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上 訴 人 

即自訴人  乙○○ 

自訴代理人 陳建勛律師 

被   告 甲○○ 

選任辯護人 陳崇善律師 

      陳泰源律師 

上列上訴人因被告違反商標法案件，不服臺灣士林地方法院 95 年 

度自字第 7 號，中華民國 96 年 1 月 24 日第一審判決，提起上訴，本 

院判決如下： 

    主  文 

上訴駁回。 

    理  由 

一、自訴意旨略以：被告甲○○係臺北縣淡水鎮○○街二巷六號 

    「達觀樓有限公司」（下稱達觀樓公司）之負責人，明知自 

    訴人如附圖 1 所示「紅樓茶館」之紅樓二字及圖樣，係經自 

    訴人乙○○依民國九十二年十一月二十八日修正前之商標法 

    （下稱舊商標法）施行細則第四十九條第四十二類之冷熱飲 

    料店、飲食店之營業種類，取得服務標章專用權，專用期間 

    自九十年二月一日起至一百年一月三十一日止。且商標法於 

    九十二年十一月二十八日修正後，依該法第八十五條第一項 

    規定，視為商標逕予註冊在案。詎被告未經自訴人之授權， 

    於上揭服務標章（商標）專用期間內，自八十八年底在臺北 

    縣淡水鎮○○街二巷六號，使用「紅樓」之招牌，用以表彰 

    對於冷熱飲及飲食產品之銷售服務。自訴人前於九十二年向 

    台灣士林地方法院檢察署提起告訴（九十二年度偵字第五０ 

    ０號），經檢方以：被告以「紅樓」二字做為店招之際，自 

    訴人之服務標章尚未審定公告，自無法知悉「紅樓」二字業 

    經自訴人取得服務標章專用權；被告取名「紅樓」係為搭配 

    店址本身建築物特色，其主觀上無欺騙他人之意圖，與舊商 

    標法第六十二條之要件不合等語，而為不起訴處分，並經台 

    灣高等法院檢察署於九十二年七月十五日駁回自訴人聲請再 



    議。然而，被告在上開案件偵查中，曾對自訴人所有之「紅 

    樓茶館」服務標章申請評定，而遭駁回；嗣於九十二年三月 

    四日以達觀樓公司名義申請如附圖二所示「淡水達觀紅樓 RE 

    D CASTLE 1899」之服務標章註冊，經自訴人提出異議，智 

    慧財產局審定後，認定：一般消費者極可能誤認自訴人與被 

    告之上開服務標章來自同一來源，或誤認二服務標章之使用 

    人間存在關係企業、授權關係、加盟關係或其他類似關係， 

    而產生混淆誤認情事，因而於九十三年七月二十一日撤銷被 

    告「淡水達觀紅樓 RED CASTLE 1899」服務標章之註冊。是 

    被告自九十三年七月二十一日起已明知不得未經自訴人授權 

    而使用「紅樓」名稱經營餐飲業，而仍於上址使用之，涉有 

    九十二年十一月二十八日修正之商標法（下稱現行商標法） 

    第八十一條第一款之未得商標權人同意，於同一服務，使用 

    相同商標罪嫌；如鈞院認被告所使用之標章僅近似於自訴人 

    者，而非與自訴人相同，則涉有現行商標法第八十一條第三 

    款之未得商標權人同意，於同一服務，使用近似商標罪嫌。 

二、程序事項： 

(一)、被告抗辯本案業經台灣桃園士林地方法院檢察署檢察官以九 

    十二年度偵字第五００號不起訴處分，並經台灣高等法院檢 

    察署檢察官駁回再議在案，自訴人在無新事證之下，復以同 

    一被告、同一事實提起自訴，本案為前開不起訴處分效力所 

    及，本案依法應為不受理之諭知。 

(二)、刑事訴訟法第三百二十三條第一項規定，同一案件經檢察官 

    終結偵查者，不得再行自訴。所謂同一案件，係指所訴彼此 

    兩案為同一被告，其被訴之犯罪事實亦屬同一者而言，凡實 

    質上或裁判上之一罪，其犯罪事實之一部，業經檢察官為不 

    起訴處分，其效力及於全部，應受首開法條之限制，不得提 

    起自訴。固有最高法院九十一年度台上字第二九五一號判決 

    意旨參照。 

(三)、查上開不起訴處分之告訴事實為被告甲○○未經自訴人之同 

    意，在告訴人服標章專用權期間（自九十年二月一日起至一 

    百年一月三十一日止）自八十九年十月一日起在台北縣淡水 

    鎮○○街二巷六號使用「紅樓咖啡廳」，而認被告違反商標 

    法第七十七條準用同法第六十二條第一款之罪名，而於九十 

    二年五月三十日以九十二年度偵字第五００號為台灣士林地 

    方院檢察署檢察官為不起訴處分，有該處分書附原審卷可考 

    。然本案自訴人起訴之事實，係自九十二年五月三十日該不 

    起訴處分確定後，並自九十三年七月二十一日經智慧財局撤 



    銷「淡水達觀紅樓 RED CASTLE 1899」服務標章之註冊時起 

    迄今，仍在上址使用「紅樓」之店招經營中餐廳及咖啡廳， 

    而有違犯商標法第八十二條之罪嫌等情，是本案乃為前開不 

    起訴處分後，就被告所申請之「淡水達觀紅樓 RED CASTLE 1 

    899」商標專用權被智慧財產局撤銷後，被告甲○○仍一再 

    使用自訴人所取得服務標章「紅樓」專用權，而有違犯現行 

    商標法第八十一條第一款（或第三款）之犯行，因此本案之 

    事實與上開不起訴處分之事實應非屬同一事實，則自訴人另 

    行起訴，當無一事不再理之適用，核先敘明。 

三、實體部分： 

(一)、按舊商標法第六十二條第一款之罪，於九十二年十一月二十 

    八日商標法公布修正後，改列於現行商標法第八十一條第一 

    款至第三款，其法定刑度雖未修正，但現行商標法第八十一 

    條第三款之罪之構成要件為「未得商標權人或團體商標權人 

    同意，於同一或類似之商品或服務，使用近似於其註冊商標 

    或團體商標之商標，有致相關消費者混淆誤認之虞者」；而 

    舊商標法第六十二條第一款之罪之構成要件則為「意圖欺騙 

    他人，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」。前者不以「意圖欺騙他人」為要件，後者 

    則必須行為人主觀上具有欺騙他人之意圖，始成立該罪，是 

    新舊商標法對於上開罪名之構成要件難謂全無寬嚴之分，最 

    高法院九十五年度台上字第五九九０號判決意旨參照。是依 

    上開最高法院之見解修正後之商標法，業將意圖欺騙他人之 

    主觀要件刪除，而依自訴意旨所載本案被告甲○○犯行係自 

    九十三年七月二十一日起自應適用修正後之新商標法，核先 

    敘明。再按犯罪事實應依證據認定之，無證據不得認定其犯 

    罪事實；不能證明被告犯罪者，應諭知無罪之判決，刑事訴 

    訟法第 154 條第 2 項、第 301 條第 1 項分別定有明文。又刑事訴 

    訟法上所謂認定犯罪事實之證據，係指足以認定被告確有犯 

    罪行為之積極證據而言，該項證據自須適合於被告犯罪事實 

    之認定，始得採為斷罪資料；又犯罪事實之認定，應憑真實 

    之證據，倘證據是否真實尚欠明顯，自難以擬制推測之方法 

    ，為其判斷之基礎；且得為訴訟上之證明者，無論為直接或 

    間接証據，須客觀上於一般人均不致有所懷疑，而達於確信 

    之程度者，始可據為有罪之認定；倘其證明尚未達於確信之 

    程度，尚有合理可疑存在時，即難據以為被告不利之認定（ 

    最高法院二十九年上字第三一０五號、五十三年台上字第六 

    五六號、八十年台上字第五五三號判例要旨可循參照）。 



(二)、訊之被告甲○○僅坦承迄今仍使用包涵「紅樓」二字之店招 

    及在網頁上使用，惟堅決否認有何違反商標法之犯行，辯稱 

    ：伊經營之餐館使用「紅樓」二字，係因該建築物落成於西 

    元 1899 年，為一紅色磚造之古式建築，百年以來，淡水居民 

    習以「紅樓」稱之，已成為淡水著名歷史古蹟之一部分。伊 

    自八十九年七月十日起即向臺北縣政府申請設立「紅樓餐飲 

    店」，而自訴人所取得之「紅樓」服務標章（商標）則遲至 

    九十年二月一日始為註冊，顯見被告以「紅樓」為名經營餐 

    飲業早於自訴人所取得之「紅樓」服務標章（商標）之註冊 

    通過，主觀上要無侵害自訴人商標專用權之故意；再者，先 

    前自訴人與被告就同一爭議迭有訴訟，被告於自訴人之再議 

    聲請被駁回前，即改以「淡水達觀紅樓 RED CASTLE 1899」 

    申請服務標章（商標）註冊，縱使被告無法以此為服務標章 

    （商標）註冊，仍足見被告絕無侵害自訴人商標專用權之故 

    意。且自訴人所使用「紅樓」標章與被告使用之「淡水達觀 

    紅樓 RED CASTLE 1899」標章，雖均有「紅樓」二字，但不 

    論外觀或圖樣皆有所不同，故被告縱有使用前開標章之行為 

    ，亦不該當現行商標法第 81 條第 1 款「使用相同之註冊商標 

    或團體商標」之犯罪構成要件。縱認被告使用之標章「近似 

    」於自訴人註冊之標章，二者「紅樓」二字字形其實仍有明 

    顯不同，且自訴人經營之「紅樓茶館」均位於中南部，與被 

    告經營之「紅樓餐飲店」服務範圍相差甚遠，市場並無重疊 

    性，況事後被告已將紅樓字樣改為「淡水達觀樓」，並未刻 

    意混淆大眾，要無欺騙他人之意圖。退萬步言，即使認被告 

    有現行商標法第八十一條之情事，亦符合同法第三十條第一 

    項第一款善意合理使用規定之要件，不受他人商標權效力之 

    拘束等語。 

四、經查： 

(一)、自訴人經營「紅樓茶館」，其就如附圖一所示之「紅樓」二 

    字及圖樣依法取得就冷熱飲料店、飲食店服務之專用權，服 

    務標章註冊號數為 00000000 號，專用期間自九十年 

    二月一日起至一００年一月三十一日止，有中華民國服務標 

    章註冊證影本、智慧財產局商標（標章）圖形查詢列印各一 

    份附卷為憑。 

(二)、而被告所使用之「淡水達觀紅樓 RED CASTLE 1899」中之「 

    紅樓」經本院送請經濟部智慧財產局鑑定結果，與自訴人所 

    取得註冊之一三七六七八號「紅樓茶館」商標相較，二者有 

    相同之中文「紅樓」，以具有普通知識經驗之消費者，於購 



    買時施以普通之注意，可能會有所混淆而誤認二服務來自同 

    一來源，或雖不相同但有關聯之來源，應屬構成近似之商標 

    。復均使用於同一或類似之飲食店服務，依來函現有資料及 

    行政審查觀點，應有使相關消費者混淆誤認之虞，固有該局 

    九十五年六月五日（九六）智商０三五０字第０九六八０二 

    六０四一０號函附本院卷一一八至一一九頁可參。依鑑定結 

    果，被告所使用之「淡水達觀紅樓 RED CASTLE 1899」服務 

    標章（商標），固有近似自訴人所取得之「紅樓」服務標章 

    （商標），再依上開最高法院就九十二年十一月二十八日修 

    正之商標法第八十一條之見解，被告犯行即有該當該法第八 

    十一條第三款之犯行，惟既非相同商標，即顯不該當同法第 

    八十一條第一款之構成要件。 

(三)、惟再按商標法第三十條第一項規定：下列情形，不受他人商 

    標權之效力所拘束：一、凡以善意且合理使用之方法，表示 

    自己之姓名、名稱或其商品或服務之名稱、形狀、品質、功 

    用、產地或其他有關商品或服務本身之說明，非作為商標使 

    用者。二、商品或包裝之立體形狀，係為發揮其功能性所必 

    要者。三、在他人商標註冊申請日前，善意使用相同或近似 

    之商標於同一或類似之商品或服務者。但以原使用之商品或 

    服務為限；商標權人並得要求其附加適當之區別標示。惟按 

    判斷是否符合商標法第三十條第一項第一款之「善意」要件 

    ，考諸商標法為保障商標權及消費者利益，維護市場公平競 

    爭，促進工商企業正常發展之立法目的，除視使用人是否知 

    悉他人尚未申請註冊商標之存在以外，尚應視使用人於使用 

    時是否意圖影射他人商標之信譽，而致影響公平競爭秩序為 

    斷，以保護善意創用之使用人。又現行商標法第三十條第一 

    項規定為：「凡以善意且合理使用之方法，．．．」，考其 

    真意，核與美國法上之「fairly and in good faith」相當 

    ，是此「善意」，並非民法上向來所解之「不知情」，亦不 

    以無過失為要件。則有下述之理由，被告使用「淡水達觀紅 

    樓 RED CASTLE 1899」服務標章（商標）當可構成善意合理使 

    用。 

、被告為負責人之紅樓餐飲店自八十九年七月十日即向台北縣 

    政府取得設立登記在案，有台北縣政府九十六年五月十五日 

    北府建登字第０九六０三一二六五四號函可據（本院卷一０ 

    二、一０三頁），且有被告檢附之營利事業登記證附原審卷 

    足憑。再更早於八十九年二月三日即開始課徵營業稅，亦有 

    財政部台灣省北區國稅局淡水稽徵所九十六年五月二十三日 



    北區國稅淡水三字第０九六一００七二七三號函（見本院卷 

    第一一七頁）可據。足見被告至遲於八十九年二月三日起即 

    對外以「紅樓餐飲店」經營餐飲業。是被告均早於自訴人所 

    取得之「紅樓」服務標章之專用權，而使用「紅樓」作為其 

    餐廳之店招使用。而依前揭智慧財產局商標（標章）圖形查 

    詢列印所示，自訴人上開服務標章（商標）申請日期為八十 

    八年十一月十八日，審定公告日期為八十九年十一月一日， 

    註冊日期則為九十年二月一日，是自訴人申請服務標章（商 

    標）註冊之時間雖較被告使用「紅樓餐飲店」之名略早，然 

    申請日期並無公示，一般人難以知悉，且商標主管機關於申 

    請註冊之商標，經審查後認為合法者，應以審定書送達申請 

    人及其商標代理人，並公告於商標主管機關公報，自公告之 

    日起滿三個月無人異議，或異議不成立確定後，始予註冊， 

    並以公告期滿次日為註冊日（商標法第四十一條第一項參照 

    ），而自訴人之服務標章既於八十九年十一月一日始為審定 

    公告，被告於八十九年二月三日使用紅樓餐飲店為店招對外 

    營業時，自訴人之服務標章尚且未曾公告，被告當然無從知 

    悉自訴人業就附圖一所示之「紅樓」及圖已申請服務標章（ 

    商標）使用。 

、被告所經營之餐館位於台北縣淡水鎮○○街二巷六號，該建 

    築物為臺北縣淡水鎮著名之歷史建築物，相關雜誌報刊泛以 

    「紅樓」相稱，此有原審卷附八十八年十二月號文化淡水社 

    區報（淡水文化基金會出版）、九十年五月十九日大成報報 

    導、九十年九月九日台灣日報報導可憑，被告辯稱其所經營 

    之紅樓餐飲店係為搭配淡水紅樓之建築及人文特色所取名， 

    應屬信而有徵。至於自訴人上訴意旨所認，依被告所提出之 

    文化淡水社區報所載，「紅樓」之現在所有人洪燦星家族於 

    五十二年買下此樓，曾大幅修改，將原來之紅磚牆面以淺黃 

    色砂漿粉平，而形成一九六０、一九七０、一九八０、一九 

    九０年代被稱為「黃樓」，這幾年始稱為紅樓。本院認：被 

    告所經營之餐廳所在之「紅樓」自一八九九年即建造完成， 

    且其特色在拱門式洋樓之建築風格，又縱有被稱為黃樓之歷 

    史過程，惟依社區報所載至一九九０年代末期，台灣各地紛 

    紛吹起鄉土文化資產保護風潮，洪星燦家族有感於「紅樓」 

    、「達觀樓」在淡水所具之文化歷史意義，決定斥資，要將 

    黃樓恢復為紅樓之外貌，使它再成為淡水百年之洋樓，亦有 

    文化淡水社區報附原審卷可稽。準此，在一九九０年代，即 

    民國七十九或八十年間起該紅樓即漸漸整修成原有「紅樓」 



    之面貌，故於八十九年二月間該樓即應早已恢復原有之面貌 

    。且據自訴人所提之「紅樓」照片，亦均呈紅色系，並無所 

    謂之黃樓之觀感，故被告經營餐飲業取名原有建築在淡水歷 

    史之古蹟名稱，當非名不副實。 

、承上而論，被告以「紅樓」二字作為店招之際，自訴人如附 

    圖二所示之服務標章尚未審定公告，被告原無從知悉自訴人 

    日後將以「紅樓」二字及圖取得服務標章（商標）專用權， 

    況且，被告取名紅樓係為搭配店址本身建築物之特色，其主 

    觀上並無欺騙他人之意圖甚明，此於自訴人前於九十二年向 

    台灣士林地方法院檢察署提起告訴（九十二年度偵字第五０ 

    ０號）時，檢方即以此為由，依修正前商標法所定為不起訴 

    處分確定，有台灣士林地方法院檢察署九十二年度偵字第五 

    ００號不起訴處分書、台灣高等法院檢察署九十二上聲議字 

    第二九七八號處分書影本各一在卷可憑。誠然，被告在上開 

    案件偵查中，曾對自訴人所有之「紅樓茶館」服務標章申請 

    評定，而遭駁回；嗣於九十二年三月四日以達觀樓公司名義 

    申請「淡水達觀紅樓 RED CASTLE 1899」之服務標章註冊， 

    復經自訴人提出異議，智慧財產局審定後認為二者標章確有 

    使消費者產生混淆誤認情事，而於九十三年七月二十一日撤 

    銷被告如附圖 2 之「淡水達觀紅樓 RED CASTLE 1899」服務標 

    章（商標）之註冊，亦有原審卷附經濟部智慧財產局九十二 

    年二月二十四日（九十二）慧商０八０四字第九二九０一二 

    五五六０號函、經濟部智慧財產局九十三年七月二十一日（ 

    九十三）智商０五０五字第０九三八０三三八六００號商標 

    異議審定書足稽；惟此不過係確認被告所申請註冊之服務標 

    章（商標）與自訴人業已申請註冊者，易致消費者產生混淆 

    情事，因而不得以如附圖二所示之服務標章（商標）申請註 

    冊，無從藉商標登記制度取得商標專用權之保護，並非以此 

    認定被告使用「紅樓」店招有侵害自訴人商標權之情事。被 

    告自八十九年起使用「紅樓」二字做為店招，當時並無欺騙 

    他人之意圖，業如前述，嗣後雖經智慧財產局於九十三年七 

    月二十一日撤銷被告如附圖二之「淡水達觀紅樓 RED CASTLE 

    1899」服務標章之註冊。縱如此，被告是否基於惡意使用， 

    意圖影射自訴人商標信譽，仍屬有疑。 

、查被告與自訴人間就前揭商標使用之紛爭，既經台灣士林地 

    方法院檢察署、台灣高等法院檢察署認定被告所為並未涉有 

    修正前商標法第六十二條之罪嫌在案，被告對於可使用「紅 

    樓」二字作為店招，當已產生相當之確信。此後縱經智慧財 



    產局於九十三年七月二十一日認定被告所申請之註冊服務標 

    章與自訴人所登記註冊者近似而不予登記，亦不過確認其不 

    得以此取得商標專用權之保障，並未產生排斥被告繼續使用 

    「紅樓」二字為店招之效力。則被告沿用其先前在自訴人取 

    得商標專用權之前業已使用之「淡水達觀紅樓 RED CASTLE 1 

    899」，當非意圖影射自訴人商標之信譽，亦無影響公平競 

    爭，乃基於相當真誠之信賴檢察官之不起訴處分而善意合理 

    使用其先前該「紅樓」餐廳自八十九年二月三日營業以來所 

    累積之知名度，應堪肯認。且本院復認商標法所認之善意合 

    理使用中之「善意」，並非一般民法上所稱「不知情」，而 

    係指以相當真誠之信賴感，被告當取名紅樓餐飲店在有歷史 

    典故之上開地址之建築物營業時，即信賴此建築物賣餐飲會 

    引來順道觀覽該建築之人潮，而人潮即錢潮，故縱使「淡水 

    達觀紅樓 RED CASTLE 1899」經智慧財產局撤銷之後，其當 

    亦本諸一開始營業時之初衷繼續使用包涵紅樓字眼之服務標 

    章（商標）營業，主觀上當無意圖影射自訴人信譽之商標亦 

    堪認定。 

五、綜上，被告以「紅樓」二字作為店招之際，自訴人如附圖一 

    所示之服務標章（商標）尚未審定公告，原無從知悉「紅樓 

    」二字自訴人日後將以此取得服務標章（商標）專用權。況 

    且，被告取名紅樓係為搭配店址本身建築物之人文特色，其 

    主觀上係信賴該建築物之歷史義意特殊賣點。被告雖未因應 

    智慧財產局之處分而自九十三年七月二十一日起特意排除店 

    招中「紅樓」之字眼，但其沿用該字樣顯然意在延續前所累 

    積之知名度，並非意圖影射自訴人信譽之商標，亦當屬善意 

    合理使用，而具有阻卻違法之事由。此外，復查無其他證據 

    足認被告有何違反商標法之犯行，依首揭規定及說明，應認 

    不能證明被告犯罪。從而原審為被告無罪之諭知，並無不合 

    。自訴人上訴意旨，仍執陳詞以被告犯有修正後之商標法第 

    八十一條第三款之罪名云云，而指摘原判決不當，自無可取 

    ，其上訴核無理由，應予駁回。 

據上論斷，應依刑事訴訟法第第三百六十八條，判決如主文。 

中  華  民  國  96  年  7   月  20  日 

             刑事第十四庭   審判長法 官  陳志洋 

                                       法 官  林婷立 

                                       法 官  林秀鳳 

以上正本證明與原本無異。 

不得上訴。 



                                       書記官   高士童 
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