九十八年新修正著作權法簡析----網路服務提供者之責任限制
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壹、前言

著作權法於98年5月13日修正公布，增訂第6章之1「網路服務提供者之民事免責事由」專章，以法律明定「網路服務提供者，因使用者利用其所提供之服務侵害他人著作權或製版權，得主張不負責任之範圍及要件
」。這項修正雖以著作權保護為重心，但其所產生的影響力，卻不限於著作權議題，更擴及廣大網路使用者的權益。本次修正雖歷經三年討論
，然因各方意見紛歧，立法過程的角力與妥協，加上立法後部分利益團體有意或無意的錯誤解讀，造成某些混亂。本文擬從此次修法背景、新法條文之逐條解析，說明網路服務提供者之免責條件，最後歸納出新法之修法真義，釐清誤解，以利各界之瞭解與適用。

貳、立法背景

網路服務提供者(Internet Service Providers，以下稱ISP)如同其他資訊通信媒體，屬於中性之科技，係提供公眾接觸資訊、表達意見等與外界溝通之重要管道。少數使用者利用ISP所提供之服務，從事有損社會全體、個人或產業利益之資訊散布與不法活動，包括譭謗、刺探個人隱私；從事槍械、毒品交易、賭博、詐騙、色情、恐怖暴力、破壞金融秩序、資訊安全等活動；散布色情、戀童、電腦病毒、自殺、爆破等資訊，而關於侵害智慧財產權之販售仿冒商標商品、盜版影音、軟體之流通，亦為網路不法活動之一部分。
利用ISP所提供的服務從事不法活動者，應自負民、刑事或行政法上之法律責任，惟因網路使用者眾多、分散全球各地、具隱匿性，追緝成本高，基於從源管制可收事半功備之效之考量，ISP遂被期望承擔解決問題之主要責任。
關於課以ISP法律責任之議題，不以侵害著作權為最嚴重，惟關於有損社會全體或個人利益之活動，因公益團體或個人在組織與力量方面不夠強大，或因對於所造成之損害影響，無迫切感，遂未對政府施政或立法產生壓力，惟有電影、唱片、軟體等著作權產業，基於自身產業經營之利益，挾其強大經濟優勢，在國會遊說成功，於著作權法規範ISP責任條款。歐盟由於各利益團體實力較為均衡，在2000年通過之「電子商務指令」中作統一規範，且以不增加ISP負擔為原則，並同時處理民、刑事責任
；美國在1998年通過數位化千禧年著作權法案(DMCA)要求ISP必須採用「通知/取下(notice & take down)」制度，始可免除民事責任
，隨後並透過雙邊自由貿易協定(FTA)，要求澳洲、智利、新加坡、紐西蘭、韓國等修正著作權法，接受其模式，對台灣亦作相同要求
。
一般具規模之ISP為提供安全合法之網路服務，並為避免自身因客戶不法之行為受牽連，承擔法律責任，多自發性地與著作權產業透過行業合作協議，阻絕盜版流通，共同打擊網路侵權活動
。著作權產業期望將此一行業合作協議作法法制化，以強化其法律效果
，ISP則擔心法制化的結果，將增加其法律責任
。
美國DMCA之ISP法律責任規定，係建立「安全港(Safe Harbor)」條款，使ISP在符合法律所定情形下，得以免責，著作權人團體則要求ISP在進入避風港前，必須與著作權人合作，採取必要作法。雙方角力結果，最後達成妥協，建立「通知/取下」等制度。從而，「安全港」條款之設計，非在增加ISP法律責任，而係在鼓勵ISP在接獲著作權人通知，立即將使用者侵害著作權之資料刪除或阻擋，無從再被接觸，即得以免除法律責任。至於未採取此一措施，無法進入「安全港」之ISP，並非即必須負擔法律責任，而係由司法機關依個案認定，此為有關ISP責任立法之最重要觀念。
智慧局於90年所提之著作權法修正草案，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。此次重提修法，純係因國內外著作權人團體透過美國貿易代表署對台灣提出之壓力，並於立法院透過由謝國樑委員提案所發動。
參、新法條文逐條解析
本次著作權法之修正，共計修正1條，增訂9條，包括增訂第6章之1「網路服務提供者之民事免責事由」專章。首先，在第3條第1項第19款定義四種類型的ISP業者，再於第6章之1專章中，增列第90條之4至第90條之12等9條條文，分別明定ISP進入「安全港」之共通要件、對著作權人、製版權人
或涉有侵權之使用者，不負侵權損害賠償責任之各別要件、「通知/取下」措施之執行細節、相關各方為不實通知之損害負賠償責任，並授權主管機關以法規命令訂定相關各項執行細節。
一、ISP之類型
新法於第3條第1項增訂第19款「網路服務提供者」之定義，再區分為四目，包括「連線服務提供者」、「快速存取服務提供者」、「資訊儲存服務提供者」及「搜尋服務提供者」等四種類型的ISP。
（一）連線服務提供者，指「透過所控制或營運之系統或網路，以有線或無線方式，提供資訊傳輸、發送、接收，或於前開過程中之中介及短暫儲存之服務者」，此係參考美國DMCA第512條第(a)項所定之「短暫性的數位網路傳輸（Transitory Digital Network Communications）」，屬於網路運作所需之基礎服務，例如透過網路所為之資訊「傳輸(transmission)」、「發送(routing)」、「連線(providing connections)」或過程中之「中介及短暫儲存(intermediate and transient storage)」等服務。在我國，類似提供撥接上網服務之中華電信Hinet、So-net及Seednet等，甚至教育部所建立的台灣學術網路(Taiwan Academic Network，簡稱TANet)，都屬於本款所稱「連線服務提供者」。
（二）快速存取服務提供者，指「應使用者之要求傳輸資訊後，透過所控制或營運之系統或網路，將該資訊為中介及暫時儲存，以供其後要求傳輸該資訊之使用者加速進入該資訊之服務者」，此係參考美國DMCA第512條第(b)項所定之「系統快取（System Caching）」，指藉由系統或網路進行資料之「中介及暫時儲存(intermediate and temporary storage)」服務者。在我國，中華電信Hinet、So-net、Seednet及TANet，也屬於本款所稱「快速存取服務提供者」。
（三）資訊儲存服務提供者，指「透過所控制或營運之系統或網路，應使用者之要求提供資訊儲存之服務者」，此係參考美國DMCA第512條第(c)項所定之「使用者要求資訊之系統或儲存（Information Residing on Systems or Networks at Direction of Users）」，係依使用者之指示，將資訊儲存於系統或網路之情形。在我國，提供部落格、討論板、網路拍賣等服務之Yahoo!奇摩、PC Home、露天拍賣及TANet等，都屬於本款所稱「資訊儲存服務提供者」。
（四）搜尋服務提供者，指「提供使用者有關網路資訊之索引、參考或連結之搜尋或連結之服務者，此係參考美國DMCA第512條第(d)項之「資訊搜尋工具（Information Location Tools）」，包括使用「目錄、指引、參考、指標或超連結（directory, index, reference, pointer, or hypertext link）」等，將使用者連結到其所搜尋之網站。在我國，提供搜尋服務之Google、百度等搜尋引擎等，都屬於本款所稱「搜尋服務提供者」。
由於前述四種ISP業務，均以提供網際網路服務為主，對於目前諸多企業基於資訊系統機房安全性、空間、電力不足、維運人力、頻寬限制等，業界應運而生之「主機代管（Internet Data Center, IDC）」服務，則非本款所稱之ISP。
前述ISP之類別與定義，恐有挂一漏萬或不足因應產業變化之憾。新法的四類ISP忠實地援引自1998年DMCA第512條之分類，但隨著網路技術與商業模式之演進，10年前的分類是否足以適應今日之現狀或未來10年之發展，並不可知。新法於草案階段曾「為使網路服務提供者之定義能與時俱進，符合時代潮流」，構想僅在第3條第1項增訂第19款之「網路服務提供者」定義為「指提供連線服務、快速存取服務、資訊儲存服務及搜尋服務者。」另於同條文第3項授權主管機關以法規命令訂定各類網路服務提供者之定義
，惟後又認為應使ISP之定義於法律中明確，並不採此彈性立法例，改於第19款之下再區分4目，逐一定義4種ISP之內容，其是否足以含括各類ISP，有待適用時之考驗。當然，若認為只要為這4種ISP建立「安全港」即已足夠，其他不在定義範圍內之ISP，依個案事實逐一認定其法律責任，也是一種解決之道。
二、增訂第6章之1「網路服務提供者之民事免責事由」專章
新法在第6章「權利侵害之救濟」之後，增訂第6章之1「網路服務提供者之民事免責事由」專章，是本次修正內容之主軸。由章名可知，本章之立法目的在規範ISP對於使用者侵害著作權或製版權行為之民事免責條件。然而，著作權或製版權之侵害，不限於民事責任，尚包括刑事責任，歐盟2000年之「電子商務指令」的免責規定就適用於民、刑事責任，新法為何僅規範「民事免責事由」，未及於「刑事免責事由」？修正草案之說明理由並未敘明。依智慧局解釋，「因ISP於移除或取下侵權資料後，ISP即無『故意』侵權之意圖，自亦無刑事責任可言。此為法理之當然，遂未予明文
。」
著作權或製版權侵害之民、刑事責任，雖各自獨立，但其責任之認定，難免相互影響。我國實務上之著作權或製版權侵害案件，多以刑事訴訟做為取得民事損害賠償之手段，則免除刑事責任之需求，顯然迫切於民事責任之免除，更何況，第90條之5規定「連線服務提供者」之免責事由，並無移除或取下侵權資料之要求，如何使此類ISP在免除民事任之外，亦能免除刑責？此外，第90條之10第2款更規定，ISP知悉使用者所為涉有侵權情事後，主動或善意移除或使他人無法進入該涉有侵權之內容或相關資訊，對使用者不負賠償責任。未來實務運作上，司法機關是否會以ISP既得依該規定避免侵害繼續發生，有「民事免責事由」之道可循，竟而不為，進而在刑事責任上，認定其顯有侵害之故意？

三、ISP進入「安全港」之先決條件
新法參考美國DMCA第512條第（i）項第（1）款之立法例，增訂第90條之4規定4項先決條件，必須先符合本條規定，始得進一步適用第90條之5至第90條之8所定不同類別ISP之各別免責要件規定：
(一)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。此外，為鼓勵連線服務提供者積極協助防制網路侵權行為，特別於第二項規定，如其於接獲著作權人或製版權人通知涉有侵權行為之情事後，將該通知以電子郵件轉送給該使用者，即視為已符合前述規定。惟連線服務提供者並無依本項規定「轉送」之義務，縱其未配合轉送，如有其他確實履行著作權或製版權保護措施之情事者，仍得適用本款之規定。所謂「契約」，指將ISP之著作權或製版權保護措施納入約款，並須落實執行；所謂「電子傳輸」，例如使用者上傳或分享資訊時，系統自動跳出必須合法使用之視窗；所謂「自動偵測系統」，例如偵測或過濾侵害著作權或製版權內容之程式或系統；所謂「其他方式」，例如檢舉專線之設置。
(二)以契約、電子傳輸、自動偵測系統或其他方式，告知使用者若有三次涉有侵權情事，應終止全部或部分服務，此即所謂「三振條款(Three Strike Out)」，係立法委員丁守中等人所提案。行政院草案原本係規定：「二、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。」惟於立法院審議時，丁守中委員等認為，「多次」二字有太大的空間，而且是不明確的文字，建議修正為「三次」，並以「將終止全部或部分服務」之文字「沒有強制力，僅有宣示意味」，「建議將原條文修正為『應終止全部或部分服務』，對於涉有三次侵權情事之使用者，必須立即終止全部或部分服務，以杜絕網路侵權情事之延續或擴大，並明確界定網路服務提供者之權利義務關係
。」
雖然有前述立法之背景，惟本款僅規範ISP應「告知使用者」，並未如前款除「『告知』使用者其著作權或製版權保護措施」之外，「並『確實履行』該保護措施」，故似未及於「確實履行」終止全部或部分服務之執行，則是否只要有「告知」之行為即可，縱未「確實履行」，亦得進入「安全港」，非無疑義。本文意見認為，此二款之文字既有不同，第二款僅要求ISP必須「『告知』使用者若有三次涉有侵權情事，應終止全部或部分服務」，並未要求「並『確實履行』終止全部或部分服務」，則ISP縱未「終止全部或部分服務」，亦合於免責條件。
事實上，法國國會於2009年5月13日完成網路服務業者侵權責任的著作權法修正，同樣引進「三振條款」，但其新法設置獨立的行政機關HADOPI（「著作散布與網路保護高級公署(the Haute Autorité pour la Diffusion des Oeuvres et la Protection des droits sur Internet)」），對於經三次舉發有侵害著作權之使用者，由HADOPI命ISP為斷線處罰，若ISP未依命令斷線，將受到處罰。然而，法國憲法委員會立即在6月10日宣告部分條文違反「無辜的推定」，侵害人民「接觸資訊」及「表達意見」基本人權，應屬違憲而無效。法國總統最後於6月12日正式以將被宣告違憲條文刪除方式，公布該項新修正案，將再另行提案以處理「三振條款」議題
。

法國的「三振條款」有獨立的行政機關HADOPI介入，都被認定因未經司法判斷就斷線，屬違憲而無效之規定，我國新法由ISP就可以主動對使用者終止全部或部分服務，更有違憲之疑慮。既然新法條文未臻明確，解釋上自當以不具拘束力之「告知使用者」即已足夠，不必「『確實履行』終止全部或部分服務」，以避免未來亦被大法官解釋為違憲。
由於「三振條款」係丁守中委員等之提案，該條款究應如何落實，例如，該三次侵害是否限於一定期間，是一週內、一個月內，還是三個月、半年？是否使用同一帳號，還是不限？是否限於由同一權利人之通知，或不同權利人合併計算？終止服務之後，多久才會恢復，還是永久出局？提案說明中均未處理，亦未授權主管機關訂定子法，只能由ISP自行訂定。此一涉及公眾接觸資訊之憲法上基本權利，竟任由ISP單方面決定，其立法之輕率，實不足取。主管機關也只能以「將繼續協助權利人團體及ISP就三振條款之相關執行細節進行協調
」，聊以自慰，而其未提及要將使用者納入執行細節協調對象，忽視廣大使用者權益，亦另人失望。
不管是原行政院版草案，或是最後通過立法成為新修正條文之丁守中委員版，嚴格言之，都不該被稱為「三振條款」，而應僅屬「三球條款」。蓋所謂「三振條款」，應係指著作權人提出檢舉，並經公正第三者認定使用者確有或應該有三次侵權情事後，才得予以判定出局，而上開二版本條文文字，僅規定使用者若有多次或三次「涉有侵權情事」，在無任何公正第三者判定是否「真有」或「大概真的有」侵權情事之情形下，就將其判定出局，使用者並無如同第90條之9第2項所定，於自認其無侵權情事時，有提出回復通知之抗辯機會，此將導致只要任何人投了三球，不管係好球、壞球或暴投，不必裁判判定，打擊者就自動出局。此種不合理之「三球條款」，將令使用者處於隨時會被ISP終止全部或部分服務之威脅，不因其是否真有侵權行為，僅因有人隨意告發而已，對使用者極度不公平，亦將造成網路秩序之混亂。
(三)公告接收通知文件之聯繫窗口資訊，以便利著作權人或製版權人提出通知，或使用者提出回復通知，以加速處理時效。
(四)執行著作權人或製版權人所提供，並經主管機關核可，為保護著作權或製版權之通用辨識或保護技術措施者。所稱「通用」，必須是該等辨識或保護技術措施，係在著作權人、製版權人及ISP間廣泛共識下，所開發完成而被採行者。若無本款經主管機關核可之通用辨識或保護技術措施，則ISP業者無須配合執行，只要其符合前述三款要件，即得適用本章民事免責規定。而本款並未課予ISP負有發展該等技術措施之義務，僅是在規定若著作權人或製版權人主動提供該等技術措施，且該等技術措施經經濟部核可者，ISP始有配合執行之義務，並以此作為進入「安全港」之要件。
原本第90條之4第3項本文關於通用辨識或保護措施部分，行政院草案規定「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。」惟考量目前內容辨識機制（Contents Recognition Tool, CRT）在技術上及商業模式上尚不成熟，若要求ISP完全配合，未必合理，乃有但書規定「但對網路服務提供者造成不合理之負擔者，不在此限。」部分著作權人擔心此一但書規定，「可能架空辨識或保護技術措施之施行，同時法院在適用此種不確定法律概念上，也有相當的解釋空間，有可能形成法律漏洞
」，因而透過立法委員丁守中之提案
，修正為「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，『經主管機關核可者』，網路服務提供者應配合執行之。」由主管機關介入審核內容辨識機制，期待能發揮均衡作用。
即使如此，第3項規定之效果如何，亦造成困擾。依第1項第4款規定，若ISP執行該等通用辨識或保護技術措施，可以達到進一步適用第90條之5至第90條之8所定不同類別ISP之各別免責要件之效果；若無經主管機關核可之通用辨識或保護技術措施，則ISP業者無須配合執行，只要其符合前述三款要件，即得適用本章民事免責規定。

然而第3項係於第1項之外，獨立成為1項，並明定：「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，經主管機關核可者，網路服務提供者『應』配合執行之。」此已屬「強制規定」，成為ISP必須配合執行之義務
，ISP若未依本項規定配合執行，違反該項義務，雖無處罰規定，僅不得進一步適用第90條之5至第90條之8所定不同類別ISP之各別免責要件，惟對於使用者所為之侵害行為，在民事上是否須負損害賠償責任，在刑事上是否負不確定故意之共犯責任，將充滿潛伏性危險。
四、ISP對著作權人或製版權人不負侵權損害賠償責任之要件
符合第90條之4規定4項先決條件之ISP，第90條之5至第90條之8，再進一步分別就4種ISP業者對著作權人或製版權人不負侵權損害賠償責任之特別要件作規定。
（一）「連線服務提供者」之免責

第90條之5規定「連線服務提供者」對其使用者侵害他人著作權或製版權之行為，不負賠償責任應具備之要件，其條件包括：

1.所傳輸資訊，係由使用者所發動或請求。

2.資訊傳輸、發送、連結或儲存，係經由自動化技術予以執行，且連線服務提供者未就傳輸之資訊為任何篩選或修改。
「連線服務提供者」僅提供連線服務，如其所傳輸資訊，係由使用者所發動或請求，不是ISP本身放上網路或進一步傳輸，且資訊傳輸、發送、連結或儲存，都是經由自動化技術執行，ISP未再就傳輸之資訊為任何篩選或修改，自然不能要求ISP對其使用者侵害他人著作權或製版權之行為，負擔賠償責任。此外，由於「連線服務提供者」僅提供連線服務，無法執行「通知/取下」程序，故未有類似第90條之6第3款、第90條之7第3款及第90條之8第3款之「通知/取下」程序規定。
（二）「快速存取服務提供者」之免責

第90條之6規定「快速存取服務提供者」對其使用者侵害他人著作權或製版權之行為，不負賠償責任應具備之要件，其條件包括：

1.未改變存取之資訊。
2.於資訊提供者就該自動存取之原始資訊為修改、刪除或阻斷時，透過自動化技術為相同之處理。
3.經著作權人或製版權人通知其使用者涉有侵權行為後，立即移除或使他人無法進入該涉有侵權之內容或相關資訊。
「快速存取服務提供者」僅是就資訊為中介及暫時儲存，以供其後要求傳輸該資訊之使用者加速進入該資訊，只要沒有改變存取之資訊，配合資訊提供者就原始資訊之修改、刪除或阻斷，透過自動化技術為相同之處理，且經著作權人或製版權人通知其使用者涉有侵權行為後，也能配合立即移除或使他人無法進入該涉有侵權之內容或相關資訊，自然不應使其對於該資訊之侵害行為負責。又「快速存取服務提供者」接獲著作權人或製版權人之通知後，並無責任判斷該資訊是否侵權，只要通知文件內容形式上齊備，立即移除或使他人無法進入該涉嫌侵權內容，就可以免責。
（三）「資訊儲存服務提供者」之免責

第90條之7規定「資訊儲存服務提供者」對其使用者侵害他人著作權或製版權之行為，不負賠償責任應具備之要件，其條件包括：

1.對使用者涉有侵權行為不知情。
2.未直接自使用者之侵權行為獲有財產上利益。
3.經著作權人或製版權人通知其使用者涉有侵權行為後，立即移除或使他人無法進入該涉有侵權之內容或相關資訊。

「資訊儲存服務提供者」僅是透過所控制或營運之系統或網路，應使用者之要求提供資訊儲存之服務，只要對使用者具體利用其設備、服務從事侵權一事確不知情，或不瞭解侵權活動至為明顯之事實或情況
，而其獲益與使用者之侵權行為間，不具有相當因果關係，例如，不論使用者所從事者係合法或非法，均一律收取相同之費用者，且經著作權人或製版權人通知其使用者涉有侵權行為後，也能配合立即移除或使他人無法進入該涉有侵權之內容或相關資訊，自然不應使其對於該資訊之侵害行為負責。關於「對使用者涉有侵權行為不知情」一節，若使用者所上載者係未具名之文章或攝影，「資訊儲存服務提供者」自不可能得知其是否違法，惟若使用者為個人，而所上載者係院線電影片或偶像表演團體新發行之專輯，實不得主張對侵權一事不知情。
（四）「搜尋服務提供者」之免責

第90條之8規定「搜尋服務提供者」對其使用者侵害他人著作權或製版權之行為，不負賠償責任應具備之要件，其條件包括：

1.對所搜尋或連結之資訊涉有侵權不知情。
2.未直接自使用者之侵權行為獲有財產上利益。
3.經著作權人或製版權人通知其使用者涉有侵權行為後，立即移除或使他人無法進入該涉有侵權之內容或相關資訊。
「搜尋服務提供者」僅提供使用者有關網路資訊之索引、參考或連結之搜尋或連結之服務，只要對所搜尋或連結之資訊涉有侵權不知情，而其獲益與使用者之侵權行為間，不具有相當因果關係，例如，不論使用者所從事者係合法或非法，均一律收取費用者，且經著作權人或製版權人通知其使用者涉有侵權行為後，也能配合立即移除或使他人無法進入該涉有侵權之內容或相關資訊，自然不應使其對於該資訊之侵害行為負責。

五、「資訊儲存服務提供者」之「通知/取下」措施之執行細節
第90條之9規定「資訊儲存服務提供者」執行「通知/取下」措施時，應遵守之事項。此條規定僅適用於「資訊儲存服務提供者」，其他三類ISP因不具資訊久暫儲存性質，乃無本條之適用。

「資訊儲存服務提供者」執行「通知/取下」之程序如下：
(一)「通知（Notice）」：著作權人或製版權人將使用者涉有侵權行為，通知「資訊儲存服務提供者」。
(二)「取下（Take Down）」：「資訊儲存服務提供者」接獲通知，立即移除或使他人無法進入該涉有侵權之內容或相關資訊，並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。
(三)「回復通知(Put-Back or Counter Notice）」：使用者接獲「取下」之轉送通知，認自己無侵權情事者，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。
(四)「轉送(Forward)」：「資訊儲存服務提供者」於接獲使用者回復通知後，應立即將回復通知文件轉送著作權人或製版權人。
(五)「提訴證明」：著作權人或製版權人於接獲「資訊儲存服務提供者」所轉送使用者回復通知之次日起10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。
(六)「回復(Restore)或告知(Notify)」：著作權人或製版權人未依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14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。
這項「通知（Notice）」、「取下（Take Down）」、「回復通知(Counter Notice)」及「回復(restore)」的程序，一般簡稱為「通知/取下（Notice/Take Down）」機制，可以快速有效遏止著作權或製版權侵害繼續發生，亦是源自於美國1998年DMCA
。
第90條之6第3款、第90條之7第3款、第90條之8第3款及第90條之9第2項及第4項所稱「使他人無法『進入』該涉有侵權之內容或相關資訊」，其實是指「接觸(Access)
」，惟因第3條第1項第18款關於「防盜拷措施」之定義，已使用「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。」此次修正新增條文只好將錯就錯，因襲而用。
依本條規定，「資訊儲存服務提供者」收到權利人或製版權人通知後，應「立即」移除或使他人無法進入該涉有侵權之內容或相關資訊，而使用者要求回復時，卻必須等到權利人在「10個工作日內」未提起訴訟，或轉送回復通知之次日起「14個工作日內」，才回復被移除或使他人無法進入之內容或相關資訊。權利人依此程序，不必經司法機關判斷，就獲得「立即」阻絕他人資訊的效果，使用者未經司法程序，僅憑權利人之單方意見，就使自己的資訊被阻絕，即使提出反對通知，也必須等「10個工作日內」或「14個工作日內」，才回復資訊，顯然並不對等。此外，未經司法程序判斷，就任憑權利人與「資訊儲存服務提供者」聯手，將資訊阻絕，不但違反「無辜之推定」，也嚴重侵害使用者憲法上的「言論表達自由」。
本條所產生之爭議，於美國已有實際案例。Brain Spaient，在YouTube張貼13分鐘影音檔案，其中8秒鐘使用Geller以念力把湯匙弄彎的「特異功能」表演，以批評Geller之虛幻。YouTube在Geller要求下，未作任何查證，即依DMCA規定刪除Brain Spaient上傳之檔案，並停權二週。雙方於2007年5月在費城聯邦法院進行侵害著作權及憲法第一修正案保護言論自由權利之訴，最後於2008年8月，達成庭外和解
。
此一場景於藍綠政治對抗嚴重之台灣，必然再度重演。試想甲候選人使用乙候選人之政治演說內容片段，對照乙於其他場合之言行錄影，製作10分鐘短片，以凸顯乙立場反覆，於網路平台上流傳。乙以甲使用其演說或新聞錄影，構成侵害著作權，依第90條之9通知分享平台取下甲所製作之短片，甲雖主張其行為屬第52條所允許為評論目的5 1合理使用，惟該影片經ISP依乙之通知取下之後，最快亦仍須等待10個工作日，始能回復該短片，屆時選舉已結束，不論選舉勝負如何，甲之言論表達自由已無從挽回。
六、ISP對涉有侵權之使用者不負賠償責任之要件
第90條之10規定，ISP業者依第90條之6至第90條之8規定，或是知悉使用者所為涉有侵權情事後，主動或善意移除或使他人無法進入該涉有侵權之內容或相關資訊，對使用者不負賠償責任。
ISP依第90條之6至第90條之8規定，於接獲著作權人或製版權人之通知文件，確認其文件內容形式上齊備，即可執行「取下」程序，對於該資訊是否確有侵權情事，並不負判斷責任，而其一旦完成「取下」程序，即不負侵權賠償責任。相對地，為確保ISP僅扮演法律所賦予承轉及中性處理資訊之角色，縱事後證明該被「取下」之內容並不構成侵權，第90條之10第1款乃明文使ISP亦無須對使用者負民事賠償責任。至於資訊儲存服務提供者，則尚須履行第90條之9所定之「通知/取下」程序，始得對使用者不負賠償責任。
關於第90條之10第2款所定ISP知悉使用者涉有侵權情事，善意「取下」該涉有侵權之內容或相關資訊，則係在著作權人或製版權人依法通知之外，經由其他管道知悉侵權情事，為鼓勵ISP業者能主動發動「取下」程序，縱事後證明該被移除之內容並不構成侵權，乃明文使ISP對該被疑侵權之使用者，亦不負賠償責任，惟此並非課予ISP業者負有對使用者監督及判斷是否侵權之義務。
關於著作權人或製版權人依第90條之6至第90條之8規定所為之通知，如未符合第90條之12所定之形式要件，ISP仍得執行「取下」程序，縱事後證明該被移除之內容並不構成侵權，依第90條之10第2款對該被疑侵權之使用者，亦不負賠償責任。
本條第1款使ISP對於依第90條之6至第90條之8移除或使他人無法進入該涉有侵權之內容或相關資訊，對於涉有侵權之使用者於事後證明無侵權情事不負賠償責任，其目的係為避免其不願配合著作權人或製版權人，尚有道理。至於第2款使ISP知悉使用者所為涉有侵權情事後，善意移除或使他人無法進入該涉有侵權之內容或相關資訊，對於涉有侵權之使用者，於事後證明無侵權情事，亦不必負賠償責任，此或將造成部分ISP毫無後顧之憂，過於積極任意移除或使他人無法進入相關內容或資訊，對於一般使用者權益之保障，明顯不足。另一種可能，則是部分ISP為避免日後必須證明係其移除或使他人無法進入相關內容或資訊，係基於「善意」，仍舊無意願依該款為之。
七、不實通知之損害負賠償責任
「通知/取下」機制是在既有的司法制度之外，提供快速排除侵害資訊或內容的特殊管道。ISP接獲取下或回復通知，僅作形式認定，即採取取下或回復動作，對於該等資訊實際上是否侵害，並不作實質認定。民法第184條第1項前段規定：「因故意或過失，不法侵害他人之權利者，負損害賠償責任。」為確保此一便宜制度不被濫用或誤用，造成相關方面之損害，或有礙ISP之配合作為，第90條之11更於民法第184條第1項之外，再予明文規定，因故意或過失，向ISP提出不實通知或回復通知，致使用者、著作權人或ISP受有損害者，應負損害賠償責任。
然而，若使用者因故意或過失，向ISP提出不實之回復通知，ISP僅是中性的依法處理者，其依第90條之4至第90條之8及第90條之10，對使用者、著作權人及製版權人，並無須負損害賠償責任，是其受損害之機會並不大。至於著作權人及製版權人之損害，並非始於使用者之不實回復通知，而是自始之侵害著作權或製版權行為，依第6章「權利侵害之救濟」之規定，即可獲致民事救濟，亦無依第90條之11規定救濟之必要。從而，最需要依第90條之11規定受保護者，是使用者。著作權人及製版權人因故意或過失，向ISP提出不實通知，使ISP將使用者之合法資訊或內容阻絕，對使用者之損害，如前述所舉之選舉案例，金錢未必得以彌補，縱使得以金錢彌補，亦不易證明其損害額。在著作權人或製版權人權利受侵害時，第88條就使其得於「所失利益」或「侵害行為所得利益」間作選擇，於不易證明其實際損害額時，更進一步得請求法院依侵害是否故意且情節重大與否，在新臺幣1萬元以上至500萬元以下酌定賠償額
，則著作權人或製版權人對使用者造成損害，亦應有相同之規定，始為公允。第90條之11將使用者與不太需要特別保護之ISP及已有周全保護之著作權人或製版權人併列，已模糊該條文真正需要保護之對象，其又僅泛泛規定「負損害賠償責任」，不若著作權人或製版權人權利受侵害時所獲得第88條之相同待遇，始用者之損失如何，無法估計，最後等於未受賠償，此一規定將誘使任意通知之產生，宜比照第88條有懲罰性規定，免除被害人就實際損害舉證之責任
。
八、授權主管機關以法規命令訂定相關各項執行細節
第90條之4第1項第3款規定，ISP必須公告接收通知文件之聯繫窗口資訊；第90條之6至第90條之9明定，著作權人或製版權人得向ISP業者提出其使用者所為涉有侵權行為之通知，或使用者認其無侵權情事，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。各該等應記載事項、補正及其他應遵行事項之辦法，其細節必須進一步明定，新法爰於第90條之12授權主管機關定。智慧局目前已著手擬訂「網路服務提供者民事免責事由實施辦法草案」。
九、附帶決議

由於網路侵害著作權情形泛濫，此次修法增訂第6章之1「網路服務提供者之民事免責事由」專章，其內容極具專要性，未必為各界所瞭解，立法院於三讀通過修正條文後，並作成附帶決議如下：「對整體社會利益，要求以最有效、經濟之方式促使網路服務提供者與權利人協力防止網路侵權，並形成權利人使用人及網路服務提供者三贏的局面。並要求智慧局必須針對各種侵權態樣廣為宣傳。」此一附帶決議固然希望有效防止網路侵權，惟文句實在不夠通順，似正亦顯示本次立法之倉促草率，思慮不周而品質不佳。
肆、新法之立法真義相關議題
新法源自DMCA之部分，縱使在國內還沒有實踐環境，還可以參考DMCA施行10年之經驗，至於DMCA以外，屬於我國創新部分，未來如何適用，則有待實際案例發展，透過行政解釋與司法判決因應。
即始如此，新法有部分相關議題，在未來適用時應予特別重視，而亦有部分議題，並未獲得釐清，分別進一步分析如下：

1、 新法特意不引進學術機構所特別訂定之責任限制規定
DMCA第512條(e)項對於公立或非營利之學術機構，定有特別之責任限制規定，將學術機構之教職員或受僱之研究生等個人之侵權行為，與其所屬學術機構進行切割，以避免該等個人之侵權行為，殃及學術機構，影響學術上之合法自由利用，此一條文於我國亦應予以引進。然而，由於美國向來關切台灣校園網路侵害議題
，而TANet又是由教育部所建立
，新法自智慧局草案研擬階段，始終未回應教育部之訴求，不願引進類似DMCA第512條(e)項之學術機構特別責任限制規定，殊為可惜
。
二、新法亦適用於ISP刑事免責事由

新法雖僅增訂第6章之1「網路服務提供者之民事免責事由」專章，但其影響所及，也牽動刑事責任之認定，ISP若依新增條文採取必要作為，縱最後使用者被認定係有侵權之事實，ISP依新法在民事上既已無責任，在刑事上亦應認定至少無侵害之故意而亦免責。

三、ISP依新法無義務採取「三振條款」
新法之目的不在增加ISP之法律責任，而在為ISP對使用者之侵害行為建立「安全港」條款，使ISP在與權利人合作，採取必要作為後，得以免責。故ISP有權選擇是否採取一定作為，進入「安全港」，法律上並無義務採取第90條之5第1項第3款的「三振條款」，其若選擇暫不採取「三振條款」，最後是否須負侵害著作權之責任，尚待司法機關於個案中依具體事實認定，不必然就應負侵權責任
。更何況如前所述，新法之「三振條款」之免責條件，究竟是以「告知」即符合，或須進一步「確實履行」，亦非無疑義。
四、ISP依新法有義務配合執行權利人提供之技術措施
由於第90條第3項明定：「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，經主管機關核可者，網路服務提供者『應』配合執行之。」與該條第1項係各別獨立，縱使ISP無意依第90條第1項進入「安全港」，仍受到第90條第3項「強制規定」之拘束，有義務配合執行，僅是在違反該項義務時，新法無處罰規定而已，但對於使用者所為之侵害行為，是否負民、刑事責任，尚不明確。進一步言，著作權人或製版權人投資研發辨識或保護技術，係為保護自身權利，新法要求ISP必須增加自己的負擔，去保護著作權人或製版權人之收益，正當性並不十分充足，此與ISP採用過濾軟體過濾垃圾郵件、色情或病毒檔案，性質上並不相同
。蓋ISP過濾垃圾郵件、色情或病毒檔案，有利於提升ISP本身之服務品質，降低垃圾郵件、色情或病毒檔案、色情或病毒檔案，也有利所有使用者，但ISP配合著作權人或製版權人採取辨識或保護技術，完全是利於權利人，增加了ISP之負擔，也不利有利所有使用者接觸各種資訊，立法之衡平性，實不充足。
五、ISP依新法無義務依權利人通知移除或使他人無法進入該涉有侵權之內容或相關資訊
第90條之6至第90條之8，乃至第90條之9特別針對「資訊儲存服務提供者」所定之「通知/取下」措施程序，都僅是ISP是否進入「安全港」之選項之一，是否為之，ISP有絕對的自我決定權，依新法並無義務必須依權利人通知，就移除或使他人無法進入該涉有侵權之內容或相關資訊。較令人擔心的是，此一機制或許易導致ISP為避免自己受使用者侵權行為之牽累，一旦接獲權利人通知，不問是否真有其事，即配合將被控涉有侵權之內容或相關資訊阻絕，使無法被接觸，嚴重影響資訊傳播自由。
六、ISP依新法無義務對權利人提供使用者個人資料
眾所關心的另一議題是，新法是否令使用者個人資訊被ISP輕易洩漏。第90條之9規定「資訊儲存服務提供者」執行「通知/取下」措施時，應遵守之事項，其中，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，而「資訊儲存服務提供者」於接獲使用者回復通知後，應立即將回復通知文件轉送著作權人或製版權人。
此時，依智慧局目前所擬訂之「網路服務提供者民事免責事由實施辦法草案」，其第5條規定使用者「回復通知」應備之文件，應包括「使用者或其代理人姓名或名稱、地址及電話號碼或電子信箱地址」，「資訊儲存服務提供者」只有於接獲使用者回復通知，進一步立即將回復通知文件轉送著作權人或製版權人時，才會將使用者個人資料，透露給著作權人或製版權人。在此之前，「資訊儲存服務提供者」原則上並無對權利人提供使用者個人資料之義務。因此，若「資訊儲存服務提供者」無意進入「安全港」，或使用者未發送回復通知，或其他非「資訊儲存服務提供者」之ISP，均不得任意將使用者的資料揭露給權利人。
七、ISP對於其他網路侵權或不法行為應得比照適用
網路侵權或不法行為，不限於侵害著作權方面，還包括譭謗、侵害個人隱私、從事槍械、毒品交易、賭博、詐騙、色情、恐怖暴力、破壞金融秩序、資訊安全等活動，散布色情、戀童、電腦病毒、自殺、爆破等資訊，而關於侵害智慧財產權之販售仿冒商標商品，亦為網路不法活動之一部分。如今特別針對侵害著作權立法後，ISP對於其他網路侵權或不法行為，即可能發生比照適用之效果，惟尚有待實務進一步測試。
八、公眾言論自由之權利或著作權法所允許合理使用之特權將受限制
依新法第90條之6至第90條之10，著作權人或製版權人單方面通知ISP，或ISP自行本於善意之決定，網路資料就被會取下，並未經司法機關或任何公正第三人判斷，如著作權人、製版權人或ISP誤判或惡意阻礙，則公眾言論自由的權利，或是著作權法中合理使用所允許之利用特權，如何保障，新法並無任何防制機制。新法先推定使用者必屬侵權，故任令著作權人、製版權人或ISP得單方面將使用者之內容或相關資訊移除或使他人無法進入，使用者即使得依第90條之11條求償，惟損害已發生，求償更難證明損害，立法思考上完全忽視使用者之基本權利，甚不洽當。
九、權利人與使用者關於資料之取下與回復處理程序不對等

依據第90條之9規定「資訊儲存服務提供者」執行「通知/取下」措施時，著作權人或製版權人通知ISP，網路資料就立刻被取下，使用者提出反對通知後，最快卻還要等著作權人於10個工作天內沒有提告，才可能被回復，萬一資料被取下後已無法回復，ISP只要通知使用人，就沒有責任。此一立法顯然過於偏愛權利人，先已推定使用者必然是構成侵害，若使用者資料被誤刪而無從回復，亦無從補救，並不合理。「資訊儲存服務提供者」因權利人通知，立即取下，僅係方便權利人暫時性措施，一旦使用者為回復通知，法制設計上應使「資訊儲存服務提供者」立即回復，否則最快卻還要等權利人於10個工作天後，始能確認得否回復。新法未要求「資訊儲存服務提供者」依使用者之回復通知立即回復，已使權利人與使用者雙方不對等。其實，「通知/取下」程序應僅是快速處理網路侵權泛濫之暫時性權宜措施，不應在權利人與使用者造成太大之地位不均衡，當權利人與使用者雙方對於是否侵害已生爭執，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，使用者必為非。
伍、結論

著作權人或製版權人之權利應予保護，由於網路使用令權利人之權利更易受到侵害，確實有必要尋求更有效之防制方法，但著作權法之立法目的不僅是保護著作權，而在於均衡著作權人或製版權人、利用人及一般公眾之利益。保護著作權人或製版權人之方式有諸多選項，除了法律，尚有經營模式、科技方法等
，新法在權利人壓力團體之主導下立法，純以保護著作權人之私權為思考重點，卻沒有考慮使用者及其他公眾之利益，顯然已經失衡。新法於遏止網路侵害著作權泛濫之功用，必然有效，但其對公眾利用網路、接觸資訊之機會，可能產生的負面效應，未來將一一浮現，是期待著作權人節制？還是寄望ISP以使用者為念？這一切都不操在使用者及一般公眾，而立法者似乎還認為本會期已完成一項重大業績
。
(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(以下稱智慧局)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，並擔任智慧局著作權審議及調解委員會委員(教育部代表)。


� 參見行政院97年10月1日院臺經字第0970090683號函送立法院審議「著作權法部分條文修正草案」總說明。


� 本草案起源於著作權人團體在95年4月透過立法委員謝國樑參酌韓國立法例，提出著作權法第88條修正案及新增第90條之4有關網路服務提供者責任限制之修法草案(該草案內容可於智慧局網站閱覽，http://www.tipo.gov.tw/ch/AllInOne_Show.aspx?path=2770&guid=94b82b63-47e2-4def-8a9e-b1411e1ce4ac&lang=zh-tw&pat，98年7月15日)其最後雖在立法院未完成連署成為議案，但已對智慧局形成必須研提對案之壓力。參見賴文智，「我國網路服務提供者責任限制立法所涉相關議題簡介」，97年8月全國律師月刊雜誌，p.17。


� 歐盟2000年「電子商務指令(Directive 2000/31/EC of the European Parliament and of the Council of 8 June 2000 on certain legal aspects of information society services, in particular electronic commerce, in the Internal Market (Directive on electronic commerce)」，於第12條至第14條就ISP的法律責任作規範，只要其傳輸不是ISP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。


� Pub. L. No. 105-304 (H.R. 2281), 112 Stat. 2860 (1998)，有關該法案簡介，請參見拙著「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，可於個人公益網站「著作權筆記」中閱覽，http://www.copyrightnote.org/paper/pa0010.doc。


� 美國自2006年以來，即不斷在每年的特別301報告中，要求台灣修正著作權法解決ISP責任議題。參見作者於「著作權法網路服務提供者責任限制條款修法論壇」中整理之迻譯，� HYPERLINK "http://www.copyrightnote.org/eclqna/clqna.php?op=showcontent&id=9" ��http://www.copyrightnote.org/eclqna/clqna.php?op=showcontent&id=9�，98年7月15日。


� 智慧局在新法通過後所製作之980513「著作權法部分條文修正案」常見問答Q＆A就明白指出，「我國自94年起，即積極邀請著作權人團體及國內各大網路服務提供者（下稱ISP）研商，期以『行政指導』方式建立此等『通知/取下』機制之自律公約。惟此等自律公約究非法律，有關ISP對其使用者利用其服務從事侵權時，ISP有無民事責任？ISP依著作權人之通知，取下侵權資訊者，得否免除其法律責任？均有未明。智慧局爰參考各國法制並配合我國國情修正著作權法。」該文件可於該局網站閱覽，� HYPERLINK "http://www.tipo.gov.tw/ch/AllInOne_Show.aspx?path=2770&guid=94b82b63-47e2-4def-8a9e-b1411e1ce4ac&lang=zh-tw&pat" ��http://www.tipo.gov.tw/ch/AllInOne_Show.aspx?path=2770&guid=94b82b63-47e2-4def-8a9e-b1411e1ce4ac&lang=zh-tw&pat�，98年7月15日。


� 參閱智慧局依立法院經濟暨能源委員會於98年1月5日審查「著作權法部分條文修正草案」時之要求，於98年1月22日舉辦之「著作權法部分條文修正草案」公聽會中，臺灣商業軟體聯盟，BSA共同主席蔡文宜發言紀錄：「由於網路科技的發展加速盜版的蔓延，智慧局在4年前即已投入相當的心力，針對盜版資訊的移除，希望能夠協調權利人團體及ISP業者推動所謂的自律公約。固然自律公約有其效果，然而就權利人而言，我國如果能依循國際趨勢，參考美國數位千禧年著作權法（DMCA）的作法訂定ISP避風港機制之立法，也就是目前ISP草案的規定模式，對於權利人會更有保障。」該次會議紀錄可於該局網站閱覽，� HYPERLINK "http://www.tipo.gov.tw/ch/AllInOne_Show.aspx?path=2770&guid=94b82b63-47e2-4def-8a9e-b1411e1ce4ac&lang=zh-tw&pat" ��http://www.tipo.gov.tw/ch/AllInOne_Show.aspx?path=2770&guid=94b82b63-47e2-4def-8a9e-b1411e1ce4ac&lang=zh-tw&pat�，98年7月15日。


� 有關ISP責任限制之立法思考與方向，於拙著「網路服務提供者著作權侵害責任限制之立法思考與方向」，97年8月全國律師月刊雜誌，第347期，頁28-44，已有諸多討論，不再贅述。該文可於作者個人網站「著作權筆記」中閱覽，http://www.copyrightnote.org/paper/pa0048.doc，98年7月15日。


� 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=1360，98年7月15日。


� 著作權法第四章「製版權」所含括之第79條及第80條，是我國所特有的制度，在保護「無著作財產權或著作財產權消滅之文字著述或美術著作」之製版人權利，並準用著作權保護部分條文，故亦一併於「網路服務提供者之民事免責事由」納入。


� 參見智慧局於97年7月7日所提出之草案第3條。


� 參見智慧局在新法通過後所製作之980513「著作權法部分條文修正案」常見問答Q＆A之Q2說明。


� 著作權法中均以「人」規範對象，本章以「使用者」稱之，而不稱「使用人」，應係以實際使用之一方，不限於「自然人」或「法人」，以「使用者」稱之較易含括所有非「人」之使用方。


� 依98年4月8日丁委員等於立法院第7屆第3會期經濟委員會第7次全體委員會議提案，參見立法院公報第98卷第21期第270頁以下。


� 有關法國「三振條款」之立法討論，參見「著作權法網路服務提供者責任限制條款修法論壇」� HYPERLINK "http://www.copyrightnote.org/eclqna/clqna.php?op=showcontent&id=9&p=1" ��http://www.copyrightnote.org/eclqna/clqna.php?op=showcontent&id=9&p=1�，98年7月15日。


� 參見智慧局在新法通過後所製作之980513「著作權法部分條文修正案」常見問答Q＆A之Q4說明。


� 參見智慧局98年1月22日舉辦「著作權法部分條文修正草案」公聽會紀錄，財團法人臺灣著作權保護基金會(TFACT) 楊泰順執行長建議。� HYPERLINK "http://www.tipo.gov.tw/ch/AllInOne_Show.aspx?path=2770&guid=94b82b63-47e2-4def-8a9e-b1411e1ce4ac&lang=zh-tw&pat" ��http://www.tipo.gov.tw/ch/AllInOne_Show.aspx?path=2770&guid=94b82b63-47e2-4def-8a9e-b1411e1ce4ac&lang=zh-tw&pat�，98年7月15日。


� 依98年4月8日丁委員於立法院第7屆第3會期經濟委員會第7次全體委員會議提案，「此係給ISP業者一個考量空間，其可諮詢專業機構，是否採用何種辨識保護措施，也可避免業者動輒以不合理之負擔為由，而逃避此科技之發展保護。請主管機關先行論斷，也可避免權利人欲強加負擔與業者之嫌。若果真發生爭端，法官也可由專業機構處得到合理的判斷。」參見立法院公報第98卷第21期第272頁。


� 智慧局在新法通過後所製作之980513「著作權法部分條文修正案」常見問答Q＆A之Q4說明：「新修正著作權法第90條之4之規定，並非課予ISP負有發展該等技術措施之義務，而係指著作權人如主動提供該等技術措施，且該等技術措施須經智慧局核可者，ISP始有配合執行之義務，並以此作為進入安全港之要件。」其已明白指出「ISP有配合執行之義務」。


� 美國DMCA第512條第(c)規定，does not have actual knowledge that the material or an activity using the material on the system or network is infringing.或is not aware of facts or circumstances from which infringing activity is apparent.


� DMCA第512條第(ｃ)項。


� 關於「進入」一詞，不如「接觸（access ）」一詞精確，請參閱拙著「九十三年新修正著作權法之析疑」，登載於94年2月萬國法律第139期，頁91-103，可於作者個人網站「著作權筆記」中閱覽，http://www.copyrightnote.org/paper/pa0036.doc，98年7月15日。


� 詳請參閱拙著「從資訊分享到利益分配--YouTube--你的頻道，我的財富」，� HYPERLINK "http://www.copyrightnote.org/crnote/bbs.php?board=2&act=bbs_read&id=138&reply=138" ��http://www.copyrightnote.org/crnote/bbs.php?board=2&act=bbs_read&id=138&reply=138�，98年7月15日。


� 第88條規定：「因故意或過失不法侵害他人之著作財產權或製版權者，負損害賠償責任。數人共同不法侵害者，連帶負賠償責任。前項損害賠償，被害人得依下列規定擇一請求：一、依民法第二百十六條之規定請求。但被害人不能證明其損害時，得以其行使權利依通常情形可得預期之利益，減除被侵害後行使同一權利所得利益之差額，為其所受損害。二、請求侵害人因侵害行為所得之利益。但侵害人不能證明其成本或必要費用時，以其侵害行為所得之全部收入，為其所得利益。依前項規定，如被害人不易證明其實際損害額，得請求法院依侵害情節，在新臺幣一萬元以上一百萬元以下酌定賠償額。如損害行為屬故意且情節重大者，賠償額得增至新臺幣五百萬元。」


� 本文作者曾建議本條應增訂第2項之法定賠償額為「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。」免除被害人就實際損害舉證之責任，惟未被接受。


� 2008年4月25日美國貿易代表署301報告持續關切台灣ISP的立法進度，該項報告有關對於台灣的關切部分，就將校園反盜版活動與著作權法關於ISP責任之立法掛勾，並特別指明TANet 之網路侵權議題”The United States urges Taiwan to continue to implement the 2007 Campus Action Plan, continue its efforts to combat counterfeiting and Internet piracy, and to work closely with the LY to pass pending IPR legislation regarding liability of Internet service providers for copyright infringements. The United States asks that Taiwan continue to take effective action against piracy on the Internet, especially on TANet, the Internet service provider administered by Taiwan’s Ministry of Education, and against the unauthorized use of copyrighted material on or near universities.”即使於98年1月16日的特別301非定期檢討(the Special 301 Out-of-Cycle Review)中，將台灣自特別301觀察名單除名，對此議題也沒有放鬆，該報告敘及”Taiwan also made progress with respect to passing amendments to the Copyright Law aimed at assisting right holders in their efforts to stop copyright infringement on the Internet. On August 27, Taiwan’s IP Office submitted draft legislation to the Executive Yuan (EY). The legislation would create an incentive for ISPs to assist with addressing infringing activities by those using their networks by limiting liability for ISPs that follow specific procedures. The EY approved and submitted the draft legislation to the Legislative Yuan on October 1, 2008, where it is now under consideration for final approval.”” The United States will continue to carefully monitor Taiwan’s progress in improving its IPR regime, including enactment of pending legislation to fight Internet piracy, efforts to improve customs and border enforcement to prevent the import and export of IPR infringing goods, implementation of effective policies to reduce IPR theft on school campuses and over the Internet, and continued progress to ensure the protection and enforcement of IPR for pharmaceutical products and medical devices, including working to reduce the import, export and availability of counterfeit drugs.”。


� TANet係由教育部及部分國立大學於79年7月起所共同建立之全國性教學研究網路，其主要目在支援全國各級學校及研究機構教學研究活動，以促進資源分享與合作。� HYPERLINK "http://www.edu.tw/MOECC/content.aspx?site_content_sn=1730" ��http://www.edu.tw/MOECC/content.aspx?site_content_sn=1730�，98年7月15日。


� 長期關切本議題發展之簡榮宗律師亦主張新法應一併引進DMCA第512條(e)項之學術機構特別責任限制規定，參見簡榮宗，「簡介網路服務提供者之責任限制立法草案」，97年8月全國律師月刊雜誌，p.14。


� 台灣著作權保護基金會於教育部98年6月17日召開之98年度保護校園智慧財產權跨部會諮詢小組第1次會議提案，要求教育部電算中心針對著作權法新修正課以網路服務提供者侵權免責要件應妥為因應，提案說明一指出：「總統於5月13日公布立法院修正通過之《著作權法》，其中第90條之4規定網路使用者若被通知侵權達三次且未行『反通知』之辯護，則網路服務提供者應終止提供其服務；網路服務提供者若未依法執行，將依民法規定，被課以協助犯罪之責任，影響廣泛值得關注。」實則，ISP依新法並無義務採取「三振條款」，未採取無義務採取「三振條款」並不必然即應負侵權責任，智慧局代表陳淑美副局長於會中亦確認此一原則，台灣著作權保護基金會故意曲解新法，嚴重誤導各界以為「網路使用者若被通知侵權達三次且未行『反通知』之辯護，則網路服務提供者應終止提供其服務」且「網路服務提供者若未依法執行，將依民法規定，被課以協助犯罪之責任」，並不可取。


� 立法委員丁守中立之提案即將著作權侵害與垃圾郵件、色情氾濫、網路病毒等畫上等號，認為ISP對此議題應有一致之作法，該提案談到：「鑒於網路環境的優質化是全民所共同追求，現今污染網路環境嚴重者，如垃圾郵件、色情氾濫、網路病毒以及P2P的非法下載及上傳。為此，網路業者積極建構在垃圾郵件處理、色情過濾及防毒的軟體。惟涉及著作權利的利用，包括著作內容的重製及傳輸，卻因無法約制，任憑盜版四處流竄。今行政院所送之著作權法修正案內容宣示性意義大於實質性，對於ISP業者應負責任與配合事項之強制力過於糢糊，致此條文徒具形文。故為建立社會道德責任，改善網路環境，減少侵權與訟源，遂提出『著作權法第九十條之四』修正草案，是否允當，敬請公決。」立法院第7屆第3會期經濟委員會第7次全體委員會議提案，參見立法院公報第98卷第21期第271頁。


� 關於以經營模式、科技方法保護著作權之議題，請參見拙著「面對著作利用的新局面」，刊載於97年11月「智慧財產權月刊」119期，頁21-38，可於作者個人網站「著作權筆記」中閱覽，http://www.copyrightnote.org/paper/pa0049.doc，98年7月15日。


� 新法於98年4月21日立法通過後，所有媒體均報導「丁守中認為，修法通過後對於網際網路的發展、智慧財產權的保護，應該可以達成三贏的局面。」獨未見此一新法對於廣大合法使用者，到底有何正面與負面影響之報導。
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