，認為刑法對於此類罪行，雖有明

文處罰之規定，但於本條之內，增列處罰一事，能起提示作用，殆屬有益而無害。惟特別

加重處罰，在目前情況之下，亦無此必要，爰於本條前文之末增加：『依刑法第二百五十

三條之規定處罰之。』字樣，俾收儆戒之效」。 

註：又惡意使用他人商標之情形，行政院原草案第五十八條未加規定，立法院審查會認為是一

疏漏，特增列第三款：「惡意使用他人商標之名稱作為自己公司或商號名稱之特殊部份，

而經營同一或同類商品之業務，經利害關係人請求其變更，而不申請變更登記者。」以期

適應，見立法院公報，第五十九卷，第九十一期，院會記錄，頁二七。惟因吳延環委員認

為「若亦依刑法第二百五十三條規定，處二年以下有期徒刑，似乎過重了。」後由朝野協

商，經三讀後，另成立第六十三條：「惡意使用他人商標之名稱作為自己公司或商號名稱

之特取部份，而經營同一或同類商品之業務，經利害關係人請求其變更，而不申請變更登

記者，處一年以下有期徒刑，拘役或科二千元以下罰金。」見立法院公報，第六十一卷，

第四十九期，院會記錄，頁三；立法院公報，第六十一卷，第五十期，院會記錄，頁一四。 
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護之法益（註17）為商標專用權，

此參照民國六十一年七月四日商標

法於第一條(註 18)增列立法意旨之

規定自明，故規範之重點應為「違

反商標權人之意思，而為商標之使

用（註19）」。從而，同條第二款「附

加」與第一款「使用」之意義，殆

無不同。且商標使用之範圍，須明

確加以規定，以符合構成要件明確

性之原則。 

 為明定「使用」之涵義，增列第六

條：「本法所稱商標之使用，係指將

商標圖樣用於商品或其包裝或容器

之上，行銷市面者。」其使用之客

體為商品或其包裝其容器上；然本

條第二款「附加而陳列或散布之客

體」，係廣告、標帖、說明書、價目

表或其他文書，其範圍顯有不同。

且本條規範之重點，在於「違反商

標權人之意思，而為商標之使用」，

已如前述，從而「使用」之概念，

不必強依商標法第六條而為解釋

（註20）。 

 本條增訂後，與刑法第二百五十三

條間所形成之法律體系結構規範間

之關係如何，頗堪玩味。因我國關

於商標侵害之刑事規範體系，迄至

民國七十二年一月二十六日公佈之

商標法，始較完整，故將於后討論

之。 

 因民國六十一年七月四日商標法並

未對販賣、意圖販賣而陳列或自外

國輸入之行為加以規範，故對於此

等行為之處罰，迄民國七十二年一

月二十六日商標法修正之前，仍須

適用刑法第二百五十四條之規定，

形成前後階行為適用不同法律之情

形。 

 

 
註：本文以為商標侵害行為是否須加以刑事制裁，仍值得深思。質言之，商標專用權是否得為

刑事法領域內之法益，仍應尋出其明顯之範圍限制。關於法益概念的界定原則，請參閱陳

志龍，法益與刑事立法，民國七十九年(一九九O年)初版，頁三六以下。 

註：六十一年七月四日商標法第一條規定：「為保障商標專用權及消費者利益，以促進工商業

之正常發展，特制定本法。」見立法院公報，第六十一卷，第五十期，院會記錄，頁三。 

註：刑法第二百五十三條亦應為如此之解釋，始為妥適。 

註：蓋商標侵害之刑事責任是否成立，全繫於是否違反商標權人之意思而為商標之「使用」。

是商標法上使用之概念，不僅與商標之概念相關，亦與商標權之行使，息息相關。且就法

益之觀點，商標之使用，應就具體個案，為合目的性之解釋，始符合商標法之立法本旨。

黃建榮先生亦採此見解，見氏著前揭書，頁七九以下。 

 



商 標 研 究法 
 

智慧財產權 88.8 77

 同時，構成商標侵害之仿冒商品，

其沒收仍須適用刑法第三十八條第

一項第二款暨第二項之規定。蓋民

國六十一年七月四日商標法未就沒

收另為規定。 

(二) 民國七十二年一月二十六日商標

法 
我國商標法於民國七十二年一月

二十六日再為修正，除了因自民國六

十一年七月四日修改後已有十餘年未

再修正，部分條文須因時代環境予以

修正、補充的原因外，主要是針對現

實特殊環境，維護國貿信譽與國家形

象（註21），以期政策的擴張與立法有

效合配（註22）。此次修正之最大特色

與重點所在，乃以修改商標法第六十

二條、增訂第六十二條之一至之三等

四條特別刑法來表現，以配合刑事政

策之執行（註23），其規定如下： 

第六十二條： 
「有左列情事之一者，處五年以

下有期徒刑、拘役、或科或併科五萬

元以下罰金： 
一、 於同一商品或同類商品，使用相 

同或近似於他人註冊商標之圖樣 

者。 
二、 於有關同一商品或同類商品之廣

告、標帖、說明書、價目表、或

其他文書，附加相同或近似於他

人註冊商標之圖樣而陳列或散布

者。」 

第六十二條之一： 
「意圖欺騙他人，於同一商品或

同類商品使用相同或近似於未經註冊

之外國著名商標者，處三年以下有期

徒刑、拘役或科或併科三萬元以下罰

金。 
前項處罰，以該商標所屬之國

家，依其法律或中華民國訂有條約或

協定，對在中華民國註冊之商標予以

相同之保護者為限。其由團體或機構

互訂保護商標之協議，經經濟部核准

者亦同。」第六十二條之二： 
「明知為前二條商品而販賣、意

圖販賣而陳列、輸出或輸入者，處一

年以下有期徒刑、拘役或科或併科一

萬元以下罰金。」 

第六十二條之三： 

「犯前三條罪所製造、販賣、陳

列、輸出或輸入之商品屬於犯人者， 

 

 
註：此次修法，乃因面對外國之交相指責，諸如：「海盜掠奪的行為」、「中華民國法律是鼓勵

仿冒，而不能遏止仿冒」、「全球盜竊的首都」及「仿冒者的樂園」，詳見立法院公報，第

七十二卷，第四期，院會記錄，頁三五以下。 

註：立法院公報，第七十二卷，第四期，院會記錄，頁三六。 

註：立法院公報，第七十二卷，第四期，院會記錄，頁三七。 
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沒收之。」 

茲分析說明如下： 
 此次修正商標法第六十二條，將原

依刑法第二百五十三條所定刑罰處

罰，予以提高為「五年以下有期徒

刑、拘役或科或併科五萬元以下罰

金（註24）」，因原該條刑罰似屬偏

低，難收嚇阻之效，並就序文作文

字修正（註 25），刪除「為侵害他

人之商標專用權」一語（註26）。 
 此次增列第六十二條之二與刑法第

二百五十四條規定相仿，除對輸出

之行為亦一併加以處罰，刑度亦大

幅提高。同時，並於第六十二條之

三增列沒收之規定。 
 揆諸前面二點說明，商標法上關於

商標侵害之刑事規範，截至此次修

正為止，可謂較為完整，惟其與刑

法第二百五十三條、第二百五十四

條及第三十八條間，尤其是商標法

第六十二條與刑法第二百五十三條

之規定間，形成何等關係，應如何

加以適用，凡此皆為疑問。依我國

立法者（註27）及有力學說（註28）
之見解，認為前揭商標法之相關規

定係刑法上揭規定之特別法，此複

為司法實務所肯認，故就商標法第

六十二條與刑法第二百五十三條之

規定而言，「僅意圖欺騙他人而偽造

或仿造他人已登記之商標及圖樣，

如果未加以使用者，固應論以刑法

第二百五十三條之偽造仿造商標

罪，但若進而使用偽造仿造之商標

及圖樣於同一商品或同類商品者 

 

 
註：民國七十二年一月二十六日商標法第六十二條修正審議過程，審查會曾修正法條刑責為「六

月以上五年以下有期徒刑，得併科五萬元以下罰金」，立法委員就該條文共有七個修正動

議，審議結果，依汪漁洋委員之提議，恢復行政院草案，維持「五年以下有期徒刑、拘役

或科或併科五萬元以下罰金」。詳見立法院公報，第七十二卷，第五期，院會記錄，頁九

一以下。 

註：此為行政院民國七十二年一月二十六日商標法第六十二條修正原案說明，見立法院公報，

第七十二卷，第四期，院會記錄，頁三二以下。 

註：本文以為此一用語之刪除，實屬不當。非如行政院修正原案說明，僅係序文作文字修正，

蓋其實足以表明對商標侵害行為課予刑事制裁所欲保護之法益，本文已於上述二、(一)2.

中說明，茲不贅。 

註：立法委員黃志達於本次修正審議過程中，曾表示「關於商標法第六十二條乃刑法第二百五

十三條的特別法，兩者規定如有衝突，則當然適用商標法之規定」，可供參考。見立法院

公報，第七十二卷，第四期，院會記錄，頁五五。 

註：林山田，刑法特論(下冊)，頁七七三；黃建榮，前揭書，頁二二五以下。 
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，商標法第六十二條第一款，既有

特別規定，自應論以該特別法所規

定之罪（註29）。」 
 第六十二條之二與刑法第二百五十

四條皆屬對於流通侵害商標權商品

之規定，其適用以侵害商標商品之

存在為前提，故何種客體將構成商

標權之侵害(即商標法第六十二條

之客體)，乃成為規範之重心，此由

立法沿革學說之爭議與司法實務適

用之情況，當可明瞭。 
 此次修法又將第六條關於商標使用

之規定，修正如下： 
「本法所稱商標之使用，係指將

商標用於商品或其包裝或容器之上，

行銷國內市場或外銷者而言。 
商標於電視、新聞、紙類廣告或

參加展覽會展示以促銷其商品者，視

為使用；以商標之外文部分用於外銷

商品者亦同（註30）。」 
其中，第二項係有關「視為使用」

之規定，此項規定之客體又與第六十

二條第一、二款規定之客體，不盡相

符；若有此情形之一，是否符合第六

十二條所定「使用」或「附加而陳列

或散布」之行為，構成該規定之違反，

頗滋疑義。同時，此次增列第六十二

條之三關於沒收之規定中，有「製造」

一語，就全文觀之，係指犯第六十二

條之罪所製造之商品屬於犯人者，亦

在沒收之列，此又與第六十二條之行

為態樣用語不同，且第六十二條第二

款之客體，是否亦為該條「商品」此

一用語涵括（註 31）。凡此皆足以說

明，掌握第六十二條行為態樣與客體

之不易。 
 

 
註：最高法院七十二年度台上字第四六七二號刑事判決參照，載「最高法院民刑事裁判選輯」，

第四卷，第三期，中華民國七十三年十二月出版，頁六二九以下。 
註：立法院公報，第七十二卷，第四期，院會記錄，頁二O；立法院公報，第七十二卷，第五

期，院會記錄，頁九四。 

註：就此而言，立法者顯然仍囿於商標使用原始態樣之觀念。此觀之六十一年七月四日商標法

審議過程，陳顧遠委員曾表示：「...一般商標之使用，僅於附著在商品或其包括裝(容器)上，

始能生效，一離商品，即將失效。...」自明(見立法院公報，第六十一卷，第四十五期，院

會記錄，頁一 O)。因此究係「商品」或「商標」得解為「供犯罪所用之物，學者間仍有

不同之看法(詳請參閱黃建榮，前揭書，頁一六五以下註11，註12及註13)。本文以為就

商標之使用，故須與商品有某程度之結合，但非必直接附著於商品上，僅須顯示標示特定

商品之作用，即為已足(張瑜鳳，前揭書，頁一四五，亦採此見解)，此觀之商標法第六十

二條第二款之客體，包括「商品之廣告、標帖、說明書、價目表，或其他文書」，即可明

瞭。 
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 從而，本文以為欲掌握刑法第二百

五十三條或商標法第六十二條之規

定，皆應由確立所保護之法益著

手，方能得其真意。如前所述，商

標侵害如應以刑事體系加以規範，

則其保護法益應為商標權，故法規

範之重點在於「違反商標權人之意

思，而為商標之使用」，且六十一年

七月四日商標法首次增列刑罰規

定，即係以刑法為基礎，其構成要

件或有不同，基於合目的性之解

釋，本文以為刑法欲商標法中關於

商標侵害之制裁規定，皆應有相同

之內涵，並無普通法與特別法之關

係；易言之，刑法關於商標侵害之

制裁規定，非作為商標法之補充規

定（註 32），故前揭最高法院七十

二年度台上字第四六七二號刑事判

決與國內之有力學說為本文所不

採。 
 第六十二條之一之增列，係對侵害

未經註冊之外國著名商標之處罰，

其適用之前提，為「意圖欺騙他

人」，與刑法第二百五十三條相同，

行為人均須具備此等主觀之不法要

素。準此，商標法第六十二條是否

亦須具備此一要件（註 33），亦有

研究之必要，容后討論之。 

(三) 民國七十八年五月二十六日商標

法（註34） 

此次修正為擴大仿冒商標商品沒

收範圍，將第六十二條之修正如下： 

「犯前三條之罪所製造的、販

賣、陳列、輸出或輸入之商品，不問

屬於犯人與否，沒收之。」 

須說明的是： 

 此次修正理由，乃因商標侵害案

例中，涉案被告每主張仿冒之商品非

其所有，而為被告所屬之法人或其他

人所有，致法院無法對仿冒品諭知沒

收，而反須發還所有人任其重回市面

流通，有礙取締仿冒之成效，爰修正

為不問屬於犯人與否沒收之（註35）。 

 

 
註：張瑜鳳，前揭書，頁一四四以下，與本文見解相同，可資參照。 

註：次此修正審議過程，委員鄭余鎮、吳延環、黃志達及黃河清等曾發言或提案增列「意圖欺

騙他人」此一要件。相關發言或提案，分見立法院公報，七十二卷，第四期，頁四六、五

四及五六；第五期，頁九一、九二。 

註：民國七十四年十一月二十九日商標法亦經修正公布，惟此次修正與本文無關，故不予討論。 

註：立法院公報，第七十八卷，第三十五期，院會記錄，頁七一以下。 
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 依最高法院第三次刑事庭會議決議

認為，沒收依我國刑法之規定為從

刑之一種，附屬於主刑，不生比較

輕重問題，故此次修法前之行為，

亦應適用修正後之規定（註36）。 

三、小結 
於公平交易法施行前，關於商標

侵害之刑事制裁規定，僅見於刑法及

商標法。依司法實務之見解，二者乃

普通法與特別法之關係，故刑法中關

於商標侵害之規定，乃商標法之補充

規定，此觀之最高法院七十二年度台

上字第四六七二號刑事判決即明。 

參、公平交易法施行後商標侵害相
關刑事規定適用之情形 

一、公平交易法中關於商標侵害之
處罰規定 
公平交易法於八十一年二月四日

施行，與商標侵害有關之規定如下： 

第二十條第一項第一款： 

「事業就其營業所提供之商品或

服務，不得有左列行為： 
一、 以相關大眾所共知之他人姓名、

商號或公司名稱，商標、商品容

器、包裝、外觀或其他顯示他人

商品之表徵，為相同或類似之使

用，致與他人商品混淆，或販賣、

運送、輸出或輸入使用該項表徵

之商品者。」 

第三十五條： 

「違反第十條、第十四條、第二

十條或第二十三條第一項之規定者，

處行為人三年以下有期徒刑、拘役或

科或併科新臺幣一百萬元以下罰金。」 

第三十八條： 

「法人犯前三條之罪者，除依前

三條規定處罰其行為人外，對該法人

亦科以各該條之罰金。」 

如前所述，依司法實務之見解，

認為關於商標侵害於刑法與商標法中

之各該規定，刑法之各該規定僅為商

標法上相關規定之補充，故於公平交

易法前揭規定施行後，商標侵害刑事

規範之競合關係，於司法實務上，均

僅著眼於商標法與公平交易法間。因

商標法於八十二年十二月二十二日又

修正全文，為便於說明，爰先分析商

標法上商標侵害相關規定。 

二、民國八十二年十二月二十二日
商標法 

第六十二條： 
「意圖欺騙他人，有左列情事之

一者，處三年以下有期徒刑、拘役或

科或併科新臺幣二十萬元以下罰金。 

 
 
註：惟學者黃建榮認為此一見解頗有註討之餘地，見氏著前揭書，頁一三一。 
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一、 於同一商品或類似商品，使用相

同或近似於他人註冊商標之圖樣

者。 
二、 於有關同一商品或類似商品之廣

告、標帖、說明書、價目表或其

他文書，附加相同或近似於他人

註冊商標圖樣而陳列或散布者。」 

第六十三條： 

「明知為前條商品而販賣、意圖

販賣而陳列、輸出或輸入者，處一年

以下有期徒刑、拘役或科或併科新臺

幣五萬元以下罰金。」 

第六十四條： 
「犯前二條之罪所製造、販賣、

陳列、輸出或輸入之商品不問屬於犯

人與否，沒收之。」 
此次修正特點如下： 
關於第六十二條之規定，此次修正

除將刑度減為三年以下有期徒刑、

拘役或科或併科新臺幣二十萬元以

下罰金，並將「同類商品」修正為

「類似商品」外，更於前文增列「意

圖欺騙他人」之處罰要件（註37）。 
因有關未經註冊之外國著名商標之

保護已另於公平交易法第二十條第

三款規定，七十八年五月二十六日

商標法第六十二條之一爰予刪除

（註38）。 
民國七十八年五月二十六日商標法

第六十二條之二及第六十二條之三

之條款，分別變更為第六十三條及

第六十四條；第六十二條之二之罰

金，修正為新臺幣五萬元以下（註

39）。 
此次修正第六十二條之規定，於前

文增列「意圖欺騙他人」，與刑法第

二百五十三條之規定相同，均以之

為主觀構成要件，可資贊同(註
40）。蓋此一要件，不僅與商標侵害

刑事制裁規定之保護法益有關，且

與商標侵害行為核心之類型思維

 

 
註：增列此一要件，乃審查會認為商標法係經濟法規，處罰應以意圖營利為要件，爰參考日本

立法例，於句首增列「意圖欺騙他人」等文字。見立法院公報，第八十二卷，第五十三期，

院會記錄，頁五O，頁九O以下。 

註：立法院公報，第八十二卷，第五十三期，院會記錄，頁四九，頁九一。 

註：立法院公報，第八十二卷，第五十三期，院會記錄，頁九二。 

註：惟張瑜鳳先生則與本文持相反之看法，「認為商標法第六十二條若將『意圖欺騙他人』之

要件刪除，刪除後並不會影響該條文之運作，因為對於單純偽造商標之行為，若其不具欺

騙他人之意圖，不為銷售之目的而持有，例如藝術家模仿畫作或供自行收藏之用，則根本

不屬於刑事制裁法所欲規範之行為」可供參考，見氏著前揭書，頁一四O以下。 
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及體系之建構相涉；同時，因「意

圖犯」須具備「意圖」要素，方能

充足其不法內涵，即行為人僅須內

心上希求達到不法構成要件所明定

之犯罪目的，而著手構成犯罪事實

者，即有意圖之存在。至於意圖終

究能否實現，則在所不問（註41）。 
行為人為販賣商標權人自行或權

製造之商品，未經商標權人權即

將附有商標之商品實物拍成照片而

印製或型錄，其行為似已構成商標

法第六十二條第二款「商標使用」

之行為，惟因欠缺「欺騙他人之意

圖」，不成立犯罪（註42）。 

三、 公平交易法與商標法中關於商
標侵害規定之競合 
 

本文已就八十二年十二月二十二

日商標法（註 43）關於商標侵害之規

定，分析如上，於違反商標權人之意

思，而使用其業經註冊之商標於商

品，或進而販賣，同時該當於商標法

第六十二條、第六十三條與公平交易

法第二十條第一項第一款、第三十五

條之要件而形成競合關係時，應如何

適用，容有爭議。主要見解有三：(1)
牽連犯（註44）；(2)法條競合（註45）；
(3)想像競合犯。最高法院八十六年度

台非字第二四一號刑事判決（註 46）
認為構成「想像競合犯」，主要理由如

下： 
(一) 商標法第六十二條、第六十三條

與公平交易法第二十條 

 
註：林山田，刑法通論(上冊)，頁一六三以下；黃常仁，前揭書，頁四二，註13。 

註：蔡註註先生認為，此種將實品照片註載於型錄之方註，雖難以註釋其是否構成商標使用之

行為，惟應可認為不構成商標法或公平交易法第二十條之侵害。見氏撰「三論『著名商標

之保護於我國現行實務所面臨之問題』」，載「智慧財產權」，88年1月，頁一O七以下有

詳盡之分析。 

註：商標法於八十六年五月七日再行修正，主要乃為因應加入WTO，而修正相關規定。見立

法院公報，第八十六卷，第七期，委員會記錄，頁二六四。 

註：主張牽連犯者，如台灣士林地方法院註蔡註註字第一一四二六號起註書，認為係有方法結

果之牽連關係，應依刑法第五十五條之牽連犯論處，惟從一重之公平交易法第三十五條處

斷。見蔡註註，前揭文，頁一O九、一一六。 

註：採法條競合者，如台灣高等法院高註分院八十七年度上易字第二一三五號刑事判決，認為

公平交易法第三十五條(第二十條)係特別規定，依特別法優於普通法之原則，從公平交易

法第三十五條之規定處斷。見蔡註註，前揭文，頁一O九、一一六。 

註：見司法院公報，第四十卷，第六期，頁六九。 
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(第三十五條)之構成要件及規範

範圍不同。前者僅就已註冊之商

標賦與專用權及保護。但後者所

保護之客體，包括商標、商品容

器、包裝外觀等，且須「相關大

眾所共知」為要件，有時可包含

商標仿冒之情形。因此販賣仿冒

已經註冊之商標商品者，依商標

法第六十三條處罰即足。若進而

可證明該註冊商標已為「相關大

眾所共知」、「致使與他人商品混

淆」，方有依公平交易法第二十條

第一項第一款後段規範之餘地，

而得成立同法第三十五條之罪。 
(二) 原確定判決認定之事實，被告販

賣已註冊商標之仿冒商品，乃公

眾週知之著名商標商品，已為相

關大眾所共知無疑，自係一行為

觸犯公平交易法第一項第一款後

段、第三十五條之罪及商標法第

六十三條罪之想像競合犯，應依

刑法第五十五條，從一重之公平

交易法第三十五條處斷。 
因現行司法實務，係採「想像競

合犯」之見解，關於商標侵害商品之

沒收，因認為同時違反商標法及公平

交易法，自得援引商標法第六十四條

作為沒收之依據（註47）。 

四、小結 
刑法與商標法中，關於商標侵害

之刑事制裁規定，構成普通法與特別

法之關係。質言之，刑法中關於商標

侵害之規定，乃商標法之補充規定，

此為司法實務一貫之見解，已如前

述。從而公平交易法施行後，有關商

標侵害之處罰規定，亦納入商標侵害

之刑事規範體系中，形成競合關係。

然基於前揭實務傳統一貫之見解，此

種競合關係之適用，僅見於商標法與

公平交易法間。蓋基於特別法與普通

法之關係，刑法中關於商標侵害之規

定，僅具補充之地位。此觀之最高法

院八十六年度台非字第二四一號刑事

判決，於論究商標侵害規定之競合關

係時，對於刑法上第二百五十三條及

第二百五十四條之規定，略而不論，

即可明瞭。 

肆、「先行政後司法」處理原則對
商標侵害刑事規範體系之影
響 
此次公平交易法之修正，與商標

侵害規範相關者，除將第二十條第一

項第一款「相關大眾所共知」之要件，

修正為「相關事業或一般消費者所普

遍認知」，以排除「共知」在邏輯上的

不適當性（註48）外，並對於第三 
 
註：蔡註註，前揭文，頁一一O。 
註：立法院第三註第六會期第十二次會議議案關係文書，中華民國八十七年十二月註三日印

發，計一一六頁。 
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十五條加以修正，改採「先行政後司

法」之處理原則，即對於違反第二十

條第一項第一款之規定，須「經中央

主管機關依第四十一條規定處以罰鍰

並限期命其停止、改正其行為或採取

必要更正措施而逾期未停止、改正其

行為或未採取必要更正措施，或停止

後再為相同或類似違反行為」，始科以

第三十五條之刑罰（註49）。此一要件

之性質為何，足以影響商標侵害刑事

規範體系，有採討之必要。 

一、公平交易法第三十五條新增列
要件之性質 
刑法第二條第一項規定：「行為後

法律有變更者，適用裁判時之法律。

但裁判前之法律有利於行為人者，適

用最有利於行為人之法律。」乃所謂

之「從新從輕原則」。從而，此次公平

交易法第三十五條因改採「先行政後

司法」原則而增列之前揭要件，其性

質為何與有無刑法第二條第一項規定

之適用有關，爰先分析如下： 

依修法意旨，似認為第三十五條所

增列之要件，係構成要件，此觀之

修法說明，謂「...為貫徹『先行政後

司法』之處理原則，爰參考商業登

記法第三十二條，增訂本條之構成

要件，...」自明（註50）。據此而論，

已符合刑法第二條第一項所謂之

「法律變更」，而有該條規定之適

用。 
本文以為，由於「從新從輕原則」

之適用，須比較新舊法孰較有利於

行為人，主要乃比較可罰性之範圍

以及刑罰之輕重（註 51）。此次公

平交易法第三十五條之修正，並不

涉及刑罰之輕重，固不待言；然其

所增列之要件，僅係為貫徹「先行

政後司法」之原則，從而其在外觀

上雖似與行為具有關係，惟卻不屬

於行為人之行為本身，亦不足以之

為決定可罰行為之刑罰種類與刑度

之標準（註 52）。論其性質，係屬

「客觀之可罰性條件」。此觀之該新

增要件之內容，係行政罰與行政 
 

 

註：公平交易法於修正前，對於違反該法禁止規定之行為處以刑罰者，就犯罪構成要件上不同

之類型規定觀之，一為直接犯罪行為；另一為附從行政監督之犯罪行為(見廖義男，前揭

文，頁三三四以下)。此次修正後，因該法第三十五條全改採「先行政後司法」之處理原

則，故僅存附從行政監督之犯罪行為。 

註：立法院第三註第六會期第十二次會議議案關係文書，中華民國八十七年十二月註三日印

發，計一三三頁。 

註：林山田，刑法通論(上冊)，一九九七年九月出版，頁六七。  

註：請參閱林山田，前揭書，頁二九二以下。 
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處分自明。 
所謂「客觀可罰性條件」，係指雖與

行為有直接關係，惟不屬於不法，

亦不屬於罪責之情狀，而將其當作

處於構成要件以下之一種犯罪要

素，乃屬可罰性之實體要件（註

53）。質言之，行為之完成只決定於

構成要件之實現，而不決定於客觀

之可罰性條件之發生。如刑法第二

百三十八條詐術締婚罪之「致婚姻

無效之裁判或撤銷婚姻之裁判確

定」及民國七十二年一月二十六日

商標法第六十二條之一第二項之

「互惠保護」之規定等。 
上所述，公平交易法第三十五條

新增列之要件，係客觀可罰性條

件，故無刑法第二條第一項規定之

適用。從而，違反公平交易法第二

十條第一款之行為是否直接科以同

法第三十五條之刑罰，皆以公布施

行日為準（註54）。 
二、 公平交易法第三十五條新增列要

件所形成法律適用上之問題 

一行為同時該當商標法第六十二

條(或第六十三條)與公平交易法第二

十條第一項第一款之規定，因違反商

標法前揭規定為刑事罰，而違反公平

交易法前揭規定，依同法第三十五條

規定，須先依第四十一條規定處以罰

鍰，此乃行政罰。同時，「並限期命其

停止、改正其行為或採取必要更正措

施」，乃行政處分，且為下命處分。是

中央主管機關依此新增要件所為者，

乃行政罰與行政處分兼具，故產生如

下法律適用上之問題： 

 就行政罰部分而言，將形成刑罰與

行政罰競合之情形（註 55）。就防

制商標侵害之觀點，二者皆以之為

法律目的，既屬相同，而處罰之手

段又有相似或輕重關聯之情形，似

應僅依商標法之規定科處刑罰而不

另科處公平交易法第二十條第一項

第一款(第三十五條)之行政罰（註

56）。，準此以觀，公平交易法第三

十五條新增之要件無形中似排除 

 

 

註：同前註；黃常仁，刑法總論(上冊)，頁一四八。 

註：中央法規標準法第十三條規定：「法規明定自公布或發布日施行者，自公布日或發布之日

起算至第三日起發生效力。」 

註：此次修正公平交易法第三十五條，改採「先行政後司法原則」，本欲解決立法之初因倉促

修正公平交易法第四十一條而形成刑罰與行政罰競合之情形，導致公平交易法內在價值規

範不一致，參註1。然立法者顯然忽略法律體系間競合適用之問題，誠始料所未及。 

註：關於行政罰與刑罰之競合，請參閱陳敏，行政法總論，民國八十七年五月，頁六一五以下。 
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公平交易法第二十條第一項第一款

規定關於商標部分之適用。 

就行政處分之部份而言，於行為人

對該處分提起行政爭訟時，就同一

侵害商標之事實，普通法院刑事庭

及行政法院固得本其職掌各自判斷

是否符合商標法與公平交易法所定

之構成要件，惟就扣案物是否為侵

害商標商品(即仿冒品)時，若為不同

之認定時，將徒增困擾。 

依修正第三十五條增列之要件，僅

於中央主管機關為行政處分後，行

為人逾期未停止、改正其行為或未

採必要之更正措施，或停止後再為

相同或類似之違反行為，即應科以

刑罰。於行為人對於中央主管機關

所為行政處分提起行政爭訟時，雖

無停止執行之效力(註願法第二十

三條及行政註訟法第十二條參

照)，惟為避免中央主管機關之行政

處分為行政法院廢棄之窘狀，仍應

俟行政處分確定，始論以刑事責

任，較為妥適。又公平交易法第三

十五條所增列之要件，乃客觀可罰

性條件，由此亦可見一斑。 

行為人於其侵害商標之行為該當於

修正後之公平交易法第二十條第一

項第一款及同法第三十五條所增列

之要件後，應科以同法第三十五條

之刑責。惟亦將與商標法第六十二

條、第六十三條之規定，產生競合

之情況，自不待言。 

三、小結 
此次修正公平交易法第三十五條

所增列之要件，依修法意旨觀之，其

性質係屬構成要件，從而應適用刑法

第二條第一項之規定。惟該要件之內

容，係行政罰與行政處分，故在外觀

上雖與行為有關，卻不屬於行為人之

行為本身，也不足以之為決定可罰行

為之刑罰種類與刑度之標準。準此，

本文以為該增列之要件應屬客觀之可

罰性條件，故無刑法第二條第一項規

定之適用。 

伍、結語 
此次公平交易法之修正，對於第

三十五條之處罰，改採「先行政後司

法」之處理原則。此項修正，雖不盡

完善，惟正足引發吾人重新思考關於

商標侵害之刑事規範體系之契機。 

由商標侵害刑事規範體系之立法

沿革觀之，歷次之修正商標法，並無

一定之標準與價值歸範為修正之核

心。此由商標使用之概念、行為客體

之範圍及刑度數次之提高或降低，均

可見一斑。因之，本文以為關於商標

侵害之刑事規範應從法益之觀點，為

全盤之思考，方能建立完善之制度。 

為貫徹「先行政後司法」之原則，
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修正公平交易法第三十五條增列之要

件，因立法者未明其本質，致生疑異。

就商標侵害之刑事規範而言，該增列

要件中之行政罰與商標法上之刑罰，

亦將產生競合之情況，而無形中排除

公平交易法第二十條第一項第一款關

於商標部分之適用，乃立法者始料所

未及。 

本文以為公平交易法第三十五條

所增列之要件乃一客觀可罰性條件，

故無刑法第二條第一項之適用。同

時，為免中央主管機關依該增列之要

件所為之行政處分遭行政法院廢棄之

窘狀，解釋上仍應俟行政處分確定，

始論以行為人該條之刑事責任，始為

妥適。 

 

(作者任職理律法律事務所律師) 
 
 

 


