著作權法修正草案關於文化創意產業發展之修正檢討
章忠信(
壹、前言
台灣自2012年開始著手著作權法全盤檢討修正，期待能使著作權法制完全符合國際著作權法制之發展，並因應科技演化對著作利用方式所造成之利益重新適當分配。
目前行政部門之著作權法修正草案以兩案方式推進，第一案係為因應加入跨太平洋夥伴協定（Trans-Pacific Partnership, TPP），依據該協定要求研擬之著作權法部分條文修正草案，已於2016年8月12日函送立法院審議；第二案係全盤修正之草案，尚在行政院邀集各相關部會討論中。
隨著美國大選結果於2016年11月揭曉，當選人川普明白主張反對TPP協議內容之後，TPP協議通過遙遙無期，前述第一案因應TPP協議之著作權法修正草案已完全停擺，第二案之修正草案有可能考量將第一案可納入部分內容，進一步檢討於第二案同時處理。
本文擬討論著作權法修正草案關於文化創意產業發展之修正，期待引起各界關注草案內容，有助於未來於立法院討論時之參考。
貳、著作權法修正草案與文化創意產業發展有關之修正
行政院審查中之著作權法修正草案，既為全盤修正，必與各方利益之消長與均衡，涉及各個議題，難以於本文中一一細究，特別針對其中與文化創意產業發展有關部分，粗做討論。
一、因應科技發展需要，整併及增訂著作財產權之無形權能規定。
透過網路科技之數位匯流，結合雲端技術，更推出電子書及網路電視IPTV等新興應用科技，文化創意產業得以無形利用方式行銷，著作財產權之權能，應有進一步調整之必要。現行條文將傳統有線、無線或衛星廣播、電視內容之傳遞，歸類於「公開播送權」之範疇，而網際網路之傳輸，包括互動隨選方式者，均歸類為「公開傳輸權」之範疇。
草案首先修正「公開播送」及「公開傳輸」之定義，使得著作內容之單向傳送，無論係以何管道及媒介，均歸類為「公開播送」；惟有提供接收端，由其自行決定，隨時隨地、互動式地接觸著作內容之傳遞方式，則列入「公開傳輸」之範圍。此外，針對網路及傳播設備的發展，增訂「再公開傳達權」，將「公開播送」及「公開傳輸」之著作內容，同時以螢幕、擴音器或其他機械設備，再向公眾傳達者，列入著作財產權人之權利範圍。未來，任何人以各種有線、無限、衛星管道，接收著作內容後，同時再提供給公眾者，例如，營業場所擺放螢幕或音響，將無線、有線、衛星廣播、電視電台正在播放之節目，同時播給現場公眾觀賞或收聽，或透過電腦將網路傳輸之著作內容，同時播給現場公眾觀賞或收聽，均屬「再公開傳達」行為，都需取得著作財產權人同意或授權。此處將「再公開傳達權」限於「同時」，係因為「異時」傳達將回歸「公開播送」及「公開傳輸」範圍，不屬於「再公開傳達權」範圍。
二、修正著作財產權之無形權能規定。
草案將現行「公開口述」之行為，整併入「公開演出」，並修正「公開演出」之定義及簡化「公開上映」之定義，以利民眾理解。未來，「以演技、舞蹈、歌唱、彈奏樂器、演講、朗誦或其他方法向現場之公眾傳達著作內容」，是「公開演出」之行為，若是「將上述演出之內容，以螢幕、擴音器或其他機械設備同時向現場以外之公眾傳達，或以錄音物或視聽物而向公眾再現者」，亦是「公開演出」之行為。
至於「公開上映」，係指透過視聽機或其他類似之傳送影像設備(例如：投影機等 )，將影像對現場公眾放映之行為，不問究係以單一或多數之視聽機進行放映，現行「單一或多數」視聽機之用語，應屬多餘，予以刪除，並將現行定義之「傳送」修正為「放映」，避免與有線廣播之利用行為相混淆。
草案之「公開演出」與「公開上映」之定義，似有重複之處，「將演出內容，以螢幕或其他機械設備同時向現場以外之公眾傳達，或以視聽物而向公眾再現者」，既是「公開演出」之行為，當非「公開上映」之範圍，爰建議應於「公開上映」之定義增訂排除規定，即「透過視聽機或其他類似之傳送影像設備，將公開演出內容之影像，對現場公眾放映之行為」，應屬於「公開表演」，則「公開上映」方面應排除此部分之利用，建議應於「公開上映」之定義後段增訂「但屬公開演出者，不在此限」。
三、檢討著作人歸屬規定之合理性
現行著作權法第十一條及第十二條關於受僱人職務著作及出資聘人完成著作，如未就誰是著作人進行約定，僅得分別由受雇人及受聘人為著作人，其著作財產權亦僅得以契約約定全部由受雇人或雇用人及受聘人或出資人享有，無法由雙方為共同著作人，或共有著作財產權，或由第三人為著作人，或享有著作財產權，草案基於契約自由原則，予以開放約定，以尊重產業或社會實務需求。
更進一步地，鑑於實務上關於視聽著作及錄音著作，多係出資聘請多人完成，參與創作者眾，如雙方未約定誰是著作人，依法由眾多之受聘人為著作人，並享有著作財產權，造成大投資完成之視聽著作或錄音著作之利用，必須一一取得授權，難以方便利用及流通。草案第十五條乃就視聽著作及錄音著作之著作權歸屬，特別增訂條文規範，使視聽著作或錄音著作以受聘人為著作人時，其著作財產權歸出資人享有，但允許以契約另行約定。
四、促進著作流通利用，修正著作人格權規定。
(一)法人消滅後，不保護其著作人格權。
現行著作權法第十八條規定，著作人格權係永久保護，於著作人死亡之情形，第八十六條所定之家屬，對於侵害著作人格權之人，依其與著作人之親疏順序，得請求非財產上損害賠償之救濟，包括防止侵害、停止侵害、回復原狀或為其他必要之處置，但法人消滅後，並無任何人可請求救濟，草案乃明文規定，法人消滅後，其著作人格權不再保護。
按著作人格權之保護，可從兩方面思考法制設計之可能，一係源自創作者之天賦人權考量，也許可以法律規範限於有智慧思考及感情表達能力之自然人，始得成為著作人，法人僅係法律所創設之權利義務主體，本身並無思考能力，故應不得為著作人，如此就無需規範法人消滅後之著作人權保護議題；另一法制設計係允許法人得為著作人，另基於保護著作人格權之目的，具有確認誰是著作人及其著作完整性等公共利益之考量，故應考量是否恢復如九十二年修法以前，使侵害著作人格權之行為列為非告訴乃論之罪，並由檢察官提出救濟請求，就不至於發生法人消滅後，無人可以對於著作人格權之侵害主張權利或救濟之困境。
(二)以侵害著作人名譽之方法利用其著作，屬侵害著作人格權之行為。
按「以侵害著作人名譽之方法利用其著作」，原係伯恩公約第六條之二第一項後段關於著作人格權保護所及之範圍
，現行第八十七條第一項第一款僅將其列為「視為侵害著作權」，等於排除於著作人格權範圍之外，為加強著作人格權之保護，草案將其移列至與現行著作人格權中之「禁止不當修改權」中一併保護，無須再以「視為侵害著作權」對待。
(三)碩、博士論文之強制公開。
按碩、博士論文多係參考他人著作所完成，應允許他人參閱，教育部多次函示各校要求碩、博士生公開其畢業論文，惟成效有限，又因現行著作權法第十五條第二項第三款規定，「依學位授予法撰寫之碩士、博士論文，著作人已取得學位者」，僅明示「推定同意公開發表」，導致碩、博士生得於論文之上特別聲明不公開其論文，以推翻該「推定」效果。為促進碩、博士論文著作之流通利用，並利公眾審查，避免抄襲氾濫，教育部與經濟部智慧財產局協議
，將「推定同意公開發表」，修正為「視為同意公開發表」，碩、博士生將不得再限制學校公開其論文。
(四)生前未公開發表著作之公開。
現行著作權法第十八條規定，著作人格權係永久保護，故著作人死亡後，生前未公開發表之著作，除「依利用行為之性質及程度、社會之變動或其他情事可 認為不違反該著作人之意思者」，得予公開之外，原則上應不得公開。為使該等著作於著作人死亡後，儘可能有公開供公眾接觸之可能，草案乃放寬公開之限制，增訂著作人死亡後，「除著作人已為不予公開之表示，或依其著作性質、利用行為之性質及程度、社會之變動或其他情事，公開發表可認為違反著作人之意思之情形外，公開發表著作人生前未公開之著作者，不構成侵害。」依此修正，雖將使大部分著作人死亡前未公開之著作，有公開之可能，但以兩蔣日記而言，係屬於「依其著作性質，公開發表可認為違反著作人之意思之情形」，仍應不得任意公開。
(五)表演人就其表演無公開發表權。
表演於我國著作權法係以著作保護之
，現行第十五條之關於著作人之公開發表權，得適用於表演人。惟草案認為表演通常係在表演人同意公開發表之前提下進行，並無公開發表與否之問題，乃參照國際公約及日本、韓國及德國等國之立法例，於第十七條第一項增訂但書，排除表演人之公開發表權。此一增訂並不具太大說服力，蓋表演人是否同意公開發表其表演，得以契約定之，不宜於立法上特別予以剝奪，此一排除思維，純係為利表演所附著之錄音物或視聽物之利用，乃犧牲表演人之權利，並不恰當。
五、新增表演人就其於視聽物上表演之權利
現行著作權法依據世界貿易組織所屬與貿易有關之智慧財產權協定 (WTO/TRIPs)及世界智慧財產權組織表演及錄音公約(WPPT)等國際條約，就表演人保護規定，僅使表演人就其未固著之現場表演，享有重製權、公開播送權及公開演出權，就其已固著於「錄音著作」之表演，享有重製權、散布權、出租權及公開傳輸權，以及就其已固著於「視聽著作」之表演，享有重製權等，惟就其固著於「視聽物」上之表演，則未享有散布權、出租權及公開傳輸權。世界智慧財產權組織（WIPO）一百零一年六月通過視聽表演北京條約（BTAP）第七條至第十條及第十一條規定，表演人就其尚未固著之現場表演，應有首次固著於視聽物上之權利、公開播送權(除非該表演本身已屬廣播表演)；就已固著於視聽物之表演，則應享有重製權、散布權、商業性出租權、公開傳輸權、公開播送及向公眾傳播等權利。修正草案第三十六條第二項，乃增訂表演人就其固著於「視聽物」上之表演，享有散布權、出租權及公開傳輸權。
BTAP原本於第十一條亦規定，表演人就其已固著於視聽物之表演，應享有之公開播送、公開演出及再公開傳達等及向公眾傳播權，草案以避免視聽著作公開上映時，尚需再取得表演人之授權，將不利視聽著作之利用與流通為由，援引BTAP第十一條第二項及第三項規定，予以保留而不賦予表演人此項權利。然而，BTAP係各國妥協之產物，尤其在以好萊塢業者主導的美國立場，向來反對賦予演員過多權利，分享電影產業利益。BTAP於草案階段即因各國或選擇賦予表演人專有權，或僅賦予報酬請求權，或完全未賦予任何權利之現況，爭執不休，最終決議於條文中採取開放規範，任由各國國內法自行決定。我國著作權法就此議題，應有考量空間，若擔心表演人之專有權利過大，影響視聽著作之利用及流通，得僅賦予報酬請求權，使其只能以民事手段或透過著作權集體管理團體之妥適運作，以獲取最大利益，如今草案完全拒絕賦予任何權利，對表演人並不公平。不僅如此，修正草案第三十七條更規定，表演人依第十四條規定將其表演固著於視聽著作者，除非契約另有約定，否則其散布權、出租權及公開傳輸權，均自動歸屬於視聽著作之出資人享有。實務運作上，個別之表演人必須依賴電影公司之投資與規劃，始有演出之機會，市場機制很難使其地位平等地與電影公司進行有利之合約談判，有賴法律明文保障表演人權利，然草案看似增加表演人權利，實則使其權利法定移轉予電影公司，等於虛晃一招。又原本九十二年修正之著作權法第二十六條第三項規定，重製有表演之錄音著作經公開演出者，由錄音著作之著作人及表演人共同請求支付使用報酬，並由請求之一方將使用報酬分配予他方。該項規定於九十三年修法時，在錄音著作之著作權人遊說下經刪除，本次草案於討論階段原本擬增訂表演人就其已固著於錄音物之表演經公開演出者，表演人得請求支付使用報酬
，同樣因錄音著作之著作權人反對，再次刪除。凡此，均顯示草案傾向於保障視聽著作及錄音著作之權利人，未關切表演人權利之保護，實不恰當。
六、增訂著作財產權設質登記及孤兒著作強制授權規定
此項增訂其實係將現行文化創意產業發展法第二十三條及第二十四條規定之修正移列。
著作權法八十七年修正時，基於減省著作權主管機關行政資源之考量，完全刪除著作權登記制度，九十九年制定公布之文化創意產業發展法，考量到推動文化創意產業有需要以著作財產權為標的設定質權，為有公示之效果，乃於第二十三條規定部分恢復著作權登記制度；又為利推動文化創意產業時，方便使用著作財產權人不明或所在不明之孤兒著作，第二十四條建立強制授權制度，使利用人得向著作權專責機關申請利用。上述二項應於著作權法規範之事項，卻因便宜行事及為充實文化創意產業發展法之實質條文，以杜絕立法務虛之譏，乃於該法中增訂，筆者早有將其回歸著作權法規範之議
，並主張應進一步全面恢復著作權登記制度
，此次草案第八十條及第八十三條規定，僅將該二條文修正移列，仍未全面恢復著作權登記制度，尚有待努力。
草案第八十條關於孤兒著作之強制授權制度，不僅維持文化創意產業發展法既有強制授權制度，更進一步參考日本著作權法第六十七條第二項規定，增訂利用人得繳交保證金後先行使用。然而，孤兒著作之成因極其複雜，其仍屬受著作權法保護之著作，得否僅因著作財產權人不明，即以強制授權加以利用，宜慎重考量。若參考歐盟2012年孤兒著作指令
，基於文化保存之理由加以非商業性利用，或有道理。若為文化創意產業之目的，進行商業化之利用，正當性未必足夠，美國立法就此延宕近二十年，原因在此，我國草案進一步擴大其利用之可能，對著作財產權人權利之影響，甚為可觀，宜再審慎考量
。
七、調整著作財產權限制規定
合理使用係限制著作財產權之行使，以有利於私權與公益之均衡，草案做了幾項重要合理使用規定之調整，其中，將草案第七十七條第二項將一般性之合理使用認定基準單獨明列，並與其他著作財產權限制規定分隔並立，使著作財產權限制得以個別認定，無須再受「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。」等四個基準之限制，其他著作財產權限制規定對於文化創意產也影響至鉅，亦應關注。
(一) 學校授課需要之現場或遠距利用
草案第五十五條規定，使得依法設立之各級學校及其擔任教學之人，為學校授課目的之必要範圍內，得重製、改作、散布、公開演出、公開上映及再公開傳達他人已公開發表之著作。同時，只要採取合理技術措施防止未有學校學籍或未經選課之人接收，即得公開播送或公開傳輸他人已公開發表之著作。雖然該條第三項援引草案第五十三條但書規定，排除「違反著作之正常利用，且依該著作之種類、用途及其重製物之數量、利用方法，不合理損害著作財產權人之 利益」等情形，但對於文創產業之創作，隱含不穩定之未經授權大量利用接觸之可能，並不利著作權人。
此外，草案第五十六條針對目前風行之線上學習課程，建立法定授權機制，使無營利性質之線上學習課程，僅需將利用情形通知著作財產權人並付費，無須取得授權，即得自由利用他人著作，只有營利性質之線上學習課程，始依市場機制洽談授權。又無營利性質之線上學習課程，其付費係支付適當之使用報 酬，仍無法明確其數額，發生爭執時，僅得由司法機關決定，增加訴訟之成本，或將阻絕著作權人依法爭取適當金額之誘因。
(二)家用設備接收著作之合理使用
草案第六十七條規定：「使用通常家用接收設備者，得再公開傳達他人公開播送之著作。前項情形，以分線設備再公開傳達者，不適用之。」此依規定使得公開場所，不問是否營利，均得以一般家用電視或收音機，自由接收並提供現場公眾欣賞，對著作權人並不合理。
(三)公開活動利用著作之著作財產權限制
現行著作權法第五十五條規定：「非以營利為目的，未對觀眾或聽眾直接或間接收取任何費用，且未對表演人支付報酬者，得於活動中公開口述、公開播送、公開上映或公開演出他人已公開發表之著作。」該項公益活動之利用著作，限於特定活動，且應受第六十五條第二項所定四向基準之限制，而非漫無邊際。草案第六十六條第二項先將首次公開上映未滿三年之電影排除，對於其他著作之利用，改修正為應向著作財產權人支付適當之使用報酬，惟仍列出免除支付報酬特例，包括「一、非經常性之特定活動」及「二、使用非供公眾使用設備於街道、公園、建築物之開放空間或其他向公眾開放之戶外場所舉辦社會救助、公共安全、公共衛生及個人身心健康目的之活動」。同時，對於非以營利為目的，未對觀眾或聽眾直接或間接收取任何費用，同條文第四項明定得再公開傳達他人公開播送之著作，不必支付適當之使用報酬，均在免除利用人之取得授權責任，但其有利用他人著作之事實，僅因利用人及接收者間均無營利之事實，即得進行二次利用，不必取得授權或支付使用報酬，對權利人之權利保障，似有不足。
參、結論
著作權法修正草案目前於行政院討論中，由於TPP已幾近失敗，我國並無迫切修正該法之時間壓力，有較大空間自主調適之可能。草案中與文化創意產業發展有關之修正，仍有諸多不利表演人或其他文創業者利益之條文，有待商榷之餘地。
當然，著作權法本身就係各方利益之均衡考量，表演人與其他文創業者間，亦有利益衝突與均衡之議題尚待克服。著作利用之授權與利益分配，有很大部分之缺失，出現於未經授權而利用著作時，刑罰過早介入。此外，著作權集體管理制度之運作尚不成熟，造成授權與報酬分配困難，使得立法必須降低授權之必要，竟導致著作權人之權利被有意忽視。凡此，均有賴各方之努力，然而，先賦予權利，在引導其市場正常運作，抑或待市場正常運作之後，再賦予權利，本係「雞生蛋或蛋生雞」之爭議。無論如何，公開、公平及充分討論，才是適當的立法態度，各利益團體應積極努力參與，才能使立法更接近均衡。
( 東吳大學法律學系助理教授兼任科技暨智慧財產權法研究中心主任、經濟部智慧財產局著作權審議及調解委員會委員，曾任職經濟部智慧財產局。E-mail:ipr@scu.edu.tw。


� 參見Article 6bis of Berne Convention:(1) Independently of the author's economic rights, and even after the transfer of the said rights, the author shall have the right to claim authorship of the work and to object to any distortion, mutilation or other modification of, or other derogatory action in relation to, the said work, which would be prejudicial to his honor or reputation.


� 參見拙著「碩、博士學位論文強制公開、提供之相關議題探討」，� HYPERLINK "http://www.copyrightnote.org/ArticleContent.aspx?ID=54&aid=2258" �http://www.copyrightnote.org/ArticleContent.aspx?ID=54&aid=2258�，最後訪視日期：105年12月07日。


� 著作權法第七條之一第一項規定：「表演人對既有著作或民俗創作之表演，以獨立之著作保護之。」


� 參見經濟部智慧財產局修法草案一稿議題之說明，6-1表演人權利之調整，� HYPERLINK "https://www.tipo.gov.tw/fp.asp?fpage=cp&xItem=515559&ctNode=7643&mp=1&Captcha.ImageValidation=AnxUV" �https://www.tipo.gov.tw/fp.asp?fpage=cp&xItem=515559&ctNode=7643&mp=1&Captcha.ImageValidation=AnxUV�，最後訪視日期：105年12月07日。


� 參見拙著，不該在文創法出現的著作權條文，� HYPERLINK "http://www.copyrightnote.org/ArticleContent.aspx?ID=54&aid=2229" �http://www.copyrightnote.org/ArticleContent.aspx?ID=54&aid=2229�，最後訪視日期：105年12月07日。


� 參見拙著，全面恢復著作權登記制度此其時也，http://www.copyrightnote.org/ArticleContent.aspx?ID=2&aid=432，最後訪視日期：105年12月07日。


� Directive 2012/28/EU of the European Parliament and of the Council of 25 October 2012 on Certain Permitted Uses of Orphan Works. http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ TXT/?uri=CELEX:32012L0028 (last visited Aug. 30, 2015).


� 參見拙著，孤兒著作利用困境之解決與立法，刊載於智慧財產權月刊，第203期，104.11.，http://www.copyrightnote.org/paper/pa0082.pdf，最後訪視日期：105年12月07日。
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