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強調有系統、有效率的理解和記憶。在教學理念上，採用單點記

憶後串聯的系統，屏除不會考不用念的部分，就法理的架構做整

理，理解後操作而記憶，以最少的記憶空間換取最多的分數。 

◎最新課程請點閱高點法律網 lawyer.get.com.tw

壹、 概說 

著作權人舉證自己的著作受著作權保護後，仍需舉證被告有侵害著作權

之行為，如被告利用原告著作之行為並非顯而易見，例如：被告創作所

使用之文字、音符、畫面、結構編排與原告著作相類似但略有不同，此

時「被告是否構成侵權」，經常以「被告是否抄襲原告著作」、「被告是

否構成抄襲」之用語，來強調此種侵權判斷過程，其背後含義通常是指

重製權與改作權之侵害。另一方面，被告會主張其創作是獨立創作而未

抄襲原告而來，例如：1.從未看過原告的作品；2.有參考但是用自己的想

法創作出來的；3.雖與原告著作傳達的思想、概念相同，但此概念之表

達方式非常限縮…等等抗辯，此時原告必須要證明被告侵權，法院實務

認為，應就「接觸」、「實質近似」舉證，最高法院 97 台上 3121 號刑事

判決謂：「法院於認定有無侵害著作權之事實時，應審酌一切相關情狀，

就認定著作權侵害的二個要件，即所謂接觸及實質相似為審慎調查審

酌，其中實質相似不僅指量之相似，亦兼指質之相似。」又「接觸」與

「實質近似」在認定上似非全有全無之單一標準，而是需個案情形認定

的動態標準，如：「於著作是否非法重製之判斷上，之所以會有「接觸」

之要件，主要即係因著作權人與侵權人通常並不相識，於舉證責任之分

配上，在二著作已近似之情形下，如何要求著作權人證明侵權人侵權，

因此須配合有無「合理接觸」之可能，作為判斷之標準。故在「『接觸』

要件之判斷上，須與二著作「相似」之程度綜合觀之，如相似程度不高，
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則著作權人或公訴人應負較高之關於「接觸可能」之證明，但如相似程

度甚高時，僅需證明至依社會通常情況，有合理接觸之機會或可能即

可。故除非相似程度甚低，始有證明「確實接觸」之必要。」亦即兩要

件的舉證程度與認定標準會互相影響。以下分別就「接觸」與「實質近

似」說明。 

貳、接觸（ACESS） 

智財法院 99 年民著訴字第 36 號民事判決謂：「接觸者，除直接實際閱讀

外，亦包含依據社會通常情況，被告應有合理之機會或合理之可能性閱

讀或聽聞原告之著作，此為確定故意抄襲之主觀要件。接觸分為直接接

觸與間接接觸兩者態樣。前者，係指行為人接觸著作物。諸如行為人參

與著作物之創作過程；行為人有取得著作物；或行為人有閱覽著作物等

情事。後者，係指於合理之情況下，行為人具有合理機會接觸著作物，

均屬間接接觸之範疇。諸如著作物已行銷於市面或公眾得於販賣同種類

之商店買得該著作，被告得以輕易取得；或著作物有相當程度之廣告或

知名度等情事。」 

原告必須證明被告有接觸其著作，如字面意思，接觸指聽聞、閱讀、參

考原著，依照實務見解，可分為：1.直接接觸；2.間接接觸。直接接觸意

指被告確實有實際接觸原著作，舉證非常困難（於此又分為直接證據跟

間接證據，但考試甚少考舉證方法）。而間接接觸係指，依照社會通念

或合理情況，行為人有合理機會或極大可能性接觸或見聞原著作而言。

至於，原告需以舉證直接接觸或間接接觸來滿足構成接觸要件，則必須

進一步視原被告雙方的著作相似到什麼程度，如果原被告的著作一模一

樣或強烈近似（strong similarities），則原告就不需要證明接觸註1。如果二

者著作高度近似，則原告僅需證明報告有可能接觸其著作即可。如二者

作品近似度不高，則原告必須證明被告確實有實際接觸其著作，方可能

構成侵權
註2。例如：智財法院 100 年度刑智上字第 39 號判決謂：「被告

蘇○○亦係臺南科技大學校友，二人雖非同系，但因被告蘇○○係平面

                                                 
註1許忠信，〈著作之原創性與抄襲之證明（下）〉，《月旦法學雜誌》，2009 年 9 月，

頁 246。 
註2直接接觸非常難證明，通常被告實際閱覽、參考原告著作會是在私人場合。故若兩

著作間有共同錯誤、共同疏漏、無意義的贅詞等等，均可證明被告有「接觸」原告

著作（有實務見解誤為實質近似之證明，宜加注意）。 
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設計師，當然可能對母校於 96 年 5 月初之設計畢業展有興趣，亦可能對

96 年 5 月 17 至 20 日母校於其工作住家附近之世貿中心所舉辦之公開展

覽有興趣，故被告蘇尹曼於職務或業務上，甚至於社交生活上，合理接

觸附件一著作之可能性極高，再加以二著作間近似之程度甚高，實難想

像『若非接觸，何以有致』。」法院僅以原被告為同校校友，被告「可

能」觀覽過母校或住家附近之原告畢業成果展，由於兩作品相似程度

高，法院就認定被告構成侵權。 

總而言之，「接觸」與「近似」間的互動關係，是為了要形塑法官形成

「被告確有侵權」之心證，故此互動關係也會與著作種類、著作難度與

複雜度、被告舉證其創作過程與創作完成時點等等種種反證間綜合考

量，尤其須注意者，著作權不保護思想或概念，只保障表達，所以縱使

原告被的著作一模一樣，只要被告能證明其屬「獨立創作」，則亦不構

成侵權，而此「獨立創作」之舉證責任，經常就是「接觸」的反證，自

然由被告舉證。 

參、實質近似（Substantial Similarity） 

我國實務就實質近似區分為質的近似與量的近似，如最高法院 97 台上

3121 號刑事判決謂：「其中實質相似不僅指量之相似，亦兼指質之相似；

在判斷語文著作是否抄襲時，宜依重製行為之態樣，就其利用之質量按

社會客觀標準分別考量。」100 年刑智上字第 39 號判決謂：「於判斷『美

術著作』此等具有藝術性或美感性之著作是否抄襲時，如使用與文字著

作相同之分析解構方法為細節比對，往往有其困難度或可能失其公平，

因此在為質之考量時，尤應特加注意著作間之『整體觀念與感覺』。既

稱『整體感覺』，即不應對二著作以割裂之方式，抽離解構各細節詳予

比對。且著作間是否近似，應以一般理性閱聽大眾之反應或印象為判定

基準，無非由具備專業知識經驗人士以鑑定方法判斷之必要。」 

(一)判斷標準：一般人標準或專家標準？ 

在處理實質近似的判斷之前，須先注意，是由誰的觀點來判斷實質

近似？如我國實務見解有採「一般理性閱聽大眾」的標準，須以一

般人的反應或印象來判斷實質近似，如美國實務上即以陪審團進行

判斷即可，但此標準亦受批評，認為常人在判斷兩著作的相似性時，

並非針對兩著作的不同處予以鉅細彌遺之比較，而是全憑感覺印象

來做判斷，故可能忽略一些分析比對下可能發現的相似之處，此外，
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在高科技產品或高度技術領域中的侵權事件中也不適宜以一般人標

準來判斷
註3。故另有他說認為應由專家鑑定為斷。 

實質相似與否係屬事實認定問題，雖前述實務見解採一般人標準，

但目前在我國實務上，仍有請鑑定人之案例，然而法院在認定時也

不一定會完全照鑑定結果判斷，如智財法院 99 年民著訴字第 36 號

判決謂：「法院為判斷實質相似之主體機關，證人、鑑定人或鑑定報

告為證據方法，為法院判斷之參考，對法院並無拘束力，自不得直

接取代法院之判斷。」事實上在專業領域如音樂、電子圖形、電腦

程式中，單憑法官或一般人也難以判斷近似程度，故於適用一般人

標準時也必須限縮解釋，僅於語文、美術等常人易以感官判斷相似

相異處之著作類型，得以一般人標準判斷，美國實務有採兩階段測

試法，第一階段：從專家角度，以解析方式初步判斷兩著作是否實

質相似，此階段陪審團未介入，而由法官自為判斷，並參考專家證

人之證言。如第一階段判斷結果為實質近似，則進入第二階段，由

一般理性之觀察者（即陪審員）判斷是否構成實質近似。註4 

(二)量的近似 

智財法院 99 年民著訴字第 36 號判決謂：「所謂量之相似者，係指抄

襲的部分所佔比例為何，著作權法之實質相似所要求之量，其與著

作之性質有關。故寫實或事實作品比科幻、虛構或創作性之作品，

要求更多之相似分量，因其雷同可能性較高，故受著作權保護之程

度較低。」所以量的近似沒有絕對標準，必須要看著作的種類來決

定。另外，量的判斷上可能會與合理使用有所重疊，如著作權法第

65 條第 2 項規定：「著作之利用是否合於第四十四條至第六十三條所

定之合理範圍或其他合理使用之情形，應審酌一切情狀，尤應注意

下列事項，以為判斷之基準：一、利用之目的及性質，包括係為商

業目的或非營利教育目的。二、著作之性質。三、所利用之質量及

其在整個著作所占之比例。四、利用結果對著作潛在市場與現在價

值之影響。」在「利用的量於整個著作所佔的比例」中，與實質近

似的「量的近似」在判斷上，其實指涉的是相同事實，而在實際上

難以區分，只能當作是同一件事證，在不同的法律評價階段（構成

                                                 
註3許忠信，同前註，頁 252。 
註4羅明通，《著作權法論（下）》，2014 年版，頁 399。 
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侵權、構成合理使用）上發揮不同作用。 

(三)質的近似 

智財法院 100 年民著訴字第 55 號判決謂：「所謂質之相似者，在於

是否為重要成分，倘屬重要部分，則構成實質之近似。倘抄襲部分

為原告著作之重要部分，縱使僅佔原告著作之小部分，亦構成實質

之相似。有鑑於侵權態樣與技巧日益翻新，實不易有與原本全盤照

抄之例。有意剽竊者，會加以相當之變化，以降低或沖淡近似之程

度，避免侵權之指控，使侵權之判斷更形困難。故判斷是否抄襲時，

應同時考慮使用之質與量。即使抄襲之量非夥，然其所抄襲部分屬

精華或重要核心，仍會成立侵害。」此質的近似法理與合理使用中

「利用的質量在整個著作中所佔比例」的法理操作幾乎相同，只是

法律評價階段不同，但實務上有時會把同一個事實（原被告著作質

與量近似部分）的不同法律評價階段混搭。然而考試上就看考題問

什麼，就照考題的階段參酌事實部分回答即可，不用混在一起評價，

避免體系混亂。 

最後，就質的評價部分，如果原被告著作構成近似的部分是「非受

著作權保護範圍」的部分，例如：被告著作上有原告簽名、著作權

保護聲明等等，於此不構成實質近似，但可以作為被告「接觸」原

告著作之證據。 

肆、例題 

A 公司係銷售建材五金之專業公司，公司負責人甲於民國九十四年

十二月五日著作編輯完成「二○○五年建築、傢俱、裝潢五金目錄」

一書（以下稱「五金目錄」），並將著作財產權讓與 A 公司，該著作

書內之圖表或圖形為甲所繪製，以表達各種五金器材之構造與裝置

方式。邇來發現乙所開設之五金行出版「五金大全」一書，其內容

第十九頁到第二十六頁有部分圖形與前述之 A 公司所出版之五金目

錄一書，有雷同之情事。試問：A 公司五金目錄於何種要件下始得

以受到著作權保護？又有關「五金目錄」與「五金大全」，於何種情

形，可能構成重製權之侵害？（95 高考智財行政） 

【擬答】 

(一)五金目錄屬編輯著作，其資料選擇、編排具創作性者，應受著作權

保護依著作權法第 7 條規定：「就資料之選擇及編排具有創作性者為

編輯著作，以獨立之著作保護之。」原創性為著作權保護要件，然
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編輯著作雖未具備明顯之創作行為，但編輯行為係就資料之選擇及

編排，能表現一定程度之創意及作者之個性者，即以獨立之編輯著

作保護之，所保護者，係就資料之「選擇」與「編排」之創作行為。

故依據編輯者個人之知識、經驗，將既存散見於各處之資料予以整

理、分類、歸納為一份完整之資料，其選擇、編排已含有個人之創

意、智慧之表達，即具原創性。本件系爭五金目錄著作，如經原著

作人甲以其個人思想、意念選擇建築、傢俱等相關資料後，以表現

一定程度之創意及作者之個性重新編排而表達，即具備原創性，其

著作整體之編排應受著作權保護。 

另就五金目錄收編的部分圖表或圖形為甲所繪製，以表達各種五金

器材之構造與裝置方式，則該等圖表中文字說明的部分可能屬語文

著作，而圖形部分屬圖形著作，其內容若具原創性，亦應個別受著

作權保護，併此敘明。 

(二)如五金大全與五金目錄構成實質近似，且被告有接觸原告著作之可

能，即構成侵權。 

按判斷著作權侵害之要件有二，一為被告是否曾接觸（access）著作

權 人 之 著 作 ， 二 為 被 告 之 著 作 與 著 作 權 人 之 著 作 否 實 質 相 似

（substantial similarity）。所謂「接觸」，指依社會通常情況，可認為

他人有合理機會或可能見聞自己之著作而言。所謂「實質相似」，指

被告著作引用著作權人著作中實質且重要之表達部分，且須綜合

「質」與「量」兩方面考量，為價值判斷，認為二者相似程度頗高，

或屬著作之主要部分者，始足當之。著作之實質相似，不需要逐字

逐句全然相同，亦不需要全文通篇實質相似，只需要在足以表現著

作人原創性的內容上實質相似即可。接觸與實質近似之事實應由原

告舉證，然而接觸與實質近似之舉證要求具互動性，如原被告著作

內容完全相同或強烈近似，則原告不需要舉證被告有接觸之事實，

但如相似程度不高，則原告則可能需舉證被告有直接接觸其著作方

可能構成侵權。 

本件原告之五金目錄為編輯著作，如被告之五金大全內容之選擇或

編排與五金目錄構成實質近似，或是五金大全所載圖表與五金目錄

內甲所繪製圖表構成實質近似，而原告能證明被告接觸其著作之事

實，則構成侵害Ａ公司編輯著作、語文著作、圖形著作之重製權。

又五金大全內容第 19 頁到第 26 頁有部分圖形五金目錄一書，有雷
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同之情事，如五金目錄中甲個人繪製的圖表具原創性，而五金大全

內所載之圖表與甲繪製之圖表雷同程度構成實質近似，而依照社會

通念或合理情形，原被告為同業，而被告接觸原告著作之可能性極

高，綜合兩著作實質近似與接觸可能情狀觀之，若已達如非接觸、

難以想像之近似程度，則足堪認定被告構成侵害 A 公司之重製權。 

就侵害五金目錄編輯著作重製權部分，由於兩書僅有部分內容雷

同，而素材選擇與編排順序是否已達實質近似程度，則需觀察質的

近似與量的近似，應注意著作間之「整體觀念與感覺」。既稱「整體

感覺」，即不應對二著作以割裂之方式，抽離解構各細節詳予比對。

判斷著作間是否近似，實務見解認為以一般理性閱聽大眾之反應或

印象為判定基準即可。 

【說明】 

1.本擬答以詳盡說明為旨，撰寫上較為複雜囉唆，用以實際作答時可精

簡省略，主要掌握實務見解在法理部分詳盡說明，再視個案情狀決定

答案走向。 

2.首先，編輯著作的作答方向與其他著作類型不同，必須要掌握編輯著

作重製權內涵不是著作內容本身，而是內容的「選擇與編排」，所以

侵權認定當然也是內容的「選擇編排」有沒有構成近似，這部分要記

得在法理段落中說明即可。而編輯著作內容中個別素材也會個別享有

著作權，所以一抄襲就會同時侵害到，也必須要分別討論，此部分著

作權保障的就會是內容的表達，而有別於編輯著作內涵。 

3.就侵權判斷需個別認定接觸與實質近似，此「抄襲要件」法理依照實

務見解的鋪陳寫出來就有基本分了，再看題目事實如何進行，例如：

本題只提到「五金大全的 19 到 26 頁有雷同」之事實，在編輯著作方

面就比較難以判斷（但語文跟圖形著作的侵權事實應該足堪認定），

因為還得衡量質與量的近似，所以就不需要硬下「有無構成侵權」結

論，法理寫出來就好了。 

 


