網路服務提供者著作權侵害責任限制之立法思考與方向
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壹、前言 

數位網路時代，網路服務提供者(Internet Service Provider,以下簡稱ISP)扮演重要角色，透過ISP所提供的服務，所有網路的使用者都能方便地接觸網路，進行網路活動，包括資訊傳輸與取得、通訊與溝通、商務交易等等，這些網路活動已經成為一般生活中的重要部分，讓大多數人無法脫離網路而生活。

在網路活動中，當使用人違反法令規定，尤其是侵害他人權利時，實際為侵害行為之使用人固然必須承擔違法或侵權的法律責任，惟ISP是否亦應負責，負甚麼責任，就成為各方關切之議題。
網路違法或侵權行為議題廣泛，例如，色情、戀童資訊之傳播、槍械、毒品之交易、金融犯罪、消費者權益、言論自由、隱私權及名譽權之侵害、駭客破壞與入侵、電腦病毒之散布、垃圾郵件、智慧財產權之侵害等等，不一而足。對於這些網路違法或侵權行為，ISP所須承擔之責任，究應於各自領域之法令中規範，抑或集中於單一法令中規範，各國有不同策略之考量。

經濟部智慧財產局近年全力推動ISP著作權侵害責任限制之立法，參考美國「1998年數位化千禧年著作權法案(The Digital Millennium Copyright Act of 1998
，以下簡稱DMCA)」，擬於著作權法中，增訂第6章之1「網路服務提供者之民事免責事由」專章。然而，這項立法在基礎概念與目標上，過於向著作權人傾斜，加重ISP之責任，不利網路發展，引發不少反對聲浪
，值得提出討論。
本文擬先從網路服務提供者著作權侵害責任限制之立法思考與方向上，提出基本原則之釐清，並就相關國家之立法措施進行分析，對應經濟部智慧財產局幾次草案版本及行政院最後審議版本，進行評論，最後提出建議草案，藉以拋磚引玉，期待能有更周全之立法。
貳、ISP法律責任之立法思考與應有方向

正確的立法思考才能確保法律條文的正確走向，關於ISP法律責任的立法，可以從很多方面來觀察與思考，尋求較妥適的立法方向。
一、統一立法或各別立法

如前所述，網路違法或侵權行為範圍廣泛，則關於ISP所須承擔之責任，究應分散於電信法規、消費者保護法、刑法、民法、商標法、著作權法等各自領域之法令中規範，抑或集中統一於單一法令中規範，各國各有不同策略。英美法系國家傾向分散式於各別法令中規範，例如美國
、澳洲、新加坡，大陸法系國家則多以單一法律集中規範，例如歐盟
、德國
及日本
。值得注意的是，美國自從於1998年DMCA立法規範ISP責任之後，一再透過「自由貿易協定(FTA)」的簽署，遊說各國接受其在著作權法中規範ISP責任之立法模式，同屬英美法系之澳洲、新加坡如此，包括大陸法系之南韓
，為達到與美國簽署FTA之考量下，已分別在著作權法中納入。
從國與國間雙邊的談判與討論觀察，其議題都是由強勢國家所主導，對於與其利益有關的議題，都是憑其優勢，個個擊破，形成普世接受的印象，再以此作為國際公約的內容，並以國際公約義務進一步要求其他不同意或未接受其立法模式之國家遵行。
我國法系傳統上偏向大陸法系，關於著作權法之規定與立法方向，亦多沿襲德、日等法制。近年來，由於對美經貿談判之考量，有大幅偏向依循美國法制之趨勢。英美法系多係依習慣法(common law)或判例法歸納而成法律條文，內容繁雜詳細，大陸法系則精簡扼要，適於立法後時空劇變之應用。

在ISP責任之立法方面，商標仿冒所造成損害之嚴重性，尤甚於網路盜版之泛濫
，理論上若是採分散式各別立法，商標法應會較早將ISP責任納入規範，惟因影音、軟體業者於美國國會遊說力量強大，反而是在修正著作權法的DMCA先作規範。我國智慧財產局雖亦體認商標侵害尤甚網路盜版，卻擬修正著作權法，希望一併處理仿冒商標議題，立法思考上似有錯置
。原本，經濟部智慧財產局對於採分散式或單一式立法，「並沒有既定立場，只要相關的內容盡量明確即可
。」惟因ISP相關責任法律之主管機關究應為哪一部會，始終無法確定，經濟部智慧財產局面對台美經貿諮商之壓力，現實上乃有針對著作權議題，於著作權法中規範之必要。

二、立法之必要性與經濟分析
制定法律必須考慮其必要性與成本效益，只有在相關爭議依現行法制無法處理時，才須考量是否以法律明文進一步釐清，也就是說，當訴訟結果與社會期待發生重大歧異時，才須以法律介入導引，即使判決結果歧異，也仍須等待司法系統內部透過上級審之判決調整，不必立即讓立法權介入。對於ISP的法律責任，必須是先有訴訟實務發生，才會進一步衍生法律之修正。美國的DMCA正是多次因訂戶侵權，ISP業者被一併牽連，成為著作權侵害之訴的被告後
，期望以法律確認其免責情況的立法提案。我國在實務上尚無類似爭訟，ISP也都與著作權人團體密切合作，尚未聞有何重大爭訟
，則目前之立法必要何在，並不具說服力
。
另外要思考的是經濟效益的議題。智慧財產權人的私權應予保護，但資訊順暢自由流通的公益也應兼顧。如果為了保護占少數的智慧財產權人的私權，過度干預或限制ISP之經營，讓包括智慧財產權人本身在內的廣大公眾，在接觸資訊的方便性、言論表達自由，以及個人隱私權受到限制或傷害，權衡輕重之間，就必須更審慎看待ISP責任之立法議題。

保護智慧財產權是必要的，但其方法有很多選項，法律只是其中之一，不是惟一的選項。從智慧財產權人的角度，如同事業經營之考量，會偏向於自己支出成本最小的選項去努力，這是無可厚非的思考。不過，立法者要衡酌的是整體社會的成本，以照顧最大多數人利益，又不致完全犧牲極少數人權利為出發。保護智慧財產權的選項除了法律，還包括科技技術、產業間合作自律機制、經營模式的演進，更有很多目前所不知，尚待進一步創新的可能。

以電腦軟體為例，其開發成本極高，對其盜版卻又最簡易與低成本，軟體業者因應的策略是透過與電腦硬體製造商合作，每部出廠的硬體中均已置入必要軟體，就可以大幅降低使用者盜版的動機；非電腦硬體作業必要之軟體，軟體業者透過與學校或事業合作，統包式的授權契約也讓盜版無所必要；部分商業軟體透過技術控制，輸入密碼始能灌入電腦硬體使用，或一定期間須再付費始能繼續使用或升級、維護等，也是一種經營模式的演進，而法律上「防盜拷措施條款
」也已保護這些技術的生命；遊戲軟體原本也難以對抗盜版，但遊戲軟體產業變更經營模式，透過提供免費程式，吸引玩家以購買點數上網參與角色扮演，集體參與對戰或贏取寶貝轉售等方式，更加獲利。
電影產業亦有相同發展軌跡，從電影院為主要收入，不斷轉移市場主力至錄影帶販售、錄影帶出租店、統包式有線電影頻道、機上盒、網路付費或會員制觀賞特定電影，還有未來可能新發展的電影消費模式，新一代行銷管道不斷衍生，或將完全取代舊一代行銷管道，這些都不是透過法律介入限制而發展。
錄音產業的發展亦同，從黑膠唱片起源，經過卡帶、CD一次20首歌曲左右的整批販售方式，如今已進入數位網路MP3單曲隨選下載的時代。更進一步地，樂迷們雖然漸漸不再花300元購買一片CD或20元下載MP3單曲，但他們卻毫不猶豫地透過電訊業者付費使用音樂於手機，或不惜花費數千元，只為觀賞一場歌手演唱會，則音樂到底是銷售的商品本身，還是商品的廣告而已，已並不明確。當無線網路無所不在，也許有一天，音樂的消費管道如同自來水一般，人人都以個人專屬帳戶，每月支付合理費用方式，從網路上直接收聽音樂，不必再購買CD或單曲下載音樂，節省了儲存空間與下載時間。

在Web2.0即將跨入Web3.0的關頭，人人參與創作與分享的時代，公眾可以輕易地透過無線網路及手機，隨時隨地將影音資料上載分享平台，或從分享平台上欣賞影音資料，這時，究竟是由提供資料者付費來吸引消費者接觸其資料，以促進其他加值產品的消費機會，還是接觸資訊者基於「使用者付費原則」付費消費，抑或建立平台的經營者付費，以吸引更多人利用其平台，為平台業者帶來其他收益機會，這些都充滿不可預測的變數，應由市場機制與創意的結合來決定，不能以法律介入。
著作權人團體常會要求ISP透過技術，如同處理垃圾郵件般，過濾網路盜版活動。然而，以過濾程式過濾垃圾郵件，係商業機制之結果，由於可以提高ISP之服務品質，雖然偶爾過濾標準過高會阻擋重要或非垃圾信件，造成消費者抱怨，基本上還是有利消費者，故ISP願增加成本採之，消費者也少有抱怨。至於過濾盜版則純是以保護著作權人利益為主，除非能證明可以提高ISP之服務品質，否則ISP會增加服務成本，又易引起消費者抱怨，對自己完全沒有好處，必然不會採用過濾盜版之程式
，則是否要立法明定ISP應負採取過濾盜版技術之責任，確宜審慎考量。從網路環境之健全運作思考，要求ISP採用過濾垃圾郵件之程式，類似要求高鐵要確保其他鐵軌車或阻礙物不會進入高鐵軌道，有助於所有旅客行車安全與順暢，是公益考量，或許還有些道理。若要求要求ISP採用過濾盜版之程式，就類似要求高鐵檢視旅客所攜行旅是否贓物一般，是以增加高鐵的營運成本保護少數人的私權，影響的卻是所有旅客的隱私權與行車速度，並不合理。

以上的這些發展與分析一再顯示，產業的興衰與演進有不可阻擋的力量，經營模式的調整與科學技術的運用，可能是最有經濟效率的因應。在討論因應之道時，也要將主張自己很需要保護的著作權人列為評估對象，尤其是會影響到其他大多數人利益時，更要弄清楚是著作權人本身在經營上因應無方，還是真的必須要給予協助，施救其脫離險境。接觸資訊是公眾在憲法層次的權利，ISP的正常、順暢及低成本經營，是公眾快速簡易接觸資訊很重要的保證。若是為了保護著作權人權利，致影響到ISP的經營與公眾接觸資訊的自由，就必須非常謹慎。

在網路科技發展之後，著作權法賦予著作人新的「公開傳輸權
」、重新定義「重製權」包括「暫時性重製
」、保障其所採取的「電子化權利管理資訊
」及「防盜拷措施
」，也嚴懲提供網路檔案分享技術供侵害著作權之行為
，有了這些新的保護法制，是不是還要進一步限制ISP的經營與公眾接觸資訊的自由，應該先觀察新法實施後，著作權人運用新保護法制之成效，再作決定。
總而言之，網路侵害著作權的活動頻仍，各種可能因應的選項與變數在其間，法律介入所產生的效果是強制性及全面性的，不宜輕易發動，只有在其他選項都無法發揮功能時，才有介入的必要，否則應靜觀其變，或以不變強迫其變，以為因應，而不要輕易發動法律之修正。解決問題的方法有各種選項，應該透過充分的討論與評估，找出對各方損害最小的措施，而不是解決了一個關切議題，產生更多難以解決的問題。
三、ISP責任立法策略之選項----以美國DMCA及歐盟指令為例
如果必須立法處理ISP的責任議題，則對於目前各國既有之立法思維，應先有所認知，以免東施效顰，納橘成枳。

對於訂戶利用ISP提供的服務侵害著作權，ISP要不要負責任，不是一個困難的議題，刑法既有的共犯、教唆犯或幫助犯規定，或是民法的共同侵權行為規定，都已足以引為判斷之餘地，若有爭議，只要透過司法機關個案認定，就能建立法律秩序。

著作權人對實際侵害著作權之訂戶，原本就可以提起民、刑事訴訟，進行權利之主張與求償，但由於侵害者過於分散，加以網路活動匿名的特性，讓著作權人不易立即逐一對侵害者提出主張，落實權利之保護，著作權人乃轉為以提供網路服務的ISP為目標，希望從源管制，最是有效。不管是哪一類的ISP，大部分的角色都是提供傳輸管道或平台，對於內容多無從控制，它們雖然從訂戶或經營中獲有利益，但其收益並不因訂戶的合法或非法行為而有差別，可以說僅是提供中性的服務，無涉訂戶的非法行為。
(一)美國DMCA之立法背景
美國1996年通過「通信端正法(The Communications Decency Act)」，以遏止網路誹謗或色情內容之散布，該法在第230條提供了ISP的免責條款
，將ISP認定為非屬於媒體發行人，以鼓勵ISP能對傳輸內容自行發展出監控機制，而不必承擔新聞檢查之責任，希望有利於ISP之經營。但此一規定仍有其適用上之限制，在Gucci America v. Hall & Associates
一案中，ISP仍被法院判定不得引用該法以自使用者侵害商標案件中免責。

在1993年Playboy Enterprises v. Frena
一案中，法院認定被告Frena經營收費的BBS，使得他人可以任意上載原告Playboy雜誌上的圖片，雖然被告Frena一接獲通知就已刪除這些侵害圖片，並沒有侵害著作權的故意，仍然不能免責；在1994年的Sega Enterprises v. Maphia
一案中，法院認定被告Maphia經營BBS，讓網友自行上載原告Sega公司的軟體遊戲，供其他網友付費下載自行使用，對於網友的著作權侵害行為扮演積極的鼓勵、指導及協助角色，應負「輔助侵害(contributory infringement)」責任；1995年的Religious Technology Center v. Netcom
一案中，法院認為被告Netcom經營的BBS沒有刪除他人非法轉貼原告Religious Technology Center的著作，雖然不構成直接侵害著作權，也沒有從他人非法行為特別獲利，不構成「代理侵害(vicarious infringement)」責任，但一旦被告Netcom知悉有侵害著作權的資料，沒有依據原告通知讓這些資料不被接觸到，還是可能應負「輔助侵害(contributory infringement)」責任。
由於這些著作權爭議案件不斷發生，對於ISP的經營發生困擾，ISP業者乃希望立法釐清他們的法律責任，不要屢屢因為別人的侵害著作權行為，自己卻成為被告。世界智慧財產權組織(WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION,以下簡稱WIPO)針對數位化網際網路之發展所產生之著作權問題，於1996年12月召開「關於著作權與鄰接權相關問題之外交會議」，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）」等二項國際條約
。於討論到「對公眾傳播權(right of communication to the public)」，擬賦予著作人享有於網路上傳播其著作之權利時，ISP擔心將因此增加自己的責任，原擬在條文中增訂免責條款，但因各方對於免責條件並無共識，最後僅在條約附錄「共識(agreed Statements)」中明定，「僅僅係為傳播而提供實物之設施本身並不構成本條約或伯恩公約所稱之傳播
」釐清「對公眾傳播權」與ISP業者之責任二者間之關係，至於免責條件仍有賴各國自行發展出一套可為各方接受之方案。
由於在WIPO的國際公約中無法釐清ISP的法律責任，美國的ISP乃回頭透過國會提出兩項法案，包括「1997年網路著作權責任限制法案(The On-Line Copyright Liability Limitation Act of 1997)
」，及「1997年數位著作權釐清及科技教育法案(Digital Copyright Clarification and Technology Education Act of 1997)
」，均規定有關ISP所經營之特定傳輸行為或提供接觸網路資訊之服務，得成為侵害著作權之阻卻違法行為。此一立法方向，基本上係希望沿襲美國著作權法第111條(a)(3)有關二次傳播之免責規定，使得僅具消極或仲介性質之行為者，不必科以責任
。
為了批准1996年的WCT，美國在1998年通過DMCA，在該法案第二章將前述二法案納入，明定ISP的免責條款。該法案規定，只要ISP對於侵害的內容無所知悉，未從侵害行為獲有收益、於接獲侵害通知後，立即遵守「通知及取下(Notice and takedown)」程序規定，就可以對於他人使用其服務侵害著作權之行為免責。若如使用人為相反之通知者，ISP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，ISP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，而能進入「避風港(Safe Harbors)」免責的ISP，僅限於經營以下4類服務者：(1) 暫時性數位化網路傳輸(transitory digital network communication);(2)系統自動存取(system caching);(3)使用人要求下之資訊存取於系統或網路(information residing on system or networks at direction of users);(4)資訊蒐尋工具(information location tools)
。
由以上分析可知，DMCA關於ISP的責任規定，並非是著作權人主動遊說立法，要求增ISP責任，而是ISP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，使ISP動輒被訴侵害，以降低其經營風險與成本。而著作權人認為ISP要進入避風港前，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。所以說，DMCA的立法是ISP業者與著作權產業，經過長期訴訟與國會內政治角力後的結果，充滿妥協性，其「通知及取下(Notice and takedown)」及「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。
美國在DMCA之後，就不斷透過貿易諮商談判，向各國推銷DMCA的ISP「避風港」制度，近年澳洲、新加坡、智利、巴林、哥倫比亞、摩洛哥、秘魯、巴拿馬與美國簽署的自由貿易協定，就完全是採DMCA的標準。
(二)歐盟指令
歐盟有關ISP責任的規定，集中在「電子商務指令」第12條至第15條，其係適用於各個領域，並不限於著作權議題，但其在ISP所提服務中流通之資訊，必須是非屬於ISP自行提供之情形。這些規定的主要目的，是為了確保各會員國之ISP能正常營運，以促進區域內資訊之流通
，其考量點純是為資訊自由順暢之公益，而不是關切某一特定權利人團體之私權。

該指令第12條至第14條將ISP區分為「單純連線(mere conduit)」、「快速存取(catching)」及「資訊儲存(hosting)」三種。在「單純連線」的ISP方面，資訊係由第三人所提供，ISP僅提供使用者連線服務，只要資訊之傳輸非由其發起，對於傳輸內容無從選擇與修改，對傳輸與接收者都不是其決定，此類ISP對於內容就不必負責；在「快速存取」方面，只要對於內容沒有修正，遵守接觸資訊之規定，依產業規定更新資訊內容，且一旦知悉該資訊已被原來源處刪除或阻絕，也能立刻予以刪除或阻絕等，此類ISP對於內容也不必負責；在「資訊儲存(hosting)」方面，只要其不知道是違法的資訊或活動，或是從表面上無法知悉是是違法的資訊或活動，而在知悉是違法的資訊或活動後，也能立刻予以刪除或阻絕等，此類ISP對於內容也不必負責。
DMCA是沿襲自英美法侵權行為的民事賠償責任的觀念，故並未處理關於ISP的刑事責任，但歐盟的立法則是併同免除ISP的民、刑事責任
。此外，歐盟電子商務指令第15條更明白地規定，不得課以ISP必須監看其系統上非法的資料，或是採取積極的行動，追蹤使用者的非法活動等責任，這些都是考量要避免增加ISP的負擔。不過，指令第12條第3項及第14條第3項分別賦予各國司法機關及行政機關介入，以裁定或命令讓ISP刪除或阻絕盜版資料被接觸，不似DMCA可由著作權人以通知要求ISP刪除或阻絕盜版資料被接觸，兩相比較之下，可以看出歐盟指令較重視資訊自由公共利益之保護方面。
DMCA之立法例過於繁雜，密度過高，將對ISP業者造成過大負擔，不利我國網路服務產業之正常營運，並不洽當，行政院經建會92年12月委託資策會科法中心完成之「網際網路服務提供者法律責任與相關法制之研究」報告亦採保留態度，應考慮採歐盟電子商務指令及德國電子服務法之低度立法
。近來，以色列就以其實務已採「通知及取下程序」作法，惟認為若將此實務作法明文列為著作權法中，成為ISP業者免責之必要條件，屬於過大負擔，乃婉拒美國要求，採取「停、聽、看」之立場
。
經濟部智慧財產局94年12月委託台灣大學法律研究所謝銘洋教授所完成「新加坡與澳洲著作權法現況與相關修正之研究」結論中已提及：「雖然單一立法模式較符合網路服務提供者之所需，但若相關主管機關無法對此尋求共識，似乎只能以分散立法的方式回應對美自由貿易協定可能之要求，由主管機關考慮於著作權法中加以規範。」「未來於網路服務提供者責任限制規定上，是否採取『通知與取下程序』一事，本文建議於制訂前應評估現行自律模式之實施成效，並廣泛徵詢社會大眾之意見，做為參考之依據
。」
立法處理ISP責任真正目的，不是要加重ISP的法律責任，而是要為ISP建立「避風港」，讓單純提供中性技術的ISP，在符合一定條件之下，完全免責，不因訂戶侵害著作權的行為，讓著作權人一再將ISP牽連進來，這樣才能讓ISP的營運正常。

若ISP已明確被認定對於侵害著作權之行為有所參與，根本就是「海盜船(Piracy ship)」，就應該將其繩之以法，沒有理由還讓「海盜船」進入「避風港」，讓「避風港」成為「海盜基地」。就因為ISP是無辜的網路服務提供者，是合法的「商船(business ship)」，所以才要為ISP建立「避風港」，也正因為如此，當ISP不符合法定條件，無法進入「避風港」時，法律上不能立刻將其與「海盜船」劃上等號，仍要檢視其是否對於侵害著作權之行為有所參與，才能決定其善惡
。

合法ISP的正常營運，對於大家都有利，因為這些「商船」上的旅客與貨物，除了一般使用者及其所需要的貨(資訊)，也乘載著著作權人本身與其所提供的貨(著作)，所以，著作權人不該將ISP視為敵人，而應認為是可以攜手合作的夥伴。由於「商船」進入「避風港」的入場券要花多少代價，會影響「商船」要不要進入「避風港」的決定，而讓「商船」在外海被誤判為「海盜船」而遭遇不測，或是被「海盜船」挾持而危及海上安全，對誰都沒好處，在規範「商船」進入「避風港」的入場券代價時，就應具強烈的鼓勵性質，而不是增加其負擔。如何保護ISP正常營運，不要讓「商船」被誤判為「海盜船」或是被挾持成為「海盜船」，才是ISP立法的真正目的。

參、著作權法修正草案之檢討

經濟部智慧財產局90年著作權法修正草案原已採類似1997年德國多媒體法之低密度立法方向
，惟當時係認為尚無急切需要，且未達共識，故暫予擱置。
面對網路著作權侵害行為泛濫情形，著作權人始終沒有放棄在著作權法中增訂ISP責任的規定，著作權人團體透過立法委員謝國樑於95年4月間提案修正著作權法
，主要重點有二，一是在第88條增訂ISP的法律責任，包括：(1)將造意人及幫助人，視為共同行為人；(2)增訂經營事業之人，因業務之性質，從他人侵害著作財產權或製版權行為中獲得經濟利益，若對該他人之侵害行為有監督或控制之能力者，為共同侵害著作財產權或製版權之行為人；(3)增訂故意以教唆、誘使、煽惑、說服或其他相類似行為，引誘他人侵害著作財產權或製版權者，為侵害行為之造意人；(4)對於侵害著作財產權或製版權之行為有所認識，且給予實質上之幫助者，為侵害行為之幫助人。二是增訂第六章之一「網路服務提供者之責任限制」，基本上是參考美國DMCA的「通知及取下(Notice and takedown)」及「反對通知及回復(counter-notice and put back)」之程序，但內容較為簡略。
經濟部智慧財產局在93年間，曾經邀請國內ISP業者及權利人團體，討論是否由雙方合作就網路著作權侵害情形，建立「通知及取下」機制，但僅止於建立實務操作共識，並未修法定其法律上之免責效力。

謝國樑委員的修正草案雖最後在立法院尚未成案，但在著作權人透過其在國際間之相關組織與美國貿易代表署，在台灣經貿談判中一再提出，自2006年以來之301年度報告中，連續3年不斷要求台灣修法解決ISP業者責任之議題，最理想的方式當然是參考DMCA
，這對經濟部智慧財產局產生極大壓力，乃重新啟動了該局關於ISP法律責任之修法工作，更進一步影響該局的修正草案方向。

經濟部智慧財產局開始著手ISP責任之立法後，曾於96年3月27日舉辦「網路服務提供者配合防制網路著作權侵權實務問題研討會」，邀請美國嫻熟ISP執行網路通知與取下法制之專家Mr. Jule Sigall及業界代表Mr. Jonathan Band來台，並邀請國內相關著作權法專家與網路業者，共同討論網路服務提供者（ISP）限制責任條文與實務運作問題，這除了是向美方及權利人展現啟動修法的努力，也是對國內各方傳達及試探其對於ISP責任立法的反應，最後該局在97年2月間，對外提出著作權法修正草案及網路服務提供者責任限制實施辦法草案。其主要重點，乃係依謝國樑委員的提案，在第88條增訂第2項將造意人及幫助人等視為共同侵害人
，並增訂第6章之1，章名為「網路服務提供者之責任限制
」。

著作權法為民法之特別法，著作權法所未特別規定者，適用民法之規定，此已為著作權法第1條後段所明定。草案第88條增訂造意人及幫助人等之共同侵害責任，並定義「造意人」及「幫助人」之範圍。惟縱使未作此增訂，亦得直接適用民法規定，而草案對於「造意人」及「幫助人」之定義，並無新意，實無增訂必要，可逕依現行實務，由司法機關於個案中認定，以免掛一漏萬，反而限制司法機關之認定空間。且本條之修正草案未就侵害著作人格權之造意人及幫助人等作同等規範，並不洽當。
關於「網路服務提供者之責任限制」方面，主要如下：
一、增訂草案第90條之4，列舉並定義得適用責任限制之四種類型ISP及其應具備之要件，包括(一)連線服務；(二)快速存取服務；(三)資訊儲存服務，以及(四)搜尋工具服務等。草案將此四種不同類別之ISP在本章特別加以定義，而非依既有定義規定方式，集中於本法第3條中規範，體例上並不洽當，應予移列。

二、增訂草案第90條之5，釐清網路服務提供者就使用者不法利用其所提供之服務侵害著作財產權或製版權行為應負之責任，課予防止損害繼續之義務。其條文內容為：「網路服務提供者明知或可得而知使用者利用其所提供之網路服務侵害他人著作權或製版權，若對前開侵害行為有監督或控制之能力，且自他人侵害著作權或製版權之行為直接獲有利益，而未防止損害之繼續者，就該損害之繼續負賠償之責任。但能證明其就監督或控制已盡相當之注意或縱加以相當之注意而仍不免發生損害之繼續者，網路服務提供者不負賠償責任。」雖然本條之修正理由稱係「為促使網路服務提供者配合實施本章有關網路上著作權侵害防免之協力義務，釐清網路服務提供者之責任」，然而，依現行民法或刑法規定，網路服務提供者均無配合有關網路上著作權侵害防免之協力義務，只有在特定情形下始負共犯之刑事責任或共同侵權之民事連帶賠償責任，草案此一增訂，並不僅是釐清既有爭議，而是增加ISP的責任，其修正之真正原意，是認為應該是ISP先有責任，才須賦予免責之規定。這樣的思考與DMCA之相關規定或建立「避風港」的原意，完全不同，或說是有意無意的誤解。美國是透過司法機關的判決，對於民事侵權行為的間接責任，發展出「輔助侵害(Contributory Infringement)」及「代理侵害(Vicarious Infringement)」等原則
，而為了避免ISP動輒被訴必須承擔這些間接侵害責任，乃建立「避風港」之免責制度。在我國實務上並無「輔助侵害」及「代理侵害」等責任之概念，但ISP對於使用者利用其網路服務侵害著作權，仍有須負責之可能，在此前提下，仍有建立「避風港」之必要，並不須先課予ISP進一步的法律責任，再給予「避風港」之優惠。草案此項新增規定，雖只適用於民事責任，但實務運作上，很難不影響刑事責任之認定，這是最引起關注之處，至於其又如何與第6章之侵害著作權民事責任作區隔，也不甚清楚。
三、增訂草案第90條之7關於網路服務提供者執行移除、回復等保護著作權措施時，應遵守之事項，並於草案第90條之6將連線服務之網路服務提供者排除於此義務之適用。然而，第90條之7最大的爭議在於第2項規定，網路服務提供者接獲著作權、製版權人或其專屬被授權人對於他人透過網路服務所為侵害行為，以通知文件要求移除或使他人無法進入該侵權內容或相關資訊後，「應」立即移除或使他人無法進入該侵權內容或相關資訊，並將處理情形通知該侵權內容或相關資訊之使用者。雖然若ISP未將侵害內容阻絕，著作權法未有任何處罰規定，但草案在此係使用「應」字，法律解釋上係屬「強制要求」，在未來之著作權爭訟，對於ISP之責任判斷，使其陷於不利之地位。此外，草案第90條之7之「通知及取下」及「反對通知及回復」之程序，也對一般利用人不利。在草案規劃下，著作權人通知有侵害情事，ISP即應予取下，並通知使用人，若使用人有異議，得向ISP為回復通知，然而，ISP此時並無回復義務，要待權利人於接獲ISP轉來之利用人回復通知要求後10天內，未提出已依規定提起民事訴訟之證明後，ISP才須於接獲前項要求後14天內，予以回復。此一程序使ISP因權利人通知而立即取下，原僅是為方便權利人之暫時性措施，一旦使用人作回復通知，制度之設計上應使ISP立即回復，否則必須待到14天後權利人未提起民事訴訟，始能回復，而若權利人已提起民事訴訟，ISP還是不能回復，萬一著作權人敗訴，利用人之合法使用權，已不知損害多久矣
。因此，ISP若不能依使用人之回復通知立即回復，將使權利人與使用人雙方不對等。權利人若欲使回復通知之回復效果失效，應訴請司法機關以裁判令ISP取下，在司法程序介入前，法律不該預存偏見，認定權利人必為是，使用人必為非，故草案之設計顯然不當，不能因為DMCA有相同規定，即認為必屬正確。
四、增訂草案第90條之7第8項，明訂任何人明知或因重大過失而不知其無正當權利，而依本條規定向ISP提出移除、使他人無法進入之通知或回復之反通知者，應就其所生之損害負賠償責任。然而，此一制度在使著作權人等獲得遏止侵害發生之利益，至於利用人若有惡意之回復通知，延長侵害狀態，既有著作權或製版權之民事責任即足以因應，在此增加其賠償責任，並無實益。相對而言，利用人之損失如何，反而是無法估計而更難以證明，最後等於未賠償，草案將誘使任意通知之產生，宜有懲罰性規定之法定賠償額。
經過多次會議之討論，經濟部智慧財產局多次修正其草案，依97年9月25日行政院院會通過之最後版本，已有諸多改進，包括：
一、刪除原草案擬於第88條增訂第2項將造意人及幫助人等視為共同侵害人責任，改於第6章之1之章名修正理由中，援引最高法院22年上字第3437號判例有關「共同侵權行為」之見解為作其反面解釋，認定「如網路服務提供者就使用者之侵權行為有故意或過失，網路服務提供者仍有可能負擔『共同侵權行為』之責任。在現行法制下，網路服務提供者對網路使用者之著作權侵權行為，於相關要件符合時，仍有民法第28條、第185條、188條及著作權法第88條之適用，從而，民法第185條第2項『造意人及幫助人，視為共同行為人』之規定，對網路服務提供者自亦適用。」
二、將原列於第6章之1之4種類型ISP定義，即(1)連線服務提供者、(2)快速存取服務提供者、(3)資訊儲存服務提供者、(4)搜尋服務提供者，修正移列增訂為本法第3條第1項第19款之4目。
三、於草案第90條之4增列4種ISP得適用「避風港」之共通條件為：1.以契約、電子傳輸、自動偵測系統或其他方式，告知使用者其著作權或製版權保護措施，並確實履行該保護措施。2.以契約、電子傳輸、自動偵測系統或其他方式，告知使用者若有多次涉有侵權情事，將終止全部或部分服務。3.公告接收通知文件之聯繫窗口資訊。4.執行著作權人或製版權人提供為保護著作權或製版權之通用技術措施。而「連線服務提供者於接獲著作權人或製版權人就其使用者所為涉有侵權行為之通知後，將該通知以電子郵件轉送該使用者」，視為符合(一)之規定。本條規定可以說是ISP進入「避風港」之第一關卡，草案第90條之5至第90條之8則為4種不同ISP進入「避風港」之各別第二關卡。惟本條有以下待商榷之問題：
(一)第2項稱「連線服務提供者於接獲著作權人或製版權人就其使用者所為涉有侵權行為之通知後，將該通知以電子郵件轉送該使用者」，視為符合1.之規定。惟前述1.之條件有二，一是「以契約、電子傳輸、自動偵測系統或其他方式，告知使用者其著作權或製版權保護措施」；二是「並確實履行該保護措施」。從說明理由中瞭解，「連線服務提供者於接獲著作權人或製版權人就其使用者所為涉有侵權行為之通知後，將該通知以電子郵件轉送該使用者」，僅是「即屬確實履行第1項第1款之著作權或製版權保護措施」，而不及於「以契約、電子傳輸、自動偵測系統或其他方式，告知使用者其著作權或製版權保護措施」，則第2項之文字宜修正為「連線服務提供者於接獲著作權人或製版權人就其使用者所為涉有侵權行為之通知後，將該通知以電子郵件轉送該使用者，視為確實履行前項第1款之保護措施」，亦即僅產生履行保護措施之效果，而不及於「以契約、電子傳輸、自動偵測系統或其他方式，告知使用者其著作權或製版權保護措施」。當然，若立法目的是只要有轉知，就符合第1項第1款之規定，則說明文字應再修正包括「以契約、電子傳輸、自動偵測系統或其他方式，告知使用者其著作權或製版權保護措施」之範圍。
(二)又關於「網路服務提供者之責任限制」，應不在加重ISP之責任，故不得強迫ISP採取任何措施，然而第3項卻獨立且強制要求「著作權人或製版權人已提供為保護著作權或製版權之通用辨識或保護技術措施者，網路服務提供者『應』配合執行之。但對網路服務提供者造成不合理負擔者，不在此限。」雖然該條說明二之(四)稱「並非課予網路服務提供者負有發展該等技術措施之義務」，但由該項使用「應」字之強制規定，且說明四之(一)關於「通用」之說明，其實等於更進一步要求ISP應與著作權人及製版權人廣泛共識開發完成辨識或保護技術措施，未免增加ISP過重之負擔。
(三)此項規定之立法目的，應不在獨立課以ISP應配合著作權人或製版權人所採取通用辨識或保護技術措施之義務，而係使ISP於配合執行後，得享有免責之利益，故宜於第1款修正為「以契約、電子傳輸、自動偵測系統或其他方式，告知使用者其著作權或製版權保護措施，並確實履行該保護措施，包括配合執行著作權人或製版權人為保護著作權或製版權所採取所採取辨識或保護技術措施。」如此，亦可減低ISP被要求必須提供有助於降低著作權等侵害的辨識或保護技術措施之負擔。至於修正條文「通用辨識或保護技術措施」中之「通用」二字，若其僅為免責條件之一，而非強制性，自得由ISP與權利人協議能合作之技術措施，不必限制以「通用」之技術保護措施為必要。
四、刪除原擬增訂草案第90條之5有關ISP就使用者不法利用其所提供之服務侵害著作財產權或製版權行為應負之責任，課予防止損害繼續義務之規定，並於第6章之1之章名修正理由中敘明，參照美國、歐盟、日本、韓國有關ISP「避風港」之法制現況，均係先依既有之民事責任體系判斷，未於著作權法中增訂ISP之民事責任，而係直接就ISP於符合移除侵權資訊等法定要件後，始可主張民事責任之免除，故草案不再新增ISP之責任，而直接就四種不同類型之ISP所提供之服務，制定民事免責事由之「避風港」條款，此為本草案極為重要之正確觀念之修正，但未來在行政院與立法院之立法角力中，是否為著作權人所接受，尚待考驗。

五、於草案第90條之5至第90條之8增列4種ISP執行「通知及取下」後之民事免責規定，並於第90條之9明定資訊儲存服務提供者之「通知及取下」及「反對通知及回復」程序
，然而，前述ISP無義務立即依利用人回復通知回復資訊接觸之缺失，草案仍堅持舊制，由權利人完全掌握控制權，不利利用人之合法權利保護，爰建議修正為：「資訊儲存服務提供者應將第90條之7第3款處理情形，依其與使用者約定之聯絡方式或使用者留存之聯絡資訊，轉送該涉有侵權之使用者。但所提供服務之性質無法通知者，不在此限。(第1項)前項之使用者認其無侵權情事者，得檢具回復通知文件，要求資訊儲存服務提供者回復其被移除或使他人無法接觸
之內容或相關資訊。(第2項)資訊儲存服務提供者於接獲前項之回復通知後，應立即回復被移除或使他人無法接觸之內容或相關資訊，並將回復通知文件轉送著作權人或製版權人。(第3項)著作權人或製版權人於接獲資訊儲存服務提供者前項通知後，得對該使用者依訴訟程序要求資訊儲存服務提供者再移除或使他人無法接觸該內容或相關資訊。(第4項)」

六、草案第90條之11仍維持既有內容為：「因故意或過失，向網路服務提供者提出不實通知或回復通知，致使用者、著作權人、製版權人或網路服務提供者受有損害者，負損害賠償責任。」相對於前述利益於權利人採取「通知及取下」之規定，本條規定應著重於保護ISP正常經營及利用人之合法利用著作之利益，一方面免除ISP或利用人就實際損害舉證之責任，另一方面，也可避免自稱權利人者惡意引用該項規定，以致阻礙網路服務提供者之正常營運，並確保網路正常運作，不致影響公眾資訊自由權益，爰建議修正為：「因故意或過失，向網路服務提供者提出不實通知或回復通知，致使用人或網路服務提供者受有損害者，負損害賠償責任。(第1項)前項情形，如被害人不易證明其實際損害額，得請求法院依侵害情節，在新臺幣3萬元以上20萬元以下酌定賠償額。如損害行為屬故意且情節重大者，賠償額得增至新臺幣50萬元。(第2項)」建議修正條文將著作權人及製版權人排除，乃係因其等原本即可依侵害著作權及製版權之規定主張權利，無於此重複規範之必要。
肆、結論

關於ISP法律責任之立法，與科技進步及經營模式演化有很密切之關係，宜審慎為之，美國或其他先進國家固然有豐富之經驗，惟其僅得作為我國是否立法之參考選項之一，不必然應予遵循，更何況其立法政策與方向未必均為正確，有時反而可以作為負面參考。

著作權基本上為私權，著作權人應在行銷策略上因應科技進步之環境，自行有效率地調整其經營模式，以獲取最大利益，而非一再地要求法律強力介入科技及經營模式之演化歷程。在考量是否修正著作權法，或是決定其修正方向時，均應以網路正常經營以提升公眾合法接觸資訊，同時讓權利人之付出不致無所回饋為主要考量。
我國ISP目前實務上已採「通知與取下程序」，惟此乃業者配合著作權人之誠意表現，也確實遏止大部分之著作權侵害，除非有實證證明此仍不足解決網路侵害議題，否則，是否有必要將業者實務自律作法，增訂成為其所應負擔之法律責任，或是否要更進一步針對ISP之經營，建立新的特殊侵權模式，均值得審慎考量。

(國立交通大學科技管理研究所科技法律組博士候選人，曾任經濟部智慧財產局著作權組簡任督導，目前任職教育部技術及職業教育司專門委員，並擔任經濟部智慧財產局著作權審議及調解委員會委員(教育部代表)。


� Pub. L. No. 105-304 (H.R. 2281), 112 Stat. 2860 (1998).


� 請參閱經濟部智慧財產局著作權法修法論壇所列歷次公聽會紀錄，http://www.tipo.gov.tw/ch/AllInOne_Show.aspx?path=2770&guid=94b82b63-47e2-4def-8a9e-b1411e1ce4ac&lang=zh-tw&pat。


� The Protection of Children from Sexual Predators Act of 1990, the Communication Decency Act of 1996, the Child Online Protection Act of 1998.


� Directive 2000/31/EC of the European Parliament and of the Council on certain legal as-pects of information society services, in particular electronic commerce, in the Internal Market (“Directive on electronic commerce”, June 8, 2000), art. 12-15.


� 1997 German Teleservices Act. 


� 日本在2001年11月30日通過「特定電訊傳播服務業者責任限制及使用者資訊揭示法」，於2002年5月生效施行，請參閱拙著「日本ISP責任法簡介」，http://www.copyrightnote.org/crnote/bbs.php?board=5&act=read&id=16，萩原有里，「網絡服務提供者的法律賠償責任----以日本法為中心」，http://commentaries.asia/paper/ispliability.pdf。


� 美國貿易代表署自2002年特別301報告中，就已將南韓未處理ISP責任列為關切重點，參見 http://www.ustr.gov/Document_Library/Reports_Publications/2002/2002_Special_301_Report/asset_upload_file567_6367，南韓最後於2003年修正其著作權法，參考DMCA之立法例增訂第77條及第77條之2，處理ISP責任議題。


� 依據中國時報2008年6月8日報導，法國「特華市法庭，以eBay.fr允許網友在2006年拍賣兩個愛馬仕仿冒手提包與� HYPERLINK "http://www.contentinside.net/redirkey.aspx?wid=1&kw=%u98FE%u54C1" \o "搜尋這個關鍵字的相關內容" \t "_blank" �飾品�，而eBay未能有效監督並制止這類不法� HYPERLINK "http://www.contentinside.net/redirkey.aspx?wid=1&kw=%u884C%u70BA" \o "搜尋這個關鍵字的相關內容" \t "_blank" �行為�，乃判決網拍業者與eBay都犯了仿冒罪，必須共同賠償愛馬仕三萬美元。此外eBay.fr須在首頁上刊登三個月的法院判決。」參見http://tech.chinatimes.com/2007Cti/2007Cti-News/Inc/2007cti-news-Tech-inc/Tech-Content/0,4703,12050903+112008060900247,00.html。


� 依據中國時報2008年1月18日報導，「為了有效遏止網務侵權� HYPERLINK "http://www.contentinside.net/redirkey.aspx?wid=1&kw=%u884C%u70BA" \o "搜尋這個關鍵字的相關內容" \t "_blank" �行為�，智慧局副局長陳淑美表示，智慧局將於4月送出� HYPERLINK "http://www.contentinside.net/redirkey.aspx?wid=1&kw=%u8457%u4F5C%u6B0A" \o "搜尋這個關鍵字的相關內容" \t "_blank" �著作權�法修正案，增訂『網路� HYPERLINK "http://www.contentinside.net/redirkey.aspx?wid=1&kw=%u670D%u52D9" \o "搜尋這個關鍵字的相關內容" \t "_blank" �服務�提供者責任限制』草案，規範雅虎、無名小站、露天市集等ISP責任。� HYPERLINK "http://www.contentinside.net/redirkey.aspx?wid=1&kw=%u672A%u4F86" \o "搜尋這個關鍵字的相關內容" \t "_blank" �未來�權利人如發現網路上有人賣仿冒品，可提醒ISP業者，業者必須立刻封閉問題網頁。如果被封鎖人覺得無辜，可向ISP申訴恢復。」參見http://tech.chinatimes.com/2007Cti/2007Cti-News/Inc/2007cti-news-Tech-inc/Tech-Content/0,4703,12050903+112008012200043,00.html，以修正著作權法來遏止仿冒商標產品在網路上橫行，似乎文不對題，可見智慧財產權專責機關在立法政策思考上，也形成錯亂。另參見拙著「修著作權法可以禁止網拍假貨嗎？」http://www.copyrightnote.org/crnote/bbs.php?board=4&act=read&id=182。


� 請參閱行政院經建會92年12月委託資策會科技法律中心辦理之「網際網路服務提供者法律責任與相關法制之研究」報告第187頁，92年10月30日ISP各國法律責任規範方式專家座談會議紀錄，經濟部智慧局著作權組陳淑美組長發言內容。


� 參閱後述之1993年Playboy Enterprises v. Frena、1994年Sega Enterprises v. Maphia及1995年Religious Technology Center v. Netcom。


� 臺灣臺北地方法院95年訴字第12375號民事判決認定，被告蕃薯藤數位科技股份有限公司及聯合線上股份有限公司於接到原告要求刪除其登載用戶對原告誹謗之文章之通知後，未採取刪除行為，並不構成不作為之侵權行為，或與登載用戶成立共同侵權行為，或應負僱用人侵權責任，惟此一判決尚非著作權爭議案件。


� 在92年4月18日行政院經濟建設委員會何美玥副主委主持的「網際網路經營與法制座談會」結論三即提到：「有關規範網路服務提供者（ISP）責任範圍的問題，為避免倉促立法影響相關產業發展，可俟實際司法案例累積後視情況再議，現階段仍暫緩進行立法工作。」參見www.cepd.gov.tw/dn.aspx?uid=2735。


� 我國著作權法第3條第1項第18款所稱「防盜拷措施」即國際間所謂的「科技保護措施」，其定義，「指著作權人所採取有效禁止或限制他人擅自進入或利用著作之設備、器材、零件、技術或其他科技方法。」在第80條之2 對於禁止或限制他人擅自進入著作的防盜拷措施，禁止加以破解、破壞或以其他方法規避，也就是非法進入資料庫。更進一步禁止製造、輸入、提供公眾使用那些破解、破壞或規避各種防盜拷措施的設備、器材、零件、技術或資訊，也不得為公眾提供這些服務。違反上述規定者，應負民事賠償責任。不過，違反禁止規避的行為，沒有刑事責任，但提供規避技術的行為，依第96條之1規定，最高可處1年以下有期徒刑，併科25萬元罰金。


� 97年5月7日於經濟部智慧財產局所舉辦之「著作權法部分條文修正草案」意見交流會議中，台灣著作權保護基金會何明達督導就提出：「希望ISP在現有過濾垃圾郵件之基礎上，建立盜版檔案過濾機制。」而Seednet吳小琳副總則回應：「目前ISP所做的垃圾郵件過濾機制，該機制並不是ISP作的，而是ISP付費向設計者租用來服務客戶。如果權利人團體自行建置著作權過濾機制，可以來討論放在ISP系統上使用。」參見http://www.tipo.gov.tw/ch/AllInOne_Show.aspx?path=2770&guid=94b82b63-47e2-4def-8a9e-b1411e1ce4ac&lang=zh-tw&pat。


� 92年7月新修正之著作權法，於第3條第1項第10款增訂「公開傳輸」之定義，「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。」並在第26條之1新增賦予著作人專有公開傳輸其著作之權利。至於表演人方面，則僅使其就經重製於錄音著作之表演，專有公開傳輸之權利，詳請參閱拙著「92年新修正著作權法簡析」，刊載於2003年12月「月旦法學雜誌」103期，可於作者「著作權筆記」公益網站中閱覽，http://www.copyrightnote.org/paper/pa0028.doc。


� 92年7月新修正之著作權法，明列「暫時性重製」屬於第3條第1項第5款「重製」定義之範圍，另於第22條第3項及第4項進一步規範部分「暫時性重製」屬於「重製權」之範圍，詳請參閱拙著「92年新修正著作權法簡析」。


� 92年7月新修正之著作權法，於第3條第1項第17款增訂「權利管理電子資訊」之定義，再於第80條之1規定禁止移除或變更著作權人所為之權利管理電子資訊；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96條之1處1年以下有期徒刑及25萬元以下罰金，依第90條之3並應負民事上之損害賠償責任，詳請參閱拙著「92年新修正著作權法簡析」。


� 93年9月新修正之著作權法，於第3條第1項第18款增定「反盜拷措施」條款，並於第80條之2規定，對於著作權人所採取禁止或限制他人擅自進入著作之防盜拷措施，未經合法授權不得予以破解、破壞或以其他方法規避之。進一步地，對於破解、破壞或規避防盜拷措施之設備、器材、零件、技術或資訊，未經合法授權不得製造、輸入、提供公眾使用或為公眾提供服務。違反前者的「直接規避行為」，僅有民事責任而無刑事責任；至於違反後者的「準備行為」，則會有民、刑事責任。在刑事責任方面，依第96條之1規定，可處1年以下有期徒刑、拘役，或科或併科新臺幣2萬元以上25萬元以下罰金，依第90條之3並應負民事上之損害賠償責任，詳請參閱拙著「九十三年新修正著作權法之析疑」，刊載於94年2月萬國法律第139期，可於作者「著作權筆記」公益網站中閱覽，http://www.copyrightnote.org/paper/pa0036.doc。


� 96年7月新修正之著作權法，於第87條增訂第1項第7款增定「未經著作財產權人同意或授權，意圖供公眾透過網路公開傳輸或重製他人著作，侵害著作財產權，對公眾提供可公開傳輸或重製著作之電腦程式或其他技術，而受有利益者」，視為侵害著作權。並於同條文增訂第2項，明訂「行為人採取廣告或其他積極措施，教唆、誘使、煽惑、說服公眾利用電腦程式或其他技術侵害著作財產權者」，為具備該款之意圖。至於違反此一規定者，則於第93條增訂第4款，處2年以下有期徒刑、拘役，或科或併科新臺幣50萬元以下罰金。此外，更增訂第97條之1規定，明定事業以公開傳輸之方法，犯第91條、第92條及第93條第4款之罪，經法院判決有罪者，應即停止其行為；其不停止，且經主管機關認定情節重大，嚴重侵害著作財產權人權益者，主管機關應限期一個月改內改正，屆期不改正者，得命令停業，或勒令歇業。詳請參閱拙著「立法院提案修法遏止網路檔案分享軟體之提供」，http://www.copyrightnote.org/crnote/bbs.php?board=4&act=read&id=161。


� “No provider or user of an interactive computer service shall be treated as the publisher or speaker of any information provided by another information content provider.”


� 135 F. Supp. 2d 409 (N.Y. Dist. Ct. 2001).


� 839 F. Supp. 1552 (M.D. Fla. 1993).


� 857 F. Supp. 679 (N.D. Calif. 1994). 


� 907 F. Supp. 1361 (N.D. Calif. 1995).


� 有關該次會議通過之兩項條約重點，請參閱拙作「世界智慧財產權組織1996年12月關於著作權與鄰接權相關問題之外交會議側記」，刊載於資訊法務透析，86年2月，第31頁至第46頁。


� “It is understood that the mere provision of physical facilities for enabling or making a communication does not in itself amount to communication within the meaning of this Treaty or the Berne Convention. It is further understood that nothing in Article 8 precludes a Contracting Party from applying Article 11bis(2).”，參照WIPO文件編號CNRN/DC/96，http://www.wipo.int/treaties/en/ip/wct/statements.html。


� 眾議院法案H.R.2180。


� 參議院法案S.1146。


� 美國著作權法第111條(a)(3)前段規定：「載波電台所為二次傳播，未對原播送內容為選擇，或就其特定接收者為直接或見接之控制，且其二次傳播僅包括對其他使用者為提供線路、電纜，或其他傳播頻道」，對著作演出或展示之原播送非屬著作權之侵害。


� 關於DMCA之詳細內容，請參閱拙作「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」107期，88年10月，可於作者「著作權筆記」公益網站中閱覽，http://www.copyrightnote.org/paper/pa0010.doc。


� 參見行政院經建會92年12月委託資策會科法中心完成之「網際網路服務提供者法律責任與相關法制之研究」第66頁以下，http://www.cepd.gov.tw/dn.aspx?uid=2522。


� Benoît Frydman and Isabelle Rorive, “Regulating Internet Content through Intermediaries in Europe and the USA” Zeitschrift für Rechtssoziologie 23 (2002), Heft 1, S. 53.


� 資策會科法中心之研究報告已明白建議，於法制規範上由行政機關以行政處分方式，或由現有民事保全程序處理，不要採美國DMCA的「通知及取下」立法模式，增加ISP經營成本與風險，參見「網際網路服務提供者法律責任與相關法制之研究」第171頁。


� 請參閱� HYPERLINK "http://arstechnica.com/news.ars/post/20080318-israel-rebukes-us-our-copyright-laws-are-fine-thanks.html" ��http://arstechnica.com/news.ars/post/20080318-israel-rebukes-us-our-copyright-laws-are-fine-thanks.html�.


� 請參閱http://www.tipo.gov.tw/ch/Download_DownloadPage.aspx?Path=2416&UID=9&ClsID=46&ClsTwoID=108&ClsThreeID=0&KeyWord=。


� “If an OSP fails to qualify for the safe harbor on any basis, then its liability for copyright infringement is to be determined by the ordinary principles of copyright law. “ Lemley, Mark A. and Reese, R. Anthony, "Reducing Digital Copyright Infringement Without Restricting Innovation" . Stanford Law Review, Vol. 56, p. 1345, 2004 Available at SSRN: http://ssrn.com/abstract=525662


� 草案原擬在第87條之2原增訂：「提供電子傳播網路服務或設備之人，有下列情形之一者，對於他人利用其服務或設備侵害著作權之行為，不負著作權侵害責任：一、就他人所放置而自己就其內容不知情之著作對公眾提供，且客觀上對於阻止該著作被接觸係不可期待或在技術上不可能者。二、對於他人所提供之著作內容僅提供使用人接觸之功能，包括在使用人要求下自動且暫時性地儲存該著作者。」該草案請參閱http://www.tipo.gov.tw/ch/AllInOne_Show.aspx?guid=c391df2c-7d16-42a8-957a-62e466304ff8&lang=zh-tw&path=1360。


� 參見經濟部智慧財產局著作權法修法論壇，http://www.tipo.gov.tw/ch/AllInOne_Show.aspx?path=2770&guid=94b82b63-47e2-4def-8a9e-b1411e1ce4ac&lang=zh-tw&pat。


� 關於美國自2006年以來每年301年度報告中均要求台灣修法解決ISP業者責任議題，請參閱作者蒐集整理，並作部分迻譯之文字，http://www.copyrightnote.org/forum/viewtopic.php?t=493。


� 並在第88條第3項及第4項增訂：「故意以教唆、誘使、煽惑、說服或其他相類似行為，引誘他人侵害著作財產權或製版權者，為第二項之造意人。」「對於侵害著作財產權或製版權之行為有所認識，且給予實質上之幫助者，為第二項之幫助人。」


� 經濟部智慧財產局於97年5月7日之草案，曾將本章名修正為「第六章之一 網路服務提供者之責任與限制」，此乃先增訂ISP之責任，再予以限制其責任，而非原本僅是以「避風港」條款限制其既有可能之法律責任，此在立法目的上有很大的差異，所幸經過學者專家們之強力反對，後來之草案又回復為「第六章之一 網路服務提供者之責任限制」。


� 所謂「輔助侵害」責任，指雖非自己親自為直接之侵害行為，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(Sony Corp. v. Universal City Studios, Inc., 464 U.S. 417, 435 (1984))；所謂「代理侵害責任」，指雖非自己親自為直接之侵害行為，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，不問對於該侵害是否知情，均應負責(RCA/Ariola Int v. Thomas & Grayston Co., 845 F.2d 773, 781 (8th Cir. 1988)).


� 事實上，在美國已發生多次「通知及取下」之爭議，利用人因著作權人的通知，影響其對著作之合法利用，無從彌補其損失，參見拙著「YouTube該如何面對合理使用的議題」(http://www.copyrightnote.org/crnote/bbs.php?board=2&act=read&id=180)；「從資訊分享到利益分配--YouTube--你的頻道，我的財富」(http://www.copyrightnote.org/crnote/bbs.php?board=2&act=bbs_read&id=138&reply=138)。


� 草案第90條之9規定：「資訊儲存服務提供者應將第90條之7第3款處理情形，依其與使用者約定之聯絡方式或使用者留存之聯絡資訊，轉送該涉有侵權之使用者。但依其提供服務之性質無法通知者，不在此限。(第1項)前項之使用者認其無侵權情事者，得檢具回復通知文件，要求資訊儲存服務提供者回復其被移除或使他人無法進入之內容或相關資訊。(第2項)資訊儲存服務提供者於接獲前項之回復通知後，應立即將回復通知文件轉送著作權人或製版權人。(第3項)著作權人或製版權人於接獲資訊儲存服務提供者前項通知之次日起十個工作日內，向資訊儲存服務提供者提出已對該使用者訴訟之證明者，資訊儲存服務提供者不負回復之義務。(第4項)著作權人或製版權人未依前項規定提出訴訟之證明，資訊儲存服務提供者至遲應於轉送回復通知之次日起十四個工作日內，回復被移除或使他人無法進入之內容或相關資訊。但無法回復者，應事先告知使用者，或提供其他適當方式供使用者回復。(第5項)」


� 「使他人無法『進入』該涉有侵權內容或相關資訊」，實應指「使他人無法『接觸』該涉有侵權內容或相關資訊」，蓋「資訊」僅能「接觸」，無法「進入」，草案使用「進入」，純係因93年修法時，於第3條第1項第18款關於「防盜拷措施」之定義中，「指著作權人所採取有效禁止或限制他人擅自進入或利用著作之設備、器材、零件、技術或其他科技方法。」誤將「接觸(access)」以「進入」稱之所致，不宜一錯再錯。





