
智慧財產及商業法院民事判決  

110年度民著上字第5號

上  訴  人    沃農士食品股份有限公司  

兼法定代理人  吳聰朝           

上  一  人   

訴訟代理人    吳佩娜                     

上二人共同

訴訟代理人    賴蘇民律師

              孫德沛律師

              廖沿臻律師

被 上訴 人    立祥食品行                             

兼法定代理人  賴國華           

被 上訴 人    台湖食品開發股份有限公司

兼法定代理人  林致立             

上四人共同

訴訟代理人    蕭慶鈴律師  

上列當事人間侵害著作權有關財產權爭議等事件，上訴人對於中

華民國109年12月31日本院109年度民著訴字第49號第一審判決提

起上訴，本院於112年2月9日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

上訴駁回。

第二審訴訟費用由上訴人負擔。

    事實及理由

甲、程序方面：甲、程序方面：

一、非法人之團體，設有代表人或管理人者，有當事人能力，民

事訴訟法第40條第3項定有明文。具有合夥性質之非法人團

體，在程序法上，依民事訴訟法第40條第3項規定，可認其

有形式上之當事人能力，而得於民事訴訟程序為當事人之資

格（最高法院95年度台上字第1606號判決參照）。查被上訴

人立祥食品行係由賴國華及賴國銘出資設立，組織為合夥，

並以賴國華為負責人對外為合夥代表，復有一定之名稱、營
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業所，及有一定之目的、獨立財產，有經濟部商業登記公示

資料查詢明細在卷（見本院卷一第72頁），依上開說明，立

祥食品行具有當事人能力，且以賴國華為法定代理人。

二、按第二審訴之變更或追加，非經他造同意，不得為之，但請

求之基礎事實同一，擴張或減縮應受判決事項之聲明者，不

在此限，民事訴訟法第446條第1項準用第255條第1項第2

款、第3款定有明文。本件上訴人關於「阿聰師小芋仔」芋

頭酥（下稱「阿聰師小芋仔」），原本僅主張「內層剖面」

為其所有之美術著作，嗣於民國111年5月23日追加「外觀造

型」亦為其所有之美術著作（見本院卷一第390頁），被上

訴人雖表示不同意，惟芋頭酥之「外觀造型」及「內層剖

面」為同一物品之內外層面，上訴人主張之基礎事實應為同

一，其追加應予准許。又上訴人於111年6月1日民事上訴理

由（四）狀，將上訴聲明第二項之請求之金額由新臺幣（下

同）50萬元增加為150萬元（見本院卷一第448-450頁），應

屬訴之聲明擴張。又上訴人之上訴聲明第二項，於111年9月

8日追加變更為先位聲明及備位聲明（見本院卷二第230-231

頁），嗣於112年1月4日綜合辯論意旨四狀又減縮合併為一

項，不分先、備位，並主張以請求權競合之方式請求法院予

以審判（見本院卷三第151-153頁），上訴人上開聲明之擴

張及減縮，應予准許。

三、上訴人於原審原本主張被上訴人侵害其所有之註冊第015422

83號商標權及「先麥芋頭酥形象圖」之著作財產權，嗣於本

院110年7月28日準備程序期日表示捨棄商標權之主張（見本

院卷一第162頁），於112年1月16日準備程序表示「先麥芋

頭酥形象圖」不主張（見本院卷三第184頁）。又上訴人請

求被上訴人將判決書刊登報紙部分，上訴人於原審請求刊登

於經濟日報、蘋果日報頭版下半頁一日，嗣上訴人於111年6

月2日縮減為只請求刊登於經濟日報頭版下半頁一日（見本

院卷一第448-450頁）。又上訴人上訴聲明第三項原本請求

被上訴人台湖食品開發股份有限公司（下稱台湖公司）應給
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付吳聰朝、沃農士食品股份有限公司（下稱沃農士公司）10

萬元本息，嗣於本院112年2月9日言詞辯論期日變更上訴聲

明第三項為請求台湖公司應給付吳聰朝10萬元本息（見本院

卷三第199頁），上訴人於原審駁回其第一審之訴後，於第

二審程序為上開捨棄及縮減請求，相當於撤回上開部分之請

求，上開部分之請求並非本院審理之範圍，合先敘明。

乙、實體方面：乙、實體方面：

壹、上訴人主張：壹、上訴人主張：

一、上訴人吳聰朝所製作之「阿聰師小芋仔」芋頭酥產品（下稱

「阿聰師小芋仔」）用以形容之文字「紫色玫瑰」，係其於

87年自行創作而成（原證4）。「阿聰師小芋仔」是吳聰朝

於105年自行創作而成（上證20），「阿聰師小芋仔」之

「內層剖面」及「外觀造型」（如附圖一編號1、2所示）係

將芋頭酥之外觀作成有如芋頭之外型，並將內層以黃色、白

色、紫色之方式分層堆疊而成，而展現出不同於其他芋頭酥

之原創性及獨特性。又「阿聰師小芋仔」產品照片（原證1

8，如附圖一編號3所示），係由上訴人委由訴外人翁美林拍

攝（原證7、原證22），並約定由吳聰朝取得該照片之著作

財產權。依上訴人於107年至109年之銷售紀錄與廣告費用明

細（上證3、上證4），上訴人之「阿聰師小芋仔」每年都有

約40萬組之銷售量，上訴人每年也支付予人人品牌行銷公司

約60萬元之廣告行銷費用，足證上訴人就「阿聰師小芋仔」

設計、行銷、宣傳確已投入相當程度之金錢及努力，「阿聰

師小芋仔」並具有獨特性，且為相關消費者所知悉，並於糕

餅點心市場上擁有一定之經濟利益。

二、被上訴人立祥食品行係以販售芋頭酥為主要商品之競爭同

業，其製作、販賣之「大甲師小芋仔禮盒」（下稱「大甲師

小芋仔」，附圖二所示），除在芋頭酥之外型設計上，與上

訴人之「阿聰師小芋仔」相同，皆是以芋頭外型之設計作成

芋頭酥之外，內餡部分也是採由內而外黃色、白色、紫色之

內餡堆疊（原證11）；「大甲師小芋仔」包裝盒隨附之廣告
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傳單，亦使用上訴人原創之「紫色玫瑰」之文字為宣傳用語

（原證14），乃抄襲上訴人之「阿聰師小芋仔」之「外觀造

型」及「內層剖面」美術著作及「紫色玫瑰」之宣傳文字。

「大甲師小芋仔禮盒」並刊登於萊爾富便利超商108年6月26

日至同年9月10日之商品銷售型錄中（原證13）。台湖公司

向立祥食品行購買仿冒之「大甲師小芋仔」商品，並將之陳

列在其所經營之台湖公司網頁，其網頁上用為宣傳「大甲師

小芋仔」之照片，係非法重製及公開傳輸吳聰朝享有著作財

產權之「阿聰師小芋仔」產品照片（原證17、18）。立祥食

品行之「大甲師小芋仔」芋頭酥之「外觀造型」及「內層剖

面」設計，作為宣傳名稱之「紫色玫瑰」、放置於台湖公司

網頁之芋頭酥照片，都達高度抄襲上訴人「阿聰師小芋

仔」，致相關消費者在選購芋頭酥時，可能誤以為上訴人與

被上訴人等間有關係企業、或加盟或授權關係之聯想，更有

致相關消費者誤認之虞，構成違反公平交易法第25條之足以

影響交易秩序之欺罔或顯失公平之行為。縱使被上訴人等製

作、販賣「大甲師小芋仔禮盒」之行為不該當公平交易法第

25條足以影響交易秩序之欺罔或顯失公平行為，惟仍有侵害

上訴人「阿聰師小芋仔」之「外觀造型」及「內層剖面」美

術著作，及「阿聰師小芋仔」產品照片之攝影著作（上訴人

誤載為美術著作），為此依公平交易法第25條、第30條、第

31條，著作權法第88條，民法第184條第2項、第185條、第2

8條，公司法第23條第2項請求被上訴人等應連帶給付上訴人

150萬元之損害賠償。倘法院僅認「阿聰師小芋仔」產品照

片屬美術著作，則請求台湖公司應給付吳聰朝10萬元作為損

害賠償，並依著作權法第89條、民法第195條、公平交易法

第33條規定，請求被上訴人等應連帶負擔費用將本判決內容

刊登於經濟日報頭版下半頁一日，以回復名譽（未繫屬本院

部分，於此不贅）。

貳、被上訴人辯稱：貳、被上訴人辯稱：
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一、上訴人並未舉證證明「阿聰師小芋仔」「內層剖面」為吳聰

朝所原創，且上訴人於原審主張，將市面上每一顆「阿聰師

的小芋仔」產品拿來剖開的剖面均屬美術著作，事實上，每

一顆「阿聰師的小芋仔」產品之剖面均不可能完全相同，不

完全相同之「阿聰師的小芋仔」剖面當然不可能每顆都能表

現創作之美術技巧，且上訴人之「阿聰師的小芋仔」，本質

上與其他芋頭酥一樣，都是麻糬中置入芋泥及蛋黃，此種常

見糕餅之切面自然不可能是美術著作。「紫色玫瑰」標語並

非上訴人所原創，且在日常生活中，以白色、紅色、紫色等

形容詞來形容玫瑰十分常見，此種廣告宣傳標語只是一般對

玫瑰之形容、敘述，縱然使用在糕點的描述上，也不具有原

創性。被上訴人否認上訴人為「阿聰師小芋仔」產品照片之

著作財產權人，印有「台湾全代购」浮水印之「阿聰師小芋

仔」產品照片僅為單純之攝影作品，無從認定該照片有具備

何種美感、藝術創作之原創性或有任何以智巧、匠技、描繪

或表現之繪畫或其他具有美感之創作。且由上訴人所提原證

7及原證22資料，看不出該照片係上訴人出資聘用他人拍

攝，亦無法證明該照片即係由該他人（「台湾全代购」）所

拍攝之創作，上訴人所提出之4張著作權專屬授權書時間不

同，且未附有任何照片，授權對象又前後不一，明顯是上訴

人臨訟偽造之物。台湖公司並未在台灣代理銷售任何立祥食

品行提供之商品（僅在海外銷售），上訴人主張台湖公司網

站上有放置侵權之產品照片，台湖公司否認之。又公平交易

法第25條之要件須有「足以影響交易秩序」之情形存在，上

訴人並未舉證證明被上訴人之行為已達到「足以影響交易秩

序」之情形，其主張被上訴人違反公平交易法第25條規定，

並不足採。

參、原審判決結果及兩造之聲明：參、原審判決結果及兩造之聲明：

　　原審判決駁回上訴人在第一審之訴及假執行之聲請，上訴人

提起上訴，上訴聲明：⒈原判決廢棄。⒉被上訴人等應連帶

給付上訴人吳聰朝、沃農士公司150萬元，暨其中50萬元自
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起訴狀繕本送達翌日起至清償日止；其中100萬元自111年6

月1日民事上訴理由㈣狀送達翌日起至清償日止，均按年息

百分之五計算之利息。⒊被上訴人台湖公司應給付上訴人吳

聰朝10萬元，暨自109年12月9日民事擴張聲明狀暨陳報狀送

達翌日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。⒋被上

訴人等應連帶負擔費用，將本件判決書之當事人、案由及主

文之內容，以長25公分、寬19公分之篇幅，以不小於14號字

之楷體字型登載於經濟日報頭版下半頁登載一日。⒌歷審訴

訟費用由被上訴人等連帶負擔。被上訴人等答辯聲明為：⒈

上訴駁回。⒉訴訟費用由上訴人負擔。⒊被上訴人願供擔保

請准宣告免假執行。

肆、兩造不爭執及爭執事項：肆、兩造不爭執及爭執事項：

一、不爭執事項：

　  「大甲師小芋仔」商品為立祥食品行所製造、販售。

二、爭執事項：

  ㈠「阿聰師小芋仔」之外觀造型及內層剖面，及「阿聰師小芋

仔」產品照片是否具有原創性？是否為著作權法保護之美術

著作？

　㈡「大甲師小芋仔」是否有抄襲「阿聰師小芋仔」之外觀造型

及內層剖面、「紫色玫瑰」文字、「阿聰師小芋仔」產品照

片而違反公平交易法第25條規定？

  ㈢上訴人請求被上訴人等應連帶賠償沃農士公司、吳聰朝150

萬元本息，有無理由？

　㈣上訴人請求台湖公司應賠償吳聰朝10萬元本息，有無理由？

　㈤上訴人請求被上訴人等應連帶負擔費用，將本件判決書之當

事人、案由及主文之內容，以長25公分、寬19公分之篇幅，

以不小於14號字之楷體字型登載於經濟日報下半頁登載一

日，有無理由？

伍、得心證之理由：伍、得心證之理由：

一、本件審理中，上訴人之上訴聲明及主張之內容經過多次變

更，其後上訴人於111年10月18日將原訴訟代理人解除委任
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後，另行委任新的訴訟代理人（見本院卷三第117、131

頁），經本院通知新的訴訟代理人重新整理本案之主張及證

據，提出綜合辯論意旨狀，並於112年1月16日準備程序期

日，請上訴人訴訟代理人確認本案請求之內容，上訴人訴訟

代理人稱：「上訴人主張之請求權基礎如綜合辯論意旨四狀

第3頁所載，依照競合（關係）。關於違反保護他人之法

律，主張的是違反公平交易法與著作權法。二、違反公平交

易法部分，是主張被上訴人抄襲小芋仔芋頭酥之外觀造型及

內層剖面、『紫色玫瑰』之文字、小芋仔芋頭酥照片。三、

違反著作權法部分，是主張被上訴人侵害小芋仔芋頭酥之外

觀造型及內層剖面、小芋仔芋頭酥照片之著作權。四、先麥

芋頭酥形象圖部分不主張。上訴人主張的小芋仔芋頭酥外觀

造型如上證5所示」等語（見本院卷三第184頁）。本院乃依

上訴人訴訟代理人之上開主張，審究上訴人之主張是否有理

由，合先敘明。

二、侵害著作財產權部分：

　㈠按著作權法第3條第1項第1款規定：「著作權法所保障之著

作，係指屬於文學、科學、藝術或其他學術範圍之創作」。

著作權法所保護之著作，係指著作人所創作之精神上作品；

所謂之精神上作品，除須為著作人獨立之思想或感情之表

現，且有一定之表現形式等要件外，尚須具有原創性始可。

而所謂原創性，包含原始性及創作性，原始性係指著作人原

始獨立完成之創作，非單純模仿、抄襲或剽竊他人作品而

來；創作性不必達於前無古人之地步，僅依社會通念，該著

作與前已存在作品有可資區別之變化，且足以表現著作人之

個性或獨特性之程度即可。著作權法第10條之1規定：「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」，足見著作權法並不保護概念或思想，而係保護

表達。著作權法第5 條第1 項第4 款之美術著作，係指以美

感為特徵而表現思想或感情之創作，其包括繪畫、版畫、漫
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畫、連環圖、卡通、素描、法書、書法、字型繪畫、雕塑、

美術工藝品及其他之美術著作。美術著作為訴諸視覺之藝

術，係以描繪、著色、書寫、雕刻、塑型等平面，或立體之

美術技巧，表達線條、色彩、明暗或形狀，以美感為特徵而

表現思想或感情之創作。準此，某一作品是否為美術著作，

須以是否具備美術技巧之表現為要件，如非以美術技巧表現

創作者之思想或感情者，難認為美術著作。

  ㈡上訴人主張「阿聰師小芋仔」外觀造型及內層剖面為其於10

5年創作之美術著作，並稱將市面上每一顆「阿聰師的小芋

仔」產品拿來剖開之剖面，均為其享有著作權之美術著作云

云（見原審卷第303至305頁），惟查「阿聰師小芋仔」內餡

由內而外之黃、白、紫分層堆疊之顏色，乃蛋黃、麻糬、芋

泥餡料本來的顏色，芋頭酥之內層剖面難謂係「以美術技巧

而表現思想或感情」之創作，並非著作權法所保護之「美術

著作」。且將多種餡料層層堆疊作為糕餅內餡，為市面上糕

餅類食品常見之形式，例如水果千層蛋糕、蛋黃豆沙月餅、

抹茶紅豆大福、拿破崙派等。被上訴人立祥食品行於99年之

前推出之「芋凰酥」產品，其內餡也是以芋頭、蛋黃、麻糬

等餡料堆疊而成，有其提出之產品照片、SGS99年、103年、

105年檢驗報告、銷貨單在卷可稽（見本院卷一第436-444

頁、本院卷二第17-27頁），故多層餡料堆疊之糕餅內層剖

面，並不具獨特性，且糕餅內包入多層餡料屬於一種「思

想」或「概念」，並非著作權法所保護之客體。「阿聰師小

芋仔」之外觀係呈現完整小芋頭造型（見上訴人提出之媒體

報導資料，見本院卷一第244、258頁），也難認為係「以美

術技巧而表現思想或感情」之創作，又將芋頭酥作成芋頭之

造型，猶如將香蕉蛋糕做成香蕉之造型，將壽桃作成桃子之

造型一樣，屬於一種「思想」或「概念」，而非著作權法保

護之「表達」，不得由上訴人所獨占。吳聰朝雖提出「阿聰

師小芋仔」之「外觀造型」於2018年取得中國大陸外觀設計

專利之資料（見本院卷一第406-408頁中國國家知識產權外
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觀設計專利證書），惟查，中國大陸外觀設計專利之審查係

採形式審查，並未經實體審查（見本院卷二第29頁資料），

且智慧財產權之取得係採屬地主義原則，吳聰朝縱使以「阿

聰師小芋仔」之「外觀造型」在中國大陸取得外觀設計專

利，仍無從作為該「外觀造型」符合我國著作權法所保護之

美術著作之有利論據。

  ㈢上訴人主張「阿聰師小芋仔」產品照片係吳聰朝出資聘請翁

美林（「台湾全代购」）拍攝，著作財產權歸屬於吳聰朝所

有，台湖公司在其官方網頁重製及公開傳輸「阿聰師小芋

仔」產品照片之事實，為被上訴人所否認，自應由上訴人就

上開事實負舉證之責任（民事訴訟法第277條）。所謂證

明，必須當事人所提證據資料，足以使法院產生堅強心證，

可確信其主張為真實而言。吳聰朝就其為「阿聰師小芋仔」

產品照片之著作財產權人一節，雖提出著作權專屬授權書4

張為證（見原審卷第45、47、399、401頁）。惟查該4張著

作權專屬授權書所載日期、立約人、用印各有不同，其中2

張著作權專屬授權書，日期記載為108年7月22日，並載明乙

方（阿聰師）出資聘請甲方（台湾全代购）所完成之一切攝

影著作（詳如附件一芋頭酥產品照片）以甲方為著作人，但

其全部著作財產權及其他智慧財產權利，均專屬乙方享有

（見原審卷第45、47頁），惟該2張著作權專屬授權書之

「立契約書人」，記載甲方為「台湾全代购」或「翁美林

（台湾全代购）」，乙方為「沃農士食品股份有限公司吳聰

朝」，另2張著作權專屬授權書，日期記載為106年7月22日

（見原審卷第399、401頁），其中1張立契約書人處記載：

甲方「翁美林」，乙方「吳聰朝」。另1張立契約人記載甲

方為「台湾全代购法定代理人翁美林」，乙方「吳聰朝」。

上開4份專屬授權書所載之立約人既不相同，則該著作權專

屬授權書之立約人甲方究竟為翁美林個人或台湾全代购公

司？約定之著作財產權人究為吳聰朝個人或沃農士公司？並

非無疑。又「台湾全代购」係何種組織、有無獨立法人格而
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得擁有相關權利等，均有未明，「台湾全代购」、翁美林是

否確實擁有「阿聰師小芋仔」產品照片之著作財產權而得以

專屬授權或讓與他人，均無證據可佐。且上開該4張著作權

專屬授權書均為影印本且未附有「附件一」，無從得知該些

著作權專屬授權書所指之「芋頭酥產品照片」是否即為本件

爭執之「阿聰師小芋仔」產品照片（4張著作權專屬授權書

其中1張雖後附芋頭酥照片，惟著作權專屬授權書及彩色照

片影本均未蓋有騎縫章，無從認定該張彩色照片影本即為著

作權專屬授權書之附件），且上訴人亦未提出該著作權專屬

授權書所載之「芋頭酥產品照片」之底片或原始檔案為憑。

再者，吳聰朝針對同一拍攝產品照片之著作權歸屬契約，卻

提出4份簽立時間相隔2年、內容不一致之著作權專屬授權

書，顯不合理，上訴人原委任之訴訟代理人（即另案刑事案

件臺灣臺北地方法院110年度智訴字第8號之告訴代理人）於

刑事案件中自承，106年7月22日之2份授權書並非106年7月2

2日完成的，是提告時，才請翁美林回溯授權的，108年7月2

2日之專屬授權書也是為了訴訟必要而另行書立（見上開刑

事判決第3頁，本院卷二第189-190頁），則該4份為了訴訟

目的而事後書寫之著作權專屬授權書所載之內容是否與事實

相符？吳聰朝究竟有無取得「阿聰師小芋仔」產品照片之著

作財產權？均存有疑義。再查，台湖公司於原審及本院審理

中均否認該公司網站上有放置「阿聰師小芋仔」產品照片，

並否認上訴人提出之原證17台湖公司網頁販售「大甲師小芋

仔禮盒」截圖及原證18產品照片截圖為真正（台湖公司網頁

截圖見原審卷第87-93頁，被上訴人之陳述見原審卷第141、

147頁、本院卷一第360頁），上訴人就原證17、18網頁資料

內容之真正並未為進一步舉證，自難認定其主張為真實。綜

上，上訴人提出之證據無法證明其為「阿聰師小芋仔」產品

照片之著作財產權人，亦無法證明台湖公司網頁有重製、公

開傳輸「阿聰師小芋仔」產品照片之行為，上訴人主張台湖

01

02

11

12

13

14

15

16

17

18

19

20

03

21

22

23

24

25

26

27

28

29

30

04

05

06

07

08

09

10

10



公司侵害其所有「阿聰師小芋仔」產品照片之著作財產權，

並不足採。

三、違反公平交易法部分：

  ㈠公平交易法第25條規定：「除本法另有規定者外，事業亦不

得為其他足以影響交易秩序之欺罔或顯失公平之行為」。該

條規定，為不公平競爭行為之概括規定，其目的在於建立市

場競爭及交易秩序，管制足以影響交易秩序之欺罔或顯失公

平之不當競爭行為。所謂顯失公平之行為，係指顯然有違市

場之公正倫理而從事競爭或營業交易行為。於判斷是否構成

公平交易法第25條「足以影響交易秩序」時，可考慮受害人

數之多寡、造成損害之量及程度、是否會對其他事業產生警

惕效果、是否為針對特定團體或組群所為之行為、有無影響

將來潛在多數受害人之效果，以及行為所採取之方法手段、

行為發生之頻率與規模、行為人與相對人資訊是否對等、糾

紛與爭議解決資源之多寡、市場力量大小、有無依賴性存

在、交易習慣與產業特性等，不以交易秩序已實際產生影響

者為限，惟單一個別非經常性之交易糾紛，原則上應尋求民

事救濟，無適用本條之規定。所稱「欺罔」，係對於交易相

對人，以欺瞞、誤導或隱匿重要交易資訊致引人錯誤之方

式，從事交易之行為；所稱「顯失公平」係指以不符合商業

競爭倫理之方式從事競爭或營業交易者，包含榨取他人努力

成果之情形，判斷是否違法，原則上應考量：⑴遭攀附或高

度抄襲之標的，應係該事業已投入相當程度之努力，於市場

上擁有一定之經濟利益，而已被系爭行為所榨取；⑵其攀附

或抄襲之結果，應有使交易相對人誤以為兩者屬同一來源、

同系列產品或關係企業之效果等。

　㈡上訴人雖主張吳聰朝於87年自行創作以「紫色玫瑰」文字形

容芋頭酥，經自由時報、聯合報、台灣新聞報、中國時報大

幅報導，已經成為上訴人之芋頭酥產品之代名詞，相關消費

大眾看到「紫色玫瑰」之標語就會聯想到上訴人之芋頭酥產

品，被上訴人之「大甲師小芋仔」使用相同之宣傳用語乃不
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當攀附上訴人之商譽云云。惟查由上訴人提出之原證4商品

文宣可知，該「紫色玫瑰」文字係用於宣傳訴外人先麥公司

之「先麥芋頭酥」產品（具有螺旋形外觀，餅的形狀偏圓球

形），而非宣傳上訴人之「阿聰師小芋仔」產品（模仿小芋

仔長橢圓形外觀，中間形狀較圓顏色較深，兩頭較尖顏色較

淺）。吳聰朝雖為先麥公司之創辦人，惟已離開先麥公司另

設立沃農士公司及經營「阿聰師」品牌（目前先麥公司負責

人為其子吳生泉，見原審卷第177-182頁），先麥公司與沃

農士公司既為不同之經營主體，上訴人尚不得將先麥公司行

銷使用「紫色玫瑰」之資料作為自己使用「紫色玫瑰」之證

據。上訴人主張「紫色玫瑰」宣傳用語足以使相關消費者看

到「紫色玫瑰」就會聯想到上訴人之「阿聰師小芋仔」產

品，尚非可採。再者，玫瑰花為生活中常見之花卉，以白

色、紅色、紫色等顏色來形容玫瑰花，亦屬十分常見之形容

詞，上訴人以「紫色玫瑰」來形容芋頭酥螺旋形之外觀作為

商品宣傳標語，其內容短小，不具有獨特性之創意，相關消

費者看到「紫色玫瑰」並不會直接聯想到特定之商品來源或

品牌，縱使產生聯想亦僅會想到先使用該宣傳標語之訴外人

先麥公司的「先麥芋頭酥」，而非上訴人的「阿聰師小芋

仔」。再者，上訴人之「阿聰師小芋仔」外觀造型及內層剖

面，不具有著作權法要求之原創性，非著作權法所保護之美

術著作，已如前述，且以層層堆疊之方式包入糕餅內餡為市

面上糕餅常見之形式，「阿聰師小芋仔」外觀造型及內層剖

面設計，均不足以作為消費者辨認商品來源之重要印象，

「紫色玫瑰」宣傳用語亦無指向上訴人之商品來源之作用，

難認「阿聰師小芋仔」外觀造型及內層剖面及「紫色玫瑰」

宣傳用語為上訴人已投入相當程度之努力，在市場上擁有一

定之經濟利益之努力成果。被上訴人之「大甲師小芋仔」之

外觀造型及內層剖面雖與上訴人之「阿聰師小芋仔」相仿，

廣告傳單使用「紫色玫瑰」之文字，仍不足以使交易相對人

誤以為同一來源、同系列產品或關係企業，難認係高度抄襲
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及不當攀附上訴人商譽之行為，不構成公平交易法第25條所

稱之足以影響交易秩序之欺罔或顯失公平之行為。

  ㈢上訴人無法證明其為「阿聰師小芋仔」產品照片著作財產權

人，亦無法證明台湖公司網頁有重製、公開傳輸系爭產品照

片之侵害著作財產權之行為，已如前述。同理，上訴人亦無

法證明台湖公司有何榨取上訴人之努力成果之行為，自不構

成違反公平交易法第25條所稱之足以影響交易秩序之欺罔或

顯失公平之行為。

四、違反保護他人之法律及構成民法第195條部分：　　　　　

    被上訴人並未侵害上訴人之著作財產權，亦未違反公平交易

法第25條規定，故上訴人主張被上訴人違反公平交易法與著

作權法，構成民法第184條第2項違反保護他人之法律之侵權

行為，亦無理由。上訴人就被上訴人有何侵害其名譽或商譽

權而構成民法第195條侵權行為之事實，亦未盡舉證責任，

不足採信。

五、綜上所述，被上訴人並未侵害上訴人之著作財產權，亦無違

反公平交易法第25條之規定，亦未構成民法第184條第2項違

反保護他人之法律之侵權行為，上訴人依公平交易法第25

條、第30條、第31條，著作權法第88條，民法第184條第2

項、第185條、第28條，公司法第23條第2項等規定，請求被

上訴人等應連帶給付吳聰朝、沃農士公司150萬元之損害賠

償。及請求台湖公司應給付吳聰朝10萬元之損害賠償，並依

著作權法第89條、民法第195條、公平交易法第33條規定，

請求被上訴人等應連帶負擔費用將本判決內容登報，以回復

名譽，均非正當。原審判決駁回上訴人在第一審之訴及假執

行之聲請，並無違誤，上訴人提起上訴，請求廢棄原判決，

並判命被上訴人給付如上訴聲明，為無理由，應駁回其上

訴。

六、本件事證已明確，兩造其餘之主張及攻擊或防禦方法及聲請

調查之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結

果，爰不逐一論列，且認無調查之必要，附此敘明。
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七、據上論結，本件上訴為無理由，依智慧財產案件審理法第1

條，民事訴訟法第449條第1項、第78條，判決如主文。　　

中　　華　　民　　國　　112 　年　　3 　　月　　9 　　日

                      智慧財產第二庭

                            審判長法  官　彭洪英

                                  法  官　汪漢卿

                                  法  官　曾啓謀

以上正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀

 (均須按他造當事人之人數附繕本)，上訴時應提出委任律師或

具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，應另附具律師

資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條之1第1

項但書或第2項(詳附註) 所定關係之釋明文書影本。如委任律師

提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　3 　　月　　10　　日

　　　　　　　　　　　　　        書記官　蔡文揚

附註：

民事訴訟法第466條之1(第1項、第2項)

對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人。但上訴

人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。

上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為

法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法

院認為適當者，亦得為第三審訴訟代理人。　　　

　　　　　　　　　　　　　　　

110年度民著上字第5號附圖：

附圖一：

1、阿聰師小芋仔芋頭酥內層剖面（見本院卷二第264

頁）
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2、阿聰師小芋仔芋頭酥外觀造型（見本院卷一第407

頁）

3、阿聰師小芋仔芋頭酥產品照片（見原審卷第93頁）
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附圖二：

大甲師小芋仔芋頭酥（見原審卷第57頁）
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智慧財產及商業法院民事判決  
110年度民著上字第5號
上  訴  人    沃農士食品股份有限公司  
兼法定代理人  吳聰朝            
上  一  人   
訴訟代理人    吳佩娜                     
上二人共同
訴訟代理人    賴蘇民律師
              孫德沛律師
              廖沿臻律師
被 上訴 人    立祥食品行                              
兼法定代理人  賴國華            
被 上訴 人    台湖食品開發股份有限公司
兼法定代理人  林致立             
上四人共同
訴訟代理人    蕭慶鈴律師  
上列當事人間侵害著作權有關財產權爭議等事件，上訴人對於中華民國109年12月31日本院109年度民著訴字第49號第一審判決提起上訴，本院於112年2月9日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
上訴駁回。
第二審訴訟費用由上訴人負擔。
    事實及理由
甲、程序方面：
一、非法人之團體，設有代表人或管理人者，有當事人能力，民事訴訟法第40條第3項定有明文。具有合夥性質之非法人團體，在程序法上，依民事訴訟法第40條第3項規定，可認其有形式上之當事人能力，而得於民事訴訟程序為當事人之資格（最高法院95年度台上字第1606號判決參照）。查被上訴人立祥食品行係由賴國華及賴國銘出資設立，組織為合夥，並以賴國華為負責人對外為合夥代表，復有一定之名稱、營業所，及有一定之目的、獨立財產，有經濟部商業登記公示資料查詢明細在卷（見本院卷一第72頁），依上開說明，立祥食品行具有當事人能力，且以賴國華為法定代理人。
二、按第二審訴之變更或追加，非經他造同意，不得為之，但請求之基礎事實同一，擴張或減縮應受判決事項之聲明者，不在此限，民事訴訟法第446條第1項準用第255條第1項第2款、第3款定有明文。本件上訴人關於「阿聰師小芋仔」芋頭酥（下稱「阿聰師小芋仔」），原本僅主張「內層剖面」為其所有之美術著作，嗣於民國111年5月23日追加「外觀造型」亦為其所有之美術著作（見本院卷一第390頁），被上訴人雖表示不同意，惟芋頭酥之「外觀造型」及「內層剖面」為同一物品之內外層面，上訴人主張之基礎事實應為同一，其追加應予准許。又上訴人於111年6月1日民事上訴理由（四）狀，將上訴聲明第二項之請求之金額由新臺幣（下同）50萬元增加為150萬元（見本院卷一第448-450頁），應屬訴之聲明擴張。又上訴人之上訴聲明第二項，於111年9月8日追加變更為先位聲明及備位聲明（見本院卷二第230-231頁），嗣於112年1月4日綜合辯論意旨四狀又減縮合併為一項，不分先、備位，並主張以請求權競合之方式請求法院予以審判（見本院卷三第151-153頁），上訴人上開聲明之擴張及減縮，應予准許。
三、上訴人於原審原本主張被上訴人侵害其所有之註冊第01542283號商標權及「先麥芋頭酥形象圖」之著作財產權，嗣於本院110年7月28日準備程序期日表示捨棄商標權之主張（見本院卷一第162頁），於112年1月16日準備程序表示「先麥芋頭酥形象圖」不主張（見本院卷三第184頁）。又上訴人請求被上訴人將判決書刊登報紙部分，上訴人於原審請求刊登於經濟日報、蘋果日報頭版下半頁一日，嗣上訴人於111年6月2日縮減為只請求刊登於經濟日報頭版下半頁一日（見本院卷一第448-450頁）。又上訴人上訴聲明第三項原本請求被上訴人台湖食品開發股份有限公司（下稱台湖公司）應給付吳聰朝、沃農士食品股份有限公司（下稱沃農士公司）10萬元本息，嗣於本院112年2月9日言詞辯論期日變更上訴聲明第三項為請求台湖公司應給付吳聰朝10萬元本息（見本院卷三第199頁），上訴人於原審駁回其第一審之訴後，於第二審程序為上開捨棄及縮減請求，相當於撤回上開部分之請求，上開部分之請求並非本院審理之範圍，合先敘明。
乙、實體方面：
壹、上訴人主張：
一、上訴人吳聰朝所製作之「阿聰師小芋仔」芋頭酥產品（下稱「阿聰師小芋仔」）用以形容之文字「紫色玫瑰」，係其於87年自行創作而成（原證4）。「阿聰師小芋仔」是吳聰朝於105年自行創作而成（上證20），「阿聰師小芋仔」之「內層剖面」及「外觀造型」（如附圖一編號1、2所示）係將芋頭酥之外觀作成有如芋頭之外型，並將內層以黃色、白色、紫色之方式分層堆疊而成，而展現出不同於其他芋頭酥之原創性及獨特性。又「阿聰師小芋仔」產品照片（原證18，如附圖一編號3所示），係由上訴人委由訴外人翁美林拍攝（原證7、原證22），並約定由吳聰朝取得該照片之著作財產權。依上訴人於107年至109年之銷售紀錄與廣告費用明細（上證3、上證4），上訴人之「阿聰師小芋仔」每年都有約40萬組之銷售量，上訴人每年也支付予人人品牌行銷公司約60萬元之廣告行銷費用，足證上訴人就「阿聰師小芋仔」設計、行銷、宣傳確已投入相當程度之金錢及努力，「阿聰師小芋仔」並具有獨特性，且為相關消費者所知悉，並於糕餅點心市場上擁有一定之經濟利益。
二、被上訴人立祥食品行係以販售芋頭酥為主要商品之競爭同業，其製作、販賣之「大甲師小芋仔禮盒」（下稱「大甲師小芋仔」，附圖二所示），除在芋頭酥之外型設計上，與上訴人之「阿聰師小芋仔」相同，皆是以芋頭外型之設計作成芋頭酥之外，內餡部分也是採由內而外黃色、白色、紫色之內餡堆疊（原證11）；「大甲師小芋仔」包裝盒隨附之廣告傳單，亦使用上訴人原創之「紫色玫瑰」之文字為宣傳用語（原證14），乃抄襲上訴人之「阿聰師小芋仔」之「外觀造型」及「內層剖面」美術著作及「紫色玫瑰」之宣傳文字。「大甲師小芋仔禮盒」並刊登於萊爾富便利超商108年6月26日至同年9月10日之商品銷售型錄中（原證13）。台湖公司向立祥食品行購買仿冒之「大甲師小芋仔」商品，並將之陳列在其所經營之台湖公司網頁，其網頁上用為宣傳「大甲師小芋仔」之照片，係非法重製及公開傳輸吳聰朝享有著作財產權之「阿聰師小芋仔」產品照片（原證17、18）。立祥食品行之「大甲師小芋仔」芋頭酥之「外觀造型」及「內層剖面」設計，作為宣傳名稱之「紫色玫瑰」、放置於台湖公司網頁之芋頭酥照片，都達高度抄襲上訴人「阿聰師小芋仔」，致相關消費者在選購芋頭酥時，可能誤以為上訴人與被上訴人等間有關係企業、或加盟或授權關係之聯想，更有致相關消費者誤認之虞，構成違反公平交易法第25條之足以影響交易秩序之欺罔或顯失公平之行為。縱使被上訴人等製作、販賣「大甲師小芋仔禮盒」之行為不該當公平交易法第25條足以影響交易秩序之欺罔或顯失公平行為，惟仍有侵害上訴人「阿聰師小芋仔」之「外觀造型」及「內層剖面」美術著作，及「阿聰師小芋仔」產品照片之攝影著作（上訴人誤載為美術著作），為此依公平交易法第25條、第30條、第31條，著作權法第88條，民法第184條第2項、第185條、第28條，公司法第23條第2項請求被上訴人等應連帶給付上訴人150萬元之損害賠償。倘法院僅認「阿聰師小芋仔」產品照片屬美術著作，則請求台湖公司應給付吳聰朝10萬元作為損害賠償，並依著作權法第89條、民法第195條、公平交易法第33條規定，請求被上訴人等應連帶負擔費用將本判決內容刊登於經濟日報頭版下半頁一日，以回復名譽（未繫屬本院部分，於此不贅）。
貳、被上訴人辯稱：
一、上訴人並未舉證證明「阿聰師小芋仔」「內層剖面」為吳聰朝所原創，且上訴人於原審主張，將市面上每一顆「阿聰師的小芋仔」產品拿來剖開的剖面均屬美術著作，事實上，每一顆「阿聰師的小芋仔」產品之剖面均不可能完全相同，不完全相同之「阿聰師的小芋仔」剖面當然不可能每顆都能表現創作之美術技巧，且上訴人之「阿聰師的小芋仔」，本質上與其他芋頭酥一樣，都是麻糬中置入芋泥及蛋黃，此種常見糕餅之切面自然不可能是美術著作。「紫色玫瑰」標語並非上訴人所原創，且在日常生活中，以白色、紅色、紫色等形容詞來形容玫瑰十分常見，此種廣告宣傳標語只是一般對玫瑰之形容、敘述，縱然使用在糕點的描述上，也不具有原創性。被上訴人否認上訴人為「阿聰師小芋仔」產品照片之著作財產權人，印有「台湾全代购」浮水印之「阿聰師小芋仔」產品照片僅為單純之攝影作品，無從認定該照片有具備何種美感、藝術創作之原創性或有任何以智巧、匠技、描繪或表現之繪畫或其他具有美感之創作。且由上訴人所提原證7及原證22資料，看不出該照片係上訴人出資聘用他人拍攝，亦無法證明該照片即係由該他人（「台湾全代购」）所拍攝之創作，上訴人所提出之4張著作權專屬授權書時間不同，且未附有任何照片，授權對象又前後不一，明顯是上訴人臨訟偽造之物。台湖公司並未在台灣代理銷售任何立祥食品行提供之商品（僅在海外銷售），上訴人主張台湖公司網站上有放置侵權之產品照片，台湖公司否認之。又公平交易法第25條之要件須有「足以影響交易秩序」之情形存在，上訴人並未舉證證明被上訴人之行為已達到「足以影響交易秩序」之情形，其主張被上訴人違反公平交易法第25條規定，並不足採。
參、原審判決結果及兩造之聲明：
　　原審判決駁回上訴人在第一審之訴及假執行之聲請，上訴人提起上訴，上訴聲明：⒈原判決廢棄。⒉被上訴人等應連帶給付上訴人吳聰朝、沃農士公司150萬元，暨其中50萬元自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止；其中100萬元自111年6月1日民事上訴理由㈣狀送達翌日起至清償日止，均按年息百分之五計算之利息。⒊被上訴人台湖公司應給付上訴人吳聰朝10萬元，暨自109年12月9日民事擴張聲明狀暨陳報狀送達翌日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。⒋被上訴人等應連帶負擔費用，將本件判決書之當事人、案由及主文之內容，以長25公分、寬19公分之篇幅，以不小於14號字之楷體字型登載於經濟日報頭版下半頁登載一日。⒌歷審訴訟費用由被上訴人等連帶負擔。被上訴人等答辯聲明為：⒈上訴駁回。⒉訴訟費用由上訴人負擔。⒊被上訴人願供擔保請准宣告免假執行。
肆、兩造不爭執及爭執事項：
一、不爭執事項：
　  「大甲師小芋仔」商品為立祥食品行所製造、販售。
二、爭執事項：
  ㈠「阿聰師小芋仔」之外觀造型及內層剖面，及「阿聰師小芋仔」產品照片是否具有原創性？是否為著作權法保護之美術著作？
　㈡「大甲師小芋仔」是否有抄襲「阿聰師小芋仔」之外觀造型及內層剖面、「紫色玫瑰」文字、「阿聰師小芋仔」產品照片而違反公平交易法第25條規定？
  ㈢上訴人請求被上訴人等應連帶賠償沃農士公司、吳聰朝150萬元本息，有無理由？
　㈣上訴人請求台湖公司應賠償吳聰朝10萬元本息，有無理由？
　㈤上訴人請求被上訴人等應連帶負擔費用，將本件判決書之當事人、案由及主文之內容，以長25公分、寬19公分之篇幅，以不小於14號字之楷體字型登載於經濟日報下半頁登載一日，有無理由？
伍、得心證之理由：
一、本件審理中，上訴人之上訴聲明及主張之內容經過多次變更，其後上訴人於111年10月18日將原訴訟代理人解除委任後，另行委任新的訴訟代理人（見本院卷三第117、131頁），經本院通知新的訴訟代理人重新整理本案之主張及證據，提出綜合辯論意旨狀，並於112年1月16日準備程序期日，請上訴人訴訟代理人確認本案請求之內容，上訴人訴訟代理人稱：「上訴人主張之請求權基礎如綜合辯論意旨四狀第3頁所載，依照競合（關係）。關於違反保護他人之法律，主張的是違反公平交易法與著作權法。二、違反公平交易法部分，是主張被上訴人抄襲小芋仔芋頭酥之外觀造型及內層剖面、『紫色玫瑰』之文字、小芋仔芋頭酥照片。三、違反著作權法部分，是主張被上訴人侵害小芋仔芋頭酥之外觀造型及內層剖面、小芋仔芋頭酥照片之著作權。四、先麥芋頭酥形象圖部分不主張。上訴人主張的小芋仔芋頭酥外觀造型如上證5所示」等語（見本院卷三第184頁）。本院乃依上訴人訴訟代理人之上開主張，審究上訴人之主張是否有理由，合先敘明。
二、侵害著作財產權部分：
　㈠按著作權法第3條第1項第1款規定：「著作權法所保障之著作，係指屬於文學、科學、藝術或其他學術範圍之創作」。著作權法所保護之著作，係指著作人所創作之精神上作品；所謂之精神上作品，除須為著作人獨立之思想或感情之表現，且有一定之表現形式等要件外，尚須具有原創性始可。而所謂原創性，包含原始性及創作性，原始性係指著作人原始獨立完成之創作，非單純模仿、抄襲或剽竊他人作品而來；創作性不必達於前無古人之地步，僅依社會通念，該著作與前已存在作品有可資區別之變化，且足以表現著作人之個性或獨特性之程度即可。著作權法第10條之1規定：「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」，足見著作權法並不保護概念或思想，而係保護表達。著作權法第5 條第1 項第4 款之美術著作，係指以美感為特徵而表現思想或感情之創作，其包括繪畫、版畫、漫畫、連環圖、卡通、素描、法書、書法、字型繪畫、雕塑、美術工藝品及其他之美術著作。美術著作為訴諸視覺之藝術，係以描繪、著色、書寫、雕刻、塑型等平面，或立體之美術技巧，表達線條、色彩、明暗或形狀，以美感為特徵而表現思想或感情之創作。準此，某一作品是否為美術著作，須以是否具備美術技巧之表現為要件，如非以美術技巧表現創作者之思想或感情者，難認為美術著作。
  ㈡上訴人主張「阿聰師小芋仔」外觀造型及內層剖面為其於105年創作之美術著作，並稱將市面上每一顆「阿聰師的小芋仔」產品拿來剖開之剖面，均為其享有著作權之美術著作云云（見原審卷第303至305頁），惟查「阿聰師小芋仔」內餡由內而外之黃、白、紫分層堆疊之顏色，乃蛋黃、麻糬、芋泥餡料本來的顏色，芋頭酥之內層剖面難謂係「以美術技巧而表現思想或感情」之創作，並非著作權法所保護之「美術著作」。且將多種餡料層層堆疊作為糕餅內餡，為市面上糕餅類食品常見之形式，例如水果千層蛋糕、蛋黃豆沙月餅、抹茶紅豆大福、拿破崙派等。被上訴人立祥食品行於99年之前推出之「芋凰酥」產品，其內餡也是以芋頭、蛋黃、麻糬等餡料堆疊而成，有其提出之產品照片、SGS99年、103年、105年檢驗報告、銷貨單在卷可稽（見本院卷一第436-444頁、本院卷二第17-27頁），故多層餡料堆疊之糕餅內層剖面，並不具獨特性，且糕餅內包入多層餡料屬於一種「思想」或「概念」，並非著作權法所保護之客體。「阿聰師小芋仔」之外觀係呈現完整小芋頭造型（見上訴人提出之媒體報導資料，見本院卷一第244、258頁），也難認為係「以美術技巧而表現思想或感情」之創作，又將芋頭酥作成芋頭之造型，猶如將香蕉蛋糕做成香蕉之造型，將壽桃作成桃子之造型一樣，屬於一種「思想」或「概念」，而非著作權法保護之「表達」，不得由上訴人所獨占。吳聰朝雖提出「阿聰師小芋仔」之「外觀造型」於2018年取得中國大陸外觀設計專利之資料（見本院卷一第406-408頁中國國家知識產權外觀設計專利證書），惟查，中國大陸外觀設計專利之審查係採形式審查，並未經實體審查（見本院卷二第29頁資料），且智慧財產權之取得係採屬地主義原則，吳聰朝縱使以「阿聰師小芋仔」之「外觀造型」在中國大陸取得外觀設計專利，仍無從作為該「外觀造型」符合我國著作權法所保護之美術著作之有利論據。
  ㈢上訴人主張「阿聰師小芋仔」產品照片係吳聰朝出資聘請翁美林（「台湾全代购」）拍攝，著作財產權歸屬於吳聰朝所有，台湖公司在其官方網頁重製及公開傳輸「阿聰師小芋仔」產品照片之事實，為被上訴人所否認，自應由上訴人就上開事實負舉證之責任（民事訴訟法第277條）。所謂證明，必須當事人所提證據資料，足以使法院產生堅強心證，可確信其主張為真實而言。吳聰朝就其為「阿聰師小芋仔」產品照片之著作財產權人一節，雖提出著作權專屬授權書4張為證（見原審卷第45、47、399、401頁）。惟查該4張著作權專屬授權書所載日期、立約人、用印各有不同，其中2張著作權專屬授權書，日期記載為108年7月22日，並載明乙方（阿聰師）出資聘請甲方（台湾全代购）所完成之一切攝影著作（詳如附件一芋頭酥產品照片）以甲方為著作人，但其全部著作財產權及其他智慧財產權利，均專屬乙方享有（見原審卷第45、47頁），惟該2張著作權專屬授權書之「立契約書人」，記載甲方為「台湾全代购」或「翁美林（台湾全代购）」，乙方為「沃農士食品股份有限公司吳聰朝」，另2張著作權專屬授權書，日期記載為106年7月22日（見原審卷第399、401頁），其中1張立契約書人處記載：甲方「翁美林」，乙方「吳聰朝」。另1張立契約人記載甲方為「台湾全代购法定代理人翁美林」，乙方「吳聰朝」。上開4份專屬授權書所載之立約人既不相同，則該著作權專屬授權書之立約人甲方究竟為翁美林個人或台湾全代购公司？約定之著作財產權人究為吳聰朝個人或沃農士公司？並非無疑。又「台湾全代购」係何種組織、有無獨立法人格而得擁有相關權利等，均有未明，「台湾全代购」、翁美林是否確實擁有「阿聰師小芋仔」產品照片之著作財產權而得以專屬授權或讓與他人，均無證據可佐。且上開該4張著作權專屬授權書均為影印本且未附有「附件一」，無從得知該些著作權專屬授權書所指之「芋頭酥產品照片」是否即為本件爭執之「阿聰師小芋仔」產品照片（4張著作權專屬授權書其中1張雖後附芋頭酥照片，惟著作權專屬授權書及彩色照片影本均未蓋有騎縫章，無從認定該張彩色照片影本即為著作權專屬授權書之附件），且上訴人亦未提出該著作權專屬授權書所載之「芋頭酥產品照片」之底片或原始檔案為憑。再者，吳聰朝針對同一拍攝產品照片之著作權歸屬契約，卻提出4份簽立時間相隔2年、內容不一致之著作權專屬授權書，顯不合理，上訴人原委任之訴訟代理人（即另案刑事案件臺灣臺北地方法院110年度智訴字第8號之告訴代理人）於刑事案件中自承，106年7月22日之2份授權書並非106年7月22日完成的，是提告時，才請翁美林回溯授權的，108年7月22日之專屬授權書也是為了訴訟必要而另行書立（見上開刑事判決第3頁，本院卷二第189-190頁），則該4份為了訴訟目的而事後書寫之著作權專屬授權書所載之內容是否與事實相符？吳聰朝究竟有無取得「阿聰師小芋仔」產品照片之著作財產權？均存有疑義。再查，台湖公司於原審及本院審理中均否認該公司網站上有放置「阿聰師小芋仔」產品照片，並否認上訴人提出之原證17台湖公司網頁販售「大甲師小芋仔禮盒」截圖及原證18產品照片截圖為真正（台湖公司網頁截圖見原審卷第87-93頁，被上訴人之陳述見原審卷第141、147頁、本院卷一第360頁），上訴人就原證17、18網頁資料內容之真正並未為進一步舉證，自難認定其主張為真實。綜上，上訴人提出之證據無法證明其為「阿聰師小芋仔」產品照片之著作財產權人，亦無法證明台湖公司網頁有重製、公開傳輸「阿聰師小芋仔」產品照片之行為，上訴人主張台湖公司侵害其所有「阿聰師小芋仔」產品照片之著作財產權，並不足採。
三、違反公平交易法部分：
  ㈠公平交易法第25條規定：「除本法另有規定者外，事業亦不得為其他足以影響交易秩序之欺罔或顯失公平之行為」。該條規定，為不公平競爭行為之概括規定，其目的在於建立市場競爭及交易秩序，管制足以影響交易秩序之欺罔或顯失公平之不當競爭行為。所謂顯失公平之行為，係指顯然有違市場之公正倫理而從事競爭或營業交易行為。於判斷是否構成公平交易法第25條「足以影響交易秩序」時，可考慮受害人數之多寡、造成損害之量及程度、是否會對其他事業產生警惕效果、是否為針對特定團體或組群所為之行為、有無影響將來潛在多數受害人之效果，以及行為所採取之方法手段、行為發生之頻率與規模、行為人與相對人資訊是否對等、糾紛與爭議解決資源之多寡、市場力量大小、有無依賴性存在、交易習慣與產業特性等，不以交易秩序已實際產生影響者為限，惟單一個別非經常性之交易糾紛，原則上應尋求民事救濟，無適用本條之規定。所稱「欺罔」，係對於交易相對人，以欺瞞、誤導或隱匿重要交易資訊致引人錯誤之方式，從事交易之行為；所稱「顯失公平」係指以不符合商業競爭倫理之方式從事競爭或營業交易者，包含榨取他人努力成果之情形，判斷是否違法，原則上應考量：⑴遭攀附或高度抄襲之標的，應係該事業已投入相當程度之努力，於市場上擁有一定之經濟利益，而已被系爭行為所榨取；⑵其攀附或抄襲之結果，應有使交易相對人誤以為兩者屬同一來源、同系列產品或關係企業之效果等。
　㈡上訴人雖主張吳聰朝於87年自行創作以「紫色玫瑰」文字形容芋頭酥，經自由時報、聯合報、台灣新聞報、中國時報大幅報導，已經成為上訴人之芋頭酥產品之代名詞，相關消費大眾看到「紫色玫瑰」之標語就會聯想到上訴人之芋頭酥產品，被上訴人之「大甲師小芋仔」使用相同之宣傳用語乃不當攀附上訴人之商譽云云。惟查由上訴人提出之原證4商品文宣可知，該「紫色玫瑰」文字係用於宣傳訴外人先麥公司之「先麥芋頭酥」產品（具有螺旋形外觀，餅的形狀偏圓球形），而非宣傳上訴人之「阿聰師小芋仔」產品（模仿小芋仔長橢圓形外觀，中間形狀較圓顏色較深，兩頭較尖顏色較淺）。吳聰朝雖為先麥公司之創辦人，惟已離開先麥公司另設立沃農士公司及經營「阿聰師」品牌（目前先麥公司負責人為其子吳生泉，見原審卷第177-182頁），先麥公司與沃農士公司既為不同之經營主體，上訴人尚不得將先麥公司行銷使用「紫色玫瑰」之資料作為自己使用「紫色玫瑰」之證據。上訴人主張「紫色玫瑰」宣傳用語足以使相關消費者看到「紫色玫瑰」就會聯想到上訴人之「阿聰師小芋仔」產品，尚非可採。再者，玫瑰花為生活中常見之花卉，以白色、紅色、紫色等顏色來形容玫瑰花，亦屬十分常見之形容詞，上訴人以「紫色玫瑰」來形容芋頭酥螺旋形之外觀作為商品宣傳標語，其內容短小，不具有獨特性之創意，相關消費者看到「紫色玫瑰」並不會直接聯想到特定之商品來源或品牌，縱使產生聯想亦僅會想到先使用該宣傳標語之訴外人先麥公司的「先麥芋頭酥」，而非上訴人的「阿聰師小芋仔」。再者，上訴人之「阿聰師小芋仔」外觀造型及內層剖面，不具有著作權法要求之原創性，非著作權法所保護之美術著作，已如前述，且以層層堆疊之方式包入糕餅內餡為市面上糕餅常見之形式，「阿聰師小芋仔」外觀造型及內層剖面設計，均不足以作為消費者辨認商品來源之重要印象，「紫色玫瑰」宣傳用語亦無指向上訴人之商品來源之作用，難認「阿聰師小芋仔」外觀造型及內層剖面及「紫色玫瑰」宣傳用語為上訴人已投入相當程度之努力，在市場上擁有一定之經濟利益之努力成果。被上訴人之「大甲師小芋仔」之外觀造型及內層剖面雖與上訴人之「阿聰師小芋仔」相仿，廣告傳單使用「紫色玫瑰」之文字，仍不足以使交易相對人誤以為同一來源、同系列產品或關係企業，難認係高度抄襲及不當攀附上訴人商譽之行為，不構成公平交易法第25條所稱之足以影響交易秩序之欺罔或顯失公平之行為。
  ㈢上訴人無法證明其為「阿聰師小芋仔」產品照片著作財產權人，亦無法證明台湖公司網頁有重製、公開傳輸系爭產品照片之侵害著作財產權之行為，已如前述。同理，上訴人亦無法證明台湖公司有何榨取上訴人之努力成果之行為，自不構成違反公平交易法第25條所稱之足以影響交易秩序之欺罔或顯失公平之行為。
四、違反保護他人之法律及構成民法第195條部分：　　　　　
    被上訴人並未侵害上訴人之著作財產權，亦未違反公平交易法第25條規定，故上訴人主張被上訴人違反公平交易法與著作權法，構成民法第184條第2項違反保護他人之法律之侵權行為，亦無理由。上訴人就被上訴人有何侵害其名譽或商譽權而構成民法第195條侵權行為之事實，亦未盡舉證責任，不足採信。
五、綜上所述，被上訴人並未侵害上訴人之著作財產權，亦無違反公平交易法第25條之規定，亦未構成民法第184條第2項違反保護他人之法律之侵權行為，上訴人依公平交易法第25條、第30條、第31條，著作權法第88條，民法第184條第2項、第185條、第28條，公司法第23條第2項等規定，請求被上訴人等應連帶給付吳聰朝、沃農士公司150萬元之損害賠償。及請求台湖公司應給付吳聰朝10萬元之損害賠償，並依著作權法第89條、民法第195條、公平交易法第33條規定，請求被上訴人等應連帶負擔費用將本判決內容登報，以回復名譽，均非正當。原審判決駁回上訴人在第一審之訴及假執行之聲請，並無違誤，上訴人提起上訴，請求廢棄原判決，並判命被上訴人給付如上訴聲明，為無理由，應駁回其上訴。
六、本件事證已明確，兩造其餘之主張及攻擊或防禦方法及聲請調查之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐一論列，且認無調查之必要，附此敘明。
七、據上論結，本件上訴為無理由，依智慧財產案件審理法第1條，民事訴訟法第449條第1項、第78條，判決如主文。　　
中　　華　　民　　國　　112 　年　　3 　　月　　9 　　日
                      智慧財產第二庭
                            審判長法  官　彭洪英
                                  法  官　汪漢卿
                                  法  官　曾啓謀
以上正本係照原本作成。
如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其
未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀
 (均須按他造當事人之人數附繕本)，上訴時應提出委任律師或
具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，應另附具律師
資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條之1第1
項但書或第2項(詳附註) 所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　3 　　月　　10　　日
　　　　　　　　　　　　　        書記官　蔡文揚
附註：
民事訴訟法第466條之1(第1項、第2項)
對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人。但上訴
人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。
上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為
法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法
院認為適當者，亦得為第三審訴訟代理人。　　　
　　　　　　　　　　　　　　　
110年度民著上字第5號附圖：
附圖一：
		1、阿聰師小芋仔芋頭酥內層剖面（見本院卷二第264頁）
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		2、阿聰師小芋仔芋頭酥外觀造型（見本院卷一第407頁）
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		3、阿聰師小芋仔芋頭酥產品照片（見原審卷第93頁）
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附圖二：
		大甲師小芋仔芋頭酥（見原審卷第57頁）
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智慧財產及商業法院民事判決  

110年度民著上字第5號

上  訴  人    沃農士食品股份有限公司  

兼法定代理人  吳聰朝            

上  一  人   

訴訟代理人    吳佩娜                     

上二人共同

訴訟代理人    賴蘇民律師

              孫德沛律師

              廖沿臻律師

被 上訴 人    立祥食品行                              

兼法定代理人  賴國華            

被 上訴 人    台湖食品開發股份有限公司

兼法定代理人  林致立             

上四人共同

訴訟代理人    蕭慶鈴律師  

上列當事人間侵害著作權有關財產權爭議等事件，上訴人對於中

華民國109年12月31日本院109年度民著訴字第49號第一審判決提

起上訴，本院於112年2月9日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

上訴駁回。

第二審訴訟費用由上訴人負擔。

    事實及理由

甲、程序方面：

一、非法人之團體，設有代表人或管理人者，有當事人能力，民

    事訴訟法第40條第3項定有明文。具有合夥性質之非法人團

    體，在程序法上，依民事訴訟法第40條第3項規定，可認其

    有形式上之當事人能力，而得於民事訴訟程序為當事人之資

    格（最高法院95年度台上字第1606號判決參照）。查被上訴

    人立祥食品行係由賴國華及賴國銘出資設立，組織為合夥，

    並以賴國華為負責人對外為合夥代表，復有一定之名稱、營

    業所，及有一定之目的、獨立財產，有經濟部商業登記公示

    資料查詢明細在卷（見本院卷一第72頁），依上開說明，立

    祥食品行具有當事人能力，且以賴國華為法定代理人。

二、按第二審訴之變更或追加，非經他造同意，不得為之，但請

    求之基礎事實同一，擴張或減縮應受判決事項之聲明者，不

    在此限，民事訴訟法第446條第1項準用第255條第1項第2款

    、第3款定有明文。本件上訴人關於「阿聰師小芋仔」芋頭

    酥（下稱「阿聰師小芋仔」），原本僅主張「內層剖面」為

    其所有之美術著作，嗣於民國111年5月23日追加「外觀造型

    」亦為其所有之美術著作（見本院卷一第390頁），被上訴

    人雖表示不同意，惟芋頭酥之「外觀造型」及「內層剖面」

    為同一物品之內外層面，上訴人主張之基礎事實應為同一，

    其追加應予准許。又上訴人於111年6月1日民事上訴理由（

    四）狀，將上訴聲明第二項之請求之金額由新臺幣（下同）

    50萬元增加為150萬元（見本院卷一第448-450頁），應屬訴

    之聲明擴張。又上訴人之上訴聲明第二項，於111年9月8日

    追加變更為先位聲明及備位聲明（見本院卷二第230-231頁

    ），嗣於112年1月4日綜合辯論意旨四狀又減縮合併為一項

    ，不分先、備位，並主張以請求權競合之方式請求法院予以

    審判（見本院卷三第151-153頁），上訴人上開聲明之擴張

    及減縮，應予准許。

三、上訴人於原審原本主張被上訴人侵害其所有之註冊第015422

    83號商標權及「先麥芋頭酥形象圖」之著作財產權，嗣於本

    院110年7月28日準備程序期日表示捨棄商標權之主張（見本

    院卷一第162頁），於112年1月16日準備程序表示「先麥芋

    頭酥形象圖」不主張（見本院卷三第184頁）。又上訴人請

    求被上訴人將判決書刊登報紙部分，上訴人於原審請求刊登

    於經濟日報、蘋果日報頭版下半頁一日，嗣上訴人於111年6

    月2日縮減為只請求刊登於經濟日報頭版下半頁一日（見本

    院卷一第448-450頁）。又上訴人上訴聲明第三項原本請求

    被上訴人台湖食品開發股份有限公司（下稱台湖公司）應給

    付吳聰朝、沃農士食品股份有限公司（下稱沃農士公司）10

    萬元本息，嗣於本院112年2月9日言詞辯論期日變更上訴聲

    明第三項為請求台湖公司應給付吳聰朝10萬元本息（見本院

    卷三第199頁），上訴人於原審駁回其第一審之訴後，於第

    二審程序為上開捨棄及縮減請求，相當於撤回上開部分之請

    求，上開部分之請求並非本院審理之範圍，合先敘明。

乙、實體方面：

壹、上訴人主張：

一、上訴人吳聰朝所製作之「阿聰師小芋仔」芋頭酥產品（下稱

    「阿聰師小芋仔」）用以形容之文字「紫色玫瑰」，係其於

    87年自行創作而成（原證4）。「阿聰師小芋仔」是吳聰朝

    於105年自行創作而成（上證20），「阿聰師小芋仔」之「

    內層剖面」及「外觀造型」（如附圖一編號1、2所示）係將

    芋頭酥之外觀作成有如芋頭之外型，並將內層以黃色、白色

    、紫色之方式分層堆疊而成，而展現出不同於其他芋頭酥之

    原創性及獨特性。又「阿聰師小芋仔」產品照片（原證18，

    如附圖一編號3所示），係由上訴人委由訴外人翁美林拍攝

    （原證7、原證22），並約定由吳聰朝取得該照片之著作財

    產權。依上訴人於107年至109年之銷售紀錄與廣告費用明細

    （上證3、上證4），上訴人之「阿聰師小芋仔」每年都有約

    40萬組之銷售量，上訴人每年也支付予人人品牌行銷公司約

    60萬元之廣告行銷費用，足證上訴人就「阿聰師小芋仔」設

    計、行銷、宣傳確已投入相當程度之金錢及努力，「阿聰師

    小芋仔」並具有獨特性，且為相關消費者所知悉，並於糕餅

    點心市場上擁有一定之經濟利益。

二、被上訴人立祥食品行係以販售芋頭酥為主要商品之競爭同業

    ，其製作、販賣之「大甲師小芋仔禮盒」（下稱「大甲師小

    芋仔」，附圖二所示），除在芋頭酥之外型設計上，與上訴

    人之「阿聰師小芋仔」相同，皆是以芋頭外型之設計作成芋

    頭酥之外，內餡部分也是採由內而外黃色、白色、紫色之內

    餡堆疊（原證11）；「大甲師小芋仔」包裝盒隨附之廣告傳

    單，亦使用上訴人原創之「紫色玫瑰」之文字為宣傳用語（

    原證14），乃抄襲上訴人之「阿聰師小芋仔」之「外觀造型

    」及「內層剖面」美術著作及「紫色玫瑰」之宣傳文字。「

    大甲師小芋仔禮盒」並刊登於萊爾富便利超商108年6月26日

    至同年9月10日之商品銷售型錄中（原證13）。台湖公司向

    立祥食品行購買仿冒之「大甲師小芋仔」商品，並將之陳列

    在其所經營之台湖公司網頁，其網頁上用為宣傳「大甲師小

    芋仔」之照片，係非法重製及公開傳輸吳聰朝享有著作財產

    權之「阿聰師小芋仔」產品照片（原證17、18）。立祥食品

    行之「大甲師小芋仔」芋頭酥之「外觀造型」及「內層剖面

    」設計，作為宣傳名稱之「紫色玫瑰」、放置於台湖公司網

    頁之芋頭酥照片，都達高度抄襲上訴人「阿聰師小芋仔」，

    致相關消費者在選購芋頭酥時，可能誤以為上訴人與被上訴

    人等間有關係企業、或加盟或授權關係之聯想，更有致相關

    消費者誤認之虞，構成違反公平交易法第25條之足以影響交

    易秩序之欺罔或顯失公平之行為。縱使被上訴人等製作、販

    賣「大甲師小芋仔禮盒」之行為不該當公平交易法第25條足

    以影響交易秩序之欺罔或顯失公平行為，惟仍有侵害上訴人

    「阿聰師小芋仔」之「外觀造型」及「內層剖面」美術著作

    ，及「阿聰師小芋仔」產品照片之攝影著作（上訴人誤載為

    美術著作），為此依公平交易法第25條、第30條、第31條，

    著作權法第88條，民法第184條第2項、第185條、第28條，

    公司法第23條第2項請求被上訴人等應連帶給付上訴人150萬

    元之損害賠償。倘法院僅認「阿聰師小芋仔」產品照片屬美

    術著作，則請求台湖公司應給付吳聰朝10萬元作為損害賠償

    ，並依著作權法第89條、民法第195條、公平交易法第33條

    規定，請求被上訴人等應連帶負擔費用將本判決內容刊登於

    經濟日報頭版下半頁一日，以回復名譽（未繫屬本院部分，

    於此不贅）。

貳、被上訴人辯稱：

一、上訴人並未舉證證明「阿聰師小芋仔」「內層剖面」為吳聰

    朝所原創，且上訴人於原審主張，將市面上每一顆「阿聰師

    的小芋仔」產品拿來剖開的剖面均屬美術著作，事實上，每

    一顆「阿聰師的小芋仔」產品之剖面均不可能完全相同，不

    完全相同之「阿聰師的小芋仔」剖面當然不可能每顆都能表

    現創作之美術技巧，且上訴人之「阿聰師的小芋仔」，本質

    上與其他芋頭酥一樣，都是麻糬中置入芋泥及蛋黃，此種常

    見糕餅之切面自然不可能是美術著作。「紫色玫瑰」標語並

    非上訴人所原創，且在日常生活中，以白色、紅色、紫色等

    形容詞來形容玫瑰十分常見，此種廣告宣傳標語只是一般對

    玫瑰之形容、敘述，縱然使用在糕點的描述上，也不具有原

    創性。被上訴人否認上訴人為「阿聰師小芋仔」產品照片之

    著作財產權人，印有「台湾全代购」浮水印之「阿聰師小芋

    仔」產品照片僅為單純之攝影作品，無從認定該照片有具備

    何種美感、藝術創作之原創性或有任何以智巧、匠技、描繪

    或表現之繪畫或其他具有美感之創作。且由上訴人所提原證

    7及原證22資料，看不出該照片係上訴人出資聘用他人拍攝

    ，亦無法證明該照片即係由該他人（「台湾全代购」）所拍

    攝之創作，上訴人所提出之4張著作權專屬授權書時間不同

    ，且未附有任何照片，授權對象又前後不一，明顯是上訴人

    臨訟偽造之物。台湖公司並未在台灣代理銷售任何立祥食品

    行提供之商品（僅在海外銷售），上訴人主張台湖公司網站

    上有放置侵權之產品照片，台湖公司否認之。又公平交易法

    第25條之要件須有「足以影響交易秩序」之情形存在，上訴

    人並未舉證證明被上訴人之行為已達到「足以影響交易秩序

    」之情形，其主張被上訴人違反公平交易法第25條規定，並

    不足採。

參、原審判決結果及兩造之聲明：

　　原審判決駁回上訴人在第一審之訴及假執行之聲請，上訴人

    提起上訴，上訴聲明：⒈原判決廢棄。⒉被上訴人等應連帶給

    付上訴人吳聰朝、沃農士公司150萬元，暨其中50萬元自起

    訴狀繕本送達翌日起至清償日止；其中100萬元自111年6月1

    日民事上訴理由㈣狀送達翌日起至清償日止，均按年息百分

    之五計算之利息。⒊被上訴人台湖公司應給付上訴人吳聰朝1

    0萬元，暨自109年12月9日民事擴張聲明狀暨陳報狀送達翌

    日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。⒋被上訴人

    等應連帶負擔費用，將本件判決書之當事人、案由及主文之

    內容，以長25公分、寬19公分之篇幅，以不小於14號字之楷

    體字型登載於經濟日報頭版下半頁登載一日。⒌歷審訴訟費

    用由被上訴人等連帶負擔。被上訴人等答辯聲明為：⒈上訴

    駁回。⒉訴訟費用由上訴人負擔。⒊被上訴人願供擔保請准宣

    告免假執行。

肆、兩造不爭執及爭執事項：

一、不爭執事項：

　  「大甲師小芋仔」商品為立祥食品行所製造、販售。

二、爭執事項：

  ㈠「阿聰師小芋仔」之外觀造型及內層剖面，及「阿聰師小芋

    仔」產品照片是否具有原創性？是否為著作權法保護之美術

    著作？

　㈡「大甲師小芋仔」是否有抄襲「阿聰師小芋仔」之外觀造型

    及內層剖面、「紫色玫瑰」文字、「阿聰師小芋仔」產品照

    片而違反公平交易法第25條規定？

  ㈢上訴人請求被上訴人等應連帶賠償沃農士公司、吳聰朝150萬

    元本息，有無理由？

　㈣上訴人請求台湖公司應賠償吳聰朝10萬元本息，有無理由？

　㈤上訴人請求被上訴人等應連帶負擔費用，將本件判決書之當

    事人、案由及主文之內容，以長25公分、寬19公分之篇幅，

    以不小於14號字之楷體字型登載於經濟日報下半頁登載一日

    ，有無理由？

伍、得心證之理由：

一、本件審理中，上訴人之上訴聲明及主張之內容經過多次變更

    ，其後上訴人於111年10月18日將原訴訟代理人解除委任後

    ，另行委任新的訴訟代理人（見本院卷三第117、131頁），

    經本院通知新的訴訟代理人重新整理本案之主張及證據，提

    出綜合辯論意旨狀，並於112年1月16日準備程序期日，請上

    訴人訴訟代理人確認本案請求之內容，上訴人訴訟代理人稱

    ：「上訴人主張之請求權基礎如綜合辯論意旨四狀第3頁所

    載，依照競合（關係）。關於違反保護他人之法律，主張的

    是違反公平交易法與著作權法。二、違反公平交易法部分，

    是主張被上訴人抄襲小芋仔芋頭酥之外觀造型及內層剖面、

    『紫色玫瑰』之文字、小芋仔芋頭酥照片。三、違反著作權法

    部分，是主張被上訴人侵害小芋仔芋頭酥之外觀造型及內層

    剖面、小芋仔芋頭酥照片之著作權。四、先麥芋頭酥形象圖

    部分不主張。上訴人主張的小芋仔芋頭酥外觀造型如上證5

    所示」等語（見本院卷三第184頁）。本院乃依上訴人訴訟

    代理人之上開主張，審究上訴人之主張是否有理由，合先敘

    明。

二、侵害著作財產權部分：

　㈠按著作權法第3條第1項第1款規定：「著作權法所保障之著作

    ，係指屬於文學、科學、藝術或其他學術範圍之創作」。著

    作權法所保護之著作，係指著作人所創作之精神上作品；所

    謂之精神上作品，除須為著作人獨立之思想或感情之表現，

    且有一定之表現形式等要件外，尚須具有原創性始可。而所

    謂原創性，包含原始性及創作性，原始性係指著作人原始獨

    立完成之創作，非單純模仿、抄襲或剽竊他人作品而來；創

    作性不必達於前無古人之地步，僅依社會通念，該著作與前

    已存在作品有可資區別之變化，且足以表現著作人之個性或

    獨特性之程度即可。著作權法第10條之1規定：「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」，足見著作權法並不保護概念或思想，而係保護表達。

    著作權法第5 條第1 項第4 款之美術著作，係指以美感為特

    徵而表現思想或感情之創作，其包括繪畫、版畫、漫畫、連

    環圖、卡通、素描、法書、書法、字型繪畫、雕塑、美術工

    藝品及其他之美術著作。美術著作為訴諸視覺之藝術，係以

    描繪、著色、書寫、雕刻、塑型等平面，或立體之美術技巧

    ，表達線條、色彩、明暗或形狀，以美感為特徵而表現思想

    或感情之創作。準此，某一作品是否為美術著作，須以是否

    具備美術技巧之表現為要件，如非以美術技巧表現創作者之

    思想或感情者，難認為美術著作。

  ㈡上訴人主張「阿聰師小芋仔」外觀造型及內層剖面為其於105

    年創作之美術著作，並稱將市面上每一顆「阿聰師的小芋仔

    」產品拿來剖開之剖面，均為其享有著作權之美術著作云云

    （見原審卷第303至305頁），惟查「阿聰師小芋仔」內餡由

    內而外之黃、白、紫分層堆疊之顏色，乃蛋黃、麻糬、芋泥

    餡料本來的顏色，芋頭酥之內層剖面難謂係「以美術技巧而

    表現思想或感情」之創作，並非著作權法所保護之「美術著

    作」。且將多種餡料層層堆疊作為糕餅內餡，為市面上糕餅

    類食品常見之形式，例如水果千層蛋糕、蛋黃豆沙月餅、抹

    茶紅豆大福、拿破崙派等。被上訴人立祥食品行於99年之前

    推出之「芋凰酥」產品，其內餡也是以芋頭、蛋黃、麻糬等

    餡料堆疊而成，有其提出之產品照片、SGS99年、103年、10

    5年檢驗報告、銷貨單在卷可稽（見本院卷一第436-444頁、

    本院卷二第17-27頁），故多層餡料堆疊之糕餅內層剖面，

    並不具獨特性，且糕餅內包入多層餡料屬於一種「思想」或

    「概念」，並非著作權法所保護之客體。「阿聰師小芋仔」

    之外觀係呈現完整小芋頭造型（見上訴人提出之媒體報導資

    料，見本院卷一第244、258頁），也難認為係「以美術技巧

    而表現思想或感情」之創作，又將芋頭酥作成芋頭之造型，

    猶如將香蕉蛋糕做成香蕉之造型，將壽桃作成桃子之造型一

    樣，屬於一種「思想」或「概念」，而非著作權法保護之「

    表達」，不得由上訴人所獨占。吳聰朝雖提出「阿聰師小芋

    仔」之「外觀造型」於2018年取得中國大陸外觀設計專利之

    資料（見本院卷一第406-408頁中國國家知識產權外觀設計

    專利證書），惟查，中國大陸外觀設計專利之審查係採形式

    審查，並未經實體審查（見本院卷二第29頁資料），且智慧

    財產權之取得係採屬地主義原則，吳聰朝縱使以「阿聰師小

    芋仔」之「外觀造型」在中國大陸取得外觀設計專利，仍無

    從作為該「外觀造型」符合我國著作權法所保護之美術著作

    之有利論據。

  ㈢上訴人主張「阿聰師小芋仔」產品照片係吳聰朝出資聘請翁

    美林（「台湾全代购」）拍攝，著作財產權歸屬於吳聰朝所

    有，台湖公司在其官方網頁重製及公開傳輸「阿聰師小芋仔

    」產品照片之事實，為被上訴人所否認，自應由上訴人就上

    開事實負舉證之責任（民事訴訟法第277條）。所謂證明，

    必須當事人所提證據資料，足以使法院產生堅強心證，可確

    信其主張為真實而言。吳聰朝就其為「阿聰師小芋仔」產品

    照片之著作財產權人一節，雖提出著作權專屬授權書4張為

    證（見原審卷第45、47、399、401頁）。惟查該4張著作權

    專屬授權書所載日期、立約人、用印各有不同，其中2張著

    作權專屬授權書，日期記載為108年7月22日，並載明乙方（

    阿聰師）出資聘請甲方（台湾全代购）所完成之一切攝影著

    作（詳如附件一芋頭酥產品照片）以甲方為著作人，但其全

    部著作財產權及其他智慧財產權利，均專屬乙方享有（見原

    審卷第45、47頁），惟該2張著作權專屬授權書之「立契約

    書人」，記載甲方為「台湾全代购」或「翁美林（台湾全代

    购）」，乙方為「沃農士食品股份有限公司吳聰朝」，另2

    張著作權專屬授權書，日期記載為106年7月22日（見原審卷

    第399、401頁），其中1張立契約書人處記載：甲方「翁美

    林」，乙方「吳聰朝」。另1張立契約人記載甲方為「台湾

    全代购法定代理人翁美林」，乙方「吳聰朝」。上開4份專

    屬授權書所載之立約人既不相同，則該著作權專屬授權書之

    立約人甲方究竟為翁美林個人或台湾全代购公司？約定之著

    作財產權人究為吳聰朝個人或沃農士公司？並非無疑。又「

    台湾全代购」係何種組織、有無獨立法人格而得擁有相關權

    利等，均有未明，「台湾全代购」、翁美林是否確實擁有「

    阿聰師小芋仔」產品照片之著作財產權而得以專屬授權或讓

    與他人，均無證據可佐。且上開該4張著作權專屬授權書均

    為影印本且未附有「附件一」，無從得知該些著作權專屬授

    權書所指之「芋頭酥產品照片」是否即為本件爭執之「阿聰

    師小芋仔」產品照片（4張著作權專屬授權書其中1張雖後附

    芋頭酥照片，惟著作權專屬授權書及彩色照片影本均未蓋有

    騎縫章，無從認定該張彩色照片影本即為著作權專屬授權書

    之附件），且上訴人亦未提出該著作權專屬授權書所載之「

    芋頭酥產品照片」之底片或原始檔案為憑。再者，吳聰朝針

    對同一拍攝產品照片之著作權歸屬契約，卻提出4份簽立時

    間相隔2年、內容不一致之著作權專屬授權書，顯不合理，

    上訴人原委任之訴訟代理人（即另案刑事案件臺灣臺北地方

    法院110年度智訴字第8號之告訴代理人）於刑事案件中自承

    ，106年7月22日之2份授權書並非106年7月22日完成的，是

    提告時，才請翁美林回溯授權的，108年7月22日之專屬授權

    書也是為了訴訟必要而另行書立（見上開刑事判決第3頁，

    本院卷二第189-190頁），則該4份為了訴訟目的而事後書寫

    之著作權專屬授權書所載之內容是否與事實相符？吳聰朝究

    竟有無取得「阿聰師小芋仔」產品照片之著作財產權？均存

    有疑義。再查，台湖公司於原審及本院審理中均否認該公司

    網站上有放置「阿聰師小芋仔」產品照片，並否認上訴人提

    出之原證17台湖公司網頁販售「大甲師小芋仔禮盒」截圖及

    原證18產品照片截圖為真正（台湖公司網頁截圖見原審卷第

    87-93頁，被上訴人之陳述見原審卷第141、147頁、本院卷

    一第360頁），上訴人就原證17、18網頁資料內容之真正並

    未為進一步舉證，自難認定其主張為真實。綜上，上訴人提

    出之證據無法證明其為「阿聰師小芋仔」產品照片之著作財

    產權人，亦無法證明台湖公司網頁有重製、公開傳輸「阿聰

    師小芋仔」產品照片之行為，上訴人主張台湖公司侵害其所

    有「阿聰師小芋仔」產品照片之著作財產權，並不足採。

三、違反公平交易法部分：

  ㈠公平交易法第25條規定：「除本法另有規定者外，事業亦不

    得為其他足以影響交易秩序之欺罔或顯失公平之行為」。該

    條規定，為不公平競爭行為之概括規定，其目的在於建立市

    場競爭及交易秩序，管制足以影響交易秩序之欺罔或顯失公

    平之不當競爭行為。所謂顯失公平之行為，係指顯然有違市

    場之公正倫理而從事競爭或營業交易行為。於判斷是否構成

    公平交易法第25條「足以影響交易秩序」時，可考慮受害人

    數之多寡、造成損害之量及程度、是否會對其他事業產生警

    惕效果、是否為針對特定團體或組群所為之行為、有無影響

    將來潛在多數受害人之效果，以及行為所採取之方法手段、

    行為發生之頻率與規模、行為人與相對人資訊是否對等、糾

    紛與爭議解決資源之多寡、市場力量大小、有無依賴性存在

    、交易習慣與產業特性等，不以交易秩序已實際產生影響者

    為限，惟單一個別非經常性之交易糾紛，原則上應尋求民事

    救濟，無適用本條之規定。所稱「欺罔」，係對於交易相對

    人，以欺瞞、誤導或隱匿重要交易資訊致引人錯誤之方式，

    從事交易之行為；所稱「顯失公平」係指以不符合商業競爭

    倫理之方式從事競爭或營業交易者，包含榨取他人努力成果

    之情形，判斷是否違法，原則上應考量：⑴遭攀附或高度抄

    襲之標的，應係該事業已投入相當程度之努力，於市場上擁

    有一定之經濟利益，而已被系爭行為所榨取；⑵其攀附或抄

    襲之結果，應有使交易相對人誤以為兩者屬同一來源、同系

    列產品或關係企業之效果等。

　㈡上訴人雖主張吳聰朝於87年自行創作以「紫色玫瑰」文字形

    容芋頭酥，經自由時報、聯合報、台灣新聞報、中國時報大

    幅報導，已經成為上訴人之芋頭酥產品之代名詞，相關消費

    大眾看到「紫色玫瑰」之標語就會聯想到上訴人之芋頭酥產

    品，被上訴人之「大甲師小芋仔」使用相同之宣傳用語乃不

    當攀附上訴人之商譽云云。惟查由上訴人提出之原證4商品

    文宣可知，該「紫色玫瑰」文字係用於宣傳訴外人先麥公司

    之「先麥芋頭酥」產品（具有螺旋形外觀，餅的形狀偏圓球

    形），而非宣傳上訴人之「阿聰師小芋仔」產品（模仿小芋

    仔長橢圓形外觀，中間形狀較圓顏色較深，兩頭較尖顏色較

    淺）。吳聰朝雖為先麥公司之創辦人，惟已離開先麥公司另

    設立沃農士公司及經營「阿聰師」品牌（目前先麥公司負責

    人為其子吳生泉，見原審卷第177-182頁），先麥公司與沃

    農士公司既為不同之經營主體，上訴人尚不得將先麥公司行

    銷使用「紫色玫瑰」之資料作為自己使用「紫色玫瑰」之證

    據。上訴人主張「紫色玫瑰」宣傳用語足以使相關消費者看

    到「紫色玫瑰」就會聯想到上訴人之「阿聰師小芋仔」產品

    ，尚非可採。再者，玫瑰花為生活中常見之花卉，以白色、

    紅色、紫色等顏色來形容玫瑰花，亦屬十分常見之形容詞，

    上訴人以「紫色玫瑰」來形容芋頭酥螺旋形之外觀作為商品

    宣傳標語，其內容短小，不具有獨特性之創意，相關消費者

    看到「紫色玫瑰」並不會直接聯想到特定之商品來源或品牌

    ，縱使產生聯想亦僅會想到先使用該宣傳標語之訴外人先麥

    公司的「先麥芋頭酥」，而非上訴人的「阿聰師小芋仔」。

    再者，上訴人之「阿聰師小芋仔」外觀造型及內層剖面，不

    具有著作權法要求之原創性，非著作權法所保護之美術著作

    ，已如前述，且以層層堆疊之方式包入糕餅內餡為市面上糕

    餅常見之形式，「阿聰師小芋仔」外觀造型及內層剖面設計

    ，均不足以作為消費者辨認商品來源之重要印象，「紫色玫

    瑰」宣傳用語亦無指向上訴人之商品來源之作用，難認「阿

    聰師小芋仔」外觀造型及內層剖面及「紫色玫瑰」宣傳用語

    為上訴人已投入相當程度之努力，在市場上擁有一定之經濟

    利益之努力成果。被上訴人之「大甲師小芋仔」之外觀造型

    及內層剖面雖與上訴人之「阿聰師小芋仔」相仿，廣告傳單

    使用「紫色玫瑰」之文字，仍不足以使交易相對人誤以為同

    一來源、同系列產品或關係企業，難認係高度抄襲及不當攀

    附上訴人商譽之行為，不構成公平交易法第25條所稱之足以

    影響交易秩序之欺罔或顯失公平之行為。

  ㈢上訴人無法證明其為「阿聰師小芋仔」產品照片著作財產權

    人，亦無法證明台湖公司網頁有重製、公開傳輸系爭產品照

    片之侵害著作財產權之行為，已如前述。同理，上訴人亦無

    法證明台湖公司有何榨取上訴人之努力成果之行為，自不構

    成違反公平交易法第25條所稱之足以影響交易秩序之欺罔或

    顯失公平之行為。

四、違反保護他人之法律及構成民法第195條部分：　　　　　

    被上訴人並未侵害上訴人之著作財產權，亦未違反公平交易

    法第25條規定，故上訴人主張被上訴人違反公平交易法與著

    作權法，構成民法第184條第2項違反保護他人之法律之侵權

    行為，亦無理由。上訴人就被上訴人有何侵害其名譽或商譽

    權而構成民法第195條侵權行為之事實，亦未盡舉證責任，

    不足採信。

五、綜上所述，被上訴人並未侵害上訴人之著作財產權，亦無違

    反公平交易法第25條之規定，亦未構成民法第184條第2項違

    反保護他人之法律之侵權行為，上訴人依公平交易法第25條

    、第30條、第31條，著作權法第88條，民法第184條第2項、

    第185條、第28條，公司法第23條第2項等規定，請求被上訴

    人等應連帶給付吳聰朝、沃農士公司150萬元之損害賠償。

    及請求台湖公司應給付吳聰朝10萬元之損害賠償，並依著作

    權法第89條、民法第195條、公平交易法第33條規定，請求

    被上訴人等應連帶負擔費用將本判決內容登報，以回復名譽

    ，均非正當。原審判決駁回上訴人在第一審之訴及假執行之

    聲請，並無違誤，上訴人提起上訴，請求廢棄原判決，並判

    命被上訴人給付如上訴聲明，為無理由，應駁回其上訴。

六、本件事證已明確，兩造其餘之主張及攻擊或防禦方法及聲請

    調查之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結

    果，爰不逐一論列，且認無調查之必要，附此敘明。

七、據上論結，本件上訴為無理由，依智慧財產案件審理法第1

    條，民事訴訟法第449條第1項、第78條，判決如主文。　　

中　　華　　民　　國　　112 　年　　3 　　月　　9 　　日

                      智慧財產第二庭

                            審判長法  官　彭洪英

                                  法  官　汪漢卿

                                  法  官　曾啓謀

以上正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀

 (均須按他造當事人之人數附繕本)，上訴時應提出委任律師或

具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，應另附具律師

資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條之1第1

項但書或第2項(詳附註) 所定關係之釋明文書影本。如委任律師

提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　3 　　月　　10　　日

　　　　　　　　　　　　　        書記官　蔡文揚

附註：

民事訴訟法第466條之1(第1項、第2項)

對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人。但上訴

人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。

上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為

法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法

院認為適當者，亦得為第三審訴訟代理人。　　　

　　　　　　　　　　　　　　　

110年度民著上字第5號附圖：

附圖一：

1、阿聰師小芋仔芋頭酥內層剖面（見本院卷二第264頁）  2、阿聰師小芋仔芋頭酥外觀造型（見本院卷一第407頁）  3、阿聰師小芋仔芋頭酥產品照片（見原審卷第93頁）  

附圖二：

大甲師小芋仔芋頭酥（見原審卷第57頁）  






智慧財產及商業法院民事判決  
110年度民著上字第5號
上  訴  人    沃農士食品股份有限公司  
兼法定代理人  吳聰朝            
上  一  人   
訴訟代理人    吳佩娜                     
上二人共同
訴訟代理人    賴蘇民律師
              孫德沛律師
              廖沿臻律師
被 上訴 人    立祥食品行                              
兼法定代理人  賴國華            
被 上訴 人    台湖食品開發股份有限公司
兼法定代理人  林致立             
上四人共同
訴訟代理人    蕭慶鈴律師  
上列當事人間侵害著作權有關財產權爭議等事件，上訴人對於中華民國109年12月31日本院109年度民著訴字第49號第一審判決提起上訴，本院於112年2月9日言詞辯論終結，判決如下：
    主  文
上訴駁回。
第二審訴訟費用由上訴人負擔。
    事實及理由
甲、程序方面：
一、非法人之團體，設有代表人或管理人者，有當事人能力，民事訴訟法第40條第3項定有明文。具有合夥性質之非法人團體，在程序法上，依民事訴訟法第40條第3項規定，可認其有形式上之當事人能力，而得於民事訴訟程序為當事人之資格（最高法院95年度台上字第1606號判決參照）。查被上訴人立祥食品行係由賴國華及賴國銘出資設立，組織為合夥，並以賴國華為負責人對外為合夥代表，復有一定之名稱、營業所，及有一定之目的、獨立財產，有經濟部商業登記公示資料查詢明細在卷（見本院卷一第72頁），依上開說明，立祥食品行具有當事人能力，且以賴國華為法定代理人。
二、按第二審訴之變更或追加，非經他造同意，不得為之，但請求之基礎事實同一，擴張或減縮應受判決事項之聲明者，不在此限，民事訴訟法第446條第1項準用第255條第1項第2款、第3款定有明文。本件上訴人關於「阿聰師小芋仔」芋頭酥（下稱「阿聰師小芋仔」），原本僅主張「內層剖面」為其所有之美術著作，嗣於民國111年5月23日追加「外觀造型」亦為其所有之美術著作（見本院卷一第390頁），被上訴人雖表示不同意，惟芋頭酥之「外觀造型」及「內層剖面」為同一物品之內外層面，上訴人主張之基礎事實應為同一，其追加應予准許。又上訴人於111年6月1日民事上訴理由（四）狀，將上訴聲明第二項之請求之金額由新臺幣（下同）50萬元增加為150萬元（見本院卷一第448-450頁），應屬訴之聲明擴張。又上訴人之上訴聲明第二項，於111年9月8日追加變更為先位聲明及備位聲明（見本院卷二第230-231頁），嗣於112年1月4日綜合辯論意旨四狀又減縮合併為一項，不分先、備位，並主張以請求權競合之方式請求法院予以審判（見本院卷三第151-153頁），上訴人上開聲明之擴張及減縮，應予准許。
三、上訴人於原審原本主張被上訴人侵害其所有之註冊第01542283號商標權及「先麥芋頭酥形象圖」之著作財產權，嗣於本院110年7月28日準備程序期日表示捨棄商標權之主張（見本院卷一第162頁），於112年1月16日準備程序表示「先麥芋頭酥形象圖」不主張（見本院卷三第184頁）。又上訴人請求被上訴人將判決書刊登報紙部分，上訴人於原審請求刊登於經濟日報、蘋果日報頭版下半頁一日，嗣上訴人於111年6月2日縮減為只請求刊登於經濟日報頭版下半頁一日（見本院卷一第448-450頁）。又上訴人上訴聲明第三項原本請求被上訴人台湖食品開發股份有限公司（下稱台湖公司）應給付吳聰朝、沃農士食品股份有限公司（下稱沃農士公司）10萬元本息，嗣於本院112年2月9日言詞辯論期日變更上訴聲明第三項為請求台湖公司應給付吳聰朝10萬元本息（見本院卷三第199頁），上訴人於原審駁回其第一審之訴後，於第二審程序為上開捨棄及縮減請求，相當於撤回上開部分之請求，上開部分之請求並非本院審理之範圍，合先敘明。
乙、實體方面：
壹、上訴人主張：
一、上訴人吳聰朝所製作之「阿聰師小芋仔」芋頭酥產品（下稱「阿聰師小芋仔」）用以形容之文字「紫色玫瑰」，係其於87年自行創作而成（原證4）。「阿聰師小芋仔」是吳聰朝於105年自行創作而成（上證20），「阿聰師小芋仔」之「內層剖面」及「外觀造型」（如附圖一編號1、2所示）係將芋頭酥之外觀作成有如芋頭之外型，並將內層以黃色、白色、紫色之方式分層堆疊而成，而展現出不同於其他芋頭酥之原創性及獨特性。又「阿聰師小芋仔」產品照片（原證18，如附圖一編號3所示），係由上訴人委由訴外人翁美林拍攝（原證7、原證22），並約定由吳聰朝取得該照片之著作財產權。依上訴人於107年至109年之銷售紀錄與廣告費用明細（上證3、上證4），上訴人之「阿聰師小芋仔」每年都有約40萬組之銷售量，上訴人每年也支付予人人品牌行銷公司約60萬元之廣告行銷費用，足證上訴人就「阿聰師小芋仔」設計、行銷、宣傳確已投入相當程度之金錢及努力，「阿聰師小芋仔」並具有獨特性，且為相關消費者所知悉，並於糕餅點心市場上擁有一定之經濟利益。
二、被上訴人立祥食品行係以販售芋頭酥為主要商品之競爭同業，其製作、販賣之「大甲師小芋仔禮盒」（下稱「大甲師小芋仔」，附圖二所示），除在芋頭酥之外型設計上，與上訴人之「阿聰師小芋仔」相同，皆是以芋頭外型之設計作成芋頭酥之外，內餡部分也是採由內而外黃色、白色、紫色之內餡堆疊（原證11）；「大甲師小芋仔」包裝盒隨附之廣告傳單，亦使用上訴人原創之「紫色玫瑰」之文字為宣傳用語（原證14），乃抄襲上訴人之「阿聰師小芋仔」之「外觀造型」及「內層剖面」美術著作及「紫色玫瑰」之宣傳文字。「大甲師小芋仔禮盒」並刊登於萊爾富便利超商108年6月26日至同年9月10日之商品銷售型錄中（原證13）。台湖公司向立祥食品行購買仿冒之「大甲師小芋仔」商品，並將之陳列在其所經營之台湖公司網頁，其網頁上用為宣傳「大甲師小芋仔」之照片，係非法重製及公開傳輸吳聰朝享有著作財產權之「阿聰師小芋仔」產品照片（原證17、18）。立祥食品行之「大甲師小芋仔」芋頭酥之「外觀造型」及「內層剖面」設計，作為宣傳名稱之「紫色玫瑰」、放置於台湖公司網頁之芋頭酥照片，都達高度抄襲上訴人「阿聰師小芋仔」，致相關消費者在選購芋頭酥時，可能誤以為上訴人與被上訴人等間有關係企業、或加盟或授權關係之聯想，更有致相關消費者誤認之虞，構成違反公平交易法第25條之足以影響交易秩序之欺罔或顯失公平之行為。縱使被上訴人等製作、販賣「大甲師小芋仔禮盒」之行為不該當公平交易法第25條足以影響交易秩序之欺罔或顯失公平行為，惟仍有侵害上訴人「阿聰師小芋仔」之「外觀造型」及「內層剖面」美術著作，及「阿聰師小芋仔」產品照片之攝影著作（上訴人誤載為美術著作），為此依公平交易法第25條、第30條、第31條，著作權法第88條，民法第184條第2項、第185條、第28條，公司法第23條第2項請求被上訴人等應連帶給付上訴人150萬元之損害賠償。倘法院僅認「阿聰師小芋仔」產品照片屬美術著作，則請求台湖公司應給付吳聰朝10萬元作為損害賠償，並依著作權法第89條、民法第195條、公平交易法第33條規定，請求被上訴人等應連帶負擔費用將本判決內容刊登於經濟日報頭版下半頁一日，以回復名譽（未繫屬本院部分，於此不贅）。
貳、被上訴人辯稱：
一、上訴人並未舉證證明「阿聰師小芋仔」「內層剖面」為吳聰朝所原創，且上訴人於原審主張，將市面上每一顆「阿聰師的小芋仔」產品拿來剖開的剖面均屬美術著作，事實上，每一顆「阿聰師的小芋仔」產品之剖面均不可能完全相同，不完全相同之「阿聰師的小芋仔」剖面當然不可能每顆都能表現創作之美術技巧，且上訴人之「阿聰師的小芋仔」，本質上與其他芋頭酥一樣，都是麻糬中置入芋泥及蛋黃，此種常見糕餅之切面自然不可能是美術著作。「紫色玫瑰」標語並非上訴人所原創，且在日常生活中，以白色、紅色、紫色等形容詞來形容玫瑰十分常見，此種廣告宣傳標語只是一般對玫瑰之形容、敘述，縱然使用在糕點的描述上，也不具有原創性。被上訴人否認上訴人為「阿聰師小芋仔」產品照片之著作財產權人，印有「台湾全代购」浮水印之「阿聰師小芋仔」產品照片僅為單純之攝影作品，無從認定該照片有具備何種美感、藝術創作之原創性或有任何以智巧、匠技、描繪或表現之繪畫或其他具有美感之創作。且由上訴人所提原證7及原證22資料，看不出該照片係上訴人出資聘用他人拍攝，亦無法證明該照片即係由該他人（「台湾全代购」）所拍攝之創作，上訴人所提出之4張著作權專屬授權書時間不同，且未附有任何照片，授權對象又前後不一，明顯是上訴人臨訟偽造之物。台湖公司並未在台灣代理銷售任何立祥食品行提供之商品（僅在海外銷售），上訴人主張台湖公司網站上有放置侵權之產品照片，台湖公司否認之。又公平交易法第25條之要件須有「足以影響交易秩序」之情形存在，上訴人並未舉證證明被上訴人之行為已達到「足以影響交易秩序」之情形，其主張被上訴人違反公平交易法第25條規定，並不足採。
參、原審判決結果及兩造之聲明：
　　原審判決駁回上訴人在第一審之訴及假執行之聲請，上訴人提起上訴，上訴聲明：⒈原判決廢棄。⒉被上訴人等應連帶給付上訴人吳聰朝、沃農士公司150萬元，暨其中50萬元自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止；其中100萬元自111年6月1日民事上訴理由㈣狀送達翌日起至清償日止，均按年息百分之五計算之利息。⒊被上訴人台湖公司應給付上訴人吳聰朝10萬元，暨自109年12月9日民事擴張聲明狀暨陳報狀送達翌日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。⒋被上訴人等應連帶負擔費用，將本件判決書之當事人、案由及主文之內容，以長25公分、寬19公分之篇幅，以不小於14號字之楷體字型登載於經濟日報頭版下半頁登載一日。⒌歷審訴訟費用由被上訴人等連帶負擔。被上訴人等答辯聲明為：⒈上訴駁回。⒉訴訟費用由上訴人負擔。⒊被上訴人願供擔保請准宣告免假執行。
肆、兩造不爭執及爭執事項：
一、不爭執事項：
　  「大甲師小芋仔」商品為立祥食品行所製造、販售。
二、爭執事項：
  ㈠「阿聰師小芋仔」之外觀造型及內層剖面，及「阿聰師小芋仔」產品照片是否具有原創性？是否為著作權法保護之美術著作？
　㈡「大甲師小芋仔」是否有抄襲「阿聰師小芋仔」之外觀造型及內層剖面、「紫色玫瑰」文字、「阿聰師小芋仔」產品照片而違反公平交易法第25條規定？
  ㈢上訴人請求被上訴人等應連帶賠償沃農士公司、吳聰朝150萬元本息，有無理由？
　㈣上訴人請求台湖公司應賠償吳聰朝10萬元本息，有無理由？
　㈤上訴人請求被上訴人等應連帶負擔費用，將本件判決書之當事人、案由及主文之內容，以長25公分、寬19公分之篇幅，以不小於14號字之楷體字型登載於經濟日報下半頁登載一日，有無理由？
伍、得心證之理由：
一、本件審理中，上訴人之上訴聲明及主張之內容經過多次變更，其後上訴人於111年10月18日將原訴訟代理人解除委任後，另行委任新的訴訟代理人（見本院卷三第117、131頁），經本院通知新的訴訟代理人重新整理本案之主張及證據，提出綜合辯論意旨狀，並於112年1月16日準備程序期日，請上訴人訴訟代理人確認本案請求之內容，上訴人訴訟代理人稱：「上訴人主張之請求權基礎如綜合辯論意旨四狀第3頁所載，依照競合（關係）。關於違反保護他人之法律，主張的是違反公平交易法與著作權法。二、違反公平交易法部分，是主張被上訴人抄襲小芋仔芋頭酥之外觀造型及內層剖面、『紫色玫瑰』之文字、小芋仔芋頭酥照片。三、違反著作權法部分，是主張被上訴人侵害小芋仔芋頭酥之外觀造型及內層剖面、小芋仔芋頭酥照片之著作權。四、先麥芋頭酥形象圖部分不主張。上訴人主張的小芋仔芋頭酥外觀造型如上證5所示」等語（見本院卷三第184頁）。本院乃依上訴人訴訟代理人之上開主張，審究上訴人之主張是否有理由，合先敘明。
二、侵害著作財產權部分：
　㈠按著作權法第3條第1項第1款規定：「著作權法所保障之著作，係指屬於文學、科學、藝術或其他學術範圍之創作」。著作權法所保護之著作，係指著作人所創作之精神上作品；所謂之精神上作品，除須為著作人獨立之思想或感情之表現，且有一定之表現形式等要件外，尚須具有原創性始可。而所謂原創性，包含原始性及創作性，原始性係指著作人原始獨立完成之創作，非單純模仿、抄襲或剽竊他人作品而來；創作性不必達於前無古人之地步，僅依社會通念，該著作與前已存在作品有可資區別之變化，且足以表現著作人之個性或獨特性之程度即可。著作權法第10條之1規定：「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」，足見著作權法並不保護概念或思想，而係保護表達。著作權法第5 條第1 項第4 款之美術著作，係指以美感為特徵而表現思想或感情之創作，其包括繪畫、版畫、漫畫、連環圖、卡通、素描、法書、書法、字型繪畫、雕塑、美術工藝品及其他之美術著作。美術著作為訴諸視覺之藝術，係以描繪、著色、書寫、雕刻、塑型等平面，或立體之美術技巧，表達線條、色彩、明暗或形狀，以美感為特徵而表現思想或感情之創作。準此，某一作品是否為美術著作，須以是否具備美術技巧之表現為要件，如非以美術技巧表現創作者之思想或感情者，難認為美術著作。
  ㈡上訴人主張「阿聰師小芋仔」外觀造型及內層剖面為其於105年創作之美術著作，並稱將市面上每一顆「阿聰師的小芋仔」產品拿來剖開之剖面，均為其享有著作權之美術著作云云（見原審卷第303至305頁），惟查「阿聰師小芋仔」內餡由內而外之黃、白、紫分層堆疊之顏色，乃蛋黃、麻糬、芋泥餡料本來的顏色，芋頭酥之內層剖面難謂係「以美術技巧而表現思想或感情」之創作，並非著作權法所保護之「美術著作」。且將多種餡料層層堆疊作為糕餅內餡，為市面上糕餅類食品常見之形式，例如水果千層蛋糕、蛋黃豆沙月餅、抹茶紅豆大福、拿破崙派等。被上訴人立祥食品行於99年之前推出之「芋凰酥」產品，其內餡也是以芋頭、蛋黃、麻糬等餡料堆疊而成，有其提出之產品照片、SGS99年、103年、105年檢驗報告、銷貨單在卷可稽（見本院卷一第436-444頁、本院卷二第17-27頁），故多層餡料堆疊之糕餅內層剖面，並不具獨特性，且糕餅內包入多層餡料屬於一種「思想」或「概念」，並非著作權法所保護之客體。「阿聰師小芋仔」之外觀係呈現完整小芋頭造型（見上訴人提出之媒體報導資料，見本院卷一第244、258頁），也難認為係「以美術技巧而表現思想或感情」之創作，又將芋頭酥作成芋頭之造型，猶如將香蕉蛋糕做成香蕉之造型，將壽桃作成桃子之造型一樣，屬於一種「思想」或「概念」，而非著作權法保護之「表達」，不得由上訴人所獨占。吳聰朝雖提出「阿聰師小芋仔」之「外觀造型」於2018年取得中國大陸外觀設計專利之資料（見本院卷一第406-408頁中國國家知識產權外觀設計專利證書），惟查，中國大陸外觀設計專利之審查係採形式審查，並未經實體審查（見本院卷二第29頁資料），且智慧財產權之取得係採屬地主義原則，吳聰朝縱使以「阿聰師小芋仔」之「外觀造型」在中國大陸取得外觀設計專利，仍無從作為該「外觀造型」符合我國著作權法所保護之美術著作之有利論據。
  ㈢上訴人主張「阿聰師小芋仔」產品照片係吳聰朝出資聘請翁美林（「台湾全代购」）拍攝，著作財產權歸屬於吳聰朝所有，台湖公司在其官方網頁重製及公開傳輸「阿聰師小芋仔」產品照片之事實，為被上訴人所否認，自應由上訴人就上開事實負舉證之責任（民事訴訟法第277條）。所謂證明，必須當事人所提證據資料，足以使法院產生堅強心證，可確信其主張為真實而言。吳聰朝就其為「阿聰師小芋仔」產品照片之著作財產權人一節，雖提出著作權專屬授權書4張為證（見原審卷第45、47、399、401頁）。惟查該4張著作權專屬授權書所載日期、立約人、用印各有不同，其中2張著作權專屬授權書，日期記載為108年7月22日，並載明乙方（阿聰師）出資聘請甲方（台湾全代购）所完成之一切攝影著作（詳如附件一芋頭酥產品照片）以甲方為著作人，但其全部著作財產權及其他智慧財產權利，均專屬乙方享有（見原審卷第45、47頁），惟該2張著作權專屬授權書之「立契約書人」，記載甲方為「台湾全代购」或「翁美林（台湾全代购）」，乙方為「沃農士食品股份有限公司吳聰朝」，另2張著作權專屬授權書，日期記載為106年7月22日（見原審卷第399、401頁），其中1張立契約書人處記載：甲方「翁美林」，乙方「吳聰朝」。另1張立契約人記載甲方為「台湾全代购法定代理人翁美林」，乙方「吳聰朝」。上開4份專屬授權書所載之立約人既不相同，則該著作權專屬授權書之立約人甲方究竟為翁美林個人或台湾全代购公司？約定之著作財產權人究為吳聰朝個人或沃農士公司？並非無疑。又「台湾全代购」係何種組織、有無獨立法人格而得擁有相關權利等，均有未明，「台湾全代购」、翁美林是否確實擁有「阿聰師小芋仔」產品照片之著作財產權而得以專屬授權或讓與他人，均無證據可佐。且上開該4張著作權專屬授權書均為影印本且未附有「附件一」，無從得知該些著作權專屬授權書所指之「芋頭酥產品照片」是否即為本件爭執之「阿聰師小芋仔」產品照片（4張著作權專屬授權書其中1張雖後附芋頭酥照片，惟著作權專屬授權書及彩色照片影本均未蓋有騎縫章，無從認定該張彩色照片影本即為著作權專屬授權書之附件），且上訴人亦未提出該著作權專屬授權書所載之「芋頭酥產品照片」之底片或原始檔案為憑。再者，吳聰朝針對同一拍攝產品照片之著作權歸屬契約，卻提出4份簽立時間相隔2年、內容不一致之著作權專屬授權書，顯不合理，上訴人原委任之訴訟代理人（即另案刑事案件臺灣臺北地方法院110年度智訴字第8號之告訴代理人）於刑事案件中自承，106年7月22日之2份授權書並非106年7月22日完成的，是提告時，才請翁美林回溯授權的，108年7月22日之專屬授權書也是為了訴訟必要而另行書立（見上開刑事判決第3頁，本院卷二第189-190頁），則該4份為了訴訟目的而事後書寫之著作權專屬授權書所載之內容是否與事實相符？吳聰朝究竟有無取得「阿聰師小芋仔」產品照片之著作財產權？均存有疑義。再查，台湖公司於原審及本院審理中均否認該公司網站上有放置「阿聰師小芋仔」產品照片，並否認上訴人提出之原證17台湖公司網頁販售「大甲師小芋仔禮盒」截圖及原證18產品照片截圖為真正（台湖公司網頁截圖見原審卷第87-93頁，被上訴人之陳述見原審卷第141、147頁、本院卷一第360頁），上訴人就原證17、18網頁資料內容之真正並未為進一步舉證，自難認定其主張為真實。綜上，上訴人提出之證據無法證明其為「阿聰師小芋仔」產品照片之著作財產權人，亦無法證明台湖公司網頁有重製、公開傳輸「阿聰師小芋仔」產品照片之行為，上訴人主張台湖公司侵害其所有「阿聰師小芋仔」產品照片之著作財產權，並不足採。
三、違反公平交易法部分：
  ㈠公平交易法第25條規定：「除本法另有規定者外，事業亦不得為其他足以影響交易秩序之欺罔或顯失公平之行為」。該條規定，為不公平競爭行為之概括規定，其目的在於建立市場競爭及交易秩序，管制足以影響交易秩序之欺罔或顯失公平之不當競爭行為。所謂顯失公平之行為，係指顯然有違市場之公正倫理而從事競爭或營業交易行為。於判斷是否構成公平交易法第25條「足以影響交易秩序」時，可考慮受害人數之多寡、造成損害之量及程度、是否會對其他事業產生警惕效果、是否為針對特定團體或組群所為之行為、有無影響將來潛在多數受害人之效果，以及行為所採取之方法手段、行為發生之頻率與規模、行為人與相對人資訊是否對等、糾紛與爭議解決資源之多寡、市場力量大小、有無依賴性存在、交易習慣與產業特性等，不以交易秩序已實際產生影響者為限，惟單一個別非經常性之交易糾紛，原則上應尋求民事救濟，無適用本條之規定。所稱「欺罔」，係對於交易相對人，以欺瞞、誤導或隱匿重要交易資訊致引人錯誤之方式，從事交易之行為；所稱「顯失公平」係指以不符合商業競爭倫理之方式從事競爭或營業交易者，包含榨取他人努力成果之情形，判斷是否違法，原則上應考量：⑴遭攀附或高度抄襲之標的，應係該事業已投入相當程度之努力，於市場上擁有一定之經濟利益，而已被系爭行為所榨取；⑵其攀附或抄襲之結果，應有使交易相對人誤以為兩者屬同一來源、同系列產品或關係企業之效果等。
　㈡上訴人雖主張吳聰朝於87年自行創作以「紫色玫瑰」文字形容芋頭酥，經自由時報、聯合報、台灣新聞報、中國時報大幅報導，已經成為上訴人之芋頭酥產品之代名詞，相關消費大眾看到「紫色玫瑰」之標語就會聯想到上訴人之芋頭酥產品，被上訴人之「大甲師小芋仔」使用相同之宣傳用語乃不當攀附上訴人之商譽云云。惟查由上訴人提出之原證4商品文宣可知，該「紫色玫瑰」文字係用於宣傳訴外人先麥公司之「先麥芋頭酥」產品（具有螺旋形外觀，餅的形狀偏圓球形），而非宣傳上訴人之「阿聰師小芋仔」產品（模仿小芋仔長橢圓形外觀，中間形狀較圓顏色較深，兩頭較尖顏色較淺）。吳聰朝雖為先麥公司之創辦人，惟已離開先麥公司另設立沃農士公司及經營「阿聰師」品牌（目前先麥公司負責人為其子吳生泉，見原審卷第177-182頁），先麥公司與沃農士公司既為不同之經營主體，上訴人尚不得將先麥公司行銷使用「紫色玫瑰」之資料作為自己使用「紫色玫瑰」之證據。上訴人主張「紫色玫瑰」宣傳用語足以使相關消費者看到「紫色玫瑰」就會聯想到上訴人之「阿聰師小芋仔」產品，尚非可採。再者，玫瑰花為生活中常見之花卉，以白色、紅色、紫色等顏色來形容玫瑰花，亦屬十分常見之形容詞，上訴人以「紫色玫瑰」來形容芋頭酥螺旋形之外觀作為商品宣傳標語，其內容短小，不具有獨特性之創意，相關消費者看到「紫色玫瑰」並不會直接聯想到特定之商品來源或品牌，縱使產生聯想亦僅會想到先使用該宣傳標語之訴外人先麥公司的「先麥芋頭酥」，而非上訴人的「阿聰師小芋仔」。再者，上訴人之「阿聰師小芋仔」外觀造型及內層剖面，不具有著作權法要求之原創性，非著作權法所保護之美術著作，已如前述，且以層層堆疊之方式包入糕餅內餡為市面上糕餅常見之形式，「阿聰師小芋仔」外觀造型及內層剖面設計，均不足以作為消費者辨認商品來源之重要印象，「紫色玫瑰」宣傳用語亦無指向上訴人之商品來源之作用，難認「阿聰師小芋仔」外觀造型及內層剖面及「紫色玫瑰」宣傳用語為上訴人已投入相當程度之努力，在市場上擁有一定之經濟利益之努力成果。被上訴人之「大甲師小芋仔」之外觀造型及內層剖面雖與上訴人之「阿聰師小芋仔」相仿，廣告傳單使用「紫色玫瑰」之文字，仍不足以使交易相對人誤以為同一來源、同系列產品或關係企業，難認係高度抄襲及不當攀附上訴人商譽之行為，不構成公平交易法第25條所稱之足以影響交易秩序之欺罔或顯失公平之行為。
  ㈢上訴人無法證明其為「阿聰師小芋仔」產品照片著作財產權人，亦無法證明台湖公司網頁有重製、公開傳輸系爭產品照片之侵害著作財產權之行為，已如前述。同理，上訴人亦無法證明台湖公司有何榨取上訴人之努力成果之行為，自不構成違反公平交易法第25條所稱之足以影響交易秩序之欺罔或顯失公平之行為。
四、違反保護他人之法律及構成民法第195條部分：　　　　　
    被上訴人並未侵害上訴人之著作財產權，亦未違反公平交易法第25條規定，故上訴人主張被上訴人違反公平交易法與著作權法，構成民法第184條第2項違反保護他人之法律之侵權行為，亦無理由。上訴人就被上訴人有何侵害其名譽或商譽權而構成民法第195條侵權行為之事實，亦未盡舉證責任，不足採信。
五、綜上所述，被上訴人並未侵害上訴人之著作財產權，亦無違反公平交易法第25條之規定，亦未構成民法第184條第2項違反保護他人之法律之侵權行為，上訴人依公平交易法第25條、第30條、第31條，著作權法第88條，民法第184條第2項、第185條、第28條，公司法第23條第2項等規定，請求被上訴人等應連帶給付吳聰朝、沃農士公司150萬元之損害賠償。及請求台湖公司應給付吳聰朝10萬元之損害賠償，並依著作權法第89條、民法第195條、公平交易法第33條規定，請求被上訴人等應連帶負擔費用將本判決內容登報，以回復名譽，均非正當。原審判決駁回上訴人在第一審之訴及假執行之聲請，並無違誤，上訴人提起上訴，請求廢棄原判決，並判命被上訴人給付如上訴聲明，為無理由，應駁回其上訴。
六、本件事證已明確，兩造其餘之主張及攻擊或防禦方法及聲請調查之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐一論列，且認無調查之必要，附此敘明。
七、據上論結，本件上訴為無理由，依智慧財產案件審理法第1條，民事訴訟法第449條第1項、第78條，判決如主文。　　
中　　華　　民　　國　　112 　年　　3 　　月　　9 　　日
                      智慧財產第二庭
                            審判長法  官　彭洪英
                                  法  官　汪漢卿
                                  法  官　曾啓謀
以上正本係照原本作成。
如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其
未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀
 (均須按他造當事人之人數附繕本)，上訴時應提出委任律師或
具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，應另附具律師
資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條之1第1
項但書或第2項(詳附註) 所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。
中　　華　　民　　國　　112 　年　　3 　　月　　10　　日
　　　　　　　　　　　　　        書記官　蔡文揚
附註：
民事訴訟法第466條之1(第1項、第2項)
對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人。但上訴
人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。
上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為
法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法
院認為適當者，亦得為第三審訴訟代理人。　　　
　　　　　　　　　　　　　　　
110年度民著上字第5號附圖：
附圖一：
		1、阿聰師小芋仔芋頭酥內層剖面（見本院卷二第264頁）
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		2、阿聰師小芋仔芋頭酥外觀造型（見本院卷一第407頁）
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		3、阿聰師小芋仔芋頭酥產品照片（見原審卷第93頁）
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附圖二：
		大甲師小芋仔芋頭酥（見原審卷第57頁）
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智慧財產及商業法院民事判決  

110年度民著上字第5號

上  訴  人    沃農士食品股份有限公司  

兼法定代理人  吳聰朝            

上  一  人   

訴訟代理人    吳佩娜                     

上二人共同

訴訟代理人    賴蘇民律師

              孫德沛律師

              廖沿臻律師

被 上訴 人    立祥食品行                              

兼法定代理人  賴國華            

被 上訴 人    台湖食品開發股份有限公司

兼法定代理人  林致立             

上四人共同

訴訟代理人    蕭慶鈴律師  

上列當事人間侵害著作權有關財產權爭議等事件，上訴人對於中華民國109年12月31日本院109年度民著訴字第49號第一審判決提起上訴，本院於112年2月9日言詞辯論終結，判決如下：

    主  文

上訴駁回。

第二審訴訟費用由上訴人負擔。

    事實及理由

甲、程序方面：

一、非法人之團體，設有代表人或管理人者，有當事人能力，民事訴訟法第40條第3項定有明文。具有合夥性質之非法人團體，在程序法上，依民事訴訟法第40條第3項規定，可認其有形式上之當事人能力，而得於民事訴訟程序為當事人之資格（最高法院95年度台上字第1606號判決參照）。查被上訴人立祥食品行係由賴國華及賴國銘出資設立，組織為合夥，並以賴國華為負責人對外為合夥代表，復有一定之名稱、營業所，及有一定之目的、獨立財產，有經濟部商業登記公示資料查詢明細在卷（見本院卷一第72頁），依上開說明，立祥食品行具有當事人能力，且以賴國華為法定代理人。

二、按第二審訴之變更或追加，非經他造同意，不得為之，但請求之基礎事實同一，擴張或減縮應受判決事項之聲明者，不在此限，民事訴訟法第446條第1項準用第255條第1項第2款、第3款定有明文。本件上訴人關於「阿聰師小芋仔」芋頭酥（下稱「阿聰師小芋仔」），原本僅主張「內層剖面」為其所有之美術著作，嗣於民國111年5月23日追加「外觀造型」亦為其所有之美術著作（見本院卷一第390頁），被上訴人雖表示不同意，惟芋頭酥之「外觀造型」及「內層剖面」為同一物品之內外層面，上訴人主張之基礎事實應為同一，其追加應予准許。又上訴人於111年6月1日民事上訴理由（四）狀，將上訴聲明第二項之請求之金額由新臺幣（下同）50萬元增加為150萬元（見本院卷一第448-450頁），應屬訴之聲明擴張。又上訴人之上訴聲明第二項，於111年9月8日追加變更為先位聲明及備位聲明（見本院卷二第230-231頁），嗣於112年1月4日綜合辯論意旨四狀又減縮合併為一項，不分先、備位，並主張以請求權競合之方式請求法院予以審判（見本院卷三第151-153頁），上訴人上開聲明之擴張及減縮，應予准許。

三、上訴人於原審原本主張被上訴人侵害其所有之註冊第01542283號商標權及「先麥芋頭酥形象圖」之著作財產權，嗣於本院110年7月28日準備程序期日表示捨棄商標權之主張（見本院卷一第162頁），於112年1月16日準備程序表示「先麥芋頭酥形象圖」不主張（見本院卷三第184頁）。又上訴人請求被上訴人將判決書刊登報紙部分，上訴人於原審請求刊登於經濟日報、蘋果日報頭版下半頁一日，嗣上訴人於111年6月2日縮減為只請求刊登於經濟日報頭版下半頁一日（見本院卷一第448-450頁）。又上訴人上訴聲明第三項原本請求被上訴人台湖食品開發股份有限公司（下稱台湖公司）應給付吳聰朝、沃農士食品股份有限公司（下稱沃農士公司）10萬元本息，嗣於本院112年2月9日言詞辯論期日變更上訴聲明第三項為請求台湖公司應給付吳聰朝10萬元本息（見本院卷三第199頁），上訴人於原審駁回其第一審之訴後，於第二審程序為上開捨棄及縮減請求，相當於撤回上開部分之請求，上開部分之請求並非本院審理之範圍，合先敘明。

乙、實體方面：

壹、上訴人主張：

一、上訴人吳聰朝所製作之「阿聰師小芋仔」芋頭酥產品（下稱「阿聰師小芋仔」）用以形容之文字「紫色玫瑰」，係其於87年自行創作而成（原證4）。「阿聰師小芋仔」是吳聰朝於105年自行創作而成（上證20），「阿聰師小芋仔」之「內層剖面」及「外觀造型」（如附圖一編號1、2所示）係將芋頭酥之外觀作成有如芋頭之外型，並將內層以黃色、白色、紫色之方式分層堆疊而成，而展現出不同於其他芋頭酥之原創性及獨特性。又「阿聰師小芋仔」產品照片（原證18，如附圖一編號3所示），係由上訴人委由訴外人翁美林拍攝（原證7、原證22），並約定由吳聰朝取得該照片之著作財產權。依上訴人於107年至109年之銷售紀錄與廣告費用明細（上證3、上證4），上訴人之「阿聰師小芋仔」每年都有約40萬組之銷售量，上訴人每年也支付予人人品牌行銷公司約60萬元之廣告行銷費用，足證上訴人就「阿聰師小芋仔」設計、行銷、宣傳確已投入相當程度之金錢及努力，「阿聰師小芋仔」並具有獨特性，且為相關消費者所知悉，並於糕餅點心市場上擁有一定之經濟利益。

二、被上訴人立祥食品行係以販售芋頭酥為主要商品之競爭同業，其製作、販賣之「大甲師小芋仔禮盒」（下稱「大甲師小芋仔」，附圖二所示），除在芋頭酥之外型設計上，與上訴人之「阿聰師小芋仔」相同，皆是以芋頭外型之設計作成芋頭酥之外，內餡部分也是採由內而外黃色、白色、紫色之內餡堆疊（原證11）；「大甲師小芋仔」包裝盒隨附之廣告傳單，亦使用上訴人原創之「紫色玫瑰」之文字為宣傳用語（原證14），乃抄襲上訴人之「阿聰師小芋仔」之「外觀造型」及「內層剖面」美術著作及「紫色玫瑰」之宣傳文字。「大甲師小芋仔禮盒」並刊登於萊爾富便利超商108年6月26日至同年9月10日之商品銷售型錄中（原證13）。台湖公司向立祥食品行購買仿冒之「大甲師小芋仔」商品，並將之陳列在其所經營之台湖公司網頁，其網頁上用為宣傳「大甲師小芋仔」之照片，係非法重製及公開傳輸吳聰朝享有著作財產權之「阿聰師小芋仔」產品照片（原證17、18）。立祥食品行之「大甲師小芋仔」芋頭酥之「外觀造型」及「內層剖面」設計，作為宣傳名稱之「紫色玫瑰」、放置於台湖公司網頁之芋頭酥照片，都達高度抄襲上訴人「阿聰師小芋仔」，致相關消費者在選購芋頭酥時，可能誤以為上訴人與被上訴人等間有關係企業、或加盟或授權關係之聯想，更有致相關消費者誤認之虞，構成違反公平交易法第25條之足以影響交易秩序之欺罔或顯失公平之行為。縱使被上訴人等製作、販賣「大甲師小芋仔禮盒」之行為不該當公平交易法第25條足以影響交易秩序之欺罔或顯失公平行為，惟仍有侵害上訴人「阿聰師小芋仔」之「外觀造型」及「內層剖面」美術著作，及「阿聰師小芋仔」產品照片之攝影著作（上訴人誤載為美術著作），為此依公平交易法第25條、第30條、第31條，著作權法第88條，民法第184條第2項、第185條、第28條，公司法第23條第2項請求被上訴人等應連帶給付上訴人150萬元之損害賠償。倘法院僅認「阿聰師小芋仔」產品照片屬美術著作，則請求台湖公司應給付吳聰朝10萬元作為損害賠償，並依著作權法第89條、民法第195條、公平交易法第33條規定，請求被上訴人等應連帶負擔費用將本判決內容刊登於經濟日報頭版下半頁一日，以回復名譽（未繫屬本院部分，於此不贅）。

貳、被上訴人辯稱：

一、上訴人並未舉證證明「阿聰師小芋仔」「內層剖面」為吳聰朝所原創，且上訴人於原審主張，將市面上每一顆「阿聰師的小芋仔」產品拿來剖開的剖面均屬美術著作，事實上，每一顆「阿聰師的小芋仔」產品之剖面均不可能完全相同，不完全相同之「阿聰師的小芋仔」剖面當然不可能每顆都能表現創作之美術技巧，且上訴人之「阿聰師的小芋仔」，本質上與其他芋頭酥一樣，都是麻糬中置入芋泥及蛋黃，此種常見糕餅之切面自然不可能是美術著作。「紫色玫瑰」標語並非上訴人所原創，且在日常生活中，以白色、紅色、紫色等形容詞來形容玫瑰十分常見，此種廣告宣傳標語只是一般對玫瑰之形容、敘述，縱然使用在糕點的描述上，也不具有原創性。被上訴人否認上訴人為「阿聰師小芋仔」產品照片之著作財產權人，印有「台湾全代购」浮水印之「阿聰師小芋仔」產品照片僅為單純之攝影作品，無從認定該照片有具備何種美感、藝術創作之原創性或有任何以智巧、匠技、描繪或表現之繪畫或其他具有美感之創作。且由上訴人所提原證7及原證22資料，看不出該照片係上訴人出資聘用他人拍攝，亦無法證明該照片即係由該他人（「台湾全代购」）所拍攝之創作，上訴人所提出之4張著作權專屬授權書時間不同，且未附有任何照片，授權對象又前後不一，明顯是上訴人臨訟偽造之物。台湖公司並未在台灣代理銷售任何立祥食品行提供之商品（僅在海外銷售），上訴人主張台湖公司網站上有放置侵權之產品照片，台湖公司否認之。又公平交易法第25條之要件須有「足以影響交易秩序」之情形存在，上訴人並未舉證證明被上訴人之行為已達到「足以影響交易秩序」之情形，其主張被上訴人違反公平交易法第25條規定，並不足採。

參、原審判決結果及兩造之聲明：

　　原審判決駁回上訴人在第一審之訴及假執行之聲請，上訴人提起上訴，上訴聲明：⒈原判決廢棄。⒉被上訴人等應連帶給付上訴人吳聰朝、沃農士公司150萬元，暨其中50萬元自起訴狀繕本送達翌日起至清償日止；其中100萬元自111年6月1日民事上訴理由㈣狀送達翌日起至清償日止，均按年息百分之五計算之利息。⒊被上訴人台湖公司應給付上訴人吳聰朝10萬元，暨自109年12月9日民事擴張聲明狀暨陳報狀送達翌日起至清償日止，按年息百分之五計算之利息。⒋被上訴人等應連帶負擔費用，將本件判決書之當事人、案由及主文之內容，以長25公分、寬19公分之篇幅，以不小於14號字之楷體字型登載於經濟日報頭版下半頁登載一日。⒌歷審訴訟費用由被上訴人等連帶負擔。被上訴人等答辯聲明為：⒈上訴駁回。⒉訴訟費用由上訴人負擔。⒊被上訴人願供擔保請准宣告免假執行。

肆、兩造不爭執及爭執事項：

一、不爭執事項：

　  「大甲師小芋仔」商品為立祥食品行所製造、販售。

二、爭執事項：

  ㈠「阿聰師小芋仔」之外觀造型及內層剖面，及「阿聰師小芋仔」產品照片是否具有原創性？是否為著作權法保護之美術著作？

　㈡「大甲師小芋仔」是否有抄襲「阿聰師小芋仔」之外觀造型及內層剖面、「紫色玫瑰」文字、「阿聰師小芋仔」產品照片而違反公平交易法第25條規定？

  ㈢上訴人請求被上訴人等應連帶賠償沃農士公司、吳聰朝150萬元本息，有無理由？

　㈣上訴人請求台湖公司應賠償吳聰朝10萬元本息，有無理由？

　㈤上訴人請求被上訴人等應連帶負擔費用，將本件判決書之當事人、案由及主文之內容，以長25公分、寬19公分之篇幅，以不小於14號字之楷體字型登載於經濟日報下半頁登載一日，有無理由？

伍、得心證之理由：

一、本件審理中，上訴人之上訴聲明及主張之內容經過多次變更，其後上訴人於111年10月18日將原訴訟代理人解除委任後，另行委任新的訴訟代理人（見本院卷三第117、131頁），經本院通知新的訴訟代理人重新整理本案之主張及證據，提出綜合辯論意旨狀，並於112年1月16日準備程序期日，請上訴人訴訟代理人確認本案請求之內容，上訴人訴訟代理人稱：「上訴人主張之請求權基礎如綜合辯論意旨四狀第3頁所載，依照競合（關係）。關於違反保護他人之法律，主張的是違反公平交易法與著作權法。二、違反公平交易法部分，是主張被上訴人抄襲小芋仔芋頭酥之外觀造型及內層剖面、『紫色玫瑰』之文字、小芋仔芋頭酥照片。三、違反著作權法部分，是主張被上訴人侵害小芋仔芋頭酥之外觀造型及內層剖面、小芋仔芋頭酥照片之著作權。四、先麥芋頭酥形象圖部分不主張。上訴人主張的小芋仔芋頭酥外觀造型如上證5所示」等語（見本院卷三第184頁）。本院乃依上訴人訴訟代理人之上開主張，審究上訴人之主張是否有理由，合先敘明。

二、侵害著作財產權部分：

　㈠按著作權法第3條第1項第1款規定：「著作權法所保障之著作，係指屬於文學、科學、藝術或其他學術範圍之創作」。著作權法所保護之著作，係指著作人所創作之精神上作品；所謂之精神上作品，除須為著作人獨立之思想或感情之表現，且有一定之表現形式等要件外，尚須具有原創性始可。而所謂原創性，包含原始性及創作性，原始性係指著作人原始獨立完成之創作，非單純模仿、抄襲或剽竊他人作品而來；創作性不必達於前無古人之地步，僅依社會通念，該著作與前已存在作品有可資區別之變化，且足以表現著作人之個性或獨特性之程度即可。著作權法第10條之1規定：「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」，足見著作權法並不保護概念或思想，而係保護表達。著作權法第5 條第1 項第4 款之美術著作，係指以美感為特徵而表現思想或感情之創作，其包括繪畫、版畫、漫畫、連環圖、卡通、素描、法書、書法、字型繪畫、雕塑、美術工藝品及其他之美術著作。美術著作為訴諸視覺之藝術，係以描繪、著色、書寫、雕刻、塑型等平面，或立體之美術技巧，表達線條、色彩、明暗或形狀，以美感為特徵而表現思想或感情之創作。準此，某一作品是否為美術著作，須以是否具備美術技巧之表現為要件，如非以美術技巧表現創作者之思想或感情者，難認為美術著作。

  ㈡上訴人主張「阿聰師小芋仔」外觀造型及內層剖面為其於105年創作之美術著作，並稱將市面上每一顆「阿聰師的小芋仔」產品拿來剖開之剖面，均為其享有著作權之美術著作云云（見原審卷第303至305頁），惟查「阿聰師小芋仔」內餡由內而外之黃、白、紫分層堆疊之顏色，乃蛋黃、麻糬、芋泥餡料本來的顏色，芋頭酥之內層剖面難謂係「以美術技巧而表現思想或感情」之創作，並非著作權法所保護之「美術著作」。且將多種餡料層層堆疊作為糕餅內餡，為市面上糕餅類食品常見之形式，例如水果千層蛋糕、蛋黃豆沙月餅、抹茶紅豆大福、拿破崙派等。被上訴人立祥食品行於99年之前推出之「芋凰酥」產品，其內餡也是以芋頭、蛋黃、麻糬等餡料堆疊而成，有其提出之產品照片、SGS99年、103年、105年檢驗報告、銷貨單在卷可稽（見本院卷一第436-444頁、本院卷二第17-27頁），故多層餡料堆疊之糕餅內層剖面，並不具獨特性，且糕餅內包入多層餡料屬於一種「思想」或「概念」，並非著作權法所保護之客體。「阿聰師小芋仔」之外觀係呈現完整小芋頭造型（見上訴人提出之媒體報導資料，見本院卷一第244、258頁），也難認為係「以美術技巧而表現思想或感情」之創作，又將芋頭酥作成芋頭之造型，猶如將香蕉蛋糕做成香蕉之造型，將壽桃作成桃子之造型一樣，屬於一種「思想」或「概念」，而非著作權法保護之「表達」，不得由上訴人所獨占。吳聰朝雖提出「阿聰師小芋仔」之「外觀造型」於2018年取得中國大陸外觀設計專利之資料（見本院卷一第406-408頁中國國家知識產權外觀設計專利證書），惟查，中國大陸外觀設計專利之審查係採形式審查，並未經實體審查（見本院卷二第29頁資料），且智慧財產權之取得係採屬地主義原則，吳聰朝縱使以「阿聰師小芋仔」之「外觀造型」在中國大陸取得外觀設計專利，仍無從作為該「外觀造型」符合我國著作權法所保護之美術著作之有利論據。

  ㈢上訴人主張「阿聰師小芋仔」產品照片係吳聰朝出資聘請翁美林（「台湾全代购」）拍攝，著作財產權歸屬於吳聰朝所有，台湖公司在其官方網頁重製及公開傳輸「阿聰師小芋仔」產品照片之事實，為被上訴人所否認，自應由上訴人就上開事實負舉證之責任（民事訴訟法第277條）。所謂證明，必須當事人所提證據資料，足以使法院產生堅強心證，可確信其主張為真實而言。吳聰朝就其為「阿聰師小芋仔」產品照片之著作財產權人一節，雖提出著作權專屬授權書4張為證（見原審卷第45、47、399、401頁）。惟查該4張著作權專屬授權書所載日期、立約人、用印各有不同，其中2張著作權專屬授權書，日期記載為108年7月22日，並載明乙方（阿聰師）出資聘請甲方（台湾全代购）所完成之一切攝影著作（詳如附件一芋頭酥產品照片）以甲方為著作人，但其全部著作財產權及其他智慧財產權利，均專屬乙方享有（見原審卷第45、47頁），惟該2張著作權專屬授權書之「立契約書人」，記載甲方為「台湾全代购」或「翁美林（台湾全代购）」，乙方為「沃農士食品股份有限公司吳聰朝」，另2張著作權專屬授權書，日期記載為106年7月22日（見原審卷第399、401頁），其中1張立契約書人處記載：甲方「翁美林」，乙方「吳聰朝」。另1張立契約人記載甲方為「台湾全代购法定代理人翁美林」，乙方「吳聰朝」。上開4份專屬授權書所載之立約人既不相同，則該著作權專屬授權書之立約人甲方究竟為翁美林個人或台湾全代购公司？約定之著作財產權人究為吳聰朝個人或沃農士公司？並非無疑。又「台湾全代购」係何種組織、有無獨立法人格而得擁有相關權利等，均有未明，「台湾全代购」、翁美林是否確實擁有「阿聰師小芋仔」產品照片之著作財產權而得以專屬授權或讓與他人，均無證據可佐。且上開該4張著作權專屬授權書均為影印本且未附有「附件一」，無從得知該些著作權專屬授權書所指之「芋頭酥產品照片」是否即為本件爭執之「阿聰師小芋仔」產品照片（4張著作權專屬授權書其中1張雖後附芋頭酥照片，惟著作權專屬授權書及彩色照片影本均未蓋有騎縫章，無從認定該張彩色照片影本即為著作權專屬授權書之附件），且上訴人亦未提出該著作權專屬授權書所載之「芋頭酥產品照片」之底片或原始檔案為憑。再者，吳聰朝針對同一拍攝產品照片之著作權歸屬契約，卻提出4份簽立時間相隔2年、內容不一致之著作權專屬授權書，顯不合理，上訴人原委任之訴訟代理人（即另案刑事案件臺灣臺北地方法院110年度智訴字第8號之告訴代理人）於刑事案件中自承，106年7月22日之2份授權書並非106年7月22日完成的，是提告時，才請翁美林回溯授權的，108年7月22日之專屬授權書也是為了訴訟必要而另行書立（見上開刑事判決第3頁，本院卷二第189-190頁），則該4份為了訴訟目的而事後書寫之著作權專屬授權書所載之內容是否與事實相符？吳聰朝究竟有無取得「阿聰師小芋仔」產品照片之著作財產權？均存有疑義。再查，台湖公司於原審及本院審理中均否認該公司網站上有放置「阿聰師小芋仔」產品照片，並否認上訴人提出之原證17台湖公司網頁販售「大甲師小芋仔禮盒」截圖及原證18產品照片截圖為真正（台湖公司網頁截圖見原審卷第87-93頁，被上訴人之陳述見原審卷第141、147頁、本院卷一第360頁），上訴人就原證17、18網頁資料內容之真正並未為進一步舉證，自難認定其主張為真實。綜上，上訴人提出之證據無法證明其為「阿聰師小芋仔」產品照片之著作財產權人，亦無法證明台湖公司網頁有重製、公開傳輸「阿聰師小芋仔」產品照片之行為，上訴人主張台湖公司侵害其所有「阿聰師小芋仔」產品照片之著作財產權，並不足採。

三、違反公平交易法部分：

  ㈠公平交易法第25條規定：「除本法另有規定者外，事業亦不得為其他足以影響交易秩序之欺罔或顯失公平之行為」。該條規定，為不公平競爭行為之概括規定，其目的在於建立市場競爭及交易秩序，管制足以影響交易秩序之欺罔或顯失公平之不當競爭行為。所謂顯失公平之行為，係指顯然有違市場之公正倫理而從事競爭或營業交易行為。於判斷是否構成公平交易法第25條「足以影響交易秩序」時，可考慮受害人數之多寡、造成損害之量及程度、是否會對其他事業產生警惕效果、是否為針對特定團體或組群所為之行為、有無影響將來潛在多數受害人之效果，以及行為所採取之方法手段、行為發生之頻率與規模、行為人與相對人資訊是否對等、糾紛與爭議解決資源之多寡、市場力量大小、有無依賴性存在、交易習慣與產業特性等，不以交易秩序已實際產生影響者為限，惟單一個別非經常性之交易糾紛，原則上應尋求民事救濟，無適用本條之規定。所稱「欺罔」，係對於交易相對人，以欺瞞、誤導或隱匿重要交易資訊致引人錯誤之方式，從事交易之行為；所稱「顯失公平」係指以不符合商業競爭倫理之方式從事競爭或營業交易者，包含榨取他人努力成果之情形，判斷是否違法，原則上應考量：⑴遭攀附或高度抄襲之標的，應係該事業已投入相當程度之努力，於市場上擁有一定之經濟利益，而已被系爭行為所榨取；⑵其攀附或抄襲之結果，應有使交易相對人誤以為兩者屬同一來源、同系列產品或關係企業之效果等。

　㈡上訴人雖主張吳聰朝於87年自行創作以「紫色玫瑰」文字形容芋頭酥，經自由時報、聯合報、台灣新聞報、中國時報大幅報導，已經成為上訴人之芋頭酥產品之代名詞，相關消費大眾看到「紫色玫瑰」之標語就會聯想到上訴人之芋頭酥產品，被上訴人之「大甲師小芋仔」使用相同之宣傳用語乃不當攀附上訴人之商譽云云。惟查由上訴人提出之原證4商品文宣可知，該「紫色玫瑰」文字係用於宣傳訴外人先麥公司之「先麥芋頭酥」產品（具有螺旋形外觀，餅的形狀偏圓球形），而非宣傳上訴人之「阿聰師小芋仔」產品（模仿小芋仔長橢圓形外觀，中間形狀較圓顏色較深，兩頭較尖顏色較淺）。吳聰朝雖為先麥公司之創辦人，惟已離開先麥公司另設立沃農士公司及經營「阿聰師」品牌（目前先麥公司負責人為其子吳生泉，見原審卷第177-182頁），先麥公司與沃農士公司既為不同之經營主體，上訴人尚不得將先麥公司行銷使用「紫色玫瑰」之資料作為自己使用「紫色玫瑰」之證據。上訴人主張「紫色玫瑰」宣傳用語足以使相關消費者看到「紫色玫瑰」就會聯想到上訴人之「阿聰師小芋仔」產品，尚非可採。再者，玫瑰花為生活中常見之花卉，以白色、紅色、紫色等顏色來形容玫瑰花，亦屬十分常見之形容詞，上訴人以「紫色玫瑰」來形容芋頭酥螺旋形之外觀作為商品宣傳標語，其內容短小，不具有獨特性之創意，相關消費者看到「紫色玫瑰」並不會直接聯想到特定之商品來源或品牌，縱使產生聯想亦僅會想到先使用該宣傳標語之訴外人先麥公司的「先麥芋頭酥」，而非上訴人的「阿聰師小芋仔」。再者，上訴人之「阿聰師小芋仔」外觀造型及內層剖面，不具有著作權法要求之原創性，非著作權法所保護之美術著作，已如前述，且以層層堆疊之方式包入糕餅內餡為市面上糕餅常見之形式，「阿聰師小芋仔」外觀造型及內層剖面設計，均不足以作為消費者辨認商品來源之重要印象，「紫色玫瑰」宣傳用語亦無指向上訴人之商品來源之作用，難認「阿聰師小芋仔」外觀造型及內層剖面及「紫色玫瑰」宣傳用語為上訴人已投入相當程度之努力，在市場上擁有一定之經濟利益之努力成果。被上訴人之「大甲師小芋仔」之外觀造型及內層剖面雖與上訴人之「阿聰師小芋仔」相仿，廣告傳單使用「紫色玫瑰」之文字，仍不足以使交易相對人誤以為同一來源、同系列產品或關係企業，難認係高度抄襲及不當攀附上訴人商譽之行為，不構成公平交易法第25條所稱之足以影響交易秩序之欺罔或顯失公平之行為。

  ㈢上訴人無法證明其為「阿聰師小芋仔」產品照片著作財產權人，亦無法證明台湖公司網頁有重製、公開傳輸系爭產品照片之侵害著作財產權之行為，已如前述。同理，上訴人亦無法證明台湖公司有何榨取上訴人之努力成果之行為，自不構成違反公平交易法第25條所稱之足以影響交易秩序之欺罔或顯失公平之行為。

四、違反保護他人之法律及構成民法第195條部分：　　　　　

    被上訴人並未侵害上訴人之著作財產權，亦未違反公平交易法第25條規定，故上訴人主張被上訴人違反公平交易法與著作權法，構成民法第184條第2項違反保護他人之法律之侵權行為，亦無理由。上訴人就被上訴人有何侵害其名譽或商譽權而構成民法第195條侵權行為之事實，亦未盡舉證責任，不足採信。

五、綜上所述，被上訴人並未侵害上訴人之著作財產權，亦無違反公平交易法第25條之規定，亦未構成民法第184條第2項違反保護他人之法律之侵權行為，上訴人依公平交易法第25條、第30條、第31條，著作權法第88條，民法第184條第2項、第185條、第28條，公司法第23條第2項等規定，請求被上訴人等應連帶給付吳聰朝、沃農士公司150萬元之損害賠償。及請求台湖公司應給付吳聰朝10萬元之損害賠償，並依著作權法第89條、民法第195條、公平交易法第33條規定，請求被上訴人等應連帶負擔費用將本判決內容登報，以回復名譽，均非正當。原審判決駁回上訴人在第一審之訴及假執行之聲請，並無違誤，上訴人提起上訴，請求廢棄原判決，並判命被上訴人給付如上訴聲明，為無理由，應駁回其上訴。

六、本件事證已明確，兩造其餘之主張及攻擊或防禦方法及聲請調查之證據，經本院斟酌後，認為均不足以影響本判決之結果，爰不逐一論列，且認無調查之必要，附此敘明。

七、據上論結，本件上訴為無理由，依智慧財產案件審理法第1條，民事訴訟法第449條第1項、第78條，判決如主文。　　

中　　華　　民　　國　　112 　年　　3 　　月　　9 　　日

                      智慧財產第二庭

                            審判長法  官　彭洪英

                                  法  官　汪漢卿

                                  法  官　曾啓謀

以上正本係照原本作成。

如不服本判決，應於收受送達後20日內向本院提出上訴書狀，其

未表明上訴理由者，應於提出上訴後20日內向本院補提理由書狀

 (均須按他造當事人之人數附繕本)，上訴時應提出委任律師或

具有律師資格之人之委任狀；委任有律師資格者，應另附具律師

資格證書及釋明委任人與受任人有民事訴訟法第466條之1第1

項但書或第2項(詳附註) 所定關係之釋明文書影本。如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。

中　　華　　民　　國　　112 　年　　3 　　月　　10　　日

　　　　　　　　　　　　　        書記官　蔡文揚

附註：

民事訴訟法第466條之1(第1項、第2項)

對於第二審判決上訴，上訴人應委任律師為訴訟代理人。但上訴

人或其法定代理人具有律師資格者，不在此限。

上訴人之配偶、三親等內之血親、二親等內之姻親，或上訴人為

法人、中央或地方機關時，其所屬專任人員具有律師資格並經法

院認為適當者，亦得為第三審訴訟代理人。　　　

　　　　　　　　　　　　　　　

110年度民著上字第5號附圖：

附圖一：

1、阿聰師小芋仔芋頭酥內層剖面（見本院卷二第264頁）  2、阿聰師小芋仔芋頭酥外觀造型（見本院卷一第407頁）  3、阿聰師小芋仔芋頭酥產品照片（見原審卷第93頁）  

附圖二：

大甲師小芋仔芋頭酥（見原審卷第57頁）  





