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摘要
研議中的「數位內容產業發展條例(草案)」目前由經濟部工業局所主導，先委託資策會科技法律中心研擬條例草案，再進行各界意見彙整與機關協商，預計近期完成行政院版本草案，再提立法院審議，其內容包括網際網路服務、內容軟體、無限寬頻、數位遊戲、電腦動畫、行動應用服務及數位出版典藏等，其中有諸多議題與著作權法制有關，包括著作權設質登記、著作權人不明或失聯或出版品數位化之法定授權制度、資料庫之保護，以及ISP業者針對數位內容侵害著作權行為之責任等，本文就該等議題脫離著作權法，於數位內容產業發展基本法中另作規定一事，提出反對意見，另逐一就相關議題之背景、草案條文之內容以及各國立法情形作分析說明，同時提出修正建議，期望引起各界關注，共同討論，以使各該條文更臻完善。
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A bill concerning the act for the development of digital content industry, draft by Technology Law Center of Institute of Information Industry, is introduced by the Industry Bureau, MOE. The Industry Bureau is collecting the public suggestions and consulting with other agencies. A formal draft is expected to submit to Legislative Yuan by the Executive Yuan in the near time. Among other things, there are several issues concerning copyright in the bill, such as registration of copyright mortgage, the exploitation of orphan works, statutory license of articles in periodicals, protection of database, infringement liability of ISP. This Article strongly objects the approach to address those issues in the bill other than in Copyright law. In addition, it analyses all the provisions concerning copyright with their backgrounds, comparison of international legal regime. Finally, it submits some suggestions for further discussion and raising concerns by the public. 
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1.前言

發展數位內容產業，是當前政府強力推動的工作重點，並列為「新世紀兩兆雙星產業發展計畫」之一。為落實這項政策，行政院在91年5月13日通過了「加強數位內容產業發展推動方案」，而經濟部為了執行此一方案，結合相關部會的資源與力量，更成立「數位內容產業推動辦公室」，積極建構適合台灣發展數位內容產業的環境與法規
。
94年6月8日行政院科技顧問組決議制定「數位內容產業發展條例」，作為數位內容產業發展之基本法，希望統合整個數位內容產業發展之規範
。這項立法工作目前係由經濟部工業局所主導，先委託資策會科技法律中心研擬條例草案(以下稱本草案
)，再進行各界意見彙整與機關協商，預計近期完成行政院版草案，再提立法院審議，其內容包括網際網路服務、內容軟體、無限寬頻、數位遊戲、電腦動畫、行動應用服務及數位出版典藏等，其中有諸多議題是與著作權法制有關，而其立法方向與相關條文內容，包括著作權設質登記、著作權人不明或失聯之法定授權、資料庫之保護，以及ISP業者針對數位內容侵害著作權行為之責任等。
上開著作權設質登記、著作權人不明或失聯之法定授權，以及ISP業者針對數位內容侵害著作權行為之責任等相關規定，係由著作權專責機關經濟部智慧財產局所主管，由該局負責召開相關會議，獲得初步結論後，併入條例草案，提報行政院，成為行政院提出於立法院審議之條例草案版本，該局為此召開多次專家諮詢會議。此外，針對數位內容資料庫之建立，經濟部智慧財產局亦接受台灣大學法律系謝銘洋教授之建議，初擬「出版品數位化法定授權條文」，原預定增訂為著作權法第62條之1，未來不排除併入本草案中規範。
本文係就筆者多次參與經濟部智慧財產局所召開之上述專家諮詢會議中，針對相關議題表達意見之詳細整理，以為關切此議題之有方參考與思考。
2.相關議題之討論

2.1「數位內容產業發展條例」不宜特別就著作權議題作實質規範
本草案在立法方向上最重要的議題，乃是應否在草案中，就著作權法制作實質規範？
從立法政策上觀察，行政院科技顧問組決議制定「數位內容產業發展條例」之目的，是要使該條例成為數位內容產業發展之基本法，對相關議題僅作原則性之指導規範，其實質內容則均回到各該專法規定，或是由相關主管機關透過行政作為，例如擬訂計畫或編列預算，直接落實。然而，本草案在第13條、第25條至第27條、第28條至第32條，將原本應在著作權法中規定的著作權設質登記、著作權人不明或失聯之「非合意授權(non-voluntary license )機制，以及ISP業者針對數位內容侵害著作權行為之責任等，作了實質規定，而基於近年著作權法於90年、92年及93年已作三次頻繁的修正，為避免著作權法短期內一修再修，並為維持法的穩定性，經濟部智慧財產局似乎也樂觀在本草案中增訂各該規定，而不於著作權法中修正增訂。這樣的立法措施，其實並不適當，有進一步釐清之必要︰
(一)「數位內容產業發展條例」應僅是促進數位內容產業發展之基本法，不是實體法或作用法，此由該法在其他議題的立法文字上可以得知，都僅就政策上作原則之宣示，要求政府應為一定之作為，以促進數位內容產業之發展，並沒有就權利作設定或變動之規範。即使是與著作權法制相關的「不具創作性資料庫」之保護，也是在草案第14條作政策性宣示，要求政府應立法保護，並未對於資料庫製作人應享有何等權利，負擔何等義務，作實質的規範。同一部法律，對不同甚至相同議題作不同模式規範，立法政策上非無矛盾。
(二)專門議題應統一於專法規定。著作權法是規範有關著作權事項的專門法律，涉及著作權事務者，應統一於著作權法中規定，不宜在其他法律另作規定，否則此例一開，其他例如廣播電視、殘障福利、教育、圖書館、選舉、新聞、環保、消保等等法律，當然也可以比照，紛紛就著作權事項作個別規範，則著作權法制之整體性規範將被破壞，著作權法主管機關對於著作權法制政策，必將喪失其主導性。此外，如果對於著作權的議題，在著作權法以外的法律作規範，則該等規定到底是適用該特定法律所定目的之範圍，還是適用於所有情況，也將發生爭議，例如，本草案第25條至第27條就著作權人不明或失聯之著作，建立非合意的授權制度，則該等規定到底是僅適用於數位內容產業，還是亦及於數位內容產業以外之產業，就會發生爭議。著作權議題若不能集中於著作權法中規範，人民也將困惑於不知除了著作權法之外，是否還要特別注意其他意想不到的法律有何特別規範，否則將觸法而須負擔著作權侵害之民刑事責任，對於法律的落實，將潛伏不可知的危險。

(三)著作權議題之分散立法，為比較法所未見。此次「數位內容產業發展條例」之研擬，依本草案第1條的說明理由，是參考韓國「線上數位內容產業發展法」及日本「創造、保護及活用內容促進法
」之立法。不過，關於著作權設質登記、著作權人不明或失聯之「非合意授權」機制，日
、韓
都是在著作權法中明定，至於不具創作性資料庫之保護，日本仍在觀望中，韓國雖於「線上數位內容產業發展法」以第18條以對於「線上內容」提供類似保護規定
，此法並非著作權方面之規定，同時也是爭議很大的條文；關於ISP業者針對數位內容侵權行為之責任，由於並不限於著作權侵害案件，日本是另以ISP業者特別責任之專法規範
，並沒有以類似「數位內容產業發展條例」的專法作統包式的立法。

(四)專業修法不必踟躇不前。於「數位內容產業發展條例」中就上述議題作規範，雖說是行政院科技顧問組所研擬之政策，著作權專責機關經濟部智慧財產局為了維持法的穩定性，無意於著作權法中修正或增訂。然而，專業法律若真有修正之必要，就應當修正，不能因為最近幾年的零零散散修正，就以法的穩定性為重，而忽略更重要的法制整體性。同樣發生對於著作權法制的修正效果，如果認為以本草案的增訂，取代著作權法的修正，就不算是影響著作權法制的穩定性，事實上並不具說服力。

(五)主管機關及專責機關應勇於負起專業責任。依著作權法第2條明定，著作權法的主管機關為經濟部，經濟部並指定智慧財產局為辦理著作權業務的專責機關。不管是經濟部或是經濟部的智慧財產局，對於前述的釐清，其實應該都有其專業的認知。行政機關固然有其不同層級的政策決定權，專業或幕僚機關卻不能不清楚地表達其專業的意見與明確的立場，一方面是要讓上級作正確的政策判斷，一方面是要對歷史及各界負責。專業或幕僚機關若沒有清楚地表達專業的意見與明確的立場，會讓上級機關政策誤判或恣意亂判，也會喪失各界對於專業或幕僚機關的專業尊重，必不利未來法制的落實
。

2.2著作權登記制度應考慮全面回復
本草案為使數位內容業者易於向銀行以著作權設定質權申貸資金，在第13條訂定著作權設質的基本條文，包括設質登記的法律效力、設質登記程序等基本規範如下︰

第十三條  
以著作權設定質權，非經著作權主管機關登記，不得對抗第三人。但因混同、
著作財產權或擔保債權之消滅而質權消滅者不在此限。

前項登記之內容，任何人均得申請查閱、請求發給謄本或提供線上整合查詢服務。

第一項及第二項之登記與查閱辦法，由著作權主管機關另定之。

著作權主管機關得依政府採購法及其他相關法律之規定，將第一項之登記業務委外執行。

此一修正必須部分回復87年廢止的著作權登記制度，當然也就引起各界要求重新檢討是否全面回復著作權登記制度的聲音
。

我國著作權法制自74年修法後，就遵循國際著作權法制之潮流，捨「註冊保護主義」，改採「創作保護主義」，使著作人自創作完成就享有著作權，不待作任何登記或註冊
，但74年以前的著作權註冊制度仍然保留，81年改為著作權登記制度，直到87年才全部廢止登記制度。依據這一連串的法制變動，自74年以後的著作權註冊制度，到87年全部廢止的著作權登記制度為止，都已不是著作權取得的要件，而僅是存證的方法之一。不過，在此一時期，著作財產權之讓與、專屬授權或處分之限制，以及以著作財產權為標的物之質權之設定、讓與、變更、消滅或處分之限制，非經登記，不得對抗第三人。但因混同、著作財產權或擔保債權之消滅而質權消滅者，不在此限。

87年廢止著作權登記制度的理由，依立法理由所載，以節省主管機關行政人力及破除普遍存在的「有登記始有權利；未登記即無權利」之誤解為主，認為於遇有著作權侵害時，應由權利人舉證證明享有權利及被侵害之事實，向司法機關請求救濟，並特別指出，著作權法第13條的著作權標示之權利推定規定，以及第81條所建立的著作權仲介團體制度，可以取代原有的著作權登記制度
。

本次草案要回復著作權設質登記，其目的在建立權利質權設定的「公示效果」，以利銀行的貸款
。如果這個說法成立，其他涉及金錢的交易活動，包括著作財產權讓與、專屬授權或處分之限制，會發生權利變動的行為，更有「公示」之必要，不能只獨厚銀行，而不管其他可能的當事人。事實上，自87年修法刪除著作權登記制度後，著作權仲介團體並未建立健全的著作權人名錄，著作權法第13條的著作權標示之權利推定規定，也無法完全取代登記制度，許多利用人仍然面臨不知誰是著作權利人的窘境，多有回復著作權登記制度的呼籲。值得注意的是，在與我國著作權法系相近的日本
、韓國
及德國
，其著作權法始終維持著作權登記制度，可見此一制度自有其存在的價值
。

不管是要全面回復著作權登記制度，還是僅回復著作權設質登記，接下來的問題是，此一登記制度是要採「對抗要件」，還是「生效要件」？在採「對抗要件」時，非經登記，其設質仍有效，但不得對抗第三人；若採「生效要件」，則非經登記，不生設質效力。如前所述，著作權設質登記，其目的在建立權利質權設定的「公示效果」，避免因權利狀態不明，增加交易難度。在發生權利絕對變動的著作財產權讓與行為，都還只是約定完成就生效力，甚至不待書面要式行為的情況下，自然沒有必要提升權利擔保質權的條件，要求必須以登記為生效要件，更何況在舊法時期，著作財產權之質權原本就是採「對抗要件」，執行以來也無困難，實無必要採「生效要件」。

另外要思考的是負責著作權設質登記制度的，是要由著作權專責機關辦理，還是可以委外辦理？本草案之設計係以由著作權主管機關受理登記為原則，必要時得委託民間辦理。此要視未來設質登記之申請數量而定。根據日、韓的實際經驗，以及我國舊法時期的受理案件數字，著作財產權設質登記，每年最多不過一、二十件，基於人民之信賴，以及委外的成本計算，由著作權法主管機關，或其指定的著作權專責機關受理登記申請，應該是較為妥適。

其實，縱使是全面回復著作權登記制度，只要在登記制度的設計上採取完全申報登記，純依權利人或利害關係人的申請與陳報作登記及註記，不作任何實質審核，消除了審查及爭議處理程序，就可以大大降低行政成本，對主管機關並不會造成太大負擔，反而可以增加國庫收入，不必因為舊法時期制度執行細節的不經濟作法，完全否定登記制度在產業界的價值。

基於以上之討論，如果不全面回復著作權登記制度，僅處理著作財產權之設質登記，本文試擬建議修正條文如下︰

第十三條

以著作財產權為標的之質權之設定、讓與、變更、消滅或處分之限制，非經向著作權專責機關登記，不得對抗善意第三人。但因混同、著作財產權或擔保債權之消滅而質權消滅者不在此限。

前項登記內容，任何人均得申請查閱、發給謄本或提供線上整合查詢服務。

前二項申請辦法，由著作權法主管機關定之。

修正理由如下︰

(一)「著作權」又區分為「著作財產權」與「著作人格權」，「著作人格權」依著作權法第21條規定，「專屬於著作人本身，不得讓與或繼承」，設定質權之客體為「著作財產權」，而非「著作權」。

(二)除了以著作財產權為標的之質權設定，其設定後的讓與、變更、消滅或處分之限制，亦有登記之必要，應併予規定。

(三)受理質權登記者，應限於「著作權專責機關」，而非「著作權主管機關」，前者指「經濟部智慧財產局」，後者指「經濟部」。事實上，「經濟部」並非「著作權主管機關」，而是「『著作權法』主管機關」。受理質權登記業務，應由經濟部智慧財產局辦理，至於相關登記與查閱辦法，則應由經濟部定之。

(四)質權登記宜由「著作權專責機關」辦理，不宜委外，縱使立法政策上要委外，也不必明定「依政府採購法及其他相關法律之規定」，參考行政程序法第16條第1項規定，直接明定為「著作權專責機關得將第1項及第2項之業務委託民間團體辦理。」又行政機關法定權限之落實，在機關為「執行」，在受託之民間團體為「辦理」。

對於前開修正意見，經濟部智慧財產局已部分採納
。
2.3以「非合意授權」機制因應利用「孤兒著作」的困境
「授權利用」是著作權法制最基本的原則，然而，數位內容產業常面臨最大的困境是找不到著作財產權人授權。利用人固然可以透過著作財產權人所委託的著作權仲介團體，或著作財產權人所採的數位權利管理機制，進行著作利用之授權。不過，若是著作財產權人是何人不明確，或著作財產權人已下落不明，這種已被著作財產權人放棄的「孤兒著作」，畢竟仍是社會文化資產，在私經濟權利與公眾接觸文化成果的公益之間，仍須有一個衡平的處理，才符合著作權法制促進文化發展的根本目的，加拿大、日本與韓國著作權法已就「孤兒著作」之利用建立「非合意授權」機制
，美國著作權局也正就此議題之著作權法修正，徵求各界意見中
。草案亦在第25條至第27條就著作權人不明或失聯之著作，嘗試建立「非合意授權」機制，草案原條文如下︰

第四章 建立著作權法定授權制度

第二十五條

利用人已盡相當努力，就已公開發表之著作，因著作財產權人不明或所在不明致無法取得授權時，於向著作權主管機關提出法定授權之申請，並提存使用報酬之後，利用該著作。

前項有關使用報酬之計算方式，應考量被使用著作於市場上之價值、利用方式、時間、地域等各項因素，由目的事業主管機關定之。

依第一項規定做成之著作重製物，應註明目的事業主管機關之核准文號、日期及許可授權利用之各項條件。

第二十六條

目的事業主管機關許可著作法定授權之申請，應將許可書內容刊載於公報或主管機關網站公告之。

前項目的事業主管機關許可著作法定授權之申請，限於以非專屬方式之授權利用為限。

第二十七條

當事人對於目的事業主管機關所核定之使用報酬金額不服者，利用人自該許可書送達之次日起算或自著作權人或其繼承人知悉強制授權之事實起算三個月之內，得向原機關提起訴願。

關於對「孤兒著作」之利用，確為數位內容產業之經營所面臨的重大困難，必須有效解決，惟其間仍有一些議題必須釐清︰

(一)「孤兒著作」之「非合意授權」機制不能取代著作權法所定「授權利用」的基本原則。關於著作之利用，應依著作權法第37條所定之合意授權機制進行，「孤兒著作」之「非合意授權」機制要解決的，是著作財產權人為何人不明，或雖知悉誰是著作財產權人，但其下落不明，無法洽談授權之著作。為使這些已被著作財產權人放棄的「孤兒著作」，不會從人類歷史上流失，能夠被保存、利用，需要建立一個方便利用的務實制度。至於知悉著作財產權人為何人且可以洽談授權之著作，仍應依第37條洽談授權，並不得適用「非合意授權」機制。

(二)「法定授權」之名，「強制授權」之實

「孤兒著作」之「非合意授權」規定，到底是「法定授權」還是「強制授權」，容有爭議。「法定授權」與「強制授權」，在美國或加拿大著作權法制並無差異，但國際著作權法制上則有不同。「法定授權」是只要符合法律所定條件，就可以逕行利用著作，不必經任何人許可，但有時須支付適當使用報酬，如我國著作權法第47條為編製教科書的合理使用，應支付使用報酬；「強制授權」則是指在合理使用之外，符合法律所定條件，經向主管機關申請獲准，支付適當使用報酬後，才可以利用著作。二者最大的差異點，在於要不要經過主管機關許可，以及是否一定要付費。國際著作權公約所允許的強制授權制度，主要包括三種：（1）翻譯權的強制授權；（2）重製權的強制授權；以及（3）音樂著作的強制授權。前二者主要是為保護開發中國家而考量，避免因著作權人拒絕授權而阻礙該國人民吸收新知、引進科技文化的機會，允許任何人得經該國政府主管機關的許可，向著作財產權人支付主管機關所定的使用報酬後，逕行重製或翻譯，在該國領域內發行；音樂著作的強制授權，則與國家經濟發展程度無關，純粹是針對音樂著作的特殊性而作規定，避免音樂著作被唱片工業所壟斷，無法充分流通，供大眾欣賞。

「強制授權」是一個敏感的名詞，因為它對於著作權人權利影響太大，範圍必須相當限制，不能過於浮濫。「孤兒著作」之「非合意授權」規定，從加拿大、日本與韓國著作權法的體例觀察
，必須經主管機關許可，並支付一定費用後，才能利用著作，而不是符合條件，就可以逕行利用，所以實質上應該是「強制授權」，只是因為「強制授權」一詞過於強烈，故各國心照不宣，多以「法定授權」稱之。

(三)「孤兒著作」之利用，應經政府許可

「孤兒著作」之「非合意授權」機制，是「合意授權」以外不得已的制度，其效果是利用人得以免除侵害著作財產權之民事與刑事責任，此一機制間牽涉利用人是否已盡力查詢著作財產權人為何人及其所在之事實認定，不若著作權法第47條為編製教科書的合理使用的，較易作客觀認定。為避免就事實認定易生爭議，使利用人永遠處於不確定是否侵權之狀態，另一方面為避免利用過於浮濫，仍以經著作權專責機關許可，並支付使用報酬後，再行利用為宜。

著作權專責機關於審核時，利用人應釋明其已盡最大努力，仍無法查詢著作財產權人為何人及其所在，故無法取得授權，其釋明方法包括向原發行單位或相關著作權人團體洽詢、於報章、雜誌之或網路登刊徵詢廣告，而未獲得回應之資料等。而利用人獲得許可後，仍應先支付使用報酬後再行利用，始得免除責任。此與第47條規定，得先行利用再付費，有很大不同。

(四)「孤兒著作」之「非合意授權」機制，應不限著作之對象、使用目的與領域

「孤兒著作」之「非合意授權」機制，雖訂在本草案中，但其實是私經濟權利與公眾接觸文化成果的公益之間的衡平處理。其一方面限制是著作財產權人不明或不知其下落的著作，一方面也要求利用人支付適當的使用報酬，並不致過度影響著作財產權人之自主權與經濟利益，則其適用對象、使用目的與領域，不必作限制。本項制度成敗之癥結點，在於著作權專責機關在許可之審核上，是否足夠嚴謹，不致過於浮濫，致損害著作財產權人利益。故本制度不必限於我國人著作，應包括各國所有著作，且不必限制是何類著作，在網路環境之數位內容產業發展現況，也不必限制利用只能在我國領域內。事實上，既然是「孤兒著作」，如何確實分辨是本國人著作還是外國人著作？在本國是「孤兒著作」，在國外就不是「孤兒著作」？且一項著作中可能包括各類著作，均有被利用之需求，故無區分之必要與可能。又其使用目的亦不必限於製作數位內容，而應及於任何利用目的，才能避免就是否為「製作數位內容」而生爭議，以方便利用。

基於以上之說明，本文試擬建議修正條文，並仿著作權法第71條關於音樂著作強制授權許可之撤銷及廢止規定，增訂如下︰

第四章 著作財產權人不明之著作利用機制

第二十五條

已公開發表之著作，其著作財產權人不詳或所在不明，欲利用之人經向著作權專責機關提出申請，釋明已盡相當努力，仍無法取得授權者，得經該管機關許可，並向該管機關或其指定之團體提交使用報酬後，利用該著作。

前項申請之許可，著作權專責機關應刊載於政府公報、其他出版品或公開於電腦網站。

依第一項規定許可利用所完成之著作重製物，應註明著作權專責機關之許可日期、文號及許可利用之各項條件。

第一項利用之許可、使用報酬之詳細計算方式及其他應遵行事項之辦法，由著作權法主管機關定之﹔其使用報酬金額應與著作一般經自由磋商所應支付合理之使用報酬相當。
第二十六條

依第二十五條規定，取得利用著作之許可後，發現其申請有虛偽情事者，著作權專責機關應撤銷其許可。

依第二十五條規定，取得利用著作之許可後，未依許可之方式利用著作者，著作權專責機關應廢止其許可。
修正理由如下︰

(一)本條應參考著作權法第69條所定音樂著作強制授權制度之規定定之，以齊一立法體例。惟其究係「法定授權」還是「強制授權」，則任由學理探討之，不予明文規定，也可避免引起不必要之關注。

(二)已公開發表之著作，始得依本制度申請許可利用，此乃是強調「孤兒著作」之利用僅在限制著作人之著作財產權，仍必須尊重「著作人格權」。欲利用之人必須向著作權專責機關提出申請，釋明已盡相當努力，仍無法得知其著作財產權人為何人，或雖知為何人，但所在不明，因該二種原因，致無法取得授權，使該管機關獲得相當之認知，許可其利用，其若無法使著作權專責機關獲得相當之認知，即應作出不許可之決定，並無代為查證之義務。若是同一著作，先前已有人經向著作權專責機關提出申請利用獲得許可，後一申請人就此作相當釋明，著作權專責機關仍可視其實際情形，決定是否要求後一申請人再提出其他資料，作更進一步釋明，並沒有一定要依前例許可之義務。蓋時空環境可能會因案改變，著作權專責機關許可與否，應逐案認定，不可一概準用。

(三)利用人經許可後，須依著作權專責機關所定之使用報酬金額提交後，始得利用。此處使用「提交」而非「提存」或「給付」，有二層意義須說明。一是此一「提交」要與提存法之「提存」作區隔，蓋債權人不明之債務，法院提存所是否受理「提存」，非無疑義，又此一「提交」非著作財產權人怠於受領債權，而是著作財產權人不明，若依提存法於提存逾一定期間未提領而歸入國庫，對著作財產權人並不公允，故須於提存法之外，以著作權專責機關或其指定之團體，為使用報酬之「提交」處所；二是「著作權專責機關或其指定之團體」並非著作財產權人，對使用報酬並無受領權，故利用人係對其為「提交」而非「給付」。若法制設計上，讓著作權仲介團體受理提交使用報酬，在著作財產權人出面領取時僅須原金額支付，著作財產權人不能享有自提交之日起之法定利息，在無人出面領取以前，著作權仲介團體作為代表著作財產權人行使權利之團體，可以先自由運用該報酬，著作權專責機關也可簡省受理提交及保管之行政負擔，對各方都是便利之作法。

(四)參考行政資訊公開辦法第7條第2項規定，明定申請案經許可，著作權專責機關應刊載於政府公報、其他出版品或公開於電腦網站，至於未許可之案件，著作權專責機關依法必須對其為不許可意思表示之送達，其既不得依本條利用，無涉於著作財產權人之利益，應無需公告。

(五)相關辦法於本條例授權著作權法主管機關以法規命令定之，惟為保障著作財產權人權益，特別明定「其使用報酬金額應與著作一般經自由磋商所應支付合理之使用報酬相當。」

(六)依本條許可之利用，參酌音樂著作強制授權制度之規定，係非專屬授權之利用，無特別明定係非專屬授權之必要。

(七)著作權專責機關之許可與否，屬行政處分，申請人、著作財產權人或利害關係人如有不服，依訴願法自得提出訴願，不待明文規定。

(八)參酌音樂著作強制授權制度之規定，增訂撤銷及廢止許可之規定。
1.4出版品數位化法定授權條文
經濟部智慧財產局於94年8月23日就本草案涉及著作權法相關法制所召開之專家諮詢會議中，台灣大學法律系謝銘洋教授建議，在著作權法第62條之1增訂「出版品數位化法定授權條文」，以解決雜誌、期刊論文建立數位化資料庫授權不易之困境
，該條文經過經濟部智慧財產局之修正，草案如下︰

第六十二條之一

新聞紙、期刊、雜誌等定期出版品之出版人，就其出版品中之投稿著作，得自行或授權他人重製為數位資料庫，並以離線或網路連線之方式提供公眾使用。但經著作財產權人投稿時或投稿後以書面表示反對之意思者，不在此限。

前項情形，出版人應通知被利用著作之著作財產權人，並支付使用報酬。使用報酬率由著作權法主管機關定之;其金額應與著作一般經自由磋商所應支付合理之使用報酬相當。

利用人依第一項規定利用著作後，著作財產權人反對其繼續利用，經以書面通知利用人者，應立即停止利用。利用人為利用該著作已支出之費用，得請求著作財產權人補償。（甲案：應停止利用不停止利用，就會進入未獲授權而利用之狀態，利用人極可能構成侵權。另方面，利用人對著作財產權人僅享有補償支出之請求權）

利用人依第一項規定利用著作後，著作財產權人反對其繼續利用，經以書面通知利用人者，應立即停止利用。但利用人為利用該著作已支出之費用，以補償其損失為限，始得反對其繼續利用。（乙案：此案課予著作財產權人較高之義務，使著作財產權人不濫行反對）

第一項規定不影響被利用著作財產權人自行或授權他人利用其著作之權利。

著作權法主管機關訂定第二項之使用報酬率時，應先交由著作權專責機關所設置著作權審議及調解委員會予以審議。

本法施行前已發行定期出版品之出版人就該等出版品投稿著作欲適用本條規定者，應以書面通知原著作財產權人於三個月以上期間內，表示意思，期滿未表示反對之意思者，得依本條規定利用之。
此一規定係針對製作數位化資料庫時，難以一一獲得期刊論文著作財產權人之授權，所提出的解套制度，對於期刊論文數位化資料庫之建立，助益頗大，立意良善。惟由於其對於著作財產權人之權利限制過多，是否妥適，不無商榷餘地。

數位化資料庫之建立，可以集合各種資料，透過電腦程式的搜尋及檢索，讓使用者快速而精準地找到所需要的資料，作為下一步研發、執行的依據，可以說是國家競爭力的展現，各國無不致力於資料庫之建立，以強化國力。然而，數位化資料庫之建立，面臨兩大難題。一是資料庫建立前，由於資料內容龐雜，一一取得著作財產權人授權不易，二是資料庫建立後，因為其僅是對於資料蒐集的經濟投資，對於資料並無選擇或編排之創作性投入，無從以著作權法所定的「編輯著作」保護資料庫
。關於不具創作性資料庫之保護，歐盟在1996年通過資料庫保護指令(Directive 96/9/EC of the European Parliament and of the Council on the legal protection of databases
)，要求所有會員國於1998年1月1日以前，修正國內法保護之。我國於87年間雖有立法保護不具創作性資料庫之議，惟因未獲得國內共識，終未見草案提出
。至於建立資料庫所須之授權，我國著作權法第41條明文規定︰「著作財產權人投稿於新聞紙、雜誌或授權公開播送著作者，除另有約定外，推定僅授與刊載或公開播送一次之權利，對著作財產權人之其他權利不生影響。」亦即新聞紙、雜誌未經新聞紙、雜誌上之個別文章著作財產權人授權，不得將其內容任意自行或授權他人作成資料庫。在美國，自Tasini v. New York Times案之後，也已確認期刊雜誌社欲建立數位資料庫，仍須再獲得各別文章著作財產權人之同意或授權
，其目前實務也是透過商業機制，以合意授權方式為之。

本草案希望建立法定授權制，使原出版人就自己所出版的新聞紙、期刊、雜誌等紙本出版品中之投稿著作，除非著作財產權人反對，否則可以逕行轉換為數位資料庫，但應依著作權專責機關所設置著作權審議及調解委員會審議通過之費率，支付使用報酬。此一制度將著作財產權轉換為不同意使用權，並讓使用報酬弱化為民事上之請求權，出版人除非經著作財產權人反對，否則得利用著作，至其若有應付費而未付費之情事，草案明定僅屬債務不履行，不屬侵害著作財產權，從而不發生著作權法第6章民事賠償及第7章刑事處罰之法律責任。又由於此制度僅是法定的非專屬授權，對於著作財產權人其他著作財產權之行使，不生任何影響。至於本條適用範圍，為草案通過後之利用行為，所適用的著作則及於草案通過前後完成之所有新聞紙、期刊、雜誌等紙本出版品上發表之著作，而草案通過前已刊出之著作，出版人仍應以書面通知原著作財產權人，於3個月以上期間內表示反對意思之機會。若著作財產權人已依法表示反對之意思，不論是投稿時或事後之反對，已排除本條適用之可能，如仍予利用，且經判斷不屬合理使用者，為侵害著作財產權之行為，從而產生著作權法第6章民事賠償及第7章刑事處罰之法律責任。

伯恩公約（Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works）的1971年巴黎修正版第9條第2項所定之三步驟之檢驗（Three-step-test）。此所謂「三步驟之檢驗」即指關於重製權之限制與例外，須符合以下條件：即（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」。此一規定在1994年通過的世界貿易組織協定中「與貿易有關之智慧財產權協定(Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights, including Trade in Counterfeit Goods, 簡稱TRIPS)」第13條、1996年通過的「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，均予援用，且不限於重製權，而是及於所有各該條約所提供保護之權利，均可在合乎此三步驟之下，加以限制，亦即必須「在某一些特定情形下」，如果「不會與著作之正常利用相衝突」，且「不致於不合理地損害著作人法定利益」，各國著作權法得允許利用人不必經過著作財產權人及相關權利人的授權，利用著作或受保護的客體，至於其具體條文，則任由各國以法律定之。

在以上所述的「三步驟之檢驗」中，對於著作財產權或相關權利之限制，必須嚴格遵守以下要求：

(一)須以法律明文規定，而不再是透過司法各案之判例為之；

(二)須「在某一些特定情形下」，而不是漫無限制。此一「特定情形」，可以分二方面說明，「一是其使用必須針對特定目的，廣泛的例外並不適當；二是在目的上要非常特別，所謂『特別』，乃指依某些非常清楚的公共政策或其他例外情形來判斷，是合於正當的(justified by some clear reason of public policy or some other exceptional circumstances
」；

(三)須「不會與著作之正常利用相衝突」，例如，小說或課本，著作人對其利用通常都是透過印刷與銷售為之，因此，各國並不允許立法以強制授權方式利用該等著作，即使是有付費給著作權人的情形下，也不應允許
；

(四)須「不致於不合理地損害著作人法定利益」。由於未經授權之利用必然損害著作人的權益，故國際公約並非認為完全不可以成立合理使用，而是著重於利用結果發生之損害對於著作人是否「不合理」，且損害者是否為「法定利益」，簡言之，應即係指「利用結果對著作潛在市場與現在價值之影響
」。
應特別注意的是，「不會與著作之正常利用相衝突」與「不致於不合理地損害著作人法定利益」，乃允許合理使用必須兼具之條件
，祇要不符合其中一項，就不能構成合理使用。
著作人對於其著作享有著作財產權，要不要授權他人利用，原本就是其權利，可以說「合意授權」是著作財產權人最基本的權利。著作權法第37條第1項亦規定：「著作財產權人得授權他人利用著作，其授權利用之地域、時間、內容、利用方法或其他事項，依當事人之約定；其約定不明之部分，推定為未授權。」當著作財產權人未授權時，除有合理使用情形外，應該不能任意利用，若在授權中有約定不明的，為保護著作財產權人，法律還特別明定「推定為未授權」，如今草案要反過來，除非著作人有反對意見，否則原出版人就自己所出版的新聞紙、期刊、雜誌等紙本出版品中之著作，都可以逕行轉換為數位資料庫，只要支付使用報酬即可。這種「法定授權制度」，以公眾接觸資訊自由的理由，限制了著作財產權人最基本的同意授權權利，對著作財產權人並不公平。蓋已出版的新聞紙、期刊、雜誌等紙本，在圖書館都應該有收藏，公眾接觸的機會並不是沒有，只是若未納入數位資料庫，將不方便蒐尋而已，不宜因為這種不方便蒐尋，就要立法先將這些著作納入資料庫，等到著作財產權人反對，才停止使用。

著作人在期刊雜誌上發表著作後，可以再自由地另行利用該著作，雖然以草案所定方式建立數位資料庫後，法定的使用報酬或可彌補著作財產權人之損失，「不致於不合理地損害著作人法定利益」，但數位資料庫必有礙著作財產權人自由地另行利用該著作之機會，仍會「與著作之正常利用相衝突」，而無法通過前述三步驟之檢驗，不該被認為是可以限制著作財產權人權利之理由。

新聞紙、期刊、雜誌等紙本出版品中之發表之著作，性質差異極大，如何定其使用報酬，也是一個挑戰，除了市場機制，很難想像誰可以訂出一個公允的價格。我們固然要面對現實，承認實務上利用過去已發行新聞紙、期刊、雜誌之內容，建立數位資料庫之授權有困難，但不應以增加著作財產權人困擾，甚或剝奪其授權意願與議價空間，作為建立數位資料庫之手段。其實，授權困難的責任不該由著作財產權人承擔，蓋此一問題原本透過著作權法第37條之授權機制即可解決，不能因為出版人過去未充分利用該條文規定，先與著作財產權人約定使用條件，如今發生問題，才要以法律剝奪著作財產權人的基本權利。事實上，目前實務上之作法，已經記取教訓，大量使用授權契約，取得各種利用授權，從而，草案縱使要為已發行新聞紙、期刊、雜誌解決問題，也應限制僅適用於本法修正施行前已發行之著作，不該將草案修法後發行的新聞紙、期刊、雜誌，也一起涵括進來，破壞已開始正常發展的市場機制。
此一法定授權制度的設計，在國際間並無先例。如果是一項好的或合理的制度，非不可為天下先，但由前述分析，此一制度之建立，對於著作財產權人權利之負面影響，以及對市場機制破壞力之強大，似宜再作慎酌。如果將此案與前述「孤兒著作」條款相比較，「孤兒著作」之利用是找不到人授權，且要經過著作權專責機關的核准，此一法定授權制卻是不必理會可以找到著作財產權人的事實，也不必經過著作權專責機關的核准，於此就更可以發現其極不合理之處。在「孤兒著作」條款尚未完成立法，經過實證檢驗其可操作性與公平性以前，此一法定授權制宜予暫緩。

近日國際知名的兩大搜尋引擎Google及Yahoo分別對外宣稱要建立數位圖書館，引起全球關注，但作法不同，所獲評價也不同。Yahoo的Open Content Alliance (OCA)計畫，是將公共所有或經著作權人授權的著作數位化後，加以公開
﹔Google的Print Library Project(PLP)則是未經授權，就將仍受保護的著作逕行數位化
，宣稱若有著作財產權人反對，則會將其著作從資料庫中刪除，且主張一般人僅能看到著作的一小部分，不會看到全文，所以是合理使用。Yahoo的OCA計畫獲得各方的肯定，而Google的PLP則是遭到美國出版公會的法律控訴。這一兩極發展，值得作為推動本案之警惕。
1.5ISP業者有關數位內容侵害著作權行為之責任限制
關於網路服務業者若只是單純提供網路服務或設備，對於他人利用其設備與服務侵害著作權的行為是否要負責任，是本草案原本第28條至第32條的規範內容，其立法方向基本上是採美國1998年通過的「千禧年著作權法案（The Digital Millennium Copyright Act, DMCA）」之模式，因條文冗長繁複，本文不作贅述，僅就其立法原則作分析。

網路服務業者對於網友利用其網路服務或設備侵害他人著作權之行為到底能否免責，一直是網路世界最具爭議的問題，但其與數位內容產業之發展，並無直接關連，國內迄今也無太大爭議，所以應無迫切性，何以此次條例草案中納入此議題，並不明確。雖然美國、澳洲及新加坡的立法，是在著作權法中規範ISP業者的著作權侵害責任，歐盟
、日本
卻是在電子商務法規中規範，其主要理由在認為網路上的權利侵害或犯罪，並不僅限於著作權議題，所以不能僅在著作權法中規範。

美國在1998年通過「千禧年著作權法案（The Digital Millennium Copyright Act, DMCA）」，修正其著作權法，以解決數位網路著作權侵害問題。依據該法案，增訂美國著作權法第512條，提供ISP業者一項避風港(safe harbor)之功效，即在符合一定條件下，ISP業者不必就其客戶之侵害著作權行為負擔責任。當網路服務業者接獲著作權人所提出的侵害權利通知後，立即採取行動刪除或使無法接觸該項資料，此即所謂「通知及取下(notice and takedown)」程序，就可以免除侵害著作權責任。如使用人為相反之通知者，網路服務業者應轉知著作權人。在著作權人接獲該相反之通知而未於10至14個工作天內向法院提起侵害著作權之訴者，網路服務業者應回復原先刪除或使無法接觸之資料，此即所謂「反對通知及回復(counter-notice and put back)」之程序。關於該項侵害權利之通知或相反之通知，如係故意為虛偽之通知者，均須負偽證之責任。任何人如故意為虛偽之通知，對於因此而受損害之人應負損害賠償責任，包括訴訟費用與律師費用。

在DMCA的立法政策上，關於網路服務業者的責任規定，其實並不在著作權人遊說立法，要求增加其責任，而是網路服務業者團體的遊說立法，希望建立一個避風港，使其在合於法律規定情形下，不會因為網友利用其設備與服務侵害他人權利，網路服務業者動輒被訴侵害，以降低其經營風險與成本。祇是在進入避風港前，美國的 DMCA要求網路服務業者必須支付門票，就是對於權利人對其所為有人侵害其著作權的通知必須採取必要的回應行動，才能免責。至於歐盟電子商務指令關於網路服務業者之免責規定則未作此相同要求，只要其傳輸不是網路服務業者所為，不在其控制，無能力且技術上不可能或經濟上不划算，就可以免責。

美國在DMCA之後，就不斷透過貿易諮商談判，向各國推銷DMCA的制度，近年澳洲、新加坡、智利與美國簽署的自由貿易協定，就完全是採DMCA的標準。

我國於90年的著作權法修正草案關於網路服務業者的著作權侵害責任，原擬採歐盟之立法方式定之，惟因相關條文均為各方所不滿意，最後主管機關爰擬不予增訂。從立法政策與民情而言，目前是否為規範網路服務業者的著作權侵害責任之時機，仍待考量。我國是否要引進美國侵權行為法制上的「代理侵害」或「輔助侵害」概念，還是依我國民刑法制的相關理論，由司法機關以判決先導，也是值得觀察。在我國關於著作權侵害案件多採「以刑逼民」的實際情形下，以法律明文處理網路服務業者的著作權侵害責任，是否妥適，能否適確地切割民、刑事責任，仍有待審慎規畫。設若一定要以法律明文處理此一議題，歐盟的立法例應較符合我國所需，主要理由如下︰

(一)網路上的權利侵害或犯罪，並不僅限於著作權議題，還包括色情、譭謗、暴力、經濟犯罪等等議題，在著作權法中規範，範圍過於侷限。數位內容產業發展條例草案一方面既期望解決數位內容產業發展之困難，卻又僅就著作權侵害議題作規範，另一方面更不在著作權法中明定，前後充滿矛盾。如果真認為是要解決數位內容產業發展的困境，在條例草案的ISP業者責任限制，就不該限制在著作權議題，而應包括其他侵害權利議題。

(二)DMCA的立法是ISP業者與著作權產業經過長期政治角力後的結果，充滿妥協性，其「反對通知及回復(counter-notice and put back)」之程序，增加ISP業者程序上之負擔，嚴格言之並不利ISP業者，不如歐盟電子商務指令簡潔清楚，將不利ISP業者之營運，實不足採。

(三)法律條文的制定須考量本土性，DMCA的立法模式，在民主法治尚不成熟的台灣，無法一一驗證、辯論與妥協，最後是全盤的搬移美國法制，並不恰當。在立法策略上，由於二項法制南轅北轍，僅能在DMCA與歐盟電子商務指令間，擇一參採，條例草案希望融合二項法制於一爐，將治絲益棼。

(四)ISP業者有關數位內容侵害著作權行為之責任限制，到底是民事責任還是刑事責任，也應注意。DMCA與歐盟電子商務指令之立法，著重ISP業者的民事責任，縱使規定較為嚴格，頂多僅是造成ISP業者經營上的經濟成本負擔，但我國著作權侵害案件，向以刑事案件作為解決途逕，立法上若未考量此一特性差異，直接將DMCA與歐盟電子商務指令套用，將會是ISP業者的一場浩劫，反不利於數位內容產業之發展
。

由於此部分之立法爭議仍大，尚無共識，最後草案條文乃作原則性之規定，要求政府應建立機制確定網路服務提供者於提供網路數位內容之傳輸、儲存、交易等相關服務時之法律地位與責任範圍，未來再由各界作進一步討論，確立方向後再行立法。該草案條文如下︰

第二十五條

政府應建立機制確定網路服務提供者於提供網路數位內容之傳輸、儲存、交易等相關服務時之法律地位與責任範圍。

3.結語

「數位內容產業發展條例(草案)」目前仍在行政機關內部協調、討論中，未來的變數仍多，行政院版本究會如何，尚有討論空間，立法院是否會支持，也不可知。關於著作權議題的未來立法方向，到底是要依目前規畫，集中於「數位內容產業發展條例」中規範，還是回到著作權法中去增修，還是可能改變。社會科學中沒有絕對的真理，透過專業意見的諮詢，公開的對話，透明的決策，最後的結論總是大家都要接受。
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