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Abstract

Consumption of Online Digital download is tending to be the most potential market. It is doubtful whether the current consumer protection law can be applied to those sanctions. In 2012, Taipei city government recognized Google Play as “mail order purchase” and required it provide a seven day refund window for all paid apps. This requirement caused legal argument and Taipei city government lost this lawsuit.

This Article discusses the background, development of the provisions concerning to “mail order purchase” in Taiwan Consumer Protection Law and its practice. It also analyzes the Amendment of Consumer Protection Law submitted by the Executive Yuan to the Legislative Yuan. After referring the new Law of Protection for Consumer’s Rights in Mainland China, this Article submits some observations and suggestions to Taiwan Amendment,

壹、前言

數位網路環境下，消費型態有諸多改變，其中尤以線上付費並由網路直接下載數位檔案之消費行為，最具市場潛力。然而，既有之消費者保護立法究竟是否能適用此一新消費型態，於企業經營者及消費者之間營造公平合理交易環境，非無疑義。台灣實務上將該等消費型態歸類為消費者保護法第2條第10款所定之「郵購買賣」，並認為企業經營者應依第19條規定提供「7日猶豫期」，引發企業經營業者反彈，造成爭訟，最終擬透過修法解決。
本文探討台灣消費者保護法「郵購買賣」之相關規定背景、發展及其實際適用案例，討論立法院審議中之行政院版消費者保護法修正草案，並參考大陸消費者權益保護法最新之修正，擬對此議題提出觀察與建議，期待對台灣消費者保護法之修正能有積極之助益。
貳、台灣消費者保護法「郵購買賣」相關規定之源起與修正
台灣消費者保護法制定公布於1994年1月11日，其立法背景係經過1979年米糠油「多氯聯苯受害事件」、「假酒事件」及1982年「鎘米事件」等一連串食品安全問題，消費者安全與健康未能有效保障，促使民間與政府通力合作，完成立法工作
。隨後，該法分別於2003年1月21日及2005年2月5日二度修正。目前，行政院於2013年5月27日所提出之修正草案正由立法院審議中。
線上付費並由網路直接下載數位檔案之消費行為，究竟是否屬於消費者保護法第2條第10款所定之「郵購買賣」，係本文主要討論之基礎，涉及其是否適用「7日猶豫期」以及後續相關議題。

ㄧ、「郵購買賣」之範圍

1994年之消費者保護法即已規範有「郵購買賣」之相關規定，當時第二條第八款規定：「郵購買賣：指企業經營者以郵寄或其他遞送方式而為商品買賣之交易形態。」1994年11月2日發布之消費者保護法施行細則第3條則規定；「本法第二條第八款所稱郵購買賣之交易型態，指企業經營者以廣播、電視、電話、傳真、目錄之寄送或其他類似之方法，使消費者未檢視商品而為要約，並經企業經營者承諾之契約。」當時之「郵購買賣」，很單純地是企業經營者先以「廣播、電視、電話、傳真、目錄之寄送或其他類似之方法」，消費者憑廣告間接認識商品，未直接檢視所有購買之商品而進行要約，經過企業經營者承諾後，先付費或採貨到付款，以郵寄或專人遞送實體商品之方式，雙方完成交易。

消費者保護法1994年制定公布時，網路尚不發達，自然未思考到網際網路行銷之問題，故未針對「以網際網路行銷」做規範。2003年消費者保護法第一次修正時，開始面對網際網路行銷議題，一方面將消費者保護法施行細則第3條關於「郵購買賣」之定義修正提升法律位階，移列於消費者保護法第2條第10款，同時增訂交易資訊之傳遞管道，修正後之條款為「十、郵購買賣：指企業經營者以廣播、電視、電話、傳真、型錄、報紙、雜誌、網際網路、傳單或其他類似之方法，使消費者未能檢視商品而與企業經營者所為之買賣。」當時修正之說明認為「現行第八款有關郵購買賣之定義，係將履行債務之方法，作為買賣型態之定義內容，恐有誤導之虞，爰將本法施行細則第三條規定予以修正納入，並將款次遞增為第九款。另將例示項目中之『目錄之寄送』修正為『型錄』，並增列『報紙』、『雜誌』、『網際網路』以及『傳單』，以符合當前交易之需要
。」該次修正，正式將「網際網路」列為「郵購買賣」之管道。
二、「七日猶豫期」之立法思考
實務上對於消費者選購商品後，得於一定期間內退回商品，要求企業經營者退款，ㄧ般稱此為「鑑賞期」，然而，此一用詞並不精確，蓋消費者取得商品後，對於商品究竟有無進行「鑑賞」，不是重點，而是使消費者得考慮再三，有機會於一定時間內反悔，解除契約，縱使收取商品後未曾進行「鑑賞」，亦不影響契約解除權時效之計算。反之，於契約解除權時效期間內之「鑑賞」，若造成商品之物質消失，例如食物已食用殆盡，能否再准予解除契約，更有待商榷。
消費者保護法第19條第1項規定：「郵購或訪問買賣之消費者，對所收受之商品不願買受時，得於收受商品後七日內，退回商品或以書面通知企業經營者解除買賣契約，無須說明理由及負擔任何費用或價款。」此係消費者保護法賦予消費者「七日猶豫期」之權利。行政院函送立法院審議之消費者保護法修正草案第17條說明：「於郵購及訪問買賣最易發生誤購，爰賦予猶豫期間」。該條文後來係依據立法委員趙少康等之提案通過，其立法理由則為「(一)由於郵購買賣與訪問買賣之交易通常是在消費者無法詳細判斷或思考之情形下，而使消費者購買不合意或不需要之商品，為衡平消費者在購買前無法獲得足夠的資料或時間加以選擇，故採將判斷時間延後之猶豫期間制，俾供消費者詳細考慮，並予解約的機會。(二)為表示慎重及存證之必要，及衡平雙方權利義務，而採書面通知為解除權行使之方法。(三)為避免猶豫期間之制度失效，而禁止以特約排除猶豫期間
。」上開立法說明明白揭示「猶豫期」，乃係「七日猶豫期」一詞之由來。
消費者收受商品後，享有七日內無須說明理由及負擔任何費用或價款之解除買賣契約權利，絕對不利於企業經營者，惟由於郵購買賣之消費者，未能檢視商品即與企業經營者進行買賣，有利於企業經營者在先，為避免企業經營者藉此提供品質低劣或與廣告不實之商品，必須有一機制平衡雙方利益，或預先遏止企業經營者虛假不實之企圖，乃於交易生效完成後
，賦予消費者一定期間之「猶豫期」，使稍有偏失於企業經營者之交易地位天平，重回公平均衡。企業經營者欲享有消費者未能檢視商品即與其進行買賣之郵購買賣利益在前，就必須於其後承擔消費者任意解除契約之風險，事實上企業經營者自始享有主控權，可決定是否進入郵購買賣市場。
為了落實對於消費者之保護，消費者保護法第19條第2項還進一步規定：「郵購或訪問買賣違反前項規定所為之約定無效。」使「七日猶豫期」成為不可預先捨棄之消費者重要權利，此外，第11條第2項及第12條第1項也規定：「定型化契約條款如有疑義時，應為有利於消費者之解釋。」「定型化契約中之條款違反誠信原則，對消費者顯失公平者，無效。」
三、網路直接下載數位檔案之消費行為非屬「郵購買賣」之考量
網路直接下載數位檔案之消費行為非屬「郵購買賣」，有各方面之依據或考量，分述如下：

(ㄧ)法制上之依據
2003年消費者保護法將「網際網路」增訂納入第2條第10款「郵購買賣」之定義時，其真意究竟如何，到底有無包括線上付費並由網路直接下載數位檔案之消費行為，有待討論。若仔細查考立法資料，可以理解其僅是將「網際網路」等同於「廣播、電視、電話、傳真、型錄、報紙、雜誌、及傳單」，均屬於廣告行銷管道，而非商品傳送管道。立法院衛生環境及社會福利委員會於2002年12月18日初審修正草案時，行政院消費者保護委員會秘書長劉春堂特別就草案增訂網際網路購物之規定進行說明，其回答委員質詢時稱：「網際網路購物有一部分與電視購物相同，我們認為這部分應該在消保法郵購買賣的範圍內，所以應該適用七日內退貨的規定。但是，郵購方法的規定並沒有特別就網際網路購物加以標明，所以，這次修正我們特別參考邱委員毅的版本，在郵購買賣中納入網際網路買賣，然後轉到第十九條，就可以直接適用了
。」由此可見，現行消費者保護法第19條第1項及第2條第10款之「郵購買賣」，關於「網際網路購物」，僅限於透過網路廣告之行銷管道，進行實體商品交易消費，並不包括線上付費並由網路直接下載數位檔案之消費行為。 其所稱之「以網際網路行銷」是指如同廣播、電視、電話、傳真、型錄、報紙、雜誌、傳單一樣，僅是在網際網路上刊載商品目錄，消費者選購商品後，必須到金融機構轉帳付費，企業才會以郵寄方式發送商品。然而，目前之交易情形是消費者第一次登錄時，已先設定好信用卡或其他線上金流付費機制，往後只須點選確認購買意願及輸入密碼授權交易，金額自動扣減，數位檔案立即傳送至消費者手機或任何連線設備上，銀貨立即已經兩訖。
其實，當年立法委員邱毅之版本，亦無從顯示係真實地針對透過網路下載數位檔案之電子商務消費模式進行規範，但行政院於91年6月13日向立法院所提消費者保護法修正草案，卻是避重就輕，迴避了電子商務爭議之消費者保護，導致目前無法可管之窘態。邱毅版本於第2條第11款將「網際網路購物」於第10款之「郵購買賣」以外，另行定義，「指企業經營者經由網路之連結，與遠端不特定消費者所締結之商品或服務交易型態。」並將第19條第1項修正為：「郵購、訪問買賣或『網際網路購物』之消費者，對所收受之商品不願買受時，得於收受商品後七日內，退回商品或以書面通知企業經營者解除買賣契約，無須說明理由及負擔任何費用或價款。」

2003年消費者保護法關於「郵購買賣」之增訂，未包括線上付費並由網路直接下載數位檔案之消費行為，更面臨主管機關權責歸屬不確定之困境。當時消費者保護之中央主管機關行政院消費者保護委員會於行政體系中係相對弱勢機關，無法指定電子商務主管機關，乃擬於草案第46條之1增訂：「主管機關得視需要，就電子商務建構消費爭議處理機制。前項消費爭議處理機制，不妨害消費者依本章所得行使之權利。」其目的雖是就電子商務爭議建立處理機制，實則係要將權責交由各主管機關自行視情況處理，或是使行政院消費者保護委員會有權依法要求各「目的事業主管機關」建構消費爭議處理機制，蓋依該法第6條規定：「本法所稱主管機關：在中央為目的事業主管機關；在直轄市為直轄市政府；在縣 (市) 為縣 (市) 政府。」既然電子商務之中央目的事業主管機關誰屬不易確定，至少於消費者保護法中明確規定由各主管機關視需要就電子商務建構消費爭議處理機制，以供未來具體爭議時，有法律明文依據得要求相關機關建構電子商務消費爭議處理機制。
2002年12月18日行政院消費者保護委員會秘書長劉春堂於立法院衛生環境及社會福利委員會於初審消費者保護法修正草案時，針對草案第46條之1增訂電子商務消費者保護機制規定進行說明，他說：「目前電子商務仍不斷發展當中，每一個國家都面臨電子商務爭議處理的問題，因為這是跨國性與虛擬空間進行的，所以各國還沒有一個明確的處理方法，我們希望先有一個法條依據，主管機關再根據其個別需要建構消費者保護機制。」「目前電子商務立法所面臨的問題是，沒有人願意承認它是主管機關，因為電子商務涉及的不只是ㄧ般的商品及服務。雖然消費者保護綱領公布了，但是最後的爭議處理才是問題，所以我們必須在這裡授權各主管機關針對其爭議狀況建議一個處理機制。」惟此一說法並不為委員會立法委員所接受，對於草案第46條之1規定認為，「因應目前電子商務管理機制不明，本條尚有爭議，爰不予增訂。」此外，並作成附帶決議：「電子商務爭議未來勢必日益增加，為保護消費者，並期使電子商務交易秩序得以順暢建立，消費者保護委員會應會同各有關機關儘速完成電子商務相關法制之擬定
。」行政院消費者保護處與各相關機關迄今尚未完成電子商務相關法制之擬定。
(二)商品本質之考量

網路直接下載數位檔案之消費行為，除於立法過程確實未納入考量，商品性質亦屬不宜輕忽之因素。易於複製或僅具一次使用性之數位消費產品，諸如MP3、影音電子檔、電子書，乃至App應用軟體，即使係以網際網路之方法行銷，也未必適合適用「七日猶豫期」。著作權法第60條允許消費者出租其合法購買的各種著作權商品，但特別將錄音著作與電腦程式著作除外，正是考量CD與軟體之易複製性，特意排除，則網路直接下載數位檔案之消費行為，是否適合列為「郵購買賣」而賦予消費者「七日猶豫期」，更有進一步討論之餘地。

(三)交易模式之考量
消費者保護法所規範之消費關係，包括「商品」及「服務」
，「郵購買賣」依消費者保護法第2條第10款之定義，係指「商品之買賣」。關於「商品」，消費者保護法施行細則第4條規定：「本法第七條所稱商品，指交易客體之不動產或動產，包括最終產品、半成品、原料或零組件。」，而依民法第345條第1項規定：「稱買賣者，謂當事人約定一方移轉財產權於他方，他方支付價金之契約。」是消費者保護法之「商品」限於有體物，不及於無體之資訊或內容，而「買賣」則必須有財產權之移轉，若無財產權之移轉則非屬「買賣」之行為。目前有諸多數位消費之行銷，均強調係「授權」而非「買賣」，例如，電腦程式著作之買受、電子書、MP3或影音檔案之線上瀏覽觀賞，企業經營者均宣稱消費者付費僅係取得利用或接觸著作之授權，並未取得有體物之所有權，即便電腦光碟片以郵寄傳遞實物之交易，其上亦明確載明光碟所有權保留於發送者，實體物之遞送僅係供接收者依授權條件利用而已，一旦授權期間屆滿，消費者即不得再行接觸。更有進者，既是各自付費授權接觸著作，企業經營者僅受權付費之消費者得自行利用或接觸，消費者並不得逾越授權範圍，將此利用或接觸之權利讓與他人，否則即構成侵害著作權。
基此，網路直接下載數位檔案之消費行為，僅係付費取得利用或接觸著作之授權，未取得任何商品之所有權，不符合「買賣」，並非「郵購買賣」，而係「服務之提供」。雖然消費者保護法於2003年增訂第19條之1，使第18條及第19條準用「以郵購買賣或訪問買賣方式所為之服務交易」，然到底係如何準用，易生爭議，根本之道在於修正釐清「郵購買賣」之定義，始能進一步討論是否賦予消費者「七日猶豫期」之議題。
四、中央主管機關之函釋

網路直接下載數位檔案之消費行為究竟是否屬「郵購買賣」，2003年1月21日消費者保護法修正後，即已面臨質疑。行政院消費者保護委員會於2003年3月25日針對某科技股份有限公司有關於網站提供消費者付費下載數位軟體產品之交易是否屬於該法第19條規範之郵購買賣時，曾認為消費者保護法第2條第10款規定，「所謂郵購買賣係指企業經營者以廣播、電視、電話、傳真、型錄、報紙、雜誌、網際網路、傳單或其他類似之方法，使消費者未能檢視商品而與企業經營者所為之買賣。故若企業經營者提供網路交易時，以合理方式使消費者有機會於適當時間內得以檢視該等數位化商品者，才可認為其交易非屬本法所稱之郵購買賣
。」該項解釋其實已體認到「於網站提供消費者付費下載數位軟體產品之交易」之特殊性，認為其並不屬於「郵購買賣」，但基於保護消費者之考量，類推適用消費者保護法第19條規範之郵購買賣，乃以行政函釋設定一項前提，亦即企業應「以合理方式使消費者有機會於適當時間內得以檢視該等數位化商品」，「才可認為其交易非屬本法所稱之郵購買賣」，進而不適用第19條「郵購買賣」之「七日猶豫期」。
行政院消保會於當時其實應已體認「於網站提供消費者付費下載數位軟體產品之交易」具特殊性，並不屬於「郵購買賣」，惟於法律修正前，基於保護消費者之考量，不願明示「網站提供消費者付費下載數位軟體產品之交易」，不管「消費者能否檢視商品」，均不屬於「郵購買賣」，更不適用第19條之「七日猶豫期」，乃於行政函釋中，答非所問地自行另設前提，指企業應「以合理方式使消費者有機會於適當時間內得以檢視該等數位化商品」，「才可認為其交易非屬本法所稱之郵購買賣」，進而不適用第19條「郵購買賣」之「七日猶豫期」。
叁、消費者保護法「郵購買賣」爭議案件之實例

現行消費者保護法關於「郵購買賣」之規定，並無從適用於網路直接下載數位檔案之消費行為，然台北市政府於2011年6月間，以Google拒絕依消費者保護法第19條第1項、第2項規定，提供消費者對於智慧型手機應用軟體App下載「七日猶豫期」，開罰新台幣100萬，引發一連串爭訟，最後台北市政府敗訴，行政院啟動修正消費者保護法之程序，迄今尚未有最終結果。

一、爭議起源

本案係2011年6月間，台北市政府依據消保法第19條第1項、第2項、第33條第1項、第36條、第58條、同法施行細則第17條及臺北市消費者保護自治條例第9條規定，於100年6月7日以府法保字第10031810900號函通知Google台灣分公司，「查貴公司旨揭網站之契約條款，未提供消費者解約退款機制，業已限制消費者行使郵購買賣解約權，請於函到次日起15日內修改相關服務條款及建立退款機制，並將處理結果依消保法施行細則第34條規定，函報台北市政府法規委員會備查，若未依限改善，將逕依消保法第58條規定處以罰鍰。」Google拒絕後，台北市政府於27日開罰新台幣100萬，並要求Google於7月1日前提改善計畫，否則還要再罰150萬。Google台灣分公司則以涉及全球銷售策略，無法針對台灣市場單獨決定，先停掉付費 App銷售，由總公司派員來台灣與台北市政府交涉後再說，雙方陷入僵局。
Google台灣分公司不服台北市政府處分，提起訴願，經濟部2012年2月1日經訴字第10106100730號訴願決定駁回訴願。Google台灣分公司不服經濟部訴願決定，提起行政訴訟，台北高等行政法院2012年12月27日101年度訴字第495號判決撤銷訴願決定及原處分。台北市政府2013年01月28日宣布放棄上訴。2013年02月09日Google Play恢復上線，結束該項爭議。

二、訴願之認定
如同前述立法院審議消費者保護法修正草案時，行政院消費者保護委員會秘書長劉春堂所言「目前電子商務立法所面臨的問題是，沒有人願意承認它是主管機關」，Google台灣分公司之訴願，首先即面臨應向何機關提起之疑義。幸好依據訴願法第58條規定，訴願人應繕具訴願書經由原行政處分機關向訴願管轄機關提起訴願，以供原行政處分機關先行重新審查原處分是否合法妥當，若認其無理由者，再附具答辯書，並將必要之關係文件，送於訴願管轄機關
。Google台灣分公司之訴願書提送原行政處分機關台北市政府之後，台北市政府自會先行協調，尋得適當之訴願管轄機關，故最後該案係由經濟部為訴願管轄機關。

經濟部駁回Google台灣分公司訴願之理由，主要以「消保法第2條第10款於92年1月22日總統華總一義字第09200007610號令修正公布時已將經由『網際網路』交易列為『郵購買賣』之一種方式，本件係消費者付費自網站將數位軟體下載之交易行為，自屬郵購買賣之一種。」然而，何以「消費者付費自網站將數位軟體下載之交易行為」係消費者保護法第2條第10款所規範之「網際網路」交易？訴願理由並未說明，但至少其亦承認該部為網路直接下載數位檔案消費行為之主管機關。
三、行政訴訟之認定
針對經濟部之訴願決定，Google台灣分公司提起行政訴訟，台北高等行政法院判決撤銷訴願決定及原處分，其理由主要如下：
(一)消費者自Android Market網站付費下載電腦軟體之行為屬「郵購買賣」之交易類型。法院認為，消費者保護法明定之「郵購買賣」包括以網際網路之方法，使消費者未能檢視商品而為買賣之類型，並未就商品之種類加以區分，故不接受Google台灣分公司主張其僅係「數位軟體使用（授）權」。法院甚至認定，「郵購買賣」規定之目的，「在於定義該交易類型，即『使消費者未能檢視商品』而為交易之類型，尚非拘限於實體物之買賣契約，即便是下載電腦程式及授權之交易，亦應包括在內。否則將造成自網際網路購買載有電腦程式之光碟者，解釋上係屬郵購買賣規範之範圍，至於單純之電腦程式下載及授權交易行為則否，當非消保法第2條第10款規範郵購買賣之意旨。」至於所謂「使消費者未能檢視商品」，係以該次交易進行中，企業經營者是否提供消費者檢視商品之機會，尚不包括消費者在其他不同場合（例如網拍業者另設之實體店面）是否有檢視同種類商品之機會。

(二)Google臺灣分公司拒絕提供「七日猶豫期」，是單純之消費糾紛，並不涉及加害於消費者生命、身體、健康或財產之虞，非屬第33條及第36條地方主管機關發動調查及命令限期改善等措施之事由。法院援引最高行政法院101 年度判字第272 號判決意旨認為，第33條及第36條賦予直轄市政府之權限，係針對係指商品或服務本身有損害消費者生命、身體、健康或財產之虞時，地方主管機關為防止危害繼續發生之緊急處置，非指企業經營者提供之商品或服務本身財產價值之損害，並舉「除濕機因設計不良而有自燃之危險，可能引起火災而致消費者死亡、受傷或房屋燒燬之損害」為例。

(三)消費者得直接依「郵購買賣」之「七日猶豫期」規定主張契約解除權，無待企業經營者之授與，亦非企業經營者所得排除，無待主管機關介入調查及要求企業經營者修改契約條款。法院甚至認為，消費者保護法第19條「並未課與企業經營者有應設置退款機制之行政法上義務」，台北市政府逕命Google臺灣分公司限期建立退款機制及修改相關服務條款，逾越權限，應屬違法。

(四)企業經營者之服務條款屬預設之定型化契約，如有限制之必要，應循第17條第1項規定，由中央主管機關「選擇特定行業，公告規定其定型化契約應記載或不得記載之事項」，非地方主管機關得介入。

(五)臺北市消費者保護自治條例第9 條第1項僅規定企業經營者有告知「七日猶豫期」之義務，主管機關依第2項規定並無要求設置退款機制及併為修改契約條款之職權。

四、後續發展
台北高等行政法院2012年12月27日101年度訴字第495號判決撤銷訴願決定及原處分後，台北市政府經多方考量，於2013年01月28日宣布放棄上訴，其新聞稿有三重點：

(一)針對法院所指定型化契約條款之限制屬中央權限，消費者得自行提起訴訟主張無效，地方主管機關無權介入部份，台北市政府法務局表示遺憾與尊重。
(二)就管轄權限部分，台北市政府法務局函詢行政院消費者保護處，確認此類交易之中央主管機關為經濟部，既已明確管轄機關，對消費者權益之保障可獲確保，法院關於消費者保護法第19條之解釋與台北市政府立場一致，為免訴訟曠日廢時，決定不上訴。
(三)台北市政府法務局尊重判決結果不再上訴，期待Google能尊重法院判決意見，以消費者權益為念，主動修正違法條款，提供消費者「7日猶豫期」，善盡企業責任。

其實，台北市政府違法在先，恣意啟動調查權並進一步處罰，導致企業經營者停止網路直接下載數位檔案之行銷，規避公權力之濫權，廣大消費者消費無門，各方損失難以估計。關於定型化契約條款之限制屬中央權限，本為消費者保護法第17條之規定，台北市政府只能遵從，不得再次違法。至於管轄權限部分，本案訴願案由經濟部受理，行政院消費者保護處之意見，亦已獲得貫徹，台北市政府以此為放棄上訴之理由，實為自尋台階。最後，2013年02月09日Google Play恢復上線，一切爭議回到原點，只證明係台北市政府違法濫權，企業經營者未提出國家賠償，已屬謙遜，既然法無限制規定，自然無須理會台北市政府之呼籲。
事實上，台北市政府若果真繼續上訴，敗訴之結果已有先例可參，其不上訴反而方屬明智之舉。

早於本案之前，Pchome於網路上行銷「Windows 7 家用進階版－盒裝升級版」，消費者於網路上瀏覽廣告，付費後透過郵寄取得軟體光碟片之盒裝。後因消費者以軟體無法安裝要求退貨，Pchome堅持盒裝與網路廣告上已註明「拆封不得退貨」。

台北市政府當時亦依消保法第33條規定進行調查，認違反消費者保護法第19條第1項、第2項及同法施行細則第17條等規定，依同法第33條第1項、第36條及同法施行細則第34條規定，命Pchome將網站上記載限制消費者行使郵購買賣解約權之內容移除，並將處理過程及結果函報備查。
Pchome提出行政爭訟，臺北高等行政法院雖判定市政府勝訴
，但最高行政法院最後仍判定台北市政府敗訴
。在該案中，法院認為Pchome於網路上賣實體軟體包，於電子商務相關法律制定排除以網際網路方法所為之買賣適用消費者保護法之前，仍有該法第19條「郵購買賣」之「七日猶豫期」之適用。惟第19條第2項規定違反第1項規定所為之約定無效，故該約定為契約條款，如因該契約條款發生消費糾紛時，應依同法第5章所定消費訴訟程序請求救濟，行政機關對此僅能依同法第17條第1項及第3項規定，由中央主管機關選擇特定行業，公告規定其定型化契約應記載或不得記載之事項。並得對企業經營者使用定型化契約者隨時派員查核。如企業經營者拒絕、規避或阻撓主管機關依第17條第3項規定所為之調查者，則應依同法第57條規定處罰，以資管制。消保法第33條第1項所定：「直轄市或縣（市）政府認為企業經營者提供之商品或服務有損害消費者生命、身體、健康或財產之虞者，應即進行調查。於調查完成後，得公開其經過及結果。」，係指商品或服務本身有損害消費者生命、身體、健康或財產之虞者，始構成該條規定之要件。消保法第36條所定：「直轄市或縣（市）政府對於企業經營者提供之商品或服務，經第33條之調查，認為確有損害消費者生命、身體、健康或財產，或確有損害之虞者，應命其限期改善、回收或銷燬，必要時並得命企業經營者立即停止該商品之設計、生產、製造、輸入、經銷或服務之提供，或採取其他必要措施。」亦係指商品或服務本身所生之侵權損害或有損害之虞，地方主管機關為防止危害繼續發生之緊急處置。法院認為，關於契約條款是否違反消費者保護法第19條第1項之規定，並不在消費者保護法第33條第1項規範範圍。原處分依據同法第33條規定進行調查，並依同法第36條及其施行細則第34條規定，以原處分命Pchome於函到14日內將網站上記載限制消費者行使郵購買賣解約權之內容移除，並將處理過程及結果函報市府備查，核有適用法規錯誤之違法。
前述最高行政法院對於實體電腦光碟盒之線上廣告、實體遞送之真正典型「郵購買賣」，早已判定地方主管機關無權介入，在網路直接下載數位檔案之消費行為，縱認屬於「郵購買賣」，亦非地方主管機關所得介入，自然也不意外台北最高行政法院有此判決，而台北市政府也只能接受此結局。

五、評析
本案之發展結果，可做如下之觀察：

(一)「郵購買賣」定義之明確性有待進一步規範。消費者保護法第19條賦予「郵購買賣」之消費者享有「七日猶豫期」，係因消費者未能檢視商品而與企業經營者進行買賣，立法者認為，「在消費者無法詳細判斷或思考之情形下，而使消費者購買不合意或不需要之商品，為衡平消費者在購買前無法獲得足夠的資料或時間加以選擇，故採將判斷時間延後之猶豫期間制，俾供消費者詳細考慮，並予解約的機會
。」然而，「七日猶豫期」利於消費者，卻不利於企業經營者，此種特殊買賣之特別義務規定適用範圍，必須清楚明確始不失其均衡。現行消費者保護法第2條第10款「郵購買賣」之定義，既僅將「網際網路」等同於「廣播、電視、電話、傳真、型錄、報紙、雜誌、及傳單」，屬於廣告行銷管道，而非商品傳送管道，則線上付費並由網路直接下載數位檔案之消費行為，並不在「郵購買賣」之範圍內，並不宜僅因其亦具有「消費者未能檢視商品而與企業經營者進行買賣」之特性，即使企業經營者應承擔提供「七日猶豫期」之責任。
(二)「財產權買賣」與「服務之提供」係不同消費型態。消費者保護法第2條第10款之「郵購買賣」係指「商品之買賣」，依民法第345條第1項規定須有財產權之移轉，線上付費並由網路直接下載數位檔案之消費行為，或係自網際網路購買載有電腦程式之光碟者，均屬消費者付費取得利用或接觸著作之授權，僅係授權之服務，並未取得有體物之所有權，非屬「買賣」之行為，法院無視此特殊行銷模式並未於立法時予以考量納入「郵購買賣」，卻直接認定「自網際網路購買載有電腦程式之光碟者，『解釋上』係屬郵購買賣規範之範圍」，強要將「授權」之「服務」套上「所有權移轉」之「買賣」規定，並不恰當。

(三)公權力不宜過度介入契約私權爭執。私契約之爭執應循私法救濟程序處理，公權力如過度或過早介入，將影響市場正常交易秩序之發展即運作。本案法院認定「郵購買賣」之「七日猶豫期」已見諸法律，各別消費者只須依規定主張契約解除權，即可發生法律效果，若企業經營者不同意，該消費者得提起確認契約已解除之確認之訴，無待公權力介入。此外，地方公權力之介入私權爭執，限於權責所屬轄區發生商品或服務本身有損害消費者生命、身體、健康或財產之虞，為防止危害繼續發生，始得依消費者保護法第33條及第36條發動調查及命令限期改善等措施。除此之外，地方公權力不得介入個別交易私契約，至多僅得向中央主管機關反映，要求其就特定之定型化契約，由中央主管機關依第17條第1項規定，「公告規定其定型化契約應記載或不得記載之事項」，不允許各地方主管機關各行其是，造成產業秩序混亂。本案消費者保護法於第19條已使「郵購買賣」之消費者享有不可預先拋棄或事後剝奪之「七日猶豫期」，若企業經營者與消費者就契約是否解除有所爭執，消費者保護法第5章已定有「消費爭議之處理」，消費者得透過申訴、調解及訴訟程序請求救濟，無待公權利之介入
。
(四)公權力僅得介入通案而不宜介入個案。私契約發生爭執時，如屬於制度性問題，公權力應從制度面介入，並適用於通案，不宜直接介入個案。從而，消費者保護法第17條第1項賦予中央主管機關「選擇特定行業，公告規定其定型化契約應記載或不得記載之事項」，既非允許公權力介入個案，更僅使中央主管機關獨攬通案介入權，不允許地方主管機關任意介入，造成各地方定型化契約嚴重差異。消費者保護法僅於商品或服務本身有損害消費者生命、身體、健康或財產之虞時，於第33條及第36條賦予地方主管機關為防止危害繼續發生之緊急處置權限，除此之外均多予節制，避免地方主管機關過度干預消費市場。

肆、消費者保護法之修正

消費者保護法之規定早已不符網路電子商務交易現實所需，惟其修正爭議頗多，一時之間並不易達到共識。

行政院消費者保會委員會曾於2005年3月31日發布「網路交易定型化契約應記載及不得記載事項指導原則」，其中，應記載事項第15點規定：「企業經營者透過網路交易之電腦系統應有自動回覆並請消費者再次確認裝置。每項交易完成後，企業經營者應立即以電腦系統自動回覆通知消費者或提示消費者利用再確認裝置確認，並經消費者再確認後交易契約成立。」至於不得記載事項第7點則規定：「不得約定剝奪或限制消費者依法享有之契約解除權或終止權。」雖然該項原則得被適用於線上付費並由網路直接下載數位檔案之消費行為
，然此僅係該會依據消費者保護法第41條所定消保會職掌事項之一，就一般網路交易行為訂定之行政指導，目的在提供消費者保護法所定各主管機關及相關企業經營者定訂定型化契約之參考，依行政程序法第165條規定並不具法律上強制力
。

經濟部曾因戴爾電腦公司網路交易標價錯誤之重大消費糾紛，本於電子商務主管機關之權責，依消費者保護法第17條第1項規定，訂定「零售業等網路交易定型化契約應記載及不得記載事項」，此項規定屬於法規命令，依行政程序法第150條規定，具有一定之拘束力
。然而，經濟部對於線上付費並由網路直接下載數位檔案之消費行為，是否適用該項規定，則持否定之見解，認為「APP軟體」係為手持行動裝置軟體程式之統稱，依據「中華民國行業分類標準大類J中類62-63」係屬電腦軟體設計、資訊軟體供應服務業，而上開行業分類標準對零售業之定義為「從事有形商品零售之行業」。是以，「APP軟體」並無「零售業等網路交易定型化契約應記載及不得記載事項」之適用
。此一見解正符合Google台灣分公司於與台北市政府之行政爭訟中所主張其「APP軟體」屬「授權服務」而非「商品」，應不適用「郵購買賣」之見解，但經濟部訴願會則未予深究，僅因「網際網路」一詞出現於「郵購買賣」之定義，即輕率認定「APP軟體」屬於「郵購買賣」而駁回訴願。
關於消費者保護法之修正，行政院消費者保護委員會「為適度平衡消費者與企業經營者之利益，避免消費者濫用權力之道德風險產生
」，乃參酌歐盟遠距契約消費者保護指令，於2007年研提修正草案，以負面表列之方式增列消費者就某些特定之交易客體無七日內不附理由解除契約之權利
。該草案將「郵購賣賣」修正為「遠距通訊交易」，「指為交易之雙方未實際在場，而藉由廣播、電視、電話、傳真、型錄、報紙、雜誌、網際網路、傳單或其他遠距通訊工具締結契約之交易型態。」並特別於修正理由中強調，「關於郵購買賣課予企業經營者資訊揭露義務，以及消費者不附理由解除契約之權利，其主要理由在於企業經營者所提供之消費資訊不足，與交易客體或交易類型本身之特性無關。」「消費者未檢視交易客體，僅為郵購買賣之消費者得行使不附理由解除契約之前提，不宜作為定義郵購買賣之要件。」
在負面表列方面，草案第19條第2項增訂6款不適用「七日猶豫期」之項目，包括「ㄧ、交易客體之價格在中央主管機關公告金額以下者。(交易客體之價格未滿新台幣○○○元者。)二、交易客體之價格隨金融市場之波動而為調整，非企業經營者所能控制者。三、易於腐敗或過期之交易客體。四、企業經營者針對消費者個人之指定或符合其個別需求而為給付之交易客體。五、報紙、期刊或雜誌。六、業經消費者啟封之影音產品或電腦軟體。」 其所稱「業經消費者『啟封』之影音產品或電腦軟體」，似仍係以實體物為規範對象，未及線上付費並由網路直接下載數位檔案之消費行為。該項修正草案因各機關無法完成協調，最後並未送出行政院即遭擱置。
殆至2011年Google台灣分公司於與台北市政府之行政爭訟引發各界關注後，儘速修正消費者保護法乃獲致強烈共識，於2013年5月27日由行政院將草案送請立法院審議
。
本次修正關於「郵購賣賣」方面之主要重點如下：
(一)草案第2條第10款將「郵購賣賣」修正為「通訊交易」，「指企業經營者以廣播、電視、電話、傳真、型錄、報紙、雜誌、網際網路、傳單或其他類似之方法，消費者於未能檢視商品或服務下而與企業經營者所訂立之契約。」另一方面並將現行第19條之1有關以郵購買賣所為之服務交易併入，使「郵購賣賣」成為「通訊交易」，明確不限於「財產權移轉」之「商品買賣」，便可及於收費授權之「服務提供」。又由於行政院消費者保護處堅持只要具「未能使消費者於交易時檢視商品」之交易特性，即屬於「郵購買賣」
，並未特別再就定義中之「網際網路」究為廣告行銷管道，抑或商品傳送管道，進一步釐清，此一疑義依舊無解，將繼續埋藏爭執因素。
(二)草案第17條將中央主管機關公告特定行業定型化契約應記載或不得記載事項，增訂須報請行政院核定後公告，另於第56條之1增訂違反者之法律效果，即「除法律另有處罰規定外，經主管機關令其限期改正而屆期不改正者，處新臺幣3萬元以上30萬元以下罰鍰，並得按次處罰。」此項修正從通案之定型化契約應記載或不得記載事項著手，避免公權力介入個案交易行為，影響市場秩序，值得肯定，其又對於不遵從之企業經營者課以行政罰，而非僅使個別消費者對企業經營者第5章所定消費訴訟程序請求救濟，更能有效保障全體消費者。
(三)增訂第19條之2，使因商品或服務之性質特殊，消費者依第19條第1項「七日猶豫期」規定行使解除權對企業經營者顯失公平者，中央主管機關得報請行政院核定後，公告排除適用。其未如2007年胎死腹中之草案，採國外條列方式明定除外情況，而授權中央主管機關決定排除項目，主因係考量各主管機關最了解商品屬性，而其又以「報請行政院核定」使行政院得以上級機關地位介入，求其彈性，並兼顧行政院介入權限。然此一處理方式僅是將爭議戰線延長至未來經濟部訂定排除標的而已，並未根本解決網路直接下載數位檔案之消費行為，究竟是否「郵購買賣」或「通訊交易」，是否應提供「七日猶豫期」之疑義。
大陸於1993年制定消費者權益保護法，2013年10月修正該法，於第25條明定，經營者採用網絡、電視、電話、郵購等方式銷售商品者，賦予消費者「後悔權」，得於「7日內無理由退貨」，自2014年3月15日起施行。為防止權利濫用，但書列明不宜退貨情形，包括：（一）消費者定作的；（二）鮮活易腐的；（三）在線下載或者消費者拆封的音像製品、計算機軟件等數字化商品；（四）交付的報紙、期刊；(五)其他根據商品性質並經消費者在購買時確認不宜退貨的商品
。其雖未以「郵購買賣」或「通訊交易」等定義線上購物之方式，卻已直接明確地將「線上下載或者消費者拆封的音像製品、電腦軟體等數位化商品」列為不適用「後悔權」之標的，使其範圍包括線上付費並由網路直接下載數位檔案及實體商品之遞送等消費行為，應較為周妥，值得參考。
伍、結論

科技及產業之發展，一日千里，瞬息萬變，法律永遠落後於科技及產業發展，此為無可避免之現實。吾人亦不冀望法律超前於科技或產業，以免誤導或限制科技或產業發展趨勢。然而，一旦科技及產業發展已然成熟，新的法律秩序必須跟上，達到各方利益公平合理之均衡。
線上付費並由網路直接下載數位檔案之消費行為，自始不在台灣消費者保護法第2條第10款所定之「郵購買賣」範圍，此種下載即完成消費效果之新消費型態，必須排除於「七日猶豫期」始為公平合理，由於相關機關對於此議題之主管機關誰屬之推拖，造成立法怠惰，加上台北市政府急於展示公權力之效用，輕啟對於業者之不合理要求，強要其對消費者提供「七日猶豫期」，祭出高額行政罰，導致業者退出市場，消費者無可消費，最後台北市政府陷入行政爭訟敗訴之窘態。
此一立法上缺失，有待正面處理，立法釐清，惟行政院所提消費者保護法修正草案仍未面對，既不能明文確認線上付費並由網路直接下載數位檔案之消費行為屬於所要規範之「特種交易」，又未明文將其列為排除「七日猶豫期」之適用範圍，反而授權留待日後中央主管機關之子法發布。大陸消費者保護法後發先至，於2013年修法建立「後悔權」制度，並直接明定「在線下載或者消費者拆封的音像製品、計算機軟件等數字化商品」排除適用，並已開始施行，相對之下，有其積極性及實用性。此一發展，應值得台灣修法之借鏡。
( 大葉大學管理學院助理教授兼智慧財產權碩士在職學位學程主任，國立臺灣科技大學智慧財產學院專利研究所兼任助理教授，曾任經濟部智慧財產局著作權組簡任督導，教育部專門委員，目前擔任經濟部智慧財產局著作權審議及調解委員會委員。


� 洪誌宏，消費者保護法，第2頁，五南圖書出版有限公司，2013年4月初版。


� 行政院函送立法院審議消費者保護法修正草案說明。


� 請參見立法院第5屆衛生環境及社會福利委員會第2會期第11次會議紀錄，立法院公報，第82卷第73期，第75頁及第76頁。


� 「郵購買賣」於消費者與企業經營者意思表示合致時，契約即已生效成立，消費者嗣後之解除契約，係使以生效成立之合約自始解除，故「郵購買賣」契約於雙方意思表示合致時，產生如德國民法典地355條及第357條之「暫時有校模式」，參見李淑如，遠距拍賣契約是用無條件後悔權之反省，收錄於消費者保護法專題研究(ㄧ)----遠距交易之探討，第245頁，新學林出版社股份有限公司，2013年7月。


� 請參見立法院第5屆衛生環境及社會福利委員會第2會期第11次會議紀錄，立法院公報，第92卷第4期，第154頁。


� 請參見立法院第5屆衛生環境及社會福利委員會第2會期第11次會議紀錄，立法院公報，第82卷第73期，第167頁。


� 請參見立法院第5屆衛生環境及社會福利委員會第2會期第11次會議紀錄，立法院公報，第92卷第4期，第198頁。


� 消費者保護法第2條第3款規定：「三、消費關係：指消費者與企業經營者間就商品或服務所發生之法律關係。」


� 行政院消費者保護委員會2003年3月25日消保法字第0920000393號函釋。


� 訴願法第58條第1項至第3項規定：「訴願人應繕具訴願書經由原行政處分機關向訴願管轄機關提起訴願。原行政處分機關對於前項訴願應先行重新審查原處分是否合法妥當，其認訴願為有理由者，得自行撤銷或變更原行政處分，並陳報訴願管轄機關。原行政處分機關不依訴願人之請求撤銷或變更原行政處分者，應儘速附具答辯書，並將必要之關係文件，送於訴願管轄機關。」


� 臺北高等行政法院判決100年度訴字第1375號判決。


� 最高行政法院101年度判字第272號判決。


� 立法委員趙少康等之提案理由，請參見立法院第5屆衛生環境及社會福利委員會第2會期第11次會議紀錄，立法院公報，第82卷第73期，第75頁及第76頁。


� 如同前述最高行政法院101年度判字第272號判決之見解。





� 行政院消費者保會委員會2013年02月17日院臺消保字第1020130936號函釋：「所詢企業經營者透過網路方式提供消費者直接線上下載APP軟體之交易行為，其契約內容如係以消保法所稱之定型化契約條款為之，應有旨揭指導原則之適用；……」。


� 行政程序法第165條規定：「本法所稱行政指導，謂行政機關在其職權或所掌事務範圍內，為實現一定之行政目的，以輔導、協助、勸告、建議或其他不具法律上強制力之方法，促請特定人為一定作為或不作為之行為。」


� 行政程序法第150條規定：「本法所稱法規命令，係指行政機關基於法律授權，對多數不特定人民就一般事項所作抽象之對外發生法律效果之規定。」


� 參見經濟部2013年03月29日經商字第10202243950號函釋。


� 參見行政院2007年消費者保護法修正草案總說明第19條部分。


� 參見行政院消費者保護委員會所擬消費者保護法修正草案總說明。


� 行政院消費者保會委員會2013年05月27日院臺消保字第1020136016號函。


� 行政院消費者保會委員會2013年05月03日院臺消保字第1020026037號函回應作者引據2002年12月18日行政院消費者保護委員會秘書長劉春堂於立法院回答質詢之資訊，質疑「郵購買賣」之適用範圍時，依舊主張：「上開所言應在指明，『網際網路購物』與『電視購物』相同，通常均具未能使消費者於交易時檢視商品之交易特性，而與現行消保法定義之「郵購買賣」相符，故應適用消保法第19條之規定。準此，所詢企業經營者透過網路方式提供消費者直接線上下載APP軟體之交易行為，除非其確有前開函釋(按指前述行政院消費者保護委員會2003年3月25日消保法字第0920000393號函釋) 『以合理方式使消費者有機會於適當時間內得以檢視該等數位化商品』之情形外，否則仍屬『郵購買賣』之交易型態，尚不因企業經營者是否以郵寄、快遞或線上直接下載方式履行債務而異其判斷，並予說明。」


� 大陸消費者權益保護法第25條規定：「經營者採用網絡、電視、電話、郵購等方式銷售商品，消費者有權自收到商品之日起七日內退貨，且無需說明理由，但下列商品除外：（一）消費者定作的；（二）鮮活易腐的；（三）在線下載或者消費者拆封的音像製品、計算機軟件等數字化商品；（四）交付的報紙、期刊。除前款所列商品外，其他根據商品性質並經消費者在購買時確認不宜退貨的商品，不適用無理由退貨。消費者退貨的商品應當完好。經營者應當自收到退回商品之日起七日內返還消費者支付的商品價款。退回商品的運費由消費者承擔；經營者和消費者另有約定的，按照約定。」
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