
近年来， 影视作品、 文学

作品涉及侵权争议的事例有很

多。 古往今来， 优秀的文学作

品总少不了借鉴前人， 比如王

安石在 《桂枝香·金陵怀古 》

中的词 “至今商女， 时时犹唱

后庭遗曲 ” 就借鉴了杜牧的

《泊秦淮》 中的 “商女不知亡

国恨 ， 隔江犹唱后庭花 ” 一

句 ， 这样的例子可谓比比皆

是。

那么在法律上， 抄袭和借

鉴究竟该如何区分呢？

首先， 著作权法是现代社

会的产物， 是从西方传过来的

产物， 是市场经济的产物。

在我国古代社会， 没有著

作权法， 也没有版权保护的意

识。 古人写文章讲究用典， 讲

究出处， 而且没有注明出处和

作者的习惯， 这跟当时的社会

整体状况有关， 也并没有阻碍

文化的发展， 我们不能拿今天

的著作权法去衡量古人的行

为。

其次， 著作权法上有一个

判断是否侵权的原则 ， 叫做

“思想表达二分法”， 即一个作

品的思想是不受保护的， 只保

护表达。

比如作为一部谍战剧的

《潜伏》 很成功， 但是它不能

阻止别人再拍摄以 “谍战” 为

主题的电视剧， 因为这个主题

是思想， 不是表达。

可是新的电视剧不能用

《潜伏》 中特定、 详细的故事

情节和对白等具体元素， 否则

就可能构成侵权， 因为这些属

于表达。

再比如， 在写作手法上有

“偷龙转凤” 这个桥段， 一个

作家用偷龙转凤的桥段写了一

个故事， 如果不允许别的作家

用这个桥段 ， 无疑会限制创

作， 不利于文化的发展。 “偷

龙转凤” 的桥段就属于思想的

范畴， 不过具体如何 “偷龙转

凤” 就属于表达了， 会受到著

作权法的保护。

我们常说的 “复制加粘

贴” 型的抄袭， 所复制和粘贴

的就是 “表达” 而非 “思想”。

可见， 一部作品如果借鉴

的是他人的思想， 则不构成侵

权； 如果 “借鉴” 的是他的具

体表达， 则可能构成侵权。

比如， 一个作家看完戏曲

《梁山伯与祝英台》 之后， 写

了一部现代版的 “梁山伯与祝

英台” 的小说， 具体情节同样

是 ： “男女同学之间互相吸

引， 但是因为家中有世仇或者

家境相差悬殊受到父母反对，

一方自杀， 另外一方被迫嫁给

他人， 新婚夜殉情。”

假如戏曲 《梁山伯与祝英

台》 有著作权， 那么这个作家

也没有侵权， 因为他用的是戏

曲 《梁山伯与祝英台》 的 “思

想” 而非 “表达”。

但是， 如果这位作家用了

戏曲 《梁山伯与祝英台》 里

面的人物关系、 事情的发展脉

络、 故事结构甚至台词， 则会

构成侵权， 因为他已经用了这

部戏的表达。

所以， 我们可以借鉴他人

作品的 “思想”， 但是不能借

鉴别人作品的 “表达”。

抄袭与借鉴

一部作品如果

借鉴的是他人的思

想 ， 则不构成侵
权 ； 如果 “借鉴 ”

的是他的具体表
达， 则可能构成侵

权。

出境旅游是旅游的一种，

自从改革开放以来， 随着我

国经济的发展， 以及对出境

限制的减少， 越来越多的人

选择到其他国家和地区旅游

度假， 出境旅游的人数逐年

递增。

但是， 出境旅游不同于

在我国境内的旅游， 它对旅

行社有着特殊的资质要求 ，

消费者在选择旅行社时需要

特别注意。

首先， 应当注意旅行社

的经营许可范围。

消费者在选择旅行社时，

除了应该查看工商行政管理

部门颁发的 《营业执照 》

之外， 还需要查看旅游行政

管理部门颁发的 《旅行社业

务经营许可证》。

根据 《旅游法 》 第 29

条， 旅行社可以经营境内旅

游 、 出境旅游 、 边境旅游 、

入境旅游和其他旅游业务 ，

但是， 旅行社经营出境旅游

和边境旅游业务， 应当取得

相应的业务经营许可。

因此， 消费者在选择提

供出境旅游服务的旅行社时，

需要特别注意 《旅行社业务

经营许可证》 的 “许可经营

业务” 栏目中是否包含 “出

境旅游业务”。

另外， 消费者根据旅行

社的 《营业执照》 记载的成

立日期是否满 2 年， 可以初

步判断旅行社是否具有 “出

境旅游业务” 的经营许可。

因为根据 《旅行社条例》

第 8 条， “旅行社取得经营许

可满两年， 且未因侵害旅游者

合法权益受到行政机关罚款以

上处罚的， 可以申请经营出境

旅游业务”。

其次， 应当格外注意旅行

社之间对于旅游业务进行委托

的情况。

根据 《旅游法 》 相关规

定， 旅行社如果委托其他旅行

社代理销售旅游产品并与旅游

者订立旅游合同的， 应当在旅

游合同中载明委托社和代理社

的基本信息。

这可以理解为， 旅行社把

旅游业务委托给其他旅行社

的， 应当事先告知消费者， 并

征得其同意。

如果发生旅游消费合同纠

纷， 即便消费者知悉并同意旅

行社把旅游业务委托给其他旅

行社， 与消费者直接签约的旅

行社依旧责无旁贷， 仍然应当

对消费者承担责任， 并不能因

为其他旅行社实际提供旅游服

务而免责。

最后， 应当注意旅游服务

合同发生纠纷之后的维权途

径。

当发生旅游服务合同纠纷

后 ， 消 费 者 除 了 可 以 向

“12315” 热线以及消费者权益

保护委员会投诉之外， 还可以

向上海市旅游质量监督所、 上

海市文化市场行政执法总队投

诉。

如果仍然无法解决， 建议

及时提起诉讼或仲裁， 通过司

法途径维权。

在日常执业中， 笔者经常

碰到这样的咨询或者案例： 暂

未取得房产证的二手房能买卖

么？ 对此， 《城市房地产管理

法》 第 37 条明确规定： “未

依法登记领取权属证书的房地

产， 不得转让”。

而 《合同法》 第 52 条也

规定： “违反法律、 行政法规

的强制性规定的合同无效”。

“未依法登记领取权属证

书”， 就包括暂未领取房产证

的情况， 虽然未取得产权证，

但通常原购房者已经收房了。

由于未取得产权证， 所以如严

格按照上述法律处理， 在未取

得产权证之前签订的房屋买卖

协议就属于无效协议 。 早些

年， 司法实践中也基本上是如

此处理的。

近些年， 对于民事合同，

司法实践中有更加尊重双方当

事人意愿的趋向， 基于此点原

因， 在适用法律时， 往往也可

能有所突破。

比如对 《城市房地产管理

法》 第 37 条的规定中 “不得

转让” 的理解， 现在有很多地

方在司法实践中往往解释为

“房地产管理部门对此不予办

理登记”， 但并不直接认定双

方买卖合同无效。

比如上海市高院在 《关于

审理 “二手房” 买卖案件若干

问题的解答》 中就提到以下观

点： “房屋买卖合同的买方在

尚未取得房屋所有权证之前，

其虽不能享有房屋所有权， 但

享有买卖合同上的债权。 而债

权转让是合同法赋予合同当事

人的权利之一， 没有理由不允

许当事人转让自己的合同权

利， 因此买方再予转让并不违

反法律禁止性规定。 至于上海

市目前关于 ‘期房限转’ 的地

方性规定， 其所规定的是当事

人在取得房屋所有权证之前的

再转让行为， 房地产登记部门

不予办理登记， 该规定所产生

的后果是受让方可能要承担无

法实际取得房屋的风险， 但并

不影响转让合同的效力。”

我认为， 未取得产权证的

房屋买卖协议， 其效力不能一

概而论是有效还是无效， 应该

以房屋发生争议时的实际情况

为标准综合判断。

原则上， 应该认为未取得

房屋所有权证的房屋不能转

让， 但如果双方发生争议起诉

到法院时， 该争议的房屋卖方

已经取得产权证， 那合同无效

的情形就已经失去， 此时应该

认定买卖合同有效； 如果发生

争议起诉到法院时， 该争议房

屋仍未取得产权证， 则应该认

定房屋买卖合同无效， 并依据

双方的过错承担损失。

当然， 由于目前缺乏非常

明确的法律规定， 司法实践中

对此类问题的认定往往也有分

歧。 为了安全起见， 建议对这

类未取得产权证的房屋还是要

谨慎， 能不买就不要买。 非要

购买不可的话， 建议明确产权

办理的时间不要太长， 同时约

定清楚在一定时间无法办理产

权过户时的解约处理方案。

未取得房产证的房子能买卖么
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□北京中盾

律师事务所

杨文战

选择出境游要擦亮眼睛

□上海江三角

律师事务所

周蒋锋

消费者在选择

提供出境旅游服务

的旅行社时， 需要
特别注意 《旅行社

业务经营许可证 》

的 “许可经营 业

务” 栏目中是否包

含 “出境旅游 业
务”。

为 了 安 全 起

见， 建议对这类未

取得产权证的房屋
还是要谨慎， 能不

买就不要买。

□北京中闻

律师事务所

赵 虎

因为业务发展， 同时考虑

到人才梯队建设的需要， 我们

律所一直对优秀的应届毕业生

敞开怀抱。

但当行政部打电话通知那

些我们感到各方面条件都不错

的学生来律所面试时， 对方的

热情似乎都不太高。 有的以参

加国家公务员考试为由婉拒 ，

有的因忙于应付检察院法院的

招聘而无法前来……

还有的学生在经过律所笔

试、 面试合格之后， 一旦通过

了公务员考试或者拿到检察院

法院的面试通知， 便放弃了律

所的机会。

然而每到年中， 律所收到

的求职电话会突然增多， 其中

甚至有一部分是此前婉拒参加

面试的。

我们详细询问后才得知 ，

原来在经历了国考、 检法招聘

考等一系列可能跻身 “铁饭碗”

的考试之后， 这些没有通过上

述考试的法科生， 才转而把视

线投向了律师事务所。

毕竟学了那么多年法律 ，

在不能进公检法机关、 不能进

政府机构的情况下， 他们又重

新想到了律师事务所。

如此看来， 律所仿佛成了

法科生最后的无奈选择， 成了

法科生求职就业的最后一站。

几年观察下来， 我发现法

科生求稳求公的就业心态非但

没有改变， 反而有日益严重的

趋势。

在这样的求职心态下， 律

所就不知不觉中成了法科生就

业选择的最后一站。

一方面， 律师行业和律所

需要增强自身的吸引力； 但另

一方面， 我也很希望这些学子

能转变观念。

我期待有越来越多在法学

院就立志做律师的法科生出现，

这样的法科生也将是律师界将

来的栋梁和希望。

法学毕业生的择业观

我期待有越来

越多在法学院就立

志做律师的法科生
出现， 这样的法科

生也将是律师界将
来的栋梁和希望。

□广东宝慧

律师事务所

蔺存宝
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注： 另有650辆车辆信息将刊登
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