
第六章 三項判斷法則 

在看完美國相關案例與德國學說後，接下來本文就我國目前己為的兩個 P2P 網路傳

輸服務業者的第一審判決與本文主題有關部分為介紹，目的是為了解目前我國法院實務

的見解，與在我國 P2P 網路傳輸服務業之運作情形。接著本文會試著轉化美國相關案例

所提出的原則與德國學說，適用於我國的案例，並觀查這的結果是否可以接受。 
 

6.1  我國的案例 

 
6.1.1  ezPeer案224

 
1.  判決大意 

 
被告ezPeer為P2P網路傳輸服務業者，所使用的P2P網路程式架構從證據看來似

乎是資訊目錄集中式系統，蓋在審判前的測試中，其主機有相當的控制能力，而且

關機後其他使用被告ezPeer程式的電腦便不能執行該程式225。然而，在審判中後來

再測試時，當關閉中央主機時，其P2P網路依然可以運作不受影響226，此依證據看

到又像是目錄資訊部分集中於超級節點式的架構227。當然也可能如同被告ezPeer所
述，自始便是目錄資訊部分集中於超級節點式的架構228，只是看起來像目錄資訊集

中式的架構229。 
 
一審地方法院對於控方所認被告 ezPeer 成立直接正犯、間接正犯、共同正犯、

幫助犯與教唆犯之論罪如下： 
 

(1)直接正犯 
認為被告ezPeer負責人的行為並不構成著作權法下重製罪的正犯。一審法院

                                                 
224 92 年度訴字第 728 號，台灣士林地方法院刑事判決。 
225 92 年度訴字第 728 號，台灣士林地方法院刑事判決，頁 9。然而鑑定證人引據之資料事實，法院認為

尚不足以採認定被告ezPeer負責人所經營之網站平台為目錄資訊集中式之架構。詳見 92 年度訴字第 728
號，台灣士林地方法院刑事判決，頁 9-14。 
226 這有可能是利用線上升級的方式，將原來的P2P網路傳輸程式架構予以修改，而是否如此，可以設法

取得原來的程式與後來的程式，予以測試了解，甚至使用還原工程，反編釋的方式解譯原始碼是否為目

錄資訊集中式或完全分散式或部分集中於超級節點式。 
227 詳見 92 年度訴字第 728 號，台灣士林地方法院刑事判決，頁 14-15。 
228 92 年度訴字第 728 號，台灣士林地方法院刑事判決，頁 5。 
229 蓋被告ezPeer的程式有一個使用者登入驗證的程式，原來關閉中央主機時，是有可能因為登入程式無

法運作而使整個P2P網路因為使用者無法登入而停擺，所以被告ezPeer的主張並非不可能。關於驗證主機

的詳細功能，詳見 92 年度訴字第 728 號，台灣士林地方法院刑事判決，頁 2。惟台灣士林地方法院認為

是否為集中式或分散式與本案被告所被訴的罪行的刑法上之構成要件之判斷無關，並不具討論之價值。

詳見 92 年度訴字第 728 號，台灣士林地方法院刑事判決，頁 16。 
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認為因為事實上被告ezPeer的負責人並沒有任何實際之重製行為，故不成立重製

罪之正犯230。另外，被告ezPeer的負責人提供ezPeer程式之行為亦不能論以重製

罪之正犯，蓋依條件理論，提供該ezPeer程式之行為確實與其會員所為之重製行

為有因果關係231，然並不具備客觀歸責，因為提供ezPeer程式的行為是社會上為

經濟生活正常營運所應承受的風險，在沒有特別立法規範時，提供P2P網路傳輸

服務屬憲法所保障營業自由的範圍內，再加上ezPeer程式非專為侵害他人權利所

設計，在無其他事證下，應認為散佈ezPeer程式提供P2P網路傳輸服務並未創造法

所不容許之風險，自不具客觀可歸責性232。 
 

(2)間接正犯 
 

被告ezPeer負責人的行為亦不構成重製罪的間接正犯。一審判決理由略謂：

被告ezPeer負責人不可能控制會員之意志使之為被告ezPeer負責人之犯罪工具
233，第三人是否要使用ezPeer之機制、何時、何地使用都是第三人之自由意志，

自不可能成立間接正犯234。 
 

(3)共同正犯 
 

被告ezPeer負責人的行為不構成共同正犯。法院認定告訴人235擁有音樂著

作、錄音著作及表演著作等權利，而第三人將告訴人之著作物以MP3 格式儲存在

電腦上或透過ezPeer程式及網路重製於個人電腦的行為亦該當著作權法上重製之

定義236，且無法主張合理使用，該當著作權法第 91 條擅自重製他人著作罪237；

而在 92 年 7 月 9 日著作權法修法後利用ezPeer程式在網路上傳輸享有著作權之

MP3 錄音檔案該當著作權法上公開傳輸之定義238，且亦無法主張合理用，該當著

作權法第 92 條第 2 項非意圖營利而公開傳輸他人著作罪239。惟被告ezPeer所提供

之數位檔案交換平台，在證據上尚不足證明是基於侵害他人著作權之意圖而架設

的，雖然被告ezPeer負責人有可能成立民事之過失侵權責任，惟被告ezPeer程式

有合法使用之用途包括無著作權檔案之傳輸或有著作權檔案之合理使用等，故尚

不能因提供被告ezPeer程式而認為被告ezPeer負責人有犯罪之主觀意圖。且一審

法院並認為被告ezPeer負責人並無與會員間有犯意上之聯絡，即被告ezPeer之負

                                                 
230 92 年度訴字第 728 號，台灣士林地方法院刑事判決，頁 18。 
231 92 年度訴字第 728 號，台灣士林地方法院刑事判決，頁 18。 
232 92 年度訴字第 728 號，台灣士林地方法院刑事判決，頁 18-20。 
233 但本文認為間接正犯不一定要控制他人之意志，亦可利用他人有意識或無意識之行為。 
234 92 年度訴字第 728 號，台灣士林地方法院刑事判決，頁 20-21。 
235 即滾石唱片等公司，詳見 92 年度訴字第 728 號，台灣士林地方法院刑事判決，附表。 
236 92 年度訴字第 728 號，台灣士林地方法院刑事判決，頁 24-25。 
237 92 年度訴字第 728 號，台灣士林地方法院刑事判決，頁 26。 
238 92 年 7 月 9 日前著作權法只規定公開播送，而公開播送是否包含公開傳輸，台灣士林地方法院在ezPeer
案中的見解是不包括。詳見 92 年度訴字第 728 號，台灣士林地方法院刑事判決，頁 27。 
239 92 年度訴字第 728 號，台灣士林地方法院刑事判決，頁 28。 
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責人並不知道某特定會員的侵權行為或預見其發生，並無所謂的「共同行為決意」
240，故亦不成立共同正犯241。 

 
(4)幫助犯 

 
被告ezPeer負責人的行為不構成幫助犯。幫助犯的構成要件除了主觀犯意及

幫助行為外，尚有一項較有爭議的是幫助行為與主行為之行為結果間是否需有因

果關係，己於前述，而在本案中，就判決之內容而言，本案法官似採不需因果關

係的見解242。 而幫助犯，可分為作為幫助與不作為幫助來討論。其中作為幫助，

承辦法院認為依據中性幫助之理論，就目前之證據尚不足論被告ezPeer負責人主

觀上有基於侵害他人著作權之意圖而提供ezPeer機制，而客觀上ezPeer機制亦無

法證明係專為法律上之不法目的所設立，且被告ezPeer負責人之幫助行為有其獨

立之目的屬中性之幫助並非刑法規定之幫助行為，故不成立幫助犯243。就不作為

幫助而言：1．被告ezPeer之機制不能稱為危險前行為，不負保證人地位也沒有設

立字串過濾機制之義務244。2．不能類推居間契約，因為在會員之間為事實行為

並無本約存在，沒有類推基礎，所以亦沒有保證人義務245。3．ezPeer之機制本身

不會直接導致侵害他人著作權之結果並非危險源246。最後，就算有保證人義務，

設立字串過濾系統未必是保證人的作為義務，而其在網站上為必要之警告也未必

未盡保證人之作為義務，且字串過濾系統事實上也沒有防止侵權結果不發生的必

然性，即以現存技術不能認為被告ezPeer負責人對於侵權結果之發生能防止而不

防止247。故被告ezPeer負責人無作為之義務亦無作為之可能，不成立不作為幫助

犯248。 
 

(5)教唆犯 
 

被告ezPeer負責人的行為不構成教唆犯。就一般廣告行為而言，該廣告乃針

對不特定大眾，並不該當教唆犯要件所要求必須針對特定或可得特定之人或一群

                                                 
240 92 年度訴字第 728 號，台灣士林地方法院刑事判決，頁 28-33。 
241 這裡的論述，與美國法下第 9 巡迴法院對Sony doctrine的解釋非常相似，美國第 9 巡迴法院認為銷售

散佈有實質上非侵權用途的產品或原件必須要能證明有確切的主觀犯意方能論罪，而我國ezPeer案之承辦

法院亦表示，因為被告ezPeer所提供的P2P網路傳輸服務有侵權和非侵權的用途，所以不能光光以提供該

服務就認被告有主觀犯意。而相對於德國的學說可以認為是主觀理論下的解釋，認為中性的幫助行為必

須證明提供服務者在確知或主行為有明顯犯罪可能而為提供服務者所高度懷疑下仍提供服務，而所提供

的服務與犯罪間又有關連性，方可成立幫助犯。 
242 詳見 92 年度訴字第 728 號，台灣士林地方法院刑事判決，頁 34。判決中，就幫助犯的構成要件只寫

到幫助犯意及幫助行為，並無幫助行為與主行為的行為結果間要有因果關係的論述。 
243 92 年度訴字第 728 號，台灣士林地方法院刑事判決，頁 34-36。 
244 92 年度訴字第 728 號，台灣士林地方法院刑事判決，頁 38。 
245 92 年度訴字第 728 號，台灣士林地方法院刑事判決，頁 39。 
246 92 年度訴字第 728 號，台灣士林地方法院刑事判決，頁 39。 
247 92 年度訴字第 728 號，台灣士林地方法院刑事判決，頁 40-42。 
248 92 年度訴字第 728 號，台灣士林地方法院刑事判決，頁 42。 
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人為教唆；就電子信件的廣告而言，其相對人雖然可得特定，惟其內容亦只是行

銷其被告ezPeer程式，尚難認定有教唆他人為犯罪之意思。另外主行為人也不認

為其係受被告教唆而為犯罪之行為249。 
 

2.  適用之原則與討論 
 

在ezPeer 案中，承審法官主要以德國中性幫助理論的主觀理論來論述提供

ezPeer機制的行為是否為幫助行為250。惟亦可以見到Grokster案第九上訴巡迴法院之

影子251。相較於傳統的判決，ezPeer案承辦法院對法律適用之論述實屬詳盡。法院

認為基於刑法的特性252，在相關規定並非「清楚不疑」的情況下，解釋上應作嚴格

的解釋，故最後得到被告ezPeer負責人無罪之判決。然而這並不代表ezPeer負責人

提供ezPeer機制讓其會員從事交換數位檔案(特別是有著作權保護的數位檔案)的行

為在民法上非侵權行為，在行政法上不必規範253，只是以刑法為工具，將嚴重剝奪

人民的基本權利，並不合適，即便其中可能夾帶著龐大的經濟利益。 
 
ezPeer案承辦法院在討論不作為幫助犯之成立可能性時，說明P2P網路傳輸服務

業者並無保證人義務，而P2P程式非危險源，提供P2P程式之行為亦非危險前行為，

且無預防可能性。其中預防可能性，本文認為如有監督控制的可能性就有預防的可

能性，蓋雖然採目錄資訊集中式的P2P網路傳輸服務業者，就算設立字串過濾系統

也未必可以完全防止侵權行為的發生，但另一方面而言，可以得出，P2P網路傳輸

服務業者是可以設立字串過濾系統而發現一部分的網路侵害著作權之行為，故就這

部分的侵權行為而言，P2P網路服務業者是有知道的可能性，而知道後，因為其為

目錄資訊集中式的P2P網路傳輸服務，所以最壞也可以關閉主機中斷整個P2P網路以

防止該所發現的侵權行為繼續發生，當然事實上只要中斷對該侵權使用者之請求即

可，故亦有作為的可能性，所以在有保證人地位的前提下，未必沒有討論的空間254。

                                                 
249 詳見 92 年度訴字第 728 號，台灣士林地方法院刑事判決，頁 43-46 
250 然而參考德國中性幫助理論，主觀理論似乎不是以中性幫助行為非幫助行為而論不構成幫助犯。 
251 蓋德國的中性幫助理論下的主觀理論本來就與美國法下第 9 巡迴法院對Sony doctrine的解釋相似。 
252 應指刑法的最後手段性、有疑唯利被告、不得類推適用…等。 
253 92 年度訴字第 728 號，台灣士林地方法院刑事判決，頁 45。 
254 然而整個論述上，會有一定的不直接性，本文大致的想法是，首先機器(或者說法人)的認知不等於法

人負責人(即被告)的認知，所以ezPeer機制即便設置篩選過濾機制，也不能說其負責人對於特定的違法下

載行為有認知僅是可得而知，相反的就算沒有設置篩選過濾機制，因而有設置該機制的可能性，所以ezPeer
的負責人即被告依然是可得而知，所以想要讓其入罪的方法，關鍵不在有無字串過濾機制，而是證明其

他特定違法下載行為有認知，或是往未必故意的方向論證。而就往未必故意的方向論證而言，如果著作

權人除了提供統計上過半違法下載行發生並提供某特定行為人高度犯罪的可能性時，則ezPeer的負責人對

於侵權行為的發生，就有未必故意的認知，那ezPeer負責人(在有保證人地位的前提下)此時如果採用目錄

資訊集中式的P2P架構，則有防止的作為可能性，其作為的可能性最基本的就是設置篩選過濾機制，一發

現有違法的下載行為就可以停止對該Peer點的服務，雖然無法完全防止，但對於高度侵權可能的使用者即

有防止之功能，如ezPeer的負責人不作為，則有不作幫助犯之成立可能。這邊另外要注意的，本文這裡之

所以說成立的可能性是因為尚要論其幫助行為與主行為是否有犯罪關連性，如無犯罪關連性，仍無法成

立幫助犯，而這正是德國中性幫助行為理論的重點精髓。關於有無犯罪關連性，有學者主張因為其為收

費網站，會員付費入會所欲享受的服務，很難說不是為了利有其機制與服務快速的取得流行音樂，所以
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因此在本案中，如認為被告ezPeer的P2P網路程式的架構是目錄資訊集中式的，則

P2P網路服務業者可能對於在其P2P網路上的侵權行為有監督控制的可能性而有預

防的可能性，所以判斷其架構，在美國法下會有關代位責任的成立可能，在我國法

下會涉及不作為幫助犯的構成要件，故討論是否為目錄資訊集中式或完美分散式或

超級節點式的架構並非完全無實益。但另一點要說明的，如果是目錄資訊集中式的

架構，是可以肯定該P2P網路傳輸服務業者對於其P2P網路有相當的監督控制能力，

惟在完全分散式的架構的情況下確未必完全沒有監督控制能力255，所以事實上真正

的關鍵是在能不能為監督控制，而且架構只是輔助的判斷方法。  
 
6.1.2  Kuro案256

 
1.  判決大意 

 
被告Kuro公司負責人為P2P網路傳輸服務業者，其係收取利用Kuro提供之P2P

網路傳輸程式交換數位檔案會員的會費以營利。在功能上Kuro提供之P2P網路傳輸

程式可以驗證使用者是否為註冊繳費的會員，對於未註冊繳費的使用者，可限制其

使用Kuro軟體交換數位檔案257。在P2P網路架構上，本文就證據上之陳述認為Kuro
的P2P網路程式在審判時是設計成完全分散式或目錄資訊集中於超級節點式的258，

但法院由證據及專家證人證言認定本案之P2P網路程式的架構是目錄資訊集中式的
259，並且在後續的判斷上，採用專家證人之證詞認為可以設置字串過濾程式，有大

量減少侵權行為發生的可能性260。 
 
另外，在Kuro的廣告中似有教唆他人利用其Kuro提供之P2P網路傳輸程式的

P2P網路為著作權侵權之行為，或著至少有堅定(幫助的一種)行為人在P2P網路上為

侵權行為之意圖之疑，如其廣告詞：「S.H.E.新歌抓了沒」、「複雜又緩慢的下載？快

                                                                                                                                                         
似有論證其間有犯罪關連性的空間，詳見蔡蕙芳，〈P2P網站經營者之作為幫助犯責任與中性業務行為理

論之適用〉，《東吳法律學報》，第 18 卷第 1 期，頁 61，頁 83。 
255 例如如果就線上升級的功能，就有更改架構或加入字串過濾機制的機會與可能，而目錄資訊完全分散

式或超級節點式的架構要加上字串過濾機制並禁止特定檔案傳輸，並非完全不可能。 
256 92 年度訴字第 2146 號，台灣台北地方法院刑事判決。 
257 92 年度訴字第 2146 號，台灣台北地方法院刑事判決，頁 2-3。 
258 雖然一開始專家證人在審判前受IFPI之委託進行測試時，阻隔檔名索引伺服器時，整個P2P網路會癱

瘓，然後來審判中，阻隔檔名索引伺服器時，搜尋的請求會向其他用戶端發出，故就此時點應可認定該

P2P網路屬目錄資訊完全分散式或超級節點式無誤。詳見 92 年度訴字第 2146 號，台灣台北地方法院刑事

判決，頁 8。 
259 法院的論證是認為一般的用戶端並不會去阻隔檔名索引伺服器，所以就通常的情況而言，都會經過檔

名索引伺服器，進而認定此P2P網路為集中式的網路。詳見 92 年度訴字第 2146 號，台灣台北地方法院刑

事判決，頁 8-9。惟本文認為，之所以要設計成目錄資訊集中於各超級節點式的架構主要的原因之一就是

希望在中央主機無法正常運作時，會有其他的主機起而代之讓整個P2P網路繼續運作，所以因為阻隔中央

主機而使請求向其他用戶端發出，正是超級節點式架構的主要特徵，故似不宜以此推論Kuro所提供之P2P
網路架構為集中式的。 
260 92 年度訴字第 2146 號，台灣台北地方法院刑事判決，頁 13。 
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上Kuro，抓蕭亞軒、梁靜茹、阿杜、5566、五月天等哈燒流行專輯」261 …等。另

外Kuro負責人命其員工所成立實質上的子公司或分部門，該子公司或分部門稱洗歌

站，主要工作是將市面上新的流行歌曲買入，然後進行檔案的轉換，將CD上的音

軌轉成MP3 格式後放置於洗歌站的個人電腦上，假裝是Kuro會員一直在線上供其它

會員下載流行歌曲262。 
 
本案中尚有同案被告即Kuro的會員陳００(以下稱主行為人)。該主行為人利用

Kuro的P2P網路所為之下載行為，Kuro案承辦法院認為並不合於修法前著作權法 91
條第二項之例外，蓋其重製之總份數或總金額都超過修法前著作權法 91 條第二項

例外之範圍內263。另外Kuro案承辦法院認為主行為人對其違反著作權法之行為屬明

知並有意使其發生，即便主行為人不了解著作權法，Kuro案承辦法院認為依刑法第

16 條前段之規定，亦不能因為不知法律而主張免責264，故該當修法前著作權法第

91 條第 2 項所規定非意圖營利而以重製之方法侵害他人之著作財產權罪之正犯265。 
 
Kuro案承辦法院認為Kuro負責人所提供之P2P網路傳輸程式及相關的服務對於

主行為人之行為有分工之合作。蓋就其廣告中266，被告Kuro負責人以該P2P網路傳

輸科技可以侵害他人著作權之不法用途為主要訴求，誘使他人付費使用該P2P網路

傳輸機制，因而可得知Kuro負責人對於會員之侵權行為顯可預見，且不違背其本意
267。且其Kuro提供之P2P網路傳輸程式對於有著作權之歌曲也有過濾之可能，但Kuro
負責人放任不為，足見有犯意268，且「與會員間系有意識、有意願地交互作用下，

有共同犯重製罪之決意或犯意聯絡」269，故為共同正犯。 
 
就證據方面，對於Kuro子公司即洗歌站之搜索，Kuro案承辦法院認為系屬合法

尚未撒銷，所以搜索所得之證據並不排除270。另外洗歌站之共同被告雖為共同正

                                                 
261 92 年度訴字第 2146 號，台灣台北地方法院刑事判決，頁 12-13。 
262 92 年度訴字第 2146 號，台灣台北地方法院刑事判決，頁 16-21。 
263 92 年度訴字第 2146 號，台灣台北地方法院刑事判決，頁 10。 
264 然而本文認為，主行為人想主張的可能是刑法第 16 條後段，蓋其可能主觀上認為己繳了會費，應屬

有權下載，而未違反著作權法或者其行為屬合理使用而不違法，因而欠缺不法意識而阻卻罪責，詳見蔡

蕙芳，〈P2P網站經營者之作為幫助犯責任與中性業務行為理論之適用〉，《東吳法律學報》，第 18 卷第 1
期，頁 61，頁 82。 
265 92 年度訴字第 2146 號，台灣台北地方法院刑事判決，頁 11。另外同頁中該判決亦論到，侵害著作權

的行為可以是利用任何工具為之，本案中主行為人利用P2P網路傳輸機制，並不影響違反著作權法之結

果，就主行為人之行為自無所謂法律規範不足的問題。 
266 似乎可以看到美國最高法院對Grokster案的影子 
267 92 年度訴字第 2146 號，台灣台北地方法院刑事判決，頁 11-12。 
268 似乎可以看到美國第 7 巡迴法院Aimster案的影子，在Aimster案中，美國第 7 巡迴法院提出willful 
blindness原則，說明以積極的行為使自己陷於沒有監督控制的能力可反面論證被告有主觀犯意，而本案，

台灣台北地方法院則以對於有著作權之歌曲有過濾的可能而放任不為，而反面論證被告有主觀犯意。 
269 92 年度訴字第 2146 號，台灣台北地方法院刑事判決，頁 14。 
270 92 年度訴字第 2146 號，台灣台北地方法院刑事判決，頁 15。其間涉及與目的不符之搜索所得之證據

的證據能力，與證據能力撤銷前，有爭議之證據可否使用為判決之依據等問題，惟非本論文之討論範圍，

故不討論之。 
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犯，惟於「偵查中業經檢察官令其以證人之地位作陳述，並命其具結」，故有證據

能力271。而Kuro和該洗歌站之子公司依證據有實質的主從關係，應為實質之子公司
272。該假造之會員依證據應為供其它會員下載非法著作物之用，並非測試之用。故

Kuro公司之負責人與其子公司之員工為非法重製罪之共同正犯273。 
 
基於以上之論述，Kuro案承辦法院判決Kuro之負責人與員工以侵害他人著作權

為業，為常業犯。Kuro之負責人與主行為人陳００共同連續以重製之法侵害他人著

作權為連續犯274。 
 

2.  適用之原則與討論 
 

本判決基本上沒有討論到幫助犯的問題。就論證 Kuro 之負責人有主觀上侵權

故意之惡意意圖，可以看到類似美國法下 Aimster 案的一些原則，即必須防範的成

本是不能承受的，否則即便有實質非侵權使用，如對於侵權行為未於防範，Sony
的法則還是沒有適用的餘地。並且更以未防範而證明 P2P 網路傳輸服務業者有主觀

犯意。故法院認為 Kuro 負責人之行為己足可認為有共犯之意圖，且另涉有直接侵

權行為，故論以共同正犯。 
 
本文認為，Kuro 案承審法院之所以如此裁判，主要的原因應是被告 Kuro 負責

人在散佈 Kuro 的程式，提供 P2P 網路傳輸服務外，其他後續的服務、廣告、洗歌

站…等其他行為，己明顯可以判斷出被告 Kuro 負責人主觀上對於會員將利用其 P2P
網路傳輸服務違法下載的行為有認識，且進而幫助使其便利為違法之行為，甚至法

院認為該主觀上的認知可以提升至共同正犯的共同行為決議，所以和其會員間論以

非法重製罪的共同正犯。 
 

6.2  我國現行法下 P2P 網站經營者幫助犯責任之最佳解釋 

 
6.2.1  他山之石如何為鑑 
 

1.  美國法的 Sony doctrine 
 

美國法畢竟與我國法體系不同，所以Sony doctrine，要適用在我國法必須做一

定的解釋與轉化。Sony doctrine，在美國法是適用在輔助侵權的民事案子中，輔助

侵權在台灣民法上約略等於民法 185 條的共同侵權行為，在證據足夠證明法人之負

                                                 
271 92 年度訴字第 2146 號，台灣台北地方法院刑事判決，頁 15。 
272 92 年度訴字第 2146 號，台灣台北地方法院刑事判決，頁 16。 
273 92 年度訴字第 2146 號，台灣台北地方法院刑事判決，頁 20。 
274 92 年度訴字第 2146 號，台灣台北地方法院刑事判決，頁 22-23。 
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責人有故意或未必故意的情況下，尚可相對於我國刑法上之幫助犯或教唆犯。輔助

侵權的要件為：1．直接侵權行為的存在、2．知道該直接侵權之行為，包括明知與

可得而知275、3．實質上的貢獻如引誘或幫助己如前述。其中Sony doctrine在第 9 巡

迴法院的解釋下所防禦的正是第二個要件即主觀要件，也就是販賣或散佈有實質非

侵權用途或商業上重要的非侵權用途的科技產品或服務，行為人主觀上並不知道買

受人是否會利用該產品或服務為侵權之行為，即使大部分的使用者是為侵權的用

途，美國法院也認為以禁令禁止所有可能的合法用途是太過嚴格而且沒有前例276。

如果適用在我國法，依美國第 9 巡迴法院的解釋，則Sony doctrine所阻卻的便是相

對的要件—幫助故意，也就是在販賣或散佈有實質非侵權用途或商業上重要非侵權

用途的科技時，即便預知可能會有侵權的使用情形，但因為是日常的商業活動故不

能論以幫助之未必故意更遑論幫助故意。也就是即便一個產品有過半的可能是為侵

權的用途，而販賣或散佈的人也知道這樣的一個情況，但基於經營合法之日常商業

活動之本身目的，尚不能論P2P網路傳輸服務業者有幫助之未必故意。 
 
另外在美國最高法院之見解下，對於其他非日常商業上活動的行為，則必須以

原來幫助犯的理論論斷，例如教導如何下載未授權之著作物之說明，就不能算是日

常商業上的活動，而行為人對於看到該說明的人如明知或高度可能其會從事該犯罪

行為，則可以論以幫助犯。 
 
美國第 7 巡迴法院則認為 Sony doctrine 應是指平衡測試法，且如果從事一個商

業行為，該行為可能會幫助他人為侵權行為的情況下，事業主應在非過分負擔的情

況下盡力去防止侵權行為的發生，如果沒有這樣做反而讓自己陷於無監督控制的能

力即 willful blindness，就可論有主觀的犯意。在此解釋下，Sony doctrine 是一種權

衡，權衡著作權人的不利益與事業主或大眾因此服務或產品可得的利益，轉化在我

國法中，應可認為這樣的解釋是先承認提供該產品或服務的行為屬幫助犯之不法構

成要件該當，只是提供商品或服務之人，其行為可能屬正當之業務行為，而無違法

性，如在違法性的階段來權衡雙方的利益與不利益，判斷行為人的行為是否可以阻

卻違法。而 willful blindness 原則則是認為只要行為人有此惡意，即可認為其行為有

違法性，無須再為違法性之權衡而該當幫助犯。 
 
最後，美國學者所提出安全港的理論，認為只要一產品或服務有實質上非侵權

的用途，就不能論提供該產品或服務之人要負輔助侵權之責，而這樣的解釋，在我

國法下，應是指行為人提供有實質上非侵權用途的產品或服務的行為非屬幫助行

為，故客觀構成要件不該當，不必再論主觀構成要件是否該當而不構成刑法上之幫

助犯。 
 

                                                 
275 我國法下的用語就是故意和過失均可。 
276 Paul, Goldstein, COPYRIGHT (2d ed. 2003). p.726 

 80



2.  德國法下的中性業務理論： 
 

德國刑法的體系架構與我國雷同，其中性業務理論在適用於我國法時，尚不必

做太多的轉化，但相同的爭點依然會在我國出現，即主觀理論、客觀理論的主張。

蓋我國幫助犯是採「肇因理論」還是「促進理論」依然可爭。在訴訟上的策略當然

是皆主張之，故依德國學說，P2P 網路傳輸服務業者可主張的抗辯計有： 
 

(1)非幫助行為 
 

中性業務行為是社會上日常的經濟活動，不能認為其為刑法上之幫助行為，

否則日常的社會經濟活動便無從進行，所以中性業務行為非幫助行為，客觀不法

構成要件不該當。 
 

(2)無客觀歸責 
 

提供P2P網路傳輸服務與主行為人之行為結果間雖有條件理論下的因果關

係，但無客觀歸責，客觀構成要件不該當277，其中可主張無客觀歸責的理由有三： 
① 未創法所不容許之風險 

 
業務上正當行為。提供 P2P 網路傳輸服務乃業務上正當行為，屬法所容許

風險，未創造法所不容許的風險而無客觀歸責。 
 

② 信賴保護原則 
 

P2P 網路傳輸服務雖有違法的使用用途，但也有合法的使用用途，依信賴

保護原則，業者可以相信使用者不會利用該 P2P 網路傳輸服務為違法之行為，

故其提供 P2P 網路傳輸服務的行為屬法所容許之風險因而無客觀歸責。 
 

③ 回溯禁止原則 
 

P2P 網路傳輸業者提供其服務有其營利之自我目的，依回溯禁止原則，應

阻絕中性業務行為與他人犯罪的關係而不能認為不法結果存在於構成要件效

力範圍之內，故無客觀歸責。 
 

(3)無主觀犯意 
 

P2P 網路傳輸業者主觀上並無幫助故意其理由有二： 

                                                 
277 這樣的主張，其理論基礎當然是採肇因理論，即幫助行為必須與主行為之行為結果有因果關係。 
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① 無幫助故意 

 
P2P 網路傳輸業者主觀上有其日常商業活動之自主目的，對於其提供 P2P

網路傳輸服務之行為完全沒有促進他人犯罪之目的，故即便在 P2P 網路傳輸業

者確知他人己有犯罪之決意的情況下，因為 P2P 網路傳輸服務不必依賴正犯的

犯罪行為有其本身的自我意義，與犯罪行為間無犯罪關連性，自不能論有幫助

故意而主觀不法構成要件不該當。 
 

② 信賴保護原則 
 

在 P2P 網路傳輸業者懷疑他人有犯罪之決意的情況下，依信賴保護原則，

其可相信他人不會故意為犯罪行為，因此更不能論其提供 P2P 網路傳輸服務有

幫助之故意。 
 

(3)無違法性 
 

提供 P2P 網路傳輸服務之行為屬社會正當業務行為，可阻卻違法性因而不成

立犯罪。 
 
6.2.2  對於各種學說實務的討論 
 

1.  處理客觀不法構成要件的學說 
 

在客觀不法構成要件著手的學說實務，如美國學者對 Sony doctrine 作安全港的

解釋方法，或德國學說中中性業務行為的客觀理論。這些理論不論行為人的主觀意

識為何，均認為提供有實質上非侵權用途的產品或服務即中性業務行為並非幫助行

為，即不得論客觀不法構成要件該當。而這樣的見解適用上雖然很方便，但很可能

出現外表是中性業務行為而實質上用以為犯罪行為然而卻無法處以刑罰的法律漏

洞。所以本文認為，欲光以客觀上的業務中性行為就認定非犯罪行為，這樣的解釋

在法律對於各個業務行為的中性範圍予以盡可能詳細規定的情況下，自是可行，雖

然有些各家自掃門前雪的冷漠感，但不失為責任分明的好方法，然而現在社會科技

成長速度驚人，法律永遠趕不上新興事業的出現，何況有那麼多出現己久的事業仍

規範不明，欲以客觀上中性的業務行為就認定非犯罪行為，仍有很大的距離，在目

前法律無法配合的情況下，會過分侵害到他人合法的權利，故本文不贊同採用之。 
 

2.  處理違法性的學說 
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在違法性的階段權衡兩造與社會大眾的利益以決定是否為正當業務行為而可

阻卻違法性的處理方法。在這種解釋下，何謂正當業務行為可以以立法定之，如立

法不及，亦可以判決累積之，所以在習慣法官造法的英美法下，自是合適，本文亦

認為這不失為一個好的處理方法。然而在我國法下比較適合民事損害賠償案件的處

理，而不適合用來討論刑事幫助犯的成立與否，理由如下： 
 

(1)缺乏安定性與可預見性 
 
這樣的處理方法在大陸法系下與刑法的基本理論相違背。因為這樣的一個權

衡方法有失法的安定性與可預見性。且在法官權衡結果出來前，行為人無法預見

其行為是否合法，如此一來可能會造成科技業的寒蟬效應，因為刑罰的一種嚴重

侵犯人民基本權利手段，與民事損害賠償有很大的不同，新興事業在這種不確定

的情況下如果只需損害賠償，也許行為人仍敢為之，但以刑罰處之，則行為人便

裹足不前。 
 

(2)全面權衡不易 
 

法官對於是否屬業務正當行為是以權衡雙方與社會大眾利益的方式為之，這

種權衡利益的方法，事實上要納入所有人的利益是很困難的，通常只能依兩造的

主張加上法官的知識範圍內為權衡，所以比較適合用於民事只權衡著作權人的損

失與科技業者的獲利判斷其中性業務行為是否為業務上正當行為，並依此計算應

對著作權人賠償的金額。 
 

(3)類推適用的需求 
 

我國刑法為求法安定性與可預見性是不容許類推適用的，然而民法卻可以，

民法第一條更是開宗明義的要求無法律無習慣時要依法理為判斷。所以更適合以

權衡的方式累積判決形成判例與習慣來規範何謂業務正當行為，何者是侵權行

為。 
 

3.  依行為人主觀情狀處理的學說 
 

在外觀為中性業務行為的前提下，以行為人的主觀來判斷是否該當刑事的幫助

犯278。本文贊同之，理由如下： 
 

(1)符合刑法的基本原則 
 

                                                 
278即美國法下第 9 巡迴法院對Sony doctrine的解釋方法和德國法下中性業務行為的主觀理論。 
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這樣的解釋方法，比較符合刑法的可預見性即罪刑法定主義，與最後手段性

的原則。蓋如何才能不該當不法構成要件，在解釋上相當明確，行為人有預見的

可能性；而處罰的範圍不會過大，不會影響到日常社會的經濟生活，對於真正有

惡性的行為方予刑法之處罰，符合刑法的最後手段性。 
 

(2)符合刑法主客觀混合理論 
 
其討論的方法在客觀上要求為中性業務行為，主觀上要求有自我之目的不可

有犯罪關連性或促進犯罪之意圖，如此符合刑法在構成要件上要求主客觀均要判

斷的混合理論。 
 

(3)現階最好的平衡 
 

在相關法律體系未完備及法律無法趕上科技變化的本質下，以此解釋方法能

僅守刑法的最後手段性，不會影響日常的商業行為，且對於故意為侵權行為之人

亦能繩之以法，可以認為是現階段最好的平衡。 
 

6.2.3  三項判斷法則 
 
本文綜合美國第 9 原巡迴法院的觀點與德國中性業務行為主觀說理論，基於我國的

刑法體係，提出三項判斷法則，以處理製造、販賣或散佈新興科技或服務是否幫助他人

犯罪之疑即是否該當刑事幫助犯的問題： 
 
1.  三項的分法 

 
所謂的「三項」判斷，是將製造、販賣或散佈新興科技或服務的整個商業行為

分成三個部分來判斷是否成立刑事幫助犯的法則，分別是第一次的製造、販賣或散

佈新興科技或服務、後續與該新興科技或服務相關的繼續性的服務或售後服務行為

與其他相關行為。 
 

2.  第一次的銷售行為 
 

首先討論第一個部分，即第一次的製造、販賣或散佈新興科技或服務的行為，

其中這裡的第一次是指和顧客第一次的接觸。其處理的程序分主客觀討論。 
 

(1)客觀要件之處理 
 

客觀上須符合中性業務行為。即所製造、販賣或散佈的新興科技或服務必須
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有實質上或商業上重要非侵權的用途。其中所謂的實質上或商業上重要非指過半

的合法使用279，只要業者能提出非侵權的合法用途，且屬現在或將來280實質可能

或商業上有市場的用途即可，如原告或公訴代理人認為根本不可能，則本文主張

須由原告或公訴代理人負舉證責任281。 
 

(2)主觀要件之處理 
 

在主觀上，則要視行為人是否「確知」他人將利用其所提供之新興科技或服

務為犯罪行為或是僅是「懷疑」他人可能將利用其所提供之新興科技或服務為犯

罪行為分別討論282。 
 

① 確知的情況 
 

如果行為人確知他人將利用其所提供之新興科技或服務為犯罪行為而仍

提供該新興科技或服務，則視行為人提供新興科技或服務之行為與主行為之行

為結果是否有犯罪關連性，如果有，則為幫助犯，如果沒有非幫助犯。 
 

② 懷疑的情況 
 

如果行為人只是懷疑他人將利用其提供之新興科技或服務為犯罪行為，則

根據中性業務行為之理論，行為人可依信賴原則主張並未創造法所不容許的風

險或依回溯禁止原則而主張其提供新興科技或服務之行為有其自我的目的與

促進犯罪行為之實現無關，切斷因果關係無客觀歸責。但如果該他人有明顯的

犯罪傾向，而行為人仍提供新興科技或服務，那就回到犯罪關連性的討論，如

果有，則為幫助犯，如果沒有非幫助犯。 
 

                                                 
279 即使該新興科技或服務之使用者有過半之人用於合法之用途。 
280 本文認為所謂「將來」的使用情形必須是現在的質實上或商業上重要之非侵權用途不明時才有考慮的

價值，因為如果現在所能發現的用途都是非法侵權的，則就算被告如何有想像力，可以想到未來潛在的

合法實質或商業上重要之非侵權用途，就現時而言，被告仍知道該新興科技或服務只會被用來犯罪，而

客觀上又提供之，自該當刑事之幫助犯。然而如果在被告所提出現在實質或商業上重要非侵權用途的主

張並不能明顯的判斷，如目前的使用情形百分之九十以上都會被用於侵權的用途上，只有少數不到百分

之十或更少百分之五用於合法的用途時，將來的合法實質或商業上重要之非侵權用途的主張就很重要，

因為這種未來潛力的新興科技或服務正是處理中性業務行為所要處理的核心問題與核心價值，亦即有這

種未來潛力的新興科技或服務雖然目前的合法使用之情形不到百分之十或五，但因為著眼於其發展性，

仍應保護之，至於絕大部分的非法侵權使用情形則必須由立法者或行政機關定立相關的規定限制或減少

之，而不應簡單的只用刑事幫助犯之罪名就扼殺整個新興科技或服務。 
281 基於刑法不自證己罪之原則，原告或公訴代理人自然對於構成要件負舉證責任，蓋該新興科技或服務

如果只能用於侵權之用途，則依本文所提的三項判斷法則，行為人知道其提供的新興科技或服務只能用

於侵權用途，又仍提供之，自該當刑事之幫助犯無疑。所以證明被告所提出之用途非實質可能或商業上

可能，是從另一部分證明被告之行為該當刑事之不法構成要件，自應由原告或公訴代理人自負舉證責任。 
282 這裡的討論分類是採德國主觀理論的分類方法。 

 85



2.  後續的服務行為 
 

在判斷完第一次的售銷行為後，其次要檢視的第二個部分是該業者有沒有後續

與該新興科技或服務相關的繼續性的服務或售後服務行為並對該服務有無監督控

制能力。所謂有後續的服務，包括科技業者續為提供的服務，或者使用者利用既有

的服務。所謂的有監督控制能力，就字面的解釋應包含監督的能力與控制的能力，

如果對於正在發生的侵權行為有認識了解的能力，則應屬有監督的能力，至於有控

制的能力，只要科技業者有辦法使侵權行為停止應可認為有控制的能力。分析這個

的用意在於判斷不作為幫助犯的問題時，有一個要件是作為的可能，即有使侵權行

為不發生的能力，這應是指控制的能力，所以在這方面只要討論控制的能力即可，

至於監督的能力可以作為判斷對於特定侵權有沒有主觀認知的一個依據，當然機器

或法人有監督的能力與法人之負責人是否真係有認知實屬不同，惟只有當機器或法

人有監督的能力，法人之負責人方有認知的可能。如果沒有後續的服務或沒有後續

的控制能力，則對於法人負責人的責任如同 Sony 案，就討論到製造、販賣或散佈

其科技產品或服務為止，如果有後續的服務且有控制的能力，那對後續發生的侵權

行為就要討論是否有成立作為或不作為幫助責任的可能。在這裡，本文將之分為科

技業者後續提供之服務有提高風險與沒有提高風險兩種情況討論。 
 

(1)有提高風之情況 
 

科技業者後續提供之服務有提高風險即達到使侵權行為發生更容易之情況

時，要討論科技業者對後續侵權行為有沒有確切的認知283，如果有確切的認知又

提供該科技幫助之，則視是否有犯罪關連性，如果有，則為幫助犯，如果沒有，

則非幫助犯284。如果對於違法行為沒有確切的認知，僅是懷疑他人將利用其提供

之商品或服務為犯罪之行為，根據中性業務之理論，科技業者可依信賴原則主張

並未創造法所不容許的風險或依回溯禁止原則主張其行為有其目我之目的非為

幫助犯罪之目的，無客觀歸責，故無因為關係不成立幫助犯之罪。但如果該他人

有明顯犯罪傾向，則提供該科技因通常都會有犯罪關連性，所以仍為刑法上之幫

助行為，可論以幫助犯。 
 

(2)未提高風險之情況 
 

科技業者後續之服務沒有達到使侵權行為發生更容易，即未提高風險之情

況，使用者只是利用即有的服務時，但因為科技業者有讓侵權行為停止的能力即

                                                 
283 注意，企業即法人的認知或機器的認知不等於法人負責人的認知，而可得而知卻未知只是過失，幫助

犯並不處罰過失。 
284 在P2P網路傳輸服務之情況下，通常知客戶有利用其服務為違法之行為而仍提供其P2P網路傳輸服務

者，因為該P2P網路傳輸服務除了用以為違法之行為外，己沒有其他的目的，所以很難主張P2P網路服務

業者提供其P2P網路傳輸服務之行為與主行為人之違法行為沒有犯罪關連性。 
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控制能力，故要討論有沒有不作為幫助之可能。當然主觀要件上該科技業者須確

知犯罪行為或是有高度懷疑行為人有明顯犯罪傾向，且原己存在之科技產品或服

務與行為人之犯罪行為結果有犯罪關連性。另外在討論不作為幫助的要件中特別

應說明的是科技業者的不作為與主行為人的行為結果要有因果關係與客觀歸

責。還有因為科技業者確知或高度懷疑行為人可能犯罪而仍不防止之，故不能主

張信賴保護原則、未創造法所不容許的風險或回溯禁止原則。同時因為是確知或

高度懷疑他人會犯罪，而不作為幫助，不能主張沒有違法性。所以在判斷是否成

立不作為幫助犯時，事實上唯一的爭點就是有沒有保證人義務，其他要件基本上

都屬該當，至於保證人義務則需視各科技業而可能有不同的判斷與規定。 
 

4.  其他相關行為 
 

最後除了科技業者所提供的產品或服務之行為外，尚要判斷第三個部分，即是

否有其他教唆或幫助，更甚者直接的犯罪之行為。如果有，則直接就其行為所成立

之罪論處。惟特別應提出的，其他行為如廣告行為，如果只是中性地去推廣其科技

產品或服務，尚不能算是教唆或幫助之行為。 
 

5.  對三項判斷法則的討論 
 

上述的三項判斷法，在處理原則上分成兩大類，第一大類就是中性業務行為如

製造、販賣或散佈科技產品或服務之行為或後續的繼續性的服務行為等，對於這類

的行為是否成立幫助犯則依中性業務行為的相關理論285判斷之。而第二大類就是其

他的非典型或日常的業務行為，如廣告行為，這類的行為則依原來刑法關於幫助或

教唆的相關理論判斷之。而本文之所以特別把第一類的行為分成兩個部分，即第一

次的製造、販賣或散佈行為與後續的服務行為主要的目的就是要把行為切分清楚，

因為這類的新興科技服務不同傳統的犯罪行為，在科技自動化的過程中整個商業行

為到底有幾個行為常常難以理解，故本文在能力範圍內，初步地分為第一次的製

造、販賣或散佈行為與後續的服務行為希望如此能盡量將責任畫分清楚，讓科技業

者的行為有所遵行，讓法律適用時更加精確。 
 
6.2.4  細論 P2P 網站經營者之刑事幫助犯責任 
 

在了解本文提出之三項判斷法則後，在目前我國刑法的規定下，本文以上述的三項

判斷法則試著去討論 P2P 網站經營者的刑事幫助犯責任，以作為適用三項判斷法則之例

子。 
 
1.  第一次銷售行為部分 

                                                 
285 如美國法下的Sony doctrine或德國法下的中性業務行為理論等。 
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首先就製造、散佈或販賣P2P網路傳輸科技之行為討論。因為P2P網路傳輸科技

有實質上非侵權的用途，如散佈無著作權之的著作物，有授權之著作物，或私人文

件之傳遞等，故客觀上製造、散佈或販賣P2P網路傳輸科技之行為屬中性業務行為。

若要論行為人之幫助犯責任，則要視行為人是否確知他人將利用其P2P網路傳輸科

技為違法之行為，當不能推定行為人有幫助故意。如果P2P網站經營者確知其客戶

將利用其商品或服務為違法之行為的情況下，例如著作權人的通知P2P網站經營

者，或P2P網站經營者的文件表現出確實知悉特定人將利用P2P網路傳輸科技犯罪
286，因為在P2P網路傳輸業者知悉的情況下，扣除主行為人利用P2P網路傳輸科技犯

罪的目的外，P2P網路傳輸業者提其商品給主行為人的行為己無其他價值，故通常

可認為其間有犯罪關連性，P2P網路服務業者應可成立重製罪幫助犯。如果只是懷

疑他人將利用P2P網路傳輸科技為違法之行為，根據中性業務行為之相關理論，行

為人依信賴原則得主張並未創造法所不容許的風險或依回溯禁止原則主張有其自

我之目的非為幫助犯罪之目的而無客觀歸責，切斷因果關係，並不成立刑事之幫助

犯。但如果該他人有明顯罪傾向287會利用P2P網路傳輸科技為違法之行為，則提供

該科技行為在此情況下可認為有犯罪之關連性屬刑法上的幫助行為，而可論以幫助

犯。 
 

2.  後續的服務行為部分 
 

以上是就P2P網路傳輸業者製造、販賣或散佈P2P網路傳輸科技行為討論其責

任。業者所提供的P2P網路傳輸科技如果是採目錄資訊完全分散式，且沒有登入或

其他類似的功能而完全無任何控制的能力，因為除了前述的製造、販賣或散佈P2P
網路傳輸科技行為外便無任何可能參與或幫助犯罪的行為，則P2P網路服務業者的

責任便討論完畢288。但就被告ezPeer及Kuro這兩個案例而言，因為有登入驗證的功

                                                 
286 Kuro案的相關事實應屬此類的情形，蓋Kuro公司的相關服務的資料中顯示其有促使其客戶為未經許可

重製有著作權保護著作物之行為，特別是其廣告更明顯顯露其意圖，如「S.H.E的新歌抓了沒」等，實己

達直接教唆他人為違法行為的狀況，所以雖然客觀上提供P2P網路傳輸科技為中性之業務，然主觀上應可

論Kuro負責人己確知或高度懷疑他人即新加入的會員將為違法行為，故其仍提供P2P網路傳輸科技之行

為，自該當刑事幫助犯。相反的ezPeer負責人的相關行為就比較中性，沒有明顯的證據可以證明其主觀上

對於將發生的違法行為有認知，或在懷疑的情況下對於主行為人明顯的犯罪意圖有認知，所以就訴訟上

的證據而言，自不足論ezPeer負責人提供P2P網路傳輸科技的行為構成刑事的幫助犯。 
287 ezPeer或Kuro的會員算不算有明顯的犯罪傾向，在討論業者第一次提供P2P網路傳輸科技給其會員的行

為下，因為會員是繳費入會的，所以可以想像快速容易地下載有著作權保護的著作物是其主要的目的，

當然這在訴訟上還是須要去證明，尚不能說是眾所周知。在此主觀認知下，ezPeer或Kuro提供其會員P2P
網路傳輸科技的行為實己在合法與違法的邊緣上了，然而Kuro公司還大膽地在其廣告或相關的服務上揭

露其對此的認知，自是很容易被判定對於新加入的會員將為違法之行為有認知，或是知道其新加入的會

員有明顯的犯罪傾向，而被認為該當刑事幫助犯。相反的ezPeer相關的行為較為中性，用語也較為保守，

在其網業上還貼有敬告會員誤用其P2P網路傳輸服務會違法行為之警告標語，所以可以將其在合法與違法

的邊緣上向合法的一方拉回，而被認為只是為中性的業務行為，主觀上沒有違法的認知，而不能論以刑

事之幫助犯。 
288 就像Sony案中，Sony公司對於其販賣、散佈的錄影機沒有任何後續的控制能力，所以後續使用者為侵

權行為時，法院並不討論當時Sony公司是否何輔助侵權之責，而只有討論其販賣、散佈該錄影機的行為
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能，所以至少可以關掉登入驗證主機，使整個網路不再運作，或取消某個使用者的

登入許可，而使該使用者無法再利用P2P網路，故有一定的控制能力。在此有一定

的控制能力的假設下，本文以下繼續討論P2P網路傳輸科技後續運作的幫助犯責任
289。 

 
因為在我國，一般而言認為法人並無犯罪能力，必需就法人之負責人來論以刑

事責任，且法人之知道不能算是法人負責人之知道，即 P2P 軟體在後續運作時，即

便是採目錄資料集中型的架構，軟體有可能知道特定使用者是否欲下載未授權的著

作物，但不代表法人之負責人知道。無其他條件下，該負責人最多是可得而知，故

只能論以過失幫助，但幫助犯沒有過失責任，所以除非特別告知正在進行的犯罪行

為，否則不可能成立幫助犯。 
 
然而，即便告知可能正在進行的犯罪行為，提供P2P網路服務僅為其業務上之

正當行為，沒有過濾的機制，還是不知道使用者的請求之欲意，而無法判斷當下那

些行為是要禁止的。所以必須證明P2P網路服務業者明知或可高度懷疑某特定使用

者利用P2P網路犯罪290。 
 

然如果 P2P 網路服務業者知道或可高度懷疑特定使用者正在利用其網路為犯

罪行為，尚要區分 P2P 網路服務業者後續的服務有無提高風險而分別論以作為幫助

犯或不作為幫助犯： 
 

(1)提高風險的後續服務行為 
 

如 P2P 網路服務業者後續的服務有提高風險，例如為目錄資訊集中型架構，

因為在後續的服務中，其提供集中處理搜尋的請求與整個 P2P 網路的目錄資訊等

服務，有加速違法行為發生的效果，屬提高風險之行為，故要討論 P2P 網路傳輸

科技業者對後續違法行為有沒有確切的認知。如果有確切的認知又提供該提高風

                                                                                                                                                         
是否為輔助侵權行為。 
289 大多數的P2P網路服務業者對於其P2P網路會有一定的控制能力，而這部分，本文認為反而是比較容易

論其責任的地方。因為一開始提供P2P網路傳輸科技的行為，要論其當時P2P網路傳輸業者對主行為人將

有犯罪行為有認知是比較困難的，而此時著作權人也無從統計數字或取得特定使用者為違法行為的證

據，反而是後來侵權使用的情形慢慢出現了，才能取得初步的證據。而此時如果P2P網路服務業者對於其

網路有一定的監督控制能力，則可以運用通知的方法去取得證據證明P2P網路服務業者有幫助犯罪的主觀

犯意。 
290 在有後續的服務行為的情況下，會員是否有明顯的犯罪傾向，是一個值得討論的問題，首先就個別的

會員而言，除非有特別的證據能證明，如著作權人己鎖定特定的會員，並有證據證明其使用P2P網路多半

為違法之情形，且以此通知ezPeer或Kuro，則可能有機會說ezPeer或Kuro知道某特定會員有明顯的犯罪傾

向，否則在無其他特別的情況下，並不能確定某特定會員是否犯罪傾。然而其次，就整個網路的使用情

形而言，著作權人依其統計約有八成到九成的使用者傳輸受著作權保護的檔案，而這樣的一個現象，實

又很難否認整體的使用情形是有明顯的犯罪傾向。當然如同本文前己論述，這樣一個整體的明顯犯罪傾

向依中性業務行為的理論，除有法規特別規範外，並不能說業者的行為客觀上並非中性業務行為，亦不

能說業者主觀上對於特定行為人的明顯犯罪傾向有認知，所以還是不能論以刑事之幫助犯。 
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險之服務幫助之，因為通常可論其提供服務之行為與主行為人之行為結果有犯罪

關連性，故可成立幫助犯之責任。如果沒有確切的認知，僅是懷疑他人將利用其

提供之P2P網路服務犯罪且P2P網路服務業者並無法確認他人是否有高度犯罪的

傾向，根據中性業務之理論，P2P 網路服務業者可主張無客觀歸責性無因果關係

不成立幫助犯之責。惟如該他人有明顯犯罪傾向，則提供 P2P 相關科技服務仍為

幫助行為且與主行為之行為結果有犯罪關連性，可論以刑事幫助犯。 
 

(2)未提高風險的後續服務行為 
 

如P2P網路服務業者後續的服務未提高風險，例如其架構為分散式架構雖然

有停止整個網路運作的能力291，但對於實際的網路運作情形沒有監督控制的能

力，亦即雖然P2P網路是其架構出來的系統，可是當P2P網路架構出來後，該P2P
網路是自行運作的，P2P網路服務業者的主機並不參與下載的行為，所以行為人

是利用即存的機制為違法行為，而P2P網路服務業者並未增加任何風險，因無額

外的作為行為，故不能論以作為之幫助犯，只能討論是否有不作為的幫助犯之成

立可能。其判斷如下： 
 

① 構成要件該當結果的發生 
 

一般而言都是發生主侵權行為的行為結果後，方會興起此訴訟，故該當構

成要件該當結果的發生。 
 

② 不為期待應為的行為 
 

應為的行為必須是「盡可能」迅速而確實地防止構成要件該當結果發生的

行為而言。有兩種可能的方法必需選最有效的。本題的前提就是 P2P 網路服務

業者至少有停止整個 P2P 網路的能力，即有辦法使行為人就無法利用其 P2P
網路傳輸程式為侵權之行為。以所以所謂應期待的行為至少是停止侵權行為。

如果 P2P 網路服務業者可以強迫其使用者昇級，則更有加入科技保護措施如過

濾程式，或認證程式等。 
 

③ 防止結果發生的事實可能性 
 

如果只是加入科技保護措施如過濾程式或認證程式等，可能無法百分百防

止結果的發生，甚至一旦有人破解該程式，而將破解方法散佈，則會使得防止

結果發生的可能性變為幾乎為零。但是，相反的，在科技保護措施被破解前就

有防止結果發生的可能，且就算破解一個科技保護措施不代表業者無法再加入

                                                 
291 例如有登入驗證的能力，所以可以禁止會員登入而不讓其使用P2P網路 
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其他的科技保護措施，所以並不能說科技保護措施因為將來可能會被破解即說

現在完全沒有防止結果發生的事實可能性，所以只要其系統可利用網路升級的

方式更新程式就有加入新的科技保護措施的可能而有防止結果發生的可能。另

外如果是以登入的功能控制會員使用 P2P 網路傳輸服務，則可以關閉登入主機

停止整個 P2P 網路的運作，或拒決特定使用者登入使其無法利用該 P2P 網路，

這時亦有防止結果發生的事實可能性。 
 

④ 不作為與結果之間具有因果關係與客觀歸責性 
 

依條件理論，沒有 P2P 網路傳輸服務就沒有違法行為的發生，故顯有因果

關係，但客觀歸責就是個難題，因為必須證明經營 P2P 交換資料的行業是法所

不容許的風險、風險實現、且在構成要件效力範圍。就法所不容許的風險而言，

因為現行法找不到關於 P2P 網路服務業者的規範準則，任何行業也都是有風險

的亦是確論，故提供 P2P 網路傳輸服務只是為一般的業務行為，僅創造法所容

許的風險。但如果本討論的前提是己知道或高度懷疑使用者將利用 P2P 網路從

事犯罪行為，則此不作為己不能說是中性業務行為而為法所容許的風險。另外

同時因為此時己確知或高度懷疑行為人將為侵權行為故無法依信賴保護原則

主張無客觀歸責。就風險實現而言，這個要件因有違法結果之發生而該當。最

後就構成要件效力範圍而言，本要件中特別要討論的是，因為 P2P 本身有其自

主之目的與義意，本可依回溯禁止原則，隔絕中性業務行為與他人犯罪的關

係，而無客觀歸責。但在本討論之前提下，即 P2P 網路服務業者知道或高度懷

疑使用者將利用 P2P 網路從事犯罪行為，則己不能主張回溯禁止原則，故此要

件亦該當。 
 

⑤ 行為人居於保證人地位 
 

行為人居於保證人地位因是整個不作為幫助犯的主要爭點，因為唯有行為

人居於保證人地位行為人才有做為的義務，才能要求P2P網路服務業者在系統

上加入科技保護措施，才有機會說有防止結果發生的可能。保證人之地位有兩

種，特定法益的保護義務及危險源的防害義務或監督義務。就特定法益的保護

義務而言，目前法律並未特別規定P2P網路服務業者有何特定法益的保證義

務，而依一般的規定，可以想到的法條有類推民法 567 條之居間人保證義務，

惟ezPeer案法院認為沒有類推基礎，本文同意之。就危險源的防害義務或監督

義務而言，所謂的危險源就是指具有破壞法益的較高危險之人或物292，如有暴

力傾向的經神病人或炸彈。P2P網路傳輸科技和傳統所謂的危險源不太一樣，

本文也不認為P2P網路傳輸科技是危險源，畢竟他人利用來犯罪與事物本身的

危險性並不相同，實不能因為較可能被利用來犯罪即認為事物本身是危險源。

                                                 
292 林山田，《刑法通則(下)》，八版，頁 234 
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然後P2P網路服務業者是否該當商品製造者293而負有保證人義務，本文認傳統

所認為的商品製造人的保證人義務是指商品製造人對於其商品或服務必需保

證其安全無虞，然而對於P2P網路傳輸科技或服務並不是商品本身的有何危險

性，而是目前於這網路上流通的資料多數是為著作權法所保護的，而這樣的危

險是加入人為的因素後所產生的問題，尚非商品或服務本身的問題，與原來立

法所要商品製造人去負的保證人義務範圍並不相同，是否可以說一個商品或服

務被多數的使用者使用於違法之用途即可說此商品製造人未盡保證人義務，本

文持保留態度294。 
 

⑥ 不作為必須與作為等價 
 

在利用 P2P 網路服務的案例中如果 P2P 網路服務業者有作為的義務，即必

須盡可能地防止違法行為的發生，則其放任不為的行為應可視為等價之幫助行

為。 
 

3.  其他行為部分 
 

                                                 
293 這裡有相關的法條有民法第 191 條之 1 所謂：「商品製造人因其商品之通常使用或消費所致他人之損

害，負賠償責任」，然而會員所為的違法使用並不能算是通常使用，所以似乎無法以此主張P2P網路服務

業者的損害賠償義務。另外民法 191 條之 3 謂：「經營一事業或從事其他工作活動之人，其工作或活動之

性質或其使用之工具或方法有生損害於他人之危險者，對他人之損害應負賠償責任。但損害非由於其工

作或活動或其使用之工具或方法所致，或於防止損害之發生己盡相當之注意者，不在此限」。這個規定從

表面看了似乎也有一些相關的地方，然而詳論之，此規定當初是對於像從事與放射性物質(如核能電場的

核廢料)有關的事業，因為該工作或活動本身的性質較於危險有損害他人之可能所規定的責任，然而P2P
網路傳輸科技或服務本文並不會因為其通常的使用就發生侵害他人權益的情況，而是使用者自己的行為

所致，實不能說該P2P網路傳輸程式或服務是因為通常的使用就可能自然會導致他人損害的工具或方法，

所以亦與此法規無關。最後與商品製造人有關的法條還有消費者保護法第 7 條：「從事設計、生產、製造

商品或提供服務之企業經營者，於提供商品流通入市場，提供服務時，應確保該商品或服務，符合當時

科技或專業水準可合理期待之安全性。」這裡一樣會有主行為人自己的違法行為不能算該商品或服務不

合於合理期待之安全性的爭議，認為無關者會主張例如賣刀子的例子，不能說主行為人拿刀殺人就論刀

子不合於合理期待之安全性，該法之規定所欲規範者是如熱水器不可以自己突然燒起來等產品本身的不

安全性，P2P網路傳輸科技或服務在沒有行為人故意為違法之使用的情形下是不會自動發生侵權或違法之

行為的。而認為有關者則可能主張業者在提供P2P網路傳輸科技時並沒有限定其會員是成年人或是未成年

人，成人故意為違法之行為自可以說是其自己的行為，P2P網路服務業者沒有任何責任，然而與未成年人

交易時，該產品在設計上就應該去預防未成年人因思慮不周而為違法行為，例如加上科技保護措施。就

像賣蒟蒻給小孩吃，要好好設計蒟蒻的大小並提醒家長小心會噎住一樣。又或者是賣給小朋友玩的玩具

都要通過安全性測試而有安全標章一樣。所以P2P網路傳輸服務業者既然與未成年人交易，自應注意其可

能因而誤觸法網的問題。本文認即便贊同認為主行為人為違法之行為與P2P網路傳輸服務或程式有關的主

張，還是會有一個問題，到底合於當時科技或專業水準可合理期待之安全性在P2P網路傳輸的問題上是指

什麼，有加上科技保護措施等防止機制就算嗎？還是要加上何種等級的才算？或者只要在網站上發佈警

語請使用者注意就可以？在沒有一個法定的標準下，實在是一個不容易判斷的難題。 
294 對於一個常被用來為侵權行為的商品，一般的處理方式都是用特別法規定，例如毒品危害防制條例，

槍砲彈藥刀械管制條例等，用一般的普通法要推論到提供一個被商品被濫用是犯罪行為實有很大的鴻溝

要去跨越，民事責任方面也許有機會，畢盡類推適用是被允許的，但禁止類推的刑事任責，根本沒有這

個空間。 
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最後，關於其他日常業務以外行為，如教導如何下載檔案、廣告、提供當紅的

下載著作物連結點…等。這類個別的行為必須依傳統幫助犯的理論討論。例如 Kuro
案中，因為行為人的廣告詞實己直接涉及教唆或幫助他人為犯罪行為的情況，自可

以直接以幫助犯或教唆犯論之，反之 ezPeer 的廣告比較中性，比較像只是在推廣其

產品，並沒有直接教唆或幫助他人證據，雖然其廣告詞都可經由解釋而有教唆或幫

助他為非法重製的嫌疑，但畢竟解釋就經過人為的轉化，以此要論成立教唆或幫助

犯，尚有一定的空間，就像 Sony 案中，Sony 公司的廣告曾鼓勵其客戶去建立自己

的影音圖書館，然而沒有直接的教唆或幫助他人犯罪之證據，法院只有保守地判決

該行為無罪。 
 

6.3  小結 

 
不論是德國的理論或是美國案例的原則，我們可以發現，對於這個議題的處理方

式，其實是有相似之處的，包括新興的科技產品或服務必需是有實質或商業上重要的非

侵權用途，如果是只能用於侵害他人權利的產品或服務，則光是提供或散佈該產品或服

務的行為就該當幫助犯的責任了，因為在沒有其他的合法用途下，行為人會被推定有幫

助侵權的意圖，蓋買受人除了以之為侵權行為外，沒有其他可能，而行為人又知道這樣

的一個情況，則依此自可推論行為人有幫助侵權之故意。至於有實質上或商業上重要之

非侵權用途的產品或服務，把德國與美國的學說實務轉化運用在我國法，則行為人可以

分別在客觀構成要件，因果關係，主觀構成要件，與違法性等地方去主張非幫助侵權的

行為，計有(1)在客觀構成要件上主張：中性的業務行為不屬刑法上的幫助行為。(2)因
果關係上主張：非法所不容許的風險，可以自賴他人不會用以為侵權行為，有自我之目

的不能將結果的發生回溯至該行為而要求行為人負責。(3)主觀上可主張：因為信賴他人

不會利用為侵權行為，所以沒有幫助故意，其次該行為有自我的商業目的，故沒有幫助

侵權故意更不可能有幫助既遂故意。(4)最後，在違法性上可以主張：屬日常業務行為，

無違法生。因而不成立犯罪。而控方訴訟上的重點，可能必需放在行為人主觀的惡意上，

就所能提出的訴訟證據中，如使用情況的統計資料，善盡通知義務，對特定侵權行為人

侵權行為舉發與告知等，應盡可能的讓法官形成行為人有幫助侵權故意的心證。若不幸

要證是行為人有不作為幫助，則關鍵除了主觀惡意外應在因果關係與保證人義務上去突

破。另外，由上述的論證，我們了解到了台灣法制上對於新興科技侵權問題處理上的障

礙，民事求償上會有證據不易發現的問題，判決的速度也跟不上科技的演變，假處分又

難以執行，而有嚇阻效力刑事其實並不適合處理這類的問題，因為這類的問題事實上是

民事的問題，要解釋刑法去適用非常地不直接，而要件又難以該當，除非立特別法規定

之，但立法是一個更困難，執行所需能量更大的一條路。 
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