「表演」於我國著作權法之保護

(本文刊載於「律師雜誌」257期，九十年三月)
章忠信(
壹、前言

表演人之表演為藝術活動之重要展現，應透過法律以保護其創作成就。我國著作權法雖源自大陸法系，惟自始並未如大多數大陸法系之國家，採取鄰接權制度保護「表演」，僅以著作權保護之，更由於歷年著作權法之修正有若干曲折，導致法制上略顯混亂。國際著作權法制近年來對於表演人之保護，有日益增強之趨勢，尤其網際網路數位化科技發展後，表演人之權利亦須配合調整，以有效保護。本文嘗試由國際著作權法制對表演之保護，我國著作權法制對表演之保護及其相關釋疑，進行分析，並提出修正建議方向，期使各方對「表演」於我國著作權法之過去與現況保護，及其未來修正方向，有所瞭解，或有助於落實保護表演人之權利。

貳、國際著作權法制對表演之保護

一、國際著作權法制之分野

討論國際著作權法制對表演之保護，應從著作權法制之分野著手。國際間關於著作權保護方面，可分為著作權法制(Copyright System)與著作人權利法制(Author's Right System)。前者為習慣法(common law)國家，如美國、英國或其原殖民地國家所採，後者為歐洲、拉丁美洲及其他成文法(civil law)國家所採。

著作權法制純粹從經濟利益之角度考量，認為著作權保護之目的是在給予投資於創作之人經濟上之回報；著作人權利法制則認為著作權保護之目的是在保障創作人創作之天賦人權，重於確保著作人對自己創作之控制。

雖然伯恩公約與世界著作權公約之會員國均包括採著作權法制與著作人權利法制之國家，且該二公約亦盡力調合此二法制之差異，但伯恩公約與世界著作權公約大體上仍是以著作人權利法制為本。例如，伯恩公約第五條有關「著作權之享有與行使不得要求履行一定形式要件」之規定，就是在天賦人權之理念下形成，而世界著作權公約雖然主要目的在使美國得以納入國際著作權體系，其第三條第一項仍允許以在著作適當位置作著作權標示，作為符合美國著作權法所定須經著作權註冊始得提起著作權侵害之訴之要求，進而受著作權保護。

二、鄰接權(neighboring rights)之源起

鄰接權(neighboring rights
)簡言之即為「著作權之鄰居」，其雖與著作權不同，但卻又與著作權有重要關聯，係源起於採著作人權利法制之國家，隨著科技發展，為保護表演人、錄音物製作人及廣播機構之權利而產生。依「世界智慧財產權組織(World Intellectual Property Organization，簡稱WIPO)」所出版之「著作權與鄰接權法制相關用語定義」，其對鄰接權定義為「日益增多的國家所賦予之權利，在保護表演人、錄音物製作人及廣播機構於公開使用著作，藝術家之各種展現，及將事件、資訊及任何聲音或影像對公眾傳播等相關活動時之利益。其最重要之類別包括：表演人禁止他人未經其同意，將其表演加以固著、直接廣播或對公眾傳播之權利；錄音物製作人授權或禁止他人重製其錄音物、輸入或散布未經其授權而重製之錄音物之權利；廣播機構授權或禁止他人就其廣播加以再廣播、固著或重製之權利。」狹義上之鄰接權，固僅包括表演人、錄音物製作人及廣播機構之權利，廣義上之意義，除表演人、錄音物製作人及廣播機構之權利外，則擴及於其他與著作權相關之權利，包括對於照片(photographs)之權利、影片製作人(film producers)之權利、首版書(first editions of books)之權利，一般均以「相關權利(related rights)」稱之
。

不管是採著作權法制與著作人權利法制之國家，其原先所面對的創作形態，都是以人的精神創作為成分。由於科技之發展，創作之形態對於著作權傳統理論產生巨大的衝擊，諸如攝影、電影、錄音、廣播等之出現，無論採著作權法制與著作人權利法制之國家，都必須以其既有之理論基因應此一趨勢。採著作權法制之國家向來認為著作權是在保護經濟利益，因此在這些新創作媒體之發展上頗能適應，不必作任何調整。但採著作人權利法制之國家，既然認為著作係展現創作人個人之特質，因此著作人應是受雇的員工而非公司法人，同時其認為著作應有較高的藝術創作成分，至於攝影、電影、錄音、廣播等新媒介，其通常僅是就既有著作加上些微的創作而完成。

就攝影著作方面，採著作人權利法制之國家，以攝影師為著作人，賦予其著作權，從而對於電影著作認為係一系列攝影之組合，應以所有參與該電影創作之演員、劇作家、攝影師、導演等為共同著作人。至於錄音及廣播等之媒體，由於其創作性較其他著作相對為低，難以符合著作之標準，於是須要創設鄰接權制度以為因應。

三、羅馬公約(Rome Convention)

1961年之「保護表演人、錄音物製作人及廣播機構之國際公約(The International Convention for the Protection of Performers, Producers of Phonograms and Broadcasting Organizations，簡稱為羅馬公約Rome Convention)，是國際間關於保護鄰接權之主要公約。羅馬公約規定鄰接權保護期間不得短於二十年
，在表演方面係自表演之日起算，又其並未就人格權方面加以規範。為避免各國捨著作權保護而就鄰接權制度，以致降低保護標準，羅馬公約規定祇有伯恩公約與世界著作權公約之會員國始可加入
，並採「國民待遇原則」與「最低標準原則」，以確保鄰接權之權利人在各國間受到平等待遇。美國由於是採著作權法制之國家，故未加入羅馬公約，但美國卻加入與鄰接權有關的另外兩項公約----「保護錄音物製作人對抗未經授權重製其錄音物公約(The Convention for the Protection of Producers of Phonograms Against Unauthorized Duplication of their Phonograms，迄2000年4月15日止，共有62個會員國。)」，簡稱為日內瓦公約(Geneva Convention)，以及「有關衛星載波傳輸訊號之節目散布公約(The Convention Relating to the Distribution of Programme-Carrying Signals Transmitted by Satellite，迄2000年1月14日止，共有24個會員國。)」，簡稱為布魯賽爾衛星公約(Brussels Satellite Convention)。

羅馬公約關於表演人之保護，於第七條規定，未經表演人之同意，(1)不得將其現場之表演加以(無線)廣播或對公眾傳播(但已錄製或已被無線廣播之表演不在此限)；(2)不得將其表演加以錄音或錄影；(3)不得就表演之錄音或錄影加以重製。

四、WTO/TRIPS
WTO的前身為「關稅暨貿易總協定(GATT)」，該協定成立於一九四七年，其創立目的在確保關稅減讓之成果，原擬作為國際貿易組織(International Trade Organization)成立前之暫時約定，惟因部分國家，包括美國之反對，該組織始終未能成立。一九八六年九月十五日於烏拉圭部長會議中宣布新回合多邊貿易談判開始，一九九三年十二月十五日通過「烏拉圭回合多邊談判議定書」，一九九四年四月十五日簽署。一九九五年年一月一日成立，當時GATT與WTO併存一年，直到一九九六年一月一日，GATT功成身退，目前WTO共有一四○個會員體，三十個觀察員(包括臺澎金馬獨立關稅領域、中共及俄羅斯)。

一般所稱的「WTO協定」包括成立WTO之協定及十九項附屬協定，其範圍廣範，並不僅限於關稅方面，主要原因在於各國認為會影響貿易公平的原因，除了關稅障礙以外，還包括其他許多方面的因素，包括服務業、政府採購、環保、勞工安全等等，而智慧財產權保護亦是其中的重要一環，蓋如各國智慧財產權保護標準不一，盜版橫行，也會造成貿易不公平競爭之非關稅壁壘，因此，WTO在關於智慧財產權保護方面，訂定了「與貿易有關之智慧財產權協定(Trade Related Aspect of Intellectual Property Rights, including Trade in Counterfeit Goods,以下簡稱TRIPS)」。而成立WTO之協定及其十九項附屬協定是一個包裹協定，WTO的會員體必須一體完全遵行，不可僅選擇性地遵守其中幾項。

TRIPS所規範的智慧財產權包括著作權及其相關權利、商標權、地理標示、工業設計、專利權、積體電路電路布局、未公開資訊的保護。關於著作權保護方面，TRIPS在原則上要求各會員體必須遵守國際間最早的著作權公約，即1886年伯恩公約(Berne Convention)的1971年巴黎修正案(Paris Act)之規定，但由於TRIPS偏重於與貿易有關的著作財產權，因此不包括伯恩公約第六條之一有關著作人格權之規定。TRIPS關於表演人之保護，於第十四條規定：「1.關於附著於錄音物上之表演，表演人應可防止下列未經授權之行為：將其未附著於媒介物之表演予以附著及重製此一附著物。表演人亦應可防止下列未經其授權之行為：以無線電方式播送其現場表演及向公眾傳達該表演。」「5.本協定對表演人………之保護期限為：自……演出之當年年底起算至少五十年。」

基本上，TRIPS僅是以若干國際間既有的智慧財產權條約為基礎，規定一最低之保護標準，各國仍可以自行提供較高的保護，但必須符合TRIPS中揭示的兩項重要的國際智慧財產權保護基本原則，一為「國民待遇原則(national treatment)，即對於其他會員體國民之智慧財產權保護不得低於本國人所得享有之保護；一為「最惠國待遇(most-favored-nation treatment)」，即一會員體給予任一其他會員體人民之任何關於智慧財產權保護方面之利益、優惠、特權或豁免權，應立即且無條件地給予所有其他會員體人民。

五、「世界智慧財產權組織表演及錄音物條約（The WIPO Performances and Phonograms Treaty,簡稱WPPT）」

為解決伯恩公約與羅馬公約之後，網際網路數位化科技對於傳統著作權法所產生之衝擊，聯合國所屬之世界智慧財產權組織(WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION, WIPO)於一九九六年十二月二日至廿日在瑞士日內瓦總部之日內瓦國際會議中心(International Conference Centre of Geneva, CICG) 召開了「關於著作權與鄰接權相關問題之外交會議（Diplomatic Conference on Certain Copyright and Neighboring Rights Questions）」，並通過了「世界智慧財產權組織著作權條約（The WIPO Copyright Treaty,簡稱WCT）」及「世界智慧財產權組織表演及錄音物條約（The WIPO Performances and Phonograms Treaty,簡稱WPPT）」等二項國際條約
。WPPT其實正是針對鄰接權保護之更新版國際公約
，其明文要求會員國必須賦予表演人以人格權(第五條)、散布權(第八條)、出租權(第九條)及提供已固著之表演之權利(第十條)。

由於WPPT於討論階段中，國際間對於保護表演人於錄音物上之權利雖有共識，但對於是否賦予表演人於視聽物上之權利，則無法達成協議，爰決定就有共識部分通過WPPT，至於表演人於視聽物上之權利，將於另作討論，並希望於一九九八年十二月前通過WPPT之議定書(Protocol)，解決此一議題。經過多年之區域性與國際性協調溝通，其時程一再延宕，二○○○年十二月七日至二十日在日內瓦召開外交會議，就表演人於視聽物上之權利進行討論，惟並未達成最後結論，主要爭議在於表演人與影片製作人間之法律關係如何，因歐盟與美國立場之截然不同，無法一致，大會決議將於二○○一年九月再行召開外交會議，以達成最後協議，通過新條約
。
參、我國著作權法制對表演之保護
我國並未採鄰接權制度，對於表演係以著作權保護之。表演於我國在七十四年著作權法前並不受保護，七十四年著作權法第四條第一項第十三款始列有「演講、演奏、演藝、舞蹈著作」，並在第十八條規定：「演講、演奏、演藝或舞蹈，非經著作權人或著作有關之權利人同意，他人不得筆錄、錄音、錄影或攝影。」此為我國著作權法制保護表演之濫觴
。

八十一年著作權法修正時，依修正草案說明之旨
，該款所列之「演講著作」改列為第五條第一項第一款之「語文著作」範圍內
，至於「演奏、演藝、舞蹈著作」，則改列為新法第五條第一項第三款之「戲劇、舞蹈著作
」。當時著作權法修正草案於立法院朝野協商時，有委員曾提出應於「戲劇、舞蹈著作」中再增列「表演」一詞為著作類別之一，惟多數委員認為「戲劇、舞蹈著作」當然包括「表演」在內，無須再增列「表演」之著作類別。然由於著作權法未見「表演」之著作類別明文，遂發生「表演」是否受我國著作權法保護之疑義，尤其八十五年間，原住民郭英男夫婦演唱「飲酒歡樂歌」原音在亞特蘭大奧運被非法使用之一案，因於當時著作權法之著作類別中未見有「表演」之明文，導致部分媒體報導誤認郭氏夫婦之「表演」在我國不受著作權法保護，當時之著作權法主管機關內政部著作權委員會乃特別於八十五年十月二十日以台(85)內著會發字第8517305號函示澄清。
八十七年一月二十一日修正公布施行之著作權法為符合世界貿易組織(WTO)協定中「與貿易有關之智慧財產權協定(TRIPS)」第十四條第一項有關保護表演之規定，乃增訂第七條之一，明文規定對表演之保護。該第七條之一規定：「表演人對既有著作之表演，以獨立之著作保護之。表演之保護，對原著作之著作權不生影響。」此外，並對表演之保護有其他相關之規定，包括第二十二條、第二十四條、第二十六條、第二十八條、第二十九條、第三十四條。

依現行著作權法之規定，表演人享有著作人格權及著作財產權。著作人格權包括公開發表權、姓名表示權及禁止不當修改權，著作財產權方面則包括重製權、公開播送權及公開演出權。基於表演之特性，表演人並不享有公開口述權
、公開上映權
、改作權、編輯權
及出租權
等，其著作財產權期間則存續至著作公開發表後五十年，但表演在創作完成時起算五十年內未公開發表者，其著作財產權存續至創作完成時起五十年
。如前所述，WPPT對於表演人之保護僅及於其在錄音物上之權利，並不及於視聽物上之權利，而我國現行著作權法並未限制表演人之保護僅及於錄音物上之權利，故應及於在視聽物上之權利，其保護標準顯已高於WPPT之標準。
關於表演之保護，應注意如下情形：

一、表演人就其表演所享有之重製權僅限於以「錄音、錄影或攝影」之方式重製其表演
，從而，對於表演以「錄音、錄影或攝影」以外之方式加以重製，例如，素描為重製方式之一，然對表演進行素描，並不須經表演之著作財產權人之同意。

二、表演人之公開播送權不及於表演被重製後或公開播送後再公開播送之行為
，亦即對於現場表演之實況轉播，固須獲得該表演之著作財產權人之授權，一旦表演經其著作財產權人授權錄製或作現場轉播後，對於該表演重製物之播送，或現場轉播後之再播出或轉播，則不必再經表演之著作財產權人之授權。

三、表演人之公開演出權限於「以擴音器或其他器材」公開演出其表演，並不及於其他公開演出之行為，且表演被重製後或公開播送後再以擴音器或其他器材公開演出之行為，亦不在表演之著作財產權範圍內
，亦即對於表演「以擴音器或其他器材」對公眾之演出，固應經表演之著作財產權人之授權，惟一旦表演經其著作財產權人授權錄製或進行現場轉播後，對於該表演重製物之「以擴音器或其他器材」公開演出，或現場轉播後之再「以擴音器或其他器材」公開演出，就不必再經表演之著作財產權人之授權。

關於八十七年著作權法第七條之一之增訂，產生某些疑義，一是「表演」到底是「著作類別」還是「創作方法」？還是「著作類別」與「創作方法」以外之其他？二是八十七年著作權法增訂之「表演」，與七十四年著作權法第四條第一項第十三款之「演奏、演藝、舞蹈著作」及八十一年著作權法第五條第一項第三款之「戲劇、舞蹈著作」究竟有何不同？

對於第一項疑義，主要滋生自八十七年著作權法之修正並未將「表演」增訂於第五條第一項之著作類別各款中，而是於第六條之「衍生著作
」及第七條「編輯著作
」之後，增訂第七條之一以保護表演，而其立法文字卻又與第六條之「衍生著作」及第七條之「編輯著作」相似。「衍生著作」及「編輯著作」並不是著作類別，而是創作方法，在「衍生著作」方面，就原著作改作，應經原著作之著作財產權人之同意，而就原著作改作所完成之衍生著作究竟屬何種著作類別，應視其所完成著作之類型如何而定。例如，將金庸小說改編成電影或翻譯成日文，電影與日文本均是衍生著作，但電影之著作類別為「視聽著作」，日文譯本之著作類別則是「語文著作」，因此，「衍生著作」不是著作類別，而是創作方法。至於「編輯著作」，雖然也是創作方法，但原著作與編輯著作之著作類別較少有不同之空間，例如將各別屬語文著作之文章收編為論文集，或將各別屬錄音著作之單曲收編為年度精華版，各該編輯著作之著作類別均會與原著作相同。

關於表演，可被認為是一種創作方法，也是一種著作類別，主管機關智慧財產局亦採此見解
。表演可被認為是一種創作方法，乃是因為著作權法明定其係「表演人對既有著作之表演」，並且「以獨立之『著作』保護之」，同時，「表演之保護，對原著作之著作權不生影響」，在表演之形成與保護之性質上，與衍生著作或編輯著作相同。表演、衍生著作或編輯著作等創作方法雖有不同
，不過，三者都是就既有著作或資料之利用
。雖然表演具較低之創作性，在採鄰接權制度之國家不認其是著作，但在我國現行著作權制下，因未採鄰接權制度，將表演認定為一項著作類別，應無疑義，首先，著作權法第七條之一第一項已明白地指出，對於表演係「以獨立之『著作』保護之」，其次，第二十二條至第二十九條關於著作財產權之權能中，另特別限制著作人對於表演之著作財產權範圍，最後，又於第三十四條將表演與攝影、視聽、錄音、電腦程式著作同列為著作財產權存續至著作公開發表後五十年之著作類別。
對於有關表演與「戲劇、舞蹈著作」之分野之疑義方面，雖然主管機關在八十五年認為表演自我國七十四年著作權法修正施行以來均受著作權法之保護，其於七十四年舊著作權法係歸類為第四條第一項第十三款之「演講、演奏、演藝、舞蹈」，八十一年著作權法則歸類為第五條第一項第三款之「戲劇、舞蹈著作
」，但如果「表演」與「戲劇、舞蹈著作」沒有不同，八十七年修正公布前之著作權法應已符合TRIPS第十四條第一項有關保護表演之規定，又何必在「戲劇、舞蹈著作」之外，再增訂「表演」著作，且作不同之保護標準。如果有不同，到底八十七年著作權法修正前，原屬於第五條第一項第三款之「戲劇、舞蹈著作」中，有那一些「表演」在八十七年著作權法修正後，會成為第七條之一之「表演」
？在八十七年著作權法修正後，於「戲劇、舞蹈著作」之外增訂「表演」之架構下，似乎祇能解釋為，現行法第七條之一所定之「表演」既限於對「既有著作」之表演，則原八十一年著作權法第五條第一項第三款中，屬於對「既有著作」之表演部分，得依第七條之一以獨立之著作保護之，惟我國著作權法因未採鄰接權制度，對於「既有著作」之表演部分，仍是以著作保護之，故其仍須具最低限度之原創性，祇是係給予較低之保護如前述；至於其他不屬對「既有著作」之創作表演，具較高之創作性質而符合「戲劇、舞蹈著作」之定義者，則仍得依「戲劇、舞蹈著作」受較高水準之保護，包括完整之重製權、公開播送權、公開演出權、改作權、編輯權及出租權，並享有著作人之生存期間及其死亡後五十年之著作財產權保護期間
。這樣的結論，在體系上非無問題，但其原因在於立法上缺乏整體規畫。
「戲劇、舞蹈著作」與對「既有著作」之表演，二者在實際上會有重疊競合之可能。例如，舞蹈家編創的舞碼，是「戲劇、舞蹈著作」，其進而多次親自表演，每一次的表演都各自獨立成為對「既有之戲劇、舞蹈著作」之表演，應各別地以獨立之著作受保護。

表演與著作之公開口述或公開演出亦有關聯。關於朗誦別人的散文到底是公開口述他人著作，或是完成一表演著作，要視其朗誦行為是否僅是單純的口述，或就既有著作之闡釋之表演。關於「以樂器表演既有音樂著作」之表演，可能是就既有著作之闡釋之表演，其本身既是表演，也是公開演出音樂著作，因此必須要經既有音樂著作之著作財產權人之同意。不過，就他人著作私下的口述、演出，例如在家吹長笛、彈鋼琴、吟唱新詩等，縱可成為表演，但因未作公開行為，不屬著作權法所定「公開演出」之行為，並不必獲得既有著作之著作財產權人之同意，然而，此時如有人未經表演人同意，將私下的口述、演出加以側錄、散布，仍會構成侵害表演人的著作財產權(第二十二條重製權與八十七條第二款之散布侵害物)。至於公開口述或公開演出他人著作，或欲將私下的口述、演出加以公開，則應獲得既有著作之著作財產權人之同意始可。
歌星的演唱是一種表演，將歌星的演唱加以錄音，其權利究歸何人，應視該錄音究竟產生如何的結果而定。如果是在歌星演唱時用錄音設備單純地按下錄音機按鍵錄音，則祇是該歌星「表演」的「重製」，並沒有另外形成一個「錄音著作」。如果是在歌星演唱時用錄音設備錄下，並加上音效技術之安排處理，則將在歌星的「表演」外，另外形成一個「錄音著作」，而其著作人則是從事用錄音設備進行音效技術安排處理的唱片製作公司，並不是演唱的歌星。要進行獨立的「錄音著作」，應先經過演唱歌星之授權或同意，祇是目前實務上，唱片公司有計畫的培養歌手灌錄唱片，一切由唱片公司打理包辦，也就無需要歌星的授權或同意問題。因此，多數歌迷在歌星演唱時用錄音設備單純地按下錄音機按鍵錄音，祇是一個「表演」的無數個重製，並不會另外形成「錄音著作」。相反地，一位歌星演唱時，分別由不同唱片業者用錄音設備錄下，並加上音效技術之安排處理，就會因不同之技術，各個唱片業者就自己的錄音結果形成各別的錄音著作，享有著作權。理論上，除了有合理使用之情形外，都須經歌星的授權或同意。

肆、結論

表演究應以著作權或鄰接權保護，純屬不同法制之考量。從表演之完成過程言，其與一般著作之創作顯然不同，一方面其係利用既有著作之闡示，一方面其原創性亦較低，以著作權保護之，在權利範圍及保護期間似乎太過。雖然國際發展上，著作權與鄰接權之保護標準已逐漸拉近，二者畢竟仍有不同。我國著作權法制原以大陸法系為本源，理應建立鄰接權制度，從而對表演人以鄰接權保護。早期國內著作權保護不受重視，此一問題並未被各方關切，七十四年著作權法修正後，國內經濟發展雖已達必須重視著作權保護階段，卻因對外經貿諮商之壓力，難以獨立自主思考我國著作權法制應有之方向，八十一年著作權法修正初稿原已提出鄰接權之立法方向，惜最後未完成立法
，至於八十七年著作權法之修正，主要以加入世界貿易組織為目標，並未及思考根本的法制問題，僅於第七條之一處理表演之保護，可以說是應急之作，未建立完整的法律體系。主管機關目前委託台灣資訊智財權網路協會進行之「著作權整體法制研究
」，其中議題之一，即是重新檢討是否於我國著作權法中建立鄰接權制度，此將是另一階段的開始，值得進一步觀察。

無論法制如何轉折演進，我國法制現階段既以著作權保護表演，表演人仍應在現有法制中瞭解法律相關規定，積極主張自己之權利，獲取最有利之保障，才是最根本之道。
( 東吳大學法律系法學士、美國美利堅大學華盛頓法學院碩士，現任經濟部智慧財產局著作權組科長。


� 最早承認鄰接權制度之國家，包括一九四一年之義大利著作權法，對於鄰接權之用語係Diritti Conessi ，有「相關聯之權利」之意，德國著作權法對於鄰接權之用語則為Verwandte Schutzrechte，法國著作權法對於鄰接權之用語則為Droit Voisins。neighboring rights則已為英語系國家所普遍使用於表達鄰接權之用語，詳見Stephen M. Stewart, “International Copyright and Neighboring Rights”, p.117。


� 同前註。


� 羅馬公約第十四條。該二十年之最低保護標準已被WTO/TRIP及WCT所要求之五十年所取代。


� 羅馬公約第二十三條及第二十四條。


� 我國因非屬聯合國會員國，無法參加世界智慧財產權組織，惟因深切瞭解該次會議於國際著作權法制之重要性，原著作權主管機關內政部特指派筆者一人單獨前往，現場旁聽此一世紀盛會，有關該次會議通過之兩項條約重點，請參閱拙作「世界智慧財產權組織一九九六年十二月關於著作權與鄰接權相關問題之外交會議側記」，刊載於資訊法務透析，八十六年二月，第31頁至第46頁。該文得於 [著作權筆記]中閱覽(http://www.copyrightnote.org/paper/pa0002)。又關於WCT及WPPT之中英文本亦得於[著作權筆記]中閱覽(http://www.copyrightnote.org/statute/)。另該二條約尚未生效，蓋依WCT第二十二條及WPPT第三十三條，各該條約將於三十個締約國向WIPO理事長提交批准或加入文件後三個月生效，迄二○○一年二月一日止，僅約二十個國家批准，預期於二○○一年年中可達三十國而生效。


� WPPT第一條第一項規定：「本條約之任何規定均不得減損締約各方相互間依一九六一年十月廿六日於羅馬所簽訂之保護表演人、錄音物製作人及廣播機構之國際公約（以下稱為羅馬公約）所應負擔之現有義務。」


� 詳見拙作「世界智慧財產權組織就表演人於視聽物上之權利未達成結論」載於[著作權筆記](http://www.copyrightnote.org/develop/de040.html)


� 參見當時之著作權法主管機關內政部著作權委員會八十五年十月二十日台(85)內著會發字第8517305號函示：「(一)有關表演在我國之保護：按表演自我國七十四年著作權法修正施行以來均受著作權法之保護，其於七十四年舊著作權法係歸類為『演講、演奏、演藝、舞蹈』著作類別（舊法第四條第一項第十三款）；於現行著作權法則歸類為『戲劇、舞蹈』著作類別（現行法第五條第一項第三款）。又七十四年舊著作權法第十八條規定：『演講、演奏、演藝或舞蹈，非經著作權人或著作有關之權利人同意，他人不得筆錄、錄音、錄影或攝影。』現行(作者按指八十一年著作權法)著作權法第二十二條規定：『著作人專有重製其著作之權利。』故任何人利用表演，除另有規定外，均應經表演著作權人之同意。」該會八十六年七月七日台(86)內著會發字第8610022號函亦重申相同之旨。


� 參見內政部編印「七十九年十二月二十日行政院送立法院審議稿」第14頁至第15頁。


� 八十一年之著作權法第五條第一項僅就「著作類別」為例示規定，並未對其例示內容於母法中明文規定，而係於第五條第二項明定「前項各款著作例示內容，由主管機關訂定之。」依內政部八十一年六月十日以台(81)內著字第八一八四○○二號公告之「著作權法第五條第一項各款著作內容例示」第二款第(一)目：「語文著作：包括詩、詞、散文、小說、劇本、學術論述、演講及其他之語文著作。」該項公告，可於作者個人網站[著作權筆記](� HYPERLINK "http://www.copyrightnote.org/statute/tw0030." ��http://www.copyrightnote.org/statute/tw0030.html�)閱覽。


� 「著作權法第五條第一項各款著作內容例示」第二款第(三)目：「戲劇、舞蹈著作：包括舞蹈、默劇、歌劇、話劇及其他之戲劇、舞蹈著作。」


� 公開口述權依第二十三條規定，僅語文著作之著作人享有之，其他著作類別之著作人不享有之。


� 公開上映權依第二十五條規定，僅視聽著作之著作人享有之，其他著作類別之著作人不享有之。


� 著作權法第二十八條：「著作人專有將其著作改作成衍生著作或編輯成編輯著作之權利。但表演不適用之。」


� 著作權法第二十九條：「著作人專有出租其著作之權利。但表演不適用之。」


� 著作權法第三十四條。


� 著作權法第二十二條：「著作人除本法另有規定外，專有重製其著作之權利。著作人專有以錄音、錄影或攝影重製其表演之權利。」


� 著作權法第二十四條：「著作人專有公開播送其著作之權利。但將表演重製或公開播送後再公開播送者，不在此限。」


�著作權法第二十六條：「著作人除本法另有規定外，專有公開演出其語文、音樂或戲劇、舞蹈著作之權利。著作人專有以擴音器或其他器材公開演出其表演之權利。但將表演重製或公開播送後再以擴音器或其他器材公開演出者，不在此限。」


� 第六條規定：「就原著作改作之創作為衍生著作，以獨立之著作保護之。衍生著作之保護，對原著作之著作權不生影響。」


� 第七條規定：「就資料之選擇及編排具有創作性者為編輯著作，以獨立之著作保護之。編輯著作之保護，對其所收編著作之著作權不生影響。」


� 八十九年十一月八日(八八)智著字第八九○一○○二一號函：「三、復按現行著作權法第七條之一第一項規定：『表演人對既有著作之表演以獨立著作保護之』，即認表演為著作類別之一種，其係指對既有著作以演技、舞蹈、歌唱、彈奏樂器或其他方法加以詮釋，由於不同之表演人對著作有不同之詮釋，亦具創意，故予明定保護。又同條第二項復規定：『表演之保護，對原著作之著作權不生影響。』其體例係參採第六條第二項及第七條第二項之文字，認其亦屬利用他人著作而生之創作。」


� 不可否認，表演雖說是具有闡示或詮釋既有著作之表現，但其原創性(originality)或創作性(creativity)似乎與著作仍有一段差距，因此是否「創作」，尚值得討論，蓋第六條要求衍生著作係「改作之創作」或第七條要求編輯著作須「具有創作性」，第七條之一對於表演在文字上未作相似之規定，可見其一斑，不過，表演之闡示或詮釋祇是與其他著作之創作程度有別，尚不致於無任何創作程度。


� 依第七條規定，編輯著作既係「資料」之選擇及編排具有創作性者，則編輯著作所選擇及編排之客體未必是著作，也可以是著作以外之素材。


� 同註八。


� 學者羅明通認為八十一年之著作權法保護已符合原創性保護要件之演講、演奏、演藝等表演，而八十七年著作權法第七條之一之「表演」為未具原創性、屬鄰接權制度之表演，該「表演」與「戲劇、舞蹈著作」不同，不宜稱「表演著作」，詳見「著作權法論」，二○○○年元月版第230頁。


� 參照經濟部智慧財產局八十九年十一月八日(八八)智著字第八九○一○○二一號函示。


� 詳見賀德芬於七十八年所提「著作權法修正條文研究報告」，其中所附之修正建議條文為八十一年著作權法之初稿，原含有鄰接權制度，最後因國內尚未建立共識，且如採鄰接權制度，將降低著作權法原先對於表演人及錄音物製作人權利之保護，恐引起不必要紛爭，爰於第二稿中即已刪除。


� 八十七年修正公布之現行著作權法於立法院朝野委員八十六年五月間就其草案進行朝野協商時，原擬建議作成以下附帶決議：「鑒於本次修法係因應我國加入世界貿易組織之目的，立法匆促，尚有下列重要議題，如高科技網際網路、資料庫與新興傳播媒體之衝擊所衍生之著作權爭議及其因應之道、合理使用原則、鄰接權制度等，均未及處理，主管機關應於本法修正通過後，委託學者、專家研究，並結合產、官、學界力量，通盤檢討後，於二年內向立法院提出本法修正案，以因應高科技時代之來臨。」該項附帶決議最後雖未正式作成決議，惟我國著作權法制必須全面檢討修正，已為各界之共識。





