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作品独创性判断之主观主义标准

杨述兴/文

为
了受著作权法的保护 ,作品必须具有独创性。独

创性理论必须将那些本不具有独创性而授予著

作权的作品驱逐出去 ,让其回到公有领域。在这

种意义上 , 就确定著作权法的保护范围和避免造成对公

众领域的侵蚀而言 ,独创性的标准具有工具意义。

但什么是作品的独创性标准?作为著作权中的最为基

本的、需要界定的前提 ,独创性理论首先要求完全清楚 ,其

次 , 必须厘清真正具有独创性的作品与不具有独创性的

成果之间的边界。然而在此 ,该理论都遇到了困难。

司法工作者不可能等待某一法律理论成熟后才对相

关案件予以裁判。即使独创性理论还没被澄清 ,当遇到某

一智力成果是否具有独创性的案件时 , 法官也得硬着头

皮将案件审判下去 , 并应通过判决书或者其他司法文书

去阐述其对作品独创性标准的理解和运用。

理论工作者当然也应根据其对著作权法法理的理解

和对司法案件的判断去构建作品独创性理论。理论工作者

应思考:是从智力成果的创作过程还是应从该成果的客观

表达形式去判断作品的独创性? 抑或是二者兼而有之? 当

司法语言在表达上没有理论上的说服力量时 ,我们如何才

能知道司法判断方法是充满理论逻辑的? 我们如何去从法

官的判决词中参读作品独创性判断标准之真义?

从英国议会于 1709 年通过《安娜女王法》至今 , 著作

权法已历经近三百寒暑。在此期间 ,司法工作者和理论工

作者对作品独创性理论进行了艰辛的理论研讨和制度构

建。在不懈地理论探索中 ,基于对著作权法制本身的信仰 ,

基于对努力实现著作权法价值目标之追求 ,在作品独创性

的判断上 , 学界和实务界一致认为 :我们可以为作品独创

性的判断找到标准 , 该标准是试验性的 , 当经验发生变化

或者新的情况出现的时候 ,总会对其予以修订 ,但是 ,我们

可以“通过解决问题的尝试和失败去学会理解问题”[1]。法

理学传统要求我们使用客观标准。我们不可能超越本我

的限制而看清任何事物的本来面目。尽管如此 ,这却是一

个在我们的能力限度之内应当努力争取的理想。[2]

但在具体判断作品独创性的标准上 ,有两种关于作品

独创性的标准始终在著作权法制上分庭抗礼 , 互较短长。

这两种独创性判断标准是主观主义标准和客观主义标

准 ,前者又称浪漫主义标准、目的主义标准 ,后者又称形式

主义标准、结果主义标准。本文对主观主义标准进行简单

评述。

关于作品独创性判断中的主观主义标准 ,实际上渊源

有自。它是在将作品独创性与专利法中发明创造之新颖

性的比较而言的 , 如按照法国著作权法的理论 , 独创性是

著作权的试金石 , 它要同工业产权的基本标准新颖性区

分开来。对独创的衡量是主观性的 :独创性是创作努力产

生的个性的标记 ,而新颖性是客观的 ,是可以衡量的 ,因为

新颖性的定义是过去无同类。而且独创性在这里就是价值

的同义词。[3]我国台湾学者认为 :作品“原创性 ,即‘主观的

新颖性’,与专利法所要求客观的、绝对的‘新颖性’不同。”[4]

国内也有学者在独创性判断上坚持主观主义标准 ,如

认为“作品内在的规定性在于其具有独创性 ,是‘创作努力

产生的个性标记’,⋯⋯对个性的衡量是主观的 ,而且各国

对个性在作品中的表现程度的要求不同。”[5]

在对作品独创性的判断上 ,主观主义标准认为作品只

要是独立创作 , 不是抄袭或复制他人作品而来的 , 该作品

就具有独创性,受著作权法保护。可见,此处的主观主义标

准 ,不是指主观任意性 , 也不是指在独创性判断上的随意

性。处于个人意识中的纯粹主观空间在任何时候都不可能

受法律调整。这是主观主义标准中之“主观”与我们日常所

说的“主观世界不受法律调整”之“主观”的重大区别。

民法理论认为, 产生作品的创作行为是事实行为 ,事

实行为的本质在于事实构成 , 通常包括行为的客观内容、

行为所引起的客观后果、行为与后果间的因果关系。民法

对事实行为要件的概括表明了在确定事实行为的法律意

义时 ,不可能放弃对行为本身的描述 , 行为是事实行为不

【摘 要】 分析了主观主义标准从创作行为去判断作品独创性的合理性和将作者的

创作成果与客观外部世界的永恒实体彻底区别开来的不科学性。探讨如果在著作权法中彻

底贯彻主观主义标准,则著作权法的保护范围会无限扩大,公有领域会受到严重侵蚀,著作

权法所追求的“繁荣文学艺术”这一目标将无以达成。
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可或缺的构成要素。独创性主观主义标准认为 , 只要是

“独立创作 ,不是复制或抄袭他人作品而来”的智力成果 ,

即受著作权法保护 , 该标准从行为本身去判断作品之独

创性 ,当然有其合理性。但该标准的理论前设是否合理?

其逻辑推论会导致何种结果? 下面对此作简要评述。

持主观主义标准的人认为 :人们存在一个内在的、不

可约减的主观空间 , 在该空间中作者能够无中生有 ;人们

能够将作者的独创性的创作成果与客观外部世界的永恒

实体区别开来。他们认为作者的独创性意识根本就完全

与外部世界没有关系。因此 ,作者要宣称其成果的合法性

而反对他人对其成果擅自使用 , 作者对其成果享有著作

权当然就是理所应当。

然而 ,应如何区分作者主观空间和客观外部世界? 一

旦考虑到艺术成果的实际特征 , 这种主观客观的划分就

会崩溃。如果不利用外部世界的经验 ,任何作者都不会有

创作行为 ,所以根本就没有一个纯粹的主观空间。毋宁这

样说 , 作品所反映的思想不可能是绝对的独创 , 否则 , 即

使这种作品被创作出来了 , 也没有存在的价值。任何作

品 ,人类的任何创造 , 都是在人类数千年文化积累的基础

上产生出来的。[6]艺术家将经验演绎为艺术作品 , 将记忆

中和需要阐释的原始素材予以重新组合。不管是自觉还

是不自觉的 ,很显然 , 任何作家都会受到他所读过的作品

的影响和限制 ,更别说会受到作者的天赋、社会经济背景

和历史的环境的影响和限制。以现代的眼光看 ,纯粹个人

的、不受任何限制的主观性的浪漫创作观点似乎是过度

的形而上学 ,甚至是具有神话性质的。尽管作品可以追溯

到作者本人 ,但作品的新奇不可能是绝对的 , 因为作者的

创造性不可能与其生活的外部世界完全隔离。

主观主义标准者同时认为 , 作品是艺术家主观构想

的再现。“再现”一词足以说明主观主义的观念假设———

其作品再现 (从字面上看 , 就是“再次呈现”)艺术家的独

创的思想。如果作品是“再次呈现”, 则它是衍生物 ;一些

原初的东西必然在作品之前。既然如此 ,作者主观空间与

外部客观世界毫无干系的理论前设不攻自破。现代社会

人们的通常观点认为 , 并不存在一个不受外部经验世界

所限制的纯粹的主观意识。基于现代的思考方式 ,作品不

是一个纯粹的主观再现 , 而是打下了主观的标志 , 同时伴

随着其他激醒、产生主观意识的文本和经验标志。

主观主义判断标准可以运用到最平凡的、具有商业

价值的作品上 ,不管该作品有多么俗气。由于该标准倾向

于强调的作者的主观性和作者创造的独特性 , 而不强调

作者作品来自外部世界的因素 , 所以 , 作品极可能受到广

泛的著作权保护。主观主义标准可以帮助我们解释近三

百年来著作权法是如何促成了其保护对象的不断扩张的

历史事实。由于著作权保护范围的扩张 ,公共领域的作品

必然会减少 ,这损害了知识公共领域的利益。著作权法保

护范围的不断扩张 , 是主观主义标准运用的自然结果 , 而

不是保护作者权益的著作权法的正常历史发展逻辑。

著作权法的真正目的是保护作者。因此 ,著作权保护

的范围反映了法律尊重创作的程度。著作权法不能降格

为仅仅为了反剽窃而存在。诚如学者所言 :“表演者的表

演行为和外观设计原则上也可以溯及到行为人的个人劳

动投入 , 但是这些劳动投入并没有为主体取得独创性的

智力成果 ,与其他成果相比 , 它们只是在外观上具有独特

性。对于它们来说 ,法律只保护与之相关的投入。”[7]我们

质疑 , 如果给予马戏团的广告和给予徐悲鸿的奔马图以

同样的法律保护 , 是否能够有效实现著作权法的目

标———激励作者或艺术家的创作 , 从而促进文学艺术的

进步? 这是否体现了法律的偏见?

总之 , 主观主义标准对智力成果是否具有独创性的

判断上 ,不可否认其合理性 , 比如强调作品受著作权法保

护的前提是必须是作者“独立创作”, 强调从创作过程考

量作品的可著作权性。但如果在著作权法领域中毫无限

制的贯彻主观主义标准 , 则著作权法的保护范围会无限

扩大 ,公有领域会受到严重侵蚀。为了将著作权的范围限

制在那些真正具有独创性的作品上 , 主观主义标准在适

用中应予以限缩 , 并与客观主义标准相结合 , 这样 , 才会

重新使公共领域充满活力。没有独创性的成果会被 “排

除”在著作权保护的范围之内 , 而这些成果将会对公众开

放 ,任其使用。当越来越多的人使用和欣赏作品 , 个人的

“创作原始材料的”蓄水池将会上涨 , 此时 , 他们会有更多

的方式去表达他们的创造野心。扩大公共领域会促进艺

术的繁荣 ,毕竟 ,这才是著作权法的根本目标。另一方面 ,

保护具有真正的独创性的艺术作品 , 而对那些显而易见

的、普通的成果不予保护 , 这样 , 法律将会增进公众的利

益。[8] EIP
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