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自 序 

本書實為著者延續「商標法專題研究──以商標使

用、耗盡原則及混淆誤認之判斷為中心」與「商標法體系

研究──商標形成、善意先使用與侵權議題評析」之第三

本學術專書，雖然前兩本專書乃著者這8年多來商標法研究
成果之彙整，但本書精錄論文之題材範疇，更從前面兩書

所關注之商標理論與案例論述，擴張至結合司法實務案例

為主之著作權法、商標法及營業秘密法等理論探討。 

首先，在本書第一編「著作權法制發展之新趨勢」內

容中，於「兩岸著作人格權針對法人為著作人之保護與救

濟」一文，乃整理歸納兩岸法人著作人之保護、救濟法

制、伯恩公約（Berne Convention）、兩岸學說及實務之見
解，來評估著作權法修正草案第三稿裡，針對將法人之著

作人格權排除的立法，以論述法人賦予著作人格權保護與

救濟之必要性。此外，在「設計風格雷同之抄襲判斷──

評智慧財產法院100年度刑智上訴字第39號刑事判決」一
文，則以評析著名的「金魚案」：智慧財產法院100年度刑
智上訴字第39號刑事判決為基礎，來深入論述抄襲要件中
之「實質近似」，除了考量「量」的因素，還須考量

「質」的因素，甚至須納入「整體的概念及感受」因素之

考量，至於斟酌「接觸」要件，不得以「明顯近似」來作

為推論被告合理「接觸」原告著作之根據，如此會明顯違

反「無罪推定原則」、「證據裁判原則」與「不自證己罪
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原則」等基本法律精神。而在「著作權集體管理團體條例

中會員平行授權之適法性探討」一文，則從著作財產權得

以移轉、「專屬授權」及「非專屬授權」等不同層面，來

探討著作財產權人「專屬授權」著作權集體管理團體其權

利後，再授權相同之權利予第三人，則權利人與第三人間

之授權契約是否有效？又本文嘗試提出如何平衡著作財產

權人、著作權集體管理團體、利用人三者之權益，且如何

讓著作權集體管理團體有效率地管理其會員著作財產權之

建議。再者，於「孤兒著作授權使用與設定質權之議題研

究」一文，乃特別論述何謂「著作財產權人不明著作利用

之許可授權及使用報酬辦法」之已盡一切努力，尋找孤兒

著作之著作財產權人，以及如何界定合理使用報酬和著作

利用範圍，另由於文化創意產業發展法，並未有孤兒著作

設質之規範，因此當孤兒著作產生質權設定、讓與、變

更、消滅或處分之限制時，則該由何人向經濟部登記，以

及孤兒著作設質人和出質人之權利義務關係為何，這些也

是本文探討之重點。最後，在「Research on the Effects of 

Droit de Suite on the First Sale Doctrine: An Economic 
Analysis of Law」一文，特別從法律經濟學之觀點，來分析
追及權雖然是著作人格權的一種，但仍舊應該透過契約和

有限的保護年限來限制之，如此才是讓外部成本內部化的

有效率立法。 

再者，本書第二編則是「商標法制發展之新趨勢」，

而在「商標善意先使用抗辯之法律風險──以屬地主義之

限制為中心」一文中，乃特別結合理論及實務之發展，來
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探討未來我國司法之判決或是本法之修正，在處理或規範

商標善意先使用之適用範圍時，不應該拘泥於屬地主義之

限制，如此才得以平等且有效的保護國內外善意先使用之

商標權。此外，於「市場調查於商標民事訴訟證據能力之

研究」一文中，則從案例、現行法與美國法等角度，來討

論如何增強市場調查證據之證據能力，另從調查實驗組、

對照組之設計、「膳魔師調查」（Thermos survey）及「鐵
氟龍調查」（Teflon survey）等觀點，來藉此反映出當使用
系爭相同或近似之商標時，並未產生減損商標之識別、信

譽或導致消費者產生混淆之情事。進而論之，在「To Use 
or Not to Use a Trademark, That is the Question──Keyword 
Advertising and the Legal Risk of Trademark Infringement」一
文中，則以比較與評析有關關鍵字廣告商標爭議之案例為

本，如：智慧財產法院98年民商上字第11號民事判決、同
院99年民商上更字第5號民事判決及歐洲法院的LV訴
Google案，並從公部門（立法部門、司法部門）透過修法
及裁判、私部門（企業、網路內容提供者）藉由僱用律師

及專家，來降低因為建立關鍵字廣告，所產生商標侵權之

法律風險。 

除此之外，本書第三編「營業秘密法制發展之新趨

勢」，亦特別選錄「營業秘密合理保密措施要件之構成與

認定──從智慧財產法院104年度民營上字第2號民事判決
開始談起」一文。而此文以評析智慧財產法院104年度民營
上字第2號民事判決為中心，並綜合國內外理論和實務之見
解，來歸納企業應該採取哪些合理保密措施，不僅用以管
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理機密資訊及核心技術，還得以被各級法院與現行營業秘

密法所承認。 

其實，相較於前兩本專書之內容，本書研究之範疇多

著墨於商標法以外，包括著作權法、營業秘密法之理論及

實務，尤其智慧財產權法律實務見解之評析，乃是智慧財

產權法律之精華，故讀者得以透過本書之內容，來一窺現

行著作權法、商標法和營業秘密法制發展之全貌。當然，

本書得以順利地出版，必須要感謝著者之父母、家人、師

長及朋友，所給予源源不絕的動力，讓著者能夠全心致力

於智慧財產權法律之研究。特別是著者要感謝元照出版公司

的編輯團隊與同仁，一起協助完成本書內容、引註之編校

工作，假使沒有他（她）們之協助，本書就不會如此順利

地出版。 

 

陳匡正 謹識 
書於臺北科技大學共同科館研究室 

2020年10月22日 
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第一編 

 

著作權法制發展之新趨勢 

 第一章 兩岸著作人格權針對法人為著作人之保護與 
救濟 

 第二章 設計風格雷同之抄襲判斷 
──評智慧財產法院100年度刑智上訴字 
    第39號刑事判決 

 第三章 著作權集體管理團體條例中會員平行授權之 
適法性探討 

 第四章 孤兒著作授權使用與設定質權之議題研究 

 第五章 Research on the Effects of Droit de Suite on the 
First Sale Doctrine 
──An Economic Analysis of Law 
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第一章 

兩岸著作人格權針對法人 
為著作人之保護與救濟

* 

壹、我國著作權法對法人為著作人之著作權保護 

一、法人之法律性質 

我國著作權法（以下簡稱本法），對於著作權、著作人格

權、著作財產權三者間之本質關係而言，實乃採取二元說，也

就是著作人格權和著作財產權均包括在著作權之範疇內。只不

過著作人格權及著作財產權兩者，卻是相互對立且並存1。換

言之，著作權可以說是包含著作人格權、著作財產權的二相容

權利之複合權（droit double）2。本法所採用之二元說，可見於

本法第3條第1項第3款之規定：「著作權：指因著作完成所生

之著作人格權及著作財產權。」再者，本法第21條規定：「著

                                                        
* 本文之初稿發表於2014年8月26日，由中國法學會海峽兩岸關係法學

研究會主辦、中國大陸西南政法大學承辦之「第三屆兩岸和平發展法

學論壇」，現今並參酌我國最新之著作權法修正草案第一稿至第三稿

之內容，來增強內文之論述，以完成本文的撰寫。本文曾刊載於財產

法暨經濟法，第45期，2016年3月，頁1-53，並經過大幅度之修改

後，收錄於本書。 
1 蕭雄淋，著作權法論，2015年2月8版，頁1-2；陳匡正，法人為著作

人之著作人格權保護與救濟，2014年第十八屆全國科技法律研討會論

文集，交通大學科技法律研究所主辦，2014年，頁192。 
2 蕭雄淋，前揭註1，頁1；陳匡正，前揭註1，頁192。 
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4 智慧財產權法研究的多元視野 

 

作人格權專屬於著作人本身，不得讓與或繼承。」又於本法第

36條第1項規定：「著作財產權得全部或部分讓與他人或與他

人共有。」從前揭本法所採取二元說精神之規定，吾人不難看

出，本法雖非如採取一元說之德國著作權法，具備理論完整性

之優點3；然採取二元說之本法，則就著作人格權、著作財產

權兩者分別加以保護；亦非如採取一元說國家之立法例，彼此

之間的命運不只相同，且著作人格權可加以繼承，又著作權之

保護期間屆滿後，著作人格權並不進行保護4。 
除著作財產權說以外，一元說確實有其理論單純之好處，

亦即著作人格權之變動，乃取決於著作財產權之異動；二元說

雖有其探討之複雜性，但仍不失著作人格權、著作財產權分別

保護之完整性。而無論是採取二元說、一元說，或者直接以著

作財產權陳述著作權、著作人格權、著作財產權三者關係之著

作財產權說，一元說或是二元說之立法，相較於著作財產權說

之立法者，更具有立法上之實益，正由於前兩說較能反映著作

人格權保護之必要性，差別僅是著作人格權存續期間之不同。

吾人縱使瞭解到一元說、二元說、著作財產權之區別實益，但

關鍵之問題為著作人格權、著作財產權之主體，究竟是侷限於

自然人，還是也包含法人？這不僅是探索著作權法上之著作人

格權、著作財產權的規範外，一個重要之實質問題，也是本章

嘗試從我國法人是否得為著作人開始談起，以進一步的來深入

探討，我國法人之著作人格權的保護及救濟。 
就 定 義 來 看 ， 法 人 乃 是 自 然 人 以 外 ， 由 法 律 所 創 設 之

「人」，故其得以成為權利義務之主體5。自然人乃基於人的

                                                        
3 蕭雄淋，前揭註1，頁2；陳匡正，前揭註1，頁192。 
4 蕭雄淋，前揭註1，頁2；陳匡正，前揭註1，頁192。 
5 王澤鑑，民法總則，2001年2月增訂版，頁161；陳匡正，前揭註1，
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第一章 兩岸著作人格權針對法人為著作人之保護與救濟 5 

 

倫理性，得為權利義務之主體；可法人創始之特徵，卻是由法

律所創造，造成法人與社團之社員或財團之財產相分離，亦

即 ， 其 以 獨 立 的 單 一 體 ， 透 過 其 機 關 ， 從 事 法 律 方 面 的 交  

易 6。此現象之發生，必須建立在法人具有獨立人格的基礎 

上7。可是法人如何取得獨立之人格呢？其實在十九世紀，德

國法學界便已針對法人之本質產生激烈之爭論，且分別有「法

人擬制說」、「目的財產說」、「法人實在說」等三種不同之

學說8。 
所謂「法人擬制說」，意指：法人僅為法律上所擬制之

「人」，其權利能力、行為能力，均由法律所賦予，而法律無

賦予之處，則法人不得享有權利能力及行為能力9。另外，談

到「目的財產說」，其也是法人否認說之一種，此說之具體主

張為：法人是因特定之目的，或是特定自然人所存在之財產集

合體，但這些財產乃是無主，且法人之財產，隸屬於其管理

人，故法人無獨立之人格10。再者，「法人實在說」乃謂：除

專屬於自然人者，法人不可享有外，其仍然具有權利能力及行

為能力11。現行我國法學界之通說，乃如同民法第26條：「法

人於法令限制內，有享受權利負擔義務之能力。但專屬於自然

人之權利義務，不在此限。」所揭示之「法人實在說」。申言

之，專屬於自然人者，乃包括生命、身體、健康、自由、繼

                                                                                                                  
頁192。 

6 王澤鑑，前揭註5，頁161；陳匡正，前揭註1，頁192-193。 
7 王澤鑑，前揭註5，頁161；陳匡正，前揭註1，頁193。 
8 王澤鑑，前揭註5，頁161；陳匡正，前揭註1，頁193。 
9 蔡佩芬，法學緒論，2011年10月4版，頁130；陳匡正，前揭註1，頁

193。 
10 王澤鑑，前揭註5，頁162；陳匡正，前揭註1，頁193。 
11 蔡佩芬，前揭註9，頁130；陳匡正，前揭註1，頁193。 
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承、配偶、親權等，法人即無法享有。只不過，法人雖如同上

開條文，於法令限制範圍內享有權利能力和行為能力，但其於

解散後，直到清算終結之前，亦即在清算的必要範圍內，仍然

視為存續，所以法人此時依舊享有權利能力及行為能力12。 

二、法人是否為適格之著作人 

法人是否可為著作人？各國之立法例對此均有不同規範。

若是採取法人得為著作人之立法方向者，乃以「法人實在說」

為依據，其具體之主張是：法人之機關或手足所為之著作行

為，也可看成是法人之著作行為，故法人得為著作人13，例

如：美國、英國、日本等國之立法例。此外，若採取法人不得

為著作人之立法方向者，則以「法人擬制說」為本，其具體認

為：著作乃精神上創作行為，所以只有自然人才得以為之，故

不承認法人之著作行為，僅是為便於著作權之行使，才例外以

法律擬制規範法人可為著作人，或是其僅被承認有著作之利用

權14，例如：德國之立法例。 
不管是採取肯定法人為著作人的「法人實在說」之立法

例，抑或採取否定法人為著作人的「法人擬制說」之立法例，

這些都是各國立法政策之選擇，並無孰優孰劣之區別15。就考

量本法第11條第1項但書、第12條第1項但書之適用，乃得以賦

予僱用人、出資人為著作人之現況，本文認為著作權法乃是保

護著作人及著作之特別法，似乎不該等同於身為普通法之民法

的詮釋方向，亦即完全否認法人得為著作人之可能性；也就是

                                                        
12 蔡佩芬，前揭註9，頁131；陳匡正，前揭註1，頁193。 
13 陳清秀，法人、出資人得否為著作人之法理及利弊，植根雜誌，第8

卷第11期，1992年，頁16。 
14 陳清秀，前揭註13，頁16。 
15  陳匡正，前揭註1，頁197。 
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說，當採取「法人實在說」之立法精神，且應於法律之限制，

在不違背法人與受僱人、受聘人間契約之約定，以及受僱、受

聘著作人的重大利益下，能夠讓法人如同自然人一般，得為著

作人。 

三、法人著作人格權之保護和救濟 

由於著作權法上之著作人格權，實為民法之人格權的一

種，並為其而有特別之規定，所以瞭解人格權之保護及救濟，

乃具有重要之意義16。進而論之，瞭解民法人格權之體系，將

有助於知悉：當著作權法上之著作人格權保護不足時，得否類

推適用民法中人格權之相關規定？ 
事實上，人格權意義之討論乃屬於多元，例如學者梅仲協

先生主張：「人格權係由權利主體之人，自身所生之權利，蓋

吾人本諸道德上之要求，凡屬人類均應尊重其精神上及倫理上

之人格17。」而學者鄭玉波先生認為：「人格權者乃存於權利

人自己人格之權利，申言之，即吾人於與其人格之不分離的關

係上，所享有之社會的利益，而受法律保護者是也18。」又學

者李宜琛先生主張：「普通所謂人格權者，蓋謂人之於社會的

活動上，所有之人格的利益為法律者也19。」然學者施啟揚先

生指出：「人格權存在於權利主體一個人身上，以人格上利益

為標的之權利，稱為人格權20。」而學者王澤鑑先生謂之為：

                                                        
16 林政佑，著作人格權保護之比較研究，中國文化大學法律研究所碩士

論文，1995年，頁34；陳匡正，前揭註1，頁193。 
17 呂基弘，著作人格權之研究，1981年2月改訂版，頁22；陳匡正，前

揭註1，頁193。 
18 林政佑，前揭註16，頁33。 
19 呂基弘，前揭註17，頁22。 
20 呂基弘，前揭註17，頁22；陳匡正，前揭註1，頁194。 
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「一般人格權，即指關於人之存在價值及尊嚴之權利……法律

設有特別規定，學說上稱為特別人格權21。」綜合上述學說見

解，人格權乃是：社會活動中，有關人格、尊嚴之權利，既存

在於一切權利主體之人身上，不僅不能加以分割，且其為法律

所保護之權利22。故而人格權之種類，實乃根基於兩種意義：

係指以人格保護為內容，又攸關人存在價值、尊嚴之權利，

尤其像學者王澤鑑先生所指：生命、身體、健康、名譽、自

由、姓名等利益皆屬之。然一般人格權之特徵，具有一般條款

性幅度、不確定性，而就其範圍，則按照資料和利益衡量原

則，而決定之23。特別人格權乃是保護各種個別人格利益之

權利，但其特徵為關於生命、身體、健康、名譽、自由、姓名

等，這些被歸類為法律特別規定之人格法益24。 
當然，吾人得將著作權法上之著作人格權，納入民法人格

權概念中特別人格權之範疇。事實上，著作人格權及人格權兩

者，無論在權利存在之主體、權利存續之期間、權利之變動與

轉讓、權利主體之性質等方面，皆有些差異25。因此，日本學

說及其著作權法第17條，則明白指出：著作人格權及人格權兩

者，乃是兩種不同之權利，但著作權法保護不周之處，可按民

法加以救濟之26。反觀學說上，雖大多主張著作人格權為人格

權之一種，抑或兩種權利之侵害並存；倘若著作權法上之著作

人格權的保護不周時，要如何尋求救濟，各學說卻有不一樣之

                                                        
21 林政佑，前揭註16，頁33-34。 
22 陳匡正，前揭註1，頁194。 
23 呂基弘，前揭註17，頁23。 
24 呂基弘，前揭註17，頁23；陳匡正，前揭註1，頁194。 
25 林政佑，前揭註16，頁34；陳匡正，前揭註1，頁194。 
26 林政佑，前揭註16，頁34。 
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