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裁判字號：智慧財產法院 100 年刑智上訴字第 39 號刑事判決

裁判日期：民國 100 年 11 月 10 日

裁判案由：違反著作權法

智慧財產法院刑事判決

　　　　　　　　　　　　　　　　 100年度刑智上訴字第39號

上　訴　人　臺灣臺北地方法院檢察署檢察官

被　　　告　蘇尹曼

　　　　　　　　　　　號

選任辯護人　蕭雄淋律師

　　　　　　嚴裕欽律師

　　　　　　胡中瑋律師

被　　　告　橙果設計有限公司

代　表　人　蔣友柏

選任辯護人　陳芳俞律師

　　　　　　謝宏明律師

上列上訴人因被告違反著作權法案件，不服臺灣臺北地方法院99

年度智易字第34號，中華民國100年4月27日第一審判決（起訴案

號：臺灣臺北地方法院檢察署99年度偵續一字第25號），提起上

訴，本院判決如下：

    主  文

原判決撤銷。

蘇尹曼擅自以重製之方法侵害他人之著作財產權，處有期徒刑參

月，如易科罰金，以新台幣壹仟元折算壹日。

橙果設計有限公司之受雇人，因執行業務，犯擅自以重製之方法

侵害他人之著作財產權罪，科罰金新台幣參拾伍萬元。

    事  實

一、蘇尹曼於民國（下同）95、96年間受僱於橙果設計有限公司

    （下稱橙果公司），負責平面設計工作。蘇尹曼明知如附件

    一所示之金魚圖樣，係陳玥呈（原名陳怡伶）於95年10月間

    為臺南科技大學（現改為台南應用科技大學，下稱台南科技

    大學）視覺傳達設計系「96級畢業成果展」所原創設計完成

    之美術著作，陳玥呈享有著作財產權，非經著作財產權人陳

    玥呈之同意或授權，不得擅自重製，詎蘇尹曼竟基於以重製

    之方法侵害他人著作財產權之犯意，未經陳玥呈之同意或授

    權，於96年6 月間擅自重製如附件二所示之金魚圖樣，侵害

    陳玥呈如附件一所示金魚圖樣之著作財產權，並由橙果公司

    於96年8 月27日將該著作提供予95年11月28日即委託橙果公

    司設計囍餅禮盒之丹比食品實業有限公司（下稱丹比公司）

    。嗣告訴人陳玥呈於96年12月間發現丹比公司喜餅外盒之設

    計與其如附件一之美術著作近似，始循線查知上情。
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二、案經陳玥呈訴請臺灣臺北地方法院檢察署檢察官偵查起訴。

    理  由

壹、程序部分：

一、按被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規定

    者外，不得作為證據；又被告以外之人於審判外之陳述，雖

    不符合同法第159條之1至第159條之4之規定，但經當事人於

    審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作

    成時之情況，認為適當者，亦得為證據。當事人、代理人或

    辯護人於法院調查證據時，知有第159條第1項不得為證據之

    情形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同

    意，刑事訴訟法第159條第1項及第159條之5分別定有明文。

    經查，本判決下列所引用被告以外之人於審判外之陳述（包

    含書面陳述），固屬傳聞證據，但檢察官及被告於本院準備

    程序及審判期日中，均表示無意見，且當事人均未於言詞辯

    論終結前聲明異議，本院審酌該等證據作成之情況，認為適

    於為本件認定事實之依據，依刑事訴訟法第159條之5第2項

    規定，應具有證據能力，合先敘明。

二、本件認定事實所引用之卷內文書證據及物證之證據能力部分

　　，除被告橙果公司所提國立台灣大學法律學系教授蔡明誠出

    具之鑑定意見書一份，係蔡明誠教授於審判外之書面陳述，

    檢察官於原審表示不同意作為證據，且查無其他法定例外得

    充為證據採用之情形，依刑事訴訟法第159 條第1 項規定，

    無證據能力；縱將之認為係專家之鑑定意見，然此係被告橙

    果公司片面選任，不符刑事訴訟法第198 條之鑑定人選任程

    序，故亦不能依鑑定之證據方法取得證據能力外，其他部分

    並無證據證明係公務員違背法定程序所取得，檢察官及被告

    於原審或本院均未主張排除前開物證之證據能力，且迄於原

    審或本院言詞辯論終結前均未表示異議，本院經審酌前開物

    證並非公務員違背法定程序所取得，亦無刑事訴訟法第159

    條之4 顯有不可信之情況，故上揭物證均有證據能力。

貳、實體方面：

一、訊據被告蘇尹曼固坦承如附件二之金魚圖樣為其所設計，惟

    否認有重製告訴人陳玥呈如附件一之美術著作而有違反著作

    權法犯行，並辯稱：告訴人陳玥呈創作之附件一金魚圖形，

    非單一著作，告訴人並非著作人，該著作係表達思想，非著

    作權法保護之著作；被告蘇尹曼創作附件二之金魚圖形與告

    訴人上開著作並不實質近似，且其事前亦未接觸告訴人上開

    著作，係其獨立創作等語。被告橙果公司則坦承雇用被告蘇

    尹曼，並以其創作如附件二之金魚圖形提供予丹比公司，惟

    否認其受雇人即被告蘇尹曼有何違反著作權法之犯行，辯稱

    二圖形並非實質近似，且金魚本為自然界實物，表達方式本

    即有限，況被告蘇尹曼亦無接觸告訴人金魚圖形之可能等語

    。惟查：

(一)按二人以上共同完成之著作，其各人之創作，不能分離利用
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    者，為共同著作，著作權法第8 條定有明文。申言之，該項

    「共同著作」之成立要件有三，即一、須二人以上共同創作

    。二、須於創作之際有共同關係。三、須著作為單一之形態

    ，而無法將各人之創作部分予以分割而為個別利用者，始足

    當之。若二人以上為共同利用之目的，將其著作互相結合，

    該結合之多數著作於創作之際並無共同關係，各著作間復可

    為獨立分離而個別利用者，應屬「結合著作」，而非「共同

    著作」（最高法院92年台上字第514 號刑事判決意旨參照）

    。而可否獨立分離為單一著作，應視其共同關係之約定、著

    作型態之表現、著作分離後可否獨立使用、社會之通常觀念

    等情綜合判斷。經查公訴人認被告蘇尹曼係違法重製告訴人

    陳玥呈創作如附件一所示之金魚圖樣，被告雖辯稱該金魚圖

    樣係共同著作，非單一著作，不能單獨受著作權法之保護云

    云。惟查該金魚圖樣係告訴人為臺南科技大學「96級畢業成

    果展」活動所為之創作，告訴人所參與之畢業成果展係由林

    宏澤、游明龍老師指導，組長為房芳筠，組員為蕭嵐馨、施

    品均、黃子瑄、郭芸甄、曾雯涵及陳怡伶（為告訴人陳玥呈

    之舊名）等人，於95年初自行分組參加校內「形象組」角逐

    獲選後，在教授指導下，經歷校內審查後完成，此有臺南科

    技大學視覺傳達設計係所提該成果展書面資料一份在卷可憑

    （見原審卷第171 至191 頁），而如附件一所示金魚圖樣並

    非僅附著於該畢業展海報上，經原審向臺南科技大學函查該

    海報及所附著金魚圖樣之由來，據該系99年10月13日函覆原

    審所附之「96級畢業成果展」資料可知，此金魚圖樣除經使

    用、附著於該畢業展海報外，尚曾以不同顏色、大小、方向

    併或與其他幾何圖形或圖樣相配合，而廣泛運用附著於該畢

    業成果展之專刊封面及封底、書卡、DVD 光碟片外觀、邀請

    卡正背面、信封、名片、T 恤、筆記本、識別證、提袋、胸

    章、貼紙等各式物品上（見原審卷第171 至191 頁）。故可

    證此金魚圖樣之表現型態及其利用方式，係屬得分離且可獨

    立表現作者創意之著作，且依其內部關係，並無不能成為獨

    立著作之約定，再依社會通常觀念綜合判斷，此附件一金魚

    圖樣倘具備著作權法所定之原創性、獨特性、屬精神創作並

    具有一定表現形式等要件時，當可獨立於其所附著之海報或

    其他附著物品，而受著作權法之保護。

(二)次按著作權法所稱之著作，係指屬於文學、科學、藝術或其

    他學術範圍之創作，著作權法第3 條第1 項第1 款定有明文

    。故本於自己獨立之思維、智巧、技匠而具有原創性之創作

    ，即享有著作權。但原創性非如專利法所要求之新穎性，倘

    非重製或改作他人之著作，縱有雷同或相似，因屬自己獨立

    之創作，具有原創性，同受著作權法之保障（最高法院100

    年度台上字第2718號刑事判決意旨參照）。又依本法取得之

    著作權，其保護僅及於該著作之表達，而不及於其所表達之

    思想、程序、製程、系統、操作方法、概念、原理、發現。
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    著作權法第10條之1 亦定有明文。故當思想與表達合併時，

    該表達即不受保護，否則即等同於保護該思想。因此創作內

    容必須已形諸外部，具備一定外部表現形式，方合保護要件

    （最高法院98年度台上字第868 號民事判決意旨參照）。且

    思想如僅有一種或有限之表達方式，此時因其他著作人無他

    種方式或僅可以有限方式表達該思想，如限制該等有限表達

    方式之使用，將使思想為原著作人所壟斷，基於公益之理由

    ，該有限之表達方式，即不受著作權法之保護，縱他人表達

    之方式相同或近似，亦不構成著作權之侵害（最高法院100

    年台上字第283 號民事裁定意旨參照）。

(三)經查證人房芳筠（即上揭臺南應用科技大學覆函所附之「96

    級視覺傳達設計系畢業成果展」「總審企劃書」上所載之「

    形象組」組長）於原審審理時具結證稱：「（檢察官問：海

    海報上面共有三條魚，這魚是何人負責創作？）起先是我們

    整組共同提案，我們作很多魚的造型的發想，後來陳玥呈提

    出魚的造型，被老師建議作為我們走的方向。」；「（問：

    除了陳玥呈外，你們其他的組員，就你們「新舊」之企劃負

    責甚麼工作？）我們尚未定案前，大家都在分工作魚的製作

    部分，後來決定是陳玥呈畫的魚為方向後，美術設計都由陳

    玥呈來處理，其他的組員轉做企劃、會場佈置及與廠商接洽

    ，我負責統籌的工作。」（見原審卷三第103 至104 頁），

    核與告訴人於原審時證稱：「（問：你們『新非新舊非舊』

    除了這個文案的主題以外，關於圖案的內容是如何討論出來

    的？）一開始定主題是找傳統吉祥物，當時每個人都有畫出

    圖樣讓老師挑選，老師定主題的風格之後，我們就開始作形

    象的東西，當時大家都有畫魚，而老師是選到我的，然後我

    們再陸續發展周邊的東西。（問：主題是傳統吉祥物，一開

    始老師有確定是『魚』嗎？）沒有。（問：老師是要你們自

    己去傳統吉祥物中找靈感嗎？）是，一開始要走傳統風格，

    剛開始要找『龍』或是『鯉魚』。......大家討論出來要找

    『魚』作為吉祥物。（問：老師讓你們回去畫，然後他來選

    擇，這段時間花了多久？）應該一個月。（見原審卷第93至

    94頁）」等語相符，足證畢業展過程中所繪製之金魚圖樣，

    無論是否經由其他組員之討論或老師之指導，但其形於外之

    表達方式，均係由陳玥呈所為，包括附件一之金魚圖樣。另

    依據告訴人即證人於原審時證稱：「（問：你當初畫那隻『

    魚』，你的靈感來自於哪裡？）因為我家裡開水族館，所以

    我的靈感都來自魚，後來我決定『金魚』之後，我請我爸爸

    買金魚回來養，我再觀察，然後畫出來。（問：你既然有這

    麼多金魚，你挑選出來畫的金魚，你有辦法說出你畫的金魚

    的名稱嗎？）......我其實不太確定是否是『琉金』，我是

    總合金魚的特徵，也就是大眼睛，肚子是凸的，尾巴有飄逸

    感的那種魚，我並不是以特定品種去畫的。（問：既然如此

    ，你想要畫的這隻金魚，你覺得有什麼不一樣的地方嗎？）
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    那時候想要找一個象徵，也就是有延續下去及金玉滿堂的意

    思，我要畫這金魚以代表我們【視覺傳達設計】系源源不絕

    的形象。（問：你在創作這隻金魚的時候，有無去參考市面

    上的其他作品？）我也有去找。（見原審卷三第94頁）」等

    語。再就此金魚圖樣之設計創作過程，經檢察官提示原審附

    件三「鉛筆畫草稿」及「水墨畫草稿」予陳玥呈辨識，經陳

    玥呈證稱：「（問：這是否你當初畢業展的草稿？）是。..

    ....我設計當時是強調他的姿態是表現出向上游的動感，所

    以他的體態及尾巴的部位，我特別把A 的部位【按係『鉛筆

    畫草稿』中金魚右側腹部至右尾鰭部分】加大，我又把B 的

    部位的魚鰭【按係『鉛筆畫草稿』中金魚左側軀幹與左尾鰭

    相接處之腹鰭】特別畫出來。......【另】除了金魚的眼睛

    特別大這個特點以外，一開始作草稿時，尾巴三個方向是不

    一樣的，後來我把尾巴三片尾鰭的方向改為同一。（問：你

    的草稿提出給老師之後，你們就定調主題是魚，是不是？）

    是。（問：除了你負責魚以外，其他人負責什麼？）他們會

    分配排海報或是扇子、書籤，另外有的人是作動畫，有的人

    是作企劃，而組長是分配工作。......（你的作品正式被老

    師選上成為整個主題，大概是在何時？）完成【金魚】圖是

    在95年10月20日。（問：你們是否有所謂『會審』？）是。

    .... .. 金魚被確定下來之後，要作周邊商品及金魚風格的

    修改，也就是作整體背景及周邊的修改，會審就是給主任或

    老師打分數。......是全班、團體的會審，老師當時要評分

    。（問：確定是你畫的金魚之後，到展出之前，你的金魚有

    被修改嗎？）有。......『會審』大概有5 次，修改大約是

    2 、3 次。（問：修改是老師幫你修改嗎？）老師會給建議

    ，同學也會給建議，大家統一一個建議後，我回去修改。（

    問：你的修改，是同學或老師給予你怎麼樣的修改建議，讓

    你回去修改？）【95年】10月20日這個圖，被修改的地方是

    顏色，後來陸續有修改顏色及尾巴的部位，尾巴有作透明朦

    朧化。.. .... 【顏色修改部分】想要將顏色修改成比較不

    黯淡、比較活潑，且有漸層感的。（問：你剛剛提到尾巴的

    部分要作透明朦朧感，你們為何想要透明朦朧化的感覺？）

    想要表達魚在游的動態，因為魚在游的時候，尾巴是看不清

    楚的。（見原審卷三第94至95頁）」等語；又稱：「（問：

    你創作起訴書附件一的金魚圖樣時，有無參考任何既有的金

    魚圖樣或資料？）一開始是有蒐集網路上金魚圖片，但是後

    來沒有特別去看哪個圖去畫，因為我們老師要我們去買魚來

    觀察，要我們畫出實際觀察金魚游動的特徵，所以我們是依

    照買的魚來畫的。......是【畫】金魚游的那個姿態，但是

    有加入我自己的手法進去（見原審卷三第97至98頁）。」，

    核與證人房芳筠於原審具結證稱：「（問：你們96年視覺傳

    達設計系畢業成果展，你有與陳玥呈同組嗎？）有。......

    我擔任組長。（問：你們當時畢業主題為何？）本來是『新
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    舊』，後來改成『新非新、舊非舊』。（問：陳玥呈魚的造

    型是有何原因被老師選上？）因為我們的主題是『新非新，

    舊非舊』，老師覺得陳玥呈畫的魚有符合這個主題的感覺，

    因為這魚有水墨渲染的效果，又有視覺上結合的效果，符合

    老師心中『新舊』的效果，因此覺得這魚是我們創作的方向

    。（問：陳玥呈畫的魚確定下來，並決定由他負責美術工作

    ，這是在什麼時候？）大概是第三次、第四次會審之後，大

    概是95年10月、11月左右。......（問：你們校內正式展是

    【96年】5 月3 日，在正式展之前，有經過幾次會審的討論

    ？）六次會審及最後一次總審，【96年】5 月3 日是我們總

    審，總審完之後是開放給其他學校或校友參觀。（問：你們

    在第三次會審確定魚的圖案，到【96年】5 月3 日總審之前

    ，你們有無作修正？）有。......因為我們設計的方向會不

    一樣，例如我們想要的效果在衣服上表現不出來，所以我們

    會在此作修正，把尖銳的形象改為圓滑的感覺。」；「（問

    ：你有無給陳玥呈金魚的參考圖樣？）我沒有，我知道陳玥

    呈家裡是開水族館，我們自己也有買魚來養，觀察魚的型態

    ，我們也有近拍魚的樣子來參考。（問：所以事實上你們海

    報上金魚，應該是忠於自然界金魚游動的樣子，還是你們有

    作不同的修改、創作或是發想？）參考魚的造型，但是我們

    有作修改。......由陳玥呈修改，因為我們要符合『新非新

    、舊非舊』的主題。」；嗣經提示原審附件三「水墨畫草稿

    」及「鉛筆畫草稿」予證人房芳筠辨識，經證人房芳筠證稱

    ：「有【看過此草稿】，這是在我們討論過程中出現的，這

    方向老師覺得可以做延伸，因為不要有這麼『舊』的感覺，

    老師希望有『舊』及『新』的風格。（問：這兩隻魚【即附

    件三之草稿】是何人提出的？）陳玥呈提出的。（問：這兩

    隻魚就是後來被老師選上的魚嗎？）大概方向是這樣。（問

    ：所以你們後來是以這兩隻魚為基礎，再由陳玥呈去作修改

    嗎？）是。」（見原審卷三第103 頁反面至第108 頁）等語

    相符，並有台南科技大學視覺傳達設計系所提畢業展資料一

    份在卷可稽（見原審卷二第171 至191 頁），故應認告訴人

    不但係附件一金魚圖樣之著作人，且附件一金魚圖樣之設計

    過程，係由告訴人與其他同學於95年初自行分組，參加校內

    「形象組」之角逐獲選後，歷經告訴人及組員討論選定主題

    、選定「金魚」為吉祥物、進而概念發想、由眾組員各自設

    計草稿、經指導教授選定以告訴人製作原審附件三草圖為基

    礎，並交由陳玥呈著手美術設計，嗣經數次會審討論，由告

    訴人融合指導教授及其他組員之各方意見後，數次修改，終

    於95年10月20日完成附件一金魚圖樣。以此過程，復觀諸原

    審附件三「鉛筆畫草稿」及「水墨畫草稿」之金魚圖樣，與

    附件一之金魚圖樣，二者外觀輪廓確甚相似，顯具有一定之

    修飾、演變關係，可知告訴人就附件一金魚圖樣自無到有之

    設計演變過程，有其一定之明確脈絡，並非憑空而來，此應
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    係告訴人本其所具之平面設計智識專業之創作能力，以描繪

    、著色等平面美術技巧表達線條、色彩及形狀，而以美感為

    特徵之創作。雖於會審程序中，指導教授及各組員曾提供告

    訴人諸多修改建議，惟嗣後仍係由告訴人融合各方意見進行

    修改終演變成附件一之金魚圖樣，該等修改建議，僅係告訴

    人創作過程中之觀念或啟示，除非教授、組員間有特別約定

    ，著作權仍應由實際表達金魚圖樣之告訴人所有。

(四)又按著作之原創性乃該著作受著作權法保護之基礎，而所謂

    原創性僅需該著作非完全欠缺人類精神作用，且該精神作用

    得享有一定之創作空間，即應認為具有原創性。因此，「事

    實」本身固不具此原創性，惟對於「事實」之選擇、組合協

    調或編排，倘能反應此必要最低程度之創作性，即應受著作

    權法之保護。故即使係就日常生活中自然事物之描繪，只要

    該描繪係創作者個人對該自然事物之個人覺察反應，且有一

    定之創作空間，該描繪即能滿足此原創性，此乃因此個人覺

    察反應具備某些與創作者個人個性相聯結之獨特性，而此獨

    特創意之表達正係著作權法欲保障之對象。被告雖辯稱附件

    一圖樣所描繪之「金魚」係自然界生物，外觀形態大同小異

    ，基此外觀所製作之圖形亦為社會上習見習知，市面上亦早

    有相同之金魚圖案流通，告訴人復自承附件一金魚圖樣係其

    臨摹實體金魚而來，故附件一金魚圖樣無從表現其作者個人

    之獨門巧思或創意，不具著作權法所要求之原創性等語云云

    。惟查依前所述，告訴人創作附件一金魚圖樣之緣由歷程，

    係先選定主題為「新非新、舊非舊」，經由眾組員討論商議

    ，再選定以平易近人同時又能傳達傳統古典、源遠流長及金

    玉滿堂意念之「金魚」為代表吉祥物，以此表現所屬「視覺

    傳達設計學系」源源不絕之形象；嗣以此概念為發想基礎，

    由告訴人著手具象化之設計過程中，告訴人為表現金魚向上

    游動之姿態，故選擇俯視角度，並在金魚體態之布局上，除

    加大描繪凸眼金魚之眼部特徵外，復特別強調金魚右腹部至

    右尾鰭之身體部位，又特別繪出金魚左軀幹與左尾鰭相接處

    之左側腹鰭，另將三片尾鰭之方向同一化，以此諸般手法特

    意表現金魚之軀幹轉折，進而強調金魚游動之動感。嗣經會

    審討論，告訴人融合指導老師及其他組員之觀念及修改意見

    ，除放棄附件三筆墨畫草稿中之黯淡黑灰色調，而改以活潑

    之橙色及使用漸層手法，並將尾鰭部位改以透明朦朧化方式

    處理，藉此表現模糊之尾鰭輪廓，進而加強金魚游動時韻律

    動感之印象。因此，縱告訴人於創作附件一金魚圖樣之過程

    中，確有觀察實際金魚游動姿態甚且臨摹金魚照片之舉，然

    對自然界動植物之臨摹描繪，本即不影響其依自身智巧技匠

    賦予該描繪成果之創意，此觀仿間之人像素描或花草鳥獸之

    動植物寫生，絕不會僅因所描繪寫生之對象物，係特徵大抵

    類同且習見習聞之自然界事物，即否定創作者有自己獨特之

    精神作用加入其中，進而否定該描繪寫生成果具有創意；且
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    正如被告蘇尹曼自己所提卷附草稿圖中之各式金魚圖樣，倘

    均為被告蘇尹曼所創作，吾人亦不會因為所描繪者係特徵類

    同固定之「金魚」，即謂各圖樣毫無創意可言。更何況告訴

    人並非單純臨摹仿製所見之金魚型態，而係本於自己就觀察

    金魚游動體態後之靈感反應，利用所學之繪畫及設計技巧，

    融合選定之主題，把握強調金魚游動時之韻律動感此一重點

    創作而來。是此確含有告訴人之獨立思維及智巧，並融合個

    人技匠創作設計，至為明確。被告復提出諸多金魚圖樣，並

    稱此與告訴人之附件一金魚圖樣相類似，然既無證據證明告

    訴人有抄襲他人著作之情事，縱有類同圖樣，亦不影響告訴

    人附件一金魚圖樣所具之原創性，故被告此部分辯解，並不

    足採。綜上，告訴人之附件一著作係具有原創性之創作著作

    ，當無疑問。是告訴人於95年10月20日獨立完成創作附件一

    金魚圖樣美術著作之時，即受著作權法保護。另查金魚雖有

    其固定特徵，然基於「金魚」此一概念而能發想獲得之靈感

    思緒，實甚為廣泛，縱「金魚」之外觀確具某些固定特徵，

    然就表現該特徵之方法手段亦所在多有、非僅一端，巧妙亦

    因創作者之個人獨特智巧而各有不同乃至天差地別。在「金

    魚」此一寬廣概念下，客觀上本有多種表達其固定特徵之方

    法及可能性，並無所謂表達形式甚為限定稀少之問題。正如

    同對於花草鳥獸之寫生臨摹，吾人亦不會且不能因所描繪者

    係具有相同特徵之特定動植物品種，即謂該相同特徵之動植

    物品種之描繪之表達形式甚為限定，進而認該描繪不受著作

    權法保護。是以被告辯稱本件應有「思想與表達合併」原則

    之適用，附件一金魚圖樣非著作權法保護之著作云云，顯非

    可採。

(五)再按所謂抄襲，乃係剽竊他人之著作，並當作自己所創作之

    謂，而據以認定抄襲之要件有二：即接觸及實質近似（最高

    法院97年度台上字第3914號刑事判決意旨參照）。雖著作權

    法之相關規定未見「抄襲」之用語，惟抄襲應即係指非法重

    製而言。又法院於認定有無侵害著作權之事實時，應審酌一

    切相關情狀，就認定著作權侵害的兩個要件，即所謂接觸及

    實質相似為審慎調查，其中實質相似不僅指量之相似，亦兼

    指質之相似。於判斷「美術著作」此等具有藝術性或美感性

    之著作是否抄襲時，如使用與文字著作相同之分析解構方法

    為細節比對，往往有其困難度或可能失其公平，因此在為質

    之考量時，尤應特加注意著作間之「整體觀念與感覺」（最

    高法院97年度台上字第6499號刑事判決意旨參照）。既稱「

    整體感覺」，即不應對二著作以割裂之方式，抽離解構各細

    節詳予比對。且著作間是否近似，應以一般理性閱聽大眾之

    反應或印象為判定基準，無非由具備專業知識經驗人士以鑑

    定方法判斷之必要。據此，原審於審理中當庭勘驗告訴人之

    附件一著作（即下述之A 圖樣及B 圖樣，此二圖樣附著於上

    揭海報之不同位置，除大小比例不同，及B 圖樣之尾鰭係清
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    晰線條外，餘均完全相同，顯屬同一著作）及被告蘇尹曼之

    附件二著作（即下述之C 圖樣），勘驗結果如下（見原審卷

    三第118 頁以下）：

  ①經比對A 、B 圖樣及C 圖樣，外觀均為自上而下之魚類俯視

　　圖，該魚類圖樣均以頭部、軀幹部及尾部構成。

  ②頭部：A 、B 及C 三圖樣之頭部均以「左右兩側各有一凸起

　　處，頭頂部亦有一凸起處」為基本構圖。C 圖樣左右兩側及

　　頭頂部位之凸出線條均為渾圓流線狀；A 、B 圖樣左右兩側

  　之凸出線條亦為渾圓流線狀，至頭頂部之凸出線條則近似一

    矩形而為有稜角之非流線形狀。A 、B 金魚圖樣與C 金魚圖

    樣之上開三處凸出之凸起大小幅度，以肉眼判斷均甚相似。

  ③軀幹部：A 、B 及C 三金魚圖樣，其軀幹與頭部連接處，左

　　右均各有一魚鰭，在其軀幹與尾部連接處之上端附近，左右

  　亦各有一魚鰭，此三圖樣中之魚鰭與軀幹之相對位置、外觀

    輪廓及線條彎曲轉折之方向角度均甚相似。再經仔細觀察，

    A 、B 二圖樣之左側上方魚鰭有二處稜角，非完全渾圓流線

    ；右側上方魚鰭尾端有一尖狀小凸起；至C 圖樣之四只魚鰭

    均較渾圓流線，並無稜角或尖狀凸起。又A 、B 圖樣之軀幹

    線條均為流線形態，左側上寬下窄（上方向外略為凸出、下

    方內縮，即左側流線狀之凸起部位略在上方），右側下窄上

    寬（下方向外略為凸出、上方內縮，即右側流線狀突起部位

    略在下方）；C 圖樣之軀幹線條亦為流線型態，其左右兩側

    之流線狀凸出位置與A 、B 二圖樣甚為相似，惟以肉眼判斷

    ，C 圖樣左右兩側之凸出幅度均較大且較為明顯。

  ④尾部：A 、B 及C 三金魚圖樣之尾部，均為以三只流線型態

　　之尾鰭為基本構圖。其中B 圖樣與C 圖樣三只尾鰭均朝向左

  　側，其外觀輪廓、線條彎曲轉折之走向角度、向外延展之大

    小幅度，極為相似。再經仔細觀察，B 圖樣左側尾鰭與上方

    軀幹連接處，另有一流線形小幅凸起，且中央尾鰭及右側尾

    鰭之末端，均為渾圓之流線型態；而C 圖樣左側尾鰭與上方

    軀幹連接處，並無該流線形小幅凸起，至中央尾鰭及右側尾

    鰭之末端，則係尖角形態。另A 圖樣之三只尾鰭亦為朝向左

    側之流線型態，惟該三只尾鰭之末端如上所述均以朦朧化模

    糊處理，惟仍可粗略看見其末端輪廓，經比對A 圖樣三只尾

    鰭之整體外觀輪廓、線條彎曲轉折之走向角度、向外延展之

    大小幅度，與B 、C 二圖樣所示者亦甚相似，惟因其末端業

    經朦朧化模糊處理，故其中央尾鰭及右側尾鰭並無上述C 圖

    樣之末端尖角狀。

  ⑤顏色配置：B 圖樣為全黑色。A 圖樣之主體為橘紅色，其頭

　　部、軀幹與尾部之內側及與軀幹連接之四只魚鰭，其顏色最

  　深，此後向頭部、軀幹與尾部外側逐漸淡出為橘色，至頭頂

    外側、軀幹左側及尾鰭末端已有部份區域淡為白色。C 圖樣

    之頭部全為紅色，並向軀幹部、與軀幹連接之四只魚鰭及尾

    部逐漸淡出為橘色，至中央尾鰭之末端已有部分淡為白色。
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    綜合上述勘驗結果，足認此二著作間除頭頂部之凸起線條係

    渾圓流線抑或有稜有角、軀幹部之魚鰭是否完全渾圓流線抑

    或有部分尖狀突起、軀幹左右兩側凸出幅度大小、左側軀幹

    與左尾鰭連接處有無小幅凸起、中央尾鰭及右側尾鰭之末端

    係尖角抑或渾圓流線等細節處，有所不同外，二著作均係以

    俯視圖呈現，且就金魚之基本體態構圖、整體輪廓之線條轉

    折方法、走向角度、尾鰭向外延展之大小幅度及各部位比例

    等整體佈局構造，均甚相似。至顏色配置雖有不同，然此並

    非影響判定二圖樣外觀輪廓是否相似之重點。故二著作之整

    體感覺確實已達「實質相似」之程度，且其相似之程度縱非

    「顯然相同」，亦幾乎可謂「一望即知」。雖金魚係自然界

    生物，如以寫實臨摹特定魚類之方式繪圖，或許有可能因已

    無一定創作空間，而使各獨立創作間有近似之可能，且因表

    達之有限性，而不予著作權法之保護，然附件一、二之金魚

    圖樣，均非單純之寫實臨摹創作，其表達並非有限，此由被

    告於偵查、原審及本院審理時所提之數十幅真實金魚圖片或

    創作金魚圖樣可知（見97年他字第1399號偵查卷第78至127

    頁、原審卷二第125 至130 頁、本院卷一第96至100 頁），

    雖然主體都是金魚，但真實世界的金魚以及圖形創作的金魚

    同樣可以有許多不同態樣以及不同表達，故被告辯稱因均係

    創作金魚圖形，故縱實質相似，亦係獨立創作等語，並不可

    採。

(六)末按所謂「獨立創作」乃指著作人為創作時，未接觸參考他

    人先前之著作；凡經由接觸並進而抄襲他人著作而完成之作

    品即非屬原創性之著作，並非著作權法上所定之著作（最高

    法院97年度台上字第1587號刑事判決意旨參照）。實質相似

    之二著作，雖非無可能係個別獨立之創作，然如其相似之程

    度過高，則實無從想像「若非接觸，何以致之」。被告辯稱

    於刑事之判斷上，基於無罪推定原則，檢察官應舉證至確實

    有接觸，始構成侵害等語云云。惟按於著作是否非法重製之

    判斷上，之所以會有「接觸」知要件，主要即係因著作權人

    與侵權人通常並不相識，於舉證責任之分配上，在二著作已

    近似之情形下，如何要求著作權人證明侵權人侵權，因此須

    配合有無「合理接觸」之可能，作為判斷之標準。故在「接

    觸」要件之判斷上，須與二著作「相似」之程度綜合觀之，

    如相似程度不高，則著作權人或公訴人應負較高之關於「接

    觸可能」之證明，但如相似程度甚高時，僅需證明至依社會

    通常情況，有合理接觸之機會或可能即可。故除非相似程度

    甚低，始有證明「確實接觸」之必要。經查附件二金魚圖樣

    係被告蘇尹曼個人於96年6 月間所為，此有證人劉雅文即本

    件丹比喜餅領盒設計專案經理於原審時證稱附件二金魚圖樣

    係被告蘇尹曼畫的（見原審卷三第111 頁），以及第一次向

    丹比公司提案時，尚無金魚圖樣，於第二次提案即96年6 月

    28日前一星期，被告蘇尹曼即提出金魚圖樣之手稿（見原審
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    卷三第115 頁），核與被告蘇尹曼於偵查、原審及本院審理

    時所述相符。被告雖辯稱從未接觸附件一金魚圖樣，且提出

    許多繪製時之參考資料，辯稱附件二金魚圖樣係被告蘇尹曼

    獨立創作等語云云。惟查告訴人於97年1 月22日提起本件告

    訴時，並不認識被告蘇尹曼，且不知係被告蘇尹曼所為，其

    於告訴狀係列被告橙果公司及該公司不詳姓名之設計師為被

    告（見97年他字第1399號偵查卷第1 頁），迄97年2 月18日

    檢察官首次開庭時，告訴人始知該名設計師為被告蘇尹曼（

    見97年他字第1399號偵查卷第50頁），又被告橙果公司於第

    一次提出刑事答辯狀時所附被告蘇尹曼之學經歷中，亦僅列

    舉其國外之學歷（見97年他字第1399號偵查卷第64頁），並

    未提及被告蘇尹曼與告訴人其實係畢業於同一所學校（見97

    年他字第1399號偵查卷第64頁），而從卷內資料觀之，告訴

    人係於本件98年2 月27日經檢察官第一次為不起訴處分後，

    始於再議聲請狀上表明知悉被告蘇尹曼亦係臺南科技大學校

    友（見98年偵續字第331 號偵查卷第4 頁），二人雖非同系

    ，但因被告蘇尹曼係平面設計師，當然可能對母校於96年5

    月初之設計畢業展（見99年偵續一字第25號偵查卷附件一）

    有興趣，亦可能對96年5 月17至20日母校於其工作住家附近

    之世貿中心所舉辦之公開展覽（本院卷二第137 至147 頁）

    有興趣，故被告蘇尹曼於職務或業務上，甚至於社交生活上

    ，合理接觸附件一著作之可能性極高，再加以二著作間近似

    之程度甚高，實難想像「若非接觸，何以有致」。綜上，被

    告蘇尹曼違反著作權法之犯行，應堪認定，被告橙果公司因

    受雇人執行業務犯違反著作權法之罪，均應依法論科。

二、論罪科刑

    核被告蘇尹曼所為，係犯著作權法第91條第1 項擅自以重製

    之方法侵害他人之著作財產權罪。被告橙果公司則應依同法

    第101 條第1 項規定科以罰金之刑。檢察官上訴意旨雖以被

    告蘇尹曼涉本件違反著作權之案件，係因被告橙果公司與丹

    比公司訂有設計合約書，且依該合約書第3 、4 條之約定可

    知，被告橙果公司係以新台幣126 萬元之代價接下委託設計

    案，並將被告蘇尹曼涉及侵權之附件二美術著作之重製物銷

    售並移轉著作財產權予丹比公司，顯見被告蘇尹曼係基於銷

    售之意圖，而以重製之方法侵害告訴人附件一之著作財產權

    ，因認被告蘇尹曼所為尚涉犯著作權法91條第2 項之罪，並

    經公訴檢察官於本院100 年10月6 日審判程序中當庭變更起

    訴法條為著作權法第91條第2 項（見本院卷二第49頁）。惟

    按意圖銷售或出租而擅自以重製之方法侵害他人之著作財產

    權者，必行為人主觀上有銷售之意圖，方能成立本罪，倘行

    為人主觀上無銷售之意圖，即不應以本罪相繩（最高法院90

    年度台上字第7555號刑事判決意旨參照）。則被告蘇尹曼是

    否成立著作權法第91條第2 項之罪，應視其主觀上是否有銷

    售之意圖。經查被告橙果公司係於95年11月間即與丹比公司
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    簽訂囍餅禮盒外觀設計合約，約定被告橙果公司迄96年11月

    20日止應負責三款囍餅禮盒之設計，此有被告橙果公司負責

    丹比喜餅設計合約之專案經理所提專案計畫資料一份在卷可

    憑（見原審卷三第231 至287 頁），而被告橙果公司第一款

    設計完成於96年5 月初（見原審卷三第234 頁），第二款即

    附有附件二金魚圖樣之設計則自96年5 月初即開始計劃（見

    原審卷三第256 頁），參照該設計圖完成期間於被告橙果公

    司擔任資深業務經理並負責該專案之證人劉雅文於原審審判

    程序經具結後之證述「（問：本件丹比喜餅的金魚之設計案

    在公司裡有何人參與？）業務部分是由我負責，設計部分是

    有三位設計師參與，是林士宏、廖怡雯、及被告蘇尹曼。」

    、「（問：蘇尹曼負責何部分？）林士宏是設計團隊主管，

    下面有兩位負責的設計師，我們這個設計案是共同討論，每

    個設計師出一個想法，他們是獨立作業，而由主管監督他們

    的作品。」。「（問：為何是由蘇尹曼負責本件設計？）那

    是我們內部討論時，每個設計師提出一個想法。」、「（問

    ：為何當時會由蘇尹曼負責本件設計？）由設計主管看每個

    設計師手上的工作量。」。（問：你剛剛說設計師有交流想

    法，詳細情形為何？）我們每次提案有三款，每個設計師各

    負責一款設計圖。」、「（問：蘇尹曼當時提出之構想為何

    ？）我不記得他提出的構想，但是魚這件事情是大家決定的

    ，只是分配到他去繪製。」。「（問：橙果公司為了丹比公

    司設計幾套包裝設計？）我們的合約是簽三款，實際我們設

    計兩款。」（見原審卷三第109 至115 頁）。由上開證詞可

    知，被告蘇尹曼之所以非法重製附件一金魚圖樣，僅係為完

    成其職務上之工作，主觀上應無任何銷售意圖，且證人劉雅

    文亦於原審具結證稱每位設計師工作量都很大，差不多都有

    四至五個案子在手上，通常工作時間為一個星期，因此被告

    蘇尹曼應係在時間匆促不足創作之情形下，擅自重製如附件

    一所示金魚圖樣以履行職務，並無銷售之意圖，綜核卷內所

    有資料亦不見被告蘇尹曼因此行為而有何薪資以外之利得，

    故難認被告所為係犯著作權法第91條第2 項之意圖銷售而擅

    自重製罪。惟此部分與上開擅自以重製方法侵害他人著作財

    產權之罪具有裁判上之一罪關係，爰不另為無罪之諭知。原

    審以被告犯罪不能證明，而為被告無罪之諭知，應有誤會，

    上訴意旨，指摘原判決不當，為有理由，自應由本院將原判

    決予以撤銷改判。爰審酌被告蘇尹曼明知附件一金魚圖樣係

    他人享有著作財產權之創作，竟因工作繁忙，一時不察，侵

    害告訴人之著作財產權，被告蘇尹曼及告訴人陳玥呈於偵查

    及原審審理中均曾互相表達和解之意，惟因事涉其雇用人被

    告橙果公司之立場及兩造對和解金額之差距而不易達成和解

    ，被告蘇尹曼犯罪之動機、手段、對告訴人所生損害及身為

    設計師竟忽略對智慧財產權之尊重，以及本院依其犯罪前後

    之設計表現，認此應係偶發事件等一切情狀，量處如主文所
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    示之刑，並諭知易科罰金之折算標準。並對被告橙果公司部

    分，處以著作權法第91條第1 項之罰金刑。

據上論斷，應依刑事訴訟法第369 條第1 項前段、第364 條、第

299 條第1 項前段，著作權法第91條第1 項，刑法第11條前段、

第41條第1 項前段，判決如主文。

本案經檢察官羅雪梅到庭執行職務。

中　　華　　民　　國　　100 　年　　11　　月　　10　　日

                    智慧財產法院第二庭

                          審判長法  官　陳忠行

                                法  官　林洲富

                                法  官　熊誦梅

以上正本證明與原本無異。

被告不得上訴。

檢察官如不服本判決，應於收受送達後10日內向本院提出上訴書

狀，其未敘述上訴之理由者並得於提起上訴後10日內向本院補提

理由書（均須按他造當事人之人數附繕本）。

中　　華　　民　　國　　100　 年　　11　　月　　16　　日

                                書記官  陳士軒

論罪科刑法條

著作權法第91條

擅自以重製之方法侵害他人之著作財產權者，處三年以下有期徒

刑、拘役，或科或併科新臺幣七十五萬元以下罰金。

意圖銷售或出租而擅自以重製之方法侵害他人之著作財產權者，

處六月以上五年以下有期徒刑，得併科新臺幣二十萬元以上二百

萬元以下罰金。

以重製於光碟之方法犯前項之罪者，處六月以上五年以下有期徒

刑，得併科新臺幣五十萬元以上五百萬元以下罰金。

著作僅供個人參考或合理使用者，不構成著作權侵害。

資料來源：司法院法學資料檢索系統
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