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〔摘　要〕　本文从近十年来国内研究网络环境下知识产权问题的相关论文出

发 ,通过对这些论文做内容分析和数据统计 ,揭示了其研究发展变化及内在规律 ,并

对其主要研究热点和近期涌现的新问题进行了总结和评论。
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　　随着网络用户数急剧增长 ,人们在享受网络带来各种

便利的同时也遇到了许多问题 ,知识产权问题就是其中之

一。特别是近 10年来 ,网络知识产权纠纷越演越烈 ,其涉

及面之广、问题之复杂、侵权手段之多样、鉴定之困难、保

护标准之高等〔1 - 3〕新特点越来越受到各界人士的高度关

注。人们纷纷撰文就有关信息高速公路、信息共享与服

务、数字图书馆等方面涉及到的各种知识产权问题进行了

全面而深入探讨。本文通过检索 CNKI中国期刊全文数据

库中的文史哲、经济政治与法律、教育与社会科学和电子

技术与信息技术 4个专辑 ,得到 1996年至 2005年的相关

论文 265篇 ,并以此为研究对象对网络环境下的知识产权

问题国内研究的发展规律、研究热点和近期涌现的新问题

进行了总结和评论。

1　数据统计
1. 1　论文年度分布

1996年至 2005年的论文年度数量及趋势变化如图 1:

图 1

1. 2　论文主题分布

笔者从 265篇论文精心挑选出了最相关的论文 166篇 ,

然后运用内容分析法对上述论文作分析统计 ,得到了每年所

发论文对各知识产权问题的研讨累计次数 ,如下表 :

1. 3论文知识产权领域分布

由表 1我们可以进一步得到知识产权各领域包括版权

及邻接权、域名和商标、专利权和商业秘密的研究累计次

数百分比 ,如图 2:

2　研究发展趋势及其规律

2. 1　发文量不断增加

从图 1可以看到自 1996年以来 ,就该主题的发文量呈

逐年递增趋势 ,从 1996年的 1篇发展到 2005年 59篇。其

中尤以 1999年至 2000年、2001年至 2002年、2004年至

2005年增幅较大。从图中发文量的整体变化趋势我们可

以看出人们已经越来越重视此项研究 ,而三个增幅较大的

转折点则预示着该研究在此时间上出现了一些新情况。

图 2

2. 2　研究对象不断发展变化

图 1显示了三个增幅较大的转折点 ,笔者由此对所有论文
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的研究对象进行了统计分析 ,结果发现自从邹忭、胡骏〔4〕首先

就“信息高速公路”引发的知识产权问题发表论文以来 ,其论文

的研究对象也在不断发展变化。根据研究对象的侧重点不同

可以分为 3个阶段 : 1996～1999年为第一阶段 ,主要以信息高

速公路、网络信息为研究对象 ; 2000～2001年为第二阶段 ,主要

以网络信息资源、信息共享与服务为研究对象 ; 2002～2005年

为第三阶段 ,主要以数字图书馆或虚拟图书馆为研究对象。这

正好与图 1的曲线变化不谋而合。

2. 3　涉及知识产权问题的领域相对集中而又逐渐扩散

从表 1和图 2的统计显示结果来看 ,网络环境下的知识产

权问题研究领域显示出相对集中而又逐渐扩散的态势。研究

主要集中在版权问题 ,占总研讨次数的 83% ,其次是域名和商

标 ,占 10% ,专利占 4% ,其他 3%。这也正好验证了国家版权

局版权司副司长许超〔5〕所说的情况 :在网络环境下的知识产

权侵权中 ,主要是版权纠纷 ,商标侵权数量不多 ,很少见到专利

侵权。同时 ,从统计结果我们还可以看到 ,邹忭、胡骏〔6〕只对多

媒体、数字化作品以及作品的传播发行权等版权问题进行了探

讨 ,而到 2004年不但版权领域扩展到了 9个主要方面 ,而且还

扩散到了商标、域名、专利、商业秘密及其他领域。

3　主要研究热点述评
从上述的数据统计我们可以发现 :十年来 ,对该主题的研究

主要集中在版权和邻接权中的作品数字化、网络复制权、数据

库、传输与传播、域名和商标等 5个方面 ,它们的累计研究次数都

超过了 20,成为了这一时期的研究热点。

3. 1　作品数字化的定性

学术界对作品数字化法律性质的界定主要有两种观点 :一

种将其定性为类似于翻译的演绎行为〔7〕;另一种将其界定为复

制行为。最近也有学者谈到了根据采集原作品占数字化作品的

比例大小来确定的第三种观点〔8〕。该观点虽然新颖 ,但混淆了

数字化权和汇编权两个不同概念 ,很少有人接受。目前绝大多

数学者持第二种观点 ,崔雅萍〔9〕、陈传夫〔10〕、洪燕〔11〕、肖冬

梅〔12〕、党跃臣 ,王韫华〔13〕等人就是其典型代表。笔者赞成第二

种观点 ,因为将作品数字化 ,只是载体形态的转换 ,并不包括人

的创造性劳动 ,不具备独创性 ,因此应认定为复制行为。对此 ,

国内外已有许多的法律依据支持 ,国外主要有 :《关于保护文学

和艺术作品若干问题的条约》、《伯尔尼条约》等。国内主要有 :

《计算机软件保护条例》、《审理涉及计算机网络著作权纠纷案件

适用法律》等。

3. 2　网络复制权的界定

著作权领域的复制 ,是按作品原样借助某种技术手段和方

式 ,对作品予以再现〔14〕。吴汉东教授〔15〕曾提到 ,复制必须具有

“三性”:一是作品内容的再现性 ;二是作品表达形式的重复性 ;

三是作品复制行为的非创造性。而复制权 ,就是著作权人依法

享有的自己复制作品的权利以及许可他人复制作品并由此获得

报酬的权利 ,它是版权人的基础性权利〔16〕。对网络复制权 ,目

前还没有明确的定义 ,但笔者认为它是传统复制权在网络上的

扩展和延伸 ,应该享有与传统复制权同等的权利 ,这一点 ,世界

各国的相关法律有明确规定。比如 ,《W IPO版权条约》草案、《伯

尔尼公约》、《世界知识产权组织表演和唱片条约》(WPPT)等 ,还

有我国的《关于审理涉及计算机网络著作权纠纷案件适用法律

的司法解释》、《著作权法修正案 (草案 )》等 ,这些法律都明确规

定了网络复制权的适用条件和侵权责任。

3. 3　数据库的定性

对于数据库的定性问题 ,学者们基本形成了共识〔17 - 18〕:一

是数据库必须具备独创性。而判断数据库是否具有独创性 ,关

键要看数据记录、文档结构和数据性质怎样。二是数据库作品

是“汇编作品”,而不仅仅是“编辑作品”。其中包括两类 :一类是

在信息的选择和组织编排方面体现了一定创造性的数据库 ;另

一类是开发者投入一定经费、时间而产生的数据库 ,如依据人

名、电话号码、事件或事实的字母顺序这一客观标准排列的数据

库〔19〕。对此 ,笔者认为应将数据库界定为“汇编作品”较为合

适。其中《中华人民共和国著作权法》、《实施国际著作权条约的

规定》、《中华人民共和国著作权法实施条例》对此就有明确规

定。国外主要有《关于数据库法律保护的指令》、《关于数据库的

知识产权条约》和《世界知识产权组织版权条约》等 ,这些法律都

将数据库归入汇编作品予以法律保护。

3. 4　网络传输的定性

对于网络传输性质的界定 ,国际版权界倾向于将其纳入传

统的版权制度体系中加以规范 ,有复制、发行和向公众传播之

争。国内学者对此主要有两种观点 :一是将其界定为类似广播

的公共传播行为〔20〕,理由是网络传输同有线电视传输没有本质

区别 ,崔雅萍〔21〕等支持这种观点。笔者认为 ,传统版权法中复

制行为所得到的是“永久性”的复制件 ,而计算机网络传输作品

产生的只是暂时存储 ,不会留下永久“记忆”,并不构成完整的发

行行为 ,所以应将其认定为传播行为较为合适。目前 ,《世界知

识产权组织版权条约》和《世界知识产权组织表演和录音制品条

约》也将其界定为传播行为。另一种观点是网络传输应当视为

一种发行行为 ,理由是计算机用户从网络卸载作品时可能通过

有形载体形成了复制和发行。洪燕、华海英〔22〕等认为将网络传

输作品定义为类似广播公共传播行为不太恰当 ,而将其归入“发

行”行为更合理些。

3. 5　商标和域名问题

对于域名的研究与讨论主要集中在两个方面 :一是域名本

身的性质问题。刘云水〔23〕、张广良〔24〕等大多数人认为域名是

企业在网上的识别标记 ,是一种永久性的电子商标 ,完全可作为

商标权的客体给予保护。笔者认为 ,域名有其特有的文字、图形

组合的标志方式 ,在一定程度上代表着网络企业的信誉、商品 ,

具有无形资产属性和知识产权性质。二是域名与商标名相冲突

的问题。一种观点认为 ,将商标作为域名抢注的行为是一种的

故意的侵权行为〔25〕,它直接违背了《巴黎公约》保护驰名商标的

法律规定 ;另一种观点则认为不构成侵权。查先进、严亚兰〔26〕,

秦珂〔27〕是前种观点的代表。《中国互联网络域名注册暂行管理

办法》和《中文域名注册暂时管理办法》均规定 ,不得使用他人已

在中国注册过的企业商标或者商标名称 ,但上述办法不完全具

有法律效力 ,约束力不强 ,仍然需要继续完善。

4　近期涌现的新问题
从表 1我们可以看出 ,从 2001年开始关于链接和其它问题

(主要包括 BT下载侵权问题、管辖权问题、ISP侵权责任等 )的
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研究次数逐渐增多 ,这说明 :一是这些问题是新问题 ,二是越来

越的人开始重视并研究这些问题 ,三是这些问题存在较大争议。

4. 1　链接问题

对于链接的争议从分类开始 ,一般分为正常链和埋置链或

深层链接〔28〕,也有人将其分为正常链接、埋置链接和加框式链

接〔29〕,有人却认为加框式链接是深层链接的变种〔30〕。对于链

接是否侵权的认定 ,业界多数认为正常链不存在侵犯版权人的

相关版权 ;而深层链接和加框式链接则侵犯了版权人的播放权

和改编权。吕本富、韩宇卿〔31〕则认为网站之间的侵权链接是

“私服”问题。笔者认为链接是否侵权 ,关键要看浏览器地址栏。

若用户能够意识到设置了链接 ,而且地址栏显示的是被链者的

网站域名 ,则一般不构成侵权 ,否则很有可能侵权。目前 ,传统

《版权法》还不能对这一问题明确定性 ,建议增加网络上版权人

“被链接权”。

4. 2　BT下载侵权

BT下载侵权问题是最近出现的新问题 ,国内有吕家军〔32〕、

张晋〔33〕等人进行了一些有益探索。他们认为 BT下载侵权主要

有两方面 :一是 BT下载侵犯了权利人的信息网络传播权和获取

报酬的权利 ;二是 BT下载助长了盗版行为。笔者认为 ,根据我

国著作权法的规定 ,权利人应享有向公众提供作品和依法获得

报酬的权利。而由于 BT下载的信息提供者和下载者的不固定

性以及信息传输的即时性 ,使得版权人常处于有“权”无“利”的

状态。同时 ,BT下载不仅提供盗版作品 ,而且通过网络传播盗

版作品 ,助长了盗版行为。对于侵权责任的认定 ,大多数人趋向

于把责任归咎于 BT下载工具提供者 ,并且在国外已有判例〔34〕。

理由是侵权工具提供者已构成辅助侵权和代理侵权 ,但也有人

表示反对。笔者认为 ,网站为了自己的商业利益 ,引诱、促成或

为侵权行为提供物质帮助 ,已经构成了辅助侵权。

4. 3　管辖权

管辖权问题是网络版权的一个新的棘手问题 ,其中最主要

是管辖地问题。对此 ,有人要以原告的服务器所在地作为侵权

行为地 ,有人认为要以被告的服务器作为侵权行为地〔35〕,但持

后一种观点的人更多 ,谢真珍〔36〕、都沁萍〔37〕等人还以我国目前

的法律、法规加以佐证。我国民事诉讼法第 22条规定 ,对公民、

法人和其他组织提起的民事诉讼 ,由被告住所地人民法院管辖。

该法第 29条规定 ,因侵权行为提起的诉讼 ,由侵权行为地或被告

住所地人民法院管辖。网络诉讼管辖《司法解释》第 1条规定 :

“网络著作权侵权纠纷案件由侵权行为地或者被告住所地人民

法院管辖。侵权行为地包括实施被诉侵权行为的网络服务器、

计算机终端等设备所在地。”笔者认为 ,由于网络本身的特点 ,难

以确定计算机网络传输发生或到达的地域界限 ,因此还需要进

一步规定 :对难以确定侵权行为地和被告住所地的 ,原告发现侵

权内容的计算机终端等设备所在地可以视为侵权行为地。

4. 4　ISP侵权责任的认定

对 ISP侵权责任的认定 ,首先必须对 ISP的角色进行合理

定位。 ISP至少包括以下几种角色 :网络基础设施服务提供人 ,

接入服务提供人 ,主机服务提供人以及搜索引擎程序提供

人〔38〕。因此 ,侵权应负的责任相应分为两个方面 :一是提供设

施服务、连接服务本身直接发生侵权而应负的责任 ,二是他人借

助网络服务提供者的系统、设施或搜索工具而侵犯第三方知识

产权时应负的责任〔39〕。前者就像电话公司承担的责任一样 ,只

是提供一种技术环境 ,没有控制信息内容并获取相应报酬的权

利 ,也就不应承担对用户的版权侵权行为负责的义务 ;而后者类

似于传统出版商应承担的责任 ,负责信息的组织、筛选、加工及

侵权行为的预防等 ,并有责任在发现侵权作品后 ,采取措施将其

消除。我国目前没有对 ISP的责任做出法律规定 ,但可以借鉴

国外某些合理的做法 ,如美国为 ISP设立的安全港抗辩 ,既考虑

保护著作权人的利益 ,又能顾及网络的顺利发展 ,从而进一步完

善著作权法。
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将过去化为现实 ;而记忆将这些特质延长到未来。

阅读汲取的是人类的智慧 ,知识创新的动力在于人的智

能。阅读让创新者获得启迪 ,使知识创新拥有源头活水。阅

读 ,惟有阅读 ,才是人生进取的台阶 ,知识创新的不竭动力。

巴丹指出“阅读不能改变人生的长度 ,但可以改变人生

的宽度。阅读不能改变人生的起点 ,但可以改变人生的终

点。”

培根认为 ,读书之用有三 :一为怡神旷心 ,二为增趣添

雅 ,三为长才益智。怡神旷心最见于蛰伏幽居 ,增趣添雅最

见于高谈难辩 ,而长才益智则最见于处事辨理。

张元济有句简单朴素的话 :“天下第一好事 ,还是读

书。”

当今 ,功利思想甚嚣尘上 ,阅读活动也难免其俗。如何

才能保持一颗平常心 ? 徐雁有独特的见解 :“行走在时尚的

都市 ,怀揣着古典的情怀。”有了如此心境 ,人们自然会安心

坐下来 ,走近书籍 ,细细地品味 ,静静地阅读 ,将浮躁置之度

外。

(来稿时间 : 2007年 6月 )
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