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版权所有　侵权必究



内容简介

在著作权法领域，由于作者权法律体系与版权法律体系的并存，国际公约只是为各国的著作权保护规定了最低标准，因此，各国之间的法律冲突并未止息。针对这些法律冲突，本书首先对跨国著作权纠纷的管辖权行使原则进行了探讨，并对此类纠纷的法律适用规则和方法进行了剖析。然后对互联网背景下的跨国著作权纠纷的管辖权行使和法律适用新难题进行了阐释，建议对传统管辖权规则和法律适用规则做一些改良或者进行新的解释。最后，通过观察国际私法基本制度例如识别、先决问题、公共秩序保留制度等在涉外著作权案件中的使用，认为不仅应制定更为灵活的复合性冲突规范，而且应由司法机关在适用冲突规范时带有目的性地运用这些基本制度。


作者简介

徐妮娜，女，1978年生，湖北当阳人，式汉大学法学学士、硕士、博士，华中师范大学法学院教师，主要研究方向为国际私法和网络法，曾在2012年和2013年分别赴德国马克斯·普朗克外国私法与国际私法研究所和荷兰阿姆斯特丹自由大学研修。


作者自序

踏入法律殿堂十余年，除了以前的几本法学译著，这是我人生的第一部法学专著。市面上的法学专著如百鲫过江，但信手翻来，让读者爱不释手的只是寥寥而已。笔者忝颜将书稿付梓，一来是为在武汉大学法学院的求学生涯留下一点印记；二来是为与同行分享观点，求得斧正。

记得读研究生时，我的硕士导师肖永平老师给我们上冲突法课，曾让我们每个硕士研究生给他的专著《冲突法专论》挑毛病。学术大家尚且如此谦逊，况吾小辈。学术观点如不公开出版，也许真理永远得不到辨明的机会。做学问，是一份很艰苦的工作，如同大海拾贝，偶有所得，欣喜若狂；但更多时候是迷惘、困惑、挣扎和求而不得的痛苦。在博士毕业论文写作完毕之后，我才惊觉人生的第一根白发竟然早早地出现在了青丝之间。

本书是在本人博士学位论文的基础上成稿，非常感谢我的导师韩德培教授和肖永平教授对我的悉心指导，也非常感谢论文答辩时黄进教授、宋连斌教授、赖莱焜教授、刘晓红教授和刘仁山教授对论文提出的宝贵批评意见。答辩结束之后，深恐自己学识浅陋，将书稿付梓会贻笑大方，虽经多次反复阅读、删改，我一直迟迟不敢交付书稿。在2012年赴德国访学期间，我接触到了许多在国内收集不到的宝贵学术资料，并得以与国外同行探讨我所困惑的问题，一些模糊的理解越来越明晰，还有个别错误得到了纠正。非常感谢汉堡马克斯·普朗克外国私法与国际私法研究所给予我的研究资助，并感谢以研究所所长Jürgen Basedow教授为首的研究人员为我指点迷津！同时，也感谢郭树理、徐祥、霍政欣、邹国勇等诸位师兄，以及刘正中、胡敏飞、张帆、成明珠、欧海燕、徐锦堂、龙威狄等学友，他们时常为我提供宝贵建议和学术资料，有这样的学长和朋友，是我莫大的幸运！

最后，将本书献给还未见到学生成稿就驾鹤西去的先师韩德培教授，先生的治学与为人，学生永远仰视。高山仰止，景行行止，虽不能至，然心向往之。如书中仍有舛误，由本人一力承担，敬请同行批评指正！

徐妮娜

2012年9月于华中师范大学法学院


前言


一　术语使用说明


作者依法对其创作的作品所享有的权利，是称为“版权”还是“著作权”，在我国已经争论了上百年的时间，但是直到现在，我国学者仍就此存在不同意见，有关著述以“版权法”命名者与以“著作权法”命名者几乎平分秋色，前者如郑成思教授所著的《版权法》、王迁教授所著的《网络版权法》等，后者如李明德教授所著的《著作权法》、沈仁干、钟颖科先生所著的《著作权法概论》和吴汉东教授的《著作权合理使用制度研究》等。而国内法学工作者在翻译外国知识产权法著述、外国法律和国际条约时，对于有关术语的翻译也并不统一，例如匈牙利作者Mihály Ficsor的著作“The Law of Copyright and the Internet”，郭寿康教授译为《版权法与因特网》，美国学者保罗·戈尔斯坦（Paul Goldstein）教授的著述“International Copyright：Principles，Law and Practice”，译者王文娟将其翻译为《国际版权：原则、法律与惯例》；而戈尔斯坦教授的另一本著述“Copyright's Highway：From Gutenberg to the Celestial Jukebox”，国内学者金海军却将该书名称翻译为《著作权之道：从古登堡到数字点播机》。因此，在本书进行有关论述之前，有必要先解决这个权利名称方面的冲突，以保证下文在提及有关概念时内涵与外延的一致性。


（一）我国对“版权”与“著作权”术语的使用概况


虽然我国已制定的有关法律是以《著作权法》来定名，以保障作者依法对其作品所享有的权利，但在1990年9月7日第七届全国人民代表大会常务委员会第十五次会议通过的《著作权法》中，第51条做了这样的规定：“本法所称的著作权与版权系同义语。”而在2001年《著作权法》的第一次修改中，该法第56条又规定：“本法所称的著作权即版权”，2010年《著作权法》第二次修改保留了该规定。两者间措辞稍有差异，1990年的措辞是把两术语含义完全等同起来，而2001年修改后的措辞似乎是在暗指著作权含义本与版权有不同之处，但本法对它们之间的差异忽略不计。

由于立法上对两种术语的模棱两可态度，正式法律的出台并没有导致我国在使用有关术语时口径统一，两种说法的混用在我国成为常态。例如我国主管全国著作权管理工作的行政主管部门被定名为“国家版权局”，我国民间著作权集体管理机构如中国音乐著作权协会、中国音像著作权集体管理协会都是以“著作权”冠名，而大量的杂志、报纸、网络文章作者都会在醒目处标示“版权所有，请勿转载”。

就辞源来考证，根据我国的《辞海》、《法学词典》及《现代汉语词典》等辞书，“版权”与“著作权”之间存在重大区别。《辞海》中对“版权”的解释为：“指对某一著作物的出版权。通常由出版者同著作人订立合同，付给著作人规定的报酬而取得。合同期满，著作人可以收回版权，让与其他出版者”；对“著作权”的解释为：“指著作人对自己的作品享有的权利，如发表、修改以及取得物质报酬。”根据辞书解释，版权显然应为著作权的权利内容之一，著作权与版权之间为包含与被包含的关系。然而结合当前实际来看，由于“版权”一词的使用频率在人们日常生活之中非常之高，远超“著作权”的使用频率，《辞海》对于“版权”所作的辞书解释已显狭隘，人们运用“版权”一语的实际所指许多时候都不是指对作品的出版权，而是著作权的其他权利内容例如改编权、翻译权、放映权等等。

虽然东、西方知识产权法学者都无例外地认为版权是随着印刷术的采用而出现的，[1]
 而印刷术又最早出现于我国，实质意义上的版权应最早出现于我国，但从我国历史来看，最早以“版权”的术语形式来指称有关权利的时间是在清朝，而据沈仁干先生考证，我国学术界最早使用“版权”一词的是蔡元培先生，他在1902年即写过一篇名为《日人盟我版权》的文章。1903年，清政府与美国签订的《中美续议通商行船条约》以及与日本签订的《中日续议通商行船条约》中，使用了“版权”一词。但清政府在后来制定法律时，从日本引进了“著作权”概念，于1910年颁布了《大清著作权律》，最先在法律中使用了“著作权”一词。此后，北洋军阀政府和国民党政府颁布的法律中，一直称“著作权法”。

在我国台湾地区，正式法律名称仍然沿用了《著作权法》。台湾学者一般认为：“版权”一词只是被作为通俗说法使用，“著作权”才是法律规定的正确用词，是指著作人因完成著作而享有的一系列人身权和财产权。人们日常生活中所说的“版权”，往往只是“著作权”之一小部分，并不是指全部的“著作权”。例如某制作人将电视连续剧的“海外版权”卖给国外某电台，应该是指授权该电台可以在该国“公开播出”该电视连续剧；某知名作家说已将小说的“电影版权”卖给某个导演，应该是指授权该导演可以将小说“改作”成电影；某出版社说已取得外国知名作家小说的“发行版权”，应该是指该作家授权台湾的出版社可以在台湾“重制”或“以中文翻译的方式”“改作”及“散布”他的小说。[2]
 在对有关作品权利的国际条约的名称进行翻译时，台湾地区亦是采用“著作权”的译法，如1952年的Universal Copyright Convention，台湾通译为《世界著作权公约》，而非《世界版权公约》。

我国是一个多法域国家，除了大陆与台湾地区，从另外两个法域香港和澳门的有关立法名称来看，香港特别行政区立法受到了英美法系传统之影响，在回归之前，香港是适用1988年的《英国版权、外观设计与专利法》调整与作品有关之权利。在回归前夕，香港为保证本区域回归之后的版权保护继续有法可依，于1997年6月沿袭英国法律制度通过了自己的《版权条例》，作为香港版权保护之法律依据。

而澳门特别行政区法制受葡萄牙影响非常大，秉承大陆法传统，在相关法令中规定了对“著作权”的法律调整。在澳门回归之前，著作权一直主要受1972年1月8日《政府公报》之1966年4月27日第46980号法令规范，虽然该法规已在广泛领域内对作者的法律保护制定了基本框架，但由于该法规的大部分内容均源自早在20世纪50年代定出的草案，不适应科技的新发展、新兴的著作权类型及澳门加入世界贸易组织后所承担的国际义务，因此，澳门立法会在回归之前，于1999年8月16日通过了《第43/99/M号法令》，作为该区域的著作权立法。


（二）关于“版权”与“著作权”名称的合理性分析


在新中国成立后有关立法的起草过程中，围绕现行《著作权法》这部法律的定名问题，我国学者争执了很久。曾一部分学者主张使用“版权”一语，理由是“版权”（copyright）这种说法是国际通用术语，典型如联合国教科文组织起草的1952年《世界版权公约》和世界知识产权组织主持制定的1996年《世界知识产权组织版权条约》，这两部条约都在条约文本标题中使用了“copyright”一词。但是，这一主张使用“版权”称谓的理由并不具备说服力。上述只能证明“copyright”一词的确已经成为国际条约中代指有关权利的术语，但仍然无法消除对该外来术语的翻译之争，我国学者对该领域外文著述的众多不一致翻译即印证了这一点。

就“copyright”的翻译，我国有学者认为，应当将该术语翻译为“版权”，因为在过去有好多人把美国法中的copyright对应翻译为中文“著作权”，这并不是一种十分恰当的译法，因为这会引起很多非法律专业人士的极大误解，以为该法仅仅是和作家有关系的法律。[3]
 笔者赞同“著作权”不是“copyright”恰当的对应翻译，但是不赞同其原因分析。如果严格按照字面意义解释术语，“版权”之译也时常按字面被误解为“出版者的权利”而非作者的权利，如此一来，岂不是更加狭隘？对copyright的译名之争，有必要研究它在起源国的最初含义，现在的发展变化，以及世界上其他国家在使用这一术语时所共同接受的含义，并应结合此种权利制度的起源，以厘清对该术语的正确翻译问题。

从“copyright”术语的起源来看，其传统起源于英格兰，经历了由最初仅指出版商的“复制权”发展到包含作者对作品财产权利的含义演变过程。英国引进活字印刷术之后不久，英王理查德三世曾在1483年颁布过鼓励印制及进口图书的法令，并不禁止随便翻印。而到了1534年，英国开始禁止外国出版物进口到英国，获得皇家特许的英国出版商取得了垄断英国图书市场的地位。当时的英国女王玛丽一世颁布了《星法院法》（Star Chamber Decree），批准成立钦定的“出版商公司”（Stationers’Company），规定一切图书在出版前必须交该公司登记，非该公司成员无权从事印刷出版活动，该公司有权处罚非法出版行为。

后来，随着资产阶级革命的到来，《星法院法》被废止，议会颁发许可证的形式取代了皇家特许，继续维护着出版商公司所享有的翻印特权。1662年，英国颁布《许可法》（Licensing Act），以保证获得许可证者禁止他人翻印或进口图书，但该法每隔若干年就需要通过议会续展一次，在1694年续展未获议会通过之后的一段时间里，英国盗印图书之风盛行。因此，出版商强烈要求通过一部长期有效的成文法，保护他们的专有翻印权。此时出版商利用著作的权利，授权范围以专有翻印权为限，权利仅被授予出版商，意味着作者的权利只有通过出版商才能实现。由于这种作品作者对出版商的依赖关系，事实上形成了以保护出版商利益为核心的权利。“copyright”最初就是指的出版商的这种翻印特权。

由于自然法和理性法观念在16世纪和17世纪的勃兴，个人的财产所有权从皇家统治权中分离，得以重新确立，其植根于这种宗教理念：财产应归属于以其劳动使其具备有用性或者创造了财产的个人。如英国哲学家约翰·洛克（John Locke）曾在其名著《政府论》中，从其称为“理性”的自然法概念出发，论证了尊重他人权利包括尊重他人经过劳动而获得的财产权利的必要性：“无论他使什么物品脱离自然状态，他已经将自己的劳动融入其中，附加了他自己所有的某种东西，因而使它成为他的财产。既然是他使该物脱离了自然赋予的一般状态，那么物上就有因他的劳动而附加的价值，从而排斥了其他人的共有权利。”[4]
 由该理论推及作品，作者在创作作品时花费的时间和劳动，与其他劳动成果创造者的付出无异，因此，作品也应如其他劳动产品一样，获得其应有的报酬。在这种历史思潮下，在出版商要求保护其专有复制权的同时，作者权保护的呼声也日益高涨。

在出版商与作者两方面权利保护要求的推动下，英国议会于1709年通过了《为鼓励知识创作而授予作者及购买者就其印制成册的图书在一定时期内的权利的法》（An Act for the Encouragement of Learning，by vesting the Copies of Printed Books in the Authors or Purchasers of such Copies，during the Times therein mentioned），简称《安娜法》（the Statute of Anne），成为著作权领域世界上最早的一部成文法，该形式的立法后来在前英国殖民地和英联邦国家得到了推行。该法开始将作者权利保护纳入成文法，相对于以前只保护出版商或书商的权利而言，是一个巨大的进步。

“copyright”一词的内涵由此得到了扩展，不再局限于出版商的复制权和防止他人未经许可复制的权利，开始涵盖著述作者对作品的权利。在英国，自该法生效时开始，作者开始在制定法意义上拥有决定是否印制本人作品的权利（right and liberty of printing），这种权利的实质接近于我们现在所说的发表权，但该法并不强调对作者精神权利的保护，仅仅把立足点放在维护作者及其他权利人的经济权利方面。值得注意的是，该法原文当中通篇都没有使用“copyright”一词，人们有时称该法为1710年“Copyright Act”，也只是后人根据该法的实质性内容所给的一种习惯性称呼，原法律文本并没有使用过这个标题。废止1710年《安娜法》的1842年法令才正式采用“Copyright Act”这一表述。后来的1911年法令保留了相同名称，直到1988年，该法名称扩展为《版权、外观设计与专利法》（Copyright，Designs and Patents Act）。

在英国现行有效的1988年制定法中，第1条第1款明确界定“版权是一种财产权利”。[5]
 因此，“版权”在现代英国也仍然只是一种财产性权利，不包含作者的精神权利。在英国，这种复制以及防止他人未经许可复制的权利行使主体由原先只有出版商，演变为既包括作者，也包括出版商，在权利行使的对象上，由原来的仅包含文字作品扩展到了其他作品形式如雕刻、雕塑、表演、唱片等。继承了英国法律传统的美国《版权法》也将著作财产权称为“版权”（copyright），而将著作人身权称为“作者权”（right of author，author's right）。

而“著作权”概念源自大陆法系的法国。法国为保护作者的权利，包括作者的精神权利与经济权利，先后制定了1791年《表演权法》和1793年《作者权法》，后来其他大陆法系国家沿用了法国的“作者权”概念。我国民事立法受德国、日本立法的影响较大，在知识产权法领域，从日本近代法律的制定过程来看，日本是从德国引进的大陆法系“作者权法”概念，不过日本立法所采用的日文表达是“著作权法”，意味着“著作者的权利法”，其实仍为“作者权法”之意，这一点从日本《著作权法》第1条“立法目的”中就可以看出：“本法之制定目的，在于就著作、表演、录音制品、无线及有线广播，明定著作权人权利及邻接权利，并兼顾该文化成果之公平合理利用及确保著作人等之权利，以促进文化发展。”且德、法、日三国所指的“著作权”概念范围，都不包含邻接权。

由上可见，“著作权”内涵与源自英国的“版权”内涵还是有很大差别。“版权”在当今世界范围内普遍接受的含义都一致排除了作者的精神权利，此外，版权概念还包含了著作权所不包含的邻接权。因此，在我国将“copyright”译为“著作权”并不是一种恰当的做法，容易与大陆法系国家的“著作权”概念混淆。如同中国社会科学院李明德教授所指出的：“（认为著作权与版权同义的）这种说法并不准确，在英文中，著作权是author's right，版权是copyright。从字面上讲，前者强调的是作者（author）的权利，后者强调的是利用作品（copy，复制）的权利。”[6]


由于我国有关立法深受德国、日本民事立法的影响，“著作权”一语更能与我国立法者所要表达的该法律概念的内涵保持一致，所以本书与中国现行法律《著作权法》保持一致，以“著作权”作为论文论题的中心术语。但在引用外文资料涉及“copyright”一词的翻译问题时，若是出自英美法背景和涉及有关国际条约的翻译时，本书仍将其译为“版权”。


二　研究背景概述


从19世纪开始，各国就很重视知识产权的国际保护，以国际条约的形式进行知识产权法的统一工作，在著作权及邻接权的实体法统一方面成果丰硕，如1886年《保护文学艺术作品的伯尔尼公约》、1952年《世界版权公约》、1961年《保护表演者、录音制品制作者与广播组织公约》、1971年《保护录音制品制作者防止未经许可复制其录音制品公约》、1994年《与贸易有关的知识产权协定》、1996年《世界知识产权组织版权条约》和《世界知识产权组织表演和录音制品条约》等。虽然如此，由于这些国际条约一方面在调整事项上未能穷尽，另一方面在参加国数目上非常有限，只对参加国生效，所以它们仍然无法完全统一各国的内国著作权立法，特别是20世纪90年代以前制定的那些公约，虽然参加国数目相对较多，但面临其制定之时始料未及的网络时代新问题，更加显得鞭长莫及，这就为冲突法在著作权领域大显身手提供了舞台。

在传统观念中，当国际条约无法适用于著作权法律关系时，著作权法律领域由于其严格的地域性，一直被认为是受各国国内法调整，外国法不容涉足的禁区。但近年来，由于信息和知识产品的跨国交流越来越频繁，借着数字化技术和网络传输技术飞速发展的东风，大量的跨国著作权法律关系应运而生，而在调整这些跨国著作权法律关系的过程中，仅适用各国的内国著作权法，有时并不能很好地处理当事人之间的法律关系，往往会产生妨碍跨国文化交流发展的反作用。因此美国戈尔斯坦教授虽然认为版权法仍有着严格的地域性，但是却评论：“版权法的地域性并不意味着对本区域内发生的行为适用本地版权法在一切情形下都是正确的，也不意味着在一国领域外适用其版权法在一切情形下都是错误的。”[7]


著作权法的严格地域性开始在一些国家的立法和司法实践中有一些小小的突破。在国家层面上，通过立法或判例承认他国著作权法域外效力的实例有增多的趋势。瑞士、奥地利、匈牙利、意大利、比利时、罗马尼亚、韩国、白俄罗斯等国在立法中制定了知识产权冲突规范，而判例法国家的典型代表美国则出现了一些认可外国著作权法效力的案例。在国际层面上，1928年《布斯塔曼特法典（国际私法法典）》、1968年《民商事案件司法管辖权及判决承认与执行公约》（下文统称《布鲁塞尔公约》）、1988年《关于民商事案件管辖权和判决执行公约》（下文统称《卢加诺公约》）、2005年海牙《选择法院协议公约》、2007年欧盟《关于非合同之债法律适用条例（罗马Ⅱ）》中关于知识产权法律关系调整的规定，也涵盖了著作权领域的管辖权与法律适用问题。

由上可见，虽然国际条约在很大程度上实现了著作权法律制度的统一，大大减少了著作权法律冲突发生的可能性，但由于著作权法律制度本身的复杂性，加之往往与涉外侵权、合同纠纷交织在一起，目前著作权领域内的一些问题如著作权的成立、权利范围、权属认定及著作权侵权、著作权转让或许可合同纠纷等依然要靠冲突法方法来解决。而网络技术、数字化技术的普及又令本已复杂的著作权法律冲突问题雪上加霜，昭示了研究探讨新的著作权法律冲突解决办法的迫切必要性。因此，冲突法调整方法在著作权领域的地位并没有被实体法调整方法所完全占领，对著作权的冲突法调整方法的研究在今天仍有着强烈的现实意义。

就国内而言，我国2010年以前没有制定任何涉外知识产权或著作权纠纷的法律适用条款，仅有《著作权法》第2条对外国人作为著作权法律关系主体的法律地位作了规定。在过去的司法实践中，我国法院在审理涉外著作权案件时，整体来看态度是保守的，法律适用方法简单划一，要么运用《伯尔尼公约》国民待遇原则的规定，要么运用侵权行为地法的冲突规则，结果都是指向适用本国《著作权法》解决。当许多其他国家在成文法中纷纷制定有关知识产权或著作权的专门冲突规范，我国立法机关在制定本国冲突法立法的过程中，也意识到制定专门冲突规范调整跨国知识产权包括著作权法律关系的必要性。

2010年10月28日，我国第十一届全国人民代表大会常务委员会第十七次会议终于通过了几易其稿的《涉外民事关系法律适用法》，破天荒地出现了三条有关涉外知识产权保护的冲突法规范，都可能对涉外著作权案件适用，分别为第48条：“知识产权的归属和内容，适用被请求保护地法律。”第49条：“当事人可以协议选择知识产权转让和许可使用适用的法律。当事人没有选择的，适用本法对合同的有关规定。”第50条：“知识产权的侵权责任，适用被请求保护地法律，当事人也可以在侵权行为发生后协议选择适用法院地法律。”然而，这些规定对著作权与专利权、商标权三种权利不作区分地进行调整是否合理，这些规定本身是否周延、合理，在司法实践中应如何对这些规定进行解释和适用，都是需要详加考察的。

如同国际私法领域专家所反复强调的，知识产权无论是从实体规则还是从冲突规则的角度，都构成一个独立法律领域。[8]
 而知识产权权利类型的不同，也可能对其管辖权与法律适用规则产生影响，笔者在本书中将从著作权法律冲突之发生与解决的视角，对著作权领域的国际私法问题进行研究。


三　国际与国内研究现状


国外学者对著作权法律冲突问题的关注较国内要早很多。在20世纪初期，尽管知识产权的属地性氛围依旧笼罩着整个世界，法国国际私法学者毕耶（Pillet）、巴丹（Bartin）和尼波埃（Niboyet）还是颇有先见之明地率先对知识产权法律适用提出了理论主张，其中包括了对著作权法律冲突调整的讨论，认为应对著作权法律冲突区分不同情况或者纠纷的不同方面问题决定法律适用。[9]
 而更为详细地专门探讨著作权法律冲突问题的学者是德国学者尤金·乌尔默（Eugen Ulmer），他在1978年出版的著作《知识产权与冲突法》（Intellectual Property Rights and the Conflicts of Laws）中，在第一章中总括性地探讨了侵权行为地法在知识产权侵权案件中的适用以及国际性知识产权案件的管辖权问题，并以第二章“著作权与著作权协议”，专门对跨国纠纷中著作权的产生、范围、终止、所有人确定、著作权的转让与许可协议问题的法律适用分别进行了论述。乌尔默教授从研究《伯尔尼公约》国民待遇原则的含义出发，总结解决著作权实体问题的冲突，应区分情况适用被请求保护地法与作品来源地法；而在处理跨国著作权合同纠纷的法律适用规则方面，被请求保护地法、作者居所地法、作品使用者营业中心所在地法这些系属公式都有采用，还可适用当事人协议中指定的法律，除非法院地国在某些事项上有强制性规则必须适用。

自20世纪90年代末开始，伴随着网络技术的兴起，跨国知识产权纠纷的数量有了前所未有的增长，且由于受到网络虚拟性、传播快速性、广泛性等特征的影响，跨国性网络知识产权纠纷的管辖权与法律适用问题日渐成为摆在各国司法实务界面前的一道难题。司法实践所遇到的难题永远是激发法学研究工作者热情的源泉，一时间，学者们对知识产权法律冲突问题的研究热情再度高涨，出现了一些再度探讨跨国知识产权法律冲突的著作，例如James Fawcett和Paul Torremans合著的《知识产权与国际私法》（Intellectual Property and Private International Law），德国马克斯·普朗克外国与国际专利、著作权、竞争法研究所出版的《知识产权与国际私法——迈向未来》（Intellectual Property and Private International Law：Heading for the Future）等，都涉及对著作权法律冲突问题的论述。还有专门论述跨国著作权法律冲突问题的专著面世，除了上文提到的美国学者戈尔斯坦教授所著的《国际版权：原则、法律与惯例》之外，还有荷兰学者Mireille van Eechoud所著《著作权与邻接权的法律选择问题》（Choice of Law in Copyright and Related Rights）。

另外，国际组织在著作权国际保护的推动方面付出的努力，例如世界知识产权组织先后组织的关于通过全球数据网传输的作品与邻接权客体的国际私法保护研讨会、数字化时代著作权法律适用专题研究和知识产权与国际私法论坛，以及联合国教科文组织的政府间著作权委员会等，也催生了许多相关专题论文的产生，代表性的如简·金斯伯格（Jane Ginsburg）教授的《通过数字网络传播的作品和邻接权对象保护所涉的国际私法问题》（Private International Law Aspects of the Protection of Works and Objects of Related Rights Transmitted Through Digital Networks）、André Lucas教授的《在数字网络中传播的作品和邻接权对象保护所涉的国际私法问题》（Private International Law Aspects of the Protection of Works and of the Subject Matter of Related Rights Transmitted over Digital Networks）等，这些专题论文在国际上有着很大的学术影响。

到了网络时代，在网络技术和数字化技术普及之后，原本复杂的跨国著作权侵权问题显得更加复杂了，数字环境下著作权案件的管辖权行使依据、著作权侵权案件涉外性的判定、作品来源地的认定、著作权侵权行为的认定等新问题的出现，使得原有的著作权案件管辖权规则、涉外性认定标准及著作权冲突规范失去了用武之地。许多学者针对网络著作权纠纷提出了新的法律适用方法，最有代表性的诸如：网络习惯法、类推适用卫星广播信号发射地国或接收地国法、作者居所地国法、被告居所地国法、为作品提供最大保护国法、互联网服务提供商选择的法等。因此，学术界对于著作权法律冲突的解决方法，可谓是众说纷纭，尚未形成一致意见。学术界丰富的理论创新与各国司法实践对网络时代著作权案件新难题的摸索相互激荡，究竟会引导未来国际私法走向何种方向？

从国内研究情况来看，近年来，我国的国际私法学者也开始重视对著作权冲突法问题的研究，在最近出版的国际私法教材和专著当中，有许多都专章阐述了知识产权的法律冲突问题，论及了著作权法律冲突的表现形式和解决，如韩德培教授主编的《国际私法》、《国际私法问题专论》、黄进教授主编的《国际私法》、肖永平教授所著《国际私法原理》、李双元教授所著《国际私法（冲突法篇）》、徐冬根教授等著的《国际私法》、赵相林教授主编的《中国国际私法立法问题研究》等，不胜枚举。在一些论述知识产权法律冲突问题的专著和文章中，学者们对著作权法律冲突问题的解决也做过阐述，如朱榄叶、刘晓红教授所著《知识产权法律冲突与解决问题研究》、吕岩峰的《知识产权之冲突法评论》、冯文生的《知识产权国际私法基本问题研究》等。还有学者专门对著作权法律冲突问题撰文，如金振豹的《论入世后我国著作权国际保护体系及著作权冲突法之完善》、黄道雄的《冲突法解决网上版权法律冲突的可行性初探》、张昱的《网络作品数字传输的法律适用问题》、孙皓的《版权冲突规则的发展——从Itar-Tass俄罗斯新闻案谈起》等。上述国内学者的讨论有些仅限于提出问题，有些提出了解决问题的大体框架，就本人目前所掌握的资料来看，国内还没有一部著作深入、完整地探讨过著作权领域的国际私法问题。

我国国际私法学界对跨国著作权纠纷法律适用问题的现有研究成果，最集中的体现就是中国国际私法学会起草的《中华人民共和国国际私法示范法》第三章“法律适用”第七节“知识产权”，其中涉及著作权调整的建议性条文有五条，第95条、97条、98条和第99条，主张对著作权的成立、内容和效力、知识产权合同、职务知识产权和知识产权侵权问题分别调整，还有第101条第1款第11项指定著作权所有人住所地法或惯常居所地法为著作权转让合同的最密切联系地法。[10]
 然而，学者们的智慧结晶并没有得到我国立法机关的全部采纳，在立法机关实际通过的涉外民事关系法律当中，学者建议稿的条文被大幅删改。在立法机关于2010年通过的《涉外民事关系法律适用法》中，第七章“知识产权”中的三条规定并没有对涉外著作权法律关系进行特殊调整，该法的第48条、第49条和第50条对于知识产权的归属、内容、知识产权合同、知识产权侵权责任，分别作了规定。虽然立法机关对《涉外民事关系法律适用法》的条文力求精简，惜墨如金，总共八章才52条规定，但是这毕竟是我国首次将冲突规则集中在一部单行法中予以规定，且整体结构如此系统、全面，单就立法形式上的进步，已属难能可贵，如有任何不完善之处，假以时日是可以通过最高司法机关的司法解释或立法机关制定实施细则补充完备的，甚或在必要时可以对其再行进行修改。本书不仅将对我国解决涉外著作权纠纷的现有冲突规范的科学性、合理性进行研究，还将研究涉外著作权纠纷的管辖问题。


四　研究方法


在著作权概念得到国家法律认可后的很长一段时间内，著作权法领域一直是学者们眼中属地性极强的一个法律门类，各国司法机关基于这种认识，曾在很长时间内只受理发生于本国的著作权案件，且对在本国境内发生的所有著作权案件都只适用本国法。各国对著作权领域法律冲突的存在以及法律冲突解决的必要性认识，经历了相当漫长的过程。而在以冲突法方法应对著作权领域之法律冲突问题时，大陆法系国家在作者权法律文化传统的支配下，将其擅长的抽象思维与逻辑演绎发挥得淋漓尽致，总结出若干基本的法律选择规则适用于涉外著作权案件；英美法系国家在功利主义的版权文化观念影响下，加之受到20世纪60年美国国内冲突法革命的涤荡，在版权法律冲突的解决上显现出由规则选择向结果选择发展的倾向。基于上述认识，本书将主要采用以下三种研究方法，对著作权领域的国际私法问题进行分析：


（一）历史的研究方法


著作权领域的法律冲突之所以发生，有其深刻的历史根源，最根本原因在于两大法系设置著作权保护和版权保护制度的初衷不同。两大法系对作品之上权利性质认识的差异，直接导致了作者权法律文化传统国家与版权法律文化传统国家之间对权利范围、权利归属、作品利用方式等问题的认识差异。但这种差异所导致的妨碍不同国家间文化交流的后果，只是在各国文化交往发展到一定历史阶段之后才出现的。因此，本书需要从历史的角度研究著作权法律冲突问题的出现原因和背景，为下文论述法律冲突的解决做铺垫。


（二）比较的研究方法


本书将比较各国著作权法在著作权的取得、保护期限、权属、权利范围、权利可转让性、著作权保护例外等方面的不同规定，得出各国著作权法之间的冲突可能表现在哪些领域的结论；还将对各国涉外著作权案件的管辖权行使情况进行横向和纵向的分析比较，总结出现代国家在著作权案件管辖权行使问题上的一般做法，为我国涉外著作权案件的管辖权行使提供参照；在探讨跨国著作权纠纷的法律适用问题时，本书还会运用比较的方法，对现有的各国国内立法的著作权法律冲突规范、司法实践所采用的法律冲突解决方法及学者建议采用的冲突规则的优缺点进行比较分析，对我国解决涉外著作权纠纷的冲突规则提出合理化建议。


（三）实证的研究方法


跨国著作权纠纷在跨境文化交流频繁的现代社会，时有发生，而网络技术和数字化技术的普及，更加加剧了跨国著作权纠纷数量的激增，并加大了纠纷的解决难度。无论是作为文化产品输出大国的欧美国家，还是主要处于文化产品输出国地位的发展中国家，都有着数量丰富、判决方法异彩纷呈的涉外著作权案例，可供国际私法研究者分析利用。而我国自改革开放以来，国内法院也曾受理了为数不少的涉外著作权案件。本书将借助对各国司法实践中涉外著作权案例判决方法和判决结果的分析，探讨涉外著作权案件的管辖权行使标准、著作权冲突规范的构建、冲突法制度在涉外著作权案件中的适用，而重点将针对著作权冲突规范的设计问题开展研究。
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第一章　著作权的法律冲突与解决方法

如果从普遍的意义上讲，法律冲突是指两个或两个以上的不同法律同时调整一个相同的社会关系而在这些法律之间产生矛盾的社会现象。一般来说，只要不同法律对同一问题做了不同规定，当某种事实将这些不同的法律规定联系在一起的时候，法律冲突现象就有可能发生。[1]
 在现代自由、多元的社会文化背景之下，各种各样的作品形式多如恒河沙数，而现代数字通信技术的发达，更为不同国家间各种作品的相互流通提供了通畅渠道，这些交流可能成为将不同法律规定联系在一起的因素，从而导致著作权领域的法律冲突现象发生，进而需要确定对跨国性著作权纠纷的法律适用。

第一节　著作权的法律冲突

一　著作权法律冲突的发生原因

法律冲突之所以发生，最根本的原因乃是由于法律本身具有强烈的地域属性，一国法律的特性，往往是该国历史传统和法律文化特色的集中反映。在封建割据状态下，各个主权者纷纷封疆划土，故步自封，只在自己的领地内适用自己发布的法律，不会引致法律冲突问题。然而，当一个个封建政权陷于土崩瓦解，历史的车轮已经前进到了各国必须以互通有无来发展、壮大自身经济与政治实力的开放性时代，经济、文化、技术领域的民间交流日益频繁，作为经济基础的上层建筑之一的法律的地域性特征开始动摇，并做出一定让步，各国不得不开始在一定限度上承认其他国家法律的效力。著作权领域的法律发展状况，与人类历史上的这种一般法律发展进程是一致的。

作为当代国际民商事法律冲突的表现形式之一，著作权法律冲突的发生原因也符合国际民商事法律冲突发生的一般原因：（1）各国民商事法律制度互不相同；（2）各国之间存在着正常的民商事交往，结成大量的国际民商事关系；（3）各国承认外国人在内国的民事法律地位；（4）各国在一定条件下赋予外国民商事法律在内国的域外效力。[2]
 以国际民商事法律冲突的一般发生原因为主线，结合著作权法在国际和国内法舞台上的发展演变史，我们可以看到这样几个因素交织在一起，引发了当代著作权法律冲突的大量发生：

（一）各国的国内著作权或版权法律制度存在差异

如前言所述，在知识产权领域，由于大陆法系国家的著作权法律制度与英美法系国家的版权法律制度并立，两种制度之间存在着重大差别，引发了该领域最基本的法律冲突类型。著作权的原始名称实际应为“作者权”，如法文中称为droit d'auteur，德文中称为Urheberrecht，意大利文中称为diritto d'autore，它根植于大陆法系并流行于欧洲大陆国家。日本曾经把印刷出版与作者的权利紧密联系在一起，颁布过“版权法”，但是该国立法者后来又认为顺应国际潮流，应更加强调著作人的权利，于是在从德国民法中引进“作者权法”时，把它变换成了“著作权法”的表达，其实际含义仍然是“著作人的权利法”。[3]
 我国于是借用了日本称呼“著作权法”。

大陆法传统的作者权与普通法传统的版权差异主要表现在各自重点不同，作者权对作者人身权的强调是第一位的，而版权法律制度在实用主义思想的影响下，把对作者经济权利的强调放在第一位。因此，属于不同法系的国家之间必然存在该领域的法律冲突。在英国，精神权利并非版权制度不可分割之组成部分，游离于版权保护范围之外，设若一德国学者向伦敦的一家英国学术期刊投稿，稿件被发表后，作者认为自己的精神权利遭到了侵犯，案件的受理法院是应适用德国著作权法还是英国版权法？适用不同国家的法律来判断这位作者的侵权诉求是否成立，可能会得出截然不同的结论。

不仅如此，即使是属于同一法系的不同国家，也可能由于立法背景、法律文化等因素的差异，存在相冲突的规定，例如同属大陆法系著作权法体系或者说作者权法体系的法国与德国，对于作者人身权或精神权利的强调程度就存在差别。德国著作权法根据一元化理论（the monist doctrine）规定，作者人格权与著作权财产权一样在作品保护期届满时随着著作权的消灭而消灭；而坚持二元化理论的法国主流观点却认为，根据作者作品中的人格外部化观念（the notion of the author having externalized part of personality in the work），应给予作者人格权利益以永久性的保护，即便作者已经亡故，然而作者的精神权利永远与作品同在。[4]


在知识产权法的三大分支之中，著作权法的私法性质最为强烈，不像商标法与专利法时而掣肘于行政法的制约，因此，著作权领域的实体法统一工作取得了相对丰硕的成果，达成了诸如1884年《伯尔尼公约》、1952年《世界版权公约》、1996年《世界知识产权组织版权条约》和《世界知识产权组织表演和录音制品条约》等诸多的国际性多边条约。尽管如此，由于公约所确定的只是一种最低程度的保护标准，各个缔约国有些对条约个别条款有所保留，有些缔约国法院并非直接在国内适用公约，在转化适用公约时，未免又人为添加一些本国特色的因素对公约条款进行不同解释，所以在含有国际因素的著作权纠纷中，法律冲突仍然时有发生。

（二）国际文化交流日益繁盛

在文学、艺术领域，绝大多数现代国家都经历了一个产业化、商业化的发展过程。在各国经济交往日益密切的同时，日渐频繁的文化交流作为经济交往发展的附带性结果而出现，并反过来成为进一步促进各国经济增长的动力。与此同时，现代通讯和信息技术革命为各种形式的作品在国际间迅速流通提供了便利条件，于是我们看到了国际文化交流一派欣欣向荣的局面，书籍、报刊、影视、摄影、音乐、电子游戏等种种作品在不同国家间流通，增进了各国民众对人类文化成果的共享。

一位学者曾做过这样的形象描述：“文字、声音和图像，正如同飞鸟般轻盈自由地飞越各国边界”，[5]
 这段描述尚产生于互联网和移动通信技术刚刚蹒跚起步的20世纪80年代末期，在当今互联网和移动通信技术日益成熟和普及的时代，随着网络传输速度不断加快、传输工具功能日益强大和存储设备的海量化，文字、声音、图像等信息都可被以二进制编码的形式在瞬间由一国传递到另一国，国界在这虚拟的数字世界中更是形同虚设。

信息社会增进了全球民众对文化、技术产品的快速共享，但潜伏在这繁盛的文化交流表象之下的，是被加剧的法律冲突现象，以及法律冲突的解决不善给各国间文化交流带来的负面冲击。在跨国文化交流中，有的作品流通是通过版权交易合同或授权使用合同，而有的作品流通只是通过某些个人传播行为，这些作品流通是否都属于合法的方式，如果运用不同国家法律来考察，很可能会得出不同结果。

（三）对外国作者法律地位的认可

在最早确立著作权这种法定权利形态的国家，例如英国和法国，历史上都有本国作者联合出版商向主权者施压，敦促主权者对自己的权利进行保护这样一个过程，因此，著作权法在诞生之初，都只保护本国作者，并不对外国作者在本国领域内的权利进行保护。在这种法律背景下，根本不会产生在对外国作者权利进行保护时，是依作者本国法、权利成立地法还是法院地国法的法律适用冲突。可见，著作权法律冲突产生的前提之一，就是在一国主权范围内，对外国作者对作品的权利给予了与本国作者对作品的权利同等的保护。这种“同等”的保护并非完全相同的保护，是通过国际性著作权保护公约对国民待遇原则的纳入实现的。

虽然早在国际性著作权公约诞生之前，有少数国家对外国国民的作品也加以保护，如英国在颁布若干成文法对英国国民的作品提供保护的同时，对外国国民的作品靠当时英国与个别外国签订的双边条约、有限的几个判例，以及枢密院会同英王颁布的个别法令也给予了一些保护，[6]
 但这并不是一种普遍现象，当时的绝大多数国家都不对外国作者的权利进行保护。究其原因，经济利益因素是主导性的。美国版权法专家戈尔斯坦教授著述中的一段精辟分析说明了个中原因：“对于一位甲国的立法者而言，甲国是否应当对来自乙国的作品给予著作权保护呢？下意识地回答非常简单，不应当给予保护。保护的结果就是价格上涨，因为甲国国民必须为来自乙国的文学艺术作品支付费用，其数额超过当这些作品不受保护时所将支付的费用；该价格中至少有一部分，由甲国以版税的形式支付给乙国的著作权人。从甲国的角度来看，把财富留在本国当然被认为优于让财富流出，所以，更可取的方针就是拒绝对乙国的作品给予著作权保护。”[7]


由于在国际文化交流的发展进程中，英、法两国的语言在西方世界占据了主导地位，加之其文学、艺术领域成果丰硕，长期处于版权输出国地位，出于对本国经济利益和本国作者在国外利益的保护，这两国的著作权保护国际化要求最为强烈，于是在推动订立国际性著作权保护公约的过程中扮演了积极角色。英国在1884年颁布了《国际版权法》，在互惠原则下，对外国作者的作品予以保护。法国则从1840年起积极争取与邻国订立双边或多边版权保护协定，但收效甚微，于是在1852年宣布将单方面保护所有外国作者在法国的作品，不问作者国籍或作品首次出版地。这种单方面保护虽然被后来的立法所撤销，但它对国际性著作权保护公约的产生还是起到了很大推动作用。

正是1787年在法国巴黎成立的“国际文学艺术联合会”，着手将国际版权保护统一法的设想付诸实施，起草了版权国际保护的文件，使其成为著作权领域第一个国际性公约——1886年《保护文学艺术作品伯尔尼公约》的基础。该公约确立了文学、艺术作品保护的国民待遇原则，各缔约国承诺对外国国民的作品给予与本国国民同等的保护，终于在普遍意义上确立了外国作者在国内著作权法上的法律主体地位，而未加入该公约的国家的国民，若在缔约国拥有住所或其作品首次发表于某缔约国境内，其作为外国作者的权利亦可得到缔约国保护。

对外国作者权利的保护，可以说是国际文化交流发展到一定程度，并且关系到了不同国家间商业利益的分配，在文化产品主要输出国的倡导和推动下，各国都意识到本国国民作品需要在外国得到保护，从而在认可外国作者法律地位问题上互相支持、共同推进的结果，它为著作权领域法律冲突的大量发生提供了必要条件。

（四）著作权法地域性特征的弱化

具备了上述三个条件，并不一定会导致著作权法律冲突的发生。如果每一个国家都在本国范围内对本国作者和外国作者同样适用内国法，那么著作权领域的法律冲突仍然不会发生。这就是著作权法的地域性特征占据绝对支配地位时的情形，即一国的著作权法排斥其他国家的著作权法在其所辖法域内适用。

著作权法在其勃兴之初，具有强烈的属地特性，只在本国范围内作为主权者发布的法令而被遵从。无论是在实行“版权制度”的代表性国家英国，还是在实行“作者权制度”的代表性国家法国、德国，其最初的权利形态都表现为封建特许权，并且同样经历了由对印刷业者的特许发展到包含对作者权利的特许这样一个阶段。在这种背景下，对出版商和作者权利的授予都是局限于特定地域范围之内。随着王室垄断与国家文字审查制度瓦解，特许权制度废止，调整出版商与作者权利的成文法取而代之，但是著作权或版权法律的地域性还是非常显著，除非基于国际公约或国家间互惠关系，依据一国法律取得的著作权，只在该国范围内有效，其他国家并无义务对此种权利予以承认和保护。这种状况是由于在一国出版的著作，如果它具有商业价值，其他国家的出版商就会想方设法利用该智力成果，[8]
 而在资本主义自由竞争时期，盛产文学、艺术产品的输出国毕竟只占少数，多数国家都是处于文学、艺术产品的输入国地位，对依外国法产生的著作权给予保护会损害本国经济利益，亦不利于本国文化实力的提升。

正因为如此，在很长一段时间内，人们曾对著作权领域的法律冲突问题一直持一种漠不关心的态度，甚至认为著作权领域根本不存在法律冲突。马丁·沃尔夫的一段论述代表了这种传统看法：“国家只能保护它本身用特殊的法律（特权）或者用一般的法律所授予的那些专利权、外观设计、商标和版权。关于专利权、版权等的问题，任何国家都不适用外国的法律，也不承认根据外国法律所产生的这一类权利。”[9]
 可见，不只是著作权法领域，整个知识产权法领域都一度为严格地域性的藩篱所圈禁，曾有英国学者在研究了英国和其他国家的知识产权法之后如此评论：“知识产权法的显著特征就在于它完全被假定处于国际私法的范围之外……”[10]


每一个国家的法律都是该国特定历史时期和历史背景下的特殊产物，受一定经济、文化、社会制度所决定并反映一国经济、文化、社会发展的现实需求，表现出鲜明的本地域特征，并根据主权者的命令在其赖以产生的土地上保持其绝对效力，排斥其他国家法律在本国领域内发生同等效力。这种法律的地域性特征在特定的时期和特定的社会形态下，由于其具备完全充分的基础和正当性，不会产生很大问题。具体到著作权法领域，在国际文化交流还没有条件在众多不同国家之间大规模双向进行的时代，这种地域性特征的保持是合理的。但是，当有关文学、艺术产品的跨境商业活动数量、规模日益增大，可根据某一地域法律认定其合法的交易却被依另一地域的法律质疑，各地域之间森严的法律壁垒就变成了资本主义经济发展的桎梏，此时，著作权法律的地域性特征就需要被打破，以适应跨越各国边界的文化交流、商业交易活动正常开展的需要。因此，著作权法的地域性特征的动摇，只是顺应了20世纪社会经济、文化发展的需求。

从国际私法的产生发展史来看，国际私法本身就是在限制法则的属地性的斗争中产生的。[11]
 这种斗争的胜利成果最早出现在了契约、继承、物权等法律领域，知识产权法这个法律部门本身兴起时间相对较晚，对地域性特征的突破当然也就发生得更晚。正是知识产权在推动社会经济、技术进步的进程中所发挥的日益重要的作用，使得各国逐渐意识到，需要像对待传统的债权和物权那样，承认和保护在本国领域外依他国法律所取得的知识产权，才使得包括著作权在内的知识产权突破了其地域性。

自20世纪50年代以来，很多国家不再固守他国知识产权法在本国没有法律效力的观点，而是附加了一些条件后，有限度地对知识产权的某些事项适用外国法，[12]
 一些国家在民法典或国际私法立法中制定了专门解决知识产权法律冲突的规范，如1978年《奥地利联邦国际私法法规》第34条，1987年《瑞士联邦国际私法法规》第110条、第122条，1995年《意大利国际私法制度改革法》第54条，1996年《列支敦士登关于国际私法的立法》第38条，1999年《白俄罗斯国际私法》第1132条等。有些国家还专门针对著作权法律冲突制定了冲突规范，例如1967年《法国民法典》第2305条，1974年《阿根廷国际私法（草案）》第21条，1979年《匈牙利国际私法》第19条，1992年《罗马尼亚关于调整国际私法法律关系的第105号令》第60条、62条等。

二　著作权法律冲突的表现形式

对于著作权的权利性质，英美法系国家的版权法体系与大陆法系国家的作者权法体系有着截然不同的认定。美国版权法受到实用主义原则的影响，把版权的授予视为人为制造的鼓励机制，认为版权法的功能在于提供经济利益方面的刺激，以激发创作者的创作热情，促进人类社会的知识更新。而属于大陆法系的多数欧洲国家，源于“天赋人权”思想，把著作权权利视为一种自然权利，认为作者基于其创造性的知识生产活动，应理所当然地取得对其所创造成果的权利，这种权利是不以他人意志为转移的。两大法系的代表性国家在著作权与版权权利性质问题上的不同阐释，正是它们设计各自的著作权与版权法律制度的出发点，这种出发点的不同，决定了它们在相关法律制度上存在重大差别，并且导致了下文所要阐释的著作权法律冲突问题。

1.著作权保护期的法律冲突

虽然《伯尔尼公约》第7条第1款对著作权保护期限的规定是作者有生之年加死后50年，但这只是一个最低保护期限标准，在多数国家规定与此一致的同时，有些国家的著作权法对著作权保护期的规定可能超过这个期限，在国家间造成保护期限长短不一的情况，例如法国和西班牙的著作权保护期规定曾经为作者生前加死后80年，但在欧盟统一指令的影响下，现已统一为作者生前加死后70年。

另外，有的国家还区分著作权的不同享有主体或权利类型作了不同的保护期规定，例如美国版权法所规定的版权保护期可能根据版权所有人或作品类型的不同而不同。作品的版权所有人为自然人时，版权保护期为作者生前加死后70年，视觉艺术作品的保护期仅为作者的有生之年；而雇佣作品的版权所有人为法人或其他组织时，版权保护期为作品创作完成后120年或出版后95年。

而英国版权法就没有像美国版权法一样，根据版权所有人的不同而设置版权保护期上的差别。对于印刷作品，英国原先是规定版权保护期为作者生前及死后50年，后来1993年欧盟《统一版权及某些有关权利保护期的指令》发布，英国从1995年开始才按照欧盟指令要求将版权保护期延至作者生前及死后70年，且该规定具有追溯力。对于其他作品如雕塑、建筑等，取决于作者是否匿名，保护期有所不同。匿名作品在作品完成后的70年内受法律保护；如果在此期间，作品被向公众传播，则版权保护期为传播之日起70年。具名作品的版权保护期与印刷作品的版权保护期相同。在极为罕见的情形下，版权权利还会被永久授予。例如在英国前首相Leonard James Callaghan的建议和推动下，英国《版权法》修正案授予伦敦大奥德蒙街儿童医院永久获得James Matthew Barrie的舞台剧《小飞侠（Peter Pan）》演出收入的权利，这项特殊权利被明确写进了《版权法》的附则（修正案六）“增进儿童医院福利的规定”。

由上可见，各国作品保护期规定的长短不一是客观存在的。那么，现在有无必要对作品保护期长短的法律冲突专门进行研究？笔者认为答案是否定的，因为国际上已经有了普遍接受的冲突解决办法。《伯尔尼公约》第7条第8款规定，一国对作品的保护期限，应受被请求保护国法支配，但是不得超过作品来源国法规定的保护期限，除非来源国立法有不同规定。即在来源国法和被请求保护国法的保护期之间，公约要求“就短不就长”。

以往有一些国家的国内冲突法虽然作了措辞不同于公约的保护期规定，但在适用效果上，与公约规定完全相同，即在作品保护期问题上仍是择短适用。例如1974年《阿根廷国际私法》（草案）第21条规定：“文学和艺术作品受作品首次发表地国的法律支配。外国文学艺术作品保护期依照其原始国的规定，但不得超过阿根廷准许的期限。”欧盟国家法国的《知识产权法典》第L123-12条规定：“如《伯尔尼公约》中所指的作品来源国并非欧共体成员国，且作品作者亦非欧共体成员国国民，作品的保护期应以作品来源国法律为准，但不得超过本法第L123-1条规定的期限（即作者终生加死后70年）。”而在另一欧盟国家英国，就国际性版权而言，即使其符合英国的版权保护条件，也不一定能够自动取得作者生前及死后70年的一般版权保护期，可能只能取得一个较短的保护期。

由上述可见，在作品保护期问题上，国际公约和多数国家的立法态度都是来源国法与被请求保护地法并用，在可依两者确定的保护期之间，择短适用。由于《伯尔尼公约》规定的影响超出了成员国的范围，对于极少的非成员国也有影响，因此，作品保护期的法律冲突已经有了国际统一的解决方法，没有必要再对此种冲突的解决再进行研究，除非涉及作者精神权利是否需要保护的问题。

2.著作权保护客体的冲突

在录音、广播等新技术产生并发展到一定程度之后，大陆法系国家开始赋予摄影作品和电影作品以作者权。但是由于大陆法系国家一贯秉承著作权只因作品创作而产生的观念，认为表演者对于作品的表演、录音制品制作者对声音的固定，都不属于新作品的创作，所以拒绝对表演、录音和广播作品给予作者权保护，而是为这些新技术带来的作品专门设立了一项新权利——邻接权（neighbouring rights or related rights）。而版权法律体系却出于作品实用性的考虑，直接将录音制品纳入了“作品”和“版权”的范围。

因此，邻接权的出现，加大了作者权法律体系与版权法律体系之间的差异。例如德国《著作权法》专门就“邻接权”单列一章，对一系列艺术方面的（表演者）、企业方面的（唱片制造商、电影制片人、数据库制作者、演出机构、播放企业）、科学方面的（科学版本）劳动投入所享有的邻接权保护做出了系统化的规定，与作者权保护的规定是分离的。英国和美国都没有在版权保护的规定之外，另行作邻接权规定，但是仍对类似权利范围给予了保护。

然而，属于同一法系的英国和美国之间，对“copyright”一词的理解却产生了偏差。在美国版权法中，版权仅指对创造性文学、戏剧、音乐、艺术作品作者的保护，仍然贯彻了该国宪法所确立的“独创性”要求。而英国版权法中，对版权一词所指的范围更广。虽然其制定法中有一条概括性的规定：“作品作者，即创造该作品的人”，[13]
 该规定与大陆法系国家将著作权授予智力成果创造者的传统显示出了一致，但是该法第1条对作品获得保护的条件作了区分性的规定：“文学、戏剧、音乐和艺术作品都必须为原创作品才能得到保护，而其他作品（录音制品）不需要具备原创性即可获得保护”。

为了解决邻接权问题上的冲突，国际上已经缔结了数部关于邻接权的公约，例如1961年《保护表演者、音像制品制作者和广播组织罗马公约》（the International Convention for the Protection of Performers，Producers of Phonograms and Broadcasting Organizations）、1971年《保护音像制品制作者防止未经许可复制其音像制品公约》（the Convention for the Protection of Producers of Phonograms against Unauthorized Reproduction of their Phonograms）、1974年《关于播送由人造卫星传播载有节目的信号的公约》（the Convention against the Unauthorized Distribution of Programme-carrying Signals Transmitted by Satellites）、1996年《世界知识产权组织表演和录音制品公约》（WIPO Performances and Phonograms Treaty，简称WPPT）等，统一了邻接权若干法律制度，使得邻接权法律冲突大为减少。

宏观来看，作者权和邻接权保护体系与版权保护体系之间的差异主要反映在两者所蕴含的国际义务上。戈尔斯坦教授曾对这种差异这样描述：“如果A国将表演、录音和广播作品都定义为文学和艺术作品以外的作品，该国将没有义务按照《伯尔尼公约》的规定，将最低保护标准和相应的国民待遇适用于来自B国的此类作品。如果B国认为此类作品是符合其版权法规定的文学或艺术作品，它就负有按照《伯尔尼公约》最低保护标准和国民待遇的规定，对源自A国的同类作品提供保护的义务。”[14]
 因此，对于涉及邻接权保护的作品是否构成公约义务下应给予国民待遇保护的作品，不同国家之间可能存在认识的差异，但是这并不需要运用冲突法方法去解决。而微观上看，邻接权概念中所涵盖的某些问题，如作者权利的成立、范围、归属、作品的使用方式等，即便存在法律冲突，可以采用与著作权法律冲突相同的解决方法去解决，所以本书不另行探讨。

此外，在著作权保护客体上，某些兼具艺术创作特质和实用功能的物品化表达形式，例如家具、装饰品、服装设计等，是构成著作权法下的“作品”，还是专利法上的“工业设计”，可能在不同国家的法院会出现不同的认定结果。因为有些国家的著作权法对实用艺术作品进行不加任何限制的保护；有些国家的著作权法只保护其中可分离的“艺术”或“美学”成分；还有些国家是根据非常复杂的认定标准决定是以工业设计法还是以著作权法保护。[15]


3.著作权取得方式的法律冲突

虽然《伯尔尼公约》确立了版权自动保护原则，公约成员国都是以作品完成作为取得版权的标准，但是仍有少数国家在立法中以登记作为取得版权的条件，这里是指大部分的美洲国家都采取版权登记保护制度，以登记作为取得版权的前提条件。如阿根廷、哥伦比亚、巴拿马等国的著作权法都规定，作品发表之后，如果不登记，则不享有版权；而在作品发表之前，是否登记并不影响作者享有版权。甚至有一些《伯尔尼公约》成员国例如哥伦比亚、智利、西班牙等国，还要求以登记、交存作品样本或附加著作权声明为取得著作权的条件，这可能造成一些在其他国家已取得著作权的作品在存在上述程序要求的国家因未履行相应程序而无法获得保护。

另外，有许多国家都实行著作权自愿登记制度，如美国、黎巴嫩、萨尔瓦多等国的版权法将登记作为版权侵权诉讼中确认版权归属的证据，如美国《版权法》规定，作品若未经登记，作者不能向法院提起主张他人侵权的民事诉讼。[16]
 日本、埃及、印度、菲律宾等国的著作权法考虑到作者可能使用化名或匿名发表作品，在立法中允许作者就这类作品登记其真实姓名，这种登记不影响版权的获得，只是作为证实作品版权归属的手段而存在。由于著作权自愿登记行为的效力在不同国家可能有所不同，对于著作权自愿登记识别为实体问题还是程序问题，决定着对登记效力的不同法律适用结果，所以还是可能存在法律冲突。

4.著作权保护要求方面的法律冲突

独创性（originality）是作品享有著作权保护的不可或缺的条件。如果按照法系之别来分析独创性的评价标准，大致可以发现两大法系的法院对独创性标准的理解水平曾存在很大差异，经历了一个从相异到趋同的融合过程。

作者在其作品中展示了某种程度的技巧、劳动和判断，这是美国法院关于独创性标准的传统观点，也被形象地称为“额头出汗”（sweat of the brow doctrine）或“勤勉采集”（industrious collection）理论。该理论隐含着这样一种看法：版权是对作者为汇编事实所付出的辛勤工作的回报。按照这种观点，仅对事实进行编辑而形成的作品如电话号码簿、商品目录等也可获得法律保护。法院判例对该理论的经典阐释，可见美国联邦巡回法院审理的Jeweler's Circular Publishing Co.v.Keystone Publishing Co.一案，法官在判决中强调：“应否授予人们为之耗费了劳动的书籍以版权，并不取决于人们所收集的材料是否属于公众权利范围，也不取决于这些材料是否表现出了文字上的技巧或者无论思想还是语言方面的独创性，抑或是否超越了勤勉采集的范围。穿行于城镇大街小巷，并记录下居民姓名、职业、门牌号的人，也应对其所取得的材料享有版权。”[17]


运用“额头出汗”理论作出判决的美国法院判例，早于美国《1909年版权法》而出现，但其盛行可能源于美国联邦法院对《1909年版权法》模糊规定的误读，即第5条对事实的编辑可以取得版权的规定。该条规定曾导致许多法院错误地认为目录（directory）及其他编辑作品本身及其组成部分都可受到版权保护。然而“额头出汗”理论并没有得到美国联邦最高法院的首肯，联邦最高法院认为运用该理论作出判决的下级法院忽略了独创性是宪法为版权的获得所设定的基本要求。“额头出汗理论”有很多缺陷，最主要的缺陷在于其把对编辑作品版权保护的范围扩展至作者的选择和组织以外的事实本身，而作者的选择和组织才是编辑作品中唯一算是原创的地方。[18]
 美国联邦最高法院在适用《1909年版权法》时一直强调“额头出汗”理论是与《版权法》相悖的。

因此，美国法院在后来的判例中态度有所转变，司法实践又带动了立法的变革。美国国会在《1976年版权法》修改中做了如下立法变革：1.将版权保护对象由“作者的所有作品”改为“作者的原创作品”（original works of authorship）；2.删去《1909年版权法》第3条“版权”只保护作品中“可获得版权的组成部分”的规定，因为它没有将独创性作为区分是否可获得版权的标准，并以第102条（b）不能获得版权的作品组成部分规定取而代之，其中就包括事实；3.将招致误解的原《版权法》第5条删去，以“编辑作品本身不受版权保护”规定取代之，并在第101条中增加了对编辑作品（compilation）的定义，规定：“编辑作品是通过对已有材料或数据进行收集、组合而形成的，作者的选择、组织或安排足以使其对该作品整体享有作者权的独创性作品”，并在第103条（b）明确了对编辑作品的版权保护并不及于作品中所使用的事实。

美国联邦最高法院在后来的判例Feist Publications，Inc.v.Rural Telephone Service Co.中，曾这样阐释独创性标准：“版权法中的独创性，意味着作品是由作者独立创作（而非复制其他作品）的，且至少有最低程度的创新（creativity）……创新所要求达到的程度极低，即便是一丁点创新，亦已足够。由于总能闪现出些许创新性的火花，大多数作品都很容易满足这个条件，不管这种创新性多么粗糙、微小或者显著……但是若只符合额头出汗条件，并不具备这种‘创新性的火花’。”[19]


而英国对独创性的判断，受到欧盟法律统一进程的影响，现在更靠近大陆法系国家的标准。英国是以双重标准，即“技能与劳作”（skill and labour）判断独创性的存在的，该标准与上述美国立法和司法实践所确立的标准稍微有点不同。“劳作”与美国法中“额头出汗”理论所指同一，但是英国法还要求作者具备技能（skill），因此，像美国判例中曾被判决构成作品的电话号码簿、商品目录等，虽然作者付出了劳作，但是由于没有展示出技能，不符合“独创性”标准的要求，在英国法下是不构成作品的，其他英联邦国家都是以英国标准马首是瞻。

大陆法系国家法院一直认为：作者仅在其作品中展示技巧、劳动和判断是不够的，还必须表现出创新性（creativity）。美国联邦最高法院在1991年Feist案的判决中阐述的独创性概念，已经比较接近大陆法系国家的这种标准。但是，较之英美法系的独创性标准，大陆法系对于作品独创性的要求更高。创新性只是衡量独创性的主观标准，大陆法系还加上了客观标准，例如德国的“小硬币标准”，客观标准所带来的一个后果就是：按照德国著作权法独创性标准不构成作品的东西很可能在版权法体系下构成作品。[20]
 虽然两大法系在著作权保护要求上的差别有所缩小，但是现在仍有必要研究这种不同标准所可能导致的冲突。

另外，作者是否需要以固定形式表现其作品才能获得全面的著作权保护，在不同国家的立法中可能也有不同。多数国家的立法都要求以固定形式表现作品，而少数国家例如巴西、法国、德国和日本立法，都不需要作品具备固定形式才给予其保护。

5.作者权利范围的法律冲突

由于各国关于著作权人身权规定的不同，《伯尔尼公约》仅对各成员国提出了保护最低限度的精神权利的要求，即署名权和保护作品完整权。《世界版权公约》并未明确提及保护作者人身权利，只在公约第1条笼统规定“保护……作者及其他版权所有者的权利”，但在第3条第1款、第5条第2款戊项、第5条之三第4款乙项、第5条之四第1款乙项、第5条之四第2款甲项都有实际属于署名权保护的规定。

而各国国内法中，英国早在18世纪初就肯定了著作权人的部分经济权利，但对于精神权利，则直到1988年才开始在成文法中作出规定，主要包括身份表示权、保持作品完整权和反对虚假署名权。[21]
 美国在版权方面的成文法主要规定了作者的经济权利，对作者精神权利的规定只是基于受限情形并局限于艺术作品。而在实践中，英国、美国法院有时会以习惯法上的版权（common-law copyright）保护作者精神权利。德国的1895年《著作权法》将著作权分为人身权利和经济权利，人身权利包含发表权、署名权和保护作品完整权，1993年德国修改该法时又增加了撤回权这项人身权利。法国的1992年《知识产权法典》吸收了过去有关作者权的法律规定，规定经济权利是可以转让的，但有期限限制，精神权利却是不可转让的，无期限限制。

在国际文化交流日益频繁的今天，著作权或者版权贸易不可避免地涉及有关权利转让的法律问题。由于各国关于精神权利的规定不同，著作权的可转让性问题往往引起很大争议。版权在英、美等国是可以转让的，因为其只指经济权利，而不包含作者的精神权利，因此，在英美法系国家，一旦版权转让，作者的精神权利得不到任何保护；而在法国、意大利、奥地利等大陆法系国家，著作权被认为不能整体转让，因为其中的精神权利在立法中是不允许转让的；在德国、荷兰等大陆法系国家，作者的精神权利可以按照法律规定转让。基于这个根本差别而产生的其他一些作者权利，例如作者对出版合同的重新谈判权、作品出租同意权、[22]
 在合同中许可以未知形式使用其作品的权利[23]
 等，在不同国家法律中规定不同，也可能发生冲突。

即便是在著作权的经济权利方面，作为经济权利内容之一的追续权（resale royalty right or droit de suite）也可能在不同国家间的法律规定上存在冲突。追续权是指艺术品原件在被再次出售时，原作者仍有权从出售的利润中取得一定比例版税的权利，但是英国、美国、日本等国的法律对此权利未予承认，法国、德国、意大利等国则以法律保护此项权利。假设一德国艺术家的作品在售出后，在英国拍卖行被二次拍卖，该德国艺术家可否就发生在英国的拍卖收入请求一定比例的版税？[24]


另一方面，在精神权利的保护期上，《伯尔尼公约》第6条之二曾对精神权利的保护期做了折中规定，要求至少和作者的经济权利保护期一样长，但是有关精神权利保护期的冲突仍然存在。普通法系的多数国家如加拿大、英国以前不注重对作者精神权利的保护，在加入《伯尔尼公约》之后才开始保护作者的精神权利，但所保护的作者精神权利的具体内容各国还存在差异，最初的精神权利保护期只限于作者的有生之年，后来才与著作权经济权利的保护期达到一致。美国在加入《伯尔尼公约》之初，国会通过1988年《伯尔尼公约实施法》（the Berne Convention Implementation Act）时，认为美国现行联邦法和州法已经能够很好地保护作者的署名权和保持作品完整权，因此没有做有关精神权利的规定。直到1990年《视觉艺术家权利法》（the Visual Artists Rights Act）出台，美国版权法才开始保护视觉艺术作品作者的精神权利，且规定该权利不因版权的转移而转移，精神权利不得转让，但可以通过书面合同的方式放弃。

而大陆法系国家中的法国，在1992年《知识产权法典》第一编“文学与艺术财产”（Literary and Artistic Property）第一章规定著作权只在作者终生加上死后70年内存在，而作者的精神权利（moral right，droit moral）却是永久性的。因此，作者死亡后可以由继承人行使其精神权利，或者由某些公众团体或私人团体为国家文化遗产保护之目的而行使作者精神权利。德国《著作权法》（the Author's Right Act）中对“精神权利”的准确称谓是作者人身权（authorial right of personality，Urheberpersnlichkeitsrecht），该法第64条规定，作者的所有权利都在作者终生及死后70年内存在，并没有对非经济性的作者权利作出特别规定，意即作者人身权也只在作者终生及死后70年内存在。这些不同规定也为法律冲突的发生提供了可能。

6.作品所有权归属的法律冲突

普通法系国家与大陆法系国家在雇佣作品、合作作品、电影作品等作品类型的著作权归属问题上，由于各自出发点不同，立法存在很大差别。与普通法国家相比，具有作者权传统的国家很少将作者权赋予非自然人的作者例如出版公司，但就计算机程序而言，不是所有的作者权传统国家仍然坚持这一立场。在英国，雇佣作品的第一所有人为作品作者的雇主；在美国，雇佣作品的所有人为雇主。大陆法系国家的法律一般规定，创作作品的自然人才能成为作品的所有者，法人之类的组织是不能成为作品所有者的。例如德国著作权法就是如此规定，毫无例外可言；而法国著作权法在贯彻著作权首先应为作品创作者所有这条基本原则时，还存在着一个例外——除非有相反证据证明，诸如辞典、百科全书之类的集体作品的著作权所有者为作品向公众出版时的署名自然人或法人，[25]
 极其特殊情况下，著作权所有者还可能为国家。[26]


而电影作品著作权归属的问题，按照版权法体系，电影作品的著作权多归制片人（the maker of the film）独自享有，例如英国《版权法》和大量其他国家包括苏联、东欧社会主义国家的制定法都是如此规定；而按照作者权法体系，电影作品的著作权或者归导演，或者归包括导演在内的全体电影作者所有，例如法国、德国、斯堪的纳维亚诸国立法都规定，作品的第一著作权人应为作品的智力创作者（the intellectual creators of the work），只有在智力创作者与制片人签订了协议的情况下，作品使用权才可转移至制片人，而奥地利和意大利立法在规定智力创作者享有著作权的同时，却将使用权授予了制片人。[27]


7.“合理使用”（fair use）规定的法律冲突

“合理使用”制度是指法律规定在特定情况下，他人可以不经著作权人同意，也不必向著作权人支付报酬而自由使用其作品的一项制度。该制度产生于美国，是基于这样的实用主义观念而创立的：如果没有合理使用制度，由于著作权许可谈判的成本太高，著作权所有人就无法获得任何收入，而想要获得许可来使用作品的人，也基于同样原因而无法得到复制件；有了该制度以后，著作权所有人虽然仍不能获得任何收入，但是该制度至少能让使用人复制一份。[28]


关于“合理使用”的范围和对象，各国著作权法的规定存在很大差异。“合理使用”是翻译自美国《版权法》的规定；英国的说法是“有关版权作品允许实施之行为”；德国《著作权法》称其为“对著作权的限制”；我国《著作权法》类似德国说法，为“权利的限制”。

德国《著作权法》第六节规定了临时复制行为、维护权利与公共安全、为残疾人、为宗教、学校或课堂教学目的使用的汇编物、学校广播电视节目、公开演说、报刊文章和广播电视评论、关于时事的新闻报道、引用、公开再现、为课堂教学与研究目的而进行的公共传播、为私人使用目的或者其他自己使用目的而进行的复制、以录音录像方式对作品进行复制的支付报酬义务、以扫描方式复制作品时的支付报酬义务等情况属于对著作权的限制情形。

法国《知识产权法典》第L122-5条规定，已发表作品的作者不得禁止他人以下列方式使用其作品：（1）仅限于家庭范围内进行的的私人免费表演；（2）仅供复制者个人使用而非集体使用的复制与复印，但对艺术作品、软件副本、电子数据库的复制除外；（3）在明确说明作品作者及来源的前提下，在批评性、论辩性、教育性、科学性或资料搜集性作品中分析和短篇幅引用已发表作品，对已发表作品进行新闻评论，作为时事新闻通过报刊、广播部分或全文传播用于政治、行政、司法、学术集会或公开政治会议、官方仪式目的的演讲，部分或整体复制平面或立体造型艺术作品用于在法国进行的司法拍卖；（4）根据已发表作品遵循创作规则（rules of the genre）创作滑稽模仿作品、讽刺作品、恶搞作品；（5）按照合同约定的限制性用途访问电子数据库内容。

我国《著作权法》第22条规定，在下列情况下使用作品，可以不经著作权人许可，不向其支付报酬，但应当指明作者姓名、作品名称，并且不得侵犯著作权人依照本法享有的其他权利：（1）为个人学习、研究或者欣赏，使用他人已经发表的作品；（2）为介绍、评论某一作品或者说明某一问题，在作品中适当引用他人已经发表的作品；（3）为报道时事新闻，在报纸、期刊、广播电台、电视台等媒体中不可避免地再现或者引用已经发表的作品；（4）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；（5）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；（6）为学校课堂教学或者科学研究，翻译或者少量复制已经发表的作品，供教学或者科研人员使用，但不得出版发行；（7）国家机关为执行公务在合理范围内使用已经发表的作品；（8）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；（9）免费表演已经发表的作品，该表演未向公众收取费用，也未向表演者支付报酬；（10）对设置或者陈列在室外公共场所的艺术作品进行临摹、绘画、摄影、录像；（11）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；（12）将已经发表的作品改成盲文出版。前款规定适用于对出版者、表演者、录音录像制作者、广播电台、电视台的权利的限制。

美国《版权法》第106条规定作者享有复制权、演绎权、发行权、表演权和展览权，但第107条规定“虽有第106条和第106条A的规定，但为诸如批评、评论、新闻报道、教学（包括为课堂教学之用而复制多份副本）、学术或者研究等目的而使用受版权保护作品，包括复制品、录音制品或者以本条规定之其他方法使用作品，是合理使用，不属于侵犯版权的行为”。该条列举了四项考虑因素以判断某一行为是否构成合理使用：“（1）该使用的目的和特性，包括但不限于辨别该使用是出于商业性目的还是非营利性教学之目的；（2）被使用作品的性质；（3）被使用部分的篇幅和实质内容与作为一个整体的版权作品之间的关系；（4）该使用对作品潜在市场效益或者价值的影响。”由此推论，即使作品复制是为了非营利性教学的目的，但复制行为影响到了作品的潜在市场效益，仍不应属于“合理使用”。我国曾经在1987年发生过某地函授学院为教学目的而复制他人作品2万套而被一审法院判决属于“合理使用”的案例，[29]
 但美国联邦法院曾在1983年3月判决联合教育服务协会（Board of Cooperative Educational Services）复制由美国教学公司LCA（Learning Corporation of America）等三个公司制作的教学电视节目的行为不属于“合理使用”，构成侵权，因为这种大量复制虽非出于营利目的，但是明显损害了三个公司受版权保护作品的市场效益。[30]
 这凸显了不同国家有关“合理使用”制度的法律冲突。

关于合理使用篇幅的限制，许多国家的著作权法或著作权管理实践中，是以所引用的文字作品量在原作的1/10以内并注明了出处为合理使用的条件，然而，1/10的篇幅限制并非普遍标准。如果这1/10是原作的画龙点睛之处，是原作产生市场商业价值的关键部分，那么即使引用没有达到1/10的篇幅，也属于侵权，而不能归入合理使用的范围。例如在英国《版权法》中，引用他人作品中的“任何重要部分（any substantial part）”即构成侵权，[31]
 英国判例对“重要部分”的判断就是建立在质而非量的基础上。[32]


关于“合理使用”的对象，不同国家法律规定或者判例也可能存在差异，有的国家的合理使用对象为已发表的作品，如美国最高法院曾在Harper＆Row v.Nation Enterprises一案的判决中指出：《国家产业》杂志引用Harper出版公司获得前总统福特授权出版但尚未出版的《福特回忆录》7500字中的300—400字，已构成侵犯版权，《福特回忆录》是一部尚未发表的作品，摘取其中任何一部分（不论篇幅大小）发表，都侵犯了Harper公司的首次发行权（right of first publication）和首次分集出版权（first serialization rights），不能作为合理使用对待。法官认为，作品的未发表本质是否定被告合理使用抗辩的一个关键因素，但并非必然的决定性因素；在一般情况下，作者对其未发表作品进行首次公开展示的控制权比他人提出的合理使用要求更为重要。[33]
 由此可见，在美国版权法中，合理使用原则上是不适用于未发表的作品的。[34]


另外，有一些国家的著作权法区分了合理使用的不同方式，某些方式下合理使用只适用于已发表作品，某些方式下合理使用也适用于未发表作品。如日本《著作权法》第31条至第37条规定：为新闻报道、评论、研究而使用，为（文部省指定的）教科书所使用，为学校教学而在广播中使用，为将一般文字的作品改为盲文而使用等等合理使用方式，只适用于已发表的作品。该法第30条规定：仅为个人或家庭使用而复制有关作品，可不区分有关作品是否已经发表。

8.无须作者同意的付费使用规定冲突

合理使用制度是完全的免费使用他人作品，我国《著作权法》第23条规定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，除作者事先声明不许使用的外，可以不经著作权人许可，在教科书中汇编已经发表的作品片段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，但应当按照规定支付报酬，指明作者姓名、作品名称，并且不得侵犯著作权人依照本法享有的其他权利。该规定适用于对出版者、表演者、录音录像制作者、广播电台、电视台的权利的限制。德国《著作权法》在“对著作权的限制”规定中，也有一些合理使用情形是要求向作者支付适当报酬的，例如为残疾人利用的目的而复制与发行作品的行为、为宗教、学校或课堂教学目的而汇编语言、音乐、美术或摄影作品的行为、复制、发行、公开再现广播电视评论、报章文章的行为、为课堂教学与研究目的而进行的某些公共传播行为等等。

可见，无须作者同意的付费使用规定是为了促进国家教育事业的发展，仍属于保护公共利益的需要，但与“合理使用制度”相较而言，它对作品作者的经济权益给予了更多保护。在网络技术迅速发展的当今时代，合理使用制度是有利于社会公众对文化产品的共享的，也有利于提升作者的经济利益空间，应当扩展其使用范围，但在扩展的过程中，由于各国文化产业发达程度、经济实力强弱的差别，不同国家立法可能会对其使用范围作不同规定，导致法律冲突。

第二节　著作权法律冲突的解决方法

国际私法调整涉外民商事法律关系的方法可分为两种：间接调整方法与直接调整方法。所谓间接调整方法，就是在有关的国内法或国际法中规定某类涉外民商事法律关系受何种法律调整或支配，而不直接规定如何调整涉外民商事法律关系当事人之间的实体权利与义务关系的一种方法，是借助冲突规范来实现的；所谓直接调整方法，就是用直接规定当事人的权利与义务的“实体规范”（substantive rules）来直接调整涉外民商事法律关系当事人之间的权利与义务关系的一种方法，国内法、国际条约和国际惯例中均存在这种直接调整涉外民商事法律关系的规范。[35]
 在对含有国际因素的著作权法律关系的调整中，也相对应地存在冲突法方法与实体法方法这样两种方法，冲突法方法主要表现为国内冲突法立法，少有国际性冲突法立法；实体法方法则主要表现为国际统一实体法，少有国内立法即适用于涉外著作权法律关系的专用实体规范，而国际统一实体法在著作权的国际保护领域仅仅表现为国际条约，该领域尚未形成国际惯例。

一　统一实体法方法

印刷术的发明带来了国际文化交流的日渐频繁，对于文明的传播起到了推动促进作用。然而，盛产文学、艺术作品的国家如英国和法国却在此过程中发现，在本国受到法律保护的作品，在其他国家得不到保护，且外国盗版猖獗的背后即意味着本国经济利益的流失，因此从19世纪中期以来，这些国家一直在努力推动国际社会缔结保护文学、艺术作品的公约。这种努力最初只是表现为国家间缔结双边条约的方式，如法国与其邻国比利时订立的双边著作权保护条约，后来才发展到多国共同缔结多边国际条约的方式。1886年《保护文学艺术作品的伯尔尼公约》、1952年《世界版权公约》、1961年《保护表演者、录音制品制作者与广播组织公约》、1971年《保护录音制品制作者防止未经许可复制其录音制品公约》、1994年《与贸易有关的知识产权协定》、1996年《世界知识产权组织版权条约》和《世界知识产权组织表演和录音制品条约》正是该领域的国际性公约成果。虽然这些国际条约的订立初衷不是为了消除著作权领域的法律冲突，但是国际条约所带来的部分法律统一，在客观上产生了消除部分法律冲突的作用。许多缔约国都按照国际条约的规定修改了本国的著作权法，或者制定了新的著作权法，使得条约成员国的国内法在某些事项上达成了一致，减少了冲突的发生。

一些地区还出现了区域性的著作权公约，如非洲知识产权组织的12个法语国家于1977年在中非首都班吉通过的《班吉协定》，于1982年2月生效，是世界上第一个产生全面跨国工业产权与著作权的地区性公约。欧盟自20世纪70年代以来，一直在进行知识产权法的统一工作，在著作权保护领域，先后制定了1986年《关于半导体产品布图设计法律保护的理事会指令》、1991年《计算机程序的法律保护指令》、1992年《与版权有关的租赁权及某些权利保护指令》、1993年《与卫星广播及电缆广播有关的版权及邻接权指令》、1993年《统一版权及某些有关权利保护期的指令》、1996年《数据库的法律保护指令》、2001年《信息社会版权与有关权指令》、2001年《艺术作品原件作者的转售权指令》、2004年《知识产权执行指令》等统一法律文件。这些指令虽然不具备欧盟条例（regulation）的普遍适用性，不能直接适用，需要通过成员国转化为国内法才能够实施，但由于指令经常是针对成员国整体发布，对共同体领土整体产生效力，以至于欧盟司法机构承认指令是“具有一般意义的法令”，甚至是“具有一般规范意义的法令”，[36]
 所以指令与条例在实施效果上并无差异，只存在实施方式的差别，作为欧盟内部立法，具有与区域性条约类似的效力。尽管如此，欧盟内部仍然未能建立版权与邻接权的统一保护制度，各成员国的版权和邻接权仍具有鲜明的地域性特征。[37]


通过缔结国际性条约以实现实体法的统一，被视为一种更加积极的解决法律冲突的方式，能够对法律冲突防患于未然，为一些学者所推崇。实体著作权法的统一，甚至被有些人视为唯一的未来可行途径。[38]
 但是这种方法有两个明显的硬伤，使其无法单独完成解决著作权法领域法律冲突的使命。其一，虽然上述著作权保护国际公约的参加国为数众多，但是仍无法覆盖所有的国家和地区，缔约国与非缔约国之间及非缔约国相互之间的法律冲突仍旧会继续存在；即便是加入了同一公约的缔约国，也有权对公约的某些条款做出保留，还有可能对公约规定中的某些用语自行在国内法中做出自由解释，例如什么样的人才能成为一部作品的“作者”，不同国家可能基于不同法律传统对这个问题作出截然不同的回答，从而使得著作权领域实体法的统一程度大打折扣。其二，目前的国际条约只能通过国民待遇条款对外国作者和外国作品的实施，在最低限度上要求各国对作者的著作权提供保护，各国的国内法保护标准是可以高于这个最低公约标准的，例如关于著作权保护期的规定，《伯尔尼公约》中作者有生之年加死后50年的规定只是一个最低保护期限标准，各国著作权法中对著作权的保护期的规定仍然可能超过这个期限。

由是观之，国际性著作权条约只能在有限程度上统一各国内国法对外国人和外国作品的待遇。在引领各国国内实体法的统一方面，国际条约在所统一的著作权实体法事项上也非常有限，并不能从根本上消除各国著作权法之间的冲突。在国际条约带动国内立法的修改和互相靠拢方面，如学者保罗·盖勒所言，各国国内著作权法的修改经常显现出一种制度上的惰性，表现为地方利益之间奇怪的妥协结果和各地文化中根深蒂固的偏见。[39]
 因此，在国际统一实体法方法无法彻底解决著作权法律冲突的情况下，冲突法方法仍有其存在的必要，并且由于著作权法打上了各国文化的深深烙印，该领域的冲突法规则将与婚姻、继承领域的冲突法规则一样长期存在下去，且有不断完善的必要。

二　冲突法方法

虽然内国法院所面对的大部分知识产权纠纷都属于国内法律关系性质，但是内国法院也时常需要处理跨国知识产权纠纷中的国际私法问题。今时今日的跨国知识产权纠纷数量已不可与过去同日而语，然而大量的国际私法问题都没有为过去缔结的知识产权国际公约所涉及。[40]
 解决这些跨国知识产权纠纷中法律冲突的任务就主要落在了各国国内冲突法立法和具有法官造法权限的法院身上，少数区域性国际私法条约中也有少量条文涉及该事项。

目前，有关知识产权的冲突规则有三种立法模式：1.在本国国际私法典中规定，大多数国家都采用了这种立法模式，例如1974年《阿根廷国际私法（草案）》第21条，1978年《奥地利联邦国际私法法规》第34条，1979年《匈牙利国际私法》第19条，1987年《瑞士联邦国际私法法规》第110条、第122条，1995年《意大利国际私法制度改革法》第54条，1996年《列支敦士登关于国际私法的立法》第38条，1999年《白俄罗斯国际私法》第1132条等；2.在民法典及知识产权立法中规定，采用这种方式的国家较少，例如《法国民法典》第2305条，《知识产权法典》第L111-4条、第L123-12条；3.在区域性国际条约中规定，例如1928年制定的美洲国家《布斯塔曼特法典（国际私法典）》第1卷“国际民法”中的知识产权法律适用原则。我国与大多数国家的立法模式一致，在本国国际私法单行法中对国际性知识产权法律冲突设计了冲突规范加以调整，对于国际性著作权纠纷适用。

（一）国内冲突法立法

按照调整方式，有关著作权的冲突法立法大体可分为三种：

1.一些国家的冲突规范是对包括著作权在内的所有知识产权类别不加区分地一体调整的，如1978年《奥地利联邦国际私法法规》第34条规定：“无形财产权的创立、内容和消灭，依使用行为或侵权行为发生地国家的法律”，还有1987年《瑞士联邦国际私法法规》第110条、第122条，1995年《意大利国际私法制度改革法》第54条、1996年《列支敦士登关于国际私法的立法》第38条，1999年《白俄罗斯国际私法》第1132条也采用了这种一体调整方式。我国《涉外民事关系法律适用法》第48条至第50条的规定也采用了对所有知识产权类别一体调整的方法。

2.另一些国家的冲突规范是单独对著作权法律冲突进行专门调整的，如1967年的《法国民法典》第2305条规定：“文化及艺术产权由作品的首次发表地法规定”，1974年《阿根廷国际私法（草案）》第21条规定：“文学和艺术作品受作品首次发表地国的法律支配。外国文学艺术作品保护期依照其原始国的规定，但不得超过阿根廷准许的期限”，1979年《匈牙利国际私法》第19条规定：“著作权依被请求保护的国家的法律。”

3.个别国家还区分了不同法律事项分别进行单独调整和一体调整，这就是1992年《罗马尼亚关于调整国际私法法律关系的第105号令》的做法，该法第60条规定：“知识产品著作权的成立、内容和消灭适用作品以出版、演出、展览、广播或其他适当方式首次公开发表的国家的法律；没有公开发表的知识产权适用作者本国法”，对著作权的成立、内容和消灭事项进行了单独调整，而该法第62条又规定：“对有形或无形损害提起赔偿的权利适用著作权或工业产权的损害发生地国家的法律”，在侵权损害赔偿事项上，对著作权与其他类型的知识产权进行了相同的调整。

（二）冲突法条约

美国的冲突法学者荣格教授曾经评论：国际私法尽管名冠“国际”，然而无论是国际私法的规则，[41]
 还是国际私法规则所指向的规则，都并不具备国际性或超国家性的本质。[42]
 由于冲突法这种固有的国内法属性，国际上缔结的多边冲突法条约数量极少。1928年制定的美洲国家《布斯塔曼特法典（国际私法典）》就是冲突法领域的少量国际条约之一。该法典第108条对著作权问题也做了规定：“工业产权、著作权以及法律所授予并准许进行某种活动的一切其他类似经济性权利，均以其正式登记地为其所在地。”该法典第105条还规定：“一切财产，不论其种类如何，均从其所在地法”，这里的“财产”包括知识产权之类的无形财产。

随着欧盟一体化程度的不断加深，其在冲突法领域的统一立法活动取得了很大进展，在区域冲突法条约的基础上形成了2007年《关于非合同之债法律适用条例（罗马Ⅱ）》、[43]
 2008年《关于合同之债法律适用条例（罗马Ⅰ）》[44]
 等立法成果，但是欧盟并未制定知识产权法领域专用的冲突法条约，因此，有关著作权转让合同、著作权侵权法律冲突的协调，仍有赖于前述欧盟国际私法立法。在《关于非合同之债法律适用条例（罗马Ⅱ）》的序言第26段，对知识产权侵权法律冲突的解决做了原则性规定：“涉及知识产权侵权的事项，得到国际普遍认可的被请求保护地法（lex loci protectionis）应予以保留。”该条例中的“知识产权”应被解释为包含诸如著作权及相关权利、有关数据库保护的专门权利和工业产权。该条例第8条对知识产权侵权引起的非合同之债，除了适用被请求保护地法的规定外，还规定了适用侵权行为实施地国法，并允许当事人按照条例第14条的规定达成法律选择协议。而《关于合同之债法律适用条例（罗马I）》并未对知识产权合同的法律适用做出特别规定。

第三节　我国对涉外著作权关系的法律调整

我国最早的涉外著作权案件发生于1908年即光绪三十四年，日本人斋藤秀三郎控告上海至诚书局翻译他的《正则英文教科书》，侵犯了他的著作权。该案在当时背景下牵涉到中国教育的发展前景和中国出版业界的利益维护问题，上海书业商会依据1903年《日清追加通商航海条约》的有关条款“日本君民为中国备用起见，以中国语文著作书籍，以及地图、海图，执有印书之权，亦允由中国定一章程保护”的规定提出了辩驳，最后该案以自行注销的方式而结束。[45]


时隔百余年，新中国在确立了对外开放的基本国策之后，与世界多国都发展起了深入而广泛的经济、文化交流。由于改革开放之初与外国交流程度的限制，在20世纪八九十年代，有关涉外著作权纠纷的诉讼在我国法院可以说只是零星发生。到了21世纪，我国正式成为世界贸易组织的成员国，与国外的经济文化交流进一步深化，我国法院受理的涉外知识产权案件数量骤增，尤其是涉外著作权案件数量、标的额都陡然增长，关系到中外各方当事人的重大经济利益，这就需要重新审视这类特殊涉外民事案件的法律适用问题。

一　我国调整涉外著作权法律关系的法源

我国调整涉外著作权法律关系的法源，既包含我国已经加入或者签署的知识产权领域的国际条约包括多边与双边条约，又包含我国有关法律、行政法规，而我国最高人民法院为贯彻执行《著作权法》而颁布的司法解释虽然不应等同于立法，但由于其在司法实践中的指导性作用，在此也将其归入我国调整涉外著作权法律关系的法源。这些国际条约、国内法的相关规定中既有实体规范，又有冲突规范。

（一）国际条约的相关规定

在著作权的国际保护领域，众所周知，我国已经参加1886年《伯尔尼公约》、1952年《世界版权公约》、1971年《保护录音制品制作者防止未经许可复制其录音制品公约》、1996年《世界知识产权组织版权条约》和《世界知识产权组织表演和录音制品条约》及WTO协议《与贸易有关的知识产权协定》等国际性多边条约，承诺对外国作者给予与我国国民同等的保护；此外，我国与其他国家间签订的双边知识产权保护条约中，还有一些涉及著作权保护问题的条款，例如中美政府之间关于知识产权保护的双边协议。根据我国《宪法》的规定，国际条约是我国法律的渊源之一，因此这些多边条约与双边条约都在我国构成有约束力的法律文件。

我国是在1992年加入《伯尔尼公约》和《世界版权公约》，1993加入《保护录音制品制作者防止未经许可复制其录音制品公约》，2001年加入《与贸易有关的知识产权协定》，2006年加入《世界知识产权组织版权条约》和《世界知识产权组织表演和录音制品条约》的。由于我国对于国际条约的适用同时采用了直接并入和国内法转化并入两种方法，我国法院的法官在决定涉外著作权案件的法律适用时，有时是直接适用我国国内法的有关规定，有时是国际条约与国内法规定两者并用，两种做法同时存在，然而笔者尚未发现有单独适用国际条约规定的判决的案例，那么有没有这种可能呢？

这种可能性应该是有的。虽然我国的国内著作权立法对于这些专门调整著作权法律关系或含有调整著作权法律关系条款的国际条约，如果我国立法机关没有将其转化为国内立法，且条约条款有着不同于我国国内立法的规定或者我国国内立法中未加规定的内容，我国法院无疑可以直接在案件中适用国际条约的规定。

然而，如果我国立法机关已将其转化为国内立法，条约规定与我国国内法规定相同，我国法院有无必要在相关案件中同时适用国内法和国际条约规定？笔者认为，应先言明由于该案件的涉外性质，导致其应适用我国已经参加或缔结的国际条约，然后再根据国际条约规定的我国义务，适用我国相关国内法的规定。因为法律适用上的“内外有别”情况在我国是客观存在的。例如我国《著作权法》并不保护实用艺术作品的著作权，而依《伯尔尼公约》第2条第7款，我国负有保护实用艺术作品的义务，因此我国国务院颁布的《实施国际著作权条约的规定》第6条要求：“对外国实用艺术品的保护期，为自该作品完成起25年”，该国内法规无法适用于对本国实用艺术作品的著作权保护。

（二）法律、行政法规的相关规定

1.《著作权法》

为了切实履行我国依据国际条约所承担的义务，我国《著作权法》第2条规定：“中国公民、法人或者其他组织的作品，不论是否发表，依照本法享有著作权。外国人、无国籍人的作品根据其作者所属国或者经常居住地国同中国签订的协议或者共同参加的国际条约享有的著作权，受本法保护。外国人、无国籍人的作品首先在中国境内出版的，依照本法享有著作权。未与中国签订协议或者共同参加国际条约的国家的作者以及无国籍人的作品首次在中国参加的国际条约的成员国出版的，或者在成员国和非成员国同时出版的，受本法保护。”

该规定的第1款和第3款分别明确了我国《著作权法》的属人效力和属地效力，第2款和第4款则是根据我国缔结或参加的国际协定扩展适用的范围，是对互惠原则的反映。其实我国《著作权法》第2条第1款暗含着这样一层意义：我国法律主体的作品无论在任何国家都受我国著作权法的保护。然而，这种域外效力在具体案件中只是待定的，取决于外国法院的认定，外国法院在受理中国作者提起的或者关于首先在中国境内出版的作品的案件时，并不会直接以中国《著作权法》对其进行保护，只有在法院地国冲突规范规定的系属指向中国时，我国《著作权法》才有适用的可能。

另外一个要考虑的问题是，我国法院在受理中国领域外发生的对中国作者的著作权造成影响的案件时，假定我国法院能够对此类案件行使管辖权，能否直接适用中国《著作权法》？例如我国一作家主张美国电影《阿凡达》情节抄袭了他所创作的科幻小说，向我国法院提出涉外著作权侵权之诉，法院如果受理，应如何处理？直接适用我国《著作权法》，还是依据我国《民法通则》的侵权行为冲突规范适用侵权行为发生地法？在我国《涉外民事关系法律适用法》出台之前的司法实践当中，两种做法同时存在，即使是采用后一种方法，我国的现有案例也没有一起导致适用外国法作为准据法的例子。因此，这类案件的法律适用问题仍有重新考虑的必要。

除了《著作权法》的相关规定，《合同法》、《民法通则》的一些条款也应被视为我国调整涉外著作权法律关系的法源，例如著作权许可使用或转让合同也适用《合同法》的一般规定，对著作权侵权的救济也可适用《民法通则》有关侵权责任的规定。

2.《著作权法实施条例》

《著作权法实施条例》是我国国务院为贯彻实施《著作权法》的规定而颁布的行政法规，是《著作权法》有关规定的细化，具体规定了对外国人作品的保护问题。2002年条例第7条明确规定，《著作权法》第2条第3款规定的首先在中国境内出版的外国人、无国籍人的作品，其著作权自首次出版之日起受保护；第8条规定，外国人、无国籍人的作品在中国境外首先出版后，30日内在中国境内出版的，视为该作品同时在中国境内出版；并在第33条和第34条对外国人、无国籍人就表演和录音作品所享有的邻接权的保护做了规定。

3.《计算机软件保护条例》

我国国务院早在1991年就制定了《计算机软件保护条例》，并在2001年对该条例进行了修改。该条例的涉外法律关系调整条款有两条。一条是第5条的规定：外国人，无国籍人的软件首先在中国境内发行的，依照该条例享有著作权；外国人，无国籍人的软件，依照其开发者所属国或者经常居住地国同中国签订的协议或者依照中国参加的国际条约享有的著作权，受该条例保护。第5条可以说是贯彻属地原则和互惠原则的产物，与《著作权法》第2条规定的精神是一致的。另一条是第22条的规定：中国公民、法人或者其他组织向外国人许可或者转让软件著作权的，应当遵守《中华人民共和国技术进出口管理条例》的有关规定。该条规定意味着我国软件著作权的对外转让，要受《技术进出口管理条例》强行法的约束。

4.《实施国际著作权条约的规定》

我国《著作权法》的规定大体上和国际条约的要求是一致的，但我国国务院还是在1992年9月25日专门颁布了《实施国际著作权条约的规定》，就中国《著作权法》中个别与国际版权公约相比不尽一致或不尽明确之处做出了规定，以保证外国作品能够在中国受到充分保护。该规定第4条明确了所保护的外国作品范围包括：（1）作者或作者之一，其他著作权人或者著作权人之一是国际著作权条约成员国的国民或者在该条约成员国有经常居所的居民的作品；（2）作者不是国际著作权条约成员国的国民或者在该条约的成员国没有经常居所的居民，但是在该条约的成员国首次或同时发表的作品；（3）中外合资经营企业，中外合作经营企业和外资企业按照合同约定是著作权人或者著作权人之一的，其委托他人创作的作品。另外，该法规第6条对外国实用艺术作品的保护期规定为自该作品完成起25年，而我国《著作权法》对实用艺术作品的保护并无规定；该法规的第7条还规定外国计算机程序作为文学作品保护，可以不履行登记手续，保护期为自该程序首次发表之年年底起五十年，这也是对我国《计算机软件保护条例》登记要求的突破。

（三）司法解释的相关规定

1.最高人民法院《关于深入贯彻执行〈中华人民共和国著作权法〉几个问题的通知》

1993年12月24日，我国最高人民法院发布了《关于深入贯彻执行〈中华人民共和国著作权法〉几个问题的通知》，该司法解释就涉外著作权案件的管辖与法律适用在第2条中做了明确规定。但是该司法解释过于笼统，尚有一些问题没有得到明确解答。

在涉外著作权案件的管辖问题上，该司法解释第2条第1款规定：凡自1991年6月1日以后发生的涉外著作权侵权纠纷，当事人向人民法院起诉的，人民法院应当按照《中华人民共和国民事诉讼法》的有关规定审查受理；涉外著作权案件的范围，应根据《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国民事诉讼法〉若干问题的意见》第304条的规定确定。由此推理，假设我国作者发现其作品被外国某电影公司拍成电影，该外国公司并未经过该作者许可，亦未向该作者支付任何报酬，在外国公司并未在我国设立代表处亦没有可供扣押财产的情况下，我国作者在中国法院无法起诉外国侵权人。因为从我国《民事诉讼法》条文当中，找不到任何法律支持，该中国作者只有千里迢迢远赴国外起诉。

在涉外著作权案件的法律适用上，该条第2款规定：人民法院审理涉外著作权案件，适用《中华人民共和国著作权法》等有关法律、法规；我国国内法与我国参加或缔结的国际条约有不同规定的，适用国际条约的规定，但我国声明保留的条款除外；国内法与国际条约都没有规定的，可以根据案件的具体情况，按对等原则并参照国际惯例进行审理。该规定忽略了当时我国侵权法律冲突规范对涉外著作权侵权案件的适用可能，可以说是知识产权地域性原则绝对化的结果。而国际知识产权领域的最新发展却表明，一些国家已容许在某些特殊问题上突破知识产权的地域性，尤其是著作权这种在大多数国家不以登记为生效前提的知识产权类型；另外，国际上并没有在著作权领域发展起国际惯例，虽然国际惯例补缺原则是我国《民法通则》所确立的，此处并无规定适用国际惯例处理涉外著作权案件的必要。

2.最高人民法院《关于审理涉及计算机网络著作权纠纷案件适用法律若干问题的解释》

最高人民法院为了应对司法实践中处理日益增多的网络著作权纠纷的需要，在2000年发布了该司法解释，后在2003年和2006年根据不断发展变化的实践需要对其进行过两次修改。该司法解释的第1条规定：“网络著作权侵权纠纷案件由侵权行为地或者被告住所地人民法院管辖。侵权行为地包括实施被诉侵权行为的网络服务器、计算机终端等设备所在地。对难以确定侵权行为地和被告住所地，原告发现侵权内容的计算机终端等设备所在地可以视为侵权行为地。”该规定对国内网络著作权纠纷案件的管辖权确定，适用起来非常简单、明确，但它能否适用于国际性网络著作权纠纷的管辖权确定，还需要详加考察。

3.北京市高级人民法院《关于涉外知识产权民事案件法律适用若干问题的解答》

除了最高人民法院的上述司法解释之外，北京市高级人民法院2004年2月18日印发的《关于涉外知识产权民事案件法律适用若干问题的解答》，虽然并不是有权进行司法解释的最高人民法院发布的，但是由于其审理我国涉外知识产权案件的专业性程度在国内法院中是最高的，其解答有着指导下级人民法院涉外著作权案件审判工作的实际意义，因而有必要在此对其就涉外著作权案件的法律适用问题所作的答复进行分析：

第一，涉外知识产权案件的认定问题。该解答指出，双方当事人均为我国公民、法人或其他组织，但侵权行为发生在外国，或者被侵害之权利标的位于外国的，根据最高人民法院《关于适用〈中华人民共和国民事诉讼法〉若干问题的意见》第304条规定，只要具备当事人为外国人，或者法律事实发生在外国，或者诉讼标的物在外国三个因素之一，应属于涉外知识产权民事案件。

第二，确认外国人在外国出版的作品是否产生著作权、著作权权利内容和归属等事项的准据法问题。该解答指出：对外国人的作品进行保护，适用作品所在国的法律。因此，外国人就其在外国出版的作品在我国主张著作权的，该作品是否产生著作权、著作权权利内容和归属等事项，应依我国著作权法确认。

第三，是否需要对外国人主张我国著作权的民事案件适用冲突规范的问题。北京市高院认为：我国著作权法保护外国人的作品，是把外国人的作品视为我国作品，依照我国著作权法赋予其著作权。因此，审理外国人主张我国著作权的民事案件，仅涉及著作权问题的，与外国人主张我国专利权、商标权的案件一样，应适用我国相关法律，不存在适用外国法律的可能，故无须引用冲突规范。

第四，双方当事人均为我国自然人、法人，或者在我国均有住所，侵权行为发生在外国的著作权侵权案件的法律适用问题。该解答认为：根据《民法通则》第146条第1款的规定，侵权行为的损害赔偿，当事人双方国籍相同或者在同一国家有住所的，可以适用当事人本国法律或者住所地法律，因此可以适用我国的著作权法。

北京市高级人民法院对这些问题的解答，笔者认为第一、第三、第四项无疑是正确的，无可指摘，但第二项是值得商榷的。因为外国人在外国出版的作品是否产生著作权、著作权权利内容和归属等事项，受制于不同法律传统国家各自的著作权法或者版权法的规定，宜依据权利来源地法认定。运用作者权法律传统国家和版权法律传统国家的不同规定处理著作权权利内容及归属甚至决定著作权是否存在，得出的结论可能截然相反。如果脱离权利来源地法的原始规定，可能影响作者的可期待利益，损害国际民商事案件判决结果的可预见性。我国《著作权法》一方面受到了德、日民事立法模式的影响，另一方面，由于20世纪90年代以来的中国知识产权法包括著作权法的发展在很大程度上是被动回应美国及世界性知识产权公约保护要求的结果，因此，中国著作权法又带有许多英美版权法的特征。而以法、德、日为代表的著作权法体系与以英、美为代表的版权法体系之间存在着重大差别，我国立法者为了调和这种冲突，煞费苦心地在《著作权法》第56条规定“著作权即版权”，但这一等价公式远远不能解决由于两大体系之间的差别所导致的某些不明法律问题。

（四）《涉外民事关系法律适用法》的相关规定

在我国立法机关于2010年通过的单行法《涉外民事关系法律适用法》中，有关涉外知识产权保护的冲突法规范难能可贵地有了三条规定，即第48条至第50条的规定。由于三条规定都是笼统指“知识产权”的法律适用，所以这些法条都可对涉外著作权案件适用。其中第48条规定知识产权的归属和内容，适用被请求保护地法律。第49条允许当事人协议选择知识产权转让和许可使用适用的法律，在当事人没有选择的，规定适用《涉外民事关系法律适用法》对涉外合同的有关规定，这仍是对涉外合同法领域意思自治原则的尊重，即便是著作权转让或许可使用合同，仍不突破当事人选择适用何国法律的自由。第50条针对跨国知识产权的侵权责任，规定适用被请求保护地法律，但是赋予了当事人在侵权行为发生后协议选择适用法院地法律的自由，是当事人意思自治原则在侵权法律关系领域的有限适用。

在第48条和第50条所设计的冲突规范中，联结点都用到了“被请求保护地”这个概念，这个概念应当是源自我国加入的国际条约规定，由英文翻译过来的，目的是为了保持我国冲突法规范与国际条约义务的一致。在《伯尔尼公约》中，第5条第2款、第6条之二第3款、第7条第8款、第10条之二第1款、第14条之二第2款、第14条之三第2款、第18条第2款等条款中都用到了“被请求保护地”（the country where protection is claimed）这个概念。但是这个概念的含义，仍有很大的自由解释的空间，到底是指法院地法还是指据以提出保护请求的国家的法律，国际上学者们都有不同见解。我国法院有必要在以后的涉外著作权案件法律适用实践中，对这个问题做出明确回答。

对于近年司法实践中数量激增的涉外著作权侵权纠纷，我国法院是应根据《中华人民共和国著作权法》等法律、法规做出判决，还是应依国内冲突法规范寻找相应国家的内国法作为准据法判决，是一个需要慎重考虑的问题。由于涉外著作权案件的当事人常常为大型跨国公司和我国新兴高科技企业，此类案件的处理不仅关系到外国投资者、贸易商对我国法制环境优劣的评价，而且牵涉对我国起步中的高新技术企业的保护，甚或整体公众利益的保护。法制环境是外国公司来华投资、从事贸易活动时非常看重的一项软评价指标，审理涉外著作权纠纷的我国法院必须按照现代法制国家的一般做法对外商的合法利益予以充分保护，又要顾及对我国社会公共利益的维护，力求在两方面达致平衡。

二　我国法院受理涉外著作权案件的现状

由于各国政府、民众的知识产权意识空前增强，特别是在科技、文化能够迅速转化成经济利益的现实驱动下，跨国知识产权案件的数量在全球都处于不断增长之中。在这个大背景下，我国法院受理的涉外知识产权案件数量也在逐年增多。据我国最高人民法院知识产权庭庭长孔祥俊透露，自2008年以来，全国法院审理的知识产权纠纷案件增加了64％，且涉外知识产权案件所占的比重越来越大，在2010年的前11个月，我国最高人民法院总计受理了1057件涉外知识产权侵权案件。[46]
 由于网络技术革新，计算机软件及图书、影视、音乐、游戏等文化产业发生的涉外著作权侵权纠纷数量激增，导致在我国法院受理的涉外知识产权案件类型中，涉外著作权侵权案件的数量自2003年起，就远超涉外商标和专利案件，位居各类知识产权民事纠纷案件的首位，可见涉外著作权侵权案件的审理在我国的重要性。在我国法院过去受理的涉外著作权案件中，多数为涉外著作权侵权案件，还有少量的涉外著作权合同案件、权属纠纷案件。

关于涉外著作权合同案件的处理，我国法院的早期案例忽视了此类案件的涉外性，没有任何法律适用的推理、分析，直接适用了我国《著作权法》做出判决，例如1995年法国公民菲利普诉北京影音出版社音像制品出版合同纠纷案。[47]
 后来的做法与一般涉外合同案件类似，适用的是我国《合同法》有关涉外合同准据法的规定，即允许当事人选择处理合同争议所适用的法律。例如香港创时代国际有限公司诉辽宁华艺影业发展有限公司案，虽然当事人未在合同中选择准据法，但是在诉讼过程中，原、被告双方当事人都引用了中国法律进行抗辩，所以法院认定双方都选择适用中国法。[48]


而关于涉外著作权侵权纠纷案件的处理，我们可以看到法院的法律适用方法是各具特色，不一而足，却又殊途同归。由于涉外著作权侵权纠纷是涉外著作权案件中发生得最多的一类，下文将重点对我国法院审理涉外著作权案件的法律适用方法进行实证的比较研究。

（一）法律关系内容涉外，但法律主体不涉外的案件

有的涉外著作权侵权案件是诉讼主体原告和被告双方都为我国当事人，但是著作权侵权行为发生在国外，例如北京市第一中级人民法院1995年判决的北影录音录像公司诉北京电影学院侵害著作权纠纷上诉案，侵权行为发生在法国，却以适用我国《著作权法》及《著作权法实施条例》告终，初审和终审法院的判决书中均未反映法官对案件涉外性质的分析，亦无适用冲突规范寻找准据法的分析过程。[49]
 该案当事人同为中国国内法律主体，纵然其法律关系的内容发生在国外，在我国当时法律规定“可以适用当事人本国法律或住所地法律”的情况下，即便对其适用侵权冲突法规范，审判结果仍不会发生改变。

（二）法律主体涉外，但法律关系内容不涉外的案件

1.原告方为外国当事人、被告方为我国当事人的涉外著作权案件

这类案件是我国法院受理的涉外著作权侵权案件中为数较多的一种。例如1994年美国沃尔特·迪士尼公司诉北京出版社等被告侵犯版权纠纷案，虽然终审法院撤销了初审法院的部分判决内容，但在法律适用方面，两级法院适用的都是1992年《中美政府关于保护知识产权的谅解备忘录》、我国《著作权法》、《著作权法实施条例》及《民法通则》的有关规定，[50]
 同样未见法官对该案涉外性质及法律冲突问题的分析。

对于含有国际因素的案件，适用我国缔结或参加的有关国际条约如《伯尔尼公约》、《世界版权公约》等，然后根据我国在国际条约下承担的对外国作品给予保护的义务，适用我国《著作权法》等法律、法规认定被告的侵权责任，这是我国法院对涉外著作权侵权案件法律适用的一种分析套路。其他数起案件如1994年美国微软公司诉北京巨人电脑公司侵犯软件著作权纠纷案、[51]
 1996年美国二十世纪福克斯电影公司诉北京市文化艺术出版社音像大世界侵犯著作权纠纷案、[52]
 1997年日本株式会社松下进公司诉上海界龙食品有限公司侵犯著作权纠纷案、[53]
 1999年英特莱格公司、乐高海外公司诉东莞市乐趣玩具实业公司专利权、版权、不正当竞争纠纷案[54]
 及英特莱格公司诉乐高（天津）玩具有限公司、北京市复兴商业城侵犯著作权案、[55]
 1999年圆谷制作株式会社诉上海豫园商城国际购物中心侵犯著作权案、[56]
 2000年圆谷制作株式会社诉广州连合科技电子钟表厂、[57]
 2000年韩国奥林匹亚工业株式会社诉北京奥林匹亚热能设备开发有限责任公司侵犯著作权纠纷案、[58]
 2003年美国ETS、GMAC诉北京新东方学校著作权、商标权侵权案[59]
 等等也是采用的这种法律适用分析套路。

而在2000年的戈登·威廉·约翰·德莱顿、珍妮特·朱迪·沃斯—格罗内达尔诉上海三联书店、科利华教育软件技术有限责任公司、香港新雅文化事业有限公司侵犯著作权纠纷案中，我们看到了另一种分析套路——冲突法的分析套路。此案判决书中令人欣慰地出现了法官对该案涉外性质的关注和法律适用过程的分析。法官认为，关于著作权的权利内容、范围和归属的争议，应适用权利主张地国的法律，因此原告的权利内容、范围和归属问题应依据我国《著作权法》确定；而侵犯著作权的认定，同样应适用权利主张地国的法律即我国《著作权法》。[60]
 但是判决书中并未言明法官据以寻找准据法的冲突规则的来源。这种冲突法方法体现了法官对涉外案件审理的特殊性的考虑，且该法官对著作权侵权法律关系的不同方面问题分别进行法律适用分析，采用分割法律适用方法的思路是非常值得称许的。遗憾的是在我国并未有国内立法采纳该冲突规范，参加或缔结的国际条约也无此规定，国际上又未形成此惯例，只有学者提出理论主张的情况下，如此适用显得有些随意，与我国法院审理案件时以成文法为主要法律渊源，学者学说不能作为法律渊源的现实做法不符。

在青岛市中级人民法院2003年判决的香港高乐玩具厂有限公司诉青岛裕丰行贸易有限公司侵犯著作权案中，我们可以看到冲突法分析套路的另一种表现形式。审理该案的法官认为：因涉香港地区的案件参照涉外案件处理，首先应对此案依冲突规则确定适用的准据法，根据我国《民法通则》第146条的规定“侵权行为的损害赔偿，适用侵权行为地法律”，该案应适用侵权行为地法即中国大陆法律包括《民法通则》和《著作权法》，又因大陆与香港地区均适用《伯尔尼公约》，故本案同时适用《伯尔尼公约》及《实施国际著作权条约的规定》。[61]
 除此之外，从可以从公开渠道查到的我国法院判决书中看出，还有十几起涉外著作权侵权纠纷案也是按照适用一般侵权冲突法规范的思路做出判决的。[62]


同一时期发生的其他此类案件还有个别直接适用了我国《著作权法》等国内相关法律，例如2003年台湾华纳国际音乐股份有限公司诉上海榕树下计算机有限公司案、[63]
 2003年香港环球唱片有限公司诉北京中新联数码科技股份有限公司、中科多媒体电子出版社案。[64]


总的来看，此类案件无论我国法院适用冲突规范与否，由于侵权行为地这个关键性的联结因素在中国，总会导致中国法的适用，所以案件的法律适用和审判结果都相同。

2.原告方为我国当事人、被告方为外国当事人的涉外著作权案件

在1994年线起华等诉黄国琪、文森特·布莱克、丹·米勒及美国高尚出版社侵犯李子鸣著作权纠纷案[65]
 和2001年中经网数据有限公司诉香港中华网国际网络传讯有限公司侵犯著作权纠纷案[66]
 中，我国法院都是直接适用我国国内法如《著作权法》、《民法通则》、《关于审理涉及计算机网络著作权纠纷案件适用法律若干问题的解释》等做出的判决，判决书中没有反映法官对案件涉外性质的关注和准据法选择过程的分析。其实此类案件的被告人一般都为外国当事人或者包含外国当事人，侵权行为多发生于我国境外，如果遵循像前述涉外著作权案件一样的处理方式，适用侵权冲突法规范寻找准据法，那么外国法是有适用可能的。然而，我国法院却没有对前述两起案件适用侵权冲突法规范，反映出我国法院在涉外著作权案件的处理方面，缺乏统一的法律适用标准和方法。

此类案件中笔者只发现一起案件由于被告方当事人曾主张适用外域法，在判决书中有关于涉外侵权冲突法规范的适用分析，这就是1994年吴冠中诉上海朵云轩、香港永成古玩拍卖有限公司侵犯著作权纠纷案。此案的二审法官认为，因为侵权行为人之一朵云轩在大陆，部分拍卖行为发生在上海，上海系本案侵权行为地之一，对本案适用中华人民共和国法律是完全正确的，被告有关“本案应适用香港法律”的辩称是没有根据的。[67]


另有一起原告方为我国当事人、被告方为外国当事人的涉外著作权案件，北京市高级人民法院2007年8月受理的北大方正电子有限公司诉美国暴雪娱乐有限公司、上海第九城市信息技术有限公司（下文简称“九城”）等侵犯其方正字库著作权案，虽然方正提出的索赔额为4.08亿元，但是法院在2010年只判决暴雪赔偿了140万元人民币及5万元的合理支出，[68]
 方正已对此判决向我国最高人民法院提起上诉，终审判决尚未做出。该案的一审判决书具体内容并未公开，本人未能详细了解法院的法律适用分析过程。但是本人根据北京市高级人民法院审理此类案件的法律适用套路和法院判决赔偿的金额推测，法院对该案应该是适用中国法做出的判决。该案涉及的被侵权字库是由九城传递给美国暴雪公司，由美国暴雪公司将字库写入游戏，侵权行为存在于中、美两地，法院即便依照侵权行为适用侵权行为地法的冲突规则，适用中国法也是正当的。

由上述分析可见，我国法院对原告方为我国当事人、被告方为外国当事人的涉外著作权侵权案件的审理，也都是以适用我国著作权法告终。由于我国当时的司法解释明确允许法院在侵权行为实施地和侵权结果发生地之间选择法律适用，所以这种法律适用方式和结果无可厚非。关键是，在我国《涉外民事关系法律适用法》生效之后，我国法院应如何对三条涉外知识产权冲突规范进行解释和适用，本书将在涉外著作权案件的法律适用一章探讨。
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第二章　国际性著作权纠纷的管辖权问题

本章所说的“管辖权问题”，仅指国际性著作权纠纷的司法管辖权行使问题，不涉及立法管辖权，立法管辖权实为法律适用问题。一国司法管辖权的行使，只能局限于一国范围之内，与国际民商事交往的跨地域性特征结合在一起，可能导致两种管辖权冲突的情形：积极冲突，即两个或两个以上国家的司法机构同时或先后对同一个国际民商事案件进行管辖，也称“一事数诉”；消极冲突，即与国际民商事纠纷有关的国家的司法机构都拒绝对该国际民商事案件进行管辖。前者易造成平行诉讼或重复诉讼，更会影响到有关判决、裁定的承认与执行；后者不利于对国际民商事纠纷当事人权益的保护，会影响国际经济、文化交往的稳定性与活跃度。国际著作权纠纷案件的管辖权协调，亦应从上述两个方面考虑。

由于当事人一般都会在签订国际性著作权转让合同时纳入争议解决条款，或提交某国法院司法管辖，或提交某仲裁机构，管辖问题非常明确，所以本章讨论的国际性著作权纠纷的管辖权问题将仅限定在争议较大的国际性著作权侵权纠纷管辖范围内。

第一节　涉及国际性著作权纠纷管辖权的立法

一　国际公约有关管辖权的规定

为了减少或者消除国际民商事案件的管辖权冲突，国际社会已做出许多努力。目前除了区域性管辖权公约，如拉丁美洲1928年《布斯塔曼特法典》、欧共体1968年《布鲁塞尔公约》和1988年《卢加诺公约》，已取得立法上的成功之外，还有海牙国际私法协会主持制定的2005年《选择法院协议公约》（The Hague Convention on Choice of Court Agreements）。除了1928年《布斯塔曼特法典》没有对国际性知识产权案件的管辖权做出专门规定以外，其他几部条约中都有涉及知识产权案件管辖问题的规定。

在区域性管辖权公约领域，1968年《布鲁塞尔公约》是为了实施1957年《欧共体条约》（European Community Treaty）第220条，简化共同体成员国间对法院判决和仲裁裁决的互惠承认与执行程序，加强对共同体内居民的法律保护，由欧共体六成员国（法国、德国、意大利、比利时、荷兰、卢森堡）于1968年9月在比利时布鲁塞尔签订的。1988年《卢加诺公约》是欧共体成员国与欧洲自由贸易联盟（the European Free Trade Association）成员国之间签订的关于民商事管辖权和判决执行的条约，在内容上与《布鲁塞尔公约》相似，只是将后者的原则扩展适用于欧洲自由贸易联盟国家即冰岛、挪威、瑞士三国，被认为是《布鲁塞尔公约》的平行公约。《布鲁塞尔公约》和《卢加诺公约》的第16条第4款都要求，有关专利、商标、外观设计或其他需要提存或登记的权利的诉讼，应由受理提存或登记申请的成员国、进行提存或登记的成员国或根据国际公约可被视为提存或登记国的成员国法院进行专属管辖。2000年12月22日，欧盟理事会在《布鲁塞尔公约》和《卢加诺公约》的基础上通过了《关于民商事管辖权及判决的承认与执行的第44/2001号条例》，简称《布鲁塞尔条例I》（the Brussels I Regulation，下文简称《布鲁塞尔条例》），自2002年3月1日开始在除了丹麦以外的所有欧盟成员国直接适用。《布鲁塞尔条例》第22条第4款基本沿袭了两大公约关于知识产权诉讼的规定，但是增加了欧洲专利局与各欧盟成员国法院间关于专利诉讼管辖权限划分的规定。

在国际性管辖权公约领域，历经一直未生效的1965年海牙《选择法院协议公约》和只有三国参加的1971年《国际民商事案件外国判决的承认与执行公约》[1]
 的失败，为消除美国对其他国家判决与其他国家对美国判决在执行态度上的差异，美国政府于1992年5月向海牙国际私法协会建议，就民商事管辖权和相互承认与执行判决的问题制定一项新的全球性公约。经过长达13年的艰辛制定过程，历经1999年和2001年两个版本的海牙《国际民商事诉讼管辖以及判决执行的公约》草案，在代表团之间多次协商、妥协之后，《选择法院协议公约》最终于2005年6月30日在海牙国际私法协会成员国举行的第20次会议上得到通过。该公约只适用于缔结有排他性法院选择协议（exclusive choice of court agreements）的国际性民商事案件。其第2条第2款规定，该公约不适用的事项包括除了著作权及有关权利（related rights）以外的知识产权有效性及侵权问题，除非侵权诉讼是因违反当事人就此类权利所订合同而提起。可见该公约对国际性著作权及有关权利纠纷是允许当事人自行缔结选择法院协议的，此处“有关权利”即为邻接权。

二　国内立法的有关规定

目前尚无国家在国内立法中制定专门调整国际性著作权纠纷管辖的成文法规定。少数国家制定了专门针对国际性知识产权案件的管辖权规定，这些规定适用于国际性著作权纠纷，例如1987年《瑞士联邦国际私法法规》的第109条第1款规定：“有关知识产权的诉讼，其管辖权属于被告住所地或提起保护请求地的瑞士法院。但有关知识产权的有效性和在外国注册事项的诉讼除外。”

另外，有些国家虽然没有制定成文的法律规定，但是曾以判例确立过涉外著作权侵权案件的管辖权行使原则，例如法国判例法曾表明此类案件应由侵权行为地国法院管辖，德国判例法曾表明此类案件应由权利授予地国法院管辖，英美判例法也曾拒绝受理发生在外国的知识产权侵权案件，但是这些判例法中确定的原则发展到今天，已经有了很大变化，下文将对国际性著作权侵权纠纷的管辖权行使原则在各国国内法中的变化进行详细论述，并结合国际公约的最新发展探讨合理的国际性著作权侵权纠纷管辖权行使原则。

第二节　国际性著作权纠纷的管辖权种类

就著作权的国际保护而言，根据知识产权国际公约的基本思想——国民待遇原则（the Principle of National Treatment），享有国民待遇的法律主体在公约成员国享有诉权，无论在哪个成员国发生了侵犯其著作权的活动，该法律主体均有权在该国起诉，要求维护自己的著作权。《伯尔尼公约》第5条第2款还明确规定：“保护程度及为保护作者权利而向其提供的补救方法完全由被请求保护地法律调整。”该规定及国民待遇原则时常被解读为对国际性著作权侵权案件实行专属管辖的权威法律渊源，其意味着国际性著作权侵权案件应由被请求保护地法院专属管辖。本节将对这种解读的合理性进行讨论，以对国际性著作权纠纷的管辖权行使类别进行阐释。

一　国际性民商事案件所涉的管辖权种类

在国际民事诉讼中，对法院管辖权的分类方式有多种，例如对人诉讼管辖权与对物诉讼管辖权、属地管辖权与属人管辖权、专属管辖权与任意管辖权、强制管辖与协议管辖等。[2]
 我国学者在讨论涉外知识产权案件的管辖问题时，习惯将其作为一种专属管辖权种类讨论，并将涉外著作权案件的管辖性质笼统地囊括其中，这种做法是否符合著作权权利不同于另外两种知识产权权利——专利权、商标权的特征，需要结合今时今日的著作权保护法律包括国际与国内法制重新考量。

在国际民事诉讼的司法管辖权分类方式中，有一种是将法院管辖权分为：（1）专属的管辖权（exclusive jurisdiction），指国家在特定范围的法律关系中，不管是否存在另一个有权做出判决的法院而无条件地保留其进行诉讼和做成判决的权利；（2）被排除或被拒绝的管辖权（precluded，declined jurisdiction），是指依国际条约或国内法的规定，有关内国法院不得先行使管辖的情况；（3）竞争的、平行的管辖权（competitive，parallel jurisdiction），指保留本国法院管辖权的国家也承认其他国家的管辖权的存在。[3]
 经笔者考察，在国际性著作权纠纷的司法管辖问题上，出现过三种做法：专属管辖、拒绝管辖和平行管辖，分别与这三类管辖权一一对应，因此将借助此种管辖权分类方式来讨论国际性著作权纠纷的管辖问题。

二　对国际性著作权纠纷的专属管辖

专属管辖是指通过国内立法或国际条约规定一国法院对某些具有特别性质的民事诉讼案件具有独占或排他的管辖权，他国法院若受理此类案件，所作判决将不为本国法院承认和执行，当事人亦不能通过协议变更这类案件的管辖。[4]
 有一种传统观点认为，跨国知识产权案件只能由发生此案件的国家专属管辖。侵犯内国专利权和其他受类似保护的权利的案件，是国家立法者对之确立专属管辖的情况中的一种，内国法院之所以对这类案件享有专属管辖权，是因为这些权利的地域性限制。[5]


在法国的判例法与法学著述中，曾经流行过这种观点：对有关著作权与工业产权的侵权诉讼（action en contrefaon）的受理，必须以侵权行为发生在该国为前提，因为该诉讼带有刑罚性质。20世纪30年代之前的德国法学理论和判例法曾以地域性原则（principle of territoriality）为由，认为在外国授予的权利若遭侵犯，不能在本国法院提起诉讼。[6]
 我国也有学者认为，在国际民事诉讼中，对侵犯著作权的诉讼，只能在侵权发生国提出。[7]


在美国，根据美国宪法及其他成文法的规定，联邦法院对反托拉斯诉讼、大多数证券诉讼、破产诉讼及专利和版权案件拥有事物管辖权，或称标的物管辖权（subject matter jurisdiction）。这是一种美国国内法上的专属管辖权规定，意味着州法院无权管辖任何版权案件，这是必须遵循的管辖权行使标准。对于侵犯外国版权的案件，由于诉讼标的物不在美国境内，不符合美国法院行使标的物管辖权的要求，传统观点认为侵犯外国版权的案件是不能由美国联邦法院管辖的，即便是当事人订立含有法院选择条款的合同选择美国法院管辖，也不能改变结果。例如1996年Kolbe v.Trudel案，原告Kolbe为美国居民，通过特许协议授权加拿大公民Trudel及其公司使用自己开发的某些测试工具，后因Trudel在加拿大超越授权范围使用工具而发生纠纷。原告与被告订立的特许协议中含有一条关于法律选择和法院选择的条款，其中的法院选择条款约定由亚利桑那联邦区法院管辖因该特许协议而产生的一切纠纷。Kolbe主张该条款足以使亚利桑那的联邦区法院获得对该纠纷的标的物管辖权。然而美国联邦区法院却在该案中否定了可以通过合同中的法院选择条款获得对境外版权案件的管辖权的观点，认为：“法律选择和法院选择是一回事，司法管辖的对象是另一回事。纠纷双方不能通过协商一致决定将某一类特定的对象置于某法院的管辖范围之列。”[8]
 美国法院的这种态度与前述国家一致，实际上都是出于版权属地性特征的考虑，认为侵犯外国版权的案件应属于侵权发生地国的专属管辖范围，当事人不能通过法院选择协议排除这种专属管辖。

从国际条约的文本来看，《伯尔尼公约》第5条第1款规定：“根据本公约得到保护作品的作者，在除作品来源地以外的各成员国，就其作品享受各该国法律现今给予或今后将给予其国民的权利，以及本公约特别授予的权利。”该条文曾被许多学者视为国际性著作权案件的管辖权存在着严格地域限定的依据，解读为专属管辖权属于给予作者国民待遇且著作权据以产生的法律所属的国家。[9]
 然而，国民待遇原则并不决定原告应到哪个国家的法院起诉，只意味着原告无论到哪个国家的法院起诉维护自己的权利，都能够和法院地国的作者一样得到平等的权利保护。法律的发展趋势表明，这种国际管辖权限制已经显得过时，特别是在欧共体成员国通过1968年《布鲁塞尔公约》之后。[10]


再对《伯尔尼公约》第5条第2款的规定进行解读：“保护程度及为保护作者权利而向其提供的补救方法完全由被请求保护地法律调整”，[11]
 此处的“被请求保护地”在实践中常常被等同于侵权行为地国理解，因此多国法院都曾持这种理解：著作权侵权案件应由侵权发生地国专属管辖。然而，该条文并不是也不应该被作为管辖权分配条款理解。无论是从起草时期的国际性知识产权公约文本还是从正式通过的国际性知识产权公约文本表述来看，它们都没有提及管辖权问题，只是专注于法律适用及按国民待遇的应有之义平等给予救济的问题。[12]


在国际性管辖权与判决承认执行公约的起草过程中，在国际性著作权纠纷的司法管辖问题上，有的国家认为应对之进行专属管辖，有的国家认为不必将其纳入专属管辖范围，争议较大，各国在此问题上的立场存在尖锐对立。最后通过的2005年海牙《选择法院协议公约》还是采纳了后一种意见。可见目前的国际主流观点是不赞同对国际性著作权案件实行专属管辖的。

三　对国际性著作权纠纷的拒绝管辖

对于国际性著作权纠纷案件，如果某国享有专属管辖权，那么相应在其他国家就会产生被排除的管辖权。侵犯某一外国专利权和其他受地域性限制保护的权利的案件，属于内国法院排除自身管辖权的若干情形之一，这种现象的发生原因与国家立法者对侵犯内国专利权和其他受类似保护权利的涉外案件确立专属管辖的原因相同，皆因这些权利的地域性限制。[13]
 两种管辖权现象同出一源，在结果上又互相排斥，一国要对案件进行专属管辖即意味着他国对此案不能行使管辖。西方国家过去的判例法和法学著述都曾流行这种看法：有关外国权利受到侵犯的诉讼不能在本国提起，[14]
 而在排除管辖的具体理由方面，这些国家曾运用莫桑比克规则、双重可诉规则拒绝受理发生在外国的知识产权纠纷案件，也曾经援引公共政策、不方便法院原则，限制受理发生在外国的知识产权纠纷案件。

（一）基于莫桑比克规则的拒绝管辖

普通法系国家的法院以前一直拒绝受理外国知识产权受到侵犯的案件，这种态度与普通法中属地诉讼（local actions）与追身诉讼（transitory actions）的古老区分有关。在普通法诉讼制度中，如果诉因可能发生在任何地点，那么案件会被作为追身诉讼处理；如果诉因只可能发生于某一特定地点，那么案件会被作为属地诉讼处理。[15]
 属地诉讼一般只能在标的物所在地或行为发生地提起，追身诉讼可在能够向被告直接送达传票的任何地方提起。有关不动产所有权的诉讼，是普通法系国家一种典型的属地诉讼。

虽然1893年《英国司法法》（the Judicature Act）已经取消了“限定审判地”（local venues）概念，但是英国上议院通过1893年British South Africa Co v.Companhia de Mozambique案[16]
 确立了一项有关英国法院管辖权行使的规则：不得管辖有关外国土地所有权、外国土地占有和侵犯外国土地的案件，被称为“莫桑比克规则”（the Mozambique Rule）。法院认为有关外国不动产的案件，由于判决的承认与执行最终要受不动产所在国有关权属登记的法律的制约，此类案件仍被认为应由不动产所在国法院而非英国法院行使管辖。英国冲突法学家戴西和莫里斯亦曾在其经典著作中，以第77条规则这样概括英格兰法院对外国不动产的管辖权：“除后面提到的例外，英格兰法院无权受理下列诉讼：（1）请求确定位于英格兰以外的任何不动产（外国土地）的所有权或占有权；或（2）请求追偿因侵占这类不动产而引起的损害。”[17]


对于外国知识产权包括版权受到侵犯的案件，虽然在英国国际私法规则下，在决定知识产权的法律选择问题时，是将其作为动产看待的，[18]
 但是在管辖问题上，英联邦国家法院曾一度比照有关外国不动产的案件，适用莫桑比克规则，将其视为属地诉讼，拒绝对其进行管辖，并认为案件由权利来源地管辖更加合适。早先是由澳大利亚联邦最高法院在涉外专利案Potter v.BHP案中作过如此类比，[19]
 判决应如同禁止管辖外国不动产案件一样禁止管辖要求执行外国专利权的案件。理由是外国专利权的授予，是该外国国家行使其主权的行为，只能由该外国管辖；根据国家行为理论，绝不容许对国家权力的行使进行审查。后来其他普通法国家如英国、加拿大法院也裁定，莫桑比克规则扩大适用于非法侵占他人土地之外的其他侵权行为，侵犯外国版权、商标权的情形也在此之列。

英国法院将莫桑比克规则扩大适用于外国版权侵权案件的案例可见诸Def Lepp Music v.Stuart-Brown案、[20]
 Tyburn Productions Ltd.v.Conan Doyle案[21]
 和Atkinson Footwear Ltd.v.Hodgskin International Services Limited案[22]
 等等。在涉外版权案件Tyburn Productions Ltd.v.Conan Doyle案中，被告是否有权依据美国法律取得版权，虽然被温洛特法官（Vinelott J.）视为不可由法院裁判的（not justiciable）事项，以法院拒绝管辖的结果告终，但是该案中值得注意的一个突破性倾向是，温洛特法官认为知识产权并不属于不动产，根本不涉及莫桑比克规则适用与否的问题。他抱有这样的观点：有关外国版权、专利权或商标权的有效性或侵权的任何问题，都属于属地诉讼，只能由版权、专利权或商标权据以产生的法律所属国审判，这些权利受到来源地的地域性限制。由于这个案例，属地诉讼与追身诉讼之间的区别在被立法废止后再次得到确立。但有学者一针见血地指出，自Tyburn案以来，法院对涉外知识产权案件管辖的拒绝，与其说是依赖属地诉讼与追身诉讼之间的古老区分，不如说是出于对外国知识产权进行裁判并不恰当的考虑。[23]


无论师出何名，这种不予管辖的做法，消极作用是明显的，易造成管辖权的消极冲突，不利于对知识产权所有者的保护。在推理逻辑上，即使出于两种权利具有共同的属地特性的考虑，将知识产权与不动产两种不同的权利形态等同对待，对发生在外国的侵犯版权案不予管辖的结论也站不住脚。由于妨碍了被侵权人就位于外国的土地所受的侵害取得损害赔偿，即使在土地所有权权属毫无争议的情况下也是如此，莫桑比克规则早已饱受诟病。因此，1982年英国《民事管辖权与判决法》（the Civil Jurisdiction and Judgments Act 1982）第30条第1款已经取消了这一规则，代之以规定：“就位于英格兰境外的财产提起的非法侵害或其他影响不动产的侵权诉讼，英国法院应对之行使管辖权，除非诉讼主要涉及该财产的所有权或占有权争议。”[24]
 即便是拿知识产权与不动产权利做比照，这一规定也暗示着英国法院应对发生在外国的侵犯知识产权案包括侵犯版权案进行管辖，除非是涉及有关知识产权的权属认定问题。

进而言之，在商标权、专利权与著作权三种知识产权类别之中，由于需要登记和不需要登记的不同权利类别之间存在重大差别，著作权的生效基本不需要依赖登记程序予以确认，权属认定不会像商标权与专利权一样涉及登记国主管机关的行政行为。因此，即使发生在外国的版权侵权案件涉及版权的权属认定，也无须排除本国法院的管辖权。美国法院就对外国版权案件采取了这种更为灵活的态度，将版权侵权案件视为追身诉讼而非属地诉讼，而对涉嫌侵犯外国注册的权利的案件，例如专利与商标案件，美国法院与英国法院一样在行使事物管辖权时加以严格限制，也与《布鲁塞尔公约》一致，认为应由权利注册地国法院管辖。[25]
 由上分析可以总结：莫桑比克规则已不再构成普通法系国家拒绝管辖侵犯外国版权案件的理由。

（二）基于双重可诉规则的拒绝管辖

英国法院通过Phillips v.Eyre案[26]
 和Boys v.Chaplin案[27]
 确立了涉外侵权案件管辖问题上的双重可诉要求（the requirement of double-actionability），双重可诉规则由此诞生。在频繁为英美法系国家法官、律师作为权威论据援引的《戴西和莫里斯论冲突法》中，是这样表述双重可诉规则的：“一般而言，在外国发生的侵权行为只有同时符合两个条件才可在英格兰法院提起诉讼：（a）该行为若发生在英格兰，依英格兰法构成侵权；（b）根据侵权行为发生地国法构成侵权。”[28]
 对于域外发生的知识产权侵权案件，英国法院曾多次援引双重可诉规则拒绝行使管辖。

该原则的确立，更强化了普通法系国家拒绝受理外国知识产权案件的理由。例如上文提到过的1986年的英国涉外版权案件Def Lepp Music v.Stuart Brown案，原告诉称其在英国享有的版权在外国遭到侵犯，法院判决，由于原告主张构成侵权的行为发生在外国，依据英国法律，这些行为是不可诉的（not actionable）。因为双重可诉规则的前半部分要求以英国版权法判断发生在外国的行为是否侵权，但是英国版权法是属地的，要求侵权行为发生在英国境内，所以原告诉称的发生在外国的侵权行为在英国法院不可能构成可对之提起诉讼的侵权行为。这是一种典型的被排除或被拒绝的管辖权情形。

在英国及其他英联邦国家，长时间内的判例与学说普遍采取发生于外国之权利侵害不能在本国提起侵权行为之诉的见解。这种情况一直持续到1997年，终于出现了推翻先例，由英国法院对发生在外国的侵犯知识产权案件行使管辖权的案件，例如Pearce v.Ove Arup Partnership and others案[29]
 和Coin Controls Ltd.v.Suzo International（UK）Ltd.案，[30]
 前者为涉外版权案件，后者为涉外专利案件。

Pearce案的基本案情如下：建筑师Pearce先生，于1986年在伦敦建筑联盟学院学习时，完成了伦敦Docklands市政厅建筑设计图，却在1992年游览荷兰时发现一建筑与自己学生时代的设计酷似，于是起诉称一英国公司与数名荷兰建筑设计师、工程建造者和荷兰鹿特丹当地政府机构所建公共建筑Kunsthal，侵犯了其对设计图在英国和荷兰所分别享有的版权。由于英国法上请求侵权赔偿的诉讼时效已过，原告的主要诉讼请求放在了被告对其作品在荷兰所享有的版权的侵犯上。

初审法官劳埃德法官（Justice Lloyd）虽然没有以对荷兰版权的侵犯依据英国法不可由法院裁判为由拒绝管辖，但还是驳回了原告的诉讼请求。根据《布鲁塞尔公约》第2条及第6条第1款，[31]
 他认为，针对住所在英国的被告提起的有关荷兰版权遭到侵犯的诉讼，不管有无其他被告，英国法院都应当受理此案。他驳回原告诉讼请求的理由是，被告的建筑与原告的设计图之间不具备足够高的相似度，原告的诉讼请求只是基于推测，肯定会败诉。

原告不服，上诉至英国上诉法院。被上诉人称，上诉人主张的对其在荷兰享有的版权的侵犯，在英国法上属于不能对之提起诉讼的侵权行为，要求维持初审法官的命令。上诉法院认为，莫桑比克规则并没有要求英国法院拒绝受理有关荷兰版权遭到侵犯的诉讼请求，双重可诉规则的前半部分（即要求在英国法院为可诉的）也没有要求英国法院裁定：由于被上诉人在荷兰所为的行为不能被视为是对英国版权的侵犯，所以上诉人必然败诉。[32]
 在适用《布鲁塞尔公约》决定管辖权问题时，并不存在与外国知识产权侵权有关的限制，至少在被告没有提出权利无效抗辩的情形下如此，无论权利来源地是否为共同体成员国。因此英国法院还是应对此案行使管辖。

由上分析可见，在欧盟成员国之间发生的跨国著作权侵权纠纷，由于欧盟管辖权公约的影响，即便在双重可诉规则废止前发生的判例中，双重可诉规则的前半部分即在英国为可诉案件的要求也没有再对英国法院管辖外国版权侵权案件形成障碍。可以得出结论，在欧盟内部，适用双重可诉规则拒绝管辖外国版权侵权案件的情况已经消失。但是值得注意的是，无论是欧盟管辖权公约的约束，还是1995年英国《国际私法（各种条款）》（Private International Law（Miscellaneous Provisions）第10条对“双重可诉要求”的取消，以及前述莫桑比克规则的重大变更，仅仅只意味着英国法院过去用来拒绝管辖外国版权侵权案件的部分理由不复存在，并不能阻止英国法官在以后受理的外国版权侵权案件中，以其他理由例如公共政策和不方便法院理由拒绝管辖。另外，如果国际性著作权纠纷超越了欧盟范围，由于涉及非欧盟成员国被告或属于《布鲁塞尔公约》及《卢加诺公约》范围以外的案件，应一律适用英国传统的管辖权规则，[33]
 英国法院仍可能对其拒绝管辖。

（三）基于公共政策的拒绝管辖

公共政策（public policy）理由在普通法系国家有着广泛而灵活的适用舞台，不仅可在法律适用阶段被用来排除法律选择规则所指向的外国法，而且可在管辖权确定过程中被用于拒绝管辖某涉外民商事案件。在拒绝对外国知识产权侵权案件的管辖问题上，公共政策这个理由显得灵活而宽泛。

对本国法院受理外国知识产权侵权案件之后所作判决或所发布的宣告性救济（declaratory relief）、禁令（injunctions）等救济措施的执行，是法官们在抉择是否确立对案件的管辖权时，需要考虑的首要问题，也可被作为一项公共政策考虑。如果法官经考虑认为本院所作判决或发布的救济措施不能在相关外国得到执行，就可能会以公共政策为由拒绝受理案件。

在前述Pearce案中，劳埃德法官对于法院不愿受理外国知识产权侵权案件的态度作过这样的政策原因分析：在缺乏该外国有关判决的情况下，要对外国法的某些含混规定进行解释是很困难的。可见，在一旦受理就要根据法律选择规则对其适用外国法的外国知识产权侵权案件中，回避查明、解释和适用外国法的艰巨任务，有时也可能被法院法官作为一个公共政策考虑，进而拒绝对此类案件行使管辖权。无独有偶，在美国的涉外版权案件ITSI T.V.Productions，Inc.v.California Authority of Racing Fairs案[34]
 中，联邦地区法院法官视查明和适用外国法（墨西哥版权法）为荆棘密布的丛林，不敢涉足，声称其缺乏对此案行使管辖权的明确权威依据。然而，适用外国法方面的障碍并不是一个令人信服的拒绝管辖理由，因为这种理由无异于是在否定法院对所有应在法律选择阶段适用外国法的冲突法案件的管辖。[35]
 因此，美国法院的态度后来发生了很大改变，现在并不接纳以外国版权法难以查明和适用为理由排除本国法院管辖的主张，例如1999年的Worldfilm v.RAI案[36]
 和2000年的Armstrong v.Virgin Records案。[37]


另外，过去时常为英国法官们在外国版权侵权案件的审理中援引的莫桑比克规则，也被有的法官看作是一个拒绝管辖外国版权侵权案件的公共政策理由。例如拉代法官（Laddie J.）就反对将莫桑比克规则（或者说对外国知识产权的事物管辖权限制）与双重可诉规则联系在一起，曾在Coin Controls Ltd.v.Suzo International（UK）Ltd.案中评论：“莫桑比克规则与双重可诉规则可谓风马牛不相及。只是本国法院基于不情愿裁判实质上为外国的和属地问题的态度，而建立的一项公共政策原则。”[38]


动用公共政策借口否定管辖权，是对某类案件管辖权的绝对放弃，并非明智的做法，有时会损及个体正义，不利于对在外国版权受到侵害的当事人的保护。且按照公共政策的应有之义，其应当仅限于可能对公共利益、国家主权等造成重大不利影响的事项，因此宜对公共政策的范围和适用情形进行严格的限定，以避免公共政策理由的泛滥。在普通法系国家，现在最受推崇的拒绝管辖理由当属下文要论述的“不方便法院原则”。

（四）运用不方便法院原则的拒绝管辖

对外国知识产权案件的管辖权施加僵化的一刀切限制，既不必要，也不顺应人心。虽然法官们不愿对某人是否侵犯外国知识产权或者某种权利是否有效做出判决的做法是可以理解的，但是未必要借助双重可诉规则，也可考虑运用不方便法院原则（the Doctrine of Forum Non Conveniens）来中止诉讼。[39]


不方便法院原则来源于苏格兰，流行于普通法系国家，意味着在内国法院和外国法院都对某一国际民商事案件拥有管辖权的前提下，如果内国法院认为由其对案件行使管辖非常不方便或对当事人不公正，并且又存在其他较为方便审理该案的可替代外国法院时，内国法院行使自由裁量权，拒绝管辖该案的情形。英国、美国等普通法系国家出于历史原因，对不方便法院原则有着特别的青睐，在其本可行使对某国际性民商事案件的管辖权时，时而以不方便为由拒绝管辖，有着很灵活的处理权限。法院在考虑适用这一原则时，通常需要综合权衡很多因素，例如原告案件胜诉的可能性、在各国法院进行诉讼程序的成本和方便程度、证据所在地及获取证据的难易、在其他国家法院有无相关诉讼正在进行、是否可在同一诉讼程序中对所有问题作出裁断、所适用的法律是否为法院地法、判决是否能够得到执行、被告是真的希望在另一国法院进行诉讼还是仅仅以不方便法院主张为诉讼策略等。以本国法院为“不方便法院”为由拒绝管辖案件，也是一种典型的被拒绝的管辖权。

英国上议院对不方便法院原则的最终接受是在The Abidin Daver案中，[40]
 上议院行使自由裁量权中止了英国法院的诉讼程序。迪普洛克勋爵（Lord Diplock）在此案中阐明：“司法沙文主义（judicial chauvinism）已为司法礼让（judicial comity）所取代，承认英国中止内国法院诉讼程序的自由裁量权来自苏格兰不方便法院原则的时机已经成熟。”上议院在Spiliada Maritime Corpn v.Cansulex Ltd.案[41]
 中对迪普洛克勋爵的观点表示了赞同，并确立了以不方便法院为由中止内国诉讼的基本原则：只能在法院确信存在其他有管辖权的法院，且该法院适于受理该诉讼的情况下中止诉讼，换言之，为了各方当事人和司法公正的目标，将案件交给其他法院审理更合适。

在受理侵犯外国版权的案件时，法官若认为由于据称的侵权行为发生在某个外国，由该外国法院调查取证更为方便，或者需要查明权利来源地法关于权利是否已有效成立的法律，由作为权利来源地的外国法院来决定更为适宜，可以先根据不方便法院原则中止内国诉讼。中止诉讼的效果是，急于维护自身权利的有关当事人会到更合适、更方便审理此案的外国法院提起诉讼，如果当事人在该外国法院的诉讼完结，内国法院中止的诉讼就彻底终止；如果当事人在该外国法院的诉讼未得到受理，内国法院中止的诉讼还可恢复进行。

在存在对知识产权案件的事物管辖权限制的国家，如英国，法院极少会在涉及外国知识产权的案件中收到被告根据不方便法院原则提出的中止诉讼请求。然而，如果法院管辖权是建立在《布鲁塞尔公约》或《卢加诺公约》的基础之上，被告又主张可替代管辖的法院为非成员国，这时就不存在对知识产权案件的事物管辖权限制，法院有权以不方便法院原则为由拒绝管辖。[42]
 在同样存在事物管辖权限制的美国，法院在侵犯外国知识产权的案件中运用不方便法院原则拒绝管辖的案例较少，除了前述ITSI T.V.Producions，Inc.v.California Authority of Racing Fairs案，[43]
 还有Crea-tive Technology Ltd.v.Aztech System Pte.Ltd.案[44]
 和Vanity Fair Mills v.T.Eaton Co.案。[45]
 不仅如此，在涉外版权案件的受理方面，美国联邦法院还有越来越倾向于受理侵犯外国版权案件的趋势，例如1998年Boosey＆Hawks Music Publishers，Ltd.v.Walt Disney Co.案、[46]
 2000年Carell v.Shubert Org.案、[47]
 Armstrong v.Virgin Records案、[48]
 Frink America，Inc.v.Champion Road Machinery，Ltd.案[49]
 等。然而，对侵犯需要登记的外国知识产权案件的受理，美国法院和学术界仍持否定态度，因为他们认为专利和商标案具有属地诉讼性质。[50]


在国际性著作权合同纠纷领域，也发生过运用不方便法院原则拒绝管辖涉外计算机软件使用与许可合同的案例，如加拿大安大略省的Sterling Software International（Canada）Inc.v.Software Recording Corpon of America and Others案。[51]
 该案原告为一美国公司在加拿大所设的分支机构，因计算机软件使用与许可合同纠纷在加拿大安大略省起诉美国得克萨斯州的两家公司。罗伯茨法官（RobertsJ.）适用与英国不方便法院原则极其相似的加拿大不方便法院原则，中止了安大略的诉讼，法官的考虑包括：该案核心问题在于对订立于得克萨斯、受得克萨斯州法律支配的合同的解释；两被告为得克萨斯公司；得克萨斯州法院同时也在受理有关同一争议且当事人双方完全相同的诉讼；原告是完全由美国公司所有的加拿大分支机构；被告已经保证大体上遵从原告所申请的临时性救济；在涉及国际经验丰富的公司的商事诉讼中，部分原告方证人位于安大略并没有给加拿大原告造成重大困难；即便安大略诉讼中的部分诉讼因无法在得克萨斯州法院提起，当得克萨斯州的诉讼程序结束时，加拿大原告仍可另行在安大略提起诉讼。

相对于前述以双莫桑比克规则、重可诉规则、公共政策为由拒绝对案件行使管辖，以不方便法院原则为由中止诉讼是一种更折中的做法，在后果上还可预防国际民事诉讼中消极冲突的发生，并避免产生互相冲突的法院判决，有一定的值得肯定之处，在国际性著作权纠纷案件中也有运用不方便法院原则的实例。但是考虑到不方便法院原则只是普通法系国家的管辖权行使原则，大陆法系国家并不存在这种做法，且大陆法国家对普通法系国家运用不方便法院原则的过度灵活权力存在着担心，因此就世界范围内的国际民事诉讼管辖冲突的协调而言，它的作用非常有限，除非大陆法系国家能与英美法系国家在此原则的适用上作出妥协，达成共识。

四　对国际性著作权纠纷的平行管辖

无论各个国家是否放弃对国际性著作权纠纷的专属管辖权，都可能发生多国法院对同一案件形成平行管辖的情形。平行管辖即意味着内国法院在承认本国法院管辖权的同时，也承认其他国家法院的管辖权，如果有多个国家的法院同时拥有对同一国际性著作权纠纷的管辖权，这就可能涉及待决诉讼的处理和相关诉讼的合并问题。另外，在多个国家的法院都对同一诉由的案件拥有管辖权的情况下，当事人能否就选择法院达成协议，即对国际性著作权纠纷能否提交协议管辖，也是一个需要考虑的问题。

（一）待决诉讼

待决诉讼（lis pendens）一词，依其字面直译的本意就是“一诉悬于它处”（a suit pending elsewhere），是相同当事人就同一争议基于相同事实及相同诉因同时在两个或两个以上的国家法院进行诉讼的现象。[52]
 它易于导致不同国家法院之间不一致判决的产生，进而引起判决的承认与执行问题。尽管学术界为待决诉讼问题的解决提出了理想的解决范式，然而在国际层面一直缺乏切实有效的协调机制，只在区域层面有个别的成功范例。

在欧盟成员国内部管辖权积极冲突的解决上，《布鲁塞尔条例》第27条和第28条作了规定。第27条规定在诉因和当事人完全相同的情形下，在后确立管辖权的法院应中止其诉讼程序；第28条规定在诉讼有关联的情形下，法院有权自由裁量是否中止其诉讼程序。第29条对第27条适用的唯一例外作了规定，即按照条例第22条一国法院享有专属管辖权的情形。而第22条第4款对涉及专利、商标、外观设计或其他类似权利的规定与《布鲁塞尔公约》和《卢加诺公约》第16条第4款完全相同，所包含的专属管辖权情形并不涵盖著作权。因此，在欧盟内部，如果在好几个成员国之间发生有关同一著作权纠纷的平行诉讼，应适用首先受诉法院原则，由最先受理案件的法院确立管辖权。但如果在欧盟国家与非欧盟国家之间发生平行诉讼，就超出了该公约的调整范围，仍然需要国际民商事管辖权协调机制发挥作用。

（二）合并诉讼

借助传统纸质媒体发生的跨国著作权纠纷较少发生同时在数国构成侵权的情形，随着电视、广播、互联网等新媒体的兴起，在多个国家同时发生的侵犯同一作品著作权的案件越来越多。如果同时在多国法院展开平行诉讼，显然既费时又费力，为了节约诉讼成本，节省诉讼时间，最好的解决办法还是将这些诉讼合并处理，由某一个侵权行为地国受理案件，对发生于其他国家的侵犯同一著作权的案件一并处理；甚至可以由某一个与跨国著作权纠纷之间存在其他充分联系的国家管辖，未必一定要由某一个侵权行为地国的法院管辖。例如美国联邦法院受理的London Film Productions Ltd.v.International Communications Inc.案，[53]
 该案原告为一英国公司，被告为美国居民。侵权行为发生于智利及其他拉美国家。美国联邦法院认为其与导致该纠纷发生的事实之间存在着充分的联系，虽然侵权行为发生在外国，但是法院还是应当受理该案。纵然受理此案会给美国法院带来分别适用好几个拉美国家法律的复杂任务，但美国法官也并没有因此退缩。因为如果美国法院拒绝管辖，原告只有分别到这些拉美国家的法院提起诉讼，这对原告而言会形成不堪承受的讼累，可能对原告有失公正。

合并诉讼不仅有判例法上的先例，而且在有些国家的国内成文法中也可寻找到此类规定，例如1987年《瑞士联邦国际私法法规》第109条第2款：“如果对数名被告提起诉讼，诉讼的事实和法律理由相同，法院可以合并审理。由最先收到诉讼请求的法院审理此案。”可见，由在先受理案件的法院合并审理相关诉讼，是比较理想的处理办法，与待决诉讼的处理原则相同。

（三）协议管辖

协议管辖是指由当事人双方在争议发生之前或之后达成管辖权协议以确定案件的管辖法院。在国际民商事纠纷领域，协议管辖是一项已得到国际普遍认可的管辖原则，可见诸许多国家的民事诉讼立法，包括我国立法。

关于同属知识产权的三种权利，即专利权、商标权、著作权在管辖问题上是否应当受到同等对待的问题，曾存在很大争论。有一种传统观点认为：这三种权利都受到严格的属地限制，有着强烈的地域属性，只在某个特定地域有效，因此应当同样受到权利来源地的专属管辖。对立观点则认为，著作权有着不同于专利权、商标权的典型特征，著作权不需要像专利权和商标权一样进行登记，因此应当对这三种权利区别对待，对专利权和商标权纠纷应进行专属管辖，对著作权纠纷不必进行属管辖。在两种观点的交锋中，后一种观点得到了现代国际性管辖权公约的支持。

例如欧盟《布鲁塞尔公约》和《卢加诺公约》第16条第4款，只要求对有关专利、商标、外观设计或其他需要提存或登记的权利的诉讼，应由受理提存或登记申请的成员国、进行提存或登记的成员国或根据国际公约可被视为提存或登记国的成员国法院进行专属管辖，并未提及著作权的管辖问题。这种做法在《布鲁塞尔条例》中得到了延续。因此，对于欧盟内部成员国间的著作权侵权诉讼，应按照两大公约的一般管辖原则确定，即公约第2条的被告住所地国管辖和第5条第3款的侵权行为结果发生地国管辖。这为欧盟国家之间的当事人将国际性著作权纠纷提交协议管辖提供了可能。

2005年海牙《选择法院协议公约》同样采用了著作权纠纷单独对待的做法。该公约第2条第2款规定，本公约不适用的事项包括除了著作权及有关权利以外的知识产权有效性及侵权问题，因违反当事人就此类权利所订合同而提起的侵权诉讼除外。可见该公约对国际性著作权及有关权利纠纷是允许当事人自行缔结选择法院协议的。

有人认为，在跨国著作权侵权案件发生的情形下，侵权人与被侵权人之间不大可能就争议的管辖法院达成协议，因此协议管辖对于国际性著作权侵权纠纷没有意义。其实不然，当事人在签订国际性著作权许可协议（licensing agreement）时，一般会就法院管辖或仲裁机构管辖做出约定，在某些情形下，被许可人与许可人之间可能会产生与许可协议有关的侵权诉讼，进而发生有关国际性著作权侵权的协议管辖。例如被许可人的使用超出了许可人的协议授权范围，不仅违反了合同义务，还侵犯了许可人的权利；或者许可协议已经到期，被许可人却仍在继续使用许可人的著作权，此时许可人起诉被许可人侵权，还是应遵循许可协议中有关管辖法院或仲裁机构的约定。

第三节　国际性著作权纠纷管辖权冲突的协调

过去，许多国家固守知识产权的绝对地域性特征，将知识产权案件作为本国专属管辖权的行使对象，缺乏与他国的司法管辖权合作；而现在，许多国家已经放弃对发生于本国的涉外知识产权案件特别是涉外著作权案件的专属管辖，内国法院拒绝管辖外国知识产权受到侵犯的案件的情形也已大幅减少，对国际性知识产权案件由多个国家进行平行管辖的情况愈多，管辖权冲突的协调就愈显得必要。

一　国际协调的努力

如上文在“对国际性著作权纠纷的专属管辖”中所述，传统观点认为，国际性著作权侵权案件只能由发生此案件的国家专属管辖。而新近学者观点认为，对私法性质的知识产权跨国案件，不一定由案件发生国专属管辖。[54]
 在上文提及的英国案例Pearce案中，初审法官劳埃德法官也赞同以一种能够与《布鲁塞尔公约》和《卢加诺公约》规定和谐共存的新管辖权规则取代英国原有的管辖权规则（双重可诉规则），即由被请求对知识产权进行保护的国家法院管辖。

事实上，作者除了提请侵权行为地国进行裁判外，还完全可以提请另一个国家进行裁判，譬如利用司法优先权，或者利用国际管辖权规则在侵权人拥有财产的国家进行诉讼。[55]
 我国也有学者在研究国际知识产权的法律冲突问题之后得出结论：“随着国际知识产权关系的发展，知识产权利用和侵权日益全球化，为了公正和便利地解决国际知识产权争议，一些国家相继放弃了绝对的国际知识产权争议的专属裁判管辖权原则。”[56]
 下文将对国际社会和学术组织在国际民商事诉讼管辖权协调方面的努力进行阐述，表明放弃对国际性著作权案件的专属管辖是大势所趋。

（一）2001年WIPO《知识产权案件管辖权与判决的承认公约（草案）》的相关规定

在国际知识产权法学界，出于对以前的海牙《国际民商事诉讼管辖以及判决执行的公约》制定前景的两点不乐观考虑，一是公约草案无法获得通过，二是即便通过，公约也不大可能包含对知识产权事项的调整，因此，美国的德雷弗斯（Dreyfuss）和金斯伯格教授曾提议单独订立一个有关知识产权案件管辖权和判决执行的公约。他们认为，制定专门调整知识产权事项的公约要优于旨在调整一般民商事案件的公约。于是，在世界知识产权组织的资助下，《知识产权案件管辖权与判决的承认公约（草案）》于2001年1月成稿。[57]


该公约草案对管辖权问题分别规定了被告习惯居所地管辖、协议管辖、被告默示接受管辖、侵权诉讼、知识产权合同诉讼、确权诉讼、反诉、多被告诉讼、第三人诉讼请求的管辖、待决诉讼、合并诉讼、拒绝管辖的例外情形、基于国内法规定的管辖、禁止采用的管辖依据、法院缺席审判的权力、中止诉讼、临时性保护措施等问题。该草案赋予被告习惯居所地法院以管辖权，认为应尊重当事人对解决争议的法院或仲裁机构的选择协议，也承认被告默示接受管辖的效力。

对于知识产权侵权诉讼，草案第6条规定，原告可以在下列法院提起侵权诉讼：（1）被告加剧侵权的重要行为（包括侵权准备行为）的发生地国法院；（2）被告侵权行为的目标针对国法院，包括没有发生被告传输侵权内容的实质性行为的国家；（3）被告可预见的侵权发生地国法院，包括没有发生被告传输侵权内容的实质性行为的国家。可见，该草案并没有要求案件必须由侵权行为地管辖，只是将侵权行为地管辖列为法院行使管辖的理由之一。且该建议性法条反映了美国司法实践对网络知识产权侵权纠纷管辖权问题的最新探索成果，相对于传统的侵权行为地管辖规定有很大突破，尤为适合网络时代知识产权侵权纠纷解决的需要。

（二）2005年海牙《选择法院协议公约》起草过程中的争议

在1999年海牙《国际民商事诉讼管辖以及判决执行的公约（草案）》稿中，第12条关于专属管辖诉讼类别的规定在很大程度上沿袭了《布鲁塞尔公约》的有关规定，拟将以专利、商标、外观设计或其他要求注册或登记的类似权利的登记、有效、无效为标的的诉讼纳入专属管辖范围，但不包含有关著作权和邻接权的诉讼。我国和澳大利亚曾联合提案建议将侵犯著作权案件交由侵权所在地国法院专属管辖。理由是著作权虽非经登记即自动产生，但同样有其地域性，其受到保护与否及保护的范围和程度均由各国国内法决定。但多数参与起草工作的国家认为，著作权在本质上与专利、商标不同，一经产生即在全球自动获得保护，各国保护范围和程度的不同并不构成对著作权案件行使专属管辖的充足理由。[58]
 最后通过的2005年海牙《选择法院协议公约》采纳了后一种意见，允许当事人就国际著作权及有关权利纠纷自行缔结选择法院协议。

（三）2011年欧洲《知识产权冲突法原则》的示范性规定

欧洲马克斯·普朗克国际私法与比较法研究所的知识产权冲突法研究工作组起草的《知识产权冲突法原则》（以下简称《原则》），[59]
 是一份民间学术成果，起草者希望这些原则可被用于解释或者补充国际、国内法制，或可作为国内或国际立法者的示范法，或可协助当事人进行合同与非合同性质的交易包括争议的解决，历经2009年4月8日、2009年6月6日和2010年9月1日公布的三个版本草案，最后草案已于2011年3月25日发布，工作组还准备在2012年发布带评论和注释的草案文本。《原则》最后草案的第二部分对知识产权案件的管辖权问题做了示范性的规定，比WIPO《知识产权案件管辖权与判决的承认公约（草案）》的规定更加全面、清晰，堪称国际性知识产权案件管辖权协调的典范文本。《原则》就国际性知识产权案件的一般管辖权、特别管辖权、服从管辖、专属管辖、重复诉讼及相关诉讼管辖权的协调等问题作了细致的规定，可为国际著作权纠纷的管辖权协调问题提供很好的借鉴。本书仅在此列举其中最为重要的几条规定：

1.关于一般管辖权，《原则》规定案件可以由被告的习惯居所地国法院管辖。

2.关于特别管辖权，《原则》规定：（1）有关知识产权合同义务的纠纷，可由义务履行地国法院管辖；以知识产权转让或许可使用为主要目的的合同纠纷，应以接受转让或得到许可的国家为义务履行地；因合同关系引起的侵权纠纷，管辖法院对侵权事项也应拥有管辖权，只要不违反有关知识产权侵权案件管辖的特别规定。（2）知识产权侵权纠纷，可由侵权行为发生地或可能发生地国管辖，除非被诉侵权者没有为实施或促成侵权行为而在该国采取行动，且其活动不能被合理视为针对该国；同时存在多名被告的诉讼，如果这些诉讼请求之间存在着紧密联系，将它们合并审理有利于避免不一致判决的出现，可由其中一名被告的习惯居所地法院一并管辖。此外，《原则》还对互联网侵权纠纷的管辖、刑事附带民事诉讼、确权诉讼、分支机构、代理机构或其他实体、补偿与诉讼第三人通知、反诉问题作了特别规定。

3.关于服从管辖问题，《原则》第2：301条就协议管辖规定：（1）如果当事人双方同意由某法院管辖因特定法律关系而产生的争议，该法院应有权就该法律关系所引起的合同性与非合同性债务及一切其他诉讼请求作出判决，除非当事人表示了限制该法院管辖权的意图。若非当事人有相反约定，这种管辖权应为排他性的。（2）选择法院协议的有效性应根据被指定的法院地国的法律确定。（3）授予某法院管辖权的协议应为书面的或可由书面证据证明，或者符合当事人间业已确立的习惯性做法或国际贸易或商事交易中为行业所熟知的惯例。（4）如果当事人意图排除管辖的法院为享有专属管辖权的法院，则选择法院协议无效。（5）构成合同之组成部分的选择法院协议，应被视为独立于合同其他条款的协议。另外，第2：302条还就被告出庭构成默示接受法院管辖作了规定，但同样不得违反专属管辖的规定。

4.关于专属管辖，《原则》规定对专利、商标、工业设计或其他以登记为保护基础的知识产权授予、登记、效力、放弃或撤销案件，由实际登记地国或按国际公约应被视为登记地国的法院行使专属管辖；专属管辖仅限于主诉讼请求或反诉为有关此类权利的效力或登记的诉讼，判决结果并不影响针对第三人的知识产权效力或登记权利。《原则》还对其他国家法院的义务做了规定：一国法院如果受理了另一国家法院对其拥有专属管辖权的诉讼，应主动宣告本院对该诉讼无管辖权。

5.关于国际知识产权诉讼之协调，《原则》对基于相同诉由和相同当事人之间的重复诉讼，规定由首先受理的法院审理，除非在后受理的法院拥有专属管辖权，或者首先受理的法院的判决显然不会得到承认；如果首先受理的法院没有在合理时间内审理案件或者决定对案件不予审理，在后受理的法院可以在中止诉讼之后继续审理案件。关于相互关联的诉讼，在后受理的法院可以中止其诉讼程序，在考虑是否中止诉讼时，在后受理的法院应考虑所有相关因素，尤其是哪国法院最适宜就相关诉讼作出最全面的判决、哪个国家与本争议的联系最为密切、集中审理与多国诉讼合作在程序效率上孰高孰低。

参照《原则》的上述规定可以得出结论，大陆法系和英美法系的学术界代表一致认为国际性著作权纠纷的管辖权行使应符合下列原则：（1）国际性著作权纠纷不属于各国专属管辖的范围，并应当允许当事人协议管辖；（2）由被告习惯居所地国管辖为一般原则；（3）如涉及国际性著作权转让或许可使用合同纠纷，可由接受许可或转让方的国家法院管辖，当事人在合同中已经选择由某国法院或仲裁机构管辖的除外；（4）对于国际性著作权侵权纠纷，可由侵权行为发生地国管辖，若存在多名被告，应由其中一名被告的习惯居所地国法院合并审理；（5）对于重复诉讼和相关联诉讼，原则上应由首先受理的国家法院管辖，除非由于法院判决可能得不到承认或综合考虑诉讼效率，由在后受理的某国法院管辖更为合适。

借鉴上述国际组织与学术团体在国际知识产权案件管辖协调问题上的立场，本人认为国际著作权纠纷管辖权的协调要注意以下几个层次的问题：

1.非专属管辖应服从专属管辖。虽然放弃对国际著作权纠纷的专属管辖是一种正在发展中的国际趋势，但是假设仍有个别国家保留其专属裁判管辖权，为了确保管辖权的国际协调并避免“跛脚法律关系”的出现，如果内国立法没有规定本国法院对此类案件的专属管辖权，且在有关外国法院依其本国法具有专属管辖权的情况下，应主动排除内国法院对案件的管辖。一些国家的国内立法，例如《德国民事诉讼法典》第606条就对此作了规定，以避免管辖权的积极冲突，遗憾的是，它并不是一条为所有国家遵循的普遍性规范。[60]
 最好的国际协调办法，仍是通过国际性管辖权条约普及涉外著作权案件的非专属管辖做法。

2.在不与专属管辖抵触的前提下，应尽量承认当事人协议选择管辖法院或仲裁机构的效力。无论是国际性著作权合同还是著作权侵权纠纷，只要当事人以书面协议共同指定了管辖法院或仲裁机构，都应尊重当事人意思。如果一国法院经审查发现当事人事先指定了纠纷由其他法院或仲裁机构管辖，应裁定本院中止管辖此案。

3.在既无专属管辖也无当事人协议管辖的情况下，被告习惯居所地、著作权合同履行地、侵权行为地法院都可对案件行使管辖权。如果多国法院对同一或有关联的著作权争议竞相行使管辖，原则上应由首先受理案件的法院管辖，除非综合考虑判决的承认与执行、诉讼进行的方便等因素，由另一法院行使管辖更为符合诉讼效率原则。

二　我国涉外著作权案件管辖权的确定

（一）我国涉外著作权案件管辖的现有规定

我国法律和司法解释目前并没有对涉外知识产权案件的管辖问题作出特殊规定。在最高人民法院2001年发布的司法解释《最高人民法院关于涉外民商事案件诉讼管辖若干问题的规定》中，明确将涉外知识产权案件排除在集中管辖的范围之外。

我国最高人民法院在1992年发布的有关旧《民事诉讼法》的《关于适用中华人民共和国民事诉讼法若干问题的意见》第306条规定：“中华人民共和国人民法院和外国法院都有管辖权的案件，一方当事人向外国法院起诉，而另一方当事人向中华人民共和国人民法院起诉的，人民法院可予受理。”《民事诉讼法》在2007年修改之后，该司法解释中的这项规定依然有效，虽然其易造成平行诉讼，但就中国目前的知识产权保护现状而言，实属必要。近年来中国公民、法人在国外被诉侵犯他人著作权的事例有增长的趋势，且外国原告动辄提出数量惊人的损害赔偿金请求，对我国当事人的保护极其不利，例如下文的“绿坝”软件侵权案。

2007年新《民事诉讼法》第242条对涉外民事诉讼的协议管辖作了明确规定：“涉外合同或者涉外财产权益纠纷的当事人，可以用书面协议选择与争议有实际联系的地点的法院管辖。选择中华人民共和国人民法院管辖的，不得违反本法关于级别管辖和专属管辖的规定。”第243条还对默示协议管辖作了规定，涉外民事诉讼的被告对人民法院管辖不提出异议，并应诉答辩的，视为承认该人民法院为有管辖权的法院。该规定为我国涉外著作权案件的协议管辖提供了法律支持。

（二）对我国涉外著作权案件管辖权行使问题的探讨

1.有无必要规定专属管辖？

我国曾有学者主张，在含有国际因素的涉及专利权、商标权、著作权的案件中，基于这些权利的地域性限制，有必要对之规定我国人民法院的专属管辖权。[61]
 这种主张也许有利于维护我国当事人利益，特别是在我国当事人被诉在中国侵犯他国作品或他国作者著作权的情形下，在中国法院进行诉讼，能够保护我国当事人免受外国当事人的巨额索赔。但是外国法院如果同样可以对该案依据一定的理由行使管辖并有把握使其判决得到执行，例如当事人在该外国法院有可供执行的财产或者设有分支机构，外国法院也不一定会尊重我国法院对这类案件的专属管辖权。没有国际管辖权公约协调此种国际性著作权侵权案件的管辖权冲突，我国即使规定本国法院对涉外著作权案件拥有专属管辖权也意义不大，无法排除其他国家法院对案件的管辖。最为实际的还是从判决得到执行的可能性上考虑。

2.是否允许协议管辖？

有些国家对知识产权案件规定了专属管辖，对此，笔者认为有关知识产权登记或注册效力的案件例如专利权、商标权的登记与注册事项的确有划归专属管辖的必要，因为这些事项与相关国家行政机构的行政行为密切相关，不宜由其他国家的法院对相关知识产权注册登记地国公务机关实施本国法律的行为做出任何法律上的评判。但在案件涉及知识产权侵权、转让等纯私法性质的民商事纠纷，不牵涉任何公法性因素时，应当给予当事人自由选择管辖法院的权利，允许当事人协议管辖。对于著作权这类在我国及大多数国家都不以注册登记为生效要件的权利类型，在我国《民事诉讼法》规定有协议管辖的情况下，我国法院更应承认当事人自行缔结的选择管辖法院协议的效力。

3.对位于外国的外国被告是否能够行使管辖？

国际上公认的跨国知识产权侵权纠纷案件管辖的一般规则，是由被告习惯居所地国管辖，还可由原告主张的侵权行为地国管辖。那么，在中国当事人的著作权在国外被外国人侵犯的情况下，中国当事人如在国内对外国当事人提起侵权诉讼，中国法院可否对之行使管辖？

由于此时被侵犯的著作权应为侵权行为发生地国法所授予的，而非中国法所授予，所以为中国当事人所有的外国著作权，诉讼标的物并非位于我国境内，按照中国现行《民事诉讼法》第241条的规定：“因合同纠纷或者其他财产权益纠纷，对在中华人民共和国领域内没有住所的被告提起的诉讼，如果合同在中华人民共和国领域内签订或者履行，或者诉讼标的物在中华人民共和国领域内，或者被告在中华人民共和国领域内有可供扣押的财产，或者被告在中华人民共和国领域内设有代表机构，可以由合同签订地、合同履行地、诉讼标的物所在地、可供扣押财产所在地、侵权行为地或者代表机构住所地人民法院管辖。”如果外国当事人在中国境内并无可供扣押的财产，或者被告在中国领域内未设代表机构，我国法院是无正当法律依据对此类案件行使管辖的。但是从某些发达国家近年的司法实践来看，他们对此类涉外著作权侵权案件中对外国被告的管辖权问题采用了灵活解释的办法，表现出管辖扩大化的态势。

以美国来说，由于美国《版权法》不具有域外效力，外国当事人以前一般不能因为发生在国外的侵权行为在美国法院被诉。然而，近年来这种地域性效力的影响正在减弱。美国法院也开始对在国外从事侵权行为的外国被告行使管辖，例如上文提到过的2000年Armstrong v.Virgin Records Ltd.案。该案原告在纽约南区联邦法院对数名美国、英国被告提起版权侵权诉讼，被侵权作品在美国取得了版权，是在英国录制、发行后才在美国发行的。英国被告主张其并未在美国境内招徕业务、开设银行账户、分支机构或者雇佣人员，亦未在美国境内开展业务，因此不受纽约长臂管辖法律的约束。但法院却认定其对本案中的英国被告拥有管辖权，因为这些外国被告在国外从事的行为，即其在英国授权许可美国被告使用侵权作品的行为，可能促成了美国境内的版权侵权行为的发生，在这种情况下，外国被告的行为构成了帮助性侵权，他们应受到美国法院的管辖。此外，纽约南区联邦法院还驳回了被告提出的美国法院为不方便法院的主张。

美国法院的这种强势管辖态度已经波及中国被告。2010年1月，美国Cybersitter公司指控中国绿坝软件抄袭其公司开发的某过滤软件的3000多行代码，向加利福尼亚州中部联邦地区法院起诉中国政府及绿坝软件开发商郑州金惠和北京大正，以及预装了该过滤软件的多家电脑制造商，要求他们为盗版赔偿22亿美元。除了侵犯版权的指控，Cybersitter公司还提出了窃取商业秘密（misappropriation of trade secrets）、不正当竞争（unfair competition）和共谋（conspiracy）三项指控。[62]
 索尼、宏碁、明基和华硕四家公司向法院提出动议申请撤销该案，却在2010年11月18日被法院否决。该法院还驳回了上述公司提出的该案应在中国审理的意见，允许Cybersitter针对绿坝软件提出的诉讼案在美国进行审理。[63]


按照跨国著作权侵权纠纷案件管辖的一般规则，该案由中国法院管辖本是最为合适的，因为涉案软件的下载所在地、下载服务器所在地、被指侵权的软件使用地都在中国境内。此案不仅据称的侵权行为实施地在中国，而且案件被告中的关键当事人软件开发商都在中国境内，多个因素都与中国相关，由中国法院管辖应该更为方便。然而，加利福尼亚州中部联邦地区法院驳回了被告提出的此案应由中国法院审理的意见，是出于何种考虑，其对此案行使管辖的依据又是什么呢？

由于美国法院在民事侵权案件的审理方面，可以在任一方当事人选择的情况下要求由陪审团审判，而陪审团经常会在认定侵权行为成立后做出高额的惩罚性赔偿金裁决，这吸引了不少的涉外侵权案件原告在可能时择地诉讼（forum shopping），挑选到美国某法院起诉。根据美国联邦宪法中的正当程序条款规定，属人管辖权的行使是以被告位于本法域境内，且对被告合法送达法律文书为前提，无论原告对被告提出何种诉讼请求，即便被告行为是在外法域实施的，也可对其进行管辖，这属于一般管辖的情形。

作为对属人管辖权的发展，在特殊情况下，美国法院可能会对位于外法域的被告行使“长臂管辖权”（long-arm jurisdiction）。若被告不在本法域境内，能否对被告送达法律文书取决于有关特别管辖的规定，必须基于与本法域有关的行为而管辖。原告必须证明，被告与法院地有着某种“最低限度的联系”，使得受理该诉讼不违背“公平对待当事人和实质正义的传统观念”。在该条件得到满足，而且原告所提权利要求的产生和这种联系有关时，就该项权利要求而言，即使被告住所不在法院地，法院地对于该被告也仍具有属人管辖权。美国法院对“绿坝”案行使管辖的原因部分是由于索尼、宏碁、明基和华硕四家公司被告在美国境内均设有分支机构，美国法院对该四被告拥有属人管辖权，部分是基于“长臂管辖”理论，以中国被告的行为对美国原告造成了影响为由，对位于美国境外的中国被告也进行了管辖。美国法院在“绿坝”案管辖权问题上的做法，有三点值得批判：

（1）索尼、宏碁、明基和华硕四名被告虽然都在美国境内设有分支机构，但是其被控从事的侵权行为是否与法院地有关，应该是法院在确立对案件的管辖权之前予以考虑的一个重要事项。本案的上述四名被告在中国境内从事的行为，与美国并没有任何关联，即便原告所控侵权行为成立，这种侵权行为有挤占原告软件销售市场的效果，也只有挤占原告在中国可能获得的销售市场的结果，并不涉及原告在美国市场效益的贬损。所以这种管辖理由并不充分。

（2）本案中美国法院对中国政府及绿坝软件开发商郑州金惠和北京大正三被告确立管辖权，即便是基于长臂管辖理论，理由也显然不充分。这里要先明确的一个基本立场问题是，美国的长臂管辖权理论虽然在外国受到了诸多评判，但它并非都是不合理的管辖权，[64]
 产生争议的只是其中的少数情况。例如美国某些州的《民事诉讼法》规定，只要不违反州和联邦宪法，本州法院可以任何依据行使管辖权，例如加利福尼亚州《民事诉讼法》第410.10节就是如此规定。表面看来法院管辖似乎不受制约，其实这些州法院仍要确信符合宪法确立的“最低联系标准”，才可以管辖外国被告。而“最低联系”如何认定？《美国（第二次）冲突法重述》第27节归纳了十个方面的长臂管辖权内容，其中之一为“当事人在国（州）外做过某种导致在该州发生效果的行为”，凡具备此种情形者，可视为当事人与该州有最低联系，该州法院可对之行使管辖权。这是最易引发外国反感的一种最低联系的认定理由，也正是基于这一点理由，美国法院对绿坝案的三名中国被告行使了管辖。然而，即便原告所控侵权行为成立，我们也无法看到中国被告在中国实施的行为在加利福尼亚州发生了效果。无论有多少台中国市场上销售的电脑上安装了“绿坝软件”，都不会减少原告软件在加利福尼亚州销量的一丝一毫。另外，美国法院本来一向强调被告对法院管辖的可预见性，然而此案被告无法合理预见到自己会在美国法院被诉。

（3）中国政府不应成为该案被告。其一，我国一向坚持国家及其财产豁免是国际法上的一项原则，反对限制豁免论和废除豁免论，坚持国家本身或以国家名义从事的一切活动享有豁免，除非国家自愿放弃豁免。[65]
 其二，即便美国法院在国家豁免问题上按照美国所奉行的“限制豁免论”处理，国家主权行为也应享有豁免权，中国政府在对“绿坝”软件以强制安装的方式推广使用的过程中，是在行使自己的政府管理职能，并非从事商业行为。美国原告将中国政府列为被告毫无意义，只是为产生夺人眼球的广告效应，法院不应支持。

由“绿坝”案反思我国涉外著作权案件的受理，假定中国当事人主张其作品在某外国所享有的著作权被外国当事人侵犯，但又畏于外国高额的诉讼成本或对某外国著作权法制不信任，不愿意到该外国诉讼，在我国法院起诉外国当事人，我国法院可否受理？本书前述有一个假定的案例，即中国作家主张美国电影《阿凡达》抄袭其科幻小说中的情节侵权的案件，事实上已在中国发生。2010年4月，中国作家周绍谋因认为《阿凡达》涉嫌抄袭其小说《蓝乌鸦的传说》，将詹姆斯·卡梅隆、制片方二十世纪福克斯电影公司等诉至北京市第一中级人民法院，法院已受理此案。[66]
 由于周绍谋主张的是美国被告对其发行于中国的作品著作权的侵犯，该案标的物在中国境内，所以我国法院对此案行使管辖权是名正言顺的。但是周绍谋如果主张美国被告还侵犯了他在美国甚至美国以外其他国家可能获得的版权，法院能否就这些诉讼请求一并裁判？

在外国当事人在我国境内有代表机构或可供扣押财产的情况下，依照我国涉外民事诉讼管辖的规定，我国法院的管辖不成问题，但若没有，我国法院可否仿效美国法院进行长臂管辖？我国现有法律并未规定长臂管辖权，不存在仿效美国法院做法的法律依据。在我国法律实务界，一方面存在对美国法院长臂管辖权的批评意见，认为这是一种过分的管辖权，却无力还击；而另一方面，在处理涉外民商事案件的法官们眼中，有些中国当事人对外国当事人提起诉讼的案件，却苦于缺乏管辖依据无法受理。这显现出我国涉外民商事案件管辖权规定的僵化刻板，为维护我国当事人的利益，我国宜在涉外民商事案件管辖权立法中作一些可灵活解释的原则性规定，留给法官一定的行使自由裁量权空间。

从国际上来看，一方面，一些国家一边批判一边仿效美国行使长臂管辖这种所谓的“过分”管辖权，以保护本国经济利益，我们可以很清楚地从反垄断法领域的“影响原则”（effect doctrine）的扩张看到这一点。另一方面，有的国家对国际性知识产权诉讼的管辖权做了宽泛规定，例如1987年《瑞士联邦国际私法法规》第109条：“有关知识产权的诉讼，其管辖权属于被告住所地或提起保护请求地的瑞士法院。但有关知识产权的有效性和在外国注册事项的诉讼除外。”该规定除了肯定“被告住所地”法院的管辖权，还在被告在瑞士境内无住所的情形下广泛赋予“提起保护请求地”以管辖权。

我国实行管辖权法定主义原则，然而成文法中的规定有时却成为束缚我国法院受理中国当事人对外国被告提起的诉讼的绊脚石，无法满足现实需要。有鉴于此，我国《民事诉讼法》对于涉外案件管辖权的行使规定可考虑仿效刑法典中的保护主义管辖原则，增加一原则性规定：“外国人在中华人民共和国境外实施的行为对中国境内的中国原告利益造成影响的，原告提起保护请求地的法院可对外国被告行使管辖。”退一步讲，即便该管辖权规定可能会被某些国家视为一种过分的管辖权行使情形，招致批评，我国立法者也应考虑至少在对等原则的限制下适用该规定，对位于行使类似管辖权的国家的被告进行特别管辖。
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第三章　涉外著作权纠纷的法律适用

由于世界上大多数国家都已加入《伯尔尼公约》、《世界版权公约》等国际性多边著作权公约，因此，在这些公约成员国，对于涉外著作权纠纷的法律适用，是应直接适用国际条约规定还是国内法规定，是一个首先要解决的问题。本人认为，公约所确立的国民待遇原则正是为了肯定各成员国国内法对其境内作品的效力，应适用各国国内法的规定。由于成员国大都以直接生效或间接转化的方式落实了公约在国内的效力，一般适用国内法是不会有违公约宗旨的，即便有少数国内法规定与国家条约下的义务相龃龉，也可以通过国际条约优于国内法规定适用这个基本原则补救。

另外还有一个问题必须明确，在适用各国国内法时，对于涉外著作权纠纷是应适用该国冲突法还是实体法规定？在知识产权法学界，长期以来一直有这样一种观点存在：根据国际性知识产权公约所确立的国民待遇原则，各成员国都应以与本国国民作品相同的待遇对待外国作者的作品，因此应将外国作品视作本国作品予以保护，对其适用本国著作权法的实体规定。我国法院的某些司法解释正是在这种观点的左右下作出的，为数不少的案例都是依照这种推理路径进行的法律适用。

如果按照这种看法，知识产权领域的冲突规范都没有存在的必要了。早在20世纪之初，就有国际私法学者提出了专门适用于知识产权纠纷的法律冲突规则，[1]
 到了20世纪70年代，学者们已经普遍承认：适用于含国际因素的著作权与工业产权纠纷的规则，有其自身特性，知识产权不仅就其实体法规则部分成其为一个独立的法律领域，而且就其冲突法规则部分来看，其也构成一个独立的法律领域。[2]
 因此，针对涉外著作权法律冲突解决的特殊性，涉外著作权冲突规则的存在是必要的。在有关国家没有制定专用于解决涉外著作权纠纷的冲突规范的情况下，适用著作权实体法无可指摘，在国家已经制定了专用于解决涉外著作权纠纷的冲突法的情况下，无疑应适用冲突法规范。解决了是否可以运用国内冲突法规范调整涉外著作权法律纠纷的问题，下文可以开始讨论具体的涉外著作权纠纷的法律适用问题。

第一节　涉外著作权纠纷的法律选择规则与方法综述

在形形色色涉外著作权纠纷的处理问题上，各国立法、司法实践在传统法律选择规则的基础上，创造了一些新的法律选择规则或者说法律适用方法，此外，学者们也在他们的著作中建言，提出了一些法律适用的理论主张，本书将在此节对这些法律选择规则或方法作一综述。

一　传统法律选择规则

此处所说的传统法律选择规则，是综合了解决著作权法律冲突的学者理论主张、各国立法规定和司法实践做法总结的。传统法律选择规则，有一些已为国际公约和大多数国家立法所采纳，有些规则却影响不大，只有少数国家采用。其中一些规则相互之间还可能存在含义上的重叠，例如被请求保护地法、侵权行为地法和法院地法。

（一）被请求保护地法（lex loci protectionis）

如果没有国际公约作为请求保护的依据，大多数国家的国内实体著作权法都只对本国作者及首次发表地在本国境内的作者进行保护。而在《伯尔尼公约》中，作为国民待遇原则的反映，《公约》第5条第2款规定：“保护程度及为保护作者权利而向其提供的补救方法完全由被请求保护地法律调整。”一些国家的立法以及某些学者意见将公约的这条规定理解为法律选择条款，将这个法律适用规则表述为“被请求保护地法”（the laws of the country where protection is claimed or the protecting country）。另外，《公约》第7条第8款规定：“一国对作品的保护期限，应受被请求保护国法支配，但是不得超过作品来源国法规定的保护期限，除非来源国立法有不同规定”，因此被请求保护地也是确定作品保护期限的冲突规范的联结点之一。

被请求保护地法作为国际性知识产权纠纷的解决方案，已经得到了很广泛的接受，多个国家的国际私法立法都对涉外著作权或者涉外知识产权案件明确规定应适用被请求保护地法，例如1979年《匈牙利国际私法》第19条、1987年《瑞士联邦国际私法法规》第110条第1款、1999年《白俄罗斯国际私法》第1132条第1款、2004年《比利时国际私法》第93条及我国《涉外民事关系法律适用法》第48条、第50条的规定，还有欧盟《关于非合同之债法律适用条例（罗马Ⅱ）》也肯定了该规则对知识产权法律冲突的适用。

虽然如此，学术界对《伯尔尼公约》第5条第2款规定的理解依然存在分歧：有的学者认为该规定是冲突法意义上的法律适用或者说法律选择规范，持这种观点的学者占了多数，包括美国著名知识产权法学者尼默父子（the Nimmers）、保罗·盖勒、德国知识产权法学者乌尔默等都如此认为；有的学者却不同意这种看法，认为保护国法的提法不应被看作是一种冲突规范，只是在变相坚持知识产权的地域性。[3]
 笔者认为，《伯尔尼公约》对知识产权的保护适用被请求保护地法的规定应该构成冲突规范，国民待遇原则只是意在确定一项法律保护义务的最低标准，要求各国对来自任一成员国的作品都同样给予最低程度的保护，不歧视任何成员国的作者作品。至于各国通过其法律适用给予的具体实体保护标准是高是低，只要在最低标准之上，公约一概不问。

美国学者金斯伯格教授曾对《伯尔尼公约》规定的“被请求保护地法”的性质作过这样的解读：“如果视其为包含该国冲突法，那么国际知识产权诉讼的当事人就可能陷于反致轮回。并且，如果法院地国对外国作者的侵权诉讼请求适用其冲突法规定而非实体法规定，导致其他国家法律的适用，外国作品就可能得不到与法院地国本国作品的相同的实体待遇，这还可能造成否定当事人应获得的国民待遇的后果。”[4]
 对于这种解读，本人赞同前半部分，但是基于前段阐述过的原因，本人不同意后半部分的看法。如同乌尔默教授所言：“即便其界限不容易分清，从逻辑上来说也应对两者进行区分：关于外国人的法律规定解决的是除了本国国民之外，谁还可享受本国法律保护的问题；而冲突法解决的是应适用何国法律制度保护当事人的问题。”[5]


综上所述，就其内涵来理解，“被请求保护地法”的确不应包含冲突法，仅含实体法规定，因为对著作权的保护适用被请求保护地法本身就构成一条冲突规范，公约成员国在国内冲突法立法中可以仿效公约制定该冲突规则，这也是为一些国家冲突法立法的实践所证明了的；也不排除成员国在国内冲突法立法中，对涉外著作权案件规定其他的冲突规范，公约并没有排除成员国的这种国内立法权力，无论是冲突法间接调整还是实体法直接调整，都属于公约所允许的成员国自行立法的范畴。

然而，有个问题一直扰乱着学术界和实务界对涉外知识产权案件法律适用的探讨：“被请求保护地”的含义所指究竟是指哪个国家，是仅指法院地国，还是侵权行为地国，抑或其他国家？在司法实践中，由于原告选择了某国法院提起诉讼，法院地国一般都是著作权所有人请求保护的国家。因此，“被请求保护地法”似乎应为法院地国法。然而，多数对《伯尔尼公约》进行研究、评述的学者都不赞同这种理解，主张“被请求保护地”应被理解为针对侵权行为在某国发生要求获得该国保护的国家。[6]


例如乌尔默教授就认为，“被请求保护地法”这种提法模糊不清，按逻辑来看并不一定就是指的法院地法。例如一德国演出者在丹麦表演了某受到著作权保护的作品，作品作者在德国起诉，却不能要求获得德国著作权法的保护，因为只有在侵权行为发生在德国境内的情况下，作者才可根据《伯尔尼公约》要求获得保护。那么该作者在德国起诉，可否主张以丹麦的版权法为保护其依据呢？公约对此没有做任何规定。[7]


学者们的上述主张，完全是基于对公约文字的语义分析。他们认为，公约原文“the extent of protection shall be governed exclusively by the laws of the country where protection is claimed”中的“where”，可以被换成“for which”理解。而在欧洲马克斯·普朗克知识产权冲突法研究工作组起草的《知识产权冲突法原则》的第三部分“法律适用”中，第3：102条对知识产权的存在、效力、登记、范围、有效期等问题、第3：201条对享有著作权的特定作品的初始所有权、第3：301条对知识产权权利的可转让性、第3：601条对知识产权侵权的法律适用，更是都规定适用“据以请求获得保护国家的法律”（the law of the State for which protection is sought）。

在著作权案件的司法实践中，著作权侵权诉讼通常都是在侵权行为发生地国提起，在这种情形下，法院地法会与被请求保护地法重叠，但这不代表所有著作权纠纷的情况。如果著作权侵权诉讼是在并非侵权行为地国的被告住所地国提起，作者所主张的侵权行为无法获得法院地国著作权法的保护，那么对于保证公正而言，将“被请求保护地”理解为针对侵权行为在某国的发生要求获得该国保护的国家就很必要了，不然权利遭到侵害的当事人无法得到相应救济。

（二）侵权行为地法（lex loci delictis）

此处的侵权行为地法应做广义理解，既包含侵权行为的实施地法，又包含侵权行为的结果发生地法。该系属公式在跨国侵权案件中的适用，已经得到了各国立法和司法实践的普遍接受，只是规定方式略有不同。有的国家采用实施地法主义，例如《奥地利联邦国际私法法规》第48条第1款、《泰国国际私法》第15条、《英国国际私法（各种条款）》第11条等的规定。有的国家采用结果地法主义，例如《意大利国际私法制度改革法》第62条第1款、《日本法律适用通则法》第17条的规定。

在有关国家立法并没有对跨国知识产权纠纷的准据法作出特别规定的情况下，法院可以按照一般冲突法立法中的侵权行为地法这个系属公式决定涉外著作权案件法律适用。而有些国家如奥地利、列支敦士登、罗马尼亚等的冲突法立法，对涉外知识产权纠纷的法律适用专门作了规定，此时就应适用这些专门的冲突规范。例如《奥地利联邦国际私法法规》第34条第1款规定：“无形财产权的创立、内容和消灭，依使用行为或侵犯行为发生地国家的法律”，[8]
 《列支敦士登关于国际私法的立法》第38条第1款的规定与此完全相同；《韩国国际私法》第24条规定：“知识产权的保护适用侵害地的法律”；《罗马尼亚关于调整国际私法法律关系的第105号令》第62条规定：“对有形或无形损害提起赔偿的权利适用著作权或工业产权的损害发生地国家的法律。”可见侵权行为实施地国法与侵权行为结果发生地国法两种系属公式在涉外著作权案件中都有运用。

关于国际性知识产权纠纷的解决，通过国际公约确立的被请求保护地法得到了许多理论界和实务界人士的拥护。过去，由于国际性知识产权纠纷的受理地国一般为侵权行为发生地国，这里的“被请求保护地法”在以前情况下都可作为侵权行为地法理解。但是近年来，在国际性知识产权案件的管辖权行使过程中，这种地域限制已经过时。[9]
 所以，在目前的涉外著作权案件法律适用中，被请求保护地法不一定为侵权行为地法，下文将对此进行论述。

（三）使用行为地法（lex loci actus）

使用行为地法规则与侵权行为地法规则一样，是“场所支配行为”这一古老法律格言的传承与体现。目前采用使用行为地法这个系属公式规定涉外著作权冲突规范的国家有：《意大利国际私法制度改革法》第54条的规定：“无形财产权受财产使用地国法律支配”；《奥地利联邦国际私法法规》第34条第1款和《列支敦士登国际私法》第38条第1款的规定：“无形财产权的创立、内容和消灭，依使用行为或侵犯行为发生地国家的法律。”

在知识产权这种新兴财产权利的利用上，规定适用使用行为地法有利于维护行为地国的主权与公共利益，也有利于知识产权的使用者更好地预见自己行为的法律效果。但是这种规则的缺陷也是明显的，容易导致当事人挑选法域为某种法律行为，以规避在其他国家为同样行为所可能产生的非法后果。假设某国内法对作品的滑稽模仿规定为侵犯原作著作权的行为，其著作权冲突法规则又采用了行为地法的规定，国内模仿者可以选择到另一规定滑稽模仿为合法行为的国度去完成其仿作。因此，使用行为地法可能成为当事人法律规避的工具，不宜在国内著作权冲突法规定中采用。

（四）法院地法（lex fori）

法院地法作为涉外著作权纠纷的准据法适用，与上文被请求保护地法与侵权行为地法重叠的原因相同。在涉外著作权纠纷被侵权行为地国法院专属管辖的情况下，无论是依据《伯尔尼公约》的规定，还是依据侵权行为适用侵权行为地法这个一般冲突规则，实际都会导致法院地国著作权法的适用。在当今对涉外著作权纠纷的管辖权限制已经放松的情况下，虽然大多数案件仍是由侵权行为地国法院管辖的，即便有些国家规定对涉外著作权案件适用，案件也不一定都以适用法院地法告终。

少数国家在冲突法立法中，明确规定了法院地法在涉外著作权案件中的适用。如1987年《瑞士联邦国际私法法规》第110条规定：“知识产权，适用提起知识产权保护诉讼的国家的法律。因侵权行为而提起的诉讼，在侵权行为发生后，当事人可以协议选择适用法院地法律”；我国《涉外民事关系法律适用法》第50条也规定：“知识产权的侵权责任，适用被请求保护地法律，当事人也可以在侵权行为发生后协议选择适用法院地法律。”可见，在这些冲突法规范中，被请求保护地法不一定与法院地法重叠，否则没有必要授权当事人在侵权行为发生后指定适用法院地法律。

从一般冲突法理论的发展来看，侵权行为适用法院地法的理论最早出现于德国。德国法学家萨维尼在1849年出版的著述《现代罗马法体系》中，对中世纪的法则区别说进行了论述，他认为侵权行为与犯罪行为常常是相联系的，与法庭的公共秩序、善良风俗关系密切，因此主张侵权行为应适用法院地法。他的主张后来得到了德国法学家韦希特的支持。该理论在当时产生了一定影响，有些国家的立法曾经规定，因发生于外国的非合同行为而产生的责任和赔偿，适用法院地国法，如阿拉伯也门共和国、苏联、希腊等国。

然而，现在大多数国家的侵权冲突法立法都没有采用法院地法说。究其原因，在于侵权行为法作为民事法律与刑事法律之间的法律，在性质上存在着根本差别，前者为私法，后者为公法。即便侵权行为法可能涉及国内公共秩序问题，法院仍可以通过国际私法上的法律适用逃逸工具“公共秩序保留”机制保证法院地国公共秩序不受破坏。这种理论实际上反映了扩大法院地法在国际私法案件中的适用的单边主义倾向。此外，该理论也极易导致原告挑选法院的情况发生，原告可以挑选侵权实体法对其有利的国家提起诉讼，虽然现代有偏向保护侵权行为受害人一方利益的弱势群体保护理念兴起，但是不应通过对侵权行为适用法院地法赋予受害人一方选择管辖法院与法律适用的无限自由，应将其选择局限在与侵权行为相关的特定范围，否则将会走向危及侵权行为人正当利益的极端，造成新的不公正。

因此，对于涉外著作权案件的法律适用，法院地法非经当事人行使意思自治引入，不宜作为准据法。即便是法院地有一些著作权法领域非常重要的基本法律原则要维护，例如著作权的精神权利不可转让，也应通过公共秩序保留制度去实现，通过公共秩序保留制度完全可以达到这个目的。

（五）作品来源地法（lex originis，the law of the country of origin）

法国的国际私法学者巴丹（Bartin）的观点曾被认为是最具逻辑性的代表。他认为，为达到法律交易确定性之目的，必须如同对有形财产的权利一样，为知识产权确立特定的地域联系。就文学、艺术作品而言，巴丹主张区分为已发表作品和未发表作品两类确立地域联系：已发表作品的著作权的存在和范围，依首次发表地国法；未发表作品的著作权的存在和范围，依作者本国法。[10]
 这种主张的优点在于，著作权适用最初发表地法，可以保证著作权在不同的国家有相同的待遇，有利于保证判决的一致性，让智力成果的创造者有权决定著作权的法律适用，避免侵权人有机会选择著作权的准据法。

但是，也有学者对这种法律适用方法表示忧虑，认为这种方法等于是由某一个国家的法律调整存在于世界上所有国家的著作权，这个目标似乎有些可望而不可即。而且，在认定作品来源地为何国时，是以作品首次面向公众发行地国还是作品完成地国、作者创作作品时的本国或习惯居所地国为准？对于前一种担心，在各国普遍承认他国著作权法的域外效力的背景下，完全没有必要。对于后一种担心，在规定适用作品来源地法时对其进行解释就可以释疑，一般对已发表作品适用首次发表地法，对未发表作品适用作者本国法或习惯居所地国法，而不宜采纳作品完成地国联结点，因为它对确定作者权利太随机。

对于著作权的法律适用，《伯尔尼公约》有关来源地法保护的规定可见于若干条款，但是其中只有两条涉及法律冲突的解决：（1）该公约第2条第7款规定，实用艺术作品、工业设计和模型的保护程度和保护条件，为各国国内立法所调整，如果来源地规定对作品只能作为工业设计和模型保护，其他国家应适用来源地对该作品的特别保护规定，如果来源地无此特别保护规定，其他国家应视其为艺术作品加以保护；（2）该公约第7条第8款规定，一国对作品的保护期限，应受被请求保护国法支配，但是不得超过作品来源地法规定的保护期限，除非来源地立法有不同规定。可见，作品的保护形式、保护期限在公约中都与来源地法有关，但不完全取决于来源地法。

来源地法的适用在许多国家的国内法中也可找到例子。规定来源地法适用的国内法有：1965年《葡萄牙民法典》第48条第1款的规定：“来源地法只适用于著作权的成立问题”，而对未发表作品，该法所述的来源国法是指作者的属人法；1967年《法国民法典》第2305条规定：“文化及艺术产权由作品的首次发表地法规定”；1974年《阿根廷国际私法（草案）》第21条规定：“文学和艺术作品受作品首次发表地国的法律支配。外国文学艺术作品保护期依照其原始国的规定，但不得超过阿根廷准许的期限”；1992年《罗马尼亚关于调整国际私法法律关系的第105号令》第60条规定：“知识产品著作权的成立、内容和消灭适用作品以出版、演出、展览、广播或其他适当方式首次公开发表的国家的法律；没有公开发表的知识产权适用作者本国法”；1993年《希腊著作权法》第67条第1款规定：“已发表作品的著作权，由该作品首次合法面向公众发行地国法律调整”，该条第3款还规定，据此确定的准据法调整“权利所有人的界定、权利标的、内容、保护期及对著作权的限制”。而在判例法国家如美国，权利来源地法曾在《版权法》中对“被恢复的作品（restored works）”采用过，规定“被恢复的作品依据来源国法确定初始权利所有人”，[11]
 也有个别判例对涉外版权案件的权属适用了来源国法。[12]
 另外，1889年至1946年在美洲国家间签订的《蒙得维的亚版权条约》、《加拉加斯版权条约》和《哈瓦那版权条约》，也曾规定根据作品的首次发表地国法给予作品保护。但是总的来看，作品来源国法的适用在当今各国只是一种例外，并不具有重要地位。[13]


（六）权利赋予国法

有学者把《伯尔尼公约》中有关“独立性原则”的规定解释为冲突法意义上的法律适用规则，认为该规定实际是要对著作权保护适用权利赋予国的法律。这里要说明的是，权利赋予国法与作品来源地法大部分时候是同一的，在作品不需要以登记确立权利的国家，作品的首次发表地国同时为著作权的权利赋予国和来源地；但在少数需要以登记形式确立权利的国家，作品在该国以登记形式获得著作权，并不意味该作品的首次发表地也在该国，若其首次发表地在其他国家，则该作品的来源地和登记地国会分别位于两个国家。例如《巴拉圭国际私法》第20条规定：“……著作权适用作品登记地法”，这里的登记地国法不能等同于来源地法，用“权利赋予国法”表述更为合适。另有《布斯塔曼特法典》第108条规定：“工业产权、著作权以及法律所授予并准许进行某种活动的一切其他经济性类似权利，均以其正式登记地为其所在地。”由于该法典第105条还规定：“一切财产，不论其种类如何，均从其所在地法”，该规定适用于对知识产权这种无形财产的调整，两条规定合在一起就会产生作品登记地国法优先于作品来源地法即首次发表地国法适用的效力。如在有关国家发生关于登记过的著作权效力的诉讼，权利赋予国法就会适用，而非来源地法。但是由于要求以登记作为著作权生效条件的国家很少，这种情形在国际著作权纠纷当中发生的概率非常微小。

二　新兴法律适用方法

传统的涉外著作权法律冲突的解决方法，都是利用某个事实性联结点与某个地域之间的地理联系确定法律适用，即地域分配法，而新兴法律适用方法如最密切联系原则、意思自治原则、功能分析方法、有利原则等，却体现了实现公正的实体价值观和法院地政策考虑等因素对现代国际私法司法实践的渗入和影响。

（一）最密切联系原则（doctrine of the most significant relationship）或侵权行为自体法（proper law of the tort）

在本国冲突法立法已经将最密切联系原则引入侵权冲突规范的国家，如果没有另外就涉外著作权侵权问题制定冲突规范，那么最密切联系原则就可以适用于涉外著作权侵权案件的解决。但是，可能是考虑到涉外著作权侵权纠纷的特殊性，有学者主张在坚持对跨国著作权侵权纠纷适用被请求保护地法为一般性原则的前提下，以最密切联系原则为补充，适用与侵权纠纷联系最为密切的国家的法律。[14]


侵权行为自体法即意味着，在侵权行为实施地国、侵权结果发生地国以外，如果还存在与案件联系更强的另一国家，那么就不对侵权案件适用侵权行为实施地国和侵权结果发生地国法，而应适用与案件存在更强联系的国家的法律。欧盟《罗马公约Ⅱ》第4条、《德国民法施行法》第40条第1款都作了该规定。由于它实际仍是最密切联系原则的体现，所以本书将其归于最密切联系原则之下。在大陆法系国家最近的涉外著作权案件司法实践中，侵权行为自体法已经得到实际运用，这就是法国La Martinière出版集团诉Google公司案，本书最后一章将论及此案的具体法律适用推理过程。

（二）当事人意思自治原则（principle of party autonomy）

虽然当事人意思自治原则在冲突法领域特别是涉外合同领域已有了悠久的历史，但是该原则对涉外著作权合同的适用，是在现代立法中得到肯定的。在冲突法立法规定对涉外著作权合同纠纷适用调整一般涉外合同法律关系的冲突规范时，当事人意思自治原则在涉外著作权转让和许可使用合同案件中的适用，是顺理成章的，例如《瑞士联邦国际私法法规》第110条第3款和第122条的规定。

即便一国冲突法立法没有专门就涉外著作权合同纠纷的法律适用作规定，当事人意思自治原则也应当是自动适用的，因为该原则已成为各国涉外合同法律关系调整的普遍性规则。涉外著作权合同调整的特殊之处，在于某些权利的可转让性不能任由当事人选择法律确定，因此，对意思自治原则的贯彻也应该保留例外，下文会对此进行阐述。

而对于跨国著作权侵权纠纷，当事人意思自治的引入存在着较大障碍。一方面势同水火的当事人难以就法律适用达成一致协议，另一方面各国冲突法立法允许涉外侵权纠纷当事人自行选择准据法的情况非常之少，只有《德国民法施行法》第42条给予了侵权法律关系当事人这样的自由选择权利。因此，既然无法就跨国著作权侵权纠纷整体运用当事人意思自治确定准据法，有学者就主张在不改变适用被请求保护地法这个主旋律的前提下，应允许当事人在损失分配问题上自行选择准据法。[15]


尽管学者建议是保守的，各国冲突法立法的步伐远没有迈得如此之大。只有个别国家在涉外著作权侵权诉讼中给予了当事人非常有限的意思自治权利，例如《瑞士联邦国际私法法规》第110条第2款规定：“因侵权行为而提起的诉讼，在侵权行为发生后，当事人可以协议选择适用法院地法律。”虽然只是限定在对法院地法的选择上，这也是对当事人意思的一种尊重，给予了当事人一定的选择权，也有利于减轻法院查明外国法的任务。因此，我国的冲突法立法也仿效瑞士引入了有限的当事人意思自治原则。

（三）功能分析方法（functional analysis）

20世纪60年代，美国冲突法革命的引领者柯里（Currie）对传统的按照不同法律关系类别分别设计法律选择规则的做法即规则选择方法（categorical choice of law rule）进行了猛烈抨击，认为采用这种方法只会造成理论上的争辩不休，于司法实践中却收效甚微，主张摒弃这种“虚无缥缈、死气沉沉”的做法。他所主张的政府利益分析方法对整个美国冲突法学术界和实务界影响甚广。美国学者盖勒受到柯里方法的影响，认为如果用规则选择方法来分析涉外版权案件的法律适用，讨论版权由于其自身特性到底应适用来源国法还是作品最终使用地法，会显得毫无意义，因此提出了“功能分析”方法，[16]
 强调受理案件的法院应该对法院地及其他与冲突相关的国家在纠纷处理上的利益进行分析比对。

无疑，在19世纪法律关系门类划分整齐的欧洲地域范围内，规则分析曾为冲突法案件的解决提供了较为可靠的方法，然而，时光荏苒已至21世纪的数字网络空间时代，现代法院应该运用功能分析去探讨法律冲突的解决，而在盖勒教授看来，这实际只是“新瓶装旧酒”，即对已有规则加入功能分析的考虑，将其适用于新的网络空间发生的冲突案件。[17]
 例如涉及不同国家法律都可能作为被请求保护地法适用的案件，对于确定哪个国家才是“被请求保护地”，法院可以功能分析的方法辅助确定，这里的功能分析，实际就是对有关国家的利益进行考量。柯里在主张政府利益分析方法时，回到了适用法院地法的单边主义老路上，但是盖勒教授没有因循柯里的路线，并不强调以法院地的利益绝对优先。

在著作权法领域，当代国家的确有一些社会、经济政策或者社会公共利益问题需要去关注，例如对作品创作者创作积极性的保护、对文化产业竞争的促进与协调、社会公众享用文化教育产品的福利及作品所有者利益与社会公众利益之间的平衡等等，将这些政策性目标贯彻于法律选择过程中，往往能够避开传统法律选择规则造成的困境。这种方法在美国司法实践中得到了采纳，出现了一些采用功能分析方法分析法律适用问题的案例，但是背离了盖勒教授的初衷，体现了强烈的法律适用上的“返家”倾向（homeward trend），多以适用法院地法结案。例如涉外版权纠纷Corvocado Music Corp.v.Hollis Music Inc.[18]
 案，主要涉及作品转让合同是否已经转让作者追续权的问题，在该案中，法院没有区分这是一起合同案件还是侵权案件，认为作者享有版权追续权（renewal copyrights）是美国版权法中的一项至关重要的政策，合同签订地应被解释为美国，合同履行地亦在美国境内，因此应以美国法为准据法。

（四）有利原则（favor principle）

美国冲突法学家荣格教授在对传统法律选择方法和当代欧美各国司法实践进行研究后，曾经断言：“实体法方法正以弥山亘野之势，席卷欧美冲突法领域。”[19]
 有利原则正是荣格教授所称的实体法方法的体现，它对法律冲突的解决采用了功能分配的方法，可以被用于取得符合社会实体正义观念的结果。法官在运用该原则时，对案件审理结果已有了先入之见，主要是为了确认某种法律行为的有效或者给法律关系的某方当事人以更优待遇，常被用于婚姻家庭法、劳工法和消费者保护法领域，用于对弱势方当事人的保护，还被一些国家用来保护侵权法律关系中的受害人一方，要么赋予被侵权人以选择准据法的权利，要么直接规定适用更有利于被侵权人的法律。[20]
 比照有利原则在侵权法律领域的适用，似乎著作权侵权的冲突规范也可偏向保护权利更易遭受侵犯的被侵权人即作者一方。

但是，有学者认为，有利原则并不能被用于著作权存在、权利范围和保护期问题的解决。[21]
 因为该原则的设计初衷，是为了在众多与案件存在联系的国家法律制度中，选出对某方当事人最有利的法律，使得该方当事人的利益最大化。运用有利原则确定著作权的存在、权利范围和保护期问题，会导致两种极端性结果：一是有利于作者、表演者或其他权利所有者时，会导致权利保护标准最为宽泛的实体法的适用；二是有利于作品使用者时，会导致权利保护标准最为严格的实体法的适用。由于著作权的存在、权利范围和保护期问题反映了对各方利益的平衡，因此，法律没有任何理由偏向著作权的所有者或使用者。

此外，针对网络著作权侵权纠纷的解决，还有学者们提出了法律适用的新方法诸如适用网络习惯法、作品初始发送地法、作者居所地法、被告居所地法、提供最大保护国法、互联网服务提供商选择法等，本书将在最后一章国际性互联网著作权纠纷的法律适用一节中论述。

第二节　涉外著作权纠纷的基本类型与法律适用

对于涉外著作权案件的法律适用问题，最先提出理论主张的是法国国际私法学者毕耶（Pillet）和尼波埃（Niboyet），他们认为，在知识产权保护上应适用保护国法（the law of the protecting country），即请求获得其属地保护的国家的法律，而权利的产生和存续应受来源地法（the law of origin，即权利的最初授予国法）的支配。[22]
 两位学者的看法，凸显了对著作权法律冲突的不同类型分别确定法律适用的必要性。然而这种主张却没有得到后世学者的一致赞同，各国立法与司法实践处理涉外著作权案件法律适用问题的方法也各有不同。本节将结合国外成文法、判例，对不同类型涉外著作权纠纷的法律适用方法进行分析和比较，最后评述我国最新冲突法立法中的相关条文。

从涉外著作权案件所涉及的纠纷类型来看，至少需要就三种著作权纠纷的法律冲突解决分别设计规则：著作权侵权纠纷、著作权权属认定纠纷及著作权合同纠纷，但是不排除其中某两种甚至三种纠纷会在同一案件中出现，因为著作权交易合同的违约纠纷极有可能与著作权侵权行为竞合，而判断著作权侵权行为是否存在又可能需要先对著作权权属纠纷先行作出认定。且在这三类纠纷的处理过程中，还可能涉及对作品的保护形式、保护程度、保护期限等的确定问题，需要附带确定，是应对这些附带问题适用纠纷的主要问题准据法，还是另行适用其他法律，往往对案件审理结果有着重大影响，有必要慎重考虑。

一　涉外著作权侵权纠纷

涉外著作权侵权纠纷是三种涉外著作权纠纷中发生数量最多的一类，其法律适用问题也是其中最为复杂的一类。对于著作权侵权法律冲突，已有的传统法律适用规则或方法包括被请求保护地法、侵权行为地法、使用行为地法、法院地法，而新近出现的法律适用规则或方法包括当事人意思自治原则、最密切联系原则、侵权行为自体法，对于这些法律适用规则或方法，本书已在上一节中详加论述。如果要按照法律适用的复杂程度，从大体上对涉外著作权侵权纠纷的法律适用方法进行分类，我们可以将其分为单一适用法与分割适用法两种基本做法。

（一）涉外著作权侵权纠纷的单一适用法

所谓单一适用法，就是对著作权侵权纠纷所涉的各方面问题，都按照同一系属公式，适用同一种法律，例如被请求保护地法、侵权行为地法、法院地法等。在知识产权法学界，美国著名知识产权法学者Melville Nimmer和David Nimmer父子曾提出，版权保护的准据法就是版权侵权行为地国法，而不是作者国籍国或者作品首次发表地国法。他们的推理路径是：国际知识产权公约中的国民待遇原则就是一条法律选择规则，国民待遇原则表明国际性知识产权侵权纠纷的准据法就是侵权行为发生地法，因此，该准据法应适用于著作权侵权案件的所有因素，无论作品作者国籍国、受版权保护作品的来源地或首次发表地国为何国。[23]
 这是一种典型的单一法律适用的主张。

在冲突法立法中采用单一法律适用方法的国家为数较多，包括匈牙利、意大利、韩国、比利时等国。这些国家的规定各具特色，但采用的调整方法是基本一致的：（1）1979年《匈牙利国际私法》第19条规定：“著作权依被请求保护的国家的法律。”（2）1995年《意大利国际私法制度改革法》第54条规定：“无形财产权受财产使用地国法律支配。”（3）2001年《韩国国际私法》第24条规定：“知识产权的保护适用侵害地的法律。”[24]
 （4）2004年《比利时国际私法》第93条规定：“知识产权适用被请求保护地国家的法律。但是工业产权原始所有人的确定适用与该智力活动有最密切联系的国家的法律。如果该项智力活动是基于合同关系发生的，除非有相反证据，合同关系准据法所属国视为与该智力活动有最密切联系的国家。”由于著作权法律关系不属于该条但书条款中的工业产权，且该法第94条还明确声明该节所确定的准据法适用于知识产权的存在、性质、内容及范围，所以该法对著作权法律关系的调整是单一适用被请求保护地国法的，而不考虑其他准据法，比如侵权行为地法、来源地法等的适用。

（二）涉外著作权侵权纠纷的分割适用法

所谓分割适用法，就是对涉外著作权侵权纠纷涉及的不同方面问题，依据问题自身性质的区别，对其分别确定准据法。[25]
 采用分割法调整涉外著作权纠纷的立法例可见诸奥地利、列支敦士登、瑞士、罗马尼亚四国的冲突法立法：（1）1978年《奥地利联邦国际私法法规》第34条第1款规定：“无形财产权的创立、内容和消灭，依使用行为或侵犯行为发生地国家的法律”，而该条第2款对雇佣作品权利归属问题作了另行适用职务关系冲突规范的规定，这是对同一著作权纠纷的不同方面问题适用不同准据法的典型例子，另外，1996年《列支敦士登关于国际私法的立法》第38条作了与前述《奥地利联邦国际私法法规》第34条完全相同的规定。（2）1987年《瑞士联邦国际私法法规》第110条第1款规定：“知识产权，适用提起知识产权保护诉讼的国家的法律”，实际就是规定适用法院地法，囊括了对知识产权产生、内容、消灭等事项的调整，该条第2款又规定：“因侵权行为而提起的诉讼，在侵权行为发生后，当事人可以协议选择适用法院地法律”，实质是有限地引入了当事人意思自治原则，规定当事人可以选择适用法院地法，实际暗示了对著作权侵权适用其他法律例如侵权行为实施地国、损害发生地国法律的可能，但是著作权的产生、内容、消灭等问题应按第1款适用法院地法。可见，对于涉外著作权侵权案件，瑞士立法采用的是分割法律适用方法。（3）1992年《罗马尼亚关于调整国际私法法律关系的第105号令》第60条规定：“知识产品著作权的成立、内容和消灭适用作品以出版、演出、展览、广播或其他适当方式首次公开发表的国家的法律；没有公开发表的知识产权适用作者本国法”，对著作权的成立、内容和消灭事项是以作品来源地法调整，而该法第62条又规定：“对有形或无形损害提起赔偿的权利适用著作权或工业产权的损害发生地国家的法律”，在著作权侵权损害赔偿事项上是以损害发生地国法调整。

而在以判例法为主要法律渊源的普通法系国家，近年也出现了采用分割适用方法处理的涉外著作权侵权案例，如美国法院审理的Itar-Tass Russian News Agency v.Russian Kurier，Inc.案。[26]
 该案原告为俄罗斯塔斯社新闻社、数家报社及俄罗斯记者联合会，被告为在纽约地区发行的一家俄文周报社，被告未经原告许可，摘录了500余篇原告的文章到自己的报纸上。纽约南区联邦区法院初审后裁定禁止被告继续从事摘录行为，并判决被告承担赔偿损失的侵权责任。被告不服，遂上诉至联邦第二巡回法院。上诉法院支持了初审法院所采用的法律选择方法，适用了作品来源地法原则确定应以俄罗斯法确定作品所有权的归属，还适用了侵权行为地法原则确定以美国法为版权侵权行为的准据法。在作品所有权归属问题上，由于根据俄罗斯著作权法关于雇佣作品的规定，报社不对雇佣作品本身享有专有权利，只对作品在报纸中的编排享有专有权利，而新闻社对雇佣作品本身拥有专有权利，所以上诉法院肯定了初审法院判决对塔斯新闻社的救济，撤销了初审法院判决对报社的救济。

除了上述案例对作品权属认定问题单独适用作品来源国法，美国学者还提出，在涉外版权侵权案件中，可以分割认定的侵权法律关系其他方面的问题还包括：[27]
 （1）作品的独创性（originality）。1991年Feist案表明，独创性要求是宪法上的要求，因此，美国法院不得适用外国更为宽松的独创性标准。1998年Bridgeman Art Library，Ltd.v.Corel Corp.案的结果更加印证了这一点，法院最初适用了英国法认定争议标的是否符合获得版权保护的条件，后来更正了这一法律适用，承认应适用美国法认定独创性问题。[28]
 （2）争议标的物（subject matter）。虽然没有这方面的判例，但是美国《版权法》第104条列举了外国作品可在美国获得版权保护的条件，似乎表明作品版权是最初在来源国取得，后来被其他国家依据条约义务予以认可的。因此，法院可以考虑内国版权法和相关条约的规定，确定支配标的物问题的实体法。（3）侵权。在确定支配侵权行为问题的实体法时，法院一般都适用侵权行为地（侵权行为发生地）法规则，因此，法院应对版权侵权问题适用侵权行为实施地的法律。

如果对两种做法各自的优势和劣势进行分析、比较，我们可以发现分割适用法的胜出。单一适用法对于法院而言，司法任务更为简单，因为只需要对案件的所有问题适用同一国家的法律，且在法院地与侵权行为地重叠的情况下都是法官更为熟悉的法院地国法。然而单一适用却意味着对著作权产生、内容、消灭、归属等问题的法律适用，要牺牲与作品本身联系更密切，也更为固定、更可预见的来源地法律，适用随机产生的某个侵权行为地国法律或者法院地国法律，导致作品创作完毕时其法律存在、内容、消灭、归属等问题的不确定状态。

因为作品在跨国流动的过程中，不知会流落到何国遭遇侵权，会适用何国法律确定其作品的权利范围、归属及是否应该作为作品保护的问题，如果适用来源地法，则当事人事先都能有所预见。例如一符合美国独创性要求但还未达到德国独创性标准的作品，在德国遭遇侵权，作者到德国法院提起著作权侵权之诉，如果德国法院单一适用德国法，则该作者权利得不到保护，如果德国法院对作品独创性问题适用作品来源地美国法，但对侵权问题适用德国法，则当事人的预期法律利益能够得到保护。

分割适用法相对单一适用法而言，其优点在于：（1）更好地尊重了作者的意愿，作者可以选择在其中意的国家完成作品或者首次发表作品，以该国作为其作品的来源地，选择由该国法律支配自己的权利；（2）以来源地法决定作者著作权的存在、内容、消灭及归属等问题，无论作品在何国被侵权，作者都能有把握地作为有效权利的所有者在侵权行为地国或被告所在地国提起诉讼，更好地实现了法律的可预见性目的；（3）即便作者的作品在不同国家同时遭受侵权，各国法院若都按照来源地法认定作者著作权的存在、内容、消灭及归属等问题，还可实现全球范围内的判决一致性目标。

当然，分割适用法也有缺陷，对同一案件的不同方面问题运用不同法律适用规则寻找准据法，不仅意味着审理案件的法官任务的加重，而且可能还会造成外国法查明方面的工作量增加，费时费力。但是笔者认为，对于跨国案件实体审理结果公正性的考虑，应该置于程序问题之上。依常理来推断，作者在创作其作品时，只是本着其作品在创作地国可以取得著作权的意识去创作的。虽然并不是所有作者都是在权利意识的驱使下从事作品创作，可能只是出于兴趣爱好而创作，但是在文化事业日益产业化的今天，作者创作多数都是功利化的，尤其是那些影视娱乐公司，他们的作品创作更是直接与经济效益挂钩，来源地法调整对这些影视娱乐公司作品归属、保护期等问题的确定实属必要，只有如此才能保障他们的创作积极性，促进人类公用文化事业的发展。

另外，有学者表达了另一个忧虑：全球所有国家的法律都适用作品来源地法，不是意味着该国法律成为“超国家”法律？著作权法效力的地域性何以体现？这种担忧毫无必要。知识产权法的地域性，只是一个知识产权保护封闭时代对应的产物，当这个时代已经一去不返，知识产权的跨国流动日益频繁，我们还有必要恪守该法律领域传统的地域性主张吗？与冲突法在物权、债权、婚姻家庭等法律领域的登台一样，每一私法分支都有一个随着跨国民商事法律交往的深化，法律冲突渐次显现的进程，这是历史车轮滚滚向前的必然印迹，我们无法对之视而不见。对一部作品而言，来源地法只有一个，有利于法律调整的确定性和可预见性目标的实现。在每一个国家境内时时刻刻都会诞生若干部作品，每个国家都有成为某个涉外著作权案件中作品来源地，使其法律在域外案件中适用的机会。从宏观上看，来源地法不会造成全球范围内所谓“超国家法律”的问题。

二　涉外著作权合同纠纷

涉外著作权合同纠纷，既可能为涉外著作权转让合同纠纷，也可能为涉外著作权许可使用合同纠纷。在涉外著作权转让合同的履行过程中，可能发生有关著作权可转让性、转让范围、转让效果的规定在转让人和受让人所在国之间存在不同法律规定，从而导致双方产生争议。例如甲国作者将其作品整体转让给乙国某出版公司，甲国著作权法不承认精神权利的可转让性，乙国著作权法却认可著作权精神权利的可转让性，作者在转让其作品之后，由于对该作品不满意，欲行使对作品的撤回权，乙国出版公司急于出版该作品获利，因而拒绝其要求，双方发生争议。

而在涉外著作权许可使用合同的履行过程中，双方当事人可能因为合同约定的许可使用方式、许可范围不够明确，导致纠纷发生。例如甲国某公司许可乙国某公司使用本公司开发的软件，乙国公司将软件用本国语言改写后使用，甲国公司认为乙国公司的使用行为超出了合同约定的许可范围，对乙国公司提起诉讼，法院应以何国著作权法认定乙国公司行为是否属于合理使用？

在涉及跨国著作权转让或许可使用合同的履行过程中，可能发生违约行为与侵权行为竞合的情况，法院将其作为何种性质的行为认定，直接决定着法律适用规则的不同，进而导致案件审判结果迥异。这属于国际私法识别制度的讨论范畴，本书将在下一章涉外著作权案件的识别问题一节探讨此问题。

假设将涉外著作权合同案件作为合同纠纷来认定，解决此类纠纷有一个现成的办法，就是按照一国法律体系中调整涉外合同法律关系的冲突规则来调整涉外著作权合同纠纷。有些国家的冲突法立法已经这样规定，例如1987年《瑞士联邦国际私法法规》的第110条第3款、1999年《白俄罗斯国际私法》第1132条第2款、我国《涉外民事关系法律适用法》第49条。

被请求保护地法这个系属公式，虽然有个别学者曾主张其对涉外著作权合同适用，但是遭到了学术界的反对。因为在一个作品在多个国家被授权使用的情况下，每个保护国都适用自己的法律对协议作出不同的解释，会造成同一作品著作权权利状况在不同国家的不一致，[29]
 所以该规则没有得到立法和司法实践的采纳。在涉外合同法领域得到各国立法、司法实践广泛认可的两项基本原则——当事人意思自治原则与最密切联系原则，在涉外著作权合同领域大有可为，此外，还有个别国家采用特征性履行方法确定涉外著作权合同纠纷的法律适用。

（一）采用当事人意思自治原则

如果涉外著作权转让或许可使用合同的当事人在合同条款中约定，与合同有关的一切纠纷应受某国法律调整，前述法律冲突问题都可迎刃而解，只要当事人指定的国家与涉外著作权合同之间存在着一定联系，法院一般都会尊重当事人的法律选择，除非法院地国有强制性规定，必须优先适用。例如德国冲突法学者就认为，德国冲突法并不允许当事人通过自己的法律选择僭越德国著作权法中的强制性规定，这些强制性规定包括关于出版合同的重新谈判权、作品使用权和某些精神权利的可转让性等问题的规定。[30]
 我国《计算机软件保护条例》第22条的规定：“中国公民、法人或者其他组织向外国人许可或者转让软件著作权的，应当遵守《中华人民共和国技术进出口管理条例》的有关规定”，指明了《技术进出口管理条例》某些规定的强行适用性，也属于可排除当事人协议适用的法律效力的强制性规定。

（二）特征性履行方法

在当事人未约定转让合同准据法的情况下，一般而言，合同缔结地标准在涉外著作权转让或许可使用合同纠纷中并无意义，而转让人或许可人所属国法律往往对所转让权利的有效性、范围等问题起着最重要的决定作用。因此，有学者提出适用作者住所地国法，因为只有作者才是提供关键服务的那个人。[31]
 还有学者主张，著作权转让合同所特有的履行行为是著作权利益的转让，因此，这类合同适用的法律应为著作权所有者住所地国或者所有者主要经营活动所在国的法律。[32]


然而这种观点没有得到普遍接受，只有少数国家采用特征性履行方法，规定适用著作权人即转让人或许可人所属国的法律。由于特征性履行方法本来就是由瑞士学者创立的，采用这种立法例的国家只有1987年《瑞士联邦国际私法法规》的有关规定。该法第110条第3款规定：“有关知识产权合同的问题，适用本法有关合同的条款（第122条）。”又在第122条规定：“有关知识产权的合同，适用知识产权转让人或特许人习惯居所地国家的法律。当事人可以自行选择所适用的法律。”照此规定，在著作权转让或许可合同当事人没有对合同准据法作出选择的情况下，应当对涉外著作权合同纠纷适用作品转让人或许可使用人的习惯居所地国法。中国国际私法学会起草的《中华人民共和国国际私法示范法》（第六稿）第101条关于24类特殊涉外合同的最密切联系地法的规定，实际是以特征性履行方法确定的，对著作权转让合同也建议“适用著作权所有人住所地法或者惯常居所地法”。

但是，也有国家正好相反，视著作权合同的另一方即受许可方或受让方的行为为特定履行，规定对利用著作权法所保护的作品的合同，依利用人主营业所所在地所依据的法律。例如1966年《波兰国际私法》规定，出版契约依发行人缔约时的住所地法。[33]
 可见，在涉外著作权合同纠纷的特征性履行方的认定上，国际上并没有达成一致认识，不宜绝对地以合同某一方作为特征性履行方。

（三）最密切联系原则

在合同当事人没有就著作权合同纠纷的准据法达成一致意见的情况下，如果对纠纷一刀切地规定应适用转让人、许可人或者受让人、被许可人所在地国法律，可能造成法律适用过于僵化的结果。如果采用最密切联系原则，作为当事人意思缺位时的补充性方法而适用，法院可通过灵活分析与该合同纠纷存在联系的国家之中，哪个国家与纠纷的联系最为密切，以确定解决纠纷的准据法。在国际私法立法中采用了最密切联系原则作为当事人意思自治原则之补充的国家，都可在涉外著作权合同没有指定准据法的情形下，依照此原则寻找涉外合同争议的准据法。

例如软件作品许可使用合同、电影作品许可合同，由于作品被许可使用后，对合同履行而言最重要的行为发生在使用地国，合同的社会与经济意义集中体现在被许可使用行为之上，法院此时如果依据最密切联系原则，认定被许可作品的使用地是与该纠纷联系最密切的国家，适用作品使用地法，更符合实体正义之目的。对于出版合同的法律适用，在德国司法实践和德国、法国、瑞士学术界得到普遍认可的一种观点是：对当事人未指定准据法的案件，适用作品的商业使用中心地法或者说出版商的主营业地法，[34]
 其考虑与最密切联系原则是一致的。而英国冲突法中用来解决涉外合同冲突的“合同自体法”（the proper law of contract），实际也是将最密切联系原则贯穿于合同准据法的找寻过程。

因此，在当事人未指定准据法时，最密切联系原则应当是当下大多数国家对涉外著作权合同纠纷的处理方法。但是，对涉外合同最密切联系地的认定，不宜一律解释为作品使用地或受让人、被许可人所在地国，应根据具体案件情况具体分析与涉外著作权合同存在联系的各个国家，从“质”和“量”两方面综合比较这些联系，灵活为个案寻找最密切联系地法。

三　涉外著作权权属认定纠纷

涉外著作权权属争议，既可能作为一个独立的争议出现，例如对作品的确权纠纷，也可能作为主要争议的附带问题出现，例如著作权侵权纠纷中先要确认主张权利被侵犯者是否为合法的作品所有者，此类问题极易在涉及职务作品和集体作品的涉外著作权纠纷中发生。在施行成文法制度的国家，如果有关国家立法没有专门对著作权权属问题制定冲突规范，而是笼统规定的涉外著作权案件适用某国法律，那么对于作为独立争议的著作权权属问题，应适用该国法律。

假设著作权权属问题只是解决涉外著作权侵权纠纷的一个附带性问题，在一国冲突法立法既包含著作权权属冲突规范又包含著作权侵权冲突规范，亦即一国著作权冲突法立法采用的是前文所述的分割调整方法，且两种冲突规范所指向的法律不一致的情况下，法院应对权属问题适用主要问题的准据法还是单独的准据法？该问题实际是涉外著作权案件先决问题的讨论范畴。

再者假如一国冲突法立法不包含任何涉外著作权冲突规范，法院该如何处理这类涉外著作权案件的先决问题？例如法国现行有效立法中就没有制定任何成文的著作权冲突规范，其著作权领域的冲突规则都是基于法院判例特别是法国最高法院判例所形成，判例中所确立的规则非常灵活。[35]
 而在以判例法制度为主的英美法系国家，也通过涉外版权判例确立了对于此类案件先决问题的解决方法。[36]
 对于这些问题，本书将在下一章涉外著作权案件的先决问题一节讨论。

无论涉外著作权权属作为案件的主问题还是附属问题，其法律适用应当遵循什么系属公式确定？有以下几种做法：

（一）被请求保护地法

早期对著作权法律冲突问题进行研究的学者认为，文学和艺术作品的著作权归属应由被请求保护地国的法律决定。[37]
 这种法律适用方法还得到了其他德国学者的赞同。[38]
 且德国法院的司法实践采用的就是这种法律适用方法。[39]
 在少数国家的国内冲突法立法中，还对涉外著作权权属争议专门制定了冲突法规范，采用了“被请求保护地”这个联结点，例如我国《涉外民事关系法律适用法》第48条规定：“知识产权的归属和内容，适用被请求保护地法律。”有一些成文法国家只是在立法中概括规定“知识产权适用被请求保护地法”，并没有明确知识产权权属是否也适用该系属公式确定，但是在没有另外的财产权属冲突规范可以援用的情况下，这些成文法国家也只能适用被请求保护地法律。

（二）来源国法

与上文观点针锋相对，有些美国学者提出，作品的著作权归属问题应由作品来源国法律决定，不应受制于被请求保护地法。例如金斯伯格教授就曾以这样一个形象的比方说明了著作权归属应适用来源地国法的原因：“（相对于按照国民待遇原则，将外国作品视为本国作品这种做法而言）更合理的做法应该是，视版权如萌生于作品来源地国的一株幼苗，该植株随后在所有给予其保护的国家到处生根开花。所有接纳该作品、呵护其成长的国家，都不会将其连根拔起，切断其与来源地的联系。因此，作品的来源地国（首次发表地国，未发表作品为作者住所地国或国籍国）决定着初始权利所有人的问题。”[40]


持适用被请求保护国法主张的人，有一个反对来源国法适用的理由，就是适用来源地法会与公约规定的国民待遇原则相冲突。其实只要有关国家在冲突法立法中规定：“作品著作权归属适用来源地法”这一原则平等地适用于本国国民和非本国国民，就可以解决这个问题，并不会与国民待遇原则冲突。适用来源地法的最大优点就是能够避免法律适用上的不确定性，美国知识产权法专家戈尔斯坦曾对此论及：“在法律适用原则的所有衡量指标中，可预见性是其中最重要的，它提高了解决版权问题的确定性……在确定作者身份和原始版权归属方面，没有任何一项法律适用原则得到了普遍的采纳，使得不同国家在处理这些问题时往往采用不同的方法。也许只有建立将作品来源国法作为作品版权资格的唯一依据的原则，才能最大限度地服务于确保各国处理这些案件时的确定性目标。”[41]
 遗憾的是，在各国冲突法立法中，只有1993年《希腊著作权法》第67条的规定采用了来源地国法。

（三）最密切联系地法

美国《第二次冲突法重述》第222条对当事人的财产利益规定：“当事人对物的权益由在特定案件中，与该物及双方当事人存在最密切联系的州或国家的法律调整”，该条当中所指的“物”，是包含知识产权的。[42]
 因此，对于著作权权属问题，也可考虑适用最密切联系原则调整。在美国的司法实践中，已经有了适用该原则寻找最密切联系地法确定版权权属的案例。在上文提到的Itar-Tass Russian News Agency v.Russian Kurier，Inc.案中，法院适用作品来源地俄罗斯法认定了外国职务作品版权的归属，就是最密切联系原则适用的结果。[43]


戈尔斯坦教授认为，运用作品来源国法或最密切联系原则认定作者版权的归属，更好地提高了处理有关问题的确定性。由于不同国家的法院可能对最密切联系地的认识不同，所以适用作品来源国法是确定性更强的做法。[44]
 但是，如同法院在Itar-Tass案中所指出的：“就所有者问题上的法律适用而言，作品来源国法可能不都是适当的国家”，所以最密切联系原则仍可作为来源地法的补充。

（四）雇佣关系准据法

1978年《奥地利联邦国际私法法规》第34条第2款和1996年《列支敦士登关于国际私法的立法》第38条第2款都对职务作品的归属规定：“对于因受雇人在其职务范围内的活动而产生的无形财产权，支配此种职务关系的冲突规范（该法规的第44条），也支配雇主与受雇人之间的关系。”即对职务作品归属问题适用雇佣关系的准据法，但是这种做法的局限性在于，只能解决雇佣作品的归属，不能解决合作作品归属的问题。

四　对我国涉外著作权冲突规范的评述

（一）我国涉外知识产权冲突规范的立法历程

我国立法机关在起草《涉外民事关系法律适用法》的过程中，曾针对实践中发生较多的知识产权确权、转让、侵权等三类纠纷，在草案中分别作了法律适用规定。（1）对知识产权确权纠纷规定：“知识产权，适用权利保护地法律，也可以适用权利来源地法律”（草案二次审议稿第51条）。（2）对知识产权转让、许可使用合同纠纷规定：“当事人可以协议选择知识产权转让和许可使用适用的法律；没有协议选择的，适用本法对合同的有关规定”（草案二次审议稿第52条）。（3）对知识产权侵权纠纷规定：“知识产权的侵权责任，适用权利保护地法律，当事人也可以协议选择适用法院地法律。”（草案二次审议稿第53条）

这种三分结构的建议条文在最终通过的《涉外民事关系法律适用法》中得到了保留，但条文具体内容有所变动，分别演变成为第48条：“知识产权的归属和内容，适用被请求保护地法律”；第49条：“当事人可以协议选择知识产权转让和许可使用适用的法律。当事人没有选择的，适用本法对合同的有关规定”，及第41条：“当事人没有选择的，适用履行义务最能体现该合同特征的一方当事人经常居所地法律或者其他与该合同有最密切联系的法律”；及第50条：“知识产权的侵权责任，适用被请求保护地法律，当事人也可以在侵权行为发生后协议选择适用法院地法律。”

（二）现有冲突规范规定的不足

1.“被请求保护地”的含义模糊

上述第48条和第50条规定都将草案条文中的“权利保护地”改为“被请求保护地”这种国际普遍接受的表述，现行表述相对原先表述更为与国际接轨，但是与《伯尔尼公约》第5条第2款的规定一样，其所指为何仍是一个令人困惑的问题，是仅指法院地，还是指侵权行为地，抑或作品来源地？

就涉外著作权侵权案件而言，上文已经论及多数知识产权法学者对“被请求保护地”这个表述的理解，为针对侵权行为在某国的发生要求获得该国保护的国家。在侵权行为地为中国的情况下，被请求保护地无疑应为中国。但是假设侵权为地为外国，我国法院基于对被告的属人管辖权行使管辖，此时的“被请求保护地”应为中国还是外国？揣测立法者的用意，应有可能为外国，否则没有必要赋予当事人选择适用法院地法的权利。

而对于涉外著作权权属和内容纠纷而言，第48条也规定适用被请求保护地法，法院地法似为其中的应有之义，但是还能否将其理解为其他法律，例如当事人希望获得其保护的国家法律比如作品来源地国法？本人认为应该可以这样理解，如果对这个问题做出否定的回答，对作品权属和内容的确定脱离了作品著作权产生当时的法律环境，对原告就可能造成不公正结果。但是，在著作权侵权案件涉及著作权权属或内容纠纷，侵权责任的确定以权属或内容纠纷的解决为前提时，若对同一案件中适用的两个法条的“被请求保护地法”做两种不同解释，无法自圆其说，司法机关应对该系属公式的含义适时进行明确。

2.调整对象存在遗漏

第48条将调整的问题明确为“知识产权的归属和内容”，比原先“知识产权”四个字所笼统囊括的范围小多了，知识产权的成立问题并不在现有规定的调整对象范围内，如果出现有关著作权是否成立的纠纷，例如某种特殊的外国作品形式是否构成我国著作权法的保护对象，我国法院应依据什么冲突规则寻找准据法？现在看来缺乏相应的法律依据。

而在以前中国国际私法学会起草的《中华人民共和国国际私法示范法》中，第95条曾建议对著作权的成立、内容和效力问题规定：“著作权的成立、内容和效力，适用权利主张地法”，且不问“权利主张地”是否为合适的联结点，至少没有遗漏对著作权成立问题的调整。著作权权属问题可以含在著作权成立问题当中，反过来，著作权成立问题却不能被涵盖在著作权权属问题之下。另外，在有关著作权成立的冲突规范联结点的选择问题上，因为一国著作权保护对象可能会由于立法列举不全，出现漏保护的可能，也为了确保各种形式作品的外国作者对自己权利的可预见性，本人认为应对著作权的成立问题适用权利来源地法，即已发表作品的首次发表地法和未发表作品的作者惯常居所地国法。

3.来源地法规则的缺失

在我国冲突法立法过程中，立法者删去了原来草案中知识产权冲突规范的“权利来源地法律”这个系属公式。本人认为该系属公式还是有保留价值的。因为要将“被请求保护地法”解释为权利来源地法非常牵强，且可能在对不同法条的相同术语进行解释时出现矛盾。而权利来源地对于确定作者权利而言，在某些情形下非常必要，例如上述的特定作品形式能否取得著作权保护的问题，此外，还有职务作品、合作作品归属的确定，在被请求保护地法与来源地法规定不一致的情形下，为保证对权利所有者和使用者权利与义务的可预见性与稳定性，应规定适用权利来源地法。来源地法的缺失，是著作权冲突法立法的疏漏和一大遗憾。
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第四章　互联网背景下的国际性著作权纠纷的管辖权与法律适用

关于如何解决跨国性网络纠纷的问题，理论界大体有“激进革新派”与“温和改良派”两种主张。“激进革新派”认为，互联网的“无国界”性，严重阻碍了各国现有法律的适用，应根据网络世界自身的独特性质，将涉及网络的法律纠纷作为全新的问题来对待，对网络案件建立一套独立的管辖体制，且主张全盘抛弃原来的法律适用规则，适用独立于实际空间的法律制度，例如网络习惯法。[1]
 有这样一些方面的理由可为这派学者提供理论支持：

1.新规则确立的现实可能。网络空间并非处于无政府主义的混乱状态，其自身所独有的规则每日都在健全完善。一方面，有许多新的规则和习惯做法适用于全球网络系统的局部、特殊领域；另一方面，有一些标准正在通过技术协议的推广得到全球的普遍适用，例如邮件列表、讨论组规则已成为广为接受的核心网络行为准则（netiquette）。

2.历史参照物的支持。网络空间独立法律规则的兴起，最合适的参照物也许就是中世纪商人法（Lex Merchant）的形成。在中世纪快速发展的跨国贸易这个新兴行业中，由于当时的封建法律制度主要处理土地权益纠纷，当地法官也不熟悉商人们所涉行业领域，无法为之制定纠纷解决规则，因此，一套历史上全新的习惯法制度——商人法得以形成。而在当代网络空间，相同的现象正在形成发展之中。观察商人法与网络空间法的形成过程，两者有着很强的相似性：纠纷的跨国界性、争议发生的频繁程度、事先合同调整的阙如、争议解决的快速性要求、自治规则和自发争议解决机构[2]
 的出现。

3.国别立法调整的不现实。这派学者认为，即便有意为之，政府也无法阻却电子通信跨越国境传播；国家也不能以源于境外、通过电子方式传播到多国的活动对本国造成损害为由，主张对互联网进行法律调整；因此，任何国家的法律机构都不应也不可能垄断对整个互联网的规则制定。

相对于“激进革新派”的大胆主张，“温和改良派”要理性很多。后者认为，网络空间并非绝对独立于现实物理空间，网络纠纷的法律调整仍有赖于各国主权者制定的法律，虽然传统的管辖权制度在调整互联网案件上，面临着许多冲击与挑战，但是并非完全不能适用。本人赞同后一派学者的观点，有这样一些方面的理由可为这种观点提供佐证：

1.网络纠纷并非绝对脱离现实世界。尽管网络世界是虚拟的，然而从事在线活动的主体，毕竟是居住在现实世界当中的，要将网络纠纷的法律适用定位于现实物理空间，并非完全没有线索可循。

2.缺乏互联网新规则的统一制定机构。即便激进革新派认为应对网络纠纷适用新规则，然而规则应由谁来制定，又应由谁来执行的问题，仍然悬而未决，他们只是相信互联网自身会自发形成有效的自身法律规则。[3]


3.各国放弃行使主权的不现实性。要让各国放弃对互联网案件的立法主权和司法主权，不仅是不可能的，而且是非常危险的，只会导致网络技术发达国家对互联网管理的垄断。以互联网域名的分配为例，由于互联网技术的发源地就是在美国，主管全球互联网域名分配的机构位于美国，Internet的地址分配权曾一度为美国政府所垄断，在其他国家表示强烈不满之后，美国才作出一定让步，同意成立民间性非营利公司ICANN，参与管理Internet域名及地址资源。

就本书所讨论的主题来看，互联网的全球普及，让著作权法领域出现了一些争议较大、亟待解决的紧迫问题，例如网络著作权侵权案件管辖权的确定、涉外标准的重新厘定、网络作品的范围如何界定、匿名网络作品如何保护以及互联网用户向网站上传侵犯他人著作权的资料时，互联网服务提供商应承担何种责任的问题，都集中在跨国著作权侵权法律关系领域。就这些问题而言，不同国家由于利益驱动因素不同，有着不同的司法态度，学者之间也有着激烈争论，众说纷纭，因此本书将在此对互联网背景下的涉外著作权侵权案件的管辖权和法律适用问题作探讨。

第一节　国际性网络著作权侵权案件的管辖权问题

国际性著作权侵权案件的影响在互联网这个媒介的放大镜作用下，已经数倍于借助传统纸质媒介传播盗版作品的跨国案件，且侵权行为和经济损失总是在多个国家同时发生。在这种情形下，似乎多个国家的法院都有权对案件行使管辖，然而，具体要确定由其中的哪个国家的法院管辖，才能使作者权益得到充分保护，却又绝非易事。例如A国作者的小说电子版被B国某用户上传到服务器位于C国，公司注册地却在D国的某网站，来自E、F、G等多国的用户都下载了该小说的电子版阅读，在这种复杂的侵权情形下，是不是A、B、C、D、E、F、G这些国家都拥有对作者提起的著作权侵权之诉的管辖权？如果这些国家都有权管辖，作者在哪个国家提起诉讼，才能最大程度地维护自己的利益？因此，国际性著作权侵权案件的管辖权确定，是本章首先要予以解决的问题。

另外，有一个要附带说明的问题，对于国际性著作权侵权案件，有的国家只将其作为民事案件处理，有的国家却将其作为刑事案件处理，但是允许原告就损害赔偿问题提起刑事附带民事诉讼。本节所述的管辖权问题，只涉及民事性质案件的管辖权确定，对刑事管辖权问题不作讨论。

一　跨国网络著作权案件管辖权问题的学理探讨

激进革新派学者曾忧心忡忡地提出：“严肃考虑网络空间带来的新问题，能够帮助澄清有关数字时代如何运用著作权法律原则的现有激烈争论。在没有就可适用的著作权法律原则达成全球一致认识的情况下，对在世界各处唾手可得的电子作品适用建立在地域基础上的著作权法律制度的任何尝试，都必然涉及意义深远的管辖权问题。”并对管辖权问题建议，将网络空间作为一个独立的法域进行法律分析，不仅可以解决不同法域法律诉求之冲突，而且可以发展起适合网络空间自身特征的规则。[4]
 意即建议网络案件由网络空间自身进行独立于现实世界的管辖。

电子商务领域在线争议解决方式（Online Dispute Resolution，简称ODR）的出现，部分实现了激进革新派学者的梦想，然而它仍然无法取代国家对网络著作权侵权案件的管辖权。因为在某些国家，知识产权案件仍属于国家法院专属管辖的案件，例如美国网络销售商亚马逊（Amazon.com）利用ODR解决争议的管辖权选择条款仍将知识产权侵权排除在ODR解决范围之外，因为法院对知识产权案件有着排他性的管辖权。[5]
 即便在未对知识产权案件实行专属管辖制度的国家，对于著作权侵权性质的案件，也无法放手不管。因为著作权侵权案件不同于著作权许可使用或转让合同案件，后者可以由当事人自由约定是以仲裁还是以诉讼方式解决争议。ODR的实质即仲裁与调解相结合，跨国著作权合同案件还有可能采用这种方式，跨国著作权侵权案件则不然，法律至多只能赋予当事人在与此类案件有关联的若干国家中，选择某一国法院管辖他们之间诉讼的权利，即允许当事人协议管辖。

对于跨国网络著作权侵权纠纷，温和改良派建议在各国已有的司法管辖权规则基础上，结合互联网侵权案件的特点改良原有的管辖权行使规则，例如被告住所地管辖原则、侵权行为地管辖原则、被告财产所在地管辖原则等。以前述法国《大秘密》一书的网络传播侵权案件为例，如果需要对被禁发行的书的作者进行保护，应该如何保护——由何国法院行使管辖？

美国版权法专家金斯伯格教授认为，根据美国法院的一般管辖原则被告住所地管辖原则，如果该书作者到美国法院起诉相关美国网络运营商或在线服务机构例如位于弗吉尼亚州的“美国在线”（American Online，AOL），弗吉尼亚联邦法院可对被告行使管辖权，即由被告公司注册成立地或主要营业地法院管辖；根据损害结果发生地管辖规则，由于供网民下载侵权作品的网站服务器在美国，该法院不仅可以受理关于在美国发生的版权侵权行为的诉讼请求，还可以受理关于在其他国家发生的版权侵权行为的诉讼请求；基于长臂管辖理论，如果被告为外国主体，且其与法院地国的联系没那么密切，例如提供了侵权作品下载的英国网站，在美国并没有财产，美国法院只能在被告与法院地国有关的行为能够使之产生与法院地最低限度的某种联系时管辖，例如美国网民可从该英国网站下载侵权作品，因为英国网站既然将侵权作品上传到其网站，就应该预见到全球各地都可能发生对该作品的非法下载，除非该网站限定只供特定地理范围的用户访问。[6]
 此外，金斯伯格教授还强烈主张由作者居所地国对跨国版权侵权案件进行管辖。[7]
 但是这种观点似乎没有得到国际学术界的普遍赞同。

由马克斯·普朗克知识产权冲突法研究工作组起草，集中了欧洲和英美学术界代表共同智慧的《知识产权冲突法原则》最新草案对互联网侵权案件的管辖所作的指导性规定，代表了国际上对网络知识产权纠纷的管辖问题最为权威的意见。其第2：203条第2款规定：“通过全球性媒介例如互联网实施的侵权纠纷，根据第2：202条的规定确立管辖权的国家法院对其他国家境内发生或可能发生的侵权纠纷也应拥有管辖权，只要导致侵权行为的活动与被告习惯居所地及重要侵权行为实施地国或重大侵权结果发生地国之间不存在重大联系。”而该条第1款又规定：“根据本条第2款，基于第2：202条确立管辖权的国家应对发生或可能发生于法院地国境内的侵权有管辖权。”两款规定合起来理解，《原则》对可能同时有多国被视为知识产权侵权行为地的互联网侵权案件的管辖权建议是：可以考虑由某一侵权行为地国法院合并管辖，但是，如果导致侵权的活动与被告习惯居所地国及重要侵权行为实施地国或重大侵权结果发生地国之间存在重大联系，就应由作为重要侵权行为实施地国或重大侵权结果发生地国的被告习惯居所地国管辖，此时，根据第2：202条侵权行为地管辖规则确立管辖的法院只能就其境内发生的侵权案件进行管辖。

二　各国司法实践之现实做法

对于网络案件的管辖权行使问题，多数法院和政策制定者都很自然地尝试借助其现有的管辖权行使原则，发展起合适的网络案件管辖权规则。在许多国家的司法实践中，当事人对某国法院管辖的合理预见，一直是法院在判定管辖权行使是否合理时所强调的决定性因素。[8]
 然而在网络案件当中，管辖的可预见性变得比现实世界当中更加难以认定，常常呈现出所涉国家要么都有权管辖，要么都无权管辖的局面（an all or nothing environment），即要么所有国家的管辖都是可预见，要么所有国家的管辖都不可预见。[9]
 这个难题该如何解决？

由于在解决网络侵权案件的管辖权和法律冲突问题方面，网络技术最为发达的美国走在最前沿，有丰富判例可供他国借鉴，因此，本书在此先对美国司法实践确立网络侵权案件管辖权的做法进行研究。

面对网络案件管辖的困境，美国法院在司法实践中，对网络侵权案件管辖权问题的摸索大致经历了这样几个阶段的认识：（1）只要可从互联网上获得有关网站的信息，就可认定该网站与本国存在最低限度的联系，法院可依据长臂管辖理论对之行使管辖，如1996年Inset案就是最早体现这种认识的判决之一。[10]
 （2）采用被动/主动检验标准（passive versus active test）认定法院应是否管辖：对于被动访问型网站，法院不应行使管辖；而对主动招徕用户访问的网站，法院管辖却是合适的。这种做法深深植根于管辖可预见性的传统原则，始于1997年Zippo案，[11]
 因为法院意识到互联网上的活动如同现实空间中的活动一样，也是有差别的，采用一刀切的办法并不能适当解决网络侵权纠纷。（3）运用美国联邦最高法院在Calder案中确立的效果原则（effects doctrine）判断法院应否管辖，[12]
 法院会分析网站在法院地的实际影响，而不是考察网站自身特点及其可能造成的影响，例如下文的Winfield Collection，Ltd.v.McCauley案的管辖权处理就是依循的这种思路。[13]
 （4）运用目标针对标准（targeting test）确定法院应否管辖，2001年4月的American Information Corp.v.American Infomet-rics，Inc.案[14]
 是美国法院向该标准转变的最显著标志，[15]
 网站对法院地用户的目标针对性成为法院行使管辖权的核心考虑。美国的近邻加拿大在审理网络侵权案件时，紧紧跟随美国司法实践的最新做法。

2000年的Winfield案是美国密歇根联邦地区法院审理的一起涉及网络的版权侵权纠纷，原告为密歇根的一家工艺品造型公司，指控被告得克萨斯州居民McCauley侵犯其设计的工艺品造型的版权。原告基于两点理由主张密歇根法院对被告拥有属人管辖权：（1）被告两次向密歇根州居民销售本公司工艺品造型的仿品；（2）被告拥有一个可以收发信息的交互型网站。结果这两个理由都没有得到法院的支持，第一，前述交易是通过在线拍卖网站eBay由出价最高者竟得的，被告事先无法预知其产品将销往何处；第二，仅仅凭被告开设有交互型网站的事实就对其行使属人管辖权过于宽泛，要对被告行使属人管辖还必须满足效果原则，然而原告未能证明被告与密歇根州或该州居民间存在持续性的关系，因此本案不符合效果原则的要求，法院拒绝管辖。

在另一起由于Kazaa软件的使用引发的网络版权侵权案件Metro-Goldwyn-Mayer Studios，Inc.v.Grokster，Ltd.案中，[16]
 被告之一即Kazaa的母公司Sharman Networks是一家总部位于澳大利亚，成立于南太平洋避税港岛国瓦努阿图的公司，其主张自己与加利福尼亚州并无实质联系，因此不应受到加利福尼亚州法院的管辖。加利福尼亚州中部联邦地区法院先是于2003年1月裁定Sharman Networks公司可以在美国被诉侵犯版权。理由是其软件已被加利福尼亚州居民下载1.43亿次，该公司存在与加利福尼亚州居民的最低限度联系。而且法院判定，该公司“至少应被推定知晓”其与Kazaa软件用户之间签订的授权及限制使用协议。由于许多音乐和视频作品的版权都为加利福尼亚州的公司所有，所以法院准许这些版权持有者作为原告对Sharman Networks公司提起诉讼。

可见，美国法院关于涉外网络侵权案件的管辖权认定实践，虽然发展变化很快，但都是依据长臂管辖理论确定管辖权行使适当与否，只是所运用的联系判断标准经历了一个由宽泛到严谨的发展过程。在分析版权侵权案件管辖权问题的过程中，关于提供侵权作品的网站或侵权软件工具的被告与法院地之间是否存在最低限度联系的问题，法院更多强调的是网站或软件在法院地是否造成了影响。这实际是侵权结果发生地管辖的体现，仍未脱离传统侵权案件管辖权规则。

而2000年法国法院对雅虎网站拍卖纳粹纪念品一案的判决，[17]
 虽然并不涉及著作权侵权问题，但是法国法官对管辖权行使问题的分析，却展现了与美国法官类似的思路。在该案中，虽然雅虎公司主张，其专门针对法国互联网用户的网站Yahoo.fr并没有任何有关纳粹的内容，其旗舰网站Yahoo.com主要是面向美国公众，由于美国的言论自由法令保护纳粹纪念品的出售，所以该网站上纳粹纪念品的拍卖完全合法。且Yahoo.com网站含有使用协议，协议规定该网站受美国法调整，因此，法国法院不能恰当行使对本案的管辖权。然而，法国法官Jean-Jacques Gomez却裁定，由于Yahoo.com网站上的内容可为法国居民所获得，且依据法国法为非法，所以法国法院能够对该案行使管辖。

有批评意见认为，法国法院对设在美国的网站进行管辖的做法，并不令人信服。加拿大学者Geist教授在对美、加、法三国的网络案件管辖权司法实践进行研究之后，总结认为应采用目标对象标准（targeting-based test）行使管辖权。如果运用该标准对上文的雅虎案管辖权问题进行分析，由于雅虎公司有技术手段辨别其网站访问者的地理位置，且很清楚地知道有法国居民访问其网站，应该对其网站在他国引起法院管辖有所预见，所以法国法院的裁定是完全正确的。虽然结果完全相同，但采用这种标准能让被告更加准确地衡量自己被外国法院管辖的可能。[18]


对于网络著作权侵权案件，本人认为某些案件可以适用上述目标对象标准确定管辖权，例如网站语言是法语，提供下载的侵权作品也是法语文本，显然是针对法国互联网用户下载侵权作品之用，侵权行为的影响大部分集中于法国境内，就可确立法国法院的管辖。但是，不宜对所有网络著作权侵权案件一律以该标准确定法院地能否行使管辖权。假设被告设立一英文网站，在网站上提供对侵权英文小说的下载，全球互联网用户都可能下载该作品，即便被告没有特别针对某法院地国发布侵权作品，他也应当知晓全球任何一个国家的互联网用户都有可能下载该作品，给他带来收益，因此是有意利用了其希望吸引到客户的每个法院地国带给他的利益。且他应当预见到任何一个法院地国都可能对他行使管辖，这种管辖并不会突破传统的管辖可预见性原则。传统的侵权行为地管辖原则应该还是可以在网络时代的著作权侵权纠纷中发挥其作用，只是需要对同时发生于多国的网络著作权侵权案件的管辖权行使进行一定的协调。

三　我国对涉外网络著作权侵权案件的管辖权行使

我国最高人民法院于2000年颁布、2006年最新修改的《关于审理涉及计算机网络著作权纠纷案件适用法律若干问题的解释》第1条规定：“网络著作权侵权纠纷案件由侵权行为地或者被告住所地人民法院管辖。侵权行为地包括实施被诉侵权行为的网络服务器、计算机终端等设备所在地。对难以确定侵权行为地和被告住所地，原告发现侵权内容的计算机终端等设备所在地可以视为侵权行为地。”

该司法解释对于国内网络著作权纠纷案件的管辖权确定，适用起来简单、明确，但若放在国际性网络著作权纠纷背景下理解，却会令人质疑：该司法解释第1条的规定是否有放弃国家司法主权之嫌？假设侵权人在美国登录Yahoo网站，上传侵权作品，通过Yahoo在香港的服务器发布，被侵权人在国内发现侵权内容，即意味着其使用的计算机终端等设备所在地在国内。由于被侵权人已经知道侵权人在美国，侵权行为地发生在美国或者香港，因而不属于“难以确定侵权行为地和被告住所地”的情况，不能适用后面规定的“原告发现侵权内容的计算机终端等设备所在地可以视为侵权行为地”，从而导致中国法院无法管辖本案。如此产生的后果就可能是——国内的原告只能耗费巨大成本到法律环境完全陌生的美国或者香港法院，依照该国家（地区）的法律起诉侵权人，最后外国（外域）法院对案件适用的准据法还不一定认为被告行为构成侵权。如此一来，中国法院对来自国外的侵权行为就无法行使司法管辖权。[19]


蒋志培法官曾对知识产权实务界人士的这种疑虑回应：对涉外网络著作权纠纷包括涉港、澳、台的网络著作权纠纷案件，应适用我国《民事诉讼法》规定的涉外管辖条款及其他管辖权条款，而不是适用该司法解释的规定。但是我国目前的《民事诉讼法》涉外管辖条款并没有就跨国网络侵权纠纷的管辖做具体规定，我国司法机关也没有专门就涉外网络著作权侵权案件的管辖权行使问题另行作规定，这仍是一个悬而未决的问题。

虽然我国在国际文化产品交流中，输入仍大于输出，较少发生我国文化产品通过互联网向全球散布，被外国当事人侵权的案件，但是这并不意味着我国不需要未雨绸缪，因为我国对外文化产品的输出数量正处于增长态势，总有一天会面对这个问题。面对纷繁复杂的跨国网络著作权侵权纠纷，我国需要吸取欧美国家关于管辖权确定的合理经验，适时发布司法解释，明确这样两个问题：

1.网络著作权侵权纠纷中的“侵权行为地”的含义。“侵权行为地”是我国《民事诉讼法》第241条明确规定的确立涉外民事案件管辖权的标志之一，应按照国际通行观点将其解释为侵权行为人向网络上传侵权作品和互联网用户下载侵权作品的地点。另外，如果所涉网站为商业性互联网服务提供商运营，该提供商的主营业地也可被视为侵权行为地。但是，网站服务器所在地可否被视为侵权行为地？学者们对这个问题尚存争议，一种意见认为网站服务器的所在地点过于随机，不一定与案件存在实质联系，依据“技术中立”原则考虑，不宜将其作为管辖权行使标志；另一种意见认为侵权内容是经由网站服务器发布到互联网的，因此可以视服务器所在地为侵权行为地。本人赞同前一种意见，认为我国不宜将网站服务器的所在地视为管辖标志。

2.借鉴美国司法实践确立的“效果原则”确立管辖权。按照效果原则，可由作品的非法下载造成的损害性后果重大的国家管辖。然而，像前述白而强律师所描绘的跨国网络著作权侵权纠纷的发生情形，被侵权人即作者所在国中国算不算损害性后果重大的地点？如果中国有很多用户都通过某外国网站下载了侵权作品，中国法院无疑可以管辖；如果情况相反，下载侵权作品的用户多为外国用户，我国法院不能仅仅由于被侵权人即作者居所地在国内而行使管辖。我国最高人民法院1998年《关于全国部分知识产权审判工作座谈会纪要》里曾强调，不能以原告受到损害就认为原告所在地就是侵权结果发生地。就涉外案件的判决承认与执行来看，允许由原告所在地法院管辖，也可能会出现很大的问题。[20]
 然而，如本书第二章第三节所述，在类似美国法院受理“绿坝软件侵权案”的特殊情况下，亦即某些国家不合理扩张其管辖权的情况下，我国至少应保留以对等原则对其国民行使类似管辖权的权利。

第二节　国际性网络著作权纠纷的法律适用问题

传统的知识产权地域性原则，对于传统纸质媒体作品的保护并不会显得鞭长莫及，因为作品的有形载体形式限制了著作权侵权行为的发生速度和规模。然而在全球步入信息化时代之后，互联网带宽日益提高，网络速度日益加快，网络传播方式日益多样化，数字化的书籍、音乐、影视作品的传播变得更加迅速和容易，侵权问题更易大规模发生。以全球影视中心美国好莱坞为例，其每年因非法下载问题遭受的损失约2000万美元。有商业性著作权所有者甚至感慨“网络世界是一个不受法律规制的世界”，[21]
 实际上这种说法言过其实。法律仍然可以在借助网络媒介发生的著作权侵权案件中发挥其作用，只是其调整方法需要适应网络世界的特点进行相应变革。

对于网络引发的跨国性著作权侵权纠纷，金斯伯格教授曾一针见血地指出：“在全球信息化结构下，作品并不具备有形的地域标志，也无法阻却作品越过国境，因为虚拟世界没有国境可言。既然没有地域属性可见，法律的地域分配方法还能走多远？”[22]
 由于虚拟网络世界的无国界性，传统法律适用的地域分配方法失去了用武之地，作品来源地可能模糊难辨，侵权行为地或者说被请求保护地可能处处皆是，因此有必要对网络环境下的涉外著作权侵权案件的法律适用问题进行重新考虑。

一　互联网对作品的传播带来的著作权新问题

书籍、音乐、影视作品、广播等都可以被压缩成电子数据，在互联网上通过用户的上传、下载活动瞬息传播，而以电子数据形式存在于虚拟世界的作品，在真实世界中的位置模糊难辨，所以对以前的纸质作品适用的一些法律适用规则似乎已经失效，需要针对下列问题设计新的规则或者对以前的规则含义进行修正。

1.如何认定网络著作权侵权案件的涉外性？

在互联网环境下，所有网站资源都是由全球用户共享的，除非网站指定只能由特定国家或地区的用户注册使用。在某一开放性网站载有侵犯作者著作权的内容的情形下，任何国家的互联网用户都可下载使用作品，从而著作权侵权的结果可能发生于世界上任何国家，这就需要我们思考：单单有侵权行为结果发生在国外这一因素不能导致该案件成为一个涉外案件？例如我国某网站未经授权提供最新国内大片给互联网用户免费观看，在海外的华人用户也可访问该网站免费观看，影片制作人如果在国内法院起诉该网站侵权，法院是否应将该案作为一个涉外案件处理？

2.电子作品的首次公开发行地为何处？

《伯尔尼公约》第3条对作品获得公约保护的条件做了可选性的规定，满足其中一个即可，一是要求作者为任何公约成员国国民，二是要求作品首次出版地为公约成员国或者作品的同时出版地包含公约成员国。互联网作品传播导致了一连串的问题，电子作品在互联网上公开向公众传播，是否构成出版，首次出版地又为何国？另外，在某些国家对作品著作权的成立、转让、终止、归属等问题规定适用来源地法规则，且规定作品首次发表地为来源地的情况下，作品来源地的确定成为一个难题。

3.应依何国法律认定作品使用行为是否构成侵权？

在利用互联网可实现全球信息共享的大背景下，跨国性著作权纠纷常会以下面这种形式出现：A国用户使用了位于B国的服务器上的作品，这种行为在A国法律中并不构成侵权，但在B国法律中构成侵权。例如两国对于作品“合理使用”的规定存在差异，就可能导致出现这种情况，此时应由哪国法律支配该著作权侵权纠纷——是作品上传地、下载地还是服务器所在地？在直接传输的情形下，应适用何国法律——传输始发地、传输者所属国还是传输接收地？在这种情况下，著作权人可能在任何国家行使其权利，包括作品上传地、下载地、服务器所在地等，[23]
 法院地国应依何国法律认定行为是否构成侵权成了一个进退两难的问题。另外，如果法院决定运用传统的侵权行为地法规则确定法律适用，此类案件还牵涉到一个问题：著作权侵权行为地在何处？似乎处处为侵权行为地，又似乎处处都不是。

在互联网时代，这种情形的发生很普遍。虽然网上侵权内容的通知与移除程序在各国得到了广泛采用，但是该程序只能在各国范围内通过国内立法施行，无法在全球范围内得到统一适用，因为各国国内法上侵犯著作权的限制与例外规定有所不同。例如一互联网用户在美国通过计算机终端或服务器上传了侵犯他人著作权的内容，任何国家的用户都可以访问该非法内容，该用户可否援引美国法中合理使用的抗辩理由？因为美国关于合理使用的抗辩理由规定比其他任何国家的规定都要宽泛。

自从2004年底，全球最大网络搜索引擎经营商Google公司宣布推出庞大的图书数字化计划——图书馆计划（Library Project），上文所述假定已成现实。Google公司从2005年开始在互联网上提供图书搜索服务，全球读者可以免费检索书目信息或者阅读图书内容，该计划囊括的图书包括已绝版作品、进入公有领域的作品和尚处于版权保护期内的作品。然而，这种服务遭到了美国本国及其他国家许多出版公司及作者的强烈反对，针对Google的维权行动在各国由此展开，Google公司因而陷入四面楚歌的境地。

在美国本土，2005年9月20日，美国作家协会（the Author's Guild，AG）与三名美国作家Daniel Hoffman、Betty Miles、Herbert Mitgang一同向纽约南区联邦地区法院提起集体诉讼（class action），指控Google大规模扫描书籍的行为涉嫌侵犯著作权，并向法院请求获得损害赔偿金和发布停止书籍扫描行为的禁令。同年10月19日，美国出版商协会（the Association of American Publishers，AAP）在与Google的谈判破裂后，由五大出版商即McGraw-Hill Cos.Inc.、Pearson Plc's旗下的Pearson Education、Penguin Group（USA）units两家公司与Viacom Inc.'s旗下的Simon＆Schus-ter、John Wiley＆Sons Inc.两家公司，向同一法院提起了针对Google公司数字图书馆计划的侵权诉讼。除了出版业界，欧洲19个国家的图书馆也联名反对该计划，担心Google Print Library以美国图书馆的藏书为索引重心，让网络世界为英美文化所主宰。

2008年10月，AG和AAP与Google公司达成初步和解协议，约定Google可以使用数字图书提供搜索服务，未明确“排除”（opt-out）自己的图书于搜索范围之外的作者的图书内容，可供读者免费阅读20％的内容，如果读者要取得完整内容，须付费；图书搜索计划产生的任何销售、订阅和广告收入都将在版权拥有者和Google公司之间分配，分配比例为63％和37％。同年11月17日，法院发布命令，初步批准双方的和解协议，原被告双方后来对和解协议进行了一些修订。自此，不断有正反双方代表向法院提交要求批准和否决最终和解协议的动议。正方认为该和解协议所能取得的效果甚至比Google胜诉更胜一筹，因为这个协议实际扩大了Google的数字图书馆计划所能囊括的图书数量，许多绝版书籍也可被公众访问，此举有利于公众通过互联网查找各类图书资料，在一定程度上加大了公众受教育机会的公平性。反方却认为该和解协议与美国国会修订的数字版权法相冲突，妨碍了数字图书产业领域的市场竞争，并最终会导致消费者为数字图书支付更多费用。审理该案的联邦法院法官正在审查最终和解协议是否与宪法相抵触，该案判决结果的作出还有待时日。

我国文字著作权协会目前正在与谷歌公司代表就谷歌数字图书馆侵权一事进行谈判，但是谷歌认为，按照美国版权法其行为并不构成侵权。美国谷歌总部对此的解释是：在图书搜索工作中，为了搜索的有效性，对书籍全文进行扫描在美国版权法中并不侵权，这应当属于“合理使用”的范畴。因此在补救措辞上不是“赔偿”而是“支付”。然而，这只是Google公司的单方面看法，已经有个别国家法院以司法判决方式确认了谷歌行为的侵权性质，下文将对此案法律分析过程进行论述。如果我国作者与Google谈判破裂，对Google公司提起诉讼，我国法院应如何处理其中的法律适用问题？下文将对有关跨国网络著作权侵权纠纷法律适用的学者主张、法院判例做一综述，希望能对我国未来的司法实践提供有益借鉴。

二　对网络时代背景下著作权纠纷处理问题的回答

（一）关于网络著作权案件的涉外标准

如果运用我国司法解释所确立的法律关系三要件说去认定上文提到的网络著作权案件的涉外性，[24]
 那么答案无疑是肯定的。这就意味着每一个互联网著作权侵权案件都可被法院作为涉外案件受理，并可能牵涉到冲突规范的适用，引起复杂的根据各个保护国法律认定侵权和计算赔偿数额的法律适用问题，虽然当事人双方都为国内主体，法院也可适用双方当事人的共同国籍国法。这样一来，没有一起互联网著作权侵权案件会是国内性质的，案件处理复杂化了。

本人认为，没有必要用如此宽泛的标准去认定网络著作权侵权案件的涉外性，关键是要对法律关系的主体和内容进行限制性解释。在这类案件中，只有侵权行为的实施地即侵权人将侵权作品上传至网络的行为发生地才对侵权行为起决定性的作用，作品下载地作为侵权后果的发生地散布于全球各地，毫无特征性可言，且下载者个人也非常难以追究其责任。如果侵权作品上传地在国外，或者上传地在国内刊载侵权作品的网站却属国外网络运营商，该网络运营商为列为被告，那么该案才可以被认定为涉外性案件。

（二）关于作品来源国的认定

《伯尔尼公约》第5条第4款规定，作品在多国同时首次发表的情况下，作品来源国为其中作品保护期最短的国家。如果僵化地将这个条款应用于数字时代的著作权案件，未免导致荒谬的结果。那么，在确定网络作品著作权的成立、转让、终止、归属等问题时，如果有关国家需要按国际公约规定或国内法规定适用来源国法，这个“来源国”在数字时代背景下应当如何认定？有这样几种解释可供选择。

1.上传作品地国，即向服务器发送作品的行为所在地国。这种解释的优点在于，上传作品地国是唯一的，也是很容易从技术上确定的。但它也有缺陷：首先，上传作品地国可能与作品之间不存在实质性联系，作者可能只是随便在所到之处找了台可以上网的电脑就把作品上传到互联网了，甚至可能是在旅途之中上传的；其次，作品在经作者上传但还没到达目标网站时，还不能供公众下载。

2.首次供公众访问作品的网站所在国。这种解释回避了前一种解释的缺陷，然而它也不是没有问题。一是网站所在国的概念需要明确，是指支持网站运营的服务器所在地国还是指网站运营商的主营业地？二是网站所在地国很可能与作者之间毫无关联，作品的上传者和下载者都可能对网站所在地国毫无意识，网站所在地国的确定无论按前述两种解释中的哪一种，对于作品和作者而言都是很偶然的。

3.作者居所地国。这种解释能够保证作品来源国与立法所要保护的对象即作者之间存在真实的联系，但是在《伯尔尼公约》第5条第4款中，只采用了作者国籍国这个提法，除了电影作品制作人习惯居所地，并没有在其他地方提到作者的居所地国。这个联结点除非能通过未来公约的修改或者国内冲突法立法纳入，否则无法实现其合法性。

4.最密切联系地国。在最密切联系原则的发源地美国，有制定法规定：“当作品同时在两个或两个以上的国家发行，作品来源国为与作品之间有着最密切联系的国家。”[25]
 法院可以在与涉外网络版权案件有联系的多个国家当中，例如上传作品地、网站运营商主营业地、网站服务器所在地、作者居所地等，选择其中与案件联系最紧密的国家作为数字作品的来源地。

比较而言，第三种和第四种解释是最为合适的确定数字作品来源地国的做法，如果第三种的合法性能够在国际公约或国内立法中得到承认，最好是采用第四种方法以更为灵活的冲突规范确定作品的来源地国。

（三）关于认定跨国网络著作权侵权的准据法

对于跨国网络著作权侵权认定的法律适用，国际学术界在寻找确定“唯一准据法”方法的可能性问题上，已经进行了诸多讨论。除了激进革新派提出的适用独立的网络习惯法的主张，温和改良派的学者们还提出了多种法律适用方案，例如适用上传作品地法、作者居所地国法、被告居所地国法、提供最大保护地法（或最有效保护地法）及互联网服务提供商选择的法律等，此外，司法实践已经为我们提供了运用最密切联系原则寻找准据法的生动判例。下文将对这些方法一一进行阐释和分析。

1.作品初始发送地法

亦即上传作品地法。在欧盟内部层面，曾有立法者主张仿效欧盟卫星广播指令对广播节目侵权适用卫星信号发出地国法的做法，对跨国网络著作权侵权纠纷适用作品初始发送地（the country of origin of the transmission）法。[26]
 这种做法的优点在于，可以对侵权结果同时发生于多国的网络著作权侵权纠纷统一适用同一国家法律，避免根据每个不同侵权结果发生国法确定行为是否构成侵权以及计算赔偿金额的复杂法律适用问题，既简化了司法任务，又能保持判决结果的一致，还可以让数字文化产品的使用者对自己行为的法律后果有所预见。然而，后来的欧盟立法讨论倾向于采纳对跨国网络著作权纠纷适用好几个国家法律的做法。[27]
 欧盟立法机关抛弃来源地法的主要原因在于，担心侵权行为人挑选著作权保护水平较低的国家实施侵权行为。

在金斯伯格教授的表述中，这种方法也叫“神经中枢方法”（nerve center approach），可以被理解为“侵权行为始发地国法”（the law of the country of the initiation of the infringement）。针对司法实践定位侵权行为地所产生的不正常结果，也为了达到适用美国法回避外国法适用的目的，金斯伯格教授提出，对于某些种类的跨国版权侵权案件可以采用“神经中枢方法”确定侵权责任，即如果可以将侵权作品向公众的传播定位于美国境内的某个地点，那么美国法院就应对所有的侵权复本适用美国法，而不管侵权复本被传播到何国。[28]
 采用神经中枢方法，即便是对在美国国内策划但在国外实施的侵权行为也可适用美国法，这种方法实际是为了推行适用法院地法的单边主义做法。

然而，这种法律适用方法在实践当中可能被人为操纵而导致问题。技术上来说，侵权人完全可以寻找一个著作权保护水平低的国家（copyright haven），作为作品的初始发送地。[29]


2.作者居所地国法

金斯伯格教授认为，《伯尔尼公约》第5条第2款规定适用被请求保护国法，这可被看作是侵权冲突法规则适用损害发生地法的另一种表述，而对损害发生地可以作这样的理解：通过网络传播的侵权作品不仅侵害了作者的人身权（即作者对作品的精神权利），也侵害了作者的财产权（即作者对作品的经济权利）。这些损害后果是自然人作者在其居所地所能够感知的，如果著作权所有者为法人，这些损害后果应视为是在该法人的主营业地遭受的。[30]
 因此主张适用作者居所地国法。这种方法得到了个别学者的赞同，[31]
 还有学者主张以作者居所地国法为侵权行为始发地国法的补充，在侵权人选择著作权保护水平较低的国家开始实施侵权行为的情况下，适用作者居所地国法。[32]


这种方法适用起来非常简单，能够为作者提供较高程度的保护，但是金斯伯格教授也指出其软肋在于，适用作者居所地国法可能会超出商业经营者可预见的责任范围，破坏法律选择规则的应有作用；还可能与根据法院地与诉讼请求之间的地域联系行使管辖权的法院地当地法律发生对立。[33]


3.被告居所地国法

一些国家在规定适用侵权行为始发地法时，实际上指的就是适用被告居所地或主营业地法。例如法国国家法院对侵权行为始发地的解释是：“侵权内容的发布者如为自然人，侵权行为始发地为该自然人的习惯居所地，侵权内容的发布者如为法人，侵权行为始发地为该法人在欧盟的主营业地。”[34]
 由于侵权人可以随意在世界上任何一个提供有电话接入服务的国家上传侵权作品，侵权行为始发地可能为与侵权人本人、被侵权人都没有任何关系的国家，所以将其解释为被告居所地国法，可以克服侵权行为始发地点的随机性缺陷。并且，适用被告居所地法或主营业地法，不仅有利于被告预见其行为的法律后果，还可以防止被告故意操纵行为始发地这样的机动联结点以逃避或减轻责任。

金斯伯格教授认为，如果要对涉外网络版权侵权冲突规范设计复合性的联结点，被告居所地国或主营业地国可以作为补充性联结点使用。[35]
 还有学者主张以被告居所地国为主要联结点，其他地点为补充性联结点，设计复合性的法律选择规范，在被告出于商业性目的使用作品的情况下，以作者选择的作品接收国法为补充；在被告以非商业用途使用作品的情况下，以对作者经济利益造成重大损失的国家为补充。[36]


4.提供最大保护地法（或最有效保护地法，the most protective law）

美国学者盖勒通过讨论一个假设的疑难案件，建议在跨国版权侵权纠纷由地理空间向网络空间延伸的背景下，法官最好是适用所有法域中能为被侵犯的权利提供最充分救济的国家的法律。[37]
 他假设有一个美国传媒公司将黑白经典影片《将军》（The General）处理为彩色电影，以数据形式放在互联网上供用户越洋访问，法国、德国用户可通过信用卡付款给美国公司，以获得观看该电影的服务。然后分析与该案有关的三个国家的法律规定分别是：在美国，该电影作品已过保护期；在法国，立法不再对作者的经济权利予以保护，但仍然保护作者的精神权利；在德国，电影作品之上的所有权利仍都存在。因此，应适用对该电影作品提供了最大保护的德国法律。

这种方法的实质是一种比较法方法，也是一种目的性法律选择方法，在天平的两端——保护作品作者利益与保护公众享受文化产品的利益之间，选择了前者，是将作者利益最大化，破坏了两者的制衡状态。如果采用这种法律适用方法，就意味着法官要在所有与案件相关的国家著作权法律体系当中，进行衡量与比较，适用其中著作权保护水准最高的那个国家的法律，即“就高不就低”。然而这种思路恰恰与《伯尔尼公约》等世界性知识产权公约的思路背道而驰，肯定得不到大多数国家立法和司法实践的支持。并且，一旦采用这种方法，就意味着对所有跨国网络著作权侵权纠纷只适用少数保护水平最高的国家的著作权法，其他国家的著作权法有被架空的危险。因此，该方法虽然吸引眼球，但并不可取。

5.互联网服务提供商（Internet Service Provider，以下简称ISP）选择的法律

有美国学者认为，由于互联网用户将制定和选择规则的权力委托给了相应的ISP，就可以由ISP选择适用哪一国的法律或制定何种规范；选择ISP就意味着接受了某一国的法律适用，而最初的选择权完全取决于互联网用户自身。[38]
 这实际体现了网络用户与ISP之间在点击生效的合同（clickwrap contract）中，行使意思自治指定解决他们之间纠纷的准据法的权利。

以ISP作为法律适用的联系因素有一定的优点。在互联网案件中，最容易确定的就是当事人属于哪一个ISP的用户，而该ISP选择的法律已在其与用户的协议中写明，而且用户在该ISP服务所及的网上社区内是一直以该法律作为自己的“本座”法的。[39]
 这样确定具体案件的准据法十分简便易行。由于ISP一般会选择适用其所在地国法，因此这种方法也被称为“ISP所在地法”。

用这种方法解决当事人之间的合同纠纷，如果合同条款不属于法院地国认为的不公平格式条款，当事人共同选择的法律可能会得到法院的尊重。然而，用这种方法解决当事人之间的著作权侵权纠纷，可能还需要国家进一步修改立法，以为这种方法提供法律支持。毕竟国家立法中允许侵权法律关系当事人共同选择法律适用的例子较少，且这些国家的立法都只赋予了当事人在侵权纠纷发生后共同选择法律的权利，例如《德国民法施行法》第42条和我国《涉外民事关系法律适用法》第44条等都是如此规定。网络用户与ISP之间签订的合同，在用户点击的那一刻就生效了，法律适用的选择肯定先于当事人之间侵权纠纷的发生，因此这种法律选择条款如果没有在纠纷发生后得到双方当事人的确认，按现行法律制度应属无效，除非国家能在立法上特殊对待互联网侵权案件的法律选择问题。

6.最密切联系原则（侵权行为自体法）

最密切联系原则不仅在其发源地美国的司法实践中有所采用，还影响到了大陆法系国家法院对侵权法律冲突的法律适用。2009年12月18日，法国法院对La Martinière出版集团诉Google公司侵犯著作权一案做出判决，判定Google在未经许可的情况下，将图书变成数字化形式并将书籍摘要放在网上供读者查询，侵犯著作权行为成立；并命令Google公司支付超过30万欧元或43万美元的损失赔偿金及利息，并停止对资料的数字化复制行为；此外，如果Google公司不从其网络资料库中删除若干法国书籍的摘要，还要支付每日1万欧元的罚金。

在该案受理之初，Google公司曾经对法国一审法院的管辖权提出异议。但2007年3月17日，巴黎的一审法院驳回了该公司的管辖权异议，裁定维持对该案的管辖权。Google公司依据《伯尔尼公约》第5条第2款，即被请求保护地国法，主张适用美国法解决本案纠纷。但是巴黎法院适用法国冲突法（the French common law of conflicts），裁定适用法国法。此处的冲突法是指法国最高法院在15年前制定的有关侵权纠纷的法律选择规则：侵权行为适用侵权行为发生地法，如果侵权行为是复合性的，即导致损害发生的行为地与侵权行为所致损害结果的发生地不同，则适用侵权行为自体法（the proper law of the tort）决定侵权行为发生地。此处的侵权行为自体法是按最密切联系地原则确定的。巴黎法院认定该案所涉侵权行为为复合性侵权行为，寻找了该案与法国之间的多种联系，但是没有将该案与法国之间的联系与该案与美国之间的联系进行对照比较。该院找到了许多侵权行为与法国之间的联结因素，包括涉讼书籍为法国出版、原告为法国当事人、被告之一即Google法国公司为法国当事人、网站亦以表示法国网站的._ fr后缀结尾，得出结论认为侵权行为与法国的联系更加密切。此案中所述的侵权行为自体法实际仍然体现了最密切联系原则的适用。

而德国马克斯·普朗克知识产权冲突法研究工作组起草的《知识产权冲突法原则》（以下简称《原则》）最新草案，将最密切联系原则对网络著作权纠纷法律适用的重要性，提高到了前所未有的高度。《原则》的第3：603条规定：“（1）对利用无所不及的媒介例如互联网实施的侵权纠纷，如果有充分理由认为侵权行为发生于每个信号接收地国，那么法院可以适用与该侵权纠纷存在最密切联系的国家的法律。该规则同样适用于作为侵权诉讼的附带问题而出现的知识产权的成立、有效期、限制和范围问题。（2）在确定与该侵权纠纷存在最密切联系的国家时，法院应考虑所有相关因素，尤其是侵权人的习惯居所地、侵权人的主营业地、促成侵权的重要活动的发生地、侵权行为造成重大损害的地点。（3）尽管有前两款的法律适用规定，当事人任何一方可证明纠纷所涉国家的法律规则与纠纷准据法不同，并对判决结果影响重大。法院应适用此不同国家的法律，并在决定救济方式时考虑到这种差异，除非这会导致不一致的判决结果。”

特别值得一提的是，在应依何国法律判断某种行为是否构成著作权侵权的标准问题上，上述《原则》的第3：602条做了“最低限度”规定（De minimis rule）：“（1）法院只能在下列情况下依据第3：601条确定的法律认定存在侵权：被告为在被请求保护国实施或促成侵权实际采取了某种行动或进行了重要准备活动，或者，被诉称侵权的活动在被请求保护国产生了重大影响或是针对被请求保护国而实施。（2）作为例外，法院可以根据案件情况在合理情形下背离上述基本原则。”

三　对未来网络著作权侵权案件法律适用的展望

一方面，有许多学者都在为网络侵权包括网络著作权侵权案件的法律适用问题绞尽脑汁，积极献计献策；另一方面，各国法官们也在通过司法实践摸索，希望通过判例确立一些对后世有借鉴意义的规则。两方面交织在一起，未来网络著作权侵权案件的法律适用会呈现什么样的景象？

（一）法院地法的适用仍旧占据主导地位

从目前的涉外网络版权侵权判例最为丰富的美国来看，虽然美国学者对此类案件的法律适用方案提出的见解最具想象力，且创新性十足，但是，美国司法实践实际采用的法律适用方法表现出了强烈的适用法院地法的单边主义倾向：当版权侵权行为的始发地为美国，美国法院就适用版权侵权行为始发地法，当侵权作品的接收地为美国，而始发地为其他国家，美国法院就适用侵权作品接收地法。[40]
 而且不光是美国，其他国家例如法国的司法实践也有此种倾向。

金斯伯格教授在其著述中为法院地法在司法实践中的合理性做了辩护，认为这种做法尊重了地域性原则，降低了法律适用的复杂程度，与《伯尔尼公约》第5条第2款的规定以及侵权行为适用侵权行为地法规则保持了一致，因为法院要么是作为侵权行为始发地，要么是作为侵权行为的结果发生地行使管辖权的，而侵权行为地、被请求保护地实际都是法院地。[41]
 即便在侵权行为地有多个国家的情况下，法官也可通过最密切联系原则的引导指向法院地法作准据法，或者通过分析法院地国在案件之上存在至关重要的利益，证明适用法院地法的正当性。

由此可见，学者们对涉外网络著作权侵权案件的法律适用提出的种种瑰丽设想，犹如从象牙塔里放飞的风筝，而这些风筝的线绳却紧紧握在司法权力的行使者手中，权力之手总是非常谨慎地拽扯着线绳，在其需要时让这些风筝高高飞起，在其不需要时又将风筝扯回。风筝飞起是为衬托适用法院地法的正当性，风筝落下是为法院地法在案件中的适用而让道。由于法院地法具备实现司法任务简单化的天然特征，能够避免查明和适用外国法的艰巨任务，且能够落实法院地国在著作权法领域的政策与利益，在各国司法机关行使涉外著作权侵权案件法律选择权力的过程中，无论是披着“被请求保护国法”还是“侵权行为始发地国法”抑或“侵权行为结果地法”的外衣，也无论是借助法律适用规则分析还是法律适用方法分析思路，法院地法的适用都会在很长一段时间内占据主导性地位。

（二）灵活性和复合性法律选择方法会有更大空间

由于网络时代的跨国著作权法律关系当中，作者权利范围的可预见性与作品使用行为合法性的可预见性，常常成为一对顾此失彼的目标，相对于网络时代来临前的跨国著作权法律关系更难去实现，因此，对涉外著作权案件的不同方面问题适用不同准据法的复合性法律选择方法会得到司法实践更多的采用，且在不同方面问题的法律适用上，像最密切联系原则之类的灵活性法律适用方法更能适应法院对不同个案实现公正结果的需要。例如对作者权利范围适用网络时代的作品来源地作者居所地国法，对据称的侵权行为的认定适用与作品存在最密切联系的国家的法律。

（三）部分网络著作权纠纷的解决方法会走向趋同

在著作权法领域，有一些随着互联网技术的普遍应用而出现的新问题，无法在原有法律框架下解决。在这些问题之上，可能如同激进革新派的学者所主张的那样，渐次形成国际统一的做法，因而不再有协调各国间法律冲突的必要。这是通过各国国内立法或者司法机关自觉向国际先进做法看齐实现的统一，而不是通过互联网自身的发展形成统一的“习惯法”。互联网内部的绝对自治在国家权力为各国分割行使的背景下，是个不切实际的梦想。

例如关于互联网运营商对网络用户上传的侵犯著作权的内容应当承担的责任问题，各国以前的司法实践态度不一，近年来有趋同的趋势。2008年6月，西班牙最大的商业电视台Telecinco对谷歌公司提起诉讼，诉称谷歌旗下的视频分享网站YouTube的用户在其节目播出之前就上传到网上，节目在网上的传播损害了其商业利益，要求谷歌公司承担侵权责任。西班牙初审法院于2008年7月判决原告胜诉，谷歌公司不服，提起上诉。2010年9月23日，西班牙马德里联邦法院最终判决谷歌胜诉，驳回了Telecinco关于YouTube涉嫌侵犯版权的诉讼请求。法院认为，YouTube并非内容服务提供商，因此并不负有事先审查上传视频合法性的义务；且该网站上有超过5亿个视频供用户分享，要对所有这些视频进行控制也是不可能完成的任务；YouTube的唯一义务就是与版权所有者合作，一旦确认有侵权内容就立即将其从网站删除。[42]


在网站提供了完善的举报侵权内容机制的前提下，只要网站管理者在收到权利所有者关于侵权内容的投诉时，即时将其删除，就无须承担侵权责任，这已经成为国际普遍认可的规则。将鉴别侵权视频内容的义务加诸著作权所有人身上，而非视频分享网站，无疑对网络娱乐产业的发展和公众利益的最大化是有利的。就YouTube这样的知名视频分享网站而言，每分钟就有24小时时长的视频被放到YouTube网站上，如果放到网站上的所有视频、照片和文本都需要事先审查的话，那么不仅是YouTube，而且包括Twitter和Facebook在内的网站都将最终消失。正因如此，西班牙法院的判决，被谷歌公司歌颂为“彰显了欧洲法律的智慧”。[43]


其实谷歌公司在赢了这起西班牙视频版权侵权案三个月以前，还在美国本土赢得了另一起美国传媒巨头维亚康母（Viacom）针对其提起的类似诉讼。2007年，维亚康母及其四家附属公司起诉YouTube，称其明知其网站上存在大量侵权内容，却故意不采取合理措施以实质性地减少或消除大量侵权，而是主要依靠“通知与移除”程序来定位和删除侵权内容，从而将监视侵权的责任和成本完全转嫁给了版权人，主张YouTube构成直接侵权、引诱侵权、帮助侵权和承担替代责任。这场诉讼历时三年，美国联邦法院判决，YouTube受到《新千年数字版权法》（the Digital Millennium Copyright Act）第512条“避风港”（Safe Harbor）条款的保护，不应因用户的侵权行为而遭到惩罚，驳回了原告的诉讼请求。[44]
 可见，欧洲法律与美国《新千年数字版权法》都是持这种立场：最适合对能否在互联网上发布某作品的问题作出判断的人应为版权所有人，而非互联网服务提供商。
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第五章　涉外著作权案件中的一般国际私法问题

涉外民商事案件中可能出现的一般国际私法问题，如识别、先决问题和公共秩序，都可能在涉外著作权案件中出现，本章将对这些问题在涉外著作权案件中的表现形式及解决方法进行分析。

第一节　涉外著作权案件的识别

识别是人类按照一定的思想观念或辨别标准，对事物加以鉴别、区分的主观思维活动。在法律领域，无论是作为司法主权行使者的法院，还是作为中立裁断者的仲裁庭，解决纠纷的第一步就是先对纠纷所涉法律关系的性质进行鉴别，进而确定本法院或本仲裁庭是否有对该案的管辖权，在确定管辖权之后，再对其按照法律关系所属类别适用相应法律。在冲突法领域，这个思维过程由于各国间法律概念差异的存在而愈加复杂化了，以致各国学者对于冲突法领域的识别概念，出现了多种理解，有的学者只在狭义上使用该概念，有的学者却在很广泛的意义上使用该概念。因此有必要先明确识别概念的具体含义，再讨论涉外著作权案件审理过程中常常涉及的识别问题。

一　识别的概念与标准

美国冲突法学者对该思维过程的表述为characterization，即对争议的事实赋予法律上的特征，而欧洲大陆法系国家学者习惯称之为qualification，即对争议的性质进行定性，还有学者称之为classification（即分类）、interpretation（即解释），这些不同表述即代表了各国学者对识别概念的不同理解。对冲突法上识别概念的理解，有这样几种代表性观点：

1.识别是在适用冲突规范时，依据一定的法律观念，对有关的事实构成作出“定性”或“分类”，将其归入一定的法律范畴，从而确定应援用哪一冲突规范的认识过程。这是我国国际私法学界的主流观点。[1]
 国际私法上识别问题的发现者法国法学家巴丹（Bartin）以及德国法学家沃尔夫（Wolff）都持这种观点，认为识别只限于对范围中的法律关系的解释，而不包括对联结点的解释。[2]
 我国以前也曾有国际私法教材论及，“至于将冲突规范系属部分在适用过程中出现的问题，也说成是识别要解决的问题是一种误解，因为冲突规范系属部分的问题是另一种性质的问题，而且这种问题并不是在通常情况下都会发生的”。[3]
 这种观点可以说是一种狭义的识别说。

2.识别既需要对法律关系（范围）的性质作出解释，也需要对联结因素作出解释。德国法学家卡恩（Franz Kahn）、英国学者贝克特（Bechett）和法尔肯布里奇（Falconbridge）都持这种观点。[4]


3.识别包括对诉因的识别（classification of the cause of action）和对法律规则的识别（classification of a rule of law）。[5]
 该观点实际是对英国学者戚希尔“二级识别说”观点的发展，他认为“一级识别”（primary characterization）是把问题归入适当的法律范畴或按照法律分类对事实加以归类，“二级识别”（secondary characterization）是给准据法定界或决定其适用范围，前者是在选出准据法之前依法院地法识别，后者是在选出准据法之后依准据法进行识别。[6]
 《戚希尔与诺思国际私法》一书改版之后虽然没有再使用“二级识别”这个提法，但编者仍保留了识别的两步法，第一步“对诉因的识别”其实就是原“一级识别”，与前述的狭义识别说范围相同，第二步“对法律规则的识别”则包含了对法院地法规则和外国法规则的识别，主要是对法律规则属程序性规范还是实体性规范的识别，因为程序问题应受法院地法支配，实体问题才受国际私法规则指向的准据法支配。

4.识别是对事实、联结因素和法律规则的定性和分类。这是把前述第二种和第三种识别观念结合起来形成的观点，持有者为美国学者劳任森和英国学者史密斯。[7]
 我国台湾学者也有与之类似的观点，如刘铁铮法官就认为：“定性问题涉及之范围——也即定性之阶段包括下属三点：其一，讼争问题的定性；其二，连接因素的确定；其三，准据法适用范围的定性。”[8]


本人认为，不需要将联结点的解释和准据法范围的定性纳入识别过程。因为联结点的解释属于法院地国法官对本国冲突法具体适用的解释，不涉及冲突规范的选择问题，例如法院在对涉外著作权纠纷的事实属于合同纠纷还是侵权纠纷进行定性后，将其划入著作权侵权法律关系的范畴，在适用著作权侵权冲突规范的过程中，法院对联结点“侵权行为地”的概念是解释为侵权行为实施地、侵权结果发生地，还是在两者之间按照有利弱势方原则、最密切联系原则或者依据侵权行为自体法理论选择适用，或者对联结点“被请求保护地”是解释为法院地、权利来源地还是侵权行为地，这都是适用冲突规范过程中对冲突规范的解释问题。而准据法适用范围的定性，即便是有这个需要，也应当是属于反致制度的运用或者外国法的查明、解释问题。另外，《戚希尔与诺思国际私法》中所主张的第二步识别步骤，即对法律规则是程序性还是实体性规则的识别并不必要，因为法院对争议所涉及的事实进行定性时，已经完成了所涉制度是实体法问题还是程序法问题的判断。

如果仅将识别问题限定在解决法律冲突的意义上讨论，基于准确选择和适用冲突规范这个主要目的去界定识别问题的概念，可以总结认为：识别是在适用冲突规范时，依据一定的法律观念，对有关的事实构成作出定性或分类，将其归入特定的法律范畴，并对有关的冲突规范进行解释，从而确定适用哪一条冲突规范的认识过程。[9]
 但是并非每个识别过程都得对有关冲突规范进行解释，只是在冲突规范调整范围不明确的情况下，才需要对有关冲突规范进行解释，下文将结合涉外著作权案件的识别问题对此进行阐述。

对于识别所依据的标准，学界有法院地法说、准据法说、分析法与比较法说、个案识别说、功能识别说、折中说等多种学说，但在司法实务中影响最大的标准还是法院地法说，准据法说也有个别国家采用。总的来看，各国在主张以法院地法为依据的同时，并不绝对禁止法院将其他国家的法律作为识别的依据，因为毕竟有时无法排除一国法律制度存在罅隙或者与别国法律制度神似形不似的情况。有些国家的冲突法明文规定，在某些特殊情况下，法院可依有关的外国法进行识别。如《匈牙利国际私法》规定，如果诉讼中有关事实或关系的性质有争议时，应根据匈牙利法律规则和概念决定适用的法律；如果匈牙利法未规定某种法律制度，或者以另一种形式或名称承认该法律制度，并且不能仅从解释匈牙利法律规则确定有关事实或关系的性质时，也应斟酌规定这种法律制度的适当的外国法律规则。

关于我国法院在涉外司法实践中所采用的识别标准，虽然学界提供了多种丰富理论可资借鉴，但我国法院一般采用“法院地法说”，按照我国法律观念对案件进行识别。我国学术团体编纂的《中华人民共和国国际私法示范法》曾在第9条建议规定：“对国际民商事关系的定性，适用法院地法。但如果依法院地法不能适当确定的，可以参照可能被选择适用的法律来解决。”即建议保留准据法说适用的可能。在我国立法机关以前制定的《民法典》草案涉外编中，对识别问题的规定也采用了同样的方法。而我国最终通过的《涉外民事关系法律适用法》第8条却规定：“涉外民事关系的定性，适用法院地法律”，完全否定了准据法说在我国涉外民商事案件的识别过程中被采纳的可能。此外，根据我国《民法通则》确定的“条约必须遵守”原则，如果我国缔结或者参加的国际条约中对有关事实构成或法律关系的性质有明文规定的，我国法院还应考虑以国际条约作为识别的依据。[10]


二　涉外著作权案件中的识别问题

法院在审理涉外著作权案件时，可能遇到的涉及识别问题的事项包括：

（一）因著作权合同发生的纠纷属违约还是侵权

因著作权转让或许可使用合同履行而发生的纠纷，在违约与侵权行为竞合的情况下，是将其识别为涉外著作权侵权法律关系还是将其识别为涉外著作权合同法律关系，决定着对其适用的冲突规范是著作权侵权冲突规范还是著作权合同冲突规范。本人认为，因著作权合同发生的纠纷如果仅仅是经济权利内容方面的，例如转让费、许可使用费未支付，应当认定为涉外著作权违约纠纷，适用著作权合同冲突规范确定准据法。

而在著作权合同履行过程中，如发生合同对方侵犯作者精神权利，例如作者改编权、修改权、署名权等权利的情形，就不宜再以违约行为定性，而要以侵权行为定性，适用著作权侵权冲突规范确定准据法，当事人在合同中约定适用的准据法对此侵权纠纷不发生效力。因为精神权利的保护作为对作者人身权的维护具有重大的意义，规定了作者精神权利的国家法律对作者精神权利的保护是强行性的，不可以合同约定适用某不保护精神权利的国家法律为由逃避，有的国家甚至将其列为适用公共秩序保留制度的理由。

（二）著作权侵权的救济形式属实体还是程序问题

假设涉外著作权侵权案件的原告要求获得某种救济，例如颁发禁令（injunction）、获得损害赔偿，首先应对此问题是实体性问题还是程序性问题进行区分。如果认定为实体性问题，则应适用著作权侵权冲突规范指定的准据法解决；如果认定为程序性问题，则根据程序问题适用法院地法的原则，应适用法院地法中的程序性规则。

对这两个问题，欧洲马克斯·普朗克知识产权冲突法研究工作组起草的《知识产权冲突法原则》（以下简称《原则》）所做的示范性规定，为我们提供了一定参考。对侵权救济的形式，《原则》第3：605条规定其包括禁令、损害赔偿及其他救济方式，而第3：601条第2款已经将救济形式作为侵权（infringement）事项的范围，第1款则规定对侵权事项适用各个据以请求保护国家的法律。可见，起草原则的专家们都认为这些事项属于实体性问题，应适用准据法决定。另外，该《原则》第2：604条第1款还对禁令的范围规定：“有适格管辖权的法院所颁发的禁令，应只涉及影响法院适用的某国或多国内国法所保护的知识产权权利的活动。”由于颁发禁令、扣押侵权物品的命令等临时性救济措施可能需要到法院地国以外的其他国家去申请执行，此时将其视为实体法问题，尊重准据法所属国法律是很必要的。如果命令只涉及在法院地国的执行问题，则可将其视为程序性问题适用法院地法解决。

（三）争议标的是否构成作品享受著作权保护

有些国际知识产权案件的标的似乎同时符合享受专利权、著作权保护的条件，法院往往需要对该标的的类属作出界定，例如混杂了艺术创作特质与实用功能的物品，像艺术台灯、玩具组件、服装设计等都是此类物品。若法院地国为《伯尔尼公约》的成员国，应当按照该《公约》第2条第7款的规定进行识别：“实用艺术作品、工业设计和模型的保护程度和保护条件，为各国国内立法所调整，如果来源地规定对作品只能作为工业设计和模型保护，其他国家应适用来源地对该作品的特别保护规定，如果来源地无此特别保护规定，其他国家应视其为艺术作品加以保护。”此时，尽管法院地国冲突法规定依法院地法识别，也应优先适用国际公约关于知识产权标的物的识别规定。即在来源地规定对作品只能作为工业设计和模型保护的情况下，将争议识别为专利纠纷；在来源地无特别规定时，将争议识别为著作权纠纷。

在此种情况下，如果法院地国的冲突法立法并没有区分专利权和著作权制定不同冲突规范，只是笼统制定了解决涉外知识产权纠纷的冲突规范，就没有必要对冲突规范进行解释，识别的意义在于决定准据法是冲突规范所指向的国家的专利法还是著作权法。如果法院地国的冲突法立法就不同知识产权类型分别制定了冲突规范，那么法院若判断该标的构成实用艺术作品，就应按照著作权冲突规范保护，若判断该标的构成实用新型，则应按照专利权冲突规范保护。

第二节　涉外著作权案件中的先决问题

一　对先决问题概念的重新认识

我国学界通行观点认为，先决问题是国际私法领域所特有的问题，是指一国法院在处理国际私法的某一项争讼问题时，如果必须以解决另外一个问题为先决条件，便可把该争讼问题称为本问题或主要问题（principal question），而把需要首先解决的另一问题称为先决问题（preliminary question）或附带问题（incidental problem）。[11]
 其实先决问题并不专属于国际私法领域，在许多纯国内案件中也存在先决问题，例如无遗嘱遗产继承案件必须先判断某种法律关系如夫妻关系或父母子女关系的存在，遗嘱继承案件必须先判断遗嘱的效力，只是由于这些案件的主要问题和先决问题都是适用内国法实体规范来解决，不会像在涉外案件中可能出现对先决问题适用外国法与适用法院地国法导致判决结果不同的情况，所以这个法律现象更多地吸引了国际私法学者的研究热情。

然而，即便是在国际私法领域专门对先决问题进行研究，上文定义中的先决问题亦并非都有冲突法意义上研究的必要。德国法学家克格尔教授曾将先决问题划分为需要解决的先决问题和不需要解决的先决问题。当案件的主要问题由法院地法支配，且法院地解决先决问题的冲突规范也指向法院地法，就不会出现法律冲突。克格尔教授认为：“我们此时面临的还是‘先决问题’，但不是‘要解决的先决问题’。”在其他情况下，如当主要问题适用外国法，而该外国法和法院地法的冲突规则对先决条件的处理不一致；或者主要问题适用内国法，但法院地解决先决问题的冲突规范又指向外国法，出现的就是需要解决的先决问题。[12]


例如关于雇佣作品的跨国著作权纠纷，郑成思教授曾经举过这样一个案例，一英国雇员，为履行职务而为本公司创作了一幅建筑表现图，后来这幅图被中国一公司擅自复制发行。英国公司表示不追究侵权责任，但设计该图的英国雇员以“作者”身份到中国法院起诉，主张自己的著作权。德国著作权法专家迪茨曾对此认为：如果类似案件发生在德国，德国法院将依德国法认定雇员为著作权人，不考虑原始著作权在英国已依英国法归属于公司的事实。[13]


若是我国法院受理此案，必须先考虑一个问题：该图的著作权是归属于公司还是设计者个人？若是归属于个人，该雇员才可主张中国公司侵权。假设这种情形是在我国《涉外民事关系法律适用法》生效之后发生的，按照我国关于案件所涉及的问题——著作权侵权的冲突规范和著作权归属的冲突规范，都适用被请求保护地法，如果对两个条文中的“被请求保护地法”作统一解释，准据法都为我国即法院地国著作权法。因此，这里并不存在冲突法意义上所要解决的先决问题。

但是假设我国有关著作权侵权的冲突规范仍为适用被请求保护地法，著作权归属问题的冲突规范却规定适用作品来源地法或者雇佣关系准据法，那么上述案件先决问题的处理就有两种可能，一是依据解决主问题的法院地国冲突规范指引的准据法中国法认定，二是依据解决先决问题的法院地国冲突规范指引的准据法英国法认定。这种先决问题才是冲突法意义上所要解决的先决问题，亦即克格尔教授所指的“要解决的先决问题”。

二　对先决问题构成要件的重新审视

在先决问题的构成要件上，英国的冲突法学家戴西、莫里斯、戚希尔及我国多数学者都认为其应符合三个要件，且三个要件缺一不可：（1）主要问题依据法院地国的冲突规范必须以外国法作为准据法；（2）需要先行解决的问题具有独立性，可以作为一个单独的争议向法院提起诉讼，并且有自己的冲突规范可供援用；（3）依据主要问题准据法所属国适用于先决问题的冲突规则，和依据法院地国适用于先决问题的冲突规则，会选择不同国家的法律作为准据法，并且会得出完全相反（或者不同）的结论，从而使主要问题的判决结果也会不同。[14]


然而，完全符合上述三个要件的先决问题只是国际私法案件审理中可能遇到的先决问题的一种特殊情形，实际的涵盖先决问题案件的范围应该比这更大。英美法系学者高特里普曾经批判，认为只有这三项要件都得到了满足，才有“真正的”附带问题发生的观念，是把先决问题过于简单化了，并列举了七种先决问题可能发生的情形。[15]
 德国当代国际私法权威克格尔教授曾经举例证明，当主要问题由法院地实体法支配时，仍会有先决问题发生。[16]


我们可以从一些国际私法案例中看到，当主要问题由法院地法支配时，仍可能会有先决问题发生，例如我国国际私法教学中常被引用的“李伯康房产继承案”，[17]
 该案主要问题为涉外不动产继承，应适用我国法律，被继承人在美国的第二次婚姻的效力，本应属于案件先决问题，但严格按照我国学界关于先决问题构成要件的认识来看，却又不属于先决问题，因为其主要问题准据法为法院地法，不符合构成先决问题的首要条件。当时负责审理此案的我国法院正是在这种认识的主导下，直接根据我国《婚姻法》中的实体规范做出了否定第二次婚姻效力的判决。如果按照广义的先决问题概念，此案中判断被继承人第二次婚姻效力的准据法还有另一种可能，就是适用法院地国调整涉外婚姻成立的冲突规范，按照婚姻缔结地法即美国内华达州的有关法律来认定该婚姻的效力。

因此，上述国际私法上先决问题的构成要件有重构的必要。首先，原第一个要件可以删除，主要问题依法院地国冲突规范无论应适用法院地法还是外国法，都可能存在先决问题。其次，第二个要件中的“需要先行解决的问题具有独立性，可以作为一个单独的争议向法院提起诉讼，并且有自己的冲突规范可供援用”，应当予以保留。最后，第三个要件中所囊括的不一致规定的范围，应当扩展至所有的法院地冲突规范、实体规范与主要问题准据法所属国的冲突规范、实体规范不一致的情况。[18]


三　跨国性著作权纠纷可能涉及的先决问题

法院在解决跨国著作权纠纷的过程当中，常常由于各国著作权法律的差别和纠纷所涉问题的复杂性，需要在同一起案件中解决两个或两个以上的争讼问题，如果这些争讼问题之间存在依附关系，即一个问题的解决以另外一个问题先得到解决为前提，这就产生了涉外著作权案件中的先决问题，本节只讨论前述冲突法意义上所要解决的先决问题。

先决问题的法律适用是一个很棘手的问题，因为不能像解决主要问题一样只考虑适用法院地国的冲突规范，有四种法律适用的可能：适用法院地的实体规范、适用法院地的冲突规范、适用主要问题准据法所属国的实体规范、适用主要问题准据法所属国的冲突规范。[19]
 我国《涉外民事关系法律适用法》还在起草阶段时，曾有学者建议稿建议对其规定：“对于国际民商事争议的先决问题，应当根据该先决问题本身的性质和本法的规定确定其应适用的法律。”但是在最终通过的《涉外民事关系法律适用法》中，却未对先决问题作任何规定，这是一个令人遗憾的遗漏。因此，对于涉外著作权案件中先决问题的法律适用，有了探讨的必要。

在跨国著作权侵权纠纷中，原告所主张的作品著作权的存在、范围和保护期长短，常常构成判定侵权行为是否存在的先决问题。例如：（1）受雇人或作者之一诉称雇佣作品、合作作品或集体作品的著作权被侵犯，需要首先确定原告是否为适格权利主体，且其主张的某种权利是否为其合法享有；（2）原告若为作品作者继承人，其是否可以继承作者的著作权，又能够继承何种类型的权利，这决定着该作品的继承人是否有权主张对作品的权利，即是否为适格的原告；（3）作品转让合同的转让人通过合同转让的权利范围到底有多大，某种权利譬如精神权利是否通过合同被转让；（4）被来源地法禁止发表、传播的作品，若未经作者允许被传播到国外，作者在该外国起诉传播者侵权，首先要解决的问题就是该作者是否对作品合法享有著作权；（5）作品的受保护期是否已过，由于各国著作权法对作品的最长保护年限规定不一，可能需要先解决这个问题，才能认定原告诉称的行为是否构成侵权行为。这些先决问题的解决，由于牵涉不同法律文化传统国家对雇佣作品归属、作品权利范围、对作品权利的可继承性等问题，在法律适用上存在极大争议，下文将对著作权侵权与著作权合同转让两类纠纷的先决问题分别进行讨论。

（一）著作权侵权纠纷的先决问题

例如前述英国雇员在中国法院提起侵权诉讼的案例，假设我国有关著作权侵权的冲突规范为适用被请求保护地法，著作权归属问题的冲突规范规定适用作品来源地法或者雇佣关系准据法。按照作品的被请求保护地法即中国法，该作品是为履行职务而为公司创作，属于《中华人民共和国著作权法》第16条第1款的调整对象，则该作品著作权为雇员个人享有，其有权主张侵权行为的成立；而按照作品来源地法或者雇佣关系准据法英国法，在对该作品的著作权在雇佣合同中并无相反约定的情形下，著作权是属于雇主英国公司所有，则原告无权主张侵权行为的成立。在这种情形下，到底按照解决主要问题的准据法还是按照先决问题的冲突规范确定作品权利的归属？

法国最高法院判决的一起涉外著作权侵权案件，就牵涉到这个问题。1986年3月，传媒企业家特德·特纳（Ted Turner）通过资产交易的方式获得米高梅公司（Metro-Goldwyn-Mayer）超过3600部电影的著作权，然后将其中的一部经典电影《夜阑人未静》（Asphalt Jungle）通过计算机辅助技术改造成彩色电影，并在法国电视频道电视五台播出，该片导演约翰·休斯顿（John Huston）的继承人联合该电影编剧本·马多（Ben Maddow）在法国巴黎法院起诉特纳和法国电视五台侵犯其著作人身权，即保持作品完整权。初审法院判决原告胜诉，但是巴黎上诉法院后来却做出了有利于特纳公司和法国电视五台的判决。法院认定应适用美国法调整休斯顿、马多与雇佣他们的电影公司之间的协议，而按照美国版权法的雇佣作品权利认定规则，雇佣休斯顿和马多拍摄电影的电影公司米高梅公司，不仅是该电影的版权所有人，而且本身就是电影作者。因此主张对该影片的著作人身权受到侵害的导演和编剧，并不是该权利的享有主体。这一判决在当时的法国法律界引起了很大的震撼，因为法学家们一致认为，有关作者问题的准据法应当是侵权行为发生地国的法律，该案的侵权行为地即彩色版电影的播出地——法国。最后，法国最高法院撤销了巴黎上诉法院的判决，认定应适用法国法来确定影片《夜阑人未静》的权利归属，包括作者对作品的著作人身权，而根据法国法，只有自然人才能成为作者，电影公司之类的法人是不能作为作者的。[20]
 该案是来自承认法人著作权的国家的作者，在只承认自然人著作权国家主张权利被侵犯的事例，该案中法国三级法院对案件中先决问题的法律适用，在依主要问题的准据法和依先决问题的冲突规范确定作品权利归属问题上的反复态度，说明了此类先决问题法律适用的复杂性。

然而，如果情形反过来，来自只承认自然人著作权国家的作者，其权利在承认法人著作权的国家被侵犯，对该先决问题又该如何解决？下文是近年来实际发生过的一个例子。住所、国籍均属法国的作家Keren受雇于法国的一家出版公司，在1999年夏的俄罗斯旅途中，她完成了一部小说Smoking Cigars with Chardonnay，取得了巨大的商业成功，在美国很快就有该书的盗版销售。Keren意欲在美国法院起诉，但由于美国1976年《版权法》没有任何确定在美国遭侵权的外国作品版权归属的冲突规范，其是否能作为适格主体提起诉讼尚存疑问。虽然按照作品来源地法国法，她是作品著作权的所有者，但是假若美国法院适用被请求保护国法即美国法，其作品只构成“受雇作品（work made for hire）”，她并不能作为版权所有者提起侵权诉讼。[21]
 在这种情形下，对先决问题适用作品来源地法，让作者权利取得法律保护，更符合国际私法近年来所推崇的实体正义目的。

笔者认为，受诉法院在此类案件中，是按照解决主要问题的准据法，还是按照先决问题自身的冲突规范确定作品权利的归属，除了取决于各国的法律文化传统，还受到了当代国际私法实体取向趋势加强的影响。[22]
 在作者权法律文化源远流长的国家，出于对自然人创作者著作权和作者精神权利的珍视，强调本国著作权法对此类先决问题的适用结果；而在版权法律文化传统盛行的国家，结果选择方法或者说实体法方法已在法院的大量判例中生根开花，对依来源地法构成作者的当事人著作权权利的肯定，可以视为冲突法案件判决结果实体取向的体现。因此，英美法系国家与大陆法系国家对此类先决问题的解决，表现出了殊途同归的趋向。但是有一类先决问题的解决，即作品依来源地法构成违法作品的情形下，在判断著作权存在与否时，这种结果选择方法的采用，可能存在变数。

在法国前总统密特朗于1996年1月去世后不久，其私人医生撰写了一本名为《大秘密》（Le Grand Secret）的回忆录，在书中披露密特朗总统在1981年初次就任总统时，其癌症就已经开始转移了，在其获得总统连任的七年期间的末尾几年，他实际上已无法履行职务。这本书出版仅两天就售出四万多册，引起了密特朗家属的强烈愤怒，他们向法院申请发布禁止该书继续传播的命令，因为根据法国法的规定，密特朗总统在去世后仍应享有隐私权，法院不日发布命令，撤回了发行中的全部书籍。然而就在该书从各大书店撤架之前，一个在法国某省经营“网络咖啡屋”网站的经营者却将该书所有页面共190页的内容扫描后上传到其网站上，很多读者都可以通过访问该网站读到这本“禁书”。该事件在当时的法国互联网领域引起了轩然大波，该经营者宣称，如果其被起诉，他将从位于法国的服务器上删掉有关内容，转而将文件上传到美国网站上。事实上，该书后来的确出现在了美国、加拿大和英国的网站上。这就凸显出一个问题：在本国被禁止发行的书籍，在域外流传时，该书作者的著作权需不需要保护？

如果作者在外国法院起诉，要求保护其著作权，外国法院可能必须解决的一个先决问题就是：作者对该书的著作权是否合法存在？如果受诉法院适用解决该先决问题自身的冲突规范即著作权的成立适用作品来源地法，由于《大秘密》一书在来源地侵犯他人隐私权而被禁止发行，因此对这个问题的回答是否定的，该书作者并不享有著作权；如果受诉法院对该先决问题适用主要问题的准据法，无论是侵权行为地法还是被请求保护国法，对这个先决问题都应以外国实体法判断，那么这个问题的答案有可能发生变化，法院可能认定：作者在作品创作完毕时即自动获得著作权，进而有权就所主张的侵权行为要求赔偿。

如果并不局限于本案情况进行分析，违法作品可分为两类：违反私法和违反公法的作品，违犯私法的作品又可细分为侵犯他人著作权和侵犯他人一般性人身权利的作品。在侵犯他人著作权的违法作品案件中，由于各国立法普遍采取不授予剽窃作品以著作权的态度，所以没有必要讨论这类案件对先决问题的处理。有必要讨论的是侵犯他人肖像权、隐私权、名誉权之类人身权利的作品和违反公法的作品案件。这两类涉外著作权侵权案件中，法院会采取何种方法确定违法作品之上的著作权是否存在，取决于违法作品所违犯的法律性质，还可能受制于法院地国公共政策的影响：（1）首先，此类先决问题的处理方法可能随法院地国对私权与公权保护优先性的不同理解而不同，例如美国法院对于《大秘密》一书引发的侵权案件，可能会认为法国前总统密特朗属于公众人物，对其隐私权的保护应存在例外，适用案件主问题的准据法即美国法认定先决问题，而不适用法院地著作权的成立依来源地法的冲突规范；（2）其次，对违反公法的作品，虽然现在学界占上风的意见是应授予其以著作权，著作权不能因为作品违反公法而被随意剥夺，[23]
 但是实践中此类先决问题的法律适用还是取决于法院地国整体法律制度对于公权与私权优先性的排列顺序，有时还可能牵涉公共秩序保留制度的运用，本书在下一节将对此问题进行论述。

（二）著作权转让纠纷的先决问题

在跨国著作权合同纠纷中，常常可能出现一类先决问题：即作品转让合同的转让人通过合同转让的权利是否能够被合法转让？转让人授予受让人的权利范围能否确定权利所有人可将某种权利譬如精神权利转让给他人？各国著作权法在精神权利的可转让性（transferability or assignability of moral rights）问题上的不同规定，是此类先决问题产生的根源，有的国家允许精神权利与经济权利一同被转让，有的国家只允许作者转让经济权利。

对于作品权利的可转让性问题，有学者认为显然不宜对其适用合同准据法，不能听任当事人出于自身便利选择允许其转让权利的某国法律。[24]
 本人对此表示赞同，因为有些国家把对作者精神权利的保护提到人权保护的高度，不允许当事人自行处理。正因为如此，《伯尔尼公约》第6条之二第1款才规定：“不受作者经济权利的影响，甚至在上述经济权利转让之后，作者仍保有要求其作品作者身份的权利，并有权反对对其作品的任何有损其声誉的歪曲、割裂或其他更改，或其他损害行为。”因此，在合同准据法是当事人行使意思自治确定的情况下，准据法所属国的著作权法如果规定精神权利可转让，就不能对此先决问题适用合同主问题的准据法确定，而应依据独立的冲突规范确定。

那么，应对此先决问题适用什么冲突规范确定？英国冲突法学家提出，应对权利的可转让性问题本身适用支配知识产权创立问题的法律。[25]
 而在理解“支配知识产权创立问题的法律”时，学者意见和司法实践都出现了分歧。有学者认为应为来源地法，[26]
 有学者则认为应为被请求保护国法，例如德国学者Ulmer教授就认为，作者能够在多大程度上转让其权利或者许可他人使用其权利，应由保护国法决定，而合同的其他方面问题可依据合同准据法作统一解释。[27]
 司法实践中也对应出现了两种解决方法，前一种做法出现于英美法系国家，后一种做法出现于大陆法系国家。两大法系对同一类涉外合同先决问题的解决方法的不同，仍体现了结果选择方法。

美国法学家罗斯科·庞德曾有一段名言：“法律必须由其所取得的结果来判断，而不是其内部结构的精巧；法律必须按照其所满足目的之程度来评价，而不是依据它逻辑过程的美妙或规则从其根植的法条演进的严格性。”[28]
 这段名言与荣格教授所提倡的实体法方法有异曲同工之妙，与各国在涉外著作权案件先决问题的处理上所表现出来的冲突解决理念是一致的。

第三节　涉外著作权案件中的公共秩序保留问题

公共秩序保留（reservation of public order），即法国法中的公共秩序（ordre public），德国法中的保留条款（Vorbehaltsklausel），在英美法中被称为公共政策（public policy），传统上曾被用于判决的承认与执行过程中对外国法令效力的排除，即便其作为法律适用过程中的逃避工具（escape device）的角色，已得到世界各国包括我国立法和司法实践的广泛接受，也只是在非常有限的例外情形下被采用。

虽然大体上可以将援引公共秩序排除外国法适用的情形概括为“外国法与法院地国的社会、道德或政治利益相抵触”，然而法院在何种情况下会援引公共秩序理由拒绝适用外国法，仍具有很大的不确定性。但是可以概括，公共秩序保留制度的大体发展趋势是：法院地国援引公共秩序的权力，应当极少且非常谨慎地行使。即便如此，涉外著作权案件的审理仍可能涉及公共秩序问题。

从各国立法和司法实践来看，在涉外著作权案件的审理过程中，可能有以下几种情况导致公共秩序保留问题：第一，由于对著作权精神权利的属性认识的差异，有的国家的法院会在涉及著作权精神权利保护的案件中运用公共秩序保留条款；第二，有一些含有敏感内容的作品，如适用外国法对其予以保护，可能会与法院地国社会伦理、道德观念或政治利益抵触，需要运用公共秩序理由拒绝对其行使保护，然而由于不同国家对包含某些特殊敏感内容的作品的立场不一，可能在一国法院被认为存在公共秩序保留问题的案件，在另一国法院不被认为如此；第三，涉及外国国家以其政府行为或法令征收作品时，对已转让的被征收作品的权利归属的认定。

一　涉及著作权精神权利保护的案件

在法国的著作权观念当中，作者的精神权利作为承载社会基本价值观念即人权观念的权利载体，是不可被贬抑、不可被剥夺的，也不会因为时效原因而消灭。出于这个原因，法国最高法院（Cour de cassation）在近年来的好几起案件中，都强调了著作权精神权利的公共秩序属性，无论是在纯国内性质的案件还是在含有国际因素的案件中都是如此。[29]
 在前一节关于电影《夜阑人未静》改编权的法国案件中，法国最高法院也似乎将精神权利问题识别为了公共秩序问题。[30]


对于署名权与保持作品完整权这两项作者的精神权利，法国《知识产权法典》第L111-4条专门规定了有关的国际私法规则：“根据法国参加的国际公约，如可通过外交部长确定某国对首次发表于法国境内的作品未给予充分和有效的保护，则首次发表于该国境内的作品不能享受法国立法所提供的著作权保护；然而，作者的保护作品完整权和署名权仍应得到保障。”[31]
 该规定体现了法国法对著作权保护对等原则的强调，但是对于作者的署名权与保持作品完整权这两项核心精神权利，法国立法却网开一面，没有将其纳入对等保护的范畴。

究其原因，在法国的“二元制”著作权文化中，著作权中的经济权利被视为一种财产权利，而著作权中的精神权利则被视为作者人格权的内容之一，具有独立于著作权经济权利甚至可以说优先于著作权经济权利的地位。在法国《知识产权法典》关于著作权条文的规定顺序当中，精神权利的规定被置于经济权利之前，“智力作品的作者由于其创造工作，得对该作品享有排他性的无形财产权利，该权利性质为一种对世权。该权利具有智力、精神权利属性及世袭属性”。[32]
 可见著作权精神权利在著作权权利内容中的重要地位。

例如Bragance c Orban et michel de Gréce案，[33]
 涉及一国际性著作权使用合同，虽然当事人在合同中指定纽约法为准据法，纽约法不承认文学作品作者的精神权利，但是法国法院判决：法国原告对作品的署名权应在法国得到保障，因为该事项具有国际性公共政策的地位。法国法院的考虑是，《世界人权宣言》第27条第2款：“人人对由于他所创作的任何科学、文学或美术作品而产生的精神的和物质的利益，有享受保护的权利”，及《经济、社会及文化权利公约》第15条第1款：“本公约缔约各国承认人人有权：（甲）参加文化生活；（乙）享受科学进步及其应用所产生的利益；（丙）对其本人的任何科学、文学或艺术作品所产生的精神上和物质上的利益，享受被保护之利”的规定，都为作者精神权利的保护提供了国际法上的理论支撑，因此有必要以公共秩序保留为由否定美国纽约州法律对该国际性著作权使用合同的适用。

二　涉及违法作品保护的案件

在著作权法领域，对于触犯人类社会道德底线、危害社会利益的作品，过去多数国家的做法是不授予这些作品的作者以著作权。例如一些英联邦国家（如英国、爱尔兰、澳大利亚、新西兰、新加坡等）的版权法曾明文规定只有“合格人”（Qualified Person）才能享有版权；还有一些国家在实践中（或在版权法的暗示性条款中）也同样要求享有版权的人必须是“合格人”，一些国家的判例宣布过，创作违反公共秩序的作品（如黄色作品）的作者不属于“合格人”，美国版权局在其版权管理实践中就曾认为黄色作品（X-Rated Works）不应享有版权；另外，一些国家的立法如哥伦比亚的著作权法、我国著作权法都曾规定黄色作品不应享有著作权。[34]
 但在这种思潮中，也有反对剥夺此类作品作者著作权的声音。例如美国第五巡回上诉法院曾在1979年Mitchell Brothers Film Group v.Cinema Adult案中判决：“《版权法》中没有任何规定表明国会打算排除对淫秽内容的保护，因此对淫秽作品的作者而言，其仍然有权获得侵权救济。”[35]


随着时代车轮的前进、法律观念的更新，加之作者精神权利被作为一项基本人权写入国际公约，国际上对于违法作品的著作权保护问题已形成了比较统一的认识：至少应从防范侵权意义上给予违法作品作者以保护。例如德国《著作权法》认为：“那些含有不道德内容的作品，只要刑法等公法禁止使用它们，在这些作品上就不产生各种积极权利，而只产生消极的著作权权利，即可以针对第三人的权利（比如针对剽窃行为有权请求法律保护）却仍然存在。”[36]
 目前在美国，虽然《版权法》中没有明文规定，但是像黄色作品、泄露国家机密的作品都享有版权保护。正因如此，美国预备役军官安东尼·莎弗（Anthony Shaffer）出版的阿富汗战争回忆录《黑心行动》（Operation Dark Heart）一书，即便其含有可能会给美国国家安全带来危害的信息，美国国防部也只有买断并销毁该书，却无法禁止该书的出版。另外，英国、我国香港地区对违法作品的著作权也持肯定态度。

我国法学界对于违法作品的保护问题以前有两种针锋相对的主张——“有权说”与“无权说”，前者认为违法作品的作者仍享有著作权，后者认为违法作品没有著作权。我国《著作权法》第4条在2010年修改之前的规定，一直是对违法作品的著作权不予保护；而法实践中的做法却截然相反，法院通过司法解释实际对违法作品进行了保护。我国在WTO首次遭到知识产权保护与执法措施方面问题的非难，部分原因就是美国抓住我国原《著作权法》第4条的规定做文章。虽然专家组裁定美国的该项诉称不成立，但是我国还是在2010年修改了《著作权法》的第4条规定，使得违法作品保护方面的立法与司法实践真正统一起来。

既然如此，我国法院在审理涉外著作权案件时，可否对应适用外国法但如适用外国法却与我国公共利益相抵触的案件适用公共秩序保留规定？笔者认为，无论从我国国内立法的规定，还是从国际性条约的措辞来看，公共秩序保留制度仍有适用的空间。

与各国立法的普遍性做法一致，我国《涉外民事关系法律适用法》第5条规定有公共秩序保留条款：“外国法律的适用将损害中华人民共和国社会公共利益的，适用中华人民共和国法律”，尽管我国法院极少动用这一逃避外国法适用的工具。而《伯尔尼公约》第17条规定：“本公约的规定绝不妨碍本联盟每一成员国政府以立法或行政程序行使允许、监督或禁止任何作品或其制品的发行、演出或展出的权力，如果有关当局认为有必要对这些作品行使此种权力。”世界知识产权组织发布的《伯尔尼公约指南》对该条的解释是：“它覆盖政府采取适当措施维持公共秩序的权利。在这一点上看，成员国主权不受本公约授予的权利的影响。作者只能在不与公共秩序冲突的情况下行使其权利。行使权利必须让步于公共秩序。”

我国法院在受理涉外著作权纠纷案时，虽然目前还没有适用公共秩序理由排除外国法适用的情况发生，但是这并不代表将来不会发生公共秩序保留的问题。有一起我国法院判决的涉外著作权案件虽然并不涉及外国法的适用，但是却影射了我国法院在未来利用公共秩序理由排除外国法适用的可能，这就是张五常诉社会科学文献出版社、深圳市新华书店侵犯著作权纠纷案。[37]
 张五常的著作《随意集》在中国内地出版后，他发现社会科学文献出版社未经其同意，擅自对其作品进行了多处删节和修改，而深圳市新华书店是该书的销售商，于是起诉称两被告的行为侵犯了其对作品的修改权和保护作品完整权，给他的人格尊严和精神造成了损害，应承担侵权和精神损害赔偿责任。初审法院判决社会科学文献出版社侵权行为成立，而深圳市新华书店无过错，不应承担民事赔偿责任。终审法院却认为，由于原书的极个别内容与我国现行法律法规及党和国家的方针政策不符，或有违社会主义国家的公共道德和善良风俗，如“这样，艺术又怎可以像江泽民等人那样‘思想统一’呢？”等，因此，社会科学文献出版社有权将其认为违背中国法律和社会公共利益的内容修改或删节，其行为并不构成侵权。

该案的终审判决无异于宣示：社会公共利益可以凌驾于法律对作者精神权利的保护之上。既然内国法对作者精神权利的保护可以受到本国社会公共利益的限制，那么外国法对作者精神权利的保护同样应当让位于本国社会公共利益。在涉及作者精神权利保护的涉外著作权案件中，公共秩序保留规定无疑有适用的可能。而可能引起公共秩序保留问题的作品类型，除了黄色作品，还包括涉及泄露国家机密、危害国家安全、违反人类公认道德标准的作品，例如含有宣扬纳粹思想、恐怖主义和种族灭绝的作品。

三　涉及外国政府行为的案件

外国政府行为原则（the foreign act of state doctrine）是国际私法案件中法院地国在决定法律选择时要考虑的公共政策问题之一，特别是在涉及外国政府征收法令的效力问题的情形下。外国政府行为原则意味着，在外国政府法令旨在影响其本国境内财产之时，各国法院都不应质疑其效力，以保证各法域主权之行使。反而观之，任何意在产生域外效力的外国法令都得不到法院地国的承认。《戴西和莫里斯论冲突法》一书总结的第120条冲突规则从另一个角度阐述了该原则：“影响私人对动产和不动产的财产权利的政府行为，如果根据该行为生效时的财产所在地法为有效，那么该行为在英格兰也应被认为有效；否则无效。”[38]
 在国际性知识产权案件中，该原则往往构成有关公共秩序保留权力行使的重要考虑因素。

由于知识产权的财产属性，使得其必须服从财产所在地法调整，而如同戴西和莫里斯所言，专利、商标、著作权虽然被界定为动产，但它们又带有不动产的一些鲜明特征，即其所授予的权利受到强烈的地域性限制，由此推论，著作权、商标或专利的所在地国应为其据以存在的法律所属的国家。[39]
 需要指出，此处知识产权“据以存在的法律”不同于认定知识产权效力时适用的来源地法。就著作权而言，其据以存在的法律不一定就是它的来源地法，原始的著作权据以存在的法律为来源地法，但是被转让后的著作权据以存在的法律可能为受让方所在国的法律，也可能为转让方所在国的法律，两者相矛盾时就有了外国政府行为原则作为公共政策发挥作用的必要，例如下文这个涉及公共政策的英国涉外版权案例。

在英国法院审理的Peer International v.Termidor Music Publishers案[40]
 中，Peer国际公司依据其在20世纪30年代至50年代之间与古巴音乐创作者签订的一系列版权转让协议，请求法院确认其拥有古巴国民创作的若干音乐作品的英国版权。德国一家出版集团的分公司——Termidor公司即本案被告却主张其已从古巴的一家国有公司——EMC公司取得使用这些作品的独占性许可。一同被列为被告的EMC公司辩称，古巴政府为保护本国作者而颁布的860号法令（1960年8月生效）要求，所有版权转让协议，包括860号法令颁布之前签订的版权转让协议，都应提交政府部门核准登记，然而Peer公司与古巴音乐作者并没有将版权转让协议提交政府核准，因此Peer公司原来拥有的古巴音乐作品版权已经被古巴政府没收，从而转移给本公司。2002年12月，英国高等法院纽伯格法官（Neuberger J）判决原告胜诉，理由是Peer公司与古巴作者原来签订的版权转让协议为有效，古巴860号法令并不具有剥夺已授予Peer公司的版权的效力。

被告认为初审法官判定古巴860号法令对英国境内的版权没有影响属于错判，因而提起上诉。上诉法院于2003年7月维持原判，判决古巴法具有剥夺某人所有权的没收效果，由于该法意图对英国境内的知识产权产生域外效力，在英国法上不能生效，且本案中并无公共政策例外可循，缺乏影响所在地规则（lex situs rule）适用的因素，因此并未发生古巴音乐作品的英国版权所有权的移转。上诉审法官奥尔德斯大法官（Aldous LJ）认为，国际上并不存在已得到普遍认可的关于版权转让的公共政策，且赞同该案原告提出的基于公共政策例外存在原则性错误的观点，原因在于：（1）它会将英国财产法的效力置于外国法律之下；（2）该规则一旦确立，会由于援引公共政策这个变化多端的观念而变得不确定；（3）它会要求英国法院对外国立法的优劣作出评判；（4）当财产位于第三国境内时，它会导致难以驾驭的问题；（5）它会要求法院以一项公共政策去权衡另一项公共政策即国家不干涉位于国外的财产；（6）它会导致极大的不确定性。一同审理此案的曼斯大法官（Mance LJ）也对此表示赞同，并进一步强调：如果允许在积极意义上使用公共政策作为所在地规则的例外，会招致不稳定和不确定的后果。
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结语

从一百多年前的《伯尔尼公约》开始，著作权法领域就开始了协调和统一各国立法的进程。虽然著作权法领域自此之后出现了诸多的国际性条约，可以被视为著作权领域国际实体法统一进程中的巨大成就，有些法律冲突已经消失或者减弱，还有个别法律冲突已经有了国际统一的解决方法，例如著作权保护期的法律冲突，已形成了在作品来源国法和被请求保护国法的规定之间“择短适用”的共同做法。但是，一方面由于作者权法律文化传统与版权法律文化传统之间的差异根深蒂固，另一方面由于各国经济文化发展状况极不均衡，著作权法领域的法律冲突并没有完全消除，且不可能寄望于国际统一实体法将其全部解决。这些尚需解决的法律冲突包括著作权取得方式、保护要求、权利范围、权利归属、作品的合理使用界定等方面。为了实现涉外著作权案件判决结果的可预见性，充分保护作者在作品之上的各项权利，不挫伤作者进行作品创作的积极性，尽量满足大众的文化生活需求，同时贯彻各国在知识产权保护上的基本政策和利益平衡目标，各国法院都需要谨慎处理国际性著作权纠纷的管辖权与法律适用问题。

就国际性著作权纠纷的管辖权问题而言，《伯尔尼公约》第5条第1款的规定曾被学者们解读为专属管辖权属于给予作者国民待遇且著作权据以产生的法律所属的国家。另外，学者们过去从《伯尔尼公约》第5条第2款的规定着眼，得出国际性著作权纠纷应由侵权行为地国法院专属管辖的结论，一些国家的司法实践也奉行过这种做法。然而，近年来的法律发展趋势表明，这种国际管辖权限制已经显得过时，特别是在欧共体成员国通过1968年《布鲁塞尔公约》之后，1997年英国法院受理Pearce案可谓是否定涉外著作权案件专属管辖的破冰之举。在国际层面，无论是新近通过的国际公约如2005年海牙《选择法院协议公约》，还是其他国际组织、研究机构起草的知识产权公约的管辖权条款，都采纳了国际性著作权纠纷不属于各国专属管辖范围的立场。可见目前的国际主流观点是赞同取消对国际性著作权侵权案件的专属管辖的。我国的涉外著作权案件管辖原则应顺势而为，不宜采用专属管辖原则，应仿效国际立法建议确立由被告习惯居所地、侵权行为地管辖的基本原则，还应尊重当事人协议指定管辖法院的权力。此外，面对少数国家过分的管辖权行使状况，我国法院对相应外国被告的管辖权行使策略也应做适当调整，以保护我国当事人的利益。

就国际性著作权纠纷的法律适用问题而言，无论是网络时代来临之前，还是网络时代来临之后，著作权法律冲突的解决之道，都并非一条简单的“适用被请求保护地法”规则所能囊括，即便有关冲突规范都依此系属公式确定，也不能都将该公式简单地与法院地国法画等号。由于作者权法律文化传统与版权法律文化传统之间根深蒂固的差别，冲突法对法律的确定性、判决结果的一致性、可预见性等目标的追求，加之当代国家政策和利益观念的植入，著作权纠纷的不同种类、不同方面问题都呼唤灵活多样的冲突规则来解决。

本书的研究目的之一，就是在比较借鉴外国立法、司法实践做法及学者主张的基础上，为我国的著作权立法及司法实践提供参考。我国法院在司法实践中，审理了为数不少的涉外著作权侵权案件，但是在过去的立法缺乏专门调整涉外著作权法律关系的冲突规范的情况下，我国法院要么通过援引著作权领域的国际公约，要么通过援引《民法通则》的侵权冲突规范，适用我国《著作权法》等法律法规判决。这种单一适用法院地法判决涉外著作权案件的做法，带有强烈的属地性倾向，往往不能适应涉外著作权案件正当解决之需要。在我国的法律渊源体系当中，并没有判例法，不可能通过司法机关对个案的判决影响某个领域法律的进展。成文法传统决定了我国只有靠立法的不断完善去适应著作权法律冲突解决之需要，那么我国的著作权法律冲突规范应当如何设计才能满足涉外著作权案件司法实践的需求？

首先，著作权冲突规范是否应合并在知识产权冲突规范立法中规定？本人认为，由于著作权在绝大多数国家都不需要以登记方式确立权利，与商标权、专利权这两类需要已登记形式确立权利的知识产权类型有着很大区别，且著作权侵权相对于商标权、专利权侵权案件而言，发生得更为频繁，作者权益更易遭受侵犯，维权难度也更高，因此，不宜由统一的知识产权冲突规范对这三类不同权利进行一体调整。本人认为《中华人民共和国国际私法示范法》中的做法更为可取，对著作权法律冲突宜进行单独调整。

其次，对于著作权冲突规范的设计，既应考虑不同类型的涉外著作权纠纷需要采用不同的处理规则，即对涉外著作权侵权纠纷与涉外著作权合同纠纷分别设计冲突规则；又应考虑涉外著作权纠纷中的某些方面问题的特殊性，对其确定例外规则，例如著作权的成立（包括作品权利归属和作品是否享有著作权保护）问题，为了确保外国当事人权利的可预见性、确定性，需要以来源国法认定；著作权的保护期，在被请求保护国法与来源国法之间如有冲突，应以保护期较短的国家法律为准，虽然我国目前是按照公约最低标准确定保护期的，但是规定著作权保护期问题也并非全无意义，一是作品类型可能与公约规定有所不同，不适用公约保护期的规定，二是我国《著作权法》不是没有在修改时提高著作权保护期限的可能；著作权范围中的精神权利保护，或者说著作权整体的可转让性问题，也应保留来源国法与被请求保护国法适用这两种可能性，给予法官更大的灵活选择权。

再次，在冲突规范联结点的采用上，我国立法应考虑采用更为灵活的弹性联结点例如最密切联系原则，还可以用复合性联结点增强冲突规范的灵活性，制定可选择适用的冲突规范，以弥补成文法规定僵化之不足。美国当代著名冲突法学者西蒙尼德斯教授就曾建议，理论上倾向于法律灵活性的国际私法立法者可以选择多种立法工具以实现法律的灵活性，最常见的是可选择联结点（alternative connecting factors）、弹性联结点（flexible connecting factors）和例外条款（escape clauses）。[1]


基于上述认识，本人认为可对著作权冲突规范以三个条文作规定：（1）著作权的成立和范围，一般应适用被请求保护地法，但如适用作品来源地法更为公正，应适用作品来源地法。作品保护期以被请求保护国法为准，但若作品来源国法中的保护期规定更短，以后者为准。（2）当事人可以协议选择著作权转让和许可使用合同适用的法律。当事人没有选择准据法的，适用该合同的最密切联系地法。（3）著作权侵权责任的认定，适用与案件具有最密切联系地的法律，当事人也可以在侵权行为发生后协议选择适用法院地法律。

在著作权法律冲突的解决问题上，判例法系国家以及成文法系最高司法机关的判例都向我们再次印证了这样一个国际私法领域的发展趋向：法律适用由规则向方法的转变，整体国际私法由概念主义向功能主义的转变。[2]
 仅拘泥于僵化的冲突规范去寻找准据法已不再符合当今国际私法的理念，也不符合国家在著作权保护问题上的利益需要。我们应顺应历史发展的趋势和现实国情的需要，以更灵活的法律适用规则处理网络时代的涉外著作权案件。且在适用冲突规范的过程中，国际私法还有一些制度例如对法律关系的识别、对先决问题的法律选择、公共秩序保留制度等可供法院灵活使用，在带有目的性地运用这些制度的过程中，法律适用的结果可以有很大的掌控空间。在我国目前主要作为文化产品输入国地位的背景下，无论是对涉外著作权案件的管辖权还是法律适用，都需要反映我国的现实利益诉求，既要促进国际间文化交流无障碍的进行，又要保障我国公民、法人的正当利益。




[1]
 Symeon C.Symeonides（ed.），Private International Law at the End of the 20th Century：Progress or Regress？ 27—28（2000）.


[2]
 参见郭树理《功能主义国际私法与概念主义国际私法之互动——最密切联系原则再认识》，载《月旦民商法》总第2期，第119—131页。
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