
         

                  智慧財產法院民事判決                       01

         　　　　　　　　　　　　　　　　　　109年度民商訴字第2號     02

         原　　　告　優視傳播股份有限公司     03

         法定代理人　林之晨     04

         訴訟代理人　吳祚丞律師     05

         　　　　　　李彥麟律師     06

         被　　　告　唱戲世界娛樂事業有限公司     07

         兼　法　定     08

         代　理　人　林世豪     09

         共　　　同     10

         訴訟代理人　顏紘頤律師     11

         　　　　　　葉承鑫律師     12

         　　　　　　蕭郁潔律師     13

         上列當事人間侵害商標權有關財產權爭議等事件，本院於民國11     14

         0 年5 月6 日言詞辯論終結，判決如下：     15

             主      文     16

         一、被告應連帶給付原告新臺幣陸仟捌佰柒拾伍元，及自民國一     17

             百零九年六月三日起至清償日止，按年息百分之五計算之利     18

             息。     19

         二、原告其餘之訴駁回。     20

         三、訴訟費用由被告連帶負擔百分之一，餘由原告負擔。     21

         四、本判決第一項得假執行。但被告以新臺幣陸仟捌佰柒拾伍元     22

             為原告預供擔保後，得免為假執行。     23

             事實及理由     24

         壹、程序方面：     25

             按訴狀送達後，原告不得將原訴變更或追加他訴。但請求之     26
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             基礎事實同一、擴張或減縮應受判決事項之聲明者，不在此     01

             限。民事訴訟法第255 條第1 項第2 款、第3 款定有明文。     02

             原告起訴聲明請求被告唱戲世界娛樂事業有限公司（下稱唱     03

             戲公司）、被告彩虹有限公司（下稱彩虹公司）；被告邱俊     04

             銘、彩虹公司；被告黃韋翔、彩虹公司應各連帶給付原告新     05

             臺幣（下同）7 萬元，及分別自起訴狀繕本送達翌日起至清     06

             償日止，按年息5 ％計算之利息，原告願供擔保請准宣告假     07

             執行（卷一第15頁）。訴訟進行中，原告撤回對於被告邱俊     08

             銘、黃韋翔及彩虹公司之訴訟（卷一第161 至163 頁，卷一     09

             第391 至392 頁），追加被告林世豪（卷二第304 頁），並     10

             數次變更聲明（卷二第5 頁、第303 至304 頁、卷三第77至     11

             78頁）後，確定聲明為：被告唱戲公司、林世豪應連帶給付     12

             原告7 萬元，及均自民事追加被告暨變更聲明狀繕本送達林     13

             世豪之翌日起至清償日止，按年息5 ％計算之利息（卷四第     14

             139 頁），被告無意見（卷四第132 頁），核符上揭規定，     15

             予以准許。     16

         貳、原告主張要旨及聲明：     17

         一、原告經營MOMO親子臺電視頻道，製作有「MOMO歡樂谷」（下     18

             稱系爭節目）等兒童節目，並創作出「MOMO家族」之「焦糖     19

             哥哥」、「檸檬哥哥」、「海苔哥哥」等家喻戶曉之兒童節     20

             目角色。「扭扭體操」、「See You Tomorrow」、「MOMO列     21

             車」（統稱系爭歌曲），係原告所製作系爭節目及專輯中所     22

             收錄之歌舞，相關權利歸屬、授權情形如附表一、二所示。     23

             基於將節目角色名稱註冊為商標之固有商業模式，原告亦將     24

             「焦糖哥哥」等申請註冊商標，於附表三訴外人陳嘉行演出     25

             時間時，原告仍為註冊第00000000號「焦糖哥哥」商標（商     26
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             標圖樣及指定使用服務類別如附圖所示，下稱系爭商標）之     01

             商標權人。     02

         二、被告唱戲公司設立於民國98年間，被告林世豪為其負責人，     03

             長年經營智慧財產及演藝活動為業，陳嘉行曾基於與原告間     04

             之合約，在原告經營之MOMO親子臺主持系爭節目等兒童節目     05

             ，並經由原告安排飾演「焦糖哥哥」兒童節目角色，現為唱     06

             戲公司旗下藝人。被告於108 年2 月間承接「桃園燈會水汴     07

             頭及龜山燈區」（下簡稱桃園燈會）如附表三所示二場表演     08

             節目，安排陳嘉行擔任表演者，表演節目名稱均為「焦糖哥     09

             哥唱跳秀」，該節目名稱經刊載於桃園燈會之紙本及網路廣     10

             告節目單，以進行宣傳。其中被告安排陳嘉行於108 年2 月     11

             15日水汴頭燈區表演過程中，除以音響設備向在場不特定多     12

             數觀眾公開播放系爭歌曲之音樂（含詞、曲），並安排陳嘉     13

             行配合音樂表演舞蹈動作。陳嘉行表演之舞蹈動作，與原告     14

             製作系爭節目及專輯中所收錄之系爭歌曲搭配之舞蹈動作相     15

             同，且陳嘉行於表演過程中多次向現場觀眾自稱「焦糖哥哥     16

             」。桃園燈會二場表演節目名稱及水汴頭燈區表演系爭歌曲     17

             內容，是彩虹公司先將表演通知林世豪後，由林世豪代表唱     18

             戲公司參與決定及要求陳嘉行按其決定進行表演。而系爭表     19

             演節目之廣告宣傳及表演內容，均未經商標權人及著作權人     20

             同意或授權。     21

         三、先位請求權基礎：     22

           �被告於系爭表演節目中未經原告授權，擅自使用系爭歌曲之     23

             音樂及舞蹈著作賺取自身利益，自始即無取得原告合法授權     24

             之意思，核屬故意（縱無故意亦有過失）擅自以公開演出之     25

             方法侵害原告就系爭歌曲之音樂及舞蹈著作財產權，違反著     26
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             作權法第1 條前段、第26條第1 項、第37條第1 項、第37條     01

             第4 項前段、第92條等保護著作權人之法律，致原告受有損     02

             害，前述行為均是林世豪代表唱戲公司執行業務範圍內之職     03

             務，爰依著作權法第88條第1 項、民法第184 條第2 項、第     04

             28條及公司法第23條第2 項規定，請求被告連帶賠償損害。     05

           �被告未經原告授權，基於行銷目的，參與決定將「『焦糖哥     06

             哥』唱跳秀」作為桃園燈會表演節目名稱，使其登載於廣告     07

             性質之桃園燈會網路及紙本節目單，對外宣傳廣告被告所提     08

             供與系爭商標註冊類別相同之服務，招攬不特定人前往觀看     09

             。又於水汴頭燈區由陳嘉行對現場觀眾屢屢自稱「焦糖哥哥     10

             」，使用系爭商標於註冊類別相同之服務，使觀眾將系爭商     11

             標與被告所提供之表演服務產生連結。而在主持人以「焦糖     12

             哥哥」介紹陳嘉行出場時，被告安排之藝人陳嘉行並未當場     13

             澄清已離開MOMO親子臺，且未對在場觀眾說明本次唱跳表演     14

             與系爭商標權人即原告或MOMO親子臺無關，亦無任何表明該     15

             名稱與以往在MOMO親子臺時扮演「焦糖哥哥」角色無關等等     16

             。且被告故意安排陳嘉行表演之系爭歌曲均為原告有著作權     17

             之「MOMO歡樂谷」曲目，所使用之舞蹈動作更與原告有著作     18

             權之舞蹈著作完全相同，開始表演前，被告更安排陳嘉行故     19

             意提醒所表演的是MOMO親子臺的系爭節目中的歌曲，刻意將     20

             自己之唱跳表演連結至原告之系爭商標所表彰服務來源，造     21

             成混淆，被告所為符合商標法規定之使用商標行為，且屬商     22

             標法第68條第1 款之侵權行為，違反商標法第1 條、第35條     23

             第2 項、第68條、第95條等保護商標權人之法律，致原告受     24

             有損害，前述行為均是林世豪代表唱戲公司執行業務範圍內     25

             之職務，爰依商標法第69條第3 項、民法第184 條第2 項、     26
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             第28條及公司法第23條第2 項規定，請求被告連帶賠償。     01

           �倘認彩虹公司為共同侵權行為人，則被告應依民法第185 條     02

             第1 項前段與彩虹公司負連帶賠償責任。     03

         四、備位請求權基礎：     04

             唱戲公司安排、經紀其藝人陳嘉行於附表三所示桃園燈會演     05

             出，其中水汴頭燈區表演係被告自行指定使用原告有著作權     06

             或經專屬授權之系爭歌曲歌舞作為陳嘉行表演曲目，又使陳     07

             嘉行於表演中屢屢向觀眾自稱「焦糖哥哥」，說自己唱跳MO     08

             MO親子臺的系爭節目歌舞，將「焦糖哥哥」商標連結至原告     09

             所提供之兒童歌舞表演服務，導致民眾混淆誤認該表演服務     10

             之提供者為原告。且就二場舞臺表演，唱戲公司均使用系爭     11

             商標於其表演名稱，登載於宣傳表演之節目單，藉以行銷宣     12

             傳該唱跳表演之商業演出。被告二場表演使用原告著作權、     13

             商標權之營業行為，均未獲得原告授權，唱戲公司因二場表     14

             演受有演出報酬，堪認唱戲公司為系爭商標及系爭歌曲之音     15

             樂、舞蹈著作之使用人（利用人），未向原告取得同意或授     16

             權，屬無法律上原因而受有使用（利用）原告商標及著作之     17

             利益，構成非給付型不當得利，應依民法第179 條前段規定     18

             ，向原告返還其利益，林世豪對於未取得同意或授權乙節，     19

             具有故意，依民法第182 條第2 項規定，應附加自108 年2     20

             月15日、同年月22日起算之利息，一併返還原告。     21

         五、原告參酌甲證9-1 至9-3 （原告證據編號之命名「原證」均     22

             以「甲證」代之）收費行情，就二場表演各得請求被告連帶     23

             賠償35,000元，或請求唱戲公司就每場表演返還35,000元之     24

             不當得利。縱認無法依上述方式計算，原告未將MOMO歡樂谷     25

             之音樂著作授權予集體管理團體代為管理，不應參照社團法     26
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             人中華音樂著作權協會（下稱中華音樂著作權協會）或其他     01

             集體管理團體之收費標準，而參照甲證63單首音樂於單場活     02

             動中公開演出，收取授權金3,150 元（含稅）之收費標準計     03

             算，唱戲公司因而獲得相當於收取授權金之利益25,200元（     04

             著作部分：3,150 × 6 ；商標部分3,150 × 2 ），又唱戲公     05

             司就二場表演報酬抽成收入9,000 元，故唱戲公司因本件侵     06

             權行為獲得至少34,200元之利益。再考量被告係故意侵權且     07

             情節重大，原告請求酌定損害賠償額為7 萬元，應屬適當。     08

             至於彩虹公司就本件侵權行為責任並無任何應分擔之部分可     09

             言，縱與原告和解，原告亦無免除被告責任之意思，依民法     10

             第276 條第1 項規定及其反面解釋，被告不能免除其侵權責     11

             任，應負之賠償數額亦不受影響。     12

         六、被告雖為抵銷抗辯，惟陳嘉行及唱戲公司之通告收入減少與     13

             原告發表臉書文章之行為並無因果關係，陳嘉行自行將本件     14

             爭議訴諸網路輿論，並發表諸多錯誤或不實言論，原告為維     15

             護商譽發表臉書文章澄清，屬正當行為，並非以損害被告或     16

             陳嘉行或不公平競爭為目的，亦無「足以影響交易秩序」之     17

             「欺罔」或「顯失公平」情事，自無違反公平交易法（下稱     18

             公平法）第25條規定。縱認原告應對被告負損害賠償責任，     19

             然本件被告對原告應負之賠償責任，係基於故意侵權行為所     20

             生，依民法第339 條規定，被告不得主張抵銷。     21

         七、聲明如壹之確定聲明所示。     22

         參、被告答辯意旨及聲明：     23

         一、系爭歌曲之舞蹈未具原創性及創作性要件，不受著作權法保     24

             護。原告並非系爭歌曲之詞曲著作財產權人或專屬授權人，     25

             不得對被告主張侵害著作權之訴訟上權利。彩虹公司與被告     26
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             間，已就應由彩虹公司向原告取得系爭歌曲音樂及舞蹈之授     01

             權達成共識，縱無約定，然依表演藝術業界慣例，應是由活     02

             動主辦、承辦單位而非表演者或其經紀公司取得表演音樂及     03

             舞蹈之公開演出權，被告不負有取得授權之義務。縱認被告     04

             有此義務，然在被告詢問彩虹公司是否得演出系爭歌曲時，     05

             彩虹公司並未有反對或爭執其合法性，甚至是由彩虹公司指     06

             示現場負責播放音樂之單位應播放系爭歌曲，被告已盡確認     07

             取得公開演出權之義務，對彩虹公司並未確實向原告取得授     08

             權等情事並無故意或過失。     09

         二、被告僅負責與陳嘉行聯繫確認表演地點、時間及曲目，並未     10

             決定桃園燈會之活動節目表上之活動名稱，是由彩虹公司負     11

             責安排及合法執行表演內容。陳嘉行於水汴頭燈會是應觀眾     12

             及活動承辦單位所安排主持人之介紹，而自稱其藝名為「焦     13

             糖哥哥」，並非由被告稱呼之，被告亦未要求主持人或陳嘉     14

             行為該等介紹，原告亦未說明何以被告有提醒、甚至確保陳     15

             嘉行於演出時不得自稱為「焦糖哥哥」之義務，況被告或陳     16

             嘉行主觀上皆認為，介紹陳嘉行為「焦糖哥哥」是表彰表演     17

             者藝名及身分之行為，並非商標法第68條、第5 條第1 項使     18

             用商標之態樣。節目單上載有「焦糖哥哥唱跳秀」及陳嘉行     19

             於燈會自稱「焦糖哥哥」等行為，不會讓消費者混淆誤認為     20

             該燈會節目係由原告提供。陳嘉行自稱「焦糖哥哥」是以符     21

             合商業交易習慣之誠實信用方法表示自己之藝名，符合商標     22

             法第36條第1 項第1 款規定而不受原告商標權效力拘束。縱     23

             使「焦糖哥哥」具有使用商標之性質，當陳嘉行之姓名權與     24

             原告自角色所延伸之財產權產生衝突時，仍應以保護陳嘉行     25

             之姓名權為優先。又「焦糖哥哥」是陳嘉行先行提出，唱戲     26
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             公司得援引陳嘉行商標法第36條第1 項第3 款善意先使用商     01

             標之抗辯權，主張未侵害原告商標權。     02

         三、縱認被告有侵權行為或無法律上之原因而受利益，然原告於     03

             108 年5 月13日前三年內未使用系爭商標，於陳嘉行離開後     04

             迄今，亦未聘請任何藝名為焦糖哥哥之人主持原告製作之節     05

             目，更未有第三人擔任焦糖哥哥角色，原告於本件並無受到     06

             損害，縱認原告有損害，參酌兩造於103 年類似合作經驗，     07

             原告提供之報酬為15,000元，原告所受損失應低於每場35,0     08

             00元。本件參考中華音樂著作權協會公開演出使用報酬費率     09

             或金額表之計算方式，系爭歌曲之使用報酬總金額應為405     10

             元。甲證63之音樂授權專案在兩造訴訟期間，授權活動類型     11

             、參與人數均與本件有所落差，不可採為請求依據。原告與     12

             彩虹公司以5,000 元和解後，即免除彩虹公司於本件應負之     13

             所有侵權行為或不當得利之責任，包含原可取得之系爭歌曲     14

             授權金，故被告僅需就本身所應分擔之責任比例負責，而非     15

             僅自本件原告受損害數額扣除和解金額5,000 元。     16

         四、縱認被告有侵害原告著作及商標權，並受有7 萬元之損害，     17

             然因原告未依「公平交易委員會對於事業發侵害著作權、商     18

             標權或專利權警告函案件之處理原則」第3 、4 點規定之程     19

             序，逕行於108 年5 月11日在臉書粉絲專頁「MOMO親子台」     20

             濫發警告函，所為違反公平法第25條規定，又因原告濫發警     21

             告函係為使陳嘉行無法再使用其藝名「焦糖哥哥」進行演出     22

             ，使與原告有競爭關係之被告難以為其安排工作，屬不公平     23

             競爭，具有公平法第31條第1 項之故意，依同法第30條、第     24

             31條第1 項規定，原告應賠償被告已證明損害額，即陳嘉行     25

             減少收入147,000 元之三成即44,100元損害額，並以其三倍     26
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             即132,300 元計算之賠償金額，被告依民法第334 條第1 項     01

             規定主張抵銷。     02

         五、聲明：原告之訴駁回；如受不利判決，願供擔保，請准宣告     03

             免為假執行。     04

         肆、本件爭點（卷三第575頁、卷四第140頁）     05

         一、原告依其主張要旨及附表四所示規定，請求被告負連帶給付     06

             責任，是否有理由？如有理由，金額若干為適當？     07

         二、如認被告應負賠償責任，被告之抵銷抗辯有無理由？     08

         伍、本院判斷：     09

         一、爭點一部分：     10

           �著作權部分：     11

             被告安排旗下藝人陳嘉行於108 年2 月15日水汴頭燈區表演     12

             系爭歌曲歌舞等情，被告不爭執，並有甲證5 、6 、28、29     13

             、38、52可資佐證，堪信為真。原告主張被告未經同意或授     14

             權，以公開演出之方式侵害原告系爭歌曲之音樂及舞蹈著作     15

             等情，為被告否認並辯稱：系爭歌曲之舞蹈不具有原創性及     16

             創作性，不受著作權法保護；原告並非系爭歌曲之著作財產     17

             權人或專屬被授權人，不得對被告主張著作權之訴訟上權利     18

             ；被告對於未經原告同意或授權使用系爭歌曲並無故意或過     19

             失等情。經查：     20

           �原告主張系爭歌曲之舞蹈著作，係原告出資聘請京林文化事     21

             業有限公司（下稱京林公司）針對MOMO歡樂谷第一、二張專     22

             輯內歌曲（包含系爭歌曲）之MV所需舞蹈，進行設計及創作     23

             ，京林公司於96、98年間簽署同意書，同意京林公司就上開     24

             歌曲MV之舞蹈創作，均以原告為著作人等情，已提出甲證20     25

             、40、41為證，而系爭歌曲舞蹈經本院勘驗甲證38舞蹈動作     26

         9



         

         

             光碟，影片中之舞蹈動作搭配呼應系爭歌曲之節奏與詞曲，     01

             設計之動作合適兒童肢體律動，舞蹈整體呈現出青春活力、     02

             朝氣歡樂的動感氛圍（卷三第572 頁），原告並列舉舞蹈動     03

             作與系爭歌曲呼應及專門為原告「MOMO」名稱設計動作之細     04

             節與巧思（卷三第102 至105 頁，甲證29、47），堪認系爭     05

             歌曲舞蹈具有創作高度，達到足以表現出創作者個性或獨特     06

             性的程度，應受著作權法之保護。被告以舞蹈部分皆為基本     07

             舞步、動作組成之兒童律動，並提出乙證19至24及附件2 ，     08

             辯稱系爭歌曲舞蹈不具原創性及創作性，如受著作權保護將     09

             阻礙兒童肢體及人格成長發展之疑慮，危害公益云云，係就     10

             個別舞蹈動作之分析，而忽略前述舞蹈著作之整體呈現，並     11

             不可採。     12

           �被告以甲證24原始版本契約及甲證25非專屬授權約定，否則     13

             何須再增補契約等情，辯稱原告非系爭歌曲之著作財產權人     14

             或專屬被授權人等情。查：     15

           �系爭歌曲中之「扭扭體操」詞曲、「See You Tomorrow」歌     16

             曲之音樂著作為詮釋音樂文化事業有限公司（下稱詮釋公司     17

             ）、翰星國際傳播有限公司（下稱翰星公司）共有，原告為     18

             專屬被授權人乙節，有甲證24、64在卷可稽，而觀諸甲證24     19

             原始合約書第3 條係約定：「授權甲方（即原告）得不限期     20

             間不限次數，無償於甲方所屬頻道及自行承辦之公開演出或     21

             其他利用行為時使用及再轉授權；惟再轉授權之授權金收入     22

             應拆分與乙方（即詮釋或翰星公司）」，並無被告所辯原告     23

             須另得詮釋公司同意後始得再轉授權之文句或字樣，而就有     24

             無專屬授權之疑慮，亦經原告提出甲證24音樂著作授權合約     25

             增補協議書及甲證64陳述書，明確契約雙方原始合約即有專     26
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             屬授權之合意。再者，「MOMO列車」詞曲之音樂著作為原告     01

             與詮釋音樂文化工作室（下稱詮釋工作室）共有乙節，有甲     02

             證25合約書在卷可參（其第5 條第1 項約定音樂著作屬甲、     03

             乙雙方共有），而依甲證25合約書第9 條第2 項約定可認詮     04

             釋工作室有授權原告代為行使權利（卷二第101 頁），被告     05

             所辯不可採。     06

           �系爭歌曲中之「See You Tomorrow」歌詞部分，被告辯稱業     07

             經作詞人即訴外人彭薇霖專屬授權予中華音樂著作權協會，     08

             並提出乙證13為證，就此原告雖提出甲證64聲明書，內容稱     09

             ：「See You Tomorrow歌詞是本公司（即翰星公司）的負責     10

             人彭薇霖（蘋果姐姐）所創作，但是著作財產權屬於本公司     11

             ，中華音樂著作權協會雖可檢索到See You Tomorrow歌詞，     12

             這是因為彭薇霖當時誤以為該協會是詞曲作者的登記平台，     13

             而誤將See You Tomorrow歌詞予該協會收錄，本公司並沒有     14

             將See You Tomorrow歌詞的著作權授權該協會管理」等語（     15

             卷四第25頁），惟原告並不否認乙證13之網頁資料確實存在     16

             ，而在未釐清翰星公司取得「See You Tomorrow」歌詞著作     17

             權與乙證13專屬授權時點先後、未明確乙證13所示專屬授權     18

             有效與否之情形下，實難認原告已取得「See You Tomorrow     19

             」歌詞部分之專屬授權，被告所辯尚屬可採，原告就「See     20

             You Tomorrow」歌詞部分不得對被告主張侵害著作權之訴訟     21

             上權利。     22

           �著作權法第26條第1 項規定：「著作人除本法另有規定外，     23

             專有公開演出其語文、音樂或戲劇、舞蹈著作之權利」；著     24

             作權法第88條第1 項規定：「因故意或過失不法侵害他人之     25

             著作財產權或製版權者，負損害賠償責任。數人共同不法侵     26
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             害者，連帶負賠償責任」；民法第185 條第1 項前段規定：     01

             「數人共同不法侵害他人之權利者，連帶負損害賠償責任」     02

             ；民法第28條規定：「法人對於其董事或其他有代表權之人     03

             因執行職務所加於他人之損害，與該行為人連帶負賠償之責     04

             任」；公司法第23條第2 項規定：「公司負責人對於公司業     05

             務之執行，如有違反法令致他人受有損害時，對他人應與公     06

             司負連帶賠償之責」。本件被告安排旗下藝人陳嘉行於水汴     07

             頭燈區表演系爭歌曲歌舞（「See You Tomorrow」歌詞部分     08

             除外），未經原告同意或授權，有以公開演出之方法侵害原     09

             告就系爭歌曲之音樂及舞蹈著作財產權。被告雖以乙證3 、     10

             25佐證已就應由彩虹公司向原告取得系爭歌曲之音樂及舞蹈     11

             著作授權達成共識，並舉法院判決、經濟部智慧財產局電子     12

             郵件、乙證2 、8 至11、證人郭○○證述主辦單位處理版權     13

             問題等語（卷二第511 頁）、被告與原告103 年間之合作經     14

             驗及報酬等，辯稱依業界慣例，取得歌曲公開播放權之責任     15

             為活動承辦單位（卷一第293 至299 頁、卷四第50至54頁）     16

             ，被告無侵權故意或過失云云，然被告與彩虹公司並未簽訂     17

             有關燈會表演之書面契約，僅以LINE確認活動時間及地點乙     18

             節，業經被告陳明（卷一第281 頁），並有乙證3 、25、甲     19

             證45可資佐證。而觀諸乙證25、甲證45唱戲公司負責人林世     20

             豪與彩虹公司方面有關桃園燈會活動之對話截圖，雙方並未     21

             針對水汴頭燈區表演之系爭歌曲授權乙事進行討論，尚難僅     22

             以彩虹公司方面未有反應推斷雙方已有共識，被告前揭所舉     23

             由主辦方負責取得授權之情形雖可供參考，但就個案而言，     24

             仍需依其實際情況判斷，不可一概而論。本件從甲證45唱戲     25

             公司林世豪與彩虹公司方面針對水汴頭燈區表演雙方僅確定     26
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             曲目，在發生著作權爭議後，雙方對於龜山燈區表演之授權     01

             問題及歌曲選擇始作較深入討論乙節觀之，桃園燈會之表演     02

             曲目係由唱戲公司林世豪及彩虹公司共同討論決定（卷二第     03

             469 至471 頁之圖3 至圖10），而水汴頭燈區表演曲目既係     04

             由唱戲公司林世豪提出（卷二第187 頁，卷二第469 頁之圖     05

             3 ）並由旗下藝人演出，本應注意系爭歌曲是否取得合法授     06

             權，卻疏未注意而未予確認，對於系爭歌曲之侵權自有過失     07

             ，依前揭規定，應與彩虹公司負共同侵權責任，而林世豪應     08

             與唱戲公司負連帶賠償責任。     09

           �著作權法第88條第2 項、第3 項前段規定：「前項損害賠償     10

             ，被害人得依下列規定擇一請求：一、依民法第216 條之規     11

             定請求。但被害人不能證明其損害時，得以其行使權利依通     12

             常情形可得預期之利益，減除被侵害後行使同一權利所得利     13

             益之差額，為其所受損害。二、請求侵害人因侵害行為所得     14

             之利益。但侵害人不能證明其成本或必要費用時，以其侵害     15

             行為所得之全部收入，為其所得利益。依前項規定，如被害     16

             人不易證明其實際損害額，得請求法院依侵害情節，在新臺     17

             幣1 萬元以上1 百萬元以下酌定賠償額」；民事訴訟法第22     18

             2 條第2 項規定：「當事人已證明受有損害而不能證明其數     19

             額或證明顯有重大困難者，法院應審酌一切情況，依所得心     20

             證定其數額」。經查：     21

           �就本件損害賠償之計算，原告提出甲證9-1 至9-3 以二場各     22

             請求35,000元，或參酌甲證63為標準計算如前述原告主張要     23

             旨五所示，被告則以表演活動費用現場觀眾人數、場次大小     24

             、活動性質而異其報酬等情，質疑原告提出之甲證9-1 至9     25

             -1以及甲證63無法認定其活動規模與桃園燈會二場表演相近     26
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             （卷二第152 頁、卷三第562 頁）；被告舉乙證30相類活動     01

             原告提供之報酬僅15,000元，並提出附件4 、乙證35計算如     02

             前述被告答辯要旨三所示，認應支付之授權金額僅為405 元     03

             （卷三第237 頁，卷四第59頁）乙節，亦經原告反駁以系爭     04

             歌曲並未授權予集體管理團體代為管理，不應依照被告所述     05

             標準計算（卷四第100 頁），綜合上情，本院認兩造前揭計     06

             算均難據為原告實際損害額，本件損害額之計算確有實際上     07

             之困難，爰依民事訴訟法第222 條第2 項規定，審酌甲證9     08

             -1至9-3 之35,000元至40,000元計費包括演出藝人、提供舞     09

             臺互動贈品及更換服裝休息室等，甲證63之3,000 元（未稅     10

             ）授權情形為單首歌曲音樂、線上直播活動、人數預估300     11

             至400 人，相較本件水汴頭燈區活動並非原告安排藝人表演     12

             ，現場依乙證35所示座椅不多，場次不大，金額應較原告上     13

             述收費金額為低，而認以單首之音樂、舞蹈著作各2,500 元     14

             （音樂著作之詞、曲各1,250 元）加總計算賠償金額，應屬     15

             妥適。則本件被告與彩虹公司應連帶賠償水汴頭燈區著作權     16

             侵權之金額為：扣除「See You Tomorrow」歌詞之系爭歌曲     17

             音樂著作，以及系爭歌曲舞蹈著作，合計13,750元（計算式     18

             ：音樂著作部分1,250 × 5 ；舞蹈著作部分2,500 × 3 ）。     19

           �民法第276 條第1 項規定：「債權人向連帶債務人中之一人     20

             免除債務，而無消滅全部債務之意思表示者，除該債務人應     21

             分擔之部分外，他債務人仍不免其責任」，被告應與彩虹公     22

             司負共同侵權連帶賠償責任，已如上述，原告已與彩虹公司     23

             和解（甲證14），而無免除被告責任之意思（卷四第103 頁     24

             ），被告應就一半之過失比例即其應分擔額6,875 元（13,7     25

             50× 1/2 ）負連帶賠償責任。     26
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           �商標權部分：     01

             原告主張其為系爭商標之商標權人，被告如前述原告主張要     02

             旨二、三之�所為違反商標法第68條第1 款規定，提出甲證     03

             2 、7 、8 、27、28、66、67、68及附件3 為證，被告雖不     04

             否認原告為系爭商標之商標權人，桃園燈會水汴頭燈區及龜     05

             山燈區舞臺演出節目表有「焦糖哥哥唱跳秀」字樣（卷三第     06

             547 至548 頁），惟否認有侵害原告商標權之情事，而以被     07

             告答辯要旨二所示內容置辯。經查：     08

           �本件桃園燈會二場「焦糖哥哥唱跳秀」之節目名稱及內容，     09

             係由「2019年桃園燈會龜山及水汴頭燈區活動及宣傳採購案     10

             」得標廠商欣蔚嵐有限公司進行提案規劃及執行，旨揭活動     11

             之紙本及網路節目單約於燈會開始前一個月起陸續對外進行     12

             揭露宣傳等情，有桃園市政府110 年3 月12日府觀旅字第11     13

             00052022號函文在卷可參（卷四第15頁），被告或彩虹公司     14

             均非桃園燈會得標承攬廠商，再參諸起訴狀所示彩虹公司於     15

             桃園燈會尚有安排「雷夢哥哥唱跳秀」、「海苔哥哥唱跳秀     16

             」等舞臺商業演出節目；甲證45唱戲公司林世豪與彩虹公司     17

             方面對話內容，顯示被告於108 年2 月11日始知悉同年月15     18

             日及22日之表演時間、地點（卷二第469 頁，圖2 ），被告     19

             是否參與決定桃園燈會節目表上活動名稱，確有疑義，尚難     20

             依原告主張被告承接桃園燈會二場表演活動，為「焦糖哥哥     21

             」使用人（利用人），即為不利被告之論斷。     22

           �商標法第68條第1 款規定：未經商標權人同意，為行銷目的     23

             而有於同一商品或服務，使用相同於註冊商標之商標者，為     24

             侵害商標權。本條款所定商標之使用，使用人須有表彰自己     25

             的商品或服務來源的意思，且客觀上所標示的商標，需足以     26
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             使相關消費者認識其為商標，尚非一經標示於商品包裝或出     01

             現於商業文書或廣告內之文字、圖樣，即當然構成商標之使     02

             用。本件觀諸甲證7 、8 及27有關水汴頭燈區及龜山燈區舞     03

             臺演出節目表，其上雖有「焦糖哥哥唱跳秀」之記載，然依     04

             所在版面，「焦糖哥哥」意在說明燈會表演節目之名稱，係     05

             對表演節目本身的描述，再觀之節目表整體版面中「焦糖哥     06

             哥」等文字係出現在眾多節目名稱當中，所用字型、字樣大     07

             小均與其他文字相同，版面配置並非顯著，尚不足使消費者     08

             認知為商標並藉以區別服務來源，前述桃園燈會節目單上使     09

             用「焦糖哥哥」等文字之目的與方式，當非將之作為商標使     10

             用。     11

           �本件依被告提出之乙證1 、4 、5 、17、18可知於原告MOMO     12

             親子臺或系爭節目以外，在報章雜誌上或電視節目中有以「     13

             焦糖哥哥」稱呼陳嘉行個人之情形。而本件桃園燈會表演活     14

             動以原告提出之甲證28影片光碟內容配合附件3 影片譯文，     15

             綜觀表演節目進行中主持人稱：「……小朋友、爸爸媽媽，     16

             今天帶來了小孩、弟弟妹妹最愛的焦糖哥哥……等一下焦糖     17

             哥哥就要來了」、「……因為等一下誰要來？焦糖哥哥要來     18

             了」等語；陳嘉行稱：「……那今天焦糖哥哥來到桃園，要     19

             跟小朋友渡過一個愉快的晚上」、「……焦糖哥哥今天有帶     20

             禮物要送給小朋友」、「……待會焦糖哥哥要送你們禮物」     21

             、「……第一題的問題就是，今天焦糖哥哥來到這裡」、「     22

             ……焦糖哥哥再來問第二題唷」、「……跳舞跳得好的話，     23

             焦糖哥哥一樣送禮物唷」、「焦糖哥哥在臺上我會看喔」、     24

             「這是今天焦糖哥哥帶來的最後一首歌喔」、「焦糖哥哥身     25

             上都在發光」、「今天焦糖哥哥教你們，你們就會跳了。當     26
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             焦糖哥哥問你們說今天玩得快不快樂，你們要說什麼」、「     01

             焦糖哥哥帥不帥」、「哇好棒，小朋友真是誠實，難怪最喜     02

             歡當焦糖哥哥了」、「……往焦糖哥哥這邊集合」、「好，     03

             換焦糖哥哥手比的方向喔」、「今天焦糖哥哥很開心來到這     04

             兒」、「好了，那今天焦糖哥哥把禮物送給大家了，也陪大     05

             家跳舞了。下次如果還要想看到焦糖哥哥的話要怎麼辦」等     06

             語（卷二第 121 至 129 頁），依其使用情境在一般消費者     07

             之認知，上述表演節目中所稱「焦糖哥哥」，當係指陳嘉行     08

             個人而非屬系爭商標之使用。     09

           �基上，本件桃園燈會節目表以及表演節目中出現之「焦糖哥     10

             哥」均難認屬系爭商標之使用，自未侵害原告之商標權，而     11

             無違反商標法第68條第1 款規定情事。原告以被告侵害系爭     12

             商標之商標權，無法律上原因受有使用系爭商標之不當得利     13

             等情，所為上開先位侵權行為、備位不當得利之主張均無理     14

             由。     15

         二、爭點二部分：     16

             被告以原告逕行於108 年5 月11日在臉書粉絲專頁「MOMO親     17

             子台」濫發乙證33所示警告函，違反公平法第25條規定，具     18

             有公平法第31條第1 項之故意，依同法第30條、第31條第1     19

             項規定，原告應賠償被告已證明損害額，即陳嘉行減少收入     20

             147,000 元（計算參卷二第541 至543 頁及乙證34）之三成     21

             即44,100元損害額，並以其三倍即132,300 元計算之賠償金     22

             額，被告依民法第334 條第1 項規定為抵銷抗辯等情，為原     23

             告否認並為陳述如原告主張要旨六所示。本件觀諸乙證33內     24

             容（卷二第555 頁）可知，原告先以非公開方式發存證信函     25

             予陳嘉行，而陳嘉行接獲存證信函後於個人臉書粉絲專業將     26
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             爭議公開（參甲證26），原告乃對應於「MOMO親子台」臉書     01

             發表該篇文章澄清，核其所為，當非以損害被告或陳嘉行，     02

             或以不公平競爭為目的，難認係屬公平法第25條所規範「足     03

             以影響交易秩序之欺罔或顯失公平之行為」，被告依前揭規     04

             定，以陳嘉行108 年5 月11日後工作量大減之收入差額，據     05

             為經紀收入損失計算，向原告主張抵銷，並不可採。     06

         陸、綜上所述，原告以著作權侵權行為法律關係，請求被告連帶     07

             給付6,875 元，及自民事追加被告暨變更聲明狀繕本送達林     08

             世豪翌日即109 年6 月3 日（送達證書參見卷二第349 頁）     09

             起至清償日止，按年息百分之5 計算之法定遲延利息，為有     10

             理由，應予准許，逾此部分之請求，則無理由，應予駁回。     11

         柒、本判決所命給付金額未逾50萬元，依民事訴訟法第389 條第     12

             1 項第5 款規定，依職權宣告假執行，並依同法第392 條第     13

             2 項規定，酌定相當擔保金額為被告免為假執行之宣告。     14

         捌、本件事證已臻明確，兩造所提其餘攻擊防禦方法及證據資料     15

             ，經本院審酌後，核與判決結果不生影響，爰不一一論述，     16

             附此敘明。     17

         玖、結論：原告之訴為一部有理由、一部無理由，依智慧財產案     18

             件審理法第1 條，民事訴訟法第79條、第85條第2 項、第38     19

             9 條第1 項第5 款、第392 條第2 項，判決如主文。     20

         中　　華　　民　　國　　110　 年　　6　　 月　　15　　日     21

                             智慧財產法院第三庭     22

                                         法  官  陳端宜     23

         以上正本係照原本作成。     24

         如對本判決上訴，須於判決送達後20日內向本院提出上訴狀。     25

         如委任律師提起上訴者，應一併繳納上訴審裁判費。     26
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         中　　華　　民　　國　　110　 年　　6　　 月　　15　　日     01

         　　  　　　　　　　　　　　　　書記官　吳祉瑩     02
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