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一、引言：为何要转换视角

今年是新中国《著作权法》颁布三十周年，也恰

逢《著作权法》第三次修订进入最后阶段，修正案草

案已由全国人民代表大会常务委员会公布。在这个

特殊的时刻，有必要作一点历史的回顾。以往的著

作权制度史，多以立法史为主，或是立法史与司法保

护史完全分开。司法保护史主要介绍受理案件的情

况、有影响力的案件、审判机构设置的变迁等，以宏

观的司法工作机制和保护成效为核心，很少涉及法

院在著作权规则生成中的角色。①因此，当人们在具

体规则变迁的意义上回顾著作权制度时，基本上只

关注立法，例如《著作权法》的制定过程、历次修订情

况等。这种描述角度把著作权法视为静态的文本，

著作权制度史就是文本的更迭史，即使包含文本的

生成过程，也主要围绕着相关的利益之争或学术之

争，而很少涉及法院裁判在规则生成中的作用。影

响立法的利益之争或学术之争是立法的背景，属于

立法形成之前的影响因素，而立法形成之后，文本的

含义如何经由法院的解释被限定、拓展或改造，则较

少得到反映。当然，最高人民法院的司法解释常常

会和立法一起被介绍，因为司法解释也是固定的文

本，具有一种准立法的属性，而“司法中的解释”②则

是被制度史边缘化的。

事实上，法律史还有一种融合立法史与司法保

护史的讲述方式，把司法作为一种重要的规则生成

之源，在立法与司法的交互关系中展现制度的演

进。例如，美国学者戈斯汀的《著作权之道》，详细地

讲述了当今美国法中主要的著作财产权最初是如何

一个一个产生的，其中大量的内容讲述了法院判决

如何形成规则、司法规则又如何被立法确认的过

程。③当然，作为判例法国家的学者，自然会注重司

法在制度形成中的作用。不过，这并不意味着在非

判例制之下的法律史只能写成立法史，台湾地区黄

茂荣教授的《台湾人格权法的最新发展——基于法

官造法与法律修订的双重观察》，就是最好的例

证。④即使是非判例法的国家或地区，司法也可能在

某个特定的法律领域发挥着重要的规则创制功能，

这取决于该领域的立法特点以及由此决定的立法与
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司法的互动模式。黄茂荣教授之所以要从立法与司

法两个角度对人格权法进行双重观察，乃是因为我

国台湾地区的制度对人格权的保护既有明细的列

举，又有开放性条款，在“结构上呈现封闭与开放之

系统”，⑤所以法院的解释必然成为重要的法源。

我国著作权制度初建之时，并无任何的司法经

验作为立法素材，主要是参照国际公约和外国立

法。以著作财产权为例，我国根本没有《著作权之

道》一书所描述的逐一生成的过程，每一个权利后面

隐藏的利益博弈、理论争议已不复可见，当我们面临

立法任务时，那些历经了博弈与争议的权利已经作

为现成的方案规定在国际条约之中。于是，十几个

权利同时在1990年《著作权法》中得到确认。顾培东

教授曾经指出：“西方国家法治历时性经历或解决的

问题，在当下中国却需要共时性地面对。”⑥《著作权

法》正是“历时性问题被共时性解决”的典型。所以

制度建立伊始，只有已经确立的文本本身是受关注

的，我们缺乏规则的历史感，这一点深刻影响着知识

产权界看待与讲述制度史的视角。人们甚至有时会

以这种视角去揣度前人，例如把清末选择“著作权”

作为立法用语也归结为纯粹的“移植错误”。⑦同时，

刚刚起步的著作权司法的重心也在于对立法文本的

熟悉、理解，以求准确适用，尚不具备创立规则的能

力。因此，以往的著作权制度史几乎等同于立法史，

司法保护史几乎不涉及具体规则的生成，也就不难

理解了。自1990年颁布之后，《著作权法》只修订过

两次，而且 2010年的修订程度极低。2000年之后，

数字化技术和互联网技术迅猛发展，近几年又出现

了人工智能的热潮，层出不穷的新问题与老旧立法

之间的矛盾，主要是靠法官的解释来缓和。时至今

日，如果我们真的要在三十年回顾中注入历史意识，

就必须认识到，只有从立法与司法的互动模式中审

视著作权法的演进，才能看清制度的实相。中国著

作权制度三十年来——尤其是近二十年最深刻的变

革，不在于文本的更新，而在于司法诠释对文本的改

造。因此，著作权制度史应当反映这种变化，不能只

关注立法史或割裂立法史与司法保护史。

除了以上历史意义的考虑外，考察视角的转换

还具有现实的意义。其一是对立法的意义。我国的

立法模式仍是以部门立法为主，行政主管机关作为

法律文本的主要“作者”，尽管在征求意见的过程中

也会听取司法界的意见，但总体上对司法经验的汲

取是不充分的。法律是裁判的工具，只有认真总结

该工具被运用的情况，才知道是否合用、要不要重作

或改造、如何改造。尤其是当立法有缺陷时，法官通

过解释来弥补法律的缺陷，相当于工具使用者的自

行改装，这种改装经验如果是合理的，立法就应该吸

收；如果工具使用者不合理地擅自改装，立法也应该

改进工具以限制使用者的改造行为。如是，修订才

能有的放矢，立法的质量才能提高。其二是对司法

的意义。从《著作权法》第三次修订的情况来看，我

国立法机关一时还很难改变“宜粗不宜细”的思路，

一些现实问题无法依靠立法的明确回应、只能依靠

法官解释的状况必将延续下去。随着传播技术的日

新月异，新问题的出现频率会远远超过以往的时代，

立法的预见力不足会愈加突出。既然司法诠释在规

则生成中的影响会越来越大，更应该认真地思考新

形势下司法与立法的关系，尤其是如何在保证法律

适应性的同时又不僭越立法与司法的分工、如何通

过解释方法的约束避免司法生成规则的任意性。

基于上述考虑，本文拟对《著作权法》颁布三十

年来规则生成过程中立法文本—司法诠释(以下简

称“文本—诠释”)的互动模式作一点梳理与评价，并

在此基础上对著作权立法技术和解释方法的改进提

出若干建议。

二、生成著作权规则的“文本—诠释”互动模式

(一)“开放—细化”模式

这种模式是指：立法规定了开放式条款，法院通

过个案逐步将该条款的适用情形予以明确。典型的

例子是《著作权法》第 17条第 1款第 17项——“应当

由著作权人享有的其他权利”的解释。

著作财产权的弹性规定可以追溯到 1990年《著

作权法》第10条第1款第5项中的“等”字。该条款把

著作财产权表述为：“使用权和获得报酬权，即以复

制、表演、播放、展览、发行、摄制电影、电视、录像或

者改编、翻译、注释、编辑等方式使用作品的权利；以

及许可他人以上述方式使用作品，并由此获得报酬

的权利。”从文义上分析，“等”字有“表示列举未尽”
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和“列举后煞尾”两种用法。⑧当初立法者究竟出于

何种意图使用“等”字，没有确切的记载。权威性较

高的一本释义书在介绍著作财产权时提到了“以其

他方式使用作品的权利”，但所举的例子是“朗诵诗

歌、小说等权利”。⑨朗诵本属于表演的一种，因此，

注释者所言的“其他使用方式”究竟是指著作财产权

专款未明确列举、但从其他条款可以推出的权利，还

是包含《著作权法》已有条款无法涵盖的利益、可以

借助“等”字推出，并不清楚。同一编者主编的 2001
年法释义在解释“信息网络传播权”时写道：“修改

前的《著作权法》第10条第1款第5项对作者使用权

的规定中没有明确规定信息网络传播的问题，但由

于此项规定是开放式的，可以解释信息网络的传播

包括在其中。修改后的著作权法对作者的信息网络

传播权作了明确规定。”⑩这一论述并没有其他的资

料可以印证，所以不排除一种可能性：这种断言是对

在先的司法诠释的接纳，因为正是在涉及网络传播

的“六作家诉世纪互联公司”案中，法院首次把“等”

字解释为列举未尽。该案的一审判决认为，“我国

《著作权法》第 10条第 5项所明确的作品使用方式

中，并没有穷尽使用作品的其他方式存在的可

能”。􀃊􀁉􀁓不过这一论断对立法文义的说明还不是很直

接。“明确列举的使用方式未穷尽使用的可能”，只是

对己列举权项的评价，关键是法院有无依据确认未

被列举的权利。一审被告的上诉理由之一，正是对

判决依据的质疑：“信息网络传播权等法律问题，应

当通过著作权法的修正或司法解释来加以明确和规

范，使各方面有规可循。在法无明文时，一审法院就

将文字作品著作权人的专有权利延伸、扩展到网上

传输，特别是在法无明文禁止时，就认定对已有网络

资源的利用——转载已公开发表过的文字作品之数

字化作品，亦应征得著作权人许可，否则就是侵权。

这样判定是对法律的扩大化解释，过分地支持了著

作权人的权利扩张，过重地加大了网络传播者的责

任。”􀃊􀁉􀁔针对这一质疑，二审判决在“本院认为”部分首

先表明：“从此规定可看出，我国著作权法对于作品

的使用方式采取的是概括式及列举式并用的立法模

式。”􀃊􀁉􀁕

如果说 1990年《著作权法》第 10条中的“等”字

是不是弹性表述尚有争议，2001年法中的“以其他方

式使用作品的权利”是立法者有意留下的弹性空间，

则毫无疑问。这一点首先在表述上就非常明确，“其

他权利”单独作为一项，与明确列举的权利并列，而

且不似“等”字那样存在歧义。在2001年修正案的制

定过程中，曾有一稿中的著作财产权条款是完全的

封闭式列举。据费安玲教授的回忆，她在全国人民

代表大会常务委员会法制工作委员会的征询座谈会

上对此提出了意见，􀃊􀁉􀁖并被载入全国人民代表大会常

务委员会法制工作委员会民法室主编的立法资料：

“有的同志认为，现行《著作权法》第10条规定的财产

权使用方式是开放的，而草案规定的财产权使用方

式是封闭的，不仅著作权法规定的注释、整理没有规

定，一旦出现了新的财产权使用方式，于法无据，法

院没有裁量的余地。这种挂一漏万的写法不科学，

应作修改。”􀃊􀁉􀁗这些背景充分表明，2001年法中著作财

产权条款的开放性是立法者有意为之。

由于现行《著作权法》的广播权主要参考了《伯

尔尼公约》的规定，以无线广播的规制为核心，没有

覆盖所有的非交互式远距离传播，从而使广播权与

信息网络传播权之间未能实现无缝连接。这一立法

缺陷随着网络定时播放和网络直播的出现暴露出

来。2009年前后，法院为了弥合立法裂缝，开始援引

“其他权利”条款，目前适用“其他权利”条款判决的

案件基本上都涉及网络定时播放或网络直播。但

是，在论证法律依据时，不同的判决有较大差异。为

了反映采样的广泛性，下文尽量引用不同法院的

判决。

有的判决回避了具体权项的论述，只是认定被

告侵犯了著作权，然后在法律适用部分援引“其他权

利”条款。例如，“时越公司作为涉案网站‘悠视网’

的经营者，未经许可，在该网站向公众提供涉案影片

的定时在线播放服务，使网络用户可以在该网站确

定的时间和用户选定的计算机终端上观看涉案影

片。上述行为侵犯了紫禁城公司对涉案影片享有的

著作权，时越公司依法应当承担赔偿损失的民事责

任。”􀃊􀁉􀁘

有的判决明确指出涉案行为侵犯了“其他权

利”，但是不作进一步解释，例如，“被诉侵权行为的
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具体表现为，被告借助移动互联网络，通过其运营的

手机客户端软件，与原告同步、实时播放被诉作

品。……其行为属于侵犯原告依照《著作权法》第10
条第 1款第 17项规定享有的其他权利的情形。”􀃊􀁉􀁙又

如，“网络直播的权利属于《著作权法》第10条第1款
第17项规定的其他著作权权利。”􀃊􀁉􀁚

大部分判决只解释为何不能援引法定权项，但

不说明为何可以适用“其他权利”条款。基本说理模

式如下：“我国著作权法规定的‘信息网络传播权’针

对的是‘交互式’的网络传播行为，即网络用户对何

时、何地获得特定作品可以主动选择，而非只能被动

地接受传播者的安排。该案中，‘悠视网’提供的是

对涉案电影作品定时在线播放服务和定时录制服

务，网络用户只能在该网站安排的特定时间才能获

得特定的内容，而不能在个人选定的时间得到相应

的服务，因此，该种网络传播行为不属于信息网络传

播权所限定的信息网络传播行为。同时，因该种行

为亦不能由《著作权法》第10条第1款所明确列举的

其他财产权所调整，故一审法院认定其属于《著作权

法》第10条第1款第17项‘应当由著作权人享有的其

他权利’调整的范围是正确的。”􀃊􀁉􀁛

也有少数判决给出了适用理由。例如，上海市

徐汇区人民法院的一份判决有如下论述：“诚然，我

国著作权法及相关司法解释并未对无授权情况下通

过网络平台实时播放著作权人之作品行为予以明确

规定，但这并不意味着众源公司实施的网络实时播

放行为就此获得了法律免责甚至默许，而是应在探

求著作权法规则原旨的前提下，适用第 10条第 1款
的第17项，即‘应当由著作权人享有的其他权利’对

其给予保护。理由如下：其一，法律保护权利人享著

作权的意义在于禁止他人在未经许可的情况下以特

定方式利用作品，而被法律所禁止的利用方式，必然

侵害了归属于著作权人的特殊利益，抑制公众对文

学、艺术及科学成果的创作……该种借‘网络’之名，

行‘广播’之实的行为与《著作权法》所保护的作品广

播权事实构成要件相类似。有鉴‘同等事物，同等处

断’的法理规则……涉案播放行为理应纳入《著作权

法》第10条第1款第17项‘应当由著作权人享有的其

他权利’给予禁止。其二，该院注意到，众源公司就

《中国梦之声》(第二季)所实施的网络实时播放行为，

已实质性地利用了他人既有智力成果，在无需付出

交易成本或付出交易成本甚微的情况下，谋求本不

应获得的商业利益(例如获得点击流量、倒计时广告

及自有软件下载收益等)……众源公司行为具备可

非难性，且产生了损害后果，给予其否定性的法律评

价，符合著作权法价值取向及社会公益。”􀃊􀁊􀁒这份判决

至少提出了三点考量因素：1.被诉行为与法定权利

是否具有相当性；2.被诉行为造成的法律后果；3.适
用“其他权利”的法律效果(是否符合著作权法的价

值取向与社会公共利益)。杭州互联网法院的一份

判决认为：“被诉侵权行为未经权利人授权许可，亦

未支付相应报酬，具有盗播作品的性质，其直接分流

浙广集团的电视观众以及由此带来的收视率和广告

收入等商业利益，明显损害了浙广集团的合法权益，

已完全具备了著作权侵权的基本特征及一般构成要

件。虽然浙广集团受侵害的权益，不能归入《著作权

法》所列举的任一权项下，但给予其保护符合《著作

权法》的立法目的。基于上述考虑因素，该院认为，

为充分有效地保护著作权人的合法权益，应当适用

《著作权法》第10条第1款第17项规定规制该案被诉

侵权的互联网同步转播作品行为……”􀃊􀁊􀁓这段论述虽

然用了很多一般性概念，诸如侵权基本特征、一般构

成要件、立法目的等，尚未给出具体的考量因素，但

至少反映了一种要说明适用依据的意识，而不仅仅

止于论证“法定权项不可用”。

值得注意的是，还有一些判决在回应其他问题

时隐含了对“其他权利”适用的立场。例如，广州市

天河区人民法院的一份判决指出：“原告另依据《著

作权法》第10条第1款第17项规定的应当由著作权

人享有的其他权利，主张《此间的少年》侵害其角色

商业化使用权。对此该院认为，角色商业化使用权

并非法定的权利，通过文字作品塑造而成的角色形

象与通过美术作品、商标标识或其他形式表现出来

的角色形象相比，缺乏形象性与具体性，原告主张以

角色商业化使用权获得著作权法的保护并无法律依

据，该院对此不予支持。”􀃊􀁊􀁔这段论述确认了“角色商

业化”不属于“其他权利”，在说理部分提到“角色商

业化使用权并非法定的权利”，但对于为何不能在列

·· 110China Social Science Excellence .All rights reserved. https://www.rdfybk.com/



2020.12 民商法学
CIVIL AND COMMERCIAL LAW

举权项之外适用“其他权利”未予清晰的说明。如果

本着同情理解原则，“缺乏形象性和具体性”一段论

述可能意在说明被使用的对象根本不构成表达，不

属于著作权的对象。上海市浦东新区人民法院的一

份判决指出：“尽管广播权的内涵和外延存在法律解

释的空间，但这种解释应当尊重既有的产业格局，不

宜破坏现有的利益平衡。故对我国著作权法关于广

播权的解释仍应遵循《伯尔尼公约》以来的历史传统

和定义，即不包含互联网直播。”􀃊􀁊􀁕这段话意在说明

“为何不通过对法定权项(广播权)的解释来解决纠

纷”，可以解读为暗含了一个立场：在援引“其他权

利”之前，应当审查有无可能通过法定权利的解释来

处理纠纷。

(二)“微瑕—误读”模式

这种模式是指：立法文本略有瑕疵，司法发生误

读，导致诠释完全背离了文本的规范目的。这种模

式的典型是对修改权的解释。因为本文作者曾有专

文论述修改权的误读问题􀃊􀁊􀁖，故在此只作简单介绍。

我国《著作权法》把修改权表述为“修改或授权

他人修改作品的权利”。“授权他人修改”是区别于作

者亲自修改的具体方式，以保证作者在必要的情况

下可以由他人代为修改。尤其是作者死后，只能通

过他人代为修改来实现修改权。例如，《荷兰著作权

法》第25条第4款规定：“只要著作权存续，该修改权

可由作者通过遗嘱指定之人行使，只要有理由推断

作者允许此种修改。”但是，“授权他人修改作品”这

一表述存在微瑕，容易使人望文生义地推出“未经授

权修改作品即侵犯了修改权”，而“非法修改作品”本

是保护作品完整权禁止的行为，从而导致“修改权和

保护作品完整权是一个权利的两个方面”之说非常

流行，不少判决对非法修改行为同时认定侵犯了修

改权和保护作品完整权􀃊􀁊􀁗。这种“一权两面说”实际

上取消了修改权独立存在的意义，在遭到批判后，司

法界为了找到一种使修改权具有独立价值的解释，

开始采纳“轻重有别说”，即认为保护作品完整权禁

止他人进行实质性的内容修改、修改权禁止他人进

行轻微的语句修改。“修改权在内容上强调对作品的

修正，保护作品完整权在内容上强调对作品的歪曲

与篡改，其程度要高于修改权所要求的修正。”􀃊􀁊􀁘

无论是“一权两面说”还是“轻重有别说”，都误

认为修改权的效力是禁止他人对作品的擅自改动，

区别仅在于“轻重有别说”把修改权的效力限定为

“禁止他人小改”，试图以此与“禁止他人大改”的保

护作品完整权划清界限。从司法实践来看，对“大改

(篡改)”与“小改(修改)”的区分极其混乱，造成了裁判

标准的严重不统一。􀃊􀁊􀁙实际上，保护作品完整权维护

的是作者的“不变之自由”，修改权维护的是作者的

“变之自由”。当作者想保持已作出的表达时，法律

通过保护作品完整权禁止他人非法改动；当作者自

己想修正己作出的表达时，法律通过修改权予以

保障。

客观来说，修改权的立法表述并不当然地会导

致误读，因为“授权他人修改”并不一定能推出“未经

授权修改即侵犯修改权”。误读的根本原因是解释

者忽略了不同权利类型的效力差异，以为所有权利

的禁止效力都是“禁止他人为权利人可为之行为”。

例如，复制权的禁止效力是“禁止他人复制”，但这个

公式不能完全推演到人格权领域。有些人格权是为

了保障主体专属的行为自由，如贞操权、婚姻自主

权，有学者称之为“行动权”，􀃊􀁊􀁚其对应义务是“不得妨

碍此种自由”，而不是“不得为相同行为”。同理，修

改权的禁止效力不是“禁止他人改动作品”，而是“禁

止他人干涉修改自由”。当然，文本的表述也是引发

望文生义的根源之一。从立法技术上说，“授权他人

修改”是修改的具体方式，只要法律确认作者有修改

的自由，作者自然有权请他人代为修改，没有必要把

这个具体方式在权利内容中专门表述出来。

(三)“明晰—突破”模式

这种模式是指：立法的文本比较清晰，司法诠释

突破了文本的依据。这种模式又分为两种情形：突

破性开放和突破性限定。前者是指立法明确采用了

封闭式表述，而司法进行了开放性解释；后者是指立

法明确留白，而司法附加了限定。

突破性开放的典型是著作权限制中的自由无偿

使用。我国知识产权界普遍将著作权的自由无偿使

用称为“合理使用”。严格说来，“合理使用”所对应

的“fair use”本是美国法特有的一种限制规则，该规

则允许法官在列举的情形之外认定自由无偿使用。
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美国法的“fair use”是自成一派(sui generis)的，其弹性

程度连其他普通法系国家的“fair dealing”概念也无

法比拟。􀃊􀁊􀁛作者权体系的国家通常采用“权利例外”

模式，“例外”是一种非正常的状态，因此要受到严格

的限制，在立法上反映为完全封闭的规范技术，法律

穷尽式地列举构成例外的具体行为。相应地，在解

释上也只能采用狭义解释原则，只要法律没有明确

规定，法官不得认定为权利的例外，“甚至不允许类

推——只要存在原则/例外关系。”􀃊􀁋􀁒我国《著作权法》

规定的自由无偿使用显然是“权利例外”模式的，第

22条第 1款规定：“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，但应当指名作者

姓名、作品名称，并且不得侵犯著作去人依照本法享

有的其他权利……”这段表述中没有任何弹性的词

语可作为开放解释的依据，甚至连“包括”都没

有。􀃊􀁋􀁓《著作权法实施条例》第21条规定：“依照著作

权法有关规定，使用可以不经著作权人许可的已经

发表的作品的，不得影响该作品的正常使用，也不得

不合理地损害著作权人的合法利益。”这一条看似具

有开放性，实际上是以法律已经确认“使用可以不经

著作权人许可”为前提的，并不是创设“合理使用”的

依据。

司法界突破立法确认自由无偿使用，最早可以

追溯到20世纪90年代的“北影录音录像公司诉北京

电影学院”案，法院认定电影学院为教学目的而拍摄

电影属于“合理使用”，而我国著作权法允许的出于

教学目的的“合理使用”仅限于“翻译、复制”行为。

一审判决首先把第22条提炼为：“《中华人民共和国

著作权法》第22条规定，在合理范围内使用他人已发

表的作品，可以不经著作权人或专有使用权人的许

可，不向其支付报酬，但应当指明作者姓名和作品名

称。”然后论证了电影学院使用作品的合理性，最后

推出：“因此，在此阶段，北京电影学院摄制该部电影

的行为，应属合理使用他人作品，不构成对北影录音

录像公司依法取得的小说《受戒》的专有使用权的侵

害。”􀃊􀁋􀁔一审判决的基本逻辑是：合理的使用即“合理

使用”，符合第22条的规定，但没有论证有无依据在

法定类型之外认定“合理使用”。一审被告在上诉时

提出了这一质疑，认为“著作权法规定的为教育目的

的合理使用仅限于课堂教学，使用方式仅限于翻译

或者少量复制。原审判决将电影学院拍摄电影的行

为确认为合理使用，于法无据。”􀃊􀁋􀁕二审判决的论述

是：“此规定的目的在于许可学校为课堂教学在一定

范围内无偿使用他人作品，以保障教学活动得以顺

利进行。……根据著作权法有关规定的精神，电影

学院为此使用他人已发表的作品属于合理使用。”􀃊􀁋􀁖

二审的说理强调了合目的性，但仍然没有分析立法

文本与诠释的关系，尤其是权利限制与解释限制的

关系。􀃊􀁋􀁗

此后司法实践认定的“合理使用”类型不断增

加，说理的角度也各不相同。有的是以已有的实践

为据：“考虑到人民法院已经在司法实践中认定《著

作权法》第22条规定之外的特殊情形也可以构成合

理使用，因此在谷歌公司主张并证明涉案复制行为

属于合理使用的特殊情形时，该行为也可以被认定

合理使用。”􀃊􀁋􀁘有的直接论证行为的合理性，例如：“考

虑到被使用部分在整个音乐作品所占比例较小，没

有实质性地再现作品的完整表达方式和作者表达

出的思想内容及作者在乐曲方面的独特构思；使

用的形式和内容非常有限，没有对音乐作品的市

场价值造成不利的影响，也不会对音乐作品的发

行传播构成威胁，即未对著作权人的利益构成实

质损害，因此，这种方式的使用应当是合理使用他

人作品……”􀃊􀁋􀁙有的依据“三步检验法”：“在特定情况

下，如果他人未经著作权人许可而实施的著作权所

控制的行为并未与作品的正常利用相冲突，也没有

不合理地损害著作权人的合法利益，则通常可以认

定此种使用行为构成对著作权的合理使用，不属于

侵犯著作权的行为。”􀃊􀁋􀁚总体上，在论证使用行为的合

理性之外，都没有论证“法院可以创设合理使用”本

身的依据。

值得注意的是，也有判决认为法院无权在法定

限制类型之外认定“合理使用”，例如，“本院认为，

对作品的合理使用是对著作权的一种限制，《中华

人民共和国著作权法》第22条中对此进行了明确规

定。虽然涉案六小节对于《月亮之上》而言只占很

小部分，但鉴于此种情况并未包括在《著作权法》第

22条中，故孔雀廊公司的该主张不能成立，本院不
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予支持。”􀃊􀁋􀁛

突破性限定的典型是对信息网络传播权的解

释。《著作权法》第10条第12项对信息网络传播权的

界定是：“以有线或无线方式向公众提供作品，使公

众可以在其个人选定的时间和地点获得作品的权

利。”在立法表述中，并不包含任何具体技术手段的

限定。但司法实践中，出现了一种被称为“服务器标

准”的解释，并且引起了很大的争议。该观点认为，

只有当被诉侵权人将作品存储于自己的服务器上

时，才构成信息网络传播行为。􀃊􀁌􀁒采服务器标准的判

决理据主要包括已有的司法实践和立法渊源􀃊􀁌􀁓，因为

我国不是判例法国家，在先司法实践本身不足以说

明法律依据，因此主要的依据是立法渊源。裁判者

的推理思路是：《著作权法》中的信息网络传播权条

款源自《世界知识产权组织版权条约》，因此该条约

缔结过程中的相关文件具有参考意义，而后通过对

条约基础提案的分析，得出服务器标准合乎立法本

意的结论。当然，在坚持服务器标准的裁判者看来，

这种解释并不是突破立法。如判决所言，“在法律无

明确规定的情况下，对于法律规定的具体理解，可参

考该规定的立法渊源”。􀃊􀁌􀁔也就是说，诠释者认为服

务器标准恰恰是对法律文本的解释，而且是得到立

法资料支撑的解释。不过，关于《世界知识产权组织

版权条约》缔结过程中的历史资料，有很多不同的解

读，“服务器标准是立法本意”之说并未成为共识。􀃊􀁌􀁕

还有的判决以最高人民法院的司法解释为依据，指

出：“2013年1月1日施行的《最高人民法院关于审理

侵害信息网络传播权民事纠纷案件适用法律若干问

题的规定》第3条规定，‘网络用户、网络服务提供者

未经许可，通过信息网络提供权利人享有信息网络

传播权的作品、表演、录音录像制品，除法律、行政法

规另有规定外，人民法院应当认定其构成侵害信息

网络传播权行为。通过上传到网络服务器、设置共

享文件或者利用文件分享软件等方式，将作品、表

演、录音录像制品置于信息网络中，使公众能够在个

人选定的时间和地点以下载、浏览或者其他方式获

得的，人民法院应当认定其实施了前款规定的提供

行为’。该条对提供行为作了列举加概括式规定，明

确提供行为是指将作品、表演、录音录像制品置于信

息网络中的行为。”􀃊􀁌􀁖这一论证在逻辑上存在障碍，因

为司法解释只是明确了“A行为应当被认定为提供

行为”，不能推出“提供行为就是指A”。

本文之所以把服务器标准作为突破模式的例

子，不仅仅是因为该标准的法律依据有很大争议，更

主要的是因为该观点与用户感知标准、实质性替代

标准等其他观点有一个重大不同：其他标准只是试

图论证某种情形也可能侵犯信息网络传播权，是“如

果……也……”模式，在效果上不构成对立法本身解

释空间的压缩：而服务器标准试图排除其他情形构

成侵权的可能性，是“只有……才……”模式。有的

判决还出现这样的表述：“可见，我国著作权法中信

息网络传播行为的确定标准应是服务器标准，而非

用户感知标准。”􀃊􀁌􀁗这种表述否决了其他解释的可能

性，直接影响到立法的解释空间。正如崔国斌教授

所言：“争议的焦点是，在现有的著作权法下，‘信息

网络传播权’究竟是否内含‘服务器标准’。如果是

肯定的，则最高人民法院通过司法解释作不同解释

的空间都没有了。现有著作权法和《信息网络传播

权保护条例》在这一问题上都保持沉默。”􀃊􀁌􀁘据最高人

民法院《关于审理侵害信息网络传播权民事纠纷案

件适用法律若干问题的规定》的起草者介绍：“司法

解释对‘上传到服务器’之类的典型提供方式的列

举，显然反映了当时的技术和商业模式特征，说明司

法解释具有时代特色、不能超越时代，但不能因此认

为应局限于这些方式，其‘等’字概括规定及立足于

‘置于信息网络’之中的最终定位，说明解释有意使

其规定有开放空间和适应性，使其能够适应日新月

异的技术发展变化，且并不简单依托于特定技术现

象，不会因技术变化而转瞬即逝。”􀃊􀁌􀁙这表明最高人民

法院的司法解释也有意保持立法的留白。正是在

“消除留白”的意义上，服务器标准是对立法的一种

突破。

(四)“缺陷—矫正”模式

这种模式是指：立法存在较重大的缺陷，司法诠

释在文义容许的范围内对缺陷进行矫正。矫正模式

和突破模式最大的区别在于，矫正是在文义可容纳

的范围内进行的。

“缺陷—矫正”模式的代表是对类电影作品的解
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释。我国《著作权法》规定了“电影和以类似摄制电

影的方法创作的作品”，根据《著作权法实施条例》的

解释，“电影作品和以类似摄制电影的方法创作的作

品，是指摄制在一定介质上，由一系列有伴音或者无

伴音的画面组成，并且借助适当装置放映或者以其

他方式传播的作品。”这一规定源自《伯尔尼公约》，

但在移植过程中发生了一个错误。《伯尔尼公约》使

用的表述为“cinematographic works to which are as⁃
similated works expressed by a process analogous to
cinematography”，是“以类似电影的方法表现 (ex⁃
pressed)的作品”，而非“以类似摄制电影的方法创作

的作品”。《伯尔尼公约》之所以选择“表现 (ex⁃
pressed)”，主要目的是为了回避不同成员国对作品

“固定”要求的分歧。据世界知识产权组织主持编写

的《保护文学和艺术作品伯尔尼公约(1971年巴黎文

本)指南》的介绍：“在斯德哥尔摩会议上以及在此之

前，专为限定哪些作品可以视同电影作品就进行过

多次讨论，类似作品的这种同化引出了关于以某种

物质形式固定的困难……在决定将固定的问题全部

留交国内法自行解决[第2条第(2)款]后，公约终于能

够通过规定这只是‘以类似摄制电影的方法表现的

作品’的问题而摆脱了上述困难。与其说所使用的

方法类似，不如说由这种方法产生的效果、声音、影

像类似。”􀃊􀁌􀁚因此，中文表述把“表现”替换为“创作”，

大大减损了《伯尔尼公约》立法技术中潜藏的规范功

能。近年来，在一些涉及体育赛事直播和网络游戏

的案件中，对于某些与电影的创作过程有差异、但呈

现效果类似的视听表达究竟是否属于作品，发生了

争议。很显然，就法理而言，创作过程对于表达的可

保护性并无太大的法律意义，如果因为立法表述的

缺陷使本质上与法定作品无异的表达得不到保护，

是不公平的。《伯尔尼公约》把保护对象从电影作品

扩展到类电影作品，目的是为了适应技术的发展，

“类电影”的表述意在强调其可以与电影的创作略有

差异，只要类似即可，而不是强调必须“同电影”。

有些判决为了克服立法的缺陷，结合法律目的

对类电影作品的含义进行了解释，同时又以立法文

义为依托。例如，在“暴雪公司诉四三九九公司”案

中，法院在解释“摄制在一定介质上”时指出：“可以

结合《伯尔尼公约》第 2条第(一)项对于类电影作品

的描述(assimilated works expressed by a process analo⁃
gous to cinematography，即以类似摄制电影的方法表

现的作品)，其本质在于表现形式而非创作方法。我

国作为《伯尔尼公约》的成员国，对类电影作品的保

护不应与该公约的精神相抵触。故‘摄制在一定介

质上’是指将连续的影像固定在物质载体上。网络

游戏通过电脑进行设计和传播，符合上述‘摄制在一

定介质上’的定义。”􀃊􀁌􀁛在“网易公司诉华多公司”案

中，一审判决认为：“此创作过程综合了角色、剧本、

美工、音乐、服装设计、道具等多种手段，与‘摄制电

影’的方法类似。因此，涉案电子游戏在终端设备上

运行呈现的连续画面可认定为类似摄制电影的方法

创作的作品(以下简称类电影作品)。”􀃊􀁍􀁒二审法院进一

步论证道：“‘摄制’是对作品创作通常手段的确认，

不是对电影作品或类电作品的限制。随着产业技术

发展，不少电影已经脱离摄像机拍摄技术而采用新

型制作工艺，如一些科幻电影或动画电影，全部或绝

大部分镜头均在计算机中绘制、编辑、合成，无需借

助摄制装置完成……我国是《保护文学和艺术作品

伯尔尼公约》成员国，在对著作权法相关规定的理解

发生争议时，应尽量作出与公约规定一致的理解，不

宜对‘摄制’作字面文义的狭义解释。因此，只要某

种可复制的独创性表达，以类似摄制电影的方法表

现并满足‘由一系列有伴音或者无伴音的画面组成’

的要件，可认定为类电作品。”􀃊􀁍􀁓在“央视国际网络公

司诉上海聚力公司”案中，法院认为，“摄制在一定的

介质上”是对固定的要求，而“固定”的规范意义在于

证明作品的存在：“固定性要件的提出很大程度上是

基于确定事实的需要。如果作品不能及时固定，作

者很可能面临无法证明作品产生和存在的风险。在

作品确定可感知，各方当事人对系争对象即足球赛

事节目本身均无异议的情况下，如果仍以其缺乏固

定性要件排除作品著作权保护的话，这将违背基本

的经验常识，也不符合立法目的。”因此法院认为“随

摄随播”满足了“摄制在一定介质上”的要求，认定涉

案的体育赛事节目属于类电影作品。􀃊􀁍􀁔

以上判决的共性在于，无论考量了哪些因素，最

终都落实于立法的表述进行说理。需要指出的是，
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有些判决结合了《伯尔尼公约》的文本进行解释，这

与援引公约缔结过程中的历史资料是有区别的。《民

法通则》第142条规定，“中华人民共和国缔结或者参

加的国际条约同中华人民共和国的民事法律有不同

规定的，适用国际条约的规定，但中华人民共和国声

明保留的条款除外”。因此，这种对国内法缺陷的矫

正是有立法依据的，不属于突破。

三、“文本—诠释”互动模式反映的主要问题

通过著作权规则生成的“文本—诠释”互动模

式，我们可以看出著作权立法与司法的关系中特别

值得关注的几个问题。

(一)立法表述对司法的影响

在上述模式中，除了“开放—细化”模式外，其他

三种模式都反映出法律表述对司法的影响：或是表

述引发误解；或是封闭式规定不能适应现实的需求、

引发司法“越界”；或是移植不准确增加了司法说理

的负担、迫使法官大费周章地自圆其说。

虽然本文把“服务器标准”归入“明晰—突破”模

式，严格说来，文本的措辞与突破性限定也有一定的

关系。信息网络传播权条款中的“向公众提供作

品”，源自《世界知识产权组织版权条约》中的“mak⁃
ing available to the public of their works”，“making
available”的直译是“使……可获得”。其实，“使公众

可以在其个人选定的时间和地点获得作品”才是信

息网络传播的本质，加上“提供”一词，可能是为了合

乎中文的表达习惯。因为在界定著作财产权时，通

常都是从著作权人的行为角度表述的，如果不引入

“提供”之类的动词，就会与其他著作财产权的表述

在形式上不一致。但不得不承认，“提供”与“使……

可获得”在表述角度上是有差别的，前者强调行为，

后者强调效果。“提供”一词容易使人过分关注具体

的行为表现，而忽略“使公众可获得”的状态。知识

产权界在讨论立法问题时，多关注实质的利益分配

方案，对立法语言本身的研究不够。对解释而言，文

本的措辞极其重要。从司法经验中发现文本的表达

缺陷并及时纠正，应当成为立法工作的一个关注点。

(二)立法与司法的界分

司法与立法的一个重大界分，就是司法的解释

必须以立法文本为对象。如果完全摆脱文本这一解

释对象，解释就不存在了。毫无疑问，司法创新是可

贵的。在三十年无大变的立法之下，诸多新型著作

权纠纷得到解决，端赖司法的探索。但是，保持立法

与司法的界限，是法治的基本要求。在“明晰—突

破”模式中，立法与司法的正常关系被打破了。尽管

有些突破主要是因为立法的不足，客观上也实现了

个案的公正，但我们必须认识到，这种打破立法与司

法界限的做法并不是一种正常状态，需要通过立法

技术和解释方法的改进尽量予以消除，而不能将其

视为理所当然。

(三)立法留白的价值

在一些受技术发展影响较大的领域，立法予以

适当留白是有益的。因此，司法诠释应当注意技巧，

尽量不要封堵可能的解释空间。谢铭洋教授批评我

国台湾地区“著作权法”使用“公开传输权”(相当于

信息网络传输权)时指出：“而且使用‘传输’一词，容

易让人认为其所强调者为传输之行为或过程，此与

‘向公众提供’主要在于规范将他人受保护之著作置

于使公众得于其各自选定之时间或地点取得之情

形，所强调者在于将著作置于他人可取得之状态，显

然有所不同。”􀃊􀁍􀁕可见，“提供”一词有很大的解释空

间，并不受限于具体的行为或过程。

近年来，学界对信息网络传播权的含义提出了

很多新的观点，例如，“提供与展示二分说”􀃊􀁍􀁖“间接

提供说”􀃊􀁍􀁗“二次提供说”􀃊􀁍􀁘“区分设链平台效果说”􀃊􀁍􀁙

等，这些探索得以存在的前提就是现行法措辞保留

的解释空间。类似的探索在司法实践中也同样存

在，如王艳芳法官所言：“过去裁判的主流观点采取

的是服务器标准，但如果根据当前的新情况需要对

判断标准进行新的调整，也只是使法定标准继续覆

盖新情况，而并没有改变法律规定本身，也不表明

以前坚持的服务器标准是错误的。法律规定的抽

象性和一般性，使其足以涵盖不断发生的情况变

化。著作权法和行政法规规定的‘提供行为’及司

法解释对于提供行为的解释，均具有这样的弹性和

包容力。”􀃊􀁍􀁚如果裁判者用过于绝对的判断排除了其

他解释的可能性，不仅会影响其他裁判者(尤其是下

级法院)的解释，也不利于自身在将来进行必要的观

点调整。
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(四)解释方法对于裁判统一的重要性

在“文本—诠释”的互动关系中，我们也可以看

出诠释者之间的诸多分歧。除了类似信息网络传播

权解释这样的具体方案之争外，还存在有为与无为

的分歧，例如，要不要突破立法创设“合理使用”，要

不要通过解释矫正类电影作品的立法缺陷。即使是

在法律授权“有为”的情形——例如“开放—细化”模

式，裁判者对“其他权利”之类的开放条款应当积极

适用还是审慎适用、适用的条件是什么，也没有明确

的共识。如果要尽量减小或消除这些分歧，在解释

方法上达成共识尤为重要。正如著作权立法不可忽

视语言问题一样，著作权裁判也不可忽视解释方

法。实质的结果都是通过一定的方法求得的，如果

解释方法不统一，裁判标准的统一不可能实现。特

别值得一提的是，近年来知识产权界有过度迷恋“立

法本意”的倾向。􀃊􀁍􀁛争执的各方都声称自己的解释合

乎立法本意，因为“立法本意”本身就是待解释的，实

际上往往不过是论者强化“我意”的说辞而已，结果

莫衷一是，无法形成共识。基于以上问题，下文对立

法技术和司法诠释的完善提出若干建议。

四、“文本—诠释”互动效果与立法技术

立法的效果如何，一个重要指标就是文本对诠

释的影响。如果造成了解释的障碍，或是立法与司

法的界分被经常打破，立法就应该及时矫正。

首先，如果司法为了解决实践问题而屡屡突破

立法，立法者应该思考原有规定是否应该调整，使司

法者的突破合法化。例如，“合理使用”的司法创设，

将来是否会频发？如果法院不突破封闭性的权利限

制，是否会造成大量的不公平结果？假如答案是肯

定的，立法就应该引入弹性条款，否则会造成大量的

裁判在形式上不合法，损害法律的权威。其次，在表

述上有明显错误、造成司法诠释困难的，应当修正。

假如将来修正后的《著作权法实施条例》要对视听作

品下定义，一定要避免从创作手段的角度来界定。

再次，尽管立法表述没有大的缺陷，但客观上引起了

较大误解的，也应该考虑调整措辞。例如修改权的

误读问题主要出在“授权他人修改”，可以考虑把修

改权简化为“作者修改自己作品的权利”，究竟是自

己改还是请他人改，是权利的行使方式，无须赘言。

《著作权法》修正案草案对有些问题作了回应，

例如，把“电影和类电影作品”改成“视听作品”，但很

多诠释障碍依然未消除。例如，对“作品类型是否绝

对法定”依然规定得不清晰(不过第 3条增加了作品

的一般定义后，更有利于“作品类型乃例示性而非限

定性”的解释)；没有去除造成大量解释困扰的“录像

制品”：自由无偿使用条款没有回应司法经验，未增

加弹性规定；修改权的表述未作改善。当然，如果立

法者对现状的保持是经过深思熟虑的，也无可厚

非。例如，假设立法者认为应当保持权利的例外模

式、不应由司法创设自由无偿使用，也是可行的，甚

至将来可以通过《著作权法实施条例》或与最高人民

法院的沟通，禁止法院认定新的“合理使用”。本文

强调的是，一定不能对司法经验以及“立法—司法”

关系的异常视而不见。

认真梳理司法诠释经验、保持“文本—诠释”的

良性互动，重视立法语言，应当成为将来提高立法质

量的一个方向。

五、“文本—诠释”互动效果与裁判方法

在形式上，司法诠释应当保持与立法的界分，必

须交代解释的文本依据。当然，有些立法缺陷会给这

一任务带来很大的困难，但至少裁判者要保持这种意

识，勉力而为。如果《著作权法》的自由无偿使用条款

依然保持其封闭性，在追求个案公正的同时，尽量不

贸然地突破文义还是有必要的。有些判决的技巧值

得借鉴，例如，在“覃绍殷诉北京荣宝公司”案中，判决

虽然也运用了著作权限制的法理，提到了“被告的行

为既没有影响作品的正常使用，也没有不合理地损害

原告的合法权益”，但直接的法律依据是《拍卖法》的

相关规定，也就是说被告有合法的抗辩理由。􀃊􀁎􀁒

突破性限定是一种“消极造法”，诠释者不易察

觉其对立法的影响。从立法与司法的界分而言，裁

判者尽量避免说理的影响超出个案，是一种保险的

做法。司法观点能不能成为普遍接受的原则，是观

点竞争的自然结果，裁判者最好不要有心为之。以

服务器标准为例，有法官指出，“从一定意义上讲，

‘服务器标准’真正的作用在于其表彰作用，实际上

决定行为性质的是举证责任的分配以及对于证据证

明力的认定……将涉案侵权内容存放在哪个服务器
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上或存储在什么介质上的举证责任由网络服务提供

者承担并提高对证据证明力的要求，实则一定程度

架空了‘服务器标准’”。􀃊􀁎􀁓若果然如此，说理的真意

是在个案中判断被诉侵权行为是否属于单纯的链

接，从这种角度来表述更为稳妥。值得肯定的是，近

三年来，越来越多的判决只是结合个案事实和立法

的表述论证涉案行为是否构成“提供”或“信息网络

传播”，而不用“××标准”的表述。

在实质方案的选择上，本文认为应当优选“最合

乎规范目的且为文义所容纳”的解释。􀃊􀁎􀁔“为文义所

容纳”是为了符合上文探讨过的司法与立法的界分，

此处重点分析“规范目的”。法律概念的存在是为了

发挥规范功能，脱离规范目的的解读毫无法律意

义。“相对于所有至今被提到的解释方法，现代的法

律者甘愿置所谓的‘目的’解释方式于一定的优先地

位，这个方法是根据法律规定的目的、‘理性’(ratio)、
‘理由思想’来研究，并从中考虑这些规定的‘意

义’”。􀃊􀁎􀁕并且，较之含混的“立法本意”，法律的目的

和价值取向在大多数情况下更容易达成共识，学理

通说、多数国家的制度选择等都能够提供理性的说

明。只要大方向一致，裁判的标准就能基本统一。

试举“其他权利”的解释为例。学理上公认，与

作品的列举相比，著作财产权的列举具有较强的限

定意义。􀃊􀁎􀁖权利的范围相当于社会契约，是权利人独

占范围与社会公众共享范围的界分，故不少知识产

权学者坚持权利法定主义。􀃊􀁎􀁗明晰了这样一种取向

之后，就可以确定“适用‘其他权利’要审慎”的基本

立场。权利人与社会公众的利益划分是一种复杂的

衡量，如果交由更为民主的立法程序是比较稳妥的，

由此可以确定第二个基本立场：司法最好在事实上

不拓展著作权人的现有利益范围，仅保证现有利益

不因新的传播手段受到减损。所以前述否决“角色

商业化”构成“其他权利”的判决􀃊􀁎􀁘，除了考虑对象是

否为作品外，从这个立场可以进一步得到理性的证

立，因为“角色商业化”乃是一种额外的新利益。在

“六作家诉世纪互联公司”案的二审判决中，有一句

论述值得注意：“若著作权人对作品在网络上的使用

行为无权控制，那么其享有的著作权在网络环境下

将形同虚设。”􀃊􀁎􀁙把被诉的利用方式对现有权利的影

响作为适用“其他权利”条款的一个前提，就成为一

个明晰的指引。2018年公布的《北京市高级人民法

院侵害著作权案件审理指南》第 5.18条提出的援引

“其他权利”的几个考量因素，正是符合以上思路：

(1)是否可以将被诉侵权行为纳入《著作权法》第

10条第1款第(一)项至第(十六)项的保护范围：

(2)对被诉侵权行为若不予制止，是否会影响著

作权法已有权利的正常行使；

(3)对被诉侵权行为若予以制止，是否会导致创

作者、传播者和社会公众之间的重大利益失衡。

与立法目的相比，立法本意的作用不宜被高

估。“在一个法治国家里，人们应该考虑和遵循的仅

仅是立法者表现在法律文字中的客观意思，而不应

该是立法者的主观意思。”􀃊􀁎􀁚张明楷教授在《刑法格言

的展开》一书中从六个角度批判了对立法本意的迷

信，其中最有力的一点是，“追求立法本意，多多少少

反映出人治的观念……一旦追求立法原意，就意味

着法律概念不能左右其作者(立法者)，而是作者(立
法者)左右着法律概念。于是，某种解释结论是否合

适，就由参与起草的人员决定。不能不认为，这是人

治的反映与表现。”􀃊􀁎􀁛

当然，这并不是说立法本意毫无价值。如果立

法的字面意思会造成不公平、结合立法本意可以作

出合目的解释时，可以援引立法本意。此时，援引立

法本意是论证合目的解释的手段，例如前述对“类电

影作品”的解释援引《伯尔尼公约》的注释文献。但

是，如果立法本意是落后的乃至错误的，而立法文本

的表述恰好提供了合理解释的空间，此时就不能用

立法本意排除文本蕴含的合理解释机会。例如，在

1986年的“第六届全国人民代表大会法律委员会关

于三个法律草案审议结果的报告”中，有这样一段论

述：“应当增加保护出版者的权利的规定，因此，建议

根据王汉斌主任的说明，在草案第92条规定‘公民、

法人享有著作权’后面加上‘(版权)’。这样规定，既

包括作者的著作权，也包括出版者的出版权。”这就

是《民法通则》第 94条中“公民、法人享有著作权(版
权)”的由来。􀃊􀁏􀁒按字面表述，“著作权(版权)”等于“著

作权即版权”，是合乎法理的。如果此时反而排除字

面表述，要根据立法本意把该条的“版权”解释成“出
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版权”，岂非荒唐？

结语

法官不得拒绝审判，面对立法未能预见的新问

题，法官总是先行的探索者。很多问题非一人一时

所能看清，是正常现象。本文粗浅的梳理、评价与建

议，有野叟献曝之心，无求全责备之意。呼吁立法者

重视三十年来的司法经验，乃本文的重中之重。

注释：

①参见刘春田主编：《中国知识产权四十年》，知识产权出

版社2019年版，“知识产权司法”部分。

②为了避免与最高人民法院的“司法解释”相混淆，下文

用“司法诠释”指称法官在个案中对法律的解释，即“司法中的

解释”。

③参见[美]保罗·戈斯汀著：《著作权之道：从古登堡到数

字点播机》，金海军译，北京大学出版社2008年版。

④黄茂荣：《台湾人格权法的最新发展——基于法官造法

与法律修订的双重观察》，载《华东政法大学学报》2017年第3
期，第49-64页。

⑤同注释④。

⑥顾培东：《增强法治在国家治理中的实效》，载《人民日

报》2016年1月24日第5版。

⑦参见李琛：《为何是“著作权”？》，载《中国版权》2020年
第3期。

⑧中国社会科学院语言研究所词典编辑室编：《现代汉语

词典》(修订本)，商务印书馆1996年版，第265页。

⑨胡康生主编：《著作权法释义》，北京师范学院出版社

1990年版，第32页。

⑩胡康生主编：《中华人民共和国著作权法释义》，法律出

版社2002年版，第55页。

􀃊􀁉􀁓北京市海淀区人民法院(1999)海知初字第57号民事判

决书。

􀃊􀁉􀁔北京市第一中级人民法院(1999)一中知终字第 185号

民事判决书。

􀃊􀁉􀁕同注􀃊􀁉􀁔。

􀃊􀁉􀁖费安玲：《著作权的权利体系之研究——以原始性利益

人为主线的理论探讨》，华中科技大学出版社 2011年版，第

167页。

􀃊􀁉􀁗全国人大常委会法制工作委员会民法室编：《〈中华人

民共和国著作权法〉修改立法资料选》，法律出版社 2002年

版，第31-32页。

􀃊􀁉􀁘北京市海淀区人民法院(2014)海民(知)初字第20112号
民事判决书。

􀃊􀁉􀁙湖南省长沙市中级人民法院(2018)湘01民初4579号民

事判决书。

􀃊􀁉􀁚北京知识产权法院(2019)京73民终967号民事判决书。

􀃊􀁉􀁛北京市高级人民法院(2009)高民终字第3034号民事判

决书。

􀃊􀁊􀁒上海市徐汇区人民法院(2016)沪 0104民初 24420号民

事判决书。

􀃊􀁊􀁓杭州互联网法院(2019)浙0192民初1200号民事判决书。

􀃊􀁊􀁔广东省广州市天河区人民法院 (2016)粤 0106 民初

12068号民事判决书。

􀃊􀁊􀁕上海市浦东新区人民法院(2017)沪 0115民初 88829号
民事判决书。

􀃊􀁊􀁖参见李琛：《论修改权》，载《知识产权》2019年第10期，

第37-44页。

􀃊􀁊􀁗参见李琛：《被误读的修改权》，载《中国专利与商标》

2004年第3期，第69-71页。

􀃊􀁊􀁘骆电：《侵犯著作权人修改权与保护作品完整权的司法

判断》，载《法律适用》2011年第12期，第103-106页。

􀃊􀁊􀁙同注释􀃊􀁊􀁗。

􀃊􀁊􀁚李锡鹤著：《民法哲学论稿》(第二版)，复旦大学出版社

2009年版，第294页。

􀃊􀁊􀁛William F. Partry, The Fair Use Privilege in Copyright
Law, BNA Books, 1995, p.589.

􀃊􀁋􀁒[德]M.雷炳德著：《著作权法》，张恩民译，法律出版社

2005年版，第297页。

􀃊􀁋􀁓“包括”一词可以提供一种解释可能：包括但不限于。

􀃊􀁋􀁔北京市第一中级人民法院(1995)一中知终字第19号民

事判决书。

􀃊􀁋􀁕北京市海淀区人民法院(1995)海民初字第 963号民事

判决书。

􀃊􀁋􀁖同注释􀃊􀁋􀁕。

􀃊􀁋􀁗参见李琛：《权利的限制与解释的限制：评〈受戒〉案中

的司法解释技术》，载《著作权》2000年第3期，第47-50页。

􀃊􀁋􀁘北京市高级人民法院(2013)高民终字第1221号民事判

决书。

􀃊􀁋􀁙北京市高级人民法院(2004)高民终字第 627号民事判

决书。

􀃊􀁋􀁚北京市第一中级人民法院(2011)一中民初字第1321号
民事判决书。

􀃊􀁋􀁛北京市第一中级人民法院(2008)一中民终字第5194号
民事判决书。

􀃊􀁌􀁒北京知识产权法院(2015)京知民终字第 559号民事判

决书。

􀃊􀁌􀁓同注释􀃊􀁌􀁒。

􀃊􀁌􀁔同注释􀃊􀁌􀁒。
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民事判决书。
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判决书。
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Interaction between Text and Interpretation:
A New Perspective on Reviewing Copyright Law in the Past 30 Years

Li Chen
Abstract：Since its enactment in 1990, the Copyright Law has not been amended timely, so the judicial interpre⁃

tation has to be the main way for dealing with the new issues in the past 30 years. From the interaction models be⁃
tween legislative text and judicial interpretation, it can be found that the legislative language exerts great impact on ju⁃
dicial interpretation and the methodology of legal interpretation plays an important role for keeping the consistency of
judicial decisions. Therefore, the legislature should attach importance to the judicial experience of interpreting the
law, while the judiciary should maintain the legislative-judicial boundary and pursue the consistency of decisions un⁃
der the guidance of legal purpose and language.

Key words：Copyright Law; legislative text; judicial interpretation; methodology of legal interpretation
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