著作權侵害之鑑定
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壹、前言

在智慧財產權中，著作權與生活及工作息息相關。除了產業界人士，大部分的人不一定會與專利權或商標權發生關係，但幾乎人人日常都會遭遇著作權議題，只是未必對此一議題有所認知，通常只有在著作權被侵害，或是被控侵害著作權時，才會感覺到著作權之重要性。

著作權侵害之爭議，極為錯縱複雜，訴訟案件繫屬法院後，如何定紛止爭，獲致公正裁判，更是司法機關之重大挑戰。一般人對於著作權議題未有深切認識，法院面對著作權議題，更需要先破除社會一般對此議題的不精確概念，才能依法判決。即使是在智慧財產法院成立後，專業法官專責審理著作權爭訟案件，法官本身雖對於著作權法較有概念，但關於著作與著作權之細微末節，往往還是必須借助著作權法及著作權產業方面之專家，提供專業鑑定意見，始能做出高品質的裁判。
著作權侵害之鑑定，是著作權爭議案件之核心，但其所牽涉議題，較諸專利權或商標權侵害之鑑定，範圍更廣，內容更多元複雜。更重要的是，專家鑑定意見未必可信，法官必須有基本的著作權素養，才有能力在鑑定意見中，找出符合著作權規定之要素，作為本案判決之依據。

此外，由於侵害著作權須承擔刑事責任，法官在著作權爭議案件之裁判，也會因為民事案件或刑事案件之不同，承受不同心理壓力，對於是否送請鑑定，或是否接受鑑定意見，有不同之反應。
本文擬以著作權侵害之訴為核心，觀察司法機關之動態，探討著作權侵害鑑定之議題，以釐清著作權侵害爭議案件中，法官認事用法可參考之外援與應有態度，鑑定人需具備之著作權專業素養，以及訴訟當事人所需認清之現實狀況，以使爭訟能回到著作權法之本質，不致因其他外力因素，誤判爭訟焦點與因應之道，或偏失判決結果之方向。
貳、著作權侵害之爭議
著作權之取得，與其他主要之智慧財產權，有顯著之不同。專利權或商標權必須經專責機關核准審定公告
或核准註冊公告
，始能取得權利，著作權卻是採創作保護主義，自創作完成即受保護，不待申請登記或註冊
。發明或商標等，能否受專利權或商標權之保護，有專責機關經濟部智慧財產局(以下稱智慧局)為審定或核准機關，至為明確；至於智慧成果能否享有著作權，只能依著作權法認定，發生爭議時，司法機關必須就個案之爭議，自行依著作權法認定，無法自著作權專責機關智慧局獲得確認
。這項權利取得方面之基本差異，使得同樣是智慧財產權爭議案件，司法機關能否仰賴智慧財產權專責機關之意見，有很大的不同。
關於著作權侵害之爭訟案件，雙方當事人若要徹底爭執，可以分別自「原告之智慧成果是否受保護」、「被告有無使用原告之著作」及「被告使用原告之著作是否為合理使用」等三個爭點，逐一循序爭執，此三項爭點可稱為「著作權侵害爭議三部曲」，而每一爭點，都可以成為鑑定之標的。
一、原告之智慧成果是否受保護：此係最根本之爭點，若原告之智慧成果不受著作權法保護，則「被告有無使用原告之著作」及「被告使用原告之著作是否為合理使用」之議題，就不必繼續討論。通常原告之智慧成果不受著作權法保護之原因包括：
(一)該智慧成果不是「著作」，意指其不符合著作權法第3條第1項第1款有關「著作」之定義，即「屬於文學、科學、藝術或其他學術範圍之創作」，依智慧局之函釋，「著作須符合『原創性』及『創作性』二項要件時，方屬本法所稱之『著作』。所謂『原創性』，係指為著作人自己之創作，而非抄襲他人者；至所謂『創作性』，則指作品須符合一定之『創作高度』，至於所需之創作高度究竟為何，目前司法實務上，相關見解之闡述及判斷相當分歧，本局則認為應採最低創作性、最起碼創作（minimal requirement of creativity）之創意高度（或稱美學不歧視原則），並於個案中認定之。」
關於特定智慧成果是否「著作」，智慧局並不承擔鑑定工作，然偶見其於函釋中，積極做出結論，例如該局具體認定「北京奧運運動項目圖騰」屬於「著作」
，「教育用刮刮樂」非屬「著作」
。然而，智慧局也常附帶重申，是否「著作」，司法機關才是最後決定者，其認為「以上係行政機關見解。由於著作權屬私權，本案著作是否受保護？事涉具體個案之認定，應於發生爭議時，由司法機關調查具體事實認定之。」
故司法機關並不必然受智慧局意見之拘束，還是得自行認定原告之該智慧成果是否「著作」。
(二)該智慧成果不得為著作權之標的：有些客體，雖依其形式得屬於著作權法保護之範圍，但基於供公眾方便利用之考量，或因其通用性，著作權法第9條第1項特別明定其「不得為著作權之標的」，若原告之智慧成果屬於這些內容，自不得主張著作權，這些內容包括：
1.憲法、法律、命令或公文。此處之公文包括公務員於職務上草擬之文告、講稿、新聞稿及其他文書。
2.中央或地方機關就前款著作作成之翻譯物或編輯物。
3.標語及通用之符號、名詞、公式、數表、表格、簿冊或時曆。
4.單純為傳達事實之新聞報導所作成之語文著作。
5.依法令舉行之各類考試試題及其備用試題。
(三)該智慧成果之保護期間已屆滿：著作財產權之保護期間，原則上，存續至著作人死亡後50年。但別名著作或不具名著作、法人為著作人之著作、攝影、視聽、錄音及表演之著作財產權，存續至著作公開發表後50年。
著作財產權消滅之著作，應屬「公共所有(public domain)」，除著作人格權仍須保護外
，任何人均得自由利用
，自無所謂侵害著作權之問題。
(四)未互惠保護之著作：著作權法係國內法，並採「屬地主義原則」，原僅限於在各國境內保護本國人之著作。為求所有著作在世界各地皆能獲得保護，各國均依國際著作權法制所建立之「互惠保護」及「國民待遇」原則，在各國著作權法中規定，外國人的著作，在本國享有和本國國民一樣之保護標準。著作權法第4條規定：「外國人之著作合於下列情形之一者，得依本法享有著作權。但條約或協定另有約定，經立法院議決通過者，其約定：一、於中華民國管轄區域內首次發行，或於中華民國管轄區域外首次發行後30日內在中華民國管轄區域內發行著作者。但以該外國人之本國，對中華民國人之著作，在相同之情形下，亦予保護且經查證屬實者為限。二、依條約、協定或其本國法令、慣例，中華民國人之著作得在該國享有著作權者。」我國自91年元月加入「世界貿易組織(WTO)」之後，依WTO所規定「與貿易有關之智慧財產權協定(Trade Related Aspect of Intellectual Property Rights, including Trade in Counterfeit Goods,簡稱TRIPS)」之要求，與154個會員體建立著作權互惠關係，若原告之著作非本國人著作，或非WTO會員國國民之著作，極可能不得主張著作權之保護。若被告對於原告之智慧成果是否屬互惠保護之外國人著作有所質疑，法院必須有所調查，除了自行透過我國駐外機構之查證外，向智慧局查證亦屬有效之鑑定方式
。
二、被告有無使用原告之著作：
此為著作權侵害之訴，最具爭議之癥結。一般以「抄襲」為侵害著作權之基本類型。其實，著作權法中並無「抄襲」一詞，著作權法中與「抄襲」較接近者，應係「重製」或「改作」之行為，司法機關也認為「按所謂著作『抄襲』，其侵害著作權人之權利主要以重製權、改作權為核心」
，而重製權或改作權，依第22條及第28條規定，屬於著作人之著作財產權。而「重製」行為，包括全部或部分重製。著作權法第3條第1項第5款及第10款雖對於「重製」與「改作」定義為「重製：指以印刷、複印、錄音、錄影、攝影、筆錄或其他方法直接、間接、永久或暫時之重複製作。於劇本、音樂著作或其他類似著作演出或播送時予以錄音或錄影；或依建築設計圖或建築模型建造建築物者，亦屬之。」「改作︰指以翻譯、編曲、改寫、拍攝影片或其他方法就原著作另為創作。」但到底甚麼樣的情形構成重製，屬於事實問題，應依個別之事實認定，如果有爭議，應由法院認定，而法院透過專業鑑定，是最堅實之判決基礎。
關於「被告有無使用原告之著作」，可區分二個層次觀察，一是被告究係與原告「英雄所見略同」？抑或對原告之著作「確有使用」？二是被告究係使用原告之「表達」？抑或僅是「觀念」之引用？而更重要的是，到底此二著作是否有無「觀念與表達合併原則(The Merger Doctrine of Idea and Expression)」與「必要場景原則(Scenes a Faire)」之適用？
(一)「英雄所見略同」？抑或「確有使用」？
人類之創作與發明，偶有相同與接近，未必即屬侵害智慧財產權。這種「英雄所見略同」之情形，在專利權方面，專利法採申請主義，相同之發明，由最先申請者取得專利權，同日申請而無法協議者，均不予發明專利
；在商標權方面，商標法採註冊主義，商標相同或近似於他人商標者，不得註冊，同日申請而不能達成協議時，以抽籤方式定之。

著作權之取得，採創作保護主義，無從透過申請或註冊審核，若係因「英雄所見略同」而各自獨立完成內容相同之著作，各自於創作完成時起，即自動取得著作權，獨立受著作權法保護，不得僅因兩著作有雷同類似，即認定構成侵害著作權
。原告若要主張被告之著作侵害自己著作之著作權，司法實務上，則從「有無接觸(access)之可能」及「有無實質相似(substantial  similarity)」二方面判斷
。
1.「有無接觸(access)之可能」，即被告有無接觸原告著作之可能，以便完成相同內容的著作。此一「接觸可能」，不以直接證據證明被告實際接觸到原告之著作內容為限，但也不能僅是「單純地可能（bare possibility）」。凡依社會通常情況，可認定被告應有「合理之機會」(reasonable opportunity)或「合理之可能性」(reasonable possibility)看到 (see or view)或聽到(hear)者
，均屬之。例如，原告的著作是廣為散布之電影片或錄音CD，或是在網路上發表之文章，被告可被預見有機會接觸這些著作。

2.「有無實質相似(substantial  similarity)」，被告之著作與原告之著作有無實質相似，又可以從「外在之相似（extrinsic similarity）」與「內在之相似（intrinsic similarity）」判斷。在「外在之相似」方面，主要是針對著作之本質，原告必須能證明自己著作被引用之特定的要素，例如，兩著作間對於場景、對話、角色或情節之相近
；在「內在之相似」方面，是指一般人一看就能感受到兩個著作之相同
。智慧局曾以「外面之表現形式」與「內面之表現形式」，作為判斷有無侵害著作權之依據。

(二)「表達」之引用？抑或僅是「觀念」之引用？

關於內容相近之著作，是否構成侵害著作權，於認定上尤應注意著作權法中「觀念/表達(Idea/Expression)」二元論之適用。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。」亦即著作權法僅保護「表達」，而不及於「表達(Expression)」所隱含之「觀念(Idea)」，此係為避免著作權之過度保護，導致「思想」或「觀念」被壟斷，妨礙人類全體社會之思想傳遞與文化傳承
。
「觀念」係一種想法或概念，乃抽象存在，「表達」則係對於特定「觀念」之對外展現，係具體而得以感知。例如，以一定比率之某種元素融合一定比率之另外一種元素，經過特定之處理程序，可獲得一定之成果，有助於某種疾病之治療，此乃一種「觀念」，係經過研究或思考而發現。此一「觀念」若未透過語文或圖解對外展現，僅是抽象地存在，無法受著作權法保護。對於同一種「觀念」，若以不同的方式加以闡述，則各別之闡述係不同的「表達」，得分別受到著作權法之保護，未經過著作財產權人的同意或授權，逕行利用各別之「表達」，除非合於著作權法第44條至第65條所定「合理使用」，否則將構成侵害著作權。
「觀念」只有在符合專利法之規定，依專利法申請專利權獲准後，才能享有專利權之保護，否則，無權禁止他人利用該「觀念」去施行。另一方面，著作權法所保護者既然僅是「表達」，則從一件「表達」中獲知一項「觀念」，再以自己之方式就該項「觀念」加以「表達」，雖然敘述內容為同一「觀念」，後一「表達」並不致侵害前一「表達」之著作權。從而，著作權之侵害認定，必須確認被告著作對於原告著作之引用，究竟係「表達」之引用？抑或僅是「觀念」之引用？

著作「引用」他人著作時，若係「引用」他人著作之「文字」，無論其字數，因已使用他人著作之「表達」，就應以上引號及下引號，區隔原著作與自己之著作，並註明出處，以使讀者知悉，哪一部分係數自己創作部分，哪一部分是出自哪一件原著作之文字，以供查考，至於是否應取得原著者之授權，則視有無合理使用而定。即使其「引用」係合理使用，亦須依著作權法第64條規定，「以合理之方式」「明示其出處」，否則得依第96條規定，科新臺幣5萬元以下罰金。
若著作「引用」他人著作者，僅係「引述」他人著作之「文字」所傳達之「概念」或「事實」，既沒有重現「文字」部分，就無以上引號及下引號區隔之必要，其若未註明出處，在學術上係屬治學不嚴謹，違反學術倫理，在學術以外，則係對原創者之不尊重，惟均不致構成侵害著作權
。
(三)有無「觀念與表達合併原則(The Merger Doctrine of Idea and Expression)」與「必要場景原則(Scenes a Faire)」之適用？
兩著作相同或近似，其癥結未必全然在「有無實質相似(substantial  similarity)」，或是否「觀念或表達(Idea or Expression)」之引用爭議，而是有無「觀念與表達合併原則」與「必要場景原則」之適用？
所謂「觀念與表達合併原則」，係指若某一「觀念」之「表達」極其有限，無法以不同「表達」呈現某一相同「觀念」時，「觀念」與「表達」即已合一。這些有限的「表達」本身，由任何人完成，均會有相同之呈現，已不具著作權法所要保護的「創作性」，且若保護這些有限的「表達」，實質上會保護到其所蘊涵之「觀念」，故這些有限的「表達」不得受著作權法保護
。通常，產品說明書或使用手冊，會因其表達呈現結果極其有限，在適用「觀念與表達合併原則」下，不予著作權保護。
所謂「必要場景原則」，是對於「觀念與表達合併原則」之補充，其係指在處理特定主題之創作時，實際上不可避免地必須使用某些事件、角色、布局或布景，雖該事件、角色、布局或布景之「表達」與他人雷同，但因係處理該特定主題所不可或缺，或至少是標準之處理方式，故其「表達」縱使與他人相同，亦不構成著作權之侵害
。例如，關於歷史事實之創作，或言情小說常出現貴公子與窮家女之戀情，或武俠小說屢見滅門血案遺孤之復仇與高人及師妹之角色等等。
雖然「觀念與表達合併原則(The Merger Doctrine of Idea and Expression)」與「必要場景原則(Scenes a Faire)」均起源於美國司法實務判決之發展，但國內個案判決中也都已接納為判斷是否構成侵害著作權之參考
。智慧財產法院在97年度民著訴字第6號民事判決中，被告被訴其出版之「新無敵國語辭典」侵害原告「易誤判部首單字表」之著作財產權及著作人格權等，法院即依被告所引「思想與表達合併原則 (The merger doctrine of idea and expression)」，認為「原告辭典內之「易誤判部首單字表」，在使用漢字極為頻繁之日本，早已為多家出版社沿用多年，雖然原告「易誤判部首單字表」中文與日文之字形、部首歸屬、筆畫不盡相同，因而易誤判部首之表現有部分相同、部分不同之情形，但此僅屬中、日文字之本質差異致易誤判部首文字之選擇結果不同，無礙於漢字辭典中將易誤判部首表作為漢字檢索編排表達已屬習用之認定」，且「由於易誤判單字表達方式有限情況下，被告所收錄之易誤判單字其中共有940 字與原告收錄者相同係基於同一思想表達有限之必然結果，自不構成著作權之侵害。」從而判定被告不侵害原告之著作權
。
三、被告使用原告之著作是否為合理使用。

「合理使用（Fair Use）」形成之原因，有因私人非營利之使用，有基於隱私權之保護，有因公益之考量，亦有促進學術、教育、新聞自由等之因素，甚至亦有基於授權成本不敷授權所得之考量。依國際所遵行之1886年伯恩公約(Berne Convention)之1971年巴黎修正案第九條第(2)項、1994年世界貿易組織(WTO)「與貿易有關之智慧財產權協定(Trade Related Aspect of Intellectual Property Rights, including Trade in Counterfeit Goods,簡稱TRIPS)」第13條，乃至1996年「世界智慧財產權組織著作權條約（The WIPO Copyright Treaty,簡稱WCT）」第10條及「世界智慧財產權組織表演及錄音物條約（The WIPO Performances and Phonograms Treaty,簡稱WPPT）」第16條等國際著作權保護條約所確立之「合理使用」三步驟之檢驗（Three-step-test），即須1)「僅限於相關特定之情形下」；2)「未與著作之正常利用相衝突」；且3)「不致於不合理地損害著作人法定利益」（any limitations of or exceptions to rights provided for therein to certain special cases that do not conflict with a normal exploitation of the work and do not unreasonably prejudice the legitimate interests of the author.）。合理使用還是必須以法律作有限制之規範，不可以過於廣泛。
「合理使用」係對於著作財產權之限制，在性質上，並不是利用人積極之權利（rights），而僅是著作權法於特定情形下，賦予利用人得不經著作財產權人授權而利用著作，且不致構成侵害著作財產權之特權（privileges）
。
「合理使用」係被告在著作權侵害之訴最後之抗辯手段，一旦被告援引「合理使用」之抗辯，即等於間接承認「原告之智慧成果係受著作權保護」及「被告確已使用原告之著作」，若法院認定被告之行為非屬「合理使用」，則在「原告之智慧成果係受著作權保護」及「被告確已使用原告之著作」之前提下，即有進一步認定被告之行為構成侵害著作財產權之危險。
「合理使用」之情形，因不同之著作與利用型態，而難有固定之標準，無從於著作權法中明定，第65條第2項乃規定：「著作之利用是否合於第44條至第63條規定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。」此四款基準係直接援引自美國著作權法第107條有關合理使用判斷要素之內容，其到底孰重孰輕，從美國著作權法第107條之立法過程討論觀察，4款基準並無差別，必須一一檢視。由第65條第2項之文字觀之，亦應逐一審酌4款判斷基準，且還應審酌一切情狀，整體考量是否構成合理使用
。當是否構成「合理使用」一事發生爭議時，最後之裁判者，依舊係司法機關之權責
，從而，法院對於被訴之行為是否構成合理使用，也常須借助專業鑑定。
參、著作權侵害之鑑定
「著作權侵害爭議三部曲」之每項爭點，都得為鑑定之標的，司法機關面對著作權侵害之訴，首先之議題為如何找到適當之鑑定機構或鑑定人。不論系爭標的是否為「著作」？誰是真正之「著作人」？被告之智慧成果是否「抄襲」原告之著作？都會是司法機關希望獲得著作權專責機關智慧局協助鑑定之標的。
一、智慧局之著作權註冊或登記資料

智慧局所保有之著作權註冊或登記資料，常為司法機關所倚重，智慧局做為著作權法所稱之專責機關
，對於著作權法之制定背景與適用，也較司法機關更為專業與掌握，故智慧局屢屢為司法機關要求擔任鑑定機關之對象。然而，智慧局所建立之著作權註冊或登記資料，法制上及實務運作上，遠非外界所預期之重要與精確，做為行政機關，智慧局對於「著作」之認定或著作權法之適用，法律效果與位階，僅能供司法機關之參考，並不優位於司法機關之判決。
著作權法於74年以前，係採註冊保護主義，非經註冊，不得享有著作權
。此時期之著作權註冊，係採實質審查制，獲准註冊即取得著作權，故其著作權註冊資料，得為是否「著作」或有無「著作權」之依據。
74年7月10日著作權法修正，改採創作保護主義，不再以註冊為取得著作權之要件，但維持自願註冊制度，至於外國人之著作，則仍採註冊主義，須經註冊始能取得著作權。此時期外國人之著作權註冊資料，得為是否「著作」或有無「著作權」之依據，惟本國人著作之著作權註冊資料，只有著作權之轉讓、繼承或設定質權部分，非經註冊，不得對抗第三人
，其他資料僅具存證效果，不能作為取得權利之依據。
81年6月10日修正之著作權法，進一步將自願註冊制度改為自願登記制度，並刪除外國人之著作須完成註冊始取得著作權之規定，此時期之著作權登記資料，只有著作財產權之讓與、專屬授權或處分之限制，非經登記，不得對抗第三人
，其他資料僅具存證效果，不能作為取得權利之依據；直到87年1月21日修正之著作權法，才全面廢止著作權自願登記制度，落實創作保護原則。

在74年7月10日著作權法改採創作保護主義前後所完成之著作權註冊或登記資料，原本即不宜作為著作權取得之惟一依據，蓋這些資料都是由申請人自行陳報，內政部或智慧局並未作實質審查
，而如經檢舉其註冊或登記資料虛偽，而檢舉事由與司法機關受理訴訟案件之涉訟事由相同時，內政部或智慧局之處理原則均「俟司法機關偵查終結或法院審判後，依據司法機關認定之事實處理，以免司法、行政各機關對同一案件相同之事實認定歧異，而損及人民之權益
。」其主要原因係以行政機關不若司法機關具有實質之調查權利，註冊或登記資料是否有虛偽情事，均應以司法機關認定之事實為依據，行政機關之認定反應退讓，故司法機關已不能期待行政機關為其提供鑑定意見。
原本87年修正之著作權法廢止著作權登記制度後，註冊或登記資料有虛偽情事而經檢舉，內政部與智慧局會進行實質查證，或依司法機關認定之事實處理，決定是否撤銷登記或註冊。自95年1月1日起之檢舉案，智慧局以其已超過行政程序法第128條及第175條所定之法定除斥期間，該局依法無撤銷既有著作權登記（註冊）之權，故不論有無涉訟，一律將檢舉情事註記於原登記簿（註冊簿）及電腦系統，如有涉訟則俟法院判決確定後，由檢舉人將判決送該局依判決內容補充註記
，不再撤銷原有登記或註冊資料。
然而，其實智慧局這項原則，偶仍見有例外者，在「林家蜂蜜喉糖圖」（美術著作，登記號碼：43168）著作權登記案之檢舉案，檢舉人被告侵害該圖之著作權，地檢署以對檢舉人之追訴權時效已完成，而為不起訴處分，未就「林家蜂蜜喉糖圖」是否具「無原創性」而得享有著作權為認定。智慧局乃依職權續行處理，並自行認定「有關系爭著作所列4種植物中，其中左上方及右下方之2種植物圖形是否抄襲自利口樂瑞士爽口糖包裝盒之花草圖形一節：(一)有接觸之可能：依檢舉人提供之資料顯示，利口樂瑞士爽口糖之圖樣係於70年11月1日取得商標專用權，早於 台端陳報之著作完成日（73年1月1日），且兩者均為喉糖之外包裝盒圖形，屬於同一業界，故有接觸之可能；(二)近似而構成抄襲：１、系爭著作左上方之圖形（下稱A圖）：兩者之葉形分布情形、相互交錯之形狀、比例均相同，所差異者僅為A圖增加二較小之葉片；花束部分，其單束花之花朵數、分布比例、彎曲型態皆相同，僅A圖另增繪一花束，縱有部分差異，仍足以認定A圖抄襲、重製利口樂瑞士爽口糖之包裝盒圖形之事實。２、系爭著作右下方之圖形（下稱B圖）：葉形部分，兩者同為6片葉，分布之情形、相互交錯之形狀、比例均相同，展現之情趣亦同；花束部分，均為單束花、花朵在頂端，雖花型不同，但由於該圖形之葉子無論就位置或比例而論皆為著作之主體，兩者之整體視覺情趣相同，故仍足以認定有抄襲、重製利口樂瑞士爽口糖之包裝盒圖形之情事。」智慧局就該爭議之圖案，確已進行實質比對，最後以98年11月02日智著字第09800091720號函，認定內政部83年8月10日以台（83）內著字第8317131號函核准著作權登記之「林家蜂蜜喉糖圖」，並非原申請人所完成，而係重製他人著作，屬於申請登記有虛偽之情事，依行為時著作權法第77條第5款及78條第1款規定，撤銷著作權登記。
由以上案例顯示，智慧局於著作權註冊或登記案之檢舉事由與司法機關受理訴訟案件之涉訟事由相同時，會「俟司法機關偵查終結或法院審判後，依據司法機關認定之事實處理」，此時，司法機關無可期待智慧局扮演鑑定角色。一旦司法機關未就同一檢舉事由認定，智慧局即會自行認定，並進一步決定是否撤銷著作權註冊或登記資料，並非如其所言「一律將檢舉情事註記於原登記簿（註冊簿）及電腦系統」而已。
二、智慧局之鑑定
與專利權或商標權相似，司法機關很自然地期待著作權專責機關能扮演著作權侵害之鑑定角色。但內政部或智慧局對於司法機關之要求，屢屢予以婉拒，認為還是應由司法機關自行認定
，對於司法機關要求提供鑑定單位參考名單，亦曾不提供
。不過，智慧局偶爾還是會向司法機關推薦鑑定人或鑑定單位
。對司法機關而言，除非係在民事訴訟中由雙方當事人合意選任鑑定人
，否則，自著作權專責機關之智慧局所建議之專家學者或專業名單中選任鑑定人，應較可提高鑑定結果之公信力。
其實，做為智慧財產權專責機關，智慧局曾嘗試如同對於專利權及商標權之關鍵角色，意圖將著作權之鑑定工作，納為該局著作權業務之一，並確實曾針對具體爭訟，受司法機關囑託進行鑑定
。然而，著作權法既採創作保護主義，而非如專利法或商標法之申請登記主義，智慧局對於著作權侵害之鑑定意見，其可信度於司法審判中，必然弱於對於對專利權及商標權之認定。更進一步地，智慧局在進行著作權侵害之鑑定時，機關內部之專業還是不如專利權及商標權之審定，必然須借助外部專家，則於司法審判程序中，如何接受司法機關及雙方當事人詰問，其解說鑑定意見時，到底是以智慧局代表或是外部專家個人意見，必然滋生困擾。從而，智慧局此項鑑定業務，沒有執行多久即告終止，不再受理司法機關之囑託鑑定
。
智慧局不再受理司法機關囑託鑑定，但面對民眾之著作權法相關諮詢時，仍有做出認定之意見，如前所提智慧局99年02月11日電子郵件990211a函釋：「又有關您所詢之英文試題內容，經檢視其內容，僅係簡單表達一般日常生活情形之用句，似未達著作權法所稱『創意性』之程度，而不屬本法保護之著作」，此一認定僅能以行政機關之意見視之，因無法於訴訟過程中被詰問與進一步解說，並不能成為鑑定意見。
肆、著作權侵害鑑定之進行與效果
著作權侵害之訴訟過程中，當事人固得要求將著作送請鑑定，但鑑定僅係證據調查方法之一，是否鑑定，由何人鑑定，應由司法機關決定，其鑑定之結果於符合法定要件後，具備證據資格，得有證據能力
，至於其證據力，則有法院認定。

一、著作權侵害鑑定之進行

著作權侵害之鑑定，在刑事訴訟中，依刑事訴訟法第198條規定，應由審判長、受命法官或檢察官自「就鑑定事項有特別知識經驗者」或「經政府機關委任有鑑定職務者」之中，選任一人或數人擔任。在民事訴訟中，依民事訴訟法第398條規定，以當事人合意指定並由受訴法院同意後選任為原則。惟鑑定僅係證據調查方法之一，是否鑑定，係司法機關職權裁量事項，若相關證據已足為法院判斷事實之心證，並無非進行鑑定不可之必要
。
實務上，常見原告或被告等當事人，自行提出學者或專業機關所做之「鑑定書」或「鑑定意見」，此類非經法院選任之鑑定人所為之鑑定，於訴訟中僅可被認定為「被告以外之人於審判外之陳述」，只是此一「陳述」係以「書面」為之，屬於傳聞證據，原則上並無證據能力，其經當事人於審判程序中同意作為證據，或知有不得為證據之情形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，法院始得以該非經法院選任鑑定人所為之「傳聞證據」之鑑定為證據
，認定其有證據能力
，惟法院若將其列為證據，應於判決書中詳述其具有證據能力之理由，否則其判決即有瑕疵
。

二、著作權侵害鑑定之效果

著作權侵害之鑑定，於民刑事訴訟法中，僅是調查證據方法之一，並不得直接以鑑定結論，取代司法機關之判斷
。司法機關所囑託完成之鑑定報告，僅屬具證據能力之證據，其證據力如何，當事人得予質疑，對其內容向鑑定人提出詰問
，而司法機關對於鑑定結果，仍應踐行調查證據程序，再定其取捨
，至於其採納鑑定意見與否，其理由何在，亦應於判決書中詳予交待，否則將有查證未盡之違誤
。
伍、結論
著作權侵害之鑑定，是著作權爭議案件之核心，在「著作權侵害爭議三部曲」中，每一爭點都得為鑑定之標的，其鑑定結果，都足以成為著作權訴訟成敗之關鍵。司法機關原本期待著作權專責機關協助鑑定，但智慧局已不再扮演鑑定機關之角色。即使如此，司法機關原還是可以函請智慧局提供鑑定機關或足以擔任鑑定人之專家學者名單，以協助鑑定。
著作權侵害之鑑定，僅係證據調查方法之一，司法機關可以依賴鑑定意見，做為裁判之參考。然而，鑑定結果必須符合法定要件，始能具備證據能力，成為訴訟上之證據，這是訴訟法上之專業要求，至於鑑定結果之可信度，如何適用於系爭案件之系爭事實，逐一釐清「著作權侵害爭議三部曲」之爭點，以便於裁判中清楚論述，涉及證據力之判斷，須以著作權法之專業為基礎。
總之，對於著作權侵害之鑑定，司法機關應與智慧局緊密合作，以便掌握適切之鑑定機關或專家學者名單。此外，提升司法機關本身之著作權法專業能力，則是對著作權爭議案件精確裁判之必要條件。

( 「著作權筆記」(copyrightnote.org)公益網站主持人，國立交通大學科技管理研究所科技法律組博士候選人暨兼任助理教授，東吳大學法律系兼任助理教授，曾任經濟部智慧財產局著作權組簡任督導，目前任職教育部參事室專門委員，並擔任經濟部智慧財產局著作權審議及調解委員會委員。


� 專利法第51條規定，申請專利之發明，經核准審定後，自公告之日起給予發明專利權，其專利權期限，自申請日起算20年屆滿；同法第101條規定，申請專利之新型，經核准審定後，自准予專利之公告日起給予新型專利權，其專利權期限，自申請日起算10年屆滿；第113條規定，申請專利之新式樣，經核准審定後，自公告之日起給予新式樣專利權，其專利權期限，自申請日起算12年屆滿。


� 商標法第27條規定，商標自註冊公告當日起，由權利人取得商標權，商標權期間為10年，該期間得申請延展，每次延展專用期間為10年。


� 著作權法第10條規定：「著作人於著作完成時享有著作權。但本法另有規定者，從其規定。」


� 智慧局99年02月11日電子郵件990211a函釋：「二、又有關您所詢之英文試題內容，經檢視其內容，僅係簡單表達一般日常生活情形之用句，似未達著作權法(下稱本法)所稱『創意性』之程度，而不屬本法保護之著作，縱有他人擅自抽換部分單字，似亦難構成侵害著作權之問題。」此一函釋雖已就特定之「英文試題內容」，否認其「創意性」，直接認定「不屬本法保護之著作」，然其卻在於該函說明三特別明示「三、以上說明，僅屬行政機關之見解，有關是否為『著作』？有無構成『抄襲』？如當事人間發生爭議，仍應由司法機關於具體個案予以認定。」該局係認為，做為一個行政機關，智慧成果是否為「著作」，不以該局之認定為最終之判斷，該局仍應受司法機關認定之拘束。


� 智慧局97年09月08日智著字第09700078680號函：「經查『北京奧運運動項目圖騰』係由中國聯合許多體育專家、設計家共同創作而成，主要是以篆字筆面為基本形式，融合古代甲骨文、金文等文字的象形意趣，以表現奧運主辦國的文化特色，應已符合本法『創作』之要件。」


� 智慧局99年10月04日電子郵件991004函釋。


� 智慧局99年04月27日智著字第09900036440號函釋：「三、經檢視 貴社研發之『教育用刮刮樂』，其概念本身並不受本法之保護，而所呈現者，僅係單純表格（或輔以臺灣行政區域圖）加註『您很棒』及『有賞』二個一般人所周知之日常用語，尚無原創性可言，依上述說明，似不受本法保護。」


� 同前註。


� 著作權法第30條至第34條。


� 著作權法第18條規定：「著作人死亡或消滅者，關於其著作人格權之保護，視同生存或存續，任何人不得侵害。但依利用行為之性質及程度、社會之變動或其他情事可認為不違反該著作人之意思者，不構成侵害。」


� 著作權法第43條。


� 智慧局99年03月12日智著字第09900016920號函針對日本人著作是否受我國著作權法保護之函釋：「一、在我國91年1月1日加入世界貿易組織（WTO）前，日本人著作不受當時著作權法（以下稱本法）之保護，亦即當時無須徵得原作者同意就可以重製日本人著作或將其譯為中文，但在我國加入WTO後，依本法第4條第2款規定，所有WTO會員國國民之著作（包含日本人著作）自當日起受本法之回溯保護。」


� 智慧財產法院97年度刑智上易字第00027號刑事判決。


� 專利法第31條第1項及第2項規定：「同一發明有二以上之專利申請案時，僅得就其最先申請者准予發明專利。但後申請者所主張之優先權日早於先申請者之申請日者，不在此限。前項申請日、優先權日為同日者，應通知申請人協議定之，協議不成時，均不予發明專利；其申請人為同一人時，應通知申請人限期擇一申請，屆期未擇一申請者，均不予發明專利。」


� 商標法第18條規定：「二人以上於同日以相同或近似之商標，於同一或類似之商品或服務各別申請註冊，有致相關消費者混淆誤認之虞，而不能辨別時間先後者，由各申請人協議定之；不能達成協議時，以抽籤方式定之。」


� 最高法院81年度台上字第3063號判決：「按著作權所保護者，為著作人獨立創作之作品，兩作品只要其均來自獨立之表達而無抄襲之處，縱相雷同，亦僅巧合而已，仍均受著作權法之保護。不得僅以客觀上之雷同類似，即認定主觀上有抄襲情事......苟非抄襲或複製他人之著作，縱二作者各自獨立完成相同或極相似之著作，因二者均屬創作，皆應受著作權法之保護。」


� 內政部87年09月21日台(87)內著會發字第8705512號函釋：「又司法實務上對抄襲認定之標準，大多視具體個案情形參考著作權法之規定加以認定，並無具體之學說或標準，亦無依循之行政規章；惟司法機關或有以『接觸』及『實質相似』為判斷依據，亦即從系爭二著作彼此間有無接觸可能，並就其相似性從「質」與「量」之考量加以判斷。」美國司法實務亦採之，參見Three Boys Music Corp. v. Bolton, 212 F.3d 477, 481 (9th Cir.2000);Funky Films, Inc. v. Time Warner Entertainment Co., 462 F.3d 1072 (9th Cir., 2006)。


� 參見4 Melville B. Nimmer & David Nimmer, Nimmer on Copyright, § 13.02[A], at 13-19 (1999); Jason v. Fonda, 526 F. Supp. 774, 775 (C.D. Cal. 1981), aff'd, 698 F.2d 966 (9th Cir. 1983).


� 智慧財產法院99年度刑智上易字第48號刑事判決：「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是否實質相似（substantial similarity）。而所謂『接觸』，並不以證明被告有實際接觸著作權人之著作為限，凡依社會通常情況，被告應有合理之機會或合理之可能性閱讀或聽聞著作權人之著作，即足當之。」


� 參見Kouf v. Walt Disney Pictures & Television, 16 F.3d 1042, 1044 (9th Cir.1994).


� 參見Shaw v. Lindheim, 919 F.2d 1360-61 (9th Cir.1990).


� 智慧局98年07月10日電子郵件980710a「著作權所保護者為著作之表達形式，而表達形式有『外面之表現形式』與『內面之表現形式』。『外面之表現形式』，係將著作人之思想以語言、文字、色彩、聲音、影像加以表現，使人客觀感覺其存在；而『內面之表現形式』，則對應著外面之表現形式，與外面之表現形式密不可分，存在於著作人內心之ㄧ定思想之次序，例如小說故事中人物之性格及情節發展。因此，利用他人電影中之『人物角色』倘已達概念的表達程度，則似會涉及著作權問題。通常而言，如模仿原著作中人物、風格、形式、內容而另行創作，即會涉及『改作』他人著作之行為，除有合理使用情形外，應經著作財產權人授權，始得為之。但如就原著中人物一、兩個角色人物，僅仿其人名，但其性格、情節均不相同，則尚無侵害著作權之問題。所詢電影製片公司為另行拍攝『海角七號』電視劇，有無侵害『海角七號』電影版導演之『人物角色』之著作權，須視電影中人物角色如何在電視劇中呈現而定，尚難一概而論。」


� 臺灣高等法院94年度上訴字第1301號刑事判決：「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。』，明白揭示著作權法僅保護著作之客觀表達，而不及於表達所傳達之思想、程序、製程、系統、操作方法、概念、原理、發現等，以避免過度保護著作人，導致著作人壟斷思想，而妨礙思想之傳遞、阻礙文化之進步。


� 參照最高法院90年度台上字第6179刑事判決：「著作權法所保護者，僅該著作之表達，而不及於其所表達之思想或概念，蓋思想或概念並無獨占性及排他性，此觀同法第10條之1之規定自明。倘非重製或改作他人之著作，縱根源於相同之思想或概念，致其著作有雷同或相似之處，因屬自己獨立之創作，具有原創性，自當同受著作權法之保護。」


� 智慧局91年10月08日智著字第0916000717「按本法第十條之一規定：『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。』如編製教科書之書商以外之人，依據教科書教學內容傳達之觀念及教學進度，自行研究編寫不同於教科書表達方法之參考書，而未以重製或改作之方式利用教科書之表達者，即無需獲得教科書著作財產權人之同意，亦不涉及侵害他人著作權之問題。」；94年11月08日電子郵件941108號函釋：「復依本法第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。故如您係參考上開期刊內fig1及fig3之圖形，而擷取其概念另行繪製與各該圖形不同之一另新圖形時，因「概念」並不受本法之保護，所繪新圖形並無侵害他人著作權之問題。」；95年06月15日電子郵件950615號函釋：「本法第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。故如係利用他人食譜之原理、方法、或製程等方式，另行創作、撰寫食譜內容及另行拍攝食譜照片者，自不屬重製他人著作之行為，而不構成侵害他人之著作財產權。」


� Educational Testing Services v. Katzman, 793 F.2d 533, 539 (3d Cir. 1986)；另參見Jane C. Ginsburg, The Exclusive Right to Their Writings: Copyright and Control in the Digital Age, 54 ME. L. REV. 195, 210 & n.91 (2002)。


� Hoehling v. Universal City Studios, 618 F.2d 972, 979 (2d Cir. 1980);Atari, Inc. v. North Am. Philips Consumer Elecs. Corp., 672 F.2d 607, 616 (7th Cir.1982);另參見 Leslie A. Kurtz, Copyright: The Scènes à Faire Doctrine, 41 FLA. L. REV. 79(1989); see also Tyler T. Ochoa, Origins and Meanings of the Public Domain, 28 U.DAYTON L. REV. 215, 219 & n. 24, 254 (2002)。


� 臺灣高等法院92年度上易字第2916號刑事判決：「著作權法保護思想之表達，但不及於思想本身之展現，蓋著作權法之立法目的雖在於保護著作人之精神創作，但亦兼及整體文化之提昇，為達此目的，對於自由利用他人著作中所傳達之構想及觀念，並不加以限制。故對某商品之說明書內對該項商品之使用方法或用途、特性等作單純之描述，或因同種類商品在使用或其用途上之共通特徵使然而必須為同一或類似之描述，則因其表達方法實屬有限而不具有原創性，亦不受著作權法之保護。」；臺灣高等法院91年度上易字第952號刑事判決：「著作之表達固受著作權法之保護，惟為免不當限縮他人就相同或類似題材之創作空間，若表達某一觀念之方法僅有一種或少數幾種時，該表達方法即不受著作權法之保護。」


� 智慧財產法院在隨後之98年度民著訴字第36號、第41號、第42號民事判決中，亦有相同之引用。


� 依著作權法第65條第1項規定：「著作之合理使用，不構成著作財產權之侵害。」


� 學者亦多採此見解，參見羅明通，著作權法論II，第254-264頁（台英國際商務法律事務所，2009年，第7版）；黃怡騰，著作權法第65條第2項4款衡量標準之研究，第4-10頁，2001年12月， � HYPERLINK "http://www.tipo.gov.tw/ch/MultiMedia_FileDownload.ashx?guid=75489f71-f36a-4416-92a7-ef7729fec095.zip" ��http://www.tipo.gov.tw/ch/MultiMedia_FileDownload.ashx?guid=75489f71-f36a-4416-92a7-ef7729fec095.zip�；蕭雄淋、幸秋妙、嚴裕欽，國際著作權法合理使用立法趨勢之研究，第222~224頁，經濟部智慧財產局委託研究案，2009年12月，http://www.tipo.gov.tw/ch/Download_DownloadPage.aspx?path=3343&Language=1&UID=9&ClsID=46&ClsTwoID=240&ClsThreeID=0，最後點閱時間：2010年12月18日。


� 智慧局99年11月02日電子郵件991102函釋：「三、由於著作權係屬私權，在具體個案中，對於利用著作有無構成合理使用、有無造成侵害等，如有爭議，仍應由司法機關調查事證予以審認。」


� 著作權法第2條規定：「本法主管機關為經濟部。著作權業務，由經濟部指定專責機關辦理。」智慧局為經濟部依法指定辦理著作權業務之所屬專責機關。


� 74年以前之著作權法第1條第1項規定：「就左列著作物，依本法註冊專有重製之利益者，為有著作權：一、文字之著譯；二、美術之製作；三、樂譜劇本；四、發音片、照片或電影片。」


� 74年著作權法第16條。


� 81年著作權法第75條。


� 智慧局90年07月18日(90)智著字第0900006174號函釋：「三、復查著作權法所定之法定著作（參考現行著作權法第5條第1項與第9條第1項），縱未經註冊或登記，仍受著作權法之保護。又不論依舊著作權法所為之註冊或登記，主管機關悉依申請人自行陳報之事實，依法准予註冊或登記，不作實質審查，亦即並未就其所陳報之事實，實際調查其是否為真正。因此，申請著作權註冊或登記申請人所陳報之事實，例如著作人、著作財產權人等，悉依申請人自行申報之事實，並自負法律上責任，依法准予註冊或登記，且原著作權業務主管機關核准著作權登記之函件及著作權登記簿謄本內均載明『本項登記悉依申請人之申報，不作實質審查，登記事項如發生司法爭議時，應由當事人自負舉證責任，並由司法機關依著作權法及具體個案調查事實認定之，不應以本登記簿謄本認定為享有著作權之惟一證據。』準此，對著作權註冊或登記之事項如發生爭議，即應由當事人自行提出證據證明之；故著作如遭受侵害，權利人於法院提出告訴或自訴時，上述登記或註冊事項是否為真正而發生爭議時，當應由司法機關就具體個案事實本於職權依法調查認定之，無法單憑主管機關發給之著作權執照或著作權登記簿謄本認定當事人所主張事實之真正，併予敘明。」


� 內政部77年03月05日台(77)內著字第570836號函釋。


� 智慧局98年06月04日電子郵件980604a函釋。


� 內政部85年10月16日台(85)內著會發字第8516922號函釋：「二、查(舊)著作權法第13條規定『著作人於著作完成時享有著作權。』，故著作權法第5條第1項所定之著作，如無同法第9條所定不得為著作權標的之情形者，縱未經登記原則上亦受有著作權法保護。又著作權係屬私權，作品是否屬法定著作，著作權權利之歸屬及著作權侵害之認定等，應於發生爭議時，由司法機關依具體個案事實調查認定之，是貴署函請本會查明來函所附之磁碟片及軟體是否為受保護之著作，並查明著作權人之姓名、住址之疑義，宜由貴署本於職權依具體個案事實調查，並非可由行政機關鑑定之事項。」經濟部智慧財產局92年05月14日智著字第0920004297-0號函釋：「所請鑑定事項，涉及專業領域，本局並無該項專業人才，復查著作權之鑑定並非本局業務職掌範圍，礙難辦理，敬請 諒察。」


� 智慧局95年10月27日智著字第09500100570號函釋：「又著作權係屬私權，且著作類別繁多市場上亦無所稱有關具公信力著作權專業鑑定單位， 貴署函請提供該項鑑定單位，無從據以辦理，尚祈諒察。」


� 智慧局94年12月21日智著字第094160059 10號函釋：「本案6具人體標本之表達是否有原創性，須個案鑑定，非本局權責，建議可洽請美術著作之學者專家協助提供意見，隨文檢送王○○教授等美術著作學者專家之資料1份，請參考。」；97年05月14日智著字第09700041640號函釋：「有關電腦程式著作之鑑定，因事涉專業，建議另洽財團法人資訊工業策進會或財團法人工業技術研究院等專業機構協助提供意見。」98年02月05日智著字第09800008560號函釋：「本局就攝影、語文或其他類型著作，並無提供創作高度鑑定之服務，惟本局可提供1份攝影及語文著作著作權專家學者名單， 貴署若有需要，可向名單上之專家學者洽詢鑑定。」


� 民事訴訟法第326條規定：「鑑定人由受訴法院選任，並定其人數。法院於選任鑑定人前，得命當事人陳述意見；其經當事人合意指定鑑定人者，應從其合意選任之。但法院認其人選顯不適當時，不在此限。已選任之鑑定人，法院得撤換之。」


� 在「騎龍觀音像」之刑事訴訟中，智慧局即擔任系爭著作之鑑定機關，參閱最高法院92年度台上字第4242號刑事判決：「台灣高雄地方法院於88年度訴字第369號刑事案件審理中，將Ａ、Ｂ二圖送請經濟部智慧財產局從美術專業觀點鑑定其間之相似性，其鑑定意見為：『……』等語，有該局88年10月26日（88）智著字第88603885號函所附之鑑定報告在卷可稽，智慧財產局鑑定結果，認兩圖整體之畫面構圖……」。


� 智慧局96年06月14日智著字第09600052950號函釋：「本局原辦理之司法機關囑託著作鑑定業務，經檢討後業已停辦，爰歉難辦理函囑鑑定業務，尚祈 見諒。」


� 最高法院92年台上字第3822號刑事判決：「是鑑定報告書之內容應包括鑑定經過及其結果，法院囑託鑑定機關為測謊檢查時，受囑託之鑑定機關不應僅將鑑定結果函覆，並應將鑑定經過一併載明於測謊之鑑定報告書中，若鑑定報告書僅簡略記載檢查結果而未載明檢查經過，既與法定記載要件不符，法院自應命受囑託機關補正，必要時並得通知實施鑑定之人以言詞報告或說明，否則，此種欠缺法定要件之鑑定報告不具備證據資格，自無證據能力可言。」


� 最高法院98年度台上字第1198號刑事判決：「鑑定乃證據調查方法之一，卷內證物是否送鑑定，係事實審法院得本於職權裁量之事項，倘綜合其他證據已可為事實之判斷者，即無調查未盡可言。原判決業於理由說明如新公司產品目錄上之文字與照片均缺乏著作權法所規範之原創性，難認屬著作權法所保護之文字與攝影著作，自屬原審採證認事之適法職權行使。況檢察官於原審亦未就如新公司產品目錄聲請鑑定，原審縱未送請專業機關鑑定，亦無應於審判期日調查之證據而未予調查之違法。」


� 刑事訴訟法第159條之5規定：「被告以外之人於審判外之陳述，雖不符前四條之規定，而經當事人於審判程序同意作為證據，法院審酌該言詞陳述或書面陳述作成時之情況，認為適當者，亦得為證據。當事人、代理人或辯護人於法院調查證據時，知有第159條第1項不得為證據之情形，而未於言詞辯論終結前聲明異議者，視為有前項之同意。」


� 智慧財產法院99年度刑智上易字第48號刑事判決：「告訴人公司出具之鑑定報告，雖以鑑定為名，惟並非原審或檢察官依刑事訴訟法第198條規定選任鑑定人所為之鑑定，且被告亦質疑其鑑定效力，是故，僅能認係被告以外之人於審判外以書面所為之陳述，屬於傳聞證據，惟被告於原審及本院言詞辯論終結前，均未以上開證據係傳聞為由聲明異議，依刑事訴訟法第159條之5第2項規定，應視為同意作為證據，審酌上開陳述就證明扣案飾品非告訴人公司產品之部分，係告訴人公司實地比對扣案飾品所得，由此作成時之情況，應認為適當，被告亦未爭執扣案飾品為真品，是故，依刑事訴訟法第159條之5第1項規定，上開報告於前開範圍內，應有證據能力。至於該報告指稱扣案飾品仿冒其商標部分，屬於鑑定意見，依上說明，並無證據能力。」


� 最高法院93年度台上字第1774號刑事判決：「鑑定人由審判長、受命法官或檢察官選任之；法院或檢察官亦得囑託醫院、學校或其他相當之機關、團體為鑑定，刑事訴訟法第198條、第208條第1項定有明文。被告於檢察官偵查中雖自行提出案外人『財團法人中華工商研究所智慧財產研究中心』所出具之『著作權侵害鑑定報告書』，用以證明其未侵害他人之著作權。惟上開研究中心，並非審判長、受命法官或檢察官選任之鑑定人，亦非法院或檢察官所囑託為鑑定之機關或團體，其所製作之鑑定報告書，即屬審判外之書面陳述。依刑事訴訟法第一百五十九條第一項規定，被告以外之人於審判外之言詞或書面陳述，除法律有規定者外，不得作為證據。原判決並未說明，上開審判外之書面陳述依據何項除外規定得作為證據，即逕採為無罪判決之基礎，即有未合。」


� 智慧財產法院99年度民著訴字第36號民事判決：「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。」


� 刑事訴訟法第二百零六條第一巷及第三項規定：「鑑定之經過及其結果，應命鑑定人以言詞或書面報告。」「以書面報告者，於必要時得使其以言詞說明。」


� 最高法院79年台上字第540號民事判例：「法院固得就鑑定人依其特別知識觀察事實，加以判斷而陳述之鑑定意見，依自由心證為判斷事實真偽之依據，然就鑑定人證言之可採與否，書證之證據力如何，則應踐行調查證據之程序而後定其取捨。不得一任鑑定人依其一己之意思，自行判斷。倘法院不問其取捨之理由如何，全盤採用鑑定結論為裁判之依據，不啻將法院採證認事之職權行使委諸鑑定人，與鑑定僅為一種調查證據之方法之趣旨，殊有違背。」


� 最高法院九十六年度台上字第四０一九號刑事判決：「按(鑑定人)蕭○○教授該項證述與(鑑定人)施○○副教授上揭證述並非相同，究竟蕭○○教授上揭證述是否可採？原審未進一步向經濟部智慧財產局或其他電腦程式著作權鑑定專業機關函詢調查，憑以釐清事實，遽為被告無罪之判決，尚嫌速斷，並有查證未盡之違誤。」
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