
罗　 娇　 张晓林：支持文本与数据挖掘的著作权法律政策建议
ＬＵＯ Ｊｉａｏ ＆ ＺＨＡＮＧ Ｘｉａｏｌｉｎ：Ｃｏｐｙｒｉｇｈｔ Ｌｅｇｉｓｌａｔｉｖｅ Ｐｒｏｐｏｓａｌ ａｎｄ Ｐｏｌｉｃｙ Ａｄｖｉｃｅ ｆｏｒ Ｔｅｘｔ ａｎｄ Ｄａｔａ Ｍｉｎｉｎｇ

２０１８ 年 ５ 月　 Ｍａｙ，２０１８

　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　 　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ＤＯＩ：１０．１３５３０ ／ ｊ．ｃｎｋｉ．ｊｌｉｓ．１８０００９

支持文本与数据挖掘的著作权法律政策建议
∗

罗　 娇　 张晓林

摘　 要　 文本与数据挖掘（ＴＤＭ）实现了从人工阅读到机器阅读的变革，为创新提供了新的方法和工具，因而在

科研界有强烈的应用需求，但也因著作权法方面的不确定性而导致发展受限，实践界试图通过政策声明、司法个

案和立法程序来解决 ＴＤＭ 所面临的著作权问题。 在厘清 ＴＤＭ 著作权问题的基础上，本研究结合实践中的应对

措施与我国的法律环境，建议通过设立 ＴＤＭ 著作权例外、推动“转化性使用”理论的司法适用、借助订购协议强化

权利、发展开放获取事业等多种措施来应对 ＴＤＭ 面临的著作权问题，为 ＴＤＭ 技术的发展与应用提供法律政策支

持。 图 ２。 参考文献 ２６。
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　 　 文本与数据挖掘 （ Ｔｅｘｔ ａｎｄ Ｄａｔａ Ｍｉｎｉｎｇ，
ＴＤＭ），一般指利用自动分析技术分析文本与数

据的模式、趋势以及其他有价值的信息，是以计

算机为基础的、从文本或数据导出或组织信息

的过程［１－２］ 。 在信息暴增的大数据时代， ＴＤＭ
对提高科研效率、加速科学发现、促进科研创

新、实现经济增长具有重要价值。 但我国学界

目前对 ＴＤＭ 法律政策的研究多集中于跟踪国外

的发展动态［３－５］ ，相对缺乏针对中国问题的本土

化研究，因此有必要结合我国著作权法来剖析

ＴＤＭ 可能面临的著作权问题，并提出相应的法

律政策建议。

１　 文本与数据挖掘对科研创新具有重要
价值

１．１　 实现“人工阅读”到“机器阅读”的变革

ＴＤＭ 实现了“人工阅读” 到“机器阅读” 的

变革，大大提升了阅读效率。 经济合作与发展

组织 （ Ｏｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎ ｆｏｒ Ｅｃｏｎｏｍｉｃ Ｃｏｏｐｅｒａｔｉｏｎ ａｎｄ
Ｄｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔ）的数据显示，２００８ 到 ２０１１ 年间产

生的数字化信息超过了以往所有的历史记

载［６］ ；国际科技医学出版商联盟 （ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ
Ａｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ ｏｆ Ｓｃｉｅｎｔｉｆｉｃ， Ｔｅｃｈｎｉｃａｌ ＆ Ｍｅｄｉｃａｌ
Ｐｕｂｌｉｓｈｅｒｓ， ＳＴＭ）的报告显示，全球科研界每年

将产生超过 １５０ 万篇新的学术论文［７］ 。 面对如

此巨量的信息，单纯依靠人力阅读如此大规模

信息的效率相对低下，但通过 ＴＤＭ 技术，将减少

人类阅读时间的 ８０％并且提升数据管理 ５０％的

效率［８］ 。 在经济、学术和社会活动每天都会产

生巨量信息和数据的大数据环境下，数据极具

潜在的经济和社会价值，需要诸如 ＴＤＭ 之类的

技术进行发掘。 随着计算机技术和人工智能的

进一步发展，ＴＤＭ 的需求将愈加明显。

１．２　 为创新提供新的方法和工具

与基于实验室研究产生的科学发现不同，
ＴＤＭ 是通过已有文献来加速知识发现，并从既

有知识中发现新的知识。 因此，ＴＤＭ 的重要价

值不仅体现在加速“阅读”的过程，更体现在据

此获得新的观点，这一过程也被称作“数据驱动

科学” ［９］ 。 例如，在计算机领域，服务于特定语

０２２
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义分析的专用软件工具可以作为 ＴＤＭ 的一部分

来使用［９］ ；在医药领域，通过 ＴＤＭ 将现有药物

和新的应用进行关联，发现了新的蛋白质、基

因、疾病之间的关联［１０］ ；在化学领域，剑桥大学

的化学家皮特 · 穆雷 － 卢斯特 （ Ｐｅｔｅｒ Ｍｕｒｒａｙ⁃
Ｒｕｓｔ）认为，通过 ＴＤＭ 对化学内容的挖掘可以创

造价值超过十亿欧元的新的信息，并有助于开

发新的药物以及开发更好的可重复使用的化学

及其相关教育产品［１１］ 。 欧洲研究图书馆协会

（ Ａｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ ｏｆ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｒｅｓｅａｒｃｈ Ｌｉｂｒａｒｉｅｓ，
ＬＩＢＥＲ）曾列举多个实践案例来证明 ＴＤＭ 技术

对创新的驱动效应［１１］ ：
Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｂｉｏ⁃Ｉｎｆｏｒｍａｔｉｃｓ Ｉｎｓｔｉｔｕｔｅ（欧洲生物

信息研究所）———该机构管理着世界上最大的

分子数据库，它采用 ＴＤＭ 技术检索 ８０ 万篇开放

获取文章中基因和炎性肠病的关联，在一天之

内便发现了 ６ ０００ 个相关的例子；
Ａｇｒｏ⁃Ｋｎｏｗ ———由于食源性疾病每年会造

成 ３５ 万人死亡，Ａｇｒｏ⁃Ｋｎｏｗ 公司通过各种渠道

（如出版物、政府报告、数据集、社交媒体）聚集

信息，并转化为可重用格式提供给公共和私营

部门的决策者和科学家，以及需要被告知食品

安全问题的消费者，从而降低食源性疾病发生

的风险；
Ｃｈｅｍｉｃａｌ Ｔａｇｇｅｒ———是用于化学语义文本

挖掘的开源工具，已经审查了 ５０ 多万项专利，并
从大于 ９９ ５％的精度语境中确定溶剂。

ＴＤＭ 技术对于研究人员往往是不可或缺

的，几乎所有研究人员都已直接或间接地使用

了 ＴＤＭ 技术［１２］ 。 因为即使在自己非常熟悉的

研究领域，科研人员也需要访问大量的出版物

和研究数据，这往往需要通过搜索引擎或书目

数据库 ＴＤＭ 技术予以实现，只是科研人员也许

还没有意识到类似的检索手段就是 ＴＤＭ。 事实

上，ＴＤＭ 的价值远远超出了搜索引擎或书目数

据库，未来 ＴＤＭ 的发展潜力在于通过人工智能、
机器学习、统计学和数据库等交叉方法，以更自

动化的条件挖掘更大规模的内容、得到更精准

的挖掘结果，从而发现更多知识。

２　 文本与数据挖掘面临的著作权问题

ＴＤＭ 潜在价值的充分实现，除了需要突破

技术壁垒，还需要克服数据质量参差不齐、研究

者缺乏 ＴＤＭ 技能和意识，以及隐私、伦理、知识

产权等非技术壁垒。 因此有学者指出，有望改

变生活方式的 ＴＤＭ 正受到市场失灵、法律不确

定性以及信息孤岛的严重阻碍［５］ 。 其中，著作

权方面的不确定性是 ＴＤＭ 面临的最显著的障

碍。 在著作权法背景下考察 ＴＤＭ 是否侵犯著作

权，往往需要先分析 ＴＤＭ 行为是否涉及受著作

权控制的行为；若涉及，则分析这些行为是否有

侵权豁免的事由，如有合同、许可协议的授权，或
者属于著作权例外（如合理使用）等（见图 １）。
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图 １　 ＴＤＭ 著作权侵权可能性分析
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２．１　 文本与数据挖掘的流程及可能涉及的排他

性权利

　 　 ＴＤＭ 是从大量数据中抽取特征值，并对特

征值进行分析计算得到新的知识的过程［７］ 。 虽

然不同技术下 ＴＤＭ 的操作流程有所不同，但大

致可概括为 ４ 个步骤：①“信息抽取”，即从文本

中或数据集合中提取有意义的信息或内容对

象，并将这些对象集成于数据集（ Ｄａｔａ Ｓｅｔ）、知
识库 （ Ｒｅｐｏｓｉｔｏｒｙ） 或集成库 （ Ｃｏｌｌｅｃｔｉｏｎ） 中； ②
“语义分析”，即对抽取出来的内容对象赋予语

义含义和相互关系；③“关系计算”，即计算这些

对象及其关系的分布、关系、相互作用、演化等

特征趋势；④“知识发现”，即根据计算得到的关

系模式来发现新知识或验证研究假设［５］ 。 无论

具体的技术方法或实施形式如何，ＴＤＭ 需满足

一个先决条件，即能够对被挖掘的内容进行物

理访问［６］ ，物理访问的方式可以是将同一来源

的内容进行系统性复制 （并可能进行本地存

档），也可以是将不同来源的内容复制到一个数

据库中。
ＴＤＭ 所挖掘的“文本”与“数据”，包括受著

作权保护或不受著作权保护的任何形式的材

料。 ＴＤＭ 之所以产生著作权法律争议，主要原

因在于 ＴＤＭ 的流程可能涉及下述受著作权控制

的行为。
其一，可能涉及对受著作权保护的数据或

信息的复制行为。 技术上，ＴＤＭ 流程往往需要

将大量数据读入到系统之中，这涉及对这些内

容的复制；有时，可能要将 ＰＤＦ 格式的文档转换

为文本格式或 ＸＭＬ 格式的文档才能进行数据分

析，这一格式转换的过程也涉及复制行为。 在

传统的著作权意义上，复制行为是受著作权控

制的行为之一，如果行为人既未获得著作权人

的授权又没有其他侵权豁免事由，则 ＴＤＭ 涉嫌

侵犯著作权人的复制权。 英国高等教育国际联

盟因此指出，“由于计算机必须制作整个版权作

品的副本才能执行相同的活动，数据挖掘的过

程将受版权法的约束” ［１３］ 。 Ｂｏｒｇｈｉ 和 Ｋａｒａｐａｐａ
也认为，“（ＴＤＭ）自动化分析的前提是反复复制

整个作品……” ［１４］５１ 。
需要说明的是，并非所有的 ＴＤＭ 流程都需

要进 行 全 文 复 制， 例 如 软 件 只 是 “ 爬 行 ”
（Ｃｒａｗｌｓ）通过文本或数据，并“逐个”处理它们，
不用复制整个文本，而是一次只复制单个或少

量的单词或数据。 在这种情况下，软件只“吞

咽”一个或两个单词，然后继续下一个，并不保

留它们的副本，而只是“计数”其出现次数，此时

并不涉及著作权意义上的复制行为。
其二，可能涉及对受著作权保护的数据库

的复制行为。 当数据库中的数据或材料的选

择、编排体现了一定程度的独创性，则数据库本

身可构成汇编作品。 作为汇编作品的数据库，
著作权所保护的是其对数据或材料的选择、编
排，而非数据或材料本身。 在 ＴＤＭ 流程中，如果

复制整个数据库（如系统性复制），则同时也复

制了数据库对数据或材料的选择、编排，后者涉

及受著作权所控制的复制行为。 此时，如果行

为人既未获得数据库著作权人的授权，又没有

其他侵权豁免事由，则 ＴＤＭ 涉嫌侵犯相应数据

库的复制权。 但如果只是复制数据库的一部

分，则是否构成著作权意义上的复制需结合具

体情况分析，通常认为对数据库实质性部分的

复制才属于对数据库作品的著作权意义上的

复制。
其三，可能涉及对不受著作权保护的数据

库的抽取行为。 如果数据库中的数据或材料的

选择、编排并不具备构成汇编作品所要求的独

创性，则数据库本身不能获得著作权保护。 然

而，在承认数据库权的国家和地区，数据库如果

存在有关数据“存储” 和“处理” 上的实质性投

资，则可获得数据库权的特殊保护。 例如，《欧

盟数据库保护指令》第 ７ 条的规定，数据库权对

不受著作权保护的数据库提供“抽取权” （ ｔｈｅ
Ｅｘｔｒａｃｔｉｏｎ Ｒｉｇｈｔ ） 和 “ 重 用 权 ” （ Ｒｅ⁃ｕｔｉｌｉｚａｔｉｏｎ
Ｒｉｇｈｔ）两项特殊保护，前者禁止他人未经许可就

将数据库内容的全部或实质性部分以任何手段

或方式永久性或暂时性地转移到另一媒介之

中；后者禁止他人未经许可通过发行复制件、出

０２４
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租、网络传输等方式，将数据库内容的全部或实

质性部分提供给社会公众。 在 ＴＤＭ 流程中，有
时会涉及“抽取”行为，如数据库内容的全部或

实质性部分进行本地存档，此时若行为人既未

获得数据库权利人的授权，又没有其他侵权豁

免事由，则涉嫌侵犯相应数据库的抽取权。 当

然也不排除特殊情形下，软件只是“爬行”通过

数据库，而不需“抽取”数据库内容的全部或实

质性部分，则 ＴＤＭ 并不涉及数据库权意义上的

“抽取”行为。 需要说明的是，由于我国著作权

法并未规定数据库权，因此我国著作权法背景

下的 ＴＤＭ 行为，原则上不涉及数据库权中的

“抽取”行为。

２．２　 现行著作权例外不能完全覆盖文本与数据

挖掘的所有行为

　 　 ＴＤＭ 涉及受著作权控制的行为并不必然意

味着 ＴＤＭ 侵犯著作权，相反，若存在豁免的事

由，如属于合理使用等著作权例外的范围，则

ＴＤＭ 可具备完整的合法性依据，并不构成侵权。
然而结合我国著作权法，我国的著作权例外并

不能完全涵盖 ＴＤＭ 的所有行为，使 ＴＤＭ 面临著

作权上的不确定性。
其一，现行的著作权例外难以涵盖非个人

行为的 ＴＤＭ。 根据我国《著作权法》第 ２２ 条第

一款第一项的规定，为个人学习、研究或者欣

赏，使用他人已经发表的作品，可以不经著作权

人许可，不向其支付报酬。 该项例外可以为基

于“个人学习、研究或者欣赏”的 ＴＤＭ 行为提供

合法性依据，但难以为作为公司或机构的非“个

人”行为的 ＴＤＭ 提供合法性依据。
其二，现行的著作权例外难以涵盖非教学

性或非研究性的 ＴＤＭ，也难以涵盖教学性或研

究性、但需大量复制作品的 ＴＤＭ。 根据我国《著

作权法》第 ２２ 条第一款第六项的规定，为学校

课堂教学或者科学研究，可以少量复制已经发

表的作品。 如果 ＴＤＭ 行为是基于“学校课堂教

学或者科学研究”之目的，且属于对作品的少量

复制，则可援引该项例外作为合法性依据。 然

而实践中，且不说需要使用 ＴＤＭ 技术的公司或

机构往往存在“学校课堂教学或者科学研究”以

外的目的，即使是具有“学校课堂教学或者科学

研究”之目的的 ＴＤＭ，也难以满足该例外中“少

量复制作品” 的要求，因为 ＴＤＭ 的过程往往涉

及对海量内容的复制，ＴＤＭ 的价值也在于通过

机器自动阅读海量内容，少量内容并无 ＴＤＭ 的

必要。
其三，现行的著作权例外难以涵盖图书馆

的 ＴＤＭ。 图书馆作为信息保存与传播的重要机

构，各国著作权法几乎均设立了专门针对图书

馆的著作权例外，以此便利图书馆的业务发展。
我国《著作权法》第 ２２ 条第一款第八项亦规定

了针对图书馆的著作权例外，即为了陈列或者

保存版本的需要，可复制本馆收藏的作品。 同

时，根据我国《信息网络传播权保护条例》 第 ７
条第二款的规定，为陈列或者保存版本需要以

数字化形式复制的作品，应当是已经损毁或者

濒临损毁、丢失或者失窃，或者其存储格式已经

过时，并且在市场上无法购买或者只能以明显

高于标定的价格购买的作品。 ＴＤＭ 涉及的复制

行为显然难以满足这一要求，该项例外也难以

成为图书馆 ＴＤＭ 行为的合法性依据。
此外，根据我国《著作权法》第 ２２ 条第一款

的规定，适用著作权例外应当以“指明作者姓

名、作品名称”为前提条件，而要求在 ＴＤＭ 中一

一指明其所涉及的每一部作品的作者姓名和作

品名称是不现实的，因为 ＴＤＭ 的分析对象往往

是海量的数据。

２．３　 许可协议不能完全解决问题

当 ＴＤＭ 涉及受著作权控制的行为，且著作

权例外并不能完全涵盖 ＴＤＭ 的所有行为时，可
否通过许可解决 ＴＤＭ 的著作权问题？ 欧洲出版

商协会（ Ｅｕｒｏｐｅ Ｐｕｂｌｉｓｈｅｒｓ Ｃｏｕｎｃｉｌ，ＥＰＣ） ［１５］ 、国
际科技医药出版商联盟（ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ａｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ
ｏｆ Ｓｃｉｅｎｔｉｆｉｃ，Ｔｅｃｈｎｉｃａｌ ＆ Ｍｅｄｉｃａｌ Ｐｕｂｌｉｓｈｅｒｓ Ｃｏｕｎ⁃
ｃｉｌ，ＳＴＭ） ［１６］ 等出版商持肯定态度；国际图书馆

协会联合会 （ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｆｅｄｅｒａｔｉｏｎ ｏｆ Ｌｉｂｒａｒｙ

０２５
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Ａｓｓｏｃｉａｔｉｏｎｓ ａｎｄ Ｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｓ，ＩＦＬＡ） ［２］ 、欧洲研究

图书馆协会（Ａｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ ｏｆ Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｒｅｓｅａｒｃｈ Ｌｉ⁃
ｂｒａｒｉｅｓ，ＬＩＢＥＲ） ［１７］ 等图书馆联盟则认为 ＴＤＭ 本

身具有合法性依据，不需要进行额外的协议授

权。 事实上，即使需要额外授权，由于谈判地位

不对等、谈判力量悬殊和谈判成本的限制，许可

协议也不能完全解决 ＴＤＭ 的著作权问题，甚至

还会对 ＴＤＭ 的应用形成限制。
其一，许可协议可能限制 ＴＤＭ 的工具和方

法。 部分出版商的文本与数据挖掘协议规定，
订阅用户进行 ＴＤＭ 时，只能通过其应用数据接

口（ＡＰＩ）获取所挖掘的内容，并明确禁止使用机

器人（Ｒｏｂｏｔｓ）、蜘蛛（ Ｓｐｉｄｅｒｓ）、网络爬虫（ Ｃｒａｗｌ⁃
ｅｒｓ）或者其他自动程序或算法从它的网站下载

内容，而这些都是内容挖掘最常用的方法［１７］ 。
在条件如此严苛的许可协议下，订阅用户所获

得的挖掘权利其实非常有限。
其二，许可协议可能限制被挖掘内容的格

式。 例如，数据库商在许可协议中规定所挖掘

的内容只能通过 ＡＰＩ 获取纯文本格式的全文内

容。 虽然通过 ＡＰＩ 获取内容并进行挖掘是 ＴＤＭ
的常见方法，但是现在文章的内容变得更加丰

富，包括图片、图表、互动内容以及视频，这些图

片、图表也许同文本具有一样的价值，尤其是对

于从事人类学、遗传学和化学的研究者来说，图
片和图表是内容中最有价值的部分之一，ＡＰＩ 仅

允许文本获取，对最终挖掘成果的实际价值将

产生不良影响。
其三，许可协议可能限制被挖掘内容的数

量。 部分出版商在许可协议中将 ＴＤＭ 的数量限

制在每周一万篇文章［１７］ ，且不说这一数字是经

过严谨的科学测算得出，还是协议制定者随意

为之，仅从大数据环境下的数据规模来看，这一

数量也是远远不够的，直接影响了挖掘结果的

准确性。 此外，许可协议还限制 ＴＤＭ 输出结果

最多包含 ２００ 个字符的原文“片段” ［１７］ ，相当于

限制了对原始资料的引用量，也可能会导致错

引，或导致对原始研究显示的不准确。
其四，许可协议可能限制被挖掘内容的存

储和共享。 例如，在许可协议中规定，由被挖掘

内容组成的相应数据集须在使用完毕后删除，
不得将相应数据集存储在其他机构知识库中并

分享给其他研究者［１７］ 。 这将会给其他研究者验

证挖掘成果带来障碍，挖掘结果的透明性和重

用也因此无法保证。
此外，许可协议不仅不能完全解决 ＴＤＭ 的

著作权问题，还可能不必要地大量占用科研人

员的科研时间。 有研究显示，如果从每一个握

有版权的出版商那里寻求某一项目所需要挖掘

的数千篇文章的授权，将占用科研人员 ６２％的

研究时间［５］ 。 被挖掘的文章数量越多，寻求许

可所花费的时间也会随之增加。 即使可以通过

出版商或数据集成商获得批量授权，也会面临

因许可协议条款不明确和相应法律责任难以落

实而带来的不可避免的时间成本。

３　 实践中的应对方案

３．１　 试图重新认识知识利用的权利

近年来，国际图书馆界以发布政策声明、推
动国际宣言的签署等措施，试图重新认识包括

ＴＤＭ 在内的知识利用的权利。
３．１．１　 提倡有阅读权就有挖掘权

２０１３ 年，国际图书馆协会联合会（ ＩＦＬＡ）发

布文本与数据挖掘的政策声明，提倡有阅读权

就有挖掘权。 ＩＦＬＡ 认为，不能僵硬地理解著作

权法、数据库相关法律或者与之相反的合同条

款，只要 ＴＤＭ 的结果并不能替换受著作权保护

的原始作品，研究人员就能够共享这些成果；如
果研究人员或研究机构，或者是其他通过图书

馆获取信息的用户，已经合法地获取到数据内

容（包括数据库），那么读取的权利就应该包括挖

掘的权利［２］ 。 欧洲研究图书馆协会（ ＬＩＢＥＲ）也

持相同观点，提倡有权阅读就有权挖掘［１７］ 。 英国

知识产权局在阐述其 ＴＤＭ 例外条款的立法理由

时也指出，“如果研究人员已经有权利阅读某作

品（即他们合法获取了该作品），则他们可以基于

计算分析的目的对该作品进行复制……” ［１８］ 。

０２６
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２０１８ 年 ５ 月　 Ｍａｙ，２０１８

３．１．２　 推进《海牙宣言》的签署

鉴于包括著作权法在内的知识产权法对

ＴＤＭ 形成的不当约束，２０１４ 年 １２ 月，欧洲研究

图书馆协会组织来自全球多个领域的 ２５ 名专家

起草《数字时代知识发现海牙宣言》 （以下简称

《海牙宣言》）。 该宣言充分认可数字化时代

ＴＤＭ 潜在的巨大经济价值和社会效益，主张从

法律、政策、基础设施和工具、宣传培训等方面

来保障 ＴＤＭ 的发展。 在法律方面，《海牙宣言》
倡议相关立法应当允许用户对其合法获取的材

料进行 ＴＤＭ，著作权法应当创建 ＴＤＭ 的著作权

例外，并禁止合同或技术措施限制法律所赋予

的 ＴＤＭ 权利；在政策方面，《海牙宣言》 倡议大

学、科研机构、科研资助者和商业机构在尊重作

者和出版者合法权利的前提下确保其政策支持

ＴＤＭ，并通过激励措施激励 ＴＤＭ 的运用；在基础

设施和工具方面，《海牙宣言》倡议科研机构、大
学和商业机构的知识库等基础设施应当保证对

合法用于 ＴＤＭ 的出版物进行存储、访问、获取；
在宣传培训方面，《海牙宣言》倡议大学、科研机

构、图书馆协会、医疗界、企业对 ＴＤＭ 的益处进

行宣传，并倡议图书馆员为科研人员提供 ＴＤＭ
知识的培训，包括法律咨询。 《海牙宣言》于 ２０１５
年 ５ 月 ６ 日发布，迄今为止，超过 ２００ 个组织和

６００ 个自然人签署了该宣言［１９］ 。

３．２　 以合理使用原则支持 ＴＤＭ
目前，美国法院在多个司法判决中支持

ＴＤＭ 属于合理使用。 由于美国属于判例法国

家，这些判决所具有的既判力意味着美国以司

法个案的形式认可了 ＴＤＭ 行为的合法性。

３．２．１　 美国法院支持 ＴＤＭ 属于合理使用的司

法判决

　 　 ２００３ 年至今，美国法院在多个判决中支持

ＴＤＭ 涉及的复制行为属于合理使用。
“作家协会诉 ＨａｔｈｉＴｒｕｓｔ”案。 该案中，一批

高校为了创造出帮助读者检索书籍并在语料库

中进行文本挖掘的数字化检索工具，对数百万

受版权保护的图书进行数字化，并允许用户对

这些数字化的图书进行 ＴＤＭ，美国第二巡回法

院判决这一行为构成合理使用①。
“Ｗｈｉｔｅ 诉 Ｗｅｓｔ”案。 该案中，Ｗｅｓｔ 和 Ｌｅｘｉｓ

公司将包括案件摘要在内的法律公文复制到数

据库 Ｗｅｓｔｌａｗ 和 ＬｅｘｉｓＮｅｘｉｓ 中提供全文获取并创

建一个 ＴＤＭ 工具，其检索结果包含法律文件的

全文。 纽约州地区法院认为，“ Ｗｅｓｔ 和 Ｌｅｘｉｓ 对

文件的回顾、选择、转换、编码、连接和识别过程

带来了新东西，与原始摘录相比有新目的和与

之不同的特征”， 因此判决其行为构成合理

使用②。
“Ｆｏｘ 诉 ＴＶＥｙｅｓ”案。 该案中，ＴＶＥｙｅｓ 录制

了电视和无线电广播的全部节目内容，并运用

隐藏字幕和“语音到文本” （ Ｓｐｅｅｃｈ⁃ｔｏ⁃Ｔｅｘｔ）的转

换技术，对这些内容创建了一个可检索的数据

库，纽约州地区法院认为 ＴＶＥｙｅｓ 的行为构成合

理使用③。
“作家协会诉谷歌”案。 Ｇｏｏｇｌｅ 与一些著名

高校的图书馆合作，将图书馆中的馆藏书籍进

行数字化扫描并纳入一个供学者和研究人员使

用的可检索的数据库中，检索结果以文本“片

断”的形式展示，美国第二巡回法院判决这一行

为构成合理使用④。

０２７

①

②

③

④

参见美国联邦第二巡回法院“作家协会诉 ＨａｔｈｉＴｒｕｓｔ”一案判决书，Ａｕｔｈｏｒｓ Ｇｕｉｌｄ， Ｉｎｃ ｖ ＨａｔｈｉＴｒｕｓｔ， ７５５
Ｆ ３ｄ ８７ （２ｄ Ｃｉｒ ２０１４） ．

参见美国纽约州南部法院“ Ｗｈｉｔｅ 诉 Ｗｅｓｔ 出版公司”一案判决书，Ｗｈｉｔｅ ｖ． Ｗｅｓｔ Ｐｕｂ． Ｃｏｒｐ．， ２０１４ ＷＬ
３０５７８８５ １２－ｃｉｖ－１３４０－ＪＳＲ （Ｓ．Ｄ．Ｎ．Ｙ． ２０１４） ．

参见美国纽约州南部法院“Ｆｏｘ Ｎｅｗｓ Ｎｅｔｗｏｒｋ 公司诉 ＴＶＥｙｅｓ”一案，Ｆｏｘ Ｎｅｗｓ Ｎｅｔｗｏｒｋ ＬＬＣ， ｖ． ＴＶＥｙｅｓ， １３
Ｃｉｖ． ５３１５ （ＡＫＨ）（Ｓ．Ｄ．Ｎ．Ｙ． ２０１４） ．

参见美国纽约州南部法院“作家协会诉谷歌公司”一案判决书，Ａｕｔｈｏｒｓ Ｇｕｉｌｄ ｖ． Ｇｏｏｇｌｅ， ７７０ Ｆ．Ｓｕｐｐ．２ｄ ６６６
（Ｓ．Ｄ．Ｎ．Ｙ． ２０１１） ．
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“Ａ．Ｖ．诉 ｉＰａｒａｄｉｇｍｓ”案。 该案中，ｉＰａｒａｄｉｇｍｓ
创建了一个名为 ＴｕｒｎＩｔＩｎ 的数据库，该数据库允

许教师将学生作品与互联网上的内容进行对比，
从而判断该作品是否存在抄袭。 尽管 ＴｕｒｎＩｔＩｎ
是商业性质的，但是该使用行为被认为具有“高

度的转换性”而被美国第四巡回法院判决构成

合理使用①。
“Ｐｅｒｆｅｃｔ １０ 诉亚马逊” 案。 该案中，Ｇｏｏｇｌｅ

在其搜索引擎中使用了原告享有版权的图像的

“缩略图”，并将其“链接”到原图片，从而指引用

户到原告网站上访问正常尺寸的全图。 美国第

九巡回上诉法院认为缩略图作为“电子索引”，
对版权作品的使用具有高度转换性，构成合理

使用②。
“Ｆｉｅｌｄ 诉谷歌”案。 该案中，谷歌在它的网

站缓存中提供了版权人原始的网络内容的副

本，缓存的链接被用于多种用途，如存档、搜索

查询中的网络分析或识别，美国第二巡回上诉

法院认为该行为构成合理使用③。
“Ｋｅｌｌｙ 诉 Ａｒｒｉｂａ Ｓｏｆｔ” 案。 该案中，搜索引

擎公司 Ａｒｒｉｂａ Ｓｏｆｔ 将摄影网站上受版权保护的

照片复制为缩略图并设置了链接，美国第九巡

回上诉法院认为该行为构成合理使用④。
３．２．２　 美国法院认定 ＴＤＭ 属于合理使用的法

律推理

　 　 上述案例中，美国法院分别从《美国版权

法》第 １０７ 条列举的合理使用行为的四个判断

因素进行分析，尤其借助了转换性使用理论，推
理出 ＴＤＭ 属于合理使用［２０］ 。 美国法院首先对

ＴＤＭ 行为进行了合理使用的“四因素”分析，即

对使用行为的目的和性质、被使用作品的性质、
使用的数量和质量，以及使用行为对作品的潜

在市场影响进行分析。
第一，使用的目的和性质。 美国法院认为，

使用 ＴＤＭ 技术的搜索数据库或搜索引擎，其对

版权作品的复制属于转换性使用，因为“全文可

检索数据库中的单词搜索的结果因其来源的页

面（和图书）不同，其目的、性质、表达、含义和信

息也有所不同。”⑤

第二，被使用的作品的性质。 分析作品属

于纪实作品还是创作作品，对前者的使用更倾

向于被认定为合理使用。 上述 ＴＤＭ 案例中，被
告的使用行为往往涉及创作作品，这一因素似

乎有利于原告，但美国法院并没有过多考虑这

一因素，甚至在其他有关合理使用的判决中，这
一因素也很少起到显著作用。

第三，使用的数量和质量。 通常认为，合理

使用是少量的而非大量使用或者包含原作品最

重要部分的使用。 然而，ＴＤＭ 需要全文复制整

个作品并将其导入数据库；如果没有对完整作

品的复制，研究人员将会因无法分析作品潜在

的必要部分而不能有效利用 ＴＤＭ。 因此美国法

院认为，为了实现 ＴＤＭ，在数据库中对全文进行

逐字复制是合理的。
第四，使用行为对作品潜在市场的影响。

即考虑使用行为是否给市场带来一个有竞争力

的原作品的替代品，或其演绎作品，影响了潜在

购买者购买原作品，从而减少版权人的潜在收

入。 美国法院认为，ＴＤＭ 的高度转换性表明其
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①

②

③

④

⑤

参见美国联邦第四巡回法院“Ａ Ｖ 诉 ｉＰａｒａｄｉｇｍｓ 公司”一案判决书，Ａ．Ｖ． ｖ． ｉＰａｒａｄｉｇｍｓ， ＬＬＣ， ５６２ Ｆ．３ｄ
６３０， ６３４ （４ｔｈ Ｃｉｒ． ２００９） ．

参见美国联邦第九巡回法院“Ｐｅｒｆｅｃｔ １０ 诉亚马逊”一案判决书，Ｐｅｒｆｅｃｔ １０ ｖｓ． Ａｍａｚｏｎ， ５０８ Ｆ．３ｄ １１４６ （９ｔｈ
Ｃｉｒ． ２００７） ．

参见美国内华达州地区法院“Ｆｉｅｌｄ 诉 Ｇｏｏｇｌｅ”一案判决书，Ｆｉｅｌｄ ｖｓ． Ｇｏｏｇｌｅ， ４１２ Ｆ．Ｓｕｐｐ．２ｄ １１０６ （Ｄ． Ｎｖ．
２００６） ．

参见美国联邦第九巡回法院“Ｋｅｌｌｙ 诉 Ａｒｒｉｂａ Ｓｏｆｔ”一案判决书，Ｋｅｌｌｙ ｖｓ． Ａｒｒｉｂａ Ｓｏｆｔ， ３３６ Ｆ． ３ｄ ８１１（９ｔｈ Ｃｉｒ．
２００３） ．

参见美国纽约州南部法院“作家协会诉谷歌公司”一案判决书，Ａｕｔｈｏｒｓ Ｇｕｉｌｄ ｖ． Ｇｏｏｇｌｅ， ７７０ Ｆ．Ｓｕｐｐ．２ｄ ６６６
（Ｓ．Ｄ．Ｎ．Ｙ． ２０１１） ．
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２０１８ 年 ５ 月　 Ｍａｙ，２０１８

不会给作品原有的市场带来负面影响，因为该

使用不可能取代版权作品；即使使用是商业性

质的，依靠“转换性”特征也足以支持 ＴＤＭ 构成

合理使用①。
在对 ＴＤＭ 是否符合合理使用“四因素” 的

分析中，美国法院发现 ＴＤＭ 的复制规模与商业

性，有悖于对“四因素”的传统理解。 因此，美国

法院逐渐从“转换性使用” 理论的角度来论证

ＴＤＭ 构成合理使用，要点如下。
首先，因新的、有利的目的（即转换性目的）

而复制，且复制的规模对于实现该转化性目的

是确实必要的，则系统的、大规模的、全文的复

制可以被认为是合理的。 Ｌｅｘｉｓ 和 Ｗｅｓｔ 从美国

上诉法院获取了数以百万计的法律文件，
ＨａｔｈｉＴｒｕｓｔ 数字化了百万计的图书，谷歌数字图

书馆扫描了各大著名高校图书馆数以千万计的

图书，这些案例中系统性、大规模、全文性的复

制，似乎并不符合“四因素”所要求的使用需为

“少量的、非实质性”的，但美国法院借助“转换

性使用”理论突破了对“四因素”的传统理解，认
为基于 ＴＤＭ 目的，这些案例中的大量复制、全文

复制也构成合理使用，美国第二巡回法院甚至

在判决中指出“出于某种目的，可能需要复制整

个版权作品，在这种情况下，因素三无法衡量对

合理使用的认定”②。
其次，复制的目的与原作品的使用目的越

相异，就越不会构成对原作品的替代，即使复制

具有某种程度上的商业性质。 自上世纪 ８０ 年代

的“索尼”案开始，由于美国联邦最高法院法官

在附带意见中主张“对受版权保护材料的一切

商业性使用都假定为不合理”③，后续的“ Ｈａｒｐｅｒ
＆ Ｒｏｗ”案④、“Ａｃｕｆｆ⁃Ｒｏｓｅ 音乐公司诉 Ｃａｍｐｂｅｌｌ”
案⑤等合理案例都坚持了这一观点。 在这些案

例的影响下，任何被认为是“商业”的用途几乎

都不可能成为合理使用［２１］ 。 但在 Ｃａｍｐｂｅｌｌ 案

中，美国联邦最高法院纠正了自“索尼”案以来

确立的这一错误观点，认为“转换性使用”可以

突破“商业目的”的制约⑥。 在 Ｃａｍｐｂｅｌｌ 案的影

响下，美国法院借助“转换性使用”理论，将具有

转换性目的且对原作品原有市场不构成显著竞

争性替代的商业性质 ＴＤＭ 行为，认定为合理使

用，这对激活市场活力、鼓励诸如谷歌等商业公

司进行昂贵且有风险的 ＴＤＭ 投资具有重要

意义。

３．３　 以立法纳入文本与数据挖掘著作权例外

日本和英国是通过立法将 ＴＤＭ 纳入著作权

例外，从而消除 ＴＤＭ 的著作权障碍、赋予 ＴＤＭ
完整的合法性的典型国家。
３．３．１　 日本的 ＴＤＭ 著作权例外

２００９ 年，日本在其著作权法修正案第五小

节第四十七条之七中，引入“为了分析信息进行

的复制等”著作权例外（以下简称“信息分析例

外”），该条通常被视为日本著作权法上的 ＴＤＭ
著作权例外。 根据该条规定，为了利用计算机

分析信息（指从多数作品或者其他大量信息中

０２９

①

②

③

④

⑤

⑥

参见美国纽约州南部法院“ Ｗｈｉｔｅ 诉 Ｗｅｓｔ 出版公司”一案判决书，Ｗｈｉｔｅ ｖ． Ｗｅｓｔ Ｐｕｂ． Ｃｏｒｐ．， ２０１４ ＷＬ
３０５７８８５ １２－ｃｉｖ－１３４０－ＪＳＲ （Ｓ．Ｄ．Ｎ．Ｙ． ２０１４）

参见美国纽约州南部法院“作家协会诉谷歌公司”一案判决书，Ａｕｔｈｏｒｓ Ｇｕｉｌｄ ｖ． Ｇｏｏｇｌｅ， ７７０ Ｆ．Ｓｕｐｐ．２ｄ ６６６
（Ｓ．Ｄ．Ｎ．Ｙ． ２０１１） ．

参见美国联邦最高法院“Ｓｏｎｙ 诉 Ｕｎｉｖｅｒｓａｌ Ｃｉｔｙ Ｓｔｕｄｉｏｓ”一案判决书，Ｓｏｎｙ Ｃｏｒｐ． ｏｆ Ａｍ． ｖ． Ｕｎｉｖｅｒｓａｌ Ｃｉｔｙ Ｓｔｕ⁃
ｄｉｏｓ， Ｉｎｃ．， ４６４ Ｕ．Ｓ． ４１７， ４５１（１９８４） ．

参见美国联邦最高法院“Ｈａｒｐｅｒ ＆ Ｒｏｗ 出版公司诉 Ｎａｔｉｏｎ Ｅｎｔｅｒｓ”一案判决书，Ｈａｒｐｅｒ ＆ Ｒｏｗ， Ｐｕｂｌｉｓｈｅｒｓ，
Ｉｎｃ． ｖ． Ｎａｔｉｏｎ Ｅｎｔｅｒｓ．， ４７１ Ｕ．Ｓ． ５３９， ５６２ （１９８５） ．

参见美国联邦最高法院“Ａｃｕｆｆ－Ｒｏｓｅ Ｍｕｓｉｃ 公司诉 Ｃａｍｐｂｅｌｌ”一案判决书，Ａｃｕｆｆ－Ｒｏｓｅ Ｍｕｓｉｃ， Ｉｎｃ． ｖ． Ｃａｍｐ⁃
ｂｅｌｌ， ９７２ Ｆ．２ｄ １４２９， １４３６－１４３７ （６ｔｈ Ｃｉｒ． １９９２） ．

参见美国联邦最高法院“Ｃａｍｐｂｅｌｌ 诉 Ａｃｕｆｆ⁃Ｒｏｓｅ Ｍｕｓｉｃ 公司”一案判决书，Ｃａｍｐｂｅｌｌ ｖ． Ａｃｕｆｆ⁃Ｒｏｓｅ Ｍｕｓｉｃ，
Ｉｎｃ．， ５１０ Ｕ．Ｓ． ５６９，５７９，５９１ （１９９４） ．
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筛选出构成该信息的语言、声音、影像或者其他

要素，并且进行比较、分类或其他统计分析），在
必要限度内，可以将作品录入储存媒介或者进

行改编（包括按照该作品创作出的衍生作品的

储存），但是为了供信息分析者使用制作的数据

库作品，不在此限［２２］ 。
日本的“信息分析例外” 为 ＴＤＭ 行为提供

了完整的合法性依据，在消除 ＴＤＭ 行为著作权

方面的不确定性方面具有重要价值，具有一定

的进步性。 其一，该例外的适用对象并不局限

于文本，而是囊括了语言、声音、影像或者其他

要素构成的信息，但不适用于为了供信息分析

者使用而制作的数据库作品。 其二，该例外并

不局限于某一种特定的数据分析方法，而是涵

盖了比较、分类或其他统计分析等多种数据分

析方法。 其三，该例外针对的权利并不局限于

复制权，还包括改编权，这意味着根据该作品创

作出的衍生作品的复制，也在该例外的覆盖范

围内。 不过，日本的“信息分析例外”也具有一

定的局限性。 例如，该例外将 ＴＤＭ 局限于“利

用计算机”分析信息，忽视了未来的 ＴＤＭ 可能

会出现计算机之外的其他更先进的硬件设施。
换言之，日本的 ＴＤＭ 著作权例外，其弱点在于过

于局限于现有技术，一旦技术发生变化，这一例

外将会显得过时。
３．３．２　 英国的 ＴＤＭ 著作权例外

２０１０ 年，英国《哈格里夫斯报告》建议英国

政府出台一个著作权例外来允许非商业用途的

ＴＤＭ。 ２０１２ 年，英国知识产权局对引进该例外

的影响开展了评估，认为从长远来看 ＴＤＭ 会带

来“社会创新和长期的经济收益”。 据此，２０１４
年 ６ 月，英国《１９８８ 年著作权、外观设计和专利

法（ ＣＤＰＡ）》 第 ２９Ａ 条引入 ＴＤＭ 著作权例外。
根据该条规定，“拥有作品合法访问途径的人对

著作权作品的复制在以下前提下不构成侵权：
（ａ）对著作权作品的复制并对记录中的任何内

容进行分析，且唯一目的是非商业用途的研究；
（ｂ）副本要有充分的贡献承认（除非因实际原因

或其他原因不可行）” ［２３］ 。

英国的 ＴＤＭ 著作权例外允许出于非商业研

究目的对合法获取的版权作品进行文本挖掘，
无论被挖掘的版权作品是否出版，也无论被挖

掘的作品属于何种类型。 这意味着科研人员无

需额外许可，便可对其合法获取的来自不同出

版商、机构知识库或其他数据库中的版权作品

进行 ＴＤＭ，只要相应的 ＴＤＭ 属于非商业研究目

的。 任何合同条款与技术措施均不得排除适用

ＴＤＭ 例外， 否则， 科研人员可通过 ＣＤＰＡ 第

２９６ＺＥ 条寻求救济，即将投诉信寄至国务卿，由
国务卿对投诉进行调查。

当然，英国的 ＴＤＭ 著作权例外并非为毫无

限制的绝对自由。 首先，该例外仅适用于非商

业研究目的，这意味着任何商业性的 ＴＤＭ 涉及

的复制行为必须获得著作权人的许可，否则相

应复制行为将构成著作权侵权。 其次，该例外

仅适用于合法获取的数据或内容，这意味着只

有科研人员本人或者他们所在的机构已经获得

授权或已经订阅相关资源的前提下，才能对

ＴＤＭ 复制的版权作品进行共享，否则分享行为

也将构成著作权侵权。 再次，科研人员不得规

避出版商或内容提供商的合理的技术措施，否
则将面临民事诉讼甚至是刑事诉讼风险，因为

“出版商和内容提供商可采取合理措施来维护

其网络的安全性或稳定性” ［２４］ 。 第四，根据管

辖原则，英国国籍之外的研究者通过英国机构

可合法获取被挖掘内容的，其依据该例外进行的

复制只能由其英国同事在英国完成。 最后，ＴＤＭ
著作权例外条款要求充分承认被复制作品的贡

献，除非贡献承认难以实现。 由于 ＴＤＭ 往往需

要组合成百上千贡献者的作品，对所有来源都进

行贡献承认难以实现，实践中可通过注明其使用

的数据库或者数据源的方式进行贡献承认［２５］ 。
除了日本和英国，欧盟也在 ２０１６ 年发布的

《数字单一市场版权指令修改草案》 中引入了

ＴＤＭ 著作权例外。

４　 我国的应对建议

正如英国政府在其著作权政策《数字机遇》

０３０
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（Ｄｉｇｉｔａｌ Ｏｐｐｏｒｔｕｎｉｔｙ）中指出的那样，“技术提供

了代替人工阅读所有文献的服务” ［２６］ ，人们已

经越来越认识到 ＴＤＭ 在提高研究效率、发掘隐

藏信息、开发新知识、探索新视野、改进研究和

证据基础、改进研究过程和质量等方面的价值。
我国应当有效借鉴实践中的应对方案，消除

ＴＤＭ 面临的著作权不确定性，为应用与发展

ＴＤＭ 技术提供法律和政策支持。

４．１　 立法建议

与通过政策声明或联合宣言等不具有强制

执行力的“软法”来争取 ＴＤＭ 权利不同，通过立

法设立的 ＴＤＭ 著作权例外具有强制执行力，可
在相当程度上消除 ＴＤＭ 面临的著作权不确定

性。 建议我国在著作权法的第三次修改中增设

ＴＤＭ 的著作权例外。
著作权法从来不是用来限制作品的阅读方

式或遏制新思想、新知识的工具，也没有任何证

据可以证明 ＴＤＭ 会替代原作品的市场。 ＴＤＭ
技术广受科研人员欢迎却屡次遭遇出版商提出

著作权方面的质疑，是因为出版商掌握着作品

传播的技术与渠道，著作财产权一般集中在其

手中；为了维持市场竞争优势，出版商往往对一

切可能导致其对作品传播的范围和方式失去控

制的新兴技术持警惕态度。 然而，出版商和研

究人员并非对立的关系，出版商需要研究人员，
研究人员也需要出版商。 通过立法设立 ＴＤＭ 著

作权例外，并不是要侵吞包括出版商在内的著

作权人的既有权利，而是要谨慎地建立起著作

权人与作品受众之间的平衡关系。 因此，设立

ＴＤＭ 著作权例外，需评估该例外对不同的利益

相关者可能产生的影响，使具体的法律条款内

容能兼顾不同利益相关者的利益诉求。 例如，
对于出版商而言，针对数据资产（如期刊、数据

库）颁发 ＴＤＭ 许可是其潜在的收入来源，其更

加关心设立 ＴＤＭ 著作权例外对其经济收益可能

产生的负面影响；而对于作者，ＴＤＭ 只是对其作

品的偶然使用，可能其并不关心是否通过颁发

ＴＤＭ 许可获得许可费。 结合日本、英国 ＴＤＭ 著

作权例外的立法经验，并在遵守《伯尔尼公约》
《与贸易有关的知识产权协议》 《世界知识产权

组织版权条约》 的“三步检验法” 相关要求，即
“ＴＤＭ 著作权例外立法是在特定情况下做出、与
作品的正常利用不相冲突，以及没有无理由损

害权利人合法利益”的前提下，建议我国在著作

权法的第三次修改中增设 ＴＤＭ 著作权例外，并
将以下理念融入 ＴＤＭ 著作权例外条款内容的设

计中：其一，ＴＤＭ 著作权例外适用于非营利目的

的 ＴＤＭ（即通过“三步检验法”）；其二，ＴＤＭ 著

作权例外以合法获取内容作为例外的适用要

件；其三，ＴＤＭ 著作权例外适用于分析结果未对

内容的原始来源形成竞争性替代的情形；其四，
ＴＤＭ 著作权例外不强制要求指明作者姓名和作

品名称；其五，合同和技术措施不得排除或限制

ＴＤＭ 著作权例外的适用；最后，ＴＤＭ 著作权例外

不适用于数据分析的工具，不影响隐私、保密和

特殊数据保护规则的适用。

４．２　 政策建议

鉴于设立 ＴＤＭ 著作权例外需经历的立法程

序复杂漫长，而 ＴＤＭ 技术的发展却日新月异，
ＴＤＭ 应用的需求与日俱增，且不说经过漫长等

待后的立法是否能够成功，即便最终立法成功，
也不能保证基于以往经验的立法能与面向未来

的技术发展完全契合。 然而，诸如 ＴＤＭ 之类有

益于社会福祉的新技术，不应桎梏于法律的僵

硬性与滞后性。 因此，建议通过多项政策，逐渐

消除当前 ＴＤＭ 面临的著作权问题，进而推动

ＴＤＭ 技术的应用与发展。
其一，支持以新兴技术进行的知识利用。

从其他国家目前已发生的与 ＴＤＭ 有关的著作权

争议来看，对 ＴＤＭ 行为提出著作权侵权质疑的，
多集中在出版商方面，而出版商反对的原因多

源于其试图占有新技术条件下因作品利用方式

革新所产生的新收益。 从 ＴＤＭ 各方利益诉求来

看（见图 ２），出版商追求的是经济效益的最大

化。 为了维持市场竞争优势，防止对作品传播

范围和方式失去控制，其往往以著作权来阻止运

０３１
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用新的知识利用方式。 事实上，只要不直接代替

原作品或破坏原作品的市场，人们对自己合法获

得的作品的利用理应受到尊重和保护。 ＴＤＭ 作

为新技术条件下发展出的一种新型的知识利用

方式，在尚未与原作品市场形成替代性竞争的前

提下，亦应受到尊重和保护，因为著作权的保护

范围不能扩张到人们对知识的正当利用之上。
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图 ２　 ＴＤＭ 利益关系

其二，鼓励符合“合理使用”制度立法精神

的 ＴＤＭ 行为。 如前所述，当 ＴＤＭ 行为涉及受著

作权控制的行为时，符合著作权合理使用制度

精神的 ＴＤＭ 行为应当得到鼓励。 我国现行著作

权法对著作权合理使用的范围采取“列举式”的

立法技术，但对未列举的可能与合理使用制度

精神相符的其他行为，又缺乏灵活的认定因素。
如此“非列举即排除”的合理使用条款，由于适

用范围过于僵硬、难以满足新技术条件下作品

利用方式变化的需求而广受诟病。 虽然我国法

院在其司法政策中引入了美国版权法上的合理

使用判断“四因素”规则（最高人民法院《关于充

分发挥知识产权审判职能作用推动社会主义文

化大发展大繁荣和促进经济自主协调发展若干

问题的意见》 （法发〔 ２０１１〕 １８ 号） 第 ８ 条），然
而，ＴＤＭ 行为因涉及系统的、大规模的、全文的

复制，或因具有某种程度上的商业因素，而难以

通过传统的“四因素”规则认定其是否构成合理

使用行为。 因此，建议借鉴美国在 ＴＤＭ 著作权

新近司法实践中发展起来的“转换性理论”范式，
从合理使用制度立法精神的角度，即促进作品的

传播与利用的角度，肯定 ＴＤＭ 所具备的“转换性

使用”目的及其与合理使用制度立法精神的契

合，鼓励在合理使用范围内开展 ＴＤＭ 行为。

其三，借助资源订阅协议强化支持“合理使

用”范围内的 ＴＤＭ，甚至争取更少限制的 ＴＤＭ。
由于著作权法及其合理使用条款均具有一定的

模糊性，出版商可以在相关合同或政策中对人

们利用作品的方式进行约束，ＴＤＭ 因此也有受

到出版商合同或政策不当限制的潜在风险。 当

ＴＤＭ 受到合同或政策的不当限制时，以个人的

力量寻求通过许可的方式来获得出版商或数据

库商的 ＴＤＭ 授权，不仅会因为谈判地位不对等、
谈判能力悬殊、对话机制缺乏而承受谈判失败

的风险，而且即使谈判成功，仍会面临挖掘方

法、工具、结果利用等被许可协议不当限制的问

题。 因此，建议文献资源订阅机构及其联盟借

助自身作为资源订购方所具备的谈判地位、谈
判经验、经费能力和签约能力，在机构及其联盟

的资源订购协议中强调符合著作权“合理使用”
精神的 ＴＤＭ 等资源利用方式不受合同的限制；
甚至在资源订购谈判中为用户争取超出合理使

用范围的更广泛的 ＴＤＭ 权利。
其四，通过发展开放获取事业推动更大范

围的 ＴＤＭ 应用。 以立法的形式将 ＴＤＭ 列入著

作权例外，以“合理使用”制度精神鼓励 ＴＤＭ 行

为，以资源订阅协议支持 ＴＤＭ 行为，这些应对方

案虽具有一定的可行性，但也无法避免各自的

局限性。 首先，以立法的形式将 ＴＤＭ 列入著作

权例外，会面临成文法固有的缺陷。 例如，立法

漫长周期与技术的快速发展相悖，立法难免滞

后；再如，立法的稳定性要求与技术的迭代性相

悖，立法难以适应技术的迭代，而频繁地修法又

会使立法被技术绑架；又如，立法的地域性与技

术应用的全球性相悖，当一部分国家同意将

ＴＤＭ 列入著作权例外而一部分国家拒绝这样做

时，国际合作中的 ＴＤＭ 应用仍然不能消除著作

权上的不确定性。 其次，以“合理使用”制度精

神鼓励 ＴＤＭ 行为，则难以判断哪些 ＴＤＭ 行为因

涉及商业性质而与合理使用制度精神相悖，更
难以囊括那些具有某种商业性质的 ＴＤＭ 行为，
而后者与科研、教育性质的 ＴＤＭ 一样，同样具有

重要价值。 最后，以机构的资源订阅协议争取

０３２
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更广泛的 ＴＤＭ 权利，且不说资源订阅机构是否

具有足够的谈判能力实现这一目标；即使谈判

成功，受益者也多局限于合同所列明的用户（如

机构的工作人员），而难以惠及广大公众、支持

公众的 ＴＤＭ 应用需求。 鉴于开放获取运动能够

通过其运行机制，通过格式化的许可协议明确

作品在不同条件下的利用权限，并力促公众对

作品的自由获取，可以在相当程度上消除作品

利用所面临的著作权的不确定性。 因此，建议

大力推动开放获取事业的发展，尤其推动以适

用 ＣＣ－ｂｙ、ＣＣ－ ０、ＯＤＣ－ｂｙ、ＯＤＣ－ ０ 等开放程度

较高的许可协议为代表的开放获取，通过促进

作品自由获取与利用来充分推动 ＴＤＭ 技术在更

广泛层面的应用。
著作权法在某一时期的规定，是多方利益主

体在经济、社会与技术条件下的博弈结果，但发

展会不断打破这种具有时代烙印的博弈。 当法

律与发展产生冲突时，法律的本意与精神是保护

和支持发展，而不是相反。 综上，我国的著作权

法律与政策应当支持诸如 ＴＤＭ 之类的新兴技术

条件下产生的新型知识利用方式，这对广泛应用

ＴＤＭ 技术、激励 ＴＤＭ 技术研发具有重要意义。
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ｔｅｎｔ ／ ｕｐｌｏａｄｓ ／ ２０１５ ／ １１ ／ ＴＤＭ⁃Ｃｏｐｙｒｉｇｈｔ⁃Ｅｘｃｅｐｔｉｏｎ．ｐｄｆ．

［１２］ Ｓｃｉｅｎｃｅ Ｅｕｒｏｐｅ．Ｔｅｘｔ ａｎｄ ｄａｔａ ｍｉｎｉｎｇ ａｎｄ ｔｈｅ ｎｅｅｄ ｆｏｒ ａ ｓｃｉｅｎｃｅ－ｆｒｉｅｎｄｌｙ ＥＵ ｃｏｐｙｒｉｇｈｔ ｒｅｆｏｒｍ［ＥＢ ／ ＯＬ］． ［２０１７－

０９－１５］．ｈｔｔｐ： ／ ／ ｗｗｗ．ｓｃｉｅｎｃｅｅｕｒｏｐｅ．ｏｒｇ ／ ｕｐｌｏａｄｓ ／ ＰｕｂｌｉｃＤｏｃｕｍｅｎｔｓＡｎｄＳｐｅｅｃｈｅｓ ／ ＷＧｓ＿ｄｏｃｓ ／ ＳＥ＿Ｂｒｉｅｆｉｎｇ＿Ｐａｐｅｒ＿

ｔｅｘｔａｎｄ＿Ｄａｔａ＿ｗｅｂ．ｐｄｆ．

［１３］ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｉｅｓ ＵＫ ａｎｄ ＵＫ Ｈｉｇｈｅｒ Ｅｄｕｃａｔｉｏｎ Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｕｎｉｔ．Ｅｕｒｏｐｅａｎ Ｃｏｍｍｉｓｓｉｏｎｓ ｓｔａｋｅｈｏｌｄｅｒ ｄｉａｌｏｇｕｅ ‘Ｌｉｃｅｎ⁃

ｓｅｓ ｆｏｒ Ｅｕｒｏｐｅ’ ａｎｄ ｔｅｘｔ ａｎｄ ｄａｔａ ｍｉｎｉｎｇ ［ ＥＢ ／ ＯＬ］． ［ ２０１７ － ０９ － １５ ］． ｈｔｔｐ： ／ ／ ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ． ａｃ． ｕｋ ／ ｍｅｄｉａ ／

２２４３０２８ ／ Ｂｒｉｅｆｉｎｇ％２０－％２０Ｌｉｃｅｎｓｅｓ％２０ｆｏｒ％２０Ｅｕｒｏｐｅ％２０ａｎｄ％２０Ｔｅｘｔ％２０ａｎｄ％２０Ｄａｔａ％２０ＭｉｎｉｎｇＲＥＶＩＳＥＤ．

ｐｄｆ．

［１４］ Ｂｏｒｇｈｉ Ｍ， Ｋａｒａｐａｐａ Ｓ． Ｃｏｐｙｒｉｇｈｔ ａｎｄ ｍａｓｓ ｄｉｇｉｔｉｚａｔｉｏｎ： ａ ｃｒｏｓｓ⁃ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎａｌ ｐｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅ［Ｍ］．Ｎｅｗ Ｙｏｒｋ： Ｏｘｆｏｒｄ

Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓ， ２０１３： ５１－６３．

［１５］ Ｅｕｒｏｐｅ Ｐｕｂｌｉｓｈｅｒｓ Ｃｏｕｎｃｉｌ． Ｃｏｐｙｒｉｇｈｔ ｅｎａｂｌｅｄ ｏｎ ｔｈｅ ｎｅｔｗｏｒｋ［ ＥＢ ／ ＯＬ］． ［２０１７－０９－１５］．ｈｔｔｐ： ／ ／ ｗｗｗ．ｌｅｒｕ．ｏｒｇ ／

ｆｉｌｅｓ ／ ｇｅｎｅｒａｌ ／ ＥＰＣ％２０Ｃｏｐｙｒｉｇｈｔ％２０Ｖｉｓｉｏｎ％２０２０１４＿ｆｉｎａｌ．ｐｄｆ．

［１６］ ＳＴＭ． Ｔｅｘｔ ａｎｄ ｄａｔａ ｍｉｎｉｎｇ ｉｎ ｔｈｅ ＥＵ： ｌｅｇａｌ ｃｅｒｔａｉｎｔｙ ａｌｒｅａｄｙ ｅｘｉｓｔｓ［ＥＢ ／ ＯＬ］． ［２０１７－０９－１５］．ｈｔｔｐ： ／ ／ ｗｗｗ．ｓｔｍ⁃

ａｓｓｏｃ．ｏｒｇ ／ ２０１５＿０５＿１９＿Ｎｅｗ＿Ｒｅｌｅａｓｅ＿Ｔｅｘｔ＿Ｍｉｎｉｎｇ＿ｉｎ＿ｔｈｅ＿ＥＵ＿ＳＴＭ＿Ａｓｓｏｃｉａｔｉｏｎ＿Ｒｅａｃｔｉｏｎ．ｐｄｆ．

［１７］ ＬＩＢＥＲ．Ｒｅｓｐｏｎｓｅ ｔｏ ｅｌｓｅｖｉｅｒｓ ｔｅｘｔ ａｎｄ ｄａｔａ ｍｉｎｉｎｇ ｐｏｌｉｃｙ［ ＥＢ ／ ＯＬ］． ［２０１７－ ０９－ １５］．ｈｔｔｐ： ／ ／ ｗｗｗ． ｌｉｂｅｒｅｕｒｏｐｅ．

ｅｕ ／ ｎｅｗｓ ／ ｌｉｂｅｒ⁃ｒｅｓｐｏｎｓｅ⁃ｔｏ⁃ｅｌｓｅｖｉｅｒｓ⁃ｔｅｘｔ⁃ａｎｄ⁃ｄａｔａ⁃ｍｉｎｉｎｇ⁃ｐｏｌｉｃｙ．

［１８］ ＵＫ Ｉｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌ Ｐｒｏｐｅｒｔｙ Ｏｆｆｉｃｅ． Ｇｕｉｄａｎｃｅ： ｅｘｃｅｐｔｉｏｎｓ ｔｏ ｃｏｐｙｒｉｇｈｔ［ＥＢ ／ ＯＬ］． ［２０１７－０９－１５］．ｈｔｔｐｓ： ／ ／ ｗｗｗ．ｇｏｖ．

ｕｋ ／ ｇｕｉｄａｎｃｅ ／ ｅｘｃｅｐｔｉｏｎｓ⁃ｔｏ⁃ｃｏｐｙｒｉｇｈｔ．

［１９］ Ｔｈｅ Ｈａｇｕｅ Ｄｅｃｌａｒａｔｉｏｎ ［ＥＢ ／ ＯＬ］． ［２０１７－０９－１５］．ｈｔｔｐ： ／ ／ ｔｈｅｈａｇｕｅｄｅｃｌａｒａｔｉｏｎ．ｃｏｍ ／ ．

［２０］ ＡＲＬ． Ｔｅｘｔ ａｎｄ ｄａｔａ ｍｉｎｉｎｇ ａｎｄ ｆａｉｒ ｕｓｅ ｉｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓ［ＥＢ ／ ＯＬ］． ［２０１７－０９－１５］．ｈｔｔｐ： ／ ／ ｗｗｗ．ａｒｌ．ｏｒｇ ／ ｓｔｏｒ⁃

ａｇｅ ／ ｄｏｃｕｍｅｎｔｓ ／ ＴＤＭ－５ＪＵＮＥ２０１５．ｐｄｆ．

［２１］ Ｎｅｉｌ Ｗ Ｎ． Ｍａｋｉｎｇ ｓｅｎｓｅ ｏｆ ｆａｉｒ ｕｓｅ ［Ｊ］ ．Ｌｅｗｉｓ ＆ Ｃｌａｒｋ Ｌａｗ Ｒｅｖｉｅｗ， ２０１１， １５： ７１５－７２２．

［２２］ Ｃｏｐｙｒｉｇｈｔ Ｒｅｓｅａｒｃｈ ａｎｄ Ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ Ｃｅｎｔｅｒ． Ｃｏｐｙｒｉｇｈｔ ｌａｗ ｏｆ Ｊａｐａｎ［ＥＢ ／ ＯＬ］． ［２０１７－０９－１５］．ｈｔｔｐ： ／ ／ ｗｗｗ．ｃｒｉｃ．

ｏｒ．ｊｐ ／ ｅｎｇｌｉｓｈ ／ ｃｌｊ ／ ｃｌ２．ｈｔｍｌ＃ｃｌ２＿１＋Ａ４７ｓｅｐｔｉｅｓ．

［２３］ ＵＫ ｃｏｐｙｒｉｇｈｔ， ｄｅｓｉｇｎｓ ａｎｄ ｐａｔｅｎｔｓ ａｃｔ １９８８［ ＥＢ ／ ＯＬ］． ［２０１７－０９－１５］．ｈｔｔｐ： ／ ／ ｗｗｗ． ｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎ．ｇｏｖ．ｕｋ ／ ｕｋｐｇａ ／

１９８８ ／ ４８．

［２４］ ＵＫ Ｉｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌ Ｐｒｏｐｅｒｔｙ Ｏｆｆｉｃｅ． Ｅｘｃｅｐｔｉｏｎｓ ｔｏ ｃｏｐｙｒｉｇｈｔ： ｒｅｓｅａｒｃｈ ［ＥＢ ／ ＯＬ］． ［２０１７－０９－１５］．ｈｔｔｐｓ： ／ ／ ｗｗｗ．ｇｏｖ．

ｕｋ ／ ｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔ ／ ｕｐｌｏａｄｓ ／ ｓｙｓｔｅｍ ／ ｕｐｌｏａｄｓ ／ ａｔｔａｃｈｍｅｎｔ＿ｄａｔａ ／ ｆｉｌｅ ／ ３７５９５４ ／ Ｒｅｓｅａｒｃｈ．ｐｄｆ．

［２５］ Ｊｉｓｃ． Ｔｈｅ ｔｅｘｔ ａｎｄ ｄａｔａ ｍｉｎｉｎｇ ｃｏｐｙｒｉｇｈｔ ｅｘｃｅｐｔｉｏｎ： ｂｅｎｅｆｉｔｓ ａｎｄ ｉｍｐｌｉｃａｔｉｏｎｓ ｆｏｒ ＵＫ ｈｉｇｈｅｒ ｅｄｕｃａｔｉｏｎ［ ＥＢ ／ ＯＬ］．

［２０１７－０９－１５］．ｈｔｔｐｓ： ／ ／ ｗｗｗ．ｊｉｓｃ．ａｃ．ｕｋ ／ ｇｕｉｄｅｓ ／ ｔｅｘｔ－ａｎｄ－ｄａｔａ－ｍｉｎｉｎｇ－ｃｏｐｙｒｉｇｈｔ－ｅｘｃｅｐｔｉｏｎ＃ｆｏｏｔｎｏｔｅ２＿ｒｔｓｕｄｂｋ．

［２６］ Ｉａｎ Ｈａｒｇｒｅａｖｅｓ． Ｄｉｇｉｔａｌ ｏｐｐｏｒｔｕｎｉｔｙ： ａ ｒｅｖｉｅｗ ｏｆ ｉｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌ ｐｒｏｐｅｒｔｙ ａｎｄ ｇｒｏｗｔｈ［ ＥＢ ／ ＯＬ］． ［２０１７－ ０９－ １５］．ｈｔ⁃

ｔｐｓ： ／ ／ ｗｗｗ．ｇｏｖ．ｕｋ ／ ｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔ ／ ｕｐｌｏａｄｓ ／ ｓｙｓｔｅｍ ／ ｕｐｌｏａｄｓ ／ ａｔｔａｃｈｍｅｎｔ＿ｄａｔａ ／ ｆｉｌｅ ／ ３２５６３ ／ ｉｐｒｅｖｉｅｗ－ｆｉｎａｌｒｅｐｏｒｔ．ｐｄｆ．

罗　 娇　 中国科学院文献情报中心助理研究员。 北京 １００１９０。
张晓林　 中国科学院文献情报中心教授。 北京 １００１９０。

（收稿日期：２０１７－１０－１１；修回日期：２０１８－０３－２１）
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