新著作權法「散布權」相關規定之檢討
章忠信(
（本文刊載於「政大智慧財產評論」第一卷第二期，2004年4月）

壹、源起

散布權是著作人重要的著作財產權權能之一，足以彌補重製權之不及。我國著作權法在九十二年七月新修正時，依循國際公約保護標準，正式增訂著作人享有散布權，並作「耗盡原則」之配套規定，此外，並刪除違反禁止真品平行輸入規定之刑責，對於利用加入世界貿易組織前未受保護著作之著作重製物之過渡條款，亦作部分調整。然而，由於立法倉促，行政部門、立法部門，乃至學界，均無足夠充分之時間與機會作仔細的討論與探究，終使得關於散布權、耗盡原則、真品平行輸入、回溯保護之過渡條款等規定，在適用上捉襟見肘，窘態百現，行政機關必須以行政解釋補充
，立法機關醞釀再以修法提案補救
，學者也多有批評
。關於散布權、耗盡原則、真品平行輸入、回溯保護與過渡條款之國際發展背景與理論，作者先前已分別於相關論文中析論
，本文無意重複，僅於討論新法規定缺失之必要時，作重點說明，本文主要在分析新法之缺失後，提出具體建議修正條文，期望能供下次修法時之參考。

貳、散布權所涉之基本議題

散布權與重製權、「第一次銷售理論(First Sale Doctrine)」或又稱「耗盡理論(exhaustion doctrine)」及輸入權有密切關係，彼此限制而又擴充。

散布權是以實體環境中「有體的（tangible）」著作原件或著作重製物為客體
，不包括有線、無線廣播或網路上「無體的（intangible）」的廣播（broadcast）或傳輸（transmission
），其主要目的在彌補重製權之不足。

重製權是著作人主要的著作財產權，未經著作人授權或同意，任何人不得重製其著作。理論上，重製權之行使與授權，應該就可以控制著作重製物的散布，惟事實上並不然，散布權制度存在之理由約有如下情形：

(一)對抗合法重製物被非法取得後之散布：著作財產權人所授權重製之重製物係合法重製物，如被非法取得，如失竊、遇劫，或其他因非法之原因而脫離著作財產權人或其被授權人合法持有，著作財產權人或其所授權之人並無任何權利可禁止其散布
。在我國，光復書局於九十一年間因所委託之物流公司積欠地下錢莊債款未還，地下錢莊將光復置於物流倉庫內價值逾三億元的存書連夜搬走；在英國，哈利波特第五集於二○○三年六月二十一日全球同步發行日前，有一貨櫃新書在利物浦被竊走。散布權都可以有效禁止這些合法重製物的非法散布。

(二)對抗非法重製物之散布：對於未經授權而重製之人，著作財產權人固得以侵害重製權對抗之，惟對於散布該非法重製物之人，如其並未實際進行非法重製行為，例如單純販賣盜版品之人，著作財產權人並無法對其主張任何權利
。
(三)實際進行非法重製之行為人無從追查或財力不佳，無從對其求償，則可藉由散布權之行使，禁止非法重製物之散布，並對實際為散布行為之人求償，更可保護著作財產權人之利益。

(四)彌補債權契約效力之不足：實務上，美國法院曾認定，原告原先授權被告得重製並散布其著作，嗣後原告終止該授權關係，被告仍繼續公開銷售終止授權以前之合法重製物者，其雖未侵害原告之重製權，但仍係侵害原告之散布權
。就實際意義上言，著作財產權人固得以契約限制相對人對於著作原件或著作重製物之散布，然契約僅於當事人間有效，不及於契約以外之第三人。此外，縱使是契約當事人間有效之約定，有違反契約有關散布條件約定之行為，亦僅為違約之行為，不致以侵害散布權相繩，從而，於重製權外，另外賦予著作財產權人散布權乃有其必要。

散布權既是著作財產權之權能，則基於公益等之考量，關於著作財產權之限制，即合理使用(fair use)之規定亦有修正之必要，以限制散布權之權能，平衡著作人之私權與公眾之公共利益，而英美法系國家之「第一次銷售理論」或歐陸法系國家所稱之「耗盡理論(exhaustion doctrine)」
正是對於散布權之主要的限制。在此一理論下，著作財產權人就其著作原件或著作重製物固享有專屬之散布權，但此僅及於該物之第一次散布。當著作財產權人將其著作原件或著作重製物作第一次散布後，就該著作原件或著作重製物即喪失控制權，不得再以著作財產權人之身分主張散布權，此時惟有該特定重製物或錄音物之所有人，得本於物權性質之「所有權」自由行使其物權，其或為販售、贈與、互易或以其他方法處分該著作原件或著作重製物
。因此，「第一次銷售理論」之適用，其目的在劃清著作財產權人之散布權與著作原件或重製物所有人之所有權之界線。著作原件或著作重製物被散布前，應偏重著作財產權人散布權之保護，一旦著作原件或著作重製物被散布後，就應全力保護著作重製物所有人之所有權。
對於「第一次銷售理論」，另外有一項相對的限制，使得散布權之效果被擴張至海外，此即「平行輸入(parallel imports)」或「輸入權
」之規定。「平行輸入」乃指於著作財產權人所授權而輸入之重製物外，其他人未經著作財產權人之同意，另外輸入著作重製物，與合法授權之輸入行為行成「平行」之輸入行為
，若其所輸入者屬經著作財產權人授權製造之合法重製物，則為「真品平行輸入」，此或稱「灰色市場(gray market)」，而經由「平行輸入」管道所輸入者，即所謂「水貨」。

簡言之，「第一次銷售理論」與輸入權均是以散布權為中心，其中，散布權之範圍受「第一次銷售理論」之限制而縮小，另一方面，輸入權則擴大散布權之範圍
，至於「第一次銷售理論」在採國內耗盡之法制中，則並不影響輸入權之行使。
參、WCT與WPPT之規定

在國際公約方面，伯恩公約並未賦予所有著作類別之著作人享有一般性之散布權，僅有電影著作之著作人始享有散布權
，至於耗盡原則方面，則未作任何規定。一九六○年關於保護鄰接權之羅馬公約在討論階段雖曾有是否賦予錄音物製作人散布權之討論，最後並未採納。世界貿易組織(WTO)「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, WTO/TRIPS)」則僅重申伯恩公約之重要原則，將伯恩公約之規定納入WTO之體系，並未於伯恩公約之外新設任何著作人之權利，其對於散布權爰未作任何規定，至於耗盡原則，則明文任由各國自行決定最適當之規定，其於第六條規定：「依本協定爭端解決之目的，除第三條及第四條之規定外，本協定之任何規定不得被作為解決智慧財產權之耗盡之議題
。」

一九九六年，聯合國所屬之「世界智慧財產權組織(WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION, 以下簡稱WIPO)」為因應科技之發展，討論通過「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
，明文要求會員國必須賦予著作人、表演人及錄音物製作人出租權、散布權，至於耗盡原則，由於究應採國際耗盡、區域耗盡或國內耗盡之原則，因無法達成協議，爰明文規定任由各國自行決定最適當之規定。雖然有些國家之法制，將出租權歸於散布權之一部分，但也有一些國家將出租權與散布權分列為各別獨立之權能，WIPO於一九九六年討論WCT與WPPT時，基於現實考量，乃將出租權與散布權分列
。

在著作人之權利方面，WCT第六條關於散布權規定：「(1)文學及藝術著作之著作人應享有授權以出售或其他轉讓所有權之方式對公眾提供其著作之原件或重製物之專有權利。(2)本條約之規定不影響締約各方得自由決定於著作人授權下將著作之原件或重製物首次出售或為其他所有權轉讓以後，對第(1)項所定權利之耗盡之條件
。」第七條關於出租權規定：「(1)(i)電腦程式著作；(ii)電影著作；及(iii)締約各方國內法所定附含於錄音物之著作，其著作人應享有授權將其著作之原件或重製物對公眾為商業性出租之專有權利。(2)第(1)項規定不適用以下之情況：(i)非屬出租之主要客體之電腦程式著作；及(ii)電影著作，但以該等商業性出租會導致就該著作廣泛地重製致損害重製權為限。(3)縱有(1)項之規定，於一九九四年四月十五日已存在並繼續施行一項制度，使著作人就其被包含於錄音物上之著作之出租得享有適當的使用報酬之締約之一方，得維持該項制度。但以該被包含於錄音物上著作之出租不致於嚴重地損害著作人之重製專有權利為限
。」

在表演人之權利方面，WPPT第八條關於表演人之散布權規定：「(1)表演人應享有授權將其固著於錄音物之表演之原件或重製物以出售或其他轉讓所有權之方式對公眾提供之專有權利；(2)本條約之規定不影響締約各方得自由決定於表演人授權下將固著之表演之原件或重製物首次出售或為其他所有權轉讓以後，對第(1)項所定權利之耗盡之條件
。」第九條關於表演人之出租權規定：「(1)表演人應享有授權將其依締約各方國內法所定固著於錄音物上之表演之原件或重製物對公眾為商業性出租之專有權利，其縱於表演人或經其授權而就該原件或重製物為散布以後，亦同。(2)縱有第(1)項之規定，於一九九四年四月十五日已存在並繼續施行一項制度，使表演人就其被包含於錄音物上之表演之重製物之出租得享有適當的使用報酬之締約之一方，得維持該項制度。但以該被包含於錄音物上表演之重製物之出租不致於嚴重地損害表演人之重製專有權利為限
。」

在錄音物製作人之權利方面，WPPT第十二條關於錄音物製作人之散布權規定：「(1)錄音物製作人應享有授權將其錄音物之原件或重製物以出售或其他轉讓所有權之方式對公眾提供之專有權利；(2)本條約之規定不影響締約各方得自由決定於錄音物製作人授權下將錄音物之原件或重製物首次出售或為其他所有權轉讓以後，對第(1)項所定權利之耗盡之條件
。」第十三條關於錄音物製作人之出租權規定：「(1)錄音物製作人應享有授權將其錄音物之原件或重製物對公眾為商業性出租之專有權利，其縱於錄音物製作人或經其授權而就該原件或著作重製物為散布以後，亦同。(2)縱有第(1)項之規定，於一九九四年四月十五日已存在並繼續施行一項制度，使錄音物製作人就其錄音物之重製物之出租得享有適當的使用報酬之締約之一方，得維持該項制度。但以該錄音物之出租不致於嚴重地損害錄音物製作人之重製專有權利為限
。」

在輸入權方面，WCT與WPPT在草約討論期間，在美國主導下，曾分列A、B兩案，其中A案即含有「輸入權」之規定，意圖賦予著作人、表演人及錄音物製作人就其著作原件或重製物、固著之表演、錄音物原件或其重製物，享有授權輸入之專有權，此一權利並不受第一次銷售理論之限制，亦即縱使著作原件或重製物等係在權利人同意下被銷售或移轉所有權後，權利人仍得禁止其未經授權之輸入。此外，該草案並針對專為個人、非營利性使用且屬於入境隨身行李之一部分（solely for his personal and non-commercial use as part of his personal luggage）之輸入行為，作輸入權之例外規定
，惟因未被廣為接受而作罷。

草案也認為，如果輸入權之賦予無法被普遍地接受，另一個選項是附條件的賦予，例如一旦該著作重製物等，經權利人於其他國家或地區散布一段期間(例如一年)之後，如本國市場仍無足夠數量的重製物可以滿足公眾合理需求者，權利人對於他人由國外輸入或在本國市場散布之重製物，均不得主張散布權及輸入權
。由於輸入權的賦予未廣泛地接受，其他關於輸入權的例外限制，當然也隨同未被列入。不過，在各國立法例中，此一立法模式後來也確實被一些國家或地區所引用，如澳洲
、香港
、紐西蘭
及日本
。

肆、新著作權法關於「散布權」之相關規定

九十二年七月九日修正前之著作權法並未賦予著作人「散布權」，僅於第八十七條第二款規定，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，「視為侵害著作權」，其僅能稱為一半的「散布權」，則對於違反該條文之人得否主張損害賠償，滋生疑義。又權利人仍須證明行為人有「明知為侵害著作權之物」之犯意，始得以刑罰對抗之，在訴訟上亦多不利。

在新法修正以前，「散布」在我國著作權法中有大部分屬於「事實行為」，不完全是著作人的「著作財產權」，而著作原件或重製物第一次的「散布」，屬於著作人之「著作人格權」中之「公開發表權」。此一法律關係，可由修正前之第三條第一項第十一款至第十三款規定定義得出
。「散布：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。」「發行︰指權利人散布能滿足公眾合理需要之重製物。」「公開發表︰指權利人以發行、播送、上映、口述、演出、展示或其他方法向公眾公開提示著作內容。」「公開發表」依第十五條第一項係屬著作人之「著作人格權
」，「發行」是「公開發表」的方式之一，「為事實行為，非屬著作財產權之權能
」，而「發行」必須是權利人之「散布」行為，且其散布之重製物，在數量上必須能滿足公眾合理需要。此一「散布」行為，包括獲取對價但未移轉所有權之「出租」、無對價也無移轉所有權之「出借」，以及有對價而移轉所有權之「出售」、「贈與」或「互易」等行為。其中，舊法自七十四年起，「出租」就屬於著作人之著作財產權
，惟「出借」、「出售」、「贈與」或「互易」，在舊法時期並非著作財產權之範圍，祇有在其標的為盜版品時，才依舊法第八十七條第二款規定，「視為侵害著作權」。在第一次銷售理論方面，舊法第六十條規定：「合法著作重製物之所有人，得出租該重製物。但錄音及電腦程式著作之重製物，不適用之。附含於貨物、機器或設備之電腦程式著作重製物，隨同貨物、機器或設備合法出租且非該項出租之主要標的物者，不適用前項但書之規定。」此一規定限制了「出租權」，使得正版所有人得自由出租，不受著作人出租權之控制
。在輸入權方面，舊法第八十七條第三款及第四款規定，「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」或「未經著作財產權人同意而輸入著作原件或其重製物者」「視為侵害著作權」。前者為輸入盜版品之行為，後者為輸入正版品之行為。

對於侵害出租權之行為，依舊法第九十二條規定，處三年以下有期徒刑，得併科新臺幣十五萬元以下罰金
；對於違反第八十七條第二款「出借」、「出售」、「贈與」或「互易」盜版品，或違反第八十七條第三款及第四款，未經授權輸入盜版或正版品之行為，依舊法第九十三條第三款規定，處二年以下有期徒刑，得併科新臺幣十萬元以下罰金。

新法參考參照WCT第六條、WPPT第八條及第十二條規定，於第二十八條之出租權之外，另增訂第二十八條之一，賦予著作人「散布權」，使著作人專有以移轉所有權之方式散布其著作之權利
，而表演人則專有以移轉所有權之方式散布就其經重製於錄音著作之表演之權利
。此外，另於第五十九之一配合增訂「耗盡原則」，使在我國境內合法取得原版的民眾，在進行轉售或其他移轉所有權之散布時，不必再經著作權人授權。

至於禁止真品平行輸入方面，新法草案於立法院討論時，在影碟租售業者之遊說下，刪除第九十三條有關違反第八十七條第四款之刑事處罰，使得違反禁止真品平行輸入之行為不受刑事處罰，僅須負民事賠償責任
。然而，由於違反禁止規定而輸入之行為仍屬非法，從而所輸入之物並非第六十條及第五十九條之一所定「合法著作重製物
」，其輸入後再作移轉所有權之散布或出租，仍可依第九十一條之一及第九十二條加以處罰，並應負民事上之損害賠償責任。

在回溯保護之過渡條款方面，由於新法增訂散布權，則對於在我國加入WTO前，已著手利用原不受保護之著作或為利用該著作已進行重大投資者，自新法九十二年七月九日修正公布後，原應不得再以移轉所有權之方式散布該等著作重製物，為平衡著作權人與利用人之利益，新法乃修正第一○六條之二，增訂第二項至第四項之過渡條款
，要求以移轉所有權方式散布該等著作重製物之人，自新法修正公布後，應對著作財產權人支付該著作一般經自由磋商所應支付合理之使用報酬，如利用人嗣後仍未經散布權之授權，自新法修正公布一年後，除非是利用該著作另行創作之著作重製物
，否則僅得出租或出借，不得再行銷售
。
伍、新著作權法關於「散布權」之爭議與解決之道
新著作權法修正公布後，由於立法倉促，思慮未及，留下諸多疑義，有些可以透過行政解釋或司法判決釐清，有些則祇能經由修法解決。其爭議與解決之道，分述如下：

一、「散布權」內容之疑議與解決之道

WCT第六條、WPPT第八條及第十二條對於散布權之規定，對於一般著作或錄音物係使著作人或錄音物製作人享有授權以出售或其他轉讓所有權之方式對公眾提供其著作或錄音物之原件或重製物之專有權利；在表演方面，係使表演人享有授權將其固著於錄音物之表演之原件或重製物以出售或其他轉讓所有權之方式對公眾提供之專有權利。
新法第二十八條之一規定：「著作人除本法另有規定外，專有以移轉所有權之方式，散布其著作之權利。表演人就其經重製於錄音著作之表演，專有以移轉所有權之方式散布之權利。」此一文字內容失之精確，與WCT第六條、WPPT第八條及第十二條規定並不相符：
(一)散布權之客體為「著作物」而非「著作」：「著作」的定義，依第三條第一項第一款規定，「指屬於文學、科學、藝術或其他學術範圍之創作。」「著作」是人類智慧創作的表達，有時固然會附著在有形的物體上，有時也未必有附著的物體。例如「美術著作」是指畫紙上畫作的表現，而非畫作所附著的畫紙。至於演說、表演、舞蹈等，表達完畢即結束，雖然沒有附著在物體上，仍是受到著作權法的保護。「著作」之流通，有以「有體物」之形式，如書籍或CD、DVD之銷售，亦有以「無體物」之形式，如廣播、網路等。「著作物」其實是「著作所附著之物」，可以再分為「著作原件」及「著作重製物
」。所以，散布權所散布之客體，應為「著作原件或其重製物」，而非本條文所稱之「著作」，至於第九十一條之一侵害散布權之行為，其所散布之著作重製物，則包括未經著作財產權人同意而散布之「合法重製物」，並及於未經著作財產權人同意而重製並進而散布之「非法重製物」。
(二)散布權之重點不在「移轉所有權」之實際交付行為，而在於「以移轉所有權為目的，對公眾提供著作原件或其重製物」之準備行為：依前述WCT及WPPT各條規定，散布權乃指以出售或其他轉讓所有權之方式對公眾提供著作原件或重製物之專有權利，其真義應係指將著作原件或其重製物對公眾提供，使其處於公眾隨時可以取得其所有權之狀態，在實際作為上應是將著作原件或其重製物等有體物對公眾提供，而提供之目的則是移轉所有權，至於最後是否果發生移轉所有權之結果，反而並不重要，甚至，縱使最後未發生移轉所有權之結果，亦無妨於本條所定散布行為之完成或侵害散布權行為之成立
。依此而論，買賣、贈送、互易等發生所有權變動之實際交付行為固為散布權所包括，其屬於交付行為前，「以移轉所有權為目的，對公眾提供著作原件或其重製物」之公開陳列、刊登廣告、網路拍賣、運送或持有等準備行為，均亦應包括在內。這樣的說明，由本條文所稱之「以移轉所有權之方式散布」並無法看出來，若是將此處之「散布」套用第三條第一項第十二款所定「散布」之定義「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」，就可得到散布權係指「以移轉所有權之方式，將著作之原件或重製物提供公眾交易或流通」之專有權利之結論。總之，散布權之行為，精準地說，應係指「以移轉所有權為目的，對公眾提供著作原件或其重製物」，祇是一般人或司法機關很容易地忽略第三條第一項第十二款「散布」之定義，集中於「以移轉所有權之方式」，而未考慮此處之「散布」係指「將著作之原件或重製物提供公眾交易或流通
」，從而，為破除此一誤解
，著作權專責機關必須透過發布行政解釋令之方式，以求釋疑
，若法律條文能直接明定，應較不易產生誤解。

(三)表演人之散布權：依前二點之說明，表演人散布權之客體為重製有其表演之「錄音著作原件或其重製物」，而不是重製於錄音著作之「表演」，其散布權之行為，係指「以移轉所有權為目的，對公眾提供重製有其表演之錄音著作原件或其重製物」，而非僅限於本條文所稱之「以移轉所有權之方式散布」。
(四)建議條文：綜前所述，本文建議第二十八條之一宜修正為：「（第一項）著作人除本法另有規定外，專有以移轉所有權為目的，對公眾提供著作原件或其重製物之權利。（第二項）表演人專有以移轉所有權為目的，對公眾提供重製有其表演之錄音著作原件或其重製物之權利。」同理，第二十九條關於出租權亦宜修正為：「著作人除本法另有規定外，專有以出租為目的，對公眾提供著作原件或其重製物之權利。（第二項）表演人專有以出租為目的，對公眾提供重製有其表演之錄音著作原件或其重製物之權利。」至於第八十七條第二款「明知為侵害製版權之物而散布或意圖散布而公開陳列或持有者」，應修正為「明知為侵害製版權之物而散布者」；同條文第六款「明知為侵害著作財產權之物而以移轉所有權或出租以外之方式散布者，或明知為侵害著作財產權之物意圖散布而公開陳列或持有者」，則修正為「明知為侵害著作財產權之物而以移轉所有權或出租以外之方式散布者」

二、「散布權」之限制之疑議與解決之道

關於「散布權」之限制或「第一次銷售理論」（權利耗盡原則）之適用，新法參照WCT第六條第二項、WPPT第八條第二項、第十二條第二項任諸各國彈性處理之意旨，增定第五十九條之一規定：「在中華民國管轄區域內取得著作原件或其合法重製物所有權之人，得以移轉所有權之方式散布之。」此一條文除了在文字上宜修正如前述明示「以移轉所有權為目的，對公眾提供著作原件或其重製物」，以釐清「散布」之真義外，關於「在中華民國管轄區域內取得」之文字，亦產生爭議。此一段文字之立法原意在回應一九九八年美國Quality King Distrib. Inc. v. L’Anza Research Int’l (No. 96-1470, 1998 U.S. Lexis 1606 (March 9, 1998)) 一案之結論。在Quality King 案中，原告L’anza公司製造、販賣之護髮產品於國內外市場銷售，但因國外不作訓練、廣告，也無促銷活動，所以在價格上比國內低35%至40%。被告Quality King Distributors公司於馬耳他買得原告在美國製造後直接外銷賣給外國買主之產品，再將其回銷美國，轉售給加州的零售商
。原告因此提出訴訟，控告馬耳他的經銷商、加州的零售商及被告Quality King Distributors公司侵害其著作權。美國最高法院經審理後，推翻聯邦地方法院及巡迴上訴法院之被告敗訴判決，認為該產品不是原告於國外製造，仍應適用著作權法第109條第(a)款「第一次銷售理論」規定，被告得自由輸入及轉售，不受第602條第(a)項禁止真品平行輸入之限制
。

第五十九條之一原係希望參照Quality King 案，不禁止在國內散布之著作原件或其合法重製物，輸出國境後再回銷之情形，使第八十七條第四款「禁止真品平行輸入」之規定不受影響。蓋我國著作權法對於「耗盡原則」，係採「國內耗盡」，而非「區域耗盡」或「國際耗盡」，在國內散布之著作原件或合作重製物，始有耗盡原則之適用，在國外散布者仍不得適用「耗盡原則」而自由輸入。不過，「在中華民國管轄區域內取得」之文字，卻造成我國「耗盡原則」之適用嚴於Quality King 案所揭示之標準。美國著作權法第109條第(a)款規定：「縱有第106條(3)項規定，依本法合法作成之特定重製物或錄音物之所有人，或其所授權之任何人，有權不經著作權人之授權，販售或以其它方法處分該重製物或錄音物之占有
。」在Quality King案中，美國最高法院認定，適用「第一次銷售理論」之客體，為「依本法合法重製」的特定著作重製物或錄音物，而不限於必須是「在美國境內散布」者，亦即，祇要是在美國法域內合法重製之物，縱使在國外散布，仍適用「第一次銷售理論」，得自由回銷及在美國境內轉售，散布權人不得反對，故該案中之著作權人原告獲得敗訴。雖然在該案之後，著作權人嘗試於「一九九八年數位化千禧年著作權法案(DMCA)」中，緊縮「第一次銷售理論」之適用範圍，意圖修正第109條第(a)款規定為：「縱有第106條第(3)項規定，合法重製且經著作權人或著作權人所授權之人授權在美國散布之特定重製物或錄音物之所有人，有權不經著作權人之授權，銷售或以其他方式處分該特定重製物或錄音物之占有。」惟因消費者團體的強力反對而未果
，我國新法第五十九條之一將「第一次銷售理論」之適用範圍限制於「在中華民國管轄區域內取得著作原件或其合法重製物所有權」，排除了在我國合法重製，直接外銷再回銷之重製物，係採行美國著作權法草案所未通過的更嚴格限制
，是否洽當，非無討論空間
。

在討論「第一次銷售理論」或權利耗盡原則之議題，應先溯源此一理論之原意。「第一次銷售理論」或權利耗盡原則之真義，在於著作原件或特定的著作重製物之投入特定市場與經濟上之回報，均在著作權人所預期的範圍，其收益應在投入時即已回收，事後的再流通必為其所預見，故才能使物的所有權人之物權凌駕於著作權人的著作財產權之上，從而著作財產權人的特定著作財產權(出租權或散布權)，對於著作原件或特定的著作重製物，在該等物品第一次被銷售後就耗盡，不能再主張出租權或散布權。應特別說明的是，著作權人的出租權或散布權仍然存在，僅是對於喪失所有權之著作原件或特定的著作重製物不得主張出租權或散布權，其對於未喪失所有權的著作重製物，或非經其授權而製造或進入市場流通的著作重製物，仍得主張出租權或散布權
。因此，若著作原件或特定的著作重製物不是在著作權人預期下投入特定市場，就應無「第一次銷售理論」或權利耗盡原則之適用。這是在討論「第一次銷售理論」或權利耗盡原則之適用範圍時，最重要的癥結點。
新法在出租權的限制方面，第六十條第一項前段規定：「著作原件或其合法著作重製物之所有人，得出租該原件或重製物。」其並未限制著作原件或其合法著作重製物之所有人必須「在中華民國管轄區域內取得」所有權，祇有透過行政解釋強調「合法著作重製物」之範圍不包括違反第八十七條第四款之原版
。然而，縱使非「在中華民國管轄區域內取得」，祇要不違反第八十七條第四款而輸入之原版，仍得逕為出租
。兩相比較之結果，旅客自國外入境時所攜帶之一份正版DVD，因其符合第八十七條之一第一項第三款後段得自由輸入之規定，屬於第六十條第一項前段規定之「合法著作重製物」，自得加以出租，但因其不是「在中華民國管轄區域內取得」所有權，並不得依第五十九條之一轉售，違反者依第九十一條之一第三項處斷，依第一百條但書更屬非告訴乃論之罪，並不公平。此外，對於由國外盤商或零售市場上買得，隨後再取得本地著作權人同意而輸入之著作重製物，其既不符合「在中華民國管轄區域內取得」所有權之要件，則到底是因業經著作權人同意而輸入，解釋上當然可以於國內轉售，還是依第五十九條之一之反面解釋，應予禁止？滋生爭議。

第五十九條之一若援引依第六十條第一項前段之體例，並不致於使「在中華民國管轄區域內取得」所有權之著作原件或其合法著作重製物，在被輸出後再回銷時不能轉售，所以，第五十九條之一不採第六十條第一項前段之體例，增訂「在中華民國管轄區域內取得」這段文字，不但是多餘的，反而製造問題。除非，著作權法的立法政策是要貫徹「屬地主義」的「國內耗盡原則」，堅持祇有在著作權人預期下在本地流通之物，於所有權第一次移轉後，其出租或轉售等始得不受著作權人之控制，否則，應刪除第五十九條之一中「在中華民國管轄區域內取得」這段文字。當然，如果立法政策是採肯定說，則第六十條第一項前段也同樣應增訂「在中華民國管轄區域內取得」這段文字，理論才能一致。

在依循第六十條的立法原則下，本文建議第五十九條之一宜修正為：「著作原件或其合法著作重製物之所有人，得以移轉所有權為目的，對公眾提供該原件或重製物。」

三、違反禁止真品平行輸入之法律效果檢討

關於禁止平行輸入方面，第八十七條第三款及第四款分別針對盜版與正版之輸入作規範，均「視為侵害著作權」，前者係「輸入未經著作財產權人授權重製之重製物」，後者係「未經著作財產權人同意而輸入著作原件或其重製物」，即一般所謂「真品平行輸入」。在舊法時期，這樣的分類並無太大意義，目的上若是要禁止著作重製物的任意輸入，祇要沒有經過著作財產權人同意就不准輸入，不必區分所輸入者到底是正版還是盜版，此一規定乃引起「一屋開兩洞，大貓走大洞，小貓走小洞」之質疑
。新法既新增散布權，使得未經著作財產權人授權而散布正版或盜版，都是侵害散布權，得依第九十一條之一處罰，則未經授權而輸入重製物，就更無區分正版與盜版之必要。惟如前所述，新法刪除第九十三條有關違反第八十七條第四款之刑事處罰，使得違反禁止真品平行輸入之行為不受刑事處罰，僅須負民事賠償責任，而違反第八十七條第三款輸入盜版之行為仍有民刑事責任，這又使得第八十七條第三款輸入盜版之行為，與第八十七條第四款真品平行輸入之行為，有區分之意義。

由於違反禁止規定而輸入之行為仍屬非法，從而所輸入之物並非第六十條及第五十九條之一所定「合法著作重製物」，其輸入後再作移轉所有權之散布或出租，仍可依第九十一條之一及第九十二條加以處罰，並應負民事上之損害賠償責任。新法刪除第九十三條有關違反第八十七條第四款之刑事處罰的修正，其實並未解決「真品平行輸入」應否開放之爭議，蓋「真品平行輸入」之議題在於輸入後的自由出租與銷售，而不僅在於免除輸入的刑事責任，如果要允許「真品平行輸入」，長遠的作法，是在法制上規定，任何人不必獲得著作權人的授權就能自海外輸入、輸入後也能自由地出租與銷售，不僅沒有刑事責任，也不該有民事責任
。

由於第八十七條之一對於個人或學術利用、檔案與圖書館之收藏等所需之進口合法著作重製物已作規定，網路、郵購、快遞之經營也極為簡便迅速，現行法禁止「真品平行輸入」固然使取得資訊有些不便，但尚不致造成困難。若說禁止真品平行輸入會造成文化與資訊阻絕，以台灣現有經貿、資訊通訊科技環境觀察，持平而論，應屬過誇之詞。本次立法之大力推動者為影碟協會業者，可以瞭解此一議題純為經濟利益之爭，與文化傳播或資訊取額自由無太大關聯。即使如此，「真品平行輸入」應否開放，仍不是一項不可討論之議題。

在作法上，此一議題應公開討論，使著作權人、唱片、影片、軟體、出版業等相關產業、消費者團體、行政與立法部門，有公平的機會在足夠正確之資訊下，協商、角力此一議題未來的走向。設若國內的大多數共識是開放「真品平行輸入」，則下一步應進行國際諮商談判，蓋第八十七條第四款禁止「真品平行輸入」規定，乃是一九九三年中美著作權諮商時，在美方三○一貿易報復壓力下，依據當時雙方簽署「北美事務協調委員會與美國在台協會著作權保護協定」之第十四條第一項所通過之條文。當時的簽署有當時的背景，主要在解決我國非國際性著作權公約之會員，對外國人著作保護不足，以及第四台播映外國盜版電影情形泛濫等問題，如今情勢變遷，我國透過世界貿易組織(WTO)與各國建立著作權互惠關係，第四台均已上軌道合法經營，經授權播出節目，是否還有必要維持該條文，非不可討論，而該協定也有諸多機制處理協定之修正與廢止
，若捨此不由，單方逕行修法，則其不祇是著作權保護不周議題，而是會發生違背國際協定承諾之嚴重後果。

四、回溯保護過渡條款之爭議與處理

新法修正第一○六條之二，增訂第二項至第四項之過渡條款，雖然處理了我國加入WTO前未受保護著作的散布權問題，但仍產生一些疑義，亟待處理。

(一)新增散布權之一般性過渡適用

新法於第二十八條之一增訂散布權後，並無過渡條款之規定，則在修正前所發生著作財產權變動者，於修正後如何處理散布權議題，宜作如下之解釋：

1.新法修正後，非著作人之著作財產權人，如係在新法修正前取得著作財產權者
，是否即當然得主張散布權？新法既未作特別規定，解釋上新法修正前已喪失全部著作財產權之人，當然不得再主張，僅得由目前取得著作財產權之人行使散布權；

2.在新法修正前僅取得重製權之人，是否即當然得以移轉所有權之方式散布其所重製之著作重製物？如前所述，散布權為重製權之補充，除有特殊情形以明文約定情形外，例如僅單純取得獨家印製權利而不作行銷之印製廠，否則很難想像有人會僅要取得重製權而不需要進一步散布者，祇是因為新修正前，散布僅是事實行為，不待以明文約定，新法修正後移轉重製物所有權之行為已明定屬散布權之範圍，故解釋上應使重製權人亦取得散布權，始符雙方關於重製權讓與約定之真意。此一解釋對於在新法修正前獲得重製權之授權之人，亦應有其適用，使其當然得主張有權以移轉所有權之方式散布其所重製之著作重製物。至於新法修正後，重製權與散布權已清楚分立，其轉讓與授權應作特別約明是否包括散布權部分，否則應依第三十七條及第三十七條保護著作權人之立法意旨，推定為未讓與或未授權，而此將不利於受讓人或被授權人。

(二)加入WTO前利用著作之散布權議題

關於散布權的過渡條款，新法惟一處理的是利用人在我國加入WTO前已著手利用原不受保護之著作或為利用該著作已進行重大投資者，所重製或散布之重製物。第一○六條之二增訂第二項至第四項之過渡條款規定：「（第二項）自中華民國九十二年六月六日本法修正施行起，利用人依前項規定利用著作者，除出租或出借之情形外，應對被利用著作之著作財產權人支付該著作一般經自由磋商所應支付合理之使用報酬。（第三項）依前條規定受保護之著作，利用人未經授權所完成之重製物，自本法修正公布一年後，不得再行銷售。但仍得出租或出借。（第四項）利用依前條規定受保護之著作另行創作之著作重製物，不適用前項規定，但除合於第四十四條至第六十五條規定外，應對被利用著作之著作財產權人支付該著作一般經自由磋商所應支付合理之使用報酬。」

前述規定，一方面是新法新增散布權，另方面在處理舊法回溯保護之過渡條款適用上事實認定困難之議題
。舊法第一○六條之二原規定，加入WTO後受回溯保護之著作，「其利用人於世界貿易組織協定在中華民國管轄區域內生效日之前，已著手利用該著作或為利用該著作已進行重大投資者，除本章另有規定外，自該生效日起二年內，得繼續利用，不適用第六章及第七章規定。」由於舊法並無散布權規定，故理論上合於舊法第一○六條之二規定所完成之著作重製物，得繼續銷售，且無期間之限制
，事實上已發生著作權人之著作雖自九十一年一月一日起已受回溯保護，但對於市面上流通非經其授權之重製物，卻因無從證明其係不符舊法第一○六條之二規定，而無法禁止其繼續流通，形成不公平現象。新法新賦予散布權後，使此一問題更加突顯，而符合過渡條款之重製物於新法修正後是否仍得散布，亦生疑義，爰增訂第二項，使該等重製物仍得被以移轉所有權之方式散布，但自新法修正施行起（九十二年七月十一日），散布之人應對著作財產權人支付該著作一般經自由磋商所應支付合理之使用報酬。此外，並參採八十一年開始保護外國人翻譯權時，於第一百十二條明定先前翻譯完成之物「二年後不得再行銷售」之「六一二大限」立法例
，增訂這些原未經授權之重製物於本法修正公布一年後（九十三年七月十一日起），不得再行銷售
。至於這些重製物之出租或出借，其出租為TRIPS第七十條第五項所允許得不禁止
，而出借則因著作權法未承認出借權，該等重製物又非盜版品，新法爰明文規定仍得出租或出借。

應進一步指出的是，前述「六一二大限」立法例在立法時並無散布權概念，其僅單純禁止謀利之「銷售」行為，而不禁止「銷售」以外無對價之移轉所有權行為，例如贈與，尚無太大問題。新法賦予著作財產權人散布權之後，第一○六條之二第三項在本法修正公布一年後(九十三年七月十日)不禁止「銷售」以外之其他移轉所有權行為，似乎認為該等重製物於九十三年七月十一日起仍得對外為贈與行為，仍會造成銷售市場之負面影響，對著作權人散布權之保護顯然不足。當然，這也可以從另一個角度解釋，認為依第一項加入WTO後二年內得繼續利用之規定，此一「利用」包括移轉所有權之散布行為，其自九十三年元月一日起不得繼續利用，是指「銷售」以外之其他移轉所有權行為，至於銷售行為得至九十三年七月十日為止，但這樣的解釋似乎不合理，蓋營利之銷售比非營利之銷售以外行為對著作權人損害更鉅，應及早禁止，法律何以反其道而行，九十三年元月一日至九十三年七月十日這段期間不能作無營利的所有權移轉，卻可以作「銷售」？此外，這段得繼續銷售期間是否應支付使用報酬，亦生疑義，祇能透過「舉輕以明重」之原則，認為「銷售」以外之其他移轉所有權行為都要支付使用報酬，營利的銷售行為解釋上當然更要支付。

至於在本法修正公布一年後繼續銷售之法律效果當然是構成違反第九十一條之一之侵害散布權
。或有人會認為，同樣是過渡條款，違反「六一二大限」者，依第九十五條規定僅有一年以下有期徒刑、拘役，或科或併科新台幣二萬元以上二十五萬元以下罰金，何以違反第一○六條第二項要依第九十一條之一，處三年以下有期徒刑、拘役，或科或併科新台幣七十五萬元以下罰金
？此乃因「六一二大限」之物係衍生著作，有自己的創作，且易於與原著作區別，而第一○六條第二項之物純屬未經授權之重製物，無創作投入，且不易與合法著作重製物作區別，回歸散布權之侵害罪責，以較重之罰則處罰，始足遏止散布。

另外一個爭議是，第一○六條之二所定之重製物，究竟有無第五十九條之一之適用？亦即第一○六條之二所定之重製物，其第一次繼受取得所有權之人得否再自由地移轉其所有權？其是否會因新法修正、加入WTO二年內得繼續利用，以及修正公布一年後不得銷售而有差別？在司法實務上，法院曾認為倘在某外國人著作之著作權尚未受我國保護前，我國人即已取得該外國人著作之重製物，則該著作重製物既非屬侵害他人著作權之違法重製物，自屬「合法」之著作重製物，則取得該重製物之我國人自仍得引用第六十條享有出租該重製物之權利
，惟未為著作權專責機關所認同
。本文認為，第一○六條之二所定之重製物，依該條第三項規定在修正公布一年後不得銷售，故自九十三年七月十一日起，應無第五十九條之一之適用餘地。至於在九十三年七月十日之前，依前述「第一次銷售理論」或權利耗盡原則之真義，散布權人既已獲有適當之報酬為對價，縱使重製當時未獲其同意，該等重製物之所有人仍應得適用第五十九條之一規定，自由移轉其所有權。
陸、結論

散布權在補重製權之不足，是著作權人於實體世界掌控其著作重製物流通之重要著作財產權能之一，與網路上數位化著作內容無體流通之公開傳輸權相異而併立，國際公約已確認應賦予著作人此一重要權能。至於對散布權所作限制之「第一次銷售理論」，目的在於平衡著作權人與重製物所有權人之利益，並與是否禁止真品平行輸入之立法政策有重大關聯，國際公約對於其其適用範圍，傾向任由各國在不違背「國民待遇」與「最惠國待遇」原則下，自由決定。

九十二年新著作權法之修正，依循國際著作權發展趨勢新賦予著作人散布權，意義深重，惟新法關於散布權之內容必須再擴大及於重製物之提供，「第一次銷售理論」適用之標的不宜限制於國內取得所有權之重製物，禁止真品平行輸入規定宜作根本性之政策重新檢視，乃至回溯保護過渡條款之安排，仍有諸多缺失亟待釐清與處理
。法律條文制定後，原本即有待實務適用之驗證，其間並得透過學理探討、行政解釋及司法判決釐清疑義與落實，而立法修正程序則是最後且最重要的步驟。在處理相關疑義之前，宜先瞭解散布權、「第一次銷售理論」、輸入權之源起與相互關聯，必將有助於問題之釐清與解決，此為本文主要之目的。

( 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，曾任經濟部智慧財產局著作權組簡任督導，目前任職教育部參事室專門委員，並為國立清華大學科技法律研究所著作權法專題兼任講師。


� 經濟部智慧財產局九十二年九月五日以經智字第○九二○四六一一一二○號令就新修正著作權法條文適用之相關問題進行解釋，詳見http://www.tipo.gov.tw/attachment/tempUpload/177827822/新修正著作權法條文適用之相關問題解釋表.doc。


� 立法院數位匯流聯盟於九十二年六月二十四日召開座談會針對新著作權法內容及對產業影響進行了解，並主張不排除於下一會期針對有爭議條文，再度修法，惟最後並未提案。詳見聯合報九十二年六月二十二日，蘇立立專題報導「著作權法修正 還有續集」。


� 如羅明通，「新修正著作權法上『散布權』及其『權利耗盡』條件之評析」，刊載於國立交通大學科技法律研究所「2003年全國科技法律研討會論文集」第53頁至第76頁；馮震宇，「新著作權法重要修正內容與爭議問題簡介」，刊載於月旦法學第101期，二○○三年十月，第60頁；蕭雄淋二○○三年十月十五日於月旦法學雜誌「新版著作權法----著作權保護的一大步？」座談會發言，載於月旦法學第106期，二○○四年三月，第110頁。將於本文以下分別討論各該論點。


� 關於散布權議題之詳細背景，請見拙著「著作權法中『散布權』之檢討」，刊載於九十年四月「萬國法律」，亦得於作者個人網站「著作權筆記」� HYPERLINK "http://www.copyrightnote.org/paper/pa0020.doc" ��http://www.copyrightnote.org/paper/pa0020.doc�閱覽；關於散布權、「第一次銷售理論」與輸入權之關係，詳見拙著「著作權法真品平行輸入之研究」，刊載於資訊法務透析，八十七年七月，第58頁至第74頁，亦得於(� HYPERLINK "http://www.copyrightnote.org/paper/pa0006.doc" ��http://www.copyrightnote.org/paper/pa0006.doc�)閱覽；關於回溯保護之過渡條款議題，請見拙著「我國加入世界貿易組織後關於著作權法適用之淺述」，刊載於「律師雜誌」243期，八十八年十二月，亦得於(� HYPERLINK "http://www.copyrightnote.org/paper/pa0012.doc" ��http://www.copyrightnote.org/paper/pa0012.doc�)閱覽。


� 經濟部智慧財產局關於「散布權之說明」指出，散布權「所散布的著作物指有體物的著作原件或重製物，因此，網路上的傳輸或廣播電視的播送都跟散布權無關，不屬於散布權的範疇。」http://www.tipo.gov.tw/copyright/copyright_book/copyright_book_32.asp。


� 美國司法實務上直接將網路不具有體物形態的傳輸以「散布權」包括之，參閱Playboy Enterprise Inc. v. Frena(839 F. Supp 1552 MD Fla 1993)及 Sega Enterprise Ltd v. Maphia(No. C93-4262 CW, 1994 US Dist, Lexis 5266, ND Cal, 28 Mar 1994)，「一九九八年數位化千禧年著作權法案(The Digital Millennium Copyright Act of 1998)亦未再另增訂「公開傳輸權（Right of communication to the public）」或修正擴大「公開演出權（Public Perform right）」，是為特例，在國際著作權法制「雨傘理論（Doctrine of Umbrella）」之下，對於公約所定之權利有提供保護即可，不問其保護之方法如何，倒也無人質疑此一立法方式，惟此一特例與國際立法例完全不同，適用上亦難與「第一次銷售理論」作配合，非無問題，並不可採。


� 參照John M. Kernochan, The Distribution Right in the United States of American: Review and Reflections, 42 Vand. L. Rev. 1411, October, 1989.


� 此於我國九十二年七月修正前之著作權法第八十七條第二款規定：「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」「視為侵害著作權」，有相同之目的，詳見以下分析。


� 參照Wildlife Internationale, Inc. v. Clements, 591 F.Supp. 1542, 223 U.S.P.Q. 806 (S.D. Ohio).


� 歐陸法系所用「耗盡(Exhaustion )」一詞乃源自於著作財產權人對於合法著作重製物加以散布之控制，因其同意下公開散布後即告耗盡，不得再對該著作重製物主張公開散布權。不過，在歐盟國家，耗盡理論之適用係區域性的，而非以各國法域為限，凡具有歐盟會員國國民身分之著作人於歐盟領域內就其合法重製物首次銷售後，均不得再對該著作重製物主張公開散布權。歐盟「有關出租權、出借權及其他於智慧財產權領域內與著作權有關之權利之指令(Directive on Rental Rights and Lending Right and on Certain Rights Related to Copyright in the Field of Intellectual Property)」Council Directive 92/100, O.J. (L346/61) Nov. 27, 1992於第九條(2)項即規定：「第一項所定之客體於歐盟內之散布權不應被耗盡，除非該客體於歐盟內之首次銷售係由權利人為之或經其同意者。」


� 參照美國國會之立法報告（House Report）第七十九頁：「第109條(a)項重申並確認一項原則，當著作權人將著作之特定重製物或錄音物讓予他人，受讓人有權以買賣、出租或其他之方法處分該重製物或錄音物。依法院判決及現行（舊）法第27條所建立之原則，著作權人之公開散布權對於擁有‘依本法合法重製之特定重製物或錄音物’之任何人，或希望將其讓與其他人或將其毀棄之人，均不生影響。」


� 著作權法禁止「平行輸入」之規定，固產生著作人得禁止著作重製物未經其同意而被輸入之效果，一般或認為係著作人之「輸入權」，惟嚴格言之，其並未賦予著作人「輸入權」，禁止著作重製物「平行輸入」無寧應被認為是散布權之附帶權能，此由禁止著作重製物「平行輸入」之掌控力無從被單獨讓與之事實可見一斑，學者陳淑美、羅明通亦採相同見解，詳見羅明通「著作權法論」204頁以下，2004年版。惟以下為方便說明，仍有以「輸入權」名之者。


� 所謂「平行輸入(parallel imports)」，祇是學理上之用詞，該未經授權之輸入行為與合法授權之輸入行為成一「平行」關係。實則，縱使著作財產權人實際上未有授權輸入重製物之情形，致使其他人未經著作財產權人之同意，另外輸入經著作財產權人授權製造之合法重製物，並無與其造成「平行」之輸入情形，對此未經授權而輸入者，雖僅屬「單線輸入」之行為，仍被認為是違反「平行輸入」之行為。


� 關於散布權、「第一次銷售理論」與輸入權之關係，詳見拙著「著作權法真品平行輸入之研究」，刊載於資訊法務透析，八十七年七月，第58頁至第74頁，或於 [著作權筆記](� HYPERLINK "http://www.copyrightnote.org/paper/pa0006.doc" ��http://www.copyrightnote.org/paper/pa0006.doc�)閱覽。


� 伯恩公約1967年斯德哥爾摩修正案中，以法國為首之國家原擬於第九條重製權之後增訂「散布權」，惟最後並未獲得大多數支持，其主要原因有二，一是因草案原僅擬賦予著作人「首次散布權」，但著作人依重製權得授權他人重製，應即得藉以授權他人首次散布，無須再另行賦予著作人「首次散布權」；其二是認為著作人透過契約即可控制著作之首次散布。參照Committee of Experts on a Possible Protocol to the Berne Convention for the Literary and Artist Works, Third Session Geneva, June 21 to 25, 1993刊載於COPYRIGHT, JUNE 1993, p. 86，並參照S. Ricketson, The Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works 1886-1987, p. 407-09.


� WTO/TRIPS Article 6 Exhaustion : "For the purposes of dispute settlement under this Agreement, subject to the provisions of Articles 3 and 4 above nothing in this Agreement shall be used to address the issue of the exhaustion of intellectual property rights."


� 有關該兩項條約重點，詳請參閱拙著「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。亦得於[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/)。


� WCT與WPPT將出租權與散布權分列，並不表示其認為出租權必不可屬於散布權之一部分，其祇是牽就現實，不願強要求那些原本已將出租權與散布權分列之國家，必須重新修正著作權法，將出租權歸於散布權中。詳見參照WIPO文件編號CNRN/DC/4「有關文學及藝術著作保護之特定問題之條約（The Treaty on Certain Questions Concerning the Protection of Literary and Artistic Works）」8.03.( http://www.wipo.int/eng/diplconf/4dc_all.htm) 及WIPO文件編號CNRN/DC/5「保護表演人及錄音物製作人權利之條約（The Treaty for the Protection of the Rights of Performers and Producers of Phonograms）」9.03.( http://www.wipo.int/eng/diplconf/5dc_all.htm)


� WCT Article 6 Right of Distribution "(1)Authors of literary and artistic works shall enjoy the exclusive right of authorizing the making available to the public of the original and copies of their works through sale or other transfer of ownership. (2) Nothing in this Treaty shall affect the freedom of Contracting Parties to determine the conditions, if any, under which the exhaustion of the right in paragraph (1) applies after the first sale or other transfer of ownership of the original or a copy of the work with the authorization of the author."


� WCT Article 7 Right of Rental : "(1) Authors of:(i) computer programs;(ii) cinematographic works; and(iii)works embodied in phonograms as determined in the national law of Contracting Parties, shall enjoy the exclusive right of authorizing commercial rental to the public of the originals or copies of their works.(2) Paragraph (1) shall not apply:(i) in the case of computer programs where the program itself is not the essential object of the rental; and (ii) in the case of cinematographic works, unless such commercial rental has led to widespread copying of such works materially impairing the exclusive right of reproduction. (3)Notwithstanding the provisions of paragraph (1), a Contracting Party that, on April 15, 1994, had and continues to have in force a system of equitable remuneration of authors for the rental of copies of their works embodied in phonograms may maintain that system provided that the commercial rental of works embodied in phonograms is not giving rise to the material impairment of the exclusive rights of reproduction of authors."


� WPPT Article 8 Right of Distribution : "(1)Performers shall enjoy the exclusive right of authorizing the making available to the public of the original and copies of their performances fixed in phonograms through sale or other transfer of ownership.(2)Nothing in this Treaty shall affect the freedom of Contracting Parties to determine the conditions, if any, under which the exhaustion of the right in paragraph (1) applies after the first sale or other transfer of ownership of the original or a copy of the fixed performance with the authorization of the performer."


� WPPT Article 9 Right of Rental : "(1)Performers shall enjoy the exclusive right of authorizing the commercial rental to the public of the original and copies of their performances fixed in phonograms as determined in the national law of Contracting Parties, even after distribution of them by, or pursuant to, authorization by the performer.(2)Notwithstanding the provisions of paragraph (1), a Contracting Party that, on April 15, 1994, had and continues to have in force a system of equitable remuneration of performers for the rental of copies of their performances fixed in phonograms, may maintain that system provided that the commercial rental of phonograms is not giving rise to the material impairment of the exclusive rights of reproduction of performers.


� WPPT Article 12 Right of Distribution : "(1)Producers of phonograms shall enjoy the exclusive right of authorizing the making available to the public of the original and copies of their phonograms through sale or other transfer of ownership.(2)Nothing in this Treaty shall affect the freedom of Contracting Parties to determine the conditions, if any, under which the exhaustion of the right in paragraph (1) applies after the first sale or transfer of ownership of the original or a copy of the phonogram with the authorization of the producer of phonograms."


� WPPT Article 13 Right of Rental : "(1)Producers of phonograms shall enjoy the exclusive right of authorizing the commercial rental to the public of the original and copies of their phonograms, even after distribution of them by or pursuant to authorization by the producer. (2)Notwithstanding the provisions of paragraph (1), a Contracting Party that, on April 15, 1994, had and continues to have in force a system of equitable remuneration of producers of phonograms for the rental of copies of their phonograms, may maintain that system provided that the commercial rental of phonograms is not giving rise to the material impairment of the exclusive rights of reproduction of producers of phonograms.


� WCT草案之Article 8 Alternative A (Right of Distribution and Right of Importation )(1) Authors of literary and artistic works shall enjoy the exclusive right of authorizing: (i) the making available to the public of the original and copies of their works through sale or other transfer of ownership; (ii) the importation of the original and copies of their works, even following any sale or other transfer of ownership of the original or copies by or pursuant to authorization. (2) National legislation of a Contracting Party may provide that the right provided for in paragraph (1)(i) does not apply to distribution of the original or any copy of any work that has been sold or the ownership of which has been otherwise transferred in that Contracting Party's territory by or pursuant to authorization. (3) The right of importation in paragraph (1)(ii) does not apply where the importation is effected by a person solely for his personal and non-commercial use as part of his personal luggage. WPPT草案之Article 9及Article 16亦有類似規定。


� 詳請參照WIPO文件編號CNRN/DC/4「有關文學及藝術著作保護之特定問題之條約（The Treaty on Certain Questions Concerning the Protection of Literary and Artistic Works）」8.10.( http://www.wipo.int/eng/diplconf/4dc_all.htm)。


� 澳洲著作權法第四十四A條規定，書籍於海外首次發行三十日後，如未於澳洲發行，任何人得自由輸入，參見http://www.copyright.org.au/PDF/InfoSheets/G061.pdf。


� 香港二○○三年十一月二十八日生效之「二○○三年版權(修訂)條例」特別允許電腦程式著作的真品平行輸入，其他著作權產品的真品平行輸入則仍在禁止之列，但只有在該等著作首次發行後十八個月內輸入者，才有刑罰處罰，否則違反者僅有民事責任。參見http://www.info.gov.hk/ipd/b5/faq/copyrights/cpr_amend.htm。


� 紐西蘭於二○○三年十月二十二日通過著作權法修正案(Copyright (Parallel Importation of Films and Onus of Proof) Amendment Bill)，修正一九九四年著作權法，禁止在電影片首次發行日起九個月內的未經授權平行輸入，參見拙著「紐西蘭新著作權法禁止電影片平行輸入」(http://www.copyrightnote.org/crnote/bbs.php?board=4&act=read&id=72)。


� 日本文部省二○○四年二月中旬亦提出著作權法修正案，將禁止在CD等錄音產品發行後五年內真品平行輸入，以保障錄音產業的利益。詳請參閱拙著「日本將修正著作權法禁止CD平行輸入」(http://www.copyrightnote.org/crnote/bbs.php?board=4&act=read&id=88)。


� 新法僅作款次調整，定義內容未變。


� 第十五條第一項前段：「著作人就其著作享有公開發表之權利。」


� 經濟部智慧財產局八十九年十月二十日(八九)智著字第八九○○九九六二號函釋：「(三)關於『發行權』部分，依（舊）著作權法第三條第一項第十二款規定，『發行：指權利人散布能滿足公眾合理需要之重製物』，是發行為事實行為，非屬著作財產權之權能，則如『發行權』於電影法中另有其意義，似不宜併稱『著作財產權』。」


� 七十四年著作權法第四條第二項：「前項著作之著作權人，依著作性質，除得專有重製、公開口述、公開播送、公開上映、公開演奏、公開展示、編輯、翻譯、出租等權利外，並得專有改作之權。」九十二年七月九日修正前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。」


� 惟違反第八十七條第四款禁止真品平行輸入規定之正版，仍不得出租，參見經濟部智慧財產局八十四年五月十五日台(84)內著會發字第八四○八八○○號函釋：「二、按著作權法第六十條固規定：「合法著作重製物之所有人，得出租該重製物。....」惟依同法第八十七條第四款規定，未經著作財產權人同意而輸入著作原件或其重製物者，除本法另有規定（例如第八十七條之一第一項）外，視為侵害著作權；則違反該款規定而輸入之著作重製物，似即應視為侵害著作權之物，尚難謂係前開著作權法第六十條所稱之「合法著作重製物」，仍不得依同法第六十條規定出租。」


�著作權法第八十七條視為侵害著作權之規定，應係指其行為依第七章罰則之規定，並不構成著作權侵害，純係因為立法政策上認為該等行為雖不構成侵害，惟對於著作權人有重大不利影響，爰特別以法律擬制規定，「視為侵害著作權」，並使其負擔民、刑事責任，則若其行為已該當第七章各條所定之犯罪構成要件，例如侵害出租權，依第九十二條處罰即已足夠，無須再論以「視為侵害著作權」。故侵害出租權並不適用第八十七條第二款之「散布盜版品犯行」，詳參閱拙著「『視為侵害著作權』係補充規定之立法」http://www.copyrightnote.org/crnote/bbs.php?board=6&act=read&id=25。


� 嚴格言之，散布權之範圍不僅是「移轉所有權」而已，尚應包括為供「移轉所有權」之目的而為之陳列或持有，凡使著作原件或其重製物處於可對公眾提供之狀態，例如夜市擺攤、報章刊登販售廣告等，均應屬散布權之範圍，新法之缺失與解決之道，如下述。


� 或有認為「移轉所有權之方式散布」僅祇出售、贈與這兩種情形而已，不及於出租、出借等方式，為避免造成概念上混淆，建議以「讓與權」稱之，詳見賴文智著，「數位著作權法」，二○○三年，第九十一頁，此一見解或係受日本著作權第二十六條之二將散布權以「讓渡權」稱之，惟散布權為WCT及WPPT所確立，有其國際性法制用語之考量，並不宜自創新詞，徒增困擾。


� 關於新法刪除違反禁止真品平行輸入之刑事責任一節之討論，請參閱拙著「九十二年新修正著作權法簡析」，刊載於二○○三年十二月「月旦法學雜誌」103期，或於 [著作權筆記](� HYPERLINK "http://www.copyrightnote.org/paper/pa0028.doc" ��http://www.copyrightnote.org/paper/pa0028.doc�)閱覽。


� 參照主管機關八十四年五月十五日台（八四）內著字第八四○八八○○號函釋：「二、按著作權法第六十條固規定：『合法著作重製物之所有人，得出租該重製物。....』惟依同法第八十七條四款規定，未經著作財產權人同意而輸入著作原件或其重製物者，除本法另有規定（例如第八十七條之一第一項）外，視為侵害著作權；則違反該款規定而輸入之著作重製物，似即應視為侵害著作權之物，難謂係著作權法第六十條所稱之『合法著作重製物』，故不得依該條規定出租。」


� 關於新法修正增訂過渡條款之立法理由與過程思考，請參閱拙著「九十二年新修正著作權法簡析」，刊載於二○○三年十二月「月旦法學雜誌」103期，或於作者個人網站[著作權筆記](� HYPERLINK "http://www.copyrightnote.org/paper/pa0028.doc" ��http://www.copyrightnote.org/paper/pa0028.doc�)閱覽。


� 此種未經授權利用他人著作另行創作之著作重製物，例如利用日本歌取作為連續劇主題曲或背景音樂等情形，依第一○六條第四項規定，於新法修正公布一年後，仍得銷售，惟除非合於第四十四條至第六十五條合理使用規定外，應對著作財產權人支付該著作一般經自由磋商所應支付合理之使用報酬。


� 經濟部智慧財產局九十二年九月十七日電子郵件九二○九一七解釋：「在我國加入WTO前已著手利用原不受保護之著作，或為利用該著作已進行重大投資者，於九十二年十二月三十一日前仍得繼續利用，但從九十二年七月十一日起，欲利用此等著作者（包括販售），除出租或出借之情形外，應對被利用著作之著作財產權人支付使用報酬，又該使用報酬之支付義務僅為民事上債權債務關係，不生著作權侵害之問題；另外，凡未經授權而完成之重製物，自九十三年七月十一日起不得販賣。」


� 關於「著作」與「著作物」之區別，詳請參閱拙著「著作與著作物」(http://www.copyrightnote.org/crnote/bbs.php?board=9&act=read&id=6)。


� 學者羅明通亦認為「散布權所稱之散布係指將著作物提供『公眾交易或流通』或向公眾提供而使公眾可取得即可，不以現實之交付為必要」，參見氏著，著作權法論，第五版，二○○四年元月，第540頁。


� 參見臺灣高等法院九十二年度上易字第三一三○號刑事判決，「查緝員警無法證明被告已有將盜版光碟交付客戶之行為，本案又未扣得被告販賣盜版光碟所用之投錢筒，是並無積極證據可認被告已有意圖營利而交付之行為，自應認為被告僅有前述『意圖散布而陳列』之犯行，公訴人指被告係犯『以明知為侵害著作權之物而意圖營利而交付之方法侵害他人之著作權罪』容有未洽。」


� 此一問題難以解決之處，在於法律條文文字之不當，由來已深，至今猶存。修正前第八十七條第二款規定「明知為侵害著作權或製版權之物而『散布』或意圖散布而『陳列或持有』或意圖營利而交付者」，「視為侵害著作權」，此處之「散布」，如前所述已包括「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」，意圖散布而「陳列或持有」原本就已含括於「散布」之中，不待另行明定。新法第八十七條第二款及第六款規定後段規定「明知為侵害製版權之物而『散布』或意圖散布而『公開陳列或持有』或意圖營利而交付者」及「明知為侵害著作財產權之物意圖散布而『公開陳列或持有』者」，「視為侵害著作權」，更易使生誤解，認為第二十八條之一及第九十一條之一之「散布」，並不包括意圖散布而「公開陳列或持有」之情形。


� 參見經濟部智慧財產局九十二年九月五日經智字第○九二○四六一一一二○號解釋令：「著作權法第三條第一項第十二款、第二十八條之一、第五十九條之一、第六十三條第三項、第八十條之一第二項、第八十七條第二款及第六款、第八十七條之一第一項第三款及第九十一條之一第一、二項規定所稱之『散布』， 其程度以達『使公眾可取得』之情況即可，並不以現實交付為必要。」(http://www.tipo.gov.tw/attachment/tempUpload/177827822/新修正著作權法條文適用之相關問題解釋表.doc)。


� 此一事實如原判決所載：“It is undisputed that the goods were manufactured by L’anza and first sold by L’anza to a foreign purchaser. It is also undisputed that the goods found their way back to the United States without the permission of the L’anza and were sold in California by unauthorized retailers who had purchased them at discounted prices from Quality King Distrib. Inc.” 523 U.S. 135.


� 詳請參閱拙著「著作權法真品平行輸入之研究」，刊載於「資訊法務透析」，八十七年七月，亦得於「著作權筆記」http://www.copyrightnote.org/paper/pa0006.doc中閱覽。


� §109(a):“Notwithstanding the provisions of section 106(3), the owner of a particular copy or phonorecord lawfully made under this title, or any person authorized by such owner, is entitled, without the authority of the copyright owner, to sell or otherwise dispose of the possession of that copy or phonorecord.”


� 參見Craig Joyce, William Patry, Marshall Leaffer, Peter Jaszi合著，Copyright Law, fifth Edition, p.544.


� 參見行政院送立法院審議之著作權法修正草案第五十九條之一之說明：「五、關於本條散布權耗盡原則與第八十七條第四款輸入規定等有關境內、境外取得著作原件或其重製物之各種樣態及其法律效果，舉例分析說明如下：……（三）如著作重製物係由著作財產權人甲在中華民國管轄區域內所製造，但未在中華民國管轄區域內販售，直接輸出國外在他國銷售散布，或(作者按：應為「戊」之誤)在他國合法購買該重製物後，成為物權所有人。嗣後戊欲將該重製物回銷至中華民國管轄區域內者，因該重製物並未取得甲同意在中華民國管轄區域內散布之授權，仍應徵得著作財產權人甲之同意始得輸入，否則即屬違反現行法第八十七條第四款規定之行為，而其違反該款規定而輸入之物因非屬本條所稱之『合法重製物』，亦無本條之適用。」(http://www.tipo.gov.tw/copyright/copyright_news/920710/九十二年著作權法新舊條文對照及說明.doc)。


� 學者馮震宇亦質疑此一立法雖有助於保護著作權人，但是明顯歧視著作利用人，以立法對抗經濟法則，並不適當，參見氏著「新著作權法重要修正內容與爭議問題簡介」，刊載於月旦法學第101期，二○○三年十月，第55頁。


� 依此說明，行政院送立法院審議之著作權法修正草案第五十九條之一之說明：「三、所謂『散布權耗盡原則』，係指著作財產權人(或其授權之人)將其著作原件或重製物之所有權移轉之同時，即喪失該著作之散布權」，直認著作財產權人會因著作原件或重製物之所有權移轉而「喪失該著作之散布權」，並不正確。


� 參考註33之函釋。


� 經濟部智慧財產局九十二年九月十七日電子郵件九二○九一七解釋：「在我國加入WTO前已著手利用原不受保護之著作，或為利用該著作已進行重大投資者，於九十二年十二月三十一日前仍得繼續利用，但從九十二年七月十一日起，欲利用此等著作者（包括販售），除出租或出借之情形外，應對被利用著作之著作財產權人支付使用報酬，又該使用報酬之支付義務僅為民事上債權債務關係，不生著作權侵害之問題；另外，凡未經授權而完成之重製物，自九十三年七月十一日起不得販賣。」，從前述「第一次銷售理論」或權利耗盡原則適用範圍之分析，作者反對在現行法禁止真品平行輸入的規定下，解釋允許該等物品的出租，蓋其並非在著作權人同意下投入特定市場，與「第一次銷售理論」之真義有違。


� 參見蕭雄淋著，新著作權法逐條釋義(三)，88年二版，第29頁。


� 學者馮震宇亦認為應作釐清及修法，方可化解此法律陷阱，參見氏著「新著作權法重要修正內容與爭議問題簡介」，刊載於月旦法學第101期，二○○三年十月，第60頁。


� 協定第二十條及第二十一條規定：「(一)本協定締約雙方，應定期磋商，檢討本協定之適用與運作，以確保在時間與情勢演變中，仍能貫徹本協定之目標。(二)為協助實踐本協定附錄之功能，締約雙方應確保由雙方，或雙方之權利人或利用人所建立之「著作權資訊中心」間之有效溝通。」「本協定自正式簽署之日起生效，締約任何一方得於至少六個月之前，以書面通知他方終止本協定。」


� 非著作人之人取得著作財產權之情形，包括(1)依第十一條第二項前段規定，由雇用人取得著作財產權；(2)依第十二條第二項約定，由出資人取得著作財產權；(3)依第三十六條規定由受讓人取得著作財產權等。


� 參見本條項之立法理由說明三，「按草案於第二十八條之一已增訂散布權，為避免對於市面流通之著作重製物究是否屬於依本條重製之客體，是否受散布權之規範，造成認定上之困難而發生爭議，非但影響著作人權益，並且造成法律秩序上之不安定，爰增訂第三項，使依前條規定受保護之著作，利用人未經授權所完成之重製物不得再行銷售。至於出租或出借行為，則不在限制之範圍。」引自http://www.tipo.gov.tw/copyright/copyright_news/920710/九十二年著作權法新舊條文對照及說明.doc。


� 經濟部智慧財產局九十一年一月九日（九一）智著字第○九○○○一二一五○號函釋：「按本法第一百零六條之二規定：『依前條規定受保護之著作，其利用人於世界貿易組織協定在中華民國管轄區域內生效日之前，已著手利用該著作或為利用該著作已進行重大投資者，除本章另有規定外，自該生效日起二年內，得繼續利用，不適用第六章及第七章規定。』其所稱之『利用』，除另有特別規定外，應係指就個別著作依其不同之著作類別，為本法第二十二條至第二十九條重製、公開口述、公開播送、公開上映、公開演出、公開展示、改作、編輯及出租等行為。至於『銷售』，則非著作財產權之權能，並不須經著作財產權人之授權。」


� 八十一年六月十日修正公布之著作權法第一百十二條規定，在八十一年六月十日以前未經著作財產權人同意而就外國人著作所為之翻譯，於八十三年六月十二日以後不得再行販售，故祇能販售至八十三年六月十二日為止，此即一般所謂「六一二大限」。詳見拙著「何謂『六一二大限』？」http://www.copyrightnote.org/crnote/bbs.php?board=3&act=read&id=565。


� 第一○六條第二項前段稱「利用人未經授權所完成之重製物，自本法修正公布一年後，不得再行銷售」，係以特定重製物為客體，祇是重製之利用人於重製時未經授權而已，至於其銷售之人是否為重製之人並非所問，惟學者羅明通認為：「本條僅規定利用人不得再行銷售，條文係以利用人為規範之客體，而非以重製物為規範之客體，…..」，詳見氏著「著作權法論」，第五版，2004年，205頁，與作者意見不同。


� WTO/TRIPS§70.5「任何人於會員適用本協定前購買之原件或重製物，會員無義務對之適用本協定第十一條及第十四條第四項。」第十一條及第十四條第四項即指出租權之規定。


� 經濟部智慧財產局九十二年十一月十四日電子郵件九二一一一四解釋：「所詢內建有數十種遊戲軟體之遊樂器，如係在我國加入世界貿易組織前進口，於加入後始販售者，倘該日本遊戲軟體在我國加入世界貿易組織前，不符合我國外國人著作權保護之規定，雖就該進口行為不構成『輸入權』之侵害，惟其事後之販售行為，因我國加入WTO後，日本人著作亦有回溯保護規定之適用，依新著作權法規定，係屬散布行為，應向著作權人支付「一般經自由磋商所應支付合理之使用報酬」，始得販賣，此外，自九十三年七月十一日起，一律不得販賣，否則即構成意圖營利侵害散布權。」


� 學者蕭雄淋律師所提之質疑，參見氏二○○三年十月十五日於月旦法學雜誌「新版著作權法----著作權保護的一大步？」座談會發言，載於月旦法學第106期，二○○四年三月，第110頁。


� 臺灣士林地方法院九十年度簡上字第五六號刑事判決及臺灣高等法院九十二年度上易字第九三六號刑事判決。


� 八十三年十月十三日台(83)內著字第8322112號函釋：「著作權法第六十條規定：『合法著作重製物之所有人，得出租該重製物。但錄音及電腦程式著作之重製物，不適用之。』，上述條文所謂『合法著作重製物』，係指著作財產權人或經其授權之人所重製之著作重製物。日本卡通片在日本電視放映，經我國業者拷貝後在台發行錄影帶，嗣該片經日本著作公司授權我國公司在台首次發行，則原先由業者自行拷貝之錄影帶緣非著作財產權人或經其授權之人所重製，似非前述條文所稱之合法著作重製物。」


� 作者對於本次新法之修正參與頗深，對於本文所指缺漏，除有立法倉促之迫，行政事務羈絆與層級之限，乃至立法機關強力堅持之憾外，個人實務與學養不足、思慮不及之處，亦難辭其咎。





PAGE  
1

