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作为中国外语教学的一面旗帜
,

新东方的发展壮大简直就是一个奇

迹
。

对于渴望赴大洋彼岸求学的萃萃

学子来说
,

新东方与其说是一个英语

培训机构
,

不如说是实现梦想甚至人

生转折的心灵家园
。

然而
,

就是这个创

造奇迹的殿堂
,

从 199 6年始
,

就陷人了

一场旷 日持久的侵权纷争
。

在美国教

育考试服务中心(E du
e at ion al Te stin g

Se
rv ie e ,

简称E仆 )的几次举报下
,

北京

市工商管理部门到新东方查抄了大量

未经授权复制的E巧考题资料
。

此后
,

新东方与 E巧就 E仆在中国的正式授

权问题多次交涉
、

协商
,

但始终未有结

果
。

2仪洲〕年 12 月
,

E仆再也无法容忍新

东方的侵权行为
,

向北京市第一中级 ;

人民法院提起诉讼
。

}

200 3年 9月27 日
,

对这起牵动太多 :

国人视线的讼事
,

北京市第一中级人 }

民法院作出了一份似乎没有悬念的判 }

决
。

在一审判决后
,

新东方上诉
。

2侧抖 }

年12 月27 日
,

北京市高级人民法院就 {

此案作出终审裁决
。

尽管判决一经作 }

出即成历史
,

但丰富的现实岂是呆板 }

的法条
、

中规中矩的裁决所能覆盖的 ? }

发现法律与现实的差距
,

不断寻求法 }

律与现实的和谐
,

也许正是司法的魅 :

力
、

生活的魅力
、

学术的魅力
。

{

一
、

案情回顾 ¹ }

原告ETS 是全球最大的非盈利性 :
教育研究和考试机构

,

它主持开发了 }

T o E FL 考试
、G RE 考试

,

并使这些考试 }

成为美国乃至很多英语国家录取大学 }

生和研究生的重要评判标准
。

与此同 }

时
, ETS 还将其开发的 TOE FL试题

、

}
G R E试题在美国版权局进行了著作权 }

登记
,

并以
“

To EFL ”

(文字 )
、 “G RE

”

}

(文字 )作为商标在中国核准注册
。

}

新东方学校总部设在北京
,

是我 }

国规模较大的民办英语培训学校
。

新 :

东方学校的拳头产品就是开办专门针 :

对To EFL
、G R E等考试的培训

。

要培训 }

就要有资料
,

对于考生来说
,

最重要的 }

复习资料就是历年的试题
。

然而
,

在 {
200 3年9月前

, To E r L和 G R E 等考试的 }

历年试题与复习资料从未在中国大陆 }

授权出版
。

面对大批准备出国留学的 }

学生的强烈需求
,

在未经原告许可的 }

情况下
,

新东方大量复制了上述考试 )

试题
,

并将试题以出版物的形式公开 :

销售
。

此外
,

在被控侵权的新东方出版 }

物的封面 上均用 醒 目的字样标明 {
“

功E r L , , 、 “e R E ’,

字样
。

原告认为被告 :

的行为侵犯了其著作权及商标权
,

故 }

起诉要求原告承担停止侵权
、

赔偿损 :

失
、

赔礼道歉等民事责任
。 :

被告新东方学校辩称
:
( l) 作为

TOE FL 、G R E 等英语考试培训机构
,

必

然以教学双方获得并使用该考试以往

的试题作为教学的条件之一
。

对E巧

而言
,

不论其对这些试题采取何种保

密措施
,

在众多的应试者参加考试而

获知试题内容后
,

在法律上应没有权

利要求禁止特定考试试题信息的流

传
。

(2) 新东方学校是在无法获得原告

授权的情形之下
,

根据学生的数量和

要求对以往考试的部分试题进行复

制
,

以用于课堂教学
。

这种使用应属于

我国著作权法规定的合理使用
,

无需

获得原告的授权
。

(3) 虽然原告在中国

注册了相关的商标
,

但是
,

新东方学校

的这种使用
,

是在G RE
、TOE几已经成

为某一考试专有名称的情况下
,

为说明

和叙述有关资料而作的使用
,

与作为商

标的使用在 目的和实际效果上完全不

同
。

根据中国商标法的有关规定
,

不应

被视为侵犯商标专用权的行为
。

因此
,

原告起诉的部分诉讼请求不能成立
。

一审法院经审理认为
,

新东方学

校在未经得E巧许可的情况下
,

擅自

复制 E巧享有著作权的T OEFL考试试

题
,

并将试题以出版物的形式通过互

联网等渠道公开销售
,

其行为侵害了

E仆的著作权
; 新东方学校在与E飞核

定使用商品类别相同的商品上使用了

E TS 的注册商标
,

构成对E TS注册商标

专用权的侵犯
。

故判令新东方学校立

即停止侵权行为
,

在《法制 日报》上向

原告公开赔礼道歉
,

并赔偿原告经济

损失人民币500 万元及诉讼合理支出

人民币52. 2万元
。

二审法院认为
,

一审判决在新东

方学校侵犯E TS 著作权问题上认定事

实清楚
、

适用法律正确
,

但关于侵犯商

标专用权及赔偿数额的认定和处理有

所不当
,

应予酌情纠正
,

故判决新东方

学校赔偿经济损失人民币37 4D 186 2

翼
¹ 参见北京市第一中级人民法 院 民事判决书 (2(X) l) 一中知初 字第33 号

、

第34 号
、

第35 号和北京 市高

级人民法院 (200 3) 高民终字第13 9 3号民事判 决 书
。
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元及合理诉讼支出人民币2. 2万元
。

} 的范畴
。

} 新闻报道使用
、

转载或转播使用等 ; 第

二
、

法律要点评析 } 本案中
,

原告作为To E FL等考试 } 二
,

要指明作者姓名
、

作品名称
,

并且

由于原
、

被告双方特殊的身份和 : 的主持
、

开发者
,

从考察考生听
、

读
、

写 : 不得侵权著作权人依照著作权法享有

影响力
,

ETS 状告新东方学校侵权一 { 各项技能的要求出发
,

独立设计
、

创作 } 的其他权利 ; 第三
,

合理使用的作品必

案的判决引起了社会各界的 广泛关 { 完成了TOE FL考试中写作
、

听力和语 : 须是已经发表的
,

未发表的作品不得

注
。

笔者立足案情
,

结合新东方的抗辩 ; 法部分的试题
,

体现了创作作品的独 } 合理使用
。

合理使用的立法目的在于

理由
,

对本案的主要争点予以评析
。 : 创性 ; 此外

,

原告以专业报刊
、

杂志上 : 减少任何使用都要取得许可的麻烦
,

(一 )试题的独创性与 著作权法保 } 已经发表的文章为基础设计
、

创作了 } 本质上是对著作权设定必要的限制
。

护 } 阅读部分的考题
,

同时
,

对每个部分的 } 针对教学科研情形
,

我国著作权

众所周知
,

著作权法保护的客体是 } 试题予以选择
、

编排
,

体现了编辑作品 { 法第二十二条第六款规定
,

为学校课

作品
。

著作权法所称的作品
,

是指文学
、

} 的独创性
。

因此
,

原告的试题属于我国 ; 堂教学或者科学研究
,

翻译或者少量

艺术和科学领域内具有独创性并能以 : 著作权法保护的作品范畴
。 : 复制已经发表的作品

,

供教学或者科

某种有形形式复制的智力成果
。

换言 } 依据我国著作权法
,

外国人
、

无国 } 研人员使用
,

可以不经著作权人许可
,

之
,

在不违反法律禁止性规定的前提 } 籍人根据中国参加的国际条约对其作 } 不向其支付报酬
,

但不得出版发行
。

依

下
,

一个作品是否受到著作权法的保 } 品享有的权利
,

依法予以保护
。

根据我 } 此规定
,

教学科研目的的合理使用至

护
,

主要看其是否具有独创性
。

所谓作 } 国参加的伯尔尼公约的规定
,

原告的 } 少要满足两个要求
,

一是使用作品的

品的独创性
,

是仅就作品的表现形式而 : 作品应当受到我国著作权法的保护
。 : 目的

,

即强调教学或科研使用 ;二是使

言的
,

并不涉及作品中包含或反映的思 } 本案中被告未经授权擅自复制
、

出版
、

} 用作品的数量
,

只能是少量复制
,

仅供

想
、

信息和创作技法等等
。

试题作为以 } 销售原告的试题
,

显然侵犯了原告作 } 教学或者科研人员使用
。

本案中
,

新东

文字形式表现的作品
,

是否具有独创性 ! 品的复制权
、

发行权等
。

} 方辩称
,

就总体而言
,

它是根据学生的

呢 ? 对此
,

可以分两种情况予以探讨
。

: 被告在抗辩理由中提出
,

不论这 : 数量和要求对以往考试的部分试题进

1
.

单独一道道试题本身具有的创 : 些试题被采取何种保密措施
,

一旦某 : 行复制
,

以用于课堂教学
。

这种使用属

作作品的独创性
。

尽管试题所要考察 } 一特定试题在众多的应试者参加考试 { 于合理使用
,

无须获得原告的授权
。

新

的知识点本身作为公有知识等不应有 } 获知试题内容后
,

原告在法律上应没 : 东方的抗辩从表面上看符合上述两个

著作权
,

但是试题的编写者将知识点 { 有权利要求禁止特定考试试题信息的 ! 要求
,

但结合案情实际
,

笔者以为
,

上

内容以特殊的语言
、

逻辑表现出来
,

这 : 流传
。

其潜台词就是
,

试题被公开后
, : 述规定过于粗陋

,

实践操作中难免产

种诉诸文字的表现形式就包含了编写 } 就没有保护的必要了
。

分析此抗辩理 } 生争议
。

者(作者 )自身独创性的劳动
,

因此
,

只 { 由
,

被告显然混淆了作品与商业秘密 } 1
.

为教学 目的合理使用是否仅限

要不是抄袭他人的表达方式
,

试题这 : 的特性
。

就商业秘密而言
,

其是否已经 } 于非营利行为和非商业性质的组织 ?

种作品自创作完成之 日起就受著作权 } 公开
、

是否已经为人所知 (不具有秘密 { 对合理使用是否仅限于非营利行

法的保护
。 : 性 ) 是判断商业秘密能否获得法律保

‘

为的问题
,

学界有两种观点
。

一种观点

2一道道试题组成的一套试题所 : 护的要件
,

但在著作权领域
,

作品是否 : 认为
,

我国立法对合理使用的规定中

具有的编辑作品的独创性
。

不仅一道 } 被公开与作品是否受著作权法保护之 } 并无禁止赢利之规定
,

因此
,

只要是符

道试题的内容需要经过编写者严谨
、

{ 间毫无关系
。

著作权法强调的是作品 } 合使用作品的 目的
,

且少量复制
,

即是

科学地设计
,

对于整套试题而言
,

同样 { 的独创性
,

而不是秘密性
。

试题并非商 : 合理使用
,

而不论使用者是否获利
。

另

需要编辑者根据考试的性质
、

考察的 } 业秘密
,

试题被公开后
,

只要在保护期 { 一种观点认为
,

只要是赢利的
,

就应排

重点
、

考生的水平等因素精心选择适 } 内
,

就依然受著作权法保护
。

{ 除在合理使用的范畴之外
。

笔者赞成

当类型和内容的试题
,

并对试题的整 ) (二 )使 用 目 的
、

营利 性与合理使 } 后一种规定
。

尽管我国立法不够完善
,

体编排进行策划
。

对试题的编辑者来 } 用 } 但从合理使用制度的本意出发
,

合理

说
,

尽管一道道试题可能不是他撰写 ! 合理使用是对知识产权利用的特 } 使用应不是为了商业利益
,

而是为了

的
,

但他将已有的试题依据不同的 目 : 殊情形
。

它是指在法律规定的条件下
,

} 非赢利性的教育
、

学术研究等
。

合理使

的编辑
、

整理成一套试题
,

尽管这套试 } 不必征得权利人同意
,

也无须向权利 { 用既然是一种无偿使用
,

就不允许他

题不是绝对的独立构思的产物
,

但它 } 人支付报酬
,

基于正当目的而使用他 { 人以营利为 目的使用有著作权的作

仍然是经过一定的创作活动产生的
,

: 人知识产品的合法的事实行为
。

在著 : 品
,

也不允许虽无营利 目的但客观上

因而一套试题作为编辑作品
,

只要具 } 作权领域
,

合理使用他人作品的前提 } 通过合理使用而获利的使用
。

不过
,

实

有独创性
,

也属于我国著作权法保护 } 是
:

第一
,

基于正当目的
,

如个人使用
、

} 践中
,

教学机构可能向使用者收取必

至口
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要的复制作品的工本费等
,

对这种收
1

回必要的费用支出的行为不能理解为

赢利
。

}

此外
,

合理使用是否仅限于非商

业性质的组织 ?教学机构有公立
、

私立
1

之分
,

私立学校是以营利为目的商业 :

性质的组织
,

是否就应被排除在合理 }

使用之外 ?对此
,

美国法院的观点非常 :

值得借鉴
: “

具有商业性质的组织可能 {

出于符合合理使用规则的 目的而使用 }

作品
,

例如商业性的传播者在新闻报 }

道
、

时事评论中引用他人有著作权的 :

作品
,

即是一种非营利的
‘

合理性
’

目 }

的 ; 而非商业性质的组织则可能从事 }

营利性目的的使用
,

例如教师协会本 }

身虽为非营利团体
,

但对其成员出售
」

:

解析他人计算机软件的复制品
,

即超 :

出合理使用的范围
。 ’, ¹可见

,

社会组织 :

的性质与合理使用之间无必然联系
。

:

具有商业性质的使用者如果证实其使 :

用的目的正当及使用的合理性
,

就可 }

以此主张合理使用的抗辩
。

{
2

.

如何理解著作权法第二十二条 }

规定中的
“

少量
”

? {

尽管我国相关立法对
“

少量
”

的界 {

定语焉不详
,

但笔者以为
,

合理使用中 {
的

“

少量
”

至少有两层含义
,

一是指同 {

整个作品相比
,

被使用的部分仅仅是 }

该作品的小部分 ; 二是指使用作品的 !
数量较小

,

从教学角度看
,

可以理解为 {

复制的数量与教学人员的数量相匹 :

配
,

而且这种使用本质上对作品的潜 :

在销售市场和价值影响不大
。

}

由上述分析可见
,

新东方学校在 }

教学过程中
,

为教学需要
,

根据学生的 :

数量和要求对以往考试的部分试题进 {

行少量复制
,

应属于合理使用范畴
。

至 }

于新东方学校乃私立民营学校
、

其提 }

供的教学乃有偿服务等
,

与合理使用 :

的限制并无必然联系
。

不过
,

现实的情 }

形是
,

在部分合理使用之外
,

新东方大 }

量复制甚至出版
、

发行原告的试题
,

新 }

东方的这些行为显然超越了合理使用 }

的范畴
。

( 三 )商品特定名称 的使用与侵犯

商标专用权

在本案中
,

原告认为
,

原告已将
“T0 E FL’

’

(文字 )
、 “G RE

”

(文字 ) 作为

商标核准注册
,

而被告在考试试题出

版 物封 面上 以 醒 目 的字 体标 明
“G R E ”

或
“

TOE FL
, ,

字样
,

侵犯了原告

的商标权
。

被告则认为
,

这种使用
,

是

在G R E或TO EFL已经成为某一考试专

有名称的情况下
,

为说明和叙述有关

资料而作的使用
,

与作为商标的使用

在 目的和实际效果上完全不同
,

不应

被视为侵犯商标专用权的行为
。

对此
,

笔者以为
,

鉴于现实生活中常常存在

某些特有商品名称本身就是厂家的注

册商标的情形
,

判断某种使用注册商

标 (商品名称 )的行为是否构成侵犯商

标专用权
,

是否产生侵害商标专用权

的后果
,

还要具体问题具体分析
。

就本案来说
,

尽管
“

To EFL’’ (文

字 )已作为商标核准注册 (
‘

℃RE
”

情形

相同 )
,

但是
,

从To E几这个商标的组

成看
,

它是
“

英语作为外语的考试
”

或
“

对外国人的英语考试
”

(T e s t of Eng
-

li s h a s a Fo re i郎 肠n
, 笔

e )英文名称

中每个单词第一个字母的组合
,

故可

以看作是这种考试的缩略语
。

在长期

的使用过程中
,

To E FL已经成为这种

考试的代名词
。

人们一见到TOE几
,

就

知道它意味着某种考试
。

换言之
,

在
“

To E FL ,’( 文字 ) 作为商标注册后
,

经

过长期的使用
,

TOE FL 实际上已经成

为 ETS 开发举办的作为对外国人的英
语考试这种特定商品的称呼

。

由于现

实生活中没有TOE几这个名词的替代

性称呼
,

人们要表达这种考试只能用

TO E FL这个名称
。

因此
,

尽管
“T0 E FL’’

(文字 )乃注册商标
,

但现实中无法避

免人们使用这个称呼
。

从这个意义上

说
,

面对现实生活中种种使用他人注

册商标的情形
,

尤其是当某些特有商

品名称本身就是厂家的注册商标的情

: 形时
,

仅仅凭笼统的
“

使用某注册商

{ 标
”

这个概念并不能界定该行为是否

: 构成侵权
,

而应当根据使用的目的
、

使

} 用的方式
、

使用的效果等等来作进一

: 步的判断
。

} 具体结合本案的情形
,

如果被告

: 主观上只是为说明和叙述与TO EFL相

} 关资料的性质或内容而在出版物封面
: 上标明

“

To E FL
”

字样
,

而且客观上并

} 无突出该商标标识并造成混淆商品来

} 源的后果
,

则这种使用应当具有正当

{性
。

本案中
,

原告诉称被告在考试试题

} 出版物封面上以醒 目的字体标明

} “ GR E , ’

或
“TO E几

”

字样
,

侵犯了原告

: 的商标权
。

实际上
,

仅仅
“

醒 目
”

并不能

} 准确判断被告的具体使用情形
,

尤其

} 是不能说明被告是否将
‘

,T OE FL
”

字样

{ 作标识性使用
,

因此
,

必须结合出版物

{ 的整个封面
,

特别是
‘

,T OE FL’’字样在

{ 出版物整个标题中的情形综合加以半}]
; 断

。

笔者以为
,

就市面上出版发行的新

} 东方学 校 的
‘

,T O E FL 系 列 教 材
” 、

} “

To EFL 听力磁带
”

来看
,

关于
“

TO E
-

FL’’ 字样的具体使用情形还有差异
,

{ 有的只是在出版物封面左上角以较小
: 的字体表明和强调 出版物的内容与

} T O EFL考试有关
,

有的夹杂在书名中

} 与其他书名的组成字体同样排列
,

并

} 无突出或特别强调之意
。

类似上述种

{ 种使用方式应当有别于侵犯商标权的

} 使用
。

不过
,

也有一些出版物的封面

} 上
,

被告以扩大
“

To E FL
”

字体或以

: ‘

,T OE FL’
’

字体作背景使用等方式强调

} 突 出
“

To E几
”

字样
,

实践中可能造成

: 读者对商品来源的误认和混淆
,

该使

: 用可能构成侵权
。

} 由上可见
,

当某些特有商品名称

} 本身就是厂家的注册商标时
,

商标权

} 人不能禁止他人对商品名称的正 当使

} 用
。

这种使用
,

与商标法中规定的在类

} 似商品上使用近似商标以及伪造
、

擅

} 自制造他人注册商标标识等侵权行为

: 在使用目的和实际效果上完全不同
。

翼
¹ 参见 吴汉东

: “

美国著作权法 中合理使 用 的
‘

合理性
’

判 断标 准
” ,

载 httP
:

刀洲 w
一

州va tel ,
.

o m .c叮
e gi 一b in / s x w d/ v ie w l

.

as p ? P昭e n o 二今如d 二59 7 。
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因此
,

本案中要判定被告的行为是否

构成侵犯商标权
,

法院应结合实际区 }

分两种情况
,

一是因无其他替代物且 }

只是为说明和叙述有关资料的性质
、

}

内容而作的使用
,

另一种是恶意混淆 }

的使用
。

在前者情形下
,

只要行为人是 }

善意的
,

就不应认定为侵权
。

}

(四 )没有造成损失与赔偿数额的 :

确 定 {

关于侵权损害赔偿
,

通说认为
,

所 }

谓赔偿意为补偿
、

填补
,

损害赔偿是通 }

过补偿受害人因侵权行为所遭受的损 :

失
,

使受损害的权利恢复到侵权以前 }

的状态
。

但对侵犯著作权和侵犯商标 }

权的损害赔偿数额的确定
,

我国法律 {

作了不同的规定
。

我国著作权法第四 {

十八条明确规定
, “

侵犯著作权或者与 :

著作权有关的权利的
,

侵权人应当按 {

照权利人的实际损失给予赔偿 ; 实际 }

损失难以计算的
,

可以按照侵权人的 }

违法所得给予赔偿
。

赔偿数额还应当 {

包括权利人为制止侵权行为所支付的 }

合理开支
。

权利人的实际损失或者侵 }

权人的违法所得不能确定的
,

由人民 }

法院根据侵权行为的情节
,

判决给予 }

五十万元以下的赔偿
。 ”

根据该条规定 {
所确认的计算著作权侵权损害赔偿的 }

方法
,

法官应该首先考量权利人的实 }

际损失
,

按照权利人的实际损失给予 {

赔偿 ; 在存在实际损失但实际损失难 {

以计算的情形下
,

可以按照侵权人的 {

违法所得给予赔偿
。

对侵犯商标权的 }

损害赔偿
,

我国商标法第五十六条规 }

定
, “

侵犯商标专用权的赔偿数额
,

为 }

侵权人在侵权期间因侵权所获得的利 :

益
,

或者被侵权人在被侵权期间因被 }

侵权所受到的损失
,

包括被侵权人为 !

制止侵权行为所支付的合理开支
。 ”

即 }

计算侵犯商标权损害赔偿的数额
,

法 }

官既可以侵权人在侵权期间因侵权所

获得的利益为标准
,

也可以被侵权人

在被侵权期间因被侵权所受到的损失

为准
,

这两种方法并无先后顺序之分
。

鉴于本案中法院主要考量被告侵犯著

作权的损害赔偿数额 (一审法院认为

被告因侵犯著作权和商标权的行为所

获利润相互重合
,

故一并予以计算 )
,

笔者也主要考察被告侵犯著作权的损

害赔偿问题
。

在著作权领域
,

由于著作权包括

财产权和人身权双重权利
,

因此
,

著作

权的侵权损害赔偿除了财产损失 以

外
,

还可能包括精神损害
。

首先
,

我们来确定本案中原告因

被告的行为遭受的实际财产损失
。

通

过对比新东方未设立之前E飞在中国

大陆的收人与新东方发展壮大以后

E仆在中国大陆的收人变化
,

我们可

以发现
,

从某种角度看
,

原告的行为非

但没有给被告造成损失
,

反而给被告

带来了巨大收益
。

具体来看
,

由于在

2(X) 3年9 月前
,

TOE FL和 GRE 考试的历

年试题与复习资料从未在中国大陆授

权出版
,

因此
,

原告在中国市场本来就

没有授权出版的收入
,

被告的侵权行

为并没有侵害原告现存的利益
,

没有

给原告造成实际财产上的损失(当然
,

有可能造成原告预期利益的损失 )
。

相

反
,

由于被告招生规模扩大
,

培训成绩

显著突出 (这其中很大程度上依赖被

告及时复制
、

出版原告的试题 )
,

使越

来越 多的考生积极投人到To EFL
、

G RE 考试中去
,

考生数量规模急剧壮

大
,

给原告带来了庞大的报名费收益
。

仅以TO EFL考试为例
,

在 19 93 年 11 月

新东方建校以前
,

国人对何为
“

托福
”

实在是知之甚少
,

参加考试的人数也

就可想而知
。

但是
,

随着新东方学校的

发展壮大
,

学 员培训人数急剧增长产

相应地
,

报考T()EFL的人数也大规模

上涨
。

据原告自己统计
,

19 98 年到2 00 1

年中国登记和参加托福考试的人数

为
:
19 9 8 一 19 99 年

,

中国登记考试的人

数 75 57 4
,

实际参加考试的人数7 09 7 4 :

19 99 一20 0() 年中 国登 记考试 的人数

10 2 2 57
,

实际参加考试的人数 9 30 8 1 ;

2《XX卜200 1年
,

中国登记考试的人数

10 185 3
,

实际参加考试的人数9 33 89产

以 TOE FL考试费77 0 元计
,

19 9 8 年到

200 1年E TS 的报名费收人超过 2亿元
。

尽管考试产业的发展离不开全球经济

发展的大背景
,

尽管参加TO E FL考试

的人并非都参加了被告组织的培训
,

但是
,

常识的判断
、

经验的判断可以告

诉我们
,

被告的教学培训活动(包括侵

权活动)极大地扩大了原告的知名度
,

并给原告带来了丰厚的收益
。

原告的

收益与被告的侵权行为之 间有客观

的
、

现实的联系
,

因此
,

原告非但没有

实际财产损失
,

反而受益非浅
。

其次
,

关于原告的精神损害
。

原告

作为教育机构
,

属法人范畴
。

对法人精

神损害赔偿问题
,

历来存在着否定说

和肯定说两种截然相反的主张
。

按照

最高人民法院 《关于确定民事侵权精

神损害赔偿责任若干问题的解释》第5

条之规定
, “

法人或者其他组织以人格

权利遭受侵害为由
,

向人民法院起诉

请求赔偿精神损害的
,

人民法院不予

受理
” 。

因此
,

在我国
,

目前有关法人要

求精神损害赔偿的要求是难以得到支

持的
。

就本案判决看
,

法院没有考察原

告的实际损失
,

就依据被告的非法获

利来计算损害赔偿额
,

是有欠周全的

(当然
,

被告方也没有提出有关自己的

侵权行为未造成对方损失的抗辩 )
。

笔

暴
握嘱

¹ 新 东方学校拥有一 系列令人难忘的数据
:
到200 1年

,

新 东方学校培训 学员总人数超过50 万人次
;

听过新 东方讲座 的学员达数百 万人次
;在 美国各大名校就读的中国留学生有70 %来 自新 东方

。

据 不 完全

统计
,

仅200 1年
,

新 东方学员C R E考试得满分的有35 人
,

23 00 分以 上的有37 5人
,

22 00 分以上 的有72 1人
,

21 00 分以 上的有90 2人
; TOE FL考试得满 分的有8人

,

65 0分 以上的 有 140 人
,

63 0 分以 上的有37 7人
。

参见新

东方 网站
。

º 中国国 际 经济贸易仲裁委员会域 名 争议解决 中心裁决 书 (200 2 )贾仲 域裁 字第臼洲〕2号
,

载ht tP :

刀

dn d o
.

e ie ta e
. o r g / s tat ie /c n d dr/c d lt l l_ 19 ht m 。
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者以为
,

本案原被告双方实际上是潜 } 显然处于弱势地位
,

严重侵害了广大 ;

在的合作伙伴关系
,

双方在利益上是 } 中国考生的利益
。

笔者以为
,

E飞的行 {
“

共荣
”

的
。

全盘考虑本案的利益关系
, : 为构成了权利滥用

。 :

从有助于创作者与使用者相互收益从 } 其次
,

原告的行为是否构成垄断 }

而增进社会和经济福利增长的理念出 } 呢 ?从法理上说
,

知识产权本质上是一 }

发
,

为了促成双方合作
,

实现双赢
,

似 } 种合法垄断的观念
。

复制权
、

发行权等 }

乎可以在确认被告侵权的基础上
,

采 ; 作为著作权人的专有权利
,

著作权人 {
取象征性的赔偿手段

,

而不是对被告 : 可以自行决定是否行使以及如何行 {
科以巨额赔偿

。

} 使
。

但是
,

当权利人利用知识产权的专 {

(五 )著作权的滥 用
、

市场垄断与 } 有性去控制市场
,

损害消费者利益时
,

}

救济 } 其行为就可能构成垄渊于
。

就本案来说
,

}

在新东方对干原告指控的辩解 : 如果从提供教育考试服务市场角度 }

中
,

一再强调其侵权行为是有特殊的 } 看
,

这个服务市场实际上由三个密切 {

历 史背景的
。

当时
,

一方面是大量的中 } 关联的部分组成
,

如果把这三部分看 :

国学生渴望获得合法的正版资料满足 ) 成河流的上游
、

中游和下游的话
,

上游 :

学习之需 ; 另一方面是 ETS 手中握有 } 其实是创设考试
,

中游是创作考题
,

下 }

大量已经在北美市场上公开销售多年 : 游是针对考试的培训市场
。

由于E TS }

的考试资料
,

却拒绝在中国大陆公开 : 创设了To E孔
、

G RE 考试
,

将考题进行 }

出版
,

使得中国学生在 E巧考试资料 } 著作权登记
,

甚至将考试名称注册为 }

方面求学无门
,

求知无助
。

新东方是在 } 商标
,

在这种情形下
,

虽然E TS 主观上 :

没有任何选择的情况下
,

被迫使用了 : 可能并没有垄断针对考试的培训市场 :

原告的资料
。

因此
,

新东方认为原告的 { 之意图
,

但是
,

由于E TS 对考题的著作
:

行为构成知识产权的滥用
。 ¹ } 权专有和对考试名称的商标专用

,

实 }

那么
,

原告的行为是否构成权利 { 际上垄断了下游的针对考试的培训市 {

的滥用呢 ? 一般来说
,

知识产权的滥 { 场
。

因为只要原告不授权
,

其他开发培
·

用
,

是指知识产权的权利人在行使其 { 训市场的经营者就无法使用其试题
,

}

权利时超出了法律所允许的范围或者 } 也无法使用考试之名称
,

那么还如何 :

正当的界限
,

导致对该权利的不正当 { 开展培训呢?这正如河流的上游
、

中游 }

利用
,

损害他人利益和社会公共利益 ! 水源被切断了
,

下游还怎么开展航运 }

的情形
。
忍就本案看

,

原告主持开发了 : 业务呢 ?因此
,

由于原告的知识产权专 :

To EFL和G R E等考试
,

而这些考试又 { 有
,

原告在明知中国市场上实际没有 {

成为美国乃至很多英语国家录取学生 } 考试资料替代物的情形下、 即在自己 }

的重要评判标准
,

也就是说
,

E飞实际 i 没能满足消费者需求的情况下
,

凭借 }

上成为外国学生赴外留学的把关人
。

: 其著作权
、

商标权
,

在没有正当理由情 }

耳Ts 在中国大陆开办了T OE几和 G RE {况下拒绝给予中国市场正式授权
,

是 :

考试
,

知道每年报考人数的急剧增加
,

} 在滥用市场支配地位
,

客观上造成市 }

知道广大中国考生需要复习资料
,

但 { 场垄断
,

损害了他人的利益和社会公 }
E玲不顾广大考生的利益

,

没有正当 } 共利益
。

{

理由却坚持不在中国正式授权出版考 : 对禁止权利滥用的救济
,

主要通 :

试资料
,

致使考生没有复习资料
,

使中 } 过强制许可予以实现
,

但从我国立法 }

国考生在同外国学生争取留学权利上 ) 来看
,

除合理使用制度和法定许可制 {

度的限制外
,

我国著作权法第四条第

二款笼统规定
: “

著作权人行使著作

权
,

不得违反宪法和法律
,

不得损害社

会公共利益
” ,

并无具体的强制许可的

救济措施
。

就国际保护角度看
,

对知

识产权的权利滥用的救济主要体现在

专利技术领域
。

如保护工业产权巴黎

公约就明文规定
,

如果某一专利3年内

未在授予专利的公约成员国内实施
,

则可以允许他人获得该种强制许可
。

巧叮0 《与贸易有关的知识产权协议》

的规定也大同小异
。

可见
,

强制许可旨

在防止专利权人滥用专利权进而阻碍

科学技术的进步
,

强制许可的真正意

义只在于对专利滥用者构成一种威

胁
。

对著作权权利滥用行为尚无法借

助于强制许可制度
。

至于市场垄断的

救济
,

笔者以为
,

知识产权人因知识产

权的专有而取得市场支配地位
,

客观

上造成市场垄断
,

侵害消费者利益的

行为应该受到反垄断法的规制
。

但鉴

于我国反垄断立法并不完善
,

还没有

反垄断方面的法律规定
,

因此
,

新东方

目前也无法引用类似强制许可措施来

对抗原告的诉讼
。 »

此案已是尘埃落定
,

但被此案搅

乱心池的并非当事人的广大学子
,

可

能还有为曾经遭受和正在遭受不公平

对待而深感无奈和委屈的更多的中国

人
。

然而
,

情绪不能改变游戏规则
。

在

法律规定的规则面前
,

我们需要理智
,

我们的法官更需要理智
。

只是在理智

的背后
,

我们要知道
,

有时所谓常识的

判断 比精确的计算更接近 公平和正

义
。

所有的纠纷本质上都是利益的冲

突
,

在寻求利益平衡的过程中
,

遵循法

律但不拘泥于法条
,

这需要法官多大

的智慧和勇气 ?

(作者单位
:
中国社会科学院

法学研究所 )

鑫
娜略

¹ 郭京 霞
、

王 亦君
、

堵力
: “

徐 小 平
:
不担 心 新 东方教 学优 势受打击

” ,

载200 3年 9 月28 日《中国青年

报》
。

º 王先林
: ‘·

知识产权滥用及其 法律规制
” ,

载《法学》2仪又年第4期
。

» 应 当 指 出的是
,

即便
‘·

新 东方
”

认为原告的行为构成权利 滋用
,

也必 须在使用其作品之贡
,

通过法

定的程序来争取得到强 制许 可
,

而 不能仅凭 自己的判 断就直接使用
。

麟
:

{


