
关于著作权若干问题的探讨

吴 汉 东

片作权是一 项重要的民事权利
,

我国民法通则对此作了原则规定
。

;11 1订
,

我国的著作权

法正在加紧起草之中
,

可望不久颁布
。

在这里笔者试就著作权的若干问题作些探讨
,

以期就

教 J
:

各位读者
。

一
、

著作人身权和著作财产权

j伏介国大会 1 9 4 8年通过的 《 世界人权宣言 》 把著作权规定为一项基木人权
,

并宣称
“

人

人对 山于他所创作的任何利
一

学
、

文学或艺术作品而产生 }、勺精神的和物质的$Jl 益
,

有享受保护的

仪利
” 。

因此
,

著作权的内容包括人身权利和财产权利两个方面
,

作者的人身权利
,

亦称为精神权利
,

包括
: 1

.

发表权
。

即通过出版
、

上演
、

录音
、

展 览

等方式将作品公之于众的权利
。

作者有权决定是否公开发表
,

以及发表的时间
、

方式和地

点
。

:
.

作者身份权
。

即要求被承认是作品的作者的权利
。

作者就其作品有权主张 自己是著作

人
,

禁止他人实施隐瞒其作者身份
、

损害其作品声誉的行为
。

3
.

署名权
。

即在作品上署名或

下署名
、

署真名
、

假名或笔名的权利
。

作品发表时
,

作者有权根据 自己的意志对署名问题作 出

决定
,

}司时也有权禁止未参加作品创作的其他人在作品上署名
。
4

.

作品完整权
。

即保证作 品内

齐完整性的权利
。

米经作者授权
,

任何人不得修改作者的观点
、

作 品的内容和形式
,

不得企

曲
、

篡改作品
。

5
.

作品修改权
。

即修改 已发表作品的权利
。

这主要是指作品再次印刷出版

时
,

作者有权对作品的原版进行修改
。

作者声明修改后
,

使用人不得再使用修改前的作靛
: 。

6
.

已发表作品的收回权
。

即作者在有正当理由的前提下
,

有权以赔偿使用者的损失为条件收

回 已经公开发表的作 品
。

菩作人身权主要是 以上儿种
。

一般说来
,

作者与作品之间存在着不可割裂的联系
,

因而

产 产!屯了作者的某些特殊利益
,

这种特殊利益在著作人身权中表现得特别明显
。

按照我国一 些

学 扮的说法
,

这种人身权与
一

单纯的著作财产权不同
,

它与作者人身不可分离
,

不得转让
、

继

承
,

没有时间限制
。

但 从实际情况看
,

著作人身权的某些权能或权项
,

在作者生前 可能发生

转移
,

在作者死后可能适用继承
,

在一定条件下 可能出现终止
。

因此
,

笔者认为
,

对著作人

身权的小 可让与性
、

非继承性及永久性不能一概而论
。

第一
,

著作人身权本身不得让
一

与
,

为

件国法律所普遍规定
,

但对 于著作人身权的个别权能可否转移
,

看法不尽相同
。

联邦德国在 判

例法中确认发表权可以转让
,

但著作人身权的核心部分仍保留于作者
。

法国法对此虽无明文规

定
,

但在实际事务中对个别权能的转让并不完全否认
。

例如
,

作者享有作 品修改权
,

但作者

七正当理 山J巨绝修改作品时
,

法律允许他人不经其同怠而修改
。

这说明
,

苦作 )
、

身权的某些



内容可以有限制地发生转移
.

第二
,

著作人身权能杏适用继承
,

在各国立法 中有明显差异
。

英

美法系国家视著作权为著作财产权
,

作者的人身利益等同于一般人身权
,

故具有专属性
,

无

继承可言
.

而大陆法系国家均明文承认著作人身权可以继承
,

但继承人在行使著作人身权的

权能时
,

应受被继承人意思的限制
。

如被继承人没有 明确意思表示的
,

则依权能的性质
,

推

定那些须由作者本人行使的权能不得 由继承人行使
。

例如
,

作者身份权
、

署名权一般不得适

用继承
.

但发表权
,

则可依作者遗愿而定
。

作者死后未发表的遗作
,

只要作者没有立下遗嘱

不准发表
,

继承人则有权行使发表权
,

同意或拒绝发表该作品
。

第三
,

著作人身权保护期
,

在立法上有限定保护与永久保护之分
。

德国法规定
,

著作人身权与著作财产权一样
,

于作者

死后 70 年终止
。

法国法规定
,

著作财产权在作者死后 50 年终止
,

而著作人身权则永久存在
,

但永续性的权利仅限于是消极的人身权部分
。

我国台湾省的法律亦规定
, “

著作权年限已满的

著作物
,

视为公共之物
。

但不问何人
,

不得将其改窜
、

变匿姓名或更换名 目发行之
。 ”

依台湾

学者的解释
,

除但书所举之权利有永久性外
,

著作人身权的其他内容应视为 己经消灭
。

① 可

见
,

具有永久性的著作人身权
,

仅限于其 中的禁止权 (或说是否定权
、

消极权 )
。

基于上述分

析
,

我国的著作权法可 以考虑规定
,

著作人身权由作者终身享有
,

非依法不得剥夺
;

作者死

后
,

由作者的继承人或受遗赠人行使其中的某些权能
:

作者的身份资格和作品声誉应受到永

久的尊重和保护
;

但要避免
“

不可让与
” 、 “

不可继承
”

、
“

永久存在
”

的笼统提法
.

作者的财产权利
,

又称经济权利
,

包括
: 1

.

复制权
。

即制作作品复制品的权利
。

复制权

依作品表现形式不同而分为三种
:

一是以图书
、

报刊等印刷品的形式复制和传播作品的权

利
,

即出版权
;

二是以唱片
、

磁带等音像制品的形式复制和传播作品的权利
,

即音像录制

权 ; 三是使用临摹
、

照相
、

雕刻等方法复制和传播作品的权利
,

即狭义上的复制权
。

2
.

发行

权
.

即公开出售创作作品或其复制品的权利
。

3
.

展览权
。

即公开展出尚未发 表的创作作品或

其复制品的权利
。

4
.

上演权
。

即通过朗诵
、

演唱
、

演奏
、

舞蹈等现场演 出的形式向公众传播

作 品的权利
。

5
.

播放权
。

即通过 电台
、

电视台
、

闭路电视等无线或有线装置传播创作作 品的

权利
。

6
.

电影摄制权
。

即将作品摄制成影片并放映的权利
。

7
.

演绎权
。

即改变创作作品的语

言表现形式或其他表现形式的权利
,

具体讲有两种
,

一是根据已有的作品用不同的形式编写

成新的作品
,

即改编权
;

二是将某一语种的作品用另外的语种译成新的作品
,

即翻译权
。

著作财产权主要有 以上 7种
。

在我国流行的著作权理论中
,

著作财产权同一般财产所有

权相类似
,

既可 以由作者本人享有
,

也可 以依法转让
、

继承或赠与
,

由他人行使
。

从实际情况

看
,

我国作者创作出作品以后
,

一般不可能自己出版
、

公演
、

摄片等
,

而只是向他人 (多为

具有使用作品职能的单位或社会组织 )转让上述部分权利
,

或是许可他人以特定方式在一定时

期内行使有关权利
。

受让人或被许可人行使这些权利
,

应根据国家规定 向作者或其合法继承

人支付报酬
.

作者行使著作财产权所取得的报酬
,

是一种特殊的劳动收入
,

它主要不是由作

者付出的劳动来决定
,

而是由作品的质量和社会对作品的承认和需求来决定
。

作品被利用的

形式和次数越多
,

作者获得的报酬也就越多
。

著作权法承认和保 护作者的这种财产权利
,

并

把作者行使著作财产权所取得报酬称为著作权使用费
,

而不叫劳动报酬
。

二
、

著作权转让与使用许可

著作权转让
,

是指作者或其他著作权所有人将作品的部分或个部专有权利移转给他人
。

① 张静
:

《著作权法评析 》
,

( 台 ) 水牛出版社 10 8 3年版
,
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。



承 认著作时产权的可转让性
,

三注要是英美法系国家
,

也包括某些大陆法系国家和社会主义 %ll

家
。

实行著作权转让制度的国家有着不同的立法思想
。

英美国家奉行的是
“

著 作 权 财 产

说
” 夕

认 勺著作权是一种个人财产
,

著作权所有人如同动产所有人一样
,

有权随意转让和处

理 } ! 己的作
` l

}
, ,

而不问著作权所有人是作者本人还是其他人
。

在大陆法系囚家中
,

则有
“

一

少山仑
”

和 气几: ` i仑
”

之分
。

以德日为代 戈的
“ 一

元论
” ,

强调著作权的一元性或单一性
,

认

!] 汗们权既非纯悴的人身权
,

亦非纯粹的财产权
.

而是 一 种特殊的有机复合体
,

无法加以分

刘 }价几i 若作人 呀权不能转比
,

荞作财产魂又义
一

与著作人身权融 合一体
,

因而 也不能转让
。

以

少; lj 4为 }七丧的
“
几7币仑

” ,

强调著作权是一体两权
,

l且泪1互独立的 冷作人身权和著作财产权所

沟成 因此
, ,

币作人
二

身汉的不可让与性并不彩响著作财产权的 可让与性
。

尽竹
_

!二述卜!家 在
、 :

_

法指异思思 卜存在 介生异
,

但对 J
几

汗作权转让的形式
、

手续
、

程序的要求却是大体相 同

的
_

汗作权转让一般采用介 卜J形式
。 /

介{ J应遵循 以
一

!补
J

〔则
: 1

.

合同转让须在著作 权 有 效 期

内
。

们 行使用 自己作品的权刊
, ;丁以在整个著作权有

`

效期间或其中某
一
个特定时间内全部或

那分地转让给他人
。

超过著作权保护期或由于其他原因丧失著作权的
,

其转让无效
。

2
.

转让作

刀
,

的苦作权不沙及作
.
知均其他财产权利

,

转让的范围只限于合 同所规定的用途
,

作品所含有

的 片作咐户 {盯忘移转
,

了公不 念味粉作品原件财产权的移转
。

3
.

著作权的全部转让不得包括作
:

叼肉长米作解
: 。

转 iL台 l j可 以涉及作者尚未创作的作
:
} l飞

,

如约稿合 !
「
过

。

但是如果合同涉及作

翔为将来的所有作品或转让作者未来作品的全部权利
,

则应视为无效
。

4
.

著作权转让合同须

包括规定灼必要条款
。

这些必要条款
,

或规定在著作权法中
,

或载明于著作权主管部门制定

灼标准介 }中户
,

包括 介卜J双方的姓名或名称
,

转让著作权 的作品名称
,

使用作品方式
,

支

付报酬的数额
、

期限
,

合同的有效时间
,

违反合同的责任等
。

片作仪的使明许 ;丁
,

是指作者或其他 弃作权所有人授权他人以一定方式使用其作
!
{
} r, 。

通

过士见权万式
,

使用人获得作品的许可使用 汉
,

而著作议所有人因此而获得使用报酬
。

在 洲乍权结构
一 七沦的大陆法系国家以及苏联和一些东欧国家里

,

若作财产权不能单独

浪功产那样部分或全部转主L
,

权利只能经过特许的方式授与他人
,

即授权被许可人 以某种方式

在一定时期内使用其作品
。

上述 国家都是奉行单一 l为著作 汉授
一J: 制度

,

但其立法指导思想有所

下同
。

以德国为代表的著作权结构一元论的国家
,

认为著作权的财产权与人身权不可分割
,

因

讨不能单独转让
。

尽什如此
, “

一元论
”

并不能否定作品经济上的利用价值
,

因而 以设定负

担来代替 i L
一

与
。

这个在苦作权中所 设定的负担就是授权或使用许可
。

苏联和一些东欧国家认

为
,

汗作权授子制度有助于 协调作者与社会之间的利益关系
。

这一制度为作者保 留了作
:
知钩

专有权
,

从而最大限度地保障了他的利益
。

与著作权转 让制度相比
,

它 向作者提供了一种较

尚程 度的保护
。

因为作者作为经济上较弱的一方
,

在转让制度下往往会被迫放弃 自 己 的 权

利
。

片作权使用 许可分为 专有许 可和非专有许 可
。

专有许可又称独 占使 ) Jl 许可
,

即作者授权

池人在一 定期限
、

一定范围内以特定的方式独占J
一

也使用作品
。

著作权所有人在发出专有许可证

之后
,

!!汗
一

毛权再向第三方发放 比他许可证
,

任何人 (包括作者本人 ) 都不得以独 占许可证所列
、

井的方
_

成使川牛
}

.

泞
:

。

小份 f厂
一

自 ll’ 又称一 般 {芝咐许
一

、

jl’
,

!
`

时}二者授权若干人 注一定 !姆限
、

一定范川

内以二待定 方
J

比{}三独 ! !「地使川
l: { l! , 11

. 〕

片们权 ,死仃人在相 卜J的地域内
一

可以 发出两个 : 妇丙个以土的

}il 使明 ;
’

门价 } 在沁川 }
_

泛的范川内 波许可人
.

乙问不得相互排斥
。

使 )Jl 许 , J是否具有 冬



有的性质
,

可由当事人自行选择
,

并在书面合同中加以规定
;

合同未作明确规定的
,

使用许

可应推定为非专有许可
.

在我国
,

许多学者主张著作权转让制度和使用许可制度应该同时并存
,

但对于使用许可

的独占性问题看法不尽一致
.

长期以来
,

法学界通行的理论是
“

一稿不得两投
, ,

在出版事

务中也是事实上禁止非专有许可
。

近年来
,

一些学者从保护作者合法权益
,

促进科学文化事

业繁荣发展的目的出发
,

主张
“

一稿可以两投
” ,

提出了非专有授权 的间题
.

笔者认为
,

专

有许可和非专有许可是知识产权贸易中的通用方式
,

商标权
、

专利权的禾拥 即是如此
,

著作权

的利用也概莫能外
。

我们可参考苏联
、

东欧国家的做法
,

在一定范围内允许非专有许可制度

的存在
,

而不要一概禁止
“

一稿两投
” 。

但是
,

非专有许可涉及到作者与使用单位双方的利

益
,

法律应对非专有许可的适用条件
、

双方当事人的权利义务作出明确的规定
。

笔者考虑
,

有以下几点值得注意
:

第一
,

图书出版权在我国历来有专有出版权的性质
,

作品出版一般要

签订书面合同
,

因此应采用专有授权的形式
。

报纸
、

期刊等其他出版物使用 作品
,

事前一般

都不签订合同
,

因此报刊社需要专有授权的
,

应在报刊上作出声明
.

没有声明的
,

应推定适

应非专有许可形式
。

第二
,

对于适用专有授权的出版物
,

作者不得一稿两投
,

如由此造成同

一作品重复出版
,

作者应承担赔偿责任
.

享有专有授权的使用单位则应在规定的期限内决定

是否采用稿件
,

逾期不作处理的也应承担责任
.

第三
,

对于适用非专有授权的几个出版物
,

作者可以一稿多投
。

投稿人有义务向报刊社声明这一情况
,

并有 权取得同一作品多次使用

的报酬
.

第四
,

应规定专有许可与非专有许可不同的著作权使用费标准
。

享有专有出版权的

使用单位往往因为 图书再版或他人转载作品而可能多次收益
,

享有非专有授权的使用单位一

般只一次使用作品
,

并可能由于几家报刊社同时使用该作品而影响其报刊发行量
.

因此
,

非

专有许可的著作权使用费要低于专有许可的著作权使用费
.

三
、

侵犯著作权与法律制裁

在大多数国家里
,

侵犯著作权属于侵权行为的范畴
,

其构成和处理可以适用侵权责任的

一般规定
。

但是
,

侵犯著作权有着自己的表现形式和具体类型
,

往往需要著作权法作出具体

规定
,

并提供有效的制裁手段
.

对于著作权的侵犯
,

主要表现为剿窃
、

篡改和仿制
。

这种侵权行为作用于作 者 创 作 思

想的表现形式
,

而与作品的物化载体无关
。

例如
,

非法将他人创作的字画攫为 己有
,

侵权行

为涉及的是物体本身
,

即创作的物化载体
,

该行为应视为侵犯财产所有权的行为
。

如果行为

人虽未 占有这一字画
,

但擅自将其翻印出售
,

侵权行为涉及的则是无形的著作物本身
,

即作

者创作思想的表现形式
,

该行为应视为侵犯著作权的行为
.

与有形财产的侵权行为不同
,

对作

品的非法
“

占有
”

并不意味着权利人同时失去这种占有
,

对作品的非法
“

使用
”

也不排斥权

利人对自己创造物的继续使用
。

这种行为之所 以构成侵权
,

主要在于对著作权所有人专有
、

专用权利的侵犯
,

是对著作权绝对性和排他性的违反
。

考虑到侵犯著作权行为的特点
,

我国的著作权法应对该行为的类型作出明文规定
,

以便

昭示责任
,

制裁违法
,

保护权利
。

具体说来有下列几种
:

1
.

抄袭
。

即抄袭他人创作的作品以

自己的名义发表
。

在社会生活中
,

抄袭
、

eJJ 窃他人作品的现象十分严重
。

有些人不愿意艰苦

创作
,

采取
“

拿来主义
” ,

将别人的作品掐头去尾稍加改动
,

冒充自己的作品发表
。

这种行

为既侵犯了作者的财产权
,

又侵犯了作者的人身权
,

是侵犯著作权行为的主要 表现之一在著



作权实务中
,

必须注意抄袭与引用的区别
.

这里讲的引用
,

是指为了介绍
、

评论某一作品或说

明某一问题
,

在 自己的作品中适当引用他人 已经发表的作品
,

属于
“

合理使用
”

的范围
.

引

用他人作 品的关键问题在于适当
,

引用多少才视为适当
,

对此大多数国家并未作具体规定
,

只

是在发生著作权纠纷时由法院根据惯例来裁量
。

当然
,

也有一些国家通过著作权法实施细则或

采取其他方式加以规定
。

如苏联的俄罗斯共和国著作权基本条例实施细则和英国作家协会与

出版家协会签订的协议
,

都有适当引用标准的规定
。

为便于准确划清抄袭与引用的界限
,

我国

的著作权法应对适当引用的问题作出具体规定
,

并可在著作权主管机关内设立著作权仲裁委

员会
,

对该类案件或其他著作权纠纷进行裁定
。

2
.

非法复制
.

即以营利为 目的
,

采用翻印
、

翻

录
、

翻拍
、

仿造等手段复制他人有著作权的作品
。

这种行为在主观
_

L 表现为 以营利为 目的
,

在

客观上有非法复制的事实
。

至于复制的数量
,

一般不作为构成侵权的依据
,

而是在侵权诉讼

中作为制裁侵权人和补偿受害人的参考因素
。

非法复制的行为
,

在著作权实务 中称为
“

海盗

行为
” 。

按照 《 版权和邻接权法律术语词汇 》 的说法
,

海盗行为即是
“

未经正 当授权
,

为了

公开发行而采取任何适当的方式复制 己出版的作
. }}

:

或唱片以及重播他人的广插节 1t[
” 。

非法

复制在侵犯著作权行为中是比较普遍
、

严重的一种
,

这种行为一般不涉及作者的人身权利
,

但往往对著作权所有人造成 重大的经济损失
。

在国际图书贸易中
,

所谓
“

海盗版
”

的问题还

常常引起国家之间的纠纷和冲突
。

3
.

其他侵权行为
。

除抄袭
、

非法复制外
,

其他侵犯著作

权的行为包括
:

强行署名
,

即自己并未参加创作
,

却强行 以其他不正当手段在他人创作的作品

上署上 自己的姓名
;

侵 :与
,

即未经本单位或合作者的同意
,

将本单位集体创作的作品或与他

人合作创作的作品
,

独 自以个人名义发表
;

擅 自发表
,

即未经作者或其合法继承人的同意
,

擅 自发表他人未曾发表过的作品
;

擅 自修改
,

即未经作者 同意
,

对其作品进行实质性 修改

或有损于作者声誉的修改
;

拒付报酬
,

即对 已经使用的作品
,

不按法律规定或当事人协议给

付报酬的行为
;

此外还有出售
、

走私非法复制的图书或唱片
,

为搜 自演出
、

翻印他人有著作

权的作品提供便利等侵犯著作权 的行为
。

对侵犯著作权的行为
,

各国都规定有一定的处罚条款
,

这些条款通常散见于著作权法
、

民法和刑法之中
。

处罚可以分为民事制裁和刑事制裁两种
。

在我国过去一段时期里
,

对侵犯

著作权的行为往往适用公开批评的道德规范
,

少数给予行政处理
。

即使在著作权诉讼中
,

也

仅是适用 民事制裁
,

一直未采取刑事制裁措施
。

目前世界大多数国家都把侵犯著作权看作是一

种违法犯罪行为
。

人们普遍认为
,

在民事制裁之外
,

还应辅以刑事制裁
,

才能为保护著作权提

供有效的手段
。

有鉴于此
, .丁以参考我国商标法

、

专利法的已有做法
,

在将来的著作权法
,

}, 对佼犯著作权的行为 同时规定民事和刑事的制裁措施
。
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