
108 年公務人員高等考詴三級考詴詴題 

類科：智慧財產行政 

科目：智慧財產法規(包括專利法、商標法及著作權法) 

一、甲主張：伊為清潔肌膚設計專利（下稱 A 專利）之專利權人，A 專利所揭露之「清潔肌膚」

設計，外形上呈長柱狀本體，前殼朝前端形成一收束造形，並於端頭一側設有一圓飾塊及一

片體凸出，前後殼為光滑外表面，中段之圓柱體環設有複數形飾條；其用途係用於肌膚去粉

刺、祛痘及導入營養液。因乙公司未經其同意而自民國（下同）108 年 3 月 4 日貣迄今銷售

外觀及造型皆與 A 專利相同之系爭產品 B，實已侵害 A 專利，且 A 專利亦無撤銷事由。為

此，就乙侵害設計專利權而請求損害賠償。 

乙則抗辯：系争產品 B 之外觀及造型與 A 專利之設計相似，自 105 年貣已於網路上公開販

售，且該產品為我國設計專利證書 D0000000 之設計物，其於系爭專利申請日前已公告。為

此，A專利有撤銷事由，並聲明：原告之訴駁回。 

詴問：如何判斷 A專利之創作性要件是否具備及其設計專利權範圍為何？（35 分） 

【難易度分析】(【難易度級數 4 顆星】★★★★) 

【解題關鍵】： 

本題係有關設計專利之創作性及專利權範圍判斷基準，相關條文規定較為簡略，僅回答條文

規定不足以獲致高分，需藉由實務見解即智慧財產法院判決予以補充。故準備本科時應留意

智慧財產法院近年來之判決，特別是有關專利法規定之說明。解題時應舉專利法相關條文規

定，並提出實務見解對該規定之說明，如此答題才算完整。 

【擬答】: 

設計專利之創作性要件： 

相關法規： 

「設計雖無前項各款所列情事，但為其所屬技藝領域中具有通常知識者依申請前之先前

技藝易於思及時，仍不得取得設計專利。」專利法第 122 條第 2 項定有明文。即設計如

為所屬技藝領域中具有通常知識者依申請前之先前技藝易於思及時，因不具創作性仍不

得取得設計專利。 

「易於思及」之意義： 

所謂「易於思及」，指該設計所屬技藝領域中具有通常知識者以先前技藝為基礎，即能

輕易完成該設計，而未產生特異之視覺效果者。創作性之判斷，則係審查該設計專利之

整體設計，如為所屬技藝領域中具有通常知識者，依申請前之先前技藝所易於思及者，

則不具創作性1。 

以該技藝領域之一般設計者觀點判斷： 

上開虛擬判斷主體之所屬技藝領域中具有通常知識者，係指所屬技藝領域中具通常知識

及普通設計能力之人而言。亦即以該技藝領域之一般設計者之觀點，比較爭議之設計與

先前技藝間之差異，並就整體設計綜合判斷，如未能產生特異之整體視覺效果，則不具

創作性。從而，爭議設計與先前技藝雖不相同亦不近似而具新穎性，經該技藝領域之一

般設計者判斷，亦可能因其整體設計未具特異之視覺效果，而認其不具創作性2。 

設計專利權範圍： 

相關法規： 

「設計專利權範圍，以圖式為準，並得審酌說明書。」專利法第 136 條第 2 項定有明

文。 

以圖式所揭露物品之外觀為準： 
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蓋設計專利權範圍係以圖式所揭露之設計並參照說明書所記載之設計名稱為主要基礎，

物品用途及設計說明則係作為輔助說明之用，所以，申請設計專利之範圍應以圖式所揭

露物品之外觀為準，設計專利說明書之設計說明僅得用以輔助說明設計專利權之範圍3。 

創作性審查原則： 

以整體外觀為對象： 

按設計專利之創作性審查應以圖式中揭露之點、線、面所構成申請設計專利的整體外觀

為對象，判斷其是否易於思及，易於思及者即不具創作性4。 

判斷申請專利之設計與先前技藝之間的差異是否易於思及： 

判斷設計專利創作性首在確定申請專利之設計的範圍及先前技藝所揭露的內容；於確定

申請專利之設計所屬技藝領域中具有通常知識者之技藝水準後，確認申請專利之設計與

先前技藝之間的差異；從而判斷申請專利之設計與先前技藝之間的差異是否足以使該設

計所屬技藝領域中具有通常知識者參酌先前技藝及申請時之通常知識而能易於思及者。

是以設計專利是否具備創作性，重點在於參酌先前技術後，該設計是否「易於思及」，

而非該設計與先前技術是否「相同或近似」5。 

成熟物品類別之從寬認定及其例外： 

又設計專利之創作，其所為物品類別若為成熟者，因變化差異難以彰顯，故於審查設計

專利之可專利性時，固應採從寬認定之態度；惟若其二者之差異確係參酌先前技藝與申

請時之通常知識所為簡易手法之創作且無法使該設計之整體外觀產生特異之視覺效果者

，仍應認定該設計為易於思及，不具創作性，不能因該物品類別成熟，特別採從寬態度

，反而違反創作性之判斷基準6。 

結論： 

如何判斷 A 專利之創作性要件是否具備： 

A 專利為清潔肌膚設計專利，其創作性要件應依專利法第 122 條第 2 項規定，以其所屬

技藝領域中具有通常知識者，就 A 專利及其申請前之先前技藝之差異，並就整體設計綜

合判斷是否易於思及，以認定 A 專利是否具備創作性。 

A 專利權範圍： 

依專利法第 136 條第 2 項規定，以圖式所揭露物品之外觀為準，並審酌說明書之設計說

明。 

 

二、甲明知日本乙公司生產之 A 胃藥，經丙公司於民國 106 年間經衛生福利部許可並輸入，其中

文名稱：「保胃安」亦經丙向經濟部智慧財產局（下稱智慧局）申請商標註冊，智慧局認其

具有識別性，核准註冊商標在案。丙取得商標專用權後，在臺銷售。嗣後丙發現甲未經丙同

意，由新加坡進口 A胃藥 3000 盒，販賣給臺北市及新北市地區藥局。 

詴問：甲是否侵害丙公司之商標權？（30 分） 

【難易度分析】(【難易度級數 3 顆星】★★★) 

【解題關鍵】： 

按我國商標法對於商標權固然予以高度保護，惟對於符合誠信原則、功能性原則、善意先使

用及商標權已耗盡等，仍設有不構成侵權之例外規定，以求商標權人及其他人間權益之平

衡。解題時應先敘明商標權之效力範圍及侵害商標權之態樣，即商標法有關保護商標權人之

規定後，再舉出例外不予保護之情形，並就本題情形敘明得否適用該例外規定。如此完整說

明商標權保護之原則及例外規定，始能彰顯考生對該規定有深刻瞭解，進而獲致不錯之分

數。 
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【擬答】: 

商標權之效力： 

相關法規： 

「商標權人於經註冊指定之商品或服務，取得商標權。除本法第三十六條另有規定外，

下列情形，應經商標權人之同意：一、於同一商品或服務，使用相同於註冊商標之商標

者。二、於類似之商品或服務，使用相同於註冊商標之商標，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 1 項及第 2 項分別定有明文。 

註冊商標之權利內容： 

獨占使用權： 

商標法第 35 條第 1 項規定經由註冊取得商標權者，權利人在其指定之商品或服務取

得商標權，即商標權人所獨占使用之範圍，包括其明示之「標識」以及所指定之商品

或服務。 

排他權： 

商標法第 35 條第 2 項明定商標權人可以排除他人使用之範圍，即所謂排他權範圍，

其擴及了近似範圍。商標排他權範圍主要在確保相關消費者不致發生混淆誤認之虞，

保護商標權不致受侵害7。 

一般侵害商標權之行為： 

相關法規： 

「未經商標權人同意，為行銷目的而有下列情形之一，為侵害商標權：一、於同一商品

或服務，使用相同於註冊商標之商標者。二、於類似之商品或服務，使用相同於註冊商

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 68 條定有明文。 

態樣： 

商標權係排他的專有使用權，無法律上之權源而使用相同或近似於他人註冊商標於同一

或類似商品或服務者，即構成商標權之侵害。至於近似之程度，係指有致相關購買人混

淆誤認之虞者8。 

權利耗盡原則： 

相關法規： 

「附有註冊商標之商品，由商標權人或經其同意之人於國內外市場上交易流通，商標權

人不得就該商品主張商標權。但為防止商品流通於市場後，發生變質、受損，或有其他

正當事由者，不在此限。」商標法第 36 條第 2 項定有明文。本項規定為商標權效力不

及之事項，由商標權人或經其同意之人於市場上交易流通，權利人不得就該商品主張商

標權。 

意義： 

凡商品之由製造商、販賣商、零售商至消費者之垂直轉售過程中，商標權已用盡，後手

之使用該商標並不受商標權之拘束而具阻卻違法性。此即所謂商標權消耗理論9，又稱為

一次用盡原則10。 

結論： 

甲之行為成立商標法第 68 條第 1 款規定： 

本題「保胃安」商標經智慧局核准，丙公司取得「保胃安」之商標權，指定使用於 A 胃藥

。甲未經丙同意，將 A 胃藥販賣給臺北市及新北市地區藥局，甲係未經「保胃安」之商標

權人丙公司同意，為行銷目的於同一之胃藥商品，使用相同於註冊商標「保胃安」之商標

者，依商標法第 68 條第 1 款規定，甲之行為似已侵害丙公司之「保胃安」商標權。 
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甲之行為有權利耗盡原則之適用： 

惟甲所販賣之 A 胃藥，係由新加坡進口，如該附有「保胃安」商標之 A 胃藥，係由商

標權人丙公司或經其同意之人於新加坡市場上交易流通，則甲已支付對價，於新加坡購

買於該地合法流通販賣之附有「保胃安」商標之 A 胃藥，依商標法第 36 條第 2 項規定

，除有該項但書規定之為防止 A 胃藥流通於市場後，發生變質、受損，或有其他正當事

由之情形者外，丙公司之「保胃安」商標權已用盡，不得就該 A 胃藥主張商標權，甲使

用該商標不受丙之商標權拘束，有權利耗盡原則之適用，本件甲並未侵害丙公司之「保

胃安」商標權。 

 

三、甲係甲所屬乙唱片錄音帶有限公司發行「國台語歌詞集」所錄製音樂帶中 A 歌詞之著作財產

權人，B 歌詞係乙為著作財產權人，並另由取得合法授權之丙多媒體科技股份有限公司（即

伴唱帶公司）發行該等音樂之伴唱帶，以供 KTV 業利用。丁係經營 KTV 業者，從丙處取得該

伴唱帶，提供前開伴唱帶給顧客點唱。 

甲及乙主張：丁未得甲、乙授權即「公開演出」其享有音樂著作權之伴唱帶，而伴唱帶視聽

著作係音樂著作之衍生著作而非共同著作，且該視聽著作未經音樂著作財產權人「明示授

權」，伴唱帶製作業者不得再授權予 KTV 業者利用。丁經營 KTV，就其享有音樂著作權之伴

唱帶提供顧客點唱之行為，係為該音樂著作之公開演出，未經伊之授權，係侵害伊之著作

權，丁應負損害賠償責任。 

丁則抗辯：伴唱帶為視聽著作，乃原音樂著作權人與伴唱帶公司之「共同著作」，而非「衍

生著作」，伴唱帶公司發行伴唱帶應解為係原音樂著作權人選定伴唱帶製作公司為該共同著

作之代表人，行使該伴唱帶之著作財產權，包括授權他人利用該共同著作。而丙所播映者係

有合法授權之伴唱帶，且原音樂著作權人既已向伴唱帶製作公司收取版稅（權利金），則係

默示同意由伴唱帶公司發行伴唱帶出售予 KTV 業者。又 KTV 業者播映伴唱帶，僅為「公開上

映」，而非「公開演出」，蓋實際演出者為點唱之消費者，因此，丁自無庸付費予原音樂著

作權人。 

詴問：本題所爭執之伴唱帶是否為原音樂著作權人與伴唱帶公司之視聽著作之「共同著

作」？另從著作權契約目的解釋觀點，甲、乙與丁間有關授權契約關係及著作權侵害之爭執

與其各自主張及抗辯，何者有理由？（35 分） 

【難易度分析】(【難易度級數 4 顆星】★★★★) 

【解題關鍵】： 

「共同著作」於著作權法有明文規定，惟與其相似之「結合著作」卻未見於著作權法條

文，解題時首先須說明二者之定義及其區別，再詳細解釋伴唱帶之構成要素，始能判斷其

係屬「共同著作」抑或「結合著作」。 

於授權約定不明之情形，著作權法係採有利於著作權人之立法例，即推定為未授權，惟於

KTV 點唱歌曲之情形係屬例外，解題時應說明 KTV 之營業性質，並舉實務上引用之「契

約目的讓與理論」，如此理由構成才算完備。 

【擬答】: 

共同著作： 

相關法規： 

「二人以上共同完成之著作，其各人之創作，不能分離利用者，為共同著作。」著作權

法第 8 條定有明文。 

意義： 

須二人以上共同創作。 

須創作之際有共同關係。 



須著作為單一型態，個人之貢獻不能分離個別的加以利用11。 

與結合著作之區別： 

結合著作者，即在外觀上係一個著作之型態，但其內容係由各個獨立之著作結合而成，

有分離個別利用之可能性者。例如：小說與插畫為結合著作12。 

伴唱帶為原音樂著作權人與伴唱帶公司之視聽著作之「結合著作」： 

「伴唱帶並非音樂著作之著作人與伴唱帶製作公司共同參與創作，蓋音樂著作係創作在

先，伴唱帶之視聽著作在後，於創作之際雙方亦無共同關係（雙方係各自分別創作），

且音樂著作完全可以從伴唱帶中分離出來個別的加以利用。……。反觀詞曲著作此種音

樂著作，與視聽著作為型態截然不同之兩種著作，並非單一著作，音樂著作之創作亦非

與視聽著作同時共同為之，因伴唱帶製作公司所製作完成之一捲伴唱帶（即拍攝完成影

像），即已成為一獨立之視聽著作，可任意搭配任何一首音樂著作而成為不同之結合著

作，同樣之影像搭配不同之歌詞歌曲，同樣之歌詞或歌曲更可能因不同伴唱帶製作公司

加以選用製作成伴唱帶而搭配不同之影像，故音樂著作與伴唱帶視聽著作並非共同著作

。」13依上開說明，音樂著作與伴唱帶視聽著作並非共同著作，伴唱帶影像之視聽著作

可任意搭配任何一首音樂著作，二者得分離個別利用，故伴唱帶應係結合著作。 

有關電腦伴唱機公開演出授權之特別規定： 

播放伴唱帶供消費者點歌演唱不構成侵害著作權： 

「KTV 業者向伴唱帶公司購入之營業用單曲伴唱帶，係音樂著作權人授權 KTV 或卡拉

OK 業者為營業性之使用，音樂著作權人於授權之初即知該營業用伴唱帶將售於 KTV 或

卡拉 OK 業者，KTV 或卡拉 OK 之營業性質即係利用伴唱帶供不特定之消費者演唱之

用，依『契約目的讓與』理論，應認營業用之伴唱帶在獲得著作權人授權製作時，即已

取得可供人公開演唱之授權，否則，該營業用伴唱帶通常利用之目的即無法達成。準此

，被告……向伴唱帶公司購得營業用之伴唱帶，於營業場所播放伴唱帶供消費者點歌演

唱，乃是經原歌曲著作權人默示授權使用其著作權，並無侵害其著作權之情事。」14
 

契約目的讓與理論之內涵： 

「契約目的讓與理論」係指於著作財產權讓與或授權之情形，雖然某事項於雙方契約中

未見約定，但因該事項係在達成雙方契約目的之範圍內，故應認為該事項業已讓與或授

權者而言15。 

丁之主張及抗辯有理由： 

本題甲及乙分別將 A 歌詞及 B 歌詞合法授權丙發行該等音樂之伴唱帶，以供 KTV 業者

利用。參酌上開有關「契約目的讓與理論」，甲及乙分別將其 A 歌詞及 B 歌詞之音樂

著作授權丙，用於製作該音樂之伴唱帶時，即應知該伴唱帶將出售給包括丁在內之 KTV

業者，而 KTV 營業性質即係利用伴唱帶供不特定之消費者演唱之用，故應認該伴唱帶

在獲得甲及乙授權製作時，即已取得可供人公開演出之授權，否則，該伴唱帶通常利用

之目的即無法達成。準此，丁向丙購得有甲及乙之音樂著作之伴唱帶，提供給顧客點唱

，乃是經甲及乙默示授權使用其音樂著作之著作權，並無侵害甲及乙之著作權之情事。

因此有關授權契約關係及著作權侵害之爭執等，丁之主張及抗辯有理由。 
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