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摘要

在尊重智慧財產及提升產業技術的前提下，開放原始碼的各項議題正逐漸受到重視，而在各種開放原始碼軟體中，將近百分之70的軟體使用 General Public License (GPL) 授權契約，其相關軟體的產值甚至已達上千億美金，而我國軟體產業使用GPL 授權契約者亦正日益增加。現行之GPL授權契約為第2版，目前第3版草案已經完成。而不論是現行的第2版或是第3版草案，GPL 授權契約之設計均係從美國法的角度出發，但不論在民法或智慧財產權相關法令上，我國法與美國法有相當程度之差異，故GPL授權契約在我國尚無法完全直接適用，有必要以我國法制討論該許可之性質與內容。依照我國法，GPL授權契約應可定性為一契約，且為一無償契約。其次，雖然GPL 授權契約所明白授予之權利僅有重製權、散布權與改作權等三種，但從美國著作權法分析這三種權利之內容，實際上授權內容可涵蓋及對應到我國著作權法之重製、出租、公開傳輸、輸入、散布、改作及編輯等著作財產權，但原則上並未授予著作人格權。透過本研究之論述，可發現GPL授權契約在我國應可直接適用，無需予以更動及補充。
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Abstract
On the premise of respecting the intelligence property and the demand of enhancing industry technology, the issues of Open Source Model are taken serious gradually. Among them, licensing is considered one of the most important topics. In various open source software, almost 70% software uses General Public License (GPL). The output value of its relevant software has already been up to more than one hundred billion dollars. The application of GPL in the software industry of our country is increasing day by day. The current available version of GPL is the second edition; and the draft of the third edition has already been finished at present. It is estimated that the formal edition will be announced in 2007. In both the current second edition and the third edition draft, GPL is designed to proceed from the perspective of the U.S.A. law systems. However, the civil law and the intellectual property law of Taiwan are rather different from those of the U.S.A. to some extent. Therefore, GPL is unable to be at all suitable to be directly adapted to our country.  As a result, it is necessary to discuss the nature and content of GPL in terms of the legal system of our country. First of all, according to our statutes, GPL could be regarded as a conditional contract, a gratuitous contract to be specific. Secondly, although the rights granted by GPL are the rights to reproduce, distribution, and modification yet inferring from the contexts of the U.S.A. intellectual property law, GPL indeed include the rights to reproduce, leasing, public transmission, importation, distribution, modification, and compilation in Taiwan. Nevertheless, moral rights are not included in principle. The argumentation in this paper would help explain that GPL could be directly adapted in Taiwan without alterations or supplementations.
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1、 引論
在許多人的觀念中，所謂的「開放原始碼軟體」，就是這個軟體是「免費的」。基本上，這個觀念不能算錯，但是仍然有一些細節部分應該注意，首先，開放原始碼的電腦軟體雖然允許大眾在無條件或一定條件下無償使用或修改軟體，但是這並非說開放原始碼以後，這種電腦軟體就與智慧財產權相關法令律無關，反而開放原始碼軟體依照智慧財產權相關法令所享有的保護，才是公眾得以任意使用或改作的權利來源
。

開放原始碼不僅僅是程式原始碼的流通，其對於散佈的管道、方式與條件等權利義務均有清楚的規定，主要目的便是期望使社群的精神能夠發揮，並得到保障。在這些前提條件下，發展出各種不同的授權條款，開放原始碼組織（Open Source Initiative，OSI）本身即認定有超過四十種以上的授權條款符合其對於開放原始碼的定義。而其中適用最廣，也最著名的就是General Public License（以下簡稱GPL）
。現行的GPL版本為第2版，為自由軟體基金會（Free Software Foundation，FSF）於1991年所公布，為目前各種開放原始碼授權契約中使用所多的契約，據Freshmeat網站的統計
，採用GPL的計畫總數有28,564個，占全部開放原始碼計畫的比例達百分之66以上。另第3版GPL現在已在討論中，從2006年1月15日剛公布的草案來看
，修正的目的主要是在修改第2版的缺失以及適應科技的進步
，該草案預計最快將在2007年上半年公布。
GPL之一大特色即是在改作者仍然必須使用GPL授權給他人，因此在台灣改作並在台灣授權給他人使用時，仍然必須適用以美國法制為設計基礎的GPL
。在國外，尤其是美國，雖然有為數甚多的文章，甚至是專書討論開放原始碼軟體或適用最廣泛的GPL之法律相關議題
，但我國主要的法律繼受來源仍為大陸法系之德國與日本，故不論在民法與著作權法上，我國法與美國法都有相當程度的不同，故幾乎完全無法由這些以美國法為討論基礎的文獻中直接獲益，更遑論從中解決GPL在我國適用時可能產生的問題。當然我國近年也有一些文章介紹開放原始碼，但大都侷限在「開放原始碼」概念之介紹
、對軟體專利之影響或是在特定行業適用時產生的問題
，對「開放原始碼」在我國推動時可能產生的問題尚付之闕如；此外，對目前在台灣適用最廣泛的GPL，也僅有概略之說明而缺乏徹底以我國法制基礎的詳盡分析
，這樣的缺漏對我國軟體產業的發展不能不說是一個遺憾。所謂「知己知彼，百戰不殆」，對一個資訊業如此發達的國家來說，如果不能徹底瞭解像GPL這樣重要的軟體授權制度在我國法制下適用結果，勢必對資訊產業未來的發展有不利的影響。本文即試圖補充此一臺灣本土法學研究的缺漏，希望經由本文的討論，能夠瞭解GPL在我國法制下的意義，並使我國司法機關在遇到相關案例時，得以有所參考。

而由於GPL第3版仍在草案階段，其最後內容如何，目前仍無法確知。且從1991年到現在為止，將近百分之70的開放原始碼軟體是採取GPL第2版，即使將來GPL第3版正式公布後，在遇到這些軟體的授權範圍有疑問時，還是必須按照GPL第2版的內容來討論。甚至，軟體開發者有充分的自由選擇使用第2版或第3版的GPL，將來使用何者的數目較多，仍在未定之天。基於以上的理由，本文主要的討論對象仍然是現行的GPL第2版，但是如果遇到第3版草案有足以改變授權性質的重要修正時，仍會附帶地加以討論。
以下，本文擬先介紹「開放原始碼」的基本精神，並逐一介紹GPL重要條款之意義，使讀者能有一基本瞭解。之後，本文將從美國契約法及著作權法出發，探討GPL之性質，並再比較我國相關法制，嘗試以我國法制將GPL之法律性質定性，同時，在遇現行第2版與第3版草案有不同之處，本文亦嘗試從我國法制對此加以比對分析，並探討第3版草案是否將改變GPL的法律性質。在將GPL定性後，本文將再分析GPL的授權範圍，並區分著作財產權與著作人格權二大方向，逐一討論在美國法及我國法下，GPL之條款究竟授與何種權利，並進而探討GPL在我國適用時，在授權範圍、授權對象等方面可能產生的問題。最後，本文將提出建議，以供未來參考。

2、 GPL條款簡述

由於目前GPL第3版仍屬草案階段，因此本文以下的條款介紹仍然以現行的GPL第2版為主，所稱的條款號碼也是指第2版的條款編號，但若第3版草案對該條款有重要修正時，仍會附帶加以說明。

目前現行之GPL主要分為三個部分：第一部分為前言；第二部分為軟體之重製、散布及修改條款，最後一部分則說明要如何適用GPL。其中第三部分為如何在程式中附加GPL授權條款，屬於技術部分，與GPL的解釋較無關係，所以以下僅說明GPL的第一部分與第二部分，並為查閱方便起見，在註釋中節錄重要條款之英文原文。

GPL的前言先闡述GPL的精神及基本概念，其中提到GPL的主要目的是在確保被授權人可以自由但不一定是無償地
分享與修改自由軟體
。而GPL保護被授權人的主要方式為主張自由軟體仍然擁有著作權，並透過GPL來授權被授權人在一定條件下才擁有重製、散布及修改的權利
。

條款的第零條為基本名詞定義及說明GPL允許被授權人可以重製、散布及修改「GPL授權軟體」
，其他權利原則上並不包含在授權範圍之內，而執行軟體則可以自由為之，不受任何限制
。

條款第1條規定重製與散布原始碼時所附帶的要求：被授權人在重製及散布自由軟體時，必須附上完整的著作權聲明及不提供擔保的聲明，並將GPL附隨在軟體中一起重製及散布出去。另外，在本條中亦提及在散布GPL授權軟體時，可以收取一定的費用，也可以選擇是否提供擔保責任，如果選擇提供擔保，則可對擔保收取費用
。

條款第2條則說明在修改GPL授權軟體後，如果要重製或散布修改後的衍生軟體，不論是一部或全部，都必須遵守以下的條款：

1.在修改後的程式加上修改的日期以及說明本程式為經過修改的程式。

2.必須採用GPL並將衍生著作免費授權給他人
。

3.若程式是採互動式執行，必須確保使用者可以看到適當的版權聲明及GPL的相關資訊
。

條款第3條則是對以目的碼（object code）或是可執行碼（executable form）來重製或散布程式的補充規定。當被授權人以可執行碼的形式散布程式時，除必須遵守前面的第1條與第2條外，必須附上該程式的完整原始碼
。

根據條款第5條，使用者若同意授權條款，即可獲得修改、散佈與其衍生著作的許可，而修改或散布程式即表示願意接受GPL授權約款
。一旦使用者違反授權條款，則在第4條的規定之下，任何試圖用其他方式重製，修改，再次授權和散布程式都是契約所不允許的。在授權被終止之後，所有被授權的權利即自動終止
。

條款第6條則闡明僅能選擇接受或拒絕GPL的條款，而不可以對GPL做任何的增刪或修改，換言之，增加或減少任何規定都不是GPL
。

其他比較重要的條文尚有：第7條說明若因法院判決或其他原因導致被授權人必須違反GPL的條款時，被授權人的權利也自動中止。第8條說明可以選擇部分國家散布軟體。第9條說明GPL若在將來有修正版本，雖在細節上與現行版本略有不同，但精神仍將一致。第10條為若願意將自己所撰寫的程式結合到GPL授權軟體，則可和自由軟體基金會討論授權的方式。第11條、第12條則是提出擔保責任之免除。

綜合以上所述，我們可以整理GPL條款的重點如下：

1. GPL授權軟體並非公眾領域的著作物，所以仍然有著作權，所以受著作權法的保護。（前言）
2. GPL授權軟體原則上不提供任何擔保，但授權人可以自行提供並收取相關的費用。（條款第1條）
3. 被授權人只要履行了GPL所規定條款，就有權可以重製、散布GPL授權軟體。（條款第1條）
4. GPL授權軟體並不一定是免費的，例如，被授權人可以因提供擔保而收取費用（前言、條款第1條）。
5. 被授權人可以自由修改GPL授權軟體，但是如果被授權人要重製或散布被修改後的衍生著作，就必須同樣以GPL授權條款無償授權給他人（條款第2條）。
6. 重製及散布目的碼時必須附上原始碼（條款第3條）。
7. 軟體改作者不可以自行增加任何使用限制。若違反GPL授權條款，所有權利就立刻中止（條款第4條、第5條）。
8. 僅能選擇接受或拒絕GPL的條款，而不可以對GPL做任何的增刪或修改（條款第6條）。

3、 從我國法論GPL之性質

一、GPL之定位—License或Contract？
在美國，對GPL之法律性質有二種見解，其中一種見解認為僅是一種單純的「授權」（Bare License）
，而非契約（Contract），其理由主要為GPL條款中欠缺美國契約法規定訂定契約時必須具備之「約因」（Consideration）
，故並非契約
。另一種見解則認為GPL不但是License，亦是一種契約，此說認為GPL之授權人與被授權人所為分別屬於要約與承諾，而此時之被授權人之承諾係以行為表示之，且雙方均具有約因：在授權人之一方，約因為允許被授權人重製、散布及改作軟體；在被授權人之一方，約因則為「散布時須附上原始碼」、「改作亦需以GPL授權給他人」等GPL授權條款
。區分這二者的主要實益在於如果GPL僅是一種契約，則應適用的法律為契約法，屬於州法的層級；但如果是單純的License，則僅適用著作權法，屬於聯邦管轄
。而這二種看法以何者為當，迄今尚無定論。

雖然在美國對GPL之法律性質有不同的意見，但由於我國與美國法制有相當的差異，例如，我國民法或智慧財產權相關法令中並無完全等同於美國之License制度，亦無美國由習慣法發展而來的「約因」概念，更無州法與聯邦法之管轄區別，所以在美國發生的爭議未必同樣會在我國發生。或許因為如此，所以在國內幾乎所有談到GPL的文獻都對上開美國法上之論爭略而未提並將之定性為契約
，或直接將GPL翻譯為「GPL契約」
。惟本文以為，既然在GPL制訂地之美國都有此種爭議，故仍有必要先以我國民法對GPL的法律性質加以定性，如此之後在探討GPL授權內容及其效力時，將會有所幫助。

首先，依照GPL所為之授權行為，授權人應容忍被授權人使用GPL軟體，以及在符合授權條款的規範下，重製、散布及改作授權軟體，故授權行為屬於我國民法上所稱之「法律行為」，自無問題。再進一步分析，此種授權行為並未直接使授權人原本享有之智慧財產權發生權利上之得喪變更，因此，本文以為，依照GPL所為之授權行為，其性質為一債權行為，而非物權行為。另外，法律行為依其做成時必須雙方當事人參與或是一方即可完成，而區分為雙方行為與單方行為，前者如契約行為，後者如債務之免除等。而以單方行為發生債之關係者，以法律有明文規定者為限，而學者甚至進一步以為我國民法債編中，並無以單方行為得發生債之關係之規定
，故就此言之，GPL授權行為此種債權行為當屬雙方行為。

經由以上的討論，可知GPL授權行為可定性為債權行為、雙方行為，換言之，GPL授權行為為雙方當事人之意思合致，其目的在發生債之關係，符合我國民法對於契約之定義
，故本文以為GPL授權行為屬於契約行為，亦即依照我國民法之規定，GPL之性質為一契約，並為一智慧財產權授權契約
。而與我國民法關係密切之德國，其慕尼黑地方法院亦認為依照該國民法，GPL是一種契約
。依照上述的討論，目前國內通說將GPL翻譯為「GPL授權契約」應無不妥之處，且更能說明GPL之法律性質，以下本文即使用「GPL授權契約」，取代前面所用的「GPL」。

二、GPL授權契約之特性

GPL授權契約雖然可在我國民法下可定性為契約，但GPL授權契約之成立時點為何，仍值得討論，而判斷之關鍵點則在於授權人與被授權人係以何種方式分別為要約與承諾。蓋契約雙方當事人之意思表示，依表意人之目的而分別稱為要約與承諾，要約者，係以訂立契約為目的之需受領之意思表示，其內容必須可得確定，要約對不特定人為之亦可
。故GPL授權人，只要其意思能力健全，對不特定多數人發出訂立GPL授權契約之意思表示，應屬要約。而此種意思表示，因GPL不重視授權對象之性質，故非要約之引誘，而為要約
。該要約因以非對話之方式為之，故以到達相對人時發生效力
。承諾者，係要約之受領人，向要約人表示其欲以契約成立之意思表示。原則上，承諾於通知到達要約人時發生效力，但就GPL授權契約之授權過程而言，授權人係向不特定多數人發出授權之要約，要約之相對人可能散布世界各地，使用之語言也各不相同，故若規定要約相對人之承諾到達授權人始發生承諾之效力，不但事實上無法完成，亦無經濟效益。我國民法對此種情形，亦有一套解決方式，我國民法第161條規定：「依習慣或依其事件之性質，承諾無須通知者，於相當時期內有可認為承諾之事實時，其契約為成立」。依該條規定，受領授權人授權之意思表示的人，如果願意接受GPL授權契約，則只要完成符合授權條款如修改、散布
等行為，依照開放原始碼授權行為之特性，該行為即可依照前述民法之規定，解釋為以「意思實現」之方式承諾，在要約與承諾達成合致時，其契約即為成立且生效。

依本文之見解，GPL授權契約具有以下的特性：
1.屬於無名契約

在法律上有加以規定其名稱的契約稱為「有名契約」，亦稱為「典型契約」，我國民法債編分則所列的有名契約，計有買賣、贈與等27種。在其他法律中，亦有規定數種有名契約，如海商法所規定之各種運送契約，保險法所規定之各種保險契約，均屬之。在上述有名契約以外，仍有許多類型的契約為法律所未加以規定，此類契約，則稱為「無名契約」，或稱為「非典型契約」。基於私法自治的精神，法律所未規定的契約類型，只要不違背公序良俗和其他強制規定
，當事人間可自由創設新的契約種類，這類契約常混合數個有名契約，因此，這類契約也稱為「混合契約」。就GPL授權契約而言，由於使用者可以依照GPL授權契約而無須付費取得軟體用益權，亦即使用者並無給付費用的對待給付義務，故其並不是有償契約，所以在契約類型的探討上，可先排除買賣或租賃契約等有償契約的可能性。另一方面，GPL授權契約雖為無償，但亦非贈與契約，因為贈與契約係雙方約定一方將財產權移轉於他方
，而GPL授權契約則僅為容忍被授權人使用、修改或散布軟體，並未將著作權讓與給被授權人。因此，本文以為應將GPL授權契約視作一無名契約，較為妥適。GPL授權契約既為無名契約，若雙方當事人對授權事項約定不明或有疑義時，可就契約之經濟目的及當事人之意思類推適用與該契約相當之有名契約規定，或依契約之性質分別類推類推適用有名契約之規定，以解決當事人間之紛爭
。
2.屬於繼續性契約

契約以其所發生債之關係，在時間上有無繼續性為區別，可分為一時性契約和繼續性契約
。前者其債之內容一次即可實現，以買賣為代表。後者則需繼續實現，可以租賃為代表。GPL授權契約係以著作之利用為目的，其所生債之關係之內容，非一次即可實現，而需繼續不斷地實現，例如，授權人必須容忍被授權人利用其著作，故為繼續性契約。因此，嗣後契約如有不能履行之情事，當事人之一方原則上應用終止權而非解除權，契約於終止後向後失其效力。 

3.屬於單務契約

「雙務契約」是指契約當事人雙方對於對方互負債務、互有債權的契約，例如買賣契約、合夥契約、租賃契約、承攬契約等均是雙務契約；而契約當事人僅有一方向對方負有債務，而他方享有債權者，則稱為「單務契約」，例如贈與契約、保證契約、無償委任契約等。雙務契約與單務契約區隔之重點，在於民法上有關於同時履行抗辯、危險負擔等事由之主張。

而判斷GPL授權契約屬於單務或雙務契約，其關鍵點即在契約中「散布程式時必須附加程式原始碼」、「必須讓所修改的程式碼可以為第三人所接近」等條款，是否為被授權人之必須履行的債務
？本文以為，就開放原始碼運動的歷史與精神來看，GPL授權契約是希望軟體能夠盡量自由散布與流通，其一切條款均是為達成此一目的，也僅是為達成此一目的而設計，因此，GPL契約應該無意透過授權條款使被授權人成為債務人，因為如此做對自由散布與流通的基本精神並無實益，因此，GPL授權契約應定性為一單務契約。至於依照條款第1條因散布GPL軟體所收取的費用，並非授權行為之對價，否則即違反授權條款2(b)。

更進一步值得討論的問題是，上述「散布程式時必須附加程式原始碼」、「必須讓所修改的程式碼可以為第三人所接近」等條款，究竟是契約的負擔，抑或是條件？有論者以為，應類推適用贈與契約之規定，將GPL授權契約解為附負擔之贈與的契約，換言之，GPL授權契約條款屬於契約的負擔
。然本文以為，上述說法缺乏推論過程，似有商榷之餘地，故本文以下擬就此一問題加以討論：
首先，如果從GPL授權契約條款中觀察，其中第3條規定：”You may copy and distribute the Program ˙˙˙provided that you also do one of the following˙˙˙”，依照該條款之文義，即以所列舉之「散布程式時必須附加程式原始碼」、「必須讓所修改的程式碼可以為第三人所接近」等條款為合法重製、散布、改作之「條件」（provided that）。但此一「條件」，是否與我國民法中之「條件」一致，仍有進一步探討之必要。

GPL授權條款第4條中規定被授權人一違反第3條之規定時，不待授權人之任何行為，授權契約立即失其效力。本文以為此一規定有其實際上之必須性，因為就開放原始碼軟體而言，GPL授權契約之授權對象並無限制，只要有意願使用該軟體並願意遵守授權條款，均可成為被授權之對象，故被授權的對象可能分佈在全世界每一個角落，因此實際上授權人不可能知悉每一個違反授權條款的行為，遑論要求授權人針對每一個違反行為做出要求履行負擔或撤銷授權契約的意思表示。而這樣的特色正好符合我國民法對條件與負擔二者之不同區分：我國民法上之條件，是將法律行為的發生或消滅繫於將來成就與否在客觀上不確定之事實，其目的在於限制民事法律行為效力，負擔則是繫於當事人應負特定義務之附款，對民事法律行為本身的效力不生影響。故附條件之贈與與附負擔之贈與，並不相同，附解除條件之贈與已經先行成立，於條件成就時契約即失其效力；而附負擔之贈與，乃使受贈人負擔應為一定給付之債務，必受贈人於贈與人已為給付後不履行其負擔時，贈與人始得依民法第四百十二條第一項之規定撤銷贈與
。因此，若將GPL授權契約所訂之要求解釋為贈與契約之負擔，則勢將造成遇有被授權人違反授權條款時，大部分都會因授權人不及查知發生違約情形而無從撤銷契約，使得授權契約將繼續有效，此與授權條款第4條中明訂被授權人一違反即失其效力之規定相違背。反之，若將授權條款所訂之要求視作解除條件，在被授權人未遵守條件時，不待授權人知悉違規情形，更不待授權人解除契約，GPL授權契約即因解除條件成就而自然向後失其效力。同時，因為授權契約係向後失效，被授權人之前遵守授權條款所為之重製、散布等行為，將不因契約向後失效而變得違法。

基於以上的理由，本文以為，不論就GPL契約條文本身或實際運作面來看，GPL授權契約屬於單務契約，且契約中所附加的「散布程式時必須附加程式原始碼」、「必須讓所修改的程式碼可以為第三人所接近」等條款，並不是契約之負擔，而是契約的解除條件，亦即若被授權人未遵照上開授權約款時，該授權契約之解除條件成就，授權契約不待授權人之解除，即當然失其效力。故若被授權人違反條款，因契約已經自後失效，則其若繼續使用GPL授權軟體，即屬侵害授權人之著作權，可依著作權法等相關規定，尋求民事及刑事之救濟
。

此種防止侵權方式，在理論上固然沒有問題，但有批評者以為並無法真正實踐GPL之設計意旨，因為自由軟體之基本目的並非在損害賠償，是在使每個人都得以自由地使用軟體，GPL的目標亦非在損害賠償，而是在使每個人都能遵守GPL，並保證將來的良好行為
，故若在被授權人一旦違反授權條款後，GPL即立刻失效，將使即令被授權人事後補正條款所要求之行為，按照GPL現行條款第4條之規定，被授權人亦無法當然回覆其因GPL而得享有之權利。
至於新修正的第3版草案則基於上述第2版的缺點，對被授權人違反授權條款時之法律效果有所變更。草案第8條規定有違反授權條款之情形發生時，GPL並不會自動終止，而是先由授權人通知被授權人有違反之事實發生，經過60天後，授權人即有權利終止GPL授權契約
。如此之規定與上述第2版中規定GPL授權契約自動失效有相當的差別。本文以為，依照該草案之規定，GPL授權契約之性質已經有所改變，在GPL第3版草案中之「散布時應附上原始碼」等條款類似於贈與契約之負擔，但即令如此，GPL授權契約仍為單務契約，而非雙務契約。又依照草案該條之規定，因授權人係「終止」授權，而非撤銷，故GPL授權契約並非自始無效，故被授權人
被授權人之前遵照GPL授權契約所為之行為不論是再授權、改作或散布、重製等行為，均仍為有效
，但其於契約終止後所為之行為，即屬侵害授權人之智慧財產權。

綜合上述，不論是現行之GPL或第3版草案，GPL 授權契約之性質均屬一繼續、無償、單務的契約，與贈與契約在性質上有許多類似之處，因此，本文以為，雖然GPL授權契約並不能完全適用贈與契約之規定，但在有必要時，可以參考贈與契約的規定來解釋GPL授權契約。以瑕疵擔保為例，GPL授權條款第11條規定在適用法准許的範圍內，GPL軟體並無瑕疵擔保，而依照我國民法第411條規定，除非贈與人故意不告知瑕疵或保證無瑕疵，否則贈與人並不負任何瑕疵擔保責任，故依照我國民法及GPL授權條款之規定，本文以為，除非GPL授權人故意不告知瑕疵，否則授權人並不負任何瑕疵擔保責任。

肆、從我國法論GPL授權契約之授權內容
從第貳節對GPL授權契約條款之介紹，我們可以發現GPL主要以著作權法中規定之相關權利為授權之標的，故本文以下將區分著作財產權及著作人格權二大部分，逐一探討GPL授權契約在我國適用時在授權內容方面所可能產生之問題。

4.1著作財產權

    在美國著作權法第106 條授與著作權人的專屬權利中，與電腦程式相關的權利主要為重製權（reproduce）、散布權（distribute）與改作權（prepare derivative works），故以下即以這三個權利為綱目分別討論：
4.1.1重製權

依照GPL授權條款第1條、第3條之規定，只要被授權人遵守了授權條款，被授權人就可以自由「重製」軟體
。而美國著作權法中對「軟體重製」之意義與我國法並無不同，故依照我國法來解釋上開條款，只要被授權人遵守了授權條款規定之「散布程式時必須附加程式原始碼」、「必須讓所修改的程式碼可以為第三人所接近」等條件，被授權人就可以自由「重製」軟體，但若被授權人在重製時並未提供原始碼或未完整保持GPL授權契約書，授權所附條件即為未成就，行為人此一重製行為即非合法。

另值得注意者，由於軟體在執行前，通常需先經過安裝的程序，亦即在執行前，即已將該軟體的部分指令，直接重製在電腦硬碟中，此部分之行為即屬重製
。即令單純執行已經安裝完成的軟體，由於執行程式時，也必須載入部分指令於電腦記憶體，此種「暫時性重製」，亦應屬於著作權法上所謂之重製
，是以，執行軟體，必定已經重製該軟體。惟此種因執行而生之重製行為，與前開GPL授權契約所欲規範之重製行為並不應等同視之，因為GPL授權契約第零條已對「軟體之執行」有特別規定，依照該條規定，執行軟體可以自由為之，不受任何限制，因此，本文以為，因執行軟體而生之重製行為，原則上不需考慮授權條款中關於重製之規定。

4.1.2散布權—兼論出租權、公開傳輸權及輸入權
在我國，散布權係指著作權人專有散布其著作物，使之在市場上交易或流通的權利
。而我國著作權法在2003年修法前，雖在第3條第12款將「散布」定義為「指不問有償或無償，將著作之原件或重製物提供公眾交易或流通」之行為，故以買賣、互易、租賃、贈與等方式將著作物流通於公眾，均屬於「散布行為」，惟此僅為對事實行為之規定，對「散布權」並未有完整的規定，僅在第29條規定「出租權」及在第87條第2款，將「明知為侵害著作權之物而散布」或「意圖散布而陳列或持有或意圖營利而交付者」等行為「視為侵害著作權」，故論者稱修正前之著作權法僅能稱為保護「一半的『散布權』」
。直到2003年7月著作權法修法時，才在第28條之1正式增訂著作人享有「散布權」。但應注意的是，增訂之「散布權」仍僅指著作原件及其重製物之散布，也就是有體物的散布，不包括不透過有體物散布之著作內容傳輸，換言之，在我國，透過網路所作之著作內容傳輸，非屬「散布權」之範圍
，而應屬於「公開傳輸權」
。另外，我國著作權法第87條第3款、第4款將「輸入未經著作財產權人或製版權人授權重製之重製物或製版物者」及「未經著作財產權人同意而輸入著作原件或其重製物者」擬制為侵害著作權，故「輸入權」亦為我國著作權法所承認之著作財產權之一
。

而美國著作權法第106條第(3)項規定著作權人有「以買賣或其他轉讓所有權之方法或出租、出借等方法將著作之重製作品或錄音作品向公眾公開散布」之專有排他權利
，此即所謂的「公開散布權(right of distribution to the public)」，此條文對「散布」之定義相當廣泛，只要是對公眾移轉受著作權保護之作品，均屬散布。而美國最高法院更在1998年3月9日之Quality King Distrib. Inc. v. L’Anza Research Int’l判決中
，將美國著作權法第602條規定之著作財產權人之輸入權
認為是散布權的延伸，並非獨立於散布權之外，故論者認為「以輸入之方式將著作之重製物或錄音物（包括合法與非法重製物）向公眾公開散布」亦屬於著作權人之散布權
。此外，論者亦以為美國著作權法之散布權，不但指有體物之交付、流通，更包含在網路上不具有體物形態的傳輸，故在網路上放置自由軟體供人下載，亦屬散布行為，若未經著作權人許可，即侵害著作權人之散布權
。

比較上述的美國著作權法與我國著作權法，本文以為，美國著作權法之規定之「散布權」，應認為包含我國的「散布權」（第28條之1）、「公開傳輸權」（第26條之1）及「出租權」（第29條）、「輸入權」（第87條）等四種著作財產權。因此，依我國著作權法解釋GPL授權條款中被授權人得「散布」（distribute）軟體之範圍時，不應拘泥於契約所使用之文字，僅解釋為被授權人僅被授予我國著作權法之「散布權」，而應探求契約當事人之真意，由於GPL授權契約係發源於美國，故本文以為，原則應以美國法上對於「散布權」之定義來解釋GPL授權契約中關於「散布」之範圍，較為合宜。故在我國解釋GPL授權契約中之「散布」時，應將GPL中之「散布」解釋成被授權人已被授權之權利包含我國著作權法之「散布權」、「公開傳輸權」、「輸入權」及「出租權」。換言之，只要被授權人符合GPL授權約款之條件時，被授權人即得任意將GPL授權軟體原件或重製物流通於公眾，並得透過網路或其他通訊方法，將GPL授權軟體提供或傳送給公眾
，並得輸入及出租該軟體。

4.1.3改作權—兼論編輯權：

改作權為美國著作權法第106條所賦予著作權人的專屬權利之一，其他任何人若是未經著作權人許可而擅自製作了受保護作品的衍生著作（derived work），即屬於侵害著作權的行為，該條規定與我國著作權法3條第1項第10款、第6條之規定並無不同，故不論依照我國或美國法，被授權人只要按照GPL授權契約，在符合授權條件下，被授權人可以任意改作開放原始碼程式，反之，不符合授權條款的改作行為當然就是侵害改作權
。但要特別注意的是GNU認為依照GPL授權契約，修改後的衍生著作並未公開時，該衍生著作並不受GPL條款的限制，當然也沒有侵害改作權之問題
。

關於衍生著作另外尚有一點值得注意：雖有學說以為適用開放原始碼授權契約的改作，係原作著作人與被授權之改作著作人之共同著作
。但本文以為，著作權法第8條之「共同著作」係指二人以上共同完成之著作，其各人之創作，不能分離利用者而言，申言之，該項「共同著作」之成立要件有三，即一、須二人以上共同創作。二、須於創作之際有共同關係。三、須著作為單一之形態，而無法將各人之創作部分予以分割而為個別利用者，始足當之
。而依照開放原始碼授權契約所為的改作，與原作係分別先後完成，故在「創作之際」並無共同創作的關係，因此，二者並非共同著作。且改作雖是由原作衍生而來，但改作既符合著作之要件，為一獨立的著作，原作之著作權人對之並無任何著作權可言。
除改作權外，編輯權在我國也認為是著作權人所擁有的專屬財產權的一種，而所謂編輯著作，是指就資料之選擇及編排具有創作性者（著作權法第7條、第28條）。雖然在GPL授權契約之條款中，「編輯」產生的「編輯著作」並未如「改作」產生的「衍生著作」有明白的授權條件等相關規定，而僅在條款第2條中簡略提到「集合著作」（collective work）仍受GPL之規範
。但考慮到美國著作權法第101、 201 條規定的「集合著作」，其範圍雖與我國的「編輯著作」不完全相同，但二者的基本精神上均是以具有原創性的方式將現有的材料加以重新編排、整理，使閱讀者或使用者能夠更有效的利用或獲得更多資訊
。故審酌此一條款及開放原始碼運動的精神，本文以為，應認為符合GPL授權規定的編輯並未侵害著作權，只是編輯人在重製、散布該編輯著作時，應該遵守GPL的規定，同時，應該比照「衍生著作」的相關規定，將其編輯著作的著作權開放給公眾。

4.2著作人格權

美國對於著作人格權（Moral right）的保護與歐洲國家採取的方式並不相同，並未明白規定於著作權法中
，而是以其他如侵權法、競爭法、契約法等方式加以保護
。而既然GPL之設計宗旨是以著作權法來保護授權人
，故GPL條款中並未明文規定著作人格權之歸屬與權利範圍，自然也不會令人感到意外。但我們不能據此論斷GPL有意忽略著作人格權的歸屬，而應參考美國法制對著作人格權是採取比較特殊的保護方式，認為GPL是將此一問題留給其他法律來補充解決，較為合理。

而我國著作權法則明文承認著作人格權，並將著作人格權分為三種，分別為：姓名保持權、公開發表權及禁止不當修改權，故在我國，可直接依照著作權法之相關規定來解釋GPL中著作權人格權之歸屬。原則上，GPL雖在一定條件下將著作財產權授與大眾，但原著作人仍具有著作人格權，不因軟體屬於自由軟體而有任何的影響
，但因GPL授權契約及開放原始碼程式的特殊性，上述三種著作人格權與一般電腦程式著作仍略有不同，以下即分別討論之。

首先就姓名保持權部分，依照我國著作權法第16條之規定，著作人於著作之原件或其重製物上或於著作公開發表時，有表示其本名、別名或不具名之權利。而GPL授權條款中，並未規定著作人是否一定要表示姓名，故若著作人選擇表示姓名時，被授權人不得將其刪除或更改，否則即屬侵害著作人之姓名表示權。

其次，依照我國著作權法第17條之規定，著作人享有禁止他人以歪曲、割裂、竄改或其他方法改變其著作之內容、形式或名目致損害其名譽之權利，故若GPL被授權人在改作或使用開放原始碼軟體時，不得有損害著作人名譽之行為，否則即會侵害到著作人之禁止不當修改權。

至於「公開發表權」則為著作人可決定「在何時公開」、「在何地公開」以及在「何種方式公開」的權利（參照著作權法第3條、第15條）
。著作權法第15條第2項第一款規定：「著作人將其尚未公開發表著作之著作財產權讓與他人或授權他人利用時，因著作財產權之行使或利用而公開發表者，推定著作人同意公開發表其著作」，依照此一推定規定，若著作人已經以GPL授權契約將其軟體之著作財產權授權給他人，則即使該著作未公開發表，也應認為著作人已經同意公開發表之，故若他人將該軟體公開，自未侵害著作人之「公開發表權」
。

伍、結論

近年來，不論是在印度、歐洲、中國大陸都正積極的發展開放原始碼軟體，以建立自主的軟體工業，基於同樣的理由，我國行政院也成立了「自由軟體推動小組」，試圖推動動我國自由軟體研究發展與推廣應用之環境，並提升產業之競爭力及自主性。而從我國法制角度來研究使用最普遍的GPL授權契約，就是推動自由軟體所不可或缺的重要工作。
經由本文上述的討論，雖然GPL授權契約之性質在美國尚無定論，但在我國，GPL授權契約之性質為一種契約，當無疑問，而此種契約之性質為一繼續、無償、單務的契約。而現行GPL授權契約中有關「散布程式時必須附加程式原始碼」、「必須讓所修改的程式碼可以為第三人所接近」等條款，不應解釋為授權之對價，而應解釋為授權之條件，如此方能符合GPL授權契約之精神，但第3版草案對此已有修正，故其性質似已有改變，未來發展如何，值得注意，若最後採取目前的草案，則在違反條款時要如何迅速有效地終止契約，勢必將成為一個新的討論課題。

另外，雖然GPL授權契約所明定授與之權利僅有重製權、散布權與改作權等三種著作財產權，但此為美國與我國著作權法法制不同之故，實際上若解釋契約當事人之真意，GPL授權契約之授權範圍可涵蓋及對應到我國著作權法之重製、出租、公開傳輸、輸入、散布、改作及編輯等著作財產權，但著作人格權則原則上未被授予。綜合以上討論，本文以為現行的GPL授權契約之條款與我國現行之相關法規均無抵觸，並可依我國法令加以解釋與適用，故無需予以更動及補充。
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