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版权不是河坝，它是河流。

——丹尼尔·杰维斯（Daniel Gervais）
［1］



注　释


［1］
 Daniel Gervais, "Towards a New Core International Copyright Norm: the Reverse Three-step Test", (Winter, 2005) 9 Marquette Intellectual Property Law Review 1, 7.
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导　论

0.1　选题的缘起

著作权的边界实质上是指著作权的效力应该在何处终止，使用者的特权应该从哪里开始。在著作权人的权利范围与使用者的特权相碰撞的地方，就是著作权的边界。它通过著作权的限制和例外表现出来。对笔者而言，选择著作权的边界作为研究的主题有两个动因。

直接原因是1999年欧共体在世界贸易组织争端解决机构诉美国《版权法》第110条（5）违反《TRIPs协定》第13条的争端。这一争端的核心正是著作权权利限制和例外的标准问题。此前，在欧共体向世界贸易组织诉加拿大《专利法》违反《TRIPs协定》的争端中，专家组已经对专利权的限制和例外的标准——《TRIPs协定》第30条的含义和适用作出了裁决。《TRIPs协定》第30条正是从《TRIPs协定》第13条演化而来，在文字上只有稍许差异；而《TRIPs协定》第13条又直接来源于《伯尔尼公约》第9条第2款规定的三步检验法
［1］

 。短短的几年中，知识产权权利限制和例外频频成为国际争端的焦点所在。

选择这一主题的另一原因在于，新技术发展对著作权的影响所带来的一系列问题。以往技术发展的结果是威胁到著作权人的利益，因而需要用法律手段扩展对著作权权利范围的保护。当前技术的发展对著作权的影响有所不同：新技术的发展虽然对著作权的行使带来了某些威胁，但更给著作权的实现提供了保障手段。技术措施和标准合同的使用都在某种程度上保证了著作权人的利益。在使用技术措施和标准合同的时候，许多著作权人利用其技术和地位优势，规避著作权法对著作权权利限制和例外的规定，扩展著作权的范围。由此产生了一系列后果：著作权越来越物权化；权利限制和例外几乎成为一纸空文。如何看待著作权权利限制和例外的效力问题？技术措施和合同约定能否超越法律规定的限制和例外？对这些问题的思考和解决也是本书选择这一选题的动力所在。

0.2　选题的意义

0.2.1　为什么选择“著作权的边界”——选题的理论意义

著作权的边界通过著作权的限制和例外表现出来。如果说著作权的核心是利益平衡精神，那么著作权的限制和例外则是这一平衡的体现者和实现者。如果把著作权的权利范围看做是著作权人的领土，那么著作权的限制和例外则是这一领土上的界标。它界定了使用者自由行为的空间。

著作权在信息社会背景下获得了巨大的发展。面对新技术的挑战，著作权不停地调整着自身。著作权的限制和例外这一问题恰好构成了著作权与科技和社会发展这一紧张关系的阀门。它的变动与伸缩正是对这一紧张关系所作的反应。每当技术的进步导致著作权人、使用者和社会利益平衡的破坏时，必然在限制和例外领域表现出来，并通过限制和例外的设立、取消或者调整而重新达致平衡。可以说，著作权的限制和例外是著作权的核心和精髓，不研究著作权的限制和例外，就无法深入理解著作权的范围和实质。这是本选题的理论意义所在。

可以认为，著作权的边界及其表现——限制与例外问题——在未来将成为国际上著作权问题的重点研究领域。具体而言，这一论断的根据有如下几点：

A．随着技术的发展，未来的一段时间里，著作权法对技术的回应主要通过限制和例外来体现。著作权的权利内容在经过了数次扩张之后，已经基本上达到了与技术的协调对接，增加新权利的要求目前尚不迫切。人们更加关心在当下，使用者对作品可以如何使用？其自由使用的空间有多大？这种关心通过对限制和例外的态度表现出来。

B．在国际著作权领域，争端的重点将主要围绕权利的限制和例外展开。国际著作权法律制度经过数次调整之后，权利种类在各国基本趋同，分歧更多表现在权利限制和例外领域。这在世贸组织的几个裁决中已经明显表现出来。关于限制和例外的标准在《TRIPs协定》、WCT和WPPT中已经有了明确规定，如何适用这些规定将成为未来国际著作权法需要澄清的主要问题。

C．根据WCT的规定，各国需要在信息社会中重新调整自己原有的限制和例外，并设立相应的新的限制和例外。在我国，如何在信息社会重构著作权的边界，如何设定限制和例外也是亟待解决的问题。这一切都需要对限制和例外本身进行深入研究。

0.2.2　为什么强调“信息社会”——选题的实践意义

“信息社会”构成本研究的社会背景。信息社会给著作权带来了新的挑战。新技术的发展突破了著作权的传统边界，缩减了著作权限制和例外的范围。因此，使用者从法律规定的限制和例外中获益变得日趋困难。如何防止著作权人利用新技术跨越著作权边界，保证使用者在信息社会中依然能够实施限制和例外允许的行为是现代著作权法必须解决的紧迫问题。

信息社会中新技术的发展为著作权的实现提供了保障的手段。著作权人可以不再依靠法律而独立捍卫自己的权利空间，在实质上压缩权利限制和例外的范围。这突出地表现在两个方面：技术措施的使用和标准合同的适用。

在使用技术措施方面，著作权人不但成功地保护了自己的权利和利益，而且，通过技术措施的限制，著作权人还可能获取法律规定之外的利益。例如，利用技术措施限制使用者进行合法复制、限制用户对作品的合理使用行为等。这些都跨越了法律规定的权利界限，逾越了著作权的传统边界。由于用户在技术上的劣势，他们通常无法破解和规避这些技术措施，只能服从技术措施的安排。技术措施的使用在著作权领域内形成了一种无需法律的秩序（order without law）。

信息社会中标准合同得到了普遍适用。许多著作权人利用其技术和地位优势，在大量的市场交易中使用标准合同，强迫买方接受标准合同中的条款。而这些条款中有许多都与著作权法规定的权利限制和例外相悖：如禁止使用者进行任何形式和任何数量的复制、不允许使用者对作品进行讽刺性使用、禁止以任何形式改动作品等。通过技术措施和标准合同的使用，著作权人可以成功地规避著作权法对著作权权利限制和例外的规定，扩展著作权的范围。这些都是信息社会中著作权限制和例外所遇到的特殊问题。

在这种背景下，我们应该如何调整著作权的边界？法律应该如何应对新技术的挑战？著作权的限制和例外应该作出何种改变才能保证使用者在信息社会依然能够从限制和例外中获益？这是本书意图回答的问题，也是本书的实践价值所在。

综上所述，“著作权的权利限制和例外”是本研究的主线；“信息社会”则构成研究的背景，一些问题都在这一背景下展开，也进一步限定了本主题的范围和关注的核心；“著作权的边界”则突出了本研究的主旨——探讨信息社会中著作权限制和例外的适当界定方法，从而保证使用者能够从限制和例外中获益。

0.3　对象定位、总体思路和研究方法

0.3.1　对象定位

著作权的限制和例外是一个复杂的系统，它由一系列制度所构成。在广泛的意义上，它至少包含以下内容：著作权的思想和表达两分法、著作权保护的独创性条件、著作权保护期限的限制、著作权的权利穷竭、自由使用
［2］

 、法定许可、强制许可等。在狭义上，限制和例外仅仅指自由使用、法定许可和强制许可。本书无意构建一个庞大的系统（这也超出了笔者的能力），而是把研究对象定位到这种狭义的解释上。

这种定位的根据在于：（1）《伯尔尼公约》、《TRIPs协定》以及WCT等与著作权有关的公约都是在狭义上使用限制和例外一词。（2）自由使用、法定许可和强制许可具有同一性质，它们都针对使用者的具体使用行为，都是在著作权权利范围内部分或者全部地排除著作权的效力。
［3］

 从这个角度而言，它们更符合我们此前对著作权边界的定义。

0.3.2　总体思路

本书的总体思路是：以著作权的权利限制和例外为主线，根据著作权的“传统界线——界线冲击——界线调整”的逻辑组织本书。在传统界线方面，探讨限制和例外的理论基础，包括限制和例外的根据、种类、法律性质等基本问题；然后以国际公约为依据，探讨限制和例外的国际标准及其理解，探讨其理论贡献与缺失。在界线突破方面，以前一部分为基础，检视在信息社会背景下现有限制和例外的合法性和合理性，探讨技术措施和标准合同对限制和例外的冲击，研究技术措施和合同能否超越法定的限制和例外的界限。在界线调整方面，研究在信息社会背景下，未来的界线应该如何调整，如何才能保证使用者能够继续从限制和例外规定中获益。在每一个阶段，本书都尽力贯彻问题主导的立场。

0.3.3　研究方法

在研究方法方面，本书将综合运用多种研究方法，以期能够取得具有创新性的成果。

首先是经济分析方法。在著作权的限制与例外问题上，无论是限制和例外的理论依据还是具体限制和例外的判断标准，经济分析都能够给予重要启示。例如，限制和例外整体上的交易成本解说、在自由使用具体判断上的市场失灵理论，都是需要给予重视的。国内以前的研究虽然涉及了经济分析理论
［4］

 ，但是其利用经济分析仅限于解释自由使用的一般合法性问题，没有涉及著名的市场失灵理论，更没有以此为基础提出判断的经济标准。本书试图利用经济分析的工具为限制和例外的具体设定提供有说服力的解释。本书同时也注意到经济分析的弱点，希望能够通过对规范因素的考量去克服它的弱点。

纯粹法学的分析也是研究不可缺少的工具。分析法学上的权利理论将成为本书分析限制和例外法律性质的工具。对于限制和例外的法律属性这个久未解决的问题，本书利用分析法学大师霍菲尔德的权利分析理论进行剖析，并适当借鉴民法法系中的主观权利和客观权利的区分把握限制和例外的法律特性。

法学研究当然不能脱离比较法的视野。虽然他国的立法和司法实践不可能成为我们自己作出选择的直接理由，但是比较法仍可以提供另一种思路，给予我们以智识的启发。因此在本研究中，不可避免地要涉及两大法系在限制和例外上的实践。在适当的时候，本书认为可以借鉴包括美国、英国、加拿大、德国、法国、荷兰等国家的经验。这可以避免思路的单一性。有论者把美国版权法上特有的“合理使用”规则作为著作权例外的普遍规则，以“合理使用”一词包含英国和加拿大等国的“公平利用”和部分大陆法系国家的具体例外，在一定程度上混淆了限制和例外问题上的不同模式。这正是由于缺乏广阔的比较法视野所造成的结果。

谱系学分析也是研究中的重要工具。许多限制和例外都是历史长期发展的产物。在研究中，需要找到其知识的源头，理清其发展的轨迹，才能深入地理解它的现在，并可能正确的预见其未来。在谱系分析中，我们可以看到哪些因素在历史上对限制和例外的形成起到了作用，这些因素又是如何影响了限制和例外的发展。

0.4　已有研究文献的回顾和评价

就笔者的阅读范围而言，从国际上看，从著作权边界的视角来探讨著作权的限制和例外尚不多见，但对于具体限制和例外的研究可谓汗牛充栋。不过，就国内范围而言，除了大量的以“合理使用”为内容的短小论文之外，研究著作权的限制的专著仅有一本。
［5］

 该书的研究是在十年前完成的，而技术的发展早已提出了新的挑战和问题。国内的这种研究状况与限制和例外本身的重要地位显然不成比例。本书期望能够对这一研究领域有所贡献。

总体而言，在这个研究领域中经典或者有影响力的文献主要有：

A．专著类

William F. Partry从使用者特权的视角，分析合理使用的性质与判断标准问题。
［6］

 在John J. Lawrence和B. Timberg二人编辑的论文集中，许多作者从多个角度对合理使用做了研究，例如，合理使用与言论自由的关系、与美国宪法第一修正案的关系、合理使用与新技术的发展等问题。他们的研究的注意力限于合理使用本身，并且主要以美国的合理使用制度为对象。进入2000年以来，国际上对限制和例外的研究取得了一些新的成果。如Lucie Gubault的博士论文探讨了著作权的限制和例外与合同的关系问题，即合同安排能够超越著作权限制的问题
［7］

 。通过分析著作权权利限制的法律性质和法律对合同自由的限制，她认为目前尚没有法律手段解决权利限制和合同安排这一冲突。她的研究指出了问题的所在，但是没有对这一冲突的解决提供可行的方法。Matin Senftleben则详细研究了作为著作权限制和例外的国际标准——三步测试法——的历史背景和含义。他的研究对三步测试法的内涵澄清具有重要意义。
［8］



B．论文类

Wendy J. Gordon教授在她的著名论文中，从经济分析的角度解说了合理使用的性质，并对合理使用的具体判断问题做了经济分析
［9］

 。这是一个典型的美国式的解释，欧洲大陆国家则很少直接承认这种经济分析的方法。大陆法系国家对著作权例外的论证往往从公共利益和社会利益的角度着眼。Sam Ricketson教授对著作权限制和例外在国际公约中的表现形式做了分析，并对限制和例外的种类做了梳理。
［10］

 但是，他的分析没有深入探讨限制与例外的标准，他的分析类型也有不合理的地方。Pierre Sirinelli教授也明确地把著作权的限制和例外作为研究课题，但他没有提出如何解决限制和例外在信息社会中遇到的危机。
［11］



C．裁决类

司法实践中的裁决也是本书的重要材料。在这个方面主要有各个国家的判决和世贸组织专家组的两个裁决。专家组的两个裁决有重要的研究价值，他们首次在国际上以权威的方式解读了限制和例外的标准——三步检验法的内涵。在国际上，针对专家组的裁决，有一系列的文章进行了研究，包括许多著名学者。不论专家组的这些裁决是否经得住考验，它必将对国际社会产生影响。

已有文献的特点在于抓住限制和例外的某个具体形式，深入进行研究。但是总体上缺乏整体视野，没有把限制和例外纳入到整个国际化的背景下进行综合研究，更没有找到保证使用者从限制和例外中获益的方法。

0.5　本书的难点和创新点

0.5.1　本书的难点

著作权边界的划定是一个复杂的问题。作为划界标准的三步检验法才刚刚引起国际著作权法学界的重视。实务界对此还没有积累足够的经验。如何清晰地阐明三步检验法的内涵是一个重大难题。另外，面对新技术的挑战，如何保证使用者能够实现限制和例外豁免的行为？各国理论和实践对此提出的解决方案尚处于摸索和试验阶段，没有现成的模式可寻。如何才能找到一种理想的解决方案也是一大难题。

0.5.2　本书的创新点

通过选择新的角度和综合运用多种分析方法，本书在以下方面有所创新。

第一，在国内首次从著作权边界的视角来探讨著作权的限制和例外。本书提出从弹性和刚性两个角度来分析著作权边界的法律特征。在边界的弹性问题上，本书建议采用三步检验法与具体详细的限制和例外结合的方式来构建一种兼具确定性和灵活性的边界。在边界的刚性问题上，本书证明传统的著作权限制和例外属于任意法，并运用霍菲尔德的权利分析方法证明，限制和例外属于使用者的特权。这一分析澄清了前人对著作权限制和例外法律属性的误解。

第二，通过阅读和分析大量原始资料，本书在国内首次深入分析了著作权边界的基准界标——三步检验法的内涵。这个分析将为未来限制和例外的修正提供指导工具。

第三，对于如何保证使用者在信息社会能够从限制和例外中获益的问题，本书在总结美国和欧盟模式的经验和教训的基础上，首次明确提出了解决这个问题的根本方向：对于技术措施妨碍使用者利用限制和例外，需要把限制和例外从特权转变为权利；对于著作权人通过格式合同排除限制和例外的适用问题，需要把限制和例外从任意法转变为强行法。

最后，在我国著作权边界的重构问题上，本书提出，在立法方面，以三步检验法和具体的例外规定相结合的方式重建我国的著作权边界；在司法方面，本书破除了理论界对要素检验法的迷信，证明三步检验法作为裁判标准比要素检验法更具优越性。法院应该在“法无明文规定”的地方，大胆地运用三步检验法去裁判案件。

注　释


［1］
 所谓三步检验法是指《伯尔尼公约》规定的成员国在制定版权限制和例外时必须遵守的三步检验标准：限制和例外应该“限于某些特殊情形”；“不与作品的正常利用相冲突”，“不致不合理地损害作者的正当利益”。三步检验法后来被规定在《TRIPs协定》、《世界知识产权组织版权条约》（WCT）和《世界知识产权组织表演和录音制品条约》（WPPT）中。


［2］
 本书中“自由使用”是指使用者可以不经著作权人同意即可使用其作品，并且无需为此支付补偿。笔者用它来替代我国著作权学界通常使用的“合理使用”一词。关于这种用法的理由和根据，可以参见下文1.1.3.


［3］
 具体分析可以参见下文1.1.3.


［4］
 例如，吴汉东：《著作权合理使用制度研究》，中国政法大学出版社1996年版。


［5］
 吴汉东：《著作权合理使用制度研究》，中国政法大学出版社1996年版。


［6］
 William F. Partry, The Fair Use Privilege in Copyright Law, 2d ed., Washington D. C., BNA Books (1995).


［7］
 Lucie Guibault, Copyright Limitations and Contracts: An Analysis of the Contractual Overridability of Limitations on Copyright, Kluwer Law International (2002).


［8］
 Martin Senftleben, Copyright, Limitations and The Three-step Test, Kluwer Law International (2004).


［9］
 Wendy J. Gordon, "Fair Use as Market Failure: A Structural and Economic Analysis of the Betamax Case and Its Predecessors", 82 Colum. L. Rev. 1614 (1984).


［10］
 Sam Ricketson, "WIPO Study on Limitations and Exceptions of Copyright and Related Rights in the Digital Environments", SCCR/9/7.


［11］
 Pierre Sirinelli, "Exceptions And Limits To Copyright And Neighboring Rights", WCT-WPPT/IMP/1, Geneva, December 6 and 7, 1999.


第一章　著作权的传统边界

——著作权权利限制和例外

著作权的边界通过著作权的限制和例外表现出来。因此，本章的目的在于：通过界定著作权限制和例外的含义，分析限制和例外的具体形式及其正当性根据，展现著作权传统边界的现状。

1.1　著作权限制和例外的初步界定

——什么是限制和例外？

1.1.1　限制和例外这一术语在国际公约中的发展演变

“限制和例外”（limitations and exceptions）这一术语在著作权法律中的出现有一个发展过程。对于这个发展过程，我们可以通过考查主要的几个国际著作权公约来加以说明。

1.1.1.1　《伯尔尼公约》——多样化的表达方式

《保护文学和艺术作品〈伯尔尼公约〉》并没有使用“限制”或“例外”这一称谓。它也没有使用相应的动词形式“to limit”或者“to except”。在需要规定限制或例外的地方，它有时使用动词“to permit”
［1］

 或者形容词“permissible”
［2］

 ，更多的时候则是使用比较复杂的表达方式：例如，“本联盟成员国的立法可以规定在哪些条件下准许”
［3］

 ，“成员国可以就……作出规定”
［4］

 ，或者“规定该专有权的保留和条件”。
［5］

 此时，限制和例外尚未成为一种正式的法律术语。

1.1.1.2　《罗马公约》——“限制”和“例外”的初次出现

“例外”在《保护表演者、录音制作者和广播组织国际公约》（《罗马公约》）中首次出现。该公约第15条（1）规定：“缔约国的法律和规章可以就下列使用对本公约提供的保护规定例外……”
［6］

 “限制”一词也同时出现在该条第2款中，“缔约国的法律和规章可以……规定……相同种类的限制”。
［7］

 在该款中，还出现了“强制许可”一词：“但是强制许可仅在符合本公约的限度内才能作出规定。”
［8］



根据《罗马公约》第15条（1），所谓的“例外”包括：





（a）私人使用；

（b）在时事报道中少量引用；

（c）某广播组织为了自己的广播节目利用自己的设备进行暂时录制；

（d）仅用于教学和科学研究目的。
［9］







可见，公约中的“例外”似乎是指无需获得权利人同意并且无需支付报酬的自由使用。而第15条（2）则规定缔约国法律可以对邻接权人规定与著作权保护“相同种类的限制”，但是“强制许可仅在符合本公约的限度内才能作出规定”。
［10］

 据此，我们可以理解为，在该条中，所谓的“限制”是一个宽泛的概念，它不仅包括第1款中的“例外”，还包括第2款中的“强制许可”。不过，在《罗马公约》中，“限制”和“例外”都还只是单独使用的，它们尚未结合成为一个完整的法律术语。

1.1.1.3　《TRIPs协定》和两个“互联网公约”
［11］

 ——完整术语的正式形成

“限制和例外”作为一个完整的法律术语首次出现在《TRIPs协定》第13条，该条直接以“限制和例外”作为标题。它被用来指称对专有权的约束。在此之后，WCT第10条和WPPT第16条沿用了这个用法，分别在标题上使用了“限制与例外”的称谓，其含义与《TRIPs协定》没有差异。至此，“限制和例外”作为一个完整的法律术语正式走入了著作权法律制度中。

1.1.2　“限制”和“例外”的含义解读

由于上述法律文件都没有对“限制”或“例外”的含义给出明确界定，因此这些用语在法律文本和学者的文献中用法有些混乱。
［12］

 从《罗马公约》的用法来看，“例外”是指无需获得权利人同意并且无需支付报酬的使用方式，即某种使用本来属于权利人的专有权范围内，但是法律明确排除了专有权对该使用方式的效力。这一用法比较符合“例外”的通常含义——“在一般的规律、规定之外”
［13］

 。在《TRIPs协定》第13条中，“例外”一词是针对著作专有权而使用的，因此应该与《罗马公约》的用法做相同的理解。“限制”的通常含义是指规定的范围
［14］

 ，即没有完全排除规律的适用，只是对规律的适用条件施加了约束。从这个角度看，著作权的强制许可和法定许可应该属于著作权的“限制”，因为它们不是排除专有权的效力，只是对其效力施加了某种约束——无需权利人的同意，但是要支付使用费。不过，在《罗马公约》中，“限制”一词是在广义上使用的，其范围包括了“例外”和强制许可，即公约把“例外”也看做一种“限制”。但是《TRIPs协定》第13条把“限制和例外”两词连用，我们就不能认为在该条中两者之间存在包含关系，否则只需使用“限制”一词就足够了。所以我们只能把《TRIPs协定》第13条的“限制”一词作狭义解释，将其解释为“非自愿许可”，包括强制许可和法定许可。因此，如果把“限制和例外”作为一个短语来使用，它就是指无需权利人同意并且无需支付使用费的使用方式的规定（例如自由使用）和无需权利人同意但是需要支付使用费的使用方式的规定（例如法定许可和强制许可）。

1.1.3　本书的术语界定

在我国知识产权界，对于一般性的规定已经授予了专有权，但在例外的情况下仍然不需要获得许可也不需要支付使用费的使用方式，统称为“合理使用”
［15］

 。其实“合理使用”是美国版权法上的术语（fair use）。在国际版权界，它作为美国版权法的特色而出现，代表着一种开放性的版权例外制度。
［16］

 我国著作权法对著作权的例外采用的是大陆法系国家的封闭式立法方式
［17］

 ，将这种使用方式称为“合理使用”是不恰当的。为了表述的精当性，同时也为与先前的不恰当表达相区别，在本书中，将以“自由使用”（free use）一词替代“合理使用”，用之泛指各种类型的著作权例外。当然，这个称谓并非笔者的杜撰，它有着诸多根据：第一，在世界知识产权组织出版的《〈伯尔尼公约〉指南》一书中，作者克洛德·马苏耶先生对作为权利例外的《伯尔尼公约》第10条所加标题就使用了“使用作品的有限自由”（limited freedom of use works）这一表达
［18］

 ；第二，这个词语不但恰当地反映了这类使用方式的特点——无需征得他人同意就可使用，而且也符合经济学上对自由资源的定位
［19］

 ；第三，它可以概括两大法系著作权法上的例外规定，例如美国的合理使用、英国的公平利用以及法国的封闭式列举例外等；第四，这一用法已经得到许多学者的认可，逐渐成为一种通用称谓。
［20］



自由使用（free use）是指在专有权的效力范围内，例外的情况下完全排除专有权的效力，无需获得权利人的同意，也不必支付使用费，因此应该属于“例外”。非自愿许可则并非完全排除专有权的效力，只是排除部分效力——排除禁止权但保留获得使用费的权利，所以是一种限制。

在本书中，笔者用“例外”一词指称自由使用；而“限制”一词的含义则有广义和狭义两种：狭义的“限制”是指“非自愿许可”，包括强制许可和法定许可。法定许可是指法律授予的直接允许，而强制许可是指法律规定的权利人授予许可的义务，两者都需要支付使用费。广义的“限制”则包括“例外”和狭义的“限制”，其含义与“限制和例外”相同，是指自由使用和非自愿许可。有时为了明确限制和例外的内容，则会使用自由使用、法定许可或强制许可这些具体称谓。

需要澄清的是，尽管保护客体的范围限制、著作权的思想和表达两分法、著作权保护的独创性条件、著作权保护期限的限制、著作权的权利穷竭等都是对著作权的某种“限制”，但是它们都不是本书研究的对象。将它们排除在本书研究对象之外的理由在于：一是这类“限制”与国际著作权法律文件中所使用的“限制和例外”术语的含义不同。前已述及，国际著作权法律文件中的“限制和例外”通常是指自由使用、法定许可和强制许可。二是上述所谓的“限制”与本书所称的“限制和例外”具有不同的性质。作为一个专门法律术语，“限制或例外”在《TRIPs协定》、WCT和WPPT中都是针对著作专有权而规定的。著作专有权的存在是“限制和例外”的前提。“限制和例外”是在著作专有权权利范围的阴影下，对某些使用行为排除专有权的全部或者部分效力。保护客体的范围限制、著作权的思想和表达两分法、著作权保护的独创性条件、著作权保护期限的限制都是直接排除了专有权的存在，而且也并非针对使用行为。另外，本文所研究的限制和例外都要受制于《伯尔尼公约》第9条第2款、《TRIPs协定》第13条、WCT第10条、WPPT第16条规定的三步检验法；而保护客体的范围限制、著作权的思想和表达两分法、著作权保护的独创性条件、著作权保护期限的限制、著作权的权利穷竭都不属于三步检验法的适用范围。
［21］



1.2　著作权限制和例外的具体形式

作为一种财产权，必然具备两种权能：控制权能和经济补偿权能。
［22］

 前者是指权利人能够自主决定允许或禁止他人使用其财产的权能，非经权利人同意，任何人不得使用其财产。后者是指他人使用或者侵犯权利人的财产时，应该向权利人支付经济补偿。著作权同样具备这两种权能。根据限制和例外对这两种权能影响程度的不同，著作权的限制和例外大体可以分为如下三类（参看下表）
［23］

 ：

[image: alt]


1.2.1　自由使用

自由使用是最常见的一种著作权例外。它完全排除著作权的效力，使用者不经著作权人同意即可使用其作品，并且无需为此支付补偿。自由使用既否定了著作权人的控制权，又排除了要求获得经济补偿的权利。因此，它被认为是对著作专有权最严重的侵蚀。正因如此，各国立法一般只是在使用行为涉及重大的公共利益，由著作权人控制这种利用方式会严重影响社会公益，不对著作权人给予经济补偿不致给著作权人的创作激励造成实质性影响的情况下，才会采用自由使用。

国家法上自由使用的规定差异很大。在大陆法系国家，自由使用通常是以列举方式具体规定的。常见的自由使用类型有：为了介绍或评论目的引用
［24］

 、为了私人使用目的复制
［25］

 、为了新闻报道目的使用
［26］

 、为教育或科学研究使用
［27］

 、为公共安全、行政或司法目的而使用
［28］

 、为便利特定机构和特殊群体使用者而使用等。根据有些国家或国际组织的规定，这些特定的机构主要有图书馆、档案馆、博物馆、广播组织、无商业目的机构（例如医院或监狱）
［29］

 ；特殊群体则有残障人士和少数民族
［30］

 等。在普通法系国家，自由使用通常以开放或者半开放的方式规定，例如，美国版权法的合理使用
［31］

 ；英国、澳大利亚、加拿大版权法的公平使用。
［32］



由于自由使用可以排除著作专有权的两个权能，所以需要遵守严格的限制条件。这些限制条件主要有：作品已经发表；标明作者的姓名和作品的来源；以满足特定目的之需要为限，应符合公平惯例等。
［33］



1.2.2　法定许可

法定许可制度诞生于德国
［34］

 ，它是应对技术发展所造成的市场失灵的产物。20世纪后半叶，由于家庭复制技术的发展使得私人复制变得越来越方便和高质量，作品的正常利用和权利人的正当利益受到了作品大规模复制的严重影响。为了应对这种严重的市场失灵，特定的著作专有权就被权利的法定许可所取代。“随着技术发展带来了新的作品使用形式，法定许可已经成为立法应对各种利益冲突的主要解决方案。”
［35］



法定许可的特点是，它否定著作权人的控制权，但肯定著作权人要求获得经济补偿的权利。因此，法定许可对著作权的侵蚀程度要比自由使用弱得多。当立法者认为一种使用方式具有重要的公共利益性质，由著作权人控制这种使用方式会影响到重要的公共利益；而这种使用方式的重要性尚不足以否定补偿权的情况下，法定许可就成为实现著作权人和使用者利益之间平衡的妥协方案。

由于法定许可排除了著作权人的控制权，他人无需经著作权人的许可就可以使用其作品，使得权利人丧失了讨价还价的市场谈判能力。在法定许可制度下，著作权人所获得的补偿通常是由法律或有权机关确定的固定数额，它往往低于市场条件下的谈判价格。因此，在法定许可的情况下，著作权人的经济利益通常没有获得充分满足。更需注意的是，法定许可还隐含着这样的危险：由于权利人不再能够禁止使用者的行为，“我们可能会看到版权范围的扩展”倾向，并且“可能会被卷入一种现金买卖的社会交往模式之中，它对创造性、共同体和法律尊严都具有破坏性”。
［36］



各国立法对法定许可的适用范围都比较谨慎。因为它是补救市场失灵的措施，所以主要适用于私人复制和作品的二次使用上。例如在法国，法定许可只适用于音像制品的私人复制。
［37］

 在法国立法者和评论者看来，如果公共利益没有强大到足以使得自由使用正当化，也就根本不足以证明创建任何限制的正当性。
［38］

 在美国，国会对法定许可的适用同样比较慎重。美国国会认为，如果一种使用没有落入合理使用的范围内，或者不属于版权法的明确豁免，权利人应该有权协商使用其作品所需支付的使用费。根据美国《版权法》，法定许可被用于数字录音制品的家庭复制
［39］

 和卫星传送者为私人家庭收视而转播超级电视台以及联网台的主播节目
［40］

 。不过，在2003年修订的德国《著作权法》中，法定许可除了矫正市场失灵之外，德国立法者还对某些涉及重要公共利益的使用行为规定了法定许可，大大拓展了法定许可的适用范围。例如，根据德国《著作权法》，为了非营利性目的复制并向残疾人发行的行为
［41］

 ，为宗教、学校或课堂教学目的使用的汇编物
［42］

 ，为课堂教学说明解释的目的将短小作品或作品片断在教育机构参加者中进行公开传播等
［43］

 ，都规定要向权利人支付适当的报偿。

欧盟《著作权指令》在理由陈述中指出，“在某些例外或限制的情形下，权利人应当获得合理的补偿”
［44］

 ，“当适用不要求提供此种补偿的有关例外或限制的选择性条款时，成员国也可以规定向权利人提供合理补偿”
［45］

 。因此，德国《著作权法》的上述变化可以看做是对指令的回应。可以预期，在指令的影响下，法定许可的适用范围将会扩大。这是立法在信息社会对多方利益进行权衡之后作出的回应，它所产生的影响还有待进一步观察。

1.2.3　强制许可

强制许可是指著作权主管机构在特定情况下，根据使用者的申请，把对作品进行某种特殊使用的权利授予申请人。根据强制许可，在权利人与使用者无法达成协议时，由使用者向有权机关提出申请，经批准后按照固定的价格和条件授予该申请人许可。通常，强制许可要受到诸多条件的限制，例如强制许可不能损害作者的精神权利、必须向作者支付合理报酬、只能在规定了该制度的国家使用等。

强制许可和法定许可的基本区别在于它们对控制权的限制不同：使用者根据法定许可使用作品无需经过权利人事先同意，只要支付补偿即可；在强制许可制度下，使用者没有未经许可而使用作品的权利，为了获得强制许可，“使用者必须向有关机构提出明确的申请，或至少应事先通知著作权所有者或代表他的集体管理协会”。
［46］



从国际立法和国家立法上看，强制许可的适用范围比较狭窄。在《伯尔尼公约》中，主文有两个条款明确规定了强制许可这种形式；在附录中还规定了有利于发展中国家的强制许可制度。《公约》第13条（1）规定了录制音乐作品的强制许可，根据该规定，如果“作词者和作曲者……此前已经同意对配词和乐曲共同进行录制……此后，其他录制公司可以根据强制许可进入这一领域……”
［47］

 《公约》第12条之二（2）规定了作者播放权的强制许可制度。《伯尔尼公约》附录所规定的强制许可制度是对发展中国家的一种“优惠”——为了发展中国家的教育和科研目的，在特定条件下，允许符合条件的发展中国家实施翻译和复制的强制许可。由于集体管理组织发挥的重大作用，绝大多数许可都通过集体管理组织达成协议的方式解决了。因此，在实践中，这些强制许可规定的意义不大，我国《著作权法》没有规定强制许可制度。

1.3　著作权限制和例外的正当性——利益平衡的工具

1.3.1　作为利益平衡工具的著作权限制和例外

著作权的限制和例外植根于著作权制度的核心精神之中。这个核心精神是实现作品创作和利用之间、著作权人的利益与公共利益之间的平衡，其间涉及原作者、后续作者、技术或服务提供者以及消费大众四方利益。作品的创作是个人性的，而作品的使用则具有社会性，所以著作权法一方面要保护作者的成果，对作者的创作提供激励，另一方面也必须满足社会对作品利用的需要和期待。立法之所以对著作权给予保护，其最终目的是促进社会的进步。因此，在授予作者以著作权时，立法者就必须同时考量社会利益的需要，以实现著作权人利益与公共利益的平衡。为达此目的，立法者可以有两种方法选择，一是利用保护客体的范围限制、著作权的思想和表达两分法、著作权保护的独创性条件、著作权保护期限的限制、著作权权利穷竭等完全排除权利的方法来解决；二是在著作专有权的范围内通过限制专有权的效力来实现。
［48］

 这两种方法都是立法者经常采取的实现利益平衡的工具。著作权的限制和例外属于第二种方法。

1.3.1.1　普通法系版权法中的限制和例外与利益平衡

在普通法国家，这种利益平衡蕴涵在版权法实用主义目的之中。版权法自产生的那一刻起，就深深地打上了实用主义的烙印。世界上最早的版权法，英国1709年的《安娜女王法》就规定授予作者“出版的独占权利和自由”之目的是换取“有用作品”的持续生产。
［49］

 在Donaldson v. Becket案中
［50］

 ，贵族院否定了普通法永久版权的存在，把版权制度理解为服务于更广泛的社会利益。
［51］

 美国《宪法》第1条第8款则是实用主义的典型，“国会通过保障作者和发明人对其作品和发现以一定期限的专有权，以促进科学及实用技艺的进步”。
［52］

 在实用主义的指引下，版权法不是目标而是增进公共福利的手段。因此，对作者的奖励只是次要的考量因素。
［53］

 立法要寻找最佳的保护程度——过高的保护会导致作品生产不足，而过低的保护则又会造成后续作品创作的减少。限制和例外作为调整保护水平的阀门，成为普通法系国家版权法的内在要求。为了实现利益平衡，在授予版权人专有权时，立法者就考虑了各种利益，例如个人隐私、信息获取、表达自由等。版权法的实用主义影响了限制和例外的种类和立法模式，形成了普通法国家的开放式和半开放式的限制和例外立法模式。例如，美国版权法上的合理使用（fair use）；英国、澳大利亚、加拿大版权法上的公平行为（fair dealing）等。

1.3.1.2　大陆法系著作权法中的限制和例外与利益平衡

在大陆法系国家的著作权立法中，实用主义的目标也有所体现。比如西班牙《关于知识产权的第22/187号法令》在立法目的中明确规定：“本法建议适当满足社会对作者权利必要的认可和保护，因为作者通过其作品为全体公民享受文化和科学的形成和发展作出了卓越贡献。”
［54］

 但是这种公开承认实用主义立法目标的做法在大陆法系国家并不多见。多数大陆法系国家的著作权法以保护作者的创作为核心去建构，给予作者以最大限度的保护。因此，大陆法系著作权限制和例外更多是根源于公共利益的必需和实践的必然。在这种特定的情况下，一种公共利益正当性使其压倒了作者对其作品的私人权利，作者的权利必须为公共利益让步。这类公共利益表现为：表达自由、信息和知识的获取等。在实践中，由于实际条件的限制，有一些使用方式必然会溢出作者控制权的范围，例如，以个人使用为目的之私下复制。所以，即使在法国和德国，著作权法必须维持作者利益和使用者利益之间的平衡这一观念也被广泛接受。
［55］

 不过，由于作者位于著作权法的中心，他的权利不是手段而是目的本身，著作权限制和例外的范围和种类受到严格约束。这种进路同样影响了著作权限制和例外的种类和立法的特点。在大陆法系国家著作权法中，限制和例外通常限于明确规定的具体而有限的种类，以例外的封闭性为特色。
［56］



1.3.1.3　小结

尽管导源于不同的历史传统，大陆法系著作权法和普通法系版权法都以承认对专有权的限制和例外为条件去保护作品的使用，允许某些使用者在不严重损害作者专有权的情况下可以利用作品。事实上，即使大陆法系著作权法不承认实用主义，把保护作者置于著作权法的重心，它也同样是以利益平衡为精神内核的。
［57］

 从著作权法历史上看，每当技术进步导致著作权人、使用者和社会利益的平衡被打破时，必然在限制和例外领域表现出来，并通过限制和例外的设立或取消而重新达致平衡。
［58］

 如果说著作权的核心是利益平衡精神，那么著作权的限制和例外则是这一平衡的重要体现者和实现者，是“调整著作权的完美工具”。
［59］



1.3.2　著作权限制和例外的正当性的解释进路

著作权国际公约和各国著作权法上都规定了著作权的限制和例外。这些限制和例外是一个历史存在。每一个国家在国内立法中承认的例外不是来源于与版权相关的哲学视角或政策，而是反映了特定国家的社会历史和政治文化这些宽泛的主题。
［60］

 它们是各国根据自己的具体情况、衡平各种利益的结果。“这种衡量的结果经常决定着国内法规定了何种限制以及每一种特定限制的形式。这个衡量过程经常在不同国家之间导致不同的结果。”
［61］

 因此，在各国的立法中，限制和例外不但种类不同，而且内容差异巨大。即使对于同一种例外，由于各国的历史传统和实践特点，经常也会产生极大的差异。以滑稽模仿为例。由于各国的幽默感不尽相同，由此造成对滑稽模仿是否属于例外以及例外的条件不同。德国和荷兰根本不承认滑稽模仿属于自由使用的范畴。讽刺是法国人的传统，各种类型的幽默原则上都可以接受
［62］

 ，所以法国《知识产权法典》第L.122-5条第4项明确承认这个例外。它规定，根据所适用的法律，作者不得禁止创作模仿滑稽作品、模仿画或讽刺画。
［63］

 因此，给这些差异巨大的限制和例外找到一种适当的理论解释并不容易。

对限制和例外的解释基本上有两种进路：规范解释和经济解释。前者通过解释限制和例外背后的目标和利益追求，来说明限制和例外的形成和范围。后者借助经济学的方法，揭示限制和例外背后的经济根据。学者们对此做了一些探索。例如，胡根霍尔兹教授采用了规范解释的方法，根据限制和例外种类的不同，明确界定了三种类型的解释。
［64］

 第一种限制和例外类型可以用尊重基本自由尤其是言论自由、出版权或信息权来解释。这种类型的限制和例外包括通常称为引用权、滑稽模仿权、报刊摘编权等的版权例外，即允许使用者参考、引用第三者的作品而无须事先征得其同意。第二种限制和例外类型则与公众利益相吻合，包括有关图书馆、博物馆、教育机构、档案馆的例外和限制。这类限制和例外的理由是要满足社会自由免费地获取作品的需要。为便于教育机构、图书馆或残疾人对作品的使用，作者的专有权因此应该受到限制。第三种限制和例外类型则是应对市场衰竭的结果，即权利人在此种情况下根本无法对其作品行使专有权。典型的例子是个人目的之非公开使用。这种分析思路为我们提供了对限制和例外的三种解释理由：基本自由、公众利益和市场衰竭。它的优点是理由明确、分类细致。

运用经济进路的典型代表是戈登教授。她在分析美国的合理使用例外时，使用了一种纯粹经济学解释的进路。
［65］

 她把合理使用案件区分为两种市场失灵，一是市场故障（market malfunction），二是内在局限（inherent limitation）。前者是指不具备完全市场的条件，但是经济规则还能正确地起作用。这也是大多数法和经济学学者所说的市场失灵。后者是指无法依赖市场作为社会满意的资源分配制度发挥作用，因为在很多情况下，市场规则本身无法为纠纷的解决提供完全合适的标准。基于市场故障的合理使用根据被称为“宽宥”（excuse），基于市场内在局限的合理使用根据被称为“正当性”（justification）。对于宽宥案型，如果制度或者技术发生变化，可以宽宥的环境消失了，合理使用应该并且实际上也消失了。相反，对于正当案型，环境的变化不会改变合理使用抗辩的可适用性。
［66］

 对于宽宥案型，如果它对原告的利益或者类似情况的版权人的创造动力造成严重损害，有理由认为可以否定合理使用。对于正当案型，对权利人的损害所给予的重视程度要受到更多限制。
［67］

 戈登教授的经济分析的优点是：这种解释方式便于对限制和例外进行动态考查，而且所提供的解释更有指导性和具体性。但是她对正当案型的解释缺乏细致性。

在两位学者的分析中，我们可以看到，规范分析无法完全排除经济因素的考量，胡根霍尔兹教授的分类中就提到了市场衰竭；经济分析同样也要考量规范因素，戈登教授所谓的正当性案型就是对规范要素的考量，而且经济分析也能够对规范因素给予解释。

规范解释和经济解释都是通过外在于著作权人的因素来证明限制和例外的正当性。在限制和例外的正当性解释方面，还有从权利人自身的角度来加以论证的所谓“同意说”。这种理论分化为两种解释进路：默示同意说（theory of implied consent）和强制同意说（theory of statutory enforced consent）。
［68］

 前者认为，利用作品的行为能为著作权人产生利益，著作权人自然期待他人予以利用。具有实用性的作品，例如账本、会计用书、记事本等，如果开放他人使用，即与著作权人在创作之初期待他人广为利用的本意相符。因此，虽然著作权人没有明示他人可以利用其作品，但是基于著作权人的默示同意，可以推定其同意购买其作品的人利用其作品。
［69］

 此外某些著作权人希望他人对其作品进行评论或提出意见，借此增加作品的价值，因而欢迎他人多利用其著作，故可以认定著作权人默示同意他人使用其作品。
［70］

 后者则认为，由于创作经常需要借用前人的智慧结晶始有成效，本着著作权促进社会利益和文化进步的最终目的，著作权法在将著作权授予著作权人的同时，要求著作权人于一定合理范围内，同意他人利用其作品，以此作为赋予著作权保护的前提条件。
［71］

 在明显可推知著作权人不愿社会公众使用其作品的情况下，基于强制同意理论可以证立合理使用。
［72］

 由于并非任何利用作品的行为都会给著作权人带来利益，而著作权的限制和例外往往更多是取消了著作权人的利益，认为著作权人对此有默示同意，显然不合情理。即使某些著作权人确有开放他人利用的意图，例如莱斯格教授倡导并践行的创造共享许可证（creative commons lisence）
［73］

 ，那也是建立在著作权人明示自愿放弃权利的基础上，而且并非所有著作权人都愿意这样做。因此，默示同意说很难让人信服。强制同意说以契约理论为基础，把限制和例外看做是授予著作权的代价，一定程度上克服了默示同意说的局限。但是该说难以解释著作权自创作完成即自动取得、未出版作品依然受著作权保护等难题，而且该说关于强制同意的论证实际上已经运用了规范解释的因素。所以，强制同意说实质上没有脱离规范解释的范畴。

本书的目的除了对著作权的限制和例外给出解释之外，更重要的是考查限制和例外在信息社会的背景下受到了何种挑战以及其未来应该如何发展。因此，我们的解释方法必须具备如下条件：一是能够正确解释限制和例外背后的根据；二是能够为限制和例外的未来发展提供指引；三是能够便利我们解决信息社会限制和例外所面临的难题。基于这个目的，本书试图结合经济分析和规范分析两种进路。为此，本书采用的具体方式是：以规范理由为基础，辅之以经济分析。

1.3.3　著作权限制和例外的正当性的具体分析

结合胡根霍尔兹教授和戈登教授的方法，本书把著作权限制和例外的正当性根据区分为如下三类：基本权利和自由、公共政策和经济理由。基本权利和自由是指人之为人所必须具备的权利和自由，其中与著作权的限制和例外关系密切的主要是表达自由和隐私权。公共政策是指国家为了实现某种社会管理目标而采取的一系列行动准则和规定。在著作权的限制和例外当中，有些限制和例外的目的是促进知识传播和规范竞争，它们的正当性根据就是相应的公共政策。所谓经济理由是指限制和例外背后的经济根据，其中主要根据是作品作为公共物品的经济属性以及由此造成的市场失灵问题。由于市场条件的限制，有时权利人无法通过市场机制实现某些利益，因而也造成了某些限制和例外的存在。

1.3.3.1　基本权利和自由

著作权限制和例外本身是著作权人和使用者之间利益平衡的工具。利益平衡的前提则是利益冲突的存在。著作专有权与使用者的基本权利和自由之间的冲突可能体现在两个方面：著作权与表达自由；著作权与隐私权。

1.3.3.1.1　表达自由对著作权的限制

表达自由是指公民通过各种手段表述各种思想和见解的自由。表达自由是民主社会的基础，是社会进步和个人自我实现的基本条件。表达不仅包括传统意义上以声音和文字体现的语言表达，还包括许多形式的象征性表达，如形体动作、图像、绘画、雕像、音乐等。表达自由包括“持有观念、接受和传播信息和思想的自由”。
［74］

 学者认为，言论自由本身是“一种公共选择或社会选择得以进行的先决条件和前提条件；因此具有一种逻辑上的先在”。
［75］

 由于它对社会和个人的重要性，表达自由成为一种最重要的基本权利，在许多国家都具有优先于其他权利的地位。
［76］



表达自由的实现需要公民能够自由地选择、接受思想和信息，独立地形成自己的观点，并能够自由地通过各种表现方式进行表达和传播。
［77］

 这就需要他们能够接触各种思想。作品正是思想的重要载体之一，为了允许获得它们所包含的信息，作品中的思想和信息应该可以被自由使用。如果允许著作权人能够控制对作品思想的使用，表达自由就无法实现。为此，著作权法确定了思想和表达两分法这一基本原则。根据思想和表达两分法，使用者可以自由地使用作品中的思想，因此该原则已经为表达自由的实现提供了基本保证。

不过，思想和表达两分法并不能充分满足表达自由的需要，因为在有些情况下，行使表达自由不仅需要使用他人的思想，还需要使用他人的表达形式。以评论为例，如果要对他人的观点进行评论，首先要准确地概括他人的论点，而最为准确地表达他人观点的方法，莫过于引用他表达其观点的语言。他人的语言正是思想的表达，是受著作权法保护的对象。如果不对这种使用方式规定限制或例外，评论将难以进行。因此，在思想和表达两分法之外，法律还设计了著作权的限制和例外，它们也是实现表达自由不可或缺的措施。

由于表达自由属于极其重要的公共利益，其重要性远远超过了著作权人的经济利益，立法者在特定情况下不仅会排除著作权人的控制权，还经常排除获得经济补偿的权利。因而，体现表达自由的著作权限制和例外通常采用自由使用的方式：例如，引用、滑稽模仿、刊登和广播政治、经济、宗教问题的时事性文章或公共集会的讲话等。

1.3.3.1.2　隐私权对著作权的限制

维护生活的安宁与安全，保持自己的人格尊严是人性的基本欲求，这种要求表现为法律对个人隐私的保护。所谓隐私权，指个人对与社会无关的个人生活和个人信息依法享有的自主决定的权利，包括个人生活安宁权、个人信息保护权和个人私事决定权。如果著作权人企图获取使用者在私人空间中的知识消费信息，并且控制私人空间中使用者的消费行为
［78］

 ，著作权与使用者的隐私权之间就可能发生冲突。

不过，著作权与使用者隐私权之间的冲突在传统社会中并不明显。因为版权人从来没有对作品的消费拥有绝对的控制。任何人总是能够为其自身的学习或欣赏，对合法获得的作品进行阅读、聆听、浏览和复制。在理论上，版权从来不禁止个人消费或接收信息的行为。
［79］

 因此，使用者在私人空间中的复制和欣赏行为并不受著作权管辖。例如，直到20世纪初，作者的权利只能扩展到作品的商业利用。在那时，“众所周知的是，版权保护停止于私人领域开始之处”。
［80］

 以美国为例，在1909年《版权法》之前，消费者对受保护作品的使用都是一种正常利用，不受法律管辖，与侵权行为无涉。
［81］

 由于私人使用在逻辑上超出了著作专有权的范围，私人使用就不会侵犯著作权。

随着复制技术的发展，私人复制日益便利，数量剧增，权利人企图把对作品使用的控制延伸到使用者个人的家庭。这便引发了著作权与隐私权之间的冲突。1955年德国著作权权利机构（GEMA）起诉录音机生产商一案可以看做是这种冲突凸现的标志。
［82］

 在该案中，权利人表达了监视作品在私人领域范围内的使用之意图。为了确定私人空间中是否存在侵权行为，著作权人可能需要进入、搜查私人空间，查封私人资料，这就可能侵犯使用者的空间隐私权。在信息社会中，数字技术的发展使得权利人拥有了跟踪监视作品使用和控制使用的手段。利用跟踪技术，可以记录特定人对某一作品的使用频率和期限，并发现侵权行为。因此，跟踪技术涉及使用者的信息隐私，例如搜集、处理和存储使用者的个人信息。

为了保护使用者的隐私权，有些国家的现代著作权法仍然保留了传统著作权法上纯粹私人目的复制的例外。它表现为独立的私人使用例外和隐含的私人使用例外两种方式。前者是在著作权法中明确把私人使用规定为自由使用，例如中国。
［83］

 后者是指法律并不明确规定私人使用例外，但是根据具体情形可以承认这种例外。例如，美国版权法没有规定独立的私人使用例外，而是根据合理使用原则去判断，由于案件的具体情况不同，可能符合或者违反合理使用原则。不过，在索尼案中，最高法院似乎肯定了私人复制的合法性
［84］

 ，从而形成了私人使用构成合理使用的一种具体形式——“时间转换”（time shifting）。还有一些国家把传统上著作权法上的私人使用例外由自由使用转变为法定许可，并在信息社会中予以维持。
［85］

 对于利用技术措施威胁使用者的隐私权问题，有的国家对技术措施的法律保护也设置了限制和例外，例如根据美国《数字千年版权法》（DMCA）的规定，为了保护私人信息，可以规避控制访问的技术措施。
［86］



1.3.3.1.3　基本权利和自由能够成为一种独立的著作权限制或例外吗？

上述分析表明，对基本权利和自由的考量已经内含在著作权的基本制度设计和具体例外之中。许多具体的限制和例外正是以基本权利和自由为正当性根据的，例如，引用、滑稽模仿、刊登和广播政治、经济、宗教问题的时事性文章或公共集会的讲话、私人复制、为隐私目的规避技术保护措施等。我们接下来就要面对这样一个问题：在具体的限制和例外之外，基本权利和自由能否对著作权构成独立的抗辩？换句话说，在法律没有明确规定的地方，基本权利和自由能否对著作权起到独立一种限制作用？这种表达自由或隐私权能够压倒著作权的权利主张吗？

这个问题的答案在两种著作权制度中有所不同。我们先来考查大陆法系著作权制度。

大陆法系著作权制度对限制和例外采取具体列举的立法方式。因此，上述问题就表现为：当缺少法定限制或者法定限制不具有灵活性时，司法者能否以表达自由或者隐私权为根据，在个案判断中削弱著作权？原则上，基本权利和自由的主要功能是防止政府的不正当干预，要求政府为实现这些权利和自由创造条件，直接适用似乎并不可能。多数评论者认为，基本权利和自由极少能够在公民之间直接创设或影响权利和义务。作为一种基本权利和自由，无论是表达自由还是隐私权，都不是一种可以直接救济和执行的权利，而著作权才是一种“武装”的权利——在受到侵害时可以得到直接救济和强制执行的权利。这种选择是立法者衡量各种利益的结果，是法定权利配置的产物。所以具体权利要优越于抽象自由和利益；抽象自由不可能在具体的案件中胜过具体的“武装”的权利。

不过，大陆法系法学理论和判例广泛承认，私人之间的关系可以受到基本权利和自由的间接影响。
［87］

 欧洲各国法院都广泛适用“与宪法相一致”的解释原则。此外，宪法自由通常被作为解释私法一般原则的基准。即使直接适用可能被排除，在实践中，基本权利和自由作为解释基准也可以得到间接适用。

值得注意的是，尽管欧洲大多数法院回避进行直接适用，有些法院则开始承认，在特殊情况下，现有著作权例外必须通过直接参考表达自由来加以扩展和补充。欧洲国家的法院正在倾向于支持利用表达自由来削减著作权权利要求，特别是涉及新闻自由的疑难案件。
［88］

 例如，在Germania 3一案中，德国联邦宪法法院就展现了其以创作自由（表达自由之一种）这一宪法基本权利来承认新的著作权限制与例外的勇气。
［89］

 在该案中，作家海涅·穆勒在自己的新作中使用了德国著名诗人和剧作家贝托尔特·布莱希特两部作品——《伽利略生平》和《克里奥兰》——的选段。通过利用这两部作品的选段，穆勒希望建立起与布莱希特的对话，引导读者对布莱希特的假说进行审视和批评。布莱希特的继承人拒绝许可穆勒使用上述作品。该案的棘手之处在于穆勒节选使用的部分有点过长，难以成立德国《著作权与邻接权法》上的引用。德国联邦宪法法院在裁决中肯定了这种利用方式的合法性，并指出，“在艺术创作领域，引用作品的自由更大，并且不只是在支持个人发展上发挥作用”，“当侵犯版权的程度微小，权利人只承受较小的经济损失时，与创作自由相比，艺术家在艺术比较的背景下自由使用作品的利益要优越于权利人简单的经济利益关注”。法国最高法院则在新近的一个判决中基于表达自由承认了著作权精神权利的限制和例外。
［90］

 在该案中，维克多·雨果的继承人主张，虽然雨果的《悲惨世界》一书的专有权利已经过保护期并成为公共领域的一部分，但是出版《悲惨世界》续集的行为仍然构成对作者精神权利的侵犯。
［91］

 法国最高法院援引《欧洲人权公约》第10条关于表达自由的规定，认为创作自由具有优先性，它排除了原作者及其继承人在专有权到期后阻止创作作品续集的权利。

这种趋势与欧洲著作权制度的特点有关。欧洲著作权法建立在作者自然权利的基础上，在作者权利中心主义下，在规定著作权及其限制和例外时形成了如下特点：著作专有权被以灵活性和开放性的语言做了规定，使得著作专有权包含了广阔范围的利用行为
［92］

 ；相反，著作权的限制则倾向于严格限定并且是封闭性的。与此相适应，欧洲法院在传统上尽可能宽泛地解释经济权利，同时尽最大可能地严格解释限制或例外。著作权限制和例外的种类被认为是穷竭性的，没有一个包容性的条款，能够在应对新情况时起到安全阀的作用。法院通常不会在法律规定的限制和例外之外对著作权进行限制，也不愿意适用类推原则。在这种情况下，为了应对技术和社会发展带来的新问题，在立法机关未能及时作出反应时，法院在特殊情况下就会求助于基本权利和自由作为一种独立的抗辩。不过，应该看到，这些特殊情况目前主要限于涉及表达自由的情形，尚未出现把隐私权作为一种独立抗辩的案件。

在美国，表达自由主要受宪法第一修正案的保护。根据该规定，表达自由作为一种强制性的规定而有优先效力。除了思想和表达两分法之外，合理使用原则是协调版权保护和表达自由最重要的因素。
［93］

 但是在版权侵权案件中，法院通常不愿意承认独立的第一修正案抗辩。
［94］

 有论者认为，如果对版权材料的使用不符合合理使用抗辩，没有任何理由使其能够根据第一修正案获得豁免。
［95］

 此外，美国版权法也没有规定独立的私人使用例外，而是根据合理使用原则进行个案判断。不过，美国最高法院在索尼案中肯定了“时间转换”这种私人复制的合法性。
［96］

 由于实用主义传统的影响，美国版权界通常把合理使用规则解释为对市场失灵的补救。根据这个解释，只有在权利人和使用者之间交易费用过高，并且该使用不会严重影响作品的市场或价值的情况下，使用者的行为才能构成合理使用。在这种寻找经济正当性的思路影响下，法院和学者忽视了隐私权对于构成合理使用的价值。这一结论的证据是：在索尼案中，没有任何地方提到版权保护和使用者隐私权之间的潜在冲突。可见，至少在美国的司法实践中，基本权利和自由尚不能成为对版权的一种独立抗辩。

这一结果与美国版权法权利和例外的规定模式有关。在美国，版权专有权是被严格限定的，而对版权的限制和例外则采取了具有概括性、灵活性和开放性的立法方法——合理使用原则。该原则已经为大量不经许可的使用留下了空间，为未来新情况的出现提供了一个足够的安全阀，从而减少了对基本权利和自由作为独立抗辩的需求。

未来总是开放性的，没有一个人能够精确地预见未来的发展。无论立法者思维如何缜密，也无法为未来的案件提供全部解决方案。因此，允许限制或例外的开放性和灵活性是一种相对优越的选择。如果我国法院在未来希望利用三步检验法来弥补《著作权法》第22条封闭性规定的缺憾，可以把相应的基本权利和自由作为某种使用行为是否符合第一步检验的充分条件。
［97］

 当然，把基本权利和自由作为在具体情况下否定著作专有权的根据必须慎重。笔者认为，在适用三步检验法时，如果满足下列条件，对于法律没有明文规定为限制或例外的使用行为，依然可以把基本权利和自由作为确证行为正当性的独立抗辩：（1）该使用行为涉及表达自由或者隐私权；（2）该行为对于实现表达自由或者保护隐私权非常必要或者重要；（3）该行为对于作者的创作激励没有造成严重影响。

1.3.3.2　公共政策

公共政策是指国家为了实现某种社会管理目标而采取的一系列行动准则和规定。公共政策总是要根据客观社会情况，追求一定的管理目标。促进知识和信息传播、管理产业实践和维护自由竞争就是现代国家公共政策所追求的重要目标之一。为了实现上述公共政策目标，立法者在著作权的限制和例外当中也做了安排。有些限制和例外的正当性根据就是相应的社会政策。

1.3.3.2.1　促进知识和信息传播

在著作权限制和例外当中，有三种类型的限制主要与传播知识和信息有关。它们是：为教育和研究机构规定的限制、为公共图书馆和档案馆规定的限制以及为特定群体的利益规定的限制。教育和研究机构、公共图书馆和档案馆是公民获取信息和知识的重要场所，它们承载着信息和知识的生产和传播的任务。对这些场所内的某些使用行为规定限制和例外，能够方便公民不受阻碍地获取和传播信息，从而充当了促进社会民主的工具。此外，社会中某些群体或特殊机构由于受到客观条件的限制，无法与正常人一样自由地获取知识和信息；或者由于各种条件的限制，他们在信息和知识传播中处于劣势。立法者通过著作权限制和例外的手段，对他们的利益给予特殊优遇。这类限制主要体现在为残障人士和少数民族而规定的限制和例外上。

在实践中，各国所选择的限制和例外形式有着很大差异。一些国家对此规定了自由使用的方式
［98］

 ；有些国家则选择通过实行非自愿许可制度来规范教育机构、研究机构、图书馆及其他机构对作品的使用。根据这种制度，按照以下四种方式之一征收补偿金：（1）对复制设备如复印机和传真机征销售税；（2）按一年内复制数量的比例征收；（3）按学生或雇员数量的比例征收；（4）同前三种情况中任何一种情况结合起来征收。
［99］

 还有一些国家仅仅规定了为科学目的引用、私人使用豁免和建立复印复制制度，没有对教育和研究机构、图书馆和档案馆规定具体例外。
［100］



（1）教育和研究机构

教育和研究机构承载着传播知识和创造知识的社会使命。它们是社会文明和文化发展的推动器之一。教育机构对学生进行知识传播和创造启蒙的教育，为未来知识进步和社会发展培养人才。为达此目的，它们需要用便利的手段对学生进行授课和教育。研究机构承载着知识创造的任务，为社会的发展提供助力。为此，它们需要从各个方面、利用各种手段方便地获取已有信息和知识。为了使教学方法适应新的学习环境，吸引学生的注意力，提高他们的学习技巧，教育者需要利用现代书籍、报纸、杂志、摄影、录音、录像、幻灯、广播节目及其他媒介。
［101］

 研究机构需要大量获取已有信息、相互交流信息和经验，以便迅速传播学术成果，推动知识进步。如果教育机构和研究机构在进行上述活动的过程中必须取得著作权人的同意，不仅会妨碍信息和知识的传播，还会延缓知识的创造。

因此，在教育和研究活动中，对于使用作品的行为规定一些限制和例外就显得必要了。这种必要性在《伯尔尼公约》中得到了承认：





通过出版物、无线电广播或录音录像使用文学艺术作品作为教学解说的权利，只要是在为达到正当目的所需要的范围内使用，并且符合正当习惯，即可由本联盟成员国法律以及成员国之间现已签订或将要签订的特别协议加以规定。
［102］







从国家和地区立法上看，所采取的限制和例外规定差别比较大。根据欧盟《著作权指令》的规定，仅为教学的举例说明目的或科研目的而使用，只要指出了来源（包括作者姓名，除非结果表明指出来源是不可能的），并以实现正当的非商业性目的为限，可以在复制权和向公众传播权方面制定限制。
［103］

 欧盟《著作权指令》理由陈述（42）指出：





在为了非商业性教育及科研目的包括远程教育适用例外或限制时，有关活动的非商业性质应根据活动自身的性质确定。组织构成及有关机构的资金来源方式在此问题上不起决定作用。
［104］







根据这个规定，能够适用教育和科研限制和例外的受益方已经超出了教育和研究机构，任何从事非商业性教育活动的当事人都可以利用这些限制和例外。由于指令规定，对于不要求提供补偿的例外或限制，成员国也可以规定向权利人提供合理补偿
［105］

 ，有些国家规定对教育和研究机构的使用应该给予公平补偿。
［106］



澳大利亚、智利、日本和墨西哥等国家，对于学校及其他教育科研机构的使用行为作了专门规定。
［107］

 在美国，在符合合理使用原则的范围内，教育机构可以不经许可使用作品，并且无需向权利人支付补偿。
［108］

 美国《版权法》第107条列举了教学、学术和研究目的，未经许可使用版权材料的行为可以根据合理使用得到豁免。

（2）公共图书馆和档案馆

图书馆和档案馆具有保存人类文化遗产、促进知识传播与信息交流、便利社会教育与学习、支持知识创新等社会功能。为实现上述功能，图书馆就要收集、维护、存储信息，向用户提供复印、借阅、咨询、馆际互借、检索等服务。在网络环境下，为满足不同用户和不同领域的需要，还需要不断拓展服务领域，为读者提供在线检索和预约服务、视听服务、参考咨询服务、代查代译服务甚至定题跟踪服务等。在作品的收集、维护和存储过程中，由于损坏、丢失或者被盗等原因，需要对原始作品进行复制。在网络检索和预约服务中，必须复制原始作品的某些信息。为实现图书馆的功能和提供服务的需要，著作权法对图书馆规定了一系列限制和例外，以鼓励信息和知识传播。不过由于图书馆种类不同，形式各样，不同的图书馆可能适用的限制和例外也不同。一般认为，非营利性的、公共资助的、对一般公众开放的图书馆由于能够更大程度地有利于知识传播的公共政策目标，它们才能够成为这些限制和例外的受益者。例如，根据欧盟《著作权指令》的规定，只有公共图书馆、教育机构、博物馆或档案馆进行的“无直接或间接经济或商业利益的特定复制”才能适用复制权的限制和例外。
［109］



《伯尔尼公约》没有规定有关图书馆、博物馆和档案馆的具体限制和例外。因此，《伯尔尼公约》第9条（2）规定的三步检验法就成为各国立法的根据。由于这种背景，在国家立法层面上，对公共图书馆、档案馆和博物馆的著作权限制和例外规定有两种不同的立法方式。一种是明示方式，即在立法中明文规定公共图书馆、档案馆和博物馆可以利用的著作权限制和例外
［110］

 ；另一种是推定方式，即在立法中不规定专门针对公共图书馆等的限制和例外，公共图书馆等可以通过援用更一般性的限制和例外规定而获益，例如私人使用例外、复印复制的法定许可等。
［111］



美国属于前一种类型，美国《版权法》第108条规定了非常详细的针对大部分图书馆和档案馆主要行为的豁免。
［112］

 德国则属于后一种类型，德国著作权法没有规定专门针对图书馆和档案馆的具体限制和例外。但是它们的某些行为可以通过援用私人使用例外、复印复制法定许可制度等而得到允许。

（3）特殊群体或机构

社会中某些群体由于受到客观条件的限制，无法与正常人一样自由地获取知识和信息，例如有视觉障碍的人，他们无法依靠视觉去感知作品；或者由于各种条件的限制，他们在信息和知识传播中处于劣势，例如有一些少数族裔，由于历史或者实现条件的限制，或者由于经济不发达，在获取知识和信息方面缺乏充分的手段。立法者通过著作权限制和例外的手段，对他们的利益给予特殊优遇。有些机构，由于具有公益目的，与某些特殊群体有联系，为了这些特殊群体的利益，法律也对这些机构规定了一些优惠措施，例如医院和监狱等。

《伯尔尼公约》并没有专门为这些特殊群体或机构规定著作权限制和例外。不过，这些限制和例外仍可以从《伯尔尼公约》第9条（2）规定的三步检验法中找到根据。《伯尔尼公约》斯德哥尔摩外交会议第一主要委员会的报告显示，会议在讨论中曾经把为残障人士利益的限制和例外看做是三步检验法的具体应用。
［113］

 因此，可以认为，为这些特殊群体或机构设置的限制和例外是符合三步检验法的。

从各国的立法现况来看，有的国家立法对于这些特殊群体或机构的利益给予了充分的重视，在立法上采取了自由使用的形式
［114］

 ；有的国家则兼顾特殊群体与权利人的利益平衡，采用了法定许可的形式。
［115］



在为残障人士利益特别是视觉障碍人士利益的限制和例外方面，多个国家作了专门规定。例如，欧盟《著作权指令》、英国、美国、澳大利亚、日本、加拿大、中国的著作权法都以不同形式规定了为残疾人利益的限制和例外条款。当然这些例外需要遵守某些条件：例如为残障人士的利益而使用；与残障直接有关，并且是非商业性的；以特定残障的需求为限等。
［116］

 对于少数族裔的著作权限制和例外规定，在世界范围内并不多见，我国著作权法的规定颇具特色：“将中国公民、法人或者其他组织已经发表的以汉语言文字创作的作品翻译成少数民族语言文字作品在国内出版发行。”
［117］

 这个规定是为了我国少数民族的利益，其针对的作品则是中国作者的汉语作品。欧盟《著作权指令》为某些特殊机构的利益也规定了限制或例外，例如，没有商业目的之社会机构（如医院或监狱）在给予权利人合理补偿的前提下，可以复制广播节目。
［118］



1.3.3.2.2　管理产业实践和维护自由竞争

一些产业与著作权密切相关，例如文化市场产业、计算机软件产业等。这些产业中的某些活动会与著作权发生冲突。经过长期的产业实践，有一些行为本来会侵犯著作权，但由于客观的需要，得到产业界的广泛认可。在有些产业中，特别是软件产业，权利人可能会利用著作权来巩固其产业上的垄断，妨碍自由竞争。为此，著作权法需要认可这些广为承认的产业实践。同时为了维护自由竞争，著作权法也需要对著作权设置某些限制和例外。

（1）管理产业实践

有些产业必须在利用他人著作权的基础上才能运作。如果著作权能够控制对作品的任何使用，这些产业实际上就将无法运行。这些必不可少的使用方式，产业界已经广为承认，法律也必须认可这些行为的合法性。著作权法中有一些限制或例外正是对产业实践的认可。这类限制和例外主要表现在：允许广播组织制作暂时录制品；允许为公开展览、交易会或拍卖在目录中复制艺术作品、附带使用、临时复制、允许已经合法获得计算机软件的用户制作软件备份等。由于这些使用方式是产业运作不可缺少的条件，所以立法者通常采取了自由使用的形式。

广播组织为了延时播放，必须暂时制作录制品，否则播放将无法进行。有时为了存档的目的，对现场播放也要进行录制。《伯尔尼公约》对允许广播组织制作短时复制件作了明确规定：





本联盟成员国法律可以就广播机构为用于自己的广播电视节目而通过自己的设备制作短时录制品作出规定。对于具有的特殊文献性质的暂时录制品，本联盟成员国法律可以准许交付官方档案馆保存。
［119］







在艺术品市场上，为了艺术品的展览和买卖，对艺术品进行宣传是必不可少的。宣传过程中有时就要涉及对艺术品进行复制，例如在宣传单、广告或者拍卖目录中复制艺术品，使得公众能够了解这些艺术品，获得有关这些艺术品的直接信息。所以，尽管《伯尔尼公约》没有明确规定，作为一项产业实践，它得到了许多国家著作权法的认可。
［120］



在现代社会里，我们的城市早已被建筑、雕塑、广告牌等覆盖。由于它们都可能是著作权法所保护的客体，这就给电影、电视节目制作者、摄影师等表达这些景物的人造成了潜在的威胁：如果他们创作的作品中包含了这些可能受著作权保护的作品，作品的权利人就可能利用著作权要求他们停止侵权或者给予赔偿。为了解除这个潜在的威胁，一些国家的立法和司法实践承认附带使用（incidental inclusion）这种著作权例外。
［121］

 欧盟著作权指令规定，对于“在其他材料中附带包含的作品或其他客体”，成员国可以规定复制权和公开传播权的限制或例外。
［122］



著作权法中的临时复制问题是随着计算机技术的发展而出现的，它最初是指计算机程序在计算机内部随机存储器（RAM）中的临时存储。计算机的中央处理器只能对内部存储器中的数据进行运算，因此，计算机在运行的时候必须将程序与数据载入到内部存储器中，以供中央处理器运算。这种存储具有动态性、随机性、临时性。在网络环境下，临时复制早已超出了计算机内部随机存储器内的临时存储范围，因为数字化作品在网络传输过程中不可避免地会产生多个复制行为，例如网络服务器的复制、路由器中的备份、系统缓存等。如果这些复制行为都属于著作权人复制权的范畴，都需要取得著作权人的同意，那么著作权人就可以通过软件著作权控制计算机和网络的运行。因此，将临时复制规定为著作权的例外就十分必要了。
［123］

 当然，不是所有的临时复制都属于著作权例外的范围，它需要满足一系列条件，例如复制由技术过程自动完成；复制的目的在于使信息的合法中继性传输或者对信息的合法使用得以可能；复制没有独立的经济价值等。
［124］



随着计算机的广泛普及，软件几乎已经成为生活和工作的必需品。由于各种原因，个人用户的软件会发生运作故障、错误，甚至可能被破坏或毁损。如果不允许用户对所购买的软件制作备份，将严重影响用户的使用。因此，允许合法用户制作软件备份已经成为许多国家著作权法所认可的例外。
［125］



（2）维护自由竞争

在著作权法的限制和例外中，为维护自由竞争而规定的例外突出地表现在计算机程序的反向工程例外上。根据思想和表达两分法，程序背后的设计原理和思想是不受著作权法保护的。但是，由于计算机程序的功能性特点，如果不能获得程序的源代码，就无法了解程序的设计思想。为了获得源代码，就需要复制程序并对其进行反向编译或“黑箱分析”。
［126］

 更为重要的是，程序之间的兼容性是维护软件产业自由竞争必不可少的条件。因为，如果一种程序由于其时间领先和技术领先，在产业中占有较大市场份额，就可能形成事实上的垄断。竞争厂商如果希望维持其竞争力，就必须提供替代产品，使消费者对于计算机程序有更多的选择。而替代产品的提供是以程序的兼容性为前提的。
［127］

 为了实现程序之间的兼容性，同样需要获得程序的源代码。如果不对计算机程序反向编译加以明确规定，使用者不仅无法获得程序背后的设计思想，也不能实现程序的兼容性，从而会对软件产业的自由竞争制造障碍。

在欧洲，反向工程的例外往往是通过明示规定的方式确立的。例如，《欧共体计算机程序指令》第6条就专门规定了反向工程例外。
［128］

 不仅如此，《指令》还规定：“与第6条、第5条（2）和（3）规定的例外情形相违背的合同约定无效。”
［129］

 因此，反向工程例外具有强行法的效力。在美国，《版权法》并没有为反向工程设置专门例外，与此相关的问题通过合理使用原则的判断来个案解决。从第九巡回上诉法院所判决的两个标志性判例——Sega Enters. Ltd. v. Accolade, Inc. 
［130］

 和Sony Computer Entm't, Inc. v. Connectix Corp. 
［131］

 ——来看，法院已经肯定了为开发兼容软件而实施反向工程的合法性。

应该看到，允许反向工程可能会造成“版权制度创建其创新性或创造性作品的激励丧失，并因而削弱版权制度的根本宗旨”
［132］

 ，因此，各国对于反向工程也附加了一些限制条件。例如，《欧共体计算机程序指令》规定实施反向工程需要满足如下条件：反向工程是为了实现独立创作的计算机程序与其他程序之间的兼容所必需；该行为由被许可人以及其他有权使用程序复制件的人所实施；反向工程的对象必须限于实现兼容所必需的原程序部分；实现兼容所必需的信息在此前必须是不能轻易获得的。
［133］



1.3.3.3　经济学理由

在上文所述的规范理由之外，经济分析为限制和例外提供了另一种根据。由于美国版权制度的实用主义传统，利用经济分析来判断使用行为的正当性在美国大行其道。
［134］

 在欧洲大陆，由于著作权制度的作者自然权利传统，对精神权利给予更多重视，法院和学者极少采用这种分析方法。

1.3.3.3.1　宏观分析

在宏观层面上，经济分析可以为著作权限制和例外制度的整体存在提供根据。从经济分析的角度来看，著作权限制和例外的正当性根源于作品作为知识产品所具有的自然属性。

知识产品有历史承继性。虽然知识产品具有创造性，但是任何知识都是站在前人的肩膀上创造出来的，都是在与已有知识的历史联系中产生的。当作家创作一部作品时，他需要从他的前辈那里获得材料、思路和灵感。如果没有已有作品的哺育，新作品也就无从产生。同时，知识产品具有非常明显的有益外部性。当一个人通过阅读作品掌握了更多的知识时，一般而言他的创造力和文明程度就会相应提高，会为社会提供更多更好的服务。如果整个社会成员都掌握了更多的知识，则整个社会的文明程度就会上一个台阶。正是由于知识产品存在着有益外部性，所以在作品的生产和消费上社会收益一般会远远大于私人收益。从知识的承继性和外部性出发，维护知识共有物的存在对于整个人类的利益而言是必要的，它有益于人类的生存和进步。在思想和表达两分法之外，著作权法通过规定作品著作权的限制和例外，使得社会公众可以自由使用或者不需著作权人同意即可使用作品，不仅可以促进新作品的创作，也有利于他人和社会文明程度的提高。
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此外，作品在某种程度上具有公共物品的特性：消费上的非排他性和非竞争性。它同时可供无穷多的人阅读和使用，任何人都无法排除他人利用作品；一个人对作品的消费不会影响其他人同时消费，增加消费者时的边际成本接近于零。
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 对于这类公共物品，消费者以“零”价格获得作品才能使得价值最大化。尽管作品在消费方面具有公共物品的某些特征，作品的生产却是个人提供的，并且极大地依赖于创作者个人的特质：





如果农夫约翰不在地里种马铃薯，农夫史密斯还可以种。但是莎士比亚却不能写出《失乐园》；而弥尔顿也写不出《仲夏夜之梦》。正是由于他们不同的天赋才赋予这些伟大作品以不同凡响的品格和个性；尽管这些大师们所使用的语辞都是源自英伦前辈们的文化积淀。
［137］







可见，在作品的生产过程中包含着作品消费的公共性与作品生产个体性的矛盾。为了保证作品的充分供给，著作权制度一方面必须激励作品生产者个人的积极性，另一方面也需要为他们的创作提供可以利用的资源。对于前者，著作权法通过授予作者专有权来补救生产不足的问题。对于后者，立法者不得不在保护期限、思想和表达两分法等制度设计之外，还允许作品以非竞争性产品的社会最佳需求价格被消费，实现这一目标的具体手段就是著作权的限制和例外。
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1.3.3.3.2　微观分析

在微观层面上，经济分析可以为具体的限制和例外提供正当性。不论是对于美国开放性的合理使用原则，还是大陆法系国家具体的例外和限制规定，经济分析都能够提供一些有益的指引。

对于个人使用例外或者美国的合理使用原则而言，市场失灵是其中最重要的经济学根据。根据经济学理论，著作权人和使用者之间就作品的使用达成协议是最有效率的选择。协议的达成受到交易成本的影响。交易成本包括确认成本、谈判成本和执行成本。如果使用者寻找著作权人比较困难（确认成本高）、交易一方人数较多并且谈判所花费人力和时间超过了使用所得收益（谈判成本高）、监督和履行协议难度大（执行成本高），市场失灵就会发生。在这种情况下，如果使用者的使用行为对社会有益，即使用行为会产生社会价值的净收入，同时授予自由使用不会对著作权人的激励造成实质性损害，效率最大化原则要求把这种使用行为规定为自由使用。
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 在市场失灵的情况下，如果使用行为会产生社会价值的净收入，但采用自由使用形式会严重损害作者的创作激励时，为了实现经济效率最大化，应该在允许使用者使用作品的基础上，对著作权人给予经济补偿。此时，法定许可或强制许可就成为较优的选择。

交易成本不是一个恒定的常量。随着市场交易条件和环境的变化，交易成本也会随之变化。在著作权市场中，由于交易主体组织结构的变化和交易方式的发展，交易成本已经大大降低，使得原先不可行的交易变得可行。例如著作权管理组织就是“对于由高交易成本引起的著作权困境而作出的有效率的市场回应”
［140］

 。此外，网络技术的发展使得著作权人可以通过网络进行交易。网上交易可以突破物理距离的限制、缩短交易的时间，节省了大量交易成本。这两个因素使得某些原本失灵的市场能够运作起来。有评论者认为，在新技术或许可机制使得市场得以形成的地方，网络环境下著作权限制和例外的范围应该减小。
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 因此，市场失灵作为限制和例外的正当性根据存在着不确定性的风险，如果一种限制和例外需要在网络环境下得以维持，它必须在市场失灵之外找到其他根据，例如规范性因素。

对于那些主要以规范因素作为正当性根据的限制和例外，经济分析也可以为之提供辅助的正当性支持。以为评论目的之引用例外为例，上文曾经以表达自由为根据论证它的正当性。它同样也可以从经济分析的角度得以正当化。我们很容易就可以想到，由于评论可能对作者提出批评，评论者无法从作者那里获得许可，因此可能存在市场失灵。把为评论目的之引用规定为自由使用，可以补救这种市场失灵。波斯纳和兰德斯则进一步指出了一种更根本的原因。书籍是一种经验商品（experience good）而不是搜寻商品（search good）
［142］

 ，如果事先获得有关它的准确信息，对图书的需求就可能增加。如果没有引用例外，出版者就会不向持批评意见的评论者授权，或者要求其删除批评部分。读者就会对有利的批评产生怀疑，从而影响对该图书的需求，出版者作为整体在这种制度下不会变得更好。如果评论者可以自由引用，读者就会认为评论更加可信，增加对该书的需求，出版者的整体利益也提高了。
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1.3.3.4　小结

一种具体的著作权限制或例外可以有多种正当性根据。立法者在设定限制和例外的种类、内容和范围，以图实现著作权人和使用者之间利益平衡时，需要结合经济因素和规范原因，从多个角度对限制和例外的正当性予以分析。还需要说明的是，对发展中国家而言，由于限制和例外的重要作用，它已经成为“促进经济发展的重要策略和指导工具，为公民提供了从事智力创造和参与全球知识经济的基本手段”
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 ，因此，如何设计并有效地利用限制和例外就成为需要研究的重大课题。
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 Jessica Litman, Digital Copyright: Protection Intellectual Property on the Internent, Prometheus Books (2001), p.84.


［73］
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［76］
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［77］
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［83］
 参见我国《著作权法》第22条第1项。


［84］
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［85］
 例如欧盟《著作权指令》第5条（2）（a）和（b）。


［86］
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［92］
 A. Strowel, Droit d'auteur et copyright. Divergences et convergences, Brussels: Bruylant 1993, 144—147, quoted from P. Bernt Hugenholtz, "Copyright and Freedom of Expression in Europe", in Niva Elkin-Koren and Neil Weinstock Netanel (ed.), The Commodification of Information, Aspen Publishers, Inc. (2002), p.250.


［93］
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［94］
 Harper & Row, Publishers, Inc. v. Nation Enterprise, 471 U.S. 539 (1985).


［95］
 William F. Partry, The Fair Use Privilege in Copyright Law, 2d ed., Washington D. C.,BNA Books (1995), p.578.


［96］
 Sony Corp. of American v. Universal City Studios, Inc., 464 U.S. 417 (1984).


［97］
 具体内容参见第三章。


［98］
 例如美国和中国。


［99］
 See Lucie Guibault, "The nature and scope of limitations and exceptions to copyright and neighbouring rights with regard to general interest missions for the transmission of knowledge: prospects for their adaptation to the digital environment", prepared for UNESCO, June 2003, p.11.


［100］
 例如法国和比利时。


［101］
 Educational Multimedia Fair Use Guidelines Development Committee, "Fair Use Guidelines For Educational Multimedia", Washington D. C., July 17, 1996, § 1.2.


［102］
 《伯尔尼公约》第20 条（2）。


［103］
 欧盟《著作权指令》第5条（3）（a）。


［104］
 欧盟《著作权指令》理由陈述（42）。


［105］
 欧盟《著作权指令》理由陈述（36）。


［106］
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［107］
 具体内容可以参见Lucie Guibault, "The nature and scope of limitations and exceptions to copyright and neighbouring rights with regard to general interest missions for the transmission of knowledge: prospects for their adaptation to the digital environment", prepared for UNESCO, June 2003, p.11.


［108］
 美国《版权法》第107条和第110条。


［109］
 欧盟《著作权指令》第5条（2）（c）。


［110］
 例如，美国、中国、澳大利亚、哥伦比亚、墨西哥、英国、爱尔兰、瑞典、芬兰、丹麦、奥地利、葡萄牙和希腊等。


［111］
 例如德国、法国和比利时等。


［112］
 参见美国《版权法》第108条。


［113］
 See Sam Ricketson, The Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works: 1886—1986 (1987), p.485.


［114］
 例如英国、法国、中国。


［115］
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［116］
 参见欧盟《著作权指令》第5条（3）（b）。


［117］
 我国《著作权法》第22条第11项。


［118］
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［119］
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［120］
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［121］
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［125］
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［127］
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［128］
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［129］
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［130］
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［131］
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［135］
 关于知识产品特点的详细分析，可以参见李扬、朱理等：《知识产权的理论基础和前沿问题》，法律出版社2004年版，第90页以下。


［136］
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［137］
 Jacqueline M. B. Seignette, Challenges to the Creator Doctrine: Authorship, Copyright Ownership and the Exploitation of Creative Works in The Netherlands, Germany and The United States, Kluwer Law and Taxation Publishers (1994), p.23.


［138］
 费雪教授正是从这个角度来论证美国版权法上合理使用的经济学根据，参见William Fisher Ⅲ, "Reconstructing the Fair Use Doctrine" (1988), 101 Harvard Law Review 1659, pp.1700—1704.
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［140］
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［142］
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［143］
 See William M. Landers and Richard A. Posner, The Economical Structure of Intellectual Property Law, Harvard University Press (2003), pp.117—118.中译本参见兰德斯、波斯纳：《知识产权法的经济结构》，金海军译，北京大学出版社2005年版。


［144］
 Ruth L. Okediji, "The International Copyright System: Limitations, Exceptions and Public Interest Considerations for Developing Countries in the Digital Environment", September 2005, International Center for Trade and Sustainable Development (ICTSD), p.40.


第二章　著作权传统边界的法律特征

——边界的弹性与刚性

上一章我们讨论了著作权传统限制和例外的种类及其正当性根据。我们认识到，限制和例外与权利设定之间存在此消彼长的关系，立法者要划定著作权的边界，需要在利益衡量的基础上，选择合适的限制和例外类型。问题到此并没有结束。立法者在确定了限制和例外的类型之后，他们仍然要面临如下问题：是划定一种封闭性、僵化的边界，还是一种开放性、灵活性、依个案具体确定的边界？是划定一种法定强制性、排除当事人协商的边界，还是在具体情况下可以由著作权人和使用者合意确定的边界？本书把前一问题称为边界的“弹性”，把后一问题称为边界的“刚性”。前者实质上涉及限制和例外的确定性；后者则与限制和例外的法律属性有关。

2.1　边界的弹性——传统限制与例外的立法模式

在著作权边界的弹性问题上，从目前各国立法状况来看，有三种模式选择。一是大陆法系国家的封闭性限制和例外的立法模式，以法国著作权法为代表。
［1］

 二是开放式立法模式，美国版权法的合理使用（fair use）原则为其典范。
［2］

 三是半开放、半封闭的立法模式，英国、加拿大、澳大利亚、印度、新西兰等国家版权法上的公平使用制度（fair dealing）即其著例。
［3］



立法模式的选择并不是价值无涉的，相反，它经常揭示出立法者所追求的目标和信奉的哲学。每一种模式，不论是开放的还是封闭的，都有其优点和不足。

2.1.1　封闭式——法国为代表的封闭式模式无法贯彻到底

欧洲著作权法建立在作者自然权利的基础上，以作者权利为中心。因此，在著作权与限制和例外的互动关系上形成了如下特点：著作专有权被以灵活性和开放性的语言作了规定，使得著作专有权包含了广阔范围的利用行为。
［4］

 这是一种封闭性的边界。欧盟《著作权指令》关于复制权的规定可以说明这一点。该指令规定，复制权包括“授权或禁止直接地或间接地、临时地或永久地通过任何方法和以任何形式全部或部分复制的专有权”
［5］

 。相反，著作权的限制和例外是严格而具体地限定的，所列举的限制和例外也被认为是封闭性的。在法律明文规定的限制和例外之外，不存在其他的限制和例外情形。这意味着授予创作者的权利是广泛开放的，最大限度保护作者的权利，而使用者可以主张的限制或例外受到严格限制。法国法就是这种进路的典范。德国、比利时、西班牙、葡萄牙都属这种模式。

与此相适应，欧洲的法院倾向于尽可能宽泛地去解释著作权人的权利，“而在对著作权的各项限制规定的问题上，应该从狭义上进行解释”，“在这一解释规则背后是这样一种普适性的思想——只要存在原则和例外关系，就不允许适用类推。”
［6］

 因此，法院通常不会在法律规定的限制和例外之外对著作权进行约束，也不愿意适用类推原则。以法国和德国为例，法国《知识产权法典》和德国《著作权法》规定的限制和例外种类都被认为是穷竭性的。当对限制和例外出现疑问的时候，应该以有利于作者的方式进行解释。在封闭性模式下，著作权的限制和例外通常是“完全非弹性”的。

这种模式的优点是：第一，具有确定性、可预见性和由此而来的安全性。具体而详尽的限制和例外规定对法院提供了指引，法官必须进行限制性的解读，不得超出限制或例外允许的范围。在司法过程中，基本不需要依赖法院的衡量，通过阅读法律条款就能够得知解决方案。第二，奉行作者权利保留主义。在利益衡量的时候，作者占据着最重要的位置，凡是立法没有规定限制和例外的地方，原则上应该保留给作者。

然而，确定性总是与某种程度的僵化联系在一起。这种详细限定的具体限制和例外由于无法照顾到未来的发展，因而缺少适应性。另外，法律规定过分详尽使得人们越来越难以熟知法律，制度丧失了其整体的逻辑性，“使用者搞不懂为什么在一个案例中适用的限制无法适用于另一个同等的案件”。
［7］

 由于封闭性规定缺乏适应性，在面对新案型的时候，法院有时会规避严格的法律规定，借助于基本权利和自由或者公共利益等抽象原则的解释去解决纠纷。
［8］

 有的时候，法院甚至会突破法律的规定，创设新的例外类型。例如在伯恩案中
［9］

 ，法国最高法院在缺少法律规定的情况下，通过司法实践承认可以对著作权施加限制，确认了如下例外：





当绘画或雕塑作品不构成复制件的主要标的时，允许复制或表现该作品。并非一幅风景中所发现的所有受保护因素都需要获得作者的同意。
［10］







可见，由于封闭性的立法模式缺乏适应性，它无法贯彻到底。如果法院不愿畏手畏脚以待立法机关的采取行动，它要么会通过一般性原则来规避相关的法律规定，要么会直接突破法律的规定创造新的法律。当法院“向一般条款逃避”或者创设新法律时，封闭性模式也就仅仅是一种纸面上的存在。在丰富的实践面前，它必然会千疮百孔。

2.1.2　开放式——美国为代表的合理使用并非普适的理想选择

在实用主义的影响之下，美国在版权和权利限制与例外之间的关系上形成了如下结构：美国《版权法》规定的版权专有权是严格限定的；同时版权的限制和例外却是开放性的。这是一种开放式的边界，实现这种开放性的手段就是美国《版权法》第107条规定的合理使用原则：





尽管有第106条以及第106A条之规定，为了诸如批评、评论、新闻报道、教学（包括用于课堂的多个复制件）、学术或研究目的而使用版权作品的，包括制作复制品、录音制品或以该条规定的其他方式使用作品，属于合理使用，不视为版权侵权行为。任何特定案件中判断对作品的使用是否属于合理使用时，应予考虑的因素包括：

（1）使用的特性和目的，包括该使用具有商业性质还是为了非营利的教育目的；

（2）被使用的版权作品的性质；

（3）与被使用的版权作品整体相比，使用部分所占的数量和实质性；

（4）该使用对版权作品潜在市场或价值的影响。
［11］







这个规定是对法官创造的普通法规则的法典化
［12］

 ，它的特点是：（1）它所规定的使用行为之目的仅仅是例示性的，构成合理使用的行为之目的并不限于列举的范围；（2）判断合理使用需要考虑的因素也仅仅是说明性的，并不是完全列举，法官在具体案件中可以考虑相关的其他因素
［13］

 ；（3）每一个因素既不是构成合理使用的必要条件，也不是充分条件，它们仅仅是法官应予考虑的因素之一而已。法官们需要具体分析每一个要素对合理使用判断的影响力，然后作出综合判断。特点（1）和（2）使得合理使用原则具有开放性，法官可以在法律例示性的目的和考量因素之外衡量其他目的和因素。因此，它既总结了过去的经验，又向未来保持开放。特点（3）则使得该原则具有灵活性和适应性，它可以在案件中根据不同的事实进行具体衡量，“那些恰好以正确方式出现的案件得到了公正的判决；而那些偏离正确方向的案件可以被最小化或者被忽略……”
［14］

 ，从而能够不断地根据个案作出调整。实际上，合理使用原则可以适用于无数的情况，并且随着时间特别是技术的飞速发展而演变。它是对版权的一种开放性限制，所以不应该被严格解释。虽然法院已经在无数的场合下考量过合理使用原则并且根据它作出判决，但是从来也没有对该原则给出过真正的界定，在任何情况下都应该根据案件的具体事实进行决定，从而为法院把各种未经许可的新使用方式解释为不侵权留下了足够的空间。可以说，在合理使用模式下，著作权的边界几乎是“完全弹性”的。

与封闭性的立法模式相比，美国《版权法》合理使用这个“开放”系统的优点是它的灵活性和适应性。当然，灵活性总是以某种程度的确定性之丧失为代价。合理使用的相对缺点必然是确定性不足，对权利人和使用者而言可预见性不强。

不过，确定性本身并不是限制和例外制度所追求的目标，值得追求的是制度在实践中运作的理想结果。况且，由于语言本身的模糊性和法律的抽象性，绝对的确定性也是不存在的。因此，不能以合理使用原则确定性相对不足来否定它的合理性。上文已经指出，封闭性立法模式在实践中会出现诸多问题，无法贯彻到底
［15］

 ，所以开放性的立法模式就具有比较优势。无数国家的立法者对美国开放式的合理使用表现出极大向往，无论是英国法系国家还是大陆法系国家。
［16］

 国外许多学者也认为，美国的合理使用制度具有相对优势。
［17］

 那么，在划定著作权的边界方面，合理使用原则是理想选择吗？

为回答这个问题，我们从两个方面进行简要分析：一是合理使用原则的运作实践；二是它的未来发展。

在美国法律体系中，合理使用原则并不是一个孤立的制定法存在，它与相关的协议、指南、权威性判例结合在一起。合理使用原则与支持第107条立法规定的谅解、协议和政策声明组成了一个复杂网络。这些谅解、协议和政策声明对于作品的机构使用者而言（例如大学和图书馆）非常重要，因为立法的语言含义模糊，即使最熟练的律师也无法确切理解其含义，大学和图书馆等机构希望得到明确而清晰的指引。相关的谅解、协议和政策规定了使用作品的具体条件和形式，为用户提供了某种程度的确定性。对合理使用原则的适用影响最大的是《非营利教育机构对书籍和期刊课堂复制的指南协议》，它意图为教育合理使用确定一个最低标准，后来被纳入到众议院关于1976年《版权法》的报告中。
［18］

 另外还有关于音乐和广播的无线录制方面的指南等。
［19］

 上述文件实际上成为判断特定领域的行为是否属于合理使用的标准。更重要的是，合理使用的界线是通过一系列态度鲜明的判例划定的。
［20］

 这些判例不仅直接影响了对合理使用原则的理解方式，它也影响了上述指南的接受和执行方式。
［21］

 可见，合理使用原则的开放性要求其他制度进行补充，以明确其范围和边界。这些补充性的协议、指南和判例就承担了这个任务。由此带来的结果是，这个制度变得异常复杂，“成为整个版权法中最棘手的问题”（而不是“最棘手的问题之一”）。
［22］



更重要的是，国际公约特别是《TRIPs协定》对合理使用原则的影响。它在一定程度上决定了合理使用原则的未来走向。由于《TRIPs协定》的强制执行机制，任何国内法上的限制和例外制度都必须符合《协定》第13条规定的三步检验法。合理使用原则与三步检验法的潜在冲突表现在三步检验法的第一步检验上，它要求著作权的限制和例外必须“限于某些特殊情形（certain special cases）”
［23］

 。“某些”要求限制和例外具有某种程度的确定性；“特殊”则可能要求限制和例外具有某种特殊的政策目标。
［24］

 由于合理使用原则确定性不足，只能由法院根据个案具体裁量，所以有论者认为它不符合第一步检验。
［25］

 另有论者认为，由于合理使用原则不具有狭窄和具体的目的，因此不足以符合“特殊”的要求。
［26］

 当然，由于三步检验法在国际层面上尚缺乏足够的司法实践，对这个问题我们目前无法得出一个清晰的结论。
［27］

 即使肯定合理使用原则符合三步检验法，从而使其摆脱被修正的命运，遵守《TRIPs协定》的需要仍会对合理使用原则的未来发展产生影响。特别是，为了不被指责为违反三步检验法，法院会企图通过更明确地阐明合理使用的种类来对《TRIPs协定》作出反应。无论如何，合理使用原则在未来面临着三步检验法的考验。

因此，在划定著作权的边界时，美国开放式的立法模式必须与相关的协议、指南、权威性判例结合起来才能完成划界任务，结果造成了制度的复杂性。这种模式在三步检验法的背景下受到了质疑。即使在宏观上肯定合理使用原则的合法地位，在微观上，法院也需要通过判例使其得以具体化和确定化。因此，它似乎也不是一种理想的选择。

2.1.3　半封闭半开放式——英国为代表的公平利用不是可行的中间道路

限制和例外的第三种立法模式是半封闭半开放式。封闭性是指它在限制和例外的具体规定上是封闭的，所豁免的行为限于法律明文规定情形；而开放性是指它在判断具体行为的合法性上，需要结合类似合理使用原则的要素条件进行具体判断，所考虑的要素具有开放性。英国的公平利用制度（fair dealing）就是典型。其他建立了公平利用制度的国家，例如，澳大利亚、加拿大、印度、新西兰、新加坡和南非，都是通过详细规定封闭性具体例外的方式来划定版权保护的边界。

这种制度的特点是：限制和例外的具体情形是确定的，仅仅限于法定的场合，而在具体判断时又通过“合理使用原则”的方法进行。在理论上，它既具有封闭式立法模式的优点——确定性，又具有开放式模式的长处——灵活性。似乎这种模式能够结合前述两个模式的优点。

然而事实并非如此。虽然这种进路能够缓解美国合理使用制度的过于开放性的弊端，但是并不能弥补封闭性立法模式的缺陷。正如有学者已经证明的那样，公平利用制度所豁免的行为是受到极端限制的，缺少灵活性。
［28］

 造成这一结果的原因可以从公平利用制度的适用逻辑中找到。公平利用制度的法律推理包含两个阶段。第一个阶段是：相关的情形是否为法律明文规定的限制或例外所覆盖？只有相关行为属于法律详细限定的具体情况，该使用行为才可以被允许。在判断某种使用行为是否属于限制或例外时，公平利用与法国法的封闭制度没有什么不同。第二个阶段是：被法定的限制和例外所覆盖的使用行为是否公平？在这个阶段（也只有在此时），才根据与“合理使用原则”相似的条件对该使用行为进行审查。
［29］

 因此，公平利用制度具有与法国法一样的封闭性，当然也就无法摆脱封闭性立法模式的缺陷。

所以，公平利用制度下，不存在一般性的自由使用例外，而是采用双重过滤机制：“法定的特殊情形”和“利用行为的公平性”。在第二个阶段有一个衡量过程和灵活性措施，但是在第一个阶段则完全是封闭性的。
［30］

 因此，对于法律没有具体规定的情形，不得主张例外。只有与对特定例外规定了非常具体的条件的法律相比较，它的灵活性才更多些。

2.1.4　什么是较优的选择

上文分析已经指出，封闭性的立法模式试图为著作权划定一条清晰稳定的边界，但是它并没有完成这个任务。它不仅妨碍了法院灵活地应对技术进步或者文学艺术实践的发展，无可避免地导致糟糕的立法，还会迫使法院规避过于僵化的立法，造成司法的混乱。与这种进路的维护者的意图相反，它不会创造出确定性。半封闭性的立法模式也具有同样的弱点。因此，封闭性和半封闭性的立法模式都应该被否定，转向一种更具开放性的制度是必然的。
［31］

 这个结论也得到了有些国家法律实践的支持。例如，传统上属于封闭性立法模式的荷兰，在理论上承认限制和例外是封闭性的，但是在1995年的Dior v. Evora
［32］

 案中，荷兰最高法院尽管承认没有明确的例外可以适用于该案的事实，但是通过权衡与现有例外背后相同的根据，该院认为在现有的限制和例外制度之外仍有活动空间。
［33］

 这事实上已经突破了封闭性模式而转向开放性。

但是类似合理使用原则这种过于开放和灵活的制度也有自身的弱点。它无法独立地完成划定著作权边界的任务，必须与相关的协议、指南和庞杂的判例法结合起来。它是否符合三步检验法还存在疑问。在三步检验法的压力下，合理使用原则的过分开放性和灵活性可能需要得到矫正。

那么，有没有一种更好的选择，能够真正实现开放性、灵活性与适度确定性的结合？

我们可以从国际公约中得到启发。《伯尔尼公约》本身就代表了开放性和封闭性制度之间的妥协。这种妥协建立在双层次结构的基础上：详细具体的限制和例外规定与抽象而开放的原则性规定相结合。第一层结构借鉴了封闭式立法的优点，把那些重要而又清晰的限制和例外详尽具体地规定下来，为著作权边界的划定提供确定性。
［34］

 第二层结构则吸收了开放式模式的经验，通过抽象性的三步检验法
［35］

 为未来的潜在限制和例外留下足够空间，为应对科技发展和实践变化提供灵活性和适应性。

在第一层结构中，限制和例外都是具体而确定的。判断一种使用行为是否合法，首先要衡量其是否属于具体限制或例外的类型，然后看其是否符合具体限制或例外的条件。由于规定的具体性和明确性，判断过程不是通过类似合理使用的要素衡量法，而是看该使用行为是否符合法定的条件。这个过程保证了适用结果的确定性，避免了合理使用要素衡量中出现的随具体事实不同难以预见的裁决结果。对于那些不属于具体限制或例外类型的行为，则纳入第二层结构中进行判断。判断的标准就是《伯尔尼公约》第9条（2）规定的三步检验法。如果该行为能够通过第9条（2）规定的三步检验，则它仍可以具有合法性。

国内法也可以借鉴《伯尔尼公约》的做法，以明确列举限制和例外和三步检验法结合的方式来建构限制和例外制度，从而形成一种既有相对确定性，又具备适度适应性和灵活性的著作权边界。根据这种法律架构，在法律明文规定的限制和例外之外，法官在三步检验法的启示和指引之下，拥有特定的自由空间。

应该指出，这个模式的关键是确定三步检验法的内涵以及如何具体适用。如果把限制和例外仅仅限于法律明文规定的情形，再通过三步检验法判断行为的合法性，就会走向英国的半封闭性半开放模式；如果无法确定三步检验法的具体内涵，就有滑向美国的开放性模式的危险。不过，三步检验法中三个步骤的要求是累积性的。任何限制和例外都必须依次通过这三步检验，才能确证其合法性和正当性。所以，每一步检验都是确证其合法性的必要条件；三步检验结合起来则构成了判断某种使用是否合法的充分条件。不符合其中任何一步，该种使用就是非法的。因此，三步检验法的累积适用比合理使用的要素检验更具确定性。
［36］

 而且，随着世贸组织争端解决机构的实践，三步检验法的内涵已经初步得以清晰化。
［37］

 如果希望在国内法上以三步检验法来确保著作权边界的开放性和适应性，完全可以直接借鉴世贸组织争端解决机构的司法实践，减少违反《TRIPs协定》的风险。

因此，采用三步检验法与具体详细的限制和例外结合的方式不失为一种较优的选择。这或许是我国著作权法未来应该选择的一种立法模式。

2.2　边界的刚性——传统限制和例外的法律性质

著作权边界的“刚性”所探讨的是：使用者通过限制或例外所获得的利益在法律上如何定位？著作权人是否能够排除使用者利用限制和例外？当著作权人排除使用者利用限制和例外受益时，使用者能否获得救济？该问题的核心在于：著作权人能否通过自己的行为改变著作权的法定边界。这一问题与限制和例外的法律属性有关，对于不同属性的限制和例外可能会有不同的答案。

2.2.1　我国学者的观点及其评论

我国学者对于这个问题已经有所注意，并且进行了比较深入地探索。
［38］

 但是，他们的分析只是专注于合理使用（即本书所称的自由使用）的性质，没有涉及限制和例外的其他两种基本类型——法定许可和强制许可。对于自由使用的法律属性，他们形成了两种对立的观点：使用者权利说和著作权限制说。前者认为自由使用是使用者的一项独立权利。与之相对，后者则认为，自由使用是“对著作权人主张著作权的一种限制”
［39］

 ，“不是授予使用者任何具体的民事权利”。
［40］



他们的分析存在诸多缺憾。在分析工具上，没有清楚地意识到所使用的“权利”概念的多重含义，因此可能用表面上相同的术语指代了不同的对象，造成了分析的混乱。例如吴汉东教授认为，自由使用“乃是使用者依法享有利用他人著作权作品的一项权益”
［41］

 ，那么这是一种什么样的权益？到底是主观权利保护的直接利益还是客观法保护的反射利益？我们不得而知，只是从作者的其他片言只语中，我们才得到了一些信息。譬如吴教授指出，著作权人负有相应的义务——“服从使用者的意思而进行的作为或不作为（主要表现为不加禁止与干涉他人合理使用不作为）”
［42］

 ，至此我们才知道他所称的权利是一种主观权利保护的直接利益。董炳和先生则认为，自由使用“不是授予使用者任何具体的民事权利”。他的核心论证过程是：如果自由使用是一种具体民事权利，则使用者可以向著作权人主张合理使用权，“著作权人负有不妨碍使用者权利实现的义务，他不得采取任何妨碍使用者合理使用作品的措施，否则使用者可以要求排除妨碍”
［43］

 ，既然使用者在著作权人采取措施妨碍其实现合理使用时，不能主张排除妨碍，那么使用者所享有的就不是一种具体民事权利。这个推理过程本身无法成立。我们知道，一种民事权利并不总是具有排除妨碍的效力，通常只有绝对权才有这种效力，相对权则通常不具备这种效力。从使用者不能主张排除妨碍这一理由出发，只能证明使用者不享有绝对权，不能同时证明他不享有相对权，更无法得出使用者不享有任何具体民事权利的结论。

就著作权限制说而言，它实际上并没有揭示出自由使用的本质属性是什么。对著作权构成限制的因素有很多，例如，保护期限、思想/表达两分法、无知侵权在特定条件下不承担赔偿责任等，它们都对著作权强加了某种程度的限制，这些限制与自由使用是否具有相同的性质？如果性质不同，自由使用的特质又是什么？对此，限制说的宽泛用语无法给我们更多信息。从这个角度看，限制说本身并没有多大意义。

或许由于不是在著作权的边界这个背景下进行讨论，再加上视野的限制，两位作者都没有认识到，或者仅仅是粗浅地触及，自由使用的法律属性对于著作权人能否通过合同和技术措施影响限制和例外的效力这一问题具有重要价值。他们没有注意到有些国家或地区立法上已经出现的新现象——禁止通过合同排除某些限制和例外的效力，因而，他们对这些规定是否给自由使用的法律属性造成影响也没有进行分析。

为了能够比较清晰地解释限制或例外的法律属性，我们将从三个不同的维度来考查限制和例外的类型之一——自由使用——的法律属性，这三个维度分别是：大陆法系法学理论上的主观权利/客观权利、霍菲尔德的权利理论、强行法/任意法两分法。在此基础上，再来检验限制和例外的类型和根据对于其法律属性是否有影响。

2.2.2　主观权利与客观权利分析框架下的限制和例外——主观权利还是客观权利

从某种角度来看，私法是调整社会生活资源的法律。私法根据资源对人类的重要程度，给予不同水平的保护。有的生活资源受法律完整保护，当对它们的享有受到干扰时，可以借助法律的力量排除干扰而得以享有；有的受法律保护相对较弱，当对它们的享有受到干扰时，视情形或可救济；有些则不受法律保护而放任存在。它们分别是权利资源、法益资源和自由资源。
［44］

 可见，“当生活资源之享有受到干扰时，未必均以法律力量贯彻之，只有以法律为后盾担保其实现者，方为权利”。
［45］

 因此，生活资源所代表之利益在法律处遇上有层次和强度之区别，有的利益受法律的严格保护，以权利的面貌出现；有的仅以法益的形式出现，保护较弱；有的则被法律放任之。在大陆法系的私法上，向来有主观权利和客观权利的划分
［46］

 ，它们分别用来保护权利资源和法益资源。著作权的限制和例外显然是法律授予使用者的一种利益，接下来的问题就是——这种利益在法律上的层次如何？立法者希望将之保护到何种水平？换句话说，限制和例外是使用者的主观权利还是客观权利？

让我们从主观权利的定义出发。法国学者让·达班从主体和他人两个角度来定义主观权利。他认为，从主体角度来讲，主观权利是主体和客体之间的“归属——控制”关系，即客体归属于某个主体，主体能对客体施加控制，形成一个“专属于权利人的领域”
［47］

 ；从他人的角度看，主观权利意味着对第三人的对抗力、不可侵犯性和可请求性——“任何人都不得侵犯主体的权利，权利主体则得要求他人尊重自己的权利”。
［48］

 其实，这两个角度是相反相成的，如果主体对客体没有某种控制或归属关系，也就无法对第三人产生对抗力。所以另一位学者只从他人这个角度给出了定义：





主观权利是指法律规范赋予主体的权能，即为了实现个人利益，要求他人为或者不为一定的行为、容忍或者不作为的权能。
［49］







根据这些定义，我们可以认为，主观权利至少应该具备四个基本特征。四个基本特征之间是相互关联的。一是权利主体和客体之间有密切关系，这种关系是一种归属关系。二是权利主体对客体具有某种排他性的控制。在控制关系中，要形成一个专属于权利人的领域，必须存在客体所归属的确定主体。这个主体可以是一个人，也可以是多个人，但不能是不确定的人，否则排他性就不存在了。三是主观权利与义务的相依性。“任何主观权利的法律逻辑条件是他人的相应法律义务，该义务以某个客观的法律规范为根据。”
［50］

 在立法上则表现为，如果要设立某种主观权利，就必须规定相应的义务；两者应当同时设定，否则主观权利形同虚设。
［51］

 没有相应义务的主观权利是不存在的。四是救济的可请求性。主观权利应该是可以请求直接救济的。主观权利受到侵害，权利人可以向有关国家机关提出请求，要求该机关强制义务人履行义务或者给予赔偿。这一点是由主观权利和义务的相依性决定的，主观权利自身就蕴涵着他人的义务，当义务被违反时，法律必须给予权利人获得救济的机会。

客观权利是指由于法律规定的反射效果给主体带来的某种利益。客观权利所带来的利益不是法律直接授予主体的，而是法律规定产生的反射效果，这被称为“反射效应理论”。
［52］



在如下两种情况下都会有反射利益的存在。一是为公共利益而规范特定行为的法律会造就反射利益。例如，北京市政府规定禁止任何人在春节期间于二环路以内燃放鞭炮。这个规定对二环路内的所有人都产生了一种宁静的利益，它是禁止规定的反射效果，尽管它的主要目标并不在于保护这种利益，而是规范特定行为。假如公民A违反这个规定燃放爆竹，公民B没有要求A不得燃放的主观权利，A也不对B负有不得燃放的义务，A的义务是针对政府的。是否禁止A的行为应该由政府有关部门依职权决定。二是某些法律的规定使得某种利益的实现得以可能时，也会产生反射利益。例如，人们并没有参观柏林或巴黎博物馆的“主观权利”；但是那些收藏品必须向公众开放。在公共利益方面，在开放日和开放时间内，政府不能禁止某人进入该建筑内部。
［53］

 当然，如果由于某种原因，例如，为了接待外国元首，博物馆在开放日被关闭了，公众中的任何成员也不能要求博物馆开放或者给予赔偿。

从上述两种客观权利的发生情形，我们可以归纳出客观权利的主要特征：一是客观权利受益人的不确定性。二是客观权利受益人所获得的利益是法律规定所带来的反射利益。三是客观权利关系中，负担承受者不对受益人承担义务。负担承受者不负有保证受益人获得该反射利益的义务，如果说他负有义务的话，也是对政府或者国家负有义务。四是在没有得到该反射利益的情况下，受益人没有个人请求权。

由此我们可以看出客观权利与主观权利的主要区别：

（1）利益归属的主体不同。对于主观权利而言，利益归属的主体肯定是可以确定的人，主体存在封闭性；而客观权利的受益人则往往是不确定的人，是符合条件的任何人，具有开放性。

（2）负担承受者是否对利益享有者负有义务不同。在主观权利的关系中，必然存在向权利主体负有义务的义务方；在客观权利关系中，虽有负担承受者，例如上例中的公民A或博物馆，但是它们两者都不对利益享有者——开放性主体之一——负有义务。

（3）是否赋予个人以救济请求权。主观权利所保护的利益如果无法实现，权利主体可以诉诸有关机关，有关机关通过强制力迫使义务人履行义务或者给付赔偿。对于客观权利而言，它所保护的利益只有通过法律的反射效应才存在，并且不能归属于任何特定个人。这种权利的拥有者对于保护其“合法利益”受到更多限制，个人并不享有救济请求权。

（4）利益的直接与否。主观权利所保护的利益是法律直接以主观权利的形式分配给权利人的，法律的目的就是保护该主体个人。客观权利所带来的利益是法律规定的负担承受者承受法律负担产生的反射效果，不是法律保护的直接目标。

现在让我们检验一下著作权限制和例外的法律性质。

以“为私人目的使用”为例，这是自由使用的形式之一。首先，使用者与客体一一被使用的作品——之间没有所谓的归属关系。作品基于作者的创作产生，在归属上应该属于作者而不是使用者。其次，使用者无法完成排他性的控制。因为根据法律的规定，只要为私人目的之个人都可以进行相关的使用，例如复制，A使用者不能排除B使用者对作品做相同的使用。这一特点在形式上表现为使用者一方是不特定的个人。再次，如果把“为私人目的使用”看做是使用者权利，那么在逻辑上必然要存在相应的义务方和需要遵守的义务。可是在传统的著作权法上，我们没有发现法律规定有要求保证使用者的私人目的复制得以实现的义务，也没有找到承担义务的相对人。在规定自由使用时，各国著作权法往往采用“……不构成侵权”
［54］

 、使用者“可以……”或“得……”
［55］

 的句式，它们实际上仅仅规定了使用者可以如何，而没有规定相应的义务人及其义务。相反，它们经常还规定使用者在实施自由使用时需要遵守的条件。最后，如果使用者无法实现法律通过限制和例外赋予他的利益，他也无法请求救济。传统的著作权限制和例外通常都没有规定使用者无法从限制和例外中获益时的法律保障措施。可见，虽然著作权的限制或例外使得使用者可以由此而获得利益，但是这种利益仅仅是一种可能，没有相应法律措施的保障，所以不是一种主观权利。

在大陆法系对法律保护的利益做主观权利和客观权利二分的框架下，既然著作权的限制或例外给使用者带来的利益并没有达到主观权利的层次，就只能归属到客观权利的范畴之中。这是一个逻辑的推论。从著作权限制和例外的内容分析，我们也可以印证这个结论。

“……不构成侵权”或者使用者“可以……”、“得……”这些表达方式实际上可以转换为“著作权人无权禁止使用者……”。经过这一转换，我们立即发现，它实际上就是上文所述的客观权利的第一种形式——规范特定行为的法律产生的反射利益。同样以“为私人目的使用”为例。根据法律的规定，“为私人目的复制作品不构成侵权”，意即“著作权人无权禁止使用者为私人目的复制作品”。这就使得为私人目的复制的行为被排除在版权保护范围之外，著作权人承受了这一负担，间接有益于作品的使用者。使用者因此获得了实施著作权法规定的具体行为的客观权利。可见，虽然著作权的限制或例外规定对使用者有利，但是尚不足以确立一个主观权利，它们实际上仅仅是著作权人承受法律负担的一个反射效果。在这里，著作权限制和例外的规定并非直接针对使用者的利益，而是限制著作权人的权利，从而给使用者造就了一种客观权利。

2.2.3　霍菲尔德权利分析框架下的限制和例外——权利还是特权

美国法上不存在主观权利和客观权利的区分。但是美国法学理论中的权利分析哲学可以为我们具体分析著作权限制和例外的法律属性提供一种精细的分析工具。在霍菲尔德之前，美国司法判决中对权利（right）和义务（duty）等的用法极为混乱，充满了变色龙似的词语，霍菲尔德的目的在于明晰这些概念的含义，使其得以“正确地简单化”。为此，在他那篇经典论文里
［56］

 ，霍菲尔德区分了四类法律关系，八个法律概念，然后按照它们之间的相应（correlative）和相反（opposite）两种关系构造成如下图表：

[image: alt]


这八个概念分别有自己的相应方和相反方。其中权利（狭义）、特权、权力和豁免构成我们通常所说的权利（广义），而义务、无权利、责任和无权利构成法律负担。这四组法律关系是分析法律现象的“最小公分母”。
［57］

 霍菲尔德对这四类法律关系做了详细地分析，我们无意重复霍氏的论证，但是有必要简要介绍一下分析著作权限制和例外的法律性质时需要用到的两类法律关系：

第一，（狭义）权利——义务。（狭义）的权利本质上是一种“要求权”（claim），即权利人要求义务人为或不为一定行为时所处的法律地位。义务是指应权利人的要求必须为或者不为一定行为时义务人所处的法律地位。（狭义）权利的相应方是义务，即权利则必然要求相对方负有义务，有权利必有义务，无义务则必无权利。如果义务人没有履行权利人所要求的作为或不作为，那么权利人可以请求有关国家机构使用强制力迫使义务人履行，或者赔偿权利人所受的损失。例如，假定甲有权利做A行为，那么其他人就有让甲做A行为的义务。甲就有权利请求义务人让他实施A行为，请求权的内容可以包括要求义务人不得妨碍甲从事A行为的消极义务，或者要求义务人做使甲能够实施A的行为的积极义务。如果义务人违反了义务，使得甲无法实施A行为，甲可以要求国家机构利用强制力迫使义务人履行义务或者赔偿损失。因此，（狭义）权利是允许性的，权利人可以行使，也可以不行使，但是与权利相应的义务则是强制性的，当权利人提出请求时，义务人必须履行。

第二，特权——无权利。特权的概念是最容易导致误解的词语，霍菲尔德没有对特权给出定义，而是通过特权的相应方和相反方这两种关系来阐述特权的内涵。特权的相反方是义务，其相应方是无权利。如果甲有做A行为的特权，根据特权的相反方是义务，可知甲没有不做A的义务；根据特权的相应方是无权利，则可知他人没有权利要求甲不做A。正是在相应和相反两种关系中，我们得以明确特权的内容。

从上述分析中我们知道，如果甲有做行为A的特权，这仅仅意味着法律没有设定甲不得做A的义务，他人没有要求甲不做A的权利，法律对甲做A的行为或者对此保持沉默
 ，或者设定了许可
 ，仅此而已。因此，如果说（狭义）权利必须从对应的义务人的义务（作为或不作为）来体现的话，特权则只能从特权主体自身行为得以反映。法律并没有对其他人设定保证甲行使和实现该特权的义务。如果法律设定了他人协助甲实现该特权的义务，即他人或者负有不得妨碍甲做A行为的消极义务，或者负有积极协助甲实现该行为的积极义务，那么甲所拥有的就不再是特权，而是权利。因此，对于特权而言，其能否得以实现无法得到法律的直接保障。
［58］

 霍菲尔德用格雷教授小虾沙拉的例子幽默而形象地说明了这一点：





A、B、C、D如果都是沙拉的主人，他们可以对X说：“如果你愿意，你可以吃沙拉；我们许可你吃，但我们并没有同意不干预你。”这一例子中存在特权，因此，如果X成功地吃到沙拉，他没有侵犯任何一方的权利；同样清楚的是，如果A死死拿着碟子致使X吃不到沙拉，A也没有侵犯X的任何权利。
［59］







以霍菲尔德的权利理论为工具，我们对著作权限制和例外的法律属性可以获得更清晰的认识。仍然以“为私人目的复制例外”为例。无论是“使用者为私人目的复制不构成侵权”，还是“使用者可以为私人目的使用复制作品”，换成霍菲尔德的分析模式可以表述为“使用者没有为私人目的不得复制作品的义务”，它丝毫不涉及使用者是否有使用作品的（狭义）权利；此外，上述表述还可以转换为“著作权人没有要求使用者不得为私人目的复制作品的权利”，但无法得出著作权人负有协助使用者实现为私人目的复制的义务。当然，如果法律在上述规定之外，附加规定了著作权人不得妨碍使用者的消极义务，或者协助使用者实现私人目的复制的积极义务，使用者的“为私人目的复制”就能够成为一种真正的权利。如果没有这种义务的存在，“为私人目的复制例外”就只能是使用者的特权——一种法律没有给予直接保障的特权。
［60］

 它仅仅是著作权人允许使用者吃的那盘“小虾沙拉”而已。在美国，合理使用被普遍地认为是一种特权
［61］

 ，这也为我们的结论提供了辅助说明。

2.2.4　强行法和任意法分析框架下的限制和例外——法律规范的性质不能改变限制和例外的特权属性

法律规范依效力强度可区分为强行性规范和任意性规范。前者不能依约定而变更，后者唯有在当事人无相反之约定时才适用。
［62］

 两者的区别在于：当事人是否得依其意思或依其与相对人之合意拒绝规范之适用或修正其规定之内容。
［63］



我们通常用两种判断方法来区分强行法和任意法。（1）形式判断。由于任意法和强行法以当事人能否通过协议变更该法律规定的效力为区分标准，如果法律条文明确规定，“当事人另有约定或另有交易习惯的除外”，或者“当事人声明可以除外”，那么该规范即属任意性规范。但是，没有规定“另有约定或声明除外”的法律规范却不一定是强行性规范。只有法律明文规定当事人不得以协议排除该规定的效力，才属强行性规范。（2）实质判断。任意性规范通常仅仅涉及当事人之间的利益冲突，而强行性规范与第三人利益、国家利益和社会公益有着密切联系。因此，在判断过程中，我们需要分析法律条文对应的法律规范所协调的利益冲突。如果当事人协议变更或者排除的某个法律规范只是涉及当事人之间的利益，不会直接影响到第三人利益、国家利益或社会公共利益，则该规范通常是任意性规范；反之，如果当事人以协议方式排除某个法律条文的效力会对第三人利益、国家利益和社会公共利益产生损害，那么该法律规范应该具有强行性。

传统的限制或例外规定属于任意法还是强行法？以我国《著作权法》第22条的规定为例。如果从形式上来识别，至少该条第4项和第5项显然属于任意性规范，因为它们都规定当事人声明的可以除外。
［64］

 从实质上来判断，如果著作权人与某个使用者经过平等地充分协商，通过合同约定排除或变更该条第1至12项中的任何一项规定，原则上都不会损害国家利益、社会公共利益或者第三人利益，因此这些限制和例外都属于任意性规范。譬如，假定著作权人与某个学校约定，为课堂教学使用不得少量复制其作品
［65］

 ，这并不会对学生教育造成多大影响，学生和学校只要购买该作品即可。况且该合同只是在该著作权人和该学校之间有效，其他学校仍可以为课堂教学自由使用其作品。即使有时会涉及第三人的利益，但通常也不会对第三人的利益造成实质影响。例如，作者与出版社签订出版合同，约定该出版社将其作品改成盲文出版时，需要向其支付报酬。
［66］

 尽管有这个约定，盲人不会因此受到多大损害，因为通过支付报酬，该出版社就可以将该作品改为盲文出版，其他出版社不受合同约束当然可以出版。相反，该约定给予作者更大的利益，可以激励其创作更多的作品。法院完全没有必要否定这些合同约定的效力。所以，我们认为，传统上的著作权限制和例外属于任意法的范畴。

随着计算机和信息技术的发展，现代著作法中出现了一些强行性的限制或例外规定。以《欧共体计算机程序指令》为例，《指令》规定，“与第6条、第5条（2）和（3）规定的例外情形相违背的合同约定无效。”
［67］

 其中第6条规定的是反向编译例外，第5条（2）和（3）则分别规定了使用者制作计算机程序备份的例外和为研究、学习或功能测试目的之例外。
［68］

 这些规定明确排除了当事人之间相反约定的效力，此时，这些限制或例外就已经由任意法规范转变为强行性规范。这种规范性质的变更会改变限制或例外的特权或客观权利属性吗？它是否意味着反向编译、制作备份已经成为使用者的权利？

在具体情况下，限制或例外由任意法转变为强行法，意味着相应利益保护的强度有了提高。但是这种提高是否足以把特权或客观权利提升到权利的层次尚需具体分析。

《欧共体计算机程序指令》把限制或例外由任意性转变为强行性的方法是——否定与限制或例外规定相反的合同约定的效力。这种方法排除相反合同约定的效力，赋予了著作权人以合同方式尊重具体的限制或例外的义务。但是，除了相反的合同约定无效之外，这种方法没有规定著作权人需要以其他方式尊重该限制或例外，更没有规定积极的直接救济手段。因此，对于著作权人而言，这种规定方式仍然没有产生要求著作权人不得妨碍，或者应该协助使用者从该限制或例外中获益的一般性义务。由于这种义务以及相应直接救济手段的缺乏，我们认为，尽管该限制或例外具有强行性，但它仍然只是一种特权。所以，仅仅排除相反合同约定的效力不足以使得该限制和例外上升为一种法律权利。
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如果从大陆法系客观权利角度来看，结论也是如此。我们在上文曾经阐述过客观权利的两种情形，其中之一就是规范特定行为的禁止性法律产生反射利益的情形。排除相反合同约定的效力实际上是法律禁止合同作出相反约定，间接使得使用者可以从该规定中获益，恰好属于该种客观权利类型。

可见，仅仅规定与之相反的合同约定无效并不足以把该限制或例外提升到权利高度。如果立法者企图通过著作权限制或例外赋予使用者以权利，还需要对著作权人设定不得妨碍或积极协助的义务，并且提供直接的法律救济手段。不论哪一种分析框架，都取决于实在法的规定如何。当法律对限制和例外规定了直接救济手段时，谁又能否认它构成一种权利？

2.2.5　限制和例外的不同类型具有相同的特权属性

上文我们主要以自由使用为例分析了限制和例外的法律性质。那么限制或例外的其他两种类型——法定许可和强制许可——是否具有同样的性质？或者说，如果支付了使用费，法定许可和强制许可是否能够成为使用者的权利？

无论是法定许可还是强制许可，它们与自由使用的本质区别都在于使用条件的不同——需要支付使用费或补偿金。除此之外，法律同样没有规定著作权人应该为使用者实现法定许可和强制许可负有不得妨碍或积极协助的义务。因此，我们认为，法定许可和强制许可与自由利用一样，都无法成为使用者的权利，它们依然仅仅是使用者的特权。

欧盟《著作权指令》陈述（36）也支持了我们的结论。该陈述指出，如果指令没有要求对某种例外或限制所豁免的使用方式提供补偿，成员国也可以规定向权利人提供合理补偿。
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 可见，对于某些限制和例外而言，是否规定给予合理补偿，完全是成员国根据自己的历史和现实情况具体选择的使用条件而已。给予补偿，某种例外就成为自由使用的一种形式；拒绝补偿，某种限制就成为法定许可或者强制许可的一种形式。但是这都不会对限制或例外的特权属性产生影响。

2.2.6　限制或例外的正当性根据不会影响其特权属性

在第一章里，我们把限制或例外的正当性根据分为三种：基本权利和自由、公共政策、经济学根据。尽管使用者的客观权利或特权是著作权法限制和例外规定的反射效应，这并不妨碍这种特权或客观权利本身也得到各种法律和政策根据的支持。它们反映了立法者对使用者合法利益或者公共利益目标的承认。不过，由于不同限制和例外背后蕴涵的使用者合法利益或公共利益各有差别，立法者给予的重视程度可能不同。这会影响限制或例外作为特权或客观权利的法律属性吗？

在第一章里我们已经指出，不同的限制和例外可能有多种根据，一种根据也可能支持多种限制或例外。各种限制和例外的根据并非是固定不变的。因此，难以想象它们的法律属性会随着正当性根据的变化而变化。

上文的分析还指出，使用者的特权或客观权利如果要被提升为权利，法律必须设定著作权人不得妨碍或者积极协助使用者实现限制和例外的义务。在义务人不履行义务时，法律还需设定直接的救济手段，通常是赋予权利人以诉权。限制或例外的正当性根据本身无法直接为当事人个人设定义务，当然也不能为使用者直接设定权利。

不过，对于以基本权利和自由为根据的限制而言，由于它们在宪法上的重要地位，国家可能根据宪法负有保护每个人基本权利和自由的义务。根据宪法的有关规定，国家的这种义务不仅包含不得侵犯个人的基本权利或自由，有时还包含要求国家积极作为，为基本权利或自由的实现提供设施和条件。这种状况是否对相应的限制和例外的法律属性产生影响呢？

我们的答案同样是否定的。因为在这种宪法关系中，同样没有赋予个人以主观请求权，而仅仅对国家课以单纯的保护义务。“由这个义务所衍生出行为要求及命令，却并不能赋予人民可以直接要求立法者应该有所作为之请求权。”
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 以引用为例，它的正当性根据是公民的表达自由和信息自由。几乎所有现代国家的宪法都会规定国家有保护公民表达自由的义务，有的还要求国家为公民表达自由的实现提供相应设施。但是国家所负的这种义务是针对全体公民的，对于使用者个人而言，国家并不负有具体的义务。即使由于某些原因使用者无法对作品进行引用，使用者个人也不得要求国家给予强制性的救济——迫使著作权人提供引用得以实现的手段。所以，限制和例外正当性根据的强弱不会改变限制或例外特权或客观权利的法律属性。

2.2.7　小结

在大陆法系理论中，使用者根据限制和例外所获得利益是法律规定的反射效果，属于客观权利的范畴。它的范围受到著作权法律规定的严格限制。使用者既不可转让该客观权利，又没有实施该权利的独立诉权。在霍菲尔德的权利分析理论中，使用者根据限制或例外所拥有的是一种特权，它仅仅表示使用者没有不得利用该限制或例外的义务，没有赋予其他个人以不得妨碍或者协助实现该限制或例外的义务，也没有赋予使用者以直接的救济请求权。与自由使用相比，法定许可和强制许可的不同在于后两者需要支付使用费。这只是限制和例外的适用条件不同，由于后两者没有赋予使用者以救济请求权，因而不会影响限制或例外的特权和客观权利性质。限制或例外的正当性根据不同虽然会对国家所负有的义务有影响，但是对个人的权利义务状态没有影响，不会改变限制和例外的法律属性。

注　释


［1］
 参见法国《知识产权法典》第L.122-5条和L.211-3条。


［2］
 参见美国《版权法》第107条。


［3］
 例如英国《1988年版权、设计和专利法》第29条；加拿大《版权法》第29条以及29.1和29.2；澳大利亚《版权法》第40、41和42条。


［4］
 A. Strowel, Droit d'auteur et copyright. Divergences et convergences, Brussels: Bruylant 1993, 144—147, quoted from P. Bernt Hugenholtz, "Copyright and Freedom of Expression in Europe", in Niva Elkin-Koren and Neil Weinstock Netanel (ed.), The Commodification of Information, Aspen Publishers, Inc. (2002), p.250.


［5］
 欧盟《著作权指令》第2条。


［6］
 〔德〕雷炳德：《著作权法》，张恩民译，法律出版社2004年版，第297页。引文对照德文原文做了一些改动。


［7］
 Pierre Sirinelli, "Exceptions And Limits To Copyright And Neighboring Right", WCT-WPPT/IMP/1, Geneva, December 6 and 7, 1999, p.19.


［8］
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［9］
 法国里昂的沃土广场上有个很大的巴德礼喷泉，由于遭到破坏，两位著名的雕塑家伯恩（Buren）和德维特（Drevet）在1994年对其进行了重新设计。他们在广场上添了14根方柱及69个地平面喷泉，更为这里的景致增光。许多出版商以明信片的方式出版了该广场的图片。两位设计者起诉出版商侵犯版权，主张其没有许可复制这个广场，而这个广场是受版权保护的。尽管法国最高法院没有质疑喷泉设计的法律地位，然而却判定“该作品与沃土广场的建筑结构融为一体，它仅仅是广场的一个组成元素”，而且“对争议作品的这种表现形式附属于处理另一个客体——广场的表现形式——之中，这种方式并不构成向公众传播该作品。”从而判定原告败诉。关于该案的具体情况，可以参见Christophe Geiger, "Creating Copyright Limitations Without Legal Basis: The 'Buren' Decision, A Liberation?" 36 IIC 843.


［10］
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［11］
 See U.S.C. § 107.


［12］
 在Folsom v. Marsh 9 F. Cas. 342 (C.C.D. Mass. 1841)(No. 4901)案中，斯托里（Story）法官首次阐述了这四个要素,1976年《版权法》很大程度上采纳了他的概括。


［13］
 尽管如此，法院很少在具体案件中考量其他因素。See, e. g., Twin Peaks Prod. v. Publ'ns Int'l, 996 F.2d 1366, 1377 (2d Cir. 1993）, （“尽管四个法定要素是不排他的，但我们不认为当事人讨论的其他因素值得考虑……”）。
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［16］
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 See H. R. Rep. No. 1476, 95th Cong., 1st sess. 65—70 (1976), reprinted in 1976 U.S. Code Cong. & Ad. News 5678—5683.
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［21］
 布瑞尔和科尔曼也持这种观点，参见Robert Burrell & Allison Coleman, Copyright Exceptions: The Digital Impact, Cambridge University Press (2005), pp.268—269.


［22］
 Dellar v. Samuel Goldwyn, Inc., 104 F.2d 661 (2d Cir. 1939)(the most troublesome in the whole law of copyright).


［23］
 参见《TRIPs协定》第13条。


［24］
 关于三步检验法的具体含义，可以参见下文第三章。


［25］
 Cohen Jehoram, "Einige Grundsätze zu den Ausnahmen im Urheberrecht", Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht Internationaler Teil 2001, 808.


［26］
 See Sam Ricketson, "WIPO Study on Limitations and Exceptions of Copyright and Related Rights in the Digital Environments", WIPO Standing Committee on Copyright and Related Rights Ninth Session, Geneva, June 23 to 27, 2003, p.70.


［27］
 世界贸易组织专家组目前所裁决的知识产权争端中只有两个涉及三步检验法，它们是欧共体诉美国《版权法》110条争端（WT/DS160/R, June 15, 2000）和欧共体诉加拿大《专利法》争端（WT/DS114/R, 17 March 2000）。


［28］
 See Robert Burrell & Allison Coleman, Copyright Exceptions: The Digital Impact, Cambridge University Press (2005), pp.42—78.


［29］
 Pierre Sirinelli, "Exceptions And Limits To Copyright And Neighboring Right", WCTWPPT/IMP/1, Geneva, December 6 and 7, 1999, p.21.


［30］
 正因为如此，在有的论者的分类中，把公平利用制度归为封闭性的立法模式，参见Anne Lepage, "Overview of Exceptions And Limitations to Copyright In The Digital Environment", e-Copyright Bulletin, January—March 2003, pp.6—7.


［31］
 布瑞尔和科尔曼在批评了英国的公平利用制度的封闭和僵化之后，提出了类似的观点，See Robert Burrell & Allison Coleman, Copyright Exceptions: The Digital Impact, Cambridge University Press (2005), p.275.


［32］
 HR 20 October 1995 (Christian Dior/Evora).


［33］
 这是胡根霍尔兹教授的评论。参见P. Bernt Hugenholtz, "Copyright and Freedom of Expression in Europe", in R. Cooper Dreyfuss, D. Leenheer Zimmerman and H. First (eds.), Innovation Policy in an Information Age, Oxford University Press (2000), p.353.


［34］
 例如，《伯尔尼公约》第10条（1）、（2）；第10条之二（1）、（2）；第11条之二（2）（3）等等。


［35］
 《伯尔尼公约》第9 条（2）规定了限制和例外需要遵守的标准——三步检验法。


［36］
 参见下文5.3.1.2.


［37］
 WT/DS160/R, June 15, 2000; WT/DS114/R, March, 2000.


［38］
 关于限制和例外的法律属性的研究，我国学者已经有所触及，例如吴汉东：《著作权合理使用制度研究》，中国政法大学出版社1996年版，第128—142页；董炳和：《合理使用——著作权的例外还是使用者的权利》，载《法商研究》1998年第3期，第36—43页。


［39］
 董炳和：《合理使用——著作权的例外还是使用者的权利》，载《法商研究》1998年第3期，第40页。


［40］
 同上注，第43页。


［41］
 吴汉东：《著作权合理使用制度研究》，中国政法大学出版社1996年版，第130页。


［42］
 吴汉东：《著作权合理使用制度研究》，中国政法大学出版社1996年版，第139页。


［43］
 董炳和：《合理使用——著作权的例外还是使用者的权利》，载《法商研究》1998年第3期，第43页。


［44］
 参见曾世雄：《民法总则之现在与未来》，中国政法大学出版社2001年版，第10页、第51页。


［45］
 同上注，第51页。


［46］
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［50］
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［51］
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［52］
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［53］
 这是耶里内克自己给出的例子。参见Lucie M. C. R. Guibault, Copyright Limitations And Contracts: An Analysis of the Contractual Overridability of Limitations on Copyright, Kluwer Law International (2002), p.96.


［54］
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［55］
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［56］
 Wesley N. Hohfeld, "Some Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning", 23 Yale L. J. 16 (1913).


［57］
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［58］
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［59］
 Wesley N. Hohfeld, "Some Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning", 23 Yale L. J. 16 (1913), p.35.


［60］
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［61］
 “［合理使用］是一种由版权人以外的人不经版权人许可以合理方式使用版权材料的特权，不管授予版权人的专有权如何。”Horace Ball, Copyright and Literary Property, 260 (1944), cited in Rosemont Enters., Inc. v. Random House, Inc., 366 F. 2d 303, 306 (2d Cir. 1966), cert. denied, 385 U.S. 1009 (1967).


［62］
 〔德〕考夫曼：《法律哲学》，刘幸义译，法律出版社2004年版，第155页。


［63］
 参见黄茂荣：《法学方法与现代民法》，中国国政法大学出版社2001年版，第124页。


［64］
 我国《著作权法》第22条规定：“……（四）报纸、期刊、广播电台、电视台等媒体刊登或者播放其他报纸、期刊、广播电台、电视台等媒体已经发表的关于政治、经济、宗教问题的时事性文章，但作者声明不许刊登、播放的除外；（五）报纸、期刊、广播电台、电视台等媒体刊登或者播放在公众集会上发表的讲话，但作者声明不许刊登、播放的除外……”


［65］
 该约定排除了《著作权法》第22条第（6）项的适用。


［66］
 该约定改变了《著作权法》第22条第（12）项的效力。


［67］
 《欧共体计算机程序指令》第9条（1）。


［68］
 《欧共体计算机程序指令》第5条规定：……（2）在使用所必需的限度内，合同不得禁止有权使用计算机程度的用户制作备份。（3）有权使用计算机程度复本的用户在被授权进行下载、显示、运行、传输或存储的各种活动中，有权对该程序进行研究、学习或者对其进行功能测试，以确定构成其要素的思想和原则，无需取得著作权人的专门授权。


［69］
 相反的观点，可以参见Pierre Sirinelli, "Exceptions And Limits To Copyright And Neighboring Right", WCT-WPPT/IMP/1, Geneva, December 6 and 7, 1999, p.40.


［70］
 参见欧盟《著作权指令》陈述（36）。


［71］
 陈新民：《宪法基本权利之基本理论》（上），台湾元照出版公司1999年版，第4页。


第三章　著作权边界的基准界标

——限制和例外的国际标准

著作权边界的弹性和刚性揭示的是著作权边界的法律特征，它表现为著作权边界的灵活性、确定性、适应性程度以及这种边界被改变的可能性如何。这一探讨并未揭示出根据何种标准划定著作权的边界。著作权边界的特征与著作权边界的划定标准是两个不同的问题，两者密切联系在一起。因此，在本章中，我们的任务是探讨划定著作权边界的标准。由《伯尔尼公约》规定、并且被《TRIPs协定》和WCT加以发展的三步检验法是划定著作权限制和例外的国际标准。本章将从三步检验法的形成和发展过程出发，通过解读世贸组织专家组的裁决和相关的立法文献，阐明三步检验法的具体内涵，为著作权边界的划定提供指导工具，并在此基础上解释三步检验法的基本功能。

3.1　国际条约中的三步法检验法

——三步检验法的“三步”发展史

三步检验法最初出现在《伯尔尼公约》第9条（2）中。自该条作为复制权的例外和限制的条件进入国际著作权法中以来，它相继为《TRIPs协定》和1996年世界知识产权组织“互联网”条约所采纳。
［1］

 今天，它已经被看做是防止各种著作权限制和例外侵蚀作者权利的一般保障，成为检验著作权限制和例外的国际标准，是划定著作权边界的基准界标。由于各个条约的目的、背景和内容的差异，三步检验法在各个条约中的内涵和适用范围有所不同。同时，由于这些条约之间有着复杂纠葛，这些条约中各自的三步检验法也有着密切的关联。这些差异和关联构成了解释三步检验法的重要依据。下文将以《伯尔尼公约》、《TRIPs协定》以及WCT和WPPT为三个发展阶段，探讨三步检验法的功能与适用范围，为下文分析三步检验法的具体含义奠定基础。

3.1.1　《伯尔尼公约》第9条（2）的三步检验法及其适用

3.1.1.1　三步检验法在《伯尔尼公约》斯德哥尔摩文本中首次出现

三步检验法是与复制权同时出现的。在《伯尔尼公约》斯德哥尔摩文本之前，没有规定一般性的复制权，仅有一些具体涉及复制的权利规定。例外规定也是具体的，没有一般性的条款。尽管多数国家承认有一种概括性的复制权，但是这种权利的限制和例外规定在各国之间有极大的差异。在概括性的专有复制权得到广泛承认之前，国际社会没有机会考虑复制权的限制和例外。
［2］

 1964年瑞典政府和保护知识产权联合国际局组成的研究组（the 1964 Swedish/BIRPI Study Group）为斯德哥尔摩修正会议准备文件，该研究组指出：





这种特权
［3］

 对于联盟的成员国而言具有根本的重要性；该权利未在条约中得到承认，因此这一事实似乎是反常的。不过，如果对这个主题的规定被纳入到条约中，必须找到一种令人满意的规则以便对该权利设立不可避免的例外。
［4］







既然研究组已经决定引入概括性的专有复制权，那么如何对该权利设置限制和例外呢？如果不能找到规定限制和例外的适当规则，引入一般复制权的目的就无法实现。
［5］

 研究组有两种方案可以选择：一是规定具体的限制与例外条款，二是设立限制和例外的抽象规则。是什么原因使得研究组否定了明确列举具体例外的方法而采纳三步检验法这个抽象规则？研究组的报告为我们提供了答案：





一方面，这个列表——即使它将限于主要的例外——将很长，并且将大大限制作者的权利。当前，大多数国家只承认上述所指出的某些例外——各国情况各不相同，或者就这些例外规则中某些种类所允许的利用对作者给予报酬，例如北欧国家。有理由担心引入这种列表将鼓励采纳所有允许的例外并废除报酬权。另一方面，一个列表无论多长都将是不足的，因为它不能涵盖国内立法中现存的所有特定情形。
［6］







可见，研究组的理由主要有两个：一是担心列举例外会鼓励成员国采纳全部例外，降低现有的保护水平，二是担心不可能穷尽所有例外情况。相反，规定抽象标准可以在一定程度上避免这两个问题。

1965年斯德哥尔摩修正会议政府专家委员会在讨论研究组的建议时，摆脱了研究组所采取的纯粹的抽象标准，认为可以在条款中列举某些具体例外，并结合限制和例外的抽象标准。因此该委员会建议以下列草案作为《伯尔尼公约》第9条：





本联盟成员国的立法可以允许在下列情况下复制上述作品：

（a）为私人使用；

（b）为司法或行政目的；

（c）在特定的特别情况下，该复制不与作者的正当利益
［7］

 相对立，也不与该作品的正常利用相冲突。
［8］







由于对（a）和（b）这两个明确列举的例外根本无法达成一致，它们最终被取消；作为抽象标准的（c）虽然遭受了批评，但依然在《公约》中存活了下来，形成了三步检验法的基础。在这个过程中，英国代表的建议起了决定性的作用。
［9］



由于（c）款用语的模糊性和开放性，斯德哥尔摩会议第一主委员会承担了以英国的建议为基础对文字进行润色的任务。尽管印度对后来的提议提出反对，它认为后来的提议比最初提议限制更为严格，绝大多数国家则认为工作组的建议的限制性仍稍嫌不足。最终，第一主委员会以多数表决通过了如下表述：





本联盟成员国的立法可以允许在某些特殊情况下复制上述作品，只要这种复制不与该作品的正常使用相冲突，也不致不合理地损害作者的正当利益。
［10］







在这里，“作品的正常使用”这个条件被放置在“作者的正当利益”之前。这一改动是第一主委员会主席乌尔默（Ulmer）建议的结果。乌尔默认为作品的正常利用是三步检验法第一重要的问题，而损害作者正当利益的问题则是次要的。沿着这一思路，第一主委员会的工作报告指出，颠倒这两个条件可以“为解释该规则提供一个更具逻辑性的顺序”。
［11］

 至此，三步检验法在《伯尔尼公约》中正式形成，公约1971年的巴黎文本原封不动地保留了这一规定。

应该注意，尽管三步检验法含义模糊、意见分歧，但是就这一规定的达成而言，却有深刻的原因。在20世纪60年代，发展中国家成为国际舞台必须面对的一种力量的时候，发达国家已经有效地调和了此前对例外和限制无法达成一致的矛盾；而且，无论发达国家对例外和限制的背后的原则有多少哲学分歧，都不能与发展中国家和发达国家之间整体上的政治、法律、经济和文化分歧相比。这两种因素的结合迫使发展中国家对复制权例外的范围达成某种同意。
［12］

 因此，这一规定从开始就是为了对复制权的限制和例外本身加以某种限制而出现的，这也与《伯尔尼公约》的作者权利中心主义的特点相一致。

3.1.1.2　抽象标准与具体例外的关系——相互排斥还是重叠适用

在设立了限制和例外的一般标准之后，就产生了一个问题，《伯尔尼公约》第9条（2）的抽象标准与第10条、第10条之二所规定的具体例外之间有何关系？第10条和第10条之二都涉及对复制权设立的一些具体例外，而第9条（2）的三步检验法规定了复制权限制和例外必须遵守的标准，这两者之间是相互排斥还是要重叠适用？

《伯尔尼公约》本身并没有对这个问题提供答案。我们可以从《伯尔尼公约》的起草文件中获得启发。上文曾经引用过第9条的草案。
［13］

 在该草案中，（a）、（b）两款规定的是具体的例外，而（c）才是三步检验法的前身。这种结构表明，（a）、（b）两款是独立适用的，（c）款的三步检验法不会影响（a）（b）两款的适用。看来立法者希望在一般的抽象标准与具体的例外之间划定一条清晰的界线。在具体例外存在的地方，三步检验法没有适用的余地。

但是逻辑不等于事实，而事实却能改变逻辑。尽管《伯尔尼公约》立法史表明了两者的相互排斥性，但是在执行《伯尔尼公约》的过程中，国家的立法和司法实践偏离了这一道路，把三步检验法同样适用于具体例外，在事实上造成了重叠适用。立法上最明显的例子是欧盟的《著作权指令》
［14］

 ，该《指令》在第5条限制和例外的标题下列举了21种具体的例外，在该条的第5款中，要求上述例外“只适用于某些不与作品或其他客体的正常利用相抵触、也不致不合理地损害权利人正当利益的特殊情况”。显然这是用三步检验法对具体例外进行进一步的限制，是一种重叠适用。司法上的例子是1990年6月22日荷兰最高法院在“Ziender-Ogen Kunst”案中的判决。
［15］

 这一进路也为后来的《TRIPs协定》和WCT所支持，详见下文。
［16］



3.1.2　三步检验法在《TRIPs协定》中的引入与变化

《TRIPs协定》通过两种方式引入了三步检验法。由于《TRIPs协定》与《伯尔尼公约》之间的纠葛，《TRIPs协定》中的三步检验法的适用范围显现出复杂的状态。

3.1.2.1　三步检验法进入《TRIPs协定》的方式——间接引入与直接规定

在关贸总协定乌拉圭回合谈判时，《伯尔尼公约》被引入《TRIPs协定》，成为各成员版权保护的最低标准。由于有些谈判代表担心转述《伯尔尼公约》可能会造成解释的不确定性
［17］

 ，所以《TRIPs协定》第9条（1）要求各成员遵守《伯尔尼公约》（1971年巴黎文本）第1到第21条的规定及其附录，第6条之二规定的精神权利除外。这样《TRIPs协定》就间接引入了《伯尔尼公约》第9条（2）的三步检验法。

不过，《TRIPs协定》的第13条却又用基本相同的文字再一次规定了三步检验法。这一条专门针对版权例外问题，它来源于美国提交的协定草案。该草案建议最初是要求成员国把专有权利的任何限制和例外限于“……清晰和谨慎限定的特定情形，不损害被保护作品的实际或潜在的市场或价值”。
［18］

 美国代表解释说，这个规则的目标是澄清《伯尔尼公约》而不是对《公约》进行实质性改变，使用“实际的和潜在的市场”作为考量因素与《伯尔尼公约》是一致的，但是比《公约》的规定更为明晰。
［19］

 欧共体代表认为这种规定限制太严格，提出只能适用《伯尔尼公约》的标准。在借鉴了《伯尔尼公约》第9条（2）的规定之后，《TRIPs协定》最终制定了第13条，把三步检验法直接纳入其中，该条规定：





全体成员均应将专有权的限制或例外局限于某些特殊情形，不与作品的正常利用相冲突，也不应不合理地损害权利人的正当利益。





由此，三步检验法就以直接规定和间接引入两种方式进入了《TRIPs协定》。

3.1.2.2　三步检验法在《TRIPs协定》中的变化

对比《伯尔尼公约》第9条（2）与《TRIPs协定》第13条，可以发现如下微妙变化：一是TRIPS第13条适用于作者任何专有权的例外，包括《伯尔尼公约》中没有规定的出租权，而《伯尔尼公约》第9条（2）仅仅适用于复制权。二是第13条没有肯定地说明成员国可以为作者的专有权创设例外，而第9条（2）则明确说明可以为复制权设置例外。所以《TRIPs协定》第13条似乎是限制各成员国规定例外的权利，而第9条（2）则被用来包容已经存在的差别。这一点在第13条“应该限于”和第9条（2）“成员国立法有权允许”这一对不同的措辞中显露无遗。三是，在第三步检验中将《伯尔尼公约》第9条（2）中的“作者”的正当利益替换成了“权利人”。

这一变化似乎是相互矛盾的。既然把三步检验法的适用范围扩展到著作权的所有专有权，就意味着可能会扩大成员规定限制和例外的权利，为什么对成员规定例外的立法权在措辞上又如此谨慎？从另一个角度考虑，这个问题可以表述为，《TRIPs协定》的成员能否以第13条为依据，对于所有著作专有权设立符合三步检验法的限制和例外？这涉及《TRIPs协定》与《伯尔尼公约》之间的复杂纠葛。

3.1.2.3　《TRIPs协定》第13条——“《伯尔尼公约》递增”（Berne-Plus）还是“伯尔尼公约递减”（Berne-Minus）

《TRIPs协定》中有专门解决它与《伯尔尼公约》的关系的条款。《TRIPs协定》第2条（2）规定了“不得减损”已有条约效力的义务：“本协议第一至第四部分之所有规定，均不得有损于成员之间依照《巴黎公约》、《伯尔尼公约》、《罗马公约》及《集成电路知识产权条约》已经承担的现有义务。”因此，不应该认为《TRIPs协定》13条允许对著作专有权设置进一步的限制和例外。

有助于进一步证实这个结论的还有《伯尔尼公约》第20条。《TRIPs协定》第9条（1）要求各成员遵守《伯尔尼公约》（1971年巴黎文本）第1到第21条的规定及其附录，因此《伯尔尼公约》第20条也构成《TRIPs协定》的内容。它规定《伯尔尼公约》成员可以在相互之间达成特别协议，只要该协议授予作者“比本公约更广泛的权利，或者包含与本公约不相冲突的条款”。根据这一条，如果《TRIPs协定》属于所谓的“特别协议”，那么它就不能减损《伯尔尼公约》规定的作者权利。而这一点似乎没有多少疑问。
［20］

 也许有人认为，《伯尔尼公约》成员有通过后续条约修改《伯尔尼公约》的自由，因此《TRIPs协定》可以否定《伯尔尼公约》第20条的义务。但是这一点难以成立。因为《TRIPs协定》第9条（1）在要求各成员遵守《伯尔尼公约》（巴黎文本）第1到第21条的规定及其附录时，明确排除了《伯尔尼公约》第6条之二规定的精神权利，却没有排除《伯尔尼公约》第20条。根据“明示其一即排除其他”的解释规则，可以认为《TRIPs协定》没有否定《伯尔尼公约》第20条的意图。因此，《TRIPs协定》第13条不能被解释为给《伯尔尼公约》成员国提供了“在复制权之外规定限制和例外的一般性特权”，不能被用于“证明减损《伯尔尼公约》所创建的任何最低限度权利的正当性”。
［21］



因此，根据《伯尔尼公约》20条和《TRIPs协定》第2条（2），主张《TRIPs协定》第13条规定的三步检验法的适用范围要广于《伯尔尼公约》所允许的范围是不可能的。
［22］

 这个结论说明《TRIPs协定》第13条决不具有“Berne-Minus”的效力。

既然如此，《TRIPs协定》第13条是否还有独立的价值？这个问题的答案取决于第13条的效力范围。根据所涉权利的不同，我们可以从四个方面进行分析：

A．《伯尔尼公约》与《TRIPs协定》的三步检验法共同的效力范围

《伯尔尼公约》第9（2）的三步检验法只适用于复制权，《TRIPs协定》第13条的适用范围是所有著作专有权，当然也包括复制权。对于复制权所设置的限制和例外，《伯尔尼公约》和《TRIPs协定》的三步检验法应该是一致的。但是，《TRIPs协定》第9条（1）明确排除了遵守《伯尔尼公约》第6条之二的义务，该条是关于精神权利（包括作者身份权和作品完整权）的规定。因此，对于复制权中的精神权利设置例外时，《伯尔尼公约》的成员国必须遵守三步检验法；但是世贸组织成员（如果不是《伯尔尼公约》成员）则可以不适用第13条的三步检验法。此时，这些限制和例外可能违反《伯尔尼公约》，但是不违反《TRIPs协定》。世贸组织成员如果对其他成员就复制权中的精神权利的例外有异议，认为其不符合三步检验法，也不能诉诸WTO争端解决机制处理。
［23］



B．《TRIPs协定》的三步检验法独立的效力范围

在“不得减损”《伯尔尼公约》规定的权利的背景下，如果《TRIPs协定》规定了比《伯尔尼公约》更多的权利，对于这些新增权利设立限制和例外，不会违反“不得减损”义务。此时，这些限制和例外就需要遵守《TRIPs协定》第13条的三步检验法。这是《TRIPs协定》三步检验法的独立效力范围。

《TRIPs协定》与《伯尔尼公约》相比，新增的唯一权利是计算机程序和电影作品的出租权。世贸组织成员的国内立法在对出租权规定限制和例外时，只需要服从《TRIPs协定》第13条的三步检验法即可。成员国在这里拥有三步检验法之下独立的立法空间，无需考虑《伯尔尼公约》的规定。因此，成员国能够以三步检验法为根据对出租权设立新的例外和限制。

C．《TRIPs协定》的三步检验法与《伯尔尼公约》具体规定的重叠适用范围

由于《TRIPs协定》的三步检验法适用于所有的著作“专有权”，除了上述讨论的复制权和出租权之外，还有翻译权、公开表演权、播放权、公开朗诵权和改编权等。对于复制权和出租权之外的这些权利，《伯尔尼公约》设立了一些具体的例外规定，如第10条、第10条之二、第11条之二和第13条等。第10条和第10条之二的例外规定与复制权有关。在讨论《伯尔尼公约》时，我们已经指出这两条的例外规定需要重叠适用三步检验法，《伯尔尼公约》与《TRIPs协定》的三步检验法在这里是一致的。对于第11条之二和第13条等规定，由于超出了《伯尔尼公约》规定的三步检验法的适用范围，落入了《TRIPs协定》第13条的效力范围，世贸组织成员国的国内立法在规定相关例外时，不仅需要符合《伯尔尼公约》第11条之二和第13条的规定，而且需要重叠适用《TRIPs协定》中的三步检验法。
［24］

 这样，三步检验法就对《伯尔尼公约》中的所有具体例外规定给予了进一步的严格限制，保证《伯尔尼公约》中的作者权利不受到减损。显然这是“Berne-Plus”。

在《伯尔尼公约》中，除了明示的具体例外规定之外，还有默示例外的存在，这就是所谓的“微小例外原则”（minor exception doctrine）。
［25］

 在《伯尔尼公约》布鲁塞尔修正会议上，在引入公开表演权时，对于它的例外，起草人遇到了同斯德哥尔摩修正会议同样的问题。在许多成员国的国内法上，一般都规定了公开表演权的限制和例外，它们都是在长期的历史发展中形成的，涉及宗教仪式和公共庆典上由军乐队进行演奏等情况。起草人必须在规定公开表演权的同时，维持当时成员国的这些例外和限制。起草人认为在公约中明确列举这些例外是不可能的，因为它们种类繁多而又各不相同；同时，规定一个一般性的例外条款也是不合适的，因为那会激励那些尚未规定此类限制和例外的国家也增加规定这些例外。
［26］

 后来第11条和第11条之二分委员会就这个问题达成了如下妥协：引入公开表演权，该权利的合法例外限于某些限定的情况，这些情况不在正文中规定，但是需要在总报告中进行说明。因此，会议的总报告人Marcel Plaisant受委托“明确说明国内立法可以利用的所谓‘微小例外’原则的可能性”：





挪威、瑞典、丹麦和芬兰的代表，瑞士代表和匈牙利的代表，已经提到了这些为宗教庆典、军乐队和儿童及成人教育而允许的有限例外。这些例外措施适用于第11条、第11条之二、第11条之三、第13条和第14条。诸位可以理解这些参考事例仅仅是在这里轻描淡写一下，目的是避免损害该权利的基本原则。
［27］







斯德哥尔摩修订会议再次同意，公约不禁止成员国维持其法律规定的可以归入“微小例外”这一标题的例外。
［28］

 因此“微小例外”原则就成为《伯尔尼公约》的默示例外。

《TRIPs协定》第13条的三步检验法是否适用于“微小例外原则”呢？关键的问题有两个：一是这一原则是否通过《TRIPs协定》第9条（1）而被纳入该协议中？二是对其适用三步检验法是否会减损《伯尔尼公约》规定的作者权利？

对于第一个问题，涉及公约的解释。根据《维也纳条约法公约》的条约解释原则，特别是该公约的31（2）（a）条，在解释条约时，应该考虑条约的背景，包括与条约的缔结有关的全体成员国已经达成的与公约有关的任何协议。“微小例外原则”出现在布鲁塞尔和斯德哥尔摩会议的总报告中，显然属于《伯尔尼公约》第11条、第11条之二、第11条之三、第13条和第14条的背景，构成其不可缺少的一部分。乌拉圭回合谈判时，TRIPS谈判小组对此是明知的。
［29］

 当《TRIPs协定》第9条（1）把《伯尔尼公约》第1—21条纳入该协议时，如果要排除微小例外原则，可以像排除《伯尔尼公约》第6条之二那样明确提出，但是它却没有这样做。这就说明，《TRIPs协定》第9条（1）在引入第11条、第11条之二、第11条之三、第13条和第14条时，没有把作为上述条款例外的“微小例外原则”加以排除的意图。
［30］



即使“微小例外原则”通过《TRIPs协定》第9条（1）被纳入了该协定，如果适用《TRIPs协定》第13条的三步检验法会违反“不得减损”的义务，三步检验法仍然不能适用于“微小例外原则”。因此，“微小例外原则”是否适用三步检验法还要看适用三步检验法之后的结果如何。

微小例外原则是一个虽被广泛承认但其内涵却非常不清晰的原则。布鲁塞尔会议总结报告中也只是列举了三个例外——宗教庆典、军乐队和儿童与成人教育，这就为各国滥用这个原则留下了空间。对这个内涵极不清晰的原则适用《TRIPs协定》第13条的三步检验法可以起到阐明和限定其适用标准的积极作用。
［31］

 因此，在《TRIPs协定》中，“微小例外原则”的适用要受到三步检验法的限制，这是一个比《伯尔尼公约》更高的要求。这种解释进路也得到了世界知识产权组织官方出版物的支持：





《伯尔尼公约》所许可的任何限制和例外，如果得到正确适用，都不会与作品的正常利用相冲突；而且在正确适用时也不会不合理地损害权利人的正当利益。因此，就专有权的限制和例外而言，《伯尔尼公约》与《TRIPs协定》之间通常不存在任何冲突。
［32］







可见，世界知识产权组织认为，《伯尔尼公约》中的任何限制和例外都不得违反三步检验法。

3.1.3　WCT和WPPT——“帝王条款”的最终形成

1996年，世界知识产权组织制定了《版权条约》（WCT）和《表演和录音制品公约》（WPPT）。上述条约分别在第10条和第16条（2）中规定了三步检验法。在WCT中，除了第10条明确规定了三步检验法之外，还通过引证的方式把《伯尔尼公约》的内容纳入其中。因此，与《TRIPs协定》和《伯尔尼公约》的关系类似，WCT也与《伯尔尼公约》交织在一起，三步检验法在WCT中的适用和效力问题也呈现出与《TRIPs协定》类似的复杂状态。在WPPT中，三步检验法体现在第16条（2）中，它把三步检验法的适用范围扩展至邻接权。同时第16条（1）规定，缔约各方可以在其国内立法中对表演者和录音制品制作者的保护方面规定与“对文学和艺术作品的版权保护所规定的相同种类的限制或例外”。所以本节只讨论WCT中的三步检验法的适用问题即可。

3.1.3.1　三步检验法在WCT中的间接引入——兼谈三步检验法是否适用于临时复制“例外”

WCT第1条（4）要求缔约各方应遵守《伯尔尼公约》第1至第21条和附录的规定。当然也包括《伯尔尼公约》第9条（1）规定的复制权和第9条（2）规定的关于复制权例外的三步检验法。为了解决数字环境下的复制权及其例外问题，WCT第1条（4）的议定声明对此作出了如下解释：





《伯尔尼公约》第9条所规定的复制权及其所允许的例外，完全适用于数字环境，尤其是以数字形式使用作品的情况。

不言而喻，在电子媒体中以数字形式存储受保护的作品，构成《伯尔尼公约》第9条意义下的复制。
［33］







该议定声明说明，WCT意图把复制权及其例外适用于数字环境，包括三步检验法。由于《伯尔尼公约》（巴黎文本）订立于三十多年以前，数字环境在当时尚未出现，尽管《伯尔尼公约》规定的复制权本身已经非常宽泛，它是否适用于数字环境并没有非常明确的答案，议定声明有助于澄清这个问题。对于议定声明的前一部分，成员国似乎没有异议，它在外交会议上获得了一致通过。它表明各国同意：只要在符合三步检验法的前提下，就可以将例外延伸适用于数字环境。但是对于该声明的后一部分，由于涉及临时复制是否属于复制权的范围，成员国代表表达了不同的意见。
［34］

 这些不同意见不仅反映了各国对临时复制的法律定位不同，更重要的是它对立法和司法都将产生重大影响。这也是各国代表产生分歧的背后原因所在。

在临时复制的法律定位上，只有两种选择，要么它属于复制权的范畴，要么相反。如果法律选择了前者，立法就需要把特定种类的临时复制设定为复制权的例外。如果选择了后者，立法者就需要根据特定情形，把某些可能影响著作权人利益的临时复制纳入保护范围。就结果而言，两种法律定位对于某些临时复制行为在实际处理结果上可能没有不同。但是，在立法进路和司法执行上，这两种法律定位却有着本质区别。

首先，临时复制在数字环境下广泛存在，如果临时复制属于复制权的规范范围，那么使用者在电脑开机、网络浏览的时候，就已经背负着侵权的“原罪”，尽管立法可以通过例外使得使用者获得宽宥，却不能去除“原罪”。相反，如果临时复制原则上不属于复制权的规范领域，那么，这种“原罪”就不存在了。因此，网络浏览、搜索引擎暂时复制所进行的复制行为原则上就不可能造成侵权，除非符合其他条件。另外，在临时复制属于复制权范围时，如果立法要把某些临时复制类型排除在复制权的范围之外，就必须遵守《伯尔尼公约》第9条（2）、《TRIPs协定》第13条以及WCT第10条规定的三步检验法。相反，如果特定种类的临时复制不属于复制权的范畴，立法在这里就不需要遵循三步检验法。最后，不同的法律定位对司法也会造成影响。在临时复制属于复制的背景下，对于作为复制权例外的特定的临时复制就需要做严格解释，不得随意扩大例外的范围。相反，如果临时复制不属于复制权的规范范围是一个原则，对于那些影响著作权人的权益、因此可能被纳入复制权范围的临时复制就需要做严格解释，不得随意扩大复制权的范围。可见，临时复制的法律定位对于立法和司法都有着重大影响。

要正确理解WCT第1条（4）的议定声明的后半部分，首先需要探明《伯尔尼公约》第9条规定的复制权是否涵盖了临时复制。前已述及，《伯尔尼公约》直到1967年的斯德哥尔摩文本才首次明确规定复制权，并对复制权设定了一个一般性的例外标准，但是没有对复制权给出一个明确的定义。不过，《公约》第9条把作者复制权的范围规定为“以任何方式和采取任何形式复制”，世界知识产权组织出版的《〈伯尔尼公约〉指南》中把它解释为“足以包括所有人的复制方法……以及其他所有已知和未知的复制过程”。
［35］

 从这个角度看，似乎临时复制当然包括在复制权的范围之内。但是，这种解释并不能成立。一方面，《指南》的解释并不具有法律效力。另一方面，《公约》第9条（3）规定“所有录音或录像均应视为本公约所指的复制”，这种强调至少表明，在缔约国代表的意图中，并非所有已知和未知的复制过程都属于复制权的范畴，否则这一条本身就是多余的。此外，从斯德哥尔摩修订会议委员会主席的简要报告来看，当时人们强调，复制不仅仅要求能够“固定”（fix）作品，因而能够向公众间接传播，而且还要求可以在此基础上进行进一步的复制。
［36］

 从这个要求看，如果临时复制不符合“固定”的要求，并且不在临时复制的基础上进行进一步的复制，它本身就不属于复制的范畴。因此，《指南》的解释是值得商榷的。在斯德哥尔摩会议之时，临时复制问题并没有出现，缔约国代表们决不可能把这种问题考虑在内，他们所谓的“以任何方式和采取任何形式”的复制只能是对当时已有的复制方式的概括。

所以，笔者认为，最恰当的解读应该是《伯尔尼公约》第9条规定的复制权并没有覆盖临时复制。正是由于《伯尔尼公约》规定的复制权是否适用于数字环境并没有明确的答案，WCT才试图澄清这个问题。

那么，WCT第1条（4）的议定声明的后半部分是否对临时复制作出了最终结论？对于这个问题，国际著作权界有肯定、否定和不存在清晰的答案三种不同的观点。肯定观点的理由是：该声明反映了传统的国际著作权专家所持有的观点——复制权的范围广阔地涵盖了电子存储和传输行为；《伯尔尼公约》已经在“固定”（fixation）
［37］

 这个概念的基础上包含了一个“广阔的复制概念”，固定不必是永久的，只要它能够被“感知、复制或传播等”即可；同时《伯尔尼公约》对复制权的宽泛定义也能够包含临时复制。
［38］

 否定观点则认为：该议定声明不具有强制效力；在计算机随机存储器中临时存储不属于“固定”；临时复制的时间是如此之短，无法产生法律意义上的复制。
［39］

 第三种观点则认为，在临时复制是否属于复制权的范围这个问题上，不存在国际标准，《伯尔尼公约》和WCT都没有提供一个清晰的答案。
［40］

 笔者已经指出，《伯尔尼公约》所规定的复制权并没有把临时复制包含在内。对于WCT的规定，笔者支持第三种观点，理由是：

A．该议定声明的效力值得怀疑。根据《维也纳条约法公约》第31条（2）（a），如果该议定声明代表了WCT缔结之时全体当事国之间就条约的一个条款达成的全体一致的协议，它就构成了条约的上下文，对于条约的解释具有法律约束力。WCT成员国就应该利用其作为指导去解释和适用WCT。但是该议定声明的后半部分不是这种情况。会议记录明确表明，该声明的后半部分是在会议结束前一天的那个“疯狂之夜”里
［41］

 ，通过多数表决（在外交会议全会的表决中以51票赞成、5票反对、30票弃权而获得通过）而不是全体一致的形式作出的。
［42］

 在第一主委员会讨论过程中，有些成员国提出，在《维也纳条约法公约》第31条（2）（a）的意义上，议定声明应该达成全体一致而非多数表决。
［43］

 但是以美国为首的多数代表依然极力争取对这个问题进行表决。《维也纳条约法公约》的这个规定非常明确地要求全体一致，外交会议的代表无权单方面修改长期以来已经确立的国际习惯法。多数表决不具有与全体一致表决相同的法律地位。因此，该议定声明并不具有相应的法律约束力。成员国完全可以不以该议定声明为指导对复制权进行解释，当然也可以采纳其作为指导原则，其效力完全取决于成员国自己的决定。

B．WCT的谈判史表明，国际社会对复制权的范围并未达成共识。这个议定声明可以追溯到《外交会议将要讨论的关于文学和艺术作品保护之某些问题的条约之实体条款基本建议》（以下称为《基本建议》）第7条：





（1）《伯尔尼公约》第9条（1）授予文学和艺术作品作者以授权复制其作品的专有权，该权利应该包括永久或临时性的，以任何方法或形式直接和间接复制其作品。

（2）根据《伯尔尼公约》第9（2）的规定，在临时复制的唯一目的是使作品能够被感知，或者复制具有瞬时或者附带性质的情况下，只要该复制发生在作者授权或者法律允许的使用作品的过程中，缔约国有权限制复制权。
［44］







《基本建议》第7条（1）的目的是澄清复制权的范围，使其包含临时复制。
［45］

 第7条（2）的意图据说是在特定的情况下临时复制作品时，授权成员国对复制权给予限制。
［46］

 但是从它的用语来看，对复制权进行限制的条件极为严苛：“临时复制的唯一目的是使作品能够被感知，或者复制具有瞬时或者附带性质”，“临时复制发生在作者授权或者法律允许的使用作品的过程中”，缔约国才有权限制复制权。如果说第7条（2）的规定重新树立了对复制权的限制，不如说事实上展示了复制权宽泛的权利范围：基本建议7（1）条中的临时复制包含通过网络传播作品过程中完成的瞬时复制，即使这种传输获得了作者许可或法律授权亦不例外。这就意味着网络服务提供者本来是应该受到侵权指控的，只是由于成员国的立法排除才得以豁免。这一条引起了很大争议，无法达成一致。最终，代表团删除了《基本建议》第7条，并代之以对复制权范围的议定声明。

比较被删除的《基本建议》第7条（2）和最终保留的议定声明，可以发现前者非常严格地限制成员国对新扩展的复制权设置新例外；而后者的第一句对例外和权利给予同等重视。这至少说明，该议定声明已经不具有将临时复制包括在复制权范围之内的明显意图。

C．该议定声明本身语义模糊，无法得出包含临时复制的肯定结论。要肯定复制权包括临时复制，其关键是如何理解议定声明第二句中“存储”（storage）一词的含义。议定声明没有详细规定“存储”的含义，这为各种不同的解释留下了空间。如果“存储”一词意味着保留较长的一段时间（至少比瞬时要长），那么对该词的使用就与其通常含义没有什么不同。然而，如果该词扩大解释为覆盖了在数字网络中的瞬时通过，那么各国代表们为什么要选择这样一个通常不具有“瞬时通过”含义的词汇呢？相反，如果以通常含义来理解这个词，我们可以提出这样一个否定推论：如果这种存储不包括临时复制，那么这是否意味着临时复制不构成存储？显然这是一种自相矛盾的解释。无论是通常含义的解释还是扩大解释都无法消除其内在的不和谐因素，而这种不和谐却安然存在于同一个条文中。这到底是无心插柳所造成的尴尬结果，还是有意为之以包容两种对立的观念？我们目前尚无法得知。正如珍妮·金斯博格教授所言，“在一个包容多种解读的文本中，每一方都会看到他想看到的东西”。
［47］



D．现有的证据无法得出确定的结论。就现有的证据来看，在WCT中，没有有力的证据能够肯定或者否定临时复制属于复制权的范围。如果我们不为扩张复制权的呼声所激励，也不为“网络共产主义”的口号而冲动，我们就无法得出超出现有证据的任何结论。还是萨缪尔森教授的那句话深中肯綮：“在计算机临时存储器的电子复制问题上，最诚实的说法是不存在国际标准。”
［48］



以这个结论为基础，我们才能进一步讨论临时复制“例外”是否需要适用三步检验法？这里首先需要澄清限制和例外的内涵与外延。前文已经述及，本书所称的限制和例外是指对著作权中各种专有权的限制和例外规定。它以各种著作专有权为基础，把本来属于该专有权范围的使用行为排除在专有权的效力范围之外。正因为“限制与例外”排除的是著作专有权范围之内的使用行为，所以才需要适用三步检验法来对“限制与例外”本身进行限制，使其不至于造成对专有权的严重侵害。《伯尔尼公约》、《TRIPs协定》和WCT都是在这一意义上使用“例外”和“限制”这两个词汇的。如果某种使用行为本来就不属于著作专有权的范围，即使把这种行为规定为“例外或限制”，也不属于国际公约法律意义上的“限制和例外”。相反，如果某个国家的国内立法把本来属于著作专有权的内容排除在专有权范围之外，即使没有使用“限制”或“例外”的字眼，也构成国际公约法律意义上的“限制和例外”。所以，必须以国际公约中明确设定的框架为基础来决定限制和例外的外延，而不是聚焦于其形式——所使用的术语本身。

既然临时复制是否属于复制权的范围这个问题不存在国际标准，不论《伯尔尼公约》还是WCT都没有提供一个清晰的答案，至少可以说，在WCT和《伯尔尼公约》的框架下，没有强制要求把临时复制归属于复制权的范围之内。《伯尔尼公约》和WCT成员国就不需要承担保护临时复制的义务，除非它们自愿把临时复制置于复制权的权利范围之内。因此，即使《伯尔尼公约》和WCT成员在某种条件下把临时复制作为一种“例外”或“限制”排除在复制权范围之外，这种“例外”或“限制”也不属于国际著作权公约法律意义上的“限制或例外”，因此也不需要经受三步检验法的检验，除非它们在规定临时复制“例外”时自己愿意接受三步检验法的约束。
［49］



3.1.3.2　三步检验法在WCT中的直接规定

WCT第10条明确规定了三步检验法，该条分为两款：





（1）缔约各方在某些不与作品的正常利用相抵触、也不无理地损害作者正当利益的特殊情况下，可在其国内立法中对依本条约授予文学和艺术作品作者的权利规定限制或例外。

（2）缔约各方在适用《伯尔尼公约》时，应将对该公约所规定权利的任何限制或例外限于某些不与作品的正常利用相抵触、也不无理地损害作者正当利益的特殊情况。
［50］







上述两款中的三步检验法各有自己的适用范围，其功能也有差异，下面将分别予以说明。

3.1.3.2.1　WCT第10条（1）——三步检验法对新权利的新设例外功能

本款授予了各缔约国对著作权专有权规定限制和例外的权力。不过，由于WCT第1条（2）要求成员不得减损根据《伯尔尼公约》承担的义务，因此该款的适用范围受到了严格限制，它不能适用于《伯尔尼公约》已经规定的权利，只适用于WCT新授予的权利，即发行权（第6条）
［51］

 、出租权（第7条）和向公众传播权（第8条）。对这三种权利可以设置新的限制和例外，只要符合三步检验法即可。但是对于向公众传播权，有一点需要特别予以说明。

根据WCT第8条的规定，向公众传播权是指文学和艺术作品的作者享有的专有权，以授权将其作品以有线或无线方式向公众传播，包括将其作品向公众提供，使公众中的成员在其个人选定的地点和时间可获得这些作品。由于这里规定的向公众传播权是一种概括性的新权利，它综合了原有的传播方式和新兴的传播方式，在内容上就会包含《伯尔尼公约》第11条第（1）款第（ii）目、第11条之二第（1）款第（i）和（ii）目、第11条之三第（1）款第（ii）目、第14条第（1）款第（ii）目和第14条之二第（1）款的规定。这些规定并不属于新的权利范围，因此只有“以有线或者无线方式向公众提供作品，使公众中的成员可以在其个人选定的时间和地点获得作品”的权利才是真正意义上新权利——所谓“信息网络传播权”。
［52］

 WCT第1条（2）要求成员不得减损根据《伯尔尼公约》承担的义务，因此，对于上述既属于向公众传播权，又属于《伯尔尼公约》已有规定的权利内容，不得适用三步检验法设立新的限制和例外，但是可以利用三步检验法对《伯尔尼公约》已有的例外进行限制。对于全新的权利——信息网络传播权，才可以根据三步检验法对其设置新的限制和例外。这一分析与第10条的议定声明第一部分也是相符的——“这些规定应被理解为允许缔约方制定对数字网络环境适宜的新的例外与限制。”
［53］



3.1.3.2.2　第10条（2）——WCT的三步检验法与《伯尔尼公约》的关联

WCT第10条（2）意图把三步检验法适用于《伯尔尼公约》下的所有权利。那么，该款规定的三步检验法在适用中将起到何种功能？它授权对《伯尔尼公约》规定的权利设定新的例外和限制，还是进一步缩小了限制和例外的范围呢？或者是仅仅维持限制和例外的现状？这是我们必须回答的问题。

A．WCT第10条（2）的三步检验法与《伯尔尼公约》权利与例外之间的关系

让我们从WCT与《伯尔尼公约》的关系入手。WCT第1条开宗明义地规定了与《伯尔尼公约》的关系，它在第（1）款中把自己定位为《伯尔尼公约》“第20条意义下的专门协定”。
［54］

 而《伯尔尼公约》第20条则规定《伯尔尼公约》成员可以在相互之间达成特别协议，只要该协议授予作者“比本公约更广泛的权利，或者包含与本公约不相冲突的条款”
［55］

 。同时，WCT第1条还要求“不得减损缔约方相互之间依照《伯尔尼公约》所承担的义务”
［56］

 ，并且“遵守《伯尔尼公约》第1—21条和附件的规定”
［57］

 。上述规定否定了减低《伯尔尼公约》规定的权利保护程度的可能性。因此，从这个角度看，与《TRIPs协定》第13条的三步检验法相同，WCT第10条（2）也不能用来对《伯尔尼公约》规定的权利设立新的限制或例外，它同样不具有授权设立新例外的功能。

如果第10条（2）的三步检验法不具有新设例外的功能，那么在其适用于《伯尔尼公约》的权利时，就有进一步缩小限制和例外范围的可能性。外交会议的《基本建议》表明，第10条（2）可能暗示着对权利例外的范围施加更大限制，对于默示的“微小例外”的种类同样可能有更大约束。因此，《基本建议》指出，如果国内法规定的“微小例外”超出了三步法的限制，根据WCT第10条（2）是不允许的：





应该说明的是，本条并不打算阻止缔约方适用根据《伯尔尼公约》在传统上已经被接受的限制和例外。但是，很明显，当前国内立法中所包含的所有限制并不都符合当前建议的条件。在数字环境中，通常的“微小例外”事实上会削弱保护的重要方面。即使是微小保留也必须用理性和理智去考量。必须牢记的是保护的目的。
［58］







显然，《基本建议》有明显对“微小例外”原则进行限制的意图。在1996年外交会议的讨论中，有代表表达了三步检验法的这种限缩功能的担心。丹麦代表担心第10条（2）对社会必需的现有例外形成了一种约束。
［59］

 印度代表认为在数字环境中，原有的限制和例外不应该被削减。
［60］

 新加坡代表则表达了如下忧虑：第10（2）可能会限缩《伯尔尼公约》所允许的例外，包括微小例外原则，否则第10条（2）就会违反《伯尔尼公约》第20条。
［61］

 其他代表则认为即使把现有的限制和例外延伸适用到数字环境，第10条（2）也不应该对现有的例外和限制造成影响。

WCT的最终文本体现出对这些担心和忧虑的反应，它对第10条（2）增加了一个议定声明，这个议定声明的第二部分指出：





另外，不言而喻，第十条第（2）款既不缩小也不扩大由《伯尔尼公约》所允许的限制与例外的可适用性范围。
［62］







这个声明显然是针对三步检验法可能限缩已有限制和例外的担心，它澄清第10条（2）的三步检验法不影响《伯尔尼公约》原有限制和例外，不希望改变《伯尔尼公约》现有例外的现状。与前述第1条（4）的议定声明不同，本条的议定声明在1996年的外交会议上被一致通过，因此应该被看做是WCT的“上下文”，成员国应该遵守。所以无需担心WCT第10条（2）的三步检验法会限缩现有的例外范围，但是不排除在某些情况下对“微小例外原则”进行必要限制。
［63］



B．WCT第10条（2）的三步检验法与数字环境

WCT第10条（2）议定声明的第一部分，涉及三步检验法如何适用于数字环境。前已述及，该议定声明由于被一致通过而成为WCT的“上下文”，成员国对WCT的解释应该遵循这个声明：





不言而喻，第10条的规定允许缔约各方将其国内法中依《伯尔尼公约》被认为可接受的限制与例外继续适用并适当地延伸到数字环境中。同样，这些规定应被理解为允许缔约方制定对数字网络环境适宜的新的例外与限制。
［64］







该议定声明首先肯定，《伯尔尼公约》认为可接受的限制和例外可以适当地延伸适用于数字环境。但是该声明的用语却极为模糊，而且具有明显的保守意图。何谓“可以接受的（acceptable）”？什么是“适当的（appropriate）”？其标准是什么？这些都需要借助于三步检验法来确定。
［65］

 可以认为，当把已有的限制和例外适用到数字环境中时，三步检验法起到了一种限制功能，保障作者的权利在数字环境中也能够得以实现。

那么能否依据三步检验法在数字环境中设立新的例外和限制呢？答案似乎是明显的，上述引文的第二句已经提供了肯定的答案。而且，WCT的序言似乎也强化了这种解释：





承认有必要……保持作者的权利与广大公众的利益尤其是教育、研究和获得信息的利益之间的平衡。
［66］







在作者权利的保护水平日益提高的背景下，为了维持作者权与其他重要社会利益的平衡，允许在适当的情况下对某些权利新设限制和例外就顺理成章了。
［67］



需要注意，这里所谓“新”的例外和限制是指它既没有被现有的限制和例外所覆盖，也无法被现有限制或例外的扩展所包容，因而具有新的内涵；它们由于数字环境的到来才变得具有相关性。
［68］

 还需注意的是，这些“新”的例外和限制对数字环境而言必须是“适宜的”，而是否“适宜”同样需要通过三步检验法的检验。三步检验法在这里既是授权设立新例外的工具，又是对新例外予以限制的枷锁。

3.1.3.3　三步检验法“帝王条款”地位的最终形成

WCT、WPPT中的三步检验法与《TRIPs协定》第13条和《伯尔尼公约》第9条（2）相比，无论在适用范围和功能上都有了新的突破。

一是在适用范围上：WCT和WPPT把三步检验法的适用范围从《伯尔尼公约》规定的复制权的限制和例外、《TRIPs协定》所规定的著作专有权的限制和例外继续扩大到邻接权的限制和例外。由此，三步检验法完成了适用范围上发展的最后一步——适用于所有著作权和邻接权的任何限制和例外。WCT的《基本建议》清晰地阐明了这一意图：





本条的规定适用于任何限制。没有一种限制——即使是属于“微小保留”种类的限制——可以超越三步检验法设定的界限。
［69］







二是在功能上：《伯尔尼公约》虽强调三步检验法对限制和例外的“限制”，但是它还是授权成员国对复制权可以设置限制和例外，因此具有授权和限权双重功能。《TRIPs协定》第13条的三步检验法的控制色彩极为浓厚。在强调不得减损《伯尔尼公约》权利的背景下，《TRIPs协定》的三步检验法主要是为了进一步限制“权利例外和限制”的范围和强度。由于《TRIPs协定》的三步检验法与《伯尔尼公约》明示和默示例外需要重叠适用，三步检验法在大多数情况下只能发挥其附加保证的功能，唯有对于“出租权”才能发挥其新设限制和例外的作用。WCT第10条（1）及其议定声明则强调三步检验法的新设例外功能，如果这些新例外能够符合三步检验法，明确允许发展新的例外。
［70］

 当然这种新设功能也是有限的，因为它只在两种情况下表现出来：一是对WCT新规定的权利，只要符合三步检验法就可以设置任何新例外；二是在数字环境下，可以根据三步检验法规定“对数字网络环境适宜的新的例外与限制”。尽管如此，它还是比《TRIPs协定》和《伯尔尼公约》有了更大的新设例外和限制的空间。

三是WCT第10条（2）明确规定《伯尔尼公约》所包含的任何权利的例外都必须符合三步检验法，包括《伯尔尼公约》自身已经明示的例外和默示的例外。这一点在《TRIPs协定》第13条中是不清楚的。

可见，WCT的三步检验法不仅在适用范围上达到了顶点，适用于所有著作权和邻接权的任何限制和例外；在功能上，它既是协调现有的限制和例外适用于数字环境的控制工具，也是发展新的限制和例外的指南，决定着未来限制和例外的走向，真正成为君临著作权法王国的“帝王条款”。

3.1.4　《伯尔尼公约》、《TRIPs协定》、WCT与WPPT中的三步检验法对比

下面对《伯尔尼公约》、《TRIPs协定》、WCT中的三步检验法作一简单对比，以揭示其微妙差别。
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续表
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从上表可见，对于三步检验法的第一步检验，尽管《伯尔尼公约》、《TRIPs协定》和WCT的规定基本相同，但是《TRIPs协定》的限制色彩更为浓厚。对于第二步检验，三个条约的规定几乎是完全一致的。对于第三步检验，《伯尔尼公约》和WCT都把“作者的正当利益”作为唯一考量因素，体现了对作者权益的重视，而《TRIPs协定》却表述为不应不合理地损害“权利人”的利益。显然，《TRIPs协定》只是把作者的正当利益作为考量因素之一，在作品的创作和利用链条上任何享有权利的人的正当利益都有可能被纳入考量。在这种背景下，作者正当利益的超越一切的特性被弱化了，因此，《TRIPs协定》的三步检验法有着更广阔的政策意涵和运用空间。加上《TRIPs协定》的三步检验法将适用范围从《伯尔尼公约》的复制权扩展到著作专有权，这种政策意涵和运用空间就进一步被扩张了。

3.2　世贸组织版权专家组裁决中的三步检验法

——正确的结论与错误的方法

尽管著作权的限制和例外以及作为其标准的三步检验法是每一次国际公约制定和修改时讨论的重点和难点，三步检验法的适用范围在国际条约中也逐步扩大，却很少有人给予注意，其真正内涵也难以确定。世贸组织版权专家组对美国《版权法》第110（5）条争端的裁决为我们提供了一个考察其含义的机会。

3.2.1　世贸组织版权专家组裁决的背景

美国1976年《版权法》110（5）条根据1998年的《公平音乐许可法》做了修改，对公开表演和广播的专有权规定了有限的例外。该条分为两款。（A）款允许小型餐馆和零售商店在未经授权和付费的情况下播放广播中的戏剧音乐节目，但是所用的播放设备只能是家庭型设备，称为“家庭型例外”；（B）款则允许经营规模不超过一定面积的餐饮服务企业和零售企业在未经授权和付费的情况下播放广播中的非戏剧音乐作品，还允许经营规模超过一定面积的企业播放广播中的非戏剧音乐作品，只要其播音设备符合特定的限制条件，称为“商业型例外”。欧共体及成员国向WTO提出控告，认为该规定中的“家庭型例外”和“商业型例外”违反了《伯尔尼公约》。由于双方经过磋商无法达成解决方案，版权专家组对该争端作出了裁决。
［71］

 根据该裁决，商业型例外不符合三步检验法，而家庭型例外则被证明是合法的。

3.2.2　版权专家组裁决中三步检验法的具体内涵

确定三步检验法每一条件的具体内涵是裁决中最为困难的地方。版权专家组指出：“有效条约解释原则要求我们对三个条件分别给予解释，并且力求避免该解释把任何一个条件变为‘多余的或无用的’”。
［72］

 他们主张每一步都应该分别予以考虑，而且检验标准应该客观运用。在三个步骤之间的关系上，版权专家组同意欧共体和美国的主张，认为这三个条件属于“累积性适用”，即每一个步骤都必须予以考虑，只有分别通过了这三个步骤时，例外和限制才被认为符合三步检验法。

第一步：限制和例外应该限于“某些特殊情形”（certain special cases）

美国和欧盟都认为一种例外如果要通过第一步检验，它必须是“清楚定义的”并且具有“有限的适用”或者“狭窄的范围”。版权专家组则通过该词语的通常含义、上下文关系及其宗旨和目的去寻找答案。

A．某些（certain）

版权专家组认为“certain”一词首先具有通常的字典含义，即例外应该是“被知晓的和特别的，但并不是清楚确认的”，“确定的、固定的，不变化的；明确的，精确的，准确的”。因此，在版权专家组看来，当例外被清楚限定的时候，就符合“certain”的要求；尽管不需要清晰界定例外适用的每一种情形，但是例外必须是已知的和特别的。
［73］



B．特殊的（special）

版权专家组首先寻求“special”
［74］

 一词的通常含义，即“具有独特的或有限的适用或者目的”，“在质量或者数量方面比较突出；不寻常的；不平凡的”，或者“在某些方面很独特”。所以他们的结论是：例外应该在数量和质量方面都是狭窄的。

欧盟主张该词的意思是“特殊的目的”，因此每一种例外都应该服务于特定的公共政策目的
［75］

 ，但是版权专家组拒绝了这种解释。美国主张“special”一词为成员国自己决定某一特定情形是否是例外的合理基础提供了灵活性。所以“特殊的目的”需要有政策基础，但是应该由相关国家去衡量政策的合法性。版权专家组遵循WTO上诉机构的理念，否决了以国家立法者所追求的主观意图或者政策目标为基础的判断标准。版权专家组甚至主张，即使例外所追求的特定目的在规范意义上没有基本的合法性，这个例外仍然有可能符合第一个条件。不过，版权专家组认为立法者阐明的公共政策目标对于推断限制或例外的范围或者明确其含义是有用的。
［76］



C．情形（cases）

版权专家组认为“cases”的通常含义是“事件”、“事情”或“事实”。在本案中可以解释为例外的受益方、所用的设备、作品种类或其他因素。

版权专家组在明确了各词的含义之后认为，“某些特殊情形”这一标准仅仅是确定例外的受益人范围，而且事实上该标准应该分为两个部分：一是在质上例外应该被明确限定，二是在量上例外应该被限于狭窄的范围。

版权专家组进而把这一标准适用到争端中来。在数量方面，版权专家组获得的证据是：从美国的餐饮业和零售业来看，70％的餐馆，73％的饮料店，45％的零售企业都将从例外中获益。
［77］

 因此绝大多数饮食店和超过半数的零售店都能够受益。基于这个理由，版权专家组认为“商业型例外”不是“某些特殊场合”。相反，“家用型例外”被认为是“某些特殊场合”，因为它仅仅适用于16％的餐馆、13.5％的饮料店和18％的零售店，版权专家组认为这是比较小的比例。这是一种数量标准的进路。在质量方面，版权专家组认为对使用的性质、对象和使用条件都应该进行审查。版权专家组考察了美国法院适用“家庭型例外”的判例，认为各法院考虑了同样的因素并且以足够一致和清晰限定的方式适用该例外，符合“某些特殊情形”。在作品的种类方面，“家庭型例外”针对的仅仅是戏剧音乐作品，绝大多数音乐都不属于例外的范围，这也是严格限定和缩小范围的进一步证据。从使用的设备来看也仅限于家庭型的设备。因此“家庭型例外”符合第一步检验。

欧共体认为不同成员对于“家庭型设备”的理解会有不同，而且也会随着消费者的偏好或技术进步而发生变化，因此不符合第一步检验。版权专家组认为第13条没有要求成员用过分详细的技术规格对设备进行界定，未来的后果也不会影响现在对第一个条件的判断。当然版权专家组也指出新技术的发展可能会对衡量一种事物是否继续被认为是特殊场合产生影响。
［78］



总结版权专家组对第一步检验的分析，可以看到它的意见是：所谓“某些特殊情形”具有质和量双重含义：在质上限制和例外应该被明确确定，在量上其范围必须受到限制。限制和例外背后的政策或目的的合法性不会被考虑，但是它可以帮助确定限制和例外的范围与含义。在裁决例外是否符合第一步检验时，应该以当前的技术状况为基础，考虑其实际适用情况，而例外在未来的可能扩张则与此无关。

第二步：不与作品的正常使用相冲突

根据三步检验法的“累积性”适用的性质，由于“商业型例外”没有通过第一步检验，那么它已经违反了三步检验法，不需要进行后面的两步检验。但是版权专家组在分析“家庭型例外”时，依然对“商业性例外”也进行了分析。
［79］



这一步是三步检验法的核心，其关键问题在于：一是什么是“作品”的“利用”？二是什么是“正常利用”？三是什么是“与正常利用相冲突”？版权专家组沿用了探寻词语通常含义的进路来确定相关词的含义。

版权专家组认为“利用”一词的通常含义是指“使用”或“为自利的目的而使用”，因此这里的“利用”是指版权人通过使用作品的专有权获取经济价值的行为。“作品”在此处是指与作品有关的所有专有权利。
［80］



“正常”一词有“通常、典型”、“符合某一类型或标准”等含义。因此版权专家组认为该词含有两方面的因素：经验因素和规范因素。这两种因素都应该予以考虑。前者包括行使权利的实际范围、现状等，但不是决定因素。如果由于缺乏有效率的或实际的执行手段，权利人发现行使其权利不值得或不可能，这不应该认为是正常利用。后者则有动态的含义：





衡量正常使用的规范性内涵的方法之一是，在考虑当前已经产生重要性或切实收入的利用方式之外，还需要考虑在可能性和可行性上达到了某种程度，能够获得相当的经济或实际价值的利用方式。
［81］







版权专家组引用瑞典政府和保护知识产权联合国际局联合组成的研究组为斯德哥尔摩会议准备的指南加以论证，该指南指出：





作品的所有利用形式——不论是已经具有还是可能将获得相当经济或实际重要性的利用形式——都必须由作者保留。
［82］







这就需要用发展的眼光考虑实际的或有现实可能性的利用方式，而不仅仅是现有的利用方式。版权专家组也注意到，“正常利用”应该少于对专有权利的全部使用，因为如果权利人有权全部行使自己的专有权利，那就根本不存在任何例外，而且三步检验法就没有必要了。
［83］

 由于美国主张权利人已经通过其他方式获得了足够的报酬，二次使用不是获酬的主要方式，因此可以被宽宥。针对这个观点，版权专家组进一步指出“正常利用”预示着权利人分别行使每一种权利的可能性。版权专家组指出对一种权利正常利用的冲突不能通过主张其他权利没有受到冲突而得以抵消。
［84］

 因此必须对每一项权利的正常利用进行单独分析。例如，如果一种例外与作品的广播权发生冲突，这一冲突不能通过对复制权没有发生冲突来抵消。

在作出了上述解释之后，版权专家组最终对第二步检验作出了一种“市场替代式”经济进路的解释：





如果原则上应该为权利所覆盖的使用方式被限制和例外所豁免，并与权利人通常利用作品获取经济利益的方式形成竞争，因而剥夺了权利人的重要或切实的商业收益，我们相信专有权的限制和例外造成了与作品的正常利用的冲突。
［85］







把这一标准适用于本争端，版权专家组认为，商店播放广播非戏剧音乐不需要获得许可，但是播放预先录制的音乐却需要获得许可，商店可能会不再播放授权的音乐转而播放“免费”音乐。因此，这将导致录制音乐的许可费减少。
［86］

 大量的商业机构都属于“商业型例外”的范围，所以“商业型例外”与作品的正常利用相冲突。而家庭型例外仅适用于戏剧音乐作品，这些作品的作者或出版者没有收费代理机构去征收许可费，他们就不可能预期得到报酬。版权专家组认为，他们看不出该例外能对戏剧音乐作品的权利人造成重大的经济或现实影响。因此“家庭型例外”符合第二步检验。

可以看出，版权专家组对于第二步检验的意见是：如果一种使用方式与作者通常利用作品获得利益的方式形成竞争，那么该使用方式就与正常利用相冲突。每一种权利的正常利用都应该被单独分析和保护。作品的使用方式包括实际的或有现实可能性的利用方式，而不仅仅是现有的利用方式。这是一种“市场替代”式的分析法。

第三步：“没有不合理地损害权利人的正当利益”

版权专家组认为第三步检验应该分两个步骤进行：首先要对“利益”和“正当利益”进行界定；然后需要界定“损害”和“不合理的损害”。

版权专家组认为“利益”不限于实际的或潜在的经济价值或损失。而“正当利益”不仅应该从法律实证主义的角度来衡量——利益保护应该从保护专有权的目标方面看是正当的，在适当的时候还应该从法律规范主义的角度来衡量。
［87］

 不过版权专家组没有探讨真正的规范主义方法是什么。“损害”是指“破坏、伤害或损坏”。版权专家组首先认识到在考虑第三步时总是存在某种“损害”。问题是多少“损害”才是不合理的？版权专家组指出，“没有不合理”这一措辞要比“合理的”一词更为严格。版权专家组把第三步检验解释为“如果限制或例外造成或可能会造成著作权人收入的不合理损失，那么对权利人正当利益的损害就达到了不合理的程度”
［88］

 。

这一解释的关键就是对“不合理”一词含义的确定。如果不能找到可量化的标准，这一解释就难以适用。版权专家组从实际操作性的角度出发，认为虽然正当利益不限于经济价值，但是一个虽不完整、还有点保守的衡量合理利益的方法就是著作权人专有权的经济价值。在本争端中，“考虑专有权的经济价值就足够了”。
［89］



在把第三步检验适用于“商业型例外”时，欧共体指出70％的餐馆、73％的饮料店和45％的零售企业都属于该例外的范围。美国则认为应该减除根本不播放音乐的企业、播放其他形式音乐的企业以及其他一些企业。双方对损失计算结果也差距巨大。
［90］

 版权专家组认为双方的计算都缺乏中肯性，同时认为在确定损害时，该例外造成的实际损害和潜在损害都应该计算在内。这样美国的减除就是不正确的。由于美国没有证明“商业型例外”所造成的损害是正当的，因此版权专家组认为“商业性例外”不符合第三步检验。对于“家庭型例外”，版权专家组注意到，即使没有例外存在，也不会有人寻求或进行许可，所以没有对权利人造成经济损害。
［91］



版权专家组对第三步检验标准得出了一系列重要的结论。第一，它澄清作者享有的利益不限于经济利益。
［92］

 但是版权专家组在他们的论证中事实上仅仅考虑了经济利益。第二，版权专家组澄清，第三步禁止的只是不合理的损害，所以必然存在合理的损害。第三，在确定损害时，实际造成的损害和潜在的损害都应该予以考虑。

3.2.3　对版权专家组裁决的评价——正确的结论与错误的方法

（一）经济进路vs．规范考量

本来三步检验法的模糊语言完全可以作出多种解释、包含多种内容。但是在版权专家组的上述裁决中，明显地表露出其经济分析的进路。除了实际操作层面的因素之外，版权专家组选择的这种经济进路是与世界贸易组织（WTO）争端解决机制的特点密不可分的。

版权专家组属于一个致力于自由贸易的国际组织的组成部分，这必然影响它的决策程序和结果。根据《世界贸易组织争端解决规则和程序谅解》，争端解决机构的建议和裁决既不能减少也不能削弱协定范围内的权利和义务。这意味着在裁判技巧方面，版权专家组没有国内法庭那样大的自由裁量权，因此他们倾向于选择保守主义的进路。例如，寻找语词的通常含义、从双方都能够接受的经济分析着眼。另外，WTO与知识产权的结合使得知识产权的经济性色彩大大增强。知识产权争端与贸易争端性质不同。知识产权是私权，通常由国内法来解决；而贸易争端通常在外交层面上解决。知识产权法的特点是它确保专有权，然而贸易争端则涉及一个国家作为法律制度和事实条件而运作的法律规则。贸易和知识产权的结合实际上成为知识产权对贸易的服从。经济性成为其追求的主要目标甚至是唯一目标。最后，对国家主权的尊重也限制了版权专家组可能解释的范围。因此我们看到，在裁决中，版权专家组对于第一步检验排除了对立法者的主观意图和政策目标的考量，在第三步中则对如何从规范角度确定损害的“不合理性”未置一词。

版权专家组对三步检验法经济解释的进路无疑具有说服力，但远非无懈可击。在第一步中，版权专家组仅仅对可以享有例外的企业占全部餐饮和零售业企业的比例进行了考察，并以该比例得出了结论。它忽视了对符合例外条件的团体本身的数量是否属于特殊情形进行评估。例如，这种分析方法可能会造成这样的结果——认为占全部人口20％的群体属于特殊的情形（因为占全部人口的比例较少）；而同时每一个听力障碍的人却不属于特殊情形（因为他们组成了整个的听力障碍团体，尽管他们只占全部人口的0.33％），这是不合逻辑的。
［93］

 因此经济分析最好分两步进行：首先应该审查群体数量与总体人数的比例；如果这个群体并不足够特殊，第二步就应该评估该群体中有多少人能够从版权例外中获益，它表明该群体中的分群体是否足够特殊。
［94］

 在第二步中，“市场替代”也是一条危险的进路，它同样可能产生荒唐的结果。如果法律规定了一种新权利，在此之前作者显然无法行使该权利获取经济利益并形成行使权利的市场。如果一种例外排除了作者这种权利的实现，此时例外并没有与作品的利用形成市场竞争，按照版权专家组的推理可能就会符合三步检验法。

此外，版权专家组在裁决中贯穿了经济分析的进路，并极力避免考虑规范因素。然而，经济进路是唯一的进路吗？或者说，是否真的能够避免考虑规范因素？各国版权法中的限制和例外是一个历史存在，它远远早于作为其评价标准的三步检验法。每一个国家的国内立法中所承认的例外不是来源于与版权相关的哲学视角或政策，而是反映了特定国家的社会历史和政治文化这些宽泛的主题。
［95］

 因此版权的限制和例外就不能不承载着该国的文化、政治等目标。从《伯尔尼公约》和《TRIPs协定》的特点来看，它们确定了版权保护的最低标准。这种最低标准制度允许每个成员国作出自己的解释以及适合自己国家情况的限制和例外，以鼓励表达自由、作品创作和文化发展。因此版权限制的目标都与每个国家的价值观不可分割。不考察背后的政策目标根本无法确定该例外的范围和损害的合理性。因此，单纯的经济进路在简单的情形下或许有效，但是难以适用于复杂的争端。有论者已经指出，版权专家组过于依赖统计数据没有为三步检验法提供清晰的解释；相反，它说明是否符合法律无法事先预计，一个国家必须经受费时费力的诉讼才能获得一个清晰的答案。
［96］



（二）如何面向未来？

在适用三步检验法时，学者们为WTO争端解决机构指出了两条道路。一条是彻底的保守主义的道路，即要求版权专家组只有在被诉方以极端的方式违反正当程序时，版权专家组才裁决限制或例外违法，否则版权专家组就应该尊重各成员的选择。
［97］

 他们认为这种政策能够逐步地积累受尊重的先例，从而把不精确的执行标准转变为更为具体的规则。
［98］

 如果把正当程序仅仅理解为形式上的正当性，由于各国的法律基本都是按照透明性、负责性和为公民提供听证机会的正当程序制定的，那么几乎所有的限制和例外都将是合法的。三步检验法也就没有任何意义了。如果把正当程序理解为还包含实质上的正当性，那么就不可避免要考虑例外的正当性和损害的正当性。这显然不是保守主义者的初衷。因此保守主义道路是不现实的。

另外一条道路是适度规范主义，即在适用三步检验法时适度地衡量规范因素。运用这种方法，在第一步中就要考虑每一种例外所服务的特定公共政策目的，从而作为是否属于“某些特殊情形”的参考因素。
［99］

 版权专家组的确指出，公共政策目标在决定限制和例外的范围或限定的精确度时是有用的，但是基于种种原因，版权专家组事实上没有考虑这类因素。
［100］

 在第三步中，在经济分析的基础上，还要探讨版权专家组虽然已经提出但是未置一词的规范因素，以评估损害是否“合理”。金斯博格教授主张在第三步适用衡平法则：





在权利人利益的重要性大大超过受益人利益的地方，例外应当被禁止；在利益或多或少获得平衡的地方，可以允许设立法定许可；而在受益人利益的重要性大大超过权利人利益的地方，可以允许无保留的例外。
［101］







尽管这种衡平法则难以操作，但是它毕竟提供了一种用来评估权利人损害的可以理解的进路，而且是一种合乎情理的方法。这种适度规范主义的道路可以为三步检验法的模糊语言提供一定的精确性，也为彻底的经济主义进路提供了辅助和指导。

不过，适度的规范主义道路有时可能与国家主权原则形成冲突。一个超国家的机构审查国家立法时需要尊重国家的主权，因此“适度”就不仅仅是用语上的修辞，而是有着重要的内涵：版权专家组不会去贸然审查政策目标的正当性，而是以其为基础判断手段（即限制和例外）的正当性。奥克蒂吉的方法或许可以作为参考，她提出了三个标准：





第一是成员必须宣布其已经制定的或承认的公共政策目标；第二是特定成员所承认的限制和例外必须与第一个标准中所承认的公共政策目标有合理关联；第三是限制和例外不应该有破坏或危及《TRIPs协定》完整性或者规避这些条约规定的义务的企图。
［102］







这实际上是利用比例原则来缓解适度规范主义与国家主权原则之间的紧张。
［103］



版权专家组裁决在先例价值方面是有限的，它对当事国之外的其他成员国没有拘束力，对成员国国内法院和以后的版权专家组也没有拘束力。但是对合法性、公正和效率的期待会使后来裁决类似问题的版权专家组不会轻易绕过该裁决，而且它的说服性权威也是巨大的。那么WTO各成员又如何面向未来呢？根据版权专家组的解释，三步检验法不但适用于《TRIPs协定》中规定的所有著作专有权，而且可以据以发展新的例外。这一点或许是该裁决的最大价值。既然这种方式为WCT和WPPT明确授权，版权专家组的这一裁决将对成员的立法机关和立法解释机构提供有价值的指导。

3.3　寻找适当的解释方法

——利益衡平视野下的三步检验法

三步检验法的历史为我们提供了解释它的基本背景，而世贸组织版权专家组的裁决则为我们提供了解释时参考、借鉴或批判的对象。因此，本节意在前述两节的基础上，讨论三步检验法的内涵。在开始我们的探讨之旅以前，需要对三步检验法的结构进行简要分析，以澄清其基本构造。

3.3.1　三步检验法的基本结构与适用方法

对于三步检验法的结构，自《伯尔尼公约》诞生以来，一直存在两种意见——两步结构和三步结构。
［104］

 三步检验法的基本结构和适用方法是我们解释每一步骤具体含义的基础，让我们以《伯尔尼公约》第9条（2）的规定入手分析：





本联盟成员国的立法可以允许在某些特殊情况下复制上述作品，只要这种复制不与该作品的正常使用相冲突，也不致不合理地损害作者的正当利益。
［105］







从语言结构上看，该规定的主句是“允许在某些特殊情况下复制作品”，其后附有两个条件从句，它们用来限定主句的适用条件。所以，三步检验法的基本规则是：限制和例外应该限于“某些特殊情形”（第一步）。而这些特殊情况只能在符合下面两个条件的基础上才能适用：限制和例外不与“作品的正常利用相冲突”（第二步）、也“不致不合理地损害作者的正当利益”（第三步）。

丹尼尔·杰维斯（Daniel Gervais）认为，所谓第一步“某些特殊情况”没有实质意义，无需在确定它的含义方面花费太多时间，所以三步检验法实际上只有两步。
［106］

 他的理由是：第一步的含义没有多少限制作用，无论怎样解释第一步，几乎所有限制和例外都会符合这个条件；而且1967年斯德哥尔摩会议记录也说明了这一点：





第一主委员会也采纳了起草委员会的建议，第二个条件应该被置于第一个条件之前，因为这样能够为解释该规则提供一个更具逻辑性的顺序。如果复制被认为与作品的正常利用相冲突，那么复制根本就不会被允许；如果认为复制没有与作品的正常使用相冲突，下一步将会考虑它是否没有不合理地损害了作者的正当利益。只有在没有不合理地损害作者正当权益的情况下，才可能在某些特殊场合引入强制许可或者规定无需付酬的使用。
［107］







这里的第一个条件是指“与作品的正常利用相冲突”，第二个条件则是指“没有不合理地损害作者的正当利益”。可见，有实质意义的只有这两步。这种说法似乎证据不足。首先，《伯尔尼公约》第9条（2）、《TRIPs协定》第13条和WCT第10条的语法结构本身就否定了丹尼尔·杰维斯的结论。它们都是复合句，其中心句是“某些特殊情况”（第一步）。其次，在三步检验法中，立法者对第一步给予了相当的重视，它是谈判过程中字斟句酌的结果。
［108］

 如果认为第一步没有意义，显然与立法者的明示意图相悖。再次，会议记录强调后两步的重要性不等于否定了第一步。这完全是两回事。正如我们强调吃午餐和晚餐对身体的重要性时，并不意味着早餐可以取消。最后，在上一节中我们看到，世贸组织版权专家组已经采用了三步结构，并得到了美国和欧盟的一致认同。
［109］

 在这个三步结构中，第一步是限制和例外的基本范围，第二步和第三步则是从两个不同角度对这个基本范围进一步进行限制和确定。
［110］



这三步之间有何种关联？上文所引的斯德哥尔摩会议记录提供了答案——如果限制和例外与正常利用相冲突，则该限制和例外根本不能被允许；如果不与正常利用相冲突，则下一步考虑是否不合理地损害了作者的正当利益。会议主席乌尔默先生已经强调了这两步之间的逻辑顺序。
［111］

 在三步检验法的结构中，确定第一步是逻辑上的起点。应当说，这三步之间形成一种内在的逻辑——环环相扣，层层递进。任何限制和例外都必须依次通过这三步检验，才能确证其合法性和正当性。不符合其中任何一项检验，检验过程就此结束，该限制和例外就不能成立，无需进行下一步检验。所以，自三步检验法诞生以来，三步检验法的适用就被认为是累积性和重叠性的。
［112］

 限制和例外只有在依次通过这三个步骤的过滤之后，所剩余的才属于合法的范围。三步检验法的适用逻辑可以参看下图。

这种累积递进式的结构意味着，每一步检验标准都是确证使用行为合法性的必要条件；三步检验结合起来才能构成判断某种使用是否合法的充分条件。不符合其中任何一步，该种使用就是非法的。这种累积递进结构大大缩小了能够通过三步检验法的限制和例外的范围。

许多欧洲版权法专家注意到了三步检验法的逻辑结构对限制和例外的影响，认为这种解读过于严格和僵化，限制了立法和司法以公正和衡平的方式来应对日益变化的商业和技术环境所带来的挑战。因而，他们在《版权法中三步检验法的衡平解释宣言》中提出三步检验法的逻辑结构不应是累积递进，而应是综合权衡，因为三步检验法的语言表达并未排除这种理解。
［113］

 的确，三步检验法的语言结构并未明示累积递进的适用方法。但是，至少就三步检验法的第二步和第三步而言，这种解释显然与上文所引的1967年斯德哥尔摩会议记录相矛盾，其理由并不充分。它更多的是学者们的一种理想和倡议，而不是基于国际条约的正确解读。
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三步检验法的适用逻辑图示

3.3.2　第一步：基本规则——限制和例外必须属于“Certain Special Cases”

三步检验法的产生和发展是相关利益各方角力的结果，它以其语义的包容性和模糊性而被多个国际条约所采用。但是在适用它的时候，立法者和司法者必须赋予其相对确定的含义。它的包容性和语义的模糊性成为解释的难题。与任何抽象性原则的解释一样，我们的目标是通过一系列的解释方法——例如历史解释、目的解释、比例原则等——来划定该抽象原则的意义轮廓，体现法律的确定性和可预见性。

什么是“certain special cases”？下文将通过依次分析三个词语的含义来描绘其意义的边界。

3.3.2.1　“certain”——“某些”还是“特定”

对于“certain”一词，其字典含义至少有两种：“明确的，精确的，准确的”，“某些，一些（但不是很多）”。
［114］

 如果按照前一种含义，就意味着限制和例外必须是“精确限定的”。这种解释得到了某些立法背景材料的支持。《TRIPs协定》最初有这样的规定，“清晰和细致限定的特殊情形”。
［115］

 在世界知识产权组织1996年外交会议之前，1988年政府专家会议也把限制和例外理解为必须限于“精确限定的特殊情形”。
［116］

 但是“清晰限定”这样的语词从来没有在三步检验法的正式文字中出现过。相反，《TRIPs协定》草案中“清晰和细致限定”的表述却被“certain”一词所取代。它表明这种解释似乎不符合立法者的意图。如果坚持这种解释，可能会导致如下危险：第一步检验越来越与大陆法系国家著作权法传统上严格限定的例外规则相亲和，继而排斥英美法系国家版权法传统上的概括式例外规定。许多学者的著作都反映出这一危险性或者对这种危险的担心。
［117］

 这种解释与现实状况似乎并不吻合。1989年，当美国加入《伯尔尼公约》时，它没有被要求修改其合理使用条款以便符合公约第9条（2）的规定。这显然应该理解为合理使用规则是符合三步检验法的。另外，欧共体曾经请求美国“解释在美国法院广为使用和解释的合理使用规则是否与《TRIPs协定》第13条相一致”。
［118］

 美国作出了一个肯定性的解释：





美国版权法的合理使用原则本质上体现了与第13条相同的目标，并且以完全符合该条的标准进行使用和解释。
［119］







美国的这个解释没有遭到反对。因此，持第一种解释观点的人需要提供更充分的证据来支持其观点，否则我们有理由认为至少就现有证据来看第一种解释是不合适的。

因此，把“certain”解释为“某些”或许更合理些。这不仅是因为在《伯尔尼公约》谈判的时候，各国版权法上已经存在许多例外，第9条（2）需要包容这些例外，而且这一点也得到了《伯尔尼公约》法语文本的证明。法语文本中相应的用语是“certains cas spéciaux”而不是“cas certains et spéciaux”这一语序表明“certains”一词无法被理解为对“spéciaux”构成更多限制。
［120］

 同时，把“certain”解释为“某些”也可以避免把大陆法系版权法明确列举的例外作为唯一合法的方式，从而把合理使用原则纳入合法例外的范围之内。在这一点上，版权专家组的解释是合理的——“不需要识别出例外可能适用的每一种可能的情况，只要该例外的范围是已知的和详细的即可。这就保证了足够程度的法律确定性”。
［121］

 因此“certain”（某些）仅仅要求各种限制和例外相互之间可以区别，能够被识别为“某些特殊情况”，使得当事人能够预见给定的使用行为是否属于作者的控制权范围即可。那种无法确定的、无定形的、豁免了各种不同使用行为的规定才是不允许的。既然“某些”包含英美法系传统上的概括性例外规定，确定特殊情形的任务就不必然通过立法来完成，同样也可留给法院解决。
［122］

 因此，“限制和例外不需要如同大陆法著作权传统那样精确和严格限定”。
［123］



3.3.2.2　“special”——定量解释进路和定性解释进路之间的第三条道路

上文已经指出，“special”的含义是指在数量和质量两个方面都是“特别”的。版权专家组正是从字典含义出发，认为“特殊”一词应该有定量和定性两方面的含义，并认为在质上例外应该被明确限定，在量上例外应该被限于狭窄的范围。
［124］

 但是在接下去的分析中，版权专家组放弃了定性解释进路，选择了定量解释进路。
［125］

 它促使我们思考：这两种解释进路是重叠性的还是选择性的？它们都是必要条件吗？两种解释进路各自的优缺点何在？如果两种解释进路都有不可克服的缺点，我们是否能够找到更合理的解释方法？下文将从分析两种解释进路的优点和缺陷出发，通过论证它们各自不可克服的缺点，证明它们都不是“某些特殊情况”这一检验标准的必要条件。正确的道路只能是：这两种解释进路是选择性的充分条件，即无论在定量还是在定性方面，只要满足了“special”的要求，都可以通过第一步检验。

3.3.2.2.1　定量解释进路的优点与缺陷

在版权专家组的裁决中，它在定量解释方面考虑下列因素：例外的受益人、所用设备、作品种类或其他因素。
［126］

 版权专家组主要以限制和例外受益人的数量比例为标准得出了结论。在定量分析进路下，可以考虑的因素还有：限制和例外所豁免的使用方式的种类、所影响的权利种类、被使用作品的比例（部分还是全部？）等。这种解释进路的优点是：证据客观、说服力强、便于操作。这从版权专家组调查的材料中就可以看出。
［127］

 但是数量解释进路本身也有许多缺点，而其中有些是难以克服的。

A．选择受益人基准点的困难：版权专家组在裁决中选择了例外规定涉及的餐馆和零售企业总数作为对照的对象，以例外可能豁免的企业数量占餐馆和零售企业总数的比例作为裁判依据。就该案而言，这个选择无疑是正确的。但是问题并非如此简单，这种选择具有一定的偶然性，为什么不选择全部的服务和销售企业作为基准点？如果餐馆和零售企业数量本身占全部服务和销售企业总数的比例非常之小（例如10％），那么被豁免的企业所占的比例就会更小，版权专家组还会得出商业例外不属于“特殊情形”的结论吗？这就涉及被比较的对象的选择问题。选择不同的基准点就会得出不同的结论。

以我国《著作权法》第22条的规定为例，该条规定“将已经发表的作品改成盲文出版”属于著作权例外。
［128］

 如何选择该条的基准点？本条的例外受益人显然是所有盲人。如果以整个盲人群体为对照点，那么可以受益的人数占全部人数的比例就是100％。该条规定就无法通过第一步检验。如果以全部的自然人为基准点，这个比例就会变得很小（约为1.3％左右），很容易就可以通过第一步检验。
［129］



B．定量分析的结论同样具有模糊性。版权专家组认为，“商业型例外”的受益人是70％的餐馆、73％的饮料店和45％的零售企业，不属于“某些特殊情形”。
［130］

 相反，“家用型例外”则属于“某些特殊场合”，因为它的受益人是16％的餐馆、13.5％的饮料店和18％的零售店，这是比较小的比例。
［131］

 在当前的具体情形下，这个结论本身没有多少问题。但是，如果我们修改一下数据，假设“家用型例外”的受益人是30％的零售企业，结论又将如何？数量的变化在何处就转变为质量的变化（由合法到不合法）？显然，结论并不清晰。版权专家组的分析并没有给予我们更多的启示。

有时，获得确切的数据也是困难的。不同的调查方法也会得出不同的结论。这至少说明，把结论建立在不确切的数据基础上是值得怀疑的。

C．数量进路与《伯尔尼公约》中明示例外的情况不符。《伯尔尼公约》中明确规定了许多具体例外，按照上文所述的重叠适用原则，三步检验法同样也适用于这些具体例外。然而，如果运用定量解释，许多明示例外无法满足第一步检验。

《公约》第10条（1）规定了引用自由——“允许从一部合法公之于众的作品中摘出引文，包括以新闻摘要形式引用报纸期刊的文章，只要这种引用符合公平惯例，并限于达到目的正当所需范围内”。
［132］

 该规定的受益人范围之广波及整个公众，可以引用的作品涉及全部作品，引用的比例可能涉及整个作品，引用原作品而创作的新作品的数量可能会超过原作品的数量。这些都不符合数量标准，但是它却是国际通行的合法例外。

第10条之二（1）规定了经济、政治和宗教问题的时事文章的转载自由。
［133］

 在这种情况下，时事文章未经许可而被其他报纸复制的数量可能会超过该文章首次出版的报纸印刷数量。第10条（2）规定的“作品的教学解说使用例外”也面临着同样的问题。在教科书中复制一首诗歌的数量可能会超过该诗歌最初出版的数量。
［134］

 然而，这个例外的合法性在国际著作权界几乎从来没有受到置疑。

在上述这些情况下，版权专家组的定量解释进路使得我们无所适从。

D．定量进路使得第一步检验没有任何独立的意义。定量分析进路需要确定受益人的数量、例外所影响的权利类型、作品种类等因素，这些因素与作品的使用密切相关。因此，这种解释很容易把第一步检验与第二步检验相混淆，把“特殊情形”与“是否与正常使用相冲突”等同起来。在这个意义上，我们就很容易理解为什么版权专家组在裁决中认为“商业性例外”不符合第一步检验，同时也不符合第二步检验，而“家用型例外”既符合第一部检验，又符合第二步检验。
［135］

 正如马丁·森福特里本所言，“以数量认定为基础，版权专家组把‘特殊情形’这一表述简化为对‘与作品的正常利用相冲突’的预期考查。”
［136］

 第一步检验丧失了其独立意义。

由于定量分析的局限性，有些时候，如果例外背后的正当性——例如为教育目的以及为公众知情而使用作品——被排除出考量范围，限制和例外的特殊性就没有得到正确衡量。
［137］

 定量解释进路的危险是：当限制和例外服务于对社会而言具有重要价值的目标时——例如，为了维护基本权利与自由、为了促进知识和信息传播等，定量分析将无视该限制的极端重要性，以及公共政策考量背后的正当性。因而，这些例外和限制在定量分析中无法存活。

3.3.2.2.2　定性解释进路的优点与缺失

瑞克特森教授是定性解释进路的代表人物。他指出，每一种例外都应该服务于特定的公共政策目的或者其他特殊的条件。
［138］

 尽管瑞克特森教授后来修正了自己的观点
［139］

 ，他的最初观点却得到了多个学者的赞同。
［140］

 这种解释可以得到立法史上某些证据的支持。《伯尔尼公约》第9条（2）最初的草案用的是“明确说明的情况”。
［141］

 1967年斯德哥尔摩会议研究组强调“例外只能在明确限定的目的下规定，例如私人使用、作曲家对歌词的使用、盲人的利益等”。
［142］

 这至少说明定性的考虑影响了三步检验法的制定过程。WCT基本建议的说明中也提到要考虑其他社会价值：





当提议一种高保护水平时，有理由把这种保护与其他重要的社会价值进行衡平。这些价值有教育、科学研究的利益、大众对在图书馆内获得信息的需要以及那些由于某种障碍妨碍了其利用正常信息来源的人的利益。
［143］







这些都说明，在三步检验法的框架内，定性解释进路具有重要价值。同时，定性分析还有如下优点：

A．在国际版权法上，定性考量在限制和例外领域内一直扮演着决定性的角色。
［144］

 国际上广泛认可的限制和例外背后的政策观念为适当的定性检验过程提供了指导。这些政策观念有：表达自由、信息知情、隐私保障、民主增进、文化创造与传播等。

B．定性解释进路允许成员国根据本国的具体情况，在作者权利和与其竞争的文化、社会和经济利益之间维持自己的平衡。定性解释留给各成员国根据自己的情况进行自由立法的空间，这个喘息空间允许维持保护民事领域和政治自由与其他紧迫的社会关注之间的平衡，同时也避免以抽象的三步检验法取代国家立法。

虽然定性分析有明显的证据和优点，它的不足和缺陷同样值得注意：

A.《伯尔尼公约》的三步检验法需要包容此前各国已有的限制和例外规定，并非所有这些限制和例外背后都有某种明确的公共政策目标。金斯博格教授就认为谈判史没有表明，形容词“特殊”具有公共政策含义。
［145］

 1964年瑞典政府和保护知识产权联合国际局研究组的准备文件所表述的例外列表中，为“私人使用”、“暂时使用”和“歌词”的例外并没有直接表明这些例外背后有公共政策目标的考虑。
［146］

 通常认为，《伯尔尼公约》第11条之二（3）的“暂时录制”和第13条（1）的“音乐作品强制许可”不是基于公共政策目标，更多是对经济和效率的考量。
［147］

 再譬如，默示的“微小例外”原则中包含允许军乐队演奏音乐作品的自由，这似乎也没有什么公共政策目标。虽然有些例外有更明显的正当性根据，例如新闻报道和教育目的例外，但是很显然，该研究组的意图和后来的外交会议都表明，他们希望找到一种规则，它能够覆盖现有的例外和限制。三步检验法是累积性适用的，不符合第一步就意味着无法通过检验。那些没有明确的公共政策理由的例外已经被写入了《伯尔尼公约》中，就意味着它们已经通过了第一步检验。因此，既然不是所有的现有例外都有强大的政策正当性，那么“特殊情形”必然既要包含“值得夸耀”的例外，也要包含“不那么高尚”的例外。
［148］

 显然，定性解释进路不是唯一合理的进路。

B．定性解释进路存在威胁国家主权、取代国家立法的危险。在WTO争端解决机制范围内，需要尊重国家主权，不得过多干预国内的政策决定。关于《TRIPs协定》第13条的争端解决也不例外。因此，版权专家组放弃定性分析不无道理。如果要对《伯尔尼公约》、《TRIPs协定》和WCT中的三步检验法维持一种统一而和谐的解释，就不能在第一步中坚守定性解释。因此，三步检验法的定性解释受到某种限制是必要的。由此我们可以理解版权专家组在裁决中表现出来的矛盾：一方面认定“special”一词定性含义和定量含义的存在，另一方面却又有意忽略定性分析，以定量分析为唯一标准。

可见，定性解释进路的问题在于，它把公共政策目标强加到所有限制和例外的合法性分析之上，与那些广为承认但又没有明确政策目标的限制和例外不和谐；同时，坚持定性解释还有过多干涉成员国国内立法政策的危险。

3.3.2.2.3　第三条道路

无论是定性解释还是定量解释，都有自身难以克服的缺陷。定性分析和定量分析都无法作为选择性的必要条件，当然更不能把它们作为累积性的必要条件。那么，更合理的解释方法是什么？

在抛弃了定性解释和定量解释作为第一步的必要条件之后，我们认识到，更合理的解释方法至少应该满足下列条件：首先，这种解释必须能够包容已有的和广为承认的限制和例外；其次，它还应该具有独立的规范意义。在这个前提下，“special”的含义是：要求国内法中的限制或例外应该是明确的，而且其范围和影响都应该是狭窄的。除此之外，该词不具有其他含义。它既不要求限制和例外必须具有明确的公共政策目标，也不要求在定量角度上必须是非常小的比例。定性解释和定量解释虽然不是这种解释所要求的必要条件，但是它们都可以构成这种解释的充分条件：如果一种限制或例外背后有公共政策目标的支持，它当然符合第一步检验；如果它在定量的角度上是非常狭小的，同样能够通过第一步检验。

在这种解释背景下，虽然规范因素和经济因素都不是必要条件，但是它们对于判断限制和例外是否具有明确性和范围的狭窄性方面都是有意义的。在第一步检验时，无论是规范因素还是经济因素，只要有一个方面符合这个解释即可。不过，由于这种解释不要求明确的公共政策目标和非常小的数量比例，因此，在具体适用定性和定量解释时，在规范强度上会发生如下变化：

A．宽松的定性解释进路

如果限制和例外背后存在某种政策目标作为正当性的根据，表明其在规定例外时有冲突利益的存在，就可以满足第一步检验，无需考量该政策目标的合法性。这非常类似于WTO争端解决机制的做法：只要对《TRIPs协定》的解释是允许的——在某种一般性的意义上是可行的，负责审查的版权专家组对之给予尊重是明智的。
［149］

 因此如果限制和例外背后有政策目标，只要该限制和例外对于达成该目标是可行的，就可以满足第一步检验。当然，该限制和例外是否真正合法还应该通过第二步和第三步的利益衡平程序去检验。第一步只是作为一个最低的要求，有冲突利益的存在即可满足。因此，如果限制和例外建立在一种理性根据的基础上，具有表面合理性，就构成三步检验法意义上的一种特殊情形。
［150］

 借用比例原则中的相适性原则，这里的表面合理性可以解释为——限制或例外手段能够实现该政策目标，或者至少能够有助于目标的实现。

这种解释进路的拘束力在于：它排斥那些显然不合理的政策理由，尤其是所谓的“政治性理由”。以欧共体诉美国版权法的争端为例，美国在答辩中提出：





该例外规定：“所追求的特殊政策目标是培育小公司的成长和防止集体管理组织的滥用行为”。
［151］







这个政策根据不具有表面合理性。为什么选择版权限制作为追求上述政策目标的手段？无疑，国会完全可以采取更有效的手段去培养这些小公司。而且，要实现防止集体管理组织的滥用行为这一目标，并不需要对版权给予限制。目标和手段之间并没有直接的逻辑关联。相反，如果存在集体管理组织的滥用行为，应该对该组织给予限制才对。推进小公司的发展和防止集体管理组织的滥用行为不能被认为是公共政策的清晰理由。
［152］



美国在答辩中提出的下列理由则暴露了该目标的政治性：





小公司在美国的社会结构中扮演着重要角色。它们培育了经济的本地价值、创新和尝试。小企业也为妇女、少数族裔、移民者以及此前受公共资助的人们创造出极大数量的经济机会，因此它们构成了一个基本机制，数以百万的人通过这个机制加入到主流经济和社会中来。
［153］







这个理由说明，该例外规定的政策依据是国会与“爸爸妈妈店”的院外游说团做成的经济交易。
［154］

 它的核心仅仅是政治实用性的考量。这种政治实用性根据不能构成“特殊情形”。

B．谨慎的定量解释进路

由于“special”（特殊）仅仅是指相关例外应该明确限定而且在其范围和影响上是狭窄的，因此，定量分析有助于说明是否符合这个条件。在分析过程中，需要考量该例外的所有方面，例如限制和例外所涵盖的权利和作品、例外的受益人、被豁免行为的种类等。这些都可以说明该限制或例外是否“特殊”。

在应用这种方法时，需要注意以下问题：一是合理而正确选择限制和例外受益人的参照对象。如果选择的参照对象过小，受益人的比例就可能不够“特殊”，因此，应该合理地扩大参照对象，看受益人的比例是否足够“特殊”。二是限制和例外影响的专有权种类很小，被豁免的使用方式单一，一般就可以认为满足了“特殊”的要求。三是对于那些具有明显公共政策理由的限制和例外，一般不利用定量分析去检验。

以我国《著作权法》上原件所有人的展览权为例，由于受益人仅仅是原件所有人，被影响的权利只有展览权，与作者的全部权利相比显然是“特殊的”。出售艺术作品时在出售宣传册上印刷该作品等，这些都是“特殊情形”的范例。

3.3.2.2.4　第一步检验小结

“cetain special cases”意为“某些特殊情形”。它仅仅要求各种限制和例外相互之间可以区别，能够被识别为“某些特殊情况”；限制或例外应该是明确的，而且其范围和影响都应该是狭窄的。限制和例外不需要如同大陆法版权传统那样精确和严格限定，英美法系传统上的概括性例外规定同样是合法的。它不要求限制和例外必须具有明确的公共政策目标，所考虑的仅仅是限制和例外是否有理性基础，而不是考虑它的合法性。
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 它也不要求在定量角度上必须是非常小的比例。定性解释下的规范因素和定量解释下的经济因素虽然不是第一步检验所要求的必要条件，但是它们对于第一步检验都是有用的，都可以构成这种解释的充分条件：如果一种限制或例外背后有公共政策目标的支持，它当然符合第一步检验；如果它在定量的角度上是非常狭小的，同样能够通过第一步检验。

在这种解释之下，那种无法确定的、无定形的规定，豁免了大量不同的使用行为的规定是不允许的。那些政治性实用性的政策根据、不具有表面合理性的政策根据同样也不能通过第一步检验。

3.3.3　第二步：限制规则之一——限制和例外“不得与作品的正常利用相冲突”

第二步检验的关键问题是对“正常利用”的解释。对此学者有三种解释进路：历史解释进路、经验解释进路和规范解释进路。下面我们通过分析其优缺点来找到正确的解释方法。

3.3.3.1　历史解释进路的失误

历史解释进路认为：如果限制和例外所豁免的使用行为与作品的传统使用方式形成直接竞争，它就与正常利用相冲突。
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 所谓传统使用方式是指印刷和模拟复制。这种解释的缺陷是显而易见的：它把正常利用仅仅限于传统的印刷和模拟复制，没有考虑作品的数字使用方式。由于数字使用不属于正常利用方式，所以对数字使用规定任何例外和限制都不会违反第二步检验，这实际上是取消了三步检验法在数字环境下的运用。随着数字技术的发展，作品的数字使用成为主要使用方式时，这种解释就会严重损害作品的使用。这种解释也与WCT第10条的议定声明不相协调，该议定声明明确宣称：





不言而喻，第10条的规定允许缔约各方将其国内法中依《伯尔尼公约》被认为可接受的限制与例外继续适用并适当地延伸到数字环境中。同样，这些规定应被理解为允许缔约方制定对数字网络环境适宜的新的例外与限制。





因此，这种解释是不合适的。

3.3.3.2　经验解释进路的缺陷

根据这种解释，何谓“作品的正常利用”必须根据该缔约国主流市场上的利用条件来评估。
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 或者说，正常使用意味着“那些在正常过程中可以合理地预见作者将使用其作品的方式”
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 。如果权利人没有现实的可能去行使某种使用方式，那么把这种使用方式规定为限制和例外就不会与作品的正常利用相冲突。

因此，在经验进路下，判断限制和例外是否与“正常利用相冲突”就被转变为如下问题：该限制或例外所豁免的使用行为是否落入著作权人通常会期望行使其权利以获得报酬的范围。很显然，经验进路会陷入一种循环论证
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 ：正常利用是在市场上占主导地位的利用，是作者能够被合理预见行使其权利的领域；而主导市场必然是在权利和例外的共同作用下形成的——在例外所及的地方，正常利用就不会存在。戈尔斯坦教授用简练的语言描述了这种循环论证：





至少在历史上，只有在作者确信其有法律权利的市场上，他通常才利用其作品；根据定义，被豁免使用的市场脱离了正常使用的范围。因此可以认为，扩大免责范围，例外就会缩小“正常市场”，而扩大“正常市场”又将会缩小被允许的例外。
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这种循环解释是经验解释进路所内含的逻辑矛盾，它能否在经验主义的框架内得到解决？

戈尔斯坦教授认为，要摆脱这种矛盾，最重要的是要从人们的常识出发。他借用《〈伯尔尼公约〉指南》的解释来加以说明：小说、教科书等作品是通过印刷和向公众销售进行正常利用的，因此这种使用行为不在任何国家规定的例外范围之内。
［161］

 戈尔斯坦教授的这个解释依旧在这个循环中打转：人们对于作品正常利用的常识正是在法律规定的约束下、受现实条件的影响所形成的，如果法律把某种使用行为排除在作者控制权的范围之外，那么在人们的常识中，这些行为也就不是“正常利用”了。这种求助于常识的做法还会限制作者开辟新的使用方式。技术的发展使得新的使用方式成为可能，这些新的使用方式必然要经过一个从“异常利用”到“正常利用”的发展过程。但是运用上述解释，在新使用方式成为“正常利用”之前，它们完全可以合法地被限制和例外所排除，这不会违反第二步检验。作者就被剥夺了利用科技发展所带来的作品新利用方式的机会。

森福特里本则总结了另外两种方法，并证明即使它们能够走出这个“循环怪圈”，其效果也是无法接受的。
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 方法之一是求助于相关例外引入之前的现实情况：如果在通过例外之前，该作品在例外所豁免的领域内也没有被利用，这种例外就不与作品的正常利用相冲突，因为作者在引入例外之前自愿节制自己不在当前被豁免的领域利用其作品。
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 美国在世贸组织的裁决中就提出了这个主张：“1976年的最初家用型例外的效力仅仅是针对那些不可能达成协议或者在当时的许可实践中不可能达成许可的企业”，因此，“它与作者就其作品正常利用的预期并未形成冲突。”
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 该方法的缺陷与戈尔斯坦教授的方法相同，它会“冻结”权利人对其作品的使用方式。如果技术和社会其他条件使得作者无法发展新的使用方式，那么这些可能的利用方式就会被限制和例外永久取消。结果是，作者对其作品的正常利用就被局限在限制和例外引入之前的实际状态中。

方法之二是，以一个具有类似社会经济发展水平的国家作为参考点，如果特定国家中被限制或例外所豁免的使用方式在参照国中也没有被作为作品的正常利用方式，该限制和例外就没有与正常利用相冲突。
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 由于各个国家所规定的限制和例外都是基于本国的国情作出的，这些规定差异很大，这种参照其他国家的方法可能剥夺了国家立法的自由裁量权。而且，选择不同的参照国可能有不同的结论，使得结论更具武断性和随意性。同时，这种方法也会在社会经济水平发展类似的国家之间造成著作权保护最大化发展的趋势。
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 其原因在于：如果参照国没有把相应的使用方式通过限制和例外规定排除在正常利用范围之外，该限制和例外就会认为与正常利用相冲突而不被允许。因此规定了该限制和例外的国家就必须向未规定该限制和例外的国家靠拢。如果这个趋势发展下去，最终结果就是著作权保护向最大化保护的国家接近。另外，对那个最大化保护的国家而言，它依旧要面对循环解释“怪圈”。

由此看来，经验主义解释进路将陷入循环解释的怪圈，并且可能剥夺权利人利用科技发展所带来的以新方式利用作品的机会。这个缺陷在经验主义方法的框架内无法得到克服。

3.3.3.3　版权专家组“规范进路”的不足

为了克服经验解释进路的缺陷，版权专家组在裁决中提出了“规范进路”的解释方式，这种解释进路是真正意义上的规范进路吗？它能够走出经验解释“怪圈”吗？这是本节需要探讨的问题。

版权专家组认为“正常”一词含有两方面的因素：经验因素和规范因素。这两种因素都应该予以考虑。版权专家组对它所谓的规范进路的含义作出了如下说明：





衡量正常使用的规范性内涵的方法之一是，在考虑当前已经产生重要性或切实收入的利用方式之外，还需要考虑在可能性和可行性上达到了某种程度，能够获得相当的经济或实际价值的利用方式。
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由此可见，版权专家组眼中的“规范进路”是为了走出经验进路的“怪圈”而作出的安排。在这种进路下，除了需要考虑经验主义因素——已经产生重要性或实际收入的利用方式——之外，还需要用动态的眼光去看待作品的利用方式，考虑在未来的可能性和可行性上能够获得经济或实际价值的利用方式，这就克服了经验主义造成的冻结作者权利的后果。

但是，这种“规范进路”在克服经验主义缺陷的同时，却可能走向另一种极端——任何新的限制和例外都不再可能。专家组所谓的“可能性和可行性所需要的某种程度”是指多大程度？它是指只要有可能性存在即可，还是需要某种绝对的可能性？如果是前者，只要把“未来”看做是经历足够长的时间，任何利用方式都具有获得经济或实际价值的可能性。相当的经济或实际价值又是什么？如果只要有经济或实际价值的存在即可，有多少可能的使用方式不满足这个条件呢？在数字环境下，由于点击合同和技术保护措施的存在，大幅度降低了交易成本，权利人几乎可以完全控制作品的利用，每一种使用方式对权利人而言都或多或少具有价值。在极端的情况下，任何限制和例外都会与作品的正常利用相冲突。试想，如果作者能够开发出一种低交易成本的收费办法，那些传统上被豁免的使用——学术研究或戏仿——都可能被认为是正常利用。
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版权专家组显然认识到了这个问题，它所采用的表达方式——“具有相当经济和实际重要性的利用方式”——表明，需要对利用方式的经济和实际重要性进行衡量，并非所有或任何市场价值都是正常利用的组成部分。并非作品整体商业化的全部组成部分都能够越过“相当重要”这个门槛。
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 因此，某种利用方式在经济或实际方面是否“相当重要”就成为它是否属于正常利用的衡量标准。正是在这种背景下，版权专家组才得出了如下结论：





如果原则上应该被权利所覆盖的使用方式被限制和例外所豁免，并与权利人通常利用作品获取经济利益的方式形成竞争，因而剥夺了权利人的重要或切实的商业收益，我们相信专有权的限制和例外造成了与作品的正常利用的冲突。
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“相当重要”这个条件是版权专家组为了避免作者权利绝对化而使用的条件。一种利用方式只有在对权利人的利益“相当重要”时，才属于正常利用的范畴。因此，不是作品的所有潜在使用都属于正常使用的范围，只有那些能够被认为具有“相当的或实际的”价值的使用才会落入正常使用的目标范围。那么，什么又是“相当的经济或实际价值”呢？在这里，版权专家组把权利人的利益主要理解为“经济利益”，因而运用了“市场替代”的思路来判断是否与作品的正常利用相冲突。“与权利人通常利用作品获取经济利益的方式形成竞争”，这种表述说明，现有的和将来的例外都不会仅仅因为它们影响到对作者具有商业利益的使用方式就与作品的正常使用形成冲突，必须能够达到或者将来可能达到形成竞争的程度才可能与作品的正常利用相冲突。这种市场竞争的经济进路能够为判断是否“与正常利用相冲突”提供了一个直观的、可测的标准。这是它的合理之处。

从版权专家组所谓的“规范进路”来看，它所要考虑的是未来的使用方式，以及该使用方式给权利人所带来的经济或实际价值是否“相当重要”。考虑前一因素的目的在于克服经验主义，而考虑后一因素则是为了避免走向作者权利保留绝对化的极端。但是，在判断某种使用方式是否“相当重要”时，它却从市场替代的经济进路入手，而市场替代的经济进路又是以经验状况为条件的。所以，在绕了一圈之后，版权专家组又回到了经验进路的轨道上。

这一结果的深层原因在于：版权专家组所谓的“规范进路”并非真正的规范进路。通常“规范”的含义是指应然的范畴，即“正常利用的范围应该是什么？”版权专家组却不是在这个含义上使用“规范”一词。
［171］

 无论是未来的使用方式，还是该使用方式给权利人所带来的经济或实际价值是否“相当重要”，这两个因素在本质上都是经验性的。前者是预见经验状况将会如何，后者则是选择什么样的经验状况。

必须指出，“相当重要”这一标准的内涵是极不清晰的。如果一种利用方式给作者带来了9％的收入，它是否不
 属于“相当重要”？如果它带来10％的收入，它是否属于“相当重要”？如果这个比例达到20％，结论又该如何？如果一种限制和例外豁免了这种利用方式，该限制或例外是否与“正常利用相冲突”？只要“相当重要”的门槛不够确定，就会导致任何例外都可能在一定程度上侵蚀作者的核心经济利益的结论。这是版权专家组纯粹经济进路的危险所在。

在现实中，有一些例外规定虽然侵蚀了作者的重要经济利益，但是它们仍然能够通过第二步检验。
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 这说明，除了版权专家组所谓的“规范因素”之外，还有其他因素需要加以考虑，这些因素能够挽救那些侵蚀作者重要经济利益的例外或限制。

因此，尽管经济分析进路在衡量市场失灵和类似经济动机的例外时是非常有用的，但是它依然过宽地划定了正常利用的范围，使得许多传统上合法的例外无法通过第二步检验。

3.3.3.4　真正的规范进路及其适用方法

上述分析说明，版权专家组所谓的“规范进路”并非真正的规范进路，它有着明显缺陷——可能把一些本来应该能够通过第二步检验的限制或例外排除出去。这提示我们，是否需要在第二步中考虑真正的规范因素——限制或例外背后的目标，以便拯救那些与权利人通常利用作品获取经济利益的方式形成竞争的限制或例外？

《伯尔尼公约》的立法资料给我们提供了启示。三步检验法的目的是包容成员国国内法上已经存在的限制和例外，瑞典政府和保护知识产权联合国际局联合组成的研究组指出：





一方面，显而易见的是，作品的所有利用形式——不论是已经具有还是可能将获得相当经济或实际重要性的利用形式——原则上都必须保留给作者。在这方面，对保留给作者的可能性进行限制的例外是不可接受的。另一方面，不能忘记的是，国家立法已经包含了一系列支持不同公众和文化利益的例外，而且，目前假定成员国会在任何可感知的程度上废除这些例外是徒劳的。
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由此可见，正常利用的规范观念应该为平衡作者和使用者的冲突利益创造足够的空间。研究组强调了“不同公众和文化利益”，这说明它认为正常利用的范围并非是完全利用，否则，就难以确保建立利益平衡所需要的充分灵活性。在确定限制或例外是否符合第二步检验时，需要考虑例外背后的政策目标或文化利益目的。有些限制或例外虽然“与权利人通常利用作品获取经济利益的方式形成竞争，因而剥夺了权利人的重要或切实的商业收益”，但是由于规范因素（非经济的规范因素，例如不同公众或文化利益）存在，它仍然可以“不与正常利用相冲突”。
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因此，在第二步检验中，我们需要结合运用经济进路与规范进路。这种结合运用应该既借鉴经济分析进路的优点，又承认规范因素在第二步检验中的现实存在。基于这个考虑，第二步检验可以采用如下方式：首先，用市场替代的经济进路去分析限制或例外所豁免的利用方式。如果该利用方式与作品具有实际重要性的现实和潜在的市场没有形成竞争，则通过第二步检验，无需再考虑规范因素。如果它与作品的实际和潜在的市场形成竞争，此时需要进一步考虑该限制或例外背后是否有合理的规范因素的存在。如果有合理的规范因素的存在，依然可以通过第二步检验。只有在限制或例外所豁免的利用方式既与作品的实际和潜在的市场形成竞争，又没有合理的规范因素支持的情况下，该限制或例外才构成“与作品的正常利用相冲突”。

需要注意的是，在运用经济进路时，还存在一个比较方法的问题。在版权专家组的裁决中，版权专家组指出，对一种权利正常使用造成的影响不能根据其他权利没有受到影响而抵消。
［175］

 例如，如果一种例外影响到了音乐作品的公开表演权，这一影响不能通过对音乐作品的复制权没有设定例外来抵消。因此正常使用的判断都应该根据每一种专有权利单独进行。
［176］

 这就提出了一个问题：第二步检验应该把限制或例外同国际著作权法所规定的每一项专有权单独进行比较（单项比较）？还是同作品的整体商业化状况来比较（整体比较）？版权专家组显然选择了前者。这种方法是否正确？

如果是单项比较，只要作者所享有的一项专有权利的市场受到实质损害就已足够。该专有权利的范围和经济重要性在该作品整体市场中的地位无关紧要。如果是整体比较，就需要考虑作品的整体市场和商业状况。只有限制或例外所豁免的利用方式影响了作者对该作品整体的市场利益时，才能认定为“与作品的正常利用相冲突”。

在进行单项比较时，需要对有些权利进行分解比较。在各国的著作权法上，著作权人的各项权利往往是根据各种使用方式确定的，因此可以细分为各种琐细的权利。在把宽泛的专有权分解为较小的权利之后，很可能许多限制都将被认为与正常利用相冲突，即使考虑规范因素仍无法拯救它们。而这些限制可能是三步检验法的立法者本来意图予以包容的。

此外，单项比较还存在选择比较对象的不确定性，如果选择的基准权利不同，对比的标准不一，就会影响到结论。以WCT规定的向公众传播权为例。该权利存在多种权利之间的重叠问题。根据各国规定的不同，该权利在广义上包含公开表演权、公开朗诵权、播放权等，有时则仅指狭义的信息网络传播权。前者以欧盟的《著作权指令》为代表，后者以我国著作权法的规定为代表。
［177］

 假设一种例外涉及向公众传播权，如果以广义的权利为比较对象，该例外可能仅仅涉及信息网络传播权的例外，不构成对作者重要经济或实际价值的损害，不与正常利用相冲突；但是如果选择狭义的信息网络传播权，则结论可能就会相反。

因此，单项比较过于严格地约束了限制或例外的种类，不符合三步检验法的原有意图。从第二步检验本身的文字表达来看，“与作品的正常利用相冲突”所表达的也是对作品整体利用价值的关注，而不是对权利的关注。对权利的关注在第三步中才是考虑的对象。所以，正确的方法是把限制或例外所造成的影响与相关作品的整体市场和经济价值进行比较。

还需说明的是，第二步中尽管考虑规范因素，但是作为护送与作品的整体商业或经济利益相冲突的某些例外通过第二道门槛的手段，在这里只需有规范因素的在场就足够了，无需评估该规范因素是否合理。至于该规范因素的合理性，尚需留待第三步对“损害的合理性”的检验中去综合评价。

3.3.3.5　第二步检验小结

在第二步的解释上，无论历史解释、经验解释，还是版权专家组的“规范解释”（实际上是纯粹经济进路）都是靠不住的。正确的解释方式是结合运用经济解释和真正的规范解释进路。首先用经济分析的方法看该限制或例外是否与权利人通常利用作品获取经济利益的方式形成竞争，进而剥夺了权利人的重要或切实的商业收益。如果形成竞争，则需要进一步考虑该限制或例外背后的规范因素，例如不同公众的利益和文化利益等，如果存在规范因素，则依然可以通过第二步。限制或例外只有在与权利人通常利用作品获取经济利益的方式形成竞争，并且没有规范因素存在时，才违反了第二步检验。

在运用经济解释进路时，不仅要考虑现有的，还要考虑权利人能够获取经济利益的潜在的作品使用方式。所以正常利用是一个动态的概念，随着技术和使用条件的变化，原来合法的例外可能与正常利用相冲突，而原先不合法的例外则可能符合第二步检验。
［178］

 因此，第二步检验所得到的不是一个一劳永逸的结论，限制或例外需要持续地经受三步检验法的检验。

不是作品的所有潜在使用都属于正常利用的范围，只有那些被认为具有“相当的经济或实际”价值的使用方式才与正常利用有关。限制或例外只有达到与作者的重要利用方式形成竞争的程度，才可能与正常利用冲突，仅仅是对作者具有商业利益的使用方式造成影响是不够的。

在考虑规范因素时，除了不同公众或文化利益可以是合理的规范因素之外，教育、科学研究的利益、大众对在图书馆内获得信息的需要以及那些由于某种障碍妨碍了其利用正常信息来源的人的利益
［179］

 都是合理的规范因素。此外，如果利用类比的方法，与《伯尔尼公约》明确列举的例外背后所追求的利益相当的利益也应该是合理的规范因素。此时，完全可以借鉴与第一步检验的规范考量同样的方法。

在进行第二步检验时，不应该把限制或例外同国际著作权法所规定的每一项专有权单独进行比较，而应该把限制和例外同作品的整体商业化状况来进行比较。

3.3.4　第三步：限制规则之二——限制和例外“不至于不合理地损害作者（权利人）的正当利益”

第三步是三步检验法的核心所在。它利用了双重否定的句式。它的规范框架通过两个相互对立的因素建立起来：一是“正当利益”，二是“不合理的损害”。第三步就是这两个因素之间冲突的平衡。前一个因素说明，第三步所维护的只是权利人的“正当利益”，如果权利人的利益是不正当的，那么例外就可以把这种利益予以排除。这里采用的是“举重以明轻”的立法方式：既然对“正当利益”都可以给予“合理的损害”，那么对于“不正当利益”，则可以完全排除。后一个因素——“不合理的损害”——则说明立法者意图区分被允许的合理的损害和被禁止的不合理的损害；只有过分的、不成比例的损害才应该被禁止。因此，在第三步检验中，可以利用比例原则来帮助确定“正当利益”和“不合理的损害”。
［180］

 在第三步的框架下所适用的比例原则包括两个内在的检验步骤。第一个步骤是判断在给定的情况下作者的何种利益是正当的；第二个步骤则是判断这些正当利益是否受到了不合理损害。
［181］

 此外，需要注意的是，尽管《伯尔尼公约》和WCT的三步检验法第三步提到的是“作者的正当利益”，《TRIPs协定》则提及的是“权利人”，因此，在适用三步检验法时，我们不能仅仅以作者的利益为中心。至少，从作者那里获得授权的人以及其他作品利用者的权利也应予以考虑。

3.3.4.1　“正当利益”的判断方法与范围

“利益”（interest）在英文中的通常含义是指对财产享有的法律权利或地位，或者对财产的利用或好处。
［182］

 利益是权利的目标要素。如果把著作权看做是一种类似物权的财产权，那么权利人所享有的必然是对作品使用的完全控制权。但是作为一种无形产权，由于缺乏如同有形物那样的天然边界，完全的控制权是不可能的。例如作者不可能完全控制对其作品的使用和欣赏，市场失灵广泛存在。同时，由于著作权作为促进文化多样性和文化传播、表达自由等的工具，立法者在许多情况下必须根据公共利益对权利人的权利范围设定限制。在这种情况下，三步检验法的起草人所寻求的只是保证权利人在其禁止和控制作品使用之外所享有的利益。由于这个原因，第三步所提到的是权利人的正当“利益”而不是“权利”。这一点在WCT的立法史中得到清晰的说明。在WCT中，立法者们一直清晰地分辨着“权利”与“利益”。在WCT序言中，提及作者时使用的是“权利”，提及其他人时则使用“利益”一词。但是在第10条的三步检验法中，WCT在涉及作者时却使用了“利益”一词，延续了《伯尔尼公约》和《TRIPs协定》的用法，显然是有意为之。
［183］



这一措辞说明，第三步所关注的是权利人的“利益”而不是控制权意义上的“权利”。对权利人利益的损害所反射的则是“使用者（或社会）的利益”。因此，第三步所使用的“利益”一词把权利人和使用者放到了同一水平线上。这表明，“第三步可以简化为权利人的正当利益与例外受益人的正当利益之间的平衡”。
［184］



3.3.4.1.1　“正当利益”（legitimate interest）的分析方法

在欧共体诉美国《版权法》的争端中，版权专家组认为“正当利益”不仅应该从法律实证主义的角度来衡量——所保护的利益应该从保护专有权的目标方面看是正当的，在适当的时候还应该从法律规范主义的角度来衡量。
［185］

 这就提出了解释正当利益的两种路径——法律实证主义分析与规范主义分析。哪一种进路是合理的？还是应该结合运用这两种进路？

所谓法律实证主义的进路是指把正当利益（legitimate interest）理解为权利人根据法律规定的权利所享有的利益。
［186］

 根据这种进路，凡是权利人行使其根据法律所享有的专有权利而可能获得的利益都属于“legitimate interest”。在这个意义上，“legitimate interest”意为“合法利益”。在WTO的加拿大药品专利法争端中，专利专家组在对《TRIPs协定》第30条进行解释时
［187］

 ，就已经否定了这种观点。对此，专利专家组给出了如下理由：第一，如果把“legitimate”理解为“合法的”，那么任何专利权例外都将损害法定权利，第三步检验的前半部分要求就被简化为损害不得为“不合理”。如果立法者有这种意图，他们可以直接作出这种表述。第二，这种理解使得第三步检验中后半部分——第三方的“合法利益”（legitimate interest）——变得毫无意义，因为第三方没有任何法定权利从事专利权所禁止的行为；没有法定权利，也就不存在合法利益，要求兼顾第三方的“合法利益”就无从谈起。第三，如果把第三步解释为对法定权利的进一步保护，那么第三步本质上就是多余的，因为第一步就是保护法定权利的。
［188］

 笔者认同专利专家组的意见，其根本理由在于：《TRIPs协定》第30条第三步要求“do not unreasonably prejudice the legitimate interests of the patent owner, taking account of the legitimate interests of the third parties”（也不致不合理地损害专利所有人的正当利益，同时顾及第三方正当利益）。如果把前一个“legitimate”理解为合法，基于解释的统一性原则，对于后一个“legitimate”也必须做同一解释，即需要“顾及第三方的合法利益”。而我们知道，第30条授予成员国在有限的情况下对专利的专有权进行限制，在专利的专有权范围内，第三方是没有所谓“合法权利”的，也就不存在“合法利益”。《TRIPs协定》第30条显然是借鉴了第13条的内容和结构，对同样的词语应该做同一解释。所以把“legitimate interest”理解为“合法利益”是不恰当的。
［189］



值得注意的是菲舍尔教授的观点，他主张“legitimate interest”应该理解为“合法利益”。
［190］

 他的理由是：在1965年政府专家委员会的建议中，最初的表达是“不与作者的正当利益相抵触”（not contrary to the legitimate interests of the author），此时应该解释为“正当利益”。后来根据英国代表的建议加入“not reasonably”这个副词。他认为加入这个副词之后，“legitimate interests”这个词的含义改变了，它只能意味着“合法利益”，否则利益的正当性和损害的合理性两个要求就相互重复。
［191］



菲舍尔教授的错误在于，他把权利人利益的正当性与例外对权利人利益损害的合理性等同起来。其实，这两个条件是相互独立的。“利益的正当性”所确定的是第三步保护的客体问题，如果一种利益不具有正当性，则可以完全排除保护，不需要考虑对它的损害是否合理；而“损害的合理性”确定的是损害程度问题。对于正当利益，需要把损害限制在合理的限度之内。如果把正当利益理解为“合法利益”，就规避了正当性的判断，把第三步的两个判断尺度变成了一个判断尺度——损害的合理性。这一解释的后果是：对于那些虽然合法但是并不正当的利益，依然必须把损害约束在合理范围内，例外或限制的空间被不恰当地缩小了。

因此，正确的进路应该是规范主义进路。实际上，在WTO的美国《版权法》争端中，尽管版权专家组采用了法律实证主义的分析，它还明确指出，“在适当的时候还应该从法律规范主义的角度来衡量”。
［192］

 虽然版权专家组没有对规范进路作出说明，但是在WTO的加拿大《专利法》争端中，专利专家组对《TRIPs协定》第30条的解释为我们提供了指引：





［正当利益］必须以它在法律语境中经常使用的方式进行定义——要求利益保护的规范权利主张在如下意义上是正当的：它们得到相关的公共政策或其他社会标准的支持。
［193］







因此，从规范主义解释的角度，我们可以把“legitimate interest”理解为权利人所享有的得到公共政策或其他社会标准支持的利益。在这种进路下，“legitimate interest”意为“正当利益”。

3.3.4.1.2　“正当利益”（legitimate interest）的范围——比例原则下的经济利益与精神利益

只有正当性的利益才受“损害合理性”的保障，那么接下来的问题是：正当利益包含哪些内容？它的范围应该如何确定？

经济利益显然是正当利益的重要因素。在判断是否与正常利用相冲突时，我们考查的仅仅是那些对于权利人而言具有经济或者实际重要性的利益。但是在第三步检验中，需要考虑的则是“所有潜在和实际的经济利益，不论它是否具有经济或实际价值”。
［194］

 这是因为，第三步检验的本质是约束损害的程度，对损害程度的考量需要综合评估作品对权利人的全部经济利益，否则损害程度的考量就是片面的。如果限制或例外尽管没有与作品的正常利用相冲突，却对权利人的正当利益造成了不合理的损害，依然无法通过检验。因此评估损害的程度是关键所在。为了恰当地考量损害的程度，必须把权利人对作品可能获取的全部潜在或实际的利益都予以考虑。否则我们就无法进行正确地评估。

正当利益是否包含精神利益呢？由于三步检验法在不同的公约中所处的背景不同，表述有所差异，相应的答案也有所不同。在《伯尔尼公约》第9条（2）和WCT第10条中，第三步检验的表述是“不致不合理地损害作者正当利益”。同时，《伯尔尼公约》第6条之二明确规定了对作者精神权利的最低保护标准——作者身份权和作品完整权。
［195］

 WCT第1条规定，它需要遵守《伯尔尼公约》并且不得减损该《公约》的义务，故WCT的成员国也必须保护作者的精神权利。因此，对于《伯尔尼公约》和WCT中的三步检验法而言，正当利益应该包括作者的精神权利。

《TRIPs协定》第9条（1）明确排除了《伯尔尼公约》第6条之二的义务（作者身份权和作品完整权）。
［196］

 因此，《TRIPs协定》的成员国（如果不是《伯尔尼公约》或WCT的成员国）无需保护作者的精神权利。另外，第三步检验在《TRIPs协定》第13条中表述为“不致不合理地损害权利人的正当利益”。这里权利人不仅包括作者，还包括邻接权人和被许可人等。被许可人显然是不享有精神权利的。所以，在《TRIPs协定》的三步检验法中，权利人的正当利益应该不包括精神权利，经济利益就成为它的唯一要素。

显然，并非所有的经济利益和精神利益都属于“正当利益”的范畴。如何划定“正当利益”的范围呢？对此，比例原则可以给我们以某种启发。

比例原则出现于19世纪的德国。
［197］

 后来被日本、法国、葡萄牙、西班牙、荷兰等大陆法系国家所借鉴，几乎成为大陆法系法律制度的基本原则之一。即使是作为普通法系的英国也受到了该原则的影响。德国联邦宪法法院认为比例原则是渊源于法治国家理念及基本人权的根本法律原则。每种人权的本质都可包含这个内在的原则，它是一个法秩序的最根本原则，是法治国家原则由自身产生的最高规范。
［198］

 近年来，随着WTO争端实践的发展，比例原则在WTO的争端裁决中也得到了应用，并发挥了重要的作用。
［199］

 例如在欧共体香蕉进口、销售和经销制度争端中，仲裁员就注意到“反措施的比例性这一基本的国际法原则”
［200］

 。希尔夫教授在讨论WTO法律制度基本原则的正确作用和等级时，建议利用比例原则在各个原则之间建立平衡。
［201］

 彼德斯曼则认为“比例原则是GATT一项基本原则”。
［202］

 在《TRIPs协定》中，比例原则还直接表现在第46条，它明确提及了“the need of proportionality”（成比例的需要）。
［203］

 因此，对《TRIPs协定》第13条运用比例原则不仅与《TRIPs协定》第46条相呼应，也与整个WTO体制相协调。《TRIPs协定》第13条的三步检验法与《伯尔尼公约》第9条（2）以及WCT第10条具有同样结构，对后两者运用比例原则也是顺理成章的。况且，第三步检验中由英国代表建议加入的“not reasonably”一词本身也体现了比例原则的内涵。
［204］



比例原则有三个子原则：一是适当性（相适性）原则，指所采取的手段必须能够实现目标，或至少有助于目标的实现。二是必要性原则，又称最小侵害原则，是指如果有多种选择手段都可以有助于实现目标，则应尽可能择取具有较小侵害性的手段。必要性原则以“相同有效性（或更有效性）”和“最少侵害性”为要素。三是狭义比例原则，又称均衡原则，是指实现目标所采用的手段所造成的损害与社会获得的利益之间应当均衡，手段不得与所追求目的不成比例，即要考察此手段所造成的损害是否过分高于所要实现的目标价值。如果实现目标的手段造成的损害超过了社会所得的目标价值，该手段就是不合法的。比例原则提供了一套具有可操作性的判断方法和标准，可以指导我们判断何种利益是正当的。

在规范解释进路下，正当利益是指得到公共政策或其他社会标准支持的利益。这一解释其实就是比例原则中相适性原则的体现——采用的手段必须适于实现预期的目标，而预期的目标通过公共政策或其他社会标准体现出来。这些公共政策或社会标准体现的目标在国际公约中比较清晰地表现出来。例如在WCT中，





强调版权保护作为文学和艺术创作促进因素的重要意义，承认有必要按《伯尔尼公约》所反映的保持作者的权利与广大公众的利益尤其是教育、研究和获得信息的利益之间的平衡。
［205］







作者的利益只有在适合实现前述目标时，才能被认为是正当的。如果它不能有助于实现版权保护的上述目标，坚持这种利益就是不正当的。对于作者的利益是否有助于实现版权目标，均衡原则会有所帮助，它要考查的是：对于特定的使用方式，维护作者的利益所造成的社会损害是否明显超过了它所带来的利益？如果答案是肯定的，则作者的利益就是不正当的；反之，作者的利益就是正当的。

应该注意的是，这里不应该运用必要性原则，通过比较支持公众利益和维护作者利益之间哪一个更有助于实现版权目标，从而判定利益的正当性。
［206］

 对作者利益正当性的判断是随后的利益损害合理性判断的前提条件，如果作者的利益不具有正当性，则可以完全排除在保护范围之外，任何形式的损害都是合理的。当限制或例外所支持的公共利益和维护作者的利益都有助于实现版权目标时，如果以支持公共利益更有助于实现版权目标为理由，否定作者利益的正当性，就不必对该例外或限制进行“损害的合理性”的判断，从而可能会产生严重损害作者利益的危险。而且，当比较限制或例外与维护作者利益哪一种更适合实现版权目标时，必须考查哪一种更有效率？哪一种造成的损害更小？这其实已经进入了“损害合理性”的判断范畴，利益的正当性和损害的合理性的判断重合了。
［207］

 所以，正当利益的范围不能过窄。以“作品的教学示例使用”这种使用方式为例
［208］

 ，如果把它完全纳入作者的利益范围，那么，教师在课堂上的教学活动使用作者作品必须取得作者同意，并向作者支付报酬。如果不能得到作者的许可，则学生们就失去了获得该种知识的机会。这将严重损害知识的传播和利用，无法实现作者利益与公共利益之间的平衡，这种损害远远超过了作者所得的利益。因此，作者完全控制“作品的教学示例使用”不属于作者正当利益。但是作者为此获得报酬、其作者归属权和作品完整权等都有助于促进作者创作，而且对社会造成的损害也比较小，这些仍然属于作者的正当利益。至于经济利益的损害可以达到何种程度，是完全排除还是适当补偿？对作者非经济利益的损害应限制在何种范围之内？这些应该交由“损害的合理性”判断去解决。

还需要注意的是，在判断作者利益的正当性时，应该把作者利用其专有权的各种利益，不论是实际的还是潜在的、经济的还是非经济的，逐项进行考虑。因为第二步检验已经从整体比较的角度对限制或例外是否与作品的正常利用相冲突作出了判断，为限制和例外留下了足够的空间。作为三步检验法的最后一步，第三步检验必须对限制或例外进行最后的检验。正当利益判断的目的是奠定“损害合理性”判断的基础，对损害合理性的判断只能根据具体利益进行分析。

因此，在规范进路下，只要在某种特定情况下作者的利益得到公共政策或其他社会标准的支持，维护作者的利益有助于实现版权目标，作者的利益就是正当的。它所排除的仅仅是那些明显无法得到公共政策支持的利益、不利于版权目标实现的利益。此时正当利益的范围不应该过窄。

3.3.4.2　“不合理的损害”的判断与补救

正当利益划定了需要考虑的作者利益的范围，接下来的问题就是判断对作者正当利益的损害是否合理。虽然对作者的正当利益可以设定限制或例外，但是限制或例外对作者正当利益的损害必须控制在合理范围之内。比例原则可以对损害合理性的判断提供指引。尚需说明的是，如果某种限制或例外对作者正当利益中的经济利益造成了不合理的损害，可以通过给予公平补偿获得补救。因此，在损害的合理性判断中，涉及两个问题，一是如何判断损害的合理性，二是需要决定在何种情况下应该给予公平补偿。

3.3.4.2.1　如何判断“不合理的损害”——比例原则的运用

对“不合理的损害”的判断是三步检验法的核心所在。它是判断限制或例外是否合法的最后一道关卡。因此，检验必须慎重。在这个检验过程中，不仅需要运用比例原则，而且还需要考虑一些具有实质性影响的要素。

相适性原则同样可以为损害的合理性判断提供帮助。相适性原则要求任何限制或例外都必须有助于实现所欲追求的版权目标，这个目标体现在限制或例外背后的公共政策根据上。在第一步检验和第二步检验中，我们曾经提出可以利用规范性考量去作出判断。
［209］

 在损害合理性的判断中，可以直接援用已经确定的限制或例外背后的规范性根据，考查该限制或例外是否有助于实现该公共政策目标。如果一种限制不能有助于实现相应的目标，该限制对作者正当利益造成的损害就不是正当的。

必要性原则也能够用来判断损害合理性与否。必要性原则要求在能够实现特定目标的多种可用手段中，所选择的手段必须是损害较小的。也就是说，与其他可以选择的手段相比，如果一种限制或例外既能够同样有效或者更有效地实现其背后的政策目目标，它所带来的损害又是较小的，那么该损害就是合理的。从相反的角度来看，只有当存在同等效果的替代手段但是却没有选择较小损害的手段时，才会产生不合理的损害。
［210］

 在考虑限制或例外所造成的损害时，可以借鉴美国合理使用抗辩所考虑的第三个实质要素：与版权作品整体相比，使用的数量和实质性比例
［211］

 ，即可以考查限制或例外豁免的行为所使用的版权作品的数量和实质性比例。如果一种限制或例外可以通过使用较小数量或者较小实质性比例的作品就可以实现目标，该限制或例外所豁免的行为却使用了作品的较大数量或较大的实质性比例，那么它就是不合理的。

另外，均衡原则会有所帮助，它所考查的是手段与目标之间的相称性，即对于特定的使用方式，该限制或例外所造成的社会损害是否明显超过了它所带来的利益？如果答案是肯定的，则损害是不合理的；相反，损害就可能是合理的。此时，可以考虑作者利用其作品的实际或潜在的可能性，如果对于限制或例外所豁免的使用方式，作者本来不能或者在可见的未来也不打算利用其作品，则该限制或例外的损害就会明显小于收益，损害可能就是合理的。

3.3.4.2.2　不合理的损害是否可以通过公平补偿得以补救？

在通过了前两步检验后，如果一种限制或例外造成的损害是不合理的，我们首先遇到的问题是：如果支付了公平补偿，限制或例外就可以符合三步检验法吗？也就是说，该限制或例外能够通过给付公平补偿获得补救吗？

对此，《伯尔尼公约》斯德哥尔摩修正会议第一主要委员会的报告中存在相互矛盾的表述。一处是认为限制或例外都必须通过三个步骤的检验才能规定，因此公平补偿不能补救不合理的损害。
［212］

 在接下来的举例说明中，却认为只要通过了前两步检验，公平补偿就可以补救第三步检验，把损害由不合理变为合理。
［213］

 如果坚持第一种观点，限制或例外只有首先符合三步检验，然后才会考虑是否需要给予公平补偿，那么这种补偿就没有任何必要了。既然限制或例外已经是合法的，为什么还要给予作者公平补偿？理由何在？显然，这种解释无法自圆其说。而且，按照第一种理解，法定许可在版权法上也就没有存在的必要了。笔者认为，第二种理解才是正确的。作者行使其专有权利进行授权许可是其获得利益的常态，获得法律或有权机关规定的公平补偿显然不是作品的正常利用；同时，给予公平补偿也无法把“非特殊情形”转变为“特殊情形”。所以公平补偿不能补救第一步检验和第二步检验，但是可以拯救第三步检验，它通过对权利人给予经济利益补偿的方式，使造成不合理损害的限制或例外得以顺利通过第三步的检验。
［214］



既然公平补偿可以补救不合理的损害，接下来必须决定的是：怎样给予补偿？

对此存在两种见解。一种见解是给予充分补偿，即要求给予作者在市场条件下可以通过自愿许可所获得的补偿数额。瑞克特森坚持充分补偿的观点，他认为“公平补偿”实质上意指：由于对其作品的强制性使用，作者将要获得一种与他在没有强制许可规定、可以自由许可使用时可获得的同等的补偿。
［215］

 另一种观点则认为给予适当补偿即可。森福特里本持此观点，他的理由是：《伯尔尼公约》关于公平补偿的规定借鉴的是德国法，当时德国的实例是对企业的内部使用支付公平补偿，当时这个数额是一个结算的固定数额，不是市场许可的数额。而且，这种情况下由于存在市场失灵，作者本来就无法通过授权获得利益。因此，在三步检验法的背景下，将公平补偿等同于作者在自由市场存在的情况下将会同意的价格这个观点无法得到赞同。
［216］

 公平补偿是在限制或例外造成了作者不合理损害的情况下，给予作者一定的经济利益补偿，从而把对作者的损害由不合理减轻到合理的程度，其目的并非使作者的利益回复到没有损害的状态。从这个角度来看，它决不是要给予作者充分补偿、完全补偿，即补偿的数额并非是作者自由许可使用时所获得的利益。因为，既然存在合理的损害，也就意味着有一些损害是无需补偿的。这一点也为第一主委员会的会议记录所证明：





如果复制行为意指为工业企业的使用复制相当大数量的复本，只要根据该国家的立法给予公平补偿，它就不会不合理地损害作者的正当利益。如果只制作了很小数量的复本，可以允许不给予补偿而复制，特别是为了个人或科学使用的时候。
［217］







可见，在确定公平补偿的数额时，损害的大小是不重要的，损害的不合理程度才是判断补偿多少的关键。损害不合理程度越高，需要补偿的数额也就越高；损害的不合理程度越低，需要补偿的数额也就越低。当损害稍微跨过不合理损害的门槛时，比较低的补偿就足够了；合理的损害则无需给予任何补偿。

3.3.4.2.3　是否任何不合理的损害都可以通过公平补偿得以补救？

前文已述，作者的专有权作为一种财产权，具备控制权能和经济补偿权能。
［218］

 其中控制权能（包含许可或者禁止使用）是作者市场谈判能力的基础，它保证了作者的经济补偿权能能够得到最终实现，以获得其满意的收益。如果任何不合理的损害都可以通过公平补偿而获得合法性，那么实质上就取消了作者专有权的控制权能，把专有权减弱为经济补偿权，严重削弱了作者的基本谈判地位，从而可能造成不合理的损害。因此，能够通过经济补偿得以补救的限制和例外必须受到严格限制。

对于不合理的经济损害，当专有权无法实施的时候、由于其他原因无法获得许可的时候，或者给予补偿是更好的经济选择的时候，授予作者公平补偿权可能是避免不合理的损害的唯一方法。
［219］

 此时，这种不合理的经济损害当然可以通过公平补偿获得补救。当作者的某种专有权存在得以实施的现实或潜在市场之时，并且在具体的情况下具备可实施的现实条件之时，不合理经济损害通过公平补偿获得补救的可行性就大大降低了。

对于不合理的精神损害，则应根据该精神损害对作者的损害程度以及公平补偿对作者精神利益的可弥补程度来具体判断。由于精神权利的特性，一般而言，不合理的精神损害难以通过公平补偿获得补救。

3.3.4.3　第三步检验小结

第三步检验是三步检验法的核心，它包含两个独立的要素：作者的正当利益和损害的不合理性。作者的正当利益是得到公共政策或其他社会标准支持的利益，包括经济利益和非经济利益。当维护作者的利益有助于实现公共政策目标或得到其他社会标准的支持时，作者的这种利益才是正当利益。限制或例外对于正当利益的损害必须控制在合理范围之内，对于不正当利益，则可以完全排除。对作者正当利益的损害是否正当，可以利用比例原则，结合一些实质要素进行考量。当限制或例外无助于实现版权目标，或者不符合必要性原则时，损害就是不合理的。对于不合理的损害，在有些情况下可以通过给予公平补偿获得补救。

3.3.5　三步检验法的适用逻辑小结

作为一种累积性适用的法则，限制或例外必须依次通过三步检验法。结合比例原则，三步检验法的适用是一个利益衡平的过程，是不同利益之间角力的结果。这个衡平过程可以图示如下：

[image: alt]


三步检验法适用的利益衡平过程图示

3.4　三步检验法的功能——立法准则与裁判准则

《伯尔尼公约》、WCT和《TRIPs协定》都是国际公约，它们的规定都是以其成员为规制对象的。成员国需要遵守公约规定的义务。成员国的义务就是根据这些公约的规定，制定本国的法律，以执行该公约。因此，三步检验法首先是立法准则，是各国在规定著作权限制或例外时必须遵循的立法标准。同时，三步检验法在实践中也被有些国家的法院用于司法裁判，在没有法律明文规定限制或例外条款的场合，利用该方法判断具体案件中被控侵权人的行为是否侵犯了著作权人的权利。因此，三步检验法又具有了司法裁判功能。所以，三步检验法既是立法准则，又是裁判准则。

3.4.1　作为立法准则的三步检验法

三步检验法作为立法准则的特征明确地表现在各个国际公约的规定中。《伯尔尼公约》的表达是：






本同盟成员国法律
 可以允许在某些特殊情况下复制上述作品，只要这种复制不损害作品的正常使用也不致无故侵害作者的正当利益。
［220］







《TRIPs协定》第13条的相应表述则是“全体成员均应
 将专有权的限制或例外局限于……”
［221］

 ，WCT第10条（1）和（2）使用的则是“缔约各方
 ……应将……限制或例外限于……”。
［222］

 这些规定明确地以作为国际法主体的成员（国家或地区）为规范对象，所针对的客体则是成员国国内法上的限制和例外规定，要求成员的限制和例外立法必须遵守三步检验法。各个国家成员的法院及其国民不属于它们的规范对象。因此，在上述国际公约中，三步检验法首先是以立法准则的特征出现的。作为一种立法准则，三步检验法的具体功能表现在两个方面：附加保证功能和新设例外功能。

3.4.1.1　附加保证功能

三步检验法是各国在对著作权规定限制或例外时必须遵守的准则。尽管《伯尔尼公约》并没有说明其明确规定的具体例外是否也要遵守三步检验法，但是后来的立法实践却把三步检验法适用到《伯尔尼公约》的具体例外上。各个成员国在规定具体例外时，不仅要遵守《伯尔尼公约》的具体规定，还要遵守三步检验法，形成具体例外和三步检验法的重叠适用。
［223］

 因此，三步检验法就成了具体例外规定之外的附加条件，它要求成员国在依据《伯尔尼公约》的具体限制和例外规定进行立法时，不仅需要服从限制和例外的具体规定，还需要通过三步检验法的检验，从而保证具体限制和例外的范围与条件得到约束。

从《TRIPs协定》和WCT的措辞来看，“全体成员均应将专有权的限制或例外局限于”
［224］

 ，“缔约各方在适用《伯尔尼公约》时，应将对该公约所规定权利的任何限制或例外限于”
［225］

 ，这些措辞都没有把《伯尔尼公约》明文规定的具体例外排除在外。可见《TRIPs协定》和WCT支持这种重叠适用方法。

3.4.1.2　新设例外功能

尽管三步检验法的附加保证功能似乎约束了限制和例外的适用，不过，根据《TRIPs协定》和WCT的规定，成员国可以在遵守三步检验法的条件下适当地引入新的例外或限制。这就是它的新设例外功能。

与《伯尔尼公约》相比，《TRIPs协定》规定了一项新增权利——计算机程序和电影作品出租权。尽管《TRIPs协定》明确要求不得减损《伯尔尼公约》规定的权利，但是根据三步检验法对这些新增权利规定限制和例外，不会违反“不得减损”义务。同时，《TRIPs协定》也没有明确禁止新设例外或限制。因此，只要符合三步检验法，《TRIPs协定》成员国对于计算机程序和电影作品的出租权可以规定新的例外和限制。
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WCT则明确承认了三步检验法的新设例外功能。WCT关于三步检验法的议定声明指出——“这些规定［指第10条］应被理解为允许缔约方制定对数字网络环境适宜的新的例外与限制”。
［227］

 可见，对于数字网络环境，成员国可以根据三步检验法规定适宜的新的例外和限制。此外，对于WCT规定的新权利——发行权、出租权和信息网络传播权，可以在遵守三步检验法的前提下设立新的限制和例外。因此，三步检验法既是限定传统上承认的例外范围的指导工具，也是发展新例外的指南。成员的立法机构可以根据自己的政策目标，在符合三步检验法的条件下，发展适合自己的例外与限制，从而达到激励创作和维持丰富的公共领域之间的平衡。

3.4.2　作为裁判准则的三步检验法

尽管在国际公约中，三步检验法始终是作为立法准则存在的。但是在各国的立法和司法实践中，它还以裁判准则的面貌出现。

在目前的国家或地区立法中，把三步检验法规定为裁判准则的至少有两个代表性法律文件。一个是欧盟《著作权指令》（2001），另一个则是我国的《著作权法实施条例》（2002）。欧盟《著作权指令》对三步检验法规定如下：





［……］例外与限制应只适用于某些不与作品或其他客体的正常利用相冲突、也不致不合理地损害权利人正当利益的特殊情况。
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与《伯尔尼公约》、《TRIPs协定》以及WCT不同，该规定没有提及所针对的对象，例如成员国或缔约方等。尽管它没有说明其针对的是成员国的法院和社会大众，但是没有提及成员国政府这一事实本身就是一个明显的信号——至少成员国政府不是其主要针对的对象，指令立法者把目光投向了法院和社会大众。这一变化标志着指令把三步检验法从立法准则转化为司法标准。对于法院审理的每一个与限制和例外有关的案件，都可以运用三步检验法。有学者则进一步认为：“［指令第5条（5）规定的三步检验法］不是立法文本的检验标准而是当事人之间实践行为的标准。”
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另一个更显著的例证则是我国的《著作权实施条例》（2002），它规定：





依照著作权法有关规定，使用可以不经著作权人许可的已经发表的作品的，不得影响该作品的正常使用，也不得不合理地损害著作权人的合法利益。
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这个规定实质上借鉴了三步检验法的后两步标准。实施条例由国务院颁布，在性质上属于行政法规。它规定的是社会大众应该遵守的准则，同时也是法院司法裁判需要参照的准则，但绝不可能是立法者的立法准则。“使用可以不经著作权人许可的已经发表的作品的……”，这一表达所针对的明显是当事人的使用行为。因此，在《实施条例》中，这个规定所规范的对象显然只是社会大众和法院，它成为社会大众的行为标准和法院的裁判标准。《实施条例》不仅把三步检验法的后两步标准引入了国内立法中，还明确地把它作为社会大众的行为规范和法院的裁判规范，使之成为著作权制度的一般性规则。

实施条例的这种规定方式在国际上是不多见的，它标志着三步检验法在立法上发展的新阶段。
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 遗憾的是，它的意义和由此带来的深刻影响却远未被认识，三步检验法在我国法学理论和司法中成为“被人遗忘的角落”。
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 对于三步检验法的优越性及其作为裁判准则的具体运用，笔者将在下文第五章中进行详细探讨。
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［215］
 See Sam Ricketson, The Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works: 1886—1986 (1987), p. 520.


［216］
 See Martin Senftleben, Copyright, Limitations and The Three-step Test, Kluwer Law International (2004), p. 238.


［217］
 See Report on the Work of Main Committee I, Records 1967, pp. 1145—1146.


［218］
 参见〔美〕克里斯特曼：《财产权的神话——走向平等主义的所有权理论》，张绍宗译，张晓明校，广西师范大学出版社2004年版，第36—37页。参见本书1.2节。


［219］
 Joerg Reinbothe & Silke von Lewinski, The WIPO Treaties 1996, The WIPO Copyright Treaty and The WIPO Performances and Phonograms Treaty: Commentary and Legal Analysis (2002), Butterworths, p. 127.


［220］
 参见《伯尔尼公约》第9条（2）。（着重号为笔者所加）


［221］
 参见《TRIPs协定》第13条。（着重号为笔者所加）


［222］
 参见WCT第10条。（着重号为笔者所加）


［223］
 参见上文3.1.1.2.


［224］
 参见《TRIPs协定》第13条。


［225］
 参见WCT第10条（2）。


［226］
 参见上文3.1.2.3.


［227］
 WCT关于第10条的议定声明第一段。


［228］
 欧盟《著作权指令》（2001）第5条（5）。


［229］
 See Herman Cohen Jehoram, "Restrictions on Copyright and Their Abuse", [2005] E. I. P. R. 364. Jehoram 教授明确指出了这一点。在此之前，Buydens也注意到了这一点，但是他认为指令第5条（5）所针对的对象既包括立法者，也包括法院。See M. Buydens, "La nouvelle directive du 22 mai 2001 sur l'harmonisation de certains aspects du droit d'auteur et des droits voisins dans ls société de l'information: le régime des exceptions", Auteurs & Media 2001, 429, quoted from Martin Senftleben, Copyright, Limitations and The Three-step Test, Kluwer Law International (2004), p. 281, note 1378.


［230］
 《中华人民共和国著作权法实施条例》第21条。


［231］
 应该指出，三步检验法已经出现在《欧共体计算机软件指令》第6条（3）和《数据库指令》第6条（3）、第7条（5）和第8条（2）中。因此，对于计算机软件和数据库保护问题，欧盟成员国国内法中多数都有类似三步检验法的规定。例如，丹麦《版权法》1998年的修正案关于目录生产者的规定，现为丹麦《版权法》第71第（2）款，该款规定：“第（1）款的规定应该同样适用于反复或系统地复制或者向公众提供目录、制表、数据库以及类似产品的行为，条件是该行为等同于与相关产品的正常利用相冲突或者不合理地损害了生产者的正当利益的行为。”该规定的意图是划定目录生产者的权利而不是规定权利的限制或例外，所以只要“反复或系统地复制或者向公众提供”的行为构成“与正常利用相冲突”或者“不合理地损害了生产者的正当利益”，这种行为落入了目录生产者的权利范围；反过来说就是构成侵权。但是这些规定也仅仅适用于软件和数据库领域，把三步检验法规定为著作权使用制度的一种一般性规则的国家尚不多见。


［232］
 笔者以“三步检验法”或者“三步法”作为关键词，利用中国期刊网的数据库和硕士博士论文库进行检索，结果检索到的文章数是“0”；当以上述词汇做全文检索时，才发现了19篇文章，阅读后发现，多数文章仅仅提到了这个词汇，没有对三步法的内涵进行详细分析。在世贸组织专家组就三步法作出两个裁决之后，这种状态依然没有任何改变。唯一的例外，参见张今、杜品：《数字环境下的合理使用制度论要》，载《科技与法律》2005年第3期，但遗憾的是，文章对三步检验法内涵的分析甚为粗糙。


第四章　对著作权边界的超越

——危机中的限制和例外

信息社会对著作权的限制和例外带来了新的挑战。著作权在信息社会中所面临的问题与以往社会不同。以往社会技术发展的结果是威胁到著作权范围，因而需要用法律手段扩展对著作权权利范围的保护，从而在法律上限缩权利和例外的范围。信息社会中新技术的发展虽然对著作权的行使带来了某些威胁，但是更给著作权的实现提供了保障的手段。从而，著作权人有可能不再依靠法律，而由著作权人自己捍卫其权利空间。传统的著作权限制和例外的范围在实质上被压缩了。这突出地表现在两个方面：技术措施的使用和标准合同的适用。在使用技术措施和标准合同的时候，许多著作权人利用其技术和地位优势，规避著作权法对著作权权利限制和例外的规定，扩展著作权的范围，使得使用者无法行使限制或例外允许的行为，导致了对作品所谓的“数字锁定”（digital lock）。
［1］

 由此产生了一系列后果：著作权越来越物权化；权利限制和例外几乎成为一纸空文。技术措施和合同约定能否超越法律规定的限制和例外？如何保证使用者能够从法律规定的著作权权利限制和例外中获益？这是本章所要探讨的问题。

4.1　技术措施的越界——扼杀限制和例外

在使用技术措施方面，著作权人不仅成功地保护了其权利和利益，而且通过技术措施的限制，著作权人还可能获取法律规定之外的利益，例如利用技术措施限制对作品的自由使用行为。这些措施跨越了法律规定的权利界限，逾越了著作权的传统边界。由于用户在技术上的劣势，他们一般无法破解和规避这些技术措施，只能服从技术措施的安排，形成一种“无需法律的秩序”，或者说，一种“技术为王”的秩序。

4.1.1　技术措施保护妨碍限制或例外——数字锁定表现之一

随着数字技术的发展，著作权产业已经开始利用数字保护技术来防止购买者或其他人对作品进行未经许可的使用。加密、数字水印、不可视通讯等技术措施能够控制、监视、测量和跟踪对数字作品的任何使用
［2］

 ，出版者由此得到了远远超出法律能够提供的更多保护。当技术限制替代法律限制时，著作权权利设计的控制权就转移到私人手中。他们可以支持也可以抵制著作权的限制或例外，从而有效地运用计算机编码书写他们自己的知识产权法。
［3］

 权利管理系统的发展有力地展示了技术规范行为的能力。正如物理障碍和空间关系限制现实空间中的行为一样，技术标准也限制了网络空间中的行为。
［4］

 例如，技术措施的使用对浏览行为施加了前所未有的压力。传统物理世界中浏览行为一直被置于著作权权利范围之外
［5］

 ，在数字环境下则并非总是如此。出版者可以把他们出版的作品利用技术措施保护起来，只能通过密码才能获取，从而能够对浏览行为收费。随着越来越多的数字作品采用技术措施保护，我们正面临一个“每看必付”（pay-per-use）
［6］

 的世界。

随着法律对技术措施提供保护，这种危险进一步增强了。世界知识产权组织的两个互联网条约要求对技术措施提供适当的法律保护和有效的法律补救办法，制止规避保护著作权的有效技术措施。
［7］

 各国纷纷修订自己的法律，把规避技术措施和提供规避装置和服务的行为规定为非法。
［8］

 这种禁止规避技术措施的规定所禁止的行为与非法闯入他人的城堡类似——侵入他人的财产的行为本身即属于非法
［9］

 ，实际上把著作权变成了纯粹的物权。在法律对技术措施提供保护之后，出版者对作品的控制进一步得到了强化。

技术措施及其法律保护对使用者利用著作权的限制和例外造成了影响。这种影响体现在两个层面：间接影响和直接影响。

如果使用者能够不受阻碍地从多种途径获取作品，他就能够更多地吸收信息、掌握知识和进行创作。使用者除了从付费途径获取信息和知识外，更多则是偶然地从其所处的环境中获取，例如他的家庭、朋友、同事、老师、学生和熟人，出于各种原因来分享、介绍或提及某些作品。
［10］

 由于权利人利用技术措施对作品进行控制，他的朋友、同事等无法或者比较难以与其共享作品，使用者偶然获取作品的机会减少了。
［11］

 接触作品的机会减少，使用者对作品进行介绍、批评和评论的机会也就减少了，从而间接影响了他们介绍、批评和评论引用作品的机会。因此，当权利人对作品加强控制时，使用者利用限制和例外的总体可能性减少了。如果未来的出版重心转向数字出版，纸质媒介的出版日益减少，数字媒介成为使用者接触作品的主要途径，这种间接影响还会进一步增大。

技术措施还对限制或例外的利用产生直接影响。有些技术措施会给使用者利用限制和例外造成困难。例如，出版者对于数字作品采取了控制复制的技术措施，该技术措施能够禁止使用者在硬盘驱动器上复制该作品或者禁止剪切和发送作品片断到另一个文本中去。如果使用者要引用其中的某些文字，只能自己键入这些文字而不能通过复制粘贴来完成，这就增加了引用的困难。当涉及引用图像等作品，或者为了批评、评论和新闻报道的目的需要机械复制原文时，如果技术措施禁止复制而只允许打印作品，使用者就只能先打印后以电子方式扫描作品。这种复制方式相当缓慢和不便。有时，技术措施还直接排除了使用者利用某些种类的限制或例外。例如有些软件或DVD光盘利用技术措施防止使用者备份，使得法律规定的软件合法用户备份软件的例外名存实亡。

虽然技术措施对著作权限制或例外的影响主要集中在数字作品上，但是随着数字出版的日益壮大，即使我们不能肯定纸质媒介会大量减少或消失，这种消极影响也在逐步增长。尽管有学者就技术措施对限制和例外造成的影响的严重程度表示怀疑
［12］

 ，但无可否认的是，保护著作权的技术措施对限制和例外的可利用性造成了不利影响。

4.1.2　冲突的现有解决模式——不同制度下技术措施与限制或例外的关系处理

各国立法者在对技术措施提供法律保护的同时，也注意到了技术措施作为权利人的自力救济可能对限制和例外造成不利影响。他们担心由于技术措施及其法律保护，著作权限制或例外允许的行为受到妨碍或者无法实现，著作权法在传统社会中所达成的著作权人和使用者之间的平衡被打破，利益的天平偏向著作权人。因此，在制定信息社会的新著作权法制的时候，立法者希望在处理技术措施保护与著作权限制或例外的关系上，通过制度设计使得使用者能够继续从适当的限制和例外中受益，实现著作权人和使用者在信息社会中的利益平衡。WCT也明确表示了适当的限制和例外在数字环境中的适用性。
［13］

 由于不存在一个统一的国际标准，各国在试图实现新的利益平衡时，选择了各自不同的途径。当然，并非每一种途径都能够达到立法者所预期的目的。

4.1.2.1　美国的宣告式规定能够保证限制或例外的可用性吗？

从立法上看，美国立法者注意到了技术措施保护与合理使用之间的关系，并在立法上作出了规定。《数字千年版权法》（DMCA）1201条规定了三种应该予以禁止的规避行为：基本规定禁止、非法交易禁止和附加禁止。基本规定的内容是禁止直接规避控制获取作品的技术措施的行为。
［14］

 非法交易禁止则把重心放在打击提供用于规避控制获取作品的技术措施的装置或服务上。
［15］

 附加保护的规定则禁止提供用于规避控制复制作品的技术措施的装置或服务。该法并没有规定禁止直接规避控制复制作品的技术措施的行为。在此基础上，第1201条（c）（1）做了如下宣告：“本节规定不影响本法规定的权利、救济、限制或版权侵权抗辩，包括合理使用。”
［16］

 因此，在理论上，使用者可以援引合理使用抗辩。然而事实并非如此。

合理使用能够对抗版权专有权，是一种侵权抗辩。但是未经许可规避技术措施是一种完全独立于版权侵权之外的违法行为，合理使用抗辩不能对抗非法交易规避设备或者违法规避控制获取的技术措施的指控。
［17］

 因此，如果使用者希望首先规避控制获取作品的技术措施，然后实现合理使用，他在试图跨越第一道门槛时，通向合理使用的大门就关闭了，无法主张合理使用抗辩。这一点很容易理解。合理使用通常是以已经获得被保护的作品为前提的
［18］

 ，是对作品进行使用的行为。法律允许使用者对已经获得的作品实施合理使用行为，却并不认同使用者通过非法途径获得作品，这正如不能以合理使用为由盗窃书籍一样。尽管DMCA规定在特定情况下可以规避控制获取的技术措施，但是这些情况都是具体而有限的，而且并非针对普通使用者，所以DMCA并没有帮助使用者合法获取作品。
［19］

 为了减弱禁止规避控制获取的技术措施对合理使用的影响，DMCA设立了定期评估机制，把特定种类作品排除在禁止规定之外。
［20］

 该法赋予国会图书馆在DMCA颁布后两年内，并且以后每三年，根据版权登记机关的建议制定规则，认定不受禁止规避控制获取的技术措施规定限制的作品种类。2000年、2003年、2006年和2010年，国会图书馆四度公布规则。根据2010年7月26日发布的新规则，有六类版权作品的非侵权使用者不受禁止规避控制获取的技术措施的限制。
［21］

 但是DMCA并没有向使用者提供帮助其规避控制获取的技术措施的手段，只有那些具备技术能力的使用者才能真正规避技术措施并获取作品；而且被豁免的这四类作品也是极为有限的。

尽管对于特定情形下的作品或者特定种类的作品，法律允许规避控制复制的技术措施以实现合理使用，但是此时使用者能否实现合理使用要受到其规避该种技术措施的能力的限制。如果使用者具有规避该种技术措施的足够能力，他可以轻松地规避技术措施以实施合理使用；如果不具备相应的技术能力，他就需要获得相应的规避装置或服务。由于《数字千年版权法》规定禁止提供用于规避控制复制的技术措施的装置或服务，所以不具备相应技术能力的使用者就只能望而兴叹了。也许规避装置或服务的提供者可以主张其装置或服务不是主要用于侵权，它还具有实质性非侵权用途
［22］

 ，但是对于规避技术措施的装置而言，法院并没有接受这一论点。
［23］

 不具备规避能力的使用者如果要实现合理使用，只能求助于传统的方法：手抄、逐字键入或者打印扫描。

对于处于公有领域内的作品，技术措施也会对使用者的合理使用行为造成不利影响。尽管DMCA只是禁止规避对受版权法保护的作品采取的技术措施，因而对于不受版权法保护的作品采用的技术措施，在理论上使用者可以规避或破解
［24］

 ，但实际上使用者成功规避和破解的可能性却微乎其微。这是因为，DMCA禁止非法交易用于规避技术措施的装置、设备和服务，这些规避装置、设备和服务本身无法区分受版权法保护的作品和不受版权法保护的作品，因而一律受到禁止。由于使用者无法得到规避装置和服务的帮助，除了那些自身有规避技术措施的技术能力的人以外，普通使用者破解和规避技术措施的能力受到严格限制。所以，即使是公有领域内的作品，技术措施的使用也使得这些作品向着私有化迈进。
［25］



在本书第二章中，我们已经证明合理使用仅仅是对抗版权侵权的一种特权，不是一种（狭义）权利。它本身并没有对版权人设定任何义务，因而当它受到阻碍时，无法通过国家强制力直接保证实现。
［26］

 所以，当禁止规避控制获取的技术措施妨碍或者禁止合理使用的实现时，使用者没有权利要求版权人提供实现或者便利实现合理使用的手段。

当法律把使用者实现限制和例外允许的行为的可能性寄托于使用者自身的技术能力时，将会引发使用者与著作权人之间就技术措施展开“军备竞赛”。
［27］

 可是，技术的问题仅靠技术本身是无法解决的，在这场“军备竞赛”过程中，无论著作权人还是使用者都将付出成本，整个社会因此付出了代价。
［28］



可见，尽管DMCA宣称保护技术措施不影响合理使用抗辩，但是由于它没有为使用者提供合理使用得以实现的手段，这种宣告式规定无法保证使用者实现合理使用，仅仅是一个“空头许诺”而已。
［29］

 著名版权学者大卫·尼默教授也表达了对美国版权法整个版权限制和例外体系之威力的怀疑。
［30］

 他认为，DMCA的使用者保障措施很大程度上没有实现其目标，利益得到真正保障的仅仅是那些拥有足够的专门知识去规避技术措施的人，国会没有实现版权人和使用者之间的利益平衡。
［31］



4.1.2.2　欧盟的自愿措施与强制提供必要手段相结合的模式有利于使用者吗？

在技术措施的保护问题上，欧盟《著作权指令》与美国DMCA的相同之处在于：它们都禁止直接规避控制获取的技术措施的行为
［32］

 ，都禁止非法交易用于规避的设备或服务。
［33］

 两者的主要区别体现在两个方面。一是主观要件的要求不同。欧盟《著作权指令》禁止行为人明知或者有合理理由知道其行为会规避技术措施却仍然追求此目的的行为。
［34］

 因此，根据著作权指令，只有在故意规避技术措施或者因为重大过失导致破解技术措施时，行为人才承担责任。美国法则实行无过错原则，只要客观上规避或破解了控制获取的技术措施，该行为即属违法
［35］

 ，违法者不知或者没有合理理由知道其行为违法时最多能够获得减少或者免除赔偿的宽恕。
［36］

 第二个区别在于，DMCA把技术措施分为两类——控制获取的技术措施和控制复制的技术措施，对于直接规避控制复制的技术措施的行为不予禁止。欧盟《著作权指令》则没有区分控制获取和控制复制的技术措施，所以直接规避控制复制的技术措施的行为也在禁止之列。
［37］



欧盟《指令》以规避行为的主观要件作为违法的必要条件，与DMCA相比似乎缓解了保护强度。但是，由于它扩大了禁止行为的范围，在技术措施保护的其他方面与DMCA基本相同，所以在技术措施的法律保护方面，它比DMCA的保护强度更高。

为了避免技术措施保护对限制或例外的可用性造成严重影响，与DMCA的消极宣告式规定不同，欧盟《著作权指令》设计了一种独特的机制来保证使用者能够实现限制或例外所允许的行为。这种机制就是自愿措施与强制提供必要手段相结合的模式。
［38］



根据这种模式，在处理技术措施保护与著作权限制和例外的关系上，欧盟《著作权指令》首先提倡著作人自愿采取措施，保证使用者能够利用法律规定的限制和例外。只有当著作权人没有采取自愿措施的情况下，成员国才必须或者可以采取适当的措施确保权利人提供给特定限制或例外的受益人从限制或例外中获益的手段，该手段限于从限制或例外中获益所必需的程度为限，且受益方对受保护作品或其他相关客体有合法的获取权。当然指令没有对“适当的措施”作出说明，所以各个成员国可以根据自己国内的情况确定“适当的措施”的范围和方式。在这种模式下，指令不是消极地依赖使用者的自我能力来保证限制和例外的可实现性
［39］

 ，而是积极协助使用者实现限制或例外所允许的行为。因此，欧盟《指令》在追求著作权法的利益平衡时，“在实施技术措施所限制的例外阶段把天平倾向了使用者，而不是在允许规避阶段”。
［40］



《指令》区分了追求“公共政策目标”的例外和“私人复制”的例外。对于第5条规定的公共政策目目标的例外，《指令》强制要求
 成员国采取适当措施保证这些限制和例外的受益人能够实际行使所允许的行为，此时成员国负有这样做的义务。
［41］

 这些限制或例外包括：影印复制
［42］

 ；图书馆、教育机构、博物馆、档案馆的非营利复制
［43］

 ；广播组织的暂时复制
［44］

 ；社会机构的非商业复制
［45］

 ；为教学或科学研究说明而使用
［46］

 ；为残障人士的利益而使用
［47］

 ；为公共安全目的、执行行政、国会或司法程序而使用
［48］

 。

对于私人复制，欧盟《著作权指令》规定成员国可以
 采取措施保证受益人能够实施私人复制。
［49］

 本项规定成员国可以加以选择，不是成员国的义务。因此，如果权利人使用技术保护手段防止电视观众录制节目以便在方便的时间观看，成员国没有义务要对此作出处理。
［50］

 不过，如果权利人的技术措施使得私人复制受到妨碍，并且没有采取自愿措施保证私人复制得以进行时，成员国可以采取适当措施。当然，这些措施应该限于从私人复制例外中获益所必需的限度内，而且所实现的私人复制要符合第5条（2）（b）所规定的条件和三步检验法的规定，并且不能阻止权利人采用符合这些规定的有关控制复制数量的技术措施。此时，权利人的技术措施可以把复制的数量限制在合理范围内。

在这种模式下，欧盟《著作权指令》把著作权人采取自愿措施放在首位。这是保证实现限制和例外所允许之行为的成本最低的方法，因为它无需使用者和第三方的介入。当著作权人没有采取自愿措施时，《指令》才进一步强制要求成员国积极协助使用者获得实施限制和例外允许之行为的必要措施。与DMCA相比，这一变化似乎是革命性的，被称为革命性规定。
［51］

 欧盟《指令》的模式是否配得上这种褒扬？它真的能够保证限制和例外的可实现性吗？这需要深入剖析这一模式的局限性。

首先，这一模式的局限之一是《指令》没有规定自愿措施的具体要求。尽管这种立法安排的目的是为不同的解决方案和采纳新的技术进步保留空间，它还是在一定程度上造成了执行的困难——自愿措施符合何种条件就可以排除成员国立法规定的强制提供必要手段之义务？假定某个出版社对它的电子书采取了技术措施保护，合法获得该电子书的视障使用者无法进行电子朗读或者打印改编成盲文。
［52］

 该出版商把一份解除技术措施的电子书或纸质版本交存到国家图书馆中，使用者可以到该馆进行打印或复印。
［53］

 如果出版社采取了这种自愿措施，成员国是否就不能再强制要求其提供使得使用者从限制和例外中获益所必需的手段？假定交存解密版本给图书馆的方式就可以符合提供必要获益手段的要求，那么使用者就只能利用“过时的方式”——例如经过费时费力的路程到达图书馆进行手抄、键入、扫描等等——来实现限制和例外所允许的行为，他们无法享受技术进步带来的外部效应。

这一模式的局限性之二表现在，尽管成员国保证受益人获得实施限制和例外所允许之行为的必要措施，但是这一保证的前提是受益人必须已经合法获取了被保护的作品。这一点在《指令》第6条第4款第1项中有明确规定。对于获取被保护的作品或其他客体，《指令》并没有要求成员国对使用者提供任何帮助。而且，《指令》也没有对禁止规避控制获取的技术措施设置例外，因此，《指令》在这一点上比DMCA的保护程度更高，更加不利于使用者获取作品。

欧盟《著作权指令》模式的局限性之三表现在：尽管成员国能够采取适当措施要求著作权人向使用者提供实现限制和例外的必要手段，但是这一做法只能适用于第6条第1款规定的直接规避行为，不适用于禁止交易规避设备和服务的规定。
［54］

 也就是说，尽管成员国应该保护为特定合法例外使用而采取的规避行为，但是用于规避行为的装置和服务却不属于保护范围。因此提供使限制或例外得以实现的实际手段仍然可能是非法的，他人不得向使用人提供能够规避技术保护措施的装置或者教导他们如何去做的服务。“尽管成员国必须保护为特定的合法例外使用进行规避的行为，规避装置或服务却被排除在保护范围之外。”
［55］

 这样，与DMCA的模式一样，使用者能否真正实施限制和例外允许的行为取决于其自身是否具备规避技术措施的能力，这同样会造成关于技术措施的“军备竞赛”。
［56］



欧盟《著作权指令》模式的第四个局限性是，它不区分控制获取和控制访问的技术措施，一律给予禁止。禁止规避控制复制的技术措施将对使用者利用限制和例外造成严重不利影响。在美国DMCA的模式下，不禁止直接规避控制复制的技术措施。此时，对于规避控制复制的技术措施的行为，并不受法律的直接规制。至于规避了技术措施后所实施的复制行为，则依靠传统的版权侵权规则来加以规制，因此合理使用原则得以完全适用。传统上可以主张合理使用抗辩的使用者能够规避复制控制措施，因为该行为不被禁止。规避控制复制的技术措施之后进行的复制将受到合理使用抗辩的保护。不过使用者能否实施这一行为完全取决于他自己的能力，因为交易规避技术是禁止的，使用者将无法获得必要的规避技术和服务。在欧盟《著作权指令》的模式下，由于禁止规避控制复制的技术措施，使用者通过自己的能力破解技术措施以便从限制和例外中获益的行为也为法律所禁止。尽管使用者可以根据限制或例外对抗版权侵权主张，他们却依然要对规避控制复制的技术措施承担责任。这是区分版权侵权和非法规避技术措施两种责任的必然结果。为了缓解这一问题，欧盟《著作权指令》规定使用者可以要求著作权人提供从限制或例外中获益所必需的手段。不过，享有这种权利的使用者仅限于特定的限制和例外的受益人。
［57］

 除了法律规定的八种特定限制和例外（七种公共政策目标例外加上私人复制例外）之外，其他限制和例外的受益人都要对规避控制复制的技术措施承担责任，这就严重影响了其他限制和例外的可用性。

虽然欧盟《著作权指令》要求成员国在八种限制和例外的情况下，采取适当措施确保这些限制或例外的受益人能够从中获益，但是这些限制和例外范围太过狭窄，没有包括一系列极其重要的例外，例如为批评或评论目的引用、滑稽模仿等。同时，对受益人范围的规定还引发了一个问题，在上述八种限制和例外以外，成员国能否采取适当措施保证其他限制和例外的受益人享有类似的权利？从《指令》第6条第4款的文字解释来看，答案似乎是否定的。因为对于涉及公共政策目标的七种例外，成员国应该
 采取适当的措施，保证权利人使受益方从国内法规定的例外或限制中获益，而对于私人使用例外，《指令》则规定成员国可以
 采取适当措施。如果《指令》希望成员国对其他例外也可以采取措施，就不需要单独提及私人使用例外。因此，如果成员国对其他限制和例外采取同样的措施，就将“与《指令》的规定相抵触”。
［58］

 从目的解释上看，结论也是同样的。《指令》试图“保证不同种类的权利人之间以及不同种类的权利人和受保护客体的使用者之间的权利和利益的合理平衡”，选择那些限制和例外的受益人，保证他们能够实施该限制和例外允许的行为，是实现上述合理平衡的重要组成部分。如果对其他限制和例外也采取同样的措施，将影响规定著作权人权利和公众权利的条款之间的平衡。因此，“只有承载着强大的公共利益的例外才能获得特别恩典”。
［59］



此外，根据《指令》的规定，成员国采取适当措施保证著作权人使限制和例外的受益人从中获益还要受到其他条件的限制，即这一做法不适用于根据合同条款公众可以在个人选定的时间和地点获取的作品或其他客体。
［60］

 根据这个规定，著作权人可以通过合同安排轻易地规避《指令》的上述规定。一个简单的点击许可就可以使得著作权人不受上述规定的约束。当然，只有交互式按需服务被排除了，非交互式的在线使用依然要受这些条款的拘束。
［61］



在处理技术措施保护与限制和例外的关系上，《指令》除了要求成员国采取适当措施保证使用者从限制和例外中获益以外，它与DMCA模式差异不大。因此，DMCA模式存在的某些问题在欧盟《著作权指令》模式下同样会发生，例如不能保证获取作品、引发使用者与著作权人之间的技术措施“军备竞赛”等。况且，由于《指令》禁止规避控制复制的技术措施，没有为禁止规避控制获取的技术措施设定例外以及合同安排的优先性，它对技术措施的保护强度要高于DMCA。所以，《指令》模式能否取得成功的关键在于，在权利人没有采取自愿措施的情况下，成员国选择何种“适当措施”来保证著作权人使受益方从国内法规定的例外或限制中获益。下文将对欧盟成员国“采取适当措施”执行这一革命性规定的方式进行简单考查。

A．单一诉讼模式

为了实施欧盟《著作权指令》，2003年9月10日，德国总统签署了《关于调整信息社会著作权的法律》，对德国著作权和邻接权法做了修改。新《著作权和邻接权法》第95b条
［62］

 被用来执行欧盟著作权指令的革命性条款。根据第95b条第（1）款的规定，德国的选择方案是要求著作权人向受益人提供实施例外的必要手段，但是它没有规定权利人应该如何使得各个受益人能够行使他们的特权，这就为不同的解决方案和采纳新的技术进步保留了空间。这种相对模糊的规定把决定履行95b条第（1）款规定义务的方式留给了著作权人。为了保证著作权人履行95b条第（1）款规定的义务，该款第二句还特别规定排除第一句规定的义务之行为无效。如果著作权人没有提供必要的措施，违反《著作权和邻接权法》96b（1）的规定，特定限制和例外的受益人可以该人提起禁令之诉。
［63］

 不过，这种个人权利诉求通常没有多少效果，因为该权利的实施太繁琐，可能耗费很长时间，而且只能在具体的案件中使权利人受到约束。
［64］



为了有效保护受益人的权利，德国法还引入了一种新的集团诉讼。它授权95b（1）列举的特定限制和例外的受益人实施该特权。在这种诉讼中，受益人团体只能获得禁止著作权人继续违反95b的禁令。这种禁令并不能帮助限制和例外的个体受益人，因为他还必须单独实施其特权，除非该禁令对权利人具有“威慑效应”，使得权利人为了履行其95b规定的义务而开始采取自愿措施。因此，该禁令能否使得权利人提供给个体受益人获益的手段还有待实践验证。
［65］



B．行政管理模式

英国《版权法》（2003年修正案）第296ZE条采取了另外一种执行模式。根据该条的规定，如果技术措施系统妨碍使用者实施该法附录5A中列举的行为，造成其利益受到侵害，受害人本人或者受害者团体推选出的代理人可以向国务卿发出投诉。
［66］

 收到投诉通知后，国务卿有广泛的权利去调查该投诉。国务卿可以向版权人或其排他许可人作出其认为必要或者便利的明确指示，以达到下列目的：（a）对投诉人投诉的相关版权作品设置任何自愿措施或协议；（b）（在确定没有自愿措施或者协议的情况下）确保版权人或排他许可人向投诉人提供实施法律允许的行为所必需的手段并从允许的行为中获益。
［67］

 对于指示的内容，修正案未作具体规定，以确保其灵活性足以容纳技术发展。

与德国的诉讼模式相比，英国的这种投诉模式对使用者而言会相对便利些。不过，附录5A中列举的行为的受益者仍然需要根据版权人就指示的内容作出的行为而采取相应行动，这种模式并没有赋予特定受益者以直接规避技术措施的特权。

C．调解或仲裁模式

在选择“适当措施”来保证著作权人使受益方从国内法规定的例外或限制中获益方面，意大利建立调解机关来处理“公共政策目的例外”的实现。在缺乏自愿协议时，著作权人和公共政策目的例外的受益人都可以向版权常设咨询机构磋商，并且要求强制调解。如果无法达成协议，委员会作出无法达成协议的文书，由法官审查该程序和双方当事人的行为。对于私人复制例外，法律允许私人以模拟形式复制一个复本，不论该作品或其他客体是否采取了技术措施。
［68］



意大利模式的最大特点是，对于私人复制，无论作品是否采取了技术措施保护，使用者都可以模拟方式复制。但是，由于禁止交易规避技术和服务，使用者能否实现私人复制完全取决于他的技术能力。大量使用者就会因为不具备技术能力而无法实施私人复制行为。而且，只允许模拟方式的私人复制也会对使用者造成极大不便。

还有一些成员国只设置了保证公共政策目的例外的实施机制，对于私人例外则采取不介入的态度。例如，丹麦仅仅建立了公共政策例外的实施机制，在著作权人没有采取自愿措施时，相关受益人可以到著作权许可法庭申请裁决。如果著作权人在四周内不执行裁决，使用者可以规避技术措施
［69］

 ；但是私人例外不适用这种机制。希腊也建立了版权仲裁机构来实施公共政策目的例外，在缺乏自愿措施或协议时，相关受益人可以申请仲裁，不服裁决则可上诉到上诉法院，由该院终审。但是对私人复制例外则不介入
［70］

 在这类模式下，私人例外的可实现性几乎不存在了。值得注意的是，丹麦的模式代表了一种革新——当著作权人在特定时间内（四周）不执行著作权许可法庭的裁决时，法律实际上赋予了特定使用者“破解技术措施的权利”。此时，特定使用者无需等待著作权人提供必要手段，可以直接实施规避行为。不过，使用者的技术能力本身就对规避行为的实施构成了限制。

D．欧盟《著作权指令》模式小结

在成员国采取“适当措施”来保证著作权人使受益方从国内法规定的例外或限制中获益时，各个成员国采取了不同的模式。德国的单一诉讼模式不仅太繁琐费时，而且只能在具体的案件中使权利人受到约束；尽管在诉讼上可以采取集团诉讼模式以要求获得禁令救济，由于禁令本身不能帮助特定受益人直接获益，它的实际效果还有待实践的检验。与单一诉讼模式相比，英国、意大利、丹麦等国家的仲裁或调解模式可能比较有利，不仅因为这种模式比较便捷省时，还因为它能给著作权人和受益人以更大的灵活性，并为磋商与和解留下了空间。但是，在这种模式下，使用者必须受制于著作权人提供的从限制和例外中获益的手段，成员国立法却没有规定该必要手段的具体内容。这同样会发生与前文所述的自愿措施类似的问题，造成执行的困难——如何判断著作权人已经履行了提供必要获益手段的义务？仍然以上文出版商的电子书为例，假定出版社对电子书采取了控制复制的技术措施保护，该出版商把一份解除技术措施的电子书或纸质版本交存到国家图书馆中，使用者可以到该馆进行打印。这一做法是否可以被认为履行了提供必要获益手段的义务？在这里，指令和成员国的执行法竟然没有提及获益手段的“易获得性”（readily available）。
［71］

 假定交存解密硬拷贝的方式就可以符合提供必要获益手段的要求，那么使用者就只能利用“过时的方式”来实现限制和例外所允许的行为，他们能否最终从限制和例外中获益是值得怀疑的。

此外，在上述执行方式下，使用者本身没有规避技术措施的特权。只有丹麦的规定是一个例外，它赋予了特定使用者有条件的“破解技术措施的权利”：当著作权人在特定时间内（四周）不执行著作权许可法庭的裁决时，使用者有直接规避技术措施的特权。

不论成员国执行欧盟《著作权指令》的模式如何不同，这些执行模式都必须在《指令》的框架下实施。尽管有些执行模式对特定限制和例外的可用性有着较高的保证，它们还是无法摆脱指令的总体设计造成的影响。《指令》规定，保证使用者实现特定限制和例外允许的行为，这一保证要以使用者合法获取作品为前提。由于《指令》禁止规避控制获取的技术措施，使用者没有获取权，因此这一保证难以得到实现。《指令》不区分控制获取和控制访问的技术措施，一律给予禁止，而禁止规避控制复制的技术措施将对使用者利用限制和例外造成严重不利影响。尽管《指令》要求成员国在八种限制和例外的情况下，采取适当措施确保这些限制或例外的受益人能够行使其特权，但是这八种限制和例外范围太过狭窄，没有包括一系列极其重要的例外。还需注意，对于私人复制，《指令》规定成员国可以采取措施保证受益人能够实施私人复制。
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 由于保证受益人能够实施私人复制不是成员国的义务，有些成员国对于私人复制没有设置相应的保障机制，在网络环境下，私人复制例外几乎就荡然无存了。况且，这种机制还要受到如下限制：它不适用于根据合同条款公众可以在个人选定的时间和地点获取的作品或其他客体。
［73］

 著作权人可以通过合同安排轻易地规避《指令》的上述规定。

因此，虽然欧盟模式否定了美国DMCA的消极宣告模式，积极地为特定使用者提供帮助其实现某些限制和例外的手段，更大程度地维持了特定使用者的特权，但是在上述因素的限制下，利益的天平仍然倾向了著作权人。使用者能够实施的限制和例外允许的行为空间进一步缩小了。

4.2　合同约定的越界——规避限制和例外

除了通过技术措施妨碍使用者利用限制或例外之外，著作权人还借助合同排除或者变更法律规定的限制或例外。由于利益的驱使和缔约过程中的优势地位，著作权人经常试图利用合同排除或变更限制和例外的适用，扩展自己对信息的控制权。在网络环境下，著作权人的这种企图更为常见，因为他们可以利用技术手段，采用标准合同的形式实现上述目的。合同排除经常与技术措施的利用结合在一起，更加强化了网络环境下的“数字锁定”效应。
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4.2.1　合同排除限制和例外——数字锁定表现之二

著作权人经常在两个不同层面上利用合同妨碍使用者利用限制和例外，一是利用合同直接排除或者变更法定的著作权限制和例外；二是利用合同条款保护自己对作品采取的技术措施，从而间接达到排除或妨碍著作权限制和例外适用的效果。

4.2.1.1　合同直接排除或变更法定限制和例外

如果著作权人和许可使用人在充分协商的基础上缔结合同，即使著作权人希望把法律不予保护的作品使用方式重新纳入到他的控制范围，许可使用人也可以利用法律的限制和例外规定提高自己的谈判地位，从而为自己争取利益。此时，合同排除或者限制著作权限制和例外的适用影响不大。

但是，随着格式合同的使用范围的日益扩大，著作权人利用格式合同与无数大众缔结合同。信息社会中格式合同得到了普遍的适用。许多著作权人利用其技术和地位优势，在大量市场交易中使用格式合同，强迫买方接受格式合同中的条款。这些条款中有许多规定与著作权法规定的权利限制和例外相悖：例如禁止使用者进行任何形式和任何数量的复制、不允许使用者对作品进行讽刺性使用、禁止以任何形式改动作品、禁止反向编译等。在软件销售中，典型的格式合同是拆封协议（shrink-wrap license）。
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 这一称谓来自于美国判例法，其原因是该类协议印刷在产品的塑料薄膜包装上，打开塑料薄膜包装则证明协议成立。
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 此外还有其他变化形式，例如美国法院曾经判决，在产品上使用的带有许可限制之标签构成具有执行力的合同条款。
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在网络环境下，特别是涉及软件的时候，格式合同可以通过电子方式达成。例如在软件安装或者网络浏览过程中，会出现载有格式条款的对话框，软件厂商或者网络服务提供者通常要求用户必须点击对话框内的“同意”按钮来表示同意协议条款，否则就无法安装软件或者获得相关网络服务。通过这种方式达成的协议被称为“点击许可协议”（click-wrap license）或者“点击通过协议”（click-through license）。软件安装协议中的格式合同条款经常采取下列形式，以百度搜索伴侣安装免责协议为例：





百度搜索伴侣安装免责协议

安装前请仔细阅读本安装协议。

［……］

4．用户不得对本软件产品进行反向工程（reverse engineer），反编译（decompile）或反汇编（disassemble）等行为，造成的后果用户自负。

［……］

如果用户在安全提示框出现时点击“是”，即表明用户信任百度公司，自愿选择安装本软件，并接受本协议所有条款。如果用户不接受本协议，不愿安装本软件，请点击“否”。
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上述点击许可协议明确规定了用户不得实施反向编译的义务。反向编译是软件著作权的常见例外，许多国家或地区的法律都有规定。我国《计算机软件保护条例》（2001）第17条也隐含了对反向工程例外的承认：“为了学习和研究软件内含的设计思想和原理，通过安装、显示、传输或者存储软件等方式使用软件的，可以不经软件著作权人许可，不向其支付报酬。”但是，上述协议却刻意排除了这种法定例外。

如果使用者不点击同意达成“一揽子许可”，他就无法安装或者获取服务，在这种要么接受要么离开的情势下，使用者通常无奈地选择接受。当用户点击“是”或“同意”按钮时，就被认为同意该协议中的全部条款。或许是由于技术知识和法律知识的缺乏，加上避免信息成本的倾向，消费者常常对于阅读和理解这些条款没有任何兴趣。
［79］

 在这个不经意间点击同意的冗长的协议中，就包含有排除法律规定的著作权限制和例外的条款。根据澳大利亚版权评论委员会的报告，软件产业界经常会在合同中排除使用者对计算机软件进行反向编译的特权。
［80］



因此，通过“拆封合同”、“点击许可”或者“点击通过”等格式合同形式，著作权人可以成功地规避著作权法对著作权权利限制和例外的规定，扩展著作权的范围。通过这种方式达成的格式合同会影响到大量的使用者，进而对著作权法所追求的著作权人、使用者和社会利益之间的平衡造成威胁。这里隐含着“私人立法”与国家公共政策之间的冲突。

4.2.1.2　合同对著作权限制和例外的间接影响

合同对著作权限制和例外的影响还表现在著作权人对技术措施施加合同保护，使得法律明文规定的可以规避技术措施的情形无法适用，进而强化了对技术措施的保护。合同和技术措施结合在一起，进一步增强了对著作权限制和例外的影响，使得使用者更难以突破技术措施的障碍去实施著作权限制和例外所允许的行为。

A．美国的《数字千年版权法》（DMCA）

在DMCA的模式下，合同对技术措施的保护主要体现在排除禁止规避的例外情形。在DMCA中，无论是对于1201（a）（1）（A）规定的禁止直接规避控制访问的技术措施、1201（a）（2）规定的禁止交易用于规避控制访问的技术措施的工具，还是1201（b）规定的禁止规避用于保护版权的技术措施，都分别设定了相应的例外。
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 这些例外基本上都属于任意法的性质，版权人同样可以通过合同排除它们的适用。

B．欧盟的《著作权指令》

在欧盟《著作权指令》模式下，合同对技术措施的保护则体现为权利人利用合同规避法律要求向使用者提供必要获益手段的义务。欧盟《著作权指令》规定，当权利人没有提供自愿措施的前提下，成员国需要采取适当措施保证著作权人使限制和例外的受益人从中获益。
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 但是这一要求受到其他条件的限制，即这一要求不适用于根据合同条款公众可以在个人选定的时间和地点获取的作品或其他客体
［83］

 。如何理解这一规定？

指令在陈述（53）中对此做了简单的说明：“对技术措施的保护应该保证交互式按需（on demand）服务的提供有一个安全的环境”，“如果这种服务受到了合同安排的拘束，（第6条）第4款第一、二段就不应该适用”，“但是非交互方式的在线使用仍然应该受到这些条款的约束。”
［84］

 这里隐含着合同安排和法律规定的冲突。假定有一个盲人希望从互联网上购买一部已经出版的作品，然后把这部作品改编成盲文。这是指令5（3）（b）所规定的一种合法例外，也是指令规定的应该提供给受益人必要获益手段的情形之一。再假定有一个网站提供在线交互式按需服务，使用人可以在个人选定的时间和地点进入网站，通过服务菜单获取自己要求的内容。网站要求使用人首先必须接受服务合同的规定，然后才能进入网站。这种合同都是格式化的，使用人要么接受，然后进入网站，要么不接受然后走开。这个合同中含有禁止任何形式的复制的条款，同时网站也使用了防止复制的技术措施。在此情况下，虽然该盲人使用者符合获得必要获益手段的条件，但是他事实上却不能复制该作品。因为他是通过达成点击合同之后，才根据合同条款在自己选定的时间或地点在线获得该作品。根据前述限制条件，在这种情况下，向使用者提供必要获益手段的机制不能适用。因此，《指令》第6条第4款第1项规定的使用人的权利就有被合同安排扼杀的危险。
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4.2.2　现有的两种解决模式

著作权人利用合同压缩了著作权限制和例外的适用空间，跨越了著作权的边界，形成对公共领域的侵蚀。这一问题引发了理论界和实务界的重视。从立法上看，在处理合同与著作权限制和例外的关系上，有些国家采取了放任态度，交由现有的法律体系解决；有些国家或地区则采取了积极干预的模式，宣布违反著作权限制和例外的合同或合同条款无效，以此来保证限制或例外的实现。在此，我们考查的问题是：放任模式能够解决合同对限制和例外的排除或变更问题吗？如果不能，无效模式能够取得理想效果吗？

4.2.2.1　放任模式

有些国家或者地区的立法对排除或变更著作权限制和例外的合同效力没有明确规定，在实践中只能通过其现有的法律体系来解决
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 。这就涉及该国法律对著作权限制和例外的法律属性的理解、格式合同或格式条款的效力、合同自由的限制等。这些因素都会影响著作权人能否利用合同达到排除或规避限制和例外的目标。

我们在前文的分析中指出，在大陆法系理论中，使用者根据限制和例外所获得利益是法律规定的反射效果，属于客观权利的范畴。使用者没有实施该权利的独立诉权。在霍菲尔德的权利分析理论中，使用者根据限制或例外所拥有的是一种特权，它仅仅表示使用者没有不得利用该限制或例外的义务，没有赋予其他个人不得妨碍或者协助实现该限制或例外的义务，也没有赋予使用者直接的救济请求权。
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 而且，我们的分析还指出，传统上的限制和例外规定属于任意法的范畴。由于技术的发展，直到近来，有些国家或地区的法律才以强行性规范的形式规定某些限制和例外。
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 由于传统限制或例外的任意法属性
［89］

 ，只要经过平等地充分协商，当事人通常可以自由地排除或者变更法律规定的限制和例外。

不过在美国法上，问题要复杂一些。在美国，合同法通常是州法，版权法则属于联邦法的范畴。在联邦和州两级立法并存的体制下，出现了一个特殊问题——联邦法的先占（preemption）。根据美国宪法的最高条款（supreme clause），联邦的宪法和法律在国家内享有最高的权威，在联邦法和州法有可能冲突的情况下，应优先适用联邦法。
［90］

 当版权人利用合同排除版权法上的限制和例外时，就会产生调整该合同的合同法是否被联邦的版权法先占的问题。不过，从美国联邦法院最近的判例来看，当合同排除版权法的限制和例外时，美国法院通常会肯定州合同法的效力。在ProCD, Inc. v. Zeidenberg案
［91］

 和Bowers v. Baystate Technologies, Inc. 案
［92］

 中，尽管这些许可协议都禁止对计算机程序实施反向工程，法院还是支持了州合同法的适用。所以，至少从美国联邦法院目前的趋势来看，联邦版权法通常不会对州合同法形成先占。

因此，当著作权法没有规定限制和例外的强制性时，无论是大陆法系还是英美法系，通常都只能通过合同法的适用来解决排除限制和例外的合同或合同条款的法律问题。下面我们考查合同法能否保证使用者从著作权的限制和例外中获益。

在大陆法系的法国、荷兰和德国，只要合同当事人在交易结束之前明知格式合同的存在及其内容，法院通常会认定格式合同有效。
［93］

 德国法在判断买方对格式条款的同意方面要更严格一些，要求提供格式合同的一方必须提醒对方注意格式条款的存在并且在继续交易之前给予对方咨询这些条款的可能性。
［94］

 美国法则要相对宽松一些。根据美国《统一计算机信息交易法》的规定，如果当事人在明知格式条款或者被给予审查机会的情况下，表示同意或者作出某些行为，就表示同意该条款；如果某一条款只有在某人负有付款义务或开始履约之后才可审查，则只要该人被给予返还产品的机会而该人没有返还，该条款仍然可以有效。
［95］

 在美国的司法实践中，大多数情况下，打开塑料包装或运行计算机软件的行为本身就构成被许可方的同意，即使他没有充分阅读或理解相关条款。
［96］

 吉尔鲍特的研究和澳大利亚版权委员会的报告都说明，在美国、法国、德国、澳大利亚等国家中，合同的一般规制原则——例如公共经济秩序、保护性公共利益、权利滥用等——不足以否定排除著作权限制和例外的合同的效力，无法为使用者的合法利益提供保证，因此需要对意图排除限制和例外适用的合同给予积极的立法规制。
［97］



或许有人认为，即使排除著作权限制和例外的格式合同或条款有效，这个问题本身也并不严重。因为，如果被合同排除的限制和例外非常重要，通过实施该限制和例外所豁免的行为能够对使用者产生较大价值，这种价值超过了违约所要承担的责任，那么使用者可以通过有效违约来解决这个问题。不过，卡豪（Cahoy）的研究已经指出，有效违约不能对排除限制和例外的合同条款问题提供一种满意的答案。
［98］

 因为在现实生活中，有效违约的实现要受到诸多因素的制约。与达成拆封合同或点击合同的低交易成本相比，了解排除限制和例外的合同条款的含义以及该限制和例外的重要性则需要花费较多成本，使得当事人无法确切判断履约或违约的成本和收益。
［99］

 此外，人类行为理论表明，人类没有能力或者不情愿作出过于复杂的决定。面对排除限制和例外的合同条款，计算履约和违约的成本和收益是一件复杂的事情，使用者通常不加考虑就点击同意。
［100］

 在无法进行成本和收益计算或者计算成本比较高的情况下，有效违约也就难以实现。

可见，在放任模式下，大陆法系和英美法系的合同法通常会肯定排除限制和例外的合同的效力，著作权人通过合同排除限制和例外的适用的目的得以实现。同时，由于有效违约难以实现，使用者往往屈从于格式合同的安排。著作权人由此把法律本来排除保护的利益重新纳入到其利益范围之中。放任模式无法保证使用者从限制和例外中获益。

4.2.2.2　无效模式

由于消极放任模式无法否定排除著作权限制和例外的合同或条款的效力，有效违约也无法保证使用者获得限制和例外所赋予他的利益，因此，有的国家或地区通过宣布违反著作权限制和例外的合同或合同条款无效来保证限制或例外的实现。

从目前各国的立法状况来看，这种无效模式有两种形式。一是规定所有著作权限制和例外都属于强行法，任何排除著作权限制和例外适用的合同条款均无效。比利时在数据库方面的立法就采取了这种形式。
［101］

 澳大利亚版权评论委员会在《合同和版权》报告中也建议立法规定排除限制和例外的合同条款无效。
［102］

 《欧共体计算机程序指令》则采取了另一方式。它不是规定所有限制和例外都具有强制性，而是选择性地规定某些重要的限制和例外具有强制性，不得通过合同加以排除。该《指令》规定：“与第6条、第5条（2）和（3）规定的例外情形相违背的合同约定无效。”
［103］

 其中第6条规定的是反向编译例外，第5条（2）和（3）则分别规定了使用者制作计算机程序备份的例外和为研究、学习或功能测试目的之例外。
［104］



全部无效似乎不太可取。这样一种绝对化的处理方式会产生不利效果，不能为有效处理技术或市场所带来的挑战提供必须程度的灵活性。
［105］

 例如，如果两家报社达成协议，为报道时事新闻，不得无偿使用或再现对方已经发表的作品，而应该征得对方同意，并支付报酬。表面上看，这一协议似乎违反了时事新闻报道的例外。但是，这一协议可能会使得双方更迅捷、更便利、更详细地获得对方的作品并予以使用，认定它无效显然是不合适的。

欧盟及其更多成员国的立法者采取的是在特定情况下规定排除限制和例外的合同条款无效。例如，英国广播法规定，为了报道时事新闻，从一个广播节目中节录一部分加入另一个节目，这一公平利用行为不能通过合同排除
［106］

 ；欧盟《数据库指令》则规定，不能利用合同排除数据库的合法用户为获取和使用数据库内容所必需的行为。
［107］

 这实际上是根据具体限制和例外的重要性以及合同对限制和例外的影响来选择决定哪种例外具有强制性。显然这种做法更为合理。

遗憾的是，尽管无效模式能够粉碎著作权人利用合同排除限制和例外的意图，它却无法保证使用者能够获得限制和例外赋予他的利益。因为在信息社会中，合同往往与技术措施的使用联系在一起。在点击合同中，合同的成立过程正是利用技术措施来完成的。即使无效模式使得使用者能够逃脱合同编织的牢笼，他也依然要面对技术措施的壁垒。因此，在保证使用者能够从限制和例外中获益的问题上，我们必须把合同和技术措施两个界面结合起来考虑。

4.2.3　小结

以著作权法为核心，再加上技术措施和合同两大利器，著作权人在数字环境下对其内容可能获得四级保护：第一级是著作权法保护；第二级是通过技术措施来保护对其内容的获取和使用；第三级是利用法律来保护第二级的技术措施；第四级是利用合同来保护其内容。在多重保护之下，著作权几乎已经成为一种绝对的物权，正在成为一座“城堡”！在技术措施与合同的协力中，著作权人几乎把对作品的任何使用都施加了控制，成为他们获取利益的来源。那个“每看必付”的世界正在形成。这里，我们看到著作权制度的一个危险倾向：





著作权制度从为保障创作作品的动力所必需之相对狭窄的权利体系，转变为保护权利人最大化其利润和利用其作品的全部经济潜力的权利要求。
［108］







在这个过程中，“如果说版权法曾经创建过受版权人支配权控制的信息小岛，那么这些小岛现在已经转变为内部没有留下多少利用空间的大陆。版权法因而变成了增加控制权的强力工具。”
［109］



在技术措施和合同扩展著作权的边界，扼杀和排除著作权限制和例外时，我们能否找到这样一种理想的解决方式——它能够突破技术措施和合同的限制，保证使用者获得限制和例外所赋予他的利益？这正是下文将讨论的问题。

4.3　如何解决越界问题？

技术措施和合同的结合运用使得著作权跨越了传统的边界，造成著作权限制和例外的限缩。受到技术措施和合同保护的作品日益增多，就可能产生累积效应——著作权人、使用者和社会利益之间的平衡被打破。为了避免这一危险，必须采取措施保证使用者能够实现限制和例外所豁免的行为，使其从中获得法律允许的利益。在这个过程中，必须把技术措施和合同一并进行考虑。而且，仅仅从法律层面上采取措施是不够的，技术层面的措施同样重要。

4.3.1　技术措施越界问题的解决：权利属性的变革和技术措施的限制与例外

技术措施越界问题的解决，在逻辑上可以从两个层面上展开：一是从技术措施的角度出发，对技术保护措施本身设置限制和例外；二是从著作权的限制和例外的角度入手，引入外部力量保证使用者从著作权限制和例外中受益，从而改变著作权限制和例外的使用者特权属性，使其由使用者的特权转变为使用者的权利。这两种方式是否能有效解决技术措施的越界问题？哪种方式更有效？这是本部分需要解决的重点问题。

4.3.1.1　技术措施越界问题的解决方法之一：技术措施自身的限制和例外

技术措施正在逐渐成为守卫作品的“数字长城”，著作人可以利用它把“敌人”御于其领土之外。对于技术措施提供法律保护，隐藏着过度保护著作人，打破数字环境下著作权人、使用者和社会利益之间利益平衡的危险。因此，与著作权一样，技术措施的法律保护不是绝对的，必须有限制或例外。研究这些限制与例外，确定使用者在何种条件下可以规避技术措施，突破技术措施筑成的“数字长城”，就成为重塑数字环境下著作权利益平衡的重要内容。

4.3.1.1.1　技术措施法律保护的具体限制和例外

法律对技术措施的保护不是绝对的。在特定情况下，行为人可以避开技术措施。我们把这些情形统称为技术措施法律保护的限制和例外。这些情况分为三类：一是技术措施保护条件的内在限制，如果某种技术措施不符合法律保护的条件，此时行为人可以避开这些不符合法律保护条件的技术措施。二是技术措施保护的法定例外，如果行为人符合法律规定的技术措施保护的例外情形，它也可以合法地避开技术措施。三是技术措施保护的合同限制，行为人通过与权利人协商，取得避开技术措施的权利。前两种限制是基于法律的规定而产生的，后一种限制则是在具体情形下由当事人谈判达成的，它们共同对技术措施的法律保护给予限制和约束。

A．技术措施法律保护的内在限制

不是任何技术措施都会受到法律的保护，受到法律保护的技术措施需要符合三个条件：目的合法、主体适当和措施有效。这三个条件构成对技术措施法律保护的内在限制。某种技术措施不符合其中任何一个条件，即不能获得法律保护，作品的潜在使用者可以避开或破解该技术措施。

目的合法是指受到法律保护的技术措施在目的方面必须是为保护作品或者与作品有关的权利。通常认为，受到法律保护的技术措施必须是为保护作品或者与作品有关的权利而采取的。如果一种技术措施的保护目标不是作品或者与作品有关的权利，它通常不会受到法律的保护。此时，公众可以避开或破解该种技术措施而不会违反保护技术措施的法律。美国已经出现了类似的判例。例如，在Lexmark International, Inc. v. Static Control Components, Inc. 案中
［110］

 ，一个激光打印机生产商在自己生产的打印机专用墨盒上安插了一个微芯片，该微芯片安装有墨盒装载程序。每次更换墨盒或者打印机开启时，打印机驱动程序和墨盒装载程序都会产生一个认证序列号，两者相符，则证明该墨盒是自己认证的墨盒。如果墨盒是未经认证的，则无法用于打印机。为了能够在原告生产的打印机上使用改制的墨盒，被告开发了一种替代微芯片，该微芯片复制了原告的墨盒装载程序。这种替代微芯片使得未经原告认证的改制墨盒也可以在原告生产的打印机上使用。原告诉称被告复制其享有版权的墨盒装载程序构成侵权，同时认为，由于原告的行为避开了打印驱动程序和墨盒装载程序之间的认证措施，违反了美国《数字千年版权法》禁止规避控制获取的技术措施的规定。美国第六巡回上诉法院认为，由于这种墨盒装载程序不具有足够的独创性，原告不能对此程序主张版权。因此，为保护墨盒装载程序而采取的技术措施也不会受到法律的保护，规避这种技术措施没有违反关于禁止规避技术措施的法律规定。本案的判决再一次强调，技术措施必须具有目的合法性才能得到保护，如果它的目的不是为了保护作品或相关的权利，而是纯粹的经济利益，则不能成为法律保护的对象。

受到保护的技术措施还应该是由权利人或者法律规定的主体所采取的技术措施。这里的权利人包括著作权人和其许可的人，他们为了保护作品或者与作品有关的权益而采取的技术措施应该受到法律保护。需要注意的是，法律还规定了一些主体在法定条件下必须采取技术措施的义务。以我国《信息网络传播权保护条例》为例，该条例第10条第4项规定，图书馆等通过信息网络向本馆馆舍内服务对象提供本馆收藏的合法出版的数字作品和依法为陈列或者保存版本的需要以数字化形式复制的作品、通过信息网络实施九年制义务教育或者国家教育规划、通过信息网络向农村地区的公众免费提供与扶助贫困有关的作品和适应基本文化需求的作品时，需要采取技术措施，防止服务对象以外的其他人获得著作权人的作品，并防止对著作权人利益造成实质性损害。
［111］

 因此，实施上述行为的主体所采取的技术措施也受到法律的保护。除此以外，他人对作品采取的技术措施，如果没有经过著作权人的同意，这种技术措施不会受到法律的保护。公众可以避开这种技术措施。例如，如果销售商没有经过权利人的同意，对作品附加了控制复制的技术措施，公众可以避开该类技术措施。

此外，受到法律保护的技术措施必须是“有效”的技术措施。我国的《信息网络传播权保护条例》在技术措施的定义中也明确提出了这一条件。
［112］

 什么是“有效”的技术措施？一般认为，如果一种技术措施在正常操作过程中，要求输入著作权所有人授权的信息，或经过某种过程或处理才能实现对作品的访问和使用，这种技术措施就是有效的技术措施。
［113］

 所以，技术措施的有效性是指它在正常的运行过程中能够发挥对作品的控制功能，而不是指它无法被避开或破坏。因为在理论上，任何技术措施都有被更高明的技术措施所避开或破坏的可能性。因此，如果一种技术措施能够被避开或者破坏，或者可以轻松地被避开或破坏，这并不能证明它不是有效的技术措施。只要权利人采取的技术措施对非法访问或使用作品的行为产生一定的障碍，就应该认为是有效的技术措施。而且，技术措施的“有效”还意味着，它不能对合法获得作品的人浏览和欣赏作品造成显著的或者反复的不利影响，更不能积极侵害使用人的合法权利。
［114］

 例如，如果一种技术措施在正常运作过程中对合法用户造成了上述不利影响，用户为了减轻这种不利影响，采取必要的手段修改所购买的产品，不会违反有关保护技术措施的法律。例如，出版商在自己发行的电子书中设置了技术保护措施，该技术措施造成了在浏览过程中，电子书的文字模糊难辨，严重影响阅读。如果使用者购买了这种电子书，为能够实现正常地阅读，可以避开或破解其中的技术措施。当然，如果这种不利影响是由于试图避开或者破坏技术措施而造成的，使用者就没有权利去破解该种技术措施。

在上述情况下，行为人直接避开技术措施要负担一定的法律风险。因为，此时行为人要承担证明技术措施不符合法律保护条件的证明责任。对于不符合“有效”条件的技术措施，行为人必须有证据证明该技术措施根本无法起到阻碍的作用，或者该技术措施对浏览和使用造成了显著的不利影响。对于非由权利人或其许可的人或法律规定的主体采取的技术措施，行为人必须证明该技术措施不是上述主体所采取，同时也没有取得权利人的同意。如果行为人没能履行证明责任，就会构成侵权。因此，行为人在避开不符合保护条件的技术措施时必须谨慎处理。

B．技术措施保护的法定例外

对于符合保护条件的技术措施，也不是在任何情况下都应该给予保护。各国的法律通常都规定了不予保护的例外情况，在这些情况下，技术措施不受保护，法律特别规定的行为人可以避开技术措施。例如，美国的DMCA和欧盟的《著作权指令》都对技术措施的保护设置了例外。
［115］

 我国的《信息网络传播权保护条例》也不例外，根据《条例》的规定，行为人可以在下列情况下避开技术措施：

（1）为学校课堂教学或者科学研究的例外

根据《条例》第12条的规定，为学校课堂教学或者科学研究，通过信息网络向少数教学、科研人员提供已经发表的作品、表演、录音录像制品，而该作品、表演、录音录像制品只能通过信息网络获取，可以避开技术措施。行为人可以在符合上述规定的情况下避开技术措施。这种情况下避开技术措施，其目的必须是为学校课堂教学或者科学研究，需要通过信息网络提供作品、表演或录音录像制品；提供的对象必须是少数教学或者科研人员；被提供的作品必须是只有通过信息网络才能获取的作品、表演或录音录像制品。因此，这种可以避开的技术措施通常是控制网络获取的技术措施。所谓“只能通过信息网络获取”，法律对此未作解释。对此可以理解为，该作品、表演或录音录像制品无法通过正常的市场交易方式——例如购买——获得或者难以获得。

（2）为盲人利益的例外

《条例》第12条还规定，不以营利为目的，通过信息网络以盲人能够感知的独特方式向盲人提供已经发表的文字作品，如果该作品只能通过信息网络获取，可以避开对该作品采取的技术措施。在这种情况下避开技术措施，行为人必须符合下列条件：

第一，行为的目的是为了盲人的利益，通过信息网络以盲人能够感知的独特方式向其提供作品。盲人能够感知的独特方式通常是触觉方式和听觉方式，尤其是听觉方式。对于那些禁止朗读功能的技术措施，行为人为了盲人读者的需要通过网络提供该作品，可以避开该种技术措施。

第二，使用的作品限于已经发表的文字作品，而且该作品只能通过信息网络获取。注意，这里被使用的作品不包括未发表的作品，也不包括表演和录音录像制品。

第三，行为人不得因此获得经济利益。

（3）国家机关依照行政、司法程序执行公务

国家机关依法执行公务时，可以规避保护作品的技术措施。当然，这种规避行为也不是无条件的。国家机关只有在符合比例原则的条件下，才可以实施规避行为。
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 根据比例原则的要求，国家机关规避技术措施应该符合如下条件：

第一，规避技术措施有助于执行公务；

第二，与能够实现执行公务目的的其他同类行为相比，规避技术措施造成的损害较小；

第三，规避技术措施对权利人造成的损害小于公务行为所要实现的公共利益。

（4）在信息网络上对计算机及其系统或者网络的安全性能进行测试

在网络上对计算机及其系统或者网路的安全性能进行测试，如果确有必要规避技术措施，可以规避技术措施。尽管《条例》基于立法目的把这一例外的适用范围限制在网络上，这一例外对于网下的行为同样可以适用。

C．技术措施保护的合同限制

如果一种技术措施符合法律保护条件，行为人又不符合可以避开技术措施的法定条件，行为人依然需要避开技术措施的，必须取得权利人的同意。此时，需要规避技术措施的行为人应该与权利人协商，通过合同约定特定情况下避开技术措施的权利。技术措施保护的合同限制是著作权人和行为人行使自由意志的结果，它构成对技术措施保护的附加限制。不过在合同谈判过程中，权利人可能为此提高授权许可的价格，因此，行为人应该根据自己的需求适当地选择是否需要获得对技术措施保护的合同限制。

4.3.1.1.2　技术措施具体限制和例外的可实现性

虽然立法对技术措施的法律保护设置了限制和例外，但是这并不意味着这些限制和例外就一定能够实现。原因在于：根据这些限制和例外，即使行为人符合避开某种技术措施的条件，他也不一定能够最终避开该技术措施，因为避开技术措施需要一定的技术能力。法律设定限制和例外是一回事，限制和例外的实现则是另一回事。如果行为人拥有能够避开这种技术措施的能力，当然可以在符合限制和例外的情况下直接避开该技术措施。如果行为人不具备避开技术措施的技术能力，这些限制和例外就有成为“空头支票”的可能。此时，有权利用这些限制和例外的行为人只有一条道路可以选择——委托他人为自己实现这些限制和例外。这就涉及如下问题：行为人是否可以委托具有避开技术措施能力的第三者实现避开的效果？

为了分析的明晰化，我们把这个问题可以转化成如下事例：假定A在特定条件下符合规避某种技术措施的条件，但是没有能力实现规避，如果B接受A的委托为A避开了该技术措施，那么B是否会违反禁止规避技术措施的规定？由于B的规避行为与A的委托密不可分，因此研究A是在何种情况下委托B实施规避行为就成为决定B的行为是否合法的关键。下面我们将结合上文所述的限制和例外进行具体分析。

1．需要避开的技术措施属于内在限制的情形

根据上文所述，如果需要避开的技术措施属于技术措施法律保护的内在限制情形，这说明该技术措施不符合法律保护的条件。对于不具备法律保护条件的技术措施，任何人都可以避开。A当然可以委托他人为自己避开，因为B自身也符合避开该种技术措施的条件。此时，A和B都不存在违法问题。所以，技术措施法律保护的内在限制最终能够得以实现。

2．需要避开的技术措施属于法定例外的情形

如果A以法定例外为根据来避开技术措施，情况就复杂了。此时，即使接受委托的第三者B本身符合避开的条件，B根据委托实施规避仍然可能构成违法行为。这是由于技术措施法律保护的内容所决定的。法律不仅禁止故意避开和破坏技术措施，还禁止提供实现规避的装置和服务。因此，此时B是否能够根据A的委托实施规避取决于B提供规避服务的行为本身是否为法律所禁止。我国《信息网络传播权保护条例》第4条第2款规定：“任何组织或者个人不得故意避开或者破坏技术措施，不得故意制造、进口或者向公众提供主要用于避开或者破坏技术措施的装置或者部件，不得故意为他人避开或者破坏技术措施提供技术服务。但是，法律、行政法规规定可以避开的除外。”
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 B是否可以以“但书”为根据主张其行为的合法性？从该规定的结构来看，这个“但书”与在它之前的句子组成并列结构，因此，可以认为，该“但书”不仅适用于直接规避行为，也适用于提供规避装置和服务的行为。所以，在行为人符合法定例外的情况下，不但直接避开是合法的，而且向符合避开条件的人提供避开或破解技术措施的服务也是合法的。既然接受委托的第三人B也受到该“但书”的保护，不会违反法律的禁止规定，技术措施保护法定例外的可实现性就有了保障。

3．需要避开的技术措施属于合同限制的情形

假定A根据合同从权利人那里获得了避开某种技术措施的许可，在通过合同允许避开技术措施的情况下，是否可以委托他人避开技术措施既受到合同约定的影响，又受到技术措施法律保护内容的制约。如果合同约定A可以委托他人避开技术措施的情况下，A当然可以委托他人避开技术措施，此时B的规避行为由于权利人放弃自己的权利而获得了合法性。如果合同没有规定，结论就不同了，因为B实施的规避行为违反了法律关于禁止提供规避服务的规定。权利人可以此为根据要求B停止违法行为。此时，技术措施保护的合同限制的可实现性不能获得保障。当然，如果合同允许规避的技术措施本身不符合保护条件或者符合技术措施保护的法律例外条件，则属于前述的第一种和第二种情形，A就可以委托B避开该技术措施。

4.3.1.1.3　技术措施保护的限制和例外与著作权的自由使用

技术措施是为了保护著作权以及相关权而存在的。法律对技术措施的保护设定了限制和例外，同时也对著作权本身设置了限制和例外——自由使用。两者之间有何关联？为了实现著作权自由使用的目的，可以避开技术措施吗？在回答这个问题之前，需要正确认识技术措施和自由使用的法律属性。

著作权人采取技术措施的权利不是一种著作权，而是对著作权提供的一种附加保护。
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 因此，尽管著作权和著作权人采取技术措施的权利两者之间存在密切关联
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 ，本质上却是两种各自独立的权利。自由使用所针对的对象是作品，所影响的是关于作品的著作权。技术措施本身是一种技术手段，它不是关于作品的一种权利，而是著作权人可以实施的一种自由。从这个角度看，技术措施不能成为自由使用的对象。尽管它被规定在著作权法中，却不受自由使用制度的约束。因此，在立法上需要对技术措施保护的限制和例外作单独规定。这一点已经得到许多国家立法和理论的支持。
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此外，在理论上，自由使用仅仅是一种特权和利益，是一种可能性，不是一种可以获得强制救济的权利，除非法律规定了明确的救济措施。
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 我国立法并没有规定这样的救济机制，因此自由使用只能是一种可能实现的利益而不是法律强制保障实现的权利。即使权利人利用技术措施或者合同防止自由使用行为的实现，自由使用行为人也不能起诉权利人，要求他去除技术措施或者提供实现自由使用的手段。因此，在权利人采用了技术措施的条件下，自由使用的行为人不能以自由使用为由避开技术措施。

以我国《信息网络传播权保护条例》第7条的规定为例。该条规定了图书馆可以不经著作权人许可，通过信息网络向本馆馆舍内服务对象提供本馆收藏的合法出版的数字作品和依法为陈列或者保存版本的需要以数字化形式复制的作品。这个规定在本质上是一种自由使用。如果权利人采取了控制复制的技术措施，对图书馆的数字化复制和网络传播行为进行限制，图书馆就不能以自由使用为由避开或破解这种技术措施，否则就会构成侵权，因为《条例》并没有为这种情况下的技术措施保护规定限制和例外。

4.3.1.1.4　小结——技术措施的越界问题难以通过技术措施自身来解决

尽管技术措施的法律保护要受到三类限制和例外的约束，但是这些限制和例外的可实现性却受到行为人技术能力的制约和技术措施法律保护特点的束缚。如果某种技术措施不符合法律保护的条件；或者属于技术措施保护的法定例外情形；或者行为人通过合同获得了规避该技术措施的许可，行为人都可以避开该技术措施。在前两种情况下，如果符合避开技术措施条件的行为人不具备避开技术措施的能力，他可以委托具备技术能力的第三者避开该技术措施。在后一种情况下，行为人能否委托第三人避开技术措施要取决于合同的约定。需要注意的是，在不符合上述三种可以规避技术措施的情况下，行为人不得以自由使用为由避开受到法律保护的技术措施。因此，对技术措施保护自身设置限制和例外的方式难以解决技术措施的越界问题。我们需要另辟蹊径。

4.3.1.2　技术措施越界问题的解决方法之二：从使用者特权到使用者权利

上节的分析已经证明，技术措施的越界问题难以通过技术措施的限制和例外来解决。我们不得不回到著作权边界本身，看一看能够通过改变著作权边界自身的特性来解决技术措施的越界问题。为此，我们需要先了解技术措施的特性。

4.3.1.2.1　处理技术措施越界问题的前提：如何执行WCT第11条？

WCT第11条要求缔约方“应规定足够的法律保护和有效的法律补救办法”，“制止规避……有效的技术措施”。
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 WCT并没有具体说明什么是“足够的法律保护和有效的法律补救办法”。它既没有具体要求立法的类型（版权法模式、竞争法模式还是其他模式），也没有明确禁止行为的范围（禁止直接规避行为还是禁止提供规避手段的间接行为？或者对二者同时予以禁止？）。正如学者指出：





WCT是否确实要求把规避技术措施行为本身作为打击目标是有争议的。在WCT第11条的意义上，也许把打击目标对准制造和传播便利规避的装置就能够达到对技术措施提供“足够的法律保护”。
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日本和澳大利亚的立法已经证明了这一点。当然也有学者有不同的意见，他们认为WCT第11条只是禁止直接规避行为，而不是非法提供规避技术的商业行为。
［124］

 笔者认为第一种观点更为可取，原因有二：一是禁止直接规避行为同时也就意味着可能会禁止提供用于规避的设备或服务，因为这两种行为可能基于共同侵权而同时受到打击。相反，禁止后者却不会株连到前者。二是对照作为WCT的前身——基本建议稿，我们发现，它所禁止的仅仅是非法交易用于规避的设备。
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 之所以后来没有保留这一条款，是因为缔约国对于具体如何保护不能达成一致，因此采取了一种宽泛的表述，这种宽泛表述不是排除原来的规定，而是包容了原来的规定。所以笔者认为，在执行WCT关于技术措施的保护时，打击间接行为——非法提供规避装置或服务——是必需的，它已经构成“足够的法律保护和有效的法律补救办法”。至于是否还要再进一步，打击直接的规避行为，则是成员国可以自愿选择的。

在执行第11条的方式上，仅从已有的国家立法所采取的方式而言，就已经展示了多种选择和可能。

A．低度保护模式：日本《版权法》和《不正当竞争防止法》和澳大利亚《数字议程法》（Digital Agenda Act）

日本通过修改《版权法》和《不正当竞争防止法》来执行世界知识产权组织的两个条约，这两部法律都在1999年10月1日生效。日本法选择双重保护的理由在于：《版权法》修改的重心在于禁止规避防止版权侵权的技术措施，而《不正当竞争防止法》的重心则在于禁止规避获取作品的控制技术。
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 在《版权法》中，规定了禁止商业性地破坏防止侵犯版权或邻接权的技术措施。
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 该法规定，下列行为应被处以一年以下的监禁或者一百万日元以下的罚金：（i）任何人向公众转让、出借、为了向公众转让或者出借的目的而制造、进口或者持有，或者为了公众的使用而提供设备或者程序的复本，而该设备的主要功能在于规避技术保护措施（所称设备包括能够轻易组装成该设备的一整套部件），该程序的主要功能在于规避技术保护措施或者公开传播该程序或使该程序能够公开传播；（ii）任何人应公众的请求规避技术保护措施并以此为业。可以看出，日本《版权法》没有禁止直接的破坏或规避行为，它所禁止的仅仅是制造、销售或公开传播可用于破坏版权保护技术措施的工具的商业行为。
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 日本《不正当竞争防止法》仅仅禁止规避准备行为，同样没有禁止规避行为本身。该法第2条（1）（11）（xi）规定，转让、交付设备或者为了转让、交付、进口、出口的目的而展示设备（包括组装该设备的装置），如果该设备的唯一功能在于妨碍技术限制措施发挥作用，那么上述行为构成不正当竞争行为。该法第11条（1）（7）规定了上述行为的例外，即发行以鼓励提高技术保护措施为目的而用于测试或者研究的设备属于合法行为。与之相比，《版权法》却没有规定任何例外，《版权法》仅仅禁止商业性的破坏控制使用作品的技术措施，在内容上已经把可能构成自由使用的行为排除在外了。

澳大利亚《数字议程法》第10条（1）首先划定了技术保护措施的范围，“技术保护措施是指一种装置或产品，或者在过程中应用的组件，在通常的运行过程中，它们被用来以下列方式之一阻止或者抑制侵犯作品或者其他客体的版权：（a）确保只有经版权人或者版权许可人的授权并使用密码之后才能获取作品或者其他客体；（b）通过复制控制机制。
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 从该法明确使用“复制控制机制”来看，《数字议程法》从适用范围上排除了对复制权之外的其他独占权利的技术保护措施的保护。在这个意义上，该法并不是“技术中性”的。

该法把打击的唯一目标定位在预备规避行为上，即商业地交易用于规避的技术的行为。正如S. Fitzpatrick所指出的那样，“根据该法，规避这一事实不构成违法，只有那些为了营利目目的而从事违反该法的行为的个人或者企业才处于危险之中；与美国《数字千年版权法》所规定的任何人为了‘个人财力获益’的目的即构成违法不同，在表面上《数字议程法》允许为了私人使用的目目的获得受版权保护的作品的一个免费复本”。
［130］

 之所以有这样的差别，按照S. Fitzpatrick的解释，澳大利亚以“引进版权”为主，而美国则以“出口版权”为主，所以澳大利亚希望对作品使用者的权利给予优先保护，然后才是作者的权利。
［131］

 不过需要注意的是，《数字议程法》规定的构成侵权的预备行为很广泛，并特别明确规定“使规避装置可以在线获得以致对版权所有人造成不利影响的行为”构成侵权行为。
［132］



《数字议程法》还为禁止商业性规避技术措施设置了例外规定。“规避装置或者服务被用于被允许的目的”的时候不构成侵权。这一规定意味着，在关系到版权人专有权的例外规定的场合，允许一些合法的制造、交易、宣传、提供此类装置和服务的行为。所谓“被允许的目的”需要根据1968年《版权法》的一些特别例外规定加以确定。
［133］

 如果没有适当的措施加以限制，这些所谓“被允许的目的”的例外有可能被滥用，所以该法还设立了一个特别的程序以确保规避装置或者服务被用于合法目的。它要求有资格获得规避装置或服务的个人向规避装置或服务的供应者提供一份签字的声明，该声明必须包括以下信息：接收者的姓名和地址、接收者有资格获得规避装置或服务的根据、提供者的姓名和地址、该装置或服务被用于允许的目目的的声明、根据《版权法》的具体规定对该目的的认证。除此之外，该声明还必须说明，接收者难以获得或使用没有使用技术保护措施保护的作品或其他客体，所以他需要利用规避装置或服务以获取或者使用该作品。也就是说，使用者在行使版权法规定的具体例外时，只有在他无法通过其他方式获取作品时，才能获得并使用规避技术或服务。这个规定实际上为规避技术或服务的提供者构建了一个安全港，在用户签署了声明但后来将该技术或服务用于非法目的时，提供者无需承担责任。

B．中度保护模式：美国的《数字千年版权法》（DMCA）

与日本和澳大利亚相比，美国法则采取了一种更为严格的保护方式去执行世界知识产权组织的两个条约。《数字千年版权法》第1201条规定了三种应该予以禁止的规避行为：基本规定、非法交易禁止和附加禁止。基本规定的内容是“禁止任何人规避本节规定的可有效控制获取作品的技术保护措施”，重点是直接的规避用于控制获取的技术措施的行为。
［134］

 非法交易禁止则把重心放在打击提供用于规避的装置或服务上，它规定，禁止任何人制造、进口、向公众表示提供、提供、买卖任何技术、产品、服务、设备、零件或组成部分，如果（1）其主要的设计和生产目的在于规避有效控制获取作品的技术措施；（2）其除了规避有效控制获取作品的技术措施以外，只有有限的商业用途；（3）将其上市的人或与之相配合的人明知对其使用是为了规避有效控制获取作品的技术措施。
［135］

 附加保护的规定与交易禁止规定用语几乎完全相同，其区别在于保护的客体不同，附加保护保护的客体是“有效控制获取作品的技术措施”，而交易禁止保护的客体则是“有效保护版权人对作品享有的权利的技术措施”。

《数字千年版权法》把禁止的范围扩大到直接规避控制获取的技术措施的行为，在交易禁止和附加规定的禁止上也没有明确的商业性和营利性的要求，同时也缩小了合理使用的空间，因此比日本和澳大利亚的立法的保护强度要高。我们把它列为中度保护。

C．高度保护：欧盟《著作权指令》

欧盟《著作权指令》第6条是关于保护技术措施的规定。指令要求成员国提供足够的法律保护，以防范直接的规避行为。
［136］

 指令还要求成员国提供足够的法律保护以防范规避行为以前的准备行为，即生产、进口、推销、销售、出租、为销售或出租进行宣传或为了商业目的而拥有规避有效的技术措施的设备、产品、部件或服务，而该行为：（a）为了规避的目的促销、宣传销售；或（b）除了用于规避的目的外只有有限的经济价值，或（c）主要为了促进或辅助规避的目的而设计、生产、采用或执行。
［137］

 可见，指令对规避行为采取了严格的态度，不仅禁止直接的规避行为，也禁止规避行为以前的准备行为。《指令》明确限定了“有效的技术措施”的含义：“技术措施”是指任何技术、装置或部件，在通常的使用过程中被设计用来防止或限制在作品或其他客体方面未经权利人授权的行为；而所谓“有效”则是指权利人通过使用接触控制或保护的方法，例如能够达到保护目的的加密、变频或对作品的其他改变或者复制控制机制等，控制对受保护的作品的使用。
［138］

 尽管《指令》没有对技术措施进行分类，根据这个解释可以看出，指令所谓的技术措施包括控制获取作品的技术措施和控制使用作品的技术措施。所以《指令》不仅禁止直接规避控制获取作品的技术措施的行为，也同时禁止直接规避控制使用作品的技术措施的行为。这一点与《数字千年版权法》仅仅禁止直接规避控制获取作品的技术措施的行为不同。指令的保护强度比《数字千年版权法》更高，这是我们把它列为高度保护的原因之一。

上述三种方式的对比可以参见下表
［139］

 ：
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从上表中日本和澳大利亚的立法来看，这种执行方式具有两个特点：（1）他们都没有禁止直接破坏或规避技术保护措施的行为，不论是控制获取作品的技术措施，还是控制复制作品的技术措施。（2）他们主要禁止商业性和公开性地规避或破坏技术措施的行为，对于私人性质的规避行为网开一面。除了在网络上公开传播规避装置或服务、为商业目的而非法传播或交易规避装置或服务外，为了私人目的私下传播规避装置的行为不在打击之列。在这种执行方式下，由于非商业目的之私人使用者不仅可以规避技术措施，而且可以合法获得用于实现自由使用的装置和服务，因此，使用者能够充分地实施限制和例外所豁免的行为，实现法律允许的利益。

美国的《数字千年版权法》只禁止规避控制获取的技术措施和非法交易规避装置的行为，不禁止规避控制复制的技术措施，因而为使用者规避控制复制的技术措施以实现合理使用留下了空间。不过由于它禁止非法交易规避装置和服务，使用者是否能够实现限制和例外所豁免的行为取决于自身的技术能力，无法保证使用者能够从限制和例外中获益。欧盟《著作权指令》不区分控制获取和控制复制的技术措施，一律予以禁止，并同时禁止非法交易规避装置和提供规避服务。这种立法选择对使用者实施限制和例外允许的行为造成更大的约束。在这两种执行方式下，都有必要采取适当的法律措施保证使用者能够从限制和例外中获益。虽然欧盟《著作权指令》已经采取了法律措施保证使用者获益从限制和例外中获益的手段，但是这种法律机制本身也还需要进一步完善。

4.3.1.2.2　从使用者特权到使用者权利

我们的分析已经指出，DMCA的“空头许诺”无法保证使用者实现合理使用，因而需要对技术措施和限制或例外的关系采取积极处理措施。
［140］

 欧盟《著作权指令》规定的自愿措施和强制提供必要获益手段的模式更为可取。这种模式把著作权人采取自愿措施放在首位，无需使用者和第三方的介入，可以用最低的成本保证使用者实现限制和例外所允许的行为。立法可以不对自愿措施的规定作出具体要求，以便为不同的解决方案和采纳新的技术进步保留空间。不过，法律依然可以规定著作权人采取自愿措施必须达到的程度要求——“易获得性”，即使用者能够方便地获得该自愿措施，以便实现限制和例外所豁免的行为。

技术本身能够为这种自愿措施提供有用的手段。伯克和柯恩两位教授指出，实现合理使用的最直接的方法是强制或提倡发展直接允许使用者自由使用作品内容的权利管理系统。
［141］

 保证自由使用在数字权利管理环境中适用，需要某种能够允许使用者行使合理的公众访问和再利用特权的技术机制。
［142］

 杜索里耶则提出了“设计合理使用”的方法。
［143］

 这种方法的基础是，鼓励版权人把使用者纳入他们的版权保护策略之中。例如，著作权人可能被说服设计一个复杂的技术保护系统，它能够查明为豁免目的之使用行为或者向机构用户提供不加密的作品文本。
［144］

 笔者认为，著作权人可以利用技术手段，在控制获取和控制复制的技术措施中为自由使用保留空间。这种技术措施可以根据法律明确规定的具体限制或例外所豁免之行为，作出如下设置：允许使用者自由决定实施该行为，例如浏览特定的作品部分、摘录特定数量的字节、允许特定数量的私人复制或者向某些使用者提供不加密的作品文本等。根据所欲使用的特点，使用者无需寻求特别许可或者支付额外费用就能够采取上述行为。由于不需要使用者与著作权人之间进行具体协商，这种技术措施系统可以节省交易成本，鼓励使用者实施自动使用和匿名使用。

这种允许自由使用的技术措施系统设置之所以可行，除了法律的要求之外，著作权人也有采取这种措施的动力。因为作品是一种经验商品，我们一般无法通过在购买时的触摸、掂量和检视来辨别作品的质量，只有在平静的阅读体验中，我们才能辨别和了解它的特质。如果技术措施系统的设计能够允许潜在的购买者进行浏览，获得有关作品的准确信息，就可能增加对该作品的需求。著作人需要记住，他们与使用者具有共同的需要和利益，任何一方都无法脱离另一方而生存。随着技术的发展，著作权人应该利用著作权催生新的收入来源和促进产品的利益和需求，而不是把它作为限制或禁止的工具，只有这样，著作权在将来才能最佳地服务于权利人的利益。
［145］



需要注意的是，这种允许自由使用的技术措施系统不可能为所有的自由利用行为保留空间。因为在法律明定的自由使用行为之外，还有一些行为根据三步检验法的标准也属于自由使用的范畴。这些行为的合法性需要法院根据具体情况进行裁决，无法事先预知。而且，在自愿措施之下，著作权人也不可能最大限度地允许使用者实施限制和例外允许的行为。此外，把法律规定的所有具体的自由使用行为纳入技术措施系统中也存在技术上的困难。因此，技术措施系统所能够纳入的仅仅是那些必要的、常见的自由使用行为。对于那些无法纳入技术措施系统的自由使用行为，或者著作权人自愿采取的技术措施没有纳入的自由使用行为，法律仍然必须提供必要的手段，以便保证使用者能够实施该行为。

为了使用者能够充分地实现限制和例外所豁免的行为，笔者认为，我们需要对限制和例外的性质进行一种革命性的变革：把限制和例外从使用者特权转变为使用者的权利。
［146］

 传统的限制和例外属于特权或者说是一种客观权利，它无法得到法律的实现保障，因为他人不负有相应的义务。这从许多国家的判例中就可以看到。法国巴黎地方法院在“DVD”一案中就认为，法国法上的私人复制不是一种权利。因此，即使技术措施阻止使用者实施私人复制，他也不能获得救济。
［147］

 我们在前文的分析中指出，如果法律在限制和例外之外，附加规定著作权人不得妨碍使用者的消极义务，或者协助使用者实现私人目的复制的积极义务，使用者的“为私人目的复制”就能够成为一种真正的权利。
［148］

 根据这种进路，如果我们在立法中规定一种机制，当著作权人在技术措施中没有为使用者实施限制或例外所允许的行为提供自愿措施时，使用者可以获得某种救济，我们就能够保证使用者最终能够从限制和例外中获益。这种机制的实质是把限制和例外从特权转变为权利。

为此，我们需要对受到技术措施约束无法实施著作权限制和例外允许之行为的使用者提供某种救济。前文曾经分析过欧盟成员国执行欧盟《指令》第6条第4款的方式，这些分析可以给我们一些启示。
［149］

 德国的单一诉讼模式实施太繁琐，费时耗力；与单一诉讼模式相比，英国、意大利、丹麦等国家的仲裁或调解模式可能比较有利，不仅因为这种模式比较便捷省时，还因为它能给著作权人和受益人以更大的灵活性，并为磋商与和解留下了空间。但是，在这种模式下，使用者必须受制于著作权人提供的从限制和例外中获益的手段，成员国立法却没有规定该必要手段的具体内容。而且，这些救济措施所适用的限制和例外范围太过狭窄，没有包括一系列极其重要的例外，例如为批评或评论目的引用等例外，有些成员国对于私人复制没有设置相应的救济机制。况且，这种机制还要受到合同的限制，著作权人可以通过合同安排轻易地规避该救济措施。
［150］



根据上述模式的经验与教训，笔者认为引入一种自愿措施和第三方介入相结合的机制是一个较优的选择。在这种模式下，首先要鼓励著作权人利用技术手段，自愿通过技术措施为自由使用保留空间。这种技术措施可以根据具体限制或例外允许的行为自动作出相应设计：允许使用者浏览特定的作品部分、摘录特定数量的字节、允许特定数量的私人复制或者向某些使用者提供不加密的作品文本等。这种技术措施系统可以节省交易成本，鼓励使用者实施自动使用和匿名使用。只有当著作权人没有采取自愿措施时，第三方才能强制介入。出于对成本、及时性、匿名和隐私的考虑，这种强制介入机制可优先采用第三方管理或调解的机制，只有对该第三方的管理措施或调解发生争议时，才采用司法机制作为最终的纠纷解决手段。这种机制可以设置如下：采取技术措施保护的著作权人必须向第三方交存破解该技术措施的工具或者提供不受技术措施保护的作品电子版本，当著作权人没有采取自愿措施时，该第三方可以根据使用者的申请向其发放破解工具或者提供解密版本，使得使用者得以实施限制和例外允许的行为。该第三方最好是公共投资设立的机构，在遵守保管和隐私义务的情况下，免受任何直接或间接的著作权侵权责任。
［151］

 为了减少成本，对于使用者的申请无需实质审查，通过简单的在线申请程序就可发放。因此，当著作权人没有提供自愿措施或者提供的自愿措施不足以实现限制和例外所允许的行为时，使用者能够从第三方那里获得实施该例外的必要手段，著作权人有提供该种手段的义务。

这种救济机制的适用范围不能过于狭窄，而应该包括著作权法规定的所有具体的限制和例外规定，特别是例外所允许的自由使用行为。而且，这种救济机制也不得通过合同加以排除。
［152］



总之，在处理技术措施越界问题上，把提供容纳自由使用的技术措施系统这一自愿措施与第三方有条件强制介入的救济方法相结合是一种比较理想的选择。前者使得限制和例外允许的那些重要行为得以低成本地、自动地和匿名性地实施；后者则保证使用者能够从所有限制和例外中获益。也正是由于后者的存在，限制和例外才从一种特权转变为使用者的权利。

4.3.2　合同越界问题的解决：从任意法到强行法

前文分析已经指出，传统的著作权限制和例外属于任意法，在合同条款排除著作权限制和例外的情况下，我国现有的法律通常不能否定该格式合同或格式条款的效力，受到该种合同或条款约束的使用者也不必然能够实施有效违约行为，因此法律的专门介入就十分必要了。

要防止著作权人利用合同排除使用者实施著作权限制和例外允许的行为，基本思路是把传统上属于任意法的限制和例外转变为强行法，禁止当事人通过合同排除它们的适用。从目前已有的处理方式来看，比利时数据库立法所采取的一律无效方法似乎不太合适，它不能为有效处理技术或市场所带来的挑战提供必须程度的灵活性。笔者认为，《欧共体计算机软件指令》所采取的选择性无效模式更为可取，即根据限制和例外对使用者的重要性以及合同经常排除的限制和例外的情况，把那些具有相当重要性，并且著作权人也经常通过合同加以排除的限制和例外规定为强行法，与之相反的合同约定无效。

在立法解决合同约定与限制或例外的关系时，困难在于选择哪些限制或例外作为强行法？有两个因素会对限制和例外的选择造成影响。一是限制和例外对实现著作权法目标的重要性程度。对于实现著作权人、使用者和社会利益的平衡而言，不同的限制和例外具有不同的重要性。从实现著作权法目标的角度出发，那些以基本权利和自由为正当性根据的限制和例外，以及那些以公共政策目标为正当性根据的限制和例外具有更高的重要性。
［153］

 前者包括引用、滑稽模仿、私人复制等；后者则包括为教育和研究机构、公共图书馆和档案馆以及为特定群体的利益规定的限制或例外，以及允许广播组织制作暂时录制品、允许为公开展览、交易会或拍卖在目录中复制艺术作品、附带使用、临时复制、允许已经合法获得计算机软件的用户制作软件备份、反向工程等。第二个影响因素是实践中哪些限制和例外经常会被合同规定所排除。合同排除限制和例外经常发生在计算机软件领域。在软件领域，著作权人利用合同加以排除的限制和例外主要有：反向编译、为研究测试目的修改软件、禁止备份等。选择这些限制和例外并把它们规定为强行法是非常必要的。一个国家的国内法可以从上述两个因素出发，根据自己的国情衡量具体限制和例外的重要性程度，并对国内排除限制和例外的实践进行实际调查，慎重地作出自己的选择。

4.3.3　小结

对于技术措施的越界问题，我们认为最好采取自愿措施和第三方强制性介入相结合的方式解决。对于自愿措施，我们提倡发展直接允许使用者合理使用作品内容的权利管理系统。著作权人可以利用技术手段，在控制获取和控制复制的技术措施中为自由使用保留空间。这样，使用者无需寻求特别许可或者支付额外费用就能够采取上述行为，可以节省交易成本，并鼓励使用者实施自动使用和匿名使用。在著作权人没有提供自愿措施或者提供的自愿措施不足以实现限制和例外所允许的行为时，使用者能够从第三方那里获得实施该例外的必要手段，著作权人有提供该种手段的义务。此时，限制和例外就从使用者的特权转变为使用者的权利。

对于合同对著作权限制和例外的排除问题，可以根据限制和例外对使用者的重要性以及合同经常排除的限制和例外的情况，选择那些具有相当重要性，并且著作权人也经常通过合同加以排除的限制和例外规定为强行法，与之相反的合同约定无效。

著作权限制和例外从使用者的特权发展到使用者的权利，由任意性规定转变为强制性规定，这标志着使用者地位在著作权法中的根本变革。使用者由著作权法所防范的对象变为著作权法所促进和鼓励的对象，从著作权法的边缘走入著作权法的中心，与著作权人一起成为著作权法的核心要素。
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［153］
 关于限制和例外的正当性，可以参见前文1.3.3.


第五章　著作权边界的重构

——我国著作权限制和例外的未来走向

在前面的章节中，笔者考查了著作权传统边界的弹性和刚性、作为著作权边界基准界标的三步检验法，并且指出，当技术措施扼杀限制和例外或者合同排除限制和例外时，应该如何解决。在本章中，笔者将运用前面的论证结果，分析我国著作权边界的基本特征。在此基础上，从立法和司法两个角度探讨我国著作权边界的未来发展。

5.1　我国著作权的现有边界

我国著作权的现有边界是由相应的著作权立法划定的，它表现为我国《著作权法》（2010）所规定的一系列限制和例外以及《实施条例》（2002）的相关补充规定。我们在第二章中指出，著作权边界的特征表现在它的弹性和刚性两个方面
［1］

 。前者涉及限制与例外的开放性程度，后者则与限制和例外的法律属性有关。在这里，笔者同样从这两个角度来考查我国著作权的边界。

5.1.1　现行法框架下著作权边界的弹性
［2］



著作权边界的弹性问题表现为著作权限制和例外的三种不同立法模式：封闭性模式、开放性模式和半封闭半开放性模式。下文将要考查我国的著作权限制和例外规定属于何种立法模式。

5.1.1.1　《著作权法》（2010）的规定

我国著作权的现有边界主要是由《著作权法》（2010）所规定的限制和例外划定的。我国著作权法规定了两种限制和例外类型——自由使用和法定许可，没有规定强制许可。我国《著作权法》第22条以列举的形式规定了12种自由使用的情况。
［3］

 这个规定的特点之一是没有兜底条款。此外，著作权法还规定了五种法定许可的情况，它们是：为实施九年制义务教育和国家教育规划而编写出版教科书
［4］

 、报刊的法定许可转载摘编
［5］

 、录音制作者使用他人已经合法录制为录音制品的音乐作品制作录音制品
［6］

 、广播电台、电视台播放他人已发表的作品
［7］

 或者已经出版的录音制品
［8］

 。这五种情况都是具体而详尽的。除此之外，著作权法没有规定其他限制和例外的情形，也没有相关的原则性规定。所以，这些规定应该看做是封闭性的规则。与之形成鲜明对照的是《著作权法》第10条对著作权权利内容的规定，该条在规定了著作权的16项权利内容之后，还附加了一条兜底条款——“应当由著作权人享有的其他权利”
［9］

 。两者对比即可发现，我国著作权法对著作权人的权利规定是灵活的和开放的，而限制和例外则是被严格限定和封闭的。因此，我国著作权法关于限制和例外的规定基本上属于大陆法系著作权法的封闭性模式。
［10］



5.1.1.2　《著作权法实施条例》（2002）的规定

在我国的著作权法律系统中，除了《著作权法》之外，我国政府还颁布了《著作权法实施条例》（2002）。作为一个行政法规，它是人民法院审理案件的依据，对于我国著作权边界的划定有着影响作用。该《实施条例》第21条作了如下规定：





依照著作权法有关规定，使用可以不经著作权人许可的已经发表的作品的，不得影响该作品的正常使用，也不得不合理地损害著作权人的合法利益。
［11］







前文已经指出，该条实际上引入了三步检验法的后两步检验标准。
［12］

 不过，该条的用语颇令人费解。在“使用可以不经著作权人许可的已经发表的作品的”这一短语中，“可以不经著作权人许可的”表面看来是修饰“已经发表的作品”，可是这一理解显然不妥，不经许可怎可发表作者的作品，这会侵犯作者的发表权。因此，从逻辑上讲，似乎“可以不经著作权人许可的”本意应该是修饰“使用”一词，即《著作权法》第22条规定的“可以不经著作权人许可使用作品”的情况。这一点可以从《著作权法》第22条的用语中看出端倪。该条中有“在下列情况下使用
 作品，可以不经著作权人许可
 ……”这样的用语，而且在该条所列举的具体使用条件中多次提到了“已经发表的作品
 ”
［13］

 。由此看来，《实施条例》第21条的上述用语来源于《著作权法》第22条，它似乎极力想表明其与《著作权法》第22条之间的承接关系。

因此，《实施条例》第21条的本意是适用于《著作权法》第22条规定的12种具体自由使用情形。显然，立法者的意图是，在判断某种使用行为是否合法时，在符合这12种具体自由使用的前提下，运用三步检验法的后两步检验标准。这意味着，一种使用行为是否属于自由使用，需要经过两个分析阶段。首先，需要看其是否属于《著作权法》第22条规定的12种具体自由使用行为之一。由于我国《著作权法》对自由使用的规定是封闭性的，如果该使用行为不属于第22条规定的12种自由使用情形之一，则属非法，后两步检验无需进行。相反，如果得到肯定答案，接下来就要考查该使用行为是否满足三步检验法的后两步检验标准——“不与作品的正常利用相冲突”和“不致不合理地损害作者的正当权益”。由于实施条例规定的三步检验法的后两步检验是一种标准，它具有某种开放性，它给了事实审理者更多的裁量权。
［14］

 不过，在我国，《著作权法实施条例》属于行政法规，其地位低于作为基本法律的《著作权法》。如果高位阶的法律规定了开放性的标准，低位阶的行政法规可以通过封闭性的规则予以具体化；相反，如果高位阶的法律规定是封闭性的，低位阶的行政法规原则上不得破坏这种封闭性，否则无效。所以，实施条例的规定仅仅是在《著作权法》第22条规定的前提下，为判断自由使用的合法性提供了一个颇具灵活性的标准。从这个角度看，我国的自由使用立法模式非常类似于英国的半封闭半开放的模式。
［15］

 虽然在第二个阶段有一个衡量过程和灵活性措施，但是在第一个阶段则完全是封闭性的。在这种模式下，对于法律没有明确规定的情形，不得以《实施条例》第21条为依据创设新的例外。

还应该看到，《实施条例》的规定在立法技术上有诸多缺憾。这是我们理解其含义时需要加以注意的问题。

第一，该条只是借鉴了三步检验法的后两步检验标准，第一步检验标准——“限于某些特殊情形”——并没有出现在该条中。从三步检验法作为立法准则的角度而言，由于著作权法规定的自由使用和法定许可使用都是具体的、特殊的情形，可以解释为这些规定已经符合第一步检验标准。不过，作为裁判准则，该条没有规定第一步检验标准仍是一个缺憾，因为缺乏第一步检验标准的限制，必然会使得法官获得更大的自由裁量权。

第二，该条所用的“合法利益”一词应为“正当利益”，这一点我们在探讨三步检验法的含义时已经进行了详细说明。
［16］



第三，该条的立法语言有待于进一步推敲。“使用可以不经著作权人许可的已经发表的作品的”，一个短语中三个“的”字并用，极不符合现代汉语的表达习惯，修改为“可以不经著作权人许可而使用已经发表的作品的”似乎更为妥当。

第四，从《实施条例》第21条与《著作权法》第22条之间的密切关联来看，由于《著作权法》第22条规定的都是自由使用的情形，立法者似乎认为，三步检验法只适用于自由使用，不适用于法定许可。这无疑缩小了三步检验法的适用领域。

第五，最重要的是，《实施条例》第21条与《著作权法》第22条的密切关联说明，《实施条例》的规定仅仅是对《著作权法》第22条具体自由使用行为的补充条件。它并没有授予法官在《著作权法》第22条规定之外的自由裁量权，不具有创设新例外的功能。

5.1.1.3　《信息网络传播权保护条例》（2006）的规定

为了实现网络环境下著作权的利益平衡，国务院于2006年制定了《信息网络传播权保护条例》。该条例为网络著作权规定了限制和例外，成为网络环境下划定著作权边界的界标。

《条例》规定了多种不同形式的限制和例外。其中第6条规定的是信息网络传播权的例外。该条明确列举了8种自由使用行为，它们都源于《著作权法》第22条规定的自由使用行为，根据该行为在网络环境的不同特点加以改造而成。这些自由使用行为在网络环境下被认为是可以接受的。

《条例》第7条规定了另外一种具有自由使用性质的信息网络传播权例外——图书馆等通过信息网络向本馆馆舍内服务对象提供本馆收藏的合法出版的数字作品和依法为陈列或者保存版本的需要以数字化形式复制的作品。首先规定这种例外的是澳大利亚2000年的《数字议程法》，《条例》显然受到了它的影响。
［17］

 这种例外对于读者在图书馆内利用数字化作品有重大意义。

此外，《条例》第8条规定了为通过信息网络实施九年制义务教育或者国家教育规划的法定许可。这个规定源于《著作权法》第23条的规定。根据该规定，通过信息网络实施九年制义务教育或者国家教育规划，可以不经著作权人许可，使用其已经发表作品的片断或者短小的文字作品、音乐作品或者单幅的美术作品、摄影作品制作课件，由制作课件或者依法取得课件的远程教育机构通过信息网络向注册学生提供，但应当向著作权人支付报酬。当然，在通过信息网络向注册学生提供课件时，应该采取技术措施防止注册学生之外的其他人获得作品。该条有助于教育机构以远程教育的方式帮助边远地区的学生获得优良的教育，使得这些学生也能够享受科技进步带来的便利和好处。

需要注意的是，《条例》第9条规定了一种颇具特色的约束信息网络传播权行使的制度——默示许可使用。这种制度的目的在于扶助贫困，使得农村地区的公众能够免费获得扶助贫困有关的作品和适应基本文化需求的作品。网络服务提供者为达上述目的，向农村地区的公众免费提供中国公民、法人或者其他组织已经发表的种植养殖、防病治病、防灾减灾等作品时，应当在提供前公告拟提供的作品及其作者、拟支付报酬的标准。自公告之日起30日内，著作权人不同意提供的，网络服务提供者不得提供其作品；自公告之日起满30日，著作权人没有异议的，视为同意提供，网络服务提供者可以提供其作品，并按照公告的标准支付报酬。在网络服务提供者提供著作权人的作品后，著作权人表示不同意提供的，网络服务提供者应当立即删除著作权人的作品，并支付提供作品期间的报酬。这种制度不是对信息网络传播权本身设置限制和例外，而是对该权利的行使给予某种约束。实施约束的具体手段是它通过公告的方式通知著作权人，如果著作权人没有明确表示，则推定为同意使用其作品。《条例》第9条在网络服务提供者作出公告的前提下，把著作权人没有表示异议视为默示同意使用作品的意思表示。这种规定没有剥夺著作权人的控制权
［18］

 ，只是对著作权人的控制权在特定情况下施加了约束，同时保证了著作权人获得报酬的权利。
［19］

 这种制度可以大大减少网络环境下使用作品的交易成本，促进作品在网络环境下的使用和传播。

可以看出，《条例》在试图实现网络著作权的利益平衡方面作出了大量努力，为信息网络传播权设置了诸多限制和例外。《条例》不仅在有些地方借鉴了外国成功的立法例，而且在有些方面还有创新。但是，从上述规定来看，《条例》依然延续了我国《著作权法》及其《实施条例》关于限制和例外的封闭性立法模式。

5.1.1.4　现行模式的缺陷

我国《著作权法》只规定了两种限制和例外类型——自由使用和法定许可。不论是自由使用还是法定许可，法律的规定都是具体的和封闭的。这与著作权法对著作权的灵活性和开放性规定恰成对照。《著作权法实施条例》对《著作权法》规定的自由使用行为提供了两个颇具灵活性的判断标准，这两个标准实质上是三步检验法的后两步检验标准。如果把《著作权法》和《实施条例》的规定结合起来，我们就可以看到，我国法律对自由使用的合法性判断分为两个阶段：第一阶段需要判断该使用行为是否属于《著作权法》第22条规定的具体情形，第二阶段则需要衡量该使用行为是否符合三步检验法的后两步检验标准。第二个阶段具有某些灵活性。因此，在自由使用的问题上，我国走向了类似英国的半封闭半开放模式。由于《实施条例》的规定仅适用于自由使用的情形，所以，在法定许可问题上，我国法律的规定完全是封闭性的。

尽管封闭性规定具有确定性、可预见性和由此而来的安全性。但是由于封闭性的立法模式缺乏适应性，如果法院不愿缩手缩脚以待立法机关采取行动，它要么通过一般性原则来规避相关的法律规定，要么直接突破法律的规定创造新的法律。因此，封闭性模式无法贯彻到底。
［20］

 在半封闭半开放模式下，尽管第二个阶段具有某些灵活性，但是第一个阶段则完全是封闭性的，当然也就无法摆脱封闭性立法模式的缺陷。
［21］

 不论是封闭性模式还是半封闭性模式，对于法律没有具体规定的情形，使用者都不得主张例外。因此，它们不仅妨碍了法院灵活地应对技术进步或者文学艺术实践的发展，无可避免地导致糟糕的立法，还会迫使法院规避过于僵化的立法，造成司法的混乱。因此，我国现行的封闭性和半封闭性的立法模式应该被否定，转向一种更具开放性的制度是必然的。
［22］



5.1.2　现行法框架下著作权边界的刚性

著作权边界的另一个特征是边界的刚性程度，它通过限制和例外的法律属性体现出来。限制和例外的法律属性可以从两个角度加以考查：第一，限制和例外被规定为强行法还是任意法？第二，限制与例外被规定为主观权利还是客观权利？是权利（right）还是特权（privilege）？
［23］



5.1.2.1　我国著作权限制和例外的任意法属性

我们在前文提出了区分任意法和强行法的两种方法：形式判断和实质判断。以此为工具，笔者认为我国《著作权法》第22条规定的自由使用属于任意法。这一判断的理由是：如果从形式上来识别，至少该条第四项和第五项显然属于任意性规范，因为它们都规定了当事人声明的可以除外；从实质上来判断，如果著作权人与某个使用者通过合同约定排除或变更该条一至十二项的任何一项规定，原则上不会损害国家利益、社会公共利益或者第三人利益，因此它们属于任意性规范。
［24］



在这里，笔者将进一步说明，我国《著作权法》规定的法定许可也具有任意法的属性。

与自由使用任意法属性相比，我国《著作权法》规定的法定许可的任意法属性更为明显。仅仅从形式方面来考查，我们就能够得出这一结论。我国《著作权法》规定了五种法定许可的情形，其中有四种情形被附加了限制条件。对于“为实施九年制义务教育和国家教育规划而编写出版教科书”，其限制条件是作者事先声明不许使用的除外。
［25］

 “报刊的法定许可转载摘编”则以著作权人没有声明不得转载摘编为条件。
［26］

 录音制作者使用他人已经合法录制为录音制品的音乐作品制作录音制品时，“著作权人声明不许使用的不得使用”。
［27］

 至于“广播电台、电视台播放已经出版的录音制品”这种法定许可，当事人另有约定的可以除外。
［28］

 从这些限制条件可以看出，著作权人单方面的声明或者当事人的约定都可以排除法定许可的适用，这显然是任意法的典型例证。

唯一的例外是《著作权法》第42条和《信息网络传播权保护条例》第8条的规定。《著作权法》第42条规定了“广播电台、电视台播放他人已发表的作品”这一法定许可。与前述四种法定许可情形不同，该条没有规定著作权人声明可以除外或者当事人约定可以除外。这一鲜明对照似乎说明，立法者在此特意表明，著作权人的声明或者当事人的约定不得排除这种情况下的法定许可。而《信息网络传播权保护条例》第8条规定的是“通过信息网络实施九年制义务教育或者国家教育规划”的法定许可。该条来源于《著作权法》第23条关于“为实施九年制义务教育和国家教育规划而编写出版教科书”的法定许可。与《著作权法》第23条不同的是，《条例》第8条没有规定“作者事先声明不许使用的除外”。这种强烈反差更印证了《条例》的立法者似乎有意在第8条中强化法定许可的效力，不允许著作权人的声明或者当事人的约定排除这种情况下的法定许可。当然，鉴于目前立法水平的粗疏，上述情况的出现到底是立法者的有意安排还是无意的疏漏，目前尚无法得出确切结论。
［29］



需要注意的是，我国《信息网络传播权保护条例》对信息网络传播权规定的限制与例外则呈现出较为复杂的状态。《条例》第7条规定了一种具有自由使用性质的信息网络传播权例外——图书馆等通过信息网络向本馆馆舍内服务对象提供本馆收藏的合法出版的数字作品和依法为陈列或者保存版本的需要以数字化形式复制的作品。该条明确规定“当事人另有约定的除外”，延续了我国著作权法对自由使用的任意法属性。但是，《条例》第10条却对第6条规定的自由使用施加了限制条件，使得第6条的自由使用的法律属性呈现出模糊性。该条规定，除第6条第（1）项至第（6）项、第7条规定的情形外，不得提供作者事先声明不许提供的作品。换句话说，对于第6条第（1）项至第（6）项、第7条规定的情形，即使作者事先声明不许提供其作品，有关人员或者组织依然可以根据上述规定通过信息网络提供该作品。这实际上是认定作者事先不许提供的声明无效。它可以防止作者通过事先声明的方式规避《条例》规定的上述限制和例外，一定程度上保证了这些限制和例外的实现。那么，这是否表明，《条例》第10条的规定已经使得条例第6条和第7条规定的自由使用成为强行法呢？

由于《条例》没有对这些限制和例外的强行法或者任意法属性作出明确规定，我们需要对此加以分析。前文我们已经阐明，通常有两种判断方法来区分强行法和任意法：形式判断和实质判断
［30］

 。前者通过法律是否明文规定当事人能否通过协议变更该法律规定的效力来确定法律规范的属性；后者则通过分析法律规范所协调的利益冲突来判断。我们依然援用这一分析模式对《条例》第10条进行分析。该条规定，除第6条第（1）项至第（6）项、第7条规定的情形外，不得提供作者事先声明不许提供的作品。这个规定的实质仅仅是“作者的事先声明无效”，它并没有明确当事人之间缔结的合同条款能否排除限制和例外的适用。因此，从形式上来识别，至少《条例》没有赋予这些规定以强行法的效力。从实质判断的角度来看，如果著作权人与某个使用者经过平等地充分协商，通过合同约定排除或变更上述限制和例外中的任何一项规定，原则上都不会损害国家利益、社会公共利益或者第三人利益。譬如，假定著作权人与某个学校约定，为课堂教学使用不得提供少量其已经发表的作品
［31］

 ，这并不会对学生教育造成多大影响，学生和学校只要购买该作品即可。况且该合同只是在该著作权人和该学校之间有效，其他学校仍可以为课堂教学自由使用其作品。即使有时会涉及第三人的利益，但通常也不会对第三人的利益造成实质影响。例如，作者与某个网络服务提供商签订的合同中约定不得将其作品以盲人能够感知的独特方式向盲人提供。
［32］

 尽管有这个约定，盲人不会因此受到多大损害，因为其他网络服务提供商不受合同约束当然可以提供。所以，笔者认为《条例》规定的著作权限制和例外仍然属于任意法的范畴。这样，著作权人就有了利用合同约定把法律已经排除的利益重新占为己有的可能性。

因此，《条例》第10条虽然排除了作者单方面声明的法律效力，但是对于以合同方式排除限制和例外适用的行为，《条例》并没有采取相应的有效措施，著作权人依然可以通过合同约定规避这些限制和例外的适用。

5.1.2.2　我国著作权限制和例外的客观权利和特权属性

笔者在前文中已经指出，在规定自由使用时，各国著作权法往往采用“……不构成侵权”、使用者“可以……”或“得……”的句式，它们实际上仅仅规定了使用者可以如何，而没有规定相应的义务人及其义务。如果使用者无法实现法律通过限制和例外赋予他的利益，他也无法请求救济。虽然著作权的限制或例外使得使用者可以由此而获得利益，但是这种利益仅仅是一种可能，没有相应法律措施的保障，所以是一种客观权利而不是主观权利。
［33］

 我国著作权对限制和例外都没有规定法律保障措施，当使用者无法从限制和例外中获益时，法律没有提供任何救济手段。从这个角度而言，我国《著作权法》规定的限制和例外是使用者的一种客观权利。

在霍菲尔德的分析模式下，特权的相反方是义务，其相应方是无权利。特权则只能从特权主体自身行为得以反映。法律并没有对其他人设定保证行使和实现该特权的义务。因此，对于特权而言，其能否得以实现无法得到法律的直接保障。笔者在前文的分析中证明，由于法律没有规定著作权人不得妨碍使用者的消极义务，或者协助使用者实现限制和例外允许之行为的积极义务，传统的限制和例外是一种特权
［34］

 。

我国《著作权法》规定的自由使用和法定许可也具有同样的属性。在规定自由使用和法定许可时，我国著作权法的用语是使用者“可以……”。以《著作权法》第22条第1项的规定为例。“为个人学习、研究或者欣赏，可以使用他人已经发表的作品”，这种表达换成霍菲尔德的分析模式可以表述为：“使用者没有为个人学习、研究或者欣赏而不得使用作品的义务”，它丝毫不涉及使用者是否有使用作品的（狭义）权利；此外，上述表述还可以转换为“著作权人没有权利要求使用者不得为个人学习、研究或者欣赏而使用作品”，但无法得出著作权人负有协助使用者实现为个人学习、研究或者欣赏而使用作品的义务。如果没有这种义务的存在，“为个人学习、研究或者欣赏而使用他人已经发表的作品”就只能是使用者的特权——一种法律没有给予直接保障的特权。
［35］



5.1.3　现行法不能解决合同和技术措施对我国著作权边界的冲击

上文已经指出，我国《著作权法》关于自由使用和法定许可的规定都属于任意法规范，著作权人单方或者当事人合意可以排除它们的适用。同时，我国著作权法规定的自由使用和法定许可都是使用者的特权，是一种客观权利。当使用者无法实施自由使用或者法定许可时，法律并没有规定他可以获得直接救济。

在这种状况下，如果著作权人通过格式合同排除限制和例外的适用，或者著作权人利用技术措施妨碍使用者实施限制或例外允许的行为，著作权的边界就被限缩了。我国现行法能够解决合同和技术措施对著作权边界的这种冲击吗？它们能够保证我国的使用者从著作权限制和例外中获益吗？这是本节要考查的问题。

5.1.3.1　现行法能够防止格式合同超越著作权边界吗？

从立法上看，在处理格式合同与著作权限制和例外的关系上，有些国家采取了放任态度，交由现有的法律体系解决；有些国家或地区则采取了积极干预的模式，通过宣布违反著作权限制和例外的格式合同或格式条款无效来保证限制或例外的实现。当《著作权法》没有规定限制和例外的强制性时，通常只能通过适用《合同法》来解决排除限制和例外的格式合同或格式条款的法律问题。

我国法律采取的是放任态度。不论是《著作权法》还是《实施细则》都没有对合同与著作权限制和例外的关系问题作出规定，已经颁布的《信息网络传播权条例》对此也保持沉默。因此，我们需要从《合同法》以及其他相关法律中寻找依据，考查我国现有法律制度能否有效地规制排除限制或例外的格式合同，为使用者的合法利益提供保证。

我国《合同法》规定，采用格式条款订立合同的，“提供格式条款的一方应当遵循公平原则确定当事人之间的权利和义务，并采取合理的方式提请对方注意免除或者限制其责任的条款，按照对方的要求，对该条款予以说明。”
［36］

 通常满足了上述条件，格式合同就可以成立。排除著作权限制和例外的合同条款不属于免除或者限制格式条款提供者责任的条款，根据上述规定，似乎不需要专门提请对方注意。因此，只要被许可人在缔约结束前明知格式合同的存在和内容，就可以认定合同成立。即使需要提请对方同意，在拆封合同和点击合同的情况下，这一要求也很容易满足。在拆封合同的情况下，可以用明显的字体、醒目的提示标识等方式排除限制和例外的条款。点击合同的成立则更为容易。因为在软件安装的过程中，用户对话框中会显示出醒目的“同意”或者“拒绝”按键，如果用户不点击“同意”就无法进入下一步，而点击“同意”则意味着接受合同的全部内容，包括排除著作权限制和例外的条款。

接下来的问题是，这种格式合同或条款的效力如何？结合我国《合同法》第40条和第54条的规定，排除或者变更著作权限制和例外的格式条款的效力取决于如下因素：

第一，提供格式条款一方是否免除自己责任、加重对方责任、排除对方主要权利。如果符合所述情形，则格式条款无效
［37］

 。排除或者变更著作权限制和例外的格式条款显然不是“免除自己责任”。由于这种格式条款排除了使用者的特权，增加了使用者的义务，可以看做是加重了使用者的责任，但它是否属于上文所述的“加重对方责任”呢？根据一般理解，“加重对方责任”应该达到一定的严重程度，导致违反公平原则，才能认定无效。我们在上文中指出，著作权限制和例外不是使用者的权利，仅仅是一种特权或客观利益。著作权许可协议中所授予使用者的复制权、演绎权等才是合同的主要权利，所以排除限制和例外的适用不能构成排除对方主要权利。从这一点来看，即使这种格式条款加重了使用者的某些责任，也难以达到可以认定无效的严重程度。因此，利用这个标准判定排除著作权限制和例外的格式条款无效的可能性不大。

第二，是否符合一般合同无效的条件。根据《合同法》第52条的规定，（1）一方以欺诈、胁迫的手段订立合同，损害国家利益的；（2）恶意串通、损害国家、集体或者第三人利益的；（3）以合法形式掩盖非法目的的；（4）损害社会公共利益的；（5）违反法律、行政法规的强制性规定的，合同无效。

排除著作权限制和例外的格式条款通常只涉及当事人双方的利益，不会损害到国家、集体或第三人的利益，因此（1）和（2）对这种格式条款基本上不能适用。至于“以合法形式掩盖非法目的”，学者认为在这种行为中，当事人表示出来的意思并不是其要达到的目的，也不是其真实意思，而只是希望通过这种形式和行为掩盖和达到其非法目的。
［38］

 排除著作权限制和例外的格式条款自身的目的就是要排除使用者利用这些限制和例外，显然不属于这种情况，所以无法利用（3）来否定这种格式条款的效力。社会公共利益的概念相当于各国民法中的公共秩序和善良风俗的概念。
［39］

 通常认为它包括订立合同危害国家公序、危害家庭关系、违反性道德、违反人格和人格尊重的行为等。
［40］

 排除著作权限制和例外的格式条款也不属于这种情形，因此无法利用（4）来否定它的效力。另外，我们在上文已经指出，我国著作权限制和例外的规定属于任意性规范，因此（5）在这里也不能适用。

根据《合同法》第53条的规定，造成对方人身伤害的和因故意或者重大过失造成对方财产损失的免责条款无效。该条显然也不能用来否定排除著作权限制和例外的格式条款的效力。

第三，是否符合一般合同撤销或变更的条件。《合同法》第54条规定，合同因重大误解订立的；在订立合同时显失公平的；一方以欺诈、胁迫的手段或者乘人之危，使对方在违背真实意思的情况下订立的合同，受损害方有权请求人民法院或者仲裁机构变更或者撤销。该条是否能够用来否定排除著作权限制和例外的格式条款的效力呢？

我国的司法实践认为，对合同的主要内容发生误解才构成重大误解，仅仅对合同的非主要条款发生误解不影响当事人的权利义务，不应作为重大误解
［41］

 。对于著作权许可协议而言，合同的主要条款通常是协议授予使用者各种著作权权能的条款，例如有关复制权、翻译权、改编权等的条款，排除著作权限制和例外的适用的格式条款难以认为是整个协议中主要条款。所以，当使用者与著作权人达成协议时，即使使用者对排除著作权限制和例外的格式条款存在误解，这种误解也难以构成“重大误解”。根据重大误解来否定该条款的效力是很困难的。

显失公平的合同具有如下特征：明显不公平，即一方要承担更多的义务而享受极少的权利或者在经济上要遭受重大损失，而另一方则以较少的代价获得较大的利益，承担极少的义务而获得更多的权利
［42］

 ；一方获得的利益超过了法律所允许的限度；受害的一方在订立合同时缺乏经验或情况急迫。
［43］

 由于著作权限制和例外仅仅是法律赋予的特权——一种反射性的客观利益而已，法律没有规定当事人有保证这种特权得以实现的义务，即使著作权人因为剥夺了使用者的这种利益而获益，也难以认为这种获益超过了法律允许的限度。在一般情况下，作为合同当事人之一的使用者本身所受到的损失并不大，只是由于大量格式条款的累积效果，才会对整个社会的创新产生影响。因此，认定这种条款构成显失公平也是困难的。

至于以欺诈、胁迫的手段或者乘人之危等手段订立合同，这种情况在著作权许可协议中即使存在也是非常罕见的，无法作为否定排除著作权限制和例外条款效力的一般标准。
［44］



因此，我国《合同法》对格式条款效力的专门规定——免除自己责任、加重对方责任、排除对方主要权利的无效——难以否定排除著作权限制和例外的格式条款的效力。这种格式条款通常也不符合一般合同无效或者撤销的条件，无法利用一般合同无效的条件来否定它的效力。因此，在我国《合同法》的框架下，排除著作权限制和例外的格式合同或条款通常是有效的。

因为排除著作权限制和例外的格式条款在我国合同法下通常具有法律效力，所以，在我国现行法下，我们对合同尤其是格式合同排除著作权限制和例外的问题无能为力。我国《著作权法》有必要对排除著作权限制和例外的格式条款的效力作出专门规定。

5.1.3.2　现行法能够防止技术措施扼杀著作权限制和例外吗？

对于技术措施扼杀著作权限制和例外的问题，我们曾经介绍过美国《数字千年版权法》的消极对待和欧盟《著作权指令》（以下简称《指令》）的积极干预两种方式。前者仅仅是宣称保护技术措施不影响合理使用抗辩，但是由于它没有为使用者提供合理使用得以实现的手段，这种宣告式规定无法保证使用者实现合理使用。
［45］

 后者虽然否定了美国的消极宣告模式，积极地为特定使用者提供帮助其实现某些限制和例外，但是这种机制以使用者合法获取作品为前提，适用范围也太过狭窄。同时，由于该《指令》不区分控制获取和控制访问的技术措施，一律给予禁止，再加上《指令》不仅打击直接的规避行为，还打击提供规避工具和服务的间接行为，《指令》的积极干预机制并没有为技术措施越界问题提供一个理想的解决方案。
［46］



我国《著作权法》规定了对技术措施的保护，把如下行为规定为侵权行为：





未经著作权人或者与著作权有关的权利人许可，故意避开或者破坏权利人为其作品、录音录像制品等采取的保护著作权或者与著作权有关的权利的技术措施的，法律、行政法规另有规定的除外。
［47］







国务院制定的《信息网络传播权保护条例》（以下简称《条例》）则进一步明确了技术措施的保护内容：





为了保护信息网络传播权，权利人可以采取技术措施。

任何组织或者个人不得故意避开或者破坏技术措施，不得故意制造、进口或者向公众提供主要用于避开或者破坏技术措施的装置或者部件，不得故意为他人避开或者破坏技术措施提供技术服务。但是，法律、行政法规规定可以避开的除外。





结合上述规定，我们可以看出我国不仅禁止故意避开或者破坏技术措施的行为，还禁止故意制造、进口或者向公众提供主要用于避开或者破坏技术措施的装置或者部件，以及为他人避开或者破坏技术措施提供技术服务的行为。
［48］

 这种执行模式的特点是：一是对技术措施的种类不作区分，无论是控制获取的技术措施还是控制复制的技术措施，都禁止规避；二是对于直接的规避行为和提供用于规避的技术或者服务的行为，一律予以禁止。这种执行WCT的方式基本上与欧盟《指令》的执行方式相同。理由在于：第一，由于对技术措施没有区分，禁止直接的规避技术措施的行为就意味着不仅禁止规避控制复制作品的技术措施，也禁止规避控制获取作品的技术措施。第二，如果著作权人对其作品采取了技术措施保护，那么直接规避或者破坏技术措施的行为和向公众提供避开或者破坏技术措施的装置或服务的行为都是违法的。这种执行WCT的方式与欧盟《指令》一样，属于对技术措施的最高等级保护。
［49］

 在这种模式下，一旦著作权人采取了技术措施保护其作品，他就取得了对作品的完全控制权。著作权人完全可以通过技术措施，使得著作法规定的限制和例外形同虚设。假定软件著作权人对软件采取了控制复制的技术措施，使得软件的合法使用者无法进行备份，该使用者也无法获得救济。在这种情况下，《计算机软件保护条例》（2001）规定的制作备份复制件的自由使用行为无法得到实现。从这一点而言，我国《著作权法》对技术措施的保护比欧盟还要严格。

在这种前提下，技术措施会对限制或例外的利用产生直接影响。有些技术措施会给使用者利用限制和例外造成严重困难。以《条例》第7条的规定为例，对于已经损毁或者濒临损毁、丢失或者失窃，或者其存储格式已经过时，并且在市场上无法购买或者只能以明显高于标定的价格购买的作品，图书馆等可以以数字化形式复制该作品并在馆舍范围内通过信息网络向服务对象提供。假定著作权人对该作品采取了控制复制的技术措施保护，不规避或者破坏该技术措施就无法以数字化格式对其进行复制。由于故意规避或破坏是违法行为，那么图书馆根据这种例外本来可以实施的行为就无法得以实现。

如何解决这一问题？《条例》采取的方法是对技术措施的保护设置例外。前文已述，《条例》第12条规定了四种例外情形，在这四种情况下，可以避开技术措施。
［50］

 这四种情形包括：为学校课堂教学或者科学研究，通过信息网络向少数教学、科研人员提供已经发表的作品或音像制品（第1项）；不以营利为目的，通过信息网络以盲人能够感知的独特方式向盲人提供已经发表的文字作品（第2项）；国家机关依照行政、司法程序执行公务（第3项）；在信息网络上对计算机及其系统或者网络的安全性能进行测试（第4项）。前面两种情形都必须在作品只能通过信息网络获取时才能够实施规避。这种解决方案能够有效解决技术措施对著作权边界的超越吗？在谨慎地分析之后，我们发现答案似乎是否定的。

尽管《条例》设置了技术措施保护的四种例外，在这四种情况下可以规避技术措施。但是应该看到，这四种情形是非常有限的，没有包含许多有重要价值的限制和例外。对于其他限制和例外规定而言，依然不得破解技术措施。例如，上文提到的关于图书馆的信息网络传播权的例外，就不属于上述四种情形之一。如果著作权人采取了控制复制的技术措施，即使该作品的存储格式已经过时，并且在市场上无法购买，图书馆依然不得破解该技术措施，当然更无法在馆舍内向服务对象通过网络提供。此时，这一例外实际上就名存实亡了。

还需注意的是，对于技术措施保护的这四种例外，著作权人依然有可能利用合同规避它们的适用。因为这里存在技术、合同和法律多重界面的交织。上文已经证明，《条例》规定的限制和例外属于任意法的范畴。那么第12条规定的这四种例外是任意法还是强行法呢？从形式上看，该条没有明文规定它的强行法属性；如果从实质判断的角度考查，至少第1项和第2项例外不会对公共利益造成严重影响。因此，技术措施保护的这些例外同样存在被合同约定所规避的危险。

如果我们继续深入思考，就会发现，对于上述可以避开技术措施的四种情形，在实践中相关受益人能否真正避开技术措施也是值得怀疑的。因为《条例》第12条仅仅允许在特定情况下避开技术措施，却不允许向他人提供避开技术措施的技术、装置、部件。在这种情况下，使用者能否实现合理使用要受到其规避该种技术措施的能力的限制。如果使用者具有规避该种技术措施的足够能力，他可以轻松地规避技术措施以实施限制和例外允许的行为；如果他不具备相应的技术能力，他就需要获得相应的规避装置或服务。由于《条例》禁止提供用于规避装置或服务，所以不具备相应技术能力的使用者就只能望而兴叹了。以通过信息网络以盲人能够感知的独特方式向盲人提供已经发表的文字作品为例。根据《条例》第12条的规定，它属于可以避开技术措施的情形。假定作者对自己的作品采取了防止朗读的技术措施，如果网络服务提供者不具备避开该技术措施的能力，它就无法通过阅读的方式使得盲人感知作品。此时，它需要获得避开该技术措施的装置或服务，而向公众提供避开技术措施的装置和服务却是《条例》所禁止的行为。所以该网络服务提供者最后就不得不放弃为盲人利益的这种努力。

可见，尽管《条例》为信息网络传播权设置了诸多限制和例外，意图实现网络环境下著作权的利益平衡，但是由于它没有很好地解决合同以及技术措施对限制和例外的影响问题，使得著作权人可以利用合同或者技术措施规避或者防止使用者实施限制和例外允许的行为，造成某些著作权限制和例外名存实亡。利用合同和技术措施，著作权人就有可能把法律已经明文赋予社会公众的利益重新划入自己的利益范围。受到技术措施和合同保护的作品日益增多，就可能产生累积效应——著作权人、使用者和社会利益之间的平衡被打破。可见，由于《条例》没有看到著作权人利用合同和技术措施规避或排除限制和例外适用的危险，更没有为限制和例外的实现提供有效的保障机制，在实现网络环境下著作权的利益平衡方面，它并未取得成功。《条例》把利益的天平更倾向于著作权人而不是使用者。在我国目前的立法框架下，技术措施会对著作权限制和例外的实现造成严重便利影响，必须采取法律措施保证使用者能够实现限制和例外豁免的行为。

5.2　我国著作权边界的立法重构

前已述及，我国现行著作权立法存在诸多问题。在著作权边界的弹性问题上，不论是封闭性的法定许可还是半封闭性的自由使用，都缺乏灵活性和适应性，并导致司法的混乱。在著作权边界的刚性问题上，由于著作权限制和例外规定的任意法特征，在我国现行法下，我们对合同尤其是格式合同排除著作权限制和例外的问题无能为力。同时，由于我国法律规定的著作权限制和例外属于使用者的特权，当著作权人利用技术措施妨碍使用者实施自由使用和法定许可时，法律没有为使用者提供任何保障措施。因此，著作权人完全可以通过技术措施，使得著作法规定的限制和例外形同虚设。

为了解决上述问题，笔者认为，在立法层面上，应该把三步检验法规定为法院裁判具体使用行为合法性的根本标准，它与现有的具体限制和例外规定相结合，构成一种兼具灵活性和确定性的著作权边界。同时，法律需要把部分限制和例外从任意法转变为强行法，并为使用者从限制和例外中获益提供保障机制，把限制和例外从使用者特权转变为使用者的权利。

5.2.1　构建兼具灵活性和确定性的著作权边界

在第二章中，笔者已经指出了一种能够兼具开放性、灵活性与适度确定性的著作权边界划定方法。
［51］

 它就是详细具体的限制和例外规定与抽象而开放的原则性规定相结合的两层结构。《伯尔尼公约》就是这种结构的典型代表。第一层结构由具体详尽的限制和例外组成，为著作权边界的划定提供确定性。第二层结构由三步检验法构成，为应对科技发展和实践变化提供灵活性和适应性。

判断一种使用行为是否合法，首先要衡量其是否属于具体限制或例外的类型，然后看其是否符合具体限制或例外的条件。对于那些不属于具体限制或例外类型的行为，则纳入第二层结构通过三步检验法进行判断。如果该行为符合三步检验法的标准，则它仍可以具有合法性。这种结构的精髓在于：把三步检验法作为授权法官进行自由裁量的标准，在法律明文规定的限制和例外之外，法官在三步检验法的启示和指引之下，拥有特定的自由空间。

我国《著作权法》没有规定三步检验法。《著作权实施条例》虽然实质上规定了三步检验法的后两步检验标准，但是，由于它的效力低于《著作权法》，只能成为《著作权法》封闭性限制和例外规定的补充，没有授予法官突破封闭性规定的自由裁量权。为了构建一种兼具灵活性和确定性的著作权边界，我国需要在著作权法中规定三步检验法，把它作为判断使用行为是否合法的根本标准。同时，著作权法需要突破原有限制和例外的封闭性，明确规定三步检验法具有创设新的限制和例外的功能。当一种使用行为不属于法律明文规定的自由使用或法定许可时，只要该行为能够通过三步检验法的检验，法院依然可以肯定它的合法性。

5.2.2　变更自由使用的法律属性

我国《著作权法》规定了自由使用和法定许可两种限制和例外类型。与法定许可相比，自由使用对著作权法所追求的权利人和使用者之间的利益平衡影响更大。从实践中看，著作权人通过格式合同和技术措施所排除和妨碍的也大多是自由使用行为。因此，为了应对格式合同和技术措施对著作权限制和例外的冲击，我国《著作权法》首先必要对自由使用采取适当的法律保障手段。

为了解决著作权人利用格式合同排除使用者实施自由使用行为，需要把特定的自由使用规定由任意法转变为强行法，与之相反的合同约定无效。结合具体自由使用行为的重要性程度以及实践中被排除的实际状况，笔者认为，在我国著作权法上，至少可以把引用、国家机关执行公务使用、图书馆等公益组织的使用、盲文出版、私人使用、计算机软件的反向工程、软件备份、为研究测试目的修改软件等规定为强行法，禁止著作权人通过合同条款排除这些例外的适用。

对于著作权人利用技术措施妨碍使用者实现自由使用的问题，笔者认为引入一种自愿措施和第三方介入相结合的机制是一个较优的选择。
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 为了容纳技术的发展并节省交易成本，我国《著作权法》首先要鼓励著作权人利用技术手段，自愿通过技术措施为自由使用保留空间。例如，这种技术措施可以根据《著作权法》关于自由使用的规定作出如下安排：允许使用者浏览作品、允许使用者复制特定数量的字节、允许特定数量的私人复制等。这种技术措施系统可以节省交易成本，鼓励使用者实施自动使用和匿名使用。当著作权人没有采取自愿措施时，第三方可以强制介入，根据使用者的申请向其发放破解工具或者提供解密版本，使得使用者得以实施限制和例外允许的行为。为了节省成本、保护使用者的隐私，在我国，这个第三方可以由国家图书馆担任。国家图书馆负有保管破解工具或者解密版本、保护隐私的义务，但不承担任何直接或间接的著作权侵权责任。当著作权人没有提供自愿措施或者提供的自愿措施不足以实现自由使用时，使用者可以向国家图书馆提出申请，国家图书馆无需实质审查就可以向申请人发放破解工具或者解密版本，或者强制要求著作权人向申请人提供实现自由使用的手段。当著作权人与使用者就此发生争议时，可以向法院起诉解决。

这种救济机制的适用范围不能过于狭窄，而应该包括《著作权法》规定的所有具体的自由使用行为。而且，这种救济机制也不能被合同所排除。

5.3　我国著作权边界的司法重构

——三步检验法作为裁判标准

重构我国著作权的边界，立法层面的措施仅仅是第一步。司法层面的措施同样重要。法院对立法规定的解释及其作出的裁决不仅会阐明立法划定的著作权边界，还在一定程度上修正着这个边界。因此，著作权边界的重构还需要法院在司法层面上的努力。在本节中，笔者将探讨法院如何在司法实践中重构我国著作权的边界。笔者认为，我国法院应该以三步检验法作为判断具体使用行为是否合法的标准，以之替代我国理论界所提倡的美国《版权法》之要素检验法。

5.3.1　三步检验法作为裁判准则的根据与优越性

笔者认为，三步检验法应该成为我国法院判断具体使用行为是否合法的裁判标准。这一主张的理由在于：三步检验法作为国际公约条款的法律效力；作为裁判准则在我国立法上已经得到承认；而且，与要素检验法相比较，三步检验法具有相对的优越性。

5.3.1.1　三步检验法作为裁判准则的必然性

5.3.1.1.1　国际公约中的三步检验法成为裁判准则是其国内效力的必然结果

从国际条约的国内效力方面分析，三步检验法由作为立法准则的基本功能发展出作为裁判准则的衍生功能也是顺理成章的。国际公约的法律效力通常可能会在两个层面上展开：在国际公法层次上，它对所有成员具有约束力，决定成员的行为责任；在成员国内法中具有法律效力，主要表现为是否可以由成员国的法院直接适用。而国际公约在后一层面上的法律效力往往取决于成员国的法律规定。下文的分析将从我国目前对国际公约的国内适用态度出发进行探讨。
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三步检验法在《TRIPs协定》、《伯尔尼公约》和WCT中皆有反映。由于上述国际公约的国内效力存在差异，相应地，其规定的三步检验法在国内法上的效力也呈现出不同之处。下面我们将依次分析。

A．《TRIPs协定》中三步检验法在我国的适用

《TRIPs协定》中三步检验法在我国的适用取决于我国对《TRIPs协定》整体的适用态度。《TRIPs协定》是WTO框架下三大协定之一，因此《TRIPs协定》的中国适用问题又取决于我国对WTO法律的总体适用态度。《中国加入工作组报告》第70条否定了WTO协定在我国国内的直接适用，只是承诺对其进行间接适用，即在遵守WTO协定的前提下，通过修订现行国内法和制订新法律的方式实施WTO法律。《TRIPs协定》作为WTO框架下的组成部分，当然也不能例外。所以《TRIPs协定》在我国不能直接适用，私人主体不能援引《TRIPs协定》的规定作为主张权利的根据，我国法院也不能在裁判中直接适用《TRIPs协定》。我国是通过制订和执行与WTO协议一致的国内法的方式来间接执行《TRIPs协定》的。

实际上，《TRIPs协定》不宜直接适用是由其自身性质所决定的。首先，《TRIPs协定》所约束的直接对象是WTO的成员，它通过授权或约束成员国采取法律手段的方式，对私的当事人提供权利和救济。尽管《TRIPs协定》的直接保护对象是私的当事人，但它并没有为私的当事人创设可以由成员国法院自动实施的私权利。例如，《TRIPs协定》规定，对独立创作的、具有新颖性或原创性的工业品外观设计，全体成员均应提供保护。至于如何保护，是利用工业品外观设计法或用版权法去保护，成员可以自由选择。
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 其次，《TRIPs协定》在制定之初就设想了各成员在现有知识产权保护制度和实践的差异，在确定知识产权保护的最低标准的同时，也为成员选择如何执行《TRIPs协定》留下了充分的空间和自由。这一点在《TRIPs协定》第1条中就清晰地表达出来——“成员有自由确定以其域内法律制度及实践实施本协议的恰当方式”。再次，为了谋求保护知识产权和维护公共利益之间的平衡，《TRIPs协定》承认成员国的特定公共政策目标，授权成员国在符合特定条件的情况下对知识产权独占权设定限制和例外，这就进一步减弱了直接适用的可能性。

因此，《TRIPs协定》第13条规定的三步检验法不能在我国法院直接适用。尽管如此，《TRIPs协定》第13条规定的三步检验法仍然会在国内法上间接发挥效力。这是由国际公约的同一解释原则所决定的。同一解释原则是决定国际条约如何在国内适用的一项至关重要的规则，其理论基础来源于《维也纳条约法公约》第26条规定的“条约必须信守”原则。统一解释原则的含义是，在国内法律规范具有可以作不同解释的可能时，对国内法律的解释不能与国际义务相抵触，必须按照与国际法相一致的方式进行解释。
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 统一解释原则使得《TRIPs协定》在我国具有间接适用的效力。作为一贯信守国际条约国家，我国法院在解释和适用国内法时，应该适用统一解释原则，保证国内法与国际法的一致性。至于具体的适用方式可以体现为：一是，如果与WTO法律相关的国内法律规范清晰明白，法院直接适用该规范而无需顾及其背后的WTO法律；二是，如果有关的法律规范含糊不清或者存在歧义，法院应该按照与WTO法律相一致的方式进行解释，即以WTO法律的精神解释国内法；三是，如果相关的WTO法律尚未在国内法中得到转化，法官裁判与此相关的国内法律争端时，可以将WTO的法律规定作为法理，在裁判案件时予以适用。
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 前文已述
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 ，我国《著作权法实施条例》第21条实际上已经对三步检验法进行了国内法转化，这种转化与《TRIPs协定》对限制和例外进行约束的意图也没有冲突之处。尽管这个转化立法存在缺陷甚至是对三步检验法的误读，可是它毕竟已经清晰地表述了其含义，它使得《TRIPs协定》第13条规定的三步检验法在我国已不存在间接适用余地。

B．《伯尔尼公约》第9条的三步检验法在我国的适用

在WTO法之外，我国对于国际条约在国内民商事领域的适用似乎采取了国际公约优先的直接适用态度。我国《民法通则》第142条第2款规定：“中华人民共和国缔结或者参加的国际条约同中华人民共和国的民事法律有不同规定的，适用国际条约的规定，但中华人民共和国声明保留的条款除外。”此外，我国《民事诉讼法》第236条、《行政诉讼法》第72条、《最高人民法院关于审理和执行涉外民商事案件应当注意的几个问题的通知》第二项都做了类似规定。上述规定表明，当我国国内法的规定与我国参加或缔结的国际条约不同，或者国际条约有规定而我国国内法上没有规定时，国际条约优先，法院可以直接适用国际条约的规定。

作为一种抽象标准，《伯尔尼公约》第9条规定的三步检验法保留了成员国对复制权制定限制和例外的灵活性和开放性。我国《著作权法》及其《实施条例》第21条的规定对限制和例外采取了封闭性的模式
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 ，实际上与《伯尔尼公约》第9条的规定已有不小的偏离。这种偏离似乎可以认为是一种不一致，这就为法院在这种情况下直接适用《伯尔尼公约》规定的三步检验法留下了可能空间。因此，当有些使用方式不属于《著作权法》第22条明文列举的自由使用时，不排除法院在具体案件中利用《伯尔尼公约》规定的三步检验法去承认新的自由使用方式，以克服我国《著作权法》第22条对自由使用的封闭性规定。当然，这种结果能否出现，尚取决于法院在司法中的勇气和智慧。

C．WCT第10条规定的三步检验法在我国的适用

WCT作为《伯尔尼公约》第20条意义下的专门协定，不能减损缔约方根据《伯尔尼公约》承担的现有义务。
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 因此WCT第10条的适用范围受到了严格限制，它不能适用于《伯尔尼公约》已经规定的权利，只适用于WCT新授予的权利，即发行权（第6条）、出租权（第7条）和信息网络传播权（第8条）。
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 对这三种权利可以据此设置新的限制和例外。同时，缔约国也可以依据第10条将《伯尔尼公约》认为可接受的限制和例外可以适当地延伸适用于数字环境。
［61］

 我国《著作权法》和《信息网络传播权保护条例》对于限制和例外的规定都是封闭性的。它与WCT第10条体现出了授权设立新例外的开放性本意不符。如上所述，我国对在WTO法之外的国际民商事条约采取了国际公约优先的直接适用态度，当国际条约的规定与我国国内法的规定不符或者国内法未作规定时，亦可以援用WCT第10条对发行权、出租权和信息网络传播权创造新的限制和例外，承认新的自由使用方式。

综上，由于相关国际条约已经确立了三步检验法的地位，它对于缔约国的司法必将产生影响力。在实行间接适用的国家，相关国际条约中的三步检验法通过统一解释原则对司法产生间接影响；在实行直接优先适用的国家，相关国际条约中的三步检验法可以直接成为法院裁判的依据。因此，国家条约中的三步检验法成为成员国法院的裁判准则具有必然性。

5.3.1.1.2　三步检验法成为裁判准则是其在国内法中得到转化的必然结果

我国是《伯尔尼公约》和《TRIPs协定》的成员，必须遵守这两个国际公约的规定，当然也需要遵守这两个公约规定的作为立法标准的三步检验法。我国的著作权立法中的著作权限制和例外规定都应该符合三步检验法。当然，无论是可以直接适用的国际条约还是只能间接适用的国际公约，缔约国都可以通过国内立法的方式将相关国际条约的内容转化为国内法。当三步检验法通过转化方式进入国内法并涉及当事人的权利义务时，它就由立法准则转变为裁判准则。立法准则是约束司法者的，它规定的是立法者在立法过程中需要遵守的原则和标准。裁判准则却是针对法官的，是法官对当事人行为进行裁判时的尺度，它对当事人的行为也有着指导意义。前文已经指出，我国的《著作权实施条例》（2001）已经把三步检验法的后两步检验转化为法院的裁判准则和当事人的行为标准，使之成为著作权限制与例外制度的一般规则。

5.3.1.1.3　三步检验法成为裁判准则是现实的必然需求

三步检验法应该成为裁判标准，这不仅是《著作权法实施条例》规定的结果，还是现实的必然需求。前文已经指出，我国《著作权法》对自由使用的规定是半封闭性的，法定许可的规定则完全是封闭性的。这种立法模式不仅妨碍了法院灵活地应对技术进步或者文学艺术实践的发展，无可避免地导致糟糕的立法，还会迫使法院规避过于僵化的立法，造成司法的混乱，转向一种更具开放性的制度是必然的。如果采用三步检验法与具体详细的限制和例外结合的方式划定著作权的边界，既有相对确定性，又具备适度适应性和灵活性，还不违反国际公约。从这个角度而言，在我国，三步检验法成为裁判标准也是现实的必然选择。

5.3.1.2　三步检验法的相对优越性——与要素检验法相对比

虽然我国《著作权法实施条例》第21条明确规定了三步检验法的后两步标准作为裁判准则和行为准则，但是迄今为止，它不仅被学术界所遗忘，也很少被法院用作司法裁判的准则。
［62］

 与三步检验法被遗弃的命运形成鲜明对比的是，美国的合理使用制度在中国受到高度推崇。合理使用不但在学者的著述中屡屡出现
［63］

 ，而且成为教科书对《著作权法》第22条所规定的著作权具体例外的“统称”。
［64］

 令人惊异的是，这种状况竟然是在我国《著作权法》对著作权的限制和例外采取封闭式立法的背景下展开的。这种封闭式的立法模式本身与美国开放式的合理使用制度并不相容，因此不能以合理使用这一深具美国法色彩的制度作为第22条各种自由使用行为的统称。而且，在我国许多论者看来，美国合理使用的四要素检验法俨然是判断使用行为是否合法的理想方法，甚至成为学术界的通说。
［65］

 已经法定化的三步检验法被弃之如敝屣，没有任何法定依据的美国式合理使用却备受推崇。这种违背立法逻辑和司法逻辑的做法不但未受到学界的批判，反而受到学者的赞许。这种反常的现象成为我国著作权法理论界和实务界的一种奇特景观，许多人已经是见多不怪了。这一奇特现象恰恰反映出我国著作权法对限制和例外的封闭式立法早已不合时宜。

究竟是什么造成了冷落和崇信这种强烈反差？合理使用原则的要素检验法是否比三步检验法更具优越性，以至于这种优越性的强大魅力造成了学者对其是否有法律依据漠视不顾？还是由于对合理使用制度的迷信和对三步检验法的无知，导致我们作出了错误的判断？如果是前者，那么这是法治变革过程中所谓的“良性违法”现象，不足为怪。我们只要适时修正法律，引入合理使用制度就行了。如果是后者，我们就必须纠正这个错误，并选择一个正确的方向。这就要求我们对三步检验法与合理使用原则做一个简单的优劣对比分析。在前文中，我们已经指出过合理使用制度的一些弱点：它的开放性要求其他制度与之结合才能发挥作用，从而造成该制度异常复杂，缺乏确定性；它具有违反三步检验法的危险。
［66］

 在这里，我们的分析将进一步证明，作为裁判标准，三步检验法比合理使用的要素检验法具有更大的优越性。

A．适用特点的对比

作为裁判法则，三步检验法与合理使用制度在法律适用上具有重大差异。这个差异不仅表现在适用逻辑上，还表现在检验要素的范围上。此外，在适用范围和便利程度上，三步检验法也比合理使用原则更为优越。

a．适用逻辑

根据美国《版权法》第107条的规定，判断在任何场合下对作品的使用是否属于合理使用，应该考虑的因素包括：





（1）使用的特性和目的，包括该使用具有商业性质还是为了非营利的教育目的；

（2）被使用的版权作品的性质；

（3）与被使用的版权作品整体相比，使用部分所占的数量和实质性；以及

（4）该使用对版权作品潜在市场或价值的影响。
［67］







可见，美国式的合理使用制度是通过对诸多要素的衡量才判断行为的合法性的（故可称作“要素检验法”）。这个规定中提到的要素是对审判经验的总结，是对法官创造的普通法规则的法典化。
［68］



应该看到，该条只是例示了法官们在考虑合理使用时通常应该考量的几个要素，它没有对任何一个要素给予优先性和偏好性。在司法实践中，也没有任何一个要素具有先天的决定性。面对现实案件时，法官需要具体分析每一个要素对合理使用判断的影响力，然后作出综合判断。它最终是一个“理性的衡平法则”
［69］

 ，“法院操纵着这个分析，并且在对这些要素进行综合衡量的基础上得出结论”。
［70］

 因此，美国《版权法》规定的这四个要素在具体情况下会有不同的权重，它们可能在具体的条件下不同力度地支持或者否定合理使用，这需要法院进行具体分析和综合衡量。任何一个单独要素都不能天然地否定或者肯定合理使用的成立。任何一个要素既不是合理使用的充分条件，也不是必要条件，仅仅是需要加以衡量的要素罢了。
［71］

 从这个角度而言，我们还可以将其称为权重衡平法。由于法官在具体案件中对每一要素赋予的权重不同，最终的结论也就差异巨大
［72］

 ，因而合理使用成为美国“整个版权法中最棘手的原则”。
［73］

 三步检验法则不同。我们在上文的分析已经指出，三步检验法的适用是累积性或递进性的。
［74］

 任何使用行为都必须依次通过这三步检验，才能确证其合法性和正当性。所以，每一步检验标准都是确证使用行为合法性的必要条件；三步检验结合起来则构成了判断某种使用是否合法的充分条件。不符合其中任何一步，该种使用就是非法的。因此，在判断使用行为的合法性方面，三步检验法的累积递进适用比合理使用的权重衡平更具确定性。尤其是在否定使用行为的合法性方面，三步检验法更易于得出确定的结论。

b．要素范围

合理使用制度的四个法定要素并非是排他性的。“……应该考虑的因素包括……”
［75］

 ，这一用语明确地反映了这一点，因为包括一词是“例示性的而不是限制性的”。
［76］

 从司法来看，法官们曾经考虑的其他因素有：善意
［77］

 、隐私
［78］

 等。
［79］

 合理使用制度在检验要素的范围上保持了开放性。与此不同，三步检验法的三个检验步骤是封闭性的。除这三个经验步骤之外，不存在需要考虑的其他检验标准。检验要素上的开放性使得合理使用判断的不确定性大大增加了。

由于上述理由，可以说合理使用制度比三步检验法更具不确定性。当然，三步检验法同样也具有某种程度的不确定性：它的用语的抽象性；第三步检验中也考虑了合理使用四要素中的某些因素，例如使用的数量和比例、对版权作品市场或价值的影响等；在得出每一步的结论时，需要考虑多种因素。
［80］

 但是由于它的累积递进性适用和封闭性的条件要求，它至少不比合理使用制度更少确定性。

c．考量因素

如果再考虑其他原因，在我国，适用三步检验法比适用合理使用原则具有更多的优越性。三步检验法并不排除考虑合理使用的有关要素，从而保持了其与合理使用类似的灵活性；它的用语的抽象性又使其保持了某种程度的开放性。如果说合理使用原则的吸引力在于它的灵活性（对未来保持开放）的话，三步检验法在这一点上毫不逊色。而且三步检验法不仅要考量权利人的经济利益，而且要考量权利人的非经济利益。由于美国《版权法》的一贯传统，合理使用原则把重心放在经济利益的考量上，从而忽视了对非经济利益的考量。三步检验法把经济进路和规范进路结合在一起，明确地把著作权法的公共政策目标与使用行为的合法性考虑连接起来。这一点在合理使用制度中至少是不明确的。
［81］



d．适用范围

从适用范围来看，合理使用原则纯粹是一个司法原则，并且只能用来判断某种使用是否属于自由使用——无需权利人许可并且无需支付报酬。对于该使用行为是否应该给予公平补偿，合理使用原则没有用武之地。三步检验法不仅可以指导立法，而且可以指导司法。它适用于著作权的所有限制和例外情形，不仅可以判断某种行为是否需要经过权利人同意，还可以用来判断该使用行为是否应该以给予公平补偿为条件。
［82］

 不论是对于自由使用、法定许可还是强制许可，三步检验法都可以起到检验标准的作用。因而，与合理使用原则相比，运用三步检验法更能够促进立法和司法的统一性和逻辑性。

更重要的是，三步检验法在我国有立法基础和司法基础。我国是《伯尔尼公约》、《TRIPs协定》以及WCT的成员国。这些公约所规定的三步检验法已经成为我国的法律渊源。我国《著作权法实施条例》第21条的规定更是直接借鉴了三步检验法。这些都是我国法院可以直接适用三步检验法的法律依据。同时，适用三步检验法更直接的优越性在于，国内法院可以直接借鉴世贸组织仲裁专家组的实践经验与教训，能够更大程度地避免违反《TRIPs协定》的风险。此外，它还可以促进国际著作权制度的统一化，而这一点正是诸多国际著作权公约所梦寐以求的。

B．文化特性的对照

从合理使用的文化和制度背景来看，它深深植根于美国的法律和社会文化之中。美国的合理使用原则与宪法第一修正案的言论自由保证、对家庭及亲属生活这些私人领域的深切尊重和免受管制以及由憎恨独裁所支持的强烈的竞争观念等密切相关。
［83］

 言论自由受宪法第一修正案的保护，在美国法的精神中显得非常突出。合理使用被美国最高法院看做是协调版权和表达自由之间的冲突的调节器。在这个意义上，合理使用成为创作者的经济需求和言论自由之间的平衡。在美国，人们强烈反对版权制度影响私人生活领域，他们认为在家庭领域内打击侵权的版权政策理念是令人厌恶的。人们强烈地渴望把家庭或某些严格限定的生活领域保持神圣，并使其不受政府法规的管制，这种渴望在美国最高法院有关隐私权的宪法判决里得到了最清晰的解说，并且在很大程度上激活了合理使用原则。
［84］

 菲茨杰拉德认为，这些对于理解美国《版权法》107条的合理使用至关重要。
［85］

 笔者在此无意重复他的论证，只想指出如下事实作为合理使用原则具有美国特质的证据：在世界范围内，自发形成合理使用原则这种开放性模式的唯有美国，而与美国法律同出一源的英国却走向了半封闭半开放的模式，那些接受英国法的国家和地区也没有自然地走向美国模式。这可以从反面证实美国的制度和文化背景对合理使用原则在实践塑造中的作用，反映出它与美国社会特质的不可分割性。当然，这并不意味着把美国的合理使用原则作为改革样板注定会失败。
［86］

 但是我们必须认真考虑，在一个不具备与美国相同的支持合理使用原则的理念和精神的国家，合理使用原则如何运作。
［87］

 我国不具备言论自由传统和隐私权保护传统，竞争观念尚有待培育，这些都增加了移植合理使用原则的难度。

三步检验法则不同。作为国际公约中的一个通用原则，它得到了两大法系国家的共同承认。与合理使用原则相比，三步检验法对一个国家的文化和精神特质的依赖性更弱，因此更容易包容特定国家的法律文化及其实践。

C．未来发展趋势的预测

在比较三步检验法和合理使用原则何者更具优越性时，还应着眼于未来的发展，特别是三步检验法对合理使用原则未来发展的潜在影响。笔者认为，随着美国《数字千年版权法》（DMCA）的实施和《TRIPs协定》第13条规定的三步检验法的实践，合理使用原则在未来可能走向僵化，并因此丧失其最大的优越性。《数字千年版权法》似乎已经表现出这种渐趋僵化的趋势。该法禁止任何人规避可有效控制获取作品的技术措施
［88］

 ，同时对上述禁止规定设立了一些例外，如非营利性图书、档案和教育机构的免责；执法、侦查或其他政府活动的免责；反向工程；加密、解密研究；保护未成年人的免责；保护私人信息的免责；安全测试等。这些例外都是极为具体有限的，并有许多详细严格的条件要求。根据学者的观点，违反该条规定的行为不能适用合理使用抗辩，因为它已经为使用者的利益具体设立了这些例外规定。
［89］

 在这里，美国国会放弃了传统上的“开放式”的合理使用立法模式，转而采用了大陆法系的“封闭式”模式，缩小了例外的范围。为了减缓版权技术措施保护对作品使用者所产生的不利影响，该法还赋予国会图书馆每三年根据版权登记机关的建议，制定规则，以确定针对特定种类作品的合理使用行为不受禁止规避技术措施规定的管辖。这些无疑会使合理使用原则中的某些具体使用行为得以具体化和明确化。新实践的不断发展必然导致合理使用原则的演变，至少合理使用原则的最大优势——灵活性——也会部分丧失。
［90］



此外，从三步检验法对合理使用原则的影响来看，随着《TRIPs协定》的强制执行机制的作用日渐显现，即使我们肯定合理使用原则大体符合《TRIPs协定》规定的三步检验法
［91］

 ，也不意味着遵守《TRIPs协定》的需要不会影响合理使用原则在未来的发展方向。
［92］

 在要求符合三步检验法的压力之下，美国法院会更加谨慎地运用这一原则，并且可能试图通过各种手段作出反应。例如，美国法院可能会更明确地阐明合理使用的种类、对四要素的内涵作出更清晰的界定、对是否以及如何考虑其他因素作出解释等。因此，即使这个抗辩从来就不真正是封闭的，它也将会变得更加难以引入新的例外。
［93］

 可以预见，合理使用原则在未来将会面临更多变数。在这种情况下，移植合理使用制度的失败风险增大了。

5.3.1.3　小结

可以认为，与合理使用原则相比，三步检验法在确定性、法律依据和降低违法风险方面，都具有相对优越性。合理使用原则判断结论的不确定性、对特定文化的依存性以及未来发展的变数都告诫我们，对移植该原则应该保持谨慎。

这个分析结论提示我们，国内学界目前对合理使用制度的崇信和对三步检验法的冷落不是基于两者优越性的对比；相反，它凸显出我们对合理使用要素检验法的迷信和对三步检验法适用方法的无知。这种误解应该得到纠正。

5.3.2　三步检验法作为裁判准则的具体运用

作为一个立法准则，即使它没有以裁判准则的方式写入国内立法，其影响也会通过各种方式反映到司法中来。有远见的法院或法官，在遇到疑难案件（hard case）时，也总是能够把视野放宽到整个国际著作权制度上，而不是满足于适用国内法上具体规则。特别是，面对知识经济的发展和信息社会的新需求，法官们也不得不对现有的僵化法律制度进行宽泛解释，以弥补著作权法在限制和例外方面的立法缺陷。为此，三步检验法就成为法官创造性司法的权杖。自它诞生以来，在出现法律空白的地方，一些国家的法官不时地利用其作为处理案件的裁判标准。

5.3.2.1　国外法院如何运用三步检验法？

从世界范围来看，把三步检验法作为裁判标准在司法实践中予以应用的判例尚不多见。笔者在此介绍运用三步检验法的几个判例，看看外国法院是如何运用三步检验法裁判案件的。

A．“汉诺威技术信息图书馆（TIB）案”（德国）

德国联邦法院在“汉诺威技术信息图书馆（TIB）”一案中就利用了三步检验法。
［94］

 该案的案情是：TIB是一家专门从事技术、工程、化学、信息科学、数学和物理学文献服务的图书馆。该馆开展了一项文献提供服务，即应个人用户和工业企业的要求，复制已出版期刊中的文章，并通过邮件或电报把复制件发送给用户。为了方便用户选择文章，该图书馆把它保存的期刊文章做了一个电子目录，这个目录可以被在线访问。在判断TIB的行为是否构成侵权的时候，法院运用了三步检验法。

法院首先认为，TIB根据用户要求复印和传送文章复印件的行为构成一种“特殊情形”，因为这种方式与个人使用相联系，而且不受妨碍地获取信息是重要的公共利益。对于TIB行为的市场影响，法院认为，从近来的技术和经济发展来看，传送复制件具有补充作品通过出版而传播这一通常方式的功能，图书馆发送自己制作的复制件的行为与出版者的行为非常类似。尽管如此，法院没有认定这种方式与作品的正常利用相冲突。相反，法院指出，三步检验法所要保护的作者的正当利益是作者参与到对其作品的每一种利用方式之中，而且这种利用作品的方式具有经济重要性。由于TIB的这种利用方式仅仅是对正常利用方式的补充，所以并不与正常利用相冲突。同时，法院认为，从近来的技术和经济发展来看，TIB的行为会对作者的正当利益造成影响，因此，法院判决TIB的行为虽然不属于作者对复制件的控制权范围之内，但是TIB应该支付公平补偿，以避免对作者的正当利益造成不合理地损害。
［95］



B．“DVD复制”案（法国）

法国巴黎地方法院在2004年的“DVD复制”一案中同样运用了三步检验法。
［96］

 该案的案情是：联邦消费者协会（UFC）的起诉书宣称，它收到了消费者的投诉，这些投诉针对的是生产商使用的禁止为私人使用而复制DVD上的电影作品的技术保护措施。该投诉的情况是，Perquin先生购买了一张被告Société Alain Sarde公司生产的安装了Mulholland驱动程序的DVD，该DVD由Universal Pictures Video France公司经销。由于该DVD上有保护数字媒介的技术装置，Perquin先生无法复制DVD上的电影作品，而这一点在该DVD的外包装上并没有提及。2003年5月28日和30日，UFC和Perquin先生起诉被告，主张被告违反了《知识产权法典》L. 122-5条和《消费者法典》L. 111-1条的规定。前者规定了录制品的购买人有权“为私人使用而复制一个复本”，后者则规定卖方有义务告知消费者产品或服务的基本特征。

巴黎地方法院在判决被告的行为是否违反了L. 122-5条规定的“私人复制例外”时，运用了三步检验法。它认为电影作品在电影院放映之后，通过DVD销售已经成为该行业的通常运作模式，同时也是电影发行者收入的重要来源。复制DVD上的电影作品将严重影响该电影作品的DVD销售，与该作品的正常利用相冲突。所以私人复制例外不适用于电影作品，被告使用禁止复制的技术措施不构成违反L. 122-5条。

在上诉审中，巴黎上诉法院推翻了一审判决。
［97］

 该院认为《知识产权法典》L. 122-5条规定赋予了使用者为私人目的复制作品的法定利益，在DVD上采用了禁止复制的技术措施，损害了使用者的合法利益；私人复制例外本身具有对抗来源于著作权人的限制的强制执行力，因而著作权人应该赔偿使用者损失并去除所有已售DVD上的禁止复制措施。上诉法院的判决结果实质上是把私人复制例外当作一种可以强制实施的主观权利，这与法国主流著作权理论乃至整个大陆法系传统的著作权理论不符。该判决在法国引发了激烈争论。两位著名的法国学者Lucas和Sirinelli激烈地批评上诉审判决，他们认为，从历史上看，在法国法上从来不存在私人复制的使用者权利。2006年2月，法国最高法院推翻了上诉审判决，重新肯定了一审判决，以制度权威暂时平息了这场争论。
［98］

 法国最高法院的终审判决在运用三步检验法时重复了一审法院的逻辑：考虑到与数字环境和著作权保护有关的风险，以及以DVD格式使用作品对回收电影制作成本的经济重要性，对电影作品的私人复制与电影作品的正常利用相冲突。
［99］



C. ProLitteris v. Aargauer Zeitung AG, et al. （瑞士）

更近的例子是瑞士最高法院于2007年6月26日作出的ProLitteris v. Aargauer Zeitung AG, et al. 案的判决。
［100］

 该案的大体案情是，原告Aargauer Zeitung AG等是报纸和期刊出版商，被告ProLitteris则是瑞士国内的一家被授权管理文学、艺术和照片著作权的集体管理组织。被告应一些商业企业、公共机构、团体、委员会以及类似组织的要求，根据它们提供的关键词，以剪报和文献服务的方式将原告的作品用于电子新闻评论，并向客户进行有偿提供。所谓电子新闻评论是企业和公共机构自己制作或者请别人为其制作的有关特定主题领域的电子形式的编辑物或者报纸和期刊上的文章汇编，并向其雇员分发。原告的主张之一是，电子复制和传播新闻评论显然在很大程度上对其造成了损害，因为被告的行为类似于出版，致使购买市场上的出版物变得没有必要了，被告的这一行为违反了一系列国际公约中规定的三步检验法。瑞士《著作权法》第19条规定了作为私人使用的著作权的例外，该条（1）C规定，私人使用包括为内部信息或者档案目的在企业、公共管理机构、协会、委员会及其他类似组织内复制作品。该条（2）则进一步规定，被允许为私人目的复制作品的人同样可以指示第三方这样做。由于本案的情形正好是第三方（被告）为有权进行私人使用的人复制作品，因此瑞士最高法院在认定被告的复制行为符合第一步检验（属于某种特殊情形）时没有遇到任何困难。对于第二步检验，瑞士最高法院认为，报纸的正常利用在于销售纸件，提供电子版本和网络版本。但是，原告没有证据证明被告的行为导致其印数的减少和读者的流失。因此，被告的行为没有违反第二步检验。法院认为，应由引用三步检验法的一方来证明被豁免的使用与作者的正常利用相冲突，并且豁免使用和损失之间有因果联系。对于第三步，瑞士最高法院认为，这一阶段必须将权利人的利益与他人的利益进行衡平。根据第三步，版权限制不能给权利人的利益造成不合理损害，权利人绝不享有控制其作品的全部使用的权利，考虑到某些利益被视为优越于权利人的利益，某些损害应被认为是正当的。瑞士最高法院强调，在日益密集和未系统化的信息洪流中，搜寻信息的个人越来越依赖专家。那些无力承担雇佣专职雇员来收集信息的小企业尤为如此。由于信息资源的多样性，为了确保自由民主进程所需的各种不同观点，促进以商业方式制作和提供新闻评论是有益的，无需获得每一个出版者的同意，因为一旦被拒绝就会造成信息的不完整。考虑到这种态势，如果授予权利人补偿请求权而不是禁止权，只要新闻记者的利益和出版商利益都给予了考虑，就不能认为他们的正当利益受到了不合理地侵犯。就新闻评论而言，出版商通常从新闻记者那里受让了广泛的使用权，诚然他们应该获得禁止权，从而使其有权禁止复制作品或者通过授权同意来获取相应费用。但是，新闻记者们作为各篇文章的作者，从禁止权中不会获得任何利益。首先，他们只对自己的文章能够获得大量读者感兴趣。同时，如果已经转让给出版者的禁止权被报酬请求权所代替，他们也只能对剪报和文献服务过程中的复制行为获得收入。在本案中，社会利益与作者的利益重合了，既然出版者通过法定许可获得了补偿，这种解决方案就符合比例原则而且并没有不合理地损害权利人的合法利益。因而，瑞士最高法院最终认定，被告的行为没有违反三步检验法。

笔者无意列举过多的判例
［101］

 ，只是想借此说明，尽管在国际条约中三步检验法始终是一个立法准则，但是这并不妨碍它可以作为司法裁判的根据和社会大众行为的参考。由于大陆法系对著作权的限制和例外采取封闭式的立法模式，三步检验法所具有的司法功能是不可忽视的。特别是在出现法律空白或者模糊地带时，它能够起到指引和规范作用，指导法院对疑难案件作出妥当的裁决。

上述三个判例对我们运用三步检验法有诸多启发。在TIB案中，我们看到，三步检验法不仅可以判断使用行为的合法性与否，还能够判断是否应该给予权利人以公平补偿。DVD一案则进一步证实了我们在上文中的论断：在得出否定结论时，三步检验法更具有确定性。在该案中，法院只通过第二步检验标准就否定了私人复制电影作品的例外。
［102］

 ProLitteris案则更多向我们展示了三步检验法在适用过程中的细节处理及其操作空间。

这三个案件都进一步说明，三步检验法作为法院的裁判标准不仅是可能的，而且比要素检验法更具优越性。由此，反观我国《著作权法实施条例》中的三步检验法被遗弃的状况，我们更需要深入认识三步检验法作为裁判准则的功能及其运用。

5.3.2.2　国内法院应该如何运用三步检验法？

我国法院要正确运用三步检验法重构著作权的边界，除了正确理解三步检验法每一步的具体含义之外
［103］

 ，还必须适当发挥三步检验法的灵活性和适应性。当面临法律没有明确规定的使用行为时，法院可以利用三步检验法突破著作权法的封闭性规定，创设新的限制和例外。下面的这个案例将说明，当面临法律没有明文规定的情况时，我国法院已经开始利用三步检验法创设新的自由使用。

2004年6月18日北京市第一中级人民法院判决的“中国音乐著作权协会诉福建周末电视有限公司、福建电视台电视剧制作中心和北京图书大厦”音乐著作权侵权一案就是一个范例。
［104］

 在该案中，法官实质上通过运用三步检验法的裁判标准，确认了一种新的自由使用类型。该案的案情是：福建电视台电视剧中心与福建周末电视有限公司联合摄制22集电视连续剧《命运的承诺》，剧中第六集作为背景音乐使用了音乐作品《青藏高原》，时间长度为1分45秒；第十集作为背景音乐使用了《我热恋的故乡》和《辣妹子》，时间长度均为45秒；第十集使用了《一无所有》，时间长度为7秒。具体使用情节为：第一组戏是男主角经过一个广场，一群老年人在广场上进行健身运动，正播放着《我热恋的故乡》和《辣妹子》的歌曲；第二组戏是男女演员在酒吧里谈话，酒吧里播放着歌曲《青藏高原》，其音乐若隐若现；第三组戏是一流浪歌手在天桥上边弹吉他边唱了歌曲《一无所有》中的一句“我曾经问个不休，你何时跟我走”。该院判决，被告在未征得《青藏高原》《我热恋的故乡》和《辣妹子》音乐作品词曲作者或原告许可的情况下，作为背景音乐使用上述作品，构成侵权；而对《一无所有》的使用则不构成侵权。

显然，使用《一无所有》这一音乐作品这一行为不属于我国《著作权法》第22条规定的任何自由使用行为。如果把《著作权法》第22条的规定理解为封闭性的规则，对《一无所有》这一作品的使用无疑侵权了该作品著作权人的权利。那么，法院何以认为该行为不构成侵权呢？法院在判决中作出了如下解释：





［两被告］在电视连续剧《命运的承诺》中对《一无所有》的使用，虽未征得该作品词曲作者或原告的许可，但因两被告在涉案电视剧中对该作品的使用仅有短短的7秒钟，且在剧中仅演唱了“我曾经问个不休，你何时跟我走”这一句歌词、弹奏相应的曲子，被告的使用行为对该作品的正常使用不产生任何实质不利影响，也未实质损害该作品的权利人的合法权益
 ，因此，两被告行为的情节显著轻微，故不构成侵权。
［105］







从法院的判决理由来看，所谓“被告的使用行为对该作品的正常使用不产生任何实质不利影响，也未实质损害该作品的权利人的合法权益
 ”实际上借鉴了三步检验法的后两步检验标准。法官以这两个标准为根据，在法律没有明文规定的地方，创设了一种新的自由使用形式——“附带使用”。
［106］



该判决的意义在于：第一，法官实际上承认了三步检验法能够作为判断使用行为合法性的裁判标准；第二，法院运用三步检验法突破了我国《著作权法》对自由使用的半封闭性规定，肯定了三步检验法具有创设新例外的功能；第三，判决在法律明文规定之外，承认了“附带使用”这种新的自由使用形式；第四，判决在一定意义上阐明了在中国语境下如何解释三步检验法的后两步检验标准。“对该作品的正常使用不产生任何实质不利影响
 ”，这一表述实际上把第二步检验标准——不与作品的正常利用相冲突——解释为：只有对作品的正常利用造成比较重大的不利影响才会违反第二步检验。这与我们前文对第一步检验的解释——只有具有“相当的经济或实际”价值的使用方式才与正常利用有关——不谋而合。“未实质损害该作品的权利人的合法权益
 ”实际上是把第三步检验中“不合理地损害”解释为“实质性损害”。就本案而言，这一解释也符合我们在前文中对“不合理损害”的解释——“损害应该符合比例原则”。
［107］



本案的判决还进一步证明了本书对封闭性和半封闭性著作权边界的讨论。由于封闭性和半封闭性的立法模式缺乏适应性，无法贯彻到底。法院要么通过一般性原则来规避相关的法律规定，要么直接突破法律的规定创造新的法律
［108］

 。我国法院在本案中就突破了法律的规定创造了新的法律。

遗憾的是，尽管法院在判决中实际上借鉴了三步检验法的后两步检验标准，但似乎没有充分意识到三步检验法的内涵及其功能。有几个证据可以说明这一点。一是，判决理由中运用的裁判标准与三步检验法有着明显差异。判决忽略了三步检验法的第一步检验标准，没有判断该使用行为是否符合“某些特殊情形”。从本案的使用行为来看，不论是作为背景音乐使用还是有意使用，这些行为都具有偶然的和附带的性质，完全符合“特殊情形”的要求。而这一点对于第二步和第三步检验又至关重要，是后续检验的基础。就此而言，判决结论似乎有些武断。二是，判决简单地把两个检验标准归结为“情节显著轻微”，显然过于注重对经济因素的考虑，忽视了对规范因素的考量。实际上，认定这种附带使用属于自由使用有着强烈的公共政策目标的支持。在现代社会里，我们的城市早已被建筑、雕塑、广告牌、各种声响等覆盖。由于它们都可能是著作权法所保护的客体，这就给电影、电视节目制作者、摄影师等表达这些场景的人造成了潜在的威胁：如果他们创作的作品中包含了这些可能具有著作权的作品，作品的权利人可能利用著作权要求他们停止侵权或者给予赔偿。这些产业实际上就将无法运行。这些必不可少的使用方式，产业界已经广为承认，法律也必须认可这些行为的合法性。
［109］

 判决遗忘了对规范因素的考量，其说服力稍显不足。三是，该案的主审法官在其后发表的文章中，将该案归结为司法实践对“不计琐细原则”之引入，在英美法的法律不理琐事原则下讨论自由使用抗辩的运用，显然没有意识到三步检验法的理论和实践意义，并进一步混淆了法律不理琐事原则与三步检验法的区别。
［110］



5.3.2.3　三步检验法作为裁判准则的适用启示

前述案例在展现三步检验法作为裁判准则的功能的同时，也展现了其适用技术的复杂性。这种复杂性进一步启示我们思考三步检验法的适用规律。前述判例表明，三步检验法的开放性和包容性打破了著作权法对限制和例外的封闭性，这种突破给限制和例外的法律解释方法、证明责任以及权利与例外的关系等都带来了深远影响。

5.3.2.3.1　限制和例外解释方法的转变

以法国为代表的大陆法系国家实行封闭式限制和例外制度，对例外必须进行严格解释。此外，作者权利保留原则也是大陆法系国家的传统理念。因此，对于著作权的限制和例外，既不允许进行类比推理，又不能在成文法没有规定的地方引入新的例外。
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 我国当前著作权法亦采此种模式。三步检验法的开放性和包容性赋予了法官广阔的自由裁量空间，为法官在个案中衡平各种冲突利益带来了更大可能。为了实现不同利益的平衡，就不能继续固守这种有利于权利人的解释规则。同时，面对新技术的不断发展，著作权限制和例外也必须与新环境相适应。从本质上讲，“信息自由是任何知识产权法之上的一般原则……版权是一种例外，需要更进一步的正当性根据”。
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 根据这一进路，自由使用是原则，排他权才是例外。因此，对排他权的限制不是例外而是原则。这一切都要求，不能绝对地实行作者权利保留原则，将著作权的限制和例外限缩在狭窄的范围内；也不能将著作权的限制和例外仅仅当做著作权的附庸，将其置于著作权法私生子的地位——在权利长子的淫威下艰难生存。至少，应该把著作权与限制和例外同等对待。事实上，它们都是立法者划定权利范围的实用工具，目的是维持权利人和使用者权利之间的平衡。
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 从立法的形成过程来说，由司法通过从宽解释著作权的限制和例外的方式来承担起保护使用者自由的责任也是适当的。就著作权法的立法过程来看，一直存在两种利益的博弈，一是著作权使用者的利益，例如社会公众、教育团体、图书馆等，这类利益主体在数量上占很大比例，但是很难集团化，在立法过程中缺乏利益代表，难以表达系统性的意见；二是著作权权利人，例如大企业、团体等容易集团化的利益，他们的意见很容易在立法中表达出来。因此，前者的利益在立法中可能存在扭曲或忽视，难以期待立法予以更正，而是应该依靠法院来确保自由。
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 所以，在适用三步检验法时，法官对于著作权的限制和例外可以也应当从宽解释。

5.3.2.3.2　限制和例外证明责任的分配

当自由使用作为一种侵权抗辩事由时，一般应由主张该抗辩的人承担证明责任。但是适用三步检验法时，瑞士最高法院认为，应该由援用三步检验法的一方证明某种使用行为与作品的正常利用相冲突以及该种使用与损害之间的因果关系。
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 这种证明责任分配方式背后的逻辑是：在著作权法中，自由使用是原则，排他权才是例外，因此应该由排他权的主张承担证明责任。如果著作权的限制和例外的法律属性已经从特权转变为权利，那么上述证明责任分配方式更具合理性。因为，如果著作权的限制和例外成为肯定性的使用者权利，试图否定使用者权利的著作权人就要承担证明使用行为不构成自由使用的责任。换句话说，应该推定所有作品都应经受可能对其进行的任何利用，除非著作权人能够证明特定使用行为侵犯了其排他权利并造成了损失。
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 此外，面对新技术所造就的新使用方式，如果著作法并未明确将该种使用方式划入著作权人的权利范围之内，当著作权人试图援用三步检验法来否定该使用方式的合法性时，自然应该由其承担该使用方式违反了三步检验法的证明责任。此时，三步检验法实际上成为有条件地创设著作权新类型的工具——它通过否定例外来肯定权利。
［117］



5.3.2.3.3　著作权及其限制和例外的关系重构

当三步检验法展示了其有条件地创设新型著作权的功能之后，我们将可能迎来著作权边界划定的深刻变革。这种变革体现在著作权与其限制和例外的关系上。在作者权利保留的传统著作权世界中，著作权是肆意漫延的汪洋大海，限制和例外则是大海中的孤岛。立法者和司法者需要为限制和例外寻找正当性根据，使用者必须为其使用行为的正当性承担证明责任。在利用三步检验法创设新权利的著作权世界中，著作权并不具有天然的合法性，它必须在否定了例外存在的合理性之后才能证成自身的存在合理性。

5.4　以三步检验法适应信息社会

5.4.1　信息社会著作权的权利与例外的图景

随着以通讯技术、计算机技术和网络技术为指征的信息社会的到来，著作权的权利与例外图景正经历着巨大的变化。日益发展的新技术催生了新的作品使用方式，也推动了著作权人权利的迅速扩展。在压力集团和游说团体的斡旋、组织和干预之下，许多国家和国际组织热衷于扩展权利，这种扩展在宽度和长度两个层面上展开。著作权的权利范围越来越大，新类型的权利层出不穷。从软件著作权到出租权，从信息网络传播权到技术措施和权利管理信息保护，再到正在形成中的“网络广播权”，新技术所带来的新权利的扩张速度之快超出了几乎所有人的想象。在一些国家，著作权的保护期也呈日益加长的趋势。1993年，欧盟率先将著作权的保护期延长至作者有生之年加死后70年。紧随其后的美国国会于1998年通过了《版权保护期延长法案》（Sonny Bonno Copyright Term Extension Act），亦将作品的保护期延长到作者终生加死后70年；对雇佣作品、匿名作品和笔名作品等则将保护期延长为95年。
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 与之相对的则是，无论是国家层面上的立法者还是国际层面上的主要著作权条约，都对著作权的限制与例外充满戒备甚至敌意。著作权的限制与例外基本局限在前现代社会遗留下的喘息空间中，甚至在新技术的控制力下有日益缩小的趋势。拥有大量著作权的跨国公司和产业巨头们利用新技术所赋予其的权力，极力压缩著作权的限制与例外空间，严重限制了作品使用者的自由。“个人自由从现在起不仅需要在私人与政府的关系中得到保护，还需要在私人与私人的关系中得到保障。”
［119］



5.4.2　运用三步检验法重塑著作权的边界

国家立法者在调整著作权限制与例外以适应信息社会的需求方面充满犹豫，信息社会呈现出著作权不断扩展而例外日益限缩的图景，利益天平不断向权利人倾斜。这在客观上凸现了运用三步检验法重塑著作权边界的紧迫性和必要性。

5.4.2.1　三步检验法对立法的指引作用

实现信息社会中作品创作和利用之间、著作权人的利益与公共利益之间的平衡，立法者应承担第一位的责任。这种平衡的达成，在立法方面可以通过两种途径：一是适度限制著作权的过分扩张，二是及时肯定新的、合理的限制与例外。

复印技术使得复制件质高价低，私人复制的规模和数量空前增大；网络技术则使得复制件具有在瞬间传遍全球的可能性，严重排挤作品原件的行销市场。新技术带来的新的作品使用方式给著作权的行使带来了一定程度的威胁，著作权应该予以扩张。但是，权利的扩张应有限度，立法权的行使应有条件。

作品的创作是一种知识生产过程。在知识的生产过程中包含着知识消费的公共性与知识生产个体性的矛盾。学者曾把这一矛盾描述为这样一个悖论：没有合法的垄断就不会有足够的信息生产出来，但是有了合法的垄断又不会有太多的信息被使用。
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 为了维护公众的利益，必须增进知识共有物和保证知识产品的持续充分供给，同时也必须鼓励知识生产者个人的积极性。因此，知识产权制度从一开始就背负了双重目标，对知识产权权利类型的创设就需要受到更多的限制和更强的理由。正如美国著名法官布兰迪斯在“国际新闻服务社”案中的不同意见中所说：





一种智力产品会耗尽生产者的金钱和劳动，具有别人愿意支付的价值，但这并不能充分地使它具有财产的法律属性。按法律的一般原则，人类最宝贵的一些产品——知识、所发现的真理、概念和思想，在与别人进行自愿的交流之后，就像空气一样免费为大家使用了。只有在公共政策需要的特殊场合，交流之后的这些无形产品才具有财产的属性。
［121］







由于知识产权尤其是著作权与公有领域的紧密联系以及它对公有领域的巨大影响，在划定作为私权模式的知识产权时，与民事活动的其他领域相比，立法者所受到的限制更多，政策目标性更强，限权的色彩更重。他们在设计知识产权权利的类型和范围时需要更多慎重和考量。面对科技的进步所带来的种种新的利益，立法者必须以个人利益与公共利益的平衡为依归，慎重选择设置权利及其内容。在没有明确的理由和显著的必要性时，毋宁将这种利益留给社会，因为这是一种更为安全的选择。它避免了个人权利对社会利益的不合理影响，而对个人的影响则相对小得多。所以，只有为了促进生产者的积极性所必须，有必要通过设立权利的方式激励生产者时，才有创设新的知识产权的充足理由。在此过程中还要尊重市场本身的作用，对创设权利的必要性保持必要的警惕，因为市场本身还有“首创效应”——市场占先者由于时间上的领先以及由此带来的知名度和影响力，有时足以对生产者提供激励。
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 那么，在著作权领域，何种明确的理由和何种显著的必要性才能触发立法权行使的扳机？

在此，逆向运用三步检验法可以给立法者提供指引。
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 它建立在这样的逻辑思考基础上：既然三步检验法是设定著作权限制与例外的标准，那么，凡是三步检验法所不允许的，就是著作权法所应当给予保护的。根据这一思路，立法者在衡量是否应常设新的著作权权利时，可以作如下思考：

第一，关于“属于某些特殊情形”的逆运用。立法者应思考，对于欲划为著作权范围的作品使用方式，如果认定属于使用者的自由领域（即不属于著作权保护范围）是否会阻碍社会所需要的作品创造？或者至少使得社会所需要的作品创作缺乏足够的激励和诱因？

第二，关于“不与作品的正常利用相冲突”的逆运用。立法者应回答如下问题：如果把某种作品使用方式认定为使用者的自由，是否会剥夺了权利人通过市场获得重大经济利益或者精神利益的途径？

第三，关于“不得不合理地损害权利人的正当利益”的逆运用。立法者在此处应该作出如下判断：如果把某种作品使用方式认定为使用者的自由，对权利人的正当利益是否造成了不成比例的损害？

立法者只有在有充分证据对上述问题得出肯定结论，依次通过这三步检验后，才能够为著作人创设新的权利。在这个过程中，严格的立法程序有助于确保这些问题得到正确的回答，这些程序包括：举行听证会、公开征求广大使用者的意见等，以便尽可能充分地收集设立或者否定新权利的证据，保证权利设置的正当性。

前文已经述及，创设新的限制与例外是三步检验法基本功能之一。
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 面对数字环境下的某些新的作品利用方式，立法者可以也应当在三步检验法的指引下创设新的限制与例外，以实现著作权领域个人利益与公共利益的平衡。

5.4.2.2　三步检验法对司法的指引作用

不幸的是，在问题较为敏感而且利益冲突较为尖锐之时，立法者经常缺乏政治勇气，立法机构更喜欢保持消极而不是充满开创精神。同时，由于立法天然具有某种程度的滞后性，及时跟上新技术的发展几乎是一项不可能完成的任务，新情况和新问题不断地撕扯着立法与现实之间的缝隙，迫使司法予以填补。就著作权法而言，技术的进步和作品新使用方式的花样翻新，不断把司法者推向前台，催逼着法官们在著作权边界的划定问题上表明态度。在这种态势下，法院在调整著作权限制与例外以适应信息社会的过程中扮演着越来越重要的角色。特别是对于那些不存在限制与例外的一般条款因而在著作权边界问题上缺乏弹性的国家和地区而言，这种情况尤为突出。这种态势决定了客观上需要给予法官一种真正具有灵活性的工具，可以在个案基础上调整限制与例外以适应数字环境，去型塑并且恢复相关利益的适当平衡。尽管法官不能替代立法者，但是法官们利用某个具有指引作用的灵活工具在具体案件中寻求正义的尝试，都是一种可贵的、探索性的试错过程，不仅可以为未来的立法积累经验，还能够适时地发挥引导作用，满足社会和产业界对法律秩序的需求。当然，法官们在个案中所找到的解决办法必须经受不断的考验和改进。三步检验法因其灵活性、开放性以及国际性而有着广阔的适用空间和发展潜力，它能够而且应该成为法官们在个案中划定信息社会著作权边界的指引工具。虽然它绝非包治百病的灵丹妙药，也不可能为法官们描绘出一幅关于著作权边界的精确的“全息地图”，但它至少可以为描绘这张地图提供坐标和参照。在它的指引下，在司法者的个案探索和试错过程中，一幅关于著作权边界的景观图必将逐渐清晰起来。

5.4.3　小结

面对信息社会中著作权不断扩展和例外日益限缩的图景，立法者和司法者都需要一种具有灵活性和适应性的指导工具，以重塑著作权人利益与社会公共利益的平衡。具有灵活性、开放性和国际性的三步检验法完全可以满足这一需要。它要比美国式的合理使用原则更具优越性。因此，我们需要抛弃当前流行的对合理使用原则的崇信，把三步检验法从“沉睡”中唤醒，恢复其本来应有的“帝王条款”地位。在立法方面，三步检验法可以引导立法者适度限制著作权的过分扩张，及时肯定新的、合理的限制与例外；在司法上，法院可以在“法无明文规定”的地方，大胆地运用三步检验法去确认新的限制与例外。

注　释


［1］
 参见前文2.1和2.2.


［2］
 我国《著作法》于2010年2月作了修订，修改了第4条，并增加了第26条关于著作权出质的规定，并相应调整了条文顺序，但关于著作权限制与例外的规定未作任何修改。


［3］
 参见我国《著作权法》（2001）第22条。


［4］
 参见《著作权法》第23条


［5］
 参见《著作权法》第33条。


［6］
 参见《著作权法》第40条。


［7］
 参见《著作权法》第43条。


［8］
 参见《著作权法》第44条


［9］
 参见《著作权法》第10条。


［10］
 参见本书第二章2.1.1和2.1.3部分的论述。


［11］
 《中华人民共和国著作权法实施条例》第21条。


［12］
 参见上文3.4.2.


［13］
 我国《著作权法》第22条规定的12种自由使用情形中有11项以作品的发表为条件，唯一的例外是第（8）项规定的“图书馆、档案馆、纪念馆、博物馆、美术馆等为陈列或者保存版本的需要复制本馆收藏的作品”。（引文中的着重号为笔者所加）


［14］
 关于标准与规则的不同特点，参见〔美〕理查德·A. 波斯纳：《法理学问题》，苏力译，中国政法大学出版社2002年版，第56—57页。


［15］
 英国的半封闭半开放模式采用双重过滤机制：“法定的特殊情形”和“利用行为的公平性”。在第二个阶段有一个衡量过程和灵活性措施，但是在第一个阶段则完全是封闭性的。关于英国模式的具体情况，可以参见上文2.1.3。


［16］
 参见上文3.3.4.1.1。


［17］
 参见澳大利亚2000年《数字议程法》第49（5）（5A）条。从内容上看，两者的规定没有实质性差异。


［18］
 所谓控制权是指非经同意，他人不得使用的权利。


［19］
 从这个角度而言，第9条的规定不属于著作权的限制和例外，因为它没有排除著作权的部分或者全部效力，仅仅是对著作权的行使施加了某种约束而已。


［20］
 参见上文2.1.1.


［21］
 参见上文2.1.4.


［22］
 参见上文2.1.4.


［23］
 关于边界的刚性问题，可以参见前文2.2.


［24］
 参见前文2.2.3.


［25］
 参见《著作权法》第23条。


［26］
 参见《著作权法》第33条。


［27］
 参见《著作权法》第40条。


［28］
 参见《著作权法》第44条。


［29］
 不过，笔者看不出立法者作出这种区分的根据和目的何在。


［30］
 参见前文2.2.4.


［31］
 该约定排除了《条例》第6条第3项的效力。


［32］
 该约定排除了《条例》第6条第6项的效力。


［33］
 参见上文2.2.2.


［34］
 同上注。


［35］
 参见上文2.2.3.


［36］
 参见我国《合同法》第39条。


［37］
 参见我国《合同法》第40条。


［38］
 王利明、崔建远：《合同法新论·总则》，中国政法大学出版社2000年修订版，第276页。


［39］
 周林彬主编：《比较合同法》，北京大学出版社2001年版，第418页。


［40］
 梁慧星：《市场经济与公序良俗原则》，载《民商法论丛》第1辑，第57—58页。


［41］
 王利明、崔建远：《合同法新论·总则》，中国政法大学出版社2000年修订版，第284页。


［42］
 王利明、崔建远：《合同法新论·总则》，中国政法大学出版社2000年修订版，第286页。


［43］
 同上注，第286—287页。


［44］
 美国的司法实践也反映出相似的结论。See DeJohn v. The TV Corp. , Int'l, 245 F. Supp. 2d 913, 919—20 (N. D. Ill. 2003) （该案认为点击许可很少被认为是显失公平的附从合同，因为点击同意按钮并不构成合同中的高压策略或欺诈）。


［45］
 参见上文4.1.2.1.


［46］
 参见上文4.1.2.2.


［47］
 我国《著作权法》第48条第（6）项。


［48］
 参见《信息网络传播权保护条例》第4条。


［49］
 关于各国技术措施保护情况的详细比较，可见参见朱理：《版权技术措施保护的三个等级——兼谈我国的技术措施保护立法》，载《网络法律评论》第6卷（2005），第44—57页。


［50］
 参见前文4.3.1.1.1.


［51］
 参见上文2.1.4.


［52］
 参见上文4.3.1.2.


［53］
 关于各国对于国际公约的国内适用问题的一般性介绍，可以参见孔祥俊：《WTO法律的国内适用》，人民法院出版社2002年版。


［54］
 参见《TRIPs协定》第25条。


［55］
 该原则的具体内涵，可以参见孔祥俊：《WTO知识产权协定及其中国适用》，法律出版社2002年版，第500页；另可参见孔祥俊：《WTO法律的国内适用》，人民法院出版社2002年版，第153页以下。


［56］
 参见孔祥俊：《WTO知识产权协定及其中国适用》，法律出版社2002年版，第510页。


［57］
 参见上文5.1.1.2.


［58］
 参见上文5.1.1.2.


［59］
 参见WCT第1条第1款。


［60］
 对此的具体分析，参见上文3.1.3.2.1。


［61］
 关于WCT第10条三步检验法的适用范围，参见上文3.1.3.2.


［62］
 笔者以“三步检验法”或者“三步法”作为关键词，利用中国期刊网的数据库和硕士博士论文库进行检索，结果检索到的文章数是“0”；当以上述词汇做全文检索时，才发现了19篇文章，阅读后发现，多数文章仅仅提到了这个词汇，没有对三步法的内涵进行分析。笔者利用北大英华的法律之星以“三步检验法”或“三步测试法”为关键词进行案例检索，没有发现出现类似词汇的判决。当然，这种检索方法存在缺陷，因为有如下可能性：判决可能运用了三步检验法，却不一定要出现类似“三步检验法”的词汇。但是这一结果至少可以说明，国内学术界和司法实践对三步检验法没有给予足够重视。检索日期，2006年1月19日。


［63］
 笔者以“合理使用”作为关键词，利用中国期刊网电子期刊数据库和硕士博士论文库进行检索，检索到的文章数是“843”篇，如果做全文检索，则被检索到的文章数目高达5107。检索日期，2006年1月19日。


［64］
 代表性的例子，参见吴汉东主编：《知识产权法》，北京大学出版社2000年版，第82页以下。


［65］
 例如吴汉东教授主编的《知识产权法》一书中就提出，在将来的立法和司法实践中有必要参酌美国的做法。参见吴汉东主编：《知识产权法》，北京大学出版社2000年版，第99页。


［66］
 参见上文2.1.2.


［67］
 See U. S. C. § 107.


［68］
 在Folsom v. Marsh 9 F. Cas. 342 (C. C. D. Mass. 1841) (No. 4901) 案中，斯托里（Story）法官首次阐述了这四个要素，美国1976年《版权法》很大程度上采纳了他的概括。


［69］
 H. R. Rep. NO. 94—1476, at 65 (1976).


［70］
 Castle Rock Entertainment, Inc. v. Carol Publishing Group, Inc., 150 F3d at 146 (2d Cir. 1998).


［71］
 需要说明的是，需要衡量的这四个要素本身也并非无懈可击。兰德斯和波斯纳就曾经指出，因素（1）和（2）在很大程度上是空洞的；因素（3）具有某种程度的误导性；而因素（4）则未能区分由批评造成的损害和由搭便车造成的损害。See William M. Landers and Richard A. Posner, The Economical Structure of Intellectual Property Law, Harvard University Press (2003), p. 115. 中译本参见兰德斯、波斯纳：《知识产权法的经济结构》，金海军译，北京大学出版社2005年版。不过，由于用语的抽象性，三步检验法也具有类似的缺陷。


［72］
 例如纯粹商业使用也可能被认定为合理使用Campbell v. Acuff-Rose Music, 510 U. S. 569, 585 (1994); 复制事实性作品会构成侵权American Geophysical Union v. Texaco, Inc., 60 F 3d 931 (2d Cir. 1995); 复制全部的作品也可能构成合理使用Sony Corp. of American v. Universal City Studios, Inc., 464 U. S. 417 (1984); 严重减少版权作品需求的使用也可以构成合理使用Fisher v. Dees, 794 F. 2d 432, 437—38 (9th Cir. 1986). 对美国合理使用案件的综合性评论，可以参见Alan J. Hartnick, "The Defences Of 'Fair Use': A Primer", 15 Touro L. Rev. (1998), 153.


［73］
 Dellar v. Samuel Goldwyn, Inc., 104 F. 2d 661, 662 (2d Cir. 1939) (per curiam).


［74］
 参见上文3.3.1.


［75］
 See U. S. C. § 107.


［76］
 See U. S. C. § 101.


［77］
 Iowa State University v. ABC, 621 F 2d 57 (2d Cir. 1980).


［78］
 Prince Albert v. Strange, 41 Eng. Rep. 1171 (1849).


［79］
 相反的观点，See Pierre N. Leval, "Toward A Fair Use Standard", 103 Harv. L. Rev. 1105. 在该文中，勒维尔法官认为除了法定的四要素之外，其他要素包括善意、艺术尊严和隐私等都与合理使用无关。


［80］
 关于此点，可以参看上文3.3.


［81］
 正因为合理使用制度没有明确要求把要素权重衡平和版权法的目标结合起来，勒维尔法官才在他那篇著名的文章中强调版权法的目标对合理使用四要素检验的指导作用。See Pierre N. Leval, "Toward A Fair Use Standard", 103 Harv. L. Rev. 1105. “本文认为，存在一个令人信服的指导原则，它深深植根于版权法的目标之中。”


［82］
 参见上文3.3.4。


［83］
 See Brian F. Fitzgerald, "Underlying Rationales of Fair Use: Simplifying the Copyright Act" (1998) 2 Southern Cross University Law Review (1998), p. 153.


［84］
 See Paul Goldstein, Copyright's Highway, Hill and Wang (1994), pp. 129—130.


［85］
 See Brian F. Fitzgerald, "Underlying Rationales of Fair Use: Simplifying the Copyright Act" (1998) 2 Southern Cross University Law Review (1998), p. 153.


［86］
 有的国家或者地区已经在立法上移植了美国的合理使用原则。例如我国台湾地区的《著作权法》就引入了美国合理使用四要素的判断方法。参见我国台湾地区《著作权法》第65条：著作之利用是否合于第44条至第63条规定或其他合理使用之情形，应审酌一切情状，尤应注意下列事项，以为判断之基准：

一、利用之目的及性质，包括系为商业目的或非营利教育目的。

二、著作之性质。

三、所利用之质量及其在整个著作所占之比例。

四、利用结果对著作潜在市场与现在价值之影响。

该条在法律明文规定的合理使用情形之外又提到了“其他合理使用之情形”，显然已经不是采取封闭性的立法模式，而是试图借鉴美国的合理使用原则来保持开放性。


［87］
 有学者已经指出了这一点。See Robert Burrell & Allison Coleman, Copyright Exceptions: The Digital Impact, Cambridge University Press (2005), p. 269.


［88］
 17 U. S. C. § § 1201 (a)(1)(A).


［89］
 See e. g., Paul Goldstein, "Fair Use in A Changing World", American Copyright Society, 144 (2003). See also David Nimmer, "A Riff on Fair Use in the Digital Millennium Copyright Act", 148 U. Pa. L. Rev. 723 (2000).


［90］
 See Marshall Leaffer, "The Uncertain Future of Fair Use in a Global Information Marketplace", 62 Ohio St. L. J. 849, p. 849.


［91］
 关于这一点国际著作权界尚没有明确的结论。尽管有人认为根据合理使用原则的判决不应该受到WTO专家组的审查，See Tyler G. Newby, "What's Fair Here Is Not Fair Everywhere: Does the American Fair Use Doctrine Violate International Copyright Law?" (1999), 51 Stan. L. Rev. 1633; 也有学者对合理使用原则符合三步检验法表示怀疑，See Sam Ricketson, "WIPO Study on Limitations and Exceptions of Copyright and Related Rights in the Digital Environments", WIPO Standing Committee on Copyright and Related Rights Ninth Session, Geneva, June 23 to 27, 2003, p. 70.


［92］
 See Robert Burrell & Allison Coleman, Copyright Exceptions: The Digital Impact, Cambridge University Press (2005), p. 273. 奥克蒂吉也指出了这一点，See Ruth Okediji, "Toward an International Fair Use Doctrine", 39 Colum. J. Transnat'l L. pp. 173—174.


［93］
 See Robert Burrell & Allison Coleman, Copyright Exceptions: The Digital Impact, Cambridge University Press (2005), p. 273.


［94］
 BGH, Juristzeitung 1999.


［95］
 该案判决的介绍转引自Martin Senftleben, Copyright, Limitations and The Three-step Test, Kluwer Law International (2004), p. 207.


［96］
 Perquin et UFC QUE Choisir v. SA Films Alain Sarde, Sté Universal Pictures Video Franceet al. （巴黎地方法院判决，April 30，2004）．关于该案的详细情况，可以参见盖格博士的评论，"DVD Copy", Comment by Christophe Geiger, 36 IIC 148—158. 该案更重要的是涉及私人复制例外的合法性和法律属性问题。


［97］
 UFC QUE Choisir v. Universal Pictures Video France et al. (巴黎上诉法院判决, April 22, 2005).


［98］
 Société Studio Canal et autres. v. Perquin et UFC QUE Choisir (法国最高法院, February 28, 2006).


［99］
 有关DVD复制系列案的评论，可以参见Giuseppe Mazziotti, EU Digitial Copyright Law and the Ender-User, Springer-Verlag (2008), pp. 201—209.


［100］
 Decision of the Supreme Court (Bundesgericht) 26 June 2007—Case No. 4C. 73/2007. A summary of this decision, see IIC Vol. 39, pp. 990—998.


［101］
 由于欧盟的《数据库指令》（1996）借鉴了三步检验法，所以欧盟成员国法院在判决有关数据库的案件时，有些也适用了三步法，例如荷兰法院在Algemeen Dagblad and Others v. Eureka President 案中也运用了三步法。


［102］
 当然，结论的确定性与结论的正确性是两个问题。尽管确定性并不意味着正确性，但确定性所带来的秩序性仍然值得珍视。


［103］
 前文第三章以大量的篇幅澄清了三步检验法每一步的具体含义。


［104］
 参见北京市中级人民法院民事判决书（2003）一中民初字第11687号。


［105］
 同上注，第6页（着重号为笔者所加）。


［106］
 关于附带使用的定义及其法律问题，可以参见朱理：《附带使用——著作权合理使用的一种特殊形式》，载《电子知识产权》2005年第4期，第16—19页。


［107］
 参见前文3.3.4.2.


［108］
 参见前文2.1.1.


［109］
 参见前文1.3.3.2.2.


［110］
 参见张广良：《“不计琐细原则”在侵犯著作权案件中的适用研究》，载《法学家》2008年第4期，第88—94页。


［111］
 参见前文2.1.1.


［112］
 T. Hoeren, "Access Right as a Postmodern Symbol of Copyright Deconstruction?", in: J. C. GINSBURG & J. B. BESEK (eds.), "Adjuncts and Alternatives to Copyright" 361 et seq. , ALAI 2001, New York, Kernochan Center for Law Media and the Arts, 2002.


［113］
 Christophe Gerger, "Flexibilising Copyright—Remedies to the Privatisation of Information by Copyright Law", IIC 2008, 39 (2), 193.


［114］
 关于知识产权保护领域中立法、行政和司法作用的分担问题，可以参见〔日〕田村善之：《智慧财产法政策学初探》，李扬、许清译，载李扬主编：《知识产权法政策学论丛》（2009年卷），中国社会科学出版社2009年版，第99—126页。


［115］
 参见前文5.3.2.1. Geiger教授对这种证明责任分配大加赞赏，See Christophe Geiger, "Rethinking Copyright Limitations in the Information Society: The Swiss Supreme Court Leads the Way", IIC 2008, 39 (8), 947.


［116］
 See Edward L. Carter, "Harmonization of Copyright Law in Response to Technological Change: Lessones From Europe About Fair Use and Free Expression", 30 U. La Verne L. Rev. 312, 342 (2009).


［117］
 实际上，这是三步检验法的反向运用。Gervais教授最先提出了三步检验法的反向运用理论，但他更多是基于一种权利的效果模式来提出的。See Daniel Gervais, "Towards a New Core International Copyright Norm: the Reverse Three-step Test", (Winter, 2005) 9 Marquette Intellectual Property Law Review 1, 28.


［118］
 Copyright Term Extension Act, Pub. L. No. 105—298, 112 Stat. 2827. 多个团体和个人反对该法案，并向美国法院起诉要求裁定该法案违宪。案子一直打到美国最高法院（Eldred vs. Ashcroft），原告们三战皆墨 ，最终没能阻挡住该法案的生效。


［119］
 Christophe Geiger, "Copyright's Fundamental Rights Dimension at EU Level", in Research Book on The Future of EU Copyright, edited by Estelle Derclaye, Edward Elgar Publishing Limited (2009), p. 30.


［120］
 罗伯特·考特、托马斯·尤伦：《法和经济学》，上海三联书店1992年版，第185页。


［121］
 INS v. Association Press, 248 U. S. 215; 39 S. Ct. 68; 63 D. Ed. 211; 1918 U. S.


［122］
 参见朱理：知识产权法定主义：一种新的认知模式，载《知识产权理论基础和前言问题》第6章，法律出版社2004年版。


［123］
 此点受益于丹尼尔·杰维斯教授的启发。See Daniel Gervais, "Towards a New Core International Copyright Norm: the Reverse Three-step Test", (Winter, 2005) 9 Marquette Intellectual Property Law Review 1, 28.


［124］
 参见前文第三章。


结　论

著作权与技术发展之间存在着一种紧张关系。著作权的限制和例外构成了这一紧张关系的阀门。它的变动与伸缩正是对这一紧张关系所作的反应。每当技术进步导致著作权人、使用者和社会利益平衡遭受破坏时，必然在限制和例外领域表现出来，并通过限制和例外的设立或取消而重新达致平衡。如果说著作权的核心是利益平衡精神，那么著作权的限制和例外则是这一平衡的体现者和实现者。如果把著作权的权利范围看做是著作权人的领土，那么著作权的限制和例外则划定了这一领土的边界，是这一领土上的界标系统。

本研究以著作权的边界——“著作权的权利限制和例外”为主线，以“信息社会”为背景，根据著作权的“传统界线——界线冲击——界线调整”的逻辑进行组织。它有一系列相互联系的问题所构成：限制和例外的根据何在？限制和例外的标准是什么？限制和例外的效力如何？它能否为技术措施和合同所超越？随着新技术的发展，我国著作权的边界应该如何进行重构？由此形成了本文的总体思路是：把限制和另外作为一个整体，探讨其整体背后的理论基础；研究其设立标准、法律性质和法律效力；在信息社会的背景下，根据其受到的冲击，检讨限制与例外的效力和命运；在前述研究的基础上，揭示限制和例外在未来的可能发展和走向。

笔者回溯了限制和例外作为一个法律术语在国际公约中的发展和演变，认为“例外”一词是指自由使用；而“限制”一词的含义则有广义和狭义两种：狭义的“限制”是指“非自愿许可”，包括强制许可和法定许可；广义的“限制”则包括“例外”和狭义的“限制”，其含义与“限制和例外”相同。由于“合理使用”是美国版权法上的术语，作为美国版权法的特色而出现，代表着一种开放性的版权例外制度。笔者提出以“自由使用”我国知识产权法中所用的“合理使用”一词。限制和例外包括自由使用、法定许可和强制许可三种具体形式。作为著作权法实现利益平衡的工具，限制和例外的正当性可以从三个方面得到证明：基本权利和自由、公共政策目标和经济解释。一种具体的著作权限制或例外可以有多种正当性根据。立法者在设定限制和例外的种类、内容和范围，以图实现著作权人和使用者之间利益平衡时，需要结合经济进路和规范原因，从多个角度对限制和例外的正当性予以分析。

传统著作权边界的特征表现为弹性和刚性。前者实质上涉及限制和例外的开放性程度：法律为著作权划定一种封闭性、僵化的边界，还是一种开放性、灵活性、依个案具体确定的边界？后者则与限制和例外的法律属性有关，即划定一种法定强制性、排除当事人协商的边界，还是在具体情况下可以由著作权人和使用者合意确定的边界？在著作权边界的弹性问题上，从目前各国立法状况来看，有三种模式选择。一是大陆法系国家的封闭性限制和例外的立法模式；二是美国的开放式立法模式；三是英国为代表的半开放、半封闭性立法模式。立法模式的选择经常揭示出立法者所追求的目标和信奉的哲学。每一种模式，不论是开放的还是封闭的，都有其优点和不足。笔者认为，在著作权边界的弹性问题上，采用三步检验法与具体详细的限制和例外结合的方式不失为一种较优的选择。著作权边界的刚性实质上考查的是限制和例外的法律属性。在大陆法系理论中，使用者根据限制和例外所获得利益是一种反射利益，属于客观权利的范畴。使用者既不可转让该客观权利，又没有实施该权利的独立诉权。在霍菲尔德的权利分析理论中，使用者根据限制或例外所拥有的是一种特权，它仅仅表示使用者没有不得利用该限制或例外的义务，没有赋予其他个人以不得妨碍或者协助实现该限制或例外的义务，也没有赋予使用者以直接的救济请求权。限制和例外形式的不同不会影响限制或例外的特权或客观权利性质。限制或例外的正当性根据不同虽然会对国家所负有的义务有影响，但是对个人的权利义务状态没有影响，不会改变限制和例外的法律属性。

划定著作权边界的国际标准是三步检验法。笔者从三步检验法在国际公约中的发展和演变过程以及适用范围的变化出发，根据世贸组织专家组对美国版权法的裁决探讨了专家组对三步检验法的解释。笔者认为专家组对三步检验法的理解过于注重经济分析，忽视了规范性考虑；而且经济分析进路本身也是模糊的，无法得出确切的结论。三步检验法是累积适用的，任何限制和例外都必须依次通过三步检验，才能确认其合法性。第一步仅仅要求各种限制和例外相互之间可以区别，能够被识别为“某些特殊情况”；限制或例外应该是明确的，而且其范围和影响都应该是狭窄的。在第二步的解释上，正确的解释方式是结合运用经济解释和真正的规范解释进路。限制或例外只有在与权利人通常利用作品获取经济利益的方式形成竞争，并且没有合理的规范因素支持时，才违反了第二步检验。第三步检验包含两个独立的要素：作者的正当利益和损害的不合理性。作者的正当利益是得到公共政策或其他社会标准的支持的利益，包括经济利益和非经济利益。当限制或例外无助于实现版权目标，或者不符合必要性原则时，损害就是不合理的。对于不合理的损害，在有些情况下可以通过给予公平补偿获得补救。三步检验法具有立法准则和裁判准则双重功能。

技术措施和合同对著作权限制和例外的造成了严重影响。在使用技术措施和标准合同的时候，许多著作权人利用其技术和地位优势，规避著作权法对著作权权利限制和例外的规定，扩展著作权的范围，使得使用者无法行使限制或例外允许的行为，导致了对作品所谓的“数字锁定”。这种锁定效应表现在两个方面：技术措施扼杀限制和例外；合同约定排除限制和例外的适用。笔者的分析指出，在立法解决技术措施保护与例外的关系时，美国的宣告式规定无法保证使用者实现合理使用，仅仅是一个“空头许诺”而已。欧盟模式虽然否定了美国DMCA的消极宣告模式，积极地为特定使用者提供帮助其实现某些限制和例外的手段，更大程度地维持了特定使用者的特权，但是由于受到诸多因素的限制，利益的天平仍然倾向了著作权人。使用者能够实施的限制和例外允许的行为空间进一步缩小了。在合同排除限制和例外适用的问题上，由于排除著作权限制和例外的格式条款在我国合同法下通常具有法律效力，同时使用者难以利用有效违约来实现其合法利益，所以，我国著作权法有必要对排除著作权限制和例外的格式条款的效力作出专门规定。为了解决技术措施的越界问题，笔者认为需要把限制和例外从使用者的特权转变为使用者的权利，并且采取自愿措施和第三方强制性介入相结合的方式解决。对于自愿措施，我们提倡发展直接允许使用者合理使用作品内容的权利管理系统。在著作权人没有提供自愿措施或者提供的自愿措施不足以实现限制和例外所允许的行为时，使用者能够从第三方那里获得实施该例外的必要手段，著作权人有提供该种手段的义务。对于合同对著作权限制和例外的排除问题，可以根据限制和例外对使用者的重要性以及合同经常排除的限制和例外的情况，选择那些具有相当重要性，并且著作权人也经常通过合同加以排除的限制和例外规定为强行法，与之相反的合同约定无效。

我国需要在信息社会中重构著作权的边界。著作权边界的重构应该从两个方面进行。一是在立法层面上，以三步检验法为标准，通过逆向运用来限制著作权的过度扩张。同时，审查我国著作权法限制和例外的规定，尤其是自由利用是否符合三步检验法的要求。二是在司法层面上，笔者提出以三步检验法作为法院裁判具体案件中使用行为是否合法的标准，以之替代我国理论和实务中占主流地位的要素检验法。与要素检验法相比，三步检验法在确定性、法律依据和规避违法风险方面，都具有相对优越性。我们需要抛弃当前流行的对要素检验的崇信，把三步检验法从“沉睡”中唤醒，恢复其本来应有的“帝王条款”地位。在司法上，法院应该在“法无明文规定”的地方，大胆地运用三步检验法去裁判案件。
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后　记

不要因路远而踌躇，只要去，就必到达。

——成吉思汗





本书是在我的博士毕业论文的基础上修订而成的。自2006年博士毕业以来，这篇文稿就一直静静地蛰伏在我老旧的笔记本电脑里。尽管承蒙北京大学出版社的错爱，早在三年前就拟定了出版计划，我却一直没有提交出版的激情。究其原因，除了由于职业和工作的变动而没有充足的时间修订文稿之外，更重要的则是由于对文稿的不满意，甚至轻视自己的作品。踏上法学研究之路已近十年，在系统阅读了波斯纳、尼默、金斯伯格、戈登等著名学者的大量著述之后，我似乎懂得了应该在适当的时候保持沉默。黄永玉先生曾经谈到，久与名作接近，年深日久，欣赏水平远远把自己的艺术实践水平抛在百里之后。眼光高了，先是看不起同辈的作品，最后连自己的劳作也轻蔑起来，干脆什么也不做，粘住手脚，掉进缸里完事。永玉先生慨叹，“艺术的蜜罐里，不知淹死过多少创造者”。
［1］

 我或许就是一只掉进法学蜜罐里的笨拙的蜜蜂吧，只是还没有修炼到淹死的程度。

是否还要出版这篇文稿？这个问题在我心中萦绕了许久。最终促使我决定将文稿付梓的，是看到自己的毕业论文被别人多次引用。这多少增加了我的信心。再加上看到坊间著作如潮，良莠不齐，泥沙俱下，不自觉地忽然开始自信起来。这篇文稿毕竟是我自己的孩子，我为它付出了心血和汗水。它是我过去一段时间研究工作的一个小结，记载了我的思考历程。尽管它可能没有超越面前耸立的一座座高峰，但是它依然试图站在前人的肩上，竭力保持着“更上一层楼”的进取姿态。当然，心血的付出和姿态的进取并不能预定创作的品质，后者只能留待时间和读者来作出评判。既然如此，还是让它公开接受检验吧。我诚恳地期待着读者的批评。或许，那只尚未被淹死的蜜蜂还可以借此挣脱蜜罐，慢慢地恢复劳作的本能和获得超越的勇气？

决定出版文稿也有着减少沉淀成本、转移研究重点的考虑。转入最高人民法院知识产权审判庭工作后，出于职业的需要，我的研究重点已经从法学理论转向法律实务。尽管我从来认为法学研究不能离开法律实践，并尽力在研究中贴近现实，但是由于对抽象思考的偏好以及远离法律操作实践的原因，自己以往的研究还是偏重于宏观的理论思考。这在本书中也有所体现。法官这个职业则要求我必须从解释论的角度思考问题，着重于研究如何妥当地适用法律。文稿的出版既是对过去研究的总结，也预示着新研究的开始。

在交代了本书付梓的原因之后，我想在此表达的唯有感谢了。我的博士生导师北京大学法学院的郑胜利教授曾经细致审查过文稿的全部内容，并做了精心修改。我的硕士导师张平教授曾对文稿提出了精辟的意见，促使我修正了文稿的部分内容。文稿的修订是我在繁重的审判工作之余完成的。我的领导和同事们为我创造了一个和谐愉快的工作氛围。从他们那里，我不仅更深刻地认识了法律的实践运作，也深深感受到了他们忘我的工作精神。我在这里接触的生动的法律案例也迫使我重新审视自己的作品，在原来比较学院化的思维中加入了更多的现实思考。

本文曾有幸得到北京市科委软科学研究博士生学位论文资助项目资助，是该项目资助的首篇知识产权法方向博士学位论文（项目资助号：ZZ0526），谨致谢忱。

我的家人、朋友陪着我一路走来，共同见证了本书从孕育到诞生的过程。我希望把本书献给他们。亲情、友情无以回报，就让本书记下这深深的歉疚吧。





作　者

2010年7月

注　释


［1］
 黄永玉：《沿着塞纳河到翡冷翠》，作家出版社2006年版，第14页。


内容简介

著作权的限制和例外这一问题构成了著作权与科技和社会发展这一紧张关系的阀门。每当技术的进步导致著作权人、使用者和社会利益平衡的破坏时，必然在限制和例外领域表现出来，并通过限制和例外的设立或取消而重新达致平衡。如果说著作权的核心是利益平衡精神，那么著作权的限制和例外则是这一平衡的体现者和实现者。无论是对胡戈的馒头事件等新型作品使用方式的分析，还是对新的阅读技术与传统著作权的关系处理，都需要洞察著作权限制与例外背后的哲学基础，把握新技术的发展所带来的利益调整，并通过行之有效的法律分析工具予以透析。就此而言，本书的理论和现实意义是不言而喻的。

作者深入分析了著作权限制与例外的法律属性，澄清了国内理论界对此的模糊认识；创造性地提出了著作权边界的弹性和刚性两个分析维度，进而构建了一种能够兼具开放性、灵活性与适度确定性的著作权边界划定方法；通过阅读和分析大量原始资料，在国内首次深入分析了著作权边界的基准界标——三步检验法的含义，并较透彻地阐述了其功能与运用，添补了国内对这一研究领域的空白。
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