
　　涉外知识产权归属的法律适用

阮 开 欣 

内容提要：权属分歧现象是知识产权领域法律属地主义的体现之一，不符合全球化

背景下法律普遍主义的发展趋势，应当在一定程度上采取单一准据法以适用于知识

产品在各国的权属。从应然的角度来说，在知识产权的初始取得和继受取得过程

中，基于在先关系的知识产权归属规则均在一定程度上存在权属普遍制的适用空

间，这有助于知识产品的跨境流动和最大化利用。对于强行法范畴的知识产权归属

规则，则不存在权属普遍制的适用空间。现行国际条约并不妨碍权属普遍制的适

用。如何确定权属普遍制中的单一准据法是亟待解决的问题，选取规则的明晰化并

在各国获得共识是权属普遍制有效运行的前提。解决权属普遍制和被请求保护国原

则共存所导致的法律冲突，应当遵循被请求保护国对于本国知识产权归属规则享有

最终决定权的准则，反致规则的适用内含于被请求保护国原则。
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引　言

　　知识产权的地域性决定了同一知识产品在各国存在平行独立的知识产权，而这些平行
的权利在不同的国家可能归属于不同的主体，这在一定程度上是由于知识产权的归属规则

在各国不尽相同。根据目前的主流认识，知识产权的归属适用被请求保护地的实体法，基

于权利所属国对于归属规则的不同规定，同一知识产品的利益在不同国家可能归不同的人

享有。笔者将这种现象称为 “权属分歧现象”。包括我国在内的一些国家通过成文立法明确

规定，知识产权归属的准据法为被请求保护地法 （ｌｅｘｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎｉｓ），如我国涉外民事关系法
律适用法第４８条。国内有学者支持该规定，倾向于我国跟随国际的主流现状，对于知识产
权归属采取 “保护国原则”。〔１〕

　　然而，权属分歧现象是知识产权领域法律属地主义的体现之一，并不符合全球化背景
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下法律普遍主义的发展趋势。对于知识产权的归属一揽子地适用被请求保护地的实体法的

做法在国际上逐渐受到质疑和挑战。一个标志性的判例是美国联邦第二巡回上诉法院在

１９９８年８月２７日判决的俄通社—塔斯社诉俄罗斯信使报社案 （简称 “俄塔社案”），〔２〕该

案在美国确立了版权归属的准据法为最密切联系地法。〔３〕近年来，国际上的一些学术机构

发布了关于知识产权国际私法制度的示范法，如德国马克斯·普朗克研究所的 《知识产权

冲突法原则》（简称 “ＣＬＩＰ原则”）和美国法学会的 《知识产权：调整跨国纠纷中管辖权、

法律适用和判决的原则》（简称 “ＡＬＩ原则”），它们对于知识产权归属的冲突规范均不同程
度地否定了一刀切地适用被请求保护地法的做法。国内也有学者根据国际上的发展，在一

定程度上意识到了冲突规范方面知识产权归属与其他知识产权事项的可分割性。〔４〕

　　随着国际私法制度的发展，在一定程度上采取单一准据法适用于知识产品在各国的权
属 （以下称为 “权属普遍制”），而非对于各个平行权利的归属分别适用各权利所属国的实

体法，有利于同一知识产品在各国的权利较统一地归属于同一主体。本文将分析涉外知识

产权归属问题的类型，阐释权属普遍制的正当性以及知识产权地域性对于权属普遍制适用

范围的限制，探讨权属普遍制的可行性及其障碍的解决，确立最密切联系的单一准据法，

并解决权属普遍制和被请求保护国原则共存所引发的法律冲突难题，进而对我国的立法和

司法实践提出建议。

一、涉外知识产权归属问题的类型

　　知识产权的归属可以分为两种类型，即初始取得知识产权的归属和继受取得知识产权

的归属。在各国的知识产权归属规则存有差异的背景下，涉外知识产权归属的法律适用可

以据此存在两种类型。

　　 （一）初始取得知识产权的归属

　　根据当事人之间是否存有在先关系，初始取得知识产权的归属可以分为两种情形。在
当事人缺乏意思联络而分别独立产生相同知识产品的情形下，知识产权的归属基本上遵循

“先到先得”的原则，但各国知识产权法对此仍存在些许差异。〔５〕对于初始取得专利权的

归属，包括我国在内的绝大多数国家采取先申请原则，而少数国家采取先发明原则。即使

均采取先申请原则，不同国家在一些细节上仍可能存在规则差异，如申请日相同时的专利

权归属规则，我国法律要求专利申请人之间达成协议，否则专利申请均会被驳回。〔６〕对于
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由于著作权法原则上保护具有个性的作品，难以产生不同人出于巧合而创作出相同的独创性表达的情况，该

情形的初始归属问题通常与著作权无关。

参见 《专利法实施细则》第４１条；中华人民共和国国家知识产权局：《专利审查指南 （２０１０）》，知识产权出
版社２０１０年版，第１６８页。



初始取得商标权的归属，英美法系国家通常偏重于先使用主义，而大陆法系国家采取先申

请主义。虽然我国商标法采取先申请主义，但也兼顾了在先使用人的利益。例如，商标注

册人无权禁止在先使用人在原使用范围内继续使用其商标，但可以要求其附加适当区分标

识。〔７〕又如，申请日相同时，商标局优先审定在先使用商标的人，驳回其他人的申请。〔８〕

　　对于缺乏在先关系情形下初始取得知识产权的归属，适用被请求保护地的法律不存在
争议，即仅根据权利所属国关于在先原则的法律来判断知识产权的初始归属，涉外因素

（如当事人的国籍、住所地或知识产品的完成地）通常不会影响初始归属的法律选择。例

如，甲和乙均是 Ａ国的国民，经常居所地均在 Ｂ国，先后在 Ｃ国独立完成了相同的发明，
并均在 Ｄ国申请专利，此时，双方对于 Ｄ国专利权的初始归属应当适用 Ｄ国的法律，而非
Ａ国、Ｂ国或 Ｃ国的法律。
　　实际上，初始取得知识产权的归属问题主要发生于当事人之间存有在先关系的情形，
如合作关系、职务关系或委托雇佣关系等。〔９〕当事人之间对于知识产权的归属可能并未作

出明确约定，此时需要根据准据法中的默示规则确定权属。由于各国法律对于知识产权的

初始归属规则存在一定差异，因此准据法的选择会影响知识产权的初始归属。

　　对于雇佣关系下著作权的初始归属，作者权体系的大陆法系国家只认可自然人作为作
者，雇员作为作者享有主要的初始权属，雇主只能在其业务范围内享有限制性的权益。而

偏重财产理论的英美法系国家则采取雇佣作品规则，认定雇佣作品的版权初始归属于雇主，

美国版权法甚至将 “作者”的概念范围延及作为雇主的企业，而非限于有血有肉的自然

人。〔１０〕我国著作权法则兼容了两大法系关于雇佣关系下著作权的归属规则，既规定了偏重

于英美法系的 “法人作品” （法人对作品享有完整的权属），也规定了偏重于大陆法系的

“职务作品”（一般职务作品的权属主要归雇员，雇主仅享有两年的优先使用权）。〔１１〕

　　不同国家对于雇佣关系下专利权的初始归属规则也存在雇员优先主义 （如美国和日本）

和雇主优先主义 （如中国和法国）的不同倾向。根据雇员优先主义，职务范围内形成的发

明由雇员享有初始的权利，在缺乏合同明确约定的情况下，雇主通常只享有非转让性的使

用权，如美国法律规定的 “工场权” （ｓｈｏｐｒｉｇｈｔ）。而根据雇主优先主义，职务发明的权利
是由雇主初始取得，但雇员有权获得一定的报酬。

　　基于在先关系而产生的知识产权存在涉外因素的情况下，其初始归属规则的准据法选
择存有争议。在 “俄塔社案”中，被告信使报社是一家俄语的周报，在纽约有两万左右的

发行量，其在１９９２年到 １９９５年间发行的报纸中约有五百篇文章最早发表于原告俄塔社
（俄罗斯最大的国家级通讯社）的报刊。俄塔社遂在美国提起诉讼，指控信使报社侵犯了涉

案文章的版权。而涉案文章权属的准据法选择是该案的争议焦点。如果选择被请求保护地

法 （该案中为美国法），那么根据美国法的雇佣作品规则，涉案文章在美国的权利归属于俄

塔社，原告控诉的成立也就顺理成章。而如果选择最密切联系地法 （该案中为俄罗斯法），
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参见商标法第３１条。
本文对于知识产权 “归属”问题的讨论，包括奖励、报酬和许可费等问题。

英国版权法也将 “作者”的范围限于自然人，这与美国不同。

参见著作权法第１１条、第１６条。



那么该案的判决结果截然相反。虽然俄罗斯版权法第１４（２）条也规定了雇佣作品规则，但
其第１４（４）条明确，雇佣作品规则不适用于报纸、期刊等出版物。而根据俄罗斯版权法第
１１条 （关于汇编作品权属的默示规则），作为雇员的记者对于自己所写的文章享有独立的版

权，而作为雇主的报社仅对于报纸中文章的选取、编排及其整体呈现享有权利，据此，俄

塔社无法对涉案的文章单独提起版权侵权之诉。

　　国际上主流的示范法对于知识产权的初始归属采取了区分规定冲突规范的做法，即对
于一般情况下知识产权的初始归属适用被请求保护地法，而对于存有在先关系的知识产权

初始归属则在一定程度上采取权属普遍制。“ＣＬＩＰ原则”第３：２０１条第１款作出了一般规定
（初始归属适用被请求保护地法），第 ３款规定了合同关系下注册性权利的初始归属适用该
章第５节 （知识产权合同的准据法）的规定。“ＡＬＩ原则”第３１１条和第３１２条中的第１款
分别规定注册性权利和未注册商标以及商业装潢权的初始归属适用注册地法和区分商品或

服务来源地法，〔１２〕该两条的第２款则均规定在先关系下的初始权属适用合同或在先关系所
适用的法律。

　　 （二）继受取得知识产权的归属

　　继受取得知识产权的归属问题，可以分为两种情形：基于法律的权属移转和基于合同
的权属移转。基于法律的权属移转是非自愿的移转，其中不存在意思表示的要素，而是基

于法律事件或事实行为 （如继承或婚姻行为）导致知识产权归属主体的变化。针对基于法

律的权属转移，知识产权归属的冲突规范采被请求保护国原则，不存在争议。“ＣＬＩＰ原则”
第３：５０７条和 “ＡＬＩ原则”第３１６条也均规定，基于法律的权属移转适用被请求保护地法。
　　基于合同的权属移转指的是知识产权的转让或许可，此时知识产权归属主要基于当事
人的意思表示。在该情形下，知识产权转让或许可合同是知识产权归属的首要依据，合同

的准据法起到辅助的作用，但合同准据法的选择仍可能影响知识产权的归属。鉴于转让或

许可合同可能并未对于知识产权归属予以全面明确的约定，此时需要根据合同关系的准据

法对于归属约定加以解释、补充或调整。例如，对于一系列高度近似的联合商标，转让合

同中只约定了其中大部分的主商标，对于其他个别联合商标未作约定，那么个别联合商标

的权属是否移转，就需要诉诸法律的规定。又如，在 “王老吉”商标纠纷中，由于许可合

同欠缺明晰的约定，许可期限结束之后 “王老吉”商标以及红罐装潢的权益归属存在争议，

此时商标转让与许可的准据法具有重要的地位。

　　知识产权转让或许可的冲突规范允许意思自治原则的适用，并在当事人没有约定准据
法时适用最密切联系地法，这基本不存在争议。涉外民事关系法律适用法第 ４９条规定：
“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。当事人没有选择的，适用本法

对合同的有关规定。” “ＣＬＩＰ原则”第 ３：５０１条规定了知识产权合同的意思自治原则，第
３：５０２条则规定缺乏准据法选择时适用最密切联系地法，并对连结点的选择列出了一系列因
素。“ＡＬＩ原则”第３１５条也作了类似的规定。
　　然而，与一般财产权有所不同的是，知识产权的可转让性在许多国家具有不同程度的
限制。例如，著作权法中不允许精神权利的转让，只能由作者享有作品的精神权利，这在

·４９１·

法学研究 ２０１９年第５期

〔１２〕 注册地法和区分商品或服务来源地法分别是注册性知识产权和未注册商业标识权的被请求保护地法。



大陆法系国家尤为明显。如果当事人通过合同约定转让其作品上的所有的著作权项，那么

该合同的效力不能延及其中的精神权利，作者在其精神权利受到侵犯时仍有权提起诉讼并

获得救济。又如，美国法要求商标权的转让需要所涉业务的商誉一并转让，不允许商标权

的 “空壳转让”（ａｓｓｉｇｎｍｅｎｔｉｎｇｒｏｓｓ），而包括我国在内的大多数国家并不存在这一限制。鉴
于知识产权的可转让性问题实质上属于公法的范畴，其准据法只能是被请求保护地法，不

允许意思自治原则的介入。“ＣＬＩＰ原则”第３：３０１条和 “ＡＬＩ原则”第３１４条均规定，知识
产权的可转让性适用被请求保护地法。在我国，虽然涉外民事关系法律适用法第 ４９条没有
规定可转让性的例外，但是其第 ４条关于 “直接适用的法”的规定可以介入，从而确保我

国知识产权可转让性方面的强制性规定优先得到适用。〔１３〕

　　 （三）涉外知识产权归属问题的重点探讨对象

　　可以看出，对于权属普遍制的探讨应限于多个当事人具有合同关系或者其他在先关系
的情形，主要针对知识产权的初始取得。首先，涉外知识产权归属问题主要出现于初始取

得过程中，而在继受取得中较少产生纠纷。这主要是由于知识产权转让过程中通常会对权

属作出明确约定，而初始取得过程中则容易忽视对知识产权归属的约定，各方主体可能仅

实施产生知识产品的事实行为 （没有签订书面合同，仅仅产生事实上的在先关系），特别是

在当事人数量较多的情形。其次，对于继受取得过程中的知识产权归属问题采取权属普遍

制，实际上也并不存在实质性争议。

　　在基于在先关系的知识产权初始归属问题方面，准据法选择的纠纷与司法判例更多地
出现于非注册性知识产权，国际上的学术讨论也较多地关注著作权归属的法律适用问题。

这可能是由于注册性知识产权需要政府机关的审批或确认，其权利主体也会被记载于登记

簿中予以公示，从而当事人可能更会意识到权属约定的必要性。而且， 《专利合作条约》

（ＰＣＴ）和 《商标国际注册马德里协定》为同一知识产品 （专利或商标）在多国获得注册性

权利提供了便利，具有知识产权海外布局意识的当事人在原属国提交 ＰＣＴ申请或马德里申请
前，往往会对知识产品在各国的权属作出统一安排，不太容易产生在先关系之间的权属纠纷。

　　不过，当事人在申请注册性权利之前仍可能欠缺关于权属的约定，在一方当事人提出
申请之后 （包括注册性知识产权获得授权或核准之后），具有在先关系的其他当事人可能提

出权属之诉。如果注册性知识产权的最密切联系地不同于权利所在地，那么注册性知识产

权的初始归属应存在权属普遍制的探讨空间。“ＣＬＩＰ原则”第３：２０１条第３款对于初始取得
注册性知识产权规定了权属普遍制，其官方评论阐释该条规定的适用并提供了一个示例：

医药公司 Ｐ希望申请在欧盟各成员国和瑞士均具有效力的欧洲专利，Ｐ的登记地在德国，其
发明是在英国的实验室完成，参与药物研制的多名员工分别具有不同国籍，而劳动合同中不存

在任何准据法条款。根据 “ＣＬＩＰ原则”，英国法应作为该案例中欧洲专利权属的准据法。〔１４〕

　　关于注册性知识产权的归属，我国司法实践中也存在准据法选择的纠纷。广州知识产
权法院在２０１８年判决的 “吴丰庆诉希美克公司、ＢＥＴＴＥＬＩ公司案”〔１５〕中，原告曾在被告
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当法院地不是被请求保护地时，“直接适用的法”具有局限性，没有适用外国强制性规范的法律依据。

ＥｕｒｏｐｅａｎＭａｘＰｌａｎｃｋＧｒｏｕｐｏｎＣｏｎｆｌｉｃｔｏｆＬａｗｓｉｎＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙ，ＣｏｎｆｌｉｃｔｏｆＬａｗｓｉｎＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙ：Ｔｈｅ
ＣＬＩＰＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓａｎｄＣｏｍｍｅｎｔａｒｙ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，３：２０１．Ｃ１３（２０１３）．
广州知识产权法院 （２０１６）粤７３民初１７２１号民事判决书。



希美克公司任职并在中国大陆完成了涉案的职务发明，希美克公司将专利申请权转让给被

告 ＢＥＴＴＥＬＩ公司后，ＢＥＴＴＥＬＩ公司在美国申请专利并获得授权 （未申请中国专利），再委托

希美克公司生产专利产品并出口至美国。原告依据中国专利法请求发明人报酬，而被告主

张对涉案美国专利的报酬问题适用美国法，广州知识产权法院最终支持了原告的主张。可

以看出，涉案标的针对美国专利权，其被请求保护地应是美国，而最密切联系地较大可能

是中国。〔１６〕该判决在实质上与权属普遍制相吻合。

二、权属普遍制的正当性及其限制

　　 （一）知识产权地域性与权属普遍制

　　权属普遍制与知识产权地域性之间不存在矛盾，而是契合于知识产权地域性不断削弱
的趋势。厘清二者的关系有助于更新和完善知识产权地域性的理论构造，也为权属普遍制

的正当性提供铺垫。

　　地域性 （也称为 “属地性”）是一个相对的概念，不同领域或不同时期的法律均具有不

同程度的地域属性，而知识产权的地域性通常比其他私法的属地性更强，这主要是由于知

识产权具有较强的公共政策属性。法律的属地性随着历史的演进处于不断弱化的动态过程

之中，知识产权的地域性也顺应这一历史趋势，其曾经所具有的部分地域性特征逐渐消亡。

在历史初期，法律曾具有严格的属地性，一国法律只保护内国国民，外国人不具有法律地

位而难以在内国从事民事行为，而国际私法制度的产生与发展早已使上述严格属地性不复

存在。与之类似，在知识产权制度产生之初，一国知识产权法只保护本国国民创造的知识

产品。但现行知识产权国际条约早已打破了这种严格的地域性，一国的国民对其知识产品

可以在另一国根据国民待遇原则享受权利保护。

　　知识产权地域性的弱化体现于多个方面。平行进口的合法化是当前知识产权地域性弱
化的一个典型体现。越来越多的国家对于权利用尽规则的适用趋向于 “国际用尽”。美国最

高法院在２０１３年判决的 “科森诉约翰威立公司案”〔１７〕和２０１７年判决的 “印象公司诉利盟

公司案”〔１８〕中分别明确了版权领域和专利领域平行进口的合法性。日本法院在 １９７１年判
决的 “派克钢笔案”和１９８８年判决的 “ＢＢＳ汽车部件案”中分别确立了商标领域和专利领
域平行进口的合法性。〔１９〕我国２００８年修订的专利法明确了专利平行进口不构成侵权，近年
来我国司法实践中也不乏认可商标平行进口的案例。〔２０〕又如，知识产权消极域外效力的扩

张也是其地域性弱化的一种表现。〔２１〕近些年来，国际上越来越多的法院对侵犯外国知识产
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〔１６〕

〔１７〕
〔１８〕
〔１９〕
〔２０〕

〔２１〕

涉案产品的销售市场是在美国，因此该案的标的实质上是美国专利权，被请求保护地应是美国。在权利内容

或侵权方面，被请求保护地等同于效果产生地。参见阮开欣：《论跨境侵犯知识产权的法律适用———以涉外定

牌加工问题为出发点》，《上海交通大学学报 （哲学社会科学版）》２０１８年第４期，第６３页。
Ｋｉｒｔｓａｅｎｇｖ．ＪｏｈｎＷｉｌｅｙ＆Ｓｏｎｓ，Ｉｎｃ．，５６８Ｕ．Ｓ．５１９（２０１３）．
ＩｍｐｒｅｓｓｉｏｎＰｒｏｄｕｃｔｓ，Ｉｎｃ．ｖ．ＬｅｘｍａｒｋＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，Ｉｎｃ．，１３７Ｓ．Ｃｔ．１５２３（２０１７）．
ＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒＨｅａｔｈ，ＦｒｏｍＰａｒｋｅｒｔｏＢＢＳ，８４ＴｒａｄｅｍａｒｋＲｅｐ．２５７（１９９４）．
例如，维多利亚的秘密商店品牌管理有限公司与上海锦天服饰有限公司侵犯商标权纠纷案，上海市第二中级人民

法院 （２０１２）沪二中民五 （知）初字第８６号；法国大酒库股份公司 （ＬＥＳＧＲＡＮＤＣＨＡＩＳＤＥＦＲＡＮＣＥＳ）与慕醍
国际贸易 （天津）有限公司侵害商标权纠纷案，天津市高级人民法院 （２０１３）津高民三终字第００２４号。
阮开欣：《论知识产权的地域性和域外效力》，《河北法学》２０１８第３期，第９５页。



权案件行使管辖权 （笔者称之为 “侵外”管辖），〔２２〕承认与执行外国知识产权侵权判决的

案例也愈加增多，甚至包括惩罚性赔偿的判决。〔２３〕

　　权属普遍制的产生和发展也是地域性弱化的表现之一，其并未抵触知识产权地域性的
基本底线。根据知识产权国际公约，知识产权的地域性本质上体现于知识产品在各国平行

权利的独立性，知识产品在一国的权利完全由该国决定，不受他国影响。权属普遍制并不

限制权利人单独转让或许可知识产品在一国的权利，不会影响知识产权在各国的独立性。

在准据法方面，知识产权地域性体现于知识产权保护方面的被请求保护国原则。而权利归

属和权利内容等其他事项之间具有清晰的可分割性，权属普遍制不会影响权利内容或侵权

事项方面被请求保护国原则的适用。欧盟 《关于非合同之债的法律适用条例》（简称 《罗马

第二条例》）〔２４〕第８条第１款规定知识产权侵权之债的准据法为被请求保护国法，该规定
并未涵盖知识产权归属事项。

　　需要强调的是，知识产权作为私权已经得到普遍共识，一国的知识产权并不属于该国
公权的范畴，而是知识产权人在该国的私人利益。知识产权的归属原则上属于私人自由处

分的范畴，大多数情况下不受政府的强制干预。对于一国的知识产权，其权利归属事项不

应只适用该国的实体法，有时适用他国关于知识产权归属的实体法可能更符合最密切联系

原则，一国应基于礼让认可他国权利归属规则适用于本国知识产权。对于知识产权归属采

取绝对的被请求保护国原则是固守严格地域性的表现，不符合国际私法制度向普遍主义发

展的一般规律。在 “俄塔社案”中，对于原告主张的美国版权，美国法院根据最密切联系

原则选择俄罗斯版权法作为涉案作品权属规则的准据法。基于美国 《冲突法重述 （第二

版）》的原则性规定，纽曼法官 （Ｎｅｗｍａｎ）在判决意见中指出：“版权是一种财产权，通常
的规则是与当事人及其私人财产具有最密切联系的法律决定当事人的利益。《重述》认可该

原则适用于无形财产，如创作思想。”〔２５〕

　　虽然注册性知识产权的生效需要政府的授权或确认，其应当比非注册性知识产权具有
更强的地域性，但是权属普遍制对两者的适用不应存在实质性的区别，其本质原因在于两

者都属于国际公认的私权。国家行为原则 （ａｃｔｏｆｓｔａｔｅｄｏｃｔｒｉｎｅ）曾作为对知识产权侵权采取
专属管辖的主要理由，该观点在国际上已被全面抛弃。实际上，其所衍生出的专属管辖仅

适用于注册性知识产权的有效性事项，而非归属事项。基于国家行为原则，１９６８年 《布鲁

塞尔公约》第 １６（４）条规定了注册性知识产权有效性问题的专属管辖。欧盟法院在其
１９８３年判决的 “杜吉斯提诉哥德堡尔案”〔２６〕（该案是专利权的归属纠纷）中明确，该条规

定不延及适用于注册性权利有效性问题以外的诉讼。

　　 （二）权属普遍制的正当性

　　从应然的角度来说，在知识产权的初始取得和继受取得过程中，基于合同关系或其他
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阮开欣：《知识产权侵权专属管辖之驳论》，《华中科技大学学报 （社会科学版）》２０１８年第６期，第９４页。
阮开欣：《承认与执行外国知识产权判决的公共政策例外———以路易斯花娃案为视角》，《河南财经政法大学

学报》２０１７年第６期，第１４１页以下。
Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎ（ＥＣ）Ｎｏ８６４／２００７ｏｆｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＰａｒｌｉａｍｅｎｔａｎｄｏｆｔｈｅＣｏｕｎｃｉｌｏｆ１１Ｊｕｌｙ２００７ｏｎｔｈｅＬａｗＡｐｐｌｉｃａｂｌｅｔｏ
ＮｏｎｃｏｎｔｒａｃｔｕａｌＯｂｌｉｇａｔｉｏｎｓ（ＲｏｍｅＩＩ）．
前引 〔２〕，第９０页。
Ｃａｓｅ２８８／８２，ＦｅｒｄｉｎａｎｄＤｕｉｊｎｓｔｅｅｖＬｏｄｅｗｉｊｋＧｏｄｅｒｂａｕｅｒ，［１９８３］ＥＣＲ３６６３．



在先关系的知识产权归属规则均一定程度上存在权属普遍制的适用空间。在全球化的背景

下，在一定范围内采取权属普遍制，符合国际私法的发展规律，有助于知识产品的跨境流

动和最大化利用。

　　在国际私法制度产生之前，各国法院不适用外国的法律，传统财产权的归属在各国分
别适用法院地法律，物权领域可能也现实地存在过权属分歧现象，同一动产在不同国家的

权属可能不同。举例来说，动产在Ａ国发生法律事实，其权属发生变动，Ｂ国法院审理涉及
该动产权属问题的案件时适用法院地法 （Ｂ国法律），而 Ａ国法院审理涉及该动产权属问题
的案件时适用 Ａ国法律。根据这种分割的权属规则，当动产从一国被运输到另一国时，该
动产的权属可能会由于各国物权归属规则的差异而发生难以预测的变化，物权归属法律关

系的紊乱则致跨境交易难以达成，严重阻碍动产的跨境移转。随着国际私法制度的产生，

“涉外物权平权原则”（相当于物权领域的权属普遍制）逐渐实现。物之所在地法适用于动

产权属的冲突规范在各国基本达成了共识，即法律事实发生时动产所在地法适用于动产权

属，而动产地理位置的变化不会对权属产生影响。这样，一个动产在 Ａ国形成的物权归属
不会因为其转移至 Ｂ国而发生改变，除非发生新的法律事实，其在 Ｂ国的物权归属仍然依
据 Ａ国的法律。物权归属法律关系的稳定为国际贸易的发展提供了制度基础。
　　与之类似，知识产权领域的权属分歧现象阻碍知识产品的跨境流动，不利于国际贸易
的发展。国际上不少版权法学者认为，对于版权归属采用单一准据法可以促进作品的全球

传播和利用。〔２７〕各示范法在不同程度上采取权属普遍制，也正是为了实现知识产品价值的

最大化。〔２８〕知识产品在全球各地的权利统一归属于同一主体的情况下，使用者只需获得一

个主体的许可，不仅有利于实体贸易环境下附载知识产品的货物进行跨境流通，也有益于

网络环境下知识与信息的最大化传播和利用。相反，如果同一知识产品在各地域的知识产

权分属不同主体，对于附载知识产品的货物在多个国家具有市场的经营者则需要获得多个

主体的许可，这样会增加利用知识产品的交易成本，有悖于经济全球化与贸易自由化的

理念。

　　权属普遍制与平行进口的合法化具有相同的价值内核，即促进附载知识产品的有形商
品尽量自由地进行跨境流通。在全球化的背景下，分割知识产品的地域市场而获得差别定

价的垄断利益不宜被知识产权法所保护，而权属普遍制与平行进口合法化的结合有利于该

制度目的之实现。知识产品在各国的权利归属于同一主体的情况下，“国际用尽”可以防止

知识产权人利用知识产权的独立性而使其产品在不同国家采取不同的市场定价。例如，权

利人甲对于某个知识产品在 Ａ国和 Ｂ国都享有知识产权，使用者乙在 Ａ国获得许可而生产
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附载该知识产品的商品。根据 “国际用尽”的权利用尽规则，该商品出口至 Ｂ国时乙无需
再次获得 Ｂ国权利人甲的许可，甲难以利用 Ａ国和 Ｂ国存在两个独立的权利而获得差别定
价的利益。相反，权属分歧现象促使同一知识产品在不同国家存在不同的权利人，知识产

品在不同国家的差别定价仍然能够依靠知识产权法得以维持。例如，某个知识产品在 Ａ国
和 Ｂ国的权利人分别为甲和丙，甲许可乙在 Ａ国生产附载该知识产品的商品，但乙生产的
商品出口至 Ｂ国时，还需要获得 Ｂ国知识产权人丙的许可，现有的 “国际用尽”并不能排

除丙在 Ｂ国根据知识产权法对于平行进口的商品主张排他权，其采取的差别定价不会因为
甲在 Ａ国享有合法知识产权而受到影响。
　　视听制品 （尤其是影视作品）的制作往往需要较多主体的参与，其版权归属规则在各

国存在较大的差异，因此特别需要权属普遍制的介入来便利视听制品的跨境传播。世界知

识产权组织主持的视听表演国际条约 （２０１２年通过的 《视听表演北京条约》）的草案中曾

加入关于权属的准据法条款，以协调各国对于视听制品权属的实体法分歧。〔２９〕加拿大最先

提出作品来源国法 （ｌｅｘｏｒｉｇｉｎｉｓ）作为视听制品权属的准据法，而获得最多支持的准据法方
案则是意思自治原则与最密切联系原则适用于视听表演权益的归属 （美国与非洲国家分别

提出了这类方案）。〔３０〕２０００年外交会议的 《基础提案》第 １２条的备选项 Ｇ条 （１）款规
定：“在缺乏相反合同条款的情况下，本条约赋予视听表演的任何排他权利通过协议或法律

的实施而转移至制片者，应当适用与该视听制品具有最密切联系的法律。”〔３１〕为此建立的

工作组在２０００年１２月 １９日作出的讨论草案最终将准据法修改为与 （表演者与制片者之

间）合同具有最密切联系的法律。〔３２〕这仅仅是条文措辞上的调整，不存在实质性的变化，

权属普遍制所针对的情形只是多人合意下形成的知识产品，与涉案知识产品具有最密切联

系的法律也就是与多人之在先合同关系具有最密切联系的法律。不过，２０００年外交会议以
失败告终，准据法条款遭到欧盟的反对而最终未获通过，因为欧盟担心这会导致美国法适

用于大多数视听表演的权属纠纷 （美国的影视产业发达，其视听制品出口量最多，从而导

致大多数情况下美国是最密切联系国）。〔３３〕

　　实际上，权属普遍制更符合知识产品生产者与使用者对于知识产权归属的预期，而对
知识产权归属采取被请求保护国原则却不利于法律的确定性和可预期性。〔３４〕许多人可能没

有充分认识到对于知识产权归属适用被请求保护国原则的现状，有学者甚至基于最密切联

系原则误以为权属普遍制已经适用于版权的归属。例如，国内版权法学者王迁认为，视听

表演国际条约中是否规定准据法条款不会影响最密切联系原则对于视听表演权属的实际适

用，２０００年外交会议关于第１２条的争议仅仅是 “脸面之争”。〔３５〕该错误认识恰恰反映了权
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美国版权法未对视听表演者赋予专有权利，而是通过集体组织的合同谈判来保障演员的经济利益。因此，在

认可视听表演者享有专有权利的情况下，美国主张 “权利转让的推定”，即在没有合同相反约定的情况下推

定视听表演者的权利初始地转让至制片者，从而保障制片者对于视听制品享有完整的权利。而欧盟反对规定

“权利转让的推定”，主张由缔约方的国内法自行解决。
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属普遍制是法律应当发展的趋向，其更符合人们对于知识产权归属的预期。前文所述的

“吴丰庆诉希美克公司、ＢＥＴＴＥＬＩ公司案”也表明现行涉外民事关系法律适用法关于知识产
权归属的规定并未被我国司法实践所充分了解，而权属普遍制更契合于我国法院对于知识

产权归属的现实认知。

　　还需指出的是，非注册性知识产权比注册性知识产权更需要权属普遍制的介入，因为
非注册性知识产权的归属信息不会在官方的登记簿上进行公示，其权利主体较难为外界所

知晓，权属分歧现象会给非注册性知识产权带来更高的交易成本，从而愈加阻碍知识的传

播和利用。

　　 （三）权属普遍制的限制

　　权属普遍制应当存在一定的限制，否则将成为当事人规避法律的工具。基于对国家主
权的尊重，法律的属地性难以被完全消灭，知识产权法中也存在强制性规范。尤其是，知

识产权不同于传统的私权，其较多地受制于一国的公共政策或公共秩序，这是知识产权具

有较强地域性的根本原因。保护知识产权的目的主要在于公共政策，包括激励知识产品的

生产和传播，以及防止公众对于商品来源产生混淆。

　　知识产权的部分归属规则属于强制性法律的范畴，基于各国不同的法律传统或政策导
向，大多数国家对此不同程度地存在强行法。例如，在专利法方面，雇员优先主义的法律在

某些情形下限制雇主通过预先转让合同获得专利权，而雇主优先主义的法律在一定程度上保障

雇员的获得报酬权。又如，在著作权法方面，大陆法系的精神权利只能归属于 “有血有肉”

的作者，不能通过合同被剥夺或转让。再如，偏重使用主义的商标法对于商标转让或许可存

在较多的限制，各国对于注册性知识产权的转让或许可也可能存在不同程度的形式要求。

　　对于强行法范畴的知识产权归属规则，不存在权属普遍制的适用空间，只能适用被请
求保护地法律。法国对于作品权属曾长期采取作品来源国法，法国法院则适用公共秩序保

留原则来防止作品来源国法对于著作权法中强行法的规避。法国最高法院在１９９１年５月２８
日判决的 “休斯顿诉第五电视台案”〔３６〕（简称 “休斯顿案”）是一个典型案例。黑白电影

《夜阑人未静》（ＴｈｅＡｓｐｈａｌｔＪｕｎｇｌｅ）是由美国导演约翰·休斯顿 （ＪｏｈｎＨｕｓｔｏｎ）执导，该电
影的制片商是美国的米高梅电影公司。由于该电影的作品来源国是美国，根据作品来源国

原则的冲突规范，美国法律是其版权归属的准据法。依据美国版权法中的雇佣作品规则，米

高梅公司作为涉案电影的作者享有完整的版权，而作为导演的休斯顿不享有任何权利。〔３７〕

可见，如果对该案完全适用作品来源国原则，那么涉案电影在法国的著作权全部归属于制

片商，这显然剥夺了导演在法国的精神权利，而法国著作权法中的精神权利只能由作者保

有。在该案中，由于被告准备在法国播放彩色版本的 《夜阑人未静》，休斯顿的继承人以侵

犯保护作品完整权为由在法国提起诉讼。法国最高法院最终支持了原告的请求，对于版权

归属并未采取绝对的作品来源国原则，而是对于精神权利适用了法国的著作权法，确认了

休斯顿在法国对于涉案电影享有精神权利。

　　实际上，在 “休斯顿案”之前，法国司法实践曾对于著作权归属采取完全的权属普遍
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制，导致当事人通过选择作品来源地而规避法国著作权法中的精神权利。如巴黎上诉法院

在１９８９年２月１日判决的 “布朗格斯案”中，一位法国作者签订了代写合同，并约定准据

法为美国法，法国法院拒绝了其提出的署名权诉讼。〔３８〕直到 “休斯顿案”，法国最高法院

才意识到权属普遍制被用于规避 “不可剥夺”的精神权利，因此推翻了巴黎上诉法院对该

案的判决。

三、权属普遍制的可行性

　　 （一）现行国际条约并不妨碍权属普遍制的适用

　　现行知识产权的国际条约原则上未对知识产权归属的冲突规范作出直接或间接规定，
各缔约国有权对于本国关于知识产权归属的冲突规范自行选择采取被请求保护国原则抑或

权属普遍制。

　　 “被请求保护地法”这一概念可以追溯至 《伯尔尼公约》（１９７１年巴黎文本）第５条第２
款第２句：“……保护的程度以及为保护作者权利而向其提供的补救方法完全由被要求给以保
护的国家的法律 （ｌａｗｓｏｆｔｈｅｃｏｕｎｔｒｙｗｈｅｒｅｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎｉｓｃｌａｉｍｅｄ）规定。”〔３９〕不过，目前 “被请

求保护地法”的统一英文表述为 “ｌａｗｏｆｔｈｅｃｏｕｎｔｒｙｆｏｒｗｈｉｃｈｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎｉｓｓｏｕｇｈｔ”，其与 《伯

尔尼公约》第５条第２款的关键区别在于，前者采取 “ｆｏｒｗｈｉｃｈ”，而后者采用 “ｗｈｅｒｅ”一
词。〔４０〕德国法院曾明确，《伯尔尼公约》第５条第２款要求被请求保护地法的适用。〔４１〕与
之相反，欧盟法院却在 “托德诉海郎德案”中指出，《伯尔尼公约》并未有意明确文学艺术

作品保护的准据法，其仅仅对于作品的保护建立了一般的国民待遇制度。〔４２〕

　　长期以来，知识产权国际条约所确立的国民待遇原则是否直接或间接地规定了知识产
权的冲突规范，是存在争议的。〔４３〕美国版权法学者对此存在截然相反的态度。尼莫认为，

国民待遇原则是一种冲突规范，其包括了知识产权归属的事项。〔４４〕而帕提认为，国民待遇

原则并非冲突规范，《伯尔尼公约》更没有要求成员国对于版权归属采取国民待遇原则。〔４５〕

美国法院在 “俄塔社案”中最终采纳了帕提的意见，并明确否定了尼莫的观点。迄今为止，

“俄塔社案”所确立的权属普遍制在美国司法实践中被广泛遵循，没有明确推翻 “俄塔社

案”的判例。美国作为 《伯尔尼公约》 （１９８９年加入）与 《世界版权公约》 （１９５５年加
入）的成员国，对于版权归属没有采取被请求保护国原则，这并不违反知识产权国际条约

中的国民待遇原则，１９９５年的穆瑞诉英国广播公司案对此予以确认。〔４６〕

　　实际上，国际条约所规定的国民待遇原则仅针对知识产权保护，并不延及知识产权的
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“ＣＬＩＰ原则”评论书，边码３：２０１．Ｎ０６。
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前引 〔１４〕，“ＣＬＩＰ原则”评论书，边码３：２０１．Ｎ０６。
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归属。换言之，即使知识产权的国民待遇原则条款被认定为冲突规范的规定，这种冲突规

范也仅适用于知识产权的成立、有效性、权利内容、保护期和救济等事项，而不适用于其

权属事项。《伯尔尼公约》第 ５条第 １款和第 ２款所使用的表述包括 “权利”和 “保护”，

而不存在关于归属的措辞。《世界版权公约》（１９７１年巴黎文本）第２条规定的国民待遇原
则针对的是作品所享有的 “保护”。《保护工业产权巴黎公约》（简称 《巴黎公约》）第２条
规定的国民待遇原则针对的是工业产权的 “保护”。《与贸易有关的知识产权协议》 （简称

“ＴＲＩＰＳ协议”）第４条所指的国民待遇义务也仅针对 “知识产权保护”。〔４７〕研究 《伯尔尼

公约》的金斯伯格指出，公约第５条的规定仅涉及受保护的权利、保护的范围以及可得到
的救济，不涉及版权归属的冲突规范。〔４８〕另一位学者里克森也指出，“作者”这一概念频

繁出现于 《伯尔尼公约》之中，但公约并没有对其予以明确，因为公约的重点在于权利的

保护，而非作者的身份。〔４９〕

　　我国立法与司法实践也未将知识产权国际条约的国民待遇原则的适用范围延及于知识
产权的归属。我国著作权法第 ２条沿用了 《伯尔尼公约》的规定，使我国对于外国作品的

保护遵循国民待遇原则。我国专利法第１８条和商标法第１７条规定了外国人根据国际条约申
请我国专利和注册商标的国民待遇，这意味着外国人根据 《巴黎公约》在我国获得的专利

权和注册商标权可以享受等同于我国国民的保护。

　　我国司法实践对于 “知识产权保护”的理解未包含知识产权归属的事项。一个体现在

于，对于单纯以知识产权权属为案由 （不涉及侵权案由）的纠纷，我国法院不支持原告提

出的关于律师费或合理维权费用的诉讼请求。例如，在赞南科技 （上海）有限公司诉上海

克琴化工科技有限公司等专利申请权权属纠纷案中，上海知识产权法院指出：“侵犯专利权

的赔偿数额包括权利人为制止侵权行为所支付的合理开支，由于本案系专利权权属纠纷而

非侵权纠纷，原告主张被告支付其律师费用没有法律依据，故对该主张不予支持。”〔５０〕究

其原因，法院对于知识产权侵权案件支持权利人的维权费用是源于国际条约的义务，而知

识产权归属纠纷的维权费用没有被纳入国际条约的约束范围之内。

　　 “ＴＲＩＰＳ协议”要求成员国对于知识产权的保护提供充分的救济，法院判予的损害赔偿
应当包括权利人的合理维权费用。“ＴＲＩＰＳ协议”第４５条第２款规定：“司法机关还有权责
令侵权人向权利持有人支付有关费用，其中可包括有关的律师费用。”基于这项条约义务，

我国知识产权立法 （著作权法第 ４９条第 １款、专利法第 ６５条第 １款、商标法第 ６３条第 １
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案，上海知识产权法院 （２０１５）沪知民初字第３８８号；北汽福田汽车股份有限公司与姜炜、张君鸿等专利申
请权权属纠纷案，北京知识产权法院 （２０１６）京７３民初７９号；南京伟思医疗科技有限责任公司与南京麦澜
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东凯赛生物科技材料有限公司等诉山东瀚霖生物技术有限公司专利申请权权属纠纷案，山东省烟台市中级人

民法院 （２０１５）烟民知初字第１１１号；吕欣龙诉杭州迪图科技有限公司等专利申请权权属纠纷案，浙江省杭
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权权属纠纷案，江苏省常州市中级人民法院 （２０１５）常知民初字第５号。



款和反不正当竞争法第１７条第３款）分别规定，赔偿数额应当包括权利人为制止侵权行为
所支付的合理开支。可见，我国法院不支持知识产权归属纠纷的合理维权费用，意味着其

将知识产权的归属问题排除在知识产权保护的事项之外。

　　 （二）权属普遍制中单一准据法的确定

　　目前看来，与被请求保护国原则不同，实行权属普遍制的一个障碍在于选择具有最密
切联系的单一准据法缺乏相对明确的规则。在 “俄塔社案”中，美国联邦第九巡回上诉法

院对于单一准据法的选取并未予以明确，其在判决意见中指出：“涉案作品是由俄罗斯国民

创作，而且首次出版地是俄罗斯，因此俄罗斯法是决定权利归属问题的适当法律渊源。”该

理由同时提到了作者的国籍和作品的首次出版地两个连结点，并未给出连结点的选取顺位

或影响比重。当这两个连结点分别指向不同法域时，准据法的选择会引发新的争议。如果

不同法院对于知识产权的归属选择不同的准据法，那么它们对于同一知识产权的归属可能

作出不同的认定，这显然会导致法律冲突并滋生 “挑选法院”现象。因此，如何确定权属

普遍制中适合的单一准据法，是亟待解决的问题。选取规则的明晰化并在各国获得共识，

是权属普遍制有效运行的前提。

　　对于版权初始归属的冲突规范，法国曾将作品来源地作为连结点，但目前这一做法已
被抛弃。法国最高法院在 ２０１３年 ４月 １０日判决的一起版权案件中改变了作品来源国的做
法。〔５１〕该案是美国广播公司与其雇佣的记者之间的著作权纠纷，由于涉案作品的来源国是

美国，巴黎上诉法院对该案的权属问题适用了美国版权法。法国最高法院最终予以改判，

认为国民待遇原则延及于著作权归属，从而应当适用本国法律 （法国著作权法）。〔５２〕金斯

伯格也曾主张作品来源国法作为版权初始归属的准据法。〔５３〕但实际上，作品来源国法并不

适合作为权属普遍制中的单一准据法。第一， “作品来源国”这一概念来源于 《伯尔尼公

约》，主要指作品的首次出版地 （对于已发表作品）和作者的国籍或经常居所地 （对于未发

表作品），其本身只是作为作品受 《伯尔尼公约》保护的连结点，并未被意图用作版权冲突

规范中的连结点。第二，通信技术的发展导致作品首次出版地的确定存在困难，特别是在

网络环境下传播作品，公众可以在任何有网络的地方接触到作品。这也是 ２０００年外交会议
上加拿大的提案 （作品来源国法作为视听表演权属的准据法）没有被纳入 《基础提案》的

原因之一。〔５４〕第三，作品自创作时开始产生著作权，而首次出版会晚于创作，在未出版的

这段时间内显然需要依据准据法确定作品的权属。在作者的国籍或经常居所地不同于作品

的首次出版地的情况下，如何选择作品权属的准据法会出现困境。如果作品的出版会导致

其权属准据法发生变化，那么作品的权属关系会产生混乱。

　　权属普遍制中单一准据法的选取应当遵循意思自治原则和最密切联系原则。基于此，
准用当事人之间合同关系的准据法宜作为最佳选择，这也尽量避免了权属事项与合同事项

之间的分割。具体而言，对于两人以上基于在先合同关系初始取得知识产权，当事人之间
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在先合同关系的准据法原则上应作为知识产权初始归属的准据法；对于继受取得知识产权，

转让或许可合同的准据法原则上应作为知识产权归属的准据法。当然，准用当事人之间合

同关系的准据法不能违反知识产权地域性的基本原则，被请求保护地国的强制性规范仍应

优先适用。准用当事人之间合同关系的准据法已被国际上一些法律文本 （包括权威学术机

构的示范法和部分国家的立法）不同程度地予以采用，其最有希望成为各国达成共识的单

一准据法方案。例如，“ＡＬＩ原则”第３１３条第 １款 ｂ项和 ｃ项分别对基于合作创作关系和
雇佣关系而产生的非注册性知识产权的初始归属作出准用当事人之间合同关系的准据法的

规定。又如，比利时国际私法第９３条第 ２款规定：“工业产权的原始归属，适用与智力行
为具有最密切联系地国家的法律。如果智力行为的实施基于合同关系，推定适用合同关系

的准据法，除非有相反证据被提出。”〔５５〕

　　在准用当事人之间合同关系的准据法的框架下，当事人可以根据意思自治原则约定知
识产权归属的准据法。在当事人之间缺乏准据法约定的情形，如何选取与知识产权合同关

系具有最密切联系的准据法，是需要进一步探讨的问题。特征性履行原则作为确定合同准

据法的主流方法可为此提供指引。〔５６〕基于在先关系初始取得知识产权可以分成两种情形：

共同创造和雇佣关系。在共同创造的情形，大多数创造者在创造知识产品时的经常居所地

宜作为最密切联系地。例如，“ＡＬＩ原则”第３１３条第１款ｂ项之二规定，“大多数创造者的
居所地法”为基于共同关系产生非注册性知识产权初始归属的准据法。〔５７〕笔者认为，“大

多数创造者”的认定需要结合考虑创造者对于涉案知识产品的贡献率，而非简单考虑创造

者的人数。 “大多数”一词在法律文本中通常针对权属的份额，而非权利主体的人数。例

如，居所地在 Ａ国的甲对于知识产品的贡献率为三分之二，而居所地均在 Ｂ国的乙和丙对
于知识产品的贡献率为三分之一，此时应认定 Ａ国为大多数创造者的居所地。
　　对于雇佣关系下的知识产权初始归属，在缺乏合同约定的情况下宜采取主流的雇佣关
系准据法，即适用雇员 （实际创造知识产品的自然人）的惯常工作地的法律，如果惯常工

作地难以确定，则适用雇主的主要营业地的法律。〔５８〕例如，《欧洲专利公约》〔５９〕第 ６０条
第１款规定：“如果发明人是雇员，欧洲专利的权利应当根据雇员主要被雇佣的所在地法予
以确定；如果雇员主要被雇佣的所在地法难以确定，应适用与雇员相关的雇主主要营业地

法。”“ＣＬＩＰ原则”第３：５０３条对于雇佣关系的知识产权合同作出了类似的准据法规定，该规
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前引 〔２７〕，Ｆａｗｃｅｔｔ等书，第１３．９２节。
特征性履行原则被广泛认可，我国立法也明确予以采纳。涉外民事关系法律适用法第４１条规定，当事人可以协
议选择合同适用的法律。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。“ＣＬＩＰ原则”第３：５０２条第２款对于知识产权合同的最密切联系地选择
给出了考虑因素，该规定遵循特征性履行原则。前引 〔１４〕，“ＣＬＩＰ原则”评论书，边码３：５０２．Ｃ０１。
“ＡＬＩ原则”第３１３条第１款 ｂ项之三还作了补充规定：如果大多数创造者的居所地不在同一个国家，与知识
产品的首次利用具有最密切联系国家的法律为基于共同关系产生非注册性知识产权初始归属的准据法。

涉外民事关系法律适用法第４３条规定：劳动合同，适用劳动者工作地法律；难以确定劳动者工作地的，适用
用人单位主营业地法律。我国采取主流的雇佣关系准据法，与德国、瑞士和日本等国家的相关规定基本类似。

参见黄进、姜茹娇主编：《〈中华人民共和国涉外民事关系法律适用法〉释义与分析》，法律出版社 ２０１１年
版，第２３７页以下。
《欧洲专利公约》也称为 《１９７３年关于授予欧洲专利的公约》，其建立欧洲专利组织并提供授予欧洲专利的
自治法律体系。一个欧洲专利实质上是一系列在各成员国独立生效并可独立撤销的专利群。



定以欧盟 《关于合同之债的法律适用条例》（简称 《罗马第一条例》）〔６０〕第８条为原型。〔６１〕

　　关于知识产权的继受取得，在相关转让或许可合同没有约定准据法的情况下，转让人
或许可人的经常居所地宜推定为最密切联系地。 “ＡＬＩ原则”第 ３１５条第 ２款和 “ＣＬＩＰ原
则”第３：５０２条第３款均规定，知识产权转让人或许可人的经常居所地法推定为最密切联
系地法。

　　 （三）权属法律冲突的产生与解决

　　国际私法的主要任务在于通过协调各国的冲突规范来解决法律冲突，以保障国际民商
事关系的和谐稳定。如果各国采取相同的冲突规范，则法律冲突难以产生，而各国冲突规

范存在差异，则将造成国际民商事关系的紊乱。在大多数国家对于知识产权归属采取被请

求保护国原则的情况下，个别国家采取权属普遍制，可能导致不同国家的法院对于同一知

识产权的归属基于不同的准据法而作出不同的认定，该法律冲突 （简称 “权属法律冲突”）

的产生势必阻碍权属普遍制的推行。

　　知识产权曾经具有的严格地域性特征在于涉外知识产权案件的专属管辖，即一国法院
拒绝受理涉及外国知识产权的纠纷。但国际经济发展的需要使得这种严格地域性逐渐被打

破，这为权属法律冲突的产生提供了条件。不同国家的法院可能受理涉及同一知识产权归

属的案件，并由于知识产权归属冲突规范的不同而适用不同的准据法，进而作出不一致的

权属认定。这类纠纷往往是以外国知识产权归属问题作为先决问题的合同纠纷或侵权纠纷。

例如，侵犯外国知识产权的案件可以基于一般管辖权而成立，即被告的经常居所地不同于

涉案知识产权的所属地的情形。〔６２〕这就有可能导致 Ａ国法院管辖侵犯 Ａ国知识产权的案
件，Ｂ国法院由于侵权人居所地在 Ｂ国也管辖侵犯 Ａ国知识产权的案件，两个案件都涉及
同样的知识产权归属问题作为侵权纠纷的先决问题。

　　笔者以下试举两个权属法律冲突的例子加以说明。假设前提是 Ａ国对于版权归属采取
权属普遍制，而 Ｂ国对此则适用被请求保护地的实体法。
　　假设情形一：涉案的版权是在 Ａ国的权利，而与涉案作品具有最密切联系的国家是 Ｂ
国。如果涉及该作品权属问题的诉讼在 Ａ国被提起，Ａ国法院会对涉案作品的权属适用 Ｂ
国的实体法。而如果该诉讼在 Ｂ国法院被提起，Ｂ国法院则会对涉案作品的权属适用 Ａ国
的实体法。

　　假设情形二：涉案的版权是在 Ｂ国的权利，而与涉案作品具有最密切联系的国家是 Ａ
国。如果涉及该作品权属问题的诉讼在 Ａ国被提起，Ａ国法院会对涉案作品的权属适用 Ａ
国的实体法。而如果该诉讼在Ｂ国法院被提起，Ｂ国法院则会对涉案作品的权属适用Ｂ国的
实体法。

　　笔者认为，为解决权属普遍制和被请求保护国原则共存所导致的权属法律冲突，法院
审理外国知识产权归属问题时，应当遵循被请求保护国对于本国知识产权归属规则享有最

终决定权的准则 （简称 “最终准则”）。被请求保护国原则本身是从知识产权国际条约中演
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参见前引 〔２２〕，阮开欣文，第９４页。



变而来，知识产权的独立性原则也正体现于此。在符合条约义务的前提下，被请求保护国

对于本国知识产权事项享有完全的规范管辖权，各国知识产权相互独立而互不影响。这也

意味着被请求保护国有权自主决定本国知识产权的归属规则，其中也包括他国知识产品在

本国的权利归属。同时，根据国际礼让原则，他国应当尊重本国对于本国知识产权归属规

则的安排，他国知识产品在本国的权属规则也应当受到他国的认可，这里的权属规则包括

根据权属普遍制的冲突规范对本国知识产权归属适用他国法律的情况下所指引的实体权属

规则。

　　为了遵循 “最终准则”，有必要重新诠释被请求保护国原则对于知识产权归属的适用。

在知识产权归属方面，被请求保护国原则这一冲突规范需要引入反致规则，即被请求保护

地法本身应当包括该国关于知识产权归属的法律适用法。采取被请求保护国原则的国家的

法院在审理外国知识产权归属问题时，应当考虑涉案知识产权所属国对于归属的冲突规范。

如果权利所属国对于归属也采取被请求保护国原则，那么显然不存在权属法律冲突，法院

适用权利所属国的实体权属规则。如果权利所属国采取权属普遍制，其指向了法院地国或

第三方国家的实体权属规则，那么根据 “最终准则”，法院应当适用权利所属国冲突规范所

指引的实体权属规则。

　　反致规则内含于被请求保护国原则的做法至少可以解决假设情形一的权属法律冲突问
题。Ａ国采取权属普遍制而对 Ｂ国知识产品在 Ａ国的权利适用 Ｂ国的实体权属规则，这属
于 Ａ国对于 Ａ国知识产权归属规则所享有的最终决定权之范畴。根据 “最终准则”，他国应

当尊重 Ａ国对于 Ａ国知识产权归属的安排，任何国家 （包括 Ｂ国）的法院在审理该权属问
题时应当适用 Ｂ国的实体权属规则。对于知识产权归属采取被请求保护国原则的法院，在
适用被请求保护地 （Ａ国）的法律时应当采取反致规则，基于 Ａ国冲突规范的引导而最终
适用 Ｂ国的实体权属规则，假设情形一中的法律冲突便迎刃而解。在假设情形一中，由于 Ｂ
国所采取的被请求保护国原则内含了反致规则，Ａ国对于作品权属的冲突规范指向了Ｂ国的
实体法，那么 Ｂ国法院应对涉案作品的权属适用 Ｂ国的实体法，这与 Ａ国法院管辖该诉讼
所产生的结果不会发生矛盾。

　　需要指出的是，反致制度有利于冲突法本质功能的实现，即保障同一涉外民事案件无
论在哪国进行诉讼，因准据法相同而获得一致的判决结果。鉴于国际上共存不同的知识产

权归属冲突规范，反致规则内化于被请求保护国原则的做法能够发挥反致制度的积极作用。

并且，在知识产权归属领域采用反致规则，不会产生负面影响。反对反致制度的理由主要

有两点：其一，反致与法院地国冲突规范的目的相抵触，并损害内国立法主权；其二，反

致会导致恶性循环。但知识产权归属领域中内化于被请求保护国原则的反致规则 （本文主

张的反致规则）不存在上述缺陷。第一，基于知识产权的地域性，一国知识产权的归属规

则应当服从于本国的安排，他国应当对这一安排予以尊重，本文主张的反致规则不存在损

害国家立法主权的问题。而且，本文主张的反致规则往往导致内国准据法的适用，被请求

保护国的权属普遍制往往会指向法院地国的知识产权归属准据法。从假设情形一可以看出，

Ｂ国法院采用的反致是直接反致，最终适用了 Ｂ国的实体权属规则。第二，根据 “最终准

则”，反致不会出现恶性循环，最终指向的准据法只能是被请求保护国根据其冲突规范指向

的知识产权归属准据法。
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　　 “最终准则”不仅要求采取被请求保护国原则国家的法院予以遵守，还需要采取权属

普遍制国家的法院予以遵循。单纯对于知识产权归属引入反致规则，还不能解决假设情形

二所针对的权属法律冲突问题。为了完全消除知识产权归属冲突规范从被请求保护国原则

到权属普遍制过渡过程中的困难，采取权属普遍制国家的法院应在特殊情况下采用被请求

保护国原则作为例外。具体而言，采取权属普遍制国家的法院审理涉及外国知识产权归属

的纠纷时，应当考察权利所属国对于知识产权归属的冲突规范。如果权利所属国与法院地

国的权属普遍制完全一致，那么不存在权属法律冲突问题。但是，如果法院地国与涉案权

利所在国对于权属所采取的冲突规范存在差异，那么该法院应当基于国际礼让而采取被请

求保护国原则，即采取涉案权利所属国的权属规则，这样就能保障被请求保护国对于本国

知识产权归属规则享有最终决定权。在假设情形二中，当涉案作品权属问题的诉讼在 Ａ国
被提起，Ａ国法院应当考虑到 Ｂ国采取被请求保护国原则这一情况 （不同于 Ａ国采取权属
普遍制），应基于国际礼让原则而尊重 Ｂ国对 Ｂ国权利归属规则的最终决定权，根据被请求
保护国原则对于涉案作品的权属适用 Ｂ国的实体法，这样可以避免与 Ｂ国法院管辖该诉讼
所产生的差异。

结　语

　　随着全球一体化进程的推进，各国在知识产权方面的合作与互利将持续深入，知识产
权与国际私法这一交叉领域在近年来愈加受到重视。海牙国际私法会议在２０世纪９０年代初
开启了 “判决项目”，知识产权问题一直是其中重要的议题。我国于２０１７年９月１２日签署
了２００５年 《选择法院协议公约》，其在一定程度上包括了知识产权事项。２０１９年７月２日，
海牙国际私法会议第２２届外交大会通过了 《承认与执行外国民商事判决公约》，我国高度

重视并积极参与了讨论和磋商谈判，并签署了该公约。知识产权条款虽然由于分歧过大而

被排除在公约之外，但该公约每个版本的草案都将知识产权条款作为备选，涵盖了知识产

权相关的管辖权审查和准据法审查的条款。〔６３〕知识产权的国际私法公约很可能是未来国际

谈判的讨论重点。

　　涉及知识产权的国际条约谈判中，各国主要关注于知识产权保护的差异，因为这直接
牵涉到各国的重要利益，低保护的国家不会无理由地让步于高保护的国家。而知识产权归

属规则仅仅是一个 “分蛋糕”的问题，如何分都不会影响 “蛋糕”的大小，归属规则的变

化不会影响知识产权的保护程度。因此，通过冲突规范来协调涉外知识产权的归属关系，

不会对国家利益产生实质性的负面影响，而是有利于知识产品的全球跨境流通，对各国甚

至全球来说是一个合作共赢的优化机制。

　　鉴于我国涉外民商事交往的纵深发展，我国立法应当审时度势并顺应全球化的发展趋
势，对于知识产权归属在一定程度上采用权属普遍制。涉外民事关系法律适用法第 ４８条需
增加一款：“基于在先关系取得知识产权的，当事人可以协议选择知识产权初始归属的法

律。当事人没有选择的，适用本法对合同的有关规定。但是被请求保护地法律对知识产权

·７０２·
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〔６３〕 ２０１７年２月的草案中增加了第７条第１款 （ｇ）项，即知识产权的准据法审查条款。



初始归属有强制性规定的，优先适用该强制性规定。”涉外民事关系法律适用法第 ４９条需
增加一款：“被请求保护地法律对知识产权转让和许可有强制性规定的，优先适用该强制性

规定。”

　　由于目前我国立法对于知识产权归属采取被请求保护国原则，我国司法实践对于被请
求保护国原则的概念理解应当引入反致规则的适用，从而防止法律冲突的产生。我国法院

在审理外国知识产权的归属问题时，如果该国采取权属普遍制，根据被请求保护国原则所

适用的该国法律应当包括该国关于知识产权归属的冲突法。虽然涉外民事关系法律适用法

第９条作出了排除反致制度的原则性规定，但第 ４８条是关于知识产权归属的专门规定，反
致规则的适用内含于被请求保护国原则的概念本身，可以采取特别法优于一般法的法律解

释规则予以解决。
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