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※※※※ 本期報導標題本期報導標題本期報導標題本期報導標題：：：： 

著作權法與著作權法與著作權法與著作權法與「「「「公序良俗公序良俗公序良俗公序良俗」」」」 

翻開我國法典，多如牛毛的法條中不乏出現「公共秩序或善良風俗」之相關規範者，如民法

第 72 條規定「法律行為，有背於公共秩序或善良風俗者，無效」。在智慧財產權領域，我國

專利法第 24條第 3款、第 105條、第 124條第 4款分別規定「下列各款，不予發明專利：三、

妨害公共秩序或善良風俗者」、「新型有妨害公共秩序或善良風俗者，不予新型專利」、「下列

各款，不予設計專利：四、物品妨害公共秩序或善良風俗者」；商標法第 30 條第 1 項第 7 款

亦規範「商標有下列情形之一，不得註冊：七、妨害公共秩序或善良風俗者」等規定，均明

定違反公共秩序或善良風俗者，不受專利法或商標法保護。反之，惟有著作權法，自民國（下

同）17年制定之初，歷經 18次大大小小的修正，均未曾出現類似規定。那麼，這是否意味著

「公共秩序或善良風俗」在著作權法領域不會成為一個議題呢？答案顯然是否定的。 ----- 2 

淺談日本部分意匠的近似判斷及損害賠償計算之貢獻度淺談日本部分意匠的近似判斷及損害賠償計算之貢獻度淺談日本部分意匠的近似判斷及損害賠償計算之貢獻度淺談日本部分意匠的近似判斷及損害賠償計算之貢獻度－－－－從化妝用粉撲從化妝用粉撲從化妝用粉撲從化妝用粉撲(大阪地裁大阪地裁大阪地裁大阪地裁 

平成平成平成平成 16年年年年(ワワワワ)第第第第 6262號號號號)事件談起事件談起事件談起事件談起－－－－ 

我國在 2013年 1月 1日實施了新專利法，在新專利法中包含了許多眾大的變革，其中有關外

觀設計的部分，為符合產業界及國際間對於設計保護之通常概念而將新式樣專利的名稱改為

設計專利，且在設計專利中新增了圖像設計(電腦圖像 ICON及圖形化使用者介面 GUI)、將聯

合新式樣改為衍生設計，並導入了相當於日本的組物意匠及部分意匠的成組設計及部分設計

制度，經過一年多的實施，已有不少申請部分設計專利的申請案已經審查通過而取得專利權。

依據專利法第一百三十六規定，設計專利權人，專有排除他人未經其同意而實施該設計或近

似設計之權，然而由於部分設計制度才剛導入，對於部分設計權有受到侵害之虞時，疑似侵

權品與部分設計專利權是否近似的判斷手法、損害賠償如何計算等，至今尚無確切的判斷標

準，也沒有足夠的實際判決結果來供參考。 

對此，日本在平成 10 年導入了部分意匠制度，歷經 15 年，已有一些部分意匠相關的侵權訴

訟的判決出爐，從這些判決可以一窺日本法院就部分意匠如何判斷是否構成近似，以及在構

成侵權的情況下法官如何計算損害賠償等情事，這些資訊相信應該可以提供台灣業界及專利

相關行業等作為重要的參考依據。 

在以下的內容中，就從日本部分意匠侵權訴訟中的化妝用粉撲事件的判決內容，來了解日本

對於部分意匠的近似判斷及損害賠償計算之貢獻度。 ------------------------------------------------  12 
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著作權法與著作權法與著作權法與著作權法與「「「「公序良俗公序良俗公序良俗公序良俗」」」」 

����潘潘潘潘    玟玟玟玟    欣欣欣欣  律師律師律師律師    

壹壹壹壹、、、、 前言前言前言前言 

翻開我國法典，多如牛毛的法條中不乏出現「公共秩序或善良風俗」之相關規範者，如

民法第 72 條規定「法律行為，有背於公共秩序或善良風俗者，無效」。在智慧財產權領域，

我國專利法第 24條第 3款、第 105條、第 124條第 4款分別規定「下列各款，不予發明專利：

三、妨害公共秩序或善良風俗者」、「新型有妨害公共秩序或善良風俗者，不予新型專利」、「下

列各款，不予設計專利：四、物品妨害公共秩序或善良風俗者」；商標法第 30 條第 1 項第 7

款亦規範「商標有下列情形之一，不得註冊：七、妨害公共秩序或善良風俗者」等規定，均

明定違反公共秩序或善良風俗者，不受專利法或商標法保護。反之，惟有著作權法，自民國

（下同）17年制定之初，歷經 18次大大小小的修正，均未曾出現類似規定。那麼，這是否意

味著「公共秩序或善良風俗」在著作權法領域不會成為一個議題呢？答案顯然是否定的。 

貳貳貳貳、、、、 成人影片是否受著作權之保障成人影片是否受著作權之保障成人影片是否受著作權之保障成人影片是否受著作權之保障 

在問題的伊始，必須先界定何謂「公共秩序或善良風俗」。學者王澤鑑認為「公共秩序或

善良風俗者，指國家社會一般利益或道德觀念而言」，「在現代多元化開放的社會，關於公共

秩序或善良風俗，難期有定於一尊的見解」，並進一步整理最高法院歷年判例與判決，具體化

為下列類型：憲法上基本權利的保護、契約上危險的合理分配：定型化契約條款的控制、婚

姻制度的維護：夫妻間關於離婚的約定、家庭倫理：父母健在時預立財產分管契約、經濟秩

序、性之關係(註 1)。 

將「公共秩序或善良風俗」具體落實在著作權領域，所產生的議題即成人影片是否為受

著作權法保障之「著作」。 

一一一一、、、、過往實務見解過往實務見解過往實務見解過往實務見解 

(一)  院方與檢方見解 

1. 79年 3月 23日司法院（79）廳刑一字第 309號法律問題(註 2)，就美國之成人影片在

臺灣是否享有著作權乙節，研討結果認為：Ａ片屬於著作權法第 6條第 1項第 3款「經

依法禁止出售或散布者」之著作，依法不得申請著作權註冊，又與著作權法第一條規

定：「為保障著作人權益，調和社會公共利益，促進國家文化發展」之立法目的及社

會之公共秩序善良風俗相背，應屬著作權法第 4 條第 1 項所稱：「除本法另有規定」

之範圍，依法自不得享有著作權。 

2. 82年 8月 25日法務部（82）檢（二）字第 1121號(註 3)中，就「甲明知『女歡男愛』

之男女性交色情錄影帶，係美商乙公司在美國公開發行享有著作權之著作，竟擅自在

國內將該錄影帶片頭之發行公司、製片人、導演姓名等及其內容予以重製，出租與不

特定人觀覽，事為乙公司查獲，乃訴請偵辦，問甲所為究係觸犯何罪？」之法律問題，
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做出下列審查意見：「按經依法禁止出售或散布著，不得申請著作權註冊，為著作權

法第 6條第 1項第 3款所明定，而出版品之記載違反出版法第 32條第 3款(觸犯或煽動

他人觸犯......妨害風化者)之規定者，禁止其出售及散佈亦為出版法第 39條第 1項第 3

款所明定，本題色情錄影帶既屬出版法第 33條第 3款規定之出版品，依上開法條規定，

即不構成著作權侵害，又按行使偽造私文書，……。故甲之行為，只係構成刑法第 235

條第 1項之罪，擬採甲說。」 

而甲說之內容係「依據中美友好通商航海條約，雖給予美國著作權人以同等之國

民待遇，惟依據我國著作權法第 4 條第 1 項規定左列著作，除本法另有規定外，其著

作權人於著作完成時享有著作權，所謂『本法另有規定』係指著作權法第 5 條、第 6

條之情形(見行政院草案說明)，男女性交之色情錄影帶依出版法第 39條第 1項第 3款

屬禁止出售或散佈之出版品，合於著作權法第 6條第 1項第 3款之著作權排除事由，

可見違反出版法應查禁之著作，並無著作權(見蕭雄淋所著之著作權叉逐條釋義第 90

頁)，故甲重製乙公司之色情錄影帶並不構成著作權侵害，至於重製該錄影帶片頭之發

行公司、製片人、導演姓名等而出租他人觀覽，亦由於該錄影帶內容本身並不受著作

權之保護而不致生損害於公眾或他人，不能以偽造或行使為造私文書相繩，故甲之行

為，只係構成刑法第 235條第 1項以他法供人觀覽猥褻之其他物品罪。」 

3. 最高法院 88年度台上字第 250號判決(註 4)：按著作權法第 3條第 1款所稱著作，係

指屬於文學、科學、藝術或其他學術範圍之創作而言，色情光碟片不屬之。蓋著作權

法之立法目的除在保障個人或法人智慧之著作，使著作物為大眾公正利用外，並注重

文化之健全發展，故有礙維持社會秩序或違背公共利益之著述，既無由促進國家社會

發展，且與著作權法之立法目的有違，基於既得權之保障仍需受公序良俗限制之原則，

是色情光碟片非屬著作權法所稱之著作，自不受著作權法不得製造或販賣等之保障。 

4. 臺灣高等法院 94年度上訴字第 1295號判決(註 5)則揭示「雖自訴人擁有著作財產權，

然影片內容……極度渲染色情之情節且佔影片內容比例甚高，依目前社會通念認定，

乃俗稱色情影片，縱認係屬影視創作，仍屬有悖於公共秩序及善良風俗，自不受著作

權之保護。……，著作權法第 1條規定：為保障著作人著作權益，調和社會公共利益，

促進文化發展、特制定本法。本法所未規定者，適用其他法律之規定。該法所保護之

對象，係以符合社會公共利益為目的，亦即所保障之著作物，本身需有適法、確定及

不違背公共秩序或善良風俗之特質，如著作本身雖係由特定人所創作，然其內容在客

觀上有違一般社會秩序或善良風俗者，即難謂受著作權之保護。最高法院 88年台上字

第 250號判決即闡述此理」之見解。 

本案件中，自訴人主張成人影片不違反公序良俗之理由有二：其業經我國新聞局

錄影節目審查合格，另獲日本倫理監視委員會審核後發給審查終了證。就該影片業經

行政審查部分，臺灣高等法院認為，由「電影片分級處理辦法」及「電影片檢查規範」

之意旨可知，行政院新聞局上揭審查係依據電影法規於發行前預為之程序，其目的在
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便於政府分級管理，輔導電影事業，避免影響少年、兒童心理健康，促進電影藝術之

正常發展，至於影片內容是否涉及侵害他人權益，則非屬該局有權審查之範疇。……。

至第二點日本國對色情著作有加以保護乙節，則認為國家主權司法權各自獨立，而且

公序良俗之定義，亦因各該國文化、風土、人情不同，有專屬地域性之部分，要無援

引他國律法或文化比擬之必要。自訴人於本案之影片，依我國文化、社會通念，既以

色情影片看待，認有礙公序良俗，無保護之必要。 

5. 94年度台上字第 6743號判決(註 6)：本案係前案自訴人不服前述臺灣高等法院 94年度

上訴字第 1295號判決，轉向最高法院提起上訴，最高法院認定「系爭影片雖係上訴人

獲得授權之日本國影片，並經行政院新聞局審查列為限制級影片，惟因其內容有違公

序良俗，不受著作權法之保護各節，已經原判決詳敘認定之理由（見原判決理由三

(五)(六)）。上訴人亦自陳其並未就系爭影片中不符合我國國情之片段內容主張擁有著

作權，且於送行政院新聞局審查時已主動將之刪除等語，益見系爭影片確於著作權法

之立法目的有悖，自難據以主張應受著作權法之保護。原判決亦無適用法則不當或理

由不備之違誤。」 

(二)  智慧財產局見解(註 7)： 

1. 93年 6月 15日電子郵件字第 930615a號函覆：至於「色情雜誌」或「A片」在我國是

否享有著作權，本局認為，依著作權法規定，著作係指屬於文學、科學、藝術或其他

學術範圍之創作，因此，「色情雜誌」或「A 片」，不論是本國或外國，是否係著作

權法所稱之著作，應視具體個案內容是否符合上述規定而定，如具有創作性，仍得為

著作權保護標的。至於其是否為猥褻物品，其陳列、散布、播送等，是否受刑法或其

他法令之限制、規範，應依各該法令決定之，與著作權無涉。但我國司法實務上則認

為色情錄影帶、光碟等，與著作權法之立法目的有違，而排除在著作權法保護之範圍

外，故如有盜版、販賣盜版色情錄影帶、光碟的案件發生時，多以刑法第 235 條妨害

風化罪處罰，並不適用著作權法。 

2. 97年 3月 25日智著字第 09700025950號函（覆一般公司）：二、著作權法（以下稱本

法）係採創作保護主義，著作人於著作完成時即享有著作權，不需辦理任何申請或其

他登記手續。三、另有關「成人影片」在我國是否受著作權保護一節，本局認為，依

著作權法規定，著作係指屬於文學、科學、藝術或其他學術範圍之創作，因此，「成

人影片」不論是本國或外國，是否係著作權法所稱之著作，應視具體個案內容是否符

合上述規定而定，如具有創作性，仍得為著作權保護標的。至於其是否為猥褻物品，

其陳列、散布、播送等，是否受刑法或其他法令之限制、規範，應依各該法令決定之，

與著作權無涉。惟我國司法實務上則認為色情錄影帶與著作權法之立法目的有違，而

排除在著作權法保護之範圍外，併請參考。 

3. 100年 8月 19日智著字第 10000080750號函（覆政府機關有關日本或歐美成人影片是

否為受我國著作權法保護之著作一案）：二、有關日本或歐美成人影片是否為受我國
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著作權法保護之著作一節，請參考本局 97年 3月 25日智著字第 09700025950號函（如

附件）之說明，又著作權係屬私權，個別著作是否具有創作性而可視為著作權法保護

之著作，應由司法機關就個案具體情形審認之。三、另我國自 91年 1月 1日起加入世

界貿易組織（WTO），WTO 所有會員體國民之著作，如符合我國著作權法之規定，

亦受我國著作權法保護，併予敘明。 

4. 100年 9月 15日智著字第 10000089710號函（覆政府機關有關在日本市場公開發行符

合該國倫理審查標準且具有原創性之成人影片，是否為我國著作權法保護之客體一

案）：有關「成人影片」是否為我國著作權法保護之客體一節，依著作權法第 3 條之

規定，「著作」係指屬於文學、科學、藝術或其他學術範圍之創作，並需具備「原創

性」及「創作性」，如成人影片符合上述要件，則於創作完成時即享有著作權，並同

時受到著作權法之保護。又著作權係屬私權，個別著作是否具有創作性而可視為著作

權法保護之著作，應由司法機關就個案具體情形審認之。 

5. 102年 5月 28日智著字第 10200042530號函（覆政府機關有關有線電視公司頻道播放

之成人節目，是否有違著作權相關規範）：依著作權法第 3 條之規定，「著作」係指

屬於文學、科學、藝術或其他學術範圍之創作，並需具備「原創性」及「創作性」，

如成人影片符合此要件，仍得為著作權之保護標的。未經授權於有線電視頻道播放受

著作權保護之影片，將會侵害其著作財產權人之「公開播送權」。惟著作權係屬私權，

個別著作是否具有創作性而可視為著作權法保護之著作，應由司法機關就個案具體情

形審認之。三、至於成人影片是否為妨害風化之猥褻物品而違法，其陳列、散布、播

送等，是否受刑法或其他法令之限制、規範，應依各該法令決定之，與著作權無涉。 

二二二二、、、、著作權法之修法沿革與法條分析著作權法之修法沿革與法條分析著作權法之修法沿革與法條分析著作權法之修法沿革與法條分析 

由前述實務見解與智慧財產局函釋，不難發現雖然智慧財產局認為，成人影片是否係著

作權法所稱之著作，應視具體個案內容是否符合著作權法規定而定，如具有創作性，仍得為

著作權保護標的，至於其是否為猥褻物品，其陳列、散布、播送等，是否受刑法或其他法令

之限制、規範，應依各該法令決定之，與著作權無涉；但過往我國實務仍傾向認定成人影片

違反公共秩序或善良風俗，非屬於受著作權法所保障之著作。惟因應各時期著作權法內容之

不同，而有個別不同之論述依據，謹整理重要之歷次修法沿革與法條分析如下： 

(一)  17年版之著作權法： 

我國著作權法關於著作權之取得，原本係採「註冊保護主義」，即非經獲准著作權註冊

不得享有著作權。如 17年版之著作權法第 2條第 1項及第 22條分別規定「著作物之註冊，

由國民政府內政部掌管之」、「內政部於著作物呈請註冊時，發現其有左列情事之一者，得

拒絕註冊：一、顯違黨義者。二、其他經法律規定禁止發行者」。 

因 24年通過之刑法第 235條第 1項規定：「散布、播送或販賣猥褻之文字、圖畫、聲

音、影像或其他物品，或公然陳列，或以他法供人觀覽、聽聞者，處二年以下有期徒刑、
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拘役或科或併科三萬元以下罰金。意圖散布、播送、販賣而製造、持有前項文字、圖畫、

聲音、影像及其附著物或其他物品者，亦同。前二項之文字、圖畫、聲音或影像之附著物

及物品，不問屬於犯人與否，沒收之」，依司法實務解釋，成人影片即屬於刑法規定之猥褻

物品，依第 22條第 2款規定，不得註冊，自然不受著作權法之保障。 

(二)  74年 7月 10日公布之著作權法： 

因「註冊保護主義」與伯恩公約第 5條第 2項(註 8)，著作權之享有及行使「不得要求

須履行一定形式要件，且應不問著作源流國是否給予保護」(註 9)之規定相違背，且因過往

著作權法對「著作」之規定較為狹隘，導致我國遭外國譏為海盜之邦，故我國於 74年進行

修法。本版本除改採「創作保護主義」使著作人自著作完成時即取得著作權外，仍保留著

作權註冊制度，且第 4條、第 6條分別規定：「左列著作，除本法另有規定外，其著作人於

著作完成時享有著作權……」、「第 4 條第 1 項所定之著作，得申請著作權註冊。但有左列

情事之一者，不適用之：一、不合法本法規定者。二、依法應受審查而未經該管機關審查

核准者。三、經依法禁止出售或散布者」，行政院就第 4條提出之修正理由係「現行條文第

1條第 1項規定『依本法註冊專有重製之利益者』係以註冊為著作權發生之要件，與修正草

案係以著作完成即享有著作權之精神不合，爰予刪除。……，至修正條文所稱『本法另有

規定者』即指本法第 5條、第 6條所定之情形而言」(註 10)。 

而「禁止出售或散布」猥褻物品之規定，除前述刑法第 235條外，出版法第 32條與第

39條復規定「出版品不得為左列各款之記載：一、觸犯或煽動他人觸犯內亂罪、外患罪者。

二、觸犯或煽動他人觸犯妨害公務罪、妨害投票罪或妨害秩序罪者。三、觸犯或煽動他人

觸犯褻瀆祀典罪或妨害風化罪者」、「出版品有左列情形之一者，得禁止其出售及散佈，必

要時並得予以扣押：一、不依第 9條或第 16條之規定呈准登記，而擅自發行出版品者。二、

出版品違反第 21條之規定者。三、出版品之記載違反第 32條第 2款及第 3款之規定者。

四、出版品之記載違反第 33 條之規定，情節重大者。五、出版品之記載違反第 34 條之規

定者。」從而，成人影片成為「創作保護主義」之例外。 

除前述規定外，本時期之論者亦有以著作權法第 1 條為保障公共秩序或善良風俗之依

據。第 1 條規定「為保障著作人著作權益，調和社會公共利益，促進國家文化發展，特制

定本法。本法未規定者，適用其他法律之規定。」而行政院對此之修正說明係「一、本條

新增。二、國家保護著作權，除保障著作人之權利外，應兼顧調合社會公共之利益，使著

作人之著作因社會其他成員之樂於助成公開發表，而促致文化發展」(註 11)。 

(三)  87年 1月 2日公布之著作權法 

此版本之著作權法刪除登記制度，故原 82 年版中之第 77 條「有左列情形之一者，主

管機關不受理登記：一、申請登記之標的不屬本法規定之著作者。二、依第 74條第 2項規

定申請登記著作財產權，而其著作財產權已消滅者。三、著作依法應受審查，而未經該管

機關審查核准者。四、著作經依法禁止出售或散布者。五、申請登記之事項虛偽者」規定，

亦同遭刪除。 
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惟相關實務見解仍本於著作權法第 1 條之立法目的，認為成人影片不屬於著作權法第

3條第 1項第 1款規定「屬於文學、科學、藝術或其他學術範圍之創作」，認定成人影片不

是著作權法定義的「著作」。 

三三三三、、、、歷次司法院大法官解釋歷次司法院大法官解釋歷次司法院大法官解釋歷次司法院大法官解釋：：：： 

大法官對於成人影片是否受著作權保障，並未直接作成解釋。然而，刑法第 235 條第 1

項規定「散布、播送或販賣猥褻之文字、圖畫、聲音、影像或其他物品，或公然陳列，或以

他法供人觀覽、聽聞者」中的「猥褻物品」，係屬一不確定法律概念，大法官曾做出下列解釋： 

司法院大法官釋字第 407號解釋表示：「猥褻出版品，乃指一切在客觀上，足以刺激或滿

足性慾，並引起普通一般人羞恥或厭惡感而侵害性的道德感情，有礙於社會風化之出版而言。

猥褻之言論或出版品與藝術性、醫學性、教育性等之言論或出版品之區別，應就各該言論或

出版品整體之特性及其目的而為觀察，並依當時之社會一般觀念定之」。 

惟因前述解釋仍有模糊未明之處，故司法院大法官釋字第 617號解釋進一步揭示：「刑法

第 235 條第 1 項規定所謂散布、播送、販賣、公然陳列猥褻之資訊或物品，或以他法供人觀

覽、聽聞之行為，係指對含有暴力、性虐待或人獸性交等而無藝術性、醫學性或教育性價值

之猥褻資訊或物品為傳布，或對其他客觀上足以刺激或滿足性慾，而令一般人感覺不堪呈現

於眾或不能忍受而排拒之猥褻資訊或物品，未採取適當之安全隔絕措施而傳布，使一般人得

以見聞之行為。同條第 2 項規定所謂意圖散布、播送、販賣而製造、持有猥褻資訊、物品之

行為，亦僅指意圖傳布含有暴力、性虐待或人獸性交等而無藝術性、醫學性或教育性價值之

猥褻資訊或物品而製造、持有之行為，或對其他客觀上足以刺激或滿足性慾，而令一般人感

覺不堪呈現於眾或不能忍受而排拒之猥褻資訊或物品，意圖不採取適當安全隔絕措施之傳

布，使一般人得以見聞而製造或持有該等猥褻資訊、物品之情形」。 

前述司法院大法官釋字第 617號解釋將猥褻物品分為「硬蕊」(hardcore)與「軟蕊」(softcore)

兩類，而為不同的處理：若經散布的是「硬蕊」資訊與物品（即含有暴力、性虐待、人獸性

交等大法官認為沒有藝術性、醫學性、教育性的資訊和物品），則無論行為人是否採取適當的

安全隔絕措施，皆會構成刑法第 235條第 1項之「散布猥褻物品罪」；惟若係散布「軟蕊」資

訊與物品（即硬蕊資訊之外，其他客觀上足以刺激或滿足性慾，而令一般人感覺不堪呈現於

眾或不能忍受而排拒之猥褻資訊或物品），則惟有當行為人未採取適當安全之隔絕措施下，傳

布此種資訊與物品才會構成刑法第 235條第 1項之「散布猥褻物品罪」。 

四四四四、「、「、「、「猥褻物品猥褻物品猥褻物品猥褻物品」」」」的解釋對著作權法解讀的影響的解釋對著作權法解讀的影響的解釋對著作權法解讀的影響的解釋對著作權法解讀的影響 

司法院大法官釋字第 617 號解釋做成迄今，餘波盪漾，甚至在妨礙猥褻物品罪章的解釋

之外，另產生額外的「效益」—對成人影片之著作權爭議產生影響。蓋因解釋文與解釋理由

書中特別闡明「為貫徹憲法第 11條保障人民言論及出版自由之本旨，除為維護社會多數共通

之性價值秩序所必要而得以法律加以限制者外，仍應對少數性文化族群依其性道德感情與對

社會風化之認知而形諸為性言論表現或性資訊流通者，予以保障」(註 12)，顯見大法官認為
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對少數性族群的言論自由、取得資訊、對於性活動自我實現的自由仍應予適當保障，且由解

釋文將猥褻物品分為「硬蕊」(hardcore)與「軟蕊」(softcore)兩類而為不同處理，足見大法官

並不認為所有的猥褻物品皆被法律禁止，僅有當期損傷到特定族群的身心健全或基本權利時

（即大法官所提到的「硬蕊」情形）方有適當的限縮之必要。那麼，成人影片是否不予區分，

全部都不予以著作權之保障？ 

近年來，實務界與學者廣泛討論與反思之聲浪日益加大，學者有提出現行著作權法有別

於商標法、專利法中，並無「公序良俗條款」之規定，並引述美國第五巡迴上訴法院，認為

因商標、專利與產業面、經濟效益較為息息相關，但違反公序良俗的商標、專利是社會上所

不需要的，故立法政策上就不予鼓勵；相較之下，著作權之目的在於保護表達，與言論自由

關聯極為密切，故欠缺公序良俗條款是立法者有意不為相關規定；至於民法第 72條的公序良

俗規定，基本上是在規定法律行為，而非規範權利是否受到法律保護(註 13)。有認為著作權

法第 1 條並無具體意義，僅是為法案提出一個冠冕堂皇的立法的目的和動機，如僅以本條為

成人影片不受著作權法保障之論據不夠堅強的，應另覓更具體明確的法律條文(註 14)。亦有

論者指出(註 15)，就「猥褻」及「色情」與「藝術」可否並存之議題，過去司法院大法官第

407 號解釋採取否定見解，認為猥褻表達與出版品是與藝術性、醫學性、教育性等出版品截

然分開的，二者內容不相重疊；但於司法院大法官第 617 號解釋至少認為在「軟蕊」的猥褻

物品中二者是可並存的；因最高法院 88年台上字第 250號判決等案例係發生於司法院大法官

第 617 號解釋做成之前，故至少就軟蕊類的猥褻物品，實務界於做成決定時將有不同的考量

因素與更多的論理過程。惟硬蕊等無藝術性、醫學性或教育性價值之猥褻資訊或物品，是否

即不符合著作權法上「文學、科學、藝術或其他學術範圍之創作」之著作定義？司法院大法

官第 617號解釋並未就此處理，仍有待觀察未來之實務與大法官解釋運作而定。 

參參參參、、、、 最新實務見解最新實務見解最新實務見解最新實務見解 

一一一一、、、、地檢署地檢署地檢署地檢署 

101 年日本 21 家成人影片片商跨海來台提告，指控威世數位股份有限公司所經營之

AGOGO 網站，未經同意下載及上傳成人影片，供我國消費者以月付新台幣 499 元之方式包

月觀看。臺灣士林地方法院地檢署於偵結後作成起訴處分，並於處分書中引用司法院大法官

釋字第 617 號解釋，認為性言論之表現與性資訊之流通，不問是否出於營利之目的，亦應受

憲法對言論及出版自由之保障。我國屬世界貿易組織國，依法對同屬會員日本影片應保護；

本案所有影片，並非具暴力、性虐待或人獸性交等內容，且有在第三點打馬賽克，屬於大法

官 617 號解釋的軟蕊著作，不構成刑法所定猥褻物品，也不屬著作權法所稱違背公共秩序及

善良風俗，故為著作權保護的標的(註 16)。 

二二二二、、、、智慧財產法院智慧財產法院智慧財產法院智慧財產法院 101年度刑智上易字第年度刑智上易字第年度刑智上易字第年度刑智上易字第 74號判決號判決號判決號判決 

前揭司法院大法官解釋第 617 號解釋對著作權法解讀的影響，在本判決中彰顯無疑。本

判決揭示「釋字第 617 號解釋，將猥褻物品分為硬蕊與軟蕊。前者係指對含有暴力、性虐待
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或人獸性交等情節，不具藝術性、醫學性或教育性價值之猥褻資訊或物品。後者係指除硬蕊

之外，客觀上足以刺激或滿足性慾，而令一般人感覺不堪呈現於眾或不能忍受而排拒之猥褻

資訊或物品。因硬蕊著作之性質，非屬文學、科學、藝術或其他學術價值，顯無促進國家文

化發展之功能，即無保護之必要性，故探討色情著作是否受著作權法之保護，著重於軟蕊之

範疇。釋字第 617 號宣示性言論之表現與性資訊之流通，不問是否出於營利之目的，應受憲

法對言論及出版自由之保障。依據法律明確性原則，著作權法未排除色情著作之保護，在法

律適用之理解性與可預測性，法院不得任意限制憲法或法律保障之權利。準此，全面否認色

情影片非著作或不受著作權法之保障，除違反著作權法之創作保護原則，違反法律保留原則

外，亦不符釋字第 617 號所揭諸之人民言論及出版自由保障，是另行加諸人民財產權法律所

未規範之限制」。並引用戰國策、中國古典文學中「巫山」和「雲雨」之借喻、小說查泰來夫

人之情人與電影色戒等，指出色情與情色兩者均與性有密切關聯，故其等界線模糊而不易分

隔，且會因時代與社會風情不同而異，「是情色著作不因僅具有色情之元素，即認為非著作。

著作權法保護智慧創作之投入，不作道德風俗之審查，是否取得著作權，端賴有無智慧創作

之著作，作為保護之判斷標準」、「換言之，色情著作是否為猥褻物品，其製造、陳列、散布、

播送及持有等行為，是否應受刑法或其他法令之限制、規範，應依各該法令決定之，自與著

作權無涉。著作權僅規範著作是否有原創性，不問創作之品質如何。倘符合著作要件，應受

著作權法之保護，排斥他人非法之侵害」，至於是否敗壞風俗或有無散布權，係刑法或相關法

律之規範，並非著作權法應處理之法律議題，況且成人影片並非著作權法第 9 條所定不受著

作權保護者，故法院進一步認定「著作權之保護不宜過於道德化，不得貿然即以公序良俗之

公益名義，不當限制色情著作權人之權利行使。否則所有涉及公序良俗之情事，動輒主觀認

定重於著作權之私益，屆時恐變成濫用公序良俗之情形，淪為流氓條款，將嚴重影響法之安

定性及交易安全。」 

肆肆肆肆、、、、  結語結語結語結語 

綜上所述，成人影片是否受著作權保障之爭議由來已久，早期實務見解普遍認為其違反

公共秩序或善良風俗而不受保障，主管機關智慧財產局則於尊重司法機關個案判斷權限之前

提下，闡述該局認定：是否為著作仍應視是否符合著作權法規定之要件而定。即至司法院大

法官作成釋字第 617 號解釋號，學界與實務界大起波瀾，開始有力主「軟蕊」之猥褻物品仍

應受著作權法保障之聲浪，惟此項主張是否已成為實務和學界之普遍見解，不無疑問。 

復觀察著作權法自 17年制定伊始，歷年修正均有就「經依法禁止出售或散布者」或其他

類似情形進行限制之條款，僅於 87年版之著作權法中，因不再保留註冊登記制度，而一併刪

除之；姑且不論該等條款限制之妥當性，以及廢除係為求因應社會進步、對言論自由之呼聲

日益高漲而產生之「管制鬆綁」需要（如 88年廢除之出版法）等背景因素，單由我國立法沿

革以觀，著作權法欠缺所謂「公序良俗」條款是否與美國法院所闡述之情形相同，係立法者

有意之忽略而非修法過程中所產生之疏漏？值得深思。 

況智慧財產法院 100年度刑智上易字第 74號判決與將著作與猥褻物品分別歸於著作權法
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與刑法等不同法律、個別不同的構成要件判斷，是否為「著作」完全回歸著作權法所規定之

原創性等要件(註 17)、不復考量其他法律之保障法益之作法，固非無見。然如欲貫徹此項政

策，則仍將「硬蕊」猥褻物品（即包含暴力、虐待之內容）排除於受著作權法所保護之「著

作」範疇外，是否有足夠堅實的法理依據？在衡準以受暴力、虐待之一方或孩童為客體之創

作是否具備最低標準之原創性且為「屬於文學、科學、藝術或其他學術範圍之創作」等邊際

案例中，能否真正完全排除公共秩序或善良風俗之顧慮，亦不無疑問，而上述疑義仍有待學

說進一步討論與實務案件之積累。 

而相關業者在「成人影片是否受著作權保障」之實務法律意見獲得普遍共識前，為免產

生相關法律責任，應盡力避免下列行為： 

1. 避免提供「含有暴力、性虐待、人獸性交等沒有藝術性、醫學性、教育性」或是「以

未滿 18歲之兒童或少年為演員」的圖片、影片、遊戲、電子書。 

2. 屬於「軟蕊」之商品，應採取「適當安全之隔絕措施」，以避免觸犯刑法第 235 條散

布猥褻物品罪。所謂「適當安全之隔絕措施」例如： 

(1)  於產品包裝、說明、外觀或程式中標示「本商品為限制級商品，未滿 18 歲者禁止購

買」等警告資訊， 

(2)   避免於產品之包裝、說明、外觀，或宣傳廣告中採用露骨之設計或圖片， 

(3)   選擇較有把關能力之零售通路，如避免於網拍通路等無法確認消費者年齡之通路販售

相關商品， 

(4)   與經銷商等下游廠商簽約，以確保廠商將監控購買產品者之年齡， 

(5)   於軟體中加設年齡警示、加密資訊、設置密碼或其他適當之家長控制措施，及 

(6)  其他一切努力，以避免未滿 18 歲之兒童或少年或其他第三人於非自願之情形下，使

用或接觸相關商品。 

3. 屬於「軟蕊」之商品，應隨時留意實務見解之變遷，與「著作權人」協商取得授權，

以免產生著作權侵害等不必要之訴訟與紛擾。 

※※※※ 註釋註釋註釋註釋 

1. 請參見王澤鑑，民法總則，第 311頁至第 319頁，王慕華發行，89年出版，92年 9月第

11刷。 

2.  請參見刑事法律問題研究彙編，第 6輯，第 401頁，法務部出版。 

3.  請參見法務部公報，第 160期，第 121頁，法務部出版。 

4.  司法院法學資料檢索系統，網址：http://jirs.judicial.gov.tw/Index.htm，瀏覽日期：103 年

7月 10日。 

5.  同前註。 

6.  同前註。 

7.  法源法律網，網址：http://www.lawbank.com.tw/，瀏覽日期：103年 7月 11日。 
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8.  Article 5 (2) of Berne Convention: “The enjoyment and the exercise of these rights shall not be 

subject to any formality; such enjoyment and such exercise shall be independent of the existence 

of protection in the country of origin of the work. Consequently, apart from the provisions of this 

Convention, the extent of protection, as well as the means of redress afforded to the author to 

protect his rights, shall be governed exclusively by the laws of the country where protection is 

claimed.” 

9.  請參見經濟部智慧財產局，http://www.tipo.gov.tw/ct.asp?xItem=207127&ctNode=6782&m

p=1，瀏覽時間：103年 7月 15日。 

10.  請參見立法院公報第 74卷、42期院會紀錄所附著作權法修正草案審查會修正行政院原草

案條文現行法對照表，立法院法律系統，http://lis.ly.gov.tw/ttscgi/lgimg?@7404200;0006;

0054，瀏覽日期：103年 7月 17日。 

11.  同前註 4。 

12.  司法院大法官，網址：http://www.judicial.gov.tw/constitutionalcourt/p03_01.asp?expno=61

7，瀏覽日期：103年 7月 18日。 

13.  請參見 99年 6月 29日 99年度第 3次智慧財產實務案例評析座談會議紀錄，謝銘洋教授

發言。 

14.  同註 13，張清雲主任檢察官（高檢署智慧財產分署）發言。 

15.  同註 13，張靜律師發言。 

16.  請參見智慧財產論壇報第 1347期，魯明德，http://mychannel.pchome.com.tw/channel/clas

s/class_paper_open.htm?d=2013-08-07&e=ipportal&t=.htm&j=1340&f=main&v=1，瀏覽日

期：103年 7月 15日。 

17.  目前我國實務對「原創性」之認定標準。 
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淺談日本部分意匠的近似判斷及損害賠償計算之貢獻度淺談日本部分意匠的近似判斷及損害賠償計算之貢獻度淺談日本部分意匠的近似判斷及損害賠償計算之貢獻度淺談日本部分意匠的近似判斷及損害賠償計算之貢獻度 

－－－－從化妝用粉撲從化妝用粉撲從化妝用粉撲從化妝用粉撲(大阪地裁大阪地裁大阪地裁大阪地裁 平成平成平成平成 16年年年年(ワワワワ)第第第第 6262號號號號)事件談起事件談起事件談起事件談起－－－－ 

����    林林林林    明明明明    燁燁燁燁  專利師專利師專利師專利師    

壹壹壹壹、、、、 前言前言前言前言 

我國在 2013年 1月 1日實施了新專利法，在新專利法中包含了許多眾大的變革，其中有

關外觀設計的部分，為符合產業界及國際間對於設計保護之通常概念而將新式樣專利的名稱

改為設計專利，且在設計專利中新增了圖像設計(電腦圖像 ICON及圖形化使用者介面 GUI)、

將聯合新式樣改為衍生設計，並導入了相當於日本的組物意匠及部分意匠的成組設計及部分

設計制度，經過一年多的實施，已有不少申請部分設計專利的申請案已經審查通過而取得專

利權。依據專利法第一百三十六規定，設計專利權人，專有排除他人未經其同意而實施該設

計或近似設計之權，然而由於部分設計制度才剛導入，對於部分設計權有受到侵害之虞時，

疑似侵權品與部分設計專利權是否近似的判斷手法、損害賠償如何計算等，至今尚無確切的

判斷標準，也沒有足夠的實際判決結果來供參考。 

對此，日本在平成 10 年導入了部分意匠制度，歷經 15 年，已有一些部分意匠相關的侵

權訴訟的判決出爐，從這些判決可以一窺日本法院就部分意匠如何判斷是否構成近似，以及

在構成侵權的情況下法官如何計算損害賠償等情事，這些資訊相信應該可以提供台灣業界及

專利相關行業等作為重要的參考依據。 

在以下的內容中，就從日本部分意匠侵權訴訟中的化妝用粉撲事件的判決內容，來了解

日本對於部分意匠的近似判斷及損害賠償計算之貢獻度。 

貳貳貳貳、、、、 化妝品粉撲事件化妝品粉撲事件化妝品粉撲事件化妝品粉撲事件 

在本事件中，雖然存在有意匠權無效的抗辯、意匠是否近似、及損害賠償等議題內容，

但在本文中，僅就判決書中有關意匠是否近似及損害賠償兩部分來加以摘述。 

一、事件經緯 

原告(LUCKY CORPORATION)具有如下述圖一所示之意匠權，主張被告(Sun.Family 

CORPORATION)製造販賣如下述圖二所示的物件(鍺矽刷，ゲルマニウムシリコンブラシ)與

所具有之圖一的登錄意匠近似，侵害其意匠權，依據日本意匠法第 37條第 1項之規定，向法

院請求防止侵害，並依據意匠法第 39條第 1項之規定，對因侵害所造成之損失請求損害賠償，

附帶請求訴狀送達日之翌日起依日本民法所訂年利率 5％的延遲損害金。 
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圖一 原告之登錄意匠 

(日本意匠登錄第 1187684號) 

圖二 被告製造販賣的物件 

二、意匠近似的判斷方法 

(一)  原告主張 

本件意匠權的物品所屬的意匠分類 B7-11 中，也登錄有清潔皮膚並用以擦拭化妝材料

且與本案意匠相同物品的化妝用粉撲(意匠登錄第 787613號)、使用於化妝用擦拭的化妝用

棉(意匠登錄第 1172304號)、使用於清潔皮膚的化妝用墊(意匠登錄第 1172099號)，而被告

之鍺矽刷是一種洗臉刷，與該等物品在相同的目的使用，因此物品相同。 

登錄意匠之本體的短軸兩端部附近緣部為稍微朝背面側突出的形狀，被告物件則是本

體具有均勻的厚度，而該差異僅是全體形狀中小部分的細微差異而已，因此兩者意匠近似。 

(二)  被告主張 

依據外來語辭典或是化妝品辭典，所謂粉撲是香粉等化妝品塗佈時所使用的化妝用

具，被告的物件是洗臉刷，配屬於意匠分類 C4-12，原告登錄意匠的物品與被告物件的物

品為意匠法上用途相異的非近似物品，且非近似物品間並無近似設計的問題，因此並不需

檢討兩者間是否近似，被告物件並無侵害原告意匠權。 

(三)  大阪地方法院的見解 

1. 近似的判斷方式 

所謂的意匠是指物品(包含物品的部分)的形狀、模樣、色彩或是該等的結合透過視覺

而產生美感者(意匠法第 2條第 1項)，且是跟物品成為一體，由於物品不同意匠也會不同，

所以與登錄意匠近似的意匠，施予該意匠之物品必須要相同或是近似。而且，意匠是否近

似應以一般需要者為基準，藉由是否產生與登錄意匠近似的美感，而有使兩意匠混淆之虞

來決定。 

2. 物品是否近似 

(1)   在判斷是否近似時，如上述，必須要檢討被告之物件是否具有與本件登錄意匠之物品

「化妝用粉撲」相同或是近似的用途或是機能。 

(2)  被告的物件(鍺矽刷)其材質為矽樹脂和鍺，具有清潔和按摩的用途，依據其廣告內容

認定具有可使阻塞毛孔的化妝汙垢、角質等脫落，且刺激肌膚使血行順暢的按摩效果

的機能。 



  

 14

聖島國際法律事務所 

聖島國際專利商標聯合事務所 

http://www.saint-island.com.tw 
siiplo@mail.saint-island.com.tw 

(3)  登錄意匠之物品為「粉撲」，依據化妝品字典是一種用於塗佈粉底或是蜜粉等之粉底

化妝品的化妝用具。也有將用以塗佈蜜粉者稱為粉撲，用以塗佈粉底的稱海綿，但並

無明確定義。然而，參照與本登錄意匠相同分類之「B7-11」之其他登錄意匠的物品

說明、其他有關使用「…粉撲」商品名的相關介紹說明等情事，認為被告物件之用途、

機能可說是與本件登錄意匠之物品「化妝用粉撲」近似。因此，若是被告物件之意匠

與本案登錄意匠權之意匠近似時，應會使一般需要者產生混淆。 

3. 意匠是否近似 

(1)  不爭的事實 

被告的物件具有本件登錄意匠的主要部份的形狀，亦即具備了「橢圓形之薄板狀本體

的單面包含有刷部，刷部除了些微寬度之周緣部外，設有複數根從根部朝向前端直徑變

成稍微較小的突起而構成」。 

(2)  被告物件與登錄意匠的相異點 

I.    登錄意匠的長軸對短軸的比例為 5比 4，被告物件則為 5.5比 4。 

II.   登錄意匠之本體的短軸兩端部附近緣部為稍微朝背面側突出的形狀；被告物件則

是本體具有均勻的厚度。 

(3)  法院的判斷 

兩者的相異點皆細微，難謂可引起觀看者特別的注意，更不用說可凌駕主要部份的共

通點而對近似判斷會有特別的影響。 

4. 法院的認定 

由於物品近似，意匠近似，因此被告之物件與原告之登錄意匠近似。 

三、部分意匠的貢獻度 

(一)   損害額計算 

1. 原告/被告的主張 

如上所述，被告物件侵害了原告的意匠權，因此原告主張原告所受損害的金額為被告

因販賣侵權物件所得利益(意匠法第 39條第 2項)，該金額為被告販賣數量(合計 60,000個)

乘以單價(400日圓)再乘以獲利率(40％)。 

被告主張被告物件的販賣數量為 4167個，營業額為 166萬 4740日圓，所得粗利益的

金額為 58萬 9654日圓(獲利率約為 35.4％)。 

2. 大阪地方法院的見解 

(1)  侵權品的販賣數量、價格及獲利率 

法院依據兩造所提出之證據及其他情事，認為被告所提出之販賣數量有過少的疑慮，

且被告未依法院的文書提出命令提供相關的文書資料，最後依據原告主張認定侵權品販

賣數量為 60,000個，物品的單價為 400日圓，然而被告物件因販賣所得的獲利率以 30％

較合理。 

(2)  貢獻度的推定 

本件登錄意匠是以物品的部分而獲得意匠登錄(部分意匠)，而與其近似的被告意匠不



  

 15

聖島國際法律事務所 

聖島國際專利商標聯合事務所 

http://www.saint-island.com.tw 
siiplo@mail.saint-island.com.tw 

過是構成被告物件的一部分。因此，因意匠權侵害而推定為原告被害損害的原告所得利

益，在被告物件中被告因被告意匠部分的製造販賣所受利益的情況下，其金額應以該部

分佔物件全體的價格比率等為基礎，來考慮該部分對被告物件獲利的貢獻度。故而，檢

討該部分佔被告物件全體的貢獻度時，由於被告物件區分成｢具有從根部朝向前端直徑變

成稍微較小的突起的板狀｣、及｢具有半球型突起的板狀｣兩部分，在考量到被告設計僅是

全體的一部分及其他情事，所以採取貢獻度為 50％。 

(3)  損害額的計算 

依據以上的檢討結果，被告因意匠侵權對原告應支付的損害賠償金額，由下式算式計

算而得： 

400日圓＊60,000個＊0.3＊0.5＝3,600,000日圓 

參參參參、、、、 部分意匠之近似判斷手法與對損害賠償的貢獻度部分意匠之近似判斷手法與對損害賠償的貢獻度部分意匠之近似判斷手法與對損害賠償的貢獻度部分意匠之近似判斷手法與對損害賠償的貢獻度 

在上述判決中陳述了幾個值得注意的點，包含了意匠近似判斷時的主體、物品是否近似

的判斷方法、意匠是否近似的判斷基準以及在部分意匠損害賠償中導入了貢獻度的概念。以

下就這幾個部分在日本意匠相關法律上的規定、演進、及學說等進一步探討如下。 

一、近似的判斷 

(一)  判斷主體 

過去，在日本最高法院的判決中，曾經有「意匠權的效力也及於近似登錄意匠的意匠，

亦即與登錄意匠的物品相同或近似的物品中對一般需要者會產生與登錄意匠近似美感者」

的判決內容，但是在之後的地方法院的判決中，有關意匠是否近似的考量方式並不統一，

鑒於此種情形，日本才將第 24條第 2項之規定導入於意匠法中使其明文化。據此，在判斷

意匠是否近似時，是依據「透過需要者(含交易者)的視覺而產生的美感」來進行，而非由

創作者等熟知該項技藝者的觀點來進行。這一點也可從上述的判決內容獲得了解。 

(二)  物品的是否近似 

  依據「意匠」的定義，「意匠」是必須在特定的物品上成立者(意匠法第 2條第 1項)，

所以在論意匠是否近似時首先應該要考慮物品是否近似。依據日本意匠審查基準的規定，

物品是否近似的基準是以物品的用途及機能的近似性來做判斷，只要在用途及機能上具有

共通性時便具有用途及機能之近似性。在前述的判決中，法院似乎亦基於這樣的規定來判

斷被告的物件在用途及機能上是否與原告登錄意匠的物品相同或近似。此外，也有因物品

使用的目的及使用的狀態相異，物品不近似而被認定意匠不近似的判決(例如智財高判平成

17年(ネ)第 10079號)。 

(三)  意匠是否近似 

意匠(形態)是否近似的判斷，在日本存在有各種不同的學說，其中較為矚目的包含了

混淆說、創作說及折衷說(修正混淆說)，將該等學說歸納如下表。 

意匠近似判斷的各學說 

 混淆說 創作說 折衷說 

判斷主體 需要者、交易者 業者 需要者、交易者 
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主要部分的認定 依據物品之性

質、用途及使用態

樣等 

依據與公知意匠

的比較 

1.依據物品之性

質、用途及使用態

樣等 

2.依據與公知意匠

的比較 

主要部分 引起需要者、交易

者注意的部分 

公知意匠中所沒

有的新穎部分 

引起需要者、交易

者注意的部分 

近似範圍 市場中會產生混

淆的範圍 

相同美感的思想

範圍 

意匠全體的美感

共通的範圍 

日本在導入意匠法第 24條第 2項前，折衷說似乎是意匠在判斷近似時的主流，但是不

管如何，意匠法第 24條第 2項實施後，對於主張判斷主體為業者的創作說便已失去其立足

點。在上述的粉撲事件中，雖然兩造對於部分意匠之主要部分並未有爭議，然而就日本特

許廳的實務上來說，意匠是否近似不是僅考慮部分意匠的部分形態，也會就物品全體的位

置及大小等予以考量來進行判斷，有關此部分的法院見解需要進一步分析較多的判決來了

解。另一方面，從前述法院判決的內容著重在是否有產生混淆之虞的認定上來看，在粉撲

事件中法院的見解可說是比較偏向混淆說。 

二、損害賠償的貢獻度 

依據日本意匠法第 39條第 2項的規定，意匠權者或是專用實施權者對於因故意或過失而

侵害自己之意匠權或專用實施權者，請求自己所受損害的賠償的場合，侵權人因該侵害行為

受到利益時推定該利益的金額為意匠權人或專用實施權人所受損害的金額。在侵權品販賣所

得利益中，扣除非起因於侵權行為的部分(例如被告本身的營業努力、廣告、替代品等)後，

由於部分意匠僅是製品的一部分，因此應該會被定位在販賣所得之利益全部並非起因於部分

意匠的侵權行為的立場上而考慮部分意匠的貢獻度，此與全體意匠僅是製品的一個零件的情

況考慮全體意匠對製品全體的貢獻度情況極為類似，所以貢獻度的想法應該會在部分意匠的

損害賠償案件中常被使用(例如在最近的一個部分意匠之遊技機用顯示燈事件中，平成 23 年

(ワ)14336號，也被使用)。 

然而，貢獻度的認定一般來說是比較困難且較無具體標準的，雖然侵權人可以舉證說明

部分意匠在其侵權製品中的貢獻程度，但是貢獻度通常還是由法院的裁量來決定。不過在貢

獻度的認定上，有的學者認為應綜合考量下述三個要素來進行判斷： 

1. 使用比率：侵害物品中實施部分意匠的物理上的比率或是全體原始價格上的比率。 

2. 重要性：侵害物品的特徵部分依賴部分意匠的程度。 

3. 替代性：是否有其他可替代部分意匠的其他意匠存在。 

由於每個侵權案件的情況不同，複雜程度不盡相同，一物品同時存在多個意匠權或專利

權的情況可能在未來的事件中多會發生，因此多檢討法院的判決以了解法院在貢獻度裁量上

的見解實屬必要。 

肆肆肆肆、、、、 結語結語結語結語 
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從上面的判決內容可以了解法院在部分意匠是否近似的判斷手法 (基本上可說是基於意

匠審查基準中的規定：對比兩意匠之物品的認定及判斷是否近似、對比兩意匠之形態的認定、

認定形態的共通點及差異點、形態之共通點與差異點的評價)，以及在判斷物品是否近似的基

準，然而在該判決中，可以看到法官在考量物品之用途、機能時不僅著眼於傳統、本來的用

途及機能，也可以說考慮了新追加的事項，也就是只要是某一程度一般可被認知時，兩者雖

然不相同但是可被認定為近似的點上提示了一具體的見解，這是值得注意的。另外，雖然本

事件中，原告及被告雙方對於部分意匠的主要部分並未爭執，然而意匠之主要部分的認定應

該是一個在判斷意匠是否近似上的重點，法院在此部分的判斷基準為何，也是值得探索和省

思的。 

※※※※ 譯譯譯譯註註註註 

1.  日本意匠法第 2、24、37、39條 

2.  日本意匠審查基準 

3.  大阪地裁 平成 16年(ワ)第 6262號意匠權侵害防止等請求事件 

4.  日本意匠登錄第 1187684號公報 

5.  日本弁理士會 月刊パテント 2008 部分意匠與損害額算定之寄予度 市川 佐知子 

6.  日本弁理士會 月刊パテント 2011 特集＜意匠＞化妝用粉撲事件 恩田 博宣 

7.  日本弁理士會 月刊パテント 2013 意匠權侵權訴訟中意匠法第 39條第 1項適用時的寄

予率 中所 昌司 

8.  關西特許情報中心振興會 機關誌 No.22 意匠的近似 松井 宏記 

9.  大阪地裁 平成 23年(ワ)第 14336號意匠權侵害行為防止等請求事件 
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