
　　外国版权客体在本国的保护

阮 开 欣 

内容提要：外国版权客体的保护主要以本国同外国缔结的条约为依据，这尚未在我国

受到足够重视。无条约不保护原则是版权地域性的体现，但也有一定的例外。条约关

系保护与互惠关系保护是功利主义理论在版权制度中的体现，而利他主义保护的存在

主要归功于自然权利理论。外国版权客体的保护资格可以基于属人标准或属地标准。

适用属人标准时需要考察作者身份的冲突规范。网络提供行为宜属于属地标准中的

“出版”。版权条约在采取国民待遇原则的同时，在特定情况下允许实质互惠待遇以

促成国家利益的对等。取低性实质互惠是实现国家利益对等的最灵活方式。我国有必

要对 “外保条款”予以修改，以利用版权条约中的国民待遇例外机制。著作权立法还

应当吸纳限于精神权利的利他主义保护和采行取低性实质互惠方式的互惠关系保护。

为遵循无条约不保护原则并避免条约义务之违反，我国司法实践应当认可相关版权条

约内容具有直接适用性和优先效力。
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一、问题的提出

　　版权客体包括作品 （狭义著作权客体）和邻接权客体，其也有 “国籍”之区分。版权客

体的 “国籍”关系到其在保护国的保护资格和保护程度，外国版权客体与本国版权客体的保

护可能存在差异。基于版权的地域性，除非国际条约的约束，一国通常只保护本国版权客体

（本国版权客体的范围由保护国决定，通常指本国国民创作或首次在本国出版的版权客体）。

外国版权客体的保护主要以本国同外国缔结的条约为依据，仅于条约要求的义务范围内提供保

护，即遵循没有条约要求的情况下本国不保护外国版权客体的原则 （笔者称之为 “无条约不
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保护原则”）。基于 《保护文学和艺术作品伯尔尼公约》（《伯尔尼公约》）、《保护表演者、录

音制品制作者与广播组织的国际公约》 （《罗马公约》）、 《世界知识产权组织版权条约》

（ＷＣＴ）、《世界知识产权组织表演和录音制品条约》 （ＷＰＰＴ）等世界知识产权组织 （ＷＩＰＯ）
管理的版权条约以及 《世界版权公约》 （ＵＣＣ）、 《与贸易有关的知识产权协定》 （ＴＲＩＰＳ协
定）等多边或双边条约，日益成熟的版权国际保护体系逐步建立起来。这些版权条约均不同

程度地确立了国民待遇原则，以尽量确保本国版权客体与外国版权客体在保护国受到相同的保

护。然而，每个版权条约的适用范围有其特定的限制：第一，每个版权条约所适用的客体范围

是有限的，不能涵盖所有版权客体。第二，每个版权条约的缔约国数量是有限的，其保护资格

范围有所限制。第三，每个版权条约的国民待遇原则存在一定的适用限制，对外国版权客体的

特定歧视性待遇是条约所允许的。此外，对于外国版权客体的保护还需考察本国版权法的相应

规定，基于保护国的国内法规定可能存在无条约不保护原则的特定例外现象。

　　版权条约作为外国版权客体在本国得到保护的重要法律渊源，在我国尚未受到足够重视。
在司法实践层面，我国法院审理涉外版权侵权诉讼时容易忽视版权条约的具体适用范围，甚至

作出违背无条约不保护原则的错误判决。例如，在 “英特乐公司诉华南新海公司案”中，〔１〕

莱特拉姆公司 （美国公司）的涉案视频 （由美国公民制作）被认定为录像制品，而非电影或

类电作品。法院指出，中国和美国同为 《伯尔尼公约》成员国，故莱特拉姆公司对涉案视频

所享有的著作权受我国著作权法保护。法院最终作出了被告侵害原告录像制品权利的侵权判

决，判令被告承担停止侵权和损害赔偿的责任。该案的关键缺陷在于，法院对 《伯尔尼公约》

所适用的客体范围存在认知错误。《伯尔尼公约》保护的客体仅限于作品，而不包括邻接权客

体。在成员国的国内法将录像制品排除出作品范围的情况下，录像制品在该国的保护不受

《伯尔尼公约》的约束。由于我国与美国之间不存在关于保护录像制品的国际条约，美国的录

像制品不受我国著作权法的保护，裁判者或应据此直接驳回原告的著作权侵权之诉。

　　无条约不保护原则未在我国得到完全应用，这与我国立法的缺陷也存在一定关系。我国现
行著作权立法关于外国作品保护程度的规定是否遵循无条约不保护原则，尚不明晰。包括我国

在内的许多国家在版权立法中规定了外国版权客体的保护条款 （笔者称之为 “外保条款”），

如美国版权法第１０４条、德国著作权及邻接权法第五部分第一节 （第１２０条至第１２８条）。对
于 “一元论”（国际条约具有自动纳入性质）的国家而言，若一国完全遵循无条约不保护原

则，则 “外保条款”仅具有提示意义。若一国立法不基于条约义务而主动保护外国版权客体，

则 “外保条款”具有独立意义。在各国的版权立法中，有的 “外保条款”仅是本国履行版权

条约的象征，但也有 “外保条款”明确本国在一定情形下超出版权条约的义务而保护外国版

权客体。我国关于作品的 “外保条款”在著作权法第２条第２款与第４款，第２款明确外国作
品基于属人标准 （所属国和经常居所地）享有保护资格，〔２〕第４款明确外国作品基于属地标
准 （首次出版地）获得保护资格。〔３〕关于外国作品的保护程度，该 “外保条款”采用 “受本
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上海知识产权法院 （２０１９）沪７３民终２３号民事判决书。
著作权法第２条第２款规定：“外国人、无国籍人的作品根据其作者所属国或者经常居住地国同中国签订的协议
或者共同参加的国际条约享有的著作权，受本法保护。”

著作权法第２条第４款规定：“未与中国签订协议或者共同参加国际条约的国家的作者以及无国籍人的作品首次
在中国参加的国际条约的成员国出版的，或者在成员国和非成员国同时出版的，受本法保护。”



法保护”这一措辞，这里的 “本法”仅指我国著作权法，似乎意味着我国采取全面的国民待

遇，即对具有保护资格的外国作品在我国的保护完全适用中国法律。根据该 “外保条款”的

文义，我国放弃了版权条约所允许的国民待遇例外机制，司法实践也从未依据版权条约对外国

版权客体给予差异保护。〔４〕但是，也有相反观点认为，“受本法保护”应解释为本法按照条

约确定的标准提供保护。〔５〕根据该理解，我国现行立法并不妨碍版权条约中的国民待遇例外

机制在我国得到适用。

　　若我国实际超出或者需要超出无条约不保护原则对外国版权客体给予保护，这种超出条约
义务的保护是否具有正当性和合理性？司法实践中，法院应如何适用版权条约和 “外保条款”

认定对外国版权客体的保护？这些问题均待探讨。鉴于此，本文将阐释外国版权客体得到保护

的理论基础———无条约不保护原则及其例外，以现行主要的版权条约为分析对象，厘清外国版

权客体的保护资格和保护程度，进而检视我国对外国版权客体保护的立法和司法实践，对我国

著作权法中的 “外保条款”提出修改建议，并为司法裁判者提供相关建议，以期完善我国保

护外国版权客体的法律制度，减少这方面的不确定性及法律适用错误。

二、理论基础：无条约不保护原则及其例外

　　 （一）版权地域性与无条约不保护原则

　　无条约不保护原则是版权地域性的重要体现之一。〔６〕理论界对于知识产权地域性的概念
阐释早已明确，外国知识产品在本国的保护必须基于法律明文规定，而非当然受到保护。学者

科尼胥曾对知识产权地域性的特征作出四点描述，其中一点指出：只有权利授予国的国民可以

主张该权利，其他人根据法律享有类似地位。〔７〕该句中的 “其他人”指外国知识产品的权利

人，“法律”指权利授予国所加入的国际条约及其国内法。英国权威著作 《科平杰与斯科恩·

詹姆斯论版权》在论及版权地域性时指出：通常，版权和相关权的授予仅限于特定的地域，

并仅向该地域的国民提供保护。除非与他国的双边或多边条约使保护超出本地域，保护及执行

的可能性止于国境。起源于外国的作品在本国的保护也基于这样的条约。〔８〕

　　国内通说几乎将知识产权 （包括版权）的地域性概念等同于无条约不保护原则，即除非

有国际条约、双边或多边协定的特别规定，知识产权 （包括版权）的效力只限于本国境内，
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我国关于邻接权客体的 “外保条款”对此不存在明显问题，其采用的措辞是 “受著作权法保护”，没有体现准据

法的国别性。《著作权法实施条例》第３３条第２款规定：“外国人、无国籍人根据中国参加的国际条约对其表演
享有的权利，受著作权法保护。”第３４条第２款规定：“外国人、无国籍人根据中国参加的国际条约对其制作、
发行的录音制品享有的权利，受著作权法保护。”第３５条规定：“外国的广播电台、电视台根据中国参加的国际
条约对其播放的广播、电视节目享有的权利，受著作权法保护。”

参见姚红主编：《中华人民共和国著作权法释解》，群众出版社２００１年版，第４９页。
版权地域性还体现在权利的独立性和权利效力限于本国原则。参见阮开欣：《论知识产权的地域性和域外效力》，

《河北法学》２０１８年第３期，第９０页。
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Ｍａｘｗｅｌｌ，１９９９，ｐ．１６．



没有域外效力，其他国家对这种权利没有保护的义务。〔９〕通说在表述上混同了 “权利”与

“客体”这两个概念。在此有必要对相关概念予以澄清，以免本文的论述产生歧义。知识产权

的客体对应于知识产品，版权的客体则对应于作品以及其他相关客体 （表演、录音录像制品、

广播等）。版权客体的国别与版权 （权利）的国别是不同的概念，前者针对客体的 “国籍”，

而后者针对权利的保护国。根据知识产权的独立性 （也是地域性的体现之一），一个 （其起源

国是版权条约的缔约国）的作品在各缔约国具有平行独立的权利 （即同一客体在各国的权利

互不影响），该作品在中国的权利应称为中国版权 （中国是保护国），在美国的权利应称为美

国版权 （美国是保护国），权利的保护国与作品的 “国籍”无关。

　　原则上，一国版权的效力本来就限于本国境内，并不受国际条约的干涉而产生一国权利的

域外效力。权利效力限于本国原则也是知识产权地域性的体现之一，但其容易与无条约不保护

原则相混同。的确存在一些论著混合表述这两个原则，但也有论著对此作出区分性的表述。例

如，马克斯·普朗克研究所编写的 《知识产权冲突法原则》在序言第七点明确了知识产权地

域性的概念，其对于权利效力限于本国原则和无条约不保护原则采取了明显的并列表述：知识

产权的权利行使及执行限于特定地域，并且，任何主权国家在受制于国际条约义务的情况下自

由规定无形产品是否受法律保护，以及何种条件下受法律保护。〔１０〕综上所述，对于无条约不

保护原则的准确描述应是：除非有条约的特别规定，一国版权法只保护本国版权客体，不保护

外国版权客体，本国版权客体也不受外国版权法保护。

　　 （二）无条约不保护原则及其例外的历史发展

　　在版权条约产生之前，无偿使用外国版权客体的现象普遍存在。在版权立法初期，未经许

可复制和使用外国作品的盗版现象曾长期作为欧洲文化及社会生活的特征。大部分国家并不将

盗版外国作品视为不道德或不公平的行为，甚至有些国家一度推崇这种盗版现象，因为这有助

于知识传播和本国民众的知识增长。〔１１〕当时各个国家的版权法仅保护本国作品，而不同国家

对本国作品的限定范围有所不同。部分国家采取属人标准，即将本国作品限于本国国民或居民

创作的作品，不考虑作品是否在本国出版，其中有的国家采取严格的国籍标准 （如希腊、葡

萄牙、西班牙和瑞典），有的国家采取单纯的居民标准 （如瑞士和匈牙利），也有的国家一并

接受国籍标准和居民标准 （如美国、挪威和芬兰）。〔１２〕部分国家采取属地标准，即仅保护在

本国出版的作品，不考虑作者的国籍或居所，如英国、奥地利、丹麦、荷兰、意大利、墨西哥

和智利。也有国家采取混合标准，即对于本国作品范围同时接受属人因素和属地因素，如德国

在国籍标准的基础上加入限制性的出版地标准，其不仅保护德国作者创作的作品，还保护德国
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参见胡康生主编：《中华人民共和国著作权法释义》，法律出版社２００２年版，第 ２页；吴汉东主编：《知识产权
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出版社在德国出版的作品。〔１３〕

　　随着印刷技术的普及以及国际贸易的发展，国际盗版现象日益严重，一些国家开始订立双
边协定或少数国家之间的区域协定以使其他国家保护本国作品。据史蒂芬·拉达斯统计，在

１８８６年，１５个国家之间存在３３项含有版权互惠条款的双边协定，其中法国签订了 １１项，比
利时、意大利和西班牙均签订了８项，德国和英国均签订了５项，瑞士签订了４项，荷兰、葡
萄牙、瑞典和挪威均签订了３项，俄罗斯、奥匈帝国、萨尔瓦多均签订了 ２项。〔１４〕不过，由
零散的双边协定形成的版权国际保护欠缺统一性和可预期性，实践中对于外国作品保护的甄别

需要耗费大量的时间和精力。特别是，这些双边协定有其自身的缺陷：其一，这些协定包含了

期限条款，经过一段时间后可能丧失效力，缔约国通告废除条约的时间具有很大的不确定性，

通常在重新进行贸易谈判时权利可能突然丧失。其二，这些协定包含了最惠国待遇条款，这意

味着每次签订新的双边协定，外国作品的保护都可能发生变化，由此大大增加了版权国际保护

的复杂性。

　　条约并不一定是本国保护外国作品的唯一依据，许多国家为了促使本国作品在外国得到保
护，在本国立法中规定了以互惠关系为条件的外国作品保护 （以下简称 “互惠关系保护”）。

其主要存在两种类型：一是实质性互惠关系保护，即若 Ｂ国实质相同地像 Ａ国一样保护 Ａ国
作品，则 Ａ国对 Ｂ国作品提供保护；二是形式性互惠关系保护，即若 Ｂ国对本国作品与 Ａ国
作品给予相同的保护，则 Ａ国对 Ｂ国作品提供保护。１８８６年前，在采纳互惠关系保护的国家
中，小部分国家采取实质性互惠关系保护 （如奥地利），大部分国家采取形式性互惠关系保护

（如意大利、西班牙、葡萄牙和希腊）。〔１５〕不过，当时的司法实践很难有互惠关系保护的实际

应用，特别是在技术落后的年代，判断外国作品的起源国是否保护本国作品是极其困难的。为

了避免外国法查明的困难，一些国家将互惠关系保护的条件限定为外国作品的起源国存在特定

的正式声明，如王室公告或政府法令。〔１６〕

　　国家之间自主形成的互惠关系保护并非无条约不保护原则的唯一例外，个别国家对外国
作品予以纯粹的主动保护，不以互惠关系作为保护条件 （以下简称 “利他主义保护”）。法

国在 １８５２年颁布的著作权法令中首次确立了利他主义保护，该法令明确外国作品可以在法
国根据作品起源国的法律得到保护，但不能超出法国法律的保护程度。该做法很快得到比

利时的效仿，比利时的利他主义保护采取完全的国民待遇原则，除了对作品保护期采取起源

国例外。〔１７〕

　　 （三）无条约不保护原则及其例外的内在机理

　　无条约不保护原则 （条约关系保护）与互惠关系保护是功利主义理论在版权制度中的典

型体现。根据功利主义理论，版权并非当然受到保护的权利，而是通过法律拟制形成的权

利，其目的在于激励版权客体的产生和传播，从而促进文化的繁荣与发展。在自然法的状

态下，就个人层面而言，一人可以自由使用他人的作品，就国家层面而言，一国可以自由

·９０２·
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利用其他国家的作品。每个国家在考虑保护外国版权客体时，应以本国国民总体利益的最

大化作为政策原则。版权条约的诞生与发展一直以来都与国家利益的诉求息息相关，各国经

济的现实需求推动着版权国际保护制度的发展。

　　大多数情况下，由于版权条约以及互惠关系是国家之间经贸合作的重要条件，建立版权保

护的合作关系符合各个缔约国的国家利益。作品产出量较高的国家最早感受到了国际盗版现象

的威胁。英国和法国不仅是最早建立版权制度的国家 （分别于 １７０９年和 １７９１年通过版权法

令），也是在１９世纪遭受国际盗版最严重的受害国。特别是，大量在外国生产的廉价盗版复

制件流入本国，压低了本国正版作品的销售价格，侵害了本国作者的利益。于是，这些国家利

用自己的经济优势地位，与其他国家订立双边贸易协定，同时纳入作品保护的互惠条款。英国

表现最为积极，先后与汉诺威 （１８４７年）、法国 （１８５１年）、比利时 （１８５４年）、西班牙

（１８５７年）和意大利 （１８６１年）订立了双边协定。〔１８〕在作品产量相当的国家之间，版权保护

的合作关系至少能有助于各缔约国最大化本国作品的产出和利用。欧洲大多数国家在 １９世纪

建立了版权法，本国作品的产量和输出量随之日益提高，越来越多的国家存在抵制国际盗版的

内在需求。双边协定与互惠关系保护未能满足欧洲各国关于版权保护合作的需要，版权保护的

基础性国际公约 《伯尔尼公约》遂在１８８６年孕育而生。随着经济全球化的发展，版权国际保

护体系的地域范围和规范内容也不断扩张。

　　但是，在特定的历史时期和现实环境下，条约或互惠关系下保护外国作品并不一定符合一

些国家的本国利益。如果本国作品产出量和输出量较小，且对他国的经济依附性较弱，那么作

为作品净输入国的国家，允许外国作品的盗版复制件在本国生产和传播可能更有利于本国文化

的发展，拒绝与其他国家建立版权保护合作关系符合其自身利益。美国的早期历史是一个典型

例证。在１７９０年通过首个联邦版权法后的一个世纪内，美国一直不存在对外国作品的保护，

来源于美国以外的国家 （尤其是英国）的大量作品在美国自由印刷和传播。整个 １９世纪，以

英国作者为主的许多外国作者频繁向美国国会提出保护外国作品的请求，但没有起到任何作

用。〔１９〕直到许多美国作者在国际上享有了较高声誉，美国作品在域外获得保护的需求不断增

长，美国才意识到基于互惠关系保护外国作品的利益所在。１９世纪后期，不少美国著名作家

向国会游说国际版权议案。〔２０〕于是美国在１８９１年通过了 《切斯法案》（ＣｈａｃｅＡｃｔ），明确外

国作品可基于国际条约或互惠关系在美国享受国民待遇保护。随后，美国很快与欧洲的主要贸

易伙伴 （英国、法国和德国）签订了版权互惠条约。〔２１〕需要指出的是，美国当时对作品保护

设置了非常严格的条件，不仅要求版权标识、登记、复制件提存和续展等程序要件，还要求作

品必须在美国本土印刷，不符合这些条件的作品不能在美国获得保护。这极大地削弱了外国作

品受到保护的可能性，符合美国利益。
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　　历史上首现的利他主义保护一定程度上也属于功利主义理论的体现。法国在 １８５２年法令

之前长期与许多国家磋商作品的互惠保护，但大多数努力以失败告终，仅在 １８４３年与撒丁岛

达成协定，并在１８５１年与葡萄牙、汉诺威和英国达成协定。〔２２〕法国因此转变了通过互惠协

定寻求国际保护的思路，决定采取单方保护外国作品的做法。该利他主义保护的做法起到

了良好的效果，法国在 １８５２年到 １８６２年之间签订的互惠协定达 ２３项，涵盖了大多数欧洲

国家。尤其是曾作为法国作品盗版 “温床”的比利时和荷兰分别在 １８５２年和 １８５５年与法

国达成了协定。〔２３〕

　　但是，利他主义保护的存在主要归功于自然权利理论。除了功利主义理论，版权法的正当

性基础还包括自然权利理论，其主要基于两种哲学理据论证版权客体应当受到保护。其一是在

法国、德国等大陆法系国家较为主流的人格理论。根据该理论，著作权的正当性来源于人类基

本需求的满足，版权客体作为人格产物应得到保护。其二是在英国、美国等英美法系国家较为

盛行的劳动理论。根据该理论，版权的正当性在于，劳动的投入者应当公正地获得相应回报，

版权客体作为劳动成果理应受到保护。法国颁布１８５２年法令的原因之一在于，法国基于人格

理论将著作权视作一种自然权利。〔２４〕现行的瑞士著作权及邻接权法自１９９３年生效以来，采取

完全的利他主义保护。〔２５〕美国的版权立法和司法实践则不乏劳动理论的体现。〔２６〕美国版权法

第１０４条 ａ款规定，未出版作品在美国的版权保护不考虑作者的国籍或居所。可见，美国对未

出版作品采取利他主义保护，一定程度上反映了自然权利理论。

　　任何国家的版权法并非纯粹信奉单一的正当性理论。两种正当性理论不同程度地混合体现

于各国版权法，偏重于自然权利理论的大陆法系著作权法日益受到功利主义理论的影响，偏重

于功利主义理论的英美法系版权法也有着对自然权利理论的体现。作者的精神权利是自然权利

理论的典型体现。现代的法国著作权法并非像１８５２年法令那样采取完全的利他主义保护，而

是将条约关系或互惠关系作为保护经济权利的前提，利他主义保护仅适用于法国著作权法规定

的精神权利。法国知识产权法典第 Ｌ１１１４条第１款规定：“法国作为缔约方的国际条约除外，

经过外交部的协商，确认一国对于在法国首次发表的作品没有提供足够有效保护的情况下，在

该国首次发表的作品不能享受法国立法所提供的著作权保护。”该条第 ２款对此规定了 “但

书”，即这类作品的完整权和署名权不受此影响。〔２７〕德国著作权法也对作者的精神权利采取

利他主义保护，德国著作权及邻接权法第１２１条第６款规定，外国人享有第１２条至第１４条规

定的权利 （发表权、署名权和完整权），无需符合第１２１条第１款至第５款的条件 （条约关系

或互惠关系）。〔２８〕
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三、外国版权客体的保护资格

　　 （一）保护资格的标准：属人标准和属地标准

　　基于无条约不保护原则，外国版权客体在本国的保护资格取决于本国所缔结的国际条约。
如果本国对某种版权客体予以法律保护，而关于该种版权客体不存在本国所缔结的国际条约，

那么本国没有义务保护外国的该种版权客体。如果关于该种版权客体存在本国所缔结的国际条

约，那么外国的该种版权客体是否具有保护资格，取决于特定版权客体与条约缔约国之间的关

系是否属于条约关于受益者范围所规定的连结点。

　　根据连结点的不同属性，外国版权客体的保护资格包括两种准入标准，即属人标准和属地
标准。前者连结点包括作者的国籍 （所属地）或经常居所地，后者连结点包括版权客体的首

次出版地、创作地或传播地。以作品为保护对象的 《伯尔尼公约》关于保护资格的规定兼容

属人标准和属地标准，其第３条第１款 ａ项和第２款规定缔约国的国民和惯常居民属于公约保
护的作者 （国籍标准和居民标准），第３条第１款 ｂ项规定在缔约国首次出版或 “同时出版”

（同时在缔约国和非缔约国首次出版，时间相距不超过３０天视为 “同时”）的作品受公约保护

（出版标准）。《伯尔尼公约》第 ４条对电影作品、建筑作品及特定艺术作品规定了额外连结
点，包括电影制片者的总部或经常居所地处于缔约国的情形、建筑作品建造于缔约国的情形、

附着艺术作品的建筑物建造于缔约国的情形。

　　以邻接权客体为保护对象的 《罗马公约》关于保护资格的规定也兼容两种标准。《罗马公

约》第５条第１款规定了录音制品获得保护资格的三种连结点，包括录音制品制作者的国籍、
录音制品的首次固定地、录音制品的首次出版地，该条第 ２款明确 “同时出版”视为在缔约

国首次出版，该条第 ３款允许缔约国声明其排除适用固定标准或出版标准 （两者选其一）。

《罗马公约》第６条第１款规定了广播获得保护资格的两种连结点，包括广播组织的总部所在
地和广播发射台所在地，该条第２款允许缔约国声明其采取两种标准兼备的保留做法。《罗马
公约》第４条规定了表演获得保护资格的连结点，包括表演的发生地、录制表演的录音制品
符合第５条情形的所在地、传送表演 （未被录制）的广播符合第６条情形的所在地。
　　 《伯尔尼公约》和 《罗马公约》规定的保护资格标准被之后的多数条约所沿用，包括

ＴＲＩＰＳ协定、ＷＣＴ和 ＷＰＰＴ。少数条约与之不同。ＵＣＣ与 《伯尔尼公约》关于保护资格的规

定基本类似，主要区别在于 ＵＣＣ没有规定关于电影作品、建筑作品及特定艺术作品的额外连
结点，且缔约国有权自行决定其是否采取居民标准。一些关于特定邻接权客体的版权条约仅采

取属人标准，如 《保护录音制品制作者防止未经许可复制其录音制品公约》 （《日内瓦公

约》）、《发送卫星传输节目信号布鲁塞尔公约》、《视听表演北京条约》（ＢＴＡＰ）。
　　 （二）属人标准的适用问题及其界定

　　属人标准的适用主要存在两点争议，即作者的 “转籍”问题和 “准据法差异”问题。“转

籍”问题，是在作者变更其国籍或经常居所地的情形下，属人连结点的认定可能影响外国版

权客体的保护资格。版权条约没有对于 “转籍”问题予以规定，而是允许缔约国自行决定属

人连结点的认定标准。在１９６７年保护知识产权联合国际局 （ＢＩＲＰＩ，ＷＩＰＯ的前身）召开的斯
德哥尔摩会议上，时任局长博登豪森认为， “转籍”问题应交由各国及其司法机关，不应由
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ＢＩＲＰＩ对该问题作出如何解释公约的意见。〔２９〕１９７８年出版的 《伯尔尼公约指南》关于公约

第３条的评注中对此指出：本公约表示沉默。如果国内法也表示沉默，那么法院在需要时必须

自行作出判断。〔３０〕

　　关于 “转籍”问题，属人连结点的时间认定标准主要存在四种选择：以创作时间为准、

以首次出版时间为准、以首次公开传播时间为准和以权利请求时间为准。对于已出版作品，以

首次出版时间为准 （仅指权利人授意下的出版）是各国较具共识的选择。斯德哥尔摩会议上，

第一主委会主席乌尔默主张以首次出版时间为准，该提议得到了各国与会代表的认可。〔３１〕对

于未出版作品，以首次公开传播时间为准 （包括未经许可的出版和其他公开传播）得到较多

国家的认可。由于实践中创作时间的事实查明往往存在困难，创作时间标准难以获得认可。斯

德哥尔摩会议的第一主委会上，希腊代表主张以权利请求时间为准，而最终会议报告建议以首

次公开传播时间为准。〔３２〕

　　可见，公开利用版权客体的时间是 “转籍”问题的主流选择。公开利用的状态具有公示

性，以此作为标准有利于公众对于版权状态作出判断。以权利请求时间为准，将使版权保护具

有很大的不确定性。尤其是他人使用作品时作者不符合属人连结点，而作者在后主张权利时符

合属人连结点，该情形会导致原本合法的行为基于作者状态的事后变化而追溯性地转变为侵权

行为，显然不符合法律的可预期性。此外，在公开利用版权客体之前，以创作时间为准应是唯

一的选择，不过 “转籍”问题在此缺乏现实意义，因为这段时间通常难以产生实质性的侵权

行为。

　　 “准据法差异”问题，是鉴于各国版权法关于作者身份的认定规则不尽相同，选取哪国

准据法来确定外国作品的作者身份存在争议，适用不同的作者身份认定规则可能影响外国作品

的保护资格。大多数国家对作者身份的认定采取自然人规则，即只有实际进行创作的自然人才

享有作者身份。但少数国家在将自然人规则作为一般规则的同时，还不同程度地兼容了拟制作

者规则，即雇主或组织基于雇佣关系或特定委托关系享有法律拟制的作者身份，而实际创作的

雇员或个人则不具有作者身份。美国的雇佣作品规则是典型代表。美国版权法第１０１条规定了

雇佣作品的两种情形，其一是雇员在雇佣范围内创作的作品，其二是基于委托关系形成的九类

作品 （如视听作品、汇编作品、翻译作品等）。作为大陆法系国家的荷兰也采取适用范围较为

广泛的拟制作者规则，荷兰著作权法第７条和第８条分别规定了基于雇佣关系的雇佣作品和基

于委托关系的法人作品。〔３３〕

　　起源于欧洲的 《伯尔尼公约》暗含着自然人规则的倾向，最明显的表征在于其关于作品

保护期仅采取以作者寿命为基础的计算规则，而没有考虑拟制作者的作品保护期。然而，《伯

尔尼公约》缺乏关于 “作者”的明确定义，没有要求成员国采取自然人规则。各国有权自行

决定采取何种作者身份认定规则，采取拟制作者规则不违反版权条约的义务。《伯尔尼公约》
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及其他版权条约也没有对作者身份认定的准据法问题施加任何义务，各国在根据属人标准判断

外国作品的保护资格时可自行决定准据法确定规则。

　　因此，在 “准据法差异”问题上，适用属人标准判断外国作品的保护资格需要进一步考

察本国关于作者身份的冲突规范。主要存在两种选择，即被请求保护国原则和最密切联系原

则。笔者举例说明 “准据法差异”问题对外国作品保护资格的影响：假设本国采取完全的自

然人规则，Ｘ国对雇佣作品采取拟制作者规则，本国与 Ｘ国均为版权条约的缔约国，而 Ｙ国
不是缔约国，Ｘ国报社雇佣 Ｙ国公民撰写文章。该文章尚未出版，其最密切联系地为 Ｘ国。
根据属人标准，该文章是否在本国享有版权，取决于本国关于作者身份的冲突规范。如果本国

采用被请求保护国原则，那么 Ｙ国公民被认定为作者，该文章在本国不能根据属人标准享有
版权。如果本国采用最密切联系原则，那么 Ｘ国报社被认定为作者，该文章则在本国享有版权。
　　需要指出的是，基于版权的地域性，被请求保护国原则作为版权保护的冲突规范已经被
各国普遍接受，而作者身份的认定属于版权 （署名权）的归属事项，并非保护事项，无需

对其适用被请求保护地法律。虽然目前仅存在个别国家对版权归属采取一定程度的单一准据

法，但适当的权属普遍制应当是未来的发展趋势，其更符合公众预期，有利于作品的跨境流通

和利用。〔３４〕

　　 （三）属地标准的适用问题及其界定

　　属地标准的主要争议在于网络技术对于 “出版”认定的影响，即网络提供行为 （能使公

众获得版权客体复制件的交互式传播）是否构成属地标准中的 “出版”。虽然 《伯尔尼公约》

关于 “出版”概念的定义不排斥网络提供行为，但公约并没有要求成员国将网络提供行为纳

入属地标准中的 “出版”概念 （本文将此做法称为 “网络出版”）。〔３５〕属地标准的确立远远

早于互联网的普及，《伯尔尼公约》的制定者并未考虑到 “网络出版”。《伯尔尼公约》的属

地标准条款可以追溯至１９６７年斯德哥尔摩文本，１９７１年巴黎文本作为最后一次实质性版本，
仅增加了关于发展中国家的特别条款 （第２１条以及附件）。为了让 “出版”概念应对网络技

术的挑战，ＷＣＴ草案第３条曾规定 “网络出版”条款 （网络提供行为应当属于 《伯尔尼公

约》第３条第３款规定的 “出版”），〔３６〕而１９９６年 ＷＩＰＯ召开的外交会议上，“网络出版”条
款由于各国分歧严重而没有获得认可。〔３７〕

　　各国有权自行决定其属地标准是否涵盖 “网络出版”。美国是外交会议上 “网络出版”条

款的主要支持者，其国内法也采纳 “网络出版”。美国版权法第 １０１条对 “出版” （ｐｕｂｌｉｃａ
ｔｉｏｎ）的定义与第１０６条 （专有权利的规定）对 “发行” （ｄｉｓｔｒｉｂｕｔｉｏｎ）的定义是一致的，该
法下的 “发行”包含提供作品下载的交互式传播行为。美国佛罗里达南部地区法院在２０１１年
判决的 “柯纳唱片公司诉莫斯利案”〔３８〕中确认了 “网络出版”。法院在该案中认定，涉案歌
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参见阮开欣：《涉外知识产权归属的法律适用》，《法学研究》２０１９年第５期，第１９８页。
《伯尔尼公约》关于 “出版”概念的定义在第３条第 ３款：“已出版作品”一词指得到作者同意后出版的作品，
而不论其复制件的制作方式如何，只要从这部作品的性质来看，复制件的发行方式能满足公众的合理需要。戏

剧、音乐戏剧或电影作品的表演，音乐作品的演奏，文学作品的公开朗诵，文学或艺术作品的有线传播或广播，

美术作品的展出和建筑作品的建造不构成出版。
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曲 《酸爵士夜晚》（包括音乐作品和录音制品）首次出版于澳大利亚的线上杂志。

　　尽管 “网络出版”目前尚未得到各国广泛认可，但笔者认为其属于应然的选择。外国版

权客体的保护应当迎合互联网技术的发展，“网络出版”符合版权条约关于属地标准的立法精

神。属地标准中 “出版”的本质在于使公众能够较长期、稳定地接触版权客体。只要提供复

制件的对象能达到一定数量的公众，线下发行和网络提供行为均能符合该本质特征。《伯尔尼

公约》第３条第３款分别从正面和反面对 “出版”予以定义，其正面定义与网络提供行为相

契合，〔３９〕其反面定义排除了现场传播和远程的非交互式传播。《伯尔尼公约指南》解释了反

面定义中的行为不属于出版的原因，即其仅产生作品的 “短暂印象” （ｆｌｅｅｔｉｎｇｉｍｐｒｅｓｓｉｏｎ）。〔４０〕

显然，网络提供行为不具有 “短暂印象”的特征，不属于反面定义中的行为。需要指出的是，

外交会议上的部分代表认为，ＷＣＴ草案第 ３条第 １款的定义与 《伯尔尼公约》第 ３条第 ３款
的负面定义相矛盾。〔４１〕可见，“网络出版”条款未获通过的原因主要在于条文用词的理解争

议，而非存在实质性分歧。

　　随着传统出版向数字出版不断转型，拒绝 “网络出版”会使属地标准的地位式微，甚至

最终导致其消亡，版权条约也将丧失其规定属地标准的意义，即激励非缔约国的作者首次在缔

约国出版其版权客体，从而繁荣缔约国的科学文化。 《ＷＩＰＯ管理的版权与相关权条约指南、
版权及相关权术语汇编》指出，作为保护资格的出版地标准急剧丧失其重要地位，已经从主

要标准转变为次要标准 （国民和居民标准已经取代其占主要地位）。〔４２〕

　　 “网络出版”的一个重大障碍在于出版地的选取问题，该连结点主要包括以下三种选择：

　　其一是访问版权客体的网络用户所在地。这意味着，除非设置地域屏蔽措施，存在互联网接
入的所有国家均能成为出版地，该连结点不可行。根据 《伯尔尼公约》第５条第４款 ａ项，〔４３〕

若各成员国都是作品的首次出版地，则各成员国 （或者保护期最短的成员国）可能均是作品

起源国。〔４４〕这会导致作品无法享受公约的最低保护标准，〔４５〕或者在许多国家仅获得最短期限
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里克森认为，每个用户的电脑可以成为制作数字复制件的工具。“出版”并不在于是谁制作了复制件，而是在于

所制作的复制件数量是否足以满足公众需求。如果作者向公众提供作品的复制件，如在可公开访问的网站上提供

下载，那么该作品应当被视为已出版。参见前引 〔１１〕，Ｒｉｃｋｅｔｓｏｎ等书，第２７７页以下。
参见前引 〔３０〕，ＷＩＰＯ指南，第２８页。
墨西哥、奥地利、匈牙利等国的代表提出该质疑，其主要理由在于 ＷＣＴ草案第３条第１款的定义可能涵盖不能
提供复制件的交互式传播。前引 〔３６〕，ＷＩＰＯ记录，第６８０页以下。
ＧｕｉｄｅｔｏｔｈｅＣｏｐｙｒｉｇｈｔａｎｄＲｅｌａｔｅｄＲｉｇｈｔｓＴｒｅａｔｉｅｓＡｄｍｉｎｉｓｔｅｒｅｄｂｙＷＩＰＯａｎｄＧｌｏｓｓａｒｙｏｆＣｏｐｙｒｉｇｈｔａｎｄＲｅｌａｔｅｄＲｉｇｈｔｓＴｅｒｍｓ，
ＷＩＰＯ，２００４，ｐ．３８．
该项规定：“起源国指的是对于首次在本同盟某一成员国出版的作品，以该国家为起源国；对于在分别给予不同

保护期的几个本同盟成员国同时出版的作品，以立法给予最短保护期的国家为起源国。”

对于作品在所有成员国首次出版的情况，是否适用 《伯尔尼公约》第５条第４款 ａ项第２句存在争议。一种观点
认为该句可以适用，当不同成员国对涉案作品的保护期存在差异时，所有最短保护期的成员国是起源国。另一种

观点认为该句不适用，该句仅适用于所有成员国对涉案作品的保护期均不同的情况。在部分成员国的保护期相同

的情况下，应适用 《伯尔尼公约》第 ５条第 ４款 ａ项第 １句，所有首次出版的成员国均是起源国。ＳｅｅＪａｎｅＣ．
Ｇｉｎｓｂｕｒｇ，ＰｒｉｖａｔｅＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗＡｓｐｅｃｔｓｏｆｔｈｅＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎｏｆＷｏｒｋｓａｎｄＯｂｊｅｃｔｓｏｆＲｅｌａｔｅｄＲｉｇｈｔｓＴｒａｎｓｍｉｔｔｅｄＴｈｒｏｕｇｈＧｌｏｂａｌ
ＤｉｇｉｔａｌＮｅｔｗｏｒｋｓ，ＷＩＰＯＧＣＰＩＣ／２，ｐ．７（１９９８）．
作品在其起源国的保护不受 《伯尔尼公约》最低标准的约束。ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬｉｔｅｒａｒｙａｎｄＡｒｔｉｓｔｉｃＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ（ＡＬＡＩ），
ＤｅｔｅｒｍｉｎａｔｉｏｎｏｆＣｏｕｎｔｒｙｏｆＯｒｉｇｉｎＷｈｅｎａＷｏｒｋＩｓＦｉｒｓｔＰｕｂｌｉｃｌｙＤｉｓｃｌｏｓｅｄｏｖｅｒｔｈｅＩｎｔｅｒｎｅｔ，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ａｌａｉ．ｏｒｇ／ａｓｓｅｔｓ／
ｆｉｌｅｓ／ｒｅｓｏｌｕｔｉｏｎｓ／ｃｏｕｎｔｒｙ－ｏｆ－ｏｒｉｇｉｎ．ｐｄｆ，ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄｏｎ２０２１－０８－０１．



保护，也会抑制非成员国加入公约。〔４６〕美国法院在 “柯纳唱片公司诉莫斯利案”中采用该连

结点，认定网络出版意味着在全球各国同时出版，因此涉案作品符合美国版权法第１０１条所定

义的 “美国作品”，从而规避了 《伯尔尼公约》的自动保护原则。〔４７〕该连结点导致的不利后

果成为否定 “网络出版”的主要理由。

　　其二是存储版权客体的服务器所在地或者上传行为实施地。此种连结点也不可取。这类连

结点的建立具有较强的任意性，并且难以被外界所知悉。选取这类连结点会导致版权保护资格

难以具有确定性和可预期性。ＷＣＴ草案 “网络出版”条款曾规定服务器所在地作为出版地，〔４８〕

该连结点的弊端可能也是导致 “网络出版”条款未被采纳的原因之一。

　　其三是网络提供行为的最密切联系地。对于 “网络出版”选取该连结点，是由国际权威

学者金斯伯格提出，他主张网络服务商的办公地为首要考虑因素，其次考虑作者的居所地和其

他连结因素。〔４９〕笔者赞同选取网络提供行为的最密切联系地，但主张首要考虑因素应为传播

版权客体的主要目标市场所在地，这比网络服务商的办公地更具有可预期性。在网络服务商

（如谷歌公司等）在多个国家设立办公地的情况下，公众可能难以确定主要办公地或总部所在

地。而版权客体的传播对应于特定的网络服务，其主要目标市场所在地更具有公示性和确定

性，有利于公众判断版权客体的保护资格。

四、外国版权客体的保护程度

　　 （一）国民待遇的例外情形

　　为协调各国的利益诉求，版权条约的国民待遇原则在作品保护期、特定客体的可版权性、

特定权利内容等方面受到一定的限制。因此，受条约保护的外国版权客体与本国版权客体的保

护程度在特定情形下可能存在差异。现行主要版权条约下，国民待遇例外包括以下情形：

　　第一，作品保护期。《伯尔尼公约》第７条第８款规定了作品保护期的取短规则，即若作

品在其起源国的保护期短于保护国的保护期，保护国有权对该作品仅给予起源国的保护期。

ＵＣＣ第４条第４款规定了类似的取短规则，其适用于首次出版于缔约国的作品或作者国籍为缔

约国的未出版作品。

　　第二，实用艺术品的可保护性。《伯尔尼公约》第２条第７款规定了实用艺术品可保护性

的互惠待遇：若实用艺术品在其起源国仅作为工业品平面和立体设计享受专门保护，保护国则

有权仅对该实用艺术品提供这样的专门保护；不过，若保护国不存在这样的专门保护，该实用

艺术品应作为一般作品在保护国获得版权保护。这里的专门保护是指对于实用艺术品提供独立
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参见王迁：《论通过互联网传播作品不构成 “出版”》， 《上海师范大学学报 （哲学社会科学版）》２０１９年第 １
期，第５页。
参见前引 〔３８〕案例，第１３６８页。根据美国版权法第４１１条，对于美国作品，登记是版权人提起侵权之诉的必
要条件。

ＷＣＴ草案第３条第２款规定出版地国是 “为向公众提供这些作品进行必要安排的缔约方”。ＷＣＴ的基础提案对该
条款予以解释：出版地是原始数据文件的建立地和作品访问的提供地。参见前引 〔３６〕，ＷＩＰＯ记录，第 １８０页
以下。

参见前引 〔４４〕，Ｇｉｎｓｂｕｒｇ报告，第８页。



的注册性保护 （如外观设计专利制度）。该互惠待遇存在一定的条件，即保护国必须存在工业

设计的专门保护，否则外国实用艺术品的保护仍然回归国民待遇。

　　第三，特定作品原件的追续权。《伯尔尼公约》第 １４条之三第 １款规定了艺术品原件或

作家以及作曲家的手稿上具有追续权，而追续权不属于公约要求成员国规定的权利。虽然成员

国没有义务对追续权予以保护，但对保护追续权的国家负有提供互惠待遇的义务。根据 《伯

尔尼公约》第１４条之三第２款，若艺术品原件或作家以及作曲家的手稿的作者所属国保护这

类作品的追续权，则保护国有义务对该作者提供对等的追续权保护，但保护的程度限于保护国

的法律所允许的程度。

　　第四，非成员国作者的保护限制。非成员国作者的作品可以基于属地标准得到 《伯尔尼

公约》保护，但公约第６条规定了此类作品保护的限制规则：若非成员国没有充分保护某成

员国作者的作品，而非成员国作者的作品首次出版于该成员国 （首次出版时该作者是该非成

员国的国民，且不是成员国的居民），则该成员国有权限制保护该非成员国作者的作品；若作

为首次出版国的成员国利用了该权利，则其他成员国有权对该作品仅提供与之相同的限制性

保护。

　　第五，邻接权客体的额外专有权利。ＴＲＩＰＳ协定第 ３条第 １款、ＷＰＰＴ第 ４条第 １款与

ＢＴＡＰ第４条第１款分别对表演、录音制品和广播的保护规定了限制性的国民待遇，即这些邻

接权客体的国民待遇仅限于相关条约明确规定的专有权利 （但允许缔约国保留的权利除外）。

这意味着，若一个缔约国对上述邻接权客体规定了相关条约没有明确保护的专有权利，则该国

没有义务对其他缔约国的相关邻接权客体提供这些专有权利的保护。

　　第六，基于最低保护标准的超国民待遇。若一国对本国版权客体的保护难以符合版权条约

的最低标准，其可以仅对外国版权客体提供最低标准的保护，从而形成超国民待遇以满足条约

义务。例如，美国版权法对美国作品的版权侵权诉讼设置登记条件，而对外国作品的保护不要

求任何登记条件，形成反向歧视待遇以满足条约的自动保护原则。

　　 （二）互惠待遇

　　版权条约之所以允许缔约国采取国民待遇例外，主要是因为各国在版权保护的特定方面存

在较大差异，采取完全的国民待遇原则对于保护程度较高的国家而言是不公平的，保护程度的

差异会导致国家间利益的失衡。因此，版权条约在采取国民待遇原则的同时，有必要在特定情

况下允许以实质互惠为基础的差别待遇以促成国家间利益的对等。前文所述的国民待遇例外情

形一至四均是版权条约中实质互惠待遇的体现。

　　版权条约中的互惠待遇条款，根据不同的层面，既可以理解为缔约国的权利，也可以理解

为缔约国的义务。就国民待遇原则作为前提的层面而言，互惠待遇条款赋予缔约国采取国民待

遇例外的权利，其可以选择互惠待遇，也可以选择国民待遇。例如，美国没有选择利用作品保

护期的取短规则，对外国作品的保护期采取国民待遇，这实际上是放弃互惠待遇的权利。就抛

开国民待遇原则作为前提的层面而言，互惠待遇条款则是条约的一种义务，缔约国应当至少根

据互惠待遇条款的要求对外国版权客体给予保护。若缔约国没有达到互惠待遇所要求的保护程

度，则违反了条约义务。

　　互惠待遇下，外国版权客体的连结点选取既可能基于属人标准，也可能基于属地标准。在
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《伯尔尼公约》下，作品保护期的取短规则与实用艺术品的互惠待遇所采取的连结点均是作品

起源国，即对于未出版作品选取作者的所属国，对于已出版作品选取首次出版国。而追续权的

互惠待遇与非成员国作者的保护限制所采取的连结点仅是作者的所属国。

　　互惠待遇的方式包括实质互惠和形式互惠。实质互惠是对待保护程度差异问题的主要选
择，其旨在使本国对外国版权客体的保护程度与外国对本国版权客体的保护程度完全对等，防

止保护程度较高的国家在条约关系或互惠关系中 “吃亏”。最能灵活实现国家利益对等的方式

是，在外国版权法和本国版权法之间，选取保护程度较低的标准作为外国版权客体的保护依据

（笔者称之为 “取低性实质互惠”）。作品保护期的取短规则是一种典型的取低性实质互惠，即

同时适用保护国和起源国关于保护期的规则，选取两者中较短的期限作为外国作品在本国的保

护期。假设 Ａ国的作品保护期为作者有生之年加 ７０年，Ｂ国的作品保护期为作者有生之年
加５０年。根据取短规则，Ｂ国作品在 Ａ国的保护期为作者有生之年加 ５０年，这与 Ａ国作品
在 Ｂ国的保护期是对等的，两国在作品保护期方面形成公平的利益交换。
　　正是由于取低性实质互惠最符合国家利益，大多数保护期较长的国家采行了作品保护期的
取短规则。根据 《著作权与特定邻接权保护期指令》第 １条和第 ７条，欧盟各成员国对于一
般作品的保护期为作者有生之年加７０年，而起源于非欧盟国家的作品在欧盟国家的保护期不
得超过其起源国的保护期。〔５０〕日本著作权法第５８条、〔５１〕新加坡版权 （国际保护）条例第 ４
条、〔５２〕加拿大版权法第９条第２款、〔５３〕俄罗斯联邦民法典第１２５６条第４款、〔５４〕阿根廷知识
产权法律制度第１５条，〔５５〕也均明确规定了作品保护期的取短规则。
　　 《伯尔尼公约》对于实用艺术品的可版权性也采行取低性实质互惠，即同时适用保护国

与起源国的可版权性标准，外国实用艺术品在符合双重标准的情况下才在本国具有可版权性。

这实质上就是选取两者中门槛较高的可版权性标准，可版权性门槛越高，意味着保护程度越

低。法国最高法院在２０２０年判决的 “郁金香椅案”，〔５６〕就是适用该取低性实质互惠的典型案

例。涉案的郁金香椅是由美国籍著名建筑师埃罗·沙里宁于 １９５７年设计的，他将该实用艺术
品的版权转让给了本案原告———美国的诺尔 （Ｋｎｏｌｌ）家具公司。一家法国公司生产并销售了
８０把复制于原告的郁金香椅，诺尔公司遂在法国提起著作权侵权之诉。由于涉案郁金香椅的
起源国是美国，且美国关于实用艺术品的可版权性门槛较高，法国法院依据 《伯尔尼公约》

第２条第７款，对该郁金香椅的可保护性问题适用美国版权法中艺术美感与实用功能的可分离
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Ｃｏｐｙｒｉｇｈｔ（ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎ）Ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎｓ，Ｇ．Ｎ．Ｎｏ．Ｓ１１０／１９８７，ｈｔｔｐｓ：／／ｓｓｏ．ａｇｃ．ｇｏｖ．ｓｇ／ＳＬ－Ｒｅｖ／ＣＡ１９８７－
ＲＧ２／，ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄｏｎ２０２１－０８－２０．
ＣｏｐｙｒｉｇｈｔＡｃｔ，Ｒ．Ｓ．Ｃ．，１９８５，ｃ．Ｃ－４２，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｉｐｏｌｅｘ．ｗｉｐｏ．ｉｎｔ／ｅｎ／ｔｅｘｔ／５４１７５８，ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄｏｎ２０２１－０８－２０．
ГражданскийкодексРоссийскойФедерации（частьчетвертая）（сизменениями，внесеннымивсоответствиис
Федеральнымконституционнымзаконом№ １０７－ФЗот３０．０４．２０２１г．），ｈｔｔｐｓ：／／ｗｉｐｏｌｅｘ．ｗｉｐｏ．ｉｎｔ／ｅｎ／ｔｅｘｔ／
５８３０６５，ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄｏｎ２０２１－０８－２０．
ＬｅｙＮ°１１．７２３ｄｅ２８ｄｅｓｅｐｔｉｅｍｂｒｅｄｅ１９３３ｓｏｂｒｅｅｌＲéｇｉｍｅｎＬｅｇａｌｄｅｌａＰｒｏｐｉｅｄａｄＩｎｔｅｌｅｃｔｕａｌ，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｉｐｏｌｅｘ．ｗｉｐｏ．ｉｎｔ／
ｅｎ／ｔｅｘｔ／１８８４２４，ｌａｓｔｖｉｓｉｔｅｄｏｎ２０２１－０８－２０．
Ｃｏｕｒｄｅｃａｓｓａｔｉｏｎ，ｃｉｖｉｌｅ，Ｃｈａｍｂｒｅｃｉｖｉｌｅ１，７Ｏｃｔｏｂｒｅ２０２０，１８－１９．４４１．



性标准，还援引美国最高法院在２０１７年判决的 “啦啦队服装案”〔５７〕对可分离性标准的阐释。

法国法院最终认定，该郁金香椅的形状所具有的功能性 （建造的经济性、坚固性和用户舒适

性）无法与其艺术美感相分离，不符合美国版权法的可版权性，从而驳回了诺尔公司的著作

权侵权之诉。

　　在缺乏国际条约约束的情况下，本国也可以主动对外国版权客体提供基于互惠待遇的法律
保护。对于互惠关系保护的情形，取低性实质互惠也是最合理的选择。德国著作权及邻接权法

第１２１条第４款和法国知识产权法典第 Ｌ１１１４条第１款规定的互惠关系保护均采取这样的实
质互惠。两国的互惠关系保护均规定了行政机关对互惠国家的确认机制，如德国是交由联邦司

法和消费者保护部长在联邦法律公报上予以公告。我国在著作权法修改的公开征求意见阶段也

曾考虑过关于特定版权客体和权利的实质互惠，国家版权局在 ２０１２年 ３月公布的著作权法修
改草案第２条第６款，在外国人的追续权、实用艺术品、版式设计、传播录音制品获酬权等方
面规定了实质互惠待遇。〔５８〕

五、我国立法和司法实践的检视与完善

　　 （一）我国立法的检视与完善

　　首先，我国有必要对 “外保条款”予以修改，以利用版权条约中的国民待遇例外机制。

笔者提供两种修改方案：一种是较彻底的修改，即将 “外保条款”修改为 “外国人、无国籍

人的作品、版式设计、表演、录音录像制品、广播、电视等，根据中国同外国缔结的条约或协

定享有著作权”。采用 “根据条约享有著作权”这一措辞，能避免外国版权客体超出条约要求

而在我国享受完全的国民待遇，德国著作权及邻接权法第１２１条第４款正是采用该措辞。该修
改具有较强的灵活性，能解决现行 “外保条款”与版权条约关于版权客体保护资格的不衔接

问题。现行 “外保条款”难以涵盖所有条约中的版权客体的保护资格，如 《伯尔尼公约》关

于建筑作品的额外连结点 （建造地），以后缔结的新条约也可能产生新的连结点。另一种是较

保守的修改，即仅将 “受本法保护”这一措辞修改为 “受法律保护”，这样也能起到避免对外

国版权客体仅适用中国法予以保护的后果。该修改去除了准据法的国别性，也秉持了我国法律

关于权利保护条款的措辞传统，如我国民法典第 ３条规定 “民事主体的人身权利、财产权利

以及其他合法权益受法律保护”。

　　值得注意的是，若我国接受 《伯尔尼公约》所允许的国民待遇例外机制，则作品保护期

的取短规则和实用艺术品的互惠待遇在我国具有适用空间。其一，我国关于作品保护期并没有

全面采取 《伯尔尼公约》的最低标准，某些外国作品在其起源国的保护期可能短于我国。例

如，实用艺术品 （符合可分离性标准的情况下属于美术作品）与摄影作品在我国的保护期为

作者终生加５０年，而 《伯尔尼公约》仅要求２５年的保护期。〔５９〕又如，某些作品在我国属于
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ＳｅｅＳｔａｒＡｔｈｌｅｔｉｃａ，Ｌ．Ｌ．Ｃ．ｖ．ＶａｒｓｉｔｙＢｒａｎｄｓ，Ｉｎｃ．，１３７Ｓ．Ｃｔ．１００２（２０１７）．
２０１２年３月公布的著作权法修改草案第２条第６款规定：“外国人、无国籍人的追续权、实用艺术作品、版式设
计、本法第２５条以及第３６条规定的权利，根据其所属国或者经常居住地国的法律适用对等保护。”
参见 《伯尔尼公约》第７条第４款。根据 ＷＣＴ第９条，摄影作品的保护期延长至一般作品的保护期，但 ＷＣＴ的
缔约国数量远远少于 《伯尔尼公约》，仍有许多国家对摄影作品的保护期短于我国。



自然人作品，在其起源国却属于法人作品，〔６０〕其起源国保护期是以出版或创作为起点计算的

固定期限 （法人作品的保护期不受 《伯尔尼公约》约束），可能短于我国以作者寿命为基础起

算的保护期。其二，我国著作权法关于实用艺术品的可保护性范围也超出 《伯尔尼公约》的

要求，对符合特定标准的实用艺术品提供著作权保护，而同类的外国实用艺术品在其起源国可

能并不享受版权保护。

　　其次，我国著作权立法还应当考虑无条约不保护原则的例外，即吸纳限于精神权利的利他

主义保护和采行取低性实质互惠方式的互惠关系保护。如前所述，无条约不保护原则是以功利

主义理论为基础，将实现国家利益最大化作为目标。版权客体的精神权利并非来源于功利主义

理论，而是以人格理论为基础的自然权利。一国的人格权立法原则上不受国际条约的影响，我

国对外国人赋予的人格权 （如名誉权、隐私权）与国际条约没有直接关联，外国人在我国自

然享有人格权。作者与表演者的精神权利属于人格权范畴，在我国也应当得到法律保护。保护

外国版权客体上的精神权利不会对我国的国家利益产生负面影响，而是体现人格平等的现代法

治理念。法国知识产权法典第 Ｌ１１１４条第２款和德国著作权及邻接权法第１２１条第６款均明

确精神权利的利他主义保护，值得我国借鉴。因此，我国 “外保条款”中应该加入关于精神

权利的特别条款：“外国人、无国籍人的作品、表演依照本法享有人身权”。

　　随着我国文化产品的制造量和输出量不断提高，促进我国版权客体在外国得到法律保护有

利于我国文化产业的发展，符合我国的利益。商务部的数据显示，我国文化产品在 ２０１９年的

出口额达９９８．９亿美元，同比增长７．９％，处于平稳快速发展的状态。〔６１〕习近平总书记指出，

我国正在从知识产权引进大国向知识产权创造大国转变。〔６２〕著作权法中纳入互惠关系保护，

有助于我国文化产品输出过程中的利益最大化。相比需要经历繁琐程序的条约缔结，互惠关系

的确立具有程序便利的优势。我国可以适当借鉴德国和法国关于互惠关系保护的立法例，引入

行政机关对于互惠国家的公示确认机制以增加互惠关系保护的可预期性，并且采行取低性实质

互惠以实现该规则适用的灵活性。因此，笔者建议在我国 “外保条款”中加入互惠关系保护

的条款：“未与中国缔结条约或协定的国家对中国的作者、版式设计者、表演者、录音录像制

作者、广播电台、电视台等提供保护的，经过国家著作权主管部门公示后，本法对该国的公

民、法人或者非法人组织提供对等保护”。

　　最后，我国现行著作权法关于保护资格的属地标准并没有采纳 “网络出版”。著作权法

第６３条规定，“本法第２条所称的出版，指作品的复制、发行”，而著作权法中的 “发行”不

包括交互式传播。在我国，发行权所控制的行为仅限于线下的实物交易，交互式传播行为由信

息网络传播权规制。然而，如前所述，“网络出版”符合版权条约的立法初衷与数字技术发展

的现实需求。为了完善外国版权客体保护资格的属地标准，笔者建议删除著作权法第 ６３条，

通过行政法规或司法解释明确网络提供行为属于属地标准下的 “出版”，并以网络提供行为的
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虽然我国也存在法人作品规则，但具有较多的限制条件，其适用范围远远小于外国的法人作品规则 （如美国的

雇佣作品规则）。

中华人民共和国商务部：《历年文化产品进出口情况 （２００８—２０１９）》，ｈｔｔｐ：／／ｐｉｃ．ｔｒａｄｅｉｎｓｅｒｖｉｃｅｓ．ｍｏｆｃｏｍ．ｇｏｖ．ｃｎ／
ｃｕｌｔｕｒｅＴｒａｄｅ／ｌｎｗｈ．ｘｌｓｘ，２０２１年８月２５日最后访问。
习近平：《全面加强知识产权保护工作 激发创新活力推动构建新发展格局》，《求是》２０２１年第３期，第６页。



最密切联系地作为首次出版地。

　　表面上看，采纳 “网络出版”会增加属地标准的连结点，扩张具有保护资格的外国版权

客体的范围，似乎与无条约不保护原则相悖，实则不然。非缔约国的国民或居民往往在非缔约

国实施网络提供行为，首次出版地处于非缔约国的可能性较大，采取 “网络出版”有利于这

类外国版权客体丧失版权条约的保护资格，同时有助于公众尽早判断外国版权客体的权利状

态。若立法拒绝 “网络出版”，虽然非缔约国国民或居民的版权客体已经在线上传播，但其保

护资格的确定还有待于实体出版，其权利状态存在很大的不确定性。

　　 （二）我国司法实践的检视与完善

　　在审理涉及外国版权客体保护的纠纷时，法院应当重视我国所缔结的相关版权条约，在正

确理解版权条约适用范围的基础上，审查外国版权客体的保护资格与保护程度 （是否与我国

著作权法的保护存在差异）。然而，我国目前的司法实践对于外国版权客体保护的法律适用存

在较多不当之处。

　　在保护资格方面，不少法院适用属人标准时错误地将著作权人的所属国或住所地作为连结

点。例如，最高人民法院在２０１４年裁定的 “华盖公司诉绵阳晚报社案”中指出，涉案图片的

著作权人为美国公司，鉴于我国和美国均属于 《伯尔尼公约》成员国，故涉案图片享有的著

作权依法受我国著作权法保护。〔６３〕又如，最高人民法院在 ２０１８年裁定的 “斯平玛斯特公司

诉广益金光玩具厂案”中认为，涉案机器狗构成实用艺术作品，其权利人斯平玛斯特公司为

住所在加拿大的法人，加拿大属于 《伯尔尼公约》成员国，故涉案机器狗应当受我国著作权

法保护。〔６４〕此种属人标准的适用混淆了 “作者”与 “权利人”这两个概念。作者身份的审查

才应是法院适用属人标准的关键。作者并不一定是权利人，两者的所属国或住所地并不一定相

同。虽然大多数情况下两者为同一主体，但在不少情况下版权的初始归属者与作者身份是分离

的，权利人还可以通过权利继受而更替，而作者身份并不会发生变化。

　　许多法院在适用属人标准时，没有根据我国立法正确处理关于作者身份的法律适用问

题。我国涉外民事关系法律适用法第 ４８条规定，知识产权归属适用被请求保护地法律。据

此，我国法院在认定外国作品的作者身份时应适用我国法律。我国著作权法原则上采取自

然人规则，甚至对于利用组织的物质技术条件并由组织承担责任的软件、工业设计图、地图

等功能性作品，予以特殊职务作品的规定 （作者身份归于自然人、财产权利均归于组织）。我

国的拟制作者规则仅适用于组织主持、代表组织意志并由组织承担责任的作品。〔６５〕不少法院

在适用属人标准时认定外国企业为外国作品的作者，不符合我国著作权法关于作者身份的规

定。例如，上海知识产权法院在 ２０２０年判决的 “古兰公司诉奋发玩具公司案”中，〔６６〕英国

的古兰公司被认定为涉案美术作品 “托马斯火车”的作者。有些法院甚至对于版权初始归

属或作者身份认定适用作品起源国的法律。例如，北京互联网法院在 ２０１９年判决的 “娱乐
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参见最高人民法院 （２０１４）民申字第９７１号民事裁定书。
参见最高人民法院 （２０１８）最高法民申４３９７号民事裁定书。
我国法人作品应原则上限于党政机关以自己名义发布并承担责任的公文类作品。参见王迁：《论 “法人作品”规

定的重构》，《法学论坛》２００７年第６期，第３６页。
上海知识产权法院 （２０１９）沪７３民终３７７号民事判决书。



壹公司诉途歌公司案”中，〔６７〕对于涉案动漫形象 “小猪佩奇”的初始归属适用作品起源国

的法律，依据英国 １９８８年版权、外观设计和专利法第 １１条关于雇佣作品的规定，认定作

为原告的英国公司属于涉案作品的作者和著作权人。〔６８〕又如，上海市杨浦区人民法院在

２０２０年判决的 “宽娱公司诉嘀哩公司案”中，〔６９〕对于涉案动漫影视作品考虑日本关于作

者身份认定的规则。

　　在保护程度方面，囿于 “外保条款”的缺陷，我国法院完全依赖国内著作权法对外国版

权客体予以保护，从未依据版权条约适用国民待遇例外。司法实践对于版权条约的陌生不仅使

我国放弃了利用互惠待遇的机会，还可能导致违反版权条约的结果。前文提到的 “斯平玛斯

特公司诉广益金光玩具厂案”中，最高人民法院认为，根据 《实施国际著作权条约的规定》

第６条，外国实用艺术品在我国只能享受２５年的保护期。〔７０〕依该观点处理相关案件，会使我

国违反 《伯尔尼公约》。其实，由于 １９９０年著作权法尚未对实用艺术品提供保护，国务院于

１９９２年发布 《实施国际著作权条约的规定》以使我国符合刚加入的 《伯尔尼公约》，该规定

第６条正是为了满足公约的最低要求，在当时形成了超国民待遇。随着我国将实用艺术品作为

美术作品加以保护，该规定第６条应当随之丧失效力。法院依据该规定对相关外国实用艺术品

仅提供２５年的保护期，并不符合 《伯尔尼公约》所允许的取低性实质互惠。

　　对于外国版权客体的保护仅适用我国著作权法，在很多方面会产生违反条约义务的问题。

我国著作权法中仍零散地存在与条约要求不合之处，尤其是在版权客体经济权利的保护期方

面。例如，ＷＣＴ对于摄影作品要求作者终生加５０年的保护期，我国于２００７年加入 ＷＣＴ后长

期没有符合该条约义务，直到２０２０年修正的著作权法才将摄影作品经济权利的保护期限从原

本的发表后５０年延长至作者终生加５０年，但该保护期的延长并不适用于新法生效前已经落入

公有领域的摄影作品，这仍然不符合 ＷＣＴ的要求。〔７１〕又如，ＷＰＰＴ对录音制品的保护期限规

定为出版后５０年，〔７２〕而我国著作权法对其规定为制作完成后５０年。〔７３〕出版时间可能是制作

完成时间的次年甚至更晚，可见我国关于录音制品的保护期没有符合 ＷＰＰＴ的要求。再如，

ＴＲＩＰＳ协定对法人作品的保护期限规定为出版后５０年，〔７４〕而我国著作权法对其规定为发表后

５０年。〔７５〕作品发表时间可能早于出版时间，可见我国关于法人作品的保护期未能满足 ＴＲＩＰＳ

协定的义务。

　　此外，我国关于外国版权客体和本国版权客体的保护资格条款规定得不够周延，也可能违
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北京互联网法院 （２０１８）京０４９１民初１０４５号民事判决书。
英国采取完全的自然人规则。根据英国１９８８年版权、外观设计和专利法第１１条，雇佣作品的版权归属于雇主，
但作者身份仍然归于作为自然人的雇员。法院错误地认定作为雇主的英国公司为 “小猪佩奇”的作者。

上海市杨浦区人民法院 （２０１９）沪０１１０民初８７０８号民事判决书。
参见前引 〔６４〕案例。《实施国际著作权条约的规定》第６条规定：“对外国实用艺术作品的保护期，为自该作
品完成起二十五年。”

参见王迁： 《论我国摄影作品保护期与国际版权条约的衔接———兼评 〈著作权法修正案 （草案）〉第 ６２条》，
《东方法学》２０２０年第６期，第４７页。
参见 ＷＰＰＴ第１７条第２款。
参见著作权法第４４条第１款。
参见 ＴＲＩＰＳ协定第１２条。
参见著作权法第２３条第２款。



反条约义务。其一，根据版权条约具有保护资格的个别版权客体并没有被现行 “外保条款”

所涵盖，我国若不保护这部分版权客体 （如建造于缔约国的建筑作品），将违反我国缔结的版

权条约。其二，根据著作权法第２条第１款，“本国作品”包括所有中国人的作品，其文义包

括首次在 《伯尔尼公约》其他成员国出版的中国人的作品。这与版权条约的受益范围有所重

合，在其他成员国首先出版的 “本国作品”实际上是起源于其他成员国的外国作品，其在我

国的保护应受到版权条约的约束。我国著作权法存在一些对 “本国作品”的权利限制 （如著

作权法第２４条第１款第１１项、〔７６〕《信息网络传播权保护条例》第９条〔７７〕）。若这些权利限

制规定不符合 “三步检验法”，〔７８〕则我国将违反版权条约。

　　为了解决上述问题，我国司法实践应当认可，版权条约中关于明确私人权利的条款具有直

接适用性 （除非具有立法权或准立法权的国家机关表示条约需要转化）。采取条约纳入制的国

家中，大多数法院判断条约直接适用性的关键，在于缔约国的意思表示和关于民事主体的救济

性权利的规定是否足够明确。〔７９〕因此，除非缔约国明确否认，保护外国版权客体的条约内容

应当具有直接适用性，无需转化。当然，版权条约不一定完全涉及外国版权客体的保护，没有

明确民事主体权利的条款则不具有直接适用性。

　　同时，在我国著作权法与版权条约不一致的情况下，我国法院对外国版权客体的保护应当

优先适用版权条约。我国长期认可民事领域中具有直接适用性的条约内容具有优先效力，如原

民法通则第１４２条第２款规定了国际条约对于我国民事法律的优先地位。我国与美国于 １９９２

年达成的 《关于保护知识产权的谅解备忘录》第３条第３款明确，《伯尔尼公约》和 《日内瓦

公约》属于民法通则第 １４２条所指的国际条约，其效力优先于我国法律。最高人民法院在

２０１２年的司法解释中表示，无需转化的知识产权国际条约具有优先效力。〔８０〕需要指出的是，

民法通则第１４２条第２款并未区分条约内容是否具有直接适用性，而是 “一刀切”地规定民

事领域条约的优先性。然而，民事领域的条约 （包括版权条约）不一定完全具有直接适用性。

我国民法典没有保留民法通则第 １４２条，可能是出于否定 “一刀切”做法的考虑。在版权条

约内容具有直接适用性的情况下，法院优先适用版权条约并不违反现行立法。

结 语

　　本国对外国版权客体的保护主要来源于版权条约的义务。我国应当遵循无条约不保护原则
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该项规定：“将中国公民、法人或者非法人组织已经发表的以国家通用语言文字创作的作品翻译成少数民族语言

文字作品在国内出版发行。”

该条规定：“为扶助贫困，通过信息网络向农村地区的公众免费提供中国公民、法人或者其他组织已经发表的种

植养殖、防病治病、防灾减灾等与扶助贫困有关的作品和适应基本文化需求的作品，网络服务提供者应当在提供

前公告拟提供的作品及其作者、拟支付报酬的标准。”

“三步检验法”规定于 《伯尔尼公约》第９条第２款、ＴＲＩＰＳ协定第１３条、ＷＰＰＴ第１６条第２款，要求缔约国对
于版权限制与例外的规定需符合三项条件：（１）在某些特殊情况下使用版权客体；（２）不损害版权客体的正常
使用；（３）不致非合理地影响版权人的合法利益。
ＳｅｅＤｉｎａｈＳｈｅｌｔｏｎ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗａｎｄＤｏｍｅｓｔｉｃＬｅｇａｌＳｙｓｔｅｍｓ：Ｉｎｃｏｒｐｏｒａｔｉｏｎ，Ｔｒａｎｓｆｏｒｍａｔｉｏｎ，ａｎｄＰｅｒｓｕａｓｉｏｎ，Ｎｅｗ
Ｙｏｒｋ：ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１１，ｐ．１２．
《最高人民法院关于适用 〈中华人民共和国涉外民事关系法律适用法〉若干问题的解释 （一）》 （法释 〔２０１２〕
２４号）第４条。



及其例外，基于条约关系或互惠关系对外国版权客体的经济权利予以保护，对其精神权利采取

利他主义保护。我国著作权立法应当完善 “外保条款”，为我国遵循无条约不保护原则及其例

外确立健全的法律基础，确保我国利用国民待遇原则的例外机制，实现国家利益的最大化。司

法实践对于外国版权客体的保护资格和保护程度的法律适用存在种种不足，反映了我国实务界

尚未充分认知和理解无条约不保护原则以及版权条约的适用范围。我国法院应当认可相关版权

条约的内容具有直接适用性，并优先于我国著作权法的适用。这能在一定程度上弥补我国关于

无条约不保护原则的立法缺陷，版权条约义务的违反问题也能因此迎刃而解，从而维护我国善

意履行国际义务的大国形象。
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