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[bookmark: _Toc388866718]摘要
本次參加由澳洲著作權議會（Australia Copyright Council）及澳洲著作權協會（Copyright Society of Australia）所共同舉辦之第16屆著作研討會，係二年一度之澳洲著作權界之盛事。本次研討會之舉辦，適逢「澳洲法律改革委員會」（Australia Law Reform Committee）提出澳洲「著作權與數位經濟」報告，該報告之目的是檢討在數位經濟發展下，澳洲著作權法是否足以因應這個趨勢，特別是檢視澳洲著作權法中有關著作財產權例外限制規定，是否阻礙數位經濟的發展以及如何在與著作權人之權益取得平衡的前提下，促進澳洲數位經濟的創意與發展，所涉議題甚廣，在澳洲亦引發學界、著作權相關產業的高度關注。
再者，本次研討會邀請的貴賓，為美國國會著作權局局長Maria A. Pallante，針對美國著作權法的最新發展情事進行簡報。美國是世界上著作權創意產業及網路資訊產業最為發達的國家，然而，美國亦刻正進行著作權法制的整體檢討，特別是在如何促進著作權授權利用的大方向下，對各種相關議題進行檢討。
另歐盟亦於今（2014）年3月發布有關著作權集體管理指令，主要係就如何健全歐盟境內集體管理組織之正常運作及建立集體管理團體得於歐盟境內進行跨境授權，以整合歐盟境內著作權產業的單一市場並因應數位科技時代下，促進歐盟境內文化產業的發展。
從上述美、澳、歐盟之著作權法制發展趨勢，我們可以明顯發現，為因應數位科技時代的來臨，對著作權議題的討論重點，已從以往著作財產權限制與例外規定之因應，延伸至如何建立符合利用人新型商業模式之授權制度。後者之改革，除可解決或降低利用人之授權問題及成本外，同時亦能確保著作權人在此種新趨勢下，分享新型商業模式下所帶來之收益，進一步促進整體文化的發展。此刻，我國亦刻正進行著作權法整體法制修正工作，相關的論點亦可作為我國著作權法修正之重要參考資料。
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　　查 本次奉派參加之第16屆澳洲著作權研討會，係每二年舉辦之年度盛會。本次研討會尤其具有重要意義，因本次研討會之舉辦，適逢「澳洲法律改革委員會」（Australia Law Reform Committee）提出澳洲「著作權與數位經濟」報告，該報告之目的是檢討在數位經濟發展下，澳洲著作權法是否足以因應這個趨勢，特別是檢視澳洲著作權法中有關著作財產權例外限制規定，是否阻礙數位經濟的發展以及如何在與著作權人之權益取得平衡的前提下，促進澳洲數位經濟的創意與發展，所涉議題甚廣，在澳洲亦引發學界、著作權相關產業的高度關注。
再者，本次研討會邀請的貴賓，為美國國會著作權局局長Maria A. Pallante，針對美國著作權法的最新發展情事進行簡報。美國是世界上著作權創意產業及網路資訊產業最為發達的國家，然而，美國亦刻正進行著作權法制的整體檢討，特別是在如何促進著作權授權利用的大方向下，對各種相關議題進行檢討。
在我國，亦刻正進行著作權法的全盤修正，修正草案第一稿已於2014年4月17日對外公布。本次修正的重點之一，亦係因應數位科技產業發展下，檢討我國著作權法相關規定，以平衡文化創意產業的發展及維護著作權人的權益。經初步比較我國與澳洲、美國刻正進行的著作法整體法制的檢討，涉及的議題具有高度的重疊性，足見著作權議題在數位科技的發展及全球化的趨勢下，如何促進著作權的保護及散布，進而掌握數位經濟發展的契機，為目前世界各國政府、產業、學界所討論的重點。然而，在對這類似議題的討論，在我國、美國、澳洲各有不同的政策思考點及法制規劃，相關的觀點亦足供我國未來討論著作權法修正之參考。
本次研討會係於2014年3月13日至14日於澳洲雪梨「國家海洋生物館」（Australian National Maritime Museum）舉行，主辦單位為澳洲著作權議會（Australia Copyright Council）及澳洲著作權協會（Copyright Society of Australia）。
[bookmark: _Toc326683261][bookmark: _Toc388866721]貳、研習過程
[bookmark: _Toc326683262][bookmark: _Toc388866722]一、議程
2014年第16屆澳洲著作權研討會之進行，自2014年3月13日進行至3月14日，共計二天的時間。研討會共分成8個部分，每一個部分均至少有三位貴賓就共同主題發表意見，最後再與與會之學員進行意見交換。本次研討會參與者多為澳洲著作權相關產業及學界人士，各議題均引發學員踴躍的發問與討論。
議程摘要
	3月13日

	


	8:30 am – 9:00 am
	報到

	9:00 am – 11:00 am
	開幕式
由美國著作權局局長Maria A. Pallante就美國著作權法最新發展趨勢進行報告，並由University of Adelaide 副教授 Melissa de Zwart, University of Wellington法學院院長 Graeme Austin及澳洲法務部法律事務司（Civil Law Division, Attorney-General’s Department）Matt Minoque進行評論。

	
第一部分

11:30 am – 13:00 pm
	「合理使用」，從理論到實務
Fair Use. From theory to practice.
本部分係討論「合理使用」制度在美國司法實務的運作經驗，並且比較與澳洲法制上「著作財產權例外」制度（Fair Dealings）的不同。

	
13:00 pm – 14:00 pm
	
中午休息

	第二部分
14:00 pm – 15:00 pm

	澳洲著作權法中損害賠償的運作實務
What’s the damage?
本部分係就澳洲著作權司法實務如何計算、審酌著作權訴訟案中的損害賠償所涉及的各項爭點，包括各種可能影響判決結果的變數、在一般損害賠償外，構成「額外賠償」（additional damage）的條件、善意侵權人損害賠償範圍的限縮等。


	
15:00 pm – 15:30 pm
	
下午茶時間

	
第三部分

15:30 pm – 17:00 pm

	危機與轉機，電子商業模式的挑戰
Snakes and Ladders. Challenges of online business models.
本部分由澳洲數位網路業者就著作權盜版議題以及他們所提出的解決方案。包括有IFPI Australia、Ebay、Google、Pandora、Screen Play等

	
6:30 pm – 10:30 pm 
	
晚宴

	3月14日
	

	
第四部分
9:30 am – 11:00 am
	後ALRC—世界新秩序
Post ALRC—New World Order?
本部分針對ALRC對澳洲著作權法修法報告，特別是針對「著作權與契約」的關係、「法定授權」制度、消費者利用行為與著作權的關係進行討論。

	11:00 am – 11:30 am
	早茶時間

	第五部分
11:30am – 12:30 pm



	著作權與經濟
Lobbynomics or Economics
在著作權的政策制訂上，有愈來愈多的人提出須有確實的證據分析，以支持有關的著作權政策的正當性。本部分主要係行經濟的角度分析著作權產業以及可以從什麼證據來作為著作權政策的依據。

	第六部分
12:30pm-1:30pm
	著作權的未來—改變或者消失
The Great Debate. The future of copyright- adapt or perish?
WIPO主席Francis Gurry的演說「重新思考IP的角色」（re-thinking the role of IP），其指出著作權制度已經過時了，需要重大改革的地方仍然很多，然而有許多人仍樂觀認為，著作權制度仍然健全而且可以迅速的改變以適應新的環境，本部分就針此進行討論。


[bookmark: _Toc388866723]二、與會主要主講者簡介
（一）Maria A. Pallante：
美國著作權局第12任Register of Copyrights兼局長，自2011年6月上任迄今，主要工作為督導該局同仁辦理著作權登記及寄存等工作，同時也負責美國國內及國際事務的處理。另外，也負責向國會就著作權事務提出建議及諮詢。M君自2007年即加入美國著作權局，負責國際事務及著作權政策的擬訂。
M君在加入美國著作權局之前，曾為私人部門Solomon R. Guggenheim基金會及旗下五大國際藝術館負責智慧財產權事務，同時也曾為Authors Guild以及National Writers Union等機構服務。
（二）Dr Melissa de Zwart：
Melissa目前為澳洲愛德拉大學（University of Adelaide）法學院之院長，她的主要研究涉及網路環境的管制，包括著作權、虛擬世界、社交網站等。
（三）Matt Minogue：
Matt目前係在澳洲法務部民事法律部門擔任第一助理秘書（First Assistance Secretary, Civil Law Division of Commonwealth Attorney-General’s Department）。他主要負責的工作包括：著作權、破產法、內容分級委員會、資訊自由以及個人資料保護法等。
（四）Ted Shapiro：
Ted目前Wigg LLP Brussels法律事務所合夥人，先前亦擔任歐洲電影協會（MPA）法律顧問。Ted在歐洲已執業超過20年以上，熟悉國際及歐洲著作權法的各項議題，並協助客戶處理著作權政策、訴訟以及相關的商業事務。他過去除督導電影協會在歐洲的各項著作權事務外，亦提供對電影協會總會提出法律建議，同時也曾協助處理電影協會所屬會員處理新媒體、智慧財產權、集體管理團體、視聽著作的管制、競爭法以及商業和資料保護等議題。
（五）The Hon. Justice Jayne Jagot
Jagot於2008年九月被任命為澳洲聯邦法院法官，目前係於澳洲南威爾斯地區擔任陪席法官，負責審理稅務、公司法、專利等案件，亦擔任澳洲Copyright Tribunal的副主席。
（六）Fiona Phillips
Fiona目前係擔任澳洲著作權議會（Australia Copyright Council）的執行長。過去20年來，她長期對政府及民間企業提出著作權法及政策上的建議。
（七）Professor Michael Fraser AM
Michael目前為澳洲著作權議會的主席，同時也是澳洲科技大學（位於雪梨）法律教授及澳洲通訊法中心的董事長，該中心是一個公益、非營利的組織，專門從事通訊、媒體以及網路等方面的法律研究及政策推廣。
（八）Maria Strong:
目前任職於美國著作權局「政策暨國際事務」部的資深顧問，並輔佐美國著作權局局長對國會提出著作權法律及政策的建議，同時也代表美國政府參與WIPO事務及與各國政府貿易雙邊協商中涉及著作權議題的談判。
在2010年加入美國著作權局前，她在美國華盛頓地區擔任律師，長達19年，為媒體、科技及娛樂產業的公司或協會，提供包括著作權、執法、貿易政策以及電子商務等議題的法律分析及政策提倡。
[bookmark: _Toc326683264][bookmark: _Toc388866724]參、研習內容
[bookmark: _Toc388866725]第一部分：美國著作權法最近發展趨勢
主講人：美國國會著作權局局長Maria A.Pallante
[bookmark: _Toc388866726]一、前言
雖然美國著作權法長久以來一直進行局部性的修正，但數位科技的快速發展所引發的爭議仍不斷發生。因此，此時美國極需有具前瞻性的著作權整體政策檢討。
然而，此時的國會並不需對這些新興議題從頭進行了解。著作權局在近年已針對多項社會大眾及產業關心的問題進行了解。例如：國會已對是否賦予錄音著作公開演出權之爭議，進行了近十年的討論；國會也一直致力於如何促進市場上音樂著作「重製」與「散布」的授權（見美國著作權法Section 115）。
此外，國會亦要求著作權局對下列若干議題進行正式的研究、分析，並召開公聽會、圓桌會議等。這些研究、分析及公眾意見，已足以提供國會對這些議題相當充分的背景資料，協助國會對未來著作權法整體修正方向進行政策性的決定。這些議題包括：
1、 針對數位散布第一次銷售原則適用的初步研究。
2、 對孤兒著作解決方案的研究及建議。
3、 研究美國著作權法第111條、第119條及第122條有關有線電視、衛星電視再傳輸（retransmission）強制授權制度的立法改革，甚至刪除之可行性等數則研究。
4、 美國著作權法中有關1978年以前授權之終止條款之分析。
5、 大量數位重製（mass digitization）所涉及法律及商業問題之研究分析。
6、 從聯邦法律角度保護1972年以前錄音著作之可行性研究。
7、 刻正進行中有關賦予視覺藝術家「轉售權」及著作權小額請求（copyright small claims）解決方案之可行性研究。
在過去幾年中，亦有若干著作權法案在國會內討論，惟進展甚為緩慢，例如：在過去十年中，曾討論是否賦予時裝設計類似著作權保護之議題，亦曾討論是否給予教會播放美式足球運動比賽享有著作權侵權責任的豁免規定、針對美國著作權法第1201條侵害著作權，超過十年以上的情形，是否僅賦予名義上的費用請求及是否針對著作權權利金法官（copyright royalty judges）審理有關網路播廣強制授權之授權金，建立新標準等。我們相信如果現在進行整體性著作權法之檢視，可以使大家回頭重新思考這些問題是否確實重要、迫切。還有這些議題與整體著作權法方向的關係，以及與現今國際社會發展的關係。
在美國著作權法制的發展中，除立法政策外，法院對著作權制度的運作亦扮演相當重要的角色，尤其在法律未有明文規定之情形下，法院所扮演的角色更加凸顯。例如，在P2P的案件中，法院將引誘（inducement）這個要件發展成為判斷間接侵權責任體系的一環。在美國著作權法DMCA section 512責任避風港中，法院亦對有關「知悉」（Knowledge）要件之判斷標準予以詮釋。然而，我們也發現法院在對若干法律條文的規定，解釋上亦有未洽的部分。例如美國第二巡迴法院對2008年Cablevision案件中，對美國著作權法「公開演出」（Public Performance）解釋為「除非可以使一個人以上的人接收特定的傳輸，否則不構成所謂的公開演出」（a performance is not made “to the public” unless more than one person is capable of receiving a particular transmission.)很多人都認為這樣的解釋，隨著科技傳輸技術的發展，將嚴重損害著作權之保護。同時，亦突顯出在現今以串流作為主要網路資訊傳輸的技術背景下，美國著作權法的「公開演出」相較於以往將更為重要。
在某些個案中，法院直接對現在著作權法之立法政策表示看法，例如在Authors Guild v. Google Inc案件中，紐約南區法院對「孤兒作品」問題表示：「到底應由誰被受託管理「孤兒著作」以及在什麼條件下、應採取什麼樣的措施保護該「孤兒著作」，應較適合由國會加以決定，不宜由私人營利性的企業透過契約加以決定。」（“[t]he questions of who should be entrusted with guardianship over orphan books, under what terms, and with what safeguards are matters more appropriately decided by Congress than through an agreement among private, self-interested parties.）
此外，在Sony BMG Music Entertainment v.Tenenbaum的案子中，第一巡迴法院亦表達國會宜對著作權法中有關「法定賠償」的規定重新檢視。另在Flava Works,Inc. v. Gunter有關串流視訊的案件中，第7巡迴法院指出，判斷何時開始「公開演出」是一件困難的工作，如果立法上能夠明確定義美國著作權法上的「公開演出」，將是被高度歡迎的。美國最高法院在Golan v. Holder案中，亦明確指出，國會應該在立法政策上考慮如何抵消美國對伯恩公約毫無限制的遵循。
美國著作權局局長指出，下一階段的新著作權法必須要有前瞻性思考及具有彈性。不論如何，著作權法的最終目的是追求公眾利益的。新的著作權法必須對若干法律問題予以確認並具備正當理由，這包括作者及其被授權人控制、利用創意作品的能力，不論這些著作權商品是以有形的方式在市場上散布或是以網路串流的方式散布。與此同時，新著作權法亦應賦予那些欲利用著作權作品的人明確的指引。
這並不是說著作財產權人應被賦予絕對的控制權，而係應賦予著作財產權人具有意義（meaningful）的控制權。畢竟，世界各地的人正快速的以行動設備接觸著作內容，愈來愈少的人想要擁有形的著作商品。因此，國會在思考這個問題時，應集中在：什麼情況應該賦予著作財產權人控制權？什麼情況不應賦予？在思考什麼樣的著作權議題應被檢討的同時，國會也應考慮著作財產權的限制與例外以及執法工具、授權體系（licensing schemes）以及註冊制度，以頒布足以適應21世紀的著作權法。
2、 [bookmark: _Toc388866727]美國著作權局刻正討論的著作權熱點議題的介紹：
（一）著作專有權（exclusive rights）：
其中，又以在網路環境中的重製權、散布權及公開演出權最為重要。先就公開演出權而言，著作權局長久以來即支持為錄音著作應與其他類型的著作一樣，應享有更為完整的公開演出權。[footnoteRef:1]然而，這個議題長久以來即在國會中經過熱烈討論，迄今尚無共識。就目前的美國著作權法而言，錄音著作僅享有重製、散布，但並不享有公開演出權，然而，在許多國家，特別是工業發達國家，均承認以廣播方式利用錄音著作，亦享有權利，美國現行法的規定，對錄音著作權人的利益損害極大。再者，在網路提供錄音著作的情形，美國著作權法對錄音著作賦予「數位演出權」，但又區分「非互動式」、與「互動式」兩種情形，前者授權金之決定，係有強制授權條款之適用，後者係以當事人自由協商的方式，這對廣播業提供「非互動式」網路同步播送之情形，顯然較網路音樂平台提供「互動式」網路音樂服務，就支付權利金之部分，占有相當之優勢。儘管國會已經對此作了許多的思考，然而怎麼樣形成各方都可接受的最後解決方案，應該是下一階段著作權法修正的首要課題。 [1:  當1972年美國聯邦著作權法開始保護錄音著作時，著作權人僅被賦予重製權、散布權及改作權等有限之權利。復於1995年制定之錄音著作數位演出權法案(Digital Performance Right in Sound Recordings Act，後稱「DPRA法案」)，開放錄音著作之著作權人就數位公開演出有排他權，並就特定類型之非互動式傳輸給予法定授權。然而，錄音著作之著作權人對於經美國聯邦通信委員會(Federal Communications Commission，後稱「FCC」)核可之廣播業，就錄音著作之廣播仍無法主張擁有支配及享有公開演出取得對價之權利。（見本組翻譯之「數位經濟下之著作權政策、創新與發明」第20頁以下）] 

再者，散布權的範圍也是現今熱烈討論的議題。雖然法院於具體個案亦就網路環境下著作的散布問題進行思考及分析。法院在判斷這類爭議時，最主要的爭點是在什麼樣的程度才構成在網路上的散布？是必須證明著作已有實際的散播行為？抑或是只要能為公眾所接收的程度即可？

（2） 附隨性重製（Incidental Copies）：
在新的科技發展趨勢下，數位化時代下所有的重製行為，並非都可一視同仁。特別是有些重製僅僅是其他主要利用目的下，所伴隨發生的重製，這些主要利用的目的，包括那些經合法授權利用的情形。在這種情形下所發生的伴隨性重製，不應視為侵權行為。
在現今的美國著作權法中，已針對若干具有伴隨性的重製歸類為著作財產權的限制與例外，例如：Section 112（為促進廣播傳輸的目的而短暫的錄製若干作品）、Section 117（將電腦程式重製為唯讀模式，此等重製為電腦著作利用的必要型態）、Section 512（為提供快取服務所為之網路傳輸中介或暫時性儲存著作權資訊）、Section 117（為利保養或修理機器而將該機器內含的合法電腦程式予以伴隨性的重製）。
根據美國著作權局2001年所作美國著作權法section 104的報告，其中特別提到，在電子商務的背景下，究竟如何可以認為是暫時性重製是充滿不確定性的。而參考法院審理的個案中，司法機關亦沒有意願去形成一般性的判斷原則以決定重製必須歷經多少時間後可被認為屬於「固著」，而係採個案判斷的方式判斷「重製」是否已達到「固著」的程度。上述著作權局的報告建議，宜制定若干的例外情形，使業經合法授權的利用行為下所發生的伴隨性的重製予以排除。
在上述提及的伴隨性重製及過渡性重製的情形，大多是一般消費者在日常生活中所發生的，且這些伴隨性重製都是在其主要利用目的行為屬合法的前提下所發生，像是消費性電子商品及電腦程式的利用。不論如何，基於究竟是否屬於「附隨性」或「暫時性重製」的爭議不斷，國會應對此問題進一步討論，並應可提出答案。

（3） 執法問題（Enforcement）：
在21世紀數位環境發展下，美國也應該要有21世紀的執法方式。然而，這些方式之採用，必須是在尊重「科技的中立性」（technical integrity）、網路環境下的表達能力及法律的原理原則下（rule of law）綜合予以考量。因此，兼顧言論自由的保護、保證法律的正當程序以及尊重著作權等目的，在新的執法方式下是可能且必須的。
簡短的說，新的著作權法將帶來的是機會。所有在網路生態環境下的參與者，均應有其應扮演的角色，包括金流處理業者、廣告系統商、搜尋引擎業者、網路服務提供者及著作權財產權人。所以，在網路環境下有效的執法方式應該可以結合立法解決方案及補充性的自願性倡議（complementary voluntary initiatives）。但針對現行法律的漏洞，立法者應主動予以補救。
在網路侵權的型態上，有一種情形值得特別注意，那就是非法網路串流的傳輸方式。網路上的串流涉及著作財產權人的「公開演出權」，這種傳輸方式主要是透過著作財產權人將他們的權利授權予運動賽事、電視節目、電影及音樂，而使消費者可以透過電視、智慧型手機、平版電腦及遊戲主機等接觸這些著作內容。在現在著作權法下，檢察官固然可對違法重製及散布以聯邦重罪（felony charges）予以追訴，但針對網路串流的方式，縱使這種網路串流的方式所造成的侵害很大，依照現行法的規定，僅能以輕罪（misdemeanor）予以處理。這將使聯邦檢察官甚少有動機去處理這類的著作權侵權犯罪行為，或者將造成檢察官僅願去處理那些於具體個案中一併發生違法重製、散布的侵權案子。這樣的不對等處理並無法因應數位商業市場的發展趨勢。
再者，建立著作權小額請求制度也是著作權局刻正研究中的熱門議題。在現行的著作權法下，著作權爭議的訴訟係由聯邦法院予以審理，然而審理的程序壟長，且耗費金錢的。許多著作權人並沒有這樣的能力去負擔如此的訴訟成本。因此，國會是否應該針對此種著作權小額賠償請求建立一符合效率的訴訟制度（streamlined adjudicative process）？
與著作權小額請求相關的問題尚有：依照現行美國著作權法 section 412規定，只有那些在特定期間向美國著作權局完成著作權登記之人，始賦予請求「法定賠償」之資格。這形同對那些事實上亟需「法定賠償」但對此等情形毫不知情之權利人，特別是作者，課予不當的負擔。再者，申請登記的成本也是一個重要的議題，特別是那些多產（prolific）的創作者，例如攝影師。他們也許無法負擔將其所有作品逐一登記的成本，因此，多年以來，他們均以整批申請登記的方式進行，如此便可享有較低的申請費用成本，且亦可享有請求「法定賠償」的資格，但社會大眾並無法充分知悉這種整批登記之內容。
美國著作權法 section 412是否達成原所預定的立法目的，尚可檢討。然而，就「法定賠償」的授予對某些著作權人來說，特別是作家，是非常重要的，與他們是否將作品辦理著作權登記無關。另一方面，建立著作權的公眾資料庫及國會圖書館的收藏亦同等重要。然而，如果「法定賠償」還是維持與著作權登記有關，則公眾登載制度的完善，將對那些潛在的利用人將更為重要。就此問題，曾有一位教授建議，現在美國國會圖書館的登載（recordation）制度應擴大適用於要求專屬授權的被授權人應將其交易資訊予以紀錄，否則將承擔其所獲得之授權有可能回歸著作權人之法律風險。就「法定賠償」制度的整理而言，有人批評它的賠償金額過高，亦有人批評它的賠償金額過低，也有人批評它太過容易或太難於訴訟上主張。「法定賠償」制度長久以來確實是著作權人得自侵權行為獲得賠償的重要手段，特別是當一般賠償顯不可行時。我們相信，「法定賠償」制度仍應被維持，但應作許多修正，以符合現今潮流，例如：提供法院判斷如何審理「法定賠償」的指南，並且改革現今的著作權歸屬的公眾登載制度。
（4） 千禧年美國著作權法案（DMCA）之檢討：
從現今的角度回顧美國數位千禧年法案，在其立法當時確非常具有前瞻性，然而自該法案公布施行以來，迄今已有十五年的時間，而在此期間，特別是網路環境亦不斷的演進。因此，就過去十五年間DMCA法案實際的運作情形為何，包括該法案對利害關係人實際運作所造成的影響及法院如何於具體個案中適用該法律的見解等，國會即應對其進行評估及了解。
 從DMCA法案施行迄今，已產生非常眾多的法律爭議問題，例如：進入責任避風港的適格要件（eligibility），引誘侵權及網路監督等。有些問題在立法當時即已預見，但也有許多問題是立法當時所無法預見的。有愈來愈多的人更關心現行DMCA法案中有關「通知/取下」的負擔是否被公平的分配在著作權人或網路中介者間[footnoteRef:2]。 [2:  主講人美國著作權局局長特別推崇近來ISP與著作權人針對重複侵權者之處理，所達成之「Copyright Alert System，俗稱六振條款」，為著作權的議題開闢了一項新的選擇。在面臨數位時代的來臨，類似這種自願性的協議/倡議（voluntary initiative），可作為著作權保護中的一項重要輔助工具。該局亦歡迎並支持未來更多類似的協議產生。] 

DMCA法案亦賦予利害關係人就非侵權活動（包括合理使用）之情況下所為規避「科技保護措施」之行為，得每三年向美國著作權局請求暫時性列為責任豁免。美國著作權局自1998年迄今已經作了五次上述責任豁免條款的制而定。每一次豁免條款的制訂，均係重新檢討並且建立在聽證程予中的證據紀錄。
在最近一次，即2012年所完成豁免條款之訂定，經著作權局建議，並經國會圖書館通過的六大責任豁免條款，幾乎涉及所有的科技問題。例如：賦予視覺障礙者利用輔助性的科技時，像是screen readers，得對「科技保護措施」予以規避，或者針對教師及紀錄片的製作人在其從事相關工作時，得接觸受保護的視聽著作。
當然，美國著作權局亦曾對利害關係人請求之若干行為拒絕列為責任豁免條款。因為該等情形並不符合美國著作權法 section 1201所揭示的審酌要素，亦即不符合法定的要件或/及不具充分的證據。以最近的例子來說，美國著作權局針對電玩遊戲主機的「越獄」（jailbreaking）即不予建議，因為請求者並沒有針對禁止規避行為所產生的負面影響充分的舉證，亦即，從聽證程序的紀錄中發現，有大量的替代方案亦可達到請求者所欲達成的目的，而這些替代方案並不需進行規避。另就手機解鎖的情形，美國著作權局認為，在2013年1月26日以前消費者所購買的手機，得進行規避，但在此之後所購買的手機即不得逕行規避。這樣的看法亦係基於聽證紀錄過程所發現的證據事實：在此時間之後所購買的手機，營運商已於市場提供已解鎖的手機，消費者在未來三年可選擇購買此類手機。
雖然規避責任豁免的條款是非常的狹窄的，但是它牽涉科技、新興市場、智慧財產權的保護、合理使用及非侵權活動等各項因素，綜合考量。這個機制常作為政策正、反兩方的指標，且超越了法律條文的限制。
（5） 第一次銷售原則於數位時代的運用
美國著作權法中的「第一次銷售原則」已經存在有一百多年換歷史。但是，如果國會針對此一原則再予重視，將可賦予「第一次銷售原則」在數位環境下的新生命。特別是針對關於數位重製物有無適用的餘地，以及在某些情形下關於進口、出口有形重製物與「第一次銷售原則」間，在法律適用上是否相關連？「第一次銷售原則」用以限制有形財產轉讓之法理，已根深蒂固於英美法之法律體系內，並且於美國1976年著作權法修正案中，正式訂定於 section 109中。它規定「依本章規定合法著作重製物或錄音物的所有人，或經其授權之人，得銷售或是處分該重製物或錄音物，而無庸得到著作財產權人之同意。」
至於「第一次銷售原則」在數位時代所扮演的角色為何？美國著作權局曾在2001年進行研究。其中，針對是否應修正「第一次銷售原則」使利用人無庸得到著作財產權人的同意，即得傳輸數位重製物。當時，美國著作權局建議不可作如此的修正，其理由略以：這樣的傳輸行為將干預著作財產權人的控制權，但也承認這個議題在未來仍需進一步的探討。
在經過了十年後，「第一次銷售原則」在數位環境上的適用，也許難以被合理化，尤其是在數位市場下，數位重製物係完美的重製物，不會隨著時間而陳舊或減少其價值，也因為自傳統有體物的銷售市場轉變為網路數位授權的市場模式，致根本地否認了數位環境亦此原則的適用。另一方面，國會或許有可能發現在數位時代仍有「第一次銷售原則」適用的一般原則存在，而且可以透過科技的運用而被充分的監督。例如，也許可以透過某些措施，得以防止或者銷毀複製的重製物，或者國會可能基於更簡單的理由，即不希望創造一個著作權法使所有交易都是著作授權關係，消費者完全沒有可能擁有任何的權利的可能。
（六）著作權限制與例外（以下簡稱限制與例外）：
欲建構下一階段的偉大的著作權法，必須要針對美國著作權法中的限制與例外進行許多的討論，這些議題包括：更新圖書館及檔案館適用著作權限制與例外規定的底線標準，視聽障礙者於數位時代下接觸著作內容的界線、調和高等教育機構和市場間的經濟生態關係（ecosystem），及就個人使用活動予以更進一步釐清的可行性探討。雖然美國著作權法中的「合理使用」（fair use）亦可於具體個案中就上述問題予以釐清，但須進行非常深入的個案事實的探討，並無法事先提供通案性的明確性原則供利用人遵循，也不適合利用人具有系統性、通案性利用行為的情形。儘管如此，「著作財產權的限制與例外」與「合理使用」間，仍可在法律體系間發揮互補的效果。
美國著作權局已對美國著作權法 section 108有關圖書館的例外及限制議題進行多年的檢討，另針對「孤兒著作」議題也在過去歷次的國會會議期間，舉行了多次的聽證會，也引起智慧財產權等相關團體的高度注意。上述的議題仍在徵求公眾意見的階段。另外，針對視覺障礙者是否增訂特別限制與例外條款，在過去也是各界熱議的焦點，包括在日內瓦、在美國法院間以及 section 1201規避科技保護措施責任豁免條款的制定的過程中及政府的相關報告中，熱烈討論。
此外，高等教育活動是否亦應享有限制與例外的規定？亦是一個重要的議題。在美國1976年著作權法制訂過程中，國會擱置了一般性教育的限制與例外規定，然而於2002年，國會卻採納了著作權局的研究結論，針對遠距教學制訂了特別的限制與例外規定。然而，許多教育從業人員認為，上述的規定過於複雜，致阻礙了原所欲達成的立法美意。著作權局認為，對高等教育訂定限制與例外條款，是有益處的，因為它必將支持著作權法所欲追求的立法目的，例如：在「已製作高品質的教材」、「已提供可負擔的授權機制」、及「自由開放資料」（open resource materials）等的不同市場上，如何區分與適用「著作財產權限制與例外」的界線？如何合理的適用「合理使用」於具體個案情形？圖書館的限制與例外以及學術自由，包括學校教職員是否享有自由放棄自身作品的著作權？以及提供視覺障礙者適合的版本等，均為探討此議題時須一併整體考慮的。
（七）著作權授權機制的檢討（Licensing）
面對數位化市場的發展，國會已充分認識到發展更新、更有效率的授權模式是非常重要的議題，而且這樣的數位授權市場，是由數個次級的市場所組成。在這些市場中，有些是不須要立法的，例如直接授權、微型授權、自願性的集體授權以及民間及公部門的註冊，僅須鼓勵並關注其發展即可[footnoteRef:3]。 [3:  在2011年，美國著作權局在國會的指示下，召開數次公聽會，討論在實施衛星及有線電視信號再傳輸法定授權機制35年後，有無必要刪除該項法定授權之機制，以促進自由授權市場機制的發展。美國著作權局最後得出結論：在次級授權市場（sublicensing）、集體授權市場或/及直接授權市場的商業模式也許相對而言，較不成熟，然而這些市場授權機制是可行的替代方案，可確保再傳輸的公開演出權在絕大多數的情形下，予以實踐。] 

就另一方面而言，國會也需要去考慮立法訂定新的授權模式，例如：更新或者刪除現行的著作權強授授權制度，甚至考慮增定「延伸性集體授權模式」的立法。
其中特別重要的授權議題就是音樂著作授權制度的改革。音樂著作的機械重製權，已經有超過一百年的運作模式而且已透過美國著作權法section 115予以明文化—係國會基於避免單一個體藉由蒐購專有權利而在鋼琴手卷紙市場（piano roll market）享有獨佔地位。長久以來，這樣的音樂著作強制授權制度—藉由政府訂定的費率—已經根深蒂固於音樂行業中。在1976年審議美國著作權法時，當時的美國著作權局局長即表示，上述造成獨佔地位的憂慮，已經不復存在，強制授權制度或許應該被取消。然而當時並未採納。
雖然於1995年美國著作權法修正案，釐清音樂著作強制授權包含數位唱片銷售或實體銷售等情形，以每首歌曲作為授權單位的機械重製權，雖歷經一百多年，仍然未變。但因為數位音樂服務者有眾多型態的商業模式，從互動式的串流服務到永久性的下載服務，並且和其它產品進行結合。依據section 115所訂定的費率變成相當的複雜。近年來，有些大型的音樂出版商，選擇自行直接授權重製權、散布權及公開演出權予數位音樂服務商，而放棄藉由第三方的管理者，例如：Harry FOX Agency、ASCAP、BMI、SEASAC等團體進行授權。與此同時，音樂服務提供者亦表明對於取得完整的授權對於數位音樂服務市場的發展至關重要。
在2006年，國會曾就section 115改革草案進行討論與審議，該草案擬使該條強制授權對數位音樂的模式由原來的每首音樂作為授權單位的形態變更為概括授權的方式。但該法案並未立法通過，現在也許是重新考慮此一議題的適時刻。
國會已經另就section 114涉及網路廣播業（webcasters）、衛星廣播業（satellite radio）以及其他尋求從事錄音著作數位傳輸服務業者的法定授權機制，進行檢視。例如2012年11月在美國眾議院智慧財產、競爭及網路委員會所召開的聽證會所揭露重點：網路廣播的費率決定不能單獨進行，它與整個法定授權結構以及著作權法賦予錄音著作專有權利的範圍息息相關。綜上所述，國會應能夠就音樂授權市場的僵局以不同的思維加以改變。以更高層次的角度考慮其中所涉及的相關問題也許是最有成效的作法。
（八）國會圖書館的寄存（Deposits）制度：
美國國會圖書館依據著作權法二條獨立的規定，受理圖書、影片、音樂及其他著作權寄存：（1）section 408，受理著作財產權人為辦理著作權登記目的所為之寄存；（2）section 407，受理就著作權人就已出版之著作，依法應於出版後三個月內向國會圖書館辦理為國家典藏之目的所要求之寄存，國會圖書館對未依規定辦理寄存出版物之著作權人，亦得依法要求其辦理寄存。這二條規定彼此互補。這套著作權登記、寄存制度，在未來的著作權法中仍應繼續存在。然而，這個制度，仍需因應時代的變遷而應予以重新思考，以符合國會圖書館典藏目的的需求。
至於著作權登記制度，國會圖書館在著作權法中享有一獨特的地位，因為國會圖書館自1870年以來，同時係登記制度的主政者及主要受益者。然而，國會圖書館的任務是否能因應21世紀的變遷，取決於它是否能夠蒐集並保存各種不同種類的著作，特別是數位內容。
美國著作權登記制度係作為判斷「是否為著作權法上所稱之著作」（copyrightability）及著作權歸屬的表面證據，同時亦為是否享有「法定賠償」的條件及作為促進著作權資訊的公眾紀錄。著作權登記對法院於著作權訴訟案件的判斷上，亦提供若干方面的指引，例如著作權的保護範圍及登記證書是否有所限制或推定。此外，著作權登記證書亦常作為商業上智慧財產權的交易證明。因此，著作權登記制度對現行的法制運作及商業交易環境下，影響深遠。
事實上，當國會圖書館尋求取得及保存那些網站、連環小說及其他種類的21世紀創作來源，著作權登記制度也許並不足以因應。就整體而言，強制性的寄存制度（mandatory deposits）也許應扮演更大的角色，而且也許只要有些細微的調整就能在數位環境中彰顯其重要性。舉例來說，許多數位作品也許不符合在現行法section 407規定的「最佳版本」定義。這些數位出版品的格式也許並不符合國會圖書館寄存圖書所須的格式，國會圖書館就其數位典藏檔案的安全性與開放這些典藏可讓大眾接觸的條件，應有更清楚的規範。綜而言之，下一階段的著作權法案應確保強制寄存制度具有足夠的彈性，以因應國家典藏的需求。


[bookmark: _Toc388866728]三、為了確保下一階段的著作權法能保持其應發揮的功能性、信賴度及相關性，以因應未來社會、經濟的發展，以下將再介紹美國著作權局所提出更為大膽嘗試的著作權修法建議：

（1） 平衡著作權保護期間延長所帶來的影響：
現行美國著作權法對著作權保護期間，原則上係作者終生加死亡後70年，這是一個非常長的時間，但也帶來的一些問題，如何使這樣長時間保護的著作權能夠發揮其功能，則是下一階段著作權法修正所應思考的問題。
美國著作權局曾於2006年有關「孤兒著作」的報告中建議，針對那些無法確定或找不到著作權人的著作，給予限制性的損害賠償，可以使很多仍在著作權保護期間的著作，再次受到市場的利用。此外，針對美國著作權法section 108（h）基於保存、學術或研究之目的，使圖書館、檔案館能夠重製、散布、展示或者演出任何僅剩20年保護期間的已公開著作。此外，「合理使用」的規定，僅管適用範圍有限，但也能對著作權保護期間過長的影響，可產生一些平衡的作用。
但平衡著作權保護期間過長問題中，較為創意的作法為：就僅剩20年保護期間之著作，將其舉證責任由利用人轉嫁予權利人，如此，至少部分情形，可促使這類著作的著作人，藉由即時地向著作權局辦理註冊，以積極出面主張就利用其著作之行為享有持續性的利益。

（2） 探求「延伸性集體授權」機制的可行性：
美國著作權法長久以來，係由著作權人事前自願性地將其專有權利，選擇參加（opt- in）集體管理團體。例如：在音樂著作中有ASCAP、BMI、SEASAC等集體管理團體，在語文著作類別則有CCC這類團體。著作權集管團體的特性，就是能讓利用人一次性的取得大量著作授權的優點，因此，集體管理機制有其吸引人的地方。
相對的，至「著作權人選擇不參加」（OPT-OUT）之機制下，著作權法授權的一般原則，如重製、散布受著作權法保護的著作前，必須徵得著作財產權人的同意。然而，在某些令人關注的情形，著作權人選擇不參加，將使更能完成著作權法所追求的立法目的。當然，其前提必須是被小心的規範、確實的執行及在國會的監督下。其中較值得一提者，為在此「著作權人選擇不參加」原則下所建立的「延伸性集體授權」的授權機制。這個授權機制，將使集管團體能夠與利用人在集體授權之前提下共同協商，且所得出之結果亦將拘束所有的會員，對利用人而言，可提供「確定性」，同時著作權人亦得因此獲有收益（特別是在數位大量重製的情形），此外，著作權人仍就是否選擇退出此一機制保有控制權[footnoteRef:4]。 [4:  我國著作權法第37條第1項規定「著作財產權人得授權他人利用著作，其授權利用之地域、時間、內容、利用方法或其他事項，依當事人之約定；其約定不明之部分，推定為未授權。」就法條文字而言，在我國亦不可能有所謂「Opt-OUT」授權機制的存在。] 

若干司法判決已揭示欲變更為這樣的授權機制，應係立法政策的問題。因此，我們建議國會在思考這類問題，應考慮：1、什麼樣類型的利用型態適合「著作權人推定授權」原則的適用？2、「著作權人推定授權」的條件為何？整個機制的運作應如何安排？
（3） 如何使著作權法更接近社會大眾：
美國著作權法歷經多次修正，使它的條文內容愈來愈不易理解。美國著作權法頒布之初，共有73個SECTION，整部法典共計有57頁。現在，美國著作權法共計有137個SECTION，整部法典有280頁長，較原始版本多出近五倍。如同前任著作權局局長Marybeth在2007年時所說的：「著作權法讀起來像一本稅法法典（tax code），有部分規定對大多數人來說非常難以理解，甚至對我也不例外。」因此，如何使下一階段的著作權法更能為社會大眾所理解，亦應為一個重要任務。
[bookmark: _Toc388866729]四、結論
在此，我想強調，著作權人的議題是與公共利益息息相關的，著作權人的權益並不是與公共利益相牴觸的，而是維護公共利益中核心利益。如同最高法院所說的，著作權法最直接的效果就是確保著作權人就其智慧心血的勞動能從中獲得合理的收益，進而鼓勵創作的投入，最終將使整體社會一併獲益。
因此，國會在進行著作權法的修正時，應將著作權人的核心利益時時放在心中。這些創作者花費極多的心力，甚至終身的努力，來完成他們的著作。如果著作權法不將這些創作者的核心利益放在第一位，那就不叫著作權法，也不值得社會大眾對其尊重。
這並不是說所有的著作人都希望得到一樣的待遇，有些創作者認為社會大眾對其創作的認同高於自創作所獲得之收益，有些創作人支持創用C.C的理念，甚至自願放棄他們的權利，我們的著作權法對這些不同創作人的期待，應該要具有彈性。
過去美國著作權法對美國經濟、社會貢獻卓著，許多專家均指出，美國擁有世界上最具平衡性的著作權法，同時具有兼顧表現自由與著作權經濟的健康環境。
著作權的發展是極具動態性的，國會在思考著作權議題時，必須具有前膽性，而不能只關注現時的問題。國會必須關注科技的發展及其衍生的相關商業活動，同時也須注意到那些沒有辦法透過司法判決解決的問題，必須兼顧過去所遵循的法律原則及未來可能發生的演變。
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[bookmark: _Toc388866730]第二部分：澳洲「著作權與數位經濟」報告簡介
[bookmark: _Toc388866731]一、前言
本報告係澳洲法律改革委員會（Australia Law Reform Commission，以下簡稱ALRC）於2013年11月向澳洲司法部（Attorney General）所提出有關著作權法修法的報告。這份報告係探求在現行澳洲1968年著作權法案中有關著作權例外及法定授權規定，是否足以妥適因應現今的數位環境。這份報告檢討的事項廣泛，其中最重要的議題，即為是否在澳洲著作權法中增訂「合理使用」概括規定的可行性。
世界上有關著作權政策的制訂者，均積極的考慮著作權與創新、研究以及經濟成長間的關係。在美國，該國亦於2013年4月正式宣告將進行美國著作權法的整體法制檢討，刻正如火如荼的進行中。而在英國及愛爾蘭等國家，亦考慮對其著作權法進行修正。
[bookmark: _GoBack]著作權法的改革，面對多項的挑戰。必須使著作權法能夠與複雜且不斷變化的數位環境相契合，同時也必須明確且能為社會大眾所了解。著作權法在合理的範圍內必須提供清楚且具可預測性的結果，同時亦須具備彈性且不能遏止創意活動。
著作權改革，主政者亦必須不能失去著作權法原始的立法目的，亦即：藉由增加創作、散布著作權作品之動機，例如書籍、部落格、音樂、電影、照片及電視節目，以促進創意與學習。
[bookmark: _Toc388866732]二、著作權修法所遵循的原則
本報告係在探求澳洲著作權修法相關議題，主要遵循五項原則所進行。這些原理原則，是從既存的法律、其他相關法律改革所進行的檢討、政府報告、國際間就相關議題的討論以及許多對本報告所徵詢的問題提供具有價值的意見等來源，所演生出來的。這些原理原則如下：
（1） 承認並尊重著作作者之身分及其創作。
（2） 對創作及散布著作提供動機。
（3） 促進合理接觸內容的機會。
（4） 提供具有彈性、清楚及可適應性的規則。
（5） 提供符合國際公約義務的規則。

[bookmark: _Toc388866733]三、本報告所考量的各種因素、背景：
（一）數位經濟的概念：
簡單的說，數位經濟就是藉由資訊及傳輸科技，例如網路、電腦、雲端、搜尋引擎以及智慧型裝置，讓整個全球經濟的、社會的活動運作起來。數位科技提供個人、企業及政府更加有效率及省錢的方式，以增加社會財富並提升經濟成長。著作權法中有關著作權限制與例外的改革，將更能有效提升數位環境所帶來的作用。
（二）創意力及生產力：
著作權對數位環境下的創新是非常重要的。這包括以新的方式創造創意作品以及以新的方式提供消費者接觸、散布、儲存以及消費著作權產品。然而，現行的澳洲著作權法對於許多可以提升澳洲經濟及創造消費者福利的創新活動，已經構成阻礙。著作權法的改革將能夠對創意及經濟成長方面，作出相當的供獻。
（三）消費者利用著作權產品的趨勢：
在現行澳洲著作權法規定下，許多消費者在其日常生活中，常不經意的涉及了侵害著作權的行為。有許多人建議要將這些常見的消費行為予以合法化，因為它對著作權人的權益並不會構成不利的影響。在現今世界各地，已經有許多這類討論的聲音存在，特別是人們對著作權法的尊重正漸漸的消失。
（四）著作權法的複雜性：
著作權法的立法體例是相當的複雜且瑣碎的，而且與特定用途的科技發展息息相關。本報告相信，降低立法體例的複雜性並增加法律在適用上的彈性空間，將可以為企業、消費者、教育機構及政府單位創造更好的環境。
（五）文化政策與著作權改革：
在ALRC徵求意見的階段，有許多利害關係人是從事澳洲文化生活的領導先鋒。很明顯地，著作權法直接對文化活動所造成的影響是深遠的，特別是在沒有特別正當的理由下，著作權人常藉著阻礙接觸內容的方式控制著作物之流通。ALRC所建議的改革，將有益於促使未來所有澳洲人與澳洲的文化進行接觸、互動。
（六）在數位環境下的法定授權：
現行的著作權法制下，確保以教育機構、政府單位和殘障人士接觸著作的地位。ALRC亦對現行澳洲著作權法下進行調查，以釐清現行規定是否達成其原始的立法目的，並且提出改善現行法定授權機制的建議。
（七）競爭法問題以及著作權改革：
著作權法以及競爭法間，彼此是具有互補關係的。兩者均係尋求提升創新、提高生活水平、擴大整體社會可選擇的機會及福利。ALRC亦尋求促進著作權商品市場的效率及競爭性。
（八）數位環境下的法律改革與實證證據：
在世界各地，將著作權限制或例外規定對非著作權產業所為的具體供獻，包括與該等產業相互依賴並彼此支援的產業，刻正熱烈的討論中。利害關係人亦建議，在提出任何著作權改革建議前，須先提出具據的證據（市場）資料。然而，有關經濟數據方面的資料取得並不完整且具爭議性的。澳洲法律改革委員會認為，基於在可見的未來，這種具可靠性的實證資料並不易取得，法律的改革仍應本於假設、推論性的方式，繼續進行[footnoteRef:5]。 [5:  本次研討會邀請經濟學家加入討論，惟主辦單位並未發送主講者之簡報內容予與會者參考，謹就個人於會議中記錄之重點加以說明。在場的經濟學家認為，著作權議題從經濟學的觀點上觀察，就是一項競爭的問題，其分析重點在於著作權商品流通是否符合市場效率（market efficiency）、著作權商品交易在現行（澳洲）著作權法規定下，是否是有利於全體社會、利用人具「轉化性之利用」是否因而擴大全體社會之利益，而應評價屬於「合理使用」？在分析這些問題，應本於經濟學上的「成本/利益」分析法進行評估。然而，就目前對著作權商品產業所為之經濟分析，可能仍無法給予政策制訂者清楚的答案。] 

[bookmark: _Toc388866734]四、具彈性的「合理使用」例外規定
本報告建議在澳洲著作權法制度引進「合理使用」（fair use）[footnoteRef:6]制度。「合理使用」係作為對著作權侵權的抗辯。這個抗辯是否成立，必須在每一個案的特定利用型態中，探尋下列問題：這樣的利用是否公平？而在判斷特定著作權作品的利用型態是否合理時，有數個原則，亦稱為公平因素（fairness factors）必須被斟酌。 [6:  該篇報告建議，未來澳洲著作權法引進「合理使用」條款時，應有下列三項要件（見報告第125頁）：
必須明確表達符合「合理使用」即不構成對他人著作權的侵害。
例示（non-exclusive）四項「公平原則」因素作為是否符合「合理使用」的判斷要素。
就「合理使用」明示例示性、說明性的利用型態或目的。] 

本報告贊成引進「合理使用」制度，主要係基於下列理由：
· 「合理使用」制度具有彈性且具有科技中立性。
· 「合理使用」制度可以促進公眾利益及「轉化性利用」（transformative use）。
· 「合理使用」可以促進創新。
· 「合理使用」可以符合消費者的合理期待。
· 「合理使用」可以保障著作權人的市場。
· 「合理使用」具有相當的確定性及可預測性。
· 「合理使用」與著作人格權相容且符合國際公約。
其中，「合理使用」最重要的一項特點就是這個制度清楚地表示了保護著作權人市場的需要。在判斷是否符合「合理使用」的第四個要點：「利用行為對著作權作品的潛在市場或著作之潛在價值所造成的影響」。這個因素的判斷將可以幫助創作者及其他的著作權利人的合法利益不被「合理使用」之規定所傷害。在通常的情形，如果利用人在市場上可以取得授權時，則利用人未取得授權即逕行利用，通常無法被認為係屬合理的。這與著作權法以提供著作權人可獲得充分的收益，以保有動力繼續從事創作的主要立法目的，係相符合的。
很多人質疑「合理使用」制度充滿不確定性，將可能對著作權人的權益造成影響。本報告承認著作權例外的規定應該在其適用範圍上盡量明確。這對著作權人係重要的，使他們能夠有信心的施行其權利，藉以提供其繼續從事創作的動力。但對利用人而言，使他們在無法取得授權的情形下，有信心去從事創新且富生產力的利用著作權內容，亦同等的重要。
至於「合理使用」制度所帶來的不確定性，正好就是這個制度重要且正面的特色—它所特有的「靈活性」。「合理使用」制度與其他大部分著作權例外規定有極大的不同，因為它是將數個原理原則融入一個廣泛的標準，而非建立一個詳細的規則（要件）。法律制度如果係融入原則或標準通常在適用上多較規定詳細要件的規則具有靈活性，也能夠隨著時代去適應科技與服務的發展。針對消費者現在所使用的平版電腦或者在數位雲端資料庫中儲存他們所購買來的合法著作內容物等行為，「合理使用」對這種新型態，即可直接進行規範，並不須要作任何修正。
儘管「標準」通常較詳細的規則，在適用範圍上較不具「確定性」。然而，一個明確的原則性標準較一個不清楚且複雜的規則更具有明確性。本報告建議以一個清楚且更明確的標準，即「合理使用」，來替代數個複雜規定的例外規定。
本報告所為的建議並不是新穎或未經測試的制度，「合理使用」係建立在澳洲既有的「fair dealings」概念上。「合理使用」已經在美國司法制度運作下，已有上百年以上的歷史。它的法理是建立在可追溯自18世紀下的「英美法」（common law）的法例體系。如果「合理使用」是具有不確定性的，那麼採用這個制度的美國，並沒有阻礙電影、音樂、書藉和其他創作的發展，反而是文化創意產品的出口大國。
「合理使用」制度，同時也促進了接觸著作內容的公共利益，鼓勵新型、富生產力的利用，同時也刺激了競爭和創新。「合理使用」制度，較現行澳洲「fair dealings」的規定，將可被適用於更大範圍的新科技和利用。「合理使用」制度是具有科技中立特質的開放性標準，對未來及不具可期待性的科技、商業及消費習慣可快速反應。有了「合理使用」制度，企業和消費者可以預測什麼樣的利用可「合理」的，因此是被允許的，而不用等待立法以確定在什麼樣的範圍才是符合著作財產權的例外的規定。
「合理使用」因具有科技中立性，它不會因此而拘限於特定著作權內容的利用型態。然而，在實際個案運用上，「合理使用」可以在科技、利用型態、利用的著作內容等因素上加以調和。某些科技的利用也許是合理的，某些科技的利用也許被認為侵蝕了著作權人的市場，這就是「合理使用」制度的優勢，它是具有全方位的判斷，且不會隨著時代變遷而淘汰。
「合理使用」促進了所謂「轉化性利用」[footnoteRef:7]概念的落實--為不同於原著作被創造目的之其他目的加以利用著作。這是「合理使用」制度有力且彈性的特色。它允許基於評論、檢討、戲謔仿作（parody）和諷刺文學（satire）、報導新聞和引用等目的而為未經授權的合法利用。與此同時，它並通常不影響著作權人的市場，甚至有時擴大了著作權人原有的市場。「合理使用」同時也可就其他利用行為是否因具「轉化性利用」而應被允許進行評估，進而認其無須獲得著作權人的授權[footnoteRef:8]，例如：「資料開採」（data mining）[footnoteRef:9]、「文字探勘」（text mining）[footnoteRef:10]、網路快取（caching）、索引（indexing）和其他技術性功能的利用，提供身障人士接觸著作和其他具有創新性的利用。 [7:  有關「轉化性利用」係美國最高法院1994年Campell v Acuff-Rose案所創作出來判斷是否構成「合理使用」的因素，這個「轉化性利用」在近年已成為判斷「合理使用」最重要的要素之一。美國通說認為「轉化性利用」係指該轉化後的利用必須具有生產性的，必須以不同的方式、不同的目的利用原著。換言之，「轉化性利用」亦必須具備創意，如此也才能符合「合理使用」豐富社會文化生活的立法目的（見ALRC131頁）。]  [8:  亦有部分學者認為，「轉化性利用」作為是否符合合理使用的判斷，將形同架空著作人的「改作權」（derivative right）。然而，ALRC贊同美國學者Netanel的看法，其認為，依據其所觀察、統計美國所有涉及「轉化性利用」的判決所得出的結論，是否構成「轉化性利用」，須就該利用行為是否較原著作具有不同的目的。如果利用行為係對原著作的內容另加以新的創意，但與原著作之目的並無不同者，並不會構成「轉化性利用」。（見ALRC第132頁）]  [9:  Data mining 資料開採 是一種內建專門規則的應用系統，能夠針對特定的，而且通常是極大量的資料進行分類、排序，以及運算，而這個過程所產出的結果，透露出特殊的資料模式，是光作排列或是摘要時所看不出來的。（引自Yahoo奇摩字典http://tw.dictionary.yahoo.com/pro/e18_enterprise.html）]  [10:  文字探勘，也被稱為文本挖掘、文字採礦、智慧型文字分析、文字資料探勘或文字知識發現，一般而言，指的是從非結構化的文字中，萃取出有用的重要資訊或知識。文字探勘是一個剛起步的學科領域，它是透過資訊擷取、資料探勘、機械學習、統計學、電腦語言學來達成。大部分的資訊(超過80%)都是以文字儲存，因此，文字探勘被認為是有高度的潛在商業價值。（來自維基百科http://zh.wikipedia.org/wiki/%E6%96%87%E5%AD%97%E6%8E%A2%E5%8B%98）] 

就在這個報告產出前的幾天，美國地方法院就Google圖書館案中判定被告之利用行為，係屬於高度「轉化性利用」而構成「合理使用」[footnoteRef:11]。毫無疑問的，這個指標性判決將帶來無數的辯論[footnoteRef:12]。但這個判決也對本報告帶來一項明確的訊息，不論面對何種新型的利用型態，它是否應該屬於「合理使用」而不需得到著作權人的同意，我們都須探詢下列問題：這個的利用行為是否合理？這樣的利用行為有無侵害著作權人的利益？這樣的利用行為有無促進公共利益？這樣的利用行為是否具有「轉化性」？[footnoteRef:13] [11:  這個判決認為，Google將書本所有的內容掃描，並在網頁搜尋結果上顯現「片斷內容」（snippets），是具有高度的轉化性。該法院認為Google的行為已經將原著作的內容以不同的目的呈現—以「片斷內容」作為指引，指引利用人參考更多的書藉。]  [12:  本次研討會，有部分與會者認為美國司法實務所創造的「轉化性利用」，根本係屬結果導向。因為法院的判決理由並無一致性之判斷原則或基準，完全係由法官主觀認定。該等學者認為，縱使創造所謂「轉化性原則」，它也必須係基於評論、檢討、戲謔仿作（parody）和諷刺文學（satire）、報導新聞和引用等目的之演變下，始有其適用。如此才能與先前法院所立下之判斷論點相一致，並使判決更具可預測性。再者，判決雖提出「轉化性原則」係以「是否較原著作具有不同的目的或特色作為判斷基準。惟就原著作另為創作本屬著作權人之專有權，此等「轉化性原則」是否造成本屬著作權人之「改作權」亦成為「合理使用」之行為？是否妥適，非無疑義。（參考個人筆記）]  [13:  本次研討會中，亦有主講者就Google圖書館計劃所涉及的行為，以現行澳洲著作權法進行分析並認為，毫無疑問的，Google在澳洲將構成侵害著作權的行為。] 

如果將Google圖書館案移到澳洲來進行審議，那將會是什麼樣的局面？依照澳洲現行的著作權例外規定，會探尋：Google這個的服務是為自身的研究或學習、批評或檢討、戲謔仿作或諷刺性利用、或者是基於報導的目的？是否是基於個人利用所為的「版本轉換」（format shifting）？如果是，則儲存的重製物是否超過一個設置（device）以上？
從這個案子的比較，我們可以發現澳洲現行的著作權法有二個重要的問題：第一，澳洲現行的著作權法並不可能允許那些被許多人認為是具有重大社會及經濟價值的利用行為，是不需要獲得授權就能被合法利用的；再者，澳洲現行著作權法是不可能對新型利用型態，探尋超出法定例外規定的要件。
藉由妥善的限制著作權的界限，著作權的例外可以在更大的範圍增加競爭並刺激創新，包括那些就著作物內容在科技及服務上，予以創造更具有生產性的利用行為。本報告認為，「合理使用」制度可以達到此一目的。它同時保護了著作權人的利益，使他們獲得收益並保有動機繼續從事創作，藉由阻止那些會侵害著作權人著作現有市場的利用行為予以保障，它同時也刺激了創新、特別是在那些著作權人在既存的利用中所未涉及的市場。
當然，除了著作權法外，「創新」是需要更廣大方面的支持，但「合理使用」制度的引進，將使成澳洲在科技投資和創新方面，成為更具吸引力的地方。現今已有一個明顯的趨勢，將「合理使用」引進著作權法律體系的潮流，已被看作「具有科技發展雄心壯志的小型國家」所採用，這個制度已經被愛爾蘭、新加坡、韓國所引進，而且有歐洲已漸漸被廣泛支持。
「合理使用」制度，也較能符合消費者的期待，一般的澳洲消費者只要在不傷害著作權人的利益下，甚至是有利於著作權人的利益下，利用著作權內容，那麼他們將不會有侵害著作權的疑慮。且「合理使用」制度與現行複雜的著作權例外規定相較，消費者將更能了解「合理使用」為何，如此反而將使消費者更加尊重而且願意遵守著作權法。
如果澳洲引進了「合理使用」制度，幾乎現行澳洲著作權法中30多條「fair dealings」的規定可被刪除。用一個「合理使用」制度取代如此多的「fair dealings」規定，將使澳洲著作權法更加的明確、一致及具有原則性。
ALRC討論了針對實際利用行為如何適用合理使用的情形，他們建議將某些利用行為中應包括將基於「例示性的目的」（illustrative purposes）的型態訂定於「合理使用」規定中，主要有：研究或學習、評論或檢視、模仿性嘲諷或諷刺性文學、新聞報告、專業建議、引用、非商業的個人使用、附隨性或技術性的利用、圖書館或檔案館的利用、教育性利用以及為身障人士接觸著作的利用等。
然而，基於上述目的之利用行為，並不產生「推定」該等特定類型的利用一定構成「合理使用」，它只是表示這些類型的利用將可能較有助於，甚或有可能成立「合理使用」。例如，在消費者可以向著作權人取得授權的情形下，許多的個人利用將不會構成「合理使用」。但是僅管如此，一個純粹的個人非商業性利用較非個人利用的型態，是較有可能構成「合理使用」的。上述「例示性目的」所列舉的情形，可以在司法機關於實際個案時提供有用的參考。當然，「合理使用」的判斷，仍須優先考量各該「合理使用」的判斷因素。
網際網路行業、電信業、教育、文化機構以及其他許多的業者，均支持在澳洲著作權法引進「合理使用」這個制度。但是這個建議被絕大多數的權利人所反對。基於尊重這些反對意見，ALRC亦建議第二選擇方案，即重組澳洲現行著作權法中有關「fair dealings」的規定。
[bookmark: _Toc388866735]五、建立新的「fair dealings」例外規定作為第二選擇方案
我們認為，如果決定不引進「合理使用」制度，那麼重組一個新「fair dealings」[footnoteRef:14]規定也是可行的。亦即，精簡現行澳洲著作權法中「fair dealings」規定並且針對新的利用目的，增訂新的著作權例外規定，使這些利用行為亦不會構成侵害著作權的結果[footnoteRef:15]。 [14:  「合理使用」與fair dealings制度的不同：
「合理使用」：該制度所為之例示性的目的或利用，並不限制「合理使用」的適用範圍，如果特定的利用型態不在例示性目的或利用的範圍，它還是有可能透過個案判斷成立「合理使用」。判斷是否構成「合理使用」只須探求一個問題：依據各款的「合理因素」判斷，特定的利用行為是否公平？
Fair dealings：須探究特定的利用行為是否符合法律規定的要件或目的，如果不符合法定要件或目的，就不可能構成著作權例外。]  [15:  主要有下列著作權例外規定：研究或學習目的、評論或檢視、戲謔仿作或諷刺文學、新聞報導、專業建議（professional advice）、引用、附隨性或技術性利用、圖書館或檔案館、教育目的、提供殘障者接觸目的。（見ALRC第162頁）] 

這樣的例外規定，很類似於前述的「合理使用」，但兩者最大的不同點在於，這樣的例外規定是建立在一組規定明確的目的下所為的利用行為。在「合理使用」制度下，上述「例示性目的」僅具有例舉的效果，作為指引哪些目的的利用行為可能構成「合理使用」。如果將上述目的列在新的”fair dealing”例外制度中，它將侷限於法條所明文之目的。
本報告所建議新增的「fair dealings」規定，和先前建議引進「合理使用」制度是本於同一原則，那些可能構成「合理使用」的各種類型，亦應新增於澳洲「fair dealings」的規定中。不論係引進「合理使用」制度，還是新增著作財產權例外規定，其在適用上均係採彈性的標凖，而非以法條所硬性的規定。兩者都要求就特定的利用行為評估其是否具有合理性。因此，兩者在判斷對未經授權行為是否為「合理使用」或著作財產權例外時，均須探究相同的問題，兩者對符合公共利益的著作內容利用行為，均係採鼓勵的立場，例如評論及新聞報導；兩者也都促進「轉化性」或「生產性」的利用行為，兩者均否定對著作權人市場為不公平的損害或盜用。
儘管「合理使用」和上述建議新增的「fair dealings」規定有許多相似之處，但是「fair dealings」之立法例，畢竟在某種程度上會拘限於法條的規定，適用上將較「合理使用」更不具有彈性，較不適合因應數位環境。此外，仍可能有許多未來的新型利用型態，縱然屬於合理的利用，仍有可能被仍為侵權的可能，只因為這些新的利用型態並未符合法條所明定的利用種類。對這種新型的利用行為是否構成合理？將因這種「fair dealings」之立法例侷限性，或許從不會被論及。
綜上所述，ALRC仍認為，澳洲已經凖備好，也需要引進「合理使用」制度於澳洲著作權法中。如果這個制度無法引進，則增訂新的一組「fair dealings」的規定，也將可大大改善現行澳洲著作權例外規定的不足。
[bookmark: _Toc388866736]六、對現行澳洲著作權例外規定的修正建議
ALRC亦建議保留並改革現行澳洲著作權法例外規定，並介紹若干新態樣的著作權例外規定。這些例外規定係特別針對特定的利用行為。雖然它們相較「合理使用」之制度而言，可能較不具彈性及適應性，但如果小心的制訂，它們能發揮應有的功能。
某些建議特定的例外規定係針對那些雖未獲得授權但明顯涉及公共利益的情形，甚至有些利用情形，極可能就是屬於「合理使用」，並沒有視實際個案情形判斷的必要。例如：圖書館或檔案館所為的保存目的所為的重製，即為一例。ALRC亦建議現行針對國會圖書館（parliamentary libraries）及為司法程序進行所有「fair dealings」之規定，亦予以保留。ALRC亦建議新增針對皇家調查委員會（royal commissions）及法定調查（statutory inquiries）的「fair dealings」規定，當這些資料依法應提供予大眾參考時，應允許讓大眾所接觸，並且允許民眾以可以將這些資料並同其他的資料，作為與政府溝通時的參考資料。
這些新類型的「fair dealings」規定的目的，係為提升政府的施政效能及透明性。它們對那些被利用著作的商業上的市場，並不會造成重大實質的影響。如果這些著作的利用是的行政、司法、國會的運作或係符合開放政府的原則等，屬必要且不可或缺時，在這種情形下，通常都會被認為屬於合理的。
[bookmark: _Toc388866737]七、法定授權機制[footnoteRef:16]的改革 [16:  又稱強制授權（compulsory licences），賦予利用人不用徵得著作權人的同意，只要支付固定的使用報酬並滿足其他要件即可合法利用他人著作。著作權人對利用人的利用行為，並沒有拒絕的空間。依據英國著作權學者的看法，是否在立法政策上採取「法定授權」或「強制授權」的立法例，主要有7個影響因素：（見ALRC第184頁）
因法律規定的變更，可能改變了著作權人對其權利的安排或利用人利用行為的計劃。
因為科技發展的改變，如允許權利人拒絕授權，將阻礙了新興行業的發展，或造成協商地位的不平等。
著作權人並未提供滿足公眾需求的管道。
著作權人拒絕授權或課予的條件與著作權法賦予該項權利的立法目的有違。
有充足的證據證明濫用獨占地位的情形。
存有成交成本過高或遲緩交易的情形。
對那些應被扶持利用人而言，交易成本顯然過高，例如公益機構。
綜合來說，在政策上採取「法定授權」的理由：一說為「市場失靈」（market failure），所導致交易成本過高，另一說則認為係避免著作權獨占力的壟斷。] 

在澳洲，有許多的教育教構及政府單位表達對現行澳洲著作權法法定授權的機制並不滿意，他們希望這些法定授權規定能夠刪除。
就教育機構及身心障礙福利機構的法定授權而言，澳洲著作權法有兩套法定授權制度，其中之一是涉及重製及公開播送的規定（見澳洲著作權法pt VA），另外一套則是重製及傳達著作（communication）和期刊的規定（見澳洲著作權法 pt VB），本條係適用於文字、影像的所有重製與傳達，包含數位內容，且不論其來源為何，包括網路。但是在部分情形，本條規定不允許利用在市面上可購買的著作。
在涉及政府機構的法定授權方面（見澳洲著作權法 pt VII div 2），只要政府機構所為之利用行為與其公務有關，就不會涉及著作權侵權的問題，但這些機構必須在利用著作時，通知著作權人或著作權集體管理團體。
在上述澳洲現行著作權法定授權之規定，教育機構或者是政府機構，就若干特定的利用行為，仍須給付符合市場授權價格相當的使用報酬予著作權集體管理團體，再由著作權集體管理團體[footnoteRef:17]分配這些使用報酬予權利人（例如作家、電影製作人等）。 [17:  在澳洲，Copyright Agency係官方指定的機構，就文字、美術品、音樂（不包括錄製於錄音製品或電影的音樂）收取法定授權的使用報酬，Screenright則是就音像製品、錄音製品、電影、電視節目及廣播節目收取法定授權使用報酬的官方指定機構。] 

ALRC指出，現行澳洲著作權法針對政府機關、教育機構所提供的法定授權機制，從當時的立法資料來看，即係為有利公務及教育目的所為，然而在立法通過後30年的今天，教育機構反而對現行「法定授權」機制的存在建議刪除。
這些教育機構在本報告徵詢意見的階段表示，現行的「法定授權」機制在經濟是不具效率的，且該機制在根本上是不符合數位發展環境的。他們認為，這個機制使澳洲的教育機構，相較於國際而言，係處於一個不利的位置，且不能反應國際間就新興數位環境所反應的共識，他們建議應以自願性協商來取代目前的「法定授權」機制。
有許多利用人團體亦建議，澳洲的著作權法也應明確規定，教育機構或政府機構的哪些行為，是可以依據其他著作權例外的規定，而得直接可以免費利用[footnoteRef:18]。 [18:  在澳洲，也有部分的人主張，如果相關的利用行為已經有相應的授權機制，那麼著作權例外規定即不應適用。但本報告認為，市場失靈固然是作為訂定著作權例外規定的理由，但並非唯一的理由，尚有公共利益的考量在內。] 

在這些建議刪除現行「法定授權」的理由中，有些則是來自對著作權集體管理團體市場力量的不滿。他們認為，著作權集體管理團體具有事實上的市場獨占的地位。雖然集管授權可以促進授權的效率，但也有它的缺點—缺乏競爭力。如果沒有集體管理團體，權利人就會彼此競爭。而沒有了競爭，利用人對獲取授權的管道就沒有選擇的機會。這樣就給了集管團體訂定過高的費用或者訂定嚴苛的授權條件的市場力量。利用人認為，澳洲的著作權法不應排除競爭法的適用。上述論點雖非本報告所欲探討的議題，然而亦表達支持上開論點。
然而，在澳洲，大多數的權利人團體均支持維持現行法定授權的制度，他們認為法定授權為他們帶來合理的報酬收益，最重要的是，透過這個制度，權利人可以監看他們的著作被利用的情形，如果刪除「法定授權」，利用人就無須依法申請著作利用的情形，反而加重著作權人須自行了解其著作被利用的情形。面對此種變化，權利人或著作權集體管理團體將被迫採取法律行動要求利用人揭露著作利用情形。
ALRC認為現行的法定授權機制，至少就現在而言，還是有繼續存在的價值及功能。增訂「合理使用」規定及新的著作財產權例外規定，應能解決許多對法定授權機制的批評。如果上述的立法建議未並採納，那麼建議刪除現行法定授權機制的呼聲將更加強烈。
ALRC所建議引進「合理使用」制度或是新增「fair dealings」規定，並不意味著在現行「法定授權」機制下所有的利用行為，未來均被視為無需支付報酬的。有許多的利用行為，縱使在引進「合理使用」制度或者新增著作財產權例外規定下，仍無法主張，這些行為如不透過現行「法定授權」機制解決的話，利用人應向著作權人取得授權，始得合法利用。
著作權授權市場在最近幾十年來，已有很大的改變。因此，應檢討現行的法定授權機制有無實踐它們原本的立法目的。「法定授權」機制應朝向簡化授權流程及減少死板及強制性的規定。另就「法定授權」的條件，應取得於雙方的同意，而非由法律硬性規定。
此外，（澳洲）著作權法也應該澄清「法定授權」之立法目的，實際上係利用人自願的性質，同時也應釐清教育機構、協助身障人士的機構及政府單位，也可以尋求「合理使用」或其他無須支付報酬的著作財產權例外規定，只有符合各該規定的要件即可。
上述所提及授權機制的改革及「合理使用」制度的引進，將可以確保澳洲著作權法不會阻礙數位環境下，教育及政府單位正常運作。
[bookmark: _Toc388866738]八、「孤兒著作」
有許多受著作權法保護的著作，目前受到忽視且變得毫無用處。主要的原因是因為著作權人無法被找到。因此，縱使利用人欲取得授權，亦無從取得。為了鼓勵利用這些「孤兒著作」，ALRC建議在這種情形下，著作權侵權的救濟應被限制，只要合理的「勤勉搜尋」已經為利用人所為，且在可能的範圍，已經標示著作人之姓名或名稱。這樣的改革，會鼓勵「孤兒著作」被廣泛的利用，同時也不會損及著作權人的權益。
本報告在徵詢意見的過程中發現，「孤兒著作」議題，對文化機構而言，尤其重要。許多該類機構因「孤兒著作」的問題，致無法予以數位化重製、並提大眾接觸這類文化遺產。「孤兒著作」將導致這類具有文化價值的作品，無法為社會大眾、歷史學者及研究人員所接觸。
在澳洲，「孤兒著作」的問題，一直無法被量化呈現。但根據部分構機所提供的數據顯示，在圖書館的館藏典藉中，有70%未經公開發表的著作屬於所謂「孤兒著作」。
此外，廣播機構也表達了對「孤兒著作」議題的關心，他們表示，在利用視聽、照片等檔案資料時，時常遭遇「孤兒著作」的問題。
在數位環境下，照片尤其容易成為「孤兒著作」，主要是因為缺乏著作權權利資料或遭受到移除。
就現行澳洲著作權法進行分析，目前澳洲著作權法並無特別針對「孤兒著作」的著作權例外規定，但如果利用人之利用行為，符合其他著作權例外的規定，不論是不是「孤兒著作」，均不構成著作權的侵害。但利用「孤兒著作」的態樣甚多，如不符合其他著作權例外的規定，利用人亦無從尋得著作權人取得授權時，「孤兒著作」問題對國家文化的延續，將造成不良的影響。
本報告試著就各種有助於減少「孤兒著作」發生的方式，進行探討。惟不論何種方法，均係追求促進「孤兒著作」的利用，同時確保著作權人出現時，可獲得充分的賠償。

（一）「勤勉搜尋」後的救濟限制措施（Limitation on remedies after reasonably diligent search）：
這個措施是美國著作權局2006年的報告所提出的建議，只要利用人於利用前，已盡「勤勉搜尋」的義務，在利用時，也標示著作人的姓名者，未來如果真發生侵權訴訟，法律將適度限制利用人的法律責任範圍。
美國著作權局的建議，並未包含對「勤勉搜尋」進行明確的法律定義，該局認為此應該一般性的概念，且支持由利用人與利害關係人自發性的建立一套「勤勉搜尋」的準則。是否構成「勤勉搜尋」的要件，仍須於實際個案中具體判斷。
至於如何為救濟限制措施，美國著作權局建議依各種利用情形作不同的救濟限制。例如：如利用人的利用行為涉及商業利用，此時，利用人的責任僅侷限於「合理的補償」（reasonable compensation）的範圍，而非「法定賠償」（statutory demage）。在大多數的情況，所謂「合理的補償」係指如同利用人，在利用行為著手前，與權利人在自行協商的方式所可能達成之金額。如利用人的行為並未涉及商業利用，縱使權利人出現，亦不得對該等利用人主張任何賠償，只要該利用人於接受到侵權通知後，立即的停止使用該「孤兒著作」。自權利人出現後，後續的利用行為，均應透過雙方的協商。
此外，美國著作權局亦建議，針對「孤兒著作」所核發的禁制令予以限制。這可分為兩方面說明：一、如果利用人係利用「孤兒著作」進行衍生性的創作，且在該創作中有利用人「實質的表達」（substantial expression）在內者，那麼法院就不會限制這種利用行為，利用人只需支付「合理的補償」即可，並且必須標示「孤兒著作」的著作人姓名。如果利用人的行為，並不具任何的轉化性利用，法院仍可核發禁制令，但法院亦應斟酌可能對利用人利益產生損害的可能。
美國著作權局特別強調，「孤兒著作」的立法並不是作為取代或者是代替「合理使用」。然而，「孤兒著作」立法理由之一，即是有許多利用人反應，利用「孤兒著作」是否屬於「合理使用」，是否有表達/概念區分原則，仍充滿不確定性，儘管在某些利用情形，已經很明顯被認為應屬「合理使用」，利用人仍可能因此不確定性，而放棄利用「孤兒著作」。
在美國著作權局提出修法建議後，在美國國會亦有許多修法草案提出，基本上都是以美國著作權局所提出的建議為藍本，然而均無法完成立法。這些眾多版本的修法草案主要都是針對特定的議題，包括：如何妥善解決攝影著作權人所關注的問題、合理勤勉搜尋的輪廓以及電子化搜尋功能的資料庫所扮演的角色。
在2012年，美國著作權局又重啟了「孤兒著作」立法的調查，並公開徵詢公眾意見，希望能夠確認「孤兒著作」的最新情況、在這幾年中針對與「孤兒著作」議題有關的法制上、經濟上環境有何改變以及是否還有額外的立法、行政管制或者自願性解決方案可以被進一步考量。迄今所蒐集的資料顯示，在利用「孤兒著作」前，合理地「勤勉搜尋」是一個必要的條件，許多的利害關係人提議，建立一套著作權登記制度，以幫助利用人確認「孤兒著作」。[footnoteRef:19] [19:  可參考前述「美國著作權法最近發展趨勢」第19頁所述，即美國著作權局建議，針對著作權保護期間剩下20年的著作，將舉證責任轉嫁予權利人，權利人對該類作品，應即時的辦理著作權登記，始得繼續享受著作權法的保護。] 

（二）為利用「孤兒著作」的（限制性）例外規定（Limited exception for uses of orphan works）：
在2012年10月，歐盟亦提出有關「孤兒著作」的指令，它要求會員國在2014年10月29日前，施行本指令。這個指令容許供公眾接觸的文化機構可以重製、傳達「孤兒著作」以促進該等機構所負有的公共任務。這個指令僅適用於該等機構所持有的特定類型的著作，例如文字、視聽或電影作品、首次在歐盟境內發行或廣播的錄音物，以及被收錄在其他作品內的照片。
上述文化機構在利用「孤兒著作」前，必須善意的進行「勤勉搜尋」，至於針對每一類著作應如何進行「勤勉搜尋」的管道和源頭等標準，該指令賦予會員國可自行決定。該指令亦允許由外部機構收取費用，並為利用人執行「勤勉搜尋」的空間。
值得注意的是，歐盟指令亦建立一套歐盟境內「孤兒著作」的集中註冊制，並且要求各個會員國簽定承認彼此境內「孤兒著作」地位的互惠協定。「勤勉搜尋」的結果將被紀錄並且提供予會員國境內的主管機關，並且建立一套供公眾接觸的網路資料庫，該資料庫將由歐盟執委會中的「內部市場調和」局（Office for Harmonization in the Internal Market）所管理。
最後，「孤兒著作」的權利人，隨時可以終止「孤兒著作」的狀態，並且可以獲得合理的補償，但究應如何補償，該指令授權會員國自行決定。
（三）集中授權制（Centrally granted licences）：
此外，有許多國家採取專責機關負責「孤兒著作」的授權，以促進「孤兒著作」的利用。
自1998年以來，加拿大的利用人，透過事先「合理的搜尋」著作權人後，即可向該國的著作權委員會（Copyright Board of Canada）就「孤兒著作」申請非專屬性的授權利用。而得申請「孤兒著作」的標的，限於「已公開」或「已固著」的著作。
該委員會在處理「孤兒著作」案件時，與「加拿大著作權授權中心」（Canadian Copyright Licensing Agency，CCLA）密切合作，以決定授權金額以及授權的期間、條件等。利用人所提存的權利金將保存至授權期間結束後五年。逾期未有人招領者，加拿大著作權委員會將允許CCLA將該等金額分配予其會員。自1998年該制度施行以來，計有411件申請案，12,640件「孤兒著作」作品。在日本、韓國、印度以及我國也有類似的制度。
（四）延伸性集管團體制度（Extending collective licensing）：
有若干北歐國家採取所謂「延伸性集管團體制度」，允許利用人支付授權金予管理若干著作類型且具有相當權利人人數的集體管理團體。「延伸性集體管理團體」的特色就是該等集管組織依據法律可代表那些未加入該團體會員，就其著作對外進行授權。同時，著作權人可以選擇退出（opt out）該「延伸性集管組織」，自行與利用人協商授權。
在「延伸性集體管理組織」下，該集管團體可以為特定目的進行授權，並提供利用人確定性，以確保他們不會涉及侵權。但在某種程度上，該制度所能提供的確定性仍屬有限，因權利人還是有可能選擇退出「延伸性集管組織」。
ALRC的立法建議
ALRC在思考、討論本項議題時，主要的考量點在於：如何使「孤兒著作」能被廣泛的利用與承認並尊重著作人的作者身分及其創意。與此同時，任何有關「孤兒著作」的立法政策，均需確保著作權人一旦確認後，可以獲得充分的補償，且應設法降低交易成本及對利用人所課予之負擔。須特別注意者，「孤兒著作」議題對公共文化機構而言，是一項急待解決的問題。
ALRC並不建議澳洲採取「集中授權制」或「延伸性集體管理制度」的立法方式，來解決「孤兒著作」的問題。其理由如下：
一、不論是「集中授權制」還是「延伸性集體管理制度」，都需要利用人於利用前，預先提存一筆金額。ALRC認為，這種「預先付款」的要求，在「孤兒著作」的情況，特別是著作權人極可能不會出現主張權利的情況下，是一種非常不經濟的手段。例如：以「延伸性集體理制度」為例，利用人支付使用報酬予集體管理團體後，如經過一段時間權利人未出面認領，如這筆使用報酬因而歸該集管團體之其他會員所分享，是一種極不公平的事。此等情形，應將該筆金額退回給該利用人，或者要求該利用人承諾只要權利人未來出現時，即應支付合理的使用報酬予該權利人。
二、再者，這種「預先付款」的機制，相較於如權利人出現後，透過市場協商的方式所達成之協議，很可能導致低估或高估合理授權金額。在英國，攝影師極力反對該國對「孤兒著作」採取「集中授權制」的解決方案，因為一旦這種「表面標準費率」（de facto standard rate）成形後，將使個別的攝影師針對其所屬作品的特殊性，很難在市場上要求更高額的授權。此外，法律及經濟學家亦指出，以「非孤兒著作」的市場授權金額作為「孤兒著作」的授權標準，通常會導致授權金額偏高的問題。
三、此外，澳洲競爭暨消費者委員會對「延伸性集體管理」機制表示擔憂。因為這制度對給予集體管理團體市場力量，這極可能導致集管團體有能力且有意願對外提高授權金額，對內提高會員的管理費。
四、透過「集中授權制」或「延伸性集體管理」機制所為的「孤兒著作」授權，通常都有授權期間的限制。然而，對文化機構而言，他們所需求的「孤兒著作」是可以被長期的合法利用或者係進行大量數位化重製，上述的立法例顯然無法對這些機構提供充足的保證。
五、又許多利用關係人亦指出，「集中授權制」或「延伸性集體管理」的模式，將使整個運作流程官僚化，所付出的金錢及時間等行政成本較高。有許多人認為加拿大「孤兒著作」的處理流程太過昂貴且程序攏長，該國「孤兒著作」制度運作多年，只有一小部分的申請案通過授權。實際上，有許多利用人長久以來即與權利人保持密切關係，如果「孤兒著作」權利人出現時，他們有信心就授權金額與權利人達成共識。
在ALRC徵詢公眾意見的過程中亦發現，有部分「孤兒著作」的利用行為本身，已構成「合理使用」，例如：引用、研究與學習、新聞報導、評論及檢示以及圖書館及檔案館等情形。
而文化機構亦表示，當他們利用「孤兒著作」時，如果可以主張「合理使用」，將可解決他們提供公眾接觸所遭遇的許多問題。此等意見，亦加深了ALRC建議將「合理使用」制度引進澳洲的信念。因為這個制度，可為文化機構在處理數位化館藏著作及非營利性目的而提供公眾接觸方面提供相當的助益。
ALRC並指出，從美國文化機構對美國著作權局所反應的意見可知，該國的文化機構亦對現行的「合理使用」制度對促進「孤兒著作」的利用具有極大的助益。這也許是因為在美國，圖書館已與權利人達成「合理使用」的自願性協議準則（又稱最佳運作準則，Code of Best Practice）有關。ALRC相信，如果澳洲也引進了「合理使用」制度，權利人與文化機構亦可建議這樣的自願性協議，對解決文化機構「孤兒著作」的問題，甚有助益。
ALRC建議採「救濟限制」的立法例，解決「孤兒著作」的問題：
一、「勤勉搜尋」義務
ALRC指出，雖然「合理使用」制度的引進可以解決許多文化機構利用「孤兒著作」的問題。然而，利用「孤兒著作」的利用狀態甚多，並非所有「孤兒著作」的利用行為均可主張「合理使用」。而這些非「合理使用」的利用行為，仍可能構成著作權侵權，進而面對巨額損害賠償以及禁止令的結果，「孤兒著作」的利用人仍可能因此放棄「孤兒著作」的利用。
因此，ALRC建議，應特別針對「孤兒著作」的利用加以立法，如利用人已盡「勤勉搜尋」的義務時，利用人的利用行為即可享有「救濟限制」的保護。這樣的立法例，將較「合理使用」，更能提供利用人法律的明確性。所謂「救濟限制」係指將給予權利人「合理的補償」作為「損害賠償」的範圍[footnoteRef:20]。 [20:  依澳洲著作權法規定，該國並沒有如美國著作權法所規定的「法定賠償」的規定，但有所謂「額外賠償」（additional damages）的規定，該等規定仍有可能促使利用人放棄對「孤兒著作」的利用。] 

「勤勉搜尋」是ALRC所建議「孤兒著作」立法的先決要件，利用人必須先盡「勤勉搜尋」的義務後，始能主張「救濟限制」的保護。為盡「勤勉搜尋」義務最好的方式，就是由權利人與利用人協商，建立「勤勉搜尋」的行為準則。此外，透過此等行為準則的建立，也可以發展或利用相關的科技工具，例如註冊及資料庫。這將有助於減少「孤兒著作」的數量並協助促進數位環境下有效的授權。
另外，利用人執行「勤勉搜尋」義務時，應保存其搜尋紀錄。又由於「孤兒著作」可能涉及的範圍與情況眾多，每一個疑似「孤兒著作」的情形可能各有不同。因此，在立法上，不可能建立所謂通案性的「勤勉搜尋」的標準或準則。ALRC也預期權利人與利用人所建立的自願性準則、協議或者科技搜尋工具亦將隨著時間不斷演進。所以，所謂合理的「勤勉搜尋」在2013年與2023年間，可能有很大的差距。
然而，澳洲著作權法應規定一些參考因素，指引利用人和法院就是否已盡「勤勉搜尋」義務在個案中進行判斷。這些考量因素必要具有彈性，但也應盡量明確，以協助利用人就其個案進行搜尋並利用適合的科技工具。然而是否所有因素均須考量，仍須訴諸於其實際個案，有可能僅須考量部分因素，也有可能所有因素均須考量。
ALRC指出，影響「孤兒著作」的因素眾多，例如作品的年代、著作的種類、可指認的著作權資料數量等。這些因素均與如何盡「勤勉搜尋」義務有關。在徵詢利用關係人的意見中，有些利用人表示當作品並未揭露所有著作權資訊時，利用人幾乎無從進行搜尋。再者，作品的年代愈久，該作品上所揭露的資訊對利用人而言，已無任何用處。例如：澳洲國家電影及聲音檔案館（National Film and Sound Archive）指出，有關澳洲的視聽作品，這些作品的出版公司存在的時間多非常短暫，或者因合併或蒐購而消失，利用人根本無從追溯權利人。因此，如欲利用的作品有上述的情形，利用人的「勤勉搜尋」義務應該適度的減輕。
另一方面，如果是一個近期作品，想像上它的著作權資訊較為充分，這時應要求利用人盡較高的「勤勉搜尋」義務。另外，參考美國著作權局「孤兒著作」的報告亦建議：商業與非商業利用行為、作品的知名度，亦影響利用人盡「勤勉搜尋」義務的程度。[footnoteRef:21] [21:  美國著作權局：Report on Orphan Works(2006),第107頁：「If a work is to play a prominent role in the user’s activity, then more effort to find the owner should be required. Similarly, more effort should be required where the use is commercial as opposed to non-commercial. Also, the more broadly the work is disseminated, the more effort to locate the owner should be required, even where the user is a non-commercial entity.」
] 

ALRC亦指出，建立一套「勤勉搜尋」的行為準則，將可有效引導利用人藉由已供公眾利用的註冊資料庫進行查詢，這類的免費查詢資料庫已存在世界各地，而且資料庫的功能愈來愈健全。此外，目前已有相關產業所發布的行為準則存在，這些準則是由大型國際出版財團所發布，其中就學術資料的搜尋，詳細列出他們認為利用人搜尋權利人所應盡的查詢事項。他們認為，如果利用人已盡了行為準則中的查詢方法，仍然無法找到權利人，這些利用人應該被賦予進入「責任安全港」的保護。相關的利用人亦表示建立這類行為準則的意願。
二、「救濟限制」的範圍：
在ALRC徵詢公眾意見的過程中，許多人都贊成採美國著作權局「孤兒著作」報告中所建議，事後限制權利人救濟範圍的限制。針對「孤兒著作」的利用人，權利人損害賠償請求的範圍限於「合理的補償」。許多人認為這樣的解決方式，將促進建立一套以效率、市場趨向（market oriented）的解決方式。更有利害關係人指出，對非商業性的「孤兒著作」利用而言，可能會有無須支付「合理補償」的情形。
至於如何計算「合理補償」的數額，意見相當分歧。有利用人建議，針對非商業性的利用，且利用人一旦接獲權利人的侵權通知，立即停止利用時，利用人應無須支付任何補償。也有人建議，「合理補償」應該是計算未來的收益，先前的利用行為應該被允許無須支付授權費用，如此才能不阻礙利用人「大量數位重製計劃」（mass digitization projcets）。ALRC指出，社會大眾對採「救濟限制」的方式解決「孤兒著作」的問題共識性很高，建議澳洲政府對應如何限制救濟的範圍，可更進一步諮詢相關利害關係人的意見。
三、著作權或「孤兒著作」註冊制度
在ALRC徵詢公眾意見的過程中，許多人表示「孤兒著作」的問題，係因延長著作權保護期間及國際公約禁止附加作品註冊等形式要件作為著作權保護要件，而更加突顯。有愈來愈多的人認為，（著作權）註冊被認為是一個處理著作權問題的有效方式，包括「孤兒著作」的問題在內。
例如：美國電影協會（Motion Picture Association of America）特別強調美國著作權局辦理著作權登記的成功經驗。另外，澳洲當地的音樂集管團體APRA/AMCO則表示，「孤兒著作」的問題對音樂作品而言，並不是一個實質問題，主要係因集管團體即建立音樂詞曲的資料庫，利用人只要支付少許的金額就能夠接觸、利用該等資料庫。
商業軟體聯盟（BSA）則建議著作權產業應該建立並整合各自擁有的著作權訊息資料庫，以利相關商業的發展。
也有部分澳洲學者主張，澳洲政府應該考慮建立國家著作權登記制度。這項制度可以促使權利人自願性辦理登記，同時也可以作為公眾查詢的中心（hub）。他們建議澳洲政府應對上述建議進行可行性評估，並可僅針對電影著作進行試行。為了促使權利人進行自願性登記提供動機，建議可讓那些自願性辦理登記的權利人在法律訴訟程序上及尋求禁止令時，享有推定為真正權利人的效果（Enjoying a rebuttable presumption of ownership of the copyright in that content in legal proceedings, and when seeking injunctions.）。
ALRC指出，雖然其在徵詢公眾意見的過程中，並沒有深入觸及這個議題，但ALRC同意利害關係人所提出的意見，即著作權登記制度在數位環境中，可協助防止作品變成「孤兒著作」，並建議澳洲政府可以針對此議題後續進行深入討論。特別是考慮當今的科技發展，建立著作權登記的資料庫愈來愈具有重要性，而且也可以作為判斷利用人是否已盡「勤勉搜尋」義務的重要判斷因素之一。當然，為符合國際公約，著作權登記應採權利人自願登記性質。


[bookmark: _Toc388866739]九、著作權人得否以契約限制著作財產權例外的範圍（Contracting out）
背景說明
所謂”Contracting Out”意指權利人與利用人約定著作內容的利用方式，全部或部分排除著作財產權例外規定的適用。例如，利用人將針對那些本屬無庸付費的著作財產權例外規定的行為，額外支付費用予權利人，或者利用人同意不去從事那些本屬於著作財產權例外規定行為。
本項議題引發了最根本的問題，就是著作權的立法目的為何？著作財產權人專有權利和著作財產權例外規定的本質，以及著作權法、契約、競爭法及消費者法各自所扮演的角色。這個議題討論的重點在於：著作權法應否允許當事人以契約排除著作財產權例外規定？ALRC建議，（澳洲）著作權法應明文規定以契約約款限制圖書館及檔案館就著作財產權例外規定所允許之行為，應屬無效。再者，如「合理使用」制度未能引進澳洲著作權法，則針對新類型的著作權例外規定，也應禁止以契約約款限制或排除其適用。
以立法明文限制當事人以契約約定排除若干著作財產權例外規定之主要理由在於：確保著作財產權例外所欲保護的公共利益不會被私人間的約定所侵害，並促進公平接觸內容。然而，全面禁止以契約約款限制或排除所有著作權例外規定，或合理使用，並不實際也無益處。綜合來說，完全排除契約自由將使著作權的保護與利用失去彈性及喪失發展新型散布著作物的商業模式。
以契約約定排除著作財產權例外規定的現況分析
這類的契約約定方式，有可能係書面的約定，也有可能是網路上「點選即視為同意」(click-wrap licenses)」或其他電子契約的授權條款。這類的條款內容即有可能要求使用者同意排除某些本屬於著作財產權例外規定的利用行為。
此外，著作權人亦有可能實施「科技保護措施」，就本屬於著作財產權例外規定的行為予以禁止、限制。這類科技保護措施的利用與規避，亦引起相同的討論。當然，著作權人可能同時利用契約排除並採取科技保護措施，防止利用人從事本屬於著作財產權例外規定的行為。
 根據澳洲「著作權法檢討委員會」（Copyright Law Review Committee，簡稱CLRC）2012年所作的調查，其中揭露了網路出版公司對圖書館及檔案館的契約約定中有若干條款禁止圖書館等重製或傳達對作品的摘述，這種行為本屬著作財產權例外規定所允許的。某些契約也可能排除或限制針對教育機構或政府單位本可依著作財產權例外規定或法定授權規定所得利用的行為。CLRC進而確認，根據其所調查的網路授權契約，多數均含有這類contracting out的情形存在。
另根據澳洲研究議會（Australia Research Council）最近所贊助的調查顯示，以這類以契約限制或排除著作財產權例外規定的約款，較10年前更為普遍。根據該調查，較常見的情形是以契約排除圖書館館際傳輸行為、為教育目的重製、傳達著作內容、以及防止研究人員及學生本可依著作財產權例外規定所為之行為。引起這類情形的原因，與以網路方式散布著作的潮流愈來愈普遍有密切的關係。
再者，依據澳洲國家圖書館反應的資訊，在該館所訂閱的資料庫中，只有21%允許該館透過館際合作的方式，提供重製物予讀者，有57%的契約禁止讀者於館外接觸著作。沒有任何的契約允許該館可應讀者的要求而提供重製物，然而，這本是屬於著作財產權例外規定所允許的行為。
另外，根據澳洲數家大學所回饋的意見發現，最常見以契約方式限制商業發行的期刊內容利用方式的情形，主有有下列幾種：
1、 禁止用來作為課程補充資料。
2、 禁止用來進行館際合作交換。
3、 在被授權的利用人間，禁止傳輸著作內容
4、 禁止作為資料開採（data mining）或文字探勘（text mining）
這類禁止或排除的約定，讓許多利用人關切這些約定所產生的效果。而消費者面對這類的約定，通常沒有機會去表達反對的意見。隨著電子化服務的快速成長，利用人接觸著作內容的行為嚴格地被契約所規範，特別是在軟體、數位化消費者服務以教育性內容等，時常與著作財產權例外規定衝突（例如備份資料以及檔案保存行為）。
contracting out在澳洲現行著作權法下的分析
澳洲現行著作權法對以契約排除或限制著作財產權例外規定的行為，除了有關於電腦程式重製之行為，有明文限制以契約排除外，並沒有任何明文禁止的規定。因此：
1、 運動賽事錄影物的著作權人，得以契約限制或禁止消費者為著作財產權例外規定的行為，例如新聞報導，或者僅得從事契約所容許的行為。
2、 在軟體部分，如果被授權人係為相容性目的而從事還原工作或備份等本屬著作財產權例外行為，權利人不得以契約明文禁止或排除。
在電腦程式部分，澳洲著作權section 47H明確規定以契約或契約中的條款明文排除或限制針對技術研究、備份、安全性測試以及錯誤修正等著作財產權例外所允許的行為，或其他產生類似效果之約定，均屬無效。
上述澳洲著作權法section 47H的規定，似可以被認為其他著作財產權例外規定均可以契約另作安排。但這種契約約定，也有可能被其他法律所影響，例如消費者保護法中的不平等條款、競爭法中的濫用市場地位、違反契約法中未盡告知或同意的問題及牴觸公共目的或政策、違反一般法律原則中的平等原則等。
在美國著作權法司法判決中，已發展一套所謂「著作權濫用原則」（a doctrine of copyright misuse）。在此原則下，法院可以否認契約的效力，只要其認為該等約定意圖超過著作權法所限定保護的範圍，包括以契約的方式約定著作權保護年限超過法律所限定的範圍，著作權人將不得實施其著作權，直到該等濫用行為被移除。
在Lasercomb America v Reynolds案中，被授權人同意在99年內不發展與權利人相競爭的電腦輔助的設計程式—超過美國著作權法的保護期間。法院認為著作權人意圖有效地延長其著作權的保護期間和範圍，阻礙人他人合法地發展具競爭力的類似商品，因而認為屬著作權濫用的情形。
美國司法實務發展「著作權濫用」原則的基礎在於該國有關著作權及專利權的憲法規定「具有促進科學及實用藝術發展的意圖」（an intention to promote the Progress of Science and useful Arts）。該原則在適用上，取決於被賦予的著作權保護，是否被用於違反公共政策的行為。法院已表示違反競爭的授權契約和排除「合理使用」的約定可能因牴觸著作權的公益目的，而有「著作權濫用」之情形。
然而，在美國司法實務上，並沒有明確的例子可以說明「著作權濫用」原則可以適用到那些為數眾多排除或限制其他著作財產權例外規定的網路契約。法院反而對此係遵守所謂「契約自由」原則。對此，美國學者認為，「著作權濫用原則」僅可能被用在極為負面或顯失公平的案件中。
排除或限制著作財產權例外規定的約定是否應予承認？
有許多利害關係人不同意以法律明文限制這類的約定。他們主要所持的理由是，維護「契約自由」對促進著作內容的有效散布與競爭，也是一項非常重要的原則。以法律限制這類的約定，將使契約的執行力產生不確定性。
就商業軟體聯盟（BSA/The Software Alliance）為例，其表示「契約自由」對數位環境下的所發展的商業模式而言，非常的具有重要性，因為著作權人大幅依賴授權合約來提供著作內容的接觸，而非販賣重製物，作為營收來源。就授權合約中特定的約款，例如授權期間、地域限制、科技平台、著作內容的重製等，賦予以契約約定的自由，對這類新型商業的發展而言，至關重要。[footnoteRef:22] [22:  Freedom to agree on the terms of licensing agreements is fundamental to the development of new products and services, which may depend upon new and innovative business models. The ability to agree on specific licence terms, such as the duration of a licence, geographical restrictions, technological platforms, reproduction of material, is essential to those business models.（見Copyright and the Digital Economy final report, ALRC, 第448頁。] 

澳洲錄音著作協會（The Australia Recording Industry Association）亦表示，為了促進澳洲商業在數位經濟下的積極參與程度，讓著作權人對契約如何約定保有彈性及對其所提供的內容提供明確的保護，是非常重要的課題。澳洲電影/電視協會（Australia Film/TV協會）認為，著作權法應確保「契約自由」，以促進著作內容在網路環境及數個司法管轄區域內有效散布與利用。
總結上述意見，權利人關切限制這類的約定將影響契約的明確性，而這類的明確性是著作財產權例外規定所沒有辦法給予的，如果認為著作財產權例外規定的效力淩駕於契約約定上，這將導致權利人與利用人間就是否構成著作財產權例外規定的適用產生爭議。
總之，契約一向被作為保護著作權人合法權益的重要工具，例如澳洲職業運動聯盟（Coalition of Major Professional and Participation Sports）表示，它的會員與被授權人以契約約定排除著作財產權例外規定的適用，主要係為保護運動賽事的名譽與完整性，例如，禁止將運動賽事中的暴力場景作為亮點（highlights）。
以法律限制以契約排除著作財產權例外的可行性？
ALRC最初所提出的建議，針對圖書館及檔案館著作財產權例外規定的行為，以及「合理使用」或新增的著作財產權例外中基於研究或學習、評論或檢視、戲謔仿作或諷刺文學、新聞報導或引用（又稱說明性目的，illustrative purpose）等，將限制以契約排除這些本可主張著作財產權例外的行為。
基本上，如果未來政策上決定引進「合理使用」制度，限制以契約方式排除「合理使用」的範圍，僅有部分，而非全部的合理使用行為。因此，這個建議會在「合理使用」所適用的利用行為，區分成階層（hierarchy）式的分類。
儘管這個立法建議得到部分利用人的支持，但他們也點出這個建議可能會產生的問題，說明如下：
1、如何區分哪種合理使用行為可以被契約排除，哪種合理使用行為不可以被契約排除？實際上會有困難，因為許多的利用行為均具有多重目的在內，且在判斷上具有不確定性。
2、這樣的區分在理論上也有缺點，因其只強調何種利用目的，而非考量是否公平，作為決定可否以契約排除合理使用的適用。
3、其他的合理使用行為，例如教育以及公共行政，也一樣是基於公益政策，如此的區分還是會損及公共利益。
4、如果「合理使用」可以被契約約定排除，可能會導致新的利用型態及商業模式無法發展。
有許多利用人表達最大的關切是，此等立法建議將對「合理使用」中的「說明性目的」再為區分，造成某些「說明性目的」的利用行為較其他合理使用行為更為容易構成合理使用。
就學校等利用人亦表達，教育本身即係促進公共利益，然而，允許權利人針對教育目的的行為以契約排除「合理使用」的適用，卻對圖書館、研究與學習等目的之利用行為，禁止以契約約定排除「合理使用」的適用，似太過牽強。
也有部分人士主張，禁止以契約約定排除著作財產權例外的範圍，除了針對圖書館之特定著作財產權例外規定外，應擴及所有「合理使用」的行為，這樣才能同時兼顧權利人與利用人的權益，不會因契約的安排而導致不對稱的情形發生。甚至有人主張，所有的著作財產權例外規定的行為，均不得以契約約定排除。
有學者認為，除了ALRC所建議禁止以契約約定排除特定的著作財產權例外規定及部分「合理使用」的情形外，（澳洲）著作權法應明確揭示凡事有涉及牴觸公共利益的排除約定，均不生效力。亦有學者認為，判斷這類排除適用的約定是否有效，亦應探究該等約定是否在所有可能發生的情況均屬公平、合理。
ALRC所提出之立法建議
從前面的分析我們可以了解到，這個議題牽涉兩個法律原則的衝突：著作財產權例外規定所反應的公共利益與契約自由原則的衝突。著作權人一般均反對禁止以契約排除著作財產權例外規定的適用，除了有可能違反「契約自由」原則外，也可能因此產生意想不到的後果。而授權契約的約款，可以明確的指引利用人如何合法的使用著作內容。
此外，「契約自由」原則的經濟價值也是一個重要的因素。大部分對利用人附加的契約限制約款，可能是為了保持著作的完整性，或者是保障著作權人的利益，這兩者均是權利人依法享有的正當權益。
然而，此種排除著作財產權例外規定的約款，將使著作權法下著作財產權例外規定形同具文。又現今這種排除適用的約款已普遍存在，這種約款固然可以提供利用人明確性並且使利用人所為本屬侵權的利用行為，獲得授權，但排除適用著作財產權例外的約款，將會侵蝕具有社會上、經濟上重要性的利用著作行為。最重要的是，著作利用人根本沒有與權利人就此約款進行協商的機會，特別是在網路授權的情況。
又再思考本問題時，亦須考慮已有其他法律規範這類的契約行為，在著作權法明訂禁止此類的約定似沒有必要。甚至有人認為，著作權法既然未規定此類行為，即說明著作財產權例外規定非不能以契約的方式排除不適用。
為解決是否容許以契約排除適用著作財產權例外規定的問題，必須兼顧因排除適用著作財產權例外規定之約定所影響的公共政策問題，與避免不必要的限制在授權契約上的創新與彈性間，取得平衡。
ALRC認為，在決定哪些著作財產權例外規定可以以契約排除的標準在於判斷哪些例外規定所明確追求的公共利益必須加以保護。禁止以契約排除適用那些具有追求公共利益目的的著作財產權例外規定，可促進公平接觸內容，這是著作權立法目的所追求的。
其次，可否禁止以契約約定完全排除「合理使用」的適用？ALRC認為，如此將可能產生意想不到的後果，特別是有可能影響未來新科技的發展及新型商業模式的建立。再者，「合理使用」制度是一個開放性的規定，其中又可分為若干類的利用情形，惟只有其中幾類可被認為具有追求重要的公共利益。然而，為了判斷可否以契約禁止排除「合理使用」適用而於具體個案判斷究屬於那一類的利用行為，實際上是有問題的。因此，ALRC認為，不應該對「合理使用」於著作權法中明訂禁止以契約排除適用的規定。可否以契約約定排除「合理使用」，逕依其他法律規定處理即可。
ALRC亦特別指出，針對圖書館、檔案館著作財產權例外規定，因其具有所欲追求的特定公共利益，應明文禁止以契約約定排除此等例外規定的適用，如此才能與促進公平接觸及推廣散布內容等圖書館所兼負的公共任務一致。此外，司法程序及政府機關的例外規定，也應該明文禁止以契約約定排除適用。因為這些例外規定的立法目的，係為確保司法系統及公共行政系統能夠有效運作的公共利益。
至於其他著作財產權例外規定是否當然即可以契約約定排除適用？ALRC認為這個問題仍可交由其他的法律去決定該等約定是否有效，特別是競爭法與消費者保護法。
科技保護措施
在討論是否得以契約限制著作財產權例外的議題，與此有密切關係者為著作權人所採取的科技保護措施，例如加密行為。這種科技保護措施可以讓著作權人有效的控制數位內容的接觸與利用。
因此，利用或規避科技保護措施與以契約方式限制例外規定的議題引起來相同的爭議。有人主張，如果認為當事人間不能以契約方式排除例外規定的適用，那麼著作權人也不能以科技保護措施的方式，實質上排除利用人可依著作財產權例外規定所得為之利用行為。
依據澳洲2004年所作的數位議題檢討報告，認為著作權法應修正明訂，對意圖以契約方式排除基於進行著作財產權例外規定之利用目的而利用規避裝置或服務之行為，應屬無效之規定。澳洲國會「法律及憲政委員會」亦於2006年決議建議針對評論、檢視、新聞報導、司法程序以及專業建議（professional advice）等著作財產權例外規定也應規定在澳洲著作權法「科技保護措施」的章節中。然而，2006年澳洲著作權法修正案中，並沒有採納上述建議，將上述著作財產權例外規定一併訂於科技保護措施的相關規定中，主要的原因就是為履行美澳自由貿易協定中的義務。
因此，如果未來立法明文禁止以契約方式排除著作財產權例外規定的適用時，在科技保護措施的部分，也應作相應的規定，以防止著作權人利用科技保護措施排除利用人得依著作財產權例外規定所得為之行為。
[bookmark: _Toc388866740]十、總結
本報告所提出的建議，會使澳洲著作權法律架構更具有彈性及適應性。「合理使用」制度的引進，將意指澳洲著作權法能夠適應新科技和新型的商業型態以及消費者的期望，並且無需時時刻刻修改著作權法。「合理使用」制度將促進創新，並且能夠適切的反應數位環境下，市場所引發的需求。
著作權法的改革，會促進文化素材更廣為人所接觸，且不會損及創作人的創作動機。本報告所建議的例外規定，主要的目的係能與一般人的法律情感相切合。
本報告所為的建議有什麼共通點？不論係建立明確規範的例外規定，還是一般性標準，只有在該特定且未經授權的利用行為被認為是合理時，才有適用的可能。總體來說，這些被允許的未經授權利用行為有下列特性：
· 具有重要的公共目的
· 刺激新作品的創作並且就新的目的利用現行的作品
· 不損害著作權人的市場—確保這些例外的規定不會損及著作人的創作及出版的動機。











[bookmark: _Toc388866741]第三部分：歐盟著作權集體管理指令簡介
[bookmark: _Toc388866742]一、指令公布前歐盟境內著作權集體管理現況：
目前歐盟境內約有超過250家著作權集體管理團體存在，通常在某一會員國境內有一個管理特定著作類別的集體管理團體，例如有分別管理音樂詞曲、錄音著作、視聽著作（audiovisual producer）或者表演人等。具有代表性的團體有SACEM（法國）、PRS（英國）、GEMA（德國）等團體，該等團體均以管理音樂著作為主。
在歐盟，也有同時管理不同類別的著作之集管團體，通常係同時管理表演人及錄音物製作人的權利，例如英國的PPL。在歐盟會員國境內，也有二家同時管理相同著作類別之集管團體同時存在，例如西班牙的SGAE、DAMA，該二家團體均管理視聽著作之權利。
在歐盟境內，所有集管團體每年約收取60億歐元之權利金。這些權利金絕大部分歸於約70家管理音樂詞曲的集管團體（共有超過1百萬會員）
目前歐盟境內各會員國境內之集管團體間，均簽訂有互惠協定，某一集管團體可在其所轄區域代表其他會員國境內之集管團體進行統一性之授權。這樣的授權模式有利於會員國境內的利用人接觸、利用更為大量的著作，但僅限於該集管團體所在特定區域內利用。

[bookmark: _Toc388866743]二、歐盟集體管理指令之背景：
本指令第1條開宗明義明言，係為確保著作權集體管理團體正常的運作及為網路音樂授權建立集管團體音樂跨境授權等事項予以規範。
在歐盟境內，有許多人質疑部分集管團體管理運作的透明度、內部管理制度及處理使用報酬分配之缺失。甚至有少數集管團體將原本應分配予權利人之權利金從事風險性投資，反應出監督機制的缺乏及對集管團體財務及投資缺乏管理之問題，對權利人之權利影響極大。
其次，針對網路音樂服務的興起，提供音樂下載、串流之服務供應商亟需同時取得音樂跨境授權及大量利用音樂的權利，同時新的網路音樂服務亦在不斷發展，更見此種能提供一次性跨境、大量授權之授權模式顯得更加迫切。然而，在歐盟境內許多集管團體對此種商業模式的發展束手無策，他們並沒有能力處理諸如Spotify、Nokia music等大型網路音樂服務商所提供之資訊。在此種商業模式發展之趨勢下，集管團體必須有能力建立大型資料庫，就利用人之利用資料與集管團體之著作財產權目錄進行比對的能力。集管團體如不對其營運能力加以改善的話，將阻礙創新服務的發展並損及權利人獲正確分配之利益。
歐盟本項指令之頒布，主要係為促進集管團體的運作更加現代化，以反應快速發展的數位科技。為達成此一目標，必須解決集管團體運作透明性不足及集團管理業務之方式，改進其收取及再分配使用報酬之方式及就大量著作進行音樂跨境授權之服務。

[bookmark: _Toc388866744]三、歐盟集管團體指令所欲達成之目標：
（一）建立一般性的管理、透明性及財務管理的標準，以改善集管團體的營運。
（二）為提供網路音樂跨境授權，就音樂性集管團體建立音樂跨境授權標準。
（三）就擴大網路音樂的合法性提供建立條件。
本項指令的頒布施行，將使音樂服務提供商快速、有效的取得所需之授權，有效降低交易成本，如此更可促進歐盟單一市場內網路新型服務的發展，消費者亦可由此合法接觸大量的音樂著作。
權利人亦將比以往更可有效控制集管團體並可選擇集管團體有效管理其著作，權利人將可充分的自歐盟單一市場獲取其收益。而具有競爭力的集管團體將可能較以往收取更多的收益以分配給權利人，進而促進歐盟境內創意的進一步提升。
[bookmark: _Toc388866745]四、歐盟集管團理指令所造成之影響：
首先，在歐盟境內所有的集管團體將改進他們的管理及透明性的標準，他們將：
1、 確保所有的權利人可參與集管團體內部的決定。
2、 集管團體將確保將所收取的使用報酬為其所代表的權利人進行充分的財務管理。
3、 集管團體應對權利人、其他集管團體、服務提供者及社會大眾提升其會務運作的透明性。
此外，歐盟境內的集管團體亦將針對網路音樂提供提升其授權服務，例如必須提升處理大量資訊的能力，以確認利用人（網路音樂服務提供者）使用音樂作品，對服務提供者提供快速的授權機制及按時地分配使用報酬予權利人。
舉例而言，在本指令公布施行後，A集管團體如欲其所管理之著作進行歐盟境內的音樂跨境授權，有下列四種方式：
1、 如果A集管團體符合歐盟指令中有關效率及透明性的要求，他就可以在歐盟境內所有會員國領域或其自行選擇的特定會員國領域內進行音樂跨境授權。
2、 如果A集管團體無法符合本指令的要求，他也可以以後台方式（back-office）委外由具電子資料庫之公司為其進行音樂跨境授權。（藉由第三人之服務予以補強，以符合本指令之要求）。
3、 如上述兩種情形仍困難，A集管團體仍可請已符合本指令要求之B集管團體為其進行音樂跨境授權，。
4、 此外，A集管團體亦可選擇與C、D、E共同組成一隸屬機構（Subsidiary），由此一隸屬機構進行音樂跨境授權。
須注意者，如F集管團體欲請求上述3中之B集管團體或上述4中的隸屬機構為其所管理之著作進行音樂跨境授權，B集管團體或隸屬機構不得拒絕。
如某一集管團體仍不願以上述四種方式從事音樂跨境授權時，該團體之權利人有權將其作品委託管理之權利，在為音樂跨境授權之必要範圍內，抽離（withdraw）該集管團體之管理，惟仍保留該集管團體於其所轄境內進行單一領域內為其作品進行授權之權利。權利人可將上述抽離之權利交由另一集管團體或組織，甚至由自己進行音樂跨境授權。

[bookmark: _Toc388866746]五、歐盟集管指令有關促進集管團體之管理、健全財務及透明性所採取之措施：
（一）健全集管團體之管理方面：
依本指令的規定，權利人有權將自已的作品選擇其所欲加入之集管團體，不受集管團體所在地或權利人居住地之限制[footnoteRef:23]。權利人亦可自由地終止或僅就部分管理權利抽離其原所委託之集管團體。集管團體不得就權利人間為差別待遇。 [23:  我國現行著作權集體管理條例（下稱集管條例），亦對著作財產權人加入集管團體後，得否自行或另委託第三人為其管理著作，並未明文禁止。] 

再者，依本指令的規定，若干重要事項應由集管團體的會員大會予以決定，尤其就使用報酬的分配及投資及得自使用報酬扣除之費用，應交由會員大會予以決定。[footnoteRef:24] [24:  依據集管條例第15條僅規定，董事、監察人應該會員大會選任，及依據第21條編造之表冊，應送交會員大會決議承認（第22條），至於其他應經會員大會決議之事項，係委由集管團體內部之章程自行決定。實務上曾發生集管團體逕行以會員之使用報酬分配款墊付會務支出之情形，事後再送請會員大會請求承認之例。] 

此外，集管團體應建立監督機制，以監督集管團體日常營運事項，確保權利人之權利。此等機制得由董事會中非執行業務之董事或由另一獨立之監督委員會擔任。
最後，集管團體中的資深管理層應確保團體被健全、審慎的經營，並採取健全的行政、會計及內部控制程序經營集管業務。
（二）健全集管團體財務管理方面：
本指令有關集管團體財務經營方面，特別強調集管團體所收取之使用報酬，應與該團體的其他資產分別管理，且不能隨意動用。集管團體亦必須就所有自所收取使用報酬之扣除費用，亦透明公開，並按時分配使用報酬予其所受託之權利人—集管團體必須自收取使用報酬之財務年度終了後九個月內，分配予權利人。[footnoteRef:25] [25:  依據我國集管條例之規定，僅規定集管團體每年應至少分配一次，並未規定自收取使用報酬後，多久的時間內應辦理分配。] 

（三）健全集管團體資訊透明方面[footnoteRef:26]： [26:  依據我國集管條例的規定，集管團體應公開之資訊有：董事會每年度依第21條編造之表冊，應至於主事務所供會員查閱（第21條第2項）；集管團體訂定之使用報酬率依法應公告供公眾查閱，公告未滿30日，不得實施。（第24條第5項）；集管團體應將其管理範圍內之著作相關資訊，包括所管理之著作財產權人名冊，及管理之著作數量或其他足以辨識管理著作數量之資訊，上網供公眾查閱，並應公眾之申請，於合理範圍內提供相關資訊。（第27條）；董事會依法編造，並經監察人依法確認之使用報酬分配表，應置於主事務所，供著作財產權人查閱。（第38條第4項）] 

本指令有關資訊透明的方面，特別強調集管團體應提供權利人及其他委託其所代管之集管團體，有關其收取使用報酬及扣除費用事項等之充分資訊。此外，集管團體亦須提供其所管理之著作財產權目錄予使用人。
最後，集管團體亦須於其網站提供社會大眾有關其會務架構及財務管理等資訊。有關會務架構方面，集管團體應提供其章程、會員資格、爭議解決機制等資訊。至於財務管理方面，集管團體應撰寫、出版年度報告，該報告應包含：帳戶、財務資訊及基於從事社會、文化及教育性目的所支出費用（自使用報酬中扣除）之利用情形。
[bookmark: _Toc388866747]六、歐盟指令有關音樂跨境授權的規定：
欲從事歐盟境內音樂跨境授權之集管團體必須符合本指令之下列要求：
1、該集管團體應有能力向服務提供者確認其所管理的每首歌曲，並進行單曲計費之授權。（it has to be able to accurately identify to the service providers the music repertoire it licenses on a per-work basis and rapidly invoicing online service providers on per-work basis.）
2、該集管團體須有能力即時地給付使用報酬予權利人。
3、集管團體須具備適當地、正確地電子資訊處理能力，以證明符合上述1、2之要求。
雖然任何符合上述要求的集管團體，均得在歐盟境內進行音樂跨境授權，然因涉及對電子資訊設備的支出，並不是每一個集管團體均有能力從事音樂跨境授權。這些集管團體有可能將其所受託管理之作品委由其他具備上述資訊處理能力之集管團體，一併進行音樂跨境授權。本指令通過後，預計僅有七至九個集管團體，可符合資格進行歐盟境內音樂跨境授權業務。
本指令不要求會員國就集管團體就是否具備有關進行音樂跨境授權條件，建立事先的許可制度，但本指令要求所有會員國應配合設立集管團體主管機關，以監督在其境內從事音樂音樂跨境授權之集管團體，確實符合本指令之要求。這些主管機關，必須被賦予有效、符合比例及規勸等制裁手段。本指令並不要求會員國就所有集管團體業務的運作設立專責機構予以全面監督。
如集管團體不願就其受託管理之作品進行跨境授權，它仍可以依照其現在模式在其所在區域內進行授權。但本指令為促進網路音樂服務提供者可取得歐盟境內所有音樂作品之授權、促進文化多元及消費者權益等目的，該等集管團體及其會員可採取下列措施：
1、該集管團體得委託其他已從事跨境授權的集管團體為其受託管理之著作，一併進行授權。該受請求之集管團體如已接受其他集管團體之委託或已聲明願接受委託時，不得拒絕任何集管團體之請求。
2、如會員所加入之集管團體不願進行跨境網路授權，也不願委託其他事跨境授權之集管團體為其進行跨境授權時，會員經過一段過渡期間後，得抽離其作品網路上的權利，自行或委託其他中介者進行跨境網路授權。



*********************************************************************



[bookmark: _Toc326683291][bookmark: _Toc388866748]肆、心得及建議
    此次有幸參加澳洲二年一度之著作權研討會，因與本組刻正進行之著作權整體法制檢討工作有密切關係，深感受益良多，在聽過本次研討會所請的學者專家意見，及其他國家的法制經驗，有許多觀念透過參與本次研討會，或是有所釐清，或是有所啟發，在此謹臚列幾點本人的心得。
1、 探討如何促進著作權授權制度的前提下，引發了二項令人深思的議題，即事後「著作權人選擇不參加」（Opt-Out）及「孤兒著作」的議題：
1、事後「著作權人選擇不參加」制度：
（1）從美國著作權局局長之說明可知，該局亦建議國會，針對特定的利用型態，可考慮此種授權機制的建立。她的意思，當然還是在維持現有「應事先徵得著作財產權人同意或授權」的原則下，在特殊例外的情形，在法律上承認此種事後「著作權人選擇不參加」的方式，特別是針對那些需用利用到大量著作的利用型態，此舉可大大減少利用人獲取授權的時間成本，亦可藉由集管團體與該等利用人協商，使權利人應得之權益受到保障。此外，權利人當然亦可選擇退出此種授權制度的選擇自由。再者，如此種授權機制建立，對適用該授權機制之特定利用型態，亦可一併解決著作權人不明或所在不明之「孤兒著作」授權問題。
（2）在我國，司法實務亦曾發展所謂「默示授權」、「目前讓與」理論[footnoteRef:27]，與此處所提及之「著作權人選擇不參加」之理念類似。又就我國目前的音樂利用情形而言，利用非集管團體管理音樂之比例，亦非少數[footnoteRef:28]，對欲取得完整授權之利用人而言，確實是一項很難克服的問題。是否於我國引進類似的授權制度於著作權法中，尚可觀察美國或其他國家的後續發展。 [27:  台灣高等法院檢察署於82年5月7日、8月14日、15日所召開之業務座談會之結論：「音樂及語文著作之著作權人既授權製作伴唱帶，則基於伴唱帶多係於KTV視聽中心等公開場合供人配合演唱之社會事實，音樂及語文著作之著作權人應已默示同意他人以播放伴唱帶配合演唱之方法公開演出，故KTV業主自未侵害其公開演出權，無庸負著作權法第92條之刑責。」；另參最高法院86年度台上字第763號判決，略以：「惟按KTV業者向伴唱帶公司所購入之營業用伴唱帶，係音樂著作財產權人授權KTV業者為或卡拉OK業者為營業性之使用，音樂著作財產權人於授權之初即知該營業用伴唱帶將售於KTV或卡拉OK業者，KTV或卡拉OK之營業性質即係利用伴唱帶供不特定之消費者演唱之用，依「契約目的讓與」理論，應認營業用之伴唱帶在獲得著作權人（即上訴人）授權製作時，即已取得可供人公開演唱之授權，否則，該營業用伴唱帶通常利用之目的即無法達成。準此，被上訴人向伴唱帶公司購買營業用之伴唱帶，於營業垤所播放伴唱帶供消費者點歌演唱，乃是經原歌曲著作權人默示授權使用其著作權，並無侵害其著作權之情事，自無須負損害賠償責任。…況縱令上開行為係「公開演出」，係原歌曲著作權人默示授權其使用歌曲，亦無侵害其著作權可言。」（參考羅明通「著作權法論」第7版第548頁以下。）]  [28:  就本局103年3月第一次著作權審議及調解委員會之會議資料顯示，無線電視台利用非集管團體管理音樂之佔比，甚至高達8、9成。（詳參http://www.tipo.gov.tw/ct.asp?xItem=514020&ctNode=6998&mp=1）] 

2、「孤兒著作」：
（1）在澳洲的報告中，對此議題有甚多的討論，固然對「孤兒著作」如何解決其授權問題，國際公約並沒有提出明確的標準，國際上亦有不同的立法例，但均對利用人須先符合「勤勉搜尋」的要件，各國際均具有高度共識。但如何履行「勤勉搜尋」之要件，該報告指出，宜由利用人與權利人就利用人應如何透過何種管道進行搜尋、採用何種搜尋工作進行自願性協商。其亦指出，「孤兒著作」的情形眾多，如著作之年代相關久遠，且並無足夠的著作權資訊或所揭露之資料已屬過時，對利用人「勤勉搜尋」義務，亦應適度的予以酌減，不宜建議通案性的「勤勉搜尋」的標準，課予所有利用人相同的搜尋義務。[footnoteRef:29] [29:  依本局99年9月24日公布實施之「著作財產權人不明著作利用之許可授權及使用報酬辦法」第3條第3項規定，利用人就「已盡一切努力之說明」，至少應包括下列各款：一、申請人向相關著作權人團體或其他機構查詢原著作之著作財產權人之姓名或名稱、住所或居所及相關訊息，經該團體或機構回覆無法得知所欲查詢之內容，或自其接獲查詢文件日起經過三十日無回覆。二、申請人已登載新聞紙或以其他適當方式公開尋找著作財產權人或相關訊息，自登載或以其他適當方式公開日起經過三十日無回應。] 

（2）不論美國或是澳洲，均不約而同的指出「孤兒著作」發生的原因，除因數位科技的發展，致利用著作的需求大增外，主要的原因就是因為著作權保護期間的延長，致使那些年代久遠，但仍在著作權保護期間的「孤兒著作」大量發生。在美國，雖有「著作權登記」制度已行之有年，但登記之事項可能因年代久遠，已無法協助利用人尋找真正的權利人。美國著作權局局長甚至建議該國國會，應考慮對美國現行的著作權登記制度進行更深入的改革，可考慮對超過著作人終身加死亡後50年的著作，要求權利人須積極出面向著作權局辦理登記，始得就後續20年延長著作權保護期間的著作，主張法律上的保護。惟該等主張是否有違國際公約？是否為能社會大眾、權利人所接受？尚有待觀察[footnoteRef:30]。 [30:  個人認為，國際公約（伯恩公約）對會員國僅要求應賦予著作權人終身加死亡後50年之保護，且不得對著作權之保護附加任何形式要件。惟對賦予高於國際公約要求著作權保護期間之會員國，對超出國際公約要求的保護期間，附加須辦理著作權登記始予以保護之規定，似難認為違反國際公約之規定。] 

（3）在澳洲的報告中，亦建議澳洲政府可考慮採行著作權自願登記制度，該等告指出，從美國辦理著作權登記的經驗可知，可有效減少在澳洲發生「孤兒著作」的情形，然而欲在澳洲採用自願性著作權登記制度，必須賦予著作權人辦理登記之動機。在美國，係以賦予著作權人得請求「法定賠償」之資格，澳洲報告中亦建議明訂如利用人自願登理著作權登記，可給予「著作權人為真正」之推定效果。
2、 隨著數位匯流時代的來臨及行動式裝置的普及，民眾從網路購買著作權商品的行為，例如下載音樂、線上觀看電影、線上遊戲等，已愈來愈普遍。[footnoteRef:31]另外，圖書館、檔案館就館藏資料的採購，也從以往紙本的書籍、期刊，漸漸的為電子出版品、電子資料庫所取代。從澳洲報告中所提供的調查數據可知，著作權人對這種電子出版品常以契約限制，甚至排除消費者或利用人本得依著作財產權限制或例外規定之行為，甚至以科技保護措施予以排除，這種約定之法律效果為何？涉及「契約自由」與「著作財產權例外或限制」所追求之公共利益相衝突之問題。澳洲之報告指出，除針對圖書館、檔案館著作權限制或例外規定之行為，不得以契約排除外，著作權人尚非不得與利用人約定排除著作財產權限制或例外規定之適用。然綜觀「著作財產權限制或例外」之規定，其立法目的或係公共利益、或為避免取得授權的交易成本過高、或係本於資訊流通等，整體而為，係為本於促進文化流通之公共利益，為何只認為圖書館、檔案館之著作財產權限制或例外之規定才是與公共利益有密切關係？如容許著作權人以契約、科技保護措施排除利用人本得合利接觸、利用著作之空間，是不是會導致在數位環境下，利用人利用著作的空間被進一步壓縮？是不是會造成「著作財產權限制或例外」之規定形同具文？未見該報告對此有深入討論。[footnoteRef:32] [31:  本局電子郵件1001128b曾向民眾說明業者以契約排除消費者供個人使用之目的所為之重製限制之問題，亦認為屬著作權授權問題：「所詢您付費下載歌曲後，業者表示若因事後更換新手機即需重新付費始得繼續使用之規定並不合理等情，倘若您的使用行為未涉及著作權法(下稱本法)之重製 (例如：單純抽換手機中有該音樂之記憶卡至新手機)，則未涉及著作財產權之利用行為，與著作權法無涉；至於業者以契約方式限制您下載使用之載具及數量一節，由於著作權係屬私權，著作財產權人及利用人，得就授權利用之地域、時間、內容、利用方法或其他事項自行約定（參照著作權法第37條規定），若您認為業者訂定之授權約款內容、條件等有違消費者權益，則屬民事消費糾紛，建議逕向行政院消費者保護委員會詢問，尚請諒察。」]  [32:  綜觀我國著作權法第44條至第65條之規定，僅有第61條規定「揭載於新聞紙、雜誌或網路上有關政治、經濟或社會上時事問題之論述，得由其他新聞紙、雜誌轉載或由廣播或電視公開播送，或於網路上公開傳輸。但經註明不許轉載、公開播送或公開傳輸者，不在此限。」係唯一明文容許著作權人得以契約限制、排合著作財產權限制或例外規定適用之情形。] 

3、 針對著作權人得否以契約排除利用人本得依「著作財產權限制或例外」規定之行為？該澳洲報告亦指出，尚非完全屬於著作權法之問題，尚涉及消費者保護法、競爭法之問題，可供本局思考相關問題之參考。
4、 又從美國、澳洲近來的著作權議題之發展，不約而同的指出各該國著作權法中「法定授權」制度之存廢。茲以下列說明：
1、 在澳洲，其著作權法規定「法定授權」制度，係與著作權集體管理組織結合，該等制度在過去為著作權集體管理團體創造固定、穩定之收益。然因法律規定過於僵化，不論利用人間之利用著作數量或型態之不同，均一律適用，加上集管團體亦不願在「法定授權」制度外，針對不同利用類型的利用人透過自願性協商之方式達成授權，造成利用人誤認「法定授權」係課予利用人之義務，故有刪除「法定授權」規定之建議。
2、 在美國，針對數位音樂、衛星電視、無線電視再轉播等利用行為，亦為「法定授權」，由美國著作權權利金法官裁定利用人應支付之使用報酬費率。惟因近來數位匯流之發展，致使這類「法定授權」機制常因無法跟上商業模式之變更，致本屬應由權利人與利用人間透過協商解決之授權問題，反而成了著作權法律爭議問題，美國著作權局亦建議國會可考慮是否刪除美國著作權法中「法定授權」，完全回歸市場授權的可行性。
3、 在澳洲，如利用人對「法定授權」應給付之授權金或其他集體管理團體所訂定之費率有異議時，利用人係透過準司法機構「Copyright Tribunal」所最後裁決，如有不服，可上訴該國最高法院。在美國，雖無主管機關對集管團體訂定之使用報酬進行審議，然因其有「法定授權」之規定，透過該國之著作權權利金法官就「法定授權」之利用行為，利用人所應支付之權利金進行審議、裁決，實際上亦對集管團體之收費，發生拘束力。該等透過單一、具準司法性質之機構進行著作權使用報酬費率之審議，不但符合著作權屬私權之本質，在程序上，一旦經該等準司法機構裁決，除有法律適用不當之情形而得上訴外，集管團體、利用人均須遵守，亦具有穩定授權市場之作用。在我國，如利用人對集管團體之使用報酬費有異議，係由本局進行費率審議、決定，然利用人、集管團體均可依一般行政爭訟之程序對本局所為之費率決定，再提起異議。而一般行政爭訟程序，尚包括訴願、行政訴訟（二審）。我國此種由行政機關審議著作權授權金之制度，非但與著作權係屬私權之本質不符外，所花費之時間、成本不計其數，且將導致授權市場之不穩定性。未來如何改革我國著作權集管團體使用報酬費率審議制度，上述國家之制度，尚非不可參考。
5、 最後，從歐盟著作權集體管理團體指令，我們亦可以發現到，在歐洲亦關切集管團體監管的問題，在歐洲，集管團體運作不透明、僵化、缺乏競爭性，迭為外界所垢病。然歐盟的解決方法，並非加重會員國對集體管理團體之監管，而係從課予集管團體財務、會務的透明性、確保會員參與會務的重大決策、明訂使用報酬自收取至分配予會員的期間，以充分發揮「社團自治」，以完善集管團體的運作。此外，在確保集管團體可從事跨境授權的前提下，要求欲從事跨境授權之集管團體，須具有高度之資訊處理能力，以滿足會員、利用人之要求，同時也賦予會員自由加入歐盟境內集管團體之自由，進而提升集管團體間的競爭，相關的作法，亦足供我國未來修正著作權集體管團條例之參考。
經過參與本次研討會，個人感觸良多，亦有下列幾點建議供參：
1、 本次研討會的主題，與本組刻正進行的著作權整體法制工作檢討有極為密切的關係，特別是本組目前著手進行我國著作權法制之檢討。本次研討會有許多的觀念及資訊，足供本組未來工作的參考。本次研討會因考量路途較遠，且經費有限，僅可供本科一人前往。由於本組目前承辦人員多屬近五年所進用之人員，本次研討會實可供本組優秀新進人員提升專業的絕佳機會。惟僅能派一人出席，實為可惜。建議未來如再有類似研討會，如預算許可，可增加出席人數，並可增加新進同仁接觸國際場合的機會。
2、 隨著數位匯流時代的來臨，對著作權的衝擊，除著作財產權限制或例外規定，是否會遏止新型、具有創意、可提升整體文化發展之商業類型之問題外，如何促進著作權授權制度之發展，亦為國際間熱烈討論的問題。在我國，未加入著作權集管理團體的著作權人甚多，對欲大量利用合法音樂之利用人而言，實為不利，如可對特定的利用型態適用事後「著作權人選擇不參加」（Opt-Out），可在利用人、著作權人之權益間取得平衡。又我國著作權集管團體使用報酬費率審議，雖可發揮著作權人與利用人間難以達成授權之問題，然由行政機關審議私權之費率，在法制上是否妥適？非無疑義。再加以利用人、集管團體如有不服，可循行政爭訟之途徑，造成費率之審議決定長期無法確定，且耗費之人力、時間成本極大，是否可於我國引進類似英、澳之「Copyright Tribunal」制度？亦可作為未來我國使用報酬費率審議制度改革之參考。
[bookmark: _Toc326683292][bookmark: _Toc388866749]伍、附件
附件1：美國國會著作權局局長Maria A. Pallante「The Next Great Copyright Act」演講稿。
附件2：澳洲法律改革委員會2013年11月出版之「Copyright and the Digital Economy final report」
附件3:歐盟執委會2014年2月發布之「Directive on collective management of copyright and related rights and multi-territorial licensing – frequently asked questions」
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