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数字时代版权合同中未知使用方式问题研究:
不完全契约理论的视角

崔立红　梁婉颖

摘要:数字开发日益成为作品的新的利用形式,签订版权交易合同的双方当事人在签订合同之时通常无法

预料到版权作品利用的未知使用方式问题,作者没有适当的机制参与到新形式的利用和获酬之中,可能导

致版权人与传播者利益的失衡.原有的合同需要适应新技术的发展而发生改变,或者当未知的数字利用

方式已经包含进原有的合同之中,应当认定未知使用方式授权合同的有效性,对于没有规定未知使用方式

的合同,除非在合同存续阶段出现的未知使用方式不能被合同中所授权的版权法定权利所涵盖,否则无需

重新协商新的授权合同,但应当在版权法中引入作者变更合同的权利,使得版权人在享有不成比例的收益

时,有权要求修改合同约定的报酬,保障版权人公平地参与到作品的数字化开发之中.
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一、问题的提出

赋予版权的意义之一是授予作者排他性的专有权利,使其能够获得基于作品创作而产生的价值.
版权交易多为用益型交易方式,交易之目的在于通过取得版权,将作品投入传播领域,发挥作品本身

的使用价值,以此实现交易的经济目的.无作品则无传播,无交易则无利益,无利益则无激励.作品

传播的最佳途径在于版权交易,著作财产权的交易是法定权利与现实利益之间不可或缺的链条,作者

要么自行开发利用,要么将作品转让或者许可给具有商业利用目的的公司或者个人.作者一般并非

作品的利用者,因此只有通过交易才能实现作品的效用.在创作完成之后,作者通过放弃一部分对于

作品的排他控制权来委托他人对其作品进行商业利用.合同中常见的作品利用形式即转让和许可.
对于文化创意产业的新进入者来说,权利的转让是很常见的.在作者签订版权转让合同的场合,往往

过度转让作者的大量权利,转让的范围有时超过了开发所需要利用的范围,甚至包括版权的整个保护

期间、整个行业领域或者延伸到未来出现的使用方式或者未来所产生的作品.也即所谓的买断(buyＧ
out)合同或包揽所有权利(allrightsincluded)的合同,作者将所有的权利转让并取得一笔总付的报

酬① .当版权合同仅仅涉及一本书的出版、视听作品的制作和使用或者唱片的发行时,合同的范围和

可预见的使用模式很容易被确定,但实际上由于版权人有限理性以及数字传播技术的迅速发展,作品

的开发利用已经变成了一个动态的演变过程,当事人在签订合同之时无法预知到未来可能产生的利

用方式,新的作品传播方式的出现,可能产生利益分配上的纠纷,在充满着盗版威胁的数字环境中,这
一不平等将会日益加剧,只有少数的创作者能够从自身的创作中获得公平的收入.在作者明确表示对
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未知使用方式授予权利之时,版权法一般对这种转让不加限制.争议通常发生在作者没有明确表达

意愿的情形,即当事人使用过于模糊的合同条款,或者在签订合同时根本没有预料到可能产生的未知

使用方式．现有的合同是否能够涵盖未明确约定的或者是未知的使用方式,司法实践中意见不一.一

种观点主张被许可人或者被转让人应当具有合理目的使用范围内的所有权利.在美国,Boosey和

Hawkes诉 WaltDisney公司案中,法院裁定以任何方式、媒介、形式录制音乐作品的权利包括录制盒

式录像带的权利①,但相反的观点认为,被许可人或者被转让人不应当获得与新媒体有关的意外之

财,在Cohen诉ParamountPicturesCorp案件中,法院裁定虽然被许可人获得授权在电视上播放音

乐作品,但是没有条款明确授予在录像带使用音乐作品的权利,即意味着没有授权②.是否需要重新

订立合同还是直接将未知的使用方式纳入到原有的合同授权范围之内,是需要理论上进行探讨的问

题.数字技术的发展不断带来新的利用模式和商业模式的变革,在某一个特定的时间点签订的合同

随着时间的推移可能造成不公平的结果,包括未知的利用方式可能带来作品新的盈利空间,原有的利

益分配可能无法保障作者的公平获酬.如何保障作者在作品价值以及分配发生巨大变化时能够获得

公平的报酬是需要解决的问题.本文以不完全契约理论作为研究视角,探求关于未知使用方式授权

合同的效力,平衡版权人与作品利用者之间的利益,实现有效率的产权分配.

二、版权合同中的未知使用方式

版权人将版权许可或者转让给商业主体,使得作品成为一种经济资产并且产生收入,版权人可以

从权利的许可或转让中获得报酬和认可.对于制作人和出版商来说,希望能够通过利用作者创作的

作品获得一些利润,并且承担作品商业化的风险.版权的转让或者许可是受让人承担的投资和风险

的合同对价.版权合同是作品开发的基本构成要素,是第一个法律行为,触发作品利用的价值链.在

最初签订合同时,作者往往面临着:要么选择移转涉及未知使用方式的权利,获得一笔总付的报酬;要
么选择保留作品的未知使用方式,期待作品未来能够实现更高的经济价值.

(一)未知使用方式的出现

作品的开发利用总是随着传播技术的进步而不断发展,数字技术给作品的生成和传播带来了翻

天覆地的变化.由于技术的发展,导致在版权合同履行期间,出现了版权合同订立时当事人无法预知

的作品使用和传播方式.例如数字化和互联网让作品高效率、低成本地传播成为现实,使得作者对作

品的控制权以信息网络传播权的形式出现在作者财产权中.相较互联网出现之前,作品的数字化复

制与互联网传播方式对当事人双方来说都是无法预知的使用方式.CD、在线数据库和电子书等新的

发行方法给印刷媒体行业带来革命性的变化,电影产业见证了从剧院到电影、电视、录像带、DVD、点
播电影、流媒体视频、手机格式等的发展.以音乐产业为例,在印刷技术时代,乐谱的印刷与发行是音

乐作品的主要传播渠道.当１８９５年自动卷轴钢琴被发明,以打孔的方式记载音乐的纸卷是否属于对

乐谱的复制在当时具有很大的争议,申言之,以自动卷轴钢琴纸卷录制音乐的行为,并未被当时的版

权法所界定③.１９世纪末录音与广播技术的发展带来了不同于复制与发行的利用方式,扩展了音乐

作品的利用范围,对音乐作品的机械复制、公开表演和广播行为纳入版权法的保护范畴.未知使用方

式的产生不仅包含对于新的作品传播技术的利用,也包括作品载体的创新.在模拟复制技术之下,唱
片从自动卷轴钢琴纸卷、黑胶唱片发展到录音磁带和数字CD;互联网技术和数字技术的帮助,作品得

以完全与有形载体分离,出现了数字音乐压缩技术 MP３,通过P２P技术、应用软件、音乐网站等新的
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利用方式进行传播.作品传播方式的创新,会产生商业模式的变革和新的盈利空间,并不是所有的未

知使用方式都能产生一种新的版权法定权利类型,但经常会产生利益分配上的纠葛.法律对于技术

的发展通常具有滞后性,版权法需要及时对于技术的发展与创新做出回应,否则就会陷入落后的

状态.
(二)关于未知使用方式的版权合同类型

知识产权法可以随着客体类型和利用方式创设新的权利类型①.版权每一项新权利产生的根本

原因在于出现了新的开发利用作品的方式、方法,且能够带来新的财产权益②.版权人许可他人使用

作品,是获得作品收益的重要手段,转让和许可制度本身兼顾了作者收益的预期性与使用者的利益③.

１．一次性买断合同.涉及未知使用方式的合同,在实践中大多体现为买断合同.例如在深圳市

品冠知识产权服务有限公司、正途知识产权代理(上海)有限公司与北京搜房科技发展有限公司、上海

旌荣信息科技有限公司侵害作品信息网络传播权纠纷案中,第三人天然公司与原告正途公司签订的

«版权转让合同»,将“摄影主题作品及其配套的明星动态广告片的版权永久转让给正途公司”④;在东

莞市常平音乐龙餐饮有限公司、深圳市声影网络科技有限公司著作权权属、侵权纠纷案中,新时代公

司将“影音版权资源永久且全权独家转让给原告声影网络科技有限公司”⑤;在惠安县崇武大酒店有

限公司、福州大德文化传播有限公司侵害作品放映权纠纷案中,华特公司将“音乐电视作品的放映权、
复制权、信息网络传播权等在内的所有与卡拉 OK经营场所及卡拉 OK点播设备制造或提供商使用

作品相关的权利全部转让给原告大德文化传播有限公司”⑥;在三珠数码软件开发(上海)有限公司与

北京昆仑在线网络科技有限公司、上海晟睿信息工程有限公司计算机软件著作权转让合同纠纷案中,
原告昆仑公司将“网络游戏产品的著作权及相关的其他知识产权全部转让给被告晟睿公司”⑦;在上

海乐竹文化传播有限公司与河北明尚德玻璃科技有限公司著作权权属、侵权纠纷案中,原著作权人林

宁与本案原告上海乐竹公司签订著作权转让合同约定将“美术作品及全部衍生美术作品的复制权、发
行权、出租权、展览权、表演权、放映权、广播权、信息网络传播权、摄制权、改编权、翻译权、汇编权及应

当由著作权人享有的其他权利全部转让给乐竹公司”⑧.在买断合同的场合,版权人一次性转让其所

有版权,完全丧失对于作品进行自我利用的权利.在该类完全转让合同中,授权表达方式采取一种不

完全的方式进行表述,通常使用“包括但不限于”⑨􀃊􀁉􀁒“等”等字眼,并且声明诉讼权利的一并转让,意图

最大限度地转移版权.
版权人也可能将版权进行附期限、附地域限制的转让或者将权利进行部分转让,例如在合同中约

定委托创作的所有文章版权全部转让,合同有效期为１０年􀃊􀁉􀁓,约定许可地域范围为亚洲、北美所有城
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市①,约定转让信息网络传播权及向公众传播权②.在完全转让或者部分转让的情形下由于转让范围

的模糊性都可能产生关于是否包含未知使用方式的争议.

２．概括许可合同.许可合同通常包括许可使用的权利种类、许可使用的权利是否专有、许可使用

的地域范围和期限、付酬标准和方法、违约责任等.根据许可使用范围具体程度的不同可以分为具体

许可和概括许可.具体许可中版权许可协议通常详细规定许可的行为类型,甚至明确声明版权人自

身需要保留的权利③.概括许可协议通常未明确指出授权的每一种具体行为方式.例如,在杭州夏

天岛影视动漫制作有限公司与杭州翻翻文化传媒有限公司、杭州一翻风瞬文化创意有限公司著作权

权属、侵权纠纷一案中,被告翻翻公司与原告签署的«著作权使用许可合同»中约定被告享有漫画作品

的优先改编权,包括但不限于动画片、电影等各类作品形式,但是须于各项目转授权合同签约之前告

知所有授权内容,并且获得著作权人的正式书面同意④.在约定概括性许可时,就有可能产生未知使

用方式的分配问题.

实践中所产生的纠纷大多是由于现有的合同没有具体声明某种具体使用行为的授权或者禁止,
由此产生的使用此种方式是否超出了原有的授权范围的争议.一是约定了某项财产权利的转让或许

可使用,在该项财产权利之下的某种行为的合法性,例如传记作品版权人与制作方签订合同,授予影

视公司电视连续剧拍摄权,双方就所拍摄的电视连续剧是否只能作为电视节目在电视台播映以及影

视公司将电视剧制作成 VCD销售是否超越原有合同中所授权的发行权的范围产生争议⑤.二是约

定了某项权利的转让或许可使用,但出现了未知的使用方式,是否能将其纳入到现有的财产权利体系

中存在争议.北京市朝阳区人民法院受理的欢瑞世纪(东阳)影视传媒有限公司(以下简称“欢瑞世纪

公司”)诉徐磊著作权许可使用合同纠纷一案,合同约定徐磊将小说«盗墓笔记(１ ９册)»的电视剧改

编权独占许可给欢瑞世纪公司使用,双方就欢瑞世纪公司进行网络剧改编及其制作的行为是否属于

原有的授权范围发生争议,目前案件还在审理中⑥.法院通常将著作财产权利实现的行为方式都认

定为原有的授权权利范围之内,只要协议中没有明确的限制,不认定为构成侵权⑦.只要是属于该类

财产权利的实现方式,申言之,只要没有超过权利本身所能涵盖的行为类型,未超出原有合同授权许

可的范围,就不能认定为构成侵权.

３．格式合同.如今,越来越多的创作者放弃传统的纸质化的出版模式,转而直接寻求在互联网空

间发布和传播作品.以互联网服务提供者为代表所提供的用户协议或者许可协议等,多采用格式合

同的形式要求版权人完全转让或者放弃版权,便于最终用户的自由使用,服务于用户数量的增加和用

户黏性的增强.例如快手的用户服务协议规定授予快手及其关联公司、承继公司全球范围内免费的、

非独家使用、可再许可的权利.网易公司的用户许可协议规定用户在提供内容时将授予网易公司一

项全球性的免费许可,允许网易公司使用、传播、复制、修改、再许可、翻译、创建衍生作品、出版、表演
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(２０１６)粤０３０３民初１３０１４号判决书.
(２０１７)沪０１１５民初６３１２１号判决书.
陈凤兰:«版权许可基础»,北京:中央编译出版社,２０１１年,第５页.
(２０１８)浙０１１０民初１７９５２号判决书.
董国瑛、夏国琼、夏国璋、夏大名与中路公司、海润公司、大恒出版社、谢晋著作权合同纠纷案,(２００２)沪一中民五(知)初字

第１４４号判决书.
内容来源于“朝阳知产”公众号.https://mp．weixin．qq．com/s/OkTmUC７７nG_V８ZI２zKlVQA,访问日期:２０２０年１月１０日.
在董国瑛、夏国琼、夏国璋、夏大名与中路公司、海润公司、大恒出版社、谢晋著作权合同纠纷案中,法院认定将拍摄而成的

电视连续剧制作成 VCD销售也是电视连续剧作品著作权人实现其著作财产权的一种方式,文字作品的著作权人或者与

该著作权有关的权利人除了可以对署名权及相关合同约定报酬之外,无权再限制电视连续剧作品的具体使用方式.参见

(２００２)沪一中民五(知)初字第１４４号判决书.



及展示此等内容.这些授权协议中将作者的永久的、全球范围内的版权都转让给网络服务提供商,包
含着现有的作品利用方式,也包含着将来可能出现的未知的使用方式.

(三)涉及未知使用方式的版权合同性质:不完全契约

古典契约理论和新古典契约理论均强调契约的完全性特征,即完全契约,指基于一系列的理性预

期假设,认为契约必须对当事人之间的权利义务关系做出明确的规定,能够准确地描述未来可能情境

下的合同关系①,但却忽略了经济外部性问题以及现实中可能出现的当事人之间地位不平等等情形.
不完全契约理论应运而生,它主张应该与现实的经济活动相契合,由于有限理性、经济活动的复杂性、
不可验证变量等因素的存在,完全契约的情形很难发生.不完全契约理论假设在没有第三者能在事

后对代理人之间相互作用的一些变量的真正价值进行验证时,对代理人的未来行动签订完全契约是

不可能的.例如,对于一件商品的转让合同,假定商品的本质是不确定的或者是依赖于一种有待实现

的自然状态,在理想世界中,交易各方将签署一份状态依存合同,准确规定每一种状态下交换的商品.
但是如果状态的种类非常多,确定完全合同的成本会变得非常高昂②.因此,双方签订不完全合同,
当自然状态实现时,会进行合同的再谈判.不完全契约的本质是研究不同的财产权分配对剩余盈余

在代理人之间分配的影响以及激励他们投资的问题③.当契约中的一些变量是不可观察时,契约是

不完全的④,由于契约是不完全的,必然会导致再谈判的出现⑤.尽管初始合同是不完全的,但是一旦

自然状态实现,就会导致合同双方对原有合同进行重新修订或再谈判⑥.双方当事人在签订版权授

权合同之时,由于版权合同存在一个较长的存续期间,长期契约的不确定性使得契约双方当事人无法

预料到将来技术的发展所带来的作品使用方式的变革等情形,对于未来的不完全预期以及契约信息

对第三方的不透明,签订合同时不可能考虑到所有关于作品的利用可能产生的交易量以及确定最佳

事前投资水平,从而可能导致机会主义行为的产生.如果一份版权合同没有规定在未来出现不可预

见的或者新的作品使用方式时合同关系会发生什么样的变化,则该版权合同被认为是不完全的.即

使一份版权授权合同规定了未知使用方式以及利益的分配机制,由于不可预测性等因素当事人之间

也会产生争议,同样具有不完全性的特征.
不完全契约通常表现为两种方式,一种是买断合同,版权人将版权有效期限内的所有版权转让给

受让方;另一种是版权合同中仅仅授予了部分权利,并且没有对未来可能出现的使用方式做出权属和

利益分配上的约定.这两种情形下,当事人双方所订立的版权合同均没有明确未来可能出现的作品

新的使用方式时,双方如何进行利益分配或者是否需要进行重新谈判.需要特别说明的是,通常认

为,在版权人对于其版权进行整体转让的前提下,自然包含作品的已知和未知的所有使用权利,版权

人排他性的财产权利都完全转让给受让人.但应当给予买断合同一定的限制机制,版权人的完全转

让应当受到一定规则的制约,阻止作者在没有认识到作品真正价值之时,转让其作品的未知使用方

式.如下文所述,对于未知使用方式的授权应当采取书面形式,并且明确约定作品的转让中包含未知

使用方式的转让时,这种转让才能被认定为是有效的.因此,本文仍然将包揽所有权利的买断合同认

定为一种规定未知使用方式的不完全契约,在买断合同的情形下,同样会产生未知使用方式的问题.
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丁志国、郭婷婷:«理性的约定:现代契约理论发展综述»,«学习与探索»２０１８年第３期.
奥利弗􀅰哈特等:«不完全合同、产权和企业理论»,费方域、蒋世成译,上海:格致出版社􀅰上海三联书店􀅰上海人民出版

社,２０１６年,第１４８页.
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埃里克􀅰布鲁索、让􀅰米歇尔􀅰格拉尚编:«契约经济学:理论和应用»,王秋石等译,第９页.
余滔:«不完全契约视角下场外衍生产品的履约机制研究»,«法学»２０１９年第１０期.
奥利弗􀅰哈特等:«不完全合同、产权和企业理论»,费方域、蒋世成译,第１８２页.



三、涉及未知使用方式版权合同的效力认定

技术的发展瞬息万变,如果在合同存续期间出现未知的作品使用方式,如果一律要求重新协商新

的合同,会产生非常高的交易成本,也会危害合同关系的稳定性,从长远来看不利于授权协议的达成

和对作品投资的增加.应当区分涉及未知使用方式的授权合同类型,法院依据我国原«合同法»第３６
条①、３７条②、５２条③、５４条④之规定进行版权授权合同的有效性审查,在不违反合同和版权法律规定

的前提下认定原有合同继续有效,除非出现的未知使用方式不能涵盖在现有的版权法定权利类型之

中,否则不应当重新协商订立新的授权合同.
(一)重新订立合同交易成本高

１．授权协议的协商效率低.允许和禁止授予未知使用方式的法律制度之间的差异是,后者将不

可避免地导致合同的重新制定,实际上是强制版权所有者与商业利用者之间重新磋商新的版权转让

或者许可协议,可以被认为是一种对于版权授予合同的重新评估机制.如果禁止对于作品未知使用

方式的授权,作者对于自身作品价值的预期会降低,而较低的预期价值将降低作者的出售意愿.未来

新媒体的发展可能导致授权市场的分化,这种不确定性会降低出版商现时支付的意愿.同时,双方对

于新出现的使用方式的权利归属可能会发生争议,诉讼的不确定性也会影响双方的谈判空间.在谈

判最初协议的过程中,预期的执行费用也可能会压低出版商的保留价格,同时提升作者的保留价格,
妨碍双方协议的达成.

２．不完全契约中的“敲竹杠”问题.当一份合同没有规定未来可能出现的使用方式时,被认为是

不完全的.如果发生了未知的情形,双方必须重新协商合同,抑或是在版权授权合同的执行过程中出

现了不公平的结果时,双方也可以利用重新评估机制来谈判新的合同.倘若一方在重新进行谈判之

前进行了专用性投资(relationshipＧspecificinvestments)⑤,并且依赖于合同关系的延续来收回投资

时,另一方可能以终止合同相威胁,投资方为了避免终止合作,尽可能地减少利润损失,从而接受另一

方所提供的不利条件,这种情形被认为是不完全契约中的敲竹杠问题(holdＧupproblem)⑥.以报纸

出版商为例,在重新进行合同谈判之前,出版商已经在技术研发、评估市场、推销产品等事项上产生了

投资成本,准备将报纸采用数字化的形式进行发行,出版商就需要通过后续的合作来收回投资成本,
这种合作需要重新获得所有权利人的许可,但是每一个权利人都有可能通过威胁终止合作的方式来
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原«合同法»第３６条规定:法律、行政法规规定或者当事人约定采用书面形式订立合同,当事人未采用书面形式但一方已

经履行主要义务,对方接受的,该合同成立.关于合同成立的现行规定详见«民法典»合同编第４９０条第２款.
原«合同法»第３７条规定:采用合同书形式订立合同,在签字或者盖章之前,当事人一方已经履行主要义务,对方接受的,
该合同成立.关于合同成立的现行规定详见«民法典»合同编第４９０条第１款.
原«合同法»第５２条规定:有下列情形之一的,合同无效:(一)一方以欺诈、胁迫的手段订立合同,损害国家利益;(二)恶意

串通,损害国家、集体或者第三人利益;(三)以合法形式掩盖非法目的;(四)损害社会公共利益;(五)违反法律、行政法规

的强制性规定.关于合同无效的现行规定详见«民法典»第一编第六章民事法律行为第１４６条、第１５３条、第１５４条.
原«合同法»第５４条规定:下列合同,当事人一方有权请求人民法院或者仲裁机构变更或者撤销:(一)因重大误解订立的;
(二)在订立合同时显失公平的.一方以欺诈、胁迫的手段或者乘人之危,使对方在违背真实意思的情况下订立的合同,受
损害方有权请求人民法院或者仲裁机构变更或者撤销.当事人请求变更的,人民法院或者仲裁机构不得撤销.关于合同

撤销的现行规定详见«民法典»第一编第六章民事法律行为第１４７１５１条.
关系专用性投资是指企业为特定的合作项目而专门投入的资产,当合作对象改变或合作关系终止时,该资产会大幅度贬

值甚至失去价值.SeeLinC W,WuL Y,ChiouJS,“TheUseofAssetSpecificInvestmentstoIncreaseCustomer
Dependence:AStudyofOEMSuppliers”,IndustrialMarketingManagement,２０１７,６７,pp．１７４１８４．
KateDarling,“ContractingabouttheFuture:CopyrightandNew Media”,NorthwesternJournalofTechnologyand
IntellectualProperty．２０１２,１０(７),p．５２５．



阻止出版商利用新媒体发行作品.出版商如果事先预料到这种机会主义行为,就会在事前减少对于

新技术发行方式的投资.

３．容易出现“反公地悲剧”的现象.权利主体和使用人的分散性以及不确定性使得数字环境下作

品的交易成本畸高,出现了“反公地悲剧”的现象,众多且分散的权利人的存在,导致社会期望的积极

结果难以实现.在版权交易许可制度下,出现越来越多的权利碎片化现象,一个作品上可能承载着诸

多权利和权利主体,使用作品需要获得多个人的授权,基于权利的不断拆分和分化以及并无强制的登

记制度,很难寻找到版权人和相关权利人,即使可以搜寻到,相关的成本也极高.如一家网站想要播

放一首音乐,可能会涉及音乐作品、录音制品或者表演.又如一个纪录片包含众多的视频片段、音乐、
照片等,将其制作成电影或者以数字的形式重新发行这部电影,授权成本非常高.«美国印象»这部著

名的纪录片,最初开发者被授予的版权只包含无线广播权,开发者重新以DVD格式进行发行,仅仅进

行权利的识别工作就花了２０年的时间.此外,在合作作品中,任何一个对作品具有实质性贡献的权

利人都可以通过拒绝许可来给作品的新的利用带来阻碍.高昂的许可成本,会造成一部分出版商未

经许可便以新的形式出版作品,还会导致作品无法被以新媒体的形式加以利用,作者、消费者都无法

分享技术的发展所带来的经济利益.

４．诉讼风险增大.未知使用方式的范围很难界定,具有极大的法律上的不确定性,每一项新技术

的发展都可能导致诉讼风险的增加.在德国的司法实践中,与以往的录像带技术相比,DVD是否构

成一种新的发行方法的争议持续了２０多年,直到２００５年,德国联邦法院才做出判决认定 DVD是一

种完全不同的新的发行方式①.这清晰地表明,技术的发展日新月异,每一种新媒介的出现都可能在

非常长的一段时期之内成为法院诉讼的对象.
综上所述,重新协商新的授权协议会产生诸多的交易成本,如果新产生的所有的交易成本的总和

超过了协议的预期价值,商业利用主体要么降低其为作品支付的价格来抵消这些成本,要么会转而投

资风险系数较低的项目,投向不确定性较少以及可能产生新的盈利空间的作品.相应地,作者达成版

权协议的机会以及从版权协议中的收益会减少,不利于将利益再分配给作者的立法意图的实现.在

成本非常高的情形下,作者可能会错过签订后续合同的机会.产权理论提供了对于不完全契约的新

的解决方案,产权的边界会影响当事人的盈余分配以及当事人专用性投资的激励②,立法机关通过法

律允许授予未知使用方式的话,视为将未知使用方式的权利转让给出版商;如果禁止授予新的使用方

式,就是将权利保留给作者.为了避免产生投资不足的现象,可以将产权转让给更有可能进行投资的

一方,即开发利用者,促使社会投资达到帕累托最优,从而避免再协商新的合同所产生的高交易成本.
(二)未知使用方式授权合同符合合同规范

在版权合同约定未知使用方式的分配和利益分享机制时,只要符合合同成立的要件并且依据«民
法典»等相关法律规定进行版权授权合同的有效性审查,原则上都应当认定未知使用方式授权合同有

效,可以在契约自由原则下,遵循当事人之间的意愿,按照原有的版权授权协议执行.合同法律保护

的一般原则和规则可以规制未知使用方式授权合同,除非具有«民法典»民事法律行为一章所规定的

无效或者可撤销情形.议价能力的不平等并不是合同无效或者被撤销的法定情形.通常,合同保护

主要关注在合同订立阶段的不公平行为,对于事后由于情势的发展而产生的不公平行为一般不进行

干预.情势变更通常是指自然灾害、标的物的灭失、法律制度的变更等情形,一般的商业风险和当事

人事先能够预料到的情形等不在其列.
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一方面,针对未知使用方式授权的合同,即使事后由于技术的变迁,作者的盈利空间发生了变化,
导致作者和传播者利益存在不公平的情形,也很难被认定为情势变更,对授权合同的履行基础没有形

成实质影响,不能带来重新谈判合同的法律后果.总之,传播技术的变革、当事人议价能力和地位的

不平等所造成的利益分配变动,无法成为情势变更的事由.另一方面,针对版权合同中没有约定未知

使用方式的情形,则存在不同的处理方式.当出现新的使用方式不能被原有合同中所授权的法定权

利类型所涵盖时,版权利用者与版权人必须重新进行谈判,获得版权人的授权.当出现的新的作品使

用方式能够被原有合同中所授权的法定权利类型所涵盖时,应该认定原有合同的效力,按照约定的利

益分配方式进行.
(三)域外立法:认定未知使用方式授予合同有效

美国一般允许版权的整体转让,在完全转让的情形下,无论是已知的使用方式还是未知的使用方

式,都转让给受让人.在转让或者许可特定的专有权时,美国法律允许将版权保护作品的未知使用方

式自由转让①.在２００８年改革之前,德国«著作权法»明确禁止对未知使用方式进行许可,第３１条第

４款规定,对未知的使用类型授予使用权以及与之相关的任何义务均不具有法律效力②.德国通过转

让目的规则来解释不明确的合同条款,因此双方在订立合同时没有设想到的用途将不属于许可使用

的范围,受让人只享有在合同中明确授予的权利,或者为了实现合同的共同目的而必须享有的权利.
尽管如此,出于对作者从其创作中获得公平经济利益的考虑,在２００８年德国著作权法改革中放开未

知使用权的授予制度,废除第３１条第４款,正式允许转让或者许可作品的未知使用方式.最初立法

将当事人的契约自由限制在版权作品的已知使用方式之内,主要是出于公平的理念,目的是保证将作

品的经济回报分配给作者.

四、版权合同中对未知使用方式的规制

作品传播的最佳途径在于版权交易,版权交易是法定权利与现实利益之间不可或缺的链条,版权

人在交易中是理性经济人,从事交易活动使得自身的利益最大化,加速智慧成果转化为财富③.在理

想的情境下,任何一个权利主体都会试图最大化应用自己掌控的资源,将自己享有的权利效能极致

化.但是权利客体效能的最大化与权利主体行为能力有限化之间存在着固有的矛盾,事实上,没有任

何的权利主体能够做到充分的理性.版权人通常在合同谈判中处于劣势地位,版权人获取公平报酬

的权利得不到保障.一项研究显示,尽管数字环境中的文化产品消费呈现指数级增长,文化产业也获

得了相关利益,但是欧洲国家作者并没有因此而富有④.英国前１０％的创作者获得了大约６０％到

８０％的创作收入⑤.如前文所述,认定未知使用方式授权合同的有效性,以及在未知使用方式能够被

原有合同中授予的权利所涵盖时,将未知的使用方式也纳入到授权范围之中,意味着受让人或者被许

可人可以无需再经过版权人的授权,直接利用未知的使用方式.这会打破版权合同的原有平衡,«民
法典»中有关合同的规定以及版权法律规则需要进一步对版权合同予以规制,以实现合同双方利益的
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再平衡.
(一)德国的规制模式:合同变更

德国在２００８年改革之后,允许作者转让或者许可作品的未知使用方式,但是为了保障作者能够

获得合理的收入,德国在２００２年«著作权法»修订中引入了“适当报酬”(adequateremuneration)的原

则①,规定作者应当公平分享其作品的利润或获得适当的报酬;在作者享有不成比例的收益时,有权

要求修改合同约定的报酬;并且规定在合同中应当指明报酬及其计算方式,对受让方施加监测和报告

义务,告知作者作品产生的收入.从２０１７年３月开始,德国«著作权法»授权作者每年向其签约伙伴

和后续受让人索取此类信息,调查谁从其作品中获利以及在第三方获得利润的数额.有关薪酬的规

定虽然对于保障作者公平分享其作品所产生收益至关重要,但在实践中的执行效率却不尽如人意.
“作者的报酬不公平和明显不成比例”的标准仍不清楚,因为这些标准无法整齐划一,只能对每一个特

定的协议做出判定.根据德国«著作权法»修正案的解释性说明,不确定的因素可能包括市场条件、传
播者的投资和风险、印刷的份数和预期的收入.但是即使提供更详细的标准,也不能消除这种不确

定性.
(二)美国的规制模式:合同终止

美国«版权法»对于作品未来价值不确定性问题的解决机制是赋予作者终止权(termination
rights),１９７６年的美国«版权法»授予作者及其继承人３５年之后对于合同的终止权利②,在终止生效

之日,已授予的一切权利,包括作品未知使用方式的权利都将返还作者,版权人可以决定是继续与原

合同对方当事人续订合同还是选择新的合同缔约方订立新的合同,给予作者在一定期限之后重新谈

判协议的机会,尤其是对于作品获得显著成功的作者而言,具有更深远的意义.然而终止权的行使存

在着任意性等一系列的问题.终止权不可能可靠地解决预测问题,作者的救济前景完全取决于作品

在终止日期的价值.哪怕是最受欢迎的作品,也不可能永远盈利,而那些在重新获得权利之前就失宠

的畅销书作者也无形中被剥夺终止权可能提供的任何救济.无论采取多长的具体年限,终止权的任

意性将继续存在.面对版权法中为版权人明文规定的终止合同的权利,传播者的预期回报会降低,支
付意愿也会降低,作者初始获得的报酬可能会被削减,作者通过重新收回版权或者重新谈判达成更好

的协议来抵消这种影响的前景预期,对大多数人来说永远不会成为现实③.终止权的真正受益人仅

仅是畅销书的作者,实质上是把收入从最需要的人转移到最少需要的人.
(三)我国对版权未知使用方式的合同规制

１．合同的明确性要求.对于许可或者转让的权利在合同中需要予以明确,否则版权人的排他性

权利可能会因为合同的履行行为而被架空.因此,应当适当确定转让权利的范围和条件,禁止签订空

白合同,阻止作者在没有清晰认识到版权价值的时候放弃权利或者转让其作品未知利用方式的权利.
必须在合同中明确约定将作品的未知使用方式转让或者许可给合同相对人,合同的效力不受影响.
这种明确性的要求,既可以是概括的表达方式,规定将未来可能出现的使用方式全部转让给开发利

用方;也可以是具体的表述方式,将未来可能出现的某一种使用方式与现有使用方式一并授予给开

发利用方.对于版权人意愿不明确的情形,应当适用有利于较弱地位的版权人的解释规则,不应该

解释为暗含版权人尽可能授予最广泛的作品使用权利的意图,而将未知使用行为也包含进授权的

范围之内.
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全国人大常委会于２０２０年１１月１１日通过,自２０２１年６月１日起施行的«著作权法»第２９条①

规定,许可使用合同和转让合同中著作权人未明确许可、转让的权利,未经著作权人同意,另一方当

事人不得行使,但对于明确性的要求并没有具体清晰的规则.需要指出的是,明确性的要求并不需

要非常明确地指出每个未知使用方式的具体类型以及利益分配的方法,因为具体的未知使用方式

在当事人签订合同之际可能完全不存在,或者是完全无法预料的,因此不可能定义出未知使用方式

的类型和范围,否则在实践中就会出现因宽泛的条款无法满足明确性的要求,被认定为授权无效的

结果,实质上禁止作者处置未知使用方式上的权利.总之,对于未知使用方式的明确性要求,只需

要版权人指出对于全部版权的永久性转让或者对于作品可能出现的未知使用方式一并进行转让

即可.

２．合同的一般原则.除去只适用于有形物交易或者服务交易之外的原则外,合同的一般原则也

同样可以适用于版权合同,有助于作者对不公平的版权转让或许可合同提出质疑,对于构建版权保护

的具体规则具有一定的启发和借鉴意义②.比如诚实信用、公平、平等原则可以规定、补充或者创设

一些义务,也可以减少一些被认为不公平的合同条款.具体言之,基于合同法律规范的诚实信用、公
平等原则可能产生版权利用者的提示义务、强制报告义务以及说明义务.在合同签订的过程中,尤其

是由版权开发者提供格式合同的情形,版权开发者应当对于未知使用方式的授权、免除或者限制的条

款等进行充分的说明.在合同履行的过程中,如果约定版权人的收入是按照销售额的一定比例支付,
版权人应当享有对于作品所获得利润的知情权,并且可以要求开发者对其财务情况进行报告,以防止

出现具有信息优势的商业开发主体对处于信息劣势地位的版权人的获益进行不当限制.版权开发者

应该在指定的时间内将报酬支付给版权人,版权人对于应支付的与实际支付的报酬之间存在的差额

超过一定比例时享有检查开发利用者账户的权利.
由于常见的合同原则或者规则并不是专门为保护作者而设计的,可能与作者保护方法不一致,甚

至可能妨碍特定的版权保护.因此,适当考虑作者相对弱势地位的版权法具体保护规则将比不适合

解决作者保护需要的一般合同原则更可取.
(四)关于未知使用方式的版权法保护

１．规定版权人享有变更合同的权利.当数字开发成为作品的新的利用形式时,原有的合同需要

适应新技术的发展而发生改变,数字环境下的开发仍然处于一种不断变化的模式之下,收入流、利润

率以及薪酬方面都存在着巨大的不确定性和不可预测性,很难评估和确定作者的公平报酬标准.签

订合同之时,要求合同双方当事人约定所有未来可能产生的情形是难以实现的.尤其当合同双方当

事人对于自然状态的描述不够详细时,合同是不完全的.交易者订立协议之时知道可能遗留了一些

不确定因素,并且能够认识到对于未来发生此种事件之后,仍需进行事后处理.除了避免谈判成本、
搜寻成本、估量成本之外,对于作品未知使用方式以及利益分配方案是无法在合同中得到明确说明

的,即使能够明确进行说明并且能够成为强制执行的依据的话,必然产生极大的成本.应当赋予交易

双方当事人灵活的机动权,而不必由法院来强制执行书面协议上的僵化条款,法院执行的过程通常要

经过一个特别耗时的契约解释程序,以确定当事人是否违反了契约共识,并且进行合理量罚.合同双

方在知晓有关收益和成本的信息之后,可以把一种修订交易条款的机制引入合同,从而在一定程度上

弥补合同的不完全性③.因此,可以在版权法中引入版权合同的变更条款,数字经济的基础是作者的

独创性作品,作者应当参与作品的开发利用,有权决定开发的范围和形式,并在其作品的经济价值每
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次被利用时,获得公平的报酬.
在作者享有不成比例的收益时,有权要求修改合同约定的报酬.欧盟«数字单一市场版权指令»

于２０１９年３月２６日获得欧洲议会批准,其中也规定了合同调整机制,即当最初约定的报酬被证明显

著地低于从作品或表演开发利用中产生的所有后续相关收入时,作者和表演者或其代表有权向与其

订立开发利用合同的对方当事人或其继承人主张额外的适当合理报酬.不公平或者明显不成比例的

报酬也将视作者的具体行业、工作类型和收入领取办法等因素而定.这些因素在不同的作者之间会

有所不同,应当制定合理的报酬标准.当双方无法达成一致时,由法院来评估版权合同报酬的公平

性.变更合同不会对新技术的发展产生阻碍,也不会阻碍开发者利用新的方法来发行和利用作品,开
发者在原有权利类型的授权范围内不需要对作品的新媒体开发获得新的许可,只需要支付合理的报

酬即可.

２．鼓励制定集体协议 (collectivearrangement).作者在与开发者进行谈判的过程中处于弱势地

位,而由作者的代表与开发者的代表进行集体协商,谈判和确定版权转让或者许可的范围和方式,可
能会达致一个更加公平的交易,并且可能最终会被法律规范所吸收.根据德国«著作权法»的规定,作
者享有合同约定的公平报酬的权利.如果报酬不公平,当事人可以请求修改合同①.如果报酬符合

商业中的“惯例和公平”,或者符合集体报酬协议,就被认为是公平的.作者协会和版权作品的传播者

可以协商集体报酬协议,以确定报酬是否公平,其目的是促使作者通过集体谈判来抵消结构上的不平

等,并通过制定可接受的报酬标准来增加确定性.集体协议可以通过集体谈判确定明确的合同条款

和公平的报酬,并且可以规定相应的利用义务等.集体行动也可能有助于加强作者的合同权利,在合

同谈判中为作者提供充分的独立性②,个人诉讼对于作者来说是困难的,应当允许对侵犯作者权利的

行为提起集体诉讼.

五、结语

版权合同约定的内容界定了版权转让或许可的范围、条件和方式.版权人转移版权的合同相对

人———作品的合法使用者,一般是经过法定程序设立,经有关主管部门批准享有某种经营权的组织.
版权合同的约定体现了当事人的真实意思,应当遵循契约自由的原则,认定版权授权合同的有效性,
即使是在概括性转让所有财产权利的情形,除非具备合同无效的法定事由,版权合同依然有效,因重

大误解或者在订立合同时显失公平的以及符合情势变更适用事由的,一方当事人才可以主张予以变

更或者撤销.数字技术的发展导致作品的传播方式日新月异,需要认定在合同存续期间出现的未知

使用方式的性质,决定能否将未知使用方式纳入到原有的合同法律关系之中.作者由于缺乏足够的

信息、资金等在合同谈判过程中处于弱势地位,议价能力低,很容易达成对于作者利益不公平的条款,
并且所达成的不公平的合同条款在相当长的一段时间内支配着双方的权利义务关系,版权转让和许

可合同签订的期限越长,越需要对于未来可能出现的未知使用方式进行合理分配,平衡版权人和传播

者之间的利益.法律的发展相对于技术的发展通常具有滞后性,法律需要及时对技术的发展与创新

做出回应,否则就会陷入落后的状态.现有«民法典»和版权法(包括２０１０年«著作权法»和２０２１年６
月１日开始实施«著作权法»)并不能为作者公平报酬的实现提供依据,版权的合同保护应当是一个动

态的过程,从合同的协商、合同的订立直到合同的履行和终止等阶段都应当受到一定程度的制约.应

当在版权法中引入一项版权人变更合同的权利———在合同履行过程中如果版权人获得的报酬显失公
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平,可以要求修改相应的合同条款,对于解决未知使用方式的分配与利益分享、作品利用不足、作者报

酬的不公等一系列问题都具有重要意义.

AStudyontheProblemofUnknownUsageModesinCopyrightContractsintheDigitalAge:
FromthePerspectiveofIncompleteContractTheory

CuiLihong　LiangWanying
(ShandongUniversity,Qingdao２６６２３７,P．R．China)

Abstract:Digitaldevelopmenthasincreasinglybecomeanewkindofusageofworks．Bothparties
thatsignthecopyrightcontractaregenerallyunabletoanticipatetheunknownusage modeof
copyrightedworkswhenthecontractissigned．Asaresult,thereisnotanappropriatemechanism
fortheauthortoparticipateinthenewmodesofexploitationandrewarding,whichmightresultin
theimbalancebetweenthecopyrightownersandthedisseminators．Theoriginalcontractneedsto
adapttothedevelopmentofnewtechnology,andtheunknowndigitalusagehasalreadybeen
includedintheoriginalcontract,sotheeffectivenessofthecontractauthorizedbytheunknown
usagemodeshallbeaffirmed．Asforthosecontractsthathavenorulesfortheunknownusage
mode,itisnotnecessarytoreＧnegotiatethenewauthorizedcontractunlesstheunknownusagemode
occurringinthetermofcontractcouldnotbecoveredbythecopyrightedlegalrightauthorizedby
thecontract．However,itisnecessarytointroducetheauthor􀆳srighttochangethecontractintothe
copyrightlawsothatthecopyrightownercouldhavetherighttoamendtheremunerationasagreed
inthecontractwhenthecopyrightownerhasadisproportionateshareofthegainssoastoensure
thatcopyrightownerscouldfairlyparticipateinthedigitaldevelopmentofworks．
Keywords:Digitalage;incompletecontracts;copyrightcontract;unknownusage mode;validityof
contract;modificationofcontract
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