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北京市第二中级人民法院周晓冰

案情简介
‘

原告赵梦林起诉称：其美术作品《京剧脸谱》画

册于1992年由朝华山版社出版，原告是该画册的

著作权A。该画册收入了其独立创作的京剧脸谱

272幅，这些作品在本领域有极高的权威性。北京

永和大工公司在2001年8月31日至9月30日的

“和家将·齐亮相”超值优惠券大行动中，未经原告

许可使用《京剧脸谱》画册巾的7幅作品作为该优

惠活动的广告宣传内容，在其店堂和网络上进行促

销宣传，且未署作者姓名。该优惠活动持续时间长、

范围广，严重侵害了原告的著作权。故原告诉至法

院，请求法院判令被告：

1．立即停JE侵权行为并保汪今后不得再犯；

2．向原告赵梦林公开赔礼道歉；

3．赔偿原告赵梦林因此所受经济损失50万元；

4．承担本案诉讼费用。

被告北京水和大王餐饮有限公司(以下简称北

京永和大王公司)辩称：第一，涉案优惠活动广佶系

被告委托上海垒诫广告有限公百j提出创意、进行设

计井制作的，因该广齿而致的侵权后果应由该广告

公-J承担。被告未奎与该广告制作的任何活动，无

义务审查该广告是否侵犯了他人的著作权，因此被

告无过错，不应承担侵权责任，不应作为本案被告。

在本案审理过程中，被告还提出其超值优惠券所使

用的七幅京剧脸谱中，夏侯德、牛邈两幅脸谱的颜

色深浅与原告主张权利的美术作品不吲，该两幅作

品与原告作品并不一致；第二，由于京剧脸谱艺术

莘系铺往删，

属于民间艺术．并且已经广为使用，原告《京剧脸

满》画册中的脸谱与其他脸谱图书的画法和色彩基

本相同，因此原告主张权利的脸阱并非原告所独

创，不属于著作枉法所保护的范刚；第三，原告的赔

偿请求没有法律依据．_=}==应予以支持。

法院审理及判决

法院经审理认为：

原告赵梦林创作完成了《京剧脸谱》㈣册，作为

该画册中京剧脸谱美术作品的作者，其对该作品所

享有的著作权应当受到我国著作权法的保护。原告

创作完成的京剧脸谱与被告向法庭提供的其他脸谱

图书中的脸礴并不相同，原凸为此付出了创造性劳

动，因此其作品具有独创性，应当受到法律的保护。

经比对，被告北京永和人王公司制作的超值优

惠券所使用的七幅京剧脸谱即赵梦林所著《京剧脸

谱》画册一书收录的第1l幅里克、第37幅牛遗、第

42幅庞统、第46幅严颜、第5l幅夏侯德、第74幅

吕蒙和第187幅颜佩韦的脸谱相同。

被告北京永和大王公司在实际中未经原告许

可，在其制作发放的超值优惠券J：使用了与原告的

京剧脸谱美术作品相同的七幅作品，且未署作者姓

名，无论其侵权材料的来源和主观的故意如何，这

种商业性广告使用行为客观上都构成了对原告所

享有的著作权的侵犯。

本案的具体情况，参考相关作品使用的付酬标

准，综合考虑被告侵权的方式、范围和主观过错程度
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恕 等因素，酌情确定被告赔偿原告经济损失的数额。

g 北京市第二中级人民法院最后作出如下判决

寒 (已生效)：

莽 1．北京永羽l大王餐饮有限公司于本判决生效

釜 之日起三十日内在《北京晚报》上刊登向赵梦林赔

网 礼道歉的声明(内容须经法院核准，逾期不履行，法

翱 院将在该报登载本判决内容，所需费用由北京永干¨

跫 大王餐饮有限公司负担)；

： 2．北京永羽『大王餐饮有限公司于本判决生效之

忒 日起十五日内赔偿赵梦林经济损失七万元人民币；

囊 3．驳回赵梦林其他诉讼请求。

罩
案件评析

一原告的权利基础问题

由于此案的涉案侵权行为的发生时间为2001

年8月31日至9月30日，早于著作权法修订的时

间，因此应浚适用未修订前的著作权法。根据1991

年5月30日国家版权局发布的《中华人民共和国

著作权法实施条例》第二条的规定：“著作权法所称

作品，指文学、艺术和科学领域内．具有独创性并能

以某种有形形式复制的智力创作成果。”因此，此案

的一十焦点就是原告赵梦林的作品是否具有独创

性，构成著作权法所称的作品，从而应设受到著作

权法的保护。

对于作品独创性的讨论，至步应该包括以下几

点内容：

1．独创性是著作权法所称作lfi!l应具备的条件，

独创性也称原创性或初创性，是指一部作品是经作

者独立创作产生的，是作者独立构思的产物，而不

是对已有作品的抄袭；

2．判断作品是否有独创性，应看作者是否付

出了创造性劳动；

3．作品的独创性并不耍求作品必须具备较高

的文学、艺术或科学价值，即作品的独创性与作品

的文学、艺术、科学价值的大小无关；

4．作品的独创性也不要求作品必须是首创的、

前所未有的，即使该作品与已有作品相似，只要该

作品是作者独立创作产生的．也具备独创性；

5．独创性是著作权法所称作品应具备的条件，

在确定了一作品具有独创性即属于著作权法所称

作品的前提下，该作品独创性的高低不影响其著作

28 ，．，．“10”

权的权利状态。

因此，原告赵梦林创作完成了《京剧脸谱》画

册，作为该画册中京剧脸谱美术作品的作者，其对

该作品所享有的著作权应当受到我国著作权法的

保护。原告创作完成的京剧脸谱与被告向法院举证

提供的其他脸潜图书中的脸谱并不相同，原告为此

付出了创造性劳动，因此其作品具有独创性，应当

受到法律的保护。被告提出原告绘制的京剧脸谱并

非原告所独创，不应受到著作权法保护的抗辩主张

缺乏事实依据和法律依据，不应予以支持。

二被告北京永和大王公司的侵权构成问题

原告为证明被告北京永和大王公司实施了侵

权行为，提供的证据材料包括：被告“和家将·齐亮

相”优惠活动的优惠券复印件、该优惠活动的宣传材

料以及从永和集团网站下载的材料，下载材料含有

该次优惠活动的介绍和优惠券的图片，并指明优惠

券上采用了原告的7幅京剧脸谱作品。被告北京永和

大王公司提交的证据材料包括被告与上海金渡广告

有限公司(以下简称金诚公司)签订的广告合约及该

合约履行的票据，证明被告所使用的优惠券系委托

上海金诚广告有限公司设计制作的；赦告还提供了

上海金丰易居购物中心发行的《易居屋汛》原件以及

《中国广告》2001年笫2期原件，证明被告所使用的京

剧脸谱来源于灵狮(上海)广告有限公司设计制作的

《易居屋讯》所1：IJ载广告中的脸谱。

鉴于原告米对被告提供的广告合约及其履行

票据、《易居屋讯》和《中国广告》2001年第2期等材

料的真实性提出异议，被告亦认可涉案优惠券所使

用的脸谱图案与《易居屋讯》刊载广告中的七幅脸

谱相同，故法院对上述材料的证据效力予以确认；

鉴于被告对原告提供的网站下载材料的真实性提

出异议，而原告未就此提供其他证据予以佐证，且

被告还提出该网站并非北京永和大王公司制作，而

原告亦未提出相应的反驳证据，故法院对废材料的

证据效力不予确认。

因此，该案对于被告北京永和大王公司是否构

成对原告赵梦林的美术作品著作权的侵犯，应该认

定和讨论以下三个问题：

1．如何认定涉案侵权作品是对原告作品的复

制和抄袭

鉴于原告未能提供该超值优惠券原件，被告北
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京永和大王公司亦称该超值优惠券已发放完毕，兀

法提供原件，从而在本案审理过程中无法将涉案的

优惠券与原告作品直接进行对比。因此，法庭在对比

过程中．将被告北京永羽J大下公司称其超值优惠券

所使用的七幅京剧脸谱以上海金车易居购物中心发

行的《易居屋讯》中“2000’荣誉优质楼盘金秋汇展爆

棚开幕”所刊载的京剧脸谱为准，即编号为J0104、

J0105(新上海弄里人家)的里克脸谱；编号为J0126、

J0127(上海春城)的牛邈脸谱：编号为J0123(华敏世

纪广场)的庞统脸谱；编号为J0149(海天花园)的严

颜脸谱；编号为J0119、Jol21、Jol22B(香树丽舍)的

夏侯德脸谱；编号为J0106(上房置换)的吕蒙脸谱以

及编号为J0125(蝶恋苑)的颜佩韦脸谱。

经比对，被告北京永和大王公司制作的超值优

惠券所使用的七幅京剧脸谱即赵梦林所著《京剧脸

游》画册一书收录的第1l幅里克、第37幅牛邈、第42

幅庞统、第46幅严颜、第51幅夏侯德、第74幅吕蒙和

第187幅颜佩韦的脸谱相同。被告以超值优惠券所使

用的京剧脸谱中的两幅脸谱与原告主张权利的脸谱

作品的颜色深浅不同为由，主张该两幅作品与原告

作品不相同，依据不足，对其主张法院未予采信。

2．侵权责任应该由被告北京永和大王公司还

是由广告制作商金诚公司承担

侵权优惠券为金诚公司设计制作，北京永和人

王公司在商业活动中使用了该优惠券，二者都有未

经著作权人确：可使用著作枉人美术作品的行为。根

据1991年6月l f==I起施行的《『=|=I华人民共和国著作权

法》第四十六条的舭定：“有下列侵权行为的，应当

根据情况，承担停止侵害、消除影响、公开赔礼道

歉、赔偿损失等民事责任，井可以由著作权行政管

理部门给予没收非法所得、罚款等行政处罚：⋯⋯

(二)未经著作权人许町，以霄利为目的，复制发行

其作品的；⋯⋯”被告J匕京永和大王公司在实际中

未经原告许可，在其制作发放的超值优惠券上使用

了与原告的京剧脸谱美术作品相同的七幅作品，且

未署作者姓名，无论其侵权材料的来源和主观的故

意如何，这种商业性广告使用行为客观上都构成了

对原告所享有的著作权的侵犯。

双方合同中约定的责任承担，具有相对性，不能

够对抗作为第三人的著作权人，即原告赵梦林。因此，

被告制作发放的超值优惠券虽系委托其他广告公司

肇李锡沾删，

蹬计制作的，但作为该超值优惠券的商业性广告使用

行为人不能因此免除其理应承担的法律责任。

3． 被告北京永和大王是否构成了对原告信

息网络传播权的侵犯

20叭年10月27日修正的著作权法中增加了关

于信息网络传播权的规定。但是由于此案的涉案侵

权行为的发生时间为2001年8月31日至9月30日．早

于著作权法修正的时间，因此应该适用未修正前的

著作权法。根据1991年6月1日起施行的《中华人民

共和国著作权法》第四十六条的规定，著作权人的

权项包括：发表权，署名枉，修改权，保护作品完整

权，使用权和获得报酬权，'矬有信息网络传播权。因

此，原告认为被告侵犯了其信息网络传播权的主张

没有相应的法律依据。

同时，此案中实施了上载涉案的侵权作品并进

行传播行为的为永和集团而非被告北京永和大王

公司，即原告未能举证证明被告宴施了在劂络上传

播包含涉案作品的超值优惠券的行为。

三关于被告民事责任的确定问题

1．被告应该承担哪些民事责任

根据1991年6月1日起施行的《中华人民共和国

著作权法》第四十六条的规定(见上文)，被告北京永

和大下公司侵犯了原告赵梦林对涉案作品所享有

的署名权、使用权和获得报酬权，应当承担相应的

侵权责任。

但是由于被告的优惠券已经全部发放完毕，应

该认定侵权行为已经结束，而原告无证据证明被告

依然实施着侵犯其作品著作权的行为，因此，其要

求被告北京永和大王公司承担停止侵权责任的主

张没有事实和法律依据，不应予以支持。

2．被告是否应该承担公开赔礼道歉的民事

责任

就被告涉案的侵权行为而青，侵犯了原告的署

名权，根据修正前的《著作枉法》的相关规定，应该

承担公开赔礼道歉的民事责任。

法院在判决主文巾也支持r原告的诉讼请求。

但抛开涉案的实际情况不谈．还可以从男一个角度

对此问题进行讨论。从被告的涉案的行为而言，其

对于原告美术作品的使片j，，if：是一种基于艺术作品

的角度剽窃和使用原告作品，而是作为商业优惠券
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的背景图片，其使用的目的也不是基于该作品本身

的艺术价值，而是作为商业活动中的装饰、陪衬的

图片使用。在这种使用方式中，其剐于原作者人身

权的侵犯的故意就比未经许可出版他人美术作品

未予署名的情况轻微一些。同时，从被告的使用方

式看，也不宜在使用过程中标明作者的身份。2002

年9月15日实施的《中华人民共和国著作权法实

施条例》第十九条规定：“使用他人作品的，应当指

明作者姓名、作品名称；但是，当事人另有约定或者

由于作品使用方式的特性无法指明的除外。”涉案

的使用行为应该属于这种情形。同时，通过将修汀

后的《著作权法》的第四十六条和四十七条的规定

与修订前的《著作权法》的第四十五条和第四十六

条的规定可以看出，在对侵犯著作权人身权利的民

事责任承担中，不再要求必须“公开”赔礼道歉。过

种规定，实际上是要求法院在法律适用中，综合包

括侵权行为的方式、范围，侵权结果的严重程度，侵

权的主观故意大小等各种因素决定是进行公开赔

礼道歉还是通过书面或口头的方式赔礼道歉。

鉴于本案应该依据修订前的著作权法，因此一

旦确定被告承担赔礼道歉的民事责任，则必须是以

“公开”的形式。而且，鉴于被告北京永和大王的涉

案行为确实构成了对原告署名权的侵犯，同时，这

种使用是一种商业性的广告使用，其产生的影响和

主观的恶意相对一般性的侵权行为而言要大得多。

因此，依据修订前的《著作杈法》判令其承担公开赔

礼道歉的民事责任是适宜的。而上述的分析只是建

立在适用修订后的《著作权法》的基础上提供的另

～种思路，仅供讨沦和参考。

3．关于侵权赔偿数额的确定

根据1984年12月1日国家出版局发布的《美

术出版物稿酬标准(试行)》及1985年1月5日《文

化部出版局关于实行(美术出版物稿酬试行办法)

的通知》中的规定，最高的一类美术作品为“年画”，

其稿酬标准为200—400元。国家版权局于1990年

6月15日发出的《关于适当提高书籍稿酬的通知》

([90]权字第11号)指出：美术和摄影作品的出版

等付酬标准也存在偏低问题，可参照书籍稿酬训整

的幅度，在现行标准基础上适当提高。在1990年7

月10日《国家版权局关于适当提高美术出版物稿

酬的通知》中，继续明确了提高的幅度：经研究，决
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定美术和摄影出版物的稿酬标准，以1985年文化

部出版局颁发的《美术出版物稿酬试行办法》([85]

出综字第35号)的标准为基础，提高50％左右，对

特别优秀的作品，其付酬标准可以再适当提高．但

提高幅度不超过100％。

1994年12月2日，国家版权局权办字[1994]

64号《对(关于如何确定摄影等美术作品侵权赔偿

的请示)答复的函》中提出在确定侵犯著作权，包括

摄影和美术作品著作权在内的赔偿数额时，通常可

考虑以下几点：

(1)司法机关已有明确规定的，可参照司法机

关的规定执行；

(2)以侵权行为给著作权人造成的实际损失或

侵权人的全部非法所得作为赔偿依据。这里的实际

损失应包括著作权人因调查、制止侵权行为而支出

得台理费用；

(3)按著作权人合理预期收入的2-5倍计算。如

图书可按国家颁布的稿酬标准的2-5倍计算赔偿额。

1996年12月9日京高法发[1996]460号蝴E京

市高级人民法院关于印发(关于审理著作权纠纷案

件若干问题的解答)的通知》中的规定，著作权侵权

损害赔偿可以采取下面方法计算：(1)以被侵权人因

被侵权所受到的损失为赔偿数额；(2)以侵权人因侵

权行为获得的全部利润为赔偿数额；(3)国家规定有

付酬标准的，按付酬标准的2-5倍计算赔偿数额。

以上的规定实际上可归纳为以下四种计算赔

偿数额的方式：

(1)依司法机关的明确规定；

(2)以被侵权人因侵权遭受的损失(包括因调

查、制止侵权行为而支出的合理费用)为赔偿数额；

(3)以侵权人因侵权行为获得的全部利润为赔

偿数额；

(4)按合理的预期收入(如国家的付酬标准)的

2—5倍计算。

此案中，由于当事人举证的不足，只能够以美

术作品的相关付酬标准为基础，综合其他因素酌定

赔偿数额。但由于现有的付酬标准均为很早以前制

定的，考虑到市场经济的发展以及知识产权作品价

值的提升，以及在本案中被告的使用行为是一种商

业性的广告使用行为。因此．最终法庭酌定7幅作

品总赔偿额为7万元，应该是比较适宜的。口

m§≈搿’^奎。协善，蹲卜跨妻卜■国o§麓

  万方数据


