
临摹
、

独创性与版权保护

郑 成 思
’

“

临攀
.

与
“

复制
”
是否等同?

“

临摹
”而产生的作品是否具有独创性 ? 这些问题

,

可以说从立

法角度讲
,

已经被我国 1 9 90 年的著作权法第 52 条下了结论
。 〔‘“无论该法对这些问题的结论

是对的还是错的
,

在修订该法有关条款之前
,

司法界对此进行其他解释的余地是很小的
。

但在学术界
,

作为对问题的深人研究
,

则是另一回事
。

且不说早在我国版权立法之前对临

攀就有不同意见
,
〔”〕近一两年则更有针锋相对的论文发表

。 〔”〕由于我国的现有著作权法确实

孺要修订
,

而在修订时是否要修改该法对临摹的性质所下的结论
,

又正是理论上探讨的要点之

一
,

也是实践中已遇到的问题之一
。

所以
,

把
“

临摹
”

在版权领域的确切地位弄清
,

确实是有必要

的
,

尤其是在我国
,

在当前
。

从国际上看
,

这并不是随新技术而产生的新的版权问题 (但新技术

可能使这个间题更复杂化 )
,

也不是历史上争论至今没有结论的问题
。

这是个在国际上有过争

论
,

但已基本有结论的问题
。

为了从中国的实际出发
,

本文仍打算从我国的情况谈起
。

一
、

自然人与机器
、

临摹与
“

个性
”

在探讨这一问题前
,

我想重申一下我在我国版权法出台前的观点
:

临摹及其产生的作品
,

是个复杂的问题
。 〔们
把复杂的问题简单化地下一个结论

,

往往会包括错误的成份
。

如果错误成

份占了主要地位
,

自然也可以认为该结论基本是不可取的了
。

当有人下结论说大陆法体系国家把临摹作品归类于复制品
,

从而不具有独创性时
,

他并没

有为读者提供任何大陆法系立法
、

司法或版权贸易实践中的证据
。

这就会让人怀疑该结论的可

靡性
.

然而
、

我国的画家常叔鸿先生临摹敦煌壁画的作品
,

却有实例证明着大陆法系的日本出

版商承认其享有版权
、

尊重这种版权并为之支付版税
。

从这里开始
,

我想可以进入复杂的
“
临摹

”

了
。

常叔鸿是国 内外公认的画家
,

而不是
“

复制

家
. ,

他几乎把毕生的精力全部用在了对敦煌壁画的临摹上
,

并正因此而在国内外艺术界享有

盛誉
。
〔“〕较早些

,

徐迟在二十世纪六十年代的报告文学中
,

承认了他的临摹是
“

创作
” 。

更早些
,

,

中国社会科学院法学研究所研究员
。

〔 1 〕 该条规定
: “

本法所称的复制
,

指以
· ·

一临攀等方式将作品制作
一 份或者多份的行 为

。 ”

〔2 〕 〔4〕参见郑成思
:
《版权法 》

,

中国人民大学 出版社 1 9 90 年版
,

第 99 页以下
。

〔3 〕 参见《著作权》1 9 9 4 年第 4 期和《法学研究 》1 9 9 5 年第 4 期的有关文章
。

〔 5 〕 参见《中国文化报》1 99 2 年 5 月 27 日第 1 版《沙漠的守护神 》
,

《中国青年报》1 9 9 2 年 3 月 8 日《敦煌研究归故里》
。

·
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本世纪四十年代
,

当常叔鸿的第一批临摹作品在重庆展出时
,

郭沫若
、

周恩来等
,

也均承认了它

们是
“

创作
” 。

〔‘〕当然
,

这些人
,

乃至艺术界的人
,

可能并不了解什么是版权法意义的
“

创作
” 。

可

能他们并不知道常叔鸿高超的绘画
“

技巧
” ,

是不受版权保护的
。

但从徐迟当年的报道中
,

人们

确确实实看到了常叔鸿临摹作品中应当有
“

主体的人格
”
或

“

个人的特征
”

存在
。

它们绝不会仅

仅是
“

技巧
”

的产物
,

还必须有掌握这种绘画技巧之人的
“

判断
”

及
“

选择
” 。

而判断与选择如果真

的体现在作品中
,

人们就再难否定作品的独创性
,

即难否定其可受版权保护的资格了
。

参观过敦煌石窟的人
,

在九十年代仍感到昏暗的石窟中
,

能看清壁画已经很困难
。

而在四

十年代
,

要把它们临摹在画纸 (画布 )上
,

其难更可想而知
。

只有技巧而无判断
,

是不可能完成这

项工作的
。

在昏暗的高墙上
,

常叔鸿并没有使用打格划线的
“

标准缩小
”

或
“

标准放大
”

的形式
,

而是实实在在地进行
“

非接触性
”

临摹
。

这样
,

每一笔怎样画才能更准确地再现壁画的原貌
,

没

有判断是绝不行的
。

壁画因年久而有大量脱落之处
,

而临摹品要再现
“

原
”

画尚未脱落时的画

面
,

则必须有画家自己的判断与选择
。

事实上
,

敦煌壁画的临摹
,

已有了某种
“

写生
”

的性质
。

断

然否认一切临摹作品的独创性时
,

人们可能忘记了
:

临摹
,

有时与对平面 (或近平面〔如浮雕〕)

实在物的写生
,

是难以区分的
。

而至今尚没有人否认写生作品的独创性
。

断然否认了一切临摹作品的独创性
,

按逻辑也必然否认按照已有的立体雕塑
,

非接触性地

仿制成另一立体雕塑的独创性
。

而在更多的场合
,

立体雕塑与现存实物本身
,

也很难区分
。

断

然否认一切临摹作品的独创性
,

也很难认定依某人的照片为该人画的肖像在某些情况下是否

有独创性了
.

在 日内瓦的钟表博物馆中
,

就确实展出着被绝大多数观众分不清的彩色照片与彩

色肖像画
。

联系到我国
,

人们可能会问
:

天安门前挂的那幅毛主席肖像画
,

难道不享有版权吗 ?

该画实实在在是依照毛主席生前的照片去画的
。

中国的书法艺术发展至今
,

大都是临摹颜柳欧苏王黄蔡米的已有书法
。

一大部分书法家之

所以成
“

家
” ,

正因其书法
“

极象"/ 又大家中的某一体
,

当然也有自成一体
、

不类前人的
。

断然否定

一切临摹作品的独创性
,

将给今后书法作品版权纠纷带来极大困难
。

至少
,

相当一部分 (不是全

部)书法家的作品很难在这种版权理论下找到保护
。

当人们作出
“

一切临摹作品均是复制品
、

因而无独创性
”

的结论时
,

其错误前提之一是把有

精神的人等同于机器
。

当然还有其他错误前提
,

例如把划线放大或缩小以及其他一切
“

接触

性
”
复制(如拓 )与

“

非接触性
”

临摹完全等同
。

两个自然人不借助机器
,

不采用标准划线法不可能临摹出两幅一模一样的画
。

这是人与机

器的不同
。

从一个角度讲
,

是人不如机器的地方
,

也是人不可替代机器的地方
。

从另一个角度

看
,

则是机器不如人的地方
,

是机器不可替代人的地方
。

这两个角度并不是对等的
。

人虽然不

可替代机器
,

但人可以创造新的机器或新的技术替代现有的机器
,

这则是机器作不到的
。

两个人不可能临摹出完全相同的画来
,

即使他们在临摹中
“

无限接近地泯除一切个人特

征
” ,

但终究因为他们是有精神的人而不是机器 ;他们只能
“

接近
”

而 已
,

却永远不能
“

到达
” 。

近

百年前的一位美国法官在认定临摹作品享有版权时说得好
:

对艺术作品的临摹无论怎样与原

艺术品相象
,

它总多少反映出临摹者自己才有的特点
,

即可享有版权的东西
。
〔7 〕用中国人白己

〔 6 〕 参见徐迟著
:
《哥德巴赫猜想》

,

人 民文学出版社 1 97 8 年出版
。

其中《祁连 山下 》一文系 19 5 6 年写成
,

首次发 表 J
二

1 9 6 2 年 (见该文后记 )
,

该文是对常叔鸿前半生工作的记实
。

〔7 〕 跳
e

Ble is te in v
·

Do
n ald so n L ith娘za p hin g C o

.

1 8 8 U
.

S
.

2 3 9
,

2 3 s
.

e t
.

2 9 s(1 9 0 3 )其中 H o lm e s 法官的发言

·
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临幕
、

独创性与版权保护

的话来说
,

我想可以引杜诗的两句
: “

先帝天马玉花聪
,

画工如山貌不同
” 。
〔“〕

我们且不断言
“

一切临摹作品均有独创性
” 。

但如果我们只承认到
“

艺术家中的一部分
,

在

临摹时不可能完全泯灭 自己的个性
”

这一步
,

就至少可以判断
“

一切
”

临摹作品均没有独创性这

一姑徐 以了不施亏拱守呈了

二
、

国际上 的结论

我讲临摹作品的独创性 问题在国际上既有争论
,

也基本上有了结论
,

是有根据的
。

首先
,

没有任何一个版权国际公约 (无论世界性的还是地区性的 )断言临摹作品应归入复

制品
,

也无法从现有公约的任何条文中推出这种结论
。

所以
,

至少一切国际公约均认为
“

临摹作

品无独创性
”
这一结论是不可取的

。

当然
,

现有公约 中也并没有肯定
“

临摹作品必然都有独创

性
” 。

所以
,

可以认为
:

第一
,

临摹作品的情况是复杂的
,

不能简单地
“

一刀切
” ,

而要具体问题具

体分析 (即个案处理 ) ;
第二

,

各国的司法实践可能在对待临摹作品的独创性方面有所不同
,

应

允许这种不同的存在
。

对国际上的这种
“

基本结论
” ,

并不仅仅是从
“

公约不言临摹
”

推导出来的
,

而且有国际文件

为据
。

1 9 8 6 年 1 2 月
,

世界知识产权组织与联合国教科文组织在巴黎召开的政府间专家委员

会
,

提 出了一份有关
“

视觉可感知的艺术作品
”
(W or ks of Vi su al A rt )的文件

,

其 中第 37 段写

道
: “

以已有的绘画作品为样板再画一幅绘画作品
,

既可以视为复制 (R 印 r
od uc ti on )

、

也可以视

为改作
、

改编或改制 (ad aP ta ti o n)
。

,,t ”〕 在 1 9 8 7 年 10 月上述两组织于 日内瓦召开的同样会议

上
,

又提出一份
“

实用艺术品
”

文件
,

其中第 1 01 一 1 02 段写道
: “

以已有的实用艺术品为样板
,

由

另一位作者 (以手工 )再制一份
,

在诸如英国
、

瑞士等国
,

视为复制
;
在其他国家

,

则视为改作
、

改

编或改制
” 。 ‘, “

洲改编
”
或

“

改作
”
与

“

复制
”
不同

,

其成果是有独创性的
,

这是版权法的基本原理
,

在这里就不必多说了
。

可见
,

是否认定临摹作品具有独创性
,

与大陆法系还是英美法系的不同无关
。

虽然有人把
“

一切临摹均系复制品
”

这个结论作为出发点提出来时
,

并没有举出任何一个大陆法系国家的

法条或判例
,

也未举出任何一个大陆法系法学家的文字为依据
,

我却找到了两位法国版权学家

正好相反的论述
,

而这部分论述则是以法国判例为依据的
。

法国的卢卡 (A nd re I
J

uc as )教授与

普莱森 (R ob er t Pl al sa nt )教授认为
: “

以一位老画家已有的作品为样本去临摹
,

其结果属于复制

品还是属于演绎作品 (D e r iv a t iv e w o r k )
,

则要看结果中的临摹者个人烙印 (Pe r s o n al S t a m p )
,

法

国法院 1 9 9 3 年的几个判例
,

既有认定临摹品为复制
,

也有认定临摹品为演绎的
。 ”

(l1 〕

是否在司法中认定临摹作品的独创性
,

也与人们想象的有关国家是否强调
“

人格权
”
(精神

权利 )基本没有关系
,

至少没有必然联系
。

1 9 8 8 年前的英国版权法
,

并不承认作者的精神权利
。

英国 1 9 2 3 年的判例甚至认为
,

只要有了劳动与资金的付出
,

再加上技巧 (s ki ll)
,

即使无
“

判断
”

或
“

选择
” ,

也可形成有独创性的作品
。

拙〕所以
,

英国一直把西欧各国均不受版权保护的广播节

〔8 〕 杜甫
:
《丹青引》

。

〔9 〕 〔10〕见 W IPO 出版的 ((版权 》月刊
, 1 9 8 7 年 2 月号

。

〔2 2 〕 S e e Co m p a r e P a r is
, 4 e eh

,

1 M a r eh
,

1 9 93
.

R
.

1
.

D
.

A
.

1 9 9 3
,

N o
.

1 57 33 5
.

〔1 2 〕 S e e M a e m illa m v
.

C o o p e r (19 2 3 ) 9 3 L
.

J
.

P
.

C
,

1 13
.
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目时间表列为受保护对象
。

然而
,

英国的司法判例却毫不犹豫地把
“

一切临摹作品
”

统统划入了

无独创性的复制品行列
。

这不仅有上述联合国的统计
,

也有实实在在的案例
。

tl3 〕
象英国这样把

本来应加分析的
“

临摹
”

问题简单化对待的国家很少
,

联合国也只举出两个
。

但无论如何
,

它是

确有实据地这样判案的国家
。

可惜我们有的文章在讨论临摹及独创性问题时
,

并没有去找这个

真实存在的例证
。

把临摹视为单纯的复制却又打算在美国的判例或法律里找例证
,

那只能是南辕北辙 f
。

在

美国
,

认定临摹为无独创性 的案例仅有一例
,

但不是有的文章曾引述过的 1 90 3 年的 Bl ei st ei n

判例
。

如前文所说
,

该判例的结论恰恰相反
,

是为了说明
“

复制已有的艺术作品
,

不是版权法意

义上的复制
,

而是演绎
,

其成果是享有版权保护的
” ! 作出同样结论的美国判例还可以找出一

些
。

而相反的判例在美国即使只有一例
,

也被现行的美国成文法否定
,

已经没有任何意义
。

这

是我们研究英美法系国家案例时特别应当注意的
。

不论我们在现行成文法之前能找到多少案

例
,

但只要它们与在后的成文法相悖
,

就没有再费心去引用的必要了
。

美国 1 9 7 6 年版权法 (1 9 9 3 年修订后文本 )第 1 01 条在解释
“

演绎作品
”

包括哪些作品时
,

明文写着
“

艺术品的复制 ,’( A rt R 印ro d uc ti on )! 按照当年美国国会提交这部法案时的解释
,

可

归入演绎作品 (因此有独创性 )的
,

不仅包括临摹的成果
,

甚至包括部分借助于机器(如照相机 )

而
“

创作
”的成果

。

就是说
,

且不言画家自己用笔去照着已有的绘画作品去画
,

即使用相机去拍

一幅已有的绘画作品
,

其成果也是
“

演绎
”

而不是无独创性的复制
。

这真是与英国正相反的另
-

个极端
。

而正如有的文章在否定临摹作品独创性的文章里提到的
,

美国在 1 9 9 1 年之后不仅要

求作品有
“

独创性
”
(O r ig in a lity )

,

而且还要有
“

创造性
”
(C r e a t iv ity )

,

才能享有版权
。

美国版权法

第 103 条则重申了
“

艺术品的复制
”
(临摹是其中一种 )享有版权 :

我们看到
,

从英美两国对版权作品中应有的独创性高度的不同要求的出发点
,

我们如果自

己关起门来推论
,

并且 已经把结论当成前提去推时
,

会得出与实际相去多么遥远的结论
。

美国立法者在解释为什么以版权法保护
“

艺术品的复制
”

成果时说
: “

这有助于鼓励 人们 设

法使公众能够以较少的代价享受那些伟大的绘画与雕塑艺术作品
。 ”

t14 〕 我们可 以不同意这种

解释
,

也可以根本不同意美国版权法第 1 03 条立法时的选择
。

但我们不能告诉读者说美国的法

律体系是把临摹作品归入无独创性因而不受版权保护一类的
。

因为这不符合事实
。

讲到美国版权法法条 中
“

复制
”

这一术语在与美术作品相关联时
,

超出我们通常理解的纸

复制范围
,

与
“

演绎
”

划了符号
。

这其实也并不是英美法系不强调
“

人格权
”

或
“

个性
”

而特有的解

释
。

德国版权学家迪茨博士在 1 9 95 年来华讲学时
,

也这样使用过
“

复制
” 。

他说
: “

复制也可以

通过改变形式进行
。

最为大家熟悉的例子是改编与翻译
。

一部小说的翻译稿同时意味着对小

说的复制
。 ” 〔15 〕

所以
,

我们如果在论述我国著作权法法条意义下的
“

复制
” ,

又打算将其与
“

演绎
”

严格划清

界限时
,

想引用外国学者的论述来支持 自己的观点时
,

就应当特别慎重
。

也许某外国学者在讲
“

临摹
”

即是
“

复制
”

时
,

他正是要说明这种
“

复制
”

与通常理解的不同
,

它正是指的如同翻译那样

的演绎
,

并能够产生具有独创性的
、

可能受到版权保护的成果
。

前引〔2〕
,

郑成 思书
,
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。

转引自宾西法尼亚大学教授高曼 (R ob er t G on m an ) 1 9 9 5 年 7 月萨尔斯堡国际研讨会讲演
。

转引自《著作权 》1 9 9 5 年第 4 期
。
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临摹
、

独创性 与版权保护

我们可以看到
:

国际上的结 论不是
“

非此即彼
” ,

不是简单的一句话
。

之所以说是
“

基本
”

有

了结论
,

是因为有关结论实际上是不同国家依自己的不同情况
、

不同目的而作的
。

这些 已存在

的立法及判例
,

可能还需要进一步探讨
。

联合国的两个文件承认了不同结论的存在
,

也是
一

种

结 论
。

这种结论 固然显得过于不稳定
,

但比武断地说两大法系均认为
“

临摹作品没有独创性
”

更

》
一

可取些
。

在当初我国版权立法过程中的版权研究
,

在今天我国版权法修订准备中的版权研究
,

都有必要提倡敢于走前人没走过的路
。

但应当首先看清前人 已经走过了哪些路
,

以减少 自已 司
-

能走的弯路
。

立法时即曾有人认为伯尔尼公约保护
“

作者死后的精神权利 (也称
‘

人身权
’ ) ”是

伯尔尼联盟历届专家委员会的
“

失误
” ,

正是没有看清前 人走了哪些路
。

在修订版权法的过程

中
,

仍有必要同时提倡认真了解 (进而研究 )国际上的已有经验
。

三
、

独创性
、

侵权作品与版权

“

让临摹者享有版权
,

对原作者太不公平
” , 〔16j 这是一大部分人主张应认定临摹成果无独

创性的主要原因
。

而这又是把几个不同的间题弄混淆了
。

正象在文字作品领域
“

只要不是抄袭而成的作品均 享有版权
”

这一结论并不正确一样
,

在

艺术作品领域以及其他领域
, “

凡有独创性的作品均享有版权
” ,

这一结论也并不正确
。

独创性

是作品享有版权的首要条件
,

但不是唯一条件
。

且不说在有
“

固定要求
”

的国家里
,

有独创性的

口述作品并不能享有版权
,

而《保护文学艺术作品伯尔尼公约》则对这种附加要求表示了认可
。

且不说在对
“

合格主体
”

有特殊要求的国家
,

非合格主体的独创性作品也不能享有版权
。

仅仅对

、 “

侵权的
、

但又具有独创性的作品
”

是否享有版权方面
。

世界上就有各种不同的结论
。

有一部分国家
,

明文在立法中宣布
:

一切侵权作品
,

不论其 自身是否具有或具有多少独创

性
,

统统不享有版权
。

这种国家的典型之一是美国
。

美国现行版权法第 1 03 条 (a )款就是这样规

定的
。

依照这种规定
,

未经他人许可的临摹
,

即侵犯他人
“

演绎权
” ,

其成果即使有独创性
,

也不

享有版权
。

临摹他人作品而不标明临摹品
、

署以自己创作的
,

侵犯 了他人的署名权 (精神权利)
,

也不享有版权
。

应当注意
,

美国在 1 9 9 0 年之后
,

没有在版权法 中普遍承认作者的精神权利
,

却

偏偏明文承认了艺术作品作者的精神权利
。

这种承认可能会使美国版权法中对临摹的特殊照

顾不致于给艺术作品的原作者带来人们想象中的不公
。 ‘

在上面这类国家
,

不消说是绘画的临摹品
,

即使是文字作品的翻译品 (演绎作品之 一 )
,

如

果系未经许可的翻译
,

则他人如果未经任何人同意印刷 出版 了该译作
,

在侵权诉讼中也仅仅对

原作品作者负侵权责任
,

不会对译者负任何
“

侵权
”

责任
。

另有一些国家
,

则在版权法中明文规定
:

侵权作品如果 自身具有独创性
,

则仍旧是版权保

护的客体
。

瑞士在 1 9 9 2 年修改版权法之前属于这类国家 (见该法第 4 条 )
。

希腊等国目前仍归

属于这类国家 (见其 1 9 9 3 年版权法第 1 条与第 14 条 )
。

依照这种规定
,

未经许可而临摹成的作品
,

其作者仍有权要求未经其许可而复制 (或以 其

他方式使用 )其临摹成果的第三方向其负侵权责任
。

当然该第三方同时要向原作品作者负侵权

责任
。

这是自不待言的
。

瑞士之所以在 1 9 9 2 年修改了版权法中原类似希腊的规定
,

按照该国版权专家乌腾哈根的

〔1 6〕 这曾经是中国版权立法时
,

主张在第 52 条中把
“

临摹
”

列入的主要理由之

斌
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明

说法
,

是
“

为避免把复杂的问题简单化
” ,

即在司法实践中
,

有时认定独创性极少的侵 权作品 享

有版权
,

既无必要又显得不公平
。

所以
,

这个间题留给法院依不同情况去定
,

而不在法律 中 厂结

论
。

应当说
,

目前大多数国家的立法属于这一类
。

当然
,

确切讲
,

应当说瑞士在改法后属于大多

数国家这一类了
。

这样可能比美国或希腊两种极端更合理些
,

在司法中也有可能更公 平些 但

这样又增加了判案的不确定性
,

对版权司法水平较低的国家讲
,

反倒可能产生更多的不公平
。

也有个别国家只依
“

侵权创作
”

的方式不同 (而不是依相同或不同作品的不同情况
,

如侵权

量的大小
、

自身独创性的大小等 )
,

而去区别是否享有版权的
。

例如在加拿大
,

法院 只承认米经

授权的翻译作品受版权保护
,

而排除了未经授权以改编
、

汇编等方式再创的作品可卒有版权保

护
。

tl7 〕当做
,

如果一个现代加拿大人临摹了一幅古爱斯基摩人在山洞里的壁画
,

则这 个临墓作

品将可能被法院承认有版权
,

因为它虽不是翻译作品
,

却也不再属于任何侵权作品了
。

就是说
,

临摹古代 (无版权 )的艺术作品
,

不发生侵权问题
,

于是在联合国列出的极少数视

临摹为复制的国家之外
,

均可能享有版权
。

这里如果临摹者署名自己为原始创作人
,

则是一种

对公众的欺骗行为
,

可能在特定国家中会有特定的其他法去管
,

但不属于版权法的范 围了
。

现在
,

让我们再回到本文的开头
。

常叔鸿等人(我想作这类传统文化挽救工作的画家
、

艺术

家绝不止常一人)的敦煌壁画临摹
,

显然谈不上
“

侵权
”

问题
。

这就是说
,

如果承认其含有独创

性
,

它们就成为受版权保护的客体
。

我们是将它们归入英国
、

瑞士认定的
“

复制品
”

呢
,

还是归入

美国及其他一些国家认定的
“

演绎作品
”

呢 ? 国际公约
,

联合国的文件给了我们以选择的余地
。

中国的艺术家
、

法学家及立法者
,

是不难根据中国的实际作出选择的
。

最后
,

在那些已经把临摹作品视为演绎作品的国家里
,

临摹古画 (无版权之作)的人
,

也无

权主张其整幅临摹下的绘画的全部独创性劳动成果都属于 自己
。

已有的画上可能体现 了十分

独创性
,

临摹者可能在其上增加了一分
,

构成了一幅具有十一分独创性的作品
。

属于演绎者可

享有版权的
,

仅仅是那
“

第十一分
” ,

而不是全部
“

十一分
” 。

这本来是不应混淆的
。

正象汇编 了

莎士比亚所有作品 (均无版权 )而出版《莎士 比亚全集》的人
,

享有这部汇编作品的版权
。

而这仅

仅指他在
“

汇编
”

中付出的那一点独创性劳动成果的版权
。

这与肖伯纳 自编自己的全部著作而

成的《肖伯纳全集》的权利范围 (就肖伯纳及其版权继承人而言 )
,

是决不 可同 日而语的
。

只不过

艺术作品的演绎成果看上去不象汇编已有作品的汇编成果那样
,

原作与继后作品之间不同的

独创性不很容易分清
。

这就容易使人担心临摹者可能将他人专有或进入公有的内容划 为己有
。

尤其当作品处在公有领域中或处在 尚无特定主体去主张权利的领域中
,

这种担心成为书实的

可能性就更大
。

其实
,

因这种担心而
“

一刀切
”

地把临摹归入复制
,

无异于因噎废食
。

在实践中

已有人将公有或暂无特定主体专有
〔l8j 的作品划为己有

。

这反倒是在容易分得清的非艺术作品

(例如音乐作品)领域
。

但只要法律对此分得清楚
,

司法判决对此分得清楚
,

就可以
一

J
’ 。

当然
,

这

又首先要求立法者
、

参加立法及立法讨论的学者们
,

对此能分得清楚
。
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〔1 8 〕 这里讲
“

暂
”

时无特定主体
,

是指的一些特例
。

如我润《民间文学艺术作品保护条例 》尚未出台时的
“

民歌
”

即 城 于

这类
。

确曾有过把
“

收集
、

整理
、

改编及 自创
”

的民歌与歌曲
,

都不 加区分地 归入白己版权项 }‘的实例
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