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摘要：
WTO為協助開發中國家及低度開發國家建構相當之能力，俾得以進行政策研訂、法規架構等基礎建設，以踐行TRIPS協定義務，特與新加坡政府聯合主辦本次「『亞太地區WTO會員及觀察員進階研習課程–現代化著作權系統面臨之挑戰』研討會」(Advanced Regional Workshop For WTO Members and Observers In Asia and the Pacific On Challenges for a Modern Copyright System)，除介紹TRIPS協定內容及進行團體演練課程外，並揭示現代化社會及數位環境中在著作權所面臨之挑戰，以及WTO、WIPO等國際機構近年來所關切之議題，基本上課程之核心在於相關國際團體對於著作權的關注點，業由以往細緻綿密的智慧財產權架構及法規制度等實質性規範，開始涉足更程序性的執行議題討論，並以最熱門的「反仿冒協定」及WTO第362號爭端案為例，帶我們一窺究竟。
本次研習主要延聘3方面講師，國際組織方面派由WTO及WIPO現職法律專業人士介紹WTO及WIPO以往的成就及目前的關注點；業界部分則邀請微軟及GOOGLE公司法務人員說明業界對於現代化社會中著作權保護之觀點；學界方面邀請荷蘭阿姆司特丹自由大學智慧財產權教授及新加坡大學教授擔任講師，介紹反仿冒協定（Anti-Counterfeiting Trade Agreement）最新議定內容。較為特別的是，由於本次研習係由WIPO新加坡辦公室協辦，因而研習人員得以進入WIPO位於新加坡大學內的機構所在地，算是較為難得的經驗。
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壹、目的與過程

世界貿易組織（以下簡稱WTO）主管之「與貿易有關之智慧財產權協定Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights」（以下簡稱TRIPS協定）自1994年生效以來已邁入第17個年頭，截至目前為止已有153個會員體簽署該協定。

有鑑於各會員體發展程度不同，於履踐TRIPS協定之能力亦有差異，因而WTO會員體除於TRIPS協定第65條、第66條針對開發中國家及低度開發國家等會員體於履行TRIPS協定義務訂有相關之緩衝期間外，WTO為協助開發中國家及低度開發國家建構相當之能力，俾得進行政策研訂、法規架構等基礎建設，以利TRIPS協定義務之實踐，特與新加坡政府聯合主辦本次「『亞太地區WTO會員及觀察員進階研習課程–現代化著作權系統面臨之挑戰』研討會」(Advanced Regional Workshop For WTO Members and Observers In Asia and the Pacific On Challenges for a Modern Copyright System)，除介紹TRIPS協定之內容並進行案例演練課程外，並揭示現代化社會及數位環境中在著作權所面臨之挑戰，以及WTO、WIPO等國際機構近年來所關切之議題，基本上課程核心在於相關國際團體對於著作權的關注點，業由以往細緻綿密的智慧財產權架構及法規制度等實質性規範，開始涉足更程序性的執行議題討論，並以最熱門的反仿冒協定（Anti-Counterfeiting Trade Agreement）及WTO第362號美國與中國就著作權之執行爭端案件為例，帶我們一窺究竟。而本次課程中最為有趣的，莫過於WTO資深法律顧問Mr. Wolf MEIER-EWERT所設計的WTO爭端解決案例演習課程，惟因出席代表或因所處機關屬性不同，對TRIPS協定的熟稔程度有相當的差異，因而使筆者參與的一組輕易獲得勝利。
本次研習或因經費關係，僅邀請19位學員出席（我國因同時推派2名代表之故，筆者係由機關經費支應自費受訓，總計亦僅20位學員，算得上是精緻化小班教學），主要涵括東亞、東南亞及南太平洋島國計19個國家（除中國、韓國、香港、泰國、高棉、汶萊、馬來西亞、印尼、巴基斯坦、越南等國家外，尚及於所羅門群島、薩摩亞、蒙古、馬爾地夫、斐濟、萬那杜、巴格達等平常較少接觸的國家）派員出席。
此次研討會主要以對開發中國家、低度開發國家及觀察員能力建構為主要目標，對我國參考價值相對較為有限。不過讓筆者較為疑惑的是，日本固然可稱為已開發國家，惟我國、韓國及香港在著作權方面應可謂已有相當之認識並在實質保護上已有相當之實績，本次亦在受邀之列，主管機關之用意及安排讓人不太能夠理解。至於參訓學員之背景雖屬龐雜，大致上仍以各國商務部、貿易部人員為主，檢察部門僅汶萊及斐濟派檢察官參訓，至於智慧財產部門，僅我國及泰國派員出席。
本次研習主要延聘3方面講師：國際組織方面派由WTO及WIPO現職法律專業人士介紹WTO及WIPO以往的成就及目前的關注點；業界部分則邀請微軟及GOOGLE公司法務及公關人員說明業界對於現代化社會中著作權保護之觀點；學界方面則邀請荷蘭阿姆司特丹自由大學智慧財產權教授及新加坡大學教授擔任講師，介紹反仿冒協定（Anti-Counterfeiting Trade Agreement）及新加坡相關法制。較為特別的是，由於本次研習係由WIPO駐新加坡辦公室協辦，因而筆者員得以進入WIPO位於新加坡大學內的機構所在地，算是甚為難得的經驗。
貳、「亞太地區WTO會員及觀察員之進階研討會 – 現代化著作權系統面臨之挑戰」 研討會
本次課程內容甚為多樣且具體系性，從基本面國際組織、國際公約之介紹，到應用面如創用CC之發展、各國法制及實務及業界的相關觀點與營運模式，並涵括反仿冒協定（Anti-Counterfeiting Trade Agreement）及WTO爭端案件之分析。
鑑於本次研習課程重點，正如主辦本次研討會之WTO資深法律顧問Mr. Wolf MEIER-EWERT所一再強調者，在於國際間對於著作權之關注，業由以往所著重之綿密而細緻的實質法律架構，挪移聚焦於程序面的執行規範，並衍生出目前較為重大的事件如美國對中國之第362號爭端案件及「反仿冒協定」之研議，因而以下將先介紹國際組織現階段對於著作權最為關注之議題，以瞭解目前國際間之著作權趨勢，其次就與著作權相關執行面之發展面向為主軸，介紹本次研習之內容。
一、國際組織現階段之關注重點
目前與著作權較為相關之國際組織，非世界貿易組織(WTO)及世界智慧財產權組織(World Intellectual Property Organization, WIPO)莫屬。
誠如講座Ms. Gao HANG
所言，由於WTO近年來著重之討論面向大多偏重專利及商標事務，因而目前對著作權著力最深者仍屬WIPO，主要由其所轄之「著作權及相關權利常設委員會(Standing Committee of Copyright and related Rights, SCCR)」每年定期召開2次會議進行著作權相關議題之討論。
自1998年以來，SCCR的討論重點以資料庫（不含原創性資料）之保護、視聽表演人之保護、廣播組織及著作權之限制及例外等議題為主。惟Ms. Gao亦不諱言，上開議題雖已歷經12年的討論，惟部分議題因少數國家之杯葛而遲遲未有進展，這也是目前多數國家對WIPO最為詬病之點，認為WIPO之組織效能不彰。至於近年來SCCR之議題重點，或因舊有議題無法獲致共識，或為因應新科技之發展，已轉而聚焦於著作權限制及例外方面之討論，尤其對視障族群(Visually Impaired)得適用之限制及例外情形，更因世盲聯盟(World Blind Union, WBU)之大力鼓吹，而成為2011年之研議重心。
有關著作權之限制及例外(Limitations and Exceptions)議題，來自荷蘭的學界講座Prof. Martin Senfleben
亦就此有所著墨，除介紹英美法系與歐陸法系就此項議題之差異性外，並認為英美法系所應用之合理使用方法(fair-use approach)雖甚具彈性，較能因應數位時代需求，惟因不確定性過高，仍使相關業界心存疑慮，對於數位產業發展仍構成相當阻礙；至於歐陸法系之窮盡式限制及例外清單雖具相當之法確然性，卻無法因應快速變化之時代需求，以致於發展出法官於個案判斷上應用之「默示授權」理論及政府採取之「重製設備補償金」制度。默示授權理論是否足以因應現代網路社會發展？仍有待觀察。至於歐陸國家普遍採取之「重製設備補償金」(Levy System)制度，主要植基於將私人重製認定屬於重製權所不及，甚且認為屬消費者權利之理論基礎，或以私人重製屬著作權法無法妥善處理的現象（侵權行為），而透過著作權補償金制度，使權利人放棄對於利用人行使權利，而換取一定補償金的支付請求權。此種制度看似能解決實務問題，惟Prof. Martin Senfleben卻認為此制度目前在歐陸實屬災難一場。經課餘時間與S教授請教，渠表示因補償金需經歐盟執行委員會(European Commission, EC)相關組織之決議後始得收取，惟因各種重製設備市佔率、重製比例及相關金額之統計調查始終無法獲致精確數據，再以請求收取補償金之重製設備及載體日新月異，決議一再難產，因而去（2010）年補償金仍係依據數年前之會議決議結果收取，形成緩不應急及無法反映實際狀況之窘境，招致相當多之批評，因而S教授認為此制度之實施需以核准機關有能力獲致精確數據並進行分析為前提，否則不但將無法達到原有之立法美意，反而會形成一片混亂的局面。
至於已歷經40年寒暑之WIPO，Ms. Gao表示，未來重點工作除促進各種智慧財產權之應用及經濟利益、協調發展全球化相關基礎建設及規劃全球化智慧財產權服務外，最重要議題仍在於針對各國智慧財產權相關資訊進行蒐集分析，以及力求各國智慧財產權法規範架構上之平衡發展。其中相當令人注目的，在於WIPO目前進行之著作權登記(copyright registration)制度之研究計畫，截至2010年12月底為止，WIPO已向其會員體發放問卷，預期於2011年進行回收及後續分析工作。未來WIPO並將規劃進行更多的研析計畫，以利各項議題之後續討論。
二、TRIPS協定中與執行相關之規範
TRIPS協定在智慧財產權之執行中究竟佔有何種地位？何以能由眾多國際公約中脫穎而出，成為本次研習課程之主軸？

一般國際性智慧財產權公約均無執行條款，TRIPS是第一個針對智慧財產權之執行程序有所規範之國際公約，包括民事、刑事、行政及邊境管理措施等，使權利人得以有效保護其權利，因而TRIPS協定可謂開智慧財產權執行篇之先河。
然近年來已開發國家對TRIPS協定中之執行規範始終有所不滿，認為其對智慧財產權之保障不足，致使仿冒及盜版品有增無減並全球流竄，嚴重危害其經濟利益，因而除利用TRIPS協定中之爭端解決程序(Dispute Settlement Procedure)以圖解決單一國家之程序面問題外，並致力於藉由多邊、雙邊協定及各類型國際組織推展超TRIPS協定（TRIPS-Plus）標準之規範，而世界海關組織(World Customs Organization)自2005年起在已開發國家主導下，所積極推展之邊境執行架構 - 「海關統一權力執行暫行標準(Provisional Standards Employed by Customs for Uniform Rights Enforcement；SECURE)」草案即為著例。該標準雖因開發中國家之反對而胎死腹中，惟已開發國家挾其經濟優勢，仍積極藉由各種機會將其更縝密之執行架構理念藉由FTA（Free Trade Agreement）、EPA（Economic Partnership Agreement）等雙邊協定予以落實，甫於2010年12月議定之反仿冒協定即為自2005年以來已開發國家所努力之成果（相關內容容後再敘）。後TRIPS 協定時代之超標準（TRIPS-Plus）執行規範，在已開發國家之積極推展下，其發展及演變相當值得吾人重視。
以下先就TRIPS協定之相關規範進行討論：
（一）TRIPS協定之產生及特色
講座WTO法律顧問Mr. Wolf MEIER-EWERT
對於TRIPS協定之看法，一言以蔽之，就是一部不斷協商的歷史。
與智慧財產權相關之條款可謂承襲於自1947年成立之「關稅暨貿易總協定(GATT)」，該協定於1948年訂定國民待遇原則(National Treatment)、一般例外(General Exception)及可資識別的區域性或地理名稱(Distinctive Regional or Geographical Names)等條款後，參與國於1978年至1985年間歷經多次研商，其重點在於以貿易觀點，期待在已有之GATT條款下，進一步形成多邊的法律架構及原則，以防堵在國際間流通的仿冒商品(dealing with international trade on conterfeit goods)。其後因GATT之主要目的仍在於關稅減讓及自由貿易，原規劃成立之國際貿易組織亦因遭致部分國家反對而無法成立，繼而於1986年烏拉圭部長級會議中宣布啟動新回合之多邊談判後，於1995年1月1日成立世界貿易組織(World Trade Organization, WTO)。
至於烏拉圭回合的討論中最具爭議性者，莫過於智慧財產權之保護議題。由於相關討論業由早期傳統防堵仿冒商品於國際間流通之問題意識，逐漸擴及於各種智慧財產權之保護是否應納入WTO架構之意見，惟因對智慧財產權保護之強弱，與身為智慧財產權之輸出國與輸入國有很大關聯，因而TRIPS協定於草擬時期所遭遇之最大阻力，來自於開發中國家的反對聲浪，質疑已開發國家之所以提議在WTO架構下處理智慧財產權之保護，是為利於已開發國家之經濟利益，對開發中國家及低度開發國家並無實益。
參與國為解決此一歧見，自1990年至1993年間歷經多次協商及討論後，採取彈性作法，使開發中國家及低度開發國家勉予同意進行後續討論並進而通過該協定，相關作法除訂定爭端解決(dispute settlement)制度，避免不同會員對同一爭議產生不同意見，或經濟發展實力不同之會員體間以強凌弱之不平等待遇，並增訂公益或醫療衛生之例外規定，以及開發中國家及低度開發國家之過渡期間規定(LDC條款，Least-Developemet Country Transition Period Clause，同意低度開發國家於2013年7月1日前可免於所有TRIPS協定所定義務)，以資緩衝。此外，以現有國際公約（包含1967年巴黎公約、1971年伯恩公約、1961年羅馬公約及1989年有關積體電路之智慧財產權公約）為基礎進行補充，除涵括前開公約之實質條款，並採取最低保護標準原則，由各會員體依TRIPS協定所定保護標準，自行依其國情及需求斟酌其保護高度。
（二）TRIPS協定之執行架構
TRIPS協定第41.1條要求各會員體應提供有效且適當措施，俾保障該協定規範得以具體落實，同時應避免此等措施造成合法貿易之阻礙。至於相關執行之規定，在所有侵害智慧財產權案件上，要求各會員體履行一般義務、民事與行政程序及其救濟、暫時性措施(provisonal measures)等規定；至於在商標仿冒案件及侵害著作權等案件上，則要求應同時提供邊境措施(border measures)及刑事程序。
1、會員體對所有侵害智慧財產權案件應提供之執行面程序：

民事及行政程序及救濟(civil and administrative procedures/remedies)規範於TRIPS協定第42條至第49條，主要依據為民事法中相當重要的正當程序法理(Due Process Principle)，因而於前開規定中涵括公平合理之程序(fair and equitable procedures)、證據取得之要求、相關救濟途徑（含禁制令之申請及損害賠償請求權）之提供、資訊獲取權及被告之人權保障等規範。
暫時性措施(provisonal measures)規範於TRIPS協定第50條，要求各會員體提供迅捷而有效的暫時性措施，以防止侵權、防止侵權物品進入商業管道，以及為有效之證據保全。此外，為求程序迅捷，要求各會員體授權其主管機關於適當時，得依一造申請採取相關作為。由於暫時性措施之採取可能形成權利之濫用，因而要求申請人應提出相關證據及擔保，並於證明屬權利濫用時，對受害人給予損害賠償。
2、會員體對於仿冒商標及侵害著作權案件，應同時提供之執行程序：

邊境措施(border measures)規範於TRIPS協定第51條至第60條，要求各會員體應授權其海關得依權利人申請，對涉嫌侵權貨品決定是否暫停放行之權限，要件上則要求申請人及海關應有充分證據、對涉嫌商品之具體描述及相當擔保之提供，並於程序上要求對於被扣押商品貨主之人權保障，因而商品扣押時需進行通知，並於10個工作日內啟動實體決定之程序。TRIPS協定之邊境措施原僅要求於商標仿冒案件及侵害著作權案件有所適用，惟各會員體得自行決定是否一體適用於其他侵害智慧財產權案件、出口、轉口或平行輸入貨品、微量進口之貨品，以及海關得否依職權發動邊境措施等。
刑事程序(criminal procedures)規範於TRIPS協定第61條，要求各會員體對故意仿冒商標或侵害著作權之行為，且其活動已達「商業規模」者，應提供刑事程序及足以遏止該類行為發生之刑事處罰。所稱「商業規模」(commercial scale)係指特定產品於特定市場之典型或通常商業活動中，已達一定規模或程度而言。與邊境措施之規範相同，刑事程序原僅要求於商標仿冒案件及侵害著作權案件中有所適用，惟各會員體得自行決定是否適用於其他侵害智慧財產權之案件。
除前開措施外，特別針對減少侵權商品於國際貿易間流動之目標，TRIPS協定於第69條規定促進國際合作之措施，要求各會員體設立聯絡窗口、交換與國際貿易間涉嫌侵權物品之相關資訊、並促進各海關之資訊交換及合作。
上開TRIPS協定中與執行相關之規範內容及架構，業由2010年年底定案之反仿冒協定(Anti-Counterfeiting Trade Agreement, ACTA)所師承，並將有部分成為超TRIPS標準(TRIPS-Plus)之執行規範，容後再敘。
三、爭端解決程序—併論第362號爭端案件(DS362)
WTO爭端解決機制(Dispute Settlement Mechanism)前身為GATT時代的爭端解決制度，然因當時之規範條文及程序均過於簡單，同時常因特定會員之杯葛致程序延宕而常常不了了之，因而備受質疑，認為其成效不彰。為強化多邊體制下之爭端解決機制、改進爭端解決小組之程序及效率，爰於烏拉圭回合通過「爭端解決規則與程序瞭解書(Understanding on rules and procedures governing the settlement of disputes, DSU)」，期使整體機制由原來的實力導向(power based)轉為規則導向(rule based)之法律解決途徑，各會員體需依爭端解決機制所定程序提出相關請求，並遵守經由該程序所審議完成之各項決定。因而WTO自1995年成立以來最足以自傲的成就，應係建立此一具有強制執行力的爭端解決機制，除設立常設之爭端解決機構(Dispute Settlement Body, DSU)及上訴機構(Appellate Body, AB)，供會員體針對爭端解決小組之初步決定提出異議外，並同時強化爭端解決裁決或建議之執行與監督功能，被告會員體一旦經敗訴裁決確定，在 WTO 所有會員體之共同監督壓力下，即面臨在一定期間內修改國內違反TRIPS協定義務之規範或措施的壓力。 
（一）WTO爭端解決程序概述
自WTO於1995年成立以來，截至2010年為止（2011年目前無爭議案件），爭端解決機構(Dispute Settlement Body, DSB)業經審理419件爭端案，經查有29件係涉及TRIP協定之智慧財產權爭議
（佔整體案件6％），涵括23項獨立爭議事件，其中14件經自行和解，計有10件爭端解決小組(DSB)之裁決及3件上訴機構(AB)決定經採納在案。目前有2件案件刻正進入協商階段，同時有3件案件近年來已無任何進展(inactive cases)。

依講座Mr. Hannu WAGER
之分析，前開29件與TRIPS協定相關之爭端案件多屬已發展國家間之爭議，主動由發展中國家為原告所提起之爭議案件僅1件，即係前揭已無任何進展的3件案件之1。至於發展中國家成為被告之案件計有9件，其中5件經和解，並有4件爭端解決小組(DSB)之裁決及1件上訴機構(AB)決定經採納。
至於爭端解決程序，依DSU規定，各會員體認為其他會員體有違反TRIPS協定義務之事件時，可利用WTO爭端解決機制加以解決，其主要程序如下
：
1、雙邊諮商：原告向WTO提出諮商請求（consultation）後，被告應於10日內予以回應，並於30日內進行諮商，60日內達成協議。如被告無回應者，原告即得要求成立爭端解決小組(panel)，此時第三國(third Party)得提出參加諮商之請求。

2、斡旋、調解及調停：當事國得隨時提出斡旋、調解或調停之請求，請求公正第三者居間促成和平解決，此一請求與爭端解決小組之相關程序可並行不悖。

3、爭端解決小組：有關成立爭端解決小組(panel)之請求，如全體會員體以共識決予以否決者，則無法成立。如經共識決同意者，即選取3人成立爭端解決小組。該小組成立後，即應就具體爭議項目聽取當事國之意見（含書面資料及口頭意見），並於6個月內提出小組報告(panel report)，必要時得延長3個月，惟就緊急案件則應於3個月內完成。

4、初步報告之採認：爭端解決小組於完成初步報告後，應送交爭端解決會議進行採認程序，爭端解決會議應於60日內決定採認與否，並得以負面共識決反對採認。當事國不服者，得於60日內提起上訴。

5、上訴程序：當事國就爭端解決小組之初步報告提出上訴請求時，即組成上訴機構(Appellete Body, AB)進行審理，此一審理於性質上屬「法律審」，並具統一解釋法律之功能。上訴機構應於60日內完成報告書，必要時得延長30日。上訴機構報告書經爭端解決機構採認後確認，當事國於報告書經採認後，不得聲明不服。
6、監督及執行：依立即履行原則，被訴國應表明接受並執行裁決之意願，並得請求合理執行期間，並由爭端解決機構持續監控裁決之執行情形。
我國自 2002 年成為WTO會員以來，多係以第三國身份參加相關爭端解決案件，包括八國指控美國鋼鐵防衛措施案 (US – Steel Safeguards)、美國指控日本蘋果案(Japan – Apples) 、歐盟指控韓國造船補貼案(Korea – Commercial Vessels )、美國與澳洲指控歐盟基因食品案(European Communities – Biotech Products)、阿根廷指控美國反傾銷措施落日審查程序案 (US – OCTG Sunset Reviews) 及以下將論述之第362號美國指控中國相關措施影響智慧財產權之保護及執行案(China – Measures Affecting the Protection and Enforcement of IPRs)。 
（二）美國指控中國影響智慧財產權保護及執行之相關措施案(WT/DS362)
沿襲「爭端解決機制概述」講座Mr. Hannu WAGER之分析，本堂課程講座Mr. Wolf MEIER-EWERT認為，WTO的爭端案件中涉及智慧財產權者僅有29件，其中涉及執行層面者更為少數。近年來最重要之涉及執行層面案件，為第362號美國指控中國相關措施影響智慧財產權之保護及執行案(China – Measures Affecting the Protection and Enforcement of IPRs, WT/DS362)，由於以往會員體所提爭端解決案件與智慧財產權執行相關者本即屬少數，而本案爭端解決小組對其中2項涉及執行層面之爭議有詳細推演及闡述，因而已成為具指標性的裁決報告。
本案係由美國於2007年4月10日向WTO提出諮商請求，同年8月13日美國要求成立裁決小組，經以共識決審議通過後，同年12月13日經擇選成員並成立爭端解決小組，期間有12國請求以第三國(third Party)之身分參加諮商並獲兩造同意
，我國即為其中之一，除得以第一時間獲致雙方當事國之意見陳述外，並同時能夠獲知第三國之相關意見。
本案爭端解決小組於聽取雙方及第三國意見後，於2008年10月9日提出中間報告(Interim Report)，繼而於同年11月13日提出小組報告(Panel Report)，認定著作權保護之爭議由中國敗訴，該報告並於2009年3月20日經WTO爭端解決機構採認在案。由於美國及中國對該件報告並未提出不服之聲明，因而本案並未進行上訴程序。中國業依該件報告於爭端解決小組之限期前完成修正。

本案主要爭點涵括著作權之保護、海關措施及刑事責任門檻等3項議題。其中中國經爭端解決小組認定敗訴之議題，即在於著作權之保護一節，並經中國於2010年2月26日公布(《關於修改〈中華人民共和國著作權法〉的決定》第二次修正），自2010年4月1日起施行，主要係刪除原第4條第1款規定：「依法禁止出版、傳播的作品，不受本法保護。」並將原第2款「著作權人行使著作權，不得違反憲法和法律，不得損害公共利益。」移列為第4條，並修正為：「著作權人行使著作權，不得違反憲法和法律，不得損害公共利益。國家對作品的出版、傳播依法進行監督管理。」有趣的是，於其他2項美國關於中國智慧財產權執行之控訴議題（海關措施及刑事責任門檻）上，中國之主張大致均經爭端解決小組所採納。

以下就海關措施及刑事責任門檻爭點之雙方主張及爭端小組裁決報告進行簡單介紹：
1、中國海關對於經沒收侵權商品之處置，是否違反對於TRIPS協定之義務？
（1）美國的主張：中國未賦予其海關得決定是否銷燬經暫停放行之侵權商品之權限，業違反對TRIPS協定第46條 、第59條之應履行義務。
依中華人民共和國智慧財產權海關保護條例、關於《中華人民共和國智慧財產權海關保護條例》實施辦法及其海關總署2007年第16號公告之規定，中國海關如發現進、出口貨物有涉嫌侵害智慧財產權物品時，應依下列順序處理：（1）捐贈社會福利機構；（2）售予權利人；（3）侵權貨物於除去侵權特徵後，依法進行拍賣；（4）如貨物之侵權特徵無法去除者，始予銷燬
。
美國主張，中國相關法令所定之上開處置，除銷燬侵權貨物外，均無法符合TRIPS協定第46條
規定，同時因上開處置順序具有強制性，海關官員無權審酌決定是否逕予銷燬，亦有違反TRIPS協定第59條
規定之虞。同時將使侵權商品有回流一般商業管道之可能性，對權利人造成進一步傷害。
（2）中國的抗辯：
中國強調，該國海關依前揭中國法令，本可依職權就侵權物品是否銷燬或為其他之處置予以決定。
TRIPS協定第46條、第59條並未賦予會員體對於侵權貨品僅能予以銷燬或於「商業管道外處置」之權限，僅屬眾多可能選項中，會員體必須提供其海關之2個選項。
（3）爭端解決小組之裁決意見：
爭端解決小組認為，依TRIPS協定第51條
文義可知，TRIPS協定第3篇第4節「邊境措施」要求各會員體應履行之執行客體為「『進口』之侵權貨物」，因而該節第59條規定對各會員體之要求，僅限於經決定暫停放行之「出口」貨物。
因此，爭端解決小組認定中國海關所執行之邊境措施已屬超TRIPS(TRIPS plus)標準，因其適用標的除仿冒商標、盜版著作權貨物（TRIPS協定要求各會員體之執行範疇）外，並及於侵害專利貨物；同時依中國所提近年海關執行成果，以其執行已及於99.85％之進口貨物經暫停放行者，同時涵括0.15％經暫停放行之出口貨物，因而認定中國海關所執行之邊境措施已屬超TRIPS標準。
爭端解決小組進一步對TRIPS協定第59條規定進行分析，認為該條所稱「有權命銷燬或處置侵害智慧財產權貨物shall have the authority to order the destruction or disposal」並非窮盡式的列舉規定，因而各會員體之主管機關（即海關）不負定以銷燬或相關處置方式處理該等侵權貨物之義務，同時得自行斟酌其需決定究否以銷毀或其他處置方式妥適處理該等侵權貨物之時機。惟在本條解釋上較有爭議之處，在於各會員體是否有權就該等處置給予要件上之限制？進一步言，各會員體得否對海關之執行措施訂定先後序位？
就本項爭點，爭端解決小組並未正面回應，而係針對中國所提出之回應意見及資料進行分析：

爭端解決小組認為，由於中國海關在執行侵權貨物之捐贈時，均係捐贈予紅十字會等社會福利機構，同時捐贈時均要求該等機構對該等貨物僅得自用，不得將其再行銷售；另依據中國海關與紅十字會所簽署之備忘錄，中國海關仍有權監督其所捐贈侵權物品之流向，當不致發生美國所主張之將再次侵害權利人之問題。雖美方認為此舉將造成侵權物品之回流，惟因美方目前並無證據可資證明中國海關將侵權物品捐贈給社會公益團體後，曾發生侵權物品回流至商業管道且造成權利人損害之情事，因而爭端解決小組並未採納美國本項主張。至於將侵權貨物轉售予權利人，並非海關定需採取之步驟，且權利人得拒絕買受，仍屬具相當彈性之措施。
因而爭端解決小組認為，中國相關法令要求海關執行之措施及其順序，與TRIPS協定第46條第1至第3句尚屬相符。
但在侵權貨物的拍賣上，爭端解決小組依TRIPS協定第4句規定，對於中國有進一步的要求。
依中華人民共和國智慧財產權海關保護條例第27條規定，侵權之貨物如無法為公益團體所利用，而權利人亦無收購意願時，海關得於除去侵權特徵後依法拍賣；於侵權特徵無法除去之情形，海關始得予以銷燬。

中國主張拍賣符合「於商業管道外處置」（disposal outside the channel of commerce）之要求，此外，TRIPS協定第46條第4句應非屬獨立義務；即便屬之，由於中國法令要求海關應於拍賣前去除貨物上之侵權特徵，因而亦無違背該句義務之虞。
迥異於中國之抗辯主張，爭端解決小組認為TRIPS協定第46條第4句已構成對會員體之一項獨立義務，中國相關海關邊境措施業已違背TRIPS協定第46條第4句規定。因該句規定：「除有特殊情形外，單純除去商標仿冒品上之違法商標，並不足以允許該物品流入商業管道。」中國相關法令規定僅要求海關於去除侵權特徵後即允許將該等貨物流入商業管道，已不符TRIPS協定第46條第4句之要求，因而要求中國就此應為進一步之考量。

惟整體而言，中國在本項爭議上，是屬於勝訴之一方。
2、中國對於侵害智慧財產權案件所定之刑事責任門檻，究否違反對TRIPS協定第61條之應負義務？
（1）美國的主張：中國相關法令對侵害智慧財產權案件設定過高刑事責任門檻，低於法定門檻之故意侵權行為有可能已達商業規模，卻得免於刑事追訴，有違TRIPS協定第41.1條及第61條規定。
依中華人民共和國刑法第213條至215條、第217條及第218條規定，以及最高人民法院2004年第19號、2007年第6號解釋，侵害智慧財產權案件需具備其違法所得已達一定金額，或屬法定情節嚴重情形等要件，始需負擔刑事責任。
美國以TRIPS協定第61條
既要求各會員體應對故意侵害商標及著作權案件其已達商業規模者，賦予相當之刑事責任，以及同協定第41.1條要求各會員體應確保內國法訂有相關規範，俾對該協定所定侵權行為得迅捷採取相關救濟。由於中國上開刑事門檻規定業已排除部分具有商業規模之仿冒及盜版案件受刑事追訴之可能，已違背對前揭規定之應負義務。
（2）主要爭點：
A、TRIPS協定第41.1條雖要求各會員體應制訂使侵權行為得迅速予以遏阻之規範，惟同協定第41.5條亦釐清說明，各會員體對於智慧財產權之執行，並無重新設定其司法系統之義務。此2條規定間之關係為何？
B、TRIPS協定第61.1條所指「足以遏止進一步侵權，且屬罪責相當之刑罰」為何？ 
C、TRIPS協定第61條所稱「商業規模」應如何認定？

（3）爭端解決小組之裁決意見：
A、TRIPS協定第41.1條係屬對於該協定有關執行規範之一般性義務要求，而同協定第41.5條並未賦予會員體就協定所賦予之實質義務得自行斟酌之權限。講座Mr. Wolf MEIER-EWERT
認為爭端解決小組之意見，應指各會員體就TRIPS協定所要求應訂為刑事犯罪者，即應於其內國法認定屬刑事犯罪行為criminal offense，惟各會員體對於該等犯行並無百分之百澈底予以執行之義務。
B、有關TRIPS協定第61.1條所指「足以遏止進一步侵權，且屬罪責相當之刑罰」，講座Mr. Wolf MEIER-EWERT認為爭端解決小組之意見，應係質疑該條所稱罪責相當之刑罰(penalties applied for crimes of a corresponding gravity)是否僅限於自由刑及罰金刑？如主管機關之行政處置，亦能達成足以遏止未來侵權發生，且與其行為相當之效果時，是否仍無法以行政處置代替自由刑及罰金刑？M氏就此議題之個人意見，係認為只要主管機關有權主動採取適當之調查及處置，而相關法規已授予權利人得請求相當之報酬金者，即符合TRIPS協定第61.1條之要求。
C、至於TRIPS協定第61條「商業規模commercial scale」之定義部分，兩造及第三國分別提出不同意見，美國主張不論係「圖謀商業利得而在市場上從事商業活動者」及「不問其動機或目的，在相關市場之經營上達到商業規模者」均屬該條所稱之商業規模。中國則認為，因「商業規模」屬概念上較為模糊而具有相當彈性之標準，應取決於各會員國的判斷及該國國情及相關狀況，而未能一概而論，並主張其刑事門檻具有一定的彈性，並符合中國之法制架構及經濟現況。
爭端解決小組則認為，TRIPS協定第61條之「商業規模commercial scale」，應指就該特定商品，於其特定之市場中之典型、通常的商業活動中，其幅度或範圍會被認定為具有一定規模者(‘ the magnitude or extent of typical or normal commercial activity’ with respect to a given product in a given market)，並強調僅具備商業意圖者，並不足以當之。至於本案，因美國未能提出證據證明中國所定刑事門檻於以往之適用上，曾將TRIPS協定第61條所要求之具商業規模之刑事犯行予以排除之案件，因而本項爭議亦由中國勝訴。
（三）小結

依第362號美國指控中國相關措施影響智慧財產權之保護及執行案(China – Measures Affecting the Protection and Enforcement of IPRs, WT/DS362)之裁決結果及報告內容以觀，事實上爭端解決小組對本案2項執行面之議題並非全然蓋棺論定，僅係以相關程序及證據提出之技術面處理，而未採納美國之主張。未來我國如要對其他WTO會員體提出爭端解決請求時，應特別留意相關程序及證據面之處理外，並應持續關注日後爭端解決機構對於TRIPS協定上執行面規範之意見。
四、爭端解決案例演練
本次研習最為有趣且具實用性的課程，當屬WTO法律顧問Mr. Wolf MEIER-EWERT所設計、主持並進行結案分析之爭端解決案例演練。本次採取分組討論、分組上台擔任阿卡迪亞、班妥他及卡沙達等國之爭端解決代表，並依據TRIPS協定相關規範採取攻防，屬相當具有參考性及實用性的課程。然以此類課程講座除需就TRIPS協定規範內容有相當的掌握、以及對TRIPS協定之規範歷史有所任之外，並需熟稔爭端解決程序之操作程序，Mr. Wolf MEIER-EWERT誠屬不二人選，對筆者而言，是本次研習最為精采的課程。
（一）案例事實
： 
阿卡迪亞、班妥他及卡沙達間就著作權保護之爭端解決案
Bentota and Cassada – Copyright protection; Complaint by Arcadia
「蓋瑞布拉特的冒險Adventures of Gary Plotter」系列小說為阿卡迪亞國民Tim Smith於1960年撰寫並委託該國出版商出版銷售之熱門暢銷小說。
阿卡迪亞Arcadia為開發中國家，自1995加入WTO。阿卡迪亞之1960年著作權法對於文學及藝術作品，自發行後給予40年之保護。
班妥他Bentota為已加入WTO之已開發國家，其1995年著作權法規定，僅對具有一定創意高度之文學及藝術作品，給予著作人終身加上死亡後70年之保護。
卡沙達Cassada為已加入WTO之開發中國家，其著作權法對具原創性文學及藝術著作如經向該國著作權局登記者，使給予著作人終身加上死亡後50年之保護。
由於蓋瑞布拉特的冒險大受歡迎，1名班妥他出版商將開書翻譯為班妥他文後販售並造成轟動。
在卡沙達國立大學中，阿卡迪亞文學為相當受歡迎的課程之一，為加強對阿卡迪亞文的研習，該大學教授經摘錄蓋瑞布拉特的冒險後，分送予參與課程及相關研討會的100名學生研閱。
部分阿卡迪亞批發商經向Tim Smith的出版商大量購入蓋瑞布拉特的冒險書籍後，輸入卡沙達以獲取更高利潤。然而在銷售過程中，部分批發商在「蓋瑞布拉特的冒險」封面上之標示作者並非Tim Smith，而係變更為Harry Jones。
Tim Smith的出版商對前揭行為提出初級禁制令之申請，主張其利用該書之專屬權利及作者Tim Smith的人格權遭受侵害。
班妥他法院拒絕其申請，其理由為該國法制系統並無暫時性措施之規範，出版商需於提起實體訴訟後始得申請。至於蓋瑞布拉特的冒險一書於該國著作權法制訂前即完成，因而不受保護；Tim Smith對於該譯本本不享有權利；且該書的保護期限早已屆至。
卡沙達法院則該國著作權法既已明文規定，此種利用屬於著作權之限制或例外，不構成侵權。此外，該書未於該國完成登記，即不受保護。

Tim Smith的出版商向阿卡迪亞政府請求協助，阿卡迪亞政府依WTO爭端解決程序與班妥他、卡沙達政府諮商未果，爰提出爭端解決請求，主張前揭行為已違反該2國對TRIPS協定第3條、第4條、第9條、第13條及第50條之應負義務，並同時構成對伯恩公約第5條、第6條之1、第7條、第8條及第12條之違反。班妥他及卡沙達抗辯主張其法令及執行符合對TRIPS協定之要求，反駁阿卡迪亞著作權法本身即有違TRIPS協定規範。
於阿卡迪亞請求下，爭端解決小組經成立。請分別擔任阿卡迪亞、班妥他及卡沙達之國家代表，出席本次爭端解決案件之審理庭。
（二）分析
本次研習經講座Mr. Wolf MEIER-EWERT分為2組，筆者參與組別代表阿卡迪亞，對抗班妥他及卡沙達，並由講座擔任爭端解決小組主持程序並做初步說明及結案講解分析，過程極為有趣。惟為全案說明之邏輯性，不再論及整個課程之進行過程，直接進行全案分析。
1、班妥他與阿卡迪亞Bentota v. Arcadia：
(1)班妥他主張「蓋瑞布拉特的冒險」系列書籍於該國不受保護：
班妥他主張「蓋瑞布拉特的冒險」系列書籍是在該國著作權法於1995年制訂前即已出版，應不受保護。
阿卡迪亞抗辯略以，依TRIPS協定第9.1條規定，WTO會員體就伯恩公約第1條至第21條及其附錄，亦負遵循之義務（以下引述伯恩公約處均同）。依伯恩公約第3條規定，著作人係該公約簽署國之國民者，其已發行及未發行之著作，適用該公約之保護；以及第5條規定，受伯恩公約保護之著作，於源流國外各會員國境內應享有該公約特別授予之權利，以及該國法律現在或未來對其國民授予之權利。因此，阿卡迪亞國民之著作於班妥他境內應受保護，且應受到與其國民之著作相同之保護。
(2)班妥他主張「蓋瑞布拉特的冒險」系列書籍已罹保護期間，該國無需給予保護：
班妥他主張，依伯恩公約第18條(2)規定，著作經授予之保護期間已期滿，在主張保護之當地國已成為公共所有之著作者，不得重新保護之。因阿卡迪亞著作權法文學著作係賦予其自發行起40年之保護，該書既係於1960年發行，2000年12月31日起即不受保護，於班妥他境內亦成為公共所有之著作，自不受保護。

阿卡迪亞抗辯略以，依伯恩公約第7條規定，該公約賦予之保護期間為著作人之生存期間及其死亡後50年。雖該國著作權法未符合公約要求，惟該公約仍應給予阿卡迪亞國民著作人終身及其死亡後50年之保護，因之「蓋瑞布拉特的冒險」系列書籍仍應在保護期間內，並要求班妥他應依TRIPS協定第3條之國民待遇規定，給予該系列書籍著作人終身加上死亡後70年之保護期間。
班妥他抗辯略以，依伯恩公約第7條(8)規定，著作源流國之保護期間較短者，主張保護之當地國所給予之保護期間原則上以著作源流國賦予之保護期間為準。即便依循伯恩公約之效力，阿卡迪亞國民享有著作人終身加上死亡後50年之著作權保護期間，班妥他亦無庸給予阿卡迪亞國國民如班妥他國民相同之著作權保護期間。
(3)班妥他主張原作者Tim Smith對該書之班妥他文譯本不享有任何權利：
阿卡迪亞抗辯略以，依TRIPS協定第9.1條規定，WTO會員體就伯恩公約第1條至第21條及其附錄，亦負遵循之義務。依伯恩公約第8條規定，受公約保護之文學著作之著作人，於其原著作權利受保護之期間內，專有翻譯及授權翻譯該原著作之權利，因而原作者Tim Smith對該書之班妥他文譯本仍應享有權利。
(4)班妥他以該國相關法規並未訂有暫時性措施規定，要求原作者Tim Smith及其出版商應提起實體訴訟後再行提出申請：
阿卡迪亞主張，依TRIPS協定第50.1條及第50.2條規定，WTO會員體應賦予其司法機關核予迅捷而有效暫時性措施之權限，以避免侵權情事、保全證據，特別是有權得於緊急狀態下，得於一造陳述意見情況下，採取暫時性措施。因而班妥他應儘速修正其內國法規以符合TRIPS協定之要求。
2、卡沙達與阿卡迪亞Cassada v. Arcadia：

(1)卡沙達主張「蓋瑞布拉特的冒險」系列書籍於該國不受保護：
班妥他主張「蓋瑞布拉特的冒險」系列書籍未於該國著作權局完成登記，應不受保護。
阿卡迪亞抗辯略以，依伯恩公約第5條(2)規定，該公約所賦予權利之享有及行使，不得要求履行一定形式要件，因而阿卡迪亞國民之著作無需經向卡沙達著作權局完成登記，始得享有著作權之保護。
(2)卡沙達主張其經就「蓋瑞布拉特的冒險」系列書籍摘錄後分送學生研習，係符合著作權例外之情形：
卡沙達主張伯恩公約第10條(2)允許各會員體於其內國法規中明訂，針對教學之目的，對他人之文學或藝術著作，得於正當範圍內利用之。依該國著作權法規定，未經著作權人同意，為教學之目的，於學校或非營利機構內，摘錄文學、藝術著作並重製合理數量者，不構成著作權之侵害。
阿卡迪亞抗辯略以，依TRIPS協定第13條規定，會員體所為限制或例外規定，應合於3步驟檢視，亦即應為特殊個案、不違反著作之正常利用、不致於不合理損害著作人權益。惟卡沙達著作權法之規定不符前開3步驟測試。
講座Mr. Wolf MEIER-EWERT表示，此項議題仍應區分為法規面的檢視及個案之檢視，惟此等均應將「蓋瑞布拉特的冒險」系列書籍之銷售狀況、卡沙達學術機構之實際數量、學生數量等列入考量，因而不再做細部討論。
(3)阿卡迪亞主張「蓋瑞布拉特的冒險」系列書籍原作者Tim Smith之人格權應受保護：
卡沙達抗辯略以，TRIPS協定第9.1條不要求各會員體應遵循伯恩公約第6條之2有關人格權保護之義務。
五、反仿冒貿易協定(ANTI-Counterfeiting TRADE aGREEMENT, acta)
（一）概述
反仿冒協定係於2006年G8高峰會期間經由美國、日本倡議，呼籲世界各國應自發性地進行多邊談判，對智慧財產權建立「超TRIPs標準」之保護。歷經5年間11回合的談判，由美國、歐盟（含27個會員國）、日本、韓國等共38國共同參與的「反仿冒貿易協定(Anti-Counterfeiting Trade Agreement, ACTA)」，業於雪梨展開的最後談判回合中獲得共識，於2010年12月3日正式發布ACTA協定文本內容。

本協定之主要意旨，在於透過跨國境的國際合作，有效打擊日益猖獗的盜版及仿冒問題，全文共分6章45條條文，包括民事執行、刑事執行、邊境執行及協助建立有效率執行智慧財產權保護之規範，並為因應數位化時代對智慧財產權保護所帶來的衝擊，制訂數位環境下與智慧財產權相關的執行措施。目前ACTA協定文本須於提交各談判國政府或其國會進行表決同意後，經前6個簽署國向本協定寄存國日本，完成其批准書、接受書或核准書之寄存之日起30日後生效
。
事實上，因ACTA談判國於4年討論期間內對其討論內容均諱莫如深，因而引發各界多種臆想、恐慌甚而猛烈提出諸如惡化智慧財產權對於使用者之壓迫、廣泛陷使用人入罪、形成貿易障礙及電子商務的限制、造成創意阻滯、影響公共衛生、迫害基本人權（尤其是言論自由及個人隱私）等抨擊。因而ACTA談判國自2010年年初於談判文本初具雛形之際，即於相關輿論及權利團體的壓力下，逐漸釋出其討論文本草案。

ACTA草案一經釋出後，其中有關三振條款及相關數位環境執行智慧財產權之規定，即引發相當之爭議及熱烈討論。有趣的是，2010年12月3日發布之定稿版本對於較具爭議性的條文大部分均予刪除或予以和緩化，應係談判國間經折衝後之妥協結果。
（二）各國態度
相對於本次研習主辦人WTO法律顧問Mr. Wolf MEIER-EWERT多次強調，已開發國家之態度，係不滿TRIPS協定就智慧財產權之執行規範無法達成阻絕侵權貨物於國際間流通之目標，因而試圖採取多邊或雙邊協定之制訂方式，創造跨國合作的超TRIPS執行防護網。然而開發中國家及低度開發國家（尤其是仿冒、盜版最為盛行之中國大陸）對此類超TRIPS標準（如ACTA協定）之多邊規範，係採取相當強烈的抗議及抵制態度。

中國大陸曾於2010年10月向WTO會員體提出書面聲明，警告若ACTA導致「任何負面擴散效果(any negative spill-over effects)」者，將提出爭端解決請求。此外，除暗示ACTA可能與TRIPS協定規定相違外，並質疑ACTA無法與WTO法律架構達成調和、可能導致TRIPS協定之相關彈性規定遭破壞以及可能加重WTO會員體之義務等。
中國大陸於聲明中並未敘明ACTA究係違反何種WTO規範，僅表示TRIPS協定第7條既要求智慧財產權之保護及執行必須有助於技術知識之創作者與使用人間之相互利益，並應有益於社會及經濟福祉，ACTA部分規定可能弱化TRIPS協定所標榜之彈性，並違反TRIPS第7條義務。惟以定稿版ACTA第1條規定，業規定該協定將不致影響簽約國對既存國際公約之義務，及於第2.3條規定載明TRIPS協定（尤其是第7條、第8條規定）於該協議有所準用，因而本項主張目前應已不成為問題。
此外，中國大陸指責美國和其他G20國家既已誓言不豎立新的貿易限制措施，何以訂定此項協定？進而將ACTA描繪成「保護性措施」（protectionist measure），批評此種「不合理之超TRIPS保護標準」可能增加「權利人之專屬權益」，進而擴大貧富差距。尤為有趣的是，中國大陸有論者認為，ACTA主要即係美國、日本等國針對中國所開展的一項多邊協定，指責已開發國家以結盟方式，針對中國發起貿易執法大戰，成為用以打壓中國的法律武器
。
印度及巴西則於2010年10月26、27日之TRIPS例會中猛烈抨擊ACTA，除認為該協定將破壞權利人和使用者間之平衡，並阻礙學名藥（generic drugs）之合法貿易外，主張ACTA將直接衝擊非ACTA會員之出口，而違反WTO自由貿易之基本原則。印度並指出ACTA將衝擊WTO每一個會員體，因為TRIPS協定中之最惠國待遇（MFN）意味著任何由一個會員透過RTA或複邊協議所進行之TRIPS（或TRIPS plus ）強化保護智財權措施均適用所有WTO會員。巴西則於書面聲明中表示，ACTA可能對WIPO及WTO產生出乎意料之衝擊，特別是在能力建構和技術支持等層面。
對於中國大陸、印度等國家之抗爭，美國則回應，就是因為盜版及仿冒猖獗之中國大陸、印度和其他國家無意加強TRIPS之執行，始有此等超TRIPS標準之研議如ACTA等之產生。
然而，並非僅有低度開發國家及開發中國家心存疑慮。
以囊括27個會員國的歐盟為例，儘管遭受其境內權利團體、國會以及眾多會員國的廣大批評，歐盟國會於2010年11月24日以驚險半數，勉強同意通過該協定之簽署，宣稱此舉將有助於解決侵權問題，落實智慧財產權的保障。至於歐盟會員國甚為關切之地理標示規定，雖於定稿版中經刪除，未來仍將透過跨國合作，提升對歐洲企業的保護。雖然現階段仍有許多問題未能達成共識，但至少ACTA協定啟動各國合作打擊仿冒的開端。
ACTA雖有歐盟國會之支持，然而歐盟境內多個機構、團體及學者仍不斷憂心忡忡提出呼籲，認為ACTA將影響歐盟既有之法制規範，目前相關討論方興未艾。由於ACTA仍需經各歐盟會員國提交其國會表決通過，因而於各會員國國會殿堂內預期仍將引發下一波的爭議與衝突。
（三）我國申請加入之評估
依ACTA第39條規定，該協定設定2011年3月31日至2013年3月31日間將開放供參與諮商國及其他經參與國共識決同意之WTO會員體參與簽署，於該段期間經過後，其他WTO會員體仍得依第41條規定請求加入，並經ACTA委員會共識決同意後加入。惟我國現行法制是否能符合該協定之要求？尤屬要務，經評估，我國未來若擬申請加入，針對下列規範可能有配合修正現行法規之必要：

1、第9條有關民事程序損害賠償部分，第5項要求：「各締約方應授權其司法機關於適當情況下，至少對涉及著作權或相關權利、或商標侵權之民事訴訟程序，有權命敗訴一方支付勝訴一方裁判費或費用及適當之律師費用或任何依該締約方內國法所規定之其他費用。」由於依我國民事訴訟法相關規定，目前僅上訴第三審案件始得命敗訴方支付相關律師費用，因而本項尚無法源得以執行。
2、第18條末句有關反擔保部分規定：「締約方僅得於特殊情形，或持有司法命令為依據時，始得允許由被告提出保證金，使其能持有疑似侵權商品。」由於我國著作權法並無反擔保規定，尚能符合；惟經報院送請審議之商標法草案並非限於特殊情形始得申請反擔保，因而尚須進一步研議。
3、第22條有關侵權貨物之資訊揭露部分，因我國著作權法目前並無海關揭露資訊之規定，將請財政部關稅總局表示意見。
4、第23條刑事犯罪規定有關法人責任部分，規定:「各締約方於必要且符合其法律原則時應採納以下措施：對於本條所列之罪，法人應負相關責任，得為刑事責任。該等責任不影響從事刑事犯罪之自然人之刑事責任。」因我國現行商標法並無法人刑事責任之規定，尚須就此再行研議。
（四）小結

後TRIPS 協定時代之「超TRIPS標準（TRIPS-Plus）」執行規範，在已開發國家之積極推展下，其發展及演變相當值得重視。因而我國除應持續關注超TRIPS標準之雙邊協議、多邊國際協議之談判發展及其內容外，亦應密切注意已加入反仿冒協定之國家及其執行成效，適時進行我國法制與ACTA協定之相容性及可行度評估，以為我國是否申請加入該協定之參考。
3、 心得及建議
一、心得：
由於此次研討會主要以對開發中國家、低度開發國家及觀察員之能力建構為主要目標，對我國參考價值相對較為有限，但WTO法律顧問Mr. Wolf MEIER-EWERT、Mr. Hannu WAGER及WIPO文創產業著作權法展部門之Ms. Gao Hang，均能就與著作權相關之國際公約部分，以回顧WTO/TRIPS 談判過程歷史縱深之方式引導與講解，使筆者對於TRIPS協定有更進深入了解，誠屬重要收穫。
此外，或因兩岸關係較為和緩，筆者除能進入WIPO駐新加坡辦公室參與本次研習外，亦與中國代表及香港代表有相當良好的互動，亦屬非常難得之經驗。
二、建議：
（一）持續追蹤WIPO「各國著作權之登記及寄存」問卷調查結果：
依WIPO網站資料
顯示，WIPO目前進行之著作權登記及寄存制度(WIPO Questionnaire for Survey on Copyright Registration and Deposit Systems)問卷調查計畫，截至2010年6月底止，WIPO經向會員體發放問卷，並已獲致79個會員體回復
，將進行後續分析工作。由於我國著作權主管機關於1998年1月23日起即不再受理著作權登記，惟以數位時代中使用者產生內容(User-Generated Content)之風氣盛行，無法獲知著作權人之情形日益嚴重，因而獲知各國針對著作權登記及寄存制度，將可作為我國相關制度之參考。
（二）持續關注WIPO著作權及相關權利常設委員會(WIPO/SCCR)之討論：
由於目前在國際組織及論壇上主要關切著作權議題者，以WIPO/SCCR為主，雖在多項討論議題上多招致效能不彰之批評，惟由該委員會之討論議題、各會員國代表發言內容，亦可獲知目前國際間對於著作權之主要聚焦為何，甚值持續追蹤參考。
（三）超TRIPS標準相關執行規範之發展（尤其是反仿冒貿易協定之執行成效及參與國家），值得持續觀察及瞭解：

後TRIPS 協定時代之「超TRIPS標準（TRIPS-Plus）」執行規範，在已開發國家之積極推展下，其發展及演變相當值得重視。因而我國除應持續關注超TRIPS標準之雙邊協議、多邊國際協議之談判發展及其內容外，亦應密切注意已加入反仿冒協定之國家及其執行成效，適時進行我國法制與ACTA協定之相容性及可行度評估，以為我國是否申請加入該協定之參考。
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上訴審查  
在提出上訴後

於報告分送後60天內採認之；




§17

最遲90天

經上訴者，除經負面共識不採
 






上訴機構認應認外，DSB應於30天內採認







作成決定

之§16.4 §17.14


DSB採認







小組/上訴機構之報告






§16.1、16.4、17.14



























上訴

（無規定；但有判例）































  如質疑敗訴國之

執行之「合理期間」

執行§21.3


執行裁定  修正措施仍不符

由相關會員提出經DSB







  規範 則可要求執

批准、當事國合意、或經







  行裁定§21.5

仲裁決定（經仲裁者決定








者一般約15個月）

結



 認仍不符規範







案
如果不執行







§22.2







未申請「執行裁定」獲判勝訴

並經DSB採認者，是否能逕向

DSB申請授權報復，仍有爭議

惟實務上允許雙軌同步申請「執

行裁定」及申請「授權報復」
















提出授權報復之申請


如敗訴國就報復






包含報復幅度及項目


幅度及項目有異議

§22.2-§22.6




得要求仲裁§22.6





§22.6、22.7

執行之監督列入DSB

會議議程，直至解決

爭議為止§21.6

附錄3  爭端解決案例演練（英文版）

Bentota  and Cassada– Copyright protection

Complaint by Arcadia

The author Tim Smith, a current national of Arcadia has written and published in 1960 a series of best-selling novels describing the adventures of "Gary Plotter".  The books are sold in Arcadia by Tim Smith's publisher.


Arcadia is a developing country and a Member of the WTO since 1995.  The Arcadian Copyright Act of 1960 protects literary and artistic works for a term of 40 years from publication.  


Bentota is a developed country Member of the WTO.  The Bentotan Copyright Act of 1995 grants protection only to literary and artistic works which enjoy a sufficient level of originality. The term of protection is 70 years after the death of the author. 



Cassada is a developing country Member of the WTO.  The Cassadan Copyright Act grants protection to original literary and artistic works which are registered with the Cassadan Copyright Office (CCO) for 50 years after the death of the author.


Because of the popularity of the "Gary Plotter" novels, a publisher in Bentota translates the books into Bentotan language and sells the translations successfully on a large scale in Bentota. 


The University of Cassada offers a degree in Arcadian Language which is very popular. As an example of contemporary Arcadian literature, the university makes copies of extracts of a "Gary Plotter" novel for the use by ca. 100 students in their lecture courses and seminars.

Some Arcadian wholesalers purchase stocks of "Gary Plotter" novels from Mr. Smith's publisher in Arcadia and export them to Cassada where the price level for books is much higher in real terms and where they can sell them at a premium.  In the process of selling the novels, some of these wholesalers use newspaper adverts with the heading "The GARY PLOTTER novels by Harry Jones".

Mr. Smith's publisher applied for preliminary injunctions against these activities both in Bentota and in Cassada, asserting his exclusive right in the exploitation of the books and Mr. Smith's right to be identified as the author. 


The courts of Bentota refused the application on the grounds that their legal system does not provide for provisional measures in the area of intellectual property law and that the publisher would have to file a claim on the merits of the case. They also argue that the novels are not covered by the current Bentotan Copyright Act which was enacted only after the signature of the TRIPS Agreement, because they were published long before that time. In any case, they claim that Smith is not the right owner regarding the translations and that the term of protection of the works had expired.  The courts of Cassada refuse the claim arguing that use of the novels is legitimate under an exception in the Cassadan Copyright Act
. In any case, the works had not been registered with the CCO and could therefore not claim protection.  


Mr. Smith's publisher complains to the government of Arcadia, about the compliance of Bentota's and Cassada's laws and practice with their obligations under the TRIPS Agreement. 


After an internal inquiry, the government of Arcadia requests consultations with Bentota and Cassada under the Dispute Settlement Understanding of the WTO, alleging violation of Articles 3, 4, 9, 13 and 50 of the TRIPS Agreement, as well as Articles 5, 6bis, 7, 8 and 12 of the Berne Convention as incorporated into TRIPS by its Article 9.1.  Bentota and Cassada argue that their legislation and practice is in compliance with the TRIPS Agreement. Furthermore they argue that Arcadia's copyright legislation itself is not TRIPS compliant.  


A panel is established at the request of Arcadia to examine its complaint. Please develop the arguments to support the complaint by Arcadia and the respective defences by Bentota and Cassada and outline the Panel's findings.

[image: image1]
� Ms. Gao HANG為大陸籍，自1993年即加入WIPO，歷任WIPO世界學員政策發展部主任、副院長，現任WIPO文創產業部門著作權發展組活動總監。


曾任大陸國家版權局國際事務組組長。


� Prof. Martin Senfleben現為荷蘭阿姆斯特丹自由大學(VU University of Amsterdam)智慧財產權教授，本次研習主講著作權之限制及例外、反仿冒協定等課程。


� Mr. Wolf MEIER-EWERT為WTO智慧財產部門法律顧問，主要負責TRIPS協定之執行事項，除負責就TRIPS協定相關規範提供法律意見外，並負責相關爭端案件之處理。


任現職前，曾於歐盟執行委員會貿易部門服務，並曾擔任德國司法部法律顧問，為德國執業律師。


目前WTO多項研習課程多係由其規劃主辦。


� � HYPERLINK "http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/find_dispu_cases_e.htm?year=2011&subject=none&agreement=none&member1=USA&member2=none&complainant1=true&complainant2=true&respondent1=true&respondent2=true&thirdparty1=false&thirdparty2=false#results" �http://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/find_dispu_cases_e.htm?year=2011&subject=none&agreement=none&member1=USA&member2=none&complainant1=true&complainant2=true&respondent1=true&respondent2=true&thirdparty1=false&thirdparty2=false#results�，最後瀏覽日期：2011/1/26。


� Mr. Hannu WAGER現任WTO智慧財產部門之法律顧問，兼任TRIPS委員會秘書。自1995年WTO成立之初即加入該組織。曾任職芬蘭著作權主管機關。


� 整體程序表詳參附錄2。


以下說明參考中華經濟研究院WTO中心徐遵慈研究員「WTO爭端解決機制」簡報，� HYPERLINK "http://www.cnfi.org.tw/wto/admin/upload/activity/book/32/dsu.pdf" �http://www.cnfi.org.tw/wto/admin/upload/activity/book/32/dsu.pdf�，最後瀏覽日期：2011/1/26。


� Argentina; Australia; Brazil; Canada; European Union; India; Japan; Korea (Republic of); Mexico; Chinese Taipei; Thailand; Turkey


� 中華人民共和國智慧財產權海關保護條例第27條規定


被扣留的侵權嫌疑貨物，經海關調查後認定侵犯智慧財產權的，由海關予以沒收。


海關沒收侵犯智慧財產權貨物後，應當將侵犯智慧財產權貨物的有關情況書面通知智慧財產權權利人。


被沒收的侵犯智慧財產權貨物可以用於社會公益事業的，海關應當轉交給有關公益機構用於社會公益事業；智慧財產權權利人有收購意願的，海關可以有償轉讓給智慧財產權權利人。被沒收的侵犯智慧財產權貨物無法用於社會公益事業且智慧財產權權利人無收購意願的，海關可以在消除侵權特徵後依法拍賣；侵權特徵無法消除的，海關應當予以銷毀。


� TRIPS協定第46條規定


為有效遏阻侵害情事，司法機關對於經其認定為侵害智慧財產權之物品，應有權在無任何形式之補償下，以避免對權利人造成任何損害之方式，命於商業管道外處分之，或在不違反其現行憲法之規定下，予以銷毀。司法機關對於主要用於製造侵害物品之原料與器具，應有權在無任何形式之補償下，以將再為侵害之危險減至最低之方式，命於商業管道外處分之。在斟酌前述請求時，侵害行為之嚴重性，所命之救濟方式及第三人利益間之比例原則應納入考量。關於商標仿冒品，除有特殊情形外，單純除去物品上之違法商標並不足以允許該物品進入於商業管道。


� TRIPS協定第59條規定


在不損及權利人採取其他訴訟之權利，以及被告尋求司法機關審查之權利之前提下，主管機關有權命依第46條所揭櫫之原則，銷燬或處置侵害智慧財產權物品。對於仿冒商標物品，除有特殊情況外，主管機關不得允許該侵權物品於未作變更之狀態下或適用不同之海關程序，再行出口。


� TRIPS協定第51條規定


就海關之暫不放行措施，各會員體應依下列規定訂定相關程序，俾使有正當理由懷疑進口物品有仿冒商標或侵害著作權之權利人，得以書面向行政或司法主管機關提出申請，要求海關對此類物品暫不放行。會員得將此種申請程序適用於涉及智慧財產權其他行為之物品，但應符合本節之規定。各會員體得授權海關對自其領域出口之侵權物品，決定暫不予放行。


� TRIPS協定第61條


各會員體至少應對具商業規模之故意仿冒商標或侵害著作權案件，訂定刑事程序及罰則。救濟措施應包括足可產生嚇阻作用之徒刑及（或）罰金，並應和同等程度之其他刑事案件之量刑一致。必要時，救濟措施亦應包括對侵權物品以及主要用於侵害行為之材料及器具予以扣押、沒收或銷燬。會員亦得對其他侵害智慧財產權之案件，特別是故意違法並具商業規模者，訂定刑事程序及罰則。


� 簡歷資料同註3。


� 原文案例事實詳附錄3。


� ACTA第40條。


� � HYPERLINK "http://www.mysipo.com/thread-11700-1-1.html" �http://www.mysipo.com/thread-11700-1-1.html�，最後瀏覽日期：2011/1/26。


� � HYPERLINK "http://www.wipo.int/copyright/en/registration/registration_and_deposit_system_03_10.html" �http://www.wipo.int/copyright/en/registration/registration_and_deposit_system_03_10.html�，最後瀏覽日期：2011年1月26日。


� http://www.wipo.int/copyright/en/registration/replies_survey_copyright_registration.html，最後瀏覽日期：2011年1月26日。


� 資料來源：臺灣WTO中心，� HYPERLINK "http://www.wtocenter.org.tw/SmartKMS/do/www/readDoc?document_id=20713&action=content" �http://www.wtocenter.org.tw/SmartKMS/do/www/readDoc?document_id=20713&action=content�，最後瀏覽日期：2011/1/26。


� The provision in the Cassadan Copyright Act runs as follows:  "It is permitted for the purpose of teaching in non-commercial institutions and schools, to make reproductions of extracts of literary and artistic works in a number necessary for that purpose, without the authorization of the right holder. The distribution of  these reproductions and their use for communication to the public are not authorized by this exception."
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