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摘要
數位化網路科技對著作之利用與保護發生了巨大衝擊，國際著作權法制希望對於著作權人與利用人的權益均衡，能建立國際性指標，使各國著作權法制有一致的規範，惟各國在落實國內著作法之修正與執行，卻面臨諸多窘境。如何在著作權保護、公眾接觸資訊自由以及科技繼續發展之間，求得穩定的均衡，再再考驗社會每一份子的智慧與道德。本文從國內外近年所發生之著作權爭議案件，討論著作權法制與司法實務所必須面對的觀念與作法，希望有助於立法者、司法者之思考，對於著作權人與利用人應該亦有所幫助。
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壹、前言

一九九○年代開始，數位化網路科技對著作之利用與保護發生了巨大衝擊，國際著作權法制在世界智慧財產權組織（World Intellectual Property Organization,簡稱WIPO）的努力推動下，於一九九六年通過「世界智慧財產權組織著作權條約（The WIPO Copyright Treaty,簡稱WCT）」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）」兩項國際性著作權公約，希望對於著作權人與利用人的權益均衡，能建立國際性指標，使各國著作權法制有一致的規範。

國際性著作權公約所揭櫫之理想與方向固然正確，惟各國在落實國內著作法之修正與執行，卻面臨諸多窘境，主要原因在於科技的發展一日千里，變化莫測，如何在著作權保護、公眾接觸資訊自由以及科技繼續發展之間，難以求得穩定的均衡。許多歷經長期生活經驗形成的普世價值觀，隨著科技的進步，必須被重新檢視，而科技足以達成的作法，是否要逕行作為，或是以法律允許或禁止，也再再考驗社會每一份子的智慧與道德。

本文擬從國內外近年所發生之著作權爭議案件，討論著作權法制與司法實務所必須面對的觀念與作法，希望有助於立法者、司法者之思考，對於著作權人與利用人應該亦有所幫助。

貳、新的環境與新的觀念

在科技普及化的網路世界中，所有著作都可以被數位化，透過網路傳輸，讓世界上任何角落的使用者可以在任何時間接觸其內容。一方面著作權人可以大幅增加著作被利用的機會，獲取更鉅大的經濟報酬，但另一方面，著作權人的著作也被更廣泛地侵害，卻束手無策。

傳統著作權法須要修正，讓著作權人對於其著作有更多的權利以及更多的保護，才足以在網路數位化環境中保護著作權人的權利，這些包括新的公開傳輸權，科技保護措施、權利管理資訊，乃至於對於網際網路服務業者(ISP)課以更高的法律責任。

對於利用人而言，網路數位科技讓每一個人都可以很方便地利用資訊，包括瀏覽、上載、下載、傳輸。然而，這些資訊通常都是受著作權法保護的著作，必須依著作財產權人授權之條件利用。利用人最不能理解，科技已經可以讓公眾自由利用著作，為何法律仍要處處限制著作之自由利用，其間的癥結在於將網路「自由（free）」，誤為一切「免費（free）」。

傳統著作權法制的最基本原則，大部分仍是適用於網際網路數位化時代的，例如網路上所散布的各種著作，其著作人仍是自著作完成就享有著作權，任何人未經其同意或授權，不得任意使用或傳輸，當然，網路使用人在不構成著作任權益受損害的範圍內，也仍有合理使用空間。在調整著作權法制因應網際網路數位化發展方向，純就著作權方面要處理的，將包括：(1)著作人權益的保護是否足夠，以及(2)利用人的合理使用空間應作如何安排。

參、公開傳輸權的賦予、限制與案例

既有著作權法制對於將著作透過有線或無線之廣播電台或電視電台之單向一點對多點之傳播，已賦予「公開播送權(Broadcast Right)」。然而，網路數位科技發展後的傳輸，在傳播的效果上較之傳統的廣播(Broadcast)更為廣範。首先，任何能聯上網路的地點，都可以接收到「網路傳輸（Webcast）」的內容，超越傳統廣播的地域限制；其次，「互動式傳輸（Transmission on demand）」也打破傳統廣播固定時段的限制，讓使用者可以自由選定各自適當的時間，隨時接收著作內容。

針對此一新科技發展，九十二年七月九日新修正的著作權法
，參照WCT第八條及WPPT第十條規定，在第二十六條之一新賦予著作人一項「公開傳輸權(Communication Right
)」，使得透過網路進行著作之傳輸，不問是一對多單向的「網路傳輸(webcast)」或多對多雙向的「互動式傳輸（Transmission on demand）」，都須經過著作人的同意。

將他人的文章、音樂、影片、照片或圖片放在網路上，通常必須先經過重製(數位化、上載或轉貼)的動作，以「重製權(Reproduction Right)」保護之，原已足夠，但對於將合法重製之著作重製物，未經授權透過網路對外傳輸的行為，例如，將合法儲存於電腦硬碟中之音樂、視聽內容，或原本僅是供內部區域網路流通的資料，對外連接上網際網路，供公眾瀏覽及下載。

新修正的著作權法在新賦予著作人一項「公開傳輸權」同時，也對於此一新權利作限制，允許公眾在網路上合理使用他人著作，包括：(1)以網路為時事報導之必要範圍內利用著作
；（2）在合理範圍內，公開傳輸政府機關或公法人名義發表的著作
；(3)為報導、評論、教學、研究或其他正當目的之必要的合理引用
；(4)於網路上轉載有關政治、經濟或社會上時事問題論述
；(5)於網路上利用政治或宗教上之公開演說、裁判程序及中央或地方機關之公開陳述
。
網路非法傳輸對著作權人造成重大損害，利用人卻經常惑於科技的方便性，造成侵害他人著作權而不知。網路上利用著作所牽涉著作財產權權能，包括「重製權」及「公開傳輸權」，應該經過著作財產權人授權才能加以利用。著作權法之「合理使用」應限於個人或家庭、非散布、非營利之少量下載，若超越此範圍，即難以主張合理使用
。網路上常見提供檔案分享軟體(包括Napster、Kazaa、Morpheus、Kuro及Ezpeer等)使一般公眾透過網路，到別人電腦硬碟搜尋並交換文字、音樂、電影或軟體之數位檔案。這些交換軟體是中性的科技產品，本身不構成侵害著作權，但可被作為合法的或非法的數位檔案交換。正如同西瓜刀、影印機或錄影機是否合法，應視使用者如何使用這些設備。西瓜刀砍人，影印機或錄影機作盜版，是非法行為，西瓜刀切西瓜，影印機或錄影機錄製自己的資料，是合法行為。同理，利用檔案分享軟體於網路上交換檔案是否構成侵害，須個案認定。

合法使用檔案分享軟體之情形可能包括如下：1.傳送紅樓夢文字檔或莫札特音樂電子檔；2.傳送經授權之著作檔案；3.傳送自己的創作檔案。未經授權將他人的文字、音樂、電影，重製成數位檔案置於電腦中自用，在合理數量內，可以主張合理使用，不會構成侵害著作權。反之，利用交換軟體，將未經授權而作成的數位檔案，透過網路提供與他人交換的人，就直接構成侵害「重製權」及「公開傳輸權」。

國際司法實務上認為，提供檔案分享軟體的人，視其情形認定是否應負「輔助侵害（contributory infringement）」或「代理侵害（vicarious infringement）」責任
。所謂「輔助侵害（contributory infringement）」責任，係指雖非自己親自為直接侵害行為，但促成、引起他人之侵害，或對於他人之侵害有重大之輔助，而其就此為知情或可得而知者，亦應負責。所謂「代理侵害（vicarious infringement）」責任，係指雖非自己親自為直接侵害行為，但對於他人之侵權行為有權且有能力加以控制，並自該他人之侵權行為獲有直接利益者，對於該侵害不問是否知情，均應負責。在我國，明知他人係作為非法的數位檔案交換，而仍然提供交換軟體的人，可以依刑法決定是否構成共犯或幫助犯，也可以依民法損害賠償規定，決定其是否應負連帶賠償責任
。

總之，檔案分享軟體是中性的科技，提供者是否違法應視其是否藉提供行為獲利？對他人之侵害是否知情，有無控制權利及能力，不是說祇要是檔案分享軟體之提供者，就一定是有責或無責。

關於網路音樂下載之經營，雙方合議授權乃利用著作之唯一途徑，Apple電腦之 iTunes計畫是最好的例證，網路交換或傳輸要成立合理使用之空間不大，因為一般利用人係大量、取代市場之利用，部分人事主張以「強制授權」或「補償金制度」取代合議授權，惟「強制授權」之立法有違國際公約義務，「補償金制度」則係合理使用下之一種補償，均不能取代「合意授權」原則
，目前之問題在於利用人必須透過建立透明可信之費用計算機制及提供有效之防拷技術，爭取授權。

肆、「數位權利管理(Digital Rights Management, DRM)」

數位網路大幅顛覆了紙本時代對於著作利用的方式與概念，著作不一定是透過著作重製物以有體物的方式散布，有可能全然採取數位化方式，透過網路無體的傳輸，不再以具體的有體物方式散布，例如「大英百科全書網路資料庫」，以每年收取固定費用，授予使用者以password隨時透過網路進入資料庫搜尋資料，取代數十冊紙本之行銷。

「數位權利管理(Digital Rights Management, DRM)」是著作權人在數位網路環境中所採取控制其著作被利用方式的一種技術，主要目的在限制他人對其著作之使用，包括未經其同意，無法接觸、列印、儲存、重製、傳輸或修改其著作內容，同時也以數位方式在著作內容上作相關權利的標示與授權條件的註記。「數位權利管理」技術可能直接附隨在著作權商品上，也可以與使用或播放著作權商品之相關設備相結合。在作法上，包括將著作內容以鎖碼技術保護之，或者以顯性或隱性浮水印技術襄嵌於著作內容中。

著作權法雖然保護著作人的權利，惟依賴法律不足以因應數位網路技術普及後的盜版泛濫問題，「數位權利管理」是著作權人為保障其著作權法上權利所施行的一種技術措施，而一九九六年WCT及WPPT等二項國際條約分別要求各國應立法確保著作權人所採取的「科技保護措施(technological protection measures)」不被規避，並使「權利管理資訊(rights management information)」之完整性不被破壞
，其實就是對於「數位權利管理」的技術措施，提供更進一步的法制上保護。

九十二年七月九日新修正的著作權法依據WCT及WPPT增訂了「權利管理電子資訊」保護規定，對於著作原件或其重製物，或於著作向公眾傳達時，所表示足以確認著作、著作名稱、著作人、著作財產權人或其授權之人及利用期間或條件之相關電子資訊，包括表示此類資訊之數字，符號
，禁止移除或變更；其明知著作權利管理電子資訊，業經非法移除或變更者，則不得散布或意圖散布而輸入或持有該著作原件或其重製物，亦不得公開播送、公開演出或公開傳輸
，違反者依第九十六條之一處一年以下有期徒刑及二十五萬元以下罰金，依第九十條之三並應負民事上之損害賠償責任。

「數位權利管理」的技術與法律保護最被質疑之處，包括(一)該等技術常要求確認使用者資訊，造成隱私權侵害；(二)該等技術限制著作使用方式，消費者不能隨心所欲使用其已付費取得所有權之著作權商品，造成財產權受侵害；(三)公眾原有對於著作的合理使用空間，在著作權人所採取保護技術控制下，完全不可能進行；(四)已經屬於公共所有之著作被該等技術限制後，公眾無法接觸使用。美國在一九九八年通過「數位千禧年著作權法案（Digital Millennium Copyright Act, DMCA）」，增訂「科技保護措施」條款後，一再發生相關爭議
，再再顯示該項議題的複雜性。九十二年七月九日新修正的著作權法在行政院版草案原本擬依據WCT第十一條及WPPT第十八條規定，增訂「科技保護措施」規定，惟立法院認為對公眾利用著作及科技發展影響太大，且新修正通過之刑法第三百五十八條對於入侵電腦犯罪之行為已有規定
，暫時不予增訂，未來視該條執行情形及產業發展情形再作考量。

總之，在現行法制之下，類似開發解碼程式以破解他人防盜拷程式之行為，並不會構成違反著作權法相關規定，也未違反公平交易法或民法等其他法律
，此一議題未來有必要於著作權法中作更妥善之修正。

伍、ISP法律責任

未經著作權人之同意或授權，將著作置於網路上傳輸者，固應負侵害著作權之責任，而網路服務業者(Internet Service Provider,簡稱ISP)提供虛擬空間及網路系統供訂戶使用，對於藉由其所提供之系統設備或服務進行之著作權侵害，ISP業者到底應否負責，或者可以置身事外，也在國際間引起爭議。

著作權人認為ISP與其客戶關係密切，藉由提供服務而向課戶收取利益，祇有他們能知道客戶的身分及瞭解客戶之行為，並進而阻止非法活動，當然應對於客戶的著作權侵害行為負擔相當責任；ISP則認為自己之責任如同房東一般，房東不能任意檢查房客屋內之情形，也不是因為房客之侵害行為獲利，祇是因為房屋出租而收取房租。ISP祇是提供設備與服務供客戶利用，法律上並不允許ISP監視客戶，其也未因客戶之侵權而獲得利益。此外，著作權法之基本目的既在促進文化之發展與資訊之暢通，對於ISP科以過苛之責任顯與立法目的有違。
目前各國之立法方向，或要求ISP必須對於著作權人之指控作適當之回應，始能免責
，或認為在效益不經濟或技術不可能之條件下，ISP可以完全不負責。

從目前各國立法之重點觀之，要求ISP業者對於他人利用其所提供之網路服務或設備侵害他人著作權之行為亦應負責，必須合乎幾項要件，包括：1)對於他人之侵害行為必須明知或可得而知，此包括接獲權利人之通知或自行由傳播者之屬性應知悉有侵害；2)監測及除去侵害著作權資料之行為在技術上可行且經濟上合理。又當ISP業者被依上開標準認定應負責任時，其範圍包括民事損害賠償責任及刑事處罰責任。

在我國，依現行民法及刑法規定，網路服務業者對於網路使用者之犯罪或侵權行為，並非無法適用，例如是否為共犯、幫助犯，應否負擔共同侵害行為人之責任等，得依各該具體個案認定，未來或許會有進一步立法明定之可能。
陸、總結

著作權起源於科技發展，科技發展對於著作權之衝擊也非始於今日。因此，數位化網際網路科技既不是著作權法的第一次挑戰，也不會是最後一次挑戰，在檢討既有著作權法制因應數位化網際網路科技之發展，須就著作權利人利益、科技永續發展及公眾合理使用接觸資訊等三方面之均衡作考量，此正為國際間著作權公約或各國立法者所須面對的最大考驗，也是我國立法者與司法者所必須關注之議題。

對於一般利用人而言，必須體認「科技上的必然，未必是法律上的當然」，許多習以為常，技術上極為方便的利用行為，對於著作權人會造成重大損害，必須有所節制，並應透過法律作進一步之規範。著作權人在網路數位科技環境下是處於最脆弱的狀態，一旦其著作被非法於網路上傳輸，就覆水難收。然而，法律上若是要對於著作權作周全的保護，就可能會限制公眾合理使用的空間，立法上必須體認其間的兩難，而思考出最妥適而均衡的出路，這都有待司法判決的檢測與立法過程公開透明的辯論與妥協。
� 關於九十二年新修正著作權法之內容，請參見拙著「九十二年新修正著作權法簡析」，二○○三年十二月「月旦法學雜誌」103期，並得於作者個人網站「著作權筆記」� HYPERLINK "http://www.copyrightnote.org/paper/pa0028.doc" ��http://www.copyrightnote.org/paper/pa0028.doc�中閱覽。


� 第三條第一項第十款：「公開傳輸，指以有線電、無線電之網路或其他通訊方法，藉聲音或影像向公眾提供或傳達著作內容，包括使公眾得於其各自選定之時間或地點，以上述方法接收著作內容。」第二十六條之一：「著作人除本法另有規定外，專有公開傳輸其著作之權利。表演人就其經重製於錄音著作之表演，專有公開傳輸之權利。」


� 第四十九條：「以廣播、攝影、錄影、新聞紙、網路或其他方法為時事報導者，在報導之必要範圍內，得利用其報導過程中所接觸之著作。」


� 第五十條：「以中央或地方機關或公法人之名義公開發表之著作，在合理範圍內，得重製、公開播送或公開傳輸。」


� 第五十二條：「為報導、評論、教學、研究或其他正當目的之必要，在合理範圍內，得引用已公開發表之著作。」此一「引用」，在解釋上應包括「公開傳輸」之行為。


� 第六十一條：「揭載於新聞紙、雜誌或網路上有關政治、經濟或社會上時事問題之論述，得由其他新聞紙、雜誌轉載或由廣播或電視公開播送，或於網路上公開傳輸。但經註明不許轉載、公開播送或公開傳輸者，不在此限。」


� 第六十二條：「政治或宗教上之公開演說、裁判程序及中央或地方機關之公開陳述，任何人得利用之。但專就特定人之演說或陳述，編輯成編輯著作者，應經著作財產權人之同意。」此一「利用」，在解釋上亦應包括「公開傳輸」之行為。


�第五十一條：「供個人或家庭為非營利之目的，在合理範圍內，得利用圖書館及非供公眾使用之機器重製已公開發表之著作。」


� Napster案中，使用者必須向Napster註冊，提供相關資料，所有蒐尋與下載傳輸行為都須要經過Napster的伺服器，事實上，Napster對於違反規定者也作過停權處分，所以Napster有權利也有能力掌控侵害者之侵害行為，法院認為Napster必須對於軟體使用者的侵害行為負「代理侵害」責任；在Grokster案中，Grokster公司對於網路使用者使用其檔案分享軟體作何使用完權無法預知及控制，當然也就無監視與控制之權利與能力，法院認為不應課以「代理侵害」責任。詳參閱拙著「提供檔案分享軟體的行為是否構成著作權侵害？」(http://www.copyrightnote.org/crnote/bbs.php?board=4&act=read&id=63)


� 國內音樂付費網站業者Kuro及Ezpeer已分別經地方法院檢察官起訴，其是否應負擔著作權侵害責任，將由司法機關判決認定。


�參見Kuro飛行網陳國雄總經理92年7月18日於「寬頻電子商務新潮流：談數位內容於電子商務之應用」座談會所提「著作權補償金制度之引進」，以及Ezpeer網站「著作權法第五十一條之一修正草案」http://www.ezpeer.com.tw/51-1.htm。


� WCT第十一條、第十二條及WPPT第十八條、第十九條。


� 第三條第一項第十七款。


� 第八十條之一。


�請參閱拙著「言論出版自由、著作權保護與營業秘密保護孰重？」� HYPERLINK "http://www.copyrightnote.org/crnote/bbs.php?board=4&act=read&id=58" ��http://www.copyrightnote.org/crnote/bbs.php?board=4&act=read&id=58�；「科技保護措施」與著作的「合理使用」；� HYPERLINK "http://www.copyrightnote.org/crnote/bbs.php?board=4&act=read&id=61" ��http://www.copyrightnote.org/crnote/bbs.php?board=4&act=read&id=61�；「公布科技研究成果構成違反著作權法？」� HYPERLINK "http://www.copyrightnote.org/crnote/bbs.php?board=4&act=read&id=39" ��http://www.copyrightnote.org/crnote/bbs.php?board=4&act=read&id=39�


� 新修正刑法第三百五十八條規定：「無故輸入他人帳號密碼、破解使用電腦之保護措施或利用電腦系統之漏洞，而入侵他人之電腦或其相關設備者，處三年以下有期徒刑、拘役或科或併科十萬元以下罰金。」此一規定並不能完全解決「科技保護措施」之問題，更由於刑法並無民事上損害賠償之規定，亦不足以使著作權人獲得有效之保護。


� 臺灣板橋地方法院九十一年度訴字第二○○一號民事判決亦有同樣之意見。


� 美國DMCA第512條、新加坡著作權法第一三九條以下；二○○一年歐盟電子商務指令；詳請參閱拙著「日本『特定電訊傳播服務業者責任限制及使用者資訊揭示法』簡介」（http://www.copyrightnote.org/crnote/bbs.php?board=5&act=read&id=16）及「美國一九九八年數位化千禧年著作權法案簡介」，刊載於「萬國法律」1999年12月，可於作者個人網站「著作權筆記」� HYPERLINK "http://www.copyrightnote.org/paper/pa0010.doc" ��http://www.copyrightnote.org/paper/pa0010.doc�閱覽。





