
B5 律师沙龙
责任编辑 陈宏光 E-mail:lszk99@126.com www.shfzb.com.cn

2020 年 11 月 16 日 星期一

资料图片

“同人作品” 这个概念

来自于日本， 不过这种作品

形式在我国早就有了。 网络

的发展使得粉丝文化得到了

更大的繁荣， 于是出现了更

多同人作品。 而近些年来有

关同人作品的案件有多起诉

诸法院 ， 如金庸诉江南案 、

鬼吹灯案等， 同人作品与原

著的关系和同人作品的侵权

问题也引起了法律界的热议。

讨论同人作品的侵权问

题 ， 关 键 还 是 要 搞 清 楚

《著作权法》 保护的范围。 只

有用了著作权法保护的作品

或者部分作品， 才有可能构

成侵权。

首先， 我国 《著作权法》

保护的是具有独创性的表达。

《著作权法实施条例》 第 2 条

规定： “著作权法所称作品，

是指文学、 艺术和科学领域

内具有独创性并能以某种有

形形式复制的智力成果”。 所

以， 只有具有独创性的作品

才能得到我国 《著作权法》

的保护。

何为独创性 ？ 可以把

“独创” 这两个字分开理解。

“独” 即自己独立完成， 并非

抄袭自他人， 也并非取自社

会公共文化资源； “创” 即

有一定水准的智力创造或者

有一定的美感。 只有这种作

品才能得到著作权法的保护。

其次， 我国 《著作权法》

保护的是作品中的独创性部

分。 作品往往是在前人的基

础之上做出来的， 比如在作

品中引用他人的诗句等作品，

对引用部分不能主张著作权。

再次， 作品中关于事实

的部分不受保护。 作品中有

的部分或者成分是根据史实

进行的写作， 其中的史实部

分不属于作者有独创性的部

分 ， 作者不能主张著作权 ，

他人有权根据相同的史实创

作不同的作品。

作品中使用的处于公有领

域作品的部分不受保护。 作品

的保护是有期限的， 超出保护

期的作品就进入了公有领域。

最后， 作品元素或者作品

的一部分是否应得到保护， 其

判断标准依然是独创性。

比如， 如果把其中一个角

色的名字拿出来分析， 叫这个

名字的在现实中有很多人， 这

就首先没有了独创性的 “独”，

即使是作者别出心裁想出来的

名字， 没有人叫这个名字， 一

般 也 无 法 满 足 独 创 性 中 的

“创”， 因为名字太短了， 很难

说体现了什么智力创作高度。

那么， 人物的名字无法得

到著作权法保护吗？ 我认为一

般来说是这样的， 除非把与角

色名字有关的其他元素一起拿

出来评价， 比如角色的性格特

点、 社会关系、 职业或者曾经

做过的事情等等。 如果这些凑

在一起的时候， 有可能得到著

作权法的保护， 因为可能达到

了独创性的要求。

评价其他的作品要素往往

也可依据同样的逻辑。

最后， 根据 “思想表达两

分法”， 法律只保护表达， 不保

护思想 。 这一原则看似简单 ，

但难就难在思想和表达看起来

非常清楚， 找到中间那条线却

是极难的。 总体来说， 越形象、

越具体， 越可能被认定为表达；

越抽象、 越概括， 越可能被认

定为思想， 但所有关于表达和

思想的认定都要深入个案之中，

由裁判者根据具体情况来确定。

在判断同人作品是否构成

对既有作品侵权的时候， 关键

不在于角色名字是否相同， 而

在于同人作品使用的既有作品

的角色名字背后的作品元素和

名字结合在一起， 是否构成既

有作品的独创性的表达， 还是

依然停留在思想的范畴。

“同人作品”是否侵权
□北京中闻
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在判断同人作

品是否构成对既有

作品侵权的时候 ，

关键不在于角色名

字是否相同， 而在
于同人作品使用的

既有作品的角色名

字背后的作品元素
和名字结合在一

起， 是否构成既有
作品的独创性的表

达， 还是依然停留

在思想的范畴。

在保险合同中， 保险人提

供的保险合同文本是典型的格

式条款合同。 保险人对这些格

式条款尤其是其中的免责条款

一般也都向投保人和被保险人

进行了说明并取得投保人和被

保险人的签字同意， 通常还会

由投保人或者被保险人签署已

经知晓和理解免责条款内容的

书面声明， 以此证明保险人已

经就免责条款向投保人或者被

保险人进行了提示和说明。

一旦出现保险合同约定的

免责情况， 保险人便会理直气

壮地以不符合理赔条件为由拒

绝赔偿。

对此， 投保人或者被保险

人必须主张相关格式条款无效，

藉此尽力争取其获得保险赔偿

的权利。

笔者就曾参与办理过这样

一个案例：

某物流公司是某保险公司

的老客户， 该物流公司的多台

重型货车连续多年在该保险公

司投保 100 万元的商业三者险。

在 2018 年底第四次投保

100 万元的商业三者险时 ， 保

险公司在保险合同的免责条款

中增加了这样一项内容： “驾

驶机动车辆的驾驶人员没有取

得交通运输管理部门核发的许

可证书或者要求的其他证书

的”。

在保险公司单独制作的

《免责条款提示和说明 》 中写

道： “驾驶机动车辆的驾驶人

员没有取得交通运输管理部门

核发的许可证书或者要求的其

他证书” 主要是指 “从业资格

证” 和有关部门要求驾驶人员

持有的除驾驶证之外的其他证

件。

在该 《免责条款提示和说

明》 的末尾， 由物流公司加盖

了公章。

由于该物流公司是老客户，

发生赔付的比例远低于通常情

况， 保险公司还将物流公司的

投保费用降低了 7%。

2018 年 11 月 2 日晚间 ，

该物流公司一台重型厢式大货

车在一个十字路口与一辆摩托

车发生碰撞， 造成摩托车驾驶

员死亡。 经过当地交警部门认

定， 大货车驾驶员和摩托车驾

驶员承担事故的同等责任。

因为该事故车辆的驾驶员

黄某没有从业资格证， 保险公

司便以双方订立的保险合同有

约定， 这种情况属于保险公司

的免责范围为由， 拒绝了被保

险人物流公司提出的赔偿要求。

死者家属随后提起诉讼 ，

经过法院一审、 二审的审理， 法

院最终认定双方保险合同合法有

效， 但其中的 “驾驶机动车辆的

驾驶人员没有取得交通运输管理

部门核发的许可证书或者要求的

其他证书” 免责条款无效， 进而

判决被告保险公司按保险合同约

定赔偿原告 90 ?万元。

保险合同的投保人或者被保

险人对格式条款有争议主要包括

二种情形：

一种是认为该格式条款确定

的权利义务不公平且没有提请投

保人或者保险人注意， 也没有向

其进行说明， 不符合合同法第 39

条的规定， 因而主张无效；

另一种是认为格式条款属于

免除保险人的责任、 加重投保人

（被保险人） 的责任或者排除其主

要权利的条款， 符合合同法第 40

条的规定， 因而主张无效。

但有时作为投保人 （被保险

人） 的当事人拿捏不准， 对可以

按合同法第 40 条直接主张无效的

情形， 却以不符合第 39 条规定为

由主张无效。

这时， 法院可以直接根据合

同法第 40 条的规定认定该格式条

款无效， 因为适用法律是法院的

职责所在， 本案就属于此种情形。

在本案中， 虽然当事人只是

认为该条款不公平， 自己作为投

保人仅仅是在 《免责条款提示和

说明》 上加盖了公章， 而实际上

保险公司并没有向其进行提示和

说明 ， 口头上还表示保险合同

“一如既往”。 但从双方提供的证

据来看， 是难以认定保险人没有

履行提示和说明义务的。

但法院看到的是纠纷的本质，

即根据合同法第 40 条规定， 认定

该格式条款无效。

因为从交通事故发生的原因

来看， 机动车驾驶员只要具有准

驾车型的驾驶证， 就符合安全驾

驶的条件。

本案驾驶员持有 B2 驾驶证，

是可以驾驶重型厢式货车的。 而

要求驾驶人员具有从业资格证的

目的仅仅是为了行业管理的需要，

没有取得从业资格证， 并不必然

增加承保车辆的危险程度。 保险

公司以此拒绝赔偿， 显然属于免

除保险人的保险责任， 也是属于

排除投保人 （被保险人） 获得赔

偿权利的条款。

法院对此进行了正确认定 ，

这是很值得欣慰的。

对于保险公司动辄以免责条

款来试图 “免责”， 当事人应当咨

询专业人士进行研判， 如果免责

依据站不住脚的， 应当积极通过

法律途径维护自己的权益， 无须

被 “免责条款” 吓倒。

保险中的免责条款未必“免责”

□浙江群恒
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对于保险公司

动辄以免责条款来

试图 “免责 ”， 当
事人应当咨询专业

人士进行研判， 如
果免责依据站不住

脚的， 应当积极通

过法律途径维护自
己的权益， 无须被

“免责条款” 吓倒。

打官司， 要把对自己不利

的事告诉律师吗？ 有人想当然

地认为：当然不能说了！打官司

肯定要说对自己有利的事儿，

主动说对自己不利的事儿，那

人不是傻子？

其实不然。

通常来讲， 聘请律师应该

真实全面地说明涉案事实，不

要遗漏对自己有利的事， 也不

要隐瞒对自己不利的情况，更

不要为了让律师作出对自己有

利的判断而虚构事实。

在案件没有审理， 律师没

有看到对方的说法和证据前，

必须先依据当事人提供的信息

和证据来作出法律分析和判

断， 如果当事人向律师提供虚

假案情和证据， 那么即使律师

作出对当事人有利的判断也没

有任何实际意义， 只能耽误当

事人的金钱和时间。

当事人向律师真实全面地

介绍案情，并由律师进行分析，

这是当事人与律师合作的基

础。

那么， 律师知道对当事人

不利的事实， 是否会不利于案

情进展呢？

应该说， 这样的担心是没

有必要的， 当事人聘请的律师

是帮助自己的， 不要担心律师

知道不利情况后会损害自己的

利益。 从律师的职业操守角度

讲，在法律允许的范围内，律师

有义务就所知晓的情况保密，

且应尽可能维护当事人的合法

权益。

在对外维权方面， 律师和

当事人是站在同一条战线上

的。 如果当事人故意隐瞒了不

利事实， 律师即使做出了对当

事人有利的分析和判断， 也不

代表法院最终会按当事人说的

事实来判决。

而且一旦有所隐瞒， 自己

的律师到法庭上才突然从对方

那里得知对己方不利的情况，

反而会因为准备不足而无法有

效应对，如果发生这样的状况，

最终吃亏的还是当事人自己。

相反， 如果当事人主动向

律师全面介绍情况， 律师会事

先制订周全的应对方案， 尽量

避免对己方不利的结果。 即使

律师认为不能解决这个困难，

也可以提前给当事人一个客观

的分析， 让当事人做出理智的

决定。

总之， 千万不要对自己的

律师有所隐瞒， 因为最终受损

的还是你自己。

对律师不应有所隐瞒

如果当事人主

动向律师全面介绍

情况， 律师会事先
制订周全的应对方

案， 尽量避免对己
方不利的结果。
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