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壹、前 言 

自1949年1月6日起司法院大法官會議

作出釋字第1號解釋起算，至本文完成日

止，司法院大法官會議共作出768號解釋。

在如此眾多的解釋中，與智慧財產權法有

關的解釋卻只有9號。其中與商標法有關的

解釋，計有釋字第23、72、104、370、486、

492、594號等7件；與專利法有關的，有釋

字第213、507號等兩件；與著作權法有關

的解釋，迄今為零。 

但這樣的局面「也許」即將改變，因

為司法院大法官網站在2017年底公布「智

慧財產法院第二庭為審理智慧財產法院

101年度刑智上訴字第88號違反著作權法

案件，認應適用之著作權法第91條第3項

（含同條第2項）、第100條但書規定，有牴

觸憲法第7條、第8條及第23條規定之疑

義，聲請解釋案。」將智慧財產法院於2013

年8月間關於著作權法之釋憲聲請案，排入

大法官解釋待審案件中。此外，智慧財產

法院第三庭也於2018年9月28日就所審理

106年度刑智上更(一)字第1號違反著作權

法案件，關於著作權法第91條第2、3項規

定，認有違反憲法第7條及第23條的疑義，

聲請憲法解釋。 

依據釋憲聲請流程，大法官書記處在

收到釋憲聲請書後，會先對聲請書的格式

作初步審查，以確認聲請釋憲的文書有無

符合法律規定。過了第一關後，聲請案件

即進行分案，送請承辦大法官審查。承辦

大法官審查後認為符合大法官審理案件法
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第5條規定，還得提交大法官全體會議，經

出席大法官過半數同意後，才算正式受

理，並排入待審案件中。 

進入待審案件的釋憲聲請案，也不一

定能作出解釋。因為，依大法官審理案件

法第14條第1項前段規定，大法官解釋憲

法，應有大法官現有總額三分之二之出

席，及出席人三分之二同意，方得通過。

以現有大法官15人計算，若全體大法官皆

出席會議，則至少需要10人達成一致看

法，才有可能從「違憲」、「不違憲」或「合

憲性解釋」等三種結論中擇一作成解釋。

若持一致看法的大法官人數未達可決門

檻，案件就會無限期的擱置，一直到某些

大法官改變看法，或等待新任大法官就職

後重新討論議決，才有可能解套。本件釋

憲聲請案自2013年8月聲請迄今已逾5年，

此次雖因司法院大法官之新政策即公布待

審案件而為公眾所得知，但本件釋憲聲請

案遲遲未能作成解釋，究竟是因為承辦之

大法官更迭，或是因為大法官迄仍無法作

成結論，則不得而知。 

但無論如何，細數大法官釋憲史70個

年頭，終於有可能對於著作權法作出第一

件解釋，不管解釋的結果是合憲或違憲，

對於所有關心著作權的學者、業者來說，

無疑是件大事，再者，本件聲請案係由智

慧財產法院提出，也彰顯適用著作權法最

密切的專業法院對於這部法律部分條文的

躊躇與疑慮，其意義顯然較由人民或行

政、立法機關提出聲請案更為重大。此外，

本件聲請涉及廣大創作者與著作權使用人

間之利益，且2017年召開之司法改革國是

會議亦曾提案檢討著作權侵害刑罰化之存

廢，因此，本文將先簡介本件智慧財產法

院首次提出之著作權法釋憲聲請案之緣由

及聲請理由等，並以大法官過去相關之解

釋內容解析本件釋憲聲請案的可能結果，

並期待大法官能以全民及所有法律之憲法

保護者自居，督促有關機關檢討在雲端科

技下，著作權法應有之刑事責任。 

貳、釋憲聲請案緣由 

本件聲請案起因於一件違反著作權法

之刑事案件。 

在本案的起訴事實中，檢察官認定告

訴人黃小姐為歌曲「睡美人」之著作人，

被告王小姐為黃小姐之學妹，黃小姐曾經

在被告住處教導其彈唱告訴人所創作之

「睡美人」一曲。其後，被告未經同意，

擅自以重製方式，製作相同旋律達90%之

「到底愛怎麼了」一曲，並交由不知情之

唱片公司重製於光碟並公開銷售。檢察官

因此認定被告涉犯著作權法第91條第3項

之擅自以重製之方法侵害他人之著作財產

權罪。 

一審法院審理時，法官認為判斷有無

抄襲之標準，須有「實質近似」及「接觸」

被抄襲著作之兩項要件。就「實質近似」
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要件，法官委由專業鑑定人鑑定後，得到

兩首曲子近似度高達98%之結果；但就「接

觸」要件，法官則認為檢察官和告訴人所

提證據均不足以證明被告有接觸「睡美人」

之著作。在兩項要件未能滿足的前提下，

法官乃判決被告無罪。 

但本案還有未見諸於判決書的一段插

曲。 

原來，這件案子在一審進行準備程序

時，雙方曾達成和解，告訴人除承諾不再

追究及拋棄其他請求外，且具狀撤回告 

訴。但因著作權法第100條但書規定，本案

屬於非告訴乃論之罪，縱告訴人無心再行

追究，法官還是只能繼續審理。一審法院

判決被告無罪，但因兩首曲子之旋律近似

程度過高，告訴人及被告又是好友兼相同

藝校之前後期學姐妹，本案隨即上訴至智

慧財產法院，經審理後法院認為：「近似之

二著作，雖非無可能係個別獨立之創作，

然如其近似之程度甚高，則實無從想像『若

非接觸，何以致之』、以告訴人與被告長期

之學姐學妹關係，又均喜好音樂，且住家

均在臺北市士林區同一路段，證人亦證稱

告訴人曾於就讀之藝校公開表演過『睡美

人』一曲，故告訴人陳稱與被告原係好友，

曾教導其彈奏『睡美人』一曲，絕非毫無

可能，況二首歌曲之音節共有35小節相

同，以其高度近似之程度，實難想像，若

非接觸，何以致之。」、「故公訴人之上訴，

非無理由，被告確有涉犯著作權法第91條

第3項之罪嫌。」 

但智慧財產法院在完成「認事」程序，

要進行「用法」的判斷時，卻產生了猶豫。

為此，乃在2013年5月20日裁定：「本件於

司法院大法官就著作權法第91條第3項及

第100條但書有無牴觸憲法作出解釋前，停

止訴訟程序。」，並於同年8月8日向司法院

大法官會議提出釋憲聲請。 

參、釋憲聲請案之標的 

本件釋憲聲請案之標的是著作權法第

91條第2、3項及第100條但書。 

著作權法第91條規範的是違法重製

罪。其中第1項規範的是一般違法重製行

為，或稱非營利的違法重製行為。第2、3

項則規範以營利為目的的違法重製行為。

與第1項可處徒刑、拘役的刑度相較，第2、

3項之罪都定出6月以上有期徒刑的最低刑

度，顯然罰則較重。再者，與第2項相較，

同法條第3項特別規定「以重製於光碟之方

法」犯前項之罪者，自由刑刑度不變，皆

為處6月以上5年以下有期徒刑，但罰金刑

的刑度由得併科新臺幣20萬元至200萬元

加重至得併科新臺幣50萬元至500萬元。換

言之，在以營利為目的的違法重製行為

中，只要侵害著作權的載體為光碟，法律

就給予與其他重製之方法不同之評價及刑

罰。 

違反著作權法的刑事責任，原則上須
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待得為告訴之人提出告訴，故著作權法第

100條本文明定「本章之罪，須告訴乃論。」

但同條但書，也特別針對著作權法第91條

第3項及第91條之1第3項一律定為非告訴

乃論之罪。 

智慧財產法院認為，著作權法第91條

第3項之罪，即以著作權之載體為光碟者，

與其他重製之方法予以不同之評價及刑

罰，甚至一律定為非告訴乃論之罪，有違

憲法第7條平等原則；又，何謂「重製」，

迄今無任何明確規範，其與同法第92條第1

項規定之「改作」又有何不同，亦難以區

分，有違憲法第8條法律明確性原則；另將

重製於光碟之方法，無論其重製之侵害程

度或數量多寡，均一律處以最輕本刑六月

以上有期徒刑，致大多數案件均不得易科

罰金，亦因非告訴乃論之罪，致告訴人之

撤回不生效力，有違憲法第23條比例原則

下之罪刑相當性原則。智慧財產法院主

張，前開法條使人民受到行為時所未預見

且過度評價之刑罰制裁，使自由權受到不

當限制、侵害而違憲無效。據此，乃提出

釋憲聲請書，其後因司法院大法官公布待

審案件，智慧財產法院於2018年3月31日又

再提出補充釋憲理由書。 

 

 

完整全文，請參見：月旦司律評，創刊號，2018.09月。 
訂閱網址：http://qr.angle.tw/9mx 
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