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我国的“孤儿作品”解决方案有待完善 
 

 管育鹰  
 

  欧美国家“孤儿作品”的解决方案 
  “孤儿作品”的概念在 2004年左右伴随美国谷歌的“图书搜索计划”引发的诉讼而出现,2006
年由美国版权局正式用来描述使用者想以必须经过许可的方式使用某一仍受版权保护的作品、但

却无法确定版权人身份或找不到版权人的情形；2008年美国《孤儿作品法案》提出后引起了广泛
争议,至今仍在搁置中。 
  2011 年 3 月,谷歌与原告关于版权人可随时“退出”数字图书馆计划的和解协议被法官否决,
要求仍应采取事先由版权人主动“加入”的机制。可见,不管是司法中还是立法中,美国的“孤儿
作品”方案尝试解决的是商业性使用中“找不到权利人”洽谈这一“市场失灵”问题,其目的是欲
设立一种类似强制许可的制度以限制权利人可依法获得的救济；目前看来,这一方案触动了版权法
根基,使得谷歌案件和美国《孤儿作品法案》一直处于未决状态,反对方的主要理由是使用者的“勤
勉搜索”的标准不确定(很多情况下是不想真的去找),大量作品会不幸沦为“孤儿”任人使用,权利
人没有讨价还价余地。 
  2006年 10月,欧洲“数字图书馆高级专家组”的报告描述了对作品进行大规模的数字化和在
线提供等因“孤儿作品”现象受到阻碍的问题。2011 年 5 月,欧盟委员会提出了《关于欧洲议会
和欧盟理事会通过允许适当使用孤儿作品指令的提案》；2012年 9月,欧盟颁布了该《孤儿作品指
令》。看来,欧盟关于“孤儿作品”使用的立法进程比美国要快得多。 
  欧盟的“孤儿作品”含义较宽泛,其要件仅为经“勤勉检索”而不能找到权利人；使用方式也
较广,包括各种形式的复制和向公众提供。但应当注意的是,欧盟“孤儿作品”指令对使用者和使
用目的是有限制的,即仅限于具有“公共利益使命”的图书馆、博物馆、档案馆等公共文化机构。
应该说,欧盟这种仅允许特定环境下的对大量“孤儿作品”以多种方式使用的立法模式,与美国旨
在解决市场失灵情况下的不区分使用目的和使用者的许可模式并不相同；其实质乃是将这些机构

原先享有的传统使用方式扩展到包括对数字化和网络新技术的应用,且有公共借阅权、著作权集体
管理延伸、著作权补偿金等配套制度。尤其要注意的一点,是欧盟的指令方案中涉及的作品均不包
括该成员国域外的作品。 
  “孤儿作品”解决方案的立法尝试 
  不可否认,在信息时代,互联网给著作权制度造成的冲击对我国来说并不比欧美国家少；那么,
我们在著作权法第三次修改时将“孤儿作品”问题提出来讨论也是有必要的。但是,与欧美国家不
同,我国一是没有公共借阅权或复制版税等背景概念；二是缺乏对“孤儿作品”问题的充分考察和
论证；三是集体管理制度尚处于发育阶段；四是缺乏成熟而有体系的配套措施,这样引入的“孤儿
作品”概念并直接增加到著作权法第三次修改条文中显得比较匆忙。 
  比如,国家版权局 2012年 3月的《中华人民共和国著作权法(修改草案)》第二十五条规定:“下
列著作权的保护期尚未届满的作品,使用者可以向国务院著作权行政管理部门申请提存使用费后
使用作品:(一)作者身份不明且作品原件的所有人经尽力查找无果的；(二)作者身份确定但经尽力
查找无果的。前款具体事项,由国务院著作权行政管理部门另行规定”。国家版权局 2012年 7月 6
日《中华人民共和国著作权法》(修改草案第二稿)第二十六条将前述第二十五条改为:“报刊社对
已经出版的报刊中的作品进行数字化形式的复制,其他使用者以数字化形式复制或者通过信息网
络向公众传播作品,应当取得著作权人的许可。对著作权的保护期未届满的作品,使用者尽力查找
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权利人无果,符合下列条件的,可以向国务院著作权行政管理部门指定的机构申请并提存使用费后
使用:(一)作者以及作品原件所有人均身份不明的；(二)作者身份不明,作品原件所有人身份确定但
无法联系的；(三)作者身份确定但无法联系的。前款具体事项,由国务院著作权行政管理部门另行
规定”。对上述著作权法修改条款所规定的“作者身份不明”之作品的使用规则,可以这样理解:其
一,使用者非常广泛,不仅限于“报刊社”还包括其他(没有限制性质)使用者；其二,使用方式是复制
和通过网络传播；其三,使用对象是“已经出版的报刊中的作品”,也可能包括其他所有作品。 
  中外“孤儿作品”解决方案的差异 
  应该说,这一我国著作权法的这一立法尝试与欧美国家的“孤儿作品”问题解决方案在适用主
体、客体上均有明显差异。 
  首先,著作权法修改草案一方面缺少像美国“谷歌和解协议”或《孤儿作品法案》那样具体明
晰的操作规程(比如登记通知、勤勉查找证据等等)、使权利人难以获得哪怕是基本的有限的救济；
另一方面却像这两者一样对“孤儿作品”的使用者、使用目的没有任何限制,未清晰地界定相关规
则适用条件和范围,如果通过极有可能带来后续法律实施或适用上的困难或阻力(尤其是这两条都
未指出是否仅适用于中国大陆的作品)。 
  其次,与欧盟的《孤儿作品指令》相比,我国著作权法的修改内容更超出了著作权法的现有规
则。欧盟的指令仅针对特定的使用者,即明确了使用者是“公共文化机构”,并不像我国采用笼统
的“使用者”一词；而且,欧洲向来有相对成熟运作有效的著作权集体管理延伸和公共借阅权制度,
可以在未经许可而使用的情形下确保包括“孤儿作品”权利人在内的著作权人获得一定的补偿。

我国著作权法却刚刚开始尝试著作权集体管理延伸(尽管争议很大)制度,现有草案中也缺乏关于
“孤儿作品”使用可适用集体管理延伸的明确依据。也就是说,即使著作权集体管理延伸制度在修
法后实施,也无法代表“孤儿作品”的权利人就前面关于“孤儿作品”规定中各种宽泛的使用收取
费用。 
  总之,尽管我国著作权法第三次修改增加了关于“孤儿作品”问题的规定,这一思路类似美国
方案但相对粗略,孤儿作品的范围、查找权利人的程序和证据、使用费向谁“提存”、权利人如何
主张补偿等等诸多问题都未深入研究并取得相对一致的共识,因而这一制度确立的合理性和可行
性是需要进一步论证的。我国著作权法在引入“孤儿作品”概念和著作权集体管理延伸制度时,
需要更加慎重地考虑具体规则的适用范围,制度完善的可操作性配套措施。笔者的建议是现阶段我
国如果要引入“孤儿作品”制度,宜采取欧盟模式,将“孤儿作品”的使用主体限制在传统图书馆
等公共文化机构范围内,并建立著作权补偿金制度对权利人进行弥补、辅以著作权集体管理延伸制
度以便于实施。 


