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從案例看照片．肖像與著作權 

蔣文正 律師 

一、前言 
我國實務上常發生抄襲使用他人之型錄，而被訴諸違反著作權之案例，但並非每件

侵害之告訴都會成立，法院為無罪之判決，其大部分的理由係認為照片不受著作權法所

保護，最近也有發生照片有他人肖像，而被控害肖像權，而需負擔損害賠償之案例，均

值得為文介紹。 

二、著作須具有原創性 

著作權法第十之一條規定：「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。」著作權

所保護之著作須具有原創性，著作權所保護之創作僅具備最小限度之創作即可，台灣高

等法院台南分院九十年上易字第一六五五號刑事判決，就著作權之「原創怍」即有所闡

述：「所謂精神上作品，除須思想或感情上之表現，且有一定表現形式等要件外，尚須具

有原創性始可稱之，是以受著作權法保護之著作， 必須具備『原創性』，亦即該著作僅

須具有最少限度之創意性，且足以表現著作個性或獨特性之程度，即屬著作權法所保護

之著作」。 

三、照片與攝影著作 
依著作權法第五條第一項各款之例示，攝影著作包括照片、幻燈片及其他以攝影之

製作方法所創作之著作，但並非照片就是攝影著作，攝影著作是在保護著作之表達，而

不是在保護被拍照之對象，因而實例上有人拍攝湄洲聖母像之照片，受到著作權法所保

護，但有人拍攝氣球佈置之場景，卻不是攝影著作，重點即在於拍攝者在該照片有無表

現著作人之個性或獨特性： 

（一）、拍攝氣球佈置之場景，不受著作權法保護之案例： 

最高法院九十二年台上第一四二四號判決：「告訴人既在原審明確陳稱，其創意在於

氣球編織及色澤之變化，足徵其創意係存在於『氣球佈置場所造型』，而非照片本身。攝

影著作固屬著作權法之著作，然著作權法之精神，在於保護具「原創性」之著作，故攝

影著作，應係由『主題之選擇』、『光影之處理』、『修飾』、『組合』或其他藝術上之賦形

方法，以攝影機產生之著作，始受保護。通常一般以攝影機對實物拍攝之照片，尚難認

係著作權法所指著作。」 在此案例中告訴人已經表示，其創作在於氣球如何佈置場景，

顯然場景才是其創作者個性或獨特性之所在，而拍攝氣球佈置場景之拍攝技巧手法，並

未表現拍攝者之個性或獨特性，是以法院認為該照片並非攝影著作，而無法受到著作權



所保護，自無重製而侵害著作權之法律問題。智慧財產局於九十四年三月間就商品照片

之函釋，則以為：「依通常情形，商品照片主要係為彰顯商品之特色、優點，故或多或少

均含有攝影技巧在內，其仍有構成著作從而受著作權保護。」智慧財產局與上揭最高法

院九十二年間之判決認為：通常一般以攝影機對實物拍攝之照片，尚難認係著作權法所

指之著作，見解似有不同。 

（二）、拍攝湄洲聖母像，受著作權法保護之案例： 

台灣高等法院八十八年上易字第二五三０號判決：「攝影著作有極大程度係依賴機械

之作用及技術之操作，攝影者對拍攝之對象、構圖、角度等有所選擇，再透過光與影之

處理拍攝而成。經查告訴人在偵查中陳稱：伊係選擇鹿港天后宮湄洲聖母作為拍攝主題，

因原即想製作成明信片，故選取佛相半身照；又為避免太過定型化，與其他佛像照片相

仿，故採取一些角度側面拍，拍完就直接印刷，伊係使用太陽燈打光拍攝而成等語。準

此，足徵告訴人於拍攝佛像照片時，顯已融入自己之思想、感情於創作中，應受著作權

法之保護無疑。」因而拍攝之主題，雖然僅是一般的神像，但如果拍攝者在拍攝時融入

其個人之精神創作，該照片即屬攝影著作，而受到著作權法保護。 

三、經銷商與重製商品型錄 
經銷商抄襲使用製造商之型錄，是否構成侵害，台北地方法院九十二年自字第一０

三號判決：「被告在網站上刊載自訴人產品型錄部分內容，目的係在於宣傳廣告該公司所

經銷之自訴人產品，並使客戶易於上網了解產品種類規格，其所為固存有獲取經濟收益

之商業動機，然其目的既在於推銷自訴人產銷之產品，並提供有意購買自訴人產品之消

費者一個便利取得產品型錄之管道，而非單純重製自訴人之產品型錄而推銷自己或他人

之產品，甚或直接將產品型錄重製物對外販售圖利，則其利用程度顯屬輕微，而非全無

構成合理使用之餘地。」又「自訴人指訴遭侵權之著作既為『產品型錄』，揆其著作性質，

應係提供予經銷商、消費者使其等易於了解產品種類、規格之銷售輔助工作，與一般用

以販賣取得對價之書籍，性質顯有不同；而現今資訊發達，網際網路普遍為社會大眾所

利用，被告公司在其網頁上重製部分自訴人產品型錄內容，除宣傳廣告所經銷之自訴人

產品外，並使有意購買自訴人產品之消費者易於上網了解產品種類、規格，除合於現今

之市場習慣外，更無悖自訴人印製產品型錄之初衷。另自訴人產品型錄遭被告等利用

重製於網頁上之質量固然非屬輕微，但因自訴人並非販售產品型錄用以取得對價，則被

告等利用自訴人著作之結果，對於自訴人產品型錄顯無可能產生銷售上之損害或影響，

自訴人產品型錄固然有遭取代之可能，然被告等利用其產品型錄之結果，反而有助於自

訴人產銷產品利潤之增加，適足達成自訴人印製產品型錄之目的，體現其產品型錄著作

之價值。本院審酌前揭著作權法第六十五條第一項規定之一切情狀，為整體判斷後，認

為被告等所為符合該條項規定之合理使用情形，自訴人之著作財產權在此範圍內，應受

到限制，是被告等固然重製、公開傳輸、陳列自訴人享有著作權之產品型錄，然所為尚

無構成刑事責任之餘地。」但筆者以為著作權法第六十五條第二項（九十二年修法前為

第一項）係規定：「著作之利用是否合於第四十四條至第六十三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：．．．」是以現行著作



權法第六十五條第二項，僅係用來輔助判斷，第四十四條至第六十三條條文中所稱「合

理範圍內」如何適用之問題，換言之，是否符合「合理使用」著作，仍應在著作權法第

四十四條至第六十三條所規定之要件下探求，上開判決僅依著作權法第六十五條之規

定，並未探求經銷商重製型錄，究係符合著作權法第四十四條至第六十三條中何條之規

定，即遽以為經銷商重製型錄符合「合理使用」，似有未洽。 

四、肖像權與著作權之競合 
今年十月間台北地方法院曾有一案例，某大學生以三千元代價充當網站之模特兒，

網站負責人未經該學生之同意，將其所拍攝之照片，無償授權出版社使用，照片係由網

站負責人所拍攝，著作權當然是網站負責人所有，但照片上係某大學生之肖像，未經該

學生之同意，可否任意使用該照片，即有疑義，台北地方法院在九十四年度訴字第一六

五三號判決中就肖像權與著作權之競合係認為：「著作權之保護，具有調和社會公共利

益，促進國家文化發展之功能，惟著作權為財產權，其行使權利不得濫用，乃法律之基

本原則，而肖像權為民法第一九五條第一項規定所保護之一般人格權，使個人人格權可

獲得最基本的尊重，為個人基本尊嚴獲得確保之重要規定，當著作權與肖像權衝突時，

衡量其利益結果，本院認為應以著重人格權之『人』的要素之肖像權的保護優先於著重

財產權要素之著作權。」而法院同時亦認為：「給付原告三千元，係原告擔任模特兒拍攝

照片之對價，且被告０００亦已取得系爭照片之著作權，若謂被告給付上開費用，可未

經原告同意，並基於行業慣例，同時取得原告肖像權，實有違常情，由此可知原告與被

告間並未有肖像權授權之合意，原告並無將系爭肖像授權予被告使用之事實。」筆者對

上開判決認為肖像權應優先於著作權而受保護，雖表贊同，但有關授權使用肖像權方面，

筆者以為三千元代價之多寡，應與肖像權授權之合意無關，某大學生既願充當攝影模特

兒，即具有肖像權授權之默示，縱然無償充當攝影模特兒，亦無妨肖像權授權之合意，

肖像權是人格權之一種，如果係以歪曲、割裂、竄改或其他方法使用照片，侵害攝影模

特兒之肖像，而損害其人格者，自屬侵害肖像權，惟若正常合理使用照片者，應無侵害

攝影模特兒之肖像權，否則賣場或展覽會中，供人拍照片之促銷模特兒，若拍照者不能

使用模特兒之肖像，則顯不符一般人之法律感覺。 

五、結語  
著作權所保護者是著作之表達，著作須具原創性，始受到法律之保護，照片並非當

然就是攝影著作，在上揭拍攝湄洲聖母像與拍攝氣球佈置場景之案例中，因拍攝者在法

庭上不同之陳述，而得到不同之判決結果，拍攝照片時，若未融入自己之思想、感情於

創作中，自無法 

受到著作權法之保護，而所謂創作，亦僅要求最小限度之創作即可，智慧財產局函

釋所謂「或多或少含有攝影技巧在內，即有構成著作從而受著作權保護。」而最高法院

九十二年間之判決認為：通常一般以攝影機對實物拍攝之照片，尚難認係著作權法所指

之著作，管見以為最高法院應係局限在「隨機性地對實物拍照」，該拍照不能構成「創作」

而言，對商品實物拍照，若拍照者著重其攝影手法及技巧，對被攝影之對象、構圖、角

度、光量、速度等因素進行選擇與調整，即具有原創性，自得受到法律保護。肖像權屬



人格權之一環，拍攝人像若未經被拍攝者之同意，容有構成侵害肖像權之可能，但被拍

攝者，即是攝影之模特兒，似應有授權使用肖像之默示，但對拍照之人像予以歪曲、割

裂或竄改，自仍會構成侵害攝影模特兒之人格，而侵害肖像權。 


