
第5回 考前小試  
 

5-19 

得出商標法第30條第1項第11款後段所稱之著名商標，其著名程度

應達一般消費者普遍知悉之程度，始有該規定適用之結論。 

三、就商標法第30條第1項第11款後段有關著名商標減損保護之規定，

對商標著名程度之要求較同款前段規定為高，應係於判斷是否該

當商標法第30條第1項第11款後段「有減損商標識別性或信譽之

虞」要件時，就其中參酌因素「商標著名之程度」之審查中予以

區分，而非於審查商標法第30條第1項第11款後段「著名商標」要

件時予以區分，亦非認僅須達已廣為相關事業或消費者所普遍認

知之著名商標，即可判斷該當「有減損商標識別性或信譽之虞」

之要件，致有過度保護著名商標權人情形。 

四、商標法第30條第1項第11款後段規定所稱「著名商標」，係指有客

觀證據足以認定已廣為相關事業或消費者所普遍認知之商標，無

須達一般消費者普遍知悉之程度，始有該款後段規定之適用。至

於是否有減損著名商標之識別性或信譽之虞，則應參酌商標著名

之程度、商標近似之程度、商標被普遍使用於其他商品／服務之

程度、著名商標先天或後天識別性之程度及系爭商標權人是否有

使人將其商標與著名商標產生聯想的意圖之其他等因素綜合判

斷。 

【編註】本則裁定，係就最高行政法院111年度徵字第2號商標異議事

件所提案之法律爭議，作成統一法律見解。 

【兩造商標近似程度低但使用於高度類似服務，是否有致相關

消費者混淆誤認之虞？14】 

智慧財產法院109年度行商訴字第76號行政判決（摘要）

110.3.25 

【商標法條文】第30條第1項第10款 

 

14  爭點來自：103年台大法研己組第二題。 
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(一) 兩造商標對習用中文的我國消費者而言，會以中文部分作為其識別

商品服務來源之依據，整體觀之，一為「聖旺商旅」下置字體較小

之英文字串；一為「神旺大飯店」下置字體較小之英文字串，且系

爭商標為黃色，據以異議商標為墨色，字體設計也不同，因此兩商

標在設色、字體、中英文字均有所不同，整體商標圖樣呈現給消費

者的感覺有差異，雖然「聖旺商旅」與「神旺大飯店」均有「旺」

字，然並未對「旺」字刻意放大予以突顯，且兩商標指定使用於餐

飲及旅宿業，並非普通日常消費用品，無論是實際購買服務之消費

者，或未來可能購買服務之潛在消費者，施以普通一定程度之注

意，可輕易區別兩商標之差異，不致誤認兩商標來自同一或有關聯

之來源，兩商標近似程度極低。 

(二) 商標法第30條第1項第10款有關商品／服務類似之判斷，應以二者

所獲准註冊指定使用之商品／服務為斷，本件兩商標皆指定使用於

飯店、餐廳等服務，本質上並無差異，原告所稱經營態樣及商業定

位之差異，應作為其他混淆誤認因素之考量，無法作為服務不類似

之認定。 

(三) 系爭商標所提供之旅宿業服務位於台南市中心，標榜為市區內地點

方便的商務旅館，與據以異議商標所提供者之旅宿服務為星級大飯

店，位於台北市，顯有不同。雖然據以異議商標之知名度確實較系

爭商標為高，但以餐飲及旅宿業服務市場之相關消費者而言，應可

區辨兩者之不同，且兩商標在市場有併存使用之事實，而為該領域

相關消費者所認識。 

(四) 兩商標近似程度低，因此，其構成混淆誤認之虞判斷的兩個主要因

素，已欠缺其中一項，另兩商標指定使用之服務，雖構成同一或高

度類似，但由原告所提證據可認定，餐飲及旅宿業相關消費者對於

系爭商標與據以異議商標併存之事實已所有認識，二者服務之型態

復屬有異，且無證據證明已有相關消費者實際產生混淆誤認情事，

綜合審酌，應無致相關消費者誤認兩商標商品為來自同一來源，或
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誤認兩商標之使用人間存在關係企業、授權關係、加盟關係或其他

類似關係，而產生混淆誤認之虞。 

 
  

考題直擊站    （著作權）防盜拷措施之民刑事責任 
 

甲為某電玩公司負責人，明知我國A公司所製造之升級版W3遊戲主

機之控制晶片，具有讀取並檢查認證是否為A公司授權製作之原版遊戲

光碟之功能，將遊戲光碟放入W3遊戲主機執行時，須經W3遊戲主機比

對遊戲光碟上之驗證碼，未經合法授權之遊戲軟體即無法讀取而無法執

行： 

(一) 甲經查獲於其公司內以1片新臺幣600元之價格販售改機晶片，若將

該改機晶片裝置在W3主機，改機晶片會傳送仿造原版光碟片之驗證

碼，致主機無法檢查辨識出係原版或盜版遊戲光碟，均可執行。試

問：甲之販售改機晶片行為，是否違反著作權法？（20分） 

(二) 甲之公司內同時經查獲500片盜版遊戲光碟以及A公司之完整遊戲光

碟目錄表1份，但當場並未查獲甲有販賣盜版遊戲光碟之行為。甲主

張：「該500片光碟係測試改機W3所用之測試片，並非供銷售用，

而遊戲光碟目錄表，則係供顧客勾選訂購之用，須顧客在目錄中選

取後，甲公司才會代為下單向廠商訂貨，甲公司本身並無重製盜版

遊戲光碟行為。」試問：若甲之主張屬實，則甲之上開行為是否違

反著作權法？（20分） （111律師(3)） 
  
  
 
 

爭點分析 
  

「防盜拷措施」（第80條之2），又稱「科技保護措施」，可

以說是上課時教授必會與權利管理電子資訊（第80條之1）一起介

紹，但較少在考試上出現的題型，最近一次國考出題紀錄要追溯到
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107年高考智財行政第三題15，而98年台大法研己組第二題16亦曾就

 

15  爭點來自：107年高考智財行政第三題。 
三、A公司製造、販賣遊戲主機及帶有防盜拷碼的遊戲光碟片。將光碟片置入遊

戲主機執行時，遊戲主機會比對遊戲光碟片是否有防盜拷碼，若無防盜拷

碼，遊戲主機將無法讀取遊戲光碟的軟體而無法執行。請依著作權法規定，

回答下列問題： 
(一) 何謂防盜拷措施？A公司遊戲光碟片的防盜拷碼，係防盜拷措施或是著作？

（15分）「防盜拷措施」是著作權人為確保來自著作銷售或授權的收益，

透過技術限制對著作的擅自進入（access）或利用（use），以確保使用者付

費原則的落實，亦即該科技保護措施係用來保護著作權之工具，本身並非屬

於文學、科學、藝術或其他學術範圍之創作，故非屬著作。 
(二) 甲向A公司購買1,000台遊戲主機並植入改機零件，藉以規避A公司遊戲主機

的防盜拷功能，並於1個月內陸續售出所有植入改機零件的遊戲主機。請

問：甲有無刑事責任？（20分）根據第80條之2第1項，純粹規避或破解防

盜拷措施之人僅有民事責任；惟依題旨，甲蓄意大量買入1,000台遊戲主機，

並於1個月內陸續售出植入改機零件的遊戲主機，已構成第80條之2第2項提

供破解器材或資訊的個人，因散布資訊危害性大，除有第90條之3第1項民事

責任之外，亦有第96條之1第2款刑事責任。 
16  爭點來自：98年台大法研己組第二題。 

二、甲公司推出Wii遊戲機後，廣受消費者喜愛，然而受限於保護裝置，消費者

只能使用一定之遊戲光碟。乙為能讓Wii讀取更多的遊戲光碟，乃向丙購買

改裝晶片，並對外提供改裝機服務，許多消費者趨之若驚。丁原先即購有

Wii，亦付錢請乙將其Wii進行改裝，不料乙被警察查獲並移送法辦乙供稱其

晶片是來自於丙，而改裝的行為則是因為丁的要求。請試從著作權法之角

度，說明乙、丙、丁是否違反著作權法之那些規範？若有，其責任為何？如

果丁是直接向乙購買已經改裝好的Wii，結果是否有所不同？ 
(一) 乙改裝遊戲機之行為，違反著作權法第80條之2第1項，負第90條之3第1項民

事責任；至於乙對外提供改裝機服務，已屬為公眾提供規避防盜拷措施之服

務，違反著作權法第80條之2第2項，負第90條之3第1項民事責任、第96條之

1第2款刑事責任。 
(二) 丙對外提供改裝晶片，該準備行為本係供規避防盜拷措施為目的，屬為公眾

提供規避防盜拷措施之器材或零件，違反著作權法第80條之2第2項，負第90
條之3第1項民事責任、第96條之1第2款刑事責任。 

(三) 丁付錢請乙將其Wii進行改裝，或認惹起乙改裝遊戲機之犯意，或認與乙之

間具犯意聯絡，故可能連帶負第90條之3第1項民事責任，並為第96條之1第2
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販售改裝晶片出題（Wii風潮也是時代眼淚了QvQ），相關爭點並

不複雜，主要會著重在個案涵攝，本題111年律師破天荒配分40

分，由於著作權法是最後一題，考試時應注意配速，且小題大作。 

(一) 改機晶片可以使W3遊戲主機讀取盜版光碟，屬於規避防盜拷

措施之器材或零件，古早之經濟部函釋17對此有做過說明。本

題應著重於「防盜拷措施」之定義（第3條第1項第18款），並

就甲對外販售改機晶片之準備行為（第80條之2第2項）、民事

責任（第90條之3第1項）、刑事責任（第96條之1第2款）進行

涵攝。另補充，破解「防盜拷措施」並非侵害著作權，僅能說

是違反著作權法第80條之2之規定，會侵害著作權的是伴隨之

重製行為 18，這也是為何出題老師係以「是否違反著作權

法？」出題。 

(二) 本題考第91條之1第3項意圖散布而持有非法重製光碟之刑事責

任。先前在102年檢事官第二題，討論過非法進口之輸入行為

及非法販賣之散布行為，以及第91條之1第1項以移轉所有權之

方法散布罪，讀者可斟酌複習之，或許著作權權利耗盡之相關

考題近年會捲土重來。 

1. 就500片盜版遊戲光碟之來源，筆者起初只覺得霧煞煞……

到底是甲為測試改機自行大量重製而來？（但因為沒被查獲

販賣行為，故辯稱無重製且無散布意圖）亦或是甲為測試改

機向其他販售盜版光碟之廠商購買而來？（主張無重製亦無

 

款刑事責任之教唆犯或共同正犯。 
(四) 丁直接向乙購買已經改裝好的Wii，該單純購買行為，不符合著作權法第80

條之2之要件，無責任；惟丁使用規避防盜拷措施之設備，恐違反著作權法

第80條之1第1項，負第90條之3第1項民事責任。 
17  智慧財產局95年1月23日智著字第0940011197-0號函。 
18  另111年律師評分要點提醒：本子題所詢問是「甲之販售改機晶片行為」，且依

題意未提到甲有重製遊戲軟體行為，無庸離題去論述重製電腦程式著作議題。 
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散布意圖），再看題目提供的細節：顧客在目錄中選取後，

甲公司才會代為下單向「廠商」訂貨。若甲抗辯本身「並無

重製」盜版遊戲光碟行為為「真」，此處所謂之「廠商」可

能並非A公司或正版遊戲光碟代理商，而是販售盜版光碟之

廠商（雖然筆者覺得甲身為電玩公司負責人，其經營公司會

以代購盜版光碟為業有點奇怪……筆者更願意相信甲實際上

有重製，但辯稱沒有）。 

2. 然而不論甲是否有為重製行為，本題甲既辯稱500片盜版遊

戲光碟僅測試用不對外販售，由於光碟數量之龐大難認無散

布意圖，應著重於散布行為與散布權之定義（第3條第1項第

12款、第28條之1），包含指出散布行為之不法評價內涵及

其準備行為，以及意圖散布而持有非法重製光碟之民事責任

（第84條、第88條、第88條之1等）、刑事責任（第91條之1

第3項），剛好111年5月4日總統公布著作權法第91條之1之

修正（尚未生效施行），111年律師隨即考出，可討論新法

修正內容，至於釋字第804號亦可提及之。 
  
  
  

 

                         （1,811字） 

(一) 甲之販售改機晶片行為，違反著作權法第80條之2第2項規定： 

1. 按著作權法第3條第1項第18款，「防盜拷措施」是著作權人為確保

來自著作銷售或授權的收益，透過技術限制對著作的擅自進入

（access）或利用（use），以確保使用者付費原則的落實；復按

著作權法第80條之2，防盜拷措施之保護可分為禁止破解、破壞或

規避防盜拷措施的「實際行為」（第80條之2第1項，規範access 

control），以及實際行為以前，製造、輸入設備、器材、零件、技

答 擬 
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術或資訊，或提供公眾使用或為公眾提供服務的「準備行為」（第

80條之2第2項，同時規範access control與use control（另有稱為

「copy control」）），前者因實際破解行為單一情形危害性小，僅

規範民事責任，後者因提供破解資訊之準備行為散播資訊危害性

大，而同時規範民事、刑事責任。 

2. 本案，A公司為W3主機及遊戲光碟之著作權人，且依題旨，W3主

機得利用其內建之控制晶片，以讀取光碟上驗證碼之方式，限制主

機不執行未經合法授權之遊戲軟體，達成僅有合法授權之遊戲光碟

能為主機所執行之結果，屬於「限制他人擅自進入著作」（access 

control）之防盜拷措施。又甲所販售之改機晶片，會傳送仿造原版

光碟片之驗證碼，致W3主機無法檢查辨識出係原版或盜版遊戲光

碟，均可執行，使著作權人原來限制他人進入著作（ access 

control）之防盜拷措施形同虛設，故改機晶片應屬規避防盜拷措施

之器材或零件，而甲之販售行為，亦屬提供公眾使用行為。 

3. 準此，甲之販售改機晶片行為違反著作權法第80條之2第2項，應對

受損害之著作權人即A公司負第90條之3第1項之民事責任，賠償A公

司之損害，A公司並得按同條第2項準用第84條侵害排除或防止請求

權之規定，要求甲儘速排除侵權情況，並準用第88條之1銷燬請求

權之規定，要求甲銷燬該改機晶片，或為其他必要之處置；此外，

甲亦應負第96條之1第2款之刑事責任。 

(二) 依題旨，甲被查獲500片盜版遊戲光碟及A公司遊戲光碟目錄表1份，

但並無查獲販賣盜版遊戲光碟之證據，即使甲所言並無重製行為為

真，但甲至少涉及意圖散布而持有非法重製光碟之散布行為，詳述如

下： 



5回破解智慧財產權法學霸筆記書 
 

5-26 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

1. 按著作權法第28條之1第1項，著作權人原則上專有以移轉所有權之

方式，散布其著作之權利；復按著作權法第3條第1項第12款，所謂

散布，係指不問有償或無償，將著作之原件或重製物提供公眾交易

或流通之行為（出售、出租、出借、贈與）；而除就「以移轉所有

權之方式散布」之實際交付行為以外，著作權法第91條之1第2項亦

規範「明知係侵害著作財產權之重製物而散布或意圖散布而公開陳

列或持有者」之刑事責任，即包括「以移轉所有權為目的，對公眾

提供著作原件或其重製物」之準備行為（意圖散布而持有合法或非

法重製物）在內，至於第91條之1第3項則係以重製物為光碟作為刑

罰加重要件。19 

2. 本案，甲遭查獲500片盜版遊戲光碟，當場並未查獲販賣行為，其

雖辯稱盜版遊戲光碟僅測試用不對外販售，惟本文認為，由於查獲

之盜版遊戲光碟數量高達500片，顯已經超出了一般對於測試片之

認識與常理，故應可推測甲曾有對外銷售盜版遊戲光碟之事實，已

對A公司構成第28條之1第1項散布權之侵害，A公司得按著作權法第

 

19  此處章忠信老師指出著作權法散布權相關規範之立法體系問題，此問題在106年

草案（110年草案亦同）中已規劃修法解決，詳細資料可參照：章忠信，第二十八條

之一，著作權筆記，http://www.copyrightnote.org/ArticleContent.aspx?ID=11&aid=76。 
章老師指出，由於第28條之1第1項將散布權限制在「以移轉所有權之方式散

布」，不及於「以移轉所有權為目的，對公眾提供著作原件或其重製物」之準備

行為，該等準備行為似只能依第87條第1項第6款後段之「明知為侵害著作財產權

之物，意圖散布而公開陳列或持有者」，「視為侵害著作權」，但第91條之1第2
項卻是直接以「明知係侵害著作財產權之重製物而散布或意圖散布而公開陳列或

持有者」而加以處罰，並在第93條第3款但書將違反第91條之1第2項之行為排除

於違反第87條第1項第6款之處罰範圍，似乎割裂散布權之範圍及其侵害之處罰範

圍，讓侵害散布權之處罰範圍，大於散布權之實際範圍，並不一致。 


