
         

                  智慧財產法院民事判決                       01

         　　　　　　　　　　　　　　　　　107年度民著上易字第6號     02

         上　訴　人　家福股份有限公司     03

         法定代理人　王俊超     04

         訴訟代理人　王聖舜律師     05

         上　一　人     06

         複　代理人　吳榮廷律師     07

         訴訟代理人　楊敦元律師     08

         上　訴　人　特力屋股份有限公司     09

         法定代理人　何湯雄     10

         訴訟代理人　俞大衛律師     11

         被上訴人　　一多亞文化事業有限公司     12

         法定代理人　劉簿金     13

         訴訟代理人　陳穩如律師     14

         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     15

         華民國107 年3 月19日本院106 年度民著訴字第41號第一審判決     16

         提起上訴，本院於108 年9 月12日言詞辯論終結，判決如下：     17

             主  文     18

         原判決關於命家福股份有限公司應與吉富嘉實業有限公司、虞玉     19

         蘭連帶給付一多亞文化事業有限公司新臺幣玖萬捌仟肆佰零捌元     20

         本息，及命特力屋股份有限公司應與吉富嘉實業有限公司、虞玉     21

         蘭連帶給付一多亞文化事業有限公司貳萬參仟零肆拾壹元本息，     22

         及該部分假執行之宣告暨訴訟費用之裁判（除確定部分外）均廢     23

         棄。     24

         上開廢棄部分，一多亞文化事業有限公司在第一審之訴駁回。     25

         第一、二審訴訟費用（除確定部分外）由一多亞文化事業有限公     26
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         司負擔。     01

             事實及理由     02

         甲、程序方面：     03

         一、吉富嘉實業有限公司（下稱吉富嘉公司）、虞玉蘭、大潤發     04

             流通事業股份有限公司（下稱大潤發公司）並非本件上訴人     05

             ：     06

             按民事訴訟法第56條第1 款規定：「訴訟標的對於共同訴訟     07

             之各人必須合一確定者，適用下列各款之規定：一、共同訴     08

             訟人中一人之行為有利益於共同訴訟人者，其效力及於全體     09

             ；不利益者，對於全體不生效力」。又「民法第275 條規定     10

             連帶債務人中之一人受確定判決，而其判決非基於該債務人     11

             之個人關係者，為他債務人之利益亦生效力，故債權人以各     12

             連帶債務人為共同被告提起給付之訴，被告一人提出非基於     13

             其個人關係之抗辯有理由者，對於被告各人即屬必須合一確     14

             定，應適用民事訴訟法第56條第1 項之規定」（最高法院33     15

             年上字第4810號民事判決參見）。反之，如連帶債務人中之     16

             一人提起上訴，其提出非基於個人關係之抗辯，經法院認為     17

             無理由者，即無民事訴訟法第56條規定之適用，其上訴效力     18

             不及於未上訴之連帶債務人，即勿庸將其他連帶債務人列為     19

             上訴人（最高法院93年度台上字第62號民事判決、107 年度     20

             台上字第2 號民事判決、107 年度台上字第766 號民事判決     21

             、106 年度台上字第2739號民事判決參見）。本件原審判決     22

             命吉富嘉公司、虞玉蘭應分別與家福股份有限公司（下稱家     23

             福公司、大潤發公司、特力屋股份有限公司（下稱特力屋公     24

             司），連帶負損害賠償責任（原審判決主文第1 至3 項），     25

             僅家福公司、特力屋公司提起上訴，吉富嘉公司、虞玉蘭、     26
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             大潤發公司未提起上訴，家福公司、特力屋公司之上訴理由     01

             中，關於系爭著作不具原創性、一多亞文化事業有限公司（     02

             下稱一多亞公司）並非系爭著作之著作財產權人之抗辯，為     03

             非基於個人關係之抗辯，本院自形式上觀之，該抗辯係有利     04

             於全體共同訴訟人，故本院審理過程中先將吉富嘉公司、虞     05

             玉蘭、大潤發公司列為視同上訴人，惟經審理結果，認為上     06

             開抗辯並無理由（詳後述），依前開說明，家福公司、特力     07

             屋公司提起上訴之效力，並不及於吉富嘉公司、虞玉蘭、大     08

             潤發公司，故勿庸列載該3 人為上訴人，原審判決對於吉富     09

             嘉公司、虞玉蘭、大潤發公司3 人不利之部分，業已確定，     10

             並非本院審理之範圍，合先敘明。     11

         二、一多亞公司對於吉富嘉公司、虞玉蘭提起附帶上訴，為不合     12

             法：     13

             按民事訴訟法第460 條第1 項規定：「被上訴人於言詞辯論     14

             終結前，得為附帶上訴。但經第三審法院發回或發交後，不     15

             得為之」。按附帶上訴，為當事人一造利用他造對其上訴之     16

             程序，附帶請求第二審法院廢棄或變更所受不利益之第一審     17

             終局判決之方法，倘其並非他造提起上訴之對造當事人，即     18

             無從提起附帶上訴。附帶上訴須由被上訴人對於上訴人提起     19

             ，在共同訴訟，共同訴訟人中之一人或數人提起上訴，而其     20

             效力不及於他共同訴訟人者，被上訴人對於該未提起上訴之     21

             人，應不得提起附帶上訴（最高法院28年上字第2027號判決     22

             ）。同理，連帶債務人間為類似必要共同訴訟，如其中之一     23

             人或數人提起上訴，其上訴理由為非基於個人關係之抗辯，     24

             經法院審理結果認為無理由者，其上訴之效力不及於他共同     25

             訴訟人，則對造亦不得對於未提起上訴之共同訴訟人提起附     26
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             帶上訴。本件家福公司、特力屋公司提起上訴之效力，不及     01

             於吉富嘉公司、虞玉蘭、大潤發公司，故該3 人並非本件上     02

             訴人，已如前述，故一多亞公司對於吉富嘉公司、虞玉蘭提     03

             起附帶上訴，請求吉富嘉公司、虞玉蘭應再連帶給付新臺幣     04

             （下同）50萬元及按年息百分之5 計算之利息（見本院卷一     05

             第369-379 頁），不符合民事訴訟法第460 條第1 項之規定     06

             ，其附帶上訴為不合法，應由本院另以裁定駁回。     07

         三、家福公司、特力屋公司提起上訴具有上訴之利益：     08

             原審判決判命家福公司、大潤發公司、特力屋公司應分別與     09

             吉富嘉公司、虞玉蘭連帶賠償98,408元、44,432元、23,041     10

             元及均按年息百分之五計算之利息，嗣吉富嘉公司於原審判     11

             決後，已於民國（下同）107年9月間將賠償金額全數給付一     12

             多亞公司，有家福公司提出匯款資料為證，並經一多亞公司     13

             於本院107年10月3日準備程序期日自認無誤（見本院卷一第     14

             265 頁、第271 頁），依民法第274 條規定：「連帶債務人     15

             中之一人為清償、代物清償、提存、抵銷或混同而債務消滅     16

             者，他債務人亦同免其責任」，一多亞公司就本件侵權行為     17

             之債權固然因清償而消滅，不得再向家福公司、特力屋公司     18

             請求，惟債務因清償而消滅，與債務自始不存在，在法律之     19

             評價上顯有不同，家福公司、特力屋公司對於原審判決認定     20

             該二公司與吉富嘉公司、虞玉蘭有過失共同侵害著作權之行     21

             為，應連帶負損害賠償責任，提起上訴，主張該二公司並無     22

             過失，本不須負擔侵權行為責任，以維護其法律上之利益及     23

             企業形象暨商譽，應認為具有上訴之利益。     24

         四、承受訴訟：     25

             民事訴訟法第168 條至第172 條及第174 條所定之承受訴訟     26
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             人，於得為承受時，應即為承受之聲明，同法第175 條第1     01

             項定有明文。家福公司之法定代理人原為貝賀名，嗣變更為     02

             王俊超，並經王俊超於107年5月23日聲明承受訴訟，有聲明     03

             承受訴訟狀、經濟部函及公司變更登記表在卷可稽（見本院     04

             卷一第85-97頁）。     05

         乙、實體方面：     06

         壹、一多亞公司於原審起訴主張：     07

         一、一多亞公司分別於98年及102 年間出資委請訴外人吳○○設     08

             計Ｑ版之五路財神系列圖像（原證1、2，如附圖一所示，下     09

             稱系爭著作），並約定由一多亞公司取得著作財產權。一多     10

             亞公司自99年起多次以系爭著作出版月曆產品，詎一多亞公     11

             司於104 年第四季，發現吉富嘉公司 按吉富嘉公司之法定     12

             代理人虞玉蘭到庭稱，該公司之名稱為「吉富嘉公司」，從     13

             未稱為「古富嘉公司」，見本院卷一第351 頁，故原審判決     14

             當事人欄列載被告吉富嘉實業有限公司（即古富嘉公司），     15

             主文欄列載被告古富嘉公司，均係筆誤竟擅自改作系爭著     16

             作，並據以推出「五路財神金箔錢母組」做為賀年商品（下     17

             稱系爭商品，如附圖二所示）於網路上、商場上販售。一多     18

             亞公司雖先以律師函告知吉富嘉公司侵權情事，但吉富嘉公     19

             司置之不理，更於105 年過年期間，將系爭商品舖貨至家福     20

             公司之家樂福賣場販售，一多亞公司因之提出告訴，嗣雖經     21

             臺灣新北地方法院（下稱新北地院）105 年度聲判字第134     22

             號判決駁回交付審判之聲請，然吉富嘉公司、虞玉蘭於該刑     23

             事案件顯已知悉系爭著作之著作財產權應屬一多亞公司所有     24

             ，惟仍於106 年過年期間，將系爭商品舖貨至家福公司之家     25

             樂福賣場、大潤發公司之大潤發賣場、特力屋公司之Ｂ＆Ｑ     26
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             賣場，謀取非法利益。吉富嘉公司、虞玉蘭雖於刑事案件抗     01

             辯系爭商品之圖像是購自大陸昵圖網網站，然前開網站之圖     02

             像，僅供網友學習交流之用，自該網站購得之圖像，並無商     03

             用之授權，亦不保證其上傳者擁有著作財產權。且經比對，     04

             系爭商品之圖像其中部分五官之構成，與一多亞公司之系爭     05

             著作完全相同，應屬重製，縱不認為重製，至少亦有改作及     06

             持之販售散布之侵權行為。一多亞公司自99年起多次推出系     07

             爭著作之產品外，其Ｑ版五路財神設計與坊間財神圖像均有     08

             不同，應可輕易查知該系爭著作為他人具著作財產權之商品     09

             。家福公司、特力屋公司為專業物流商，應有足夠之敏感度     10

             與注意義務，卻未查證，致一多亞公司之著作財產權受到侵     11

             害，該二公司至少具有過失。爰依著作權法第88條、民法第     12

             184 條、185 條、179 條規定，請求吉富嘉公司、虞玉蘭分     13

             別與家福公司、特力屋公司、大潤發公司負連帶賠償責任。     14

             又因一多亞公司無法評估損害額，爰依著作權法第88條第3     15

             項規定，請求法院酌定適當之賠償額。     16

         二、證人吳○○於本院106 年度民著訴字第71號案件，已前往該     17

             件承審法官所指定臺北地方法院所屬民間公證人趙之敏前（     18

             該事件卷一第292 頁），具結證言其所提出陳述狀均與事實     19

             相符，並陳述系爭著作係由其繪製，並提出原創底稿，及其     20

             與一多亞公司約定著作人及著作財產權人為一多亞公司（該     21

             事件卷三第6-54頁），故一多亞公司確實為系爭五路財神圖     22

             像之著作財產權人。     23

         三、系爭著作係集合一多亞公司負責人之想法及吳○○之創意所     24

             創作而來，在98年一多亞公司之系爭財神圖像商品（原證3     25

             ）出版前，市面上並未發現類此較可愛版本之五路財神圖像     26
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             ，自係具有原創性，為受著作權法保障之美術著作。     01

         四、虞玉蘭於105 年3 月10日檢察事務官詢問時供稱系爭商品是     02

             由其在大陸進貨，進貨時是半成品，再在臺灣加工合成，並     03

             且加上其個人的設計，並放了五個一元硬幣，散貼在A4的紙     04

             上（原證15），可知吉富嘉公司、虞玉蘭所販售之系爭商品     05

             之財神圖像，並非自己所創作，其中部分五官之構成，與一     06

             多亞公司之系爭著作完全相同。且由虞玉蘭於新北地方檢察     07

             署（下稱新北地檢署）所提出之庭呈資料（原證16），已足     08

             證明吉富嘉公司、虞玉蘭所販售之系爭商品，係重製、改作     09

             自一多亞公司之系爭著作，侵害一多亞公司之著作財產權。     10

         五、吉富嘉公司與家福公司、特力屋公司、大潤發公司之合作型     11

             態，係由吉富嘉公司提供系爭商品，於家福公司、特力屋公     12

             司、大潤發公司之賣場或平台銷售，如無其等之賣場或銷售     13

             平台，則此一銷售行為就無法成立，故家福公司、特力屋公     14

             司、大潤發公司均分別與吉富嘉公司有共同侵害一多亞公司     15

             系爭著作散布權之行為。家福公司、特力屋公司、大潤發公     16

             司既均為大型流通業者，多年來販售多種商品，對有無侵權     17

             疑慮之注意義務自應較一般自然人為高，再則系爭著作與傳     18

             統財神圖像大異其趣，其等自應有著作權保護之認識，況僅     19

             須隨手上網查詢，即可查得，而家福公司、大潤發公司、特     20

             力屋公司於銷售系爭商品之時，均未盡稽核責任之善良管理     21

             人注意義務，自應負過失責任。家福公司、特力屋公司與大     22

             潤發公司所提出之要求吉富嘉公司須保證並未侵權之契約，     23

             均未在銷售前即簽立該等契約，縱有簽約，亦不能免除其等     24

             應盡稽核責任之善良管理人注意義務，故家福公司、特力屋     25

             公司均應負連帶賠償責任。     26
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         貳、家福公司上訴意旨略以：     01

         一、一多亞公司之系爭著作，無非係訴外人吳○○參考其他五路     02

             財神、舞龍舞獅圖像而來（被上證1 ），不足以證明系爭財     03

             神圖像具有「原創性」而構成著作權法所保護之著作。目前     04

             市面上確實有其他眾多以Ｑ版五路財神圖像為基礎之商品（     05

             原審原證14），自不能以系爭商品上有Ｑ版五路財神之圖像     06

             而遽認係抄襲或改作自一多亞公司所主張之系爭著作，更不     07

             能逕自推論系爭商品在客觀上有何侵害一多亞公司之「著作     08

             權」。甚且，由新北地檢署105 年度偵字第19214 號不起訴     09

             處分書、新北地院105 年度聲判字第134 號刑事裁定、新北     10

             地院106 年度自字第41號刑事判決內容可知，系爭商品上之     11

             財神圖像與一多亞公司主張之著作並「不近似」，且非重製     12

             或改作自一多亞公司主張之著作，系爭商品在「客觀上」自     13

             無侵害一多亞公司主張之著作權。因此，縱使再以移轉所有     14

             權之方式將系爭商品移轉他人，亦無侵害一多亞公司之散布     15

             權。     16

         二、家福公司僅為實體商店之通路業者，系爭商品之單價亦僅10     17

             0餘元（見家福公司原審被證2），顯非深具價值之物。而系     18

             爭商品係由吉富嘉公司供貨，吉富嘉公司於提供商品前，家     19

             福公司即已要求吉富嘉公司聲明並保證確認其提供之商品並     20

             無侵害他人之著作權，吉富嘉公司亦同意簽署（見家福公司     21

             原審被證1）；甚且，一多亞公司提出之原審原證1及原證2     22

             所示圖像亦非一般�遍知名之著作，無法從系爭商品上之圖     23

             像即得知與原審原證1及原證2之著作有何關聯。如要求販售     24

             達上萬種商品之家福公司負擔窮盡審查系爭商品是否有侵害     25

             任何第三人之著作權等義務，實屬過苛，亦與系爭商品之價     26
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             值顯不相當。甚者，家福公司從未接獲一多亞公司任何通知     01

             或來函主張有何侵權情事，亦無參與原審原證4 之本件另案     02

             刑事案件。家福公司甚至在一多亞公司提起本件訴訟前即已     03

             將系爭商品下架並退回吉富嘉公司。因此，家福公司實已盡     04

             注意義務，並無故意或過失，自不負著作權法第88條第1 項     05

             規定之侵權責任。     06

         三、家福公司既不負任何損害賠償責任，一多亞公司自無要求家     07

             福公司與吉富嘉公司負連帶責任之理，一多亞公司之請求顯     08

             無理由。縱使家福公司需負擔損害賠償責任，亦應扣除家福     09

             公司向吉富嘉公司進貨金額69,030元（見原審卷一第219 頁     10

             ），而非逕以家福公司之銷售金額98,408元作為損害賠償金     11

             額。再縱使家福公司需與吉富嘉公司負98,408元之連帶賠償     12

             責任，因吉富嘉公司已依原判決主文第1 項之記載，給付一     13

             多亞公司10萬6,874 元，則一多亞公司對於家福公司之請求     14

             權已因連帶債務人吉富嘉公司之清償而消滅，一多亞公司於     15

             原審之訴仍應予駁回。     16

         參、特力屋公司上訴意旨略以：     17

         一、一多亞公司是否擁有其所主張之著作權部分，特力屋公司援     18

             用家福公司之抗辯。     19

         二、系爭商品係合作廠商吉富嘉公司在特力屋賣場內所經營之商     20

             品陳列區域所銷售，特力屋公司與吉富嘉公司之間的合作關     21

             係，與百貨公司和專櫃廠商之間的合作關係十分類似。吉富     22

             嘉公司在特力屋賣場內擁有獨立之商品陳列區域（相當於專     23

             櫃），並派駐有該公司自己之銷售人員，販售該公司自己之     24

             商品，特力屋僅是提供設櫃空間給吉富嘉公司，並用抽成方     25

             式向合營廠商收取利潤。由於是類似百貨公司專櫃的合作經     26
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             營模式，因此必須開特力屋公司之發票，但實際上是由吉富     01

             嘉公司在其專櫃內，由其所派駐之銷售人員直接銷售商品給     02

             顧客。特力屋公司並無檢視或接觸商品的機會，且特力屋公     03

             司與吉富嘉公司簽訂有「合作經營合約」（原審被告証物1     04

             ），明確與廠商約定不得販賣侵害他人著作權之商品。著作     05

             權並沒有公示或登記之制度，無從得知系爭商品之圖案有無     06

             著作權。就系爭產品之性質而論，一眼望去為常見之吉祥圖     07

             案，性質上明顯屬於年節應景之吉祥張貼物，此類商品基本     08

             上均大同小異，一般人完全無法辨認其差異與來源出處。特     09

             力屋公司同時在貨架上銷售之產品種類高達上萬種，特力屋     10

             公司不可能深入瞭解每一項產品的權利狀態，且大賣場為避     11

             免所銷售之商品侵害他人權利，一般均仰賴供貨商與合作廠     12

             商之保證，以合約中的明文規定要求廠商不得銷售侵權產品     13

             ，另一方面則仰賴權利人之告知，一旦權利人發函通知，則     14

             必然將商品下架停售。然而，本件被上訴人於起訴前並未對     15

             特力屋公司為任何通知，因此，特力屋公司對一多亞公司所     16

             稱之侵權行為，確實並無故意或過失，也並未與他人共同為     17

             不法侵權行為。     18

         肆、原審為一多亞公司一部勝訴，一部敗訴之判決，家福公司及     19

             特力屋公司不服提起上訴。     20

             家福公司之上訴聲明：1.原判決不利於家福公司部分均廢棄     21

             。2.上開廢棄部分，一多亞公司在第一審之訴及假執行之聲     22

             請均駁回。3.第一、二審訴訟費用均由一多亞公司負擔。     23

             特力屋公司之上訴聲明：1.原判決不利特力屋公司之部分廢     24

             棄。2.上開廢棄部分，一多亞公司在第一審之訴及假執行之     25

             聲請均駁回。3.第一、二審訴訟費用均由一多亞公司負擔。     26
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             一多亞公司答辯聲明：1.上訴駁回。2.上訴費用由上訴人負     01

             擔。     02

         伍、兩造間之主要爭點：     03

         一、一多亞公司是否為系爭著作的著作財產權人？     04

         二、系爭商品是否侵害系爭著作之著作財產權？     05

         三、家福公司、特力屋公司對於侵害著作財產權之行為是否具有     06

             故意或過失？     07

         四、一多亞公司是否得請求家福公司、特力屋公司分別與吉富嘉     08

             公司、虞玉蘭負連帶賠償責任？     09

         五、一多亞公司得請求之損害賠償金額為何？     10

         陸、得心證之理由：     11

         一、一多亞公司是否為系爭著作的著作財產權人？     12

           �經查，系爭著作係訴外人吳○○於98年受一多亞公司出資委     13

             託，於98年10月間創作完成如原證1 之「五路財神Q 版插畫     14

             」設計」圖案（包含五位財神個別之圖樣5 張，及五位財神     15

             組合之圖樣2 張），其後於102 年再受一多亞公司出資委託     16

             ，以原證1 之圖案為基礎，加上龍舟、龍、鳳、醒獅、船、     17

             鼓等，創作完成原證2 之「五路財神2014五福臨門」圖案（     18

             五位財神組合圖14張），雙方並訂有98年10月12日、102 年     19

             7 月10日著作權轉讓契約，約定一多亞公司為上述美術著作     20

             之著作人，業據一多亞公司提出系爭著作之創作原稿影本、     21

             98年10月12日及102 年7 月10日著作權轉讓契約影本（見原     22

             證1 、2 ，原審卷一第16-20 頁），訴外人吳○○並於本院     23

             另案106 年度民著訴字第71號事件提出原始創作底稿、陳述     24

             書狀，並前往臺北地方法院所屬民間公證人敏律聯合事務所     25

             ，在公證人趙之敏前具結其陳述狀之內容屬實，由公證人認     26
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             證在案（見本院卷一第381-477 頁），並經本院調閱本院10     01

             6 年度民著訴字第71號事件卷宗查明無誤（見該案卷一第18     02

             2-225 頁、卷三第6-54頁），並通知家福公司及特力屋公司     03

             到院閱覽上開卷宗，家福公司、特力屋公司閱卷後均陳稱，     04

             對於訴外人吳○○有創作系爭五路財神圖案及將該圖案之著     05

             作財產權移轉予一多亞公司之事實不爭執，僅對於系爭五路     06

             財神圖案是否具有原創性有爭執（見本院卷二第11頁），故     07

             本院認為一多亞公司主張之上開事實，堪信為真。     08

           �家福公司、特力屋公司雖抗辯訴外人吳○○所繪之五路財神     09

             圖案僅是參考其他五路財神、舞龍舞獅圖像而來，不具有原     10

             創性云云。惟按著作，指屬於文學、科學、藝術或其他學術     11

             範圍之創作，著作權法第3 條第1 項第1 款定有明文。凡屬     12

             於文學、科學、藝術或其他學術範圍之創作，具有原創性，     13

             及一定之表達形式，且非著作權法第9 條第1 項所列不得為     14

             著作權之標的，即為受著作權法之保護之「著作」。著作權     15

             法所保護者為著作的表達方式，而不及於其所表達之思想、     16

             程序、製程、系統、操作方法、概念、原理、發現。（著作     17

             權法第10條之1 規定）。所謂原創性，包括原始性與創作性     18

             。原始性係指著作人獨立完成之創作，而非抄襲或剽竊而來     19

             。創作性係指該創作足以表達著作人之思想、感情，且與先     20

             前存在之作品，具有可資區別的變化，足以表現創作人之個     21

             性及獨特性而言。查五路財神、龍舟、龍、鳳、醒獅、船、     22

             鼓等雖為中國固有之神祗或吉祥物之圖案，惟不同之創作人     23

             在繪製該些圖案時，以何種姿態、構圖、風格來表現圖案整     24

             體之美感，仍可能存在不同之表達方式，該表達方式足以展     25

             現作者之個性及獨特性者，即應認為具有原創性，為著作權     26
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             法所保護之美術著作。訴外人吳○○創作之Q 版五路財神圖     01

             樣，強調並放大五路財神之臉部表情，運用笑瞇瞇的眼神、     02

             胖胖的臉頰及較特殊的鬍子造型、熱鬧繽紛的色彩等表達方     03

             式，呈現活潑、可愛之感，有別於傳統財神之造型、用色較     04

             為古典、莊重之形象，家福公司、特力屋公司並未提出在系     05

             爭著作創作完成前，市面上有其他相同於訴外人吳○○之表     06

             達方式之Q 版五路財神圖樣商品，另由一多亞公司提出之坊     07

             間販售財神相關商品及網路可見之財神圖案（原證14），與     08

             系爭著作之圖樣相較，在構圖及表達方式均不相同，具有可     09

             相互區別之變化，應認訴外人吳○○創作之Q 版五路財神圖     10

             樣具有美感且足以表現其個性及獨特性，為著作權法所保護     11

             之美術著作。     12

         二、系爭商品是否侵害系爭著作之著作財產權？     13

           �按法院於認定有無侵害著作權之事實時，應審酌一切相關情     14

             狀，就認定著作權侵害的兩個要件，即所謂接觸及實質相似     15

             為審慎調查，其中實質相似不僅指量之相似，亦兼指質之相     16

             似。在判斷圖形、攝影、美術、視聽等具有藝術性或美感性     17

             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     18

             為細節比對，往往有其困難度或可能失其公平，因此在為質     19

             之考量時，尤應特加注意著作間之「整體觀念與感覺」。而     20

             在量的考量上，主要應考量構圖、整體外觀、主要特徵、顏     21

             色、景物配置、造型、意境之呈現、角度、形態、構圖元素     22

             、以及圖畫中與文字的關係，以一般理性閱聽大眾之反應或     23

             印象為判定標準（最高法院103 年度台上字第1544號民事判     24

             決參見）。     25

           �一多亞公司主張，其早在系爭商品於市場販售之前，即已製     26
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             作及銷售印有系爭著作圖樣之99年、102 年年曆，有其提出     01

             之上開年份年曆照相列印本為證（原證3 ，見原審卷一第21     02

             -27 頁），足認市場上之一般人均有合理之機會接觸系爭著     03

             作。又查，系爭商品係以A4大小之紅色紙板為底，將一組五     04

             尊之五路財神（以金色底紙呈現）及5 枚「聚財錢母」（1     05

             元硬幣）排列其上，並加上「發財咒」字樣所組成（如附圖     06

             二所示，見原審卷一第42頁）。比較系爭商品與系爭著作之     07

             五路財神圖樣，系爭商品之五路財神雖以金色底紙呈現，惟     08

             每位財神之臉部表情、五官型式（含鬍鬚）、手持物品、身     09

             體服飾、皮帶、足靴，各項細節和整體神韻，就觀看者而言     10

             ，兩者之「整體觀念與感覺」為高度近似，已達到實質相似     11

             之程度（詳如附圖三之比對圖），綜上，系爭商品之五路財     12

             神圖樣應係抄襲系爭著作而來，堪予認定。     13

           �家福公司辯稱，由新北地檢署105 年度偵字第19214 號不起     14

             訴處分書、新北地院105 年度聲判字第134 號刑事裁定、新     15

             北地院106 年度自字第41號刑事判決內容可知，系爭商品上     16

             之財神圖像與一多亞公司主張之著作並「不近似」，且非重     17

             製或改作自一多亞公司主張之著作，系爭商品在客觀上自無     18

             侵害一多亞公司之著作權云云。惟查，新北地檢署105 年度     19

             偵字第19214 號不起訴處分書（見原審卷一第278-281 頁）     20

             ，係認為E 圖（即系爭商品）分開擺放的五位財神在整體位     21

             置（個別獨立）、色彩表現、飾品及吉祥話語所書寫的文字     22

             ，元寶大小、數量、擺放型態及位置，均與一多亞公司之A     23

             圖構圖不同，就整體觀感應屬不同的表達方式，給予觀察者     24

             不同之感受，兩者實質上並非近似，不構成「重製」等語（     25

             本件當事人並未聲請本院調閱該案卷宗，故無從確定一多亞     26
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             公司在該刑事案件提出之A 圖係何張畫作，惟由不起訴處分     01

             書所載前後文義，可推知該A 圖應係五路財神組合為1 張之     02

             構圖）。按刑事判決所認定之事實，於獨立之民事訴訟，並     03

             無拘束力，民事法院就當事人主張之該事實，及其所聲明之     04

             證據，仍應自行調查斟酌，決定取捨，不能概予抹煞（最高     05

             法院69年度台上字第2674號民事判決）。查系爭著作為訴外     06

             人吳○○於98年10月間先創作完成如原證1 之圖樣（包含五     07

             位財神個別之圖樣5 張，及五位財神組合之圖樣2 張），其     08

             後於102 年再以原證1 之圖案為基礎，加上龍舟、龍、鳳、     09

             醒獅、船、鼓等，創作完成原證2 之五位財神組合圖14張，     10

             以上不論是五位財神個別之圖案，或五位財神組合成一張之     11

             圖案，每1 張作品均係著作人以智巧、匠技、描繪，以表現     12

             美感之創作，故每1 張圖案均可獨立成立1 件美術著作，自     13

             不會因為系爭商品上五位財神排列方式整體位置等，與系爭     14

             著作中五位財神組合之圖樣不同，或加上其他文字等，即會     15

             造成系爭商品與系爭著作之「整體觀念與感覺」不同，刑事     16

             案件未考慮系爭著作包含單一財神圖及五位財神之組合圖，     17

             各別均可成立著作權法之美術著作而受保護，因而認定系爭     18

             商品與系爭著作並不構成實質相似，與本院上開認定所憑之     19

             理由不同，家福公司尚不得援引上開刑事案件之偵查結果，     20

             為有利於己之論據，所辯不足採信。     21

         三、家福公司、特力屋公司對於侵害著作財產權之行為是否具有     22

             故意或過失？     23

           �按著作權法第88條第1 項規定：「因故意或過失不法侵害他     24

             人之著作財產權或製版權者，負損害賠償責任。數人共同不     25

             法侵害者，連帶負賠償責任」。此外，民法第184 條第1 項     26
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             前段亦規定：「因故意或過失，不法侵害他人之權利者，負     01

             損害賠償責任」。故我國侵權行為之損害賠償責任，以行為     02

             人主觀上具有故意或過失為構成要件。又最高法院66年台上     03

             字第2115號民事判決謂：「數人因共同過失不法侵害他人之     04

             權利者，依法應負連帶賠償責任，苟各行為人之過失均為其     05

             所生損害之共同原因，即所謂行為關連共同，亦足成立共同     06

             侵權行為」。該判決雖認為數人因共同過失之行為而侵害他     07

             人之權利者，應負連帶賠償責任，該共同侵權責任成立之前     08

             提，仍以數行為人之主觀上具有過失為必要。又過失之有無     09

             ，應以是否怠於善良管理人之注意為斷，茍非怠於此種注意     10

             ，即不得謂之有過失（最高法院19年度上字第2746號民事判     11

             決）。所謂善良管理人之注意，係依交易上一般觀念，認為     12

             有相當知識經驗及誠意之人應盡之注意（最高法院42年度台     13

             上字第865 號民事判決）。在侵害智慧財產權之侵權主觀要     14

             件認定上，注意義務之高低，會依因其角色為製造商或販賣     15

             商、是否「專門」製造或販賣此商品為業、商品所侵害之智     16

             慧財產權類型為何、商品侵害之態樣為何，而有不同之注意     17

             義務標準。簡言之，製造商或競爭同業，對預見或避免損害     18

             發生之注意程度，會較單純零售商或偶然之販賣人為高；「     19

             專門」販賣此商品為業者，其注意義務會較高；又專利權、     20

             商標權採登記及公示制度，大眾可以透過公示的內容來查證     21

             ，著作權則無（除非是眾所周知之著名著作），因此對專利     22

             權、商標權可避免侵權發生之程度自較著作權為高，又即使     23

             商標權、專利權有公示制度可以查閱，但專利侵權涉及專業     24

             技術之比對，而商標侵權若是使用與他人「近似商標」而非     25

             「相同商標」，則是否「有致相關消費者混淆誤認」有時尚     26
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             須透過主管機關或法院之判斷才能確認，因此，判斷行為人     01

             是否已盡善良管理人之注意義務，應依上述情節，在個案中     02

             綜合考量而認定，無法一概而論（本院107 年度民商上更�     03

             字第2 號判決參見）。     04

           �家福公司、特力屋公司就本件侵害著作財產權之行為，並無     05

             過失：     06

             �我國就著作權之保護採創作主義，著作人於創作完成時即     07

               受保護，且並無登記或公示之資料可供查詢。系爭著作之     08

               圖樣係將民間傳統的五路財神改以可愛之Q 版造型呈現，     09

               並非完全新創或高度著名之圖樣，除了一多亞公司所銷售     10

               之年曆及吉富嘉公司供應之系爭商品含有Q 版之五路財神     11

               圖樣外，在一般之年節應景商品上印有各式財神圖樣，實     12

               屬常見。且家福公司之家樂福賣場及特力屋公司之Ｂ＆Ｑ     13

               賣場均屬綜合性之商品賣場，銷售之商品種類品項高達上     14

               萬種，如要求家福公司、特力屋公司應逐一查證所有商品     15

               上使用之圖樣是否有使用他人之美術著作或是否有獲得著     16

               作權人之授權，實屬過苛且難以執行。次查，系爭商品係     17

               由吉富嘉公司所供貨，而家福公司、特力屋公司與吉富嘉     18

               公司之間的供貨合約是一年一簽，業據家福公司、特力屋     19

               公司陳明在卷，核與吉富嘉公司負責人虞玉蘭108 年9 月     20

               12日準備期日之陳述相符，堪信為真。依家福公司提出該     21

               公司與吉富嘉公司簽訂之全國性合約（見原審卷一第133     22

               -135頁）第18條第5 項已約定：「供貨商聲明其交付與家     23

               福公司之商品及廣告等並未侵害他人之身體健康、商標、     24

               著作權、專利權或其他權利，…如供貨商提供之商品或廣     25

               告違反上述聲明者，…家福公司並得立即終止本合約，如     26
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               家福公司於收到第三人警告函或通知時，得先就涉嫌商品     01

               予以下架，俟確定無侵害且無違法之情事時，再將該特定     02

               商品上架…」。又特力屋公司與吉富嘉公司簽訂之「合作     03

               經營合約」（見原審卷一第203-210 頁、本院卷一第121     04

               -125頁），載明吉富嘉公司在特力屋賣場所經營之分店坪     05

               數，以及抽成比例為毛利率28% ，與廣告贊助費等約定，     06

               可知吉富嘉公司與特力屋公司簽訂之「合作經營合約」相     07

               當於百貨公司之專櫃合約，特力屋公司係提供設櫃空間予     08

               吉富嘉公司，並以抽成方式向吉富嘉公司收取利潤，故特     09

               力屋公司辯稱，在此種經營模式之下，是由吉富嘉公司派     10

               駐之人員在其承租之櫃位銷售商品，特力屋公司並無進貨     11

               行為，亦無檢視或接觸商品的機會等語，應屬可採。此外     12

               ，依吉富嘉公司與特力屋公司簽訂之「合作經營合約」「     13

               二、商品」約定：「合作經營區載陳列之商品，應確保種     14

               類充實及品質優良，不得以劣質、變質、過期、污染和仿     15

               冒之商品做陳列，如有違反而有損害甲方（即特力屋公司     16

               ）客戶利益或甲方之信譽時，乙方（即吉富嘉公司）必須     17

               無條件接受甲方之退、換貨或退還差額，並賠償甲方因此     18

               所受之損害賠償及損失」，足認家福公司、特力屋公司已     19

               透過與供貨商締結供貨契約之方式，要求供貨商聲明及確     20

               認提供之商品並未侵害他人之智慧財產權，並於發現有侵     21

               權商品時，家福公司、特力屋公司可先予以下架或退、換     22

               貨。再查，一多亞公司在提起本件訴訟之前，並未將侵權     23

               情事通知家福公司、特力屋公司並要求將系爭商品下架，     24

               業據家福公司、特力屋公司於歷次書狀及開庭中陳述在卷     25

               ，一多亞公司就此亦未提出爭執，堪信為真，則家福公司     26
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               、特力屋公司自無從知悉系爭商品已涉侵權爭議，而將系     01

               爭商品下架以避免損害發生或擴大，本院綜合上情，認為     02

               家福公司、特力屋公司已採取一般交易上必要之措施，以     03

               防止侵害他人之智慧財產權之情事發生，堪認已盡到善良     04

               管理人之注意義務，並無過失。     05

             �一多亞公司雖主張，家福公司、特力屋公司均為大型流通     06

               業者，多年來販售多種商品，對有無侵權疑慮之注意義務     07

               應較一般自然人為高，且系爭著作與傳統財神圖像大異其     08

               趣，其等應有著作權保護之認識，況僅須隨手上網查詢，     09

               即可查得，其等疏於稽核，即有違善良管理人之注意義務     10

               云云。原審判決亦認為家福公司、特力屋公司疏於查核其     11

               供貨之商品有無著作權侵權，具有過失云云。惟查，所謂     12

               善良管理人之注意義務，應依交易上一般觀念，認為有相     13

               當知識經驗及誠意之人應盡之注意而言，單純之零售商或     14

               偶然之販賣人，與專門的製造商之間，所負之注意義務應     15

               有程度上之差別，並非無限上綱地要求所有之製造、銷售     16

               商品之人均須負同一之責任，並窮盡一切努力，以預防侵     17

               權行為之發生，如此將課予行為人過重之注意義務，使其     18

               所負之責任趨近於無過失責任，非但超越法律原本之規範     19

               目的，且有礙社會經濟活動之順暢進行。本件家福公司、     20

               特力屋公司均為大型通路商，所銷售之商品品項成千上萬     21

               種，實難苛求其深入了解每一項產品使用哪些智慧財產權     22

               ，及是否有獲得權利人之授權等，本院認為家福公司、特     23

               力屋公司辯稱，大賣場為避免所銷售之商品侵害他人權利     24

               ，一般均仰賴供貨商之保證，並於供貨合約明文要求供貨     25

               商不得銷售侵權商品，另一方面仰賴權利人之告知，一旦     26
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               權利人發函通知有侵權情事，即將商品停售下架，應係合     01

               於一般社會通念及市場交易情形，並無不合理之處。又著     02

               作權並無登記及公示制度，無法經由公示資訊查詢得知某     03

               一圖樣是否有著作權保護，且系爭著作並非眾所周知之著     04

               名圖樣，使人一見即知可能涉及侵權疑慮，由一多亞公司     05

               提出之原證14坊間販售之其他財神商品，亦不乏可愛造型     06

               之財神圖樣，故系爭著作並非市面上唯一之Q 版財神圖樣     07

               ，一多亞公司主張系爭商品上之財神圖樣有別於傳統財神     08

               圖樣，家福公司、特力屋公司應可認識系爭商品之圖樣受     09

               著作權保護，僅須隨手上網查詢，即可查得云云，尚非可     10

               採。     11

             �一多亞公司又主張，依吉富嘉公司與家福公司、特力屋公     12

               司之合作型態，係吉富嘉公司提供系爭商品，再於家福公     13

               司、特力屋公司之賣場或銷售平台銷售，如無家福公司、     14

               特力屋公司之賣場或銷售平台，此一銷售行為即無法成立     15

               ，故家福公司、特力屋公司係與吉富嘉公司共同為侵害行     16

               為云云。原審判決亦認為：「通路商經由供貨商供應而銷     17

               售侵權商品，通路商與供貨商即應一體視之（共同過失行     18

               為），或認為供貨商為通路商之履行輔助人，倘發生供貨     19

               商對於商品來源之侵權查核不確實時，其過失即應視為通     20

               路商之過失」（見原審判決理由第【14】段）。惟按，侵     21

               權行為責任之成立，以行為人主觀上具有故意或過失為要     22

               件，在二以上行為人因過失行為造成他人權利受損害之結     23

               果，基於「行為關連共同」而須負共同侵權行為責任之情     24

               形，由於行為人彼此之間並非基於意思聯絡而共同為侵害     25

               行為，仍須個別判斷各行為人本身是否具有過失，通路商     26
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               與供貨商為彼此獨立之人格，相互間僅有商業交易關係，     01

               並無指揮監督之關係，原審判決將通路商與供貨商之行為     02

               「一體視之」，而令通路商須為供貨商之過失行為負責，     03

               尚乏法律上之依據。再者，本件係依侵權行為之法律關係     04

               而非依債務不履行之法律關係請求，且供貨商並非通路商     05

               之履行輔助人，原審判決認為供貨商為通路商之履行輔助     06

               人，通路商應對供貨商之過失負同一責任，亦有誤會。原     07

               審判決又認為：「如果接受通路商的切割主張，只讓供貨     08

               商負損害賠償之責，而允許通路商可以就此抽離，不必負     09

               責，就可能發生供貨商資力較差無力賠償時，著作權受侵     10

               害之損害賠償債權落空之後果。這將形成參與銷售侵權商     11

               品之通路商，全無責任，著作權人卻對無資力的供貨商求     12

               償無門之不合理現象。相對於此，如果讓通路商共同承擔     13

               供貨商的故意或過失，一來可以讓通路商因此慎選供貨商     14

               （此亦為通路商承擔同一故意過失之法理依據），從而保     15

               障消費者與權利人之權利；另一方面，一旦發生有銷售侵     16

               權商品之時，通路商因為與供貨商之間具有契約關係，也     17

               比較能夠轉而對供貨商行使求償權利」（見原審判決理由     18

               第【15】段）。惟按，我國侵權行為法係採過失責任，而     19

               非無過失責任，僅在法有明文之情形下，始課予行為人無     20

               過失責任或舉證責任倒置，或對於他人之行為負連帶賠償     21

               責任（如消費者保護法第8 條、民法第187 條至191 條之     22

               3 等規定），至於「著作權人可能因供貨商無資力而無法     23

               獲得賠償」並非要求通路商應對供貨商之行為負責之合理     24

               依據，法院仍應具體判斷通路商對侵權行為之發生主觀上     25

               是否具有故意或過失，始能令其負損害賠償責任。在著作     26
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               權法採創作主義，無登記及公示制度可以查證，通路商又     01

               從未接到侵權通知之情形下，如何責求通路商可在事前慎     02

               選供應商，以避免日後發生侵害他人著作權之情事？原審     03

               判決此部分之理由，亦非可採。     04

             �本院綜合審酌上情，認為家福公司、特力屋公司已採取必     05

               要之預防措施，以避免侵害著作權之行為發生，並無應注     06

               意能注意而不注意之違反注意義務之情形，故主觀上並無     07

               故意或過失。     08

         四、一多亞公司是否得請求家福公司、特力屋公司分別與吉富嘉     09

             公司、虞玉蘭負連帶賠償責任？     10

             家福公司、特力屋公司對於本件侵害著作權之行為，主觀上     11

             並無故意或過失，自不應負侵權行為之損害賠償責任，一多     12

             亞公司請求家福公司、特力屋公司應分別與吉富嘉公司、虞     13

             玉蘭連帶賠償，為無理由。     14

         五、綜上所述，一多亞公司於原審請求家福公司、特力屋公司應     15

             分別與吉富嘉公司、虞玉蘭連帶賠償200 萬元、100 萬元及     16

             法定遲延利息，家福公司、特力屋公司應與吉富嘉公司、虞     17

             玉蘭、大潤發公司連帶負擔費用，將本件一審判決書刊登報     18

             紙，均無理由，應予駁回。原審判決認為家福公司、特力屋     19

             公司具有過失，應分別與吉富嘉公司、虞玉蘭連帶賠償     20

             98,408元、23,041元及法定遲延利息，並依職權宣告假執行     21

             ，並駁回一多亞公司其餘之訴，就上開命家福公司、特力屋     22

             公司給付部分，尚有違誤，家福公司、特力屋公司聲明不服     23

             ，求予廢棄，為有理由，爰由本院將原審判決不利於家福公     24

             司、特力屋公司部分及該部分假執行之宣告暨訴訟費用之裁     25

             判予以廢棄，並就廢棄部分，駁回一多亞公司在第一審之訴     26

         22



         

         

             。一多亞公司在原審並未聲請假執行（原審判決係因所命給     01

             付金額在50萬元以下，依職權宣告假執行），故家福公司、     02

             特力屋公司請求駁回一多亞公司在原審假執行之聲請，尚無     03

             必要，附此敘明。     04

         六、本件事證已臻明確，兩造之其餘攻擊防禦方法和援引之證據     05

             ，經本院審酌後認對判決結果不生影響，爰不一一論列。     06

         七、據上論結，本件上訴為有理由，依智慧財產案件審理法第1     07

             條，民事訴訟法第450條、第78條，判決如主文。     08

         中　　華　　民　　國　 108　　年　　10　　月　　17　　日     09

         　　　　　　　　　　智慧財產法院第二庭     10

         　　　　　　　　　　　　　審判長法　官　汪漢�     11

         　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　熊誦梅     12

         　　　　　　　　　　　　　　　　法　官　彭洪英     13

         以上正本證明與原本無異。     14

         本件不得上訴。     15

         中　　華　　民　　國　 108　　年　　10　　月　　17　　日     16

           　　　　　　　　　　　　　　　書記官　郭宇修     17
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