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摘                 要 

本研究以Wendy Gordon教授三要件市場失靈理論為核心-即(一) 市場

失靈的狀況現實存在，（二）支持被告的使用模式對社會而言利多於弊，

以及（三）允許合理使用抗辯不會對於創作者的創作誘因產生實質損害-

試圖以美國實務判決為藍本勾勒出可能的觀察構面與命題，並以此為基準

以音樂產業為例推演可能的管理意涵，最後從制度面的角度檢討現行合理

使用判決所出現的問題與可能的解決方式，研究結果及建議分述如下： 

觀察構面與命題的發展 

 本研究以美國近二十年來重要合理使用判決為藍本，並將市場失靈區

分為交易成本過高與正向外部性兩種類型，歸納出以下命題及觀察構面： 

命題一： 與著作權利人進行交易的交易成本越高，主張合理使用成功的

機會越高。 

H1:系爭著作物在使用當時若屬於無法尋得權利人的孤兒著作，成功主張

合理使用的機會較高。 

H2:系爭著作物若有著作權仲介團體代理或有交易成本低廉的授權平台，

成功主張合理使用的機會較低。 

H3:系爭著作物若有著作權管理資訊，成功主張合理使用的機會較低。 

命題二： 被告利用型態對社會創造的正向外部性越高，成功主張合理使

用的機會越高。 

H4:系爭著作的利用方式若屬於對原著作物的諷刺或批評，成功主張合理



使用的機會較高。 

H5: 使用者使用的模式若能減少資訊流通障礙而非單純販售著作重製物圖

利，成功主張合理使用機會較高。  

市場失靈對著作權人的管理意涵 

 就正向外部性導致的市場失靈而言，當被告的利用模式產生的正向外

部性越大，著作權授權交易無法完成對整體社會造成的效率損失越大，依

據市場失靈理論的討論架構，法院支持被告合理使用主張的機會也越大。

此時，權利人最佳的管理策略應該是更積極進行授權，並避免過度利用優

勢談判地位抬高交易條件，最後導致授權交易無法進行。面對交易成本過

高可能導致市場失靈，對權利人來說最佳的管理策略應該是使用各種可能

的機制創造最有效率的授權市場，當市場的運行越具效率，交易成本越

低，市場失靈的風險越低，法院支持利用人合理使用抗辯的機會也越低。

管見以為，授權著作權仲介團體進行授權交易、自建授權平台、創新商業

模式或與主流流通平台建立策略聯盟，是對權利人來說降低交易成本最佳

的管理策略之一。 

 此外，從音樂與出版產業的發展歷程可以發現技術、法律與管理是彼

此互為影響的構面，對於企業經營者來說，應有任何一項變動即牽一髮而

動全身的敏銳，假定任何一項要素恆久不變或外生於其他兩構面的變化，

均可能成為策略錯誤的原因。以上發現可歸納為三個命題： 

命題三:著作利用產生的正向外部性越大，權利人越應該積極進行授權，避



免過度利用優勢談判地位抬高交易條件，導致授權交易無法進行。 

命題四: 權利人應積極建立便於使用的授權機制，降低交易成本及合理使

用的風險。 

命題五：技術、法律與管理模式三構面互相影響，任何一項要素變動，都

可能驅動其他兩項要素的變化。 

現行合理使用判決的問題與制度面的修正芻議 

 若市場失靈理論及本研究提出的命題與觀察構面被接受，本研究建議

現行著作權法第六十五條第二項規定可修正如下： 

著作之利用是否合於第四十四條至第六十三條規定或其他合理使用之情

形，應審酌一切情狀，尤應注意下列事項，以為判斷之基準： 

「一  利用之目的及性質，包括係為商業目的或非營利教育目的。 

二  著作之性質。 

三  所利用之質量及其在整個著作所占之比例。 

四  利用結果對著作潛在市場與現在價值之影響。 

五  利用結果產生的公共利益。 

六  覓得著作權人以及取得授權的難易與成本。」 

 現行法下，法院在合理使用與判斷被告需賠償權利人全額損害兩者間

沒有其他選擇，若法院考量正向外部性的存在後，認為被告的利用方式對

整體社會有極大利益，並將正向外部性所帶來的好處納入最適授權金的計

算，其數額或許將遠低於客觀上填補權利人所失利益與所受損害的價額，



判定被告需賠償全額損害有悖於分配效率的要求。反面言之，若被告的利

用嚴重損及該著作物最主要的經濟收益，判定合理使用對權利人又將衝擊

過大。此時，法院將被迫在合理使用與全額損害賠償間進行二擇一的選

擇。為給予法院更多救濟市場失靈的彈性，本研究建議在制度上應盡可能

補足全額損害賠償與合理使用光譜的空缺，在立法上似可考慮將現行著作

權法第六十五條第三項、第四項規定移至第四項與第五項，並增訂第三項

條文如下：著作之利用雖不符合第四十四條至第六十三條規定或其他合理

使用情形，但法院審酌一切情狀，尤應注意前項所列事項，得酌減損害賠

償金額，若行為人利用方式未達商業規模者，並得免除或酌減行為人違反

本法所需負擔的刑事責任。 

嚴重市場失靈發生時，因為著作權人的市場利益未受影響，應支持著

作利用人合理使用的主張。本此，對於特定類型的嚴重市場失靈，著作權

法可以明定為合理使用。本研究建議現行著作權法第五十一條修正如下：

「著作於個人或家庭或其他類似範圍內之使用為目的者，若該使用不影響

著作權人可合理預期的市場利益者，不構成對著作財產權的侵害。」 


