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從商標刑事侵害談商標之使用 

       陳瑞鑫∗ 

前言： 

商標法於九十二年十一月二十八日作了較大幅度的修正，新法所稱

「商標」包含舊法1之商標及服務標章，第六條商標之使用亦包含舊法

第六條及第七十二條第二項服務標章之使用。而「商標專用權」，新法

修正為「商標權」，第二十九條第一項規定，商標權人於經註冊指定之

商品或服務取得商標權，第二項則規定「除本法第三十條另有規定外，

下列情形，應得商標權人之同意： 
一、於同一商品或服務，使用相同於其註冊商標之商標者。 
二、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。 
三、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。 

若未得商標權人同意而有該項各款情形之一者，依第六十一條第二

項規定為侵害商標權，依第八十一條規定亦應科予刑責。再參酌新增第

五十七條第三項與第五十九條第三項規定，亦不難得知商標權人主要藉

由商標使用以保護並延續自己之權益，商標侵權尤其是刑事侵害的構成

要件，實與商標使用息息相關。惟詳細探究其構成要件與二者之關係者

幾希，遂不顧淺陋析論如下。  

                                                 
收稿日：93年 11月 29日。 
∗  經濟部智慧財產局法務室主任。 
1
  民國八十二年十二月二十二日修正公布之商標法。 
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商標使用之真義與構成要件 

一、商標使用之歷史沿革 

商標法於六十一年七月四日前尚無商標使用之定義2，該日公布之

商標法第六條始規定本法所稱「商標之使用」係指將商標用於商品或其

包裝或容器之上，行銷市面而言。同法第六十二條復規定兩款侵害他人

商標專用權之刑責，第一款「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」，其所稱「使用」即第六條商標之使用；第

二款「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之圖樣而陳列或散布者」，雖

與第六條商標之使用方式不同，惟究其實質應屬於同一或同類商品之另

種商標使用樣態，足見當時總則第六條商標使用之定義已不完備且與第

六十二條刑事侵害之使用類型未盡一致。嗣因商標法係國內法，第六條

所稱「行銷市面」之行銷地區是否包括外銷國外市場在內？不無疑義，

故於七十二年一月二十六日公布之商標法將「行銷市面」修正為「行銷

國內市場或外銷」以杜爭議，復因大眾傳播事業發展迅速，廠商將其商

標利用電視、新聞紙廣告或參加展覽會，以促銷其商品者，極為普遍，

如不認其為商標之使用，似屬過苛；又廠商亦常有於外銷商品僅標示商

標之外文部分，以應國際貿易之實際需要者，爰增訂第二項「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」。直至民國八十二年商標法修正

時，因考量商標之使用目的及使用樣態是否用於商品或其包裝或容器為

限？如無行銷目的或將商標標示於其他物件，是否屬商標之使用？第六

條第一項文義不甚完備，是增訂商標之使用需「為行銷之目的」及商標

之使用方式可「用於商品、包裝、容器、標帖、價目表、說明書或其他

類似附件上」。又因製成仿冒商標之商品僅封存於倉庫，並非「行銷國

                                                 
2  當時多沿用行政法院 24年判字第 25號判例：商標之使用方法係指以商標用於商品或
其容器使交易者或需要者認識其為自己營業之商品不致誤認為他人商品而言。 
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內市場或外銷」，不能認為商標使用，與第六十二條第一款之構成要件

並不該當，亦非同條第二款所稱之「陳列或散布」，自不負侵害商標專

用權之刑責3，故將「行銷國內市場或外銷」修正為「持有、陳列或散

布」。第一項全文即「本法所稱商標之使用係指為行銷之目的將商標用

於商品、包裝、容器、標帖、價目表、說明書或其他類似附件上而持有、

陳列或散布」。第二項前段除增加「廣播」外餘維持不變，後段「以商

標之外文部分用於外銷商品者亦同」因配合刪除第五條商標所用之文字

以國文為主之規定亦一併刪除，第二項規定即「商標於電視、廣播、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」。至此商標

法第六條與第六十二條之商標使用樣態已幾近相同，該一、二項規定並

一直沿用至新商標法生效為止。 

如上所述，前商標法第六條第一項規定商標之使用、第二項復規定

「視為使用」，則商標使用是否以該條第一、二項所規定者為限？觀其

文義不乏主張其為列舉規定者，即商標使用之所有樣態應以第六條規定

為限。惟商標之使用樣態繁多並層出不窮，法律實難逐一明示。例如將

商標用於估價單或名片，既非第六十二條第一款及第六條明示之使用方

式，解釋上台北地院4與台中高分院5即曾認定不符當時商標法第六十二

條第二款之其他文書或廣告，難以第六十二條之罪相繩。又如仿冒光碟

於商品或包裝上無商標，須防透過電磁作用，如以遊戲器、光碟機、電

腦之操作為媒介，始於電視或電腦螢幕前出現商標圖樣者，是否屬「將

商標用於⋯其他物件上」不無疑義6？台中地院八十九年易字第四一 0
一號判決，即認該數位化商標的顯現時間係後於被告出售光碟片予消費

者之交易過程，而於消費者自行打玩之時始呈現之，其表徵已非基於行

                                                 
3  行政法院 29年判字第 21號判例、63年判字第 171號判決及商標法第 62條第 2款參
照。 

4  82年度訴字第 1739號判決。  
5  87年度上訴字第 827號判決。 
6  台灣高檢署八十七年第二次偵查經濟犯罪中心諮詢協調委員會決議案執行情形與最高
法院 92年度台上字第 4764號判決參照。 
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銷之目的，簡言之，該數位化商標之呈現並非被告基於行銷目的所為表

徵商品之商標使用行為，不符合商標法第六條商標使用之要件。另商標

於網站或網頁上顯示以促銷其商品者，並非當時商標法第六條第二項擬

制的商標使用方式，若以第六十二條之罪相繩是否屬擴張解釋背於罪行

法定？易生歧議！是九十二年新商標法第六條作了較大且具彈性的修

正，該條規定「本法所稱商標之使用，指為行銷目的，將商標用於商品、

服務或其有關之物件，或利用平面圖像、數位影音、電子媒體或其他媒

介物足以使相關消費者認識其為商標」；同法第八十一條即不再另定商

標之使用樣態，其所稱「使用」應依總則第六條規定資為判斷。修正至

此，舊法第六十二條第一、二款刑事侵害之商標使用樣態已完全為第六

條商標之使用所包括7，新法第六條與第八十一條之使用亦趨一致。 

二、商標使用之真義 

談商標使用應從商標講起，商標含有「商標圖樣」及其指定使用之

「商品或服務」兩要素8，二要素之一有一不同者即為不同之商標，不

同商標指定使用於相同商品或相同商標指定使用於不同商品均屬不同

之商標。講商標使用務必究明何商標使用於何種商品或服務！又從商標

使用的歷史沿革觀之，已往商標使用的定義側重在商標使用之樣態，不

易窺其全貌，也與商標刑事侵權之使用類型未盡相合，時有適用疑義。

新法第六條規定之定義雖較舊法完備，惟仍有忽略第二條意旨之弊，根

據筆者的研究，商標使用依商標法第二條及第六條規定須備足以下二主

觀要件及二客觀要件始足當之。 

（一）使用人須有表彰自己商品或服務來源之意思： 

商標法第二條規定，凡因表彰自己之商品或服務，欲取得商標權

者，應依本法申請註冊。此處除說明商標之保護採註冊主義外，亦點出

                                                 
7  新法第 81條修正理由及第 29條、第 6條規定參照。  
8
  商標法第17條規定參照。 
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了商標使用之目的，係為表彰自己商品或服務之來源，商標使用者主觀

上自具有該使用意思。例如百貨行販賣各種品牌之商品，各該商標商品

之製造供應商，固為各該商標之使用人，惟百貨行將其所販賣商品之商

標，標示於招牌上或印製於廣告型錄上散布，依一般交易習慣與消費者

認知，應為販賣特定品牌商品之告之，以歡迎客人駕臨選購。該百貨行

應無以各商標作為自己商品之標識之主觀意思，因欠缺上述主觀要件尚

非其所販賣商品之商標使用人，該招牌、型錄依商標法第三十條第一項

第一款規定，正常而言應屬以善意合理使用之方法，表示自己所販賣商

品之說明，非作為商標使用者。不受他人商標權之效力所拘束。   

（二）使用人須有行銷商品或服務之目的： 

1、商標法所稱「商品」或「服務」，參酌第二條及第六條規定，係指
商標表彰之標的，即作為商業行銷目的之物品或勞務者而言。例

如欲行銷球鞋將甲商標標示於鞋盒之上，因甲商標表彰之標的及

行銷目的之物品均為球鞋，故以該交易型態而言，球鞋即為商標

法所稱之商品，而鞋盒並無行銷目的亦非甲商標表彰之標的，充

其量僅為商品之包裝或新法所稱商品有關之物件，尚非商標法上

所稱之商品，是甲商標於球鞋商品固有商標之使用事實，惟於鞋

盒要無商標使用可言，若巧合與他人註冊於紙盒商品之商標相同

或近似，應無侵害該商標權之刑責；又如因表彰餐飲服務而將乙

商標標記於招牌或餐桌、杯盤之上，因此處之招牌、餐桌或杯盤

並非商標表彰之標的或商業行銷目的之物品，自非本法所稱之商

品。依餐飲業者之使用習慣及消費者認知，乙商標固有使用於餐

飲服務之事實，惟於餐桌、杯盤等物品並無商標之使用可言。 

2、本條所稱「行銷之目的」，係延續六十一年商標法「行銷市面」及
七十二年商標法「行銷國內市場或外銷」修正而來。「行銷」目的，

應指向市場銷售作為商業交易之目的而言，公益目的或單純贈與

並不屬之，但為廣告效果以買甲商品送乙商品之方式一併搭售

者，於各有關商品尚難謂無行銷之目的；而欲行銷之地域，參酌
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商標法係國內法及採屬地保護之意旨，應指與我國領域相關之地

域而言，如行銷我國內市場或從我國領域出口者是。若與我國完

全無關之地域則不屬之，例如於美國產製並行銷日本，則非本條

所稱之行銷。 

3、百貨公司週年慶，沿街贈送氣球，並於氣球上標示百貨公司之商
標。因「氣球」並無行銷目的，充其量僅為促銷百貨服務之廣告

物，即第六條所稱百貨服務之「有關之物件」，本案例應為提供百

貨公司服務之商標使用，而非氣球商品之商標使用；又如代工者，

受委託人指示完成標示商標的商品並交貨予委託人行銷。就商標

使用而言，因代工行為僅係委託者行為之延伸，代工者主觀上並

無以該商標表彰自己商品或服務之意思或市場行銷之目的，自非

委製商標之使用人，惟若代工者超製受託商品，超製部分欲矇混

行銷市面，則主觀上已由代工轉變為有表彰意思及行銷目的可構

成商標之使用，非經權利人同意，不得為之。 

（三）客觀上須有標示商標之積極行為： 

1、本條所稱「將商標用於…或利用」，已明白點出商標之使用須有「用
於」或「利用」之積極行為，通常即指「標示」而言。而標示行

為，使用人可親自為之亦可指示或委由他人為之，其標示方法可

為印刷、標貼、刻鏤或利用電子媒體顯示等，商標法並無一定之

限制。 

2、例如電器行販賣各種品牌之電器商品，惟各電器商品上之商標係
原廠所標示，電器行並無標示商標之積極行為，僅消極販賣已有

標示商標之商品，尚無商標之使用行為，此與日本等國之商標法

規定不同9。又傳統商標或聲音商標或顏色商標與其所欲表彰之商

品或服務，依社會一般通念本屬二物。即商標係商標，而商品或

                                                 
9
  依日本商標法第 3條規定，將已在商品或商品之包裝上附加商標之物售讓或交付，即
為商標之使用。 
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服務係獨立於商標之外之另一物，二者並非不可分辨而化合為

一。第六條商標之使用所稱將「商標」用於「商品、服務」亦基

於二者本為二物之趣旨而為規定。除商品本身形狀之立體商標因

具有商標商品化之本質外，若將平面商標作成立體形狀之商品，

解釋上應不符合法定「將商標用於商品、服務」之標示要件，尚

非平面商標之使用，至商品化權是否屬商標法保護範疇之爭議，

俟於民事侵害時再予論究。 

（四）所標示者須足以使相關消費者認識其為商標： 

商標依第五條第二項規定須有識別性，第六條商標之使用亦然，所

稱「足以使相關消費者認識其為商標」即指商標之使用方式不論標示於

前段之「商品、服務或其他有關之物件」或後段之「平面圖像、數位影

音、電子媒體或其他媒介物」，均應足以使相關消費者認識其為商標，

始為商標之使用。例如以一朵玫瑰指定使用於衣服商品，若將該朵玫瑰

標示於胸前口袋或後衣領之上，自易使消費者認識其為玫瑰商標之使

用，惟他人若將相同或近似該玫瑰之圖案併列數十朵環繞於衣袖或裙

邊，予消費者之認知若為裝飾圖案而已，則各該玫瑰並不足以使相關消

費者認識其為商標，應非作為商標使用。又如以「宜順」商標註冊使用

於書籍商品，實際使用時僅於書藉上標示「宜順印刷商務有限公司」。

因該使用方式，予人之印象應為公司名稱之標示，不足於使購買書籍之

消費者認識其為「宜順」商標之使用。同理，他人善意標示自己的公司

名稱「宜順文具實業有限公司」，應屬商標法第三十條第一款「非作為

商標使用者」之範疇。 

商標權之刑事侵害 

一、商標權的意義與範圍 

商標權係商標註冊公告後，商標權人取得權利之總稱。商標權內含

使用權能及排他權能，其使用權能規定於商標法第二十九條第一項「商

標權人於經註冊指定之商品或服務，取得商標權」，該項所稱「取得商
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標權」係於立法院修法協商之用詞，其文義未必明確，原文係參考日本

商標法第二十五條規定為「有專用註冊商標之權利」，全文即「商標權

人於經註冊指定之商品或服務，有專用註冊商標之權利」。亦即商標權

人專有之使用權，於與註冊商標相同及與指定商品或服務相同之範圍為

限；而排他權能主要規定於同條第二項，除於與註冊商標相同及與指定

商品或服務相同者有排他權能外，於商標近似或商品、服務類似之範圍

內，有致相關消費者混淆誤認之虞者，亦有排他之權能。此外法律特予

保護之範圍，例如第六十二條視為侵害之範圍內亦為排他效力所及。足

見商標權之使用權能與排權能之範圍，二者明顯不同，合先說明。 

二、刑事侵害與商標使用 

（一）商標刑事侵害之犯罪構成要件，規定於商標法第八十一條及第八

十二條。第八十一條第一、第二或第三款所稱「使用」，依罪行

法定主義即總則第六條所稱「商標之使用」之義，尚不能因人而

異自作解釋。又商標使用之主、客觀要件已如前述，涉嫌人之行

為須完全俱足商標使用四要件，始構成商標之使用，才有該當第

八十一條之犯罪構成要件之可能，不然自不能以該罪相繩。例如

甲以「台強」商標註冊於「電鍋」商品，乙未得同意仿製「台強」

商標之電子鍋批售予丙，因仿製本身即有以他人商標表彰自己商

品以混淆消費者之主觀意思，乙又有行銷目的、積極之標示行為

及所標示者足以使消費者認識其為商標，已該當商標使用之要

件，自有觸犯第八十一條之罪之嫌，設丙明知該批電子鍋為仿冒

品而為販賣，因丙並無標示「台強」商標之積極行為，除非丙與

乙另有犯意連絡或行為分擔外，因其不符合商標使用之要件，自

不能以該罪相繩。本條與第八十二條之罪主要的區別，在於犯第

八十一條之罪之行為人，其行為符合商標使用之要件，而犯第八

十二條之罪之行為人，僅明知仿冒商品而販賣或意圖犯賣而陳

列、輸出或輸入，並無標示商標之積極行為，尚不構成商標之使

用，故以較輕之罪處罰。 
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（二）數個應予探討之案例： 

1 問：甲收集某知名品牌使用過後之空酒瓶，再填充自製酒精行銷
未遂即被查扣，有無侵害該知名品牌之商標權？   

 答：現行商標使用之要件，並不以行銷市面為要，行銷未遂不影
響本案之判斷，唯一要探究者係甲有無標示商標之積極行

為？是否構成商標之使用？因本案之名酒，其瓶上原標示有

商標以表彰其商品來源，但使用過後之空瓶，其上之商標固

仍存在，惟因無酒商品足供表彰，就該空瓶言已喪失商標表

彰來源以供選購之主要功能。甲收集該酒瓶並填充自製酒

精，復使該商標表彰酒商品之功能再現，且足致相關消費者

混淆誤認之虞，該收集空瓶並填充酒精之利用行為，實與將

商標用於商品足以使相關消費者認識其為商標之使用行為

無異，仍有仿冒該知名商標之犯行，涉有商標法第八十一條

之罪嫌10。 

2 問：外商 A在外國已註冊某商標，委託我國廠商甲製造該商標商
品，直接輸往該註冊商標之外商，而該商標在我國已為另一

廠商乙註冊於相同商品，則甲之行為是否侵害乙之商標權？ 

 答：此即學界所稱之「回銷」問題，法院有從無犯罪故意11或受

有權人委託製造12或無欺騙意圖13等理由為無罪判決者，固非

無見。惟甲之行為亦屬受託代工之行為，如前所述，主觀上

應無表彰自己商品之意思及行銷目的，不符合商標使用之要

件，通常情形自無侵害廠商乙之商標權之刑責14。可討論的

                                                 
10  台中高分院 85年度上訴字第 2471號判決參照。  
11  茶飲料與汽水之功能相近，且生產廠商與販賣場所多屬相同應屬性質類似之商品。 
12  台中高分院 72年度上易字第 1255號判決。 
13  高雄地院 74年度易字第 2053號判決。  
14  台中高分院 89年度上易字第 2358號判決。 
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是外商 A 有無於我國使用商標之行為？若檢視上述四商標
使用要件，除行銷目的是否包括「以出口為目的」之行銷目

的外，餘均無疑義，參酌第五十八條第二款規定，於以出口

為目的之商品或其有關之物件上，標示註冊商標者，應認為

有使用其註冊商標之意旨，係因標示行為於國內完成，且出

口係從國內出口亦與我國領域相關，自應認為於我國有使用

之事實。同理外商 A 之商標固未於我國註冊，但該外商商
標之標示行為〈代工者之行為即外商行為之延伸〉係於國內

發生且以出口為目的亦於與我領域相關，自難謂於我國無使

用該外國商標之行為，設與我國註冊之商標權有衝突時仍受

我國法律規範，惟將另涉回銷有無實質違法性及國外犯罪之

適用諸問題，非本文論述範圍。 

3 問：設張三以華玉商標註冊於茶葉商品，李四亦合法以華玉商標
註冊於汽水商品，嗣張三將華玉商標使用於茶飲料商品，是

否侵害李四之商標權？ 

 答：依第二十九條第一項規定，張三之商標使用權僅於茶葉商品
為限，依同條第二項規定，其排他權能固可及於與茶葉商品

性質類似之茶飲料商品，惟法律於該類似商品並未賦予張三

積極之使用權能，當張三將華玉商標使用於非其使用權能所

及之茶飲料商品時，因茶飲料商品亦與汽水商品性質類似
15，已為李四之商標權之排他效力所及，依第二十九條第二

項第二款規定非得李四同意自不得為之，若張三已知李四之

商標權存在仍有意為之，應有觸犯第八十一條第二款之罪

嫌。 

                                                 
15  法務部檢察司及司法院刑事聽就相同問題之討論，亦採同一意見。 
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結語 

依罪行法定主義，被告有無侵害商標權之刑責？自應判斷其犯罪構

成要件是否該當，其商標使用要件的辨別自不可免。惟舊商標法第六條

商標使用之規定，多偏重於商標之使用方式，除欠缺第五條商標識別性

之規定外，主觀要件之規定尤有不足，既難窺其全貌易生誤解復與刑事

侵害之行為類型未盡一致，致生總則第六條之使用是否可含括所有商標

之使用？而第六十二條第一、二款所定之使用樣態，應否探究總則商標

使用之主觀要件亦混淆不明。又商標識別性問題，應於犯罪構成要件即

予究明抑於阻卻違法事由才予論究？因各界殊少論述加上法律並不完

備屢經修正，新法第六條商標之使用雖已與第八十一條之使用規範一

致，並將商標識別性之要件納入應屬較進步之立法，惟仍有不足之處。

筆者謹以深入淺出之例，將刑事侵權與商標使用作一論述，疏漏難免，

望各界賢達不吝指正希有拋磚引玉之舉。 


