安博盒子的侵害著作權責任
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壹、緣起
臺灣新北地方法院113年2月底以台灣安博企業有限公司負責人黃某共同意圖銷售而擅自以重製之方法侵害他人之著作財產權，判處有期徒刑4年，犯罪所得新臺幣200萬元沒收，所屬台灣安博企業有限公司，則基於兩罰規定，科以新臺幣100萬元罰金
。此外，受害18家頻道業者提起附帶民事求償，合議庭以每頻道250萬元，黃某與安博公司應連帶賠償1億3250萬元
。
案件起因於黃某經營之安博公司推出號稱「一次購買、終身看免錢」之知名網路電視機上盒「安博盒子」，涉嫌盜取18家電視台共53個頻道訊號，供購買「安博盒子」之消費者免費觀看，遭頻道業者提起侵害著作權之刑事告訴及附帶民事訴訟。在此之前，有部分類似案件，曾經法院以「安博盒子」內無任何盜版內容，基於「科技中立」為理由，認定無證據證明行銷「安博盒子」之人構成侵害著作權；亦有部分法院認定行銷「安博盒子」之人構成「視為侵害著作權」之行為。相對於此，侵權者亦改版「安博盒子」之技術以為因應，企圖規避侵權責任。
本文從相關案件之事實，分析法院認事用法之緣由，探討實務上對於行銷「安博盒子」之法律責任判定依據，檢討著作權法相關立法之妥適性，並提出相應建議。
貳、「安博盒子」侵害著作財產權之權能類別及責任歸屬
一、「安博盒子」侵害著作財產權之權能類別
在臺灣臺中地方法院110年度智訴字第11號刑事判決中，檢警蒐證「安博盒子」之運作模式，論述最為詳細，「經開啟安博盒子電源後，出現系統首頁，進入『精彩影視』介面後顯示各APP畫面，各APP需下載並安裝，經分析傳送封包，該安裝檔並非儲存在安博盒子內，而是連線至43.230.89.190（香港）後下載安裝檔，安裝完畢並開啟直播APP功能後，會自動綁定機上盒網卡（MAC）號碼，經分析封包，會連線至104.25.112.38（美國）進行認證並傳送MAC編號、CPU ID及KEY等三個數值的編號，作為認證依據，當驗證完畢後，則以UDP廣播封包進行影音傳輸，發現54.36.26.178（法國）為影片來源網址，重新尋找影片時，因為使用P2P技術，後續搜尋影片來源時或換影片過程，發現會向鄰近節點尋找連線資訊，且有不同IP提供相同封包內容；分析過程中發現1.34.102.109（臺灣）、1.36.2121.40（香港）短暫連線後，又繼續轉向54.36.26.178提供封包，不排除該2個IP為其他用戶或者節點主機；分析之IP中，如果係點對點傳輸來源，並非全部都是影片提供者，不排除其他節點主機存在，也可能這些主機有認證機制，並在封包可能因為加密無法解析，故無法取得證明……」
前述技術會隨其他變數而改變，不過，「安博盒子」透過數位網路技術侵害著作財產權，對著作財產權人造成重大損害，其侵害之行為，大致上集中於「重製」、「公開播送」及「公開傳輸」。
(一)重製
著作權法第3條第1項第5款將「重製」定義為「指以印刷、複印、錄音、錄影、攝影、筆錄或其他方法直接、間接、永久或暫時之重複製作。於劇本、音樂著作或其他類似著作演出或播送時予以錄音或錄影；或依建築設計圖或建築模型建造建築物者，亦屬之。」至於「重製權」，第22條第1項明定「著作人除本法另有規定外，專有重製其著作之權利。」
消費者購買「安博盒子」，得以收看非法內容，係先有人未經頻道業者之授權，接收頻道播送之視聽著作等內容，上載於網路伺服器，使消費者於他人指導下，於網路上下載相關軟體，藉由「安博盒子」收視該等非法內容。
接收頻道播送之視聽著作等內容，並上載於網路伺服器，即屬「重製」之行為。至於透過「安博盒子」收看內容，其過程中之「暫時性重製」亦屬「重製」之範圍。雖然，著作權專責機關經濟部智慧財產局（以下稱「智慧局」）認為，消費者以非法機上盒收看網路非法內容不構成著作權侵害
，然而，依著作權法第22條第3項及第4項規定，僅「於專為網路合法中繼性傳輸，或合法使用著作」情形下，「屬技術操作過程中必要之過渡性、附帶性而不具獨立經濟意義之暫時性重製」，始不在「重製權」範圍內
，其屬於「網路『非法』中繼性傳輸」之情形，包括觀賞非法網站著作內容過程中，即使係「屬技術操作過程中必要之過渡性、附帶性而不具獨立經濟意義之暫時性重製」，仍在「重製權」範圍內，除有合理使用之情形外，消費者均應取得著作財產權人之授權
。
(二)公開播送
著作權法第3條第1項第7款將「公開播送」定義為「指基於公眾直接收聽或收視為目的，以有線電、無線電或其他器材之廣播系統傳送訊息之方法，藉聲音或影像，向公眾傳達著作內容。由原播送人以外之人，以有線電、無線電或其他器材之廣播系統傳送訊息之方法，將原播送之聲音或影像向公眾傳達者，亦屬之。」至於「公開播送權」，第24條第1項明定「著作人除本法另有規定外，專有公開播送其著作之權利。」「公開播送」之定義，始自74年修正之著作權法第3條第29款
，其後歷經多次著作權法之修正，惟均以傳統之廣播電視播送為範圍。
(三)公開傳輸
著作權法第3條第1項第7款將「公開傳輸」定義為「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。」至於「公開傳輸權」，第26條之1第1項明定「著作人除本法另有規定外，專有公開傳輸其著作之權利。」此項權利係92年修正著作權法時，依據1996年「世界智慧財產權組織著作權條約（The WIPO Copyright Treaty, WCT）」第8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, WPPT）」第10條所增定，含括透過網路進行著作之傳輸，包括一對多單向之「網路廣播電視傳播（webcasting）」及雙向之「互動式傳輸（Interactive transmission）」。
然而，智慧局基於處理中華電信MOD業務之考量，於98年變更93年立法之初之函釋，將「網路直播」歸類為「公開播送」，限縮「公開傳輸」僅限於「網路互動式傳輸」
。
最高法院於「安博盒子」所涉著作財產權侵害案件中，曾接受智慧局之變更見解，認為透過「安博盒子」直播之內容，操控權在於發送端，消費者居被動之地位，應認係以「公開播送」而非「公開傳輸」方式侵害頻道業者之著作權，將智慧財產及商業法院原認定構成侵害「公開傳輸」之原判決
撤銷發回
。惟智慧財產及商業法院於更審判決中，援引著作權法第26條之1關於「公開傳輸權」之立法理由所述：「此項權利以網路傳輸形態為特色，與第二十三條至第二十五條公開口述、公開播送、公開上映、公開演出等單向之傳統傳達著作內容之型態有別。」堅持「『公開傳輸』之定義，經以有線電、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，即屬公開傳輸，而非限定僅公眾於其各自選定之時間或地點，以上述方法接收著作內容，始屬公開傳輸
。」進而撤銷原審認定被告係構成著作權法第92條擅自以公開播送之方式侵害他人之著作財產權罪之判決，認定構成侵害視聽著作之重製權及公開傳輸權，從重依共同意圖銷售而擅自以重製之方法侵害他人之著作財產權處斷。該案後經上訴最高法院後，顯然信服智慧財產及商業法院之說理，不再堅持同意智慧局所持網路單向傳輸屬於「公開播送」之見解
。
智慧局於兩次提送立法院審議之著作權法修正草案，均將網路單向傳輸納入「公開播送」之定義
，惟在完成修法程序前，仍應遵守智慧財產及商業法院之見解，改回93年之依法函釋，始為正辦。
二、「安博盒子」侵害著作財產權之責任歸屬
一般侵害著作權之行為，必須承擔民事及刑事責任，其究責規範本有相關規定及適用原則。「安博盒子」於技術上究竟如何運作，得分別依著作權法既有及後來特別新增之「P2P條款」及「安博盒子條款」，追究其民事及刑事責任。
(一)民事責任
侵害著作權案件中，直接侵害著作權之人，應自行承擔侵害著作權之責任；參與他人侵害著作權行為之人，亦應承擔共同侵害著作權之責任。
侵害著作權之民事責任方面，主要係著作權法第88條第1項規定：「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。」該等共同侵權行為人間，不以有意思聯絡為必要，僅以其行為構成所生損害之共同原因，即應承擔民事上共同侵權行為之連帶損害賠償責任
。對於著作權人而言，只要其受侵害得獲適當救濟，是否將所有應負連帶損害賠償責任之侵權行為人列為共同被告，並非其所關切。
(二)刑事責任
相對於民事責任，侵害著作權之刑事責任構成要件則較為嚴苛，以避免傷及無辜或使行為人之責任過重。又由於著作權法係刑法之特別法，如著作權法關於侵害著作權之刑事處罰有特別規定，當優先適用著作權法。
刑法之「正犯」，係指「實行自己犯罪之人」，包括「（直接）正犯」、「間接正犯」及「共同正犯」等；至於「共犯」則係指「參與他人犯罪之人」，包含「教唆犯」及「幫助犯」。
「共同正犯」，顧名思義，係指「二人以上共同實行犯罪行為」，然並非所有對犯罪之發生有影響力之人，均屬「共同正犯」，其二人以上之人尚須具備「犯意聯絡」及「行為分擔」之兩項要素，始屬「共同正犯」。亦即，必須係該二人以上之人，主觀上有一起實現某犯罪計畫，客觀上並相互分擔犯罪計畫中之一部分任務，透過彼此分工合作，執行預定之犯罪計畫。
如得依據相關事證，證明涉案行為人之間，具有合謀共犯之意圖及行為分擔，或有「教唆」或「幫助」之連結，固得逕科以「共同正犯」或「共犯」之相關法律責任；如無從證明該等事實，或無從確認其他相關行為人之身分，並不易使相關人員承擔應負之法律責任。
(三)著作權法之特別責任規定（「P2P條款」及「安博盒子條款」）
網路具備自由、匿名、易於聚眾但彼此關係疏離等特性，對於侵害著作權之行為，並不易證明相關行為人間，具有「共同正犯」或「共犯」之連結。又因數位網路技術於虛擬環境中，對著作權之侵害效果，遠大於傳統盜版複製於實體環境對著作權人所造成之損害，而提供技術，促使公眾易於侵害著作權，或擴大他人侵害著作效果，並藉以謀取自身利益之行為，更係對著作權人造成重大損害之關鍵行為，必須予以有效遏止，著作權人團體乃於96年及108年二次遊說立法委員提案，分別增訂著作權法第87條第1項第7款及第8款之「P2P條款」及「安博盒子條款」，將該等行為「視為侵害著作權」。
1.著作權法第87條第1項第7款之「P2P條款」
網路使用者以「點對點（peer to  peer, P2P）」技術之交換軟體，自網路非法下載著作內容以供自己接觸，此項P2P交換軟體於非法下載著作內容同時，亦開放自己硬碟供其他P2P交換軟體之使用者非法下載著作內容。法律上，P2P交換軟體使用者必須承擔非法下載著作內容之侵害重製權責任及對其他使用者非法公開傳輸著作內容之侵害公開傳輸權責任
。司法實務上，除法院無法證明被告為Bit-Torrent之P2P交換軟體之使用者而為無罪之判決外，大部分均認定其使用者構成侵害重製權及公開傳輸權之行為
。
自有效打擊網路侵害著作權之效益觀察，P2P交換軟體之使用者分散各處，多屬貪小便宜而無意支付使用報酬以接觸著作之個人，對其侵害進行追緝，成本高、效益低，且有侵害隱私權之疑慮。從源打擊侵害，鎖定提供P2P交換軟體，鼓勵、引誘或促使廣大公眾侵害著作權，並藉此牟利之行為，應係較有效率之策略。
然而，實際侵害重製權及公開傳輸權者，係P2P交換軟體之使用者，提供P2P交換軟體以供公眾侵害著作權並藉此牟利者，其本身非實際侵害著作權之人，我國法制上，並未如美國聯邦最高法院於Grokster案
所發展解決提供P2P交換軟體業者責任之「引誘侵權責任理論（inducement theory
）」，法律責任上，亦不易證明提供者與侵害著作權之公眾具合謀侵權之犯意。尤其訴訟上必須將實際侵害著作權之正犯查緝到案，較易追究侵害技術提供者之法律責任，而查緝實際侵害著作權正犯一事，有諸多難度及不便。從而，增修著作權法，引進「P2P條款」，將提供技術以供他人侵害重製權及公開傳輸權並藉此牟利之人「視為侵害著作權」，科以民刑事責任，成為著作權人遊說立法之重要目標，此乃為96年著作權法在立法委員謝國樑等提案之下，增訂著作權法第87條第1項第7款之「P2P條款」之背景
。
「P2P條款」係先於第87條增訂第7款，將「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」。此外，並於該條增訂第2項，將「採取廣告或其他積極措施，教唆、誘使、煽惑、說服公眾利用」之人，直接認定「為具備該款之意圖。」，其違反者，除應承擔損害賠償之民事責任，並於第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。不僅如此，該次修正並增訂第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1個月改內改正，屆期不改正者，得命令停業，或勒令歇業。
2.著作權法第87條第1項第8款之「安博盒子條款」
「安博盒子」大量行銷擴散之後，著作權人嘗試引用「P2P條款」遏止該項侵權行為，惟法院以無法證明「安博盒子」之「使用者有何透過網路公開傳輸他人著作之行為」，且行銷「安博盒子」之被告，「有何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之行為」，無從以著作權法第87條第1 項第7 款及第93條第4款相繩
。
對於無法以「P2P條款」遏止之行銷「安博盒子」行為，著作權人團體於108年強烈遊說立法委員蘇震清等提案，增訂著作權法第87條第1項第8款之「安博盒子條款」
。
「安博盒子條款」先於第87條第1項增訂第8款，將「明知他人公開播送或公開傳輸之著作侵害著作財產權，意圖供公眾透過網路接觸該等著作，有下列情形之一而受有利益者：（一）提供公眾使用匯集該等著作網路位址之電腦程式。（二）指導、協助或預設路徑供公眾使用前目之電腦程式。（三）製造、輸入或銷售載有第一目之電腦程式之設備或器材。」「視為侵害著作權」。此外，並於該條第2項，將「採取廣告或其他積極措施，教唆、誘使、煽惑、說服公眾利用」之人，直接認定「為具備該款之意圖。」其違反者，除應承擔侵害著作權之民事責任，並將該違反行為列入第93條第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，並得依第97條之1規定，如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1個月改內改正，屆期不改正者，得命令停業，或勒令歇業。
(四)「侵害著作權」與「視為侵害著作權」之競合可能
著作權法第87條第1項增訂「P2P條款」及「安博盒子條款」之後，能證明係「侵害著作權」之行為，得否再「視為侵害著作權」？按「視為侵害著作權」者，係因其行為本身原本不構成「侵害著作權」，惟基於政策上必須加以禁止之考量，乃特別於「侵害著作權」之外，另行將其擬制規定「視為侵害著作權」，以禁止該行為之發生。如行為本身已構成「侵害著作權」，法律足以遏止其發生，即無須再將其「視為侵害著作權」。不過，如「侵害著作權」之行為與「視為侵害著作權」之行為，係獨立發生，不相含括，並不排除於「侵害著作權」之外，另論以「視為侵害著作權」。
以「安博盒子條款」為例，將提供「安博盒子」設備等行為「視為侵害著作權」，係因侵害著作權者係「他人」，而「自己」之行為僅係「教唆、誘使、煽惑、說服」「公眾透過網路接觸他人非法公開播送或公開傳輸之著作」，「自己」並非「非法公開播送或公開傳輸之著作」之人，乃依「安博盒子條款」「視為侵害著作權」，以遏止其發生。如自行或與他人合謀，架設網站，上傳未經授權之著作，以對公眾公開傳輸，已構成侵害重製權或公開傳輸權。其後續行銷供接觸該等非法內容之「安博盒子」行為，已為前段直接侵害重製權或公開傳輸權之行為所吸收，並無再適用第87條第1項第8款「安博盒子條款」「視為侵害著作權」之餘地。
另以「P2P條款」為例，將提供P2P交換軟體之行為「視為侵害著作權」，係因侵害著作權者係「公眾」，而「自己」之行為僅係「教唆、誘使、煽惑、說服」「公眾透過網路公開傳輸或重製他人著作，侵害著作財產權」，「自己」並非「透過網路公開傳輸或重製他人著作，侵害著作財產權」之人，乃依「P2P條款」「視為侵害著作權」，以遏止其發生。如自行以P2P交換軟體，未經授權透過網路公開傳輸或重製他人著作，已構成侵害著作財產權，其又「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」，有別於「自己」侵害著作財產權，屬於另一行為，自應另外適用第87條第1項第7款「P2P條款」。
參、「安博盒子」相關案例
「安博盒子」僅係非法機上盒之一種，實務上尚有千尋、中安、Rabbits TV-BOX兔子、創怡等機上盒，以及號稱「追劇神器」之沙發管家App、人人影視TV版、UBTV等具類似功能之App
，訴訟上最為各方關切之案例，首推「安博盒子」。目前，法院相關案例，分析如下：
一、參與架設網雲端伺服器，非法重製及公開傳輸視聽著作及行銷「安博盒子」之「P2P條款」適用
本案被告王某由大陸何某取得設備及費用，於住處設置機房，再向電信公司承租有線電視網路服務，擷取八大公司等所製播視聽著作之有線電視頻道訊號，儲存轉碼而重製後，公開傳輸至何某所屬集團所架設之雲端伺服器，轉給「安博盒子」業者公開傳輸予購買、租用「安博盒子」之消費者，王某藉此每月向何某請領款項。一審法院以王某係共同犯著作權法第91條第2項之意圖銷售或出租而擅自以重製之方法侵害他人之著作財產權罪、同法第92條擅自以公開播送之方式侵害他人之著作財產權罪，及同法第93條第4款之違反同法第87條第1項第7款規定之侵害著作權罪。因一行為觸犯數罪名，並同時侵害各著作權人之著作財產權，為想像競合犯，從一重即著作權法第91條第2 項之意圖銷售或出租而擅自以重製之方法侵害他人之著作財產權罪處有期徒刑1年，供犯罪之物及未扣案之犯罪所得新臺幣205萬元沒收
。著作權人並對王某提出刑事附帶民事訴訟，經判決確定應對每一著作權人各給付各100萬元及法定遲延利息
。但第一審法院對於被告王某何以違反第87條第1項第7款「P2P條款」規定，並未說明。
該案上訴後，第二審法院將一審判決撤銷，認定被告王某係犯著作權法第91條第2 項之共同意圖銷售或出租而擅自以重製之方法侵害他人之著作財產權罪、同法第92條共同擅自以公開傳輸之方式侵害他人之著作財產權罪，為想像競合犯，從一重即著作權法第91條第2 項之意圖銷售或出租而擅自以重製之方法侵害他人之著作財產權罪處有期徒刑1年，緩刑3年，緩刑期間付保護管束，並應於緩刑期內提供200小時之義務勞務，供犯罪之物及未扣案之犯罪所得新臺幣614萬元沒收
。第二審法院認定「被告係透過網路以公開傳輸之方式將其重製之有線電視頻道訊號，傳送至雲端伺服器，是其係侵害八大公司等之重製權及公開傳輸權，而非公開播送權。」該項認定符合著作權法關於「公開傳輸權」之定義，惟與智慧局認定網路單向傳送係「公開播送權」，網路雙向互動式傳輸始為「公開傳輸權」之見解不同。
關於一審法院未附理由而認定被告違反第87條第1項第7款「P2P條款」規定一節，第二審法院則經析理後予以推翻，認為「行為人須係本於『供公眾透過網路公開傳輸他人著作』以侵害著作財產權之意圖，藉由對公眾提供可為公開傳輸著作之電腦程式或其他技術，而受有利益，始係著作權法第87條第1項第7款所規範之行為。」而「購買或承租非法電視機上盒之消費者並無透過網路公開傳輸上開有線電視頻道訊號之行為，檢察官復未舉證證明非法數位機上盒之使用者有何透過網路公開傳輸他人著作之行為，且被告有何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之行為，自難認被告有何違反行為時著作權法第87條第1項第7款之規定，而不得以同法第93條第4款相繩」。如前所述，若法院得證明侵害重製權及公開傳輸權之被告，另有「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，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，而受有利益者」，自得適用第87條第1項第7款之「P2P條款」。
該案上訴第三審後，最高法院認為被告王某係共同以「公開播送」而非「公開傳輸」方式侵害著作權
，該項見解雖係遵循智慧局之意見，但於撤銷並發回二審時，智慧財產及商業法院於更審判決中，援引著作權法第26條之1關於「公開傳輸權」之立法理由，仍堅持認定構成侵害視聽著作之公開傳輸權
。該案後經上訴後，最高法院不再堅持網路單向傳輸屬於「公開播送」之見解
。
值得關注的是，最高法院於撤銷二審緩刑宣告方面，特別針對被告王某之犯行，以「本案被告實際參與著作權侵害集團，在臺灣似設有機房5處以上，雖非本案跨境侵權集團之首腦人物，惟其對引入此一以「機上盒」侵害著作權之犯罪手法，位居具有功能性之犯罪支配地位」，指稱「原判決宣告附條件緩刑與修復式司法之旨未盡相符」。不過，更一審時，二審法院仍予被告緩刑4年，甚至未付保護管束及令提供義務勞務，而認為「緩刑制度首重再犯罪的預防」，並援引最高法院104年度台上字第1748號判決意旨，認為「祇須行為人符合刑法第74條第1項所定之條件，法院即得宣告緩刑，與行為人犯罪情節是否重大，是否坦認犯行並賠償損失，並無絕對必然之關聯性」，而被告於犯罪後始終坦承犯行，雖未能與告訴人達成和解，然仍主動於聯合報頭版刊登道歉啟事向告訴人致歉，經歷審判決應已足收警惕之效，而無再犯之虞，至於已確定之附帶民事損害賠償訴訟部分
，「考量被告經濟狀況，期輔以相當之緩刑條件，更可促使被告謹記本案教訓，並適時填補」著作權人之損害，並依刑法第74條第2項第3款之規定，命被告於本判決確定之日起2年內，各向著作權人賠償部分損失否則將依刑法第75條之1第1項第4款規定，撤銷其緩刑宣告。二審法院之目的認為刑罰無助於著作權人損失之填補，以緩刑機制促使經濟狀況不佳之被告早日賠償著作權人之損失，始為正辦。該項見解一再為最高法院所否決，並為發回更二審之主要原因。司法機關對於侵害著作權之刑責，究以盡力有效填補著作權人之損失為尚，抑或以懲罰行為人之犯行為要，各有堅持，尚待最高法院最後結論。
關於「安博盒子」之功能，法院於檢警調機關於107年6月21日與本案同步執行之臺中朱某案，認定「安博盒子」之消費者係以一般觀看有線電視各收視頻道的同一方式被動收看由非法集團單向提供之直播著作內容，收視後著作內容即消逝，非法集團與消費者間，並不因節目訊號係以網際網路方式傳輸，即有著作權法第26條之1第1項所稱之互動式關係，而認被告朱某係以「公開播送」而非「公開傳輸」方式，侵害著作財產權
。該項認定似乎也反映該判決認定「安博盒子」不具P2P技術而不適用「P2P條款」。該案因未上訴，無從由智慧財產及商業法院確認其見解之妥適性。
在本案，更一審智慧財產及商業法院則認定「安博盒子」具備P2P技術，得適用「P2P條款」，僅因「被告主觀對此毫無認識，自難認屬於共同正犯之合同意思範圍，自難令被告就此部分發生之結果共同負責，被告並無違反行為時著作權法第87條第1項第7款之規定，而不得以同法第93條第4款相繩
」法院認定，「『安博盒子』即時節目之影音傳輸架構採用P2P技術，先由MS伺服器發佈串流媒體直播來源，再由各個P2P節點互相分享各影音片段。」「過程全然經由網際網路運行，不特定消費者更經由網際網路與著作提供者處於互動式關係，應評價為『公開傳輸』」「『安博盒子』安裝之APP觀看即時節目之技術，客觀上係著作權法第87條第1項第7款規定之行為」。更一審法院上開見解，說明「安博盒子」之功能，仍採P2P技術，得適用「P2P條款」，則未來之發展，將使得「安博盒子」之消費者，依著作權法第87條第1項第7款之「P2P條款」規定「視為侵害著作權」，而得以同法第93條第4款規定處罰，不得不慎。
本案目前雖仍於更二審之狀態，惟除關於被告是否得予宣告緩刑，最高法院頗有堅持之外，其他議題應已確定。
二、參與架設網雲端伺服器，非法重製及公開傳輸視聽著作及行銷「安博盒子」之「安博盒子條款」適用
此即本文前言所述之黃某被判決有罪之案件。
本案被告黃某自103年間即已知悉大陸地區自稱許某及其所屬「安博盒子」犯罪集團成員未經授權，將他人視聽著作之電視頻道訊號，經由解碼器轉換為網路封包形式而重製，藉由網路上傳至其等架設之雲端伺服器，凡購買許生產銷售之「安博盒子」之消費者，經內建或安裝「UBTV」、「UBLIVE」、「NTV」等專屬APP軟體後，即可透過網路連接至許某等人所架設雲端伺服器，透過伺服器媒介所有的收視用戶彼此對傳、公開傳輸網路影音資料，進行P2P（Peer to Peer）下載，即時觀看臺灣有線電視頻道節目，而毋庸另行付費。
黃某於106年間與許某等人取得聯繫，共謀意圖銷售而擅自以重製、公開傳輸侵害他人著作財產權，以自己所設立之台灣安博公司等名義申請「安博盒子」之NCC型式認證。108年著作權法增訂第87條第1項第8款之「安博盒子條款」後，黃某及許某隨即提出「純淨版安博盒子」，向NCC、經濟部標準局委託之驗證機構送請審（檢）驗，審（檢）驗合格後，將NCC型式審驗合格標籤、BSMI商品檢驗標章式樣提供標示於許某等人於大陸地區生產之安博盒子後，出貨予臺灣地區經黃某授權之代理商辦理進口後，轉售予下游經銷商或零售商，於實體通路或網路平台販售予一般消費者牟利；黃某甚至透過不知情之友人申辦OTT會員帳號，將帳號及密碼提供予許某，擷取視聽著作之有線電視頻道訊號，經由解碼器轉換為網路封包形式而重製，並即時藉由網際網路上傳雲端伺服器，再經由網路公開傳輸予在安博盒子安裝「UBTV」、「UBLIVE」、「NTV」等專屬APP軟體觀看即時節目之消費者。
法院認定，大陸許某以台灣洪某等「所申請之會員帳號所竊取之有線電視訊號，係以網路封包形式，透過網際網路傳輸至雲端伺服器，即時藉由安博盒子之APP觀看節目之不特定消費者向雲端伺服器發出請求並通過認證後，由雲端伺服器藉由網際網路提供前開網路封包，而將即時節目之聲音影像提供予不特定消費者，前開過程全然經由網際網路運行，不特定消費者更經由網際網路與著作提供者處於互動式關係，應評價為『公開傳輸』」。
而被告黃某與大陸許某及其所屬犯罪集團成員間，彼此協力分工，共同促成該集團得以銷售「安博盒子」牟利，使不特定消費者觀看該等侵權著作，有犯意聯絡及行為分擔，乃認定其以一行為侵害數著作財產權人就數著作之重製權、公開傳輸權，及侵害數專屬被授權人就數著作受有專屬授權之重製權、公開傳輸權，係以一行為觸犯數罪名，為想像競合犯，應從一重即著作權法第91條第2項之共同意圖銷售而擅自以重製之方法侵害他人之著作財產權罪，處有期徒刑4年。未扣案之犯罪所得新臺幣200萬元沒收。黃某所屬台灣安博企業有限公司，依第101條，科罰金新臺幣100萬元
。該案目前尚未確定。
關於被告黃某銷售「安博盒子」牟利部分，法院於犯罪事實方面固已論及，卻並未再就其是否適用第87條第1項第8款「安博盒子條款」一節，進行任何論述，顯示其認定後續行銷供接觸該等非法內容之「安博盒子」行為，已為前段共同直接侵害重製權或公開傳輸權之行為所吸收，不另論處，惟並未於判決中詳予論述，應係判決理由之缺失，有待上訴審判決指正。
在民事救濟方面，受害18家頻道業者提起附帶民事求償，合議庭依刑事訴訟判決所認定之事實為據，以每頻道250萬元，判定黃某與安博公司應連帶賠償1億3250萬元
。
三、單純販售「安博盒子」並指導、協助消費者安裝
前案黃某侵害著作權之同一案號另案被告陳某為圓陽科技有限公司負責人，於「光華數位新天地」開設光華商場店，被告賴某及鄭某分別為該店店長、店員，負責販售前案黃某提供之「安博盒子」，並指導、協助消費者安裝「UBTV」、「UBLIVE」等APP程式，經簡式審判程序審理，先於113年1月被依著作權法第93條第4款之違反同法第87條第1項第8款規定之視為侵害著作權罪，分別科處有期徒刑4月、拘役30天及20天，並得易科罰金，所屬圓陽公司則依同法第101條第1項規定，科以10萬元罰金刑。
在民事救濟方面，緯來電視網股份有限公司等，曾對販售「安博盒子」並指導、協助消費者安裝之圓陽公司相關人員求償每家公司數億元之損害賠償，惟法院衡酌圓陽公司自106年開始販賣安博機上盒，每月營業額約70萬元，所銷售「安博盒子」未內建、未預設程式連結，且經取得經濟部標準檢驗局BSMI商品檢驗標章及電信管制射頻器材型式認證，僅為圖轉售價差利益，而無償指導、協助消費者為侵害行為，考量兩造經濟能力及被告之刑責，僅以每個頻道1萬元為允當，每家公司僅獲賠數萬元之損害賠償，差距頗大
。又愛爾達科技股份有限公司之求償，法院則認為，被告等人雖有違反著作權法第87條第1項第8款第2目之規定，然尚無證據可積極證明被告等人所指導、協助安裝之「UBTV」、「UBLIVE」電腦程式，可公開播送或公開傳輸愛爾達電視頻道之視聽著作
。又世新有線電視股份有限公司所提刑事附帶民事訴訟，則因僅提起訴狀影本，其上未有原告本人及代表人之簽名或蓋章，亦未提出原告訴訟代理人之委任狀正本，經裁定命原告補正未果，程序不合法而駁回
。可以理解，法院對於被告侵害著作權之著作，是否為原告享有著作權或專屬授權之著作，仍用心審認，並未浮濫。
四、單純販售「安博盒子」而未指導、協助消費者安裝
一立公司及安博公司及其負責人郭某及黃某曾因販售「純淨版安博盒子」，得以接觸前述被告王某及大陸何某侵權集團所設立之非法網站之非法視聽著作，因而被訴違反「P2P條款」及「安博盒子條款」，然法院以「純淨版安博盒子」無內建非法應用程式，又係經認證之媒體播放器，屬於合法之技術中立行為，被告公司僅為安博盒子之進口商、銷售商，並無證據證明被告公司有與他人等共同侵害原告公開傳輸權之故意或過失。網路上雖存在甚多介紹如何使用「安博盒子」之資訊，然均無法證明係被告一立公司及安博公司所建立，或經其等指使、授意、委託第三人而建立，而構成著作權法第87條第1項第7款或同條項第8款視為侵害著作財產權之行為，乃駁回著作權人所提侵害著作權民事訴訟
。
肆、結論
未經授權接收節目訊號，上傳伺服器供公眾接觸，構成侵害節目視聽著作之重製權及公開傳輸權。提供「安博盒子」供公眾接觸非法內容者，應視其相關行為，定其所應負之侵害著作權責任。如其與非法上傳者有犯意聯絡及行為分擔之事實，應屬侵害重製權及公開傳輸權之共同正犯；如其進一步行銷「安博盒子」供公眾接觸非法內容者，後行銷行為為前侵害著作權行為所吸收，應不另為論罪。惟如其所行銷之「安博盒子」，具備P2P技術交換檔案之功能，並不排除得再同時適用「P2P條款」之可能。至於單純販售「安博盒子」，並指導、協助消費者安裝軟體以利接觸網路非法內容，有可能因其是否具備P2P分享功能，而適用著作權法第87條第1項第7款或同條項第8款之「P2P條款」或「安博盒子條款」而視為侵害著作財產權之行為。即使單純販售「安博盒子」，並未指導、協助消費者安裝軟體以利接觸網路非法內容，如其行銷廣告訴求免費欣賞節目內容，是否真如法院所判定技術中立而無需承擔任何責任，非無可議。
認真審究著作權法第22條第3項及第4項規定，消費者透過「安博盒子」接觸網路非法內容，其接觸過程中對於非法視聽著作之「暫時性重製」，事實上已構成侵害重製權。最高法院就此疑義已做出提示，認為法院須辨明利用人利用著作過程中之「暫時性重製」，是否為「網路合法中繼性傳輸」，並應說明其判斷理由，始能令利用人免於侵害重製權之責
。果如此，單純提供「安博盒子」而獲利之人，不問是否進一步指導、協助消費者安裝軟體以利接觸網路非法內容，亦不問「安博盒子」是否具備P2P分享功能，將均可適用著作權法第87條第1項第7款之「P2P條款」，而無須再適用同條項第8款之「安博盒子條款」。
( 東吳大學法學院暨法律學系助理教授、經濟部智慧財產局著作權審議及調解委員會委員，著作權法修正諮詢委員會委員，曾任職智慧局簡任督導。E-mail:ipr@scu.edu.tw。


� 臺灣新北地方法院112年度智訴字第3號刑事判決。


� 臺灣新北地方法院112年度智重附民字第3號、4號及7號刑事判決。


� 智慧局認為，「購買非法機上盒、單純收看影音內容的民眾，不會構成著作權侵害，沒有罪責。」請參閱該局網站，「購買、使用非法機上盒或APP的民眾會犯法嗎？」https://topic.tipo.gov.tw/copyright-tw/cp-474-859117-7bb0b-301.html?fbclid=IwZXh0bgNhZW0CMTAAAR0go2LfttWhWvi3wVXTIeuvEZ3kNjO_Py8soipcnI5Tc6x5pHN7Ji4_UeY_aem_AT3x0zXHz1wm6-VUzMrhJk2v-9Bi70BUwvf999xu2V4F82beOm7dYW5zc1onJcNmamEmPyikHq5AIbIuDvEuaSdl，（最後瀏覽日：2024/04/25）。又智慧局103年10月22日電子郵件1031022函釋：「四、若一般民眾僅單純上網瀏覽Youtube網站上的影片，並不生侵害著作財產權的問題，除非將該影片以下載（重製）或公開傳輸方式再傳輸給他人（例如使用P2P軟體），才有可能涉及侵害著作財產權人的行為。」109年4月16日電子郵件1090416函釋：「二、至於單純透過網路瀏覽網頁中之影音內容，如沒有將影音內容下載（重製）或沒有傳播給他人（例如使用P2P軟體公開傳輸等），則不涉及著作利用之行為，沒有違反著作權的問題。」


� 依立法理由所載，該項「暫時性重製」「……雖合於著作權法第3條第1項第5款『重製』之定義，但因其係電腦或機械基於自身之功能所產生者，無行為人行為之涉入，並非合理使用，爰參考歐盟第2001年著作權指令第5條第1項規定，排除於重製權之外。」「(三)由於數位化之技術，各類著作均得被重製於數位化媒介物，而此媒介物之讀取，往往發生暫時性之重製，第三項爰原則規定合法使用著作之情形，排除不賦予重製權。……」參見行政院92年3月27日院臺經字第0920010944號函檢送著作權法部分條文修正草案第22條修正理由。特別敘明，92年修正之著作權法第22條第3項規定，原先並未採行政院草案條文，該條文為：「前二項規定，於專為網路中繼性傳輸，或『使用合法』著作，屬技術操作過程中必要之過渡性、附帶性而不具獨立經濟意義之暫時性重製，不適用之。但電腦程式不在此限。」直到93年著作權法再次修正，第3項始修正為原行政院草案條文為：「前二項規定，於專為網路『合法』中繼性傳輸，或『合法使用』著作，屬技術操作過程中必要之過渡性、附帶性而不具獨立經濟意義之暫時性重製，不適用之。但電腦程式著作，不在此限。」


� 關於瀏覽非法網站內容之法律責任，請參閱拙作「偷看著作內容會構成侵害著作權嗎？」，刊載於「當代法律」 ，25期，2024年01月，頁99-109，（最後瀏覽日：2024/04/25）。


� 74年著作權法第3條第29款：「公開播送權：指用有線電或無線電或其他方法將著作內容以影像或聲音播送於現場以外公眾之權。」


� 關於該項見解之變更緣由，請參見拙作「當兔子原來是獅子」，http://www.copyrightnote.org/ArticleContent.aspx?ID=6&aid=3096，（最後瀏覽日：2024/04/25）。


� 智慧財產及商業法院109年度刑智上訴字第23號刑事判決。


� 最高法院110年度台上字第5435號刑事判決之理由係以「蓋『公開播送』之收聽收視者，也可選擇收聽收視的時間及地點，與『公開傳輸』區別的重點在於『消費者所獲取的內容是由播送者支配』。而本案消費者藉機上盒驗證連結收看直播節目，只能選台而不能選內容，是以『一般觀看有線電視各收視頻道的同一方式』被動收看時間差約60秒之各有線電視台同步直播，由『何OO數位侵權集團』成員單向提供著作，消費者被動、無選擇空間地感知直播著作內容，收視後，著作內容即消逝。又消費者既為被動，其如未及或稍遲收視或收聽某節目，除非節目提供者重播，否則消費者即無法感知該節目內容，或僅能感知部分之內容。」原本，本案一審判決及臺灣臺中地方法院110年度智訴字第11號刑事判決，均認為被告之「� HYPERLINK "https://udn.com/search/tagging/2/%E5%AE%89%E5%8D%9A%E7%9B%92%E5%AD%90" �安博盒子�」係「公開播送」。


� 智慧財產及商業法院110年度刑智上更(一)字第6號刑事判決。


� 最高法院111年度台上字第4938號刑事判決。


� 參見行政院106年11月2日院臺經字第1060193149號函及110年4月12日院臺經字第11001704829號函檢送著作權法修正草案第3條關於「公開傳輸」之定義修正說明：「3.修正後之公開傳輸專指互動式之傳輸，包含網路直播之同時即提供回看/重播之功能，可使公眾於各自選定之時間及地點接收著作內容，如係透過網際網路單向、即時地播放廣播、電視節目，收聽或收視之公眾無法依其選擇之時間及地點收聽、收視其所選擇之著作內容，則屬公開播送行為，非屬公開傳輸行為。」


� 最高法院67年台上字第1737號民事判例：「民事上之共同侵權行為（狹義的共同侵權行為，即加害行為）與刑事上之共同正犯，其構成要件並不完全相同，共同侵權行為人間不以有意思聯絡為必要，數人因過失不法侵害他人之權利，苟各行為人之過失行為，均為其所生損害之共同原因，即所謂行為關連共同，亦足成立共同侵權行為，依民法第一百八十五條第一項前段之規定，各過失行為人對於被害人應負全部損害之連帶賠償責任。」


� 參閱智慧局「利用P2P（點對點）傳輸軟體下載及上傳他人著作法律效果之說明」，「依我國著作權法之規定，網友在利用P2P軟體傳輸檔案時，將同時涉及重製權（下載）及公開傳輸權（上傳）的行為，即使上傳檔案之動作非其所能控制，且可能只傳輸檔案之一部分，惟此種以多數人共同完成之公開傳輸行為，仍屬一個共同公開傳輸他人著作權之行為，如未得到著作財產權人之授權，在此等利用行為成立合理使用之空間亦相當有限之情況下，該共同完成傳輸之網友即可能已觸犯著作權法，侵害著作財產權人之權利，只要權利人依法提出告訴，即有共同負擔法律責任之可能性。」https://topic.tipo.gov.tw/copyright-tw/cp-416-855939-d118a-301.html（最後瀏覽日：2023/12/25）。


� 如臺灣嘉義地方法院105年度智易字第1號刑事判決、智慧財產法院109年度刑智上易字第74號刑事判決、智慧財產法院108年度刑智上易字第62號刑事判決、智慧財產法院108年度民著訴字第45號民事判決及智慧財產法院108年度民著訴字第51號民事判決等。


� MGM Studios, Inc. v. Grokster, Ltd., 545 U.S. 913 (2005)。


� 關於「引誘侵權責任理論」，請參閱蔡蕙芳、潘宜伶，「網路時代之新型態侵權責任－著作權法第87條第1項第7款引誘侵權責任」，2007年「網際空間：資安、犯罪與法律社會」學術研究暨實務研討會，台北：行政院海岸巡防署、中央警察大學、中華民國資訊管理學會。http://law.nchu.edu.tw/uploads/download/蔡蕙芳老師4-網路時代之新型態侵權責任--著作權法第87條第1項第7款引誘侵權責任.pdf，（最後瀏覽日：2024/04/25）。


� 關於該項立法之細節背景，請參見拙作「立法院提案修法遏止網路檔案分享軟體之提供」，http://www.copyrightnote.org/ArticleContent.aspx?ID=54&aid=2163，（最後瀏覽日：2024/04/25）。


� 智慧財產法院109年度刑智上訴字第23號刑事判決。


� 立法院委員蘇震清、邱志偉等18人提案（立法院第9屆第6會期第14次會議議案關係文書），院總第553號，委員提案第22658號。


� 涉有著作權侵權嫌疑之機上盒及App，請參閱社團法人台灣線上影視產業協會（台灣OTT協會）網站，https://www.taiwanott.org/0827，（最後瀏覽日：2024/04/25）。


� 臺灣新北地方法院108年度智訴字第18號刑事判決。


� 臺灣新北地方法院108年度智重附民字第2號判決判、智慧財產及商業法院109年度重附民上字第8號判決。


� 智慧財產法院109年度刑智上訴字第23號刑事判決。


� 最高法院110年度台上字第5435號刑事判決。


� 智慧財產及商業法院110年度刑智上更(一)字第6號刑事判決。


� 最高法院111年度台上字第4938號刑事判決。


� 臺灣新北地方法院108年度智重附民字第2號判決判、智慧財產及商業法院109年度重附民上字第8號判決。


� 臺灣臺中地方法院110年度智訴字第11號刑事判決。著作權人所提民事救濟部分，臺灣臺中地方法院109年度智附民字第28號刑事判決被告等應連帶賠償9個著作權人共計新台幣426萬元，目前上訴案件正由智慧財產及商業法院112年度附民上字第1號審理中。


� 智慧財產及商業法院110年度刑智上更(一)字第6號刑事判決。


� 臺灣新北地方法院112年度智訴字第3號刑事判決。


� 臺灣新北地方法院112年度智重附民字第3號、4號及7號刑事判決。


� 臺灣新北地方法院112年度智重附民字第5號及第8號刑事判決。


� 臺灣新北地方法院112年度智附民字第17號刑事判決。


� 臺灣新北地方法院112年度智重附民字第2號刑事判決。


� 智慧財產及商業法院113年02月20日110年度民著訴字第126號民事判決。


� 112年08月09日最高法院112年度台上字第254號民事判決：「上開重製權排除規定，既屬例外，其適用範圍不宜過寬，故93年修正著作權法第22條時，於第3項原『專為網路中繼性傳輸』之要件，增訂『合法』二字，即修正為『專為網路合法中繼性傳輸』。則於判斷是否該當此項之排除情形，更須辨明是否為『網路合法中繼性傳輸』，並說明其判斷理由。」





