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摘 要院网络传播技术的产生与发展要求著作权制度及时回应袁以打击和预防网络环
境下的著作权侵权行为袁保护著作权袁维护正常的网络传播秩序袁推动网络产业的健康发
展遥 从法典的修改尧行政法规的制定到相关司法渊性冤解释的出台袁每一次法律的野立改废冶都
适时地完善了网络著作权的法律保护遥进一步完善网络著作权的保护是叶著作权法曳第三次
修订的重要内容袁从叶草案曳一至三稿以及送审稿来看主要有四个方面院一是对作品的界定
以野智力表达冶取代野智力成果冶的表述袁使网络作品作为网络著作权保护的客体获得法律确
认袁但野视听作品冶不能涵盖网页等多媒体作品袁应创设野多媒体作品冶清晰界分权属曰二是调
整信息网络传播权袁将广播权修订为播放权袁使权利内容叠加袁有重复立法之嫌袁应取消野广
播权冶袁将信息网络传播权调整为野向公众传播权冶以满足国际条约尧国内法律以及三网融合
的现实需要袁使其更具科学性和可操作性曰三是引入野三步检验法冶来判断网络环境下著作
权的合理使用袁扩大法定许可在网络环境下的使用范围袁平衡网络空间著作权各方主体之
间的利益袁完善网络著作权限制制度曰四是增设网络服务提供者的侵权责任袁但应避免与
野避风港原则冶相冲突袁防止该原则被滥用袁引入惩罚性赔偿制度袁但还应细化法定赔偿金的
最低额度等规定袁强化对网络著作权的保护遥
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网络著作权的立法保护及其完善
要要要以叶著作权法曳第三次修订为视角
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一尧问题提出

网络著作权是著作权人在网络空间对著作权的诉求袁主张著作权在网络空间应与在现实
空间一样同等地受到法律保护袁通过法律规制网络环境下侵犯著作权的行为袁从而保护著作
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权遥网络著作权的立法保护以司法判例为先导袁1999年野陈卫华著作权纠纷案冶与野王蒙等 6位
作家著作权纠纷案冶推动了我国网络著作权的立法保护[1]遥

网络著作权的立法保护始于 2001年第一次修订的叶著作权法曳袁明确规定了信息网络传播
权及其侵权法律责任袁2010年第二次修订的叶著作权法曳对此予以肯定和保留淤袁被称作野互联
网专条冶的叶侵权责任法曳第 36条规定深化了侵犯网络著作权的侵权责任袁这些都是从法典的
层面对网络著作权的保护袁是第一层次的保护遥 第二层次的保护是行政法律法规对网络著作
权的保护院2004年的叶著作权集体管理条例曳第 4条列举了信息网络传播权适用著作权集体管
理制度的保护曰2005年公布施行的叶互联网著作权行政保护办法曳渊下文简称叶办法曳冤是专门保
护互联网著作权的行政规章曰2006年的叶信息网络传播权保护条例曳渊下文简称叶条例曳冤对信息
网络传播权体系化保护遥 第三层次的保护是加强对前述法律法规适用的司法解释力度院2000
年的叶关于审理涉及计算机网络著作权纠纷案件适用法律若干问题的解释曳渊下文简称叶解释曳冤
首次从规范性文件确认了对网络著作权的保护袁2012年的 叶关于审理侵害信息网络传播权民
事纠纷案件适用法律若干问题的规定曳渊下文简称叶规定曳冤强化了网络著作权侵权的民事责任曰
2004年尧2007年野两高冶的联合解释于落实了网络著作权的刑法保护袁2013年的指导意见盂细化

了侵犯网络著作权的刑事责任遥
回顾网络著作权的法律保护史袁实则是网络传播技术的不断发展进步史袁以及著作权的

扩张史袁但立法总是落后于科技的发展袁数字网络技术的飞速发展导致了对其发展和网络产
业新模式预测的难度和不确定遥 特别是近年来袁随着数字网络技术的不断进步袁网络产业的发
展袁全新商业模式的涌现袁网络盗版活动越来越猖獗袁现行叶著作权法曳已难以应对大幅增加的
网络著作权纠纷案件遥 如何解决这些问题已成为当代国际立法和执法的焦点袁因此需要立法
回应遥 为了更好地维护网络环境中正常的传播秩序袁保护著作权人在网络环境中的合法权益袁
推动网络产业的健康发展袁2011年 7月袁国家版权局正式启动修订叶著作权法曳袁保护网络著作
权是修订的重要内容之一遥 国家版权局分别于 2012年 3月 31日公布了叶著作权法曳修订草案
第一稿袁7月 6日公布了叶著作权法曳修订草案第二稿袁10月发布了仅供内部讨论的叶著作权法曳
修订草案第三稿遥 之后袁国务院法制办公室于 2014年 6月 6日公布了第三次修订草案送审稿
渊下文简称叶草案送审稿曳冤遥 此次修订既是对科学技术发展的回应袁也是对著作权制度的进一
步完善袁亦体现了对网络环境中的著作权保护的高度重视遥

围绕叶著作权法曳第三次修订袁近年出现了一些研究成果袁为叶著作权法曳修订提供了诸多有
益的探索尧建议袁为完善叶著作权法曳提供了强有力的理论支撑袁归结起来袁主要有以下几个方面
的研究遥

首先袁关于著作权的客体遥 有学者认为本次修订首次规定的作品的概念所包含的野独创
性冶尧野固定冶要件和智力成果等未能展现作品的本质属性袁还应当重构作品的概念[2]遥

其次袁关于著作权权利内容遥 有学者认为袁数字传播时代袁传播权取代复制权成为著作权
权利体系中心袁其核心是广播权和信息网络传播权袁应当完善传播权相关法律条款[3]遥 有学者
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认为袁作者有权获得作品使用的报酬袁基于我国频发侵犯作者作品报酬权的事实袁应当修法完
善报酬权确保作者的经济利益不受侵害[4]遥 有学者认为袁本次修法规定视听作品作者的利益分
享权应当慎行[5]遥 关于编辑修改权的存与废袁有学者认为应当维持现行著作权法第 34条的编
辑修改权[6]袁若要删除该权则应当增设收回权袁或授予作者出渊再冤版作品时充分的修改自由[7]遥

再次袁关于著作权限制制度遥 有学者认为袁著作权合理使用的一般条款的例外类型应当法
定化[8]遥 有学者从立法技术的视角认为袁完全封闭的合理使用立法模式在我国著作权法中应改
变[9]袁开放式的立法模式有助于减少消除新老媒体融合过程中的制度障碍[10]遥 有学者认为叶草
案曳二尧三稿及送审稿规定的著作权合理使用野一般条款冶增设兜底条款欠缺正当性袁不合法理
和实践袁纯属多余[11]遥有学者认为袁作为著作权限制和例外制度的总指导野三步检验法冶因为叶平
衡解释野三步检验法冶宣言曳而迈入新阶段袁积极影响本次修法[12]遥有学者认为袁本次修订影响图
书馆的合理使用[13]袁应增加图书馆馆际互借和文献传递的版权例外[14]袁为此实务适用提供参考
引证[15]遥

最后袁关于著作权集体管理制度和技术措施遥 有学者主张袁我国现阶段修法不应设置著作
权延伸性集体管理制度[16]曰有学者认为应当引入延伸性集体管理制度[17]袁有现实要求[18]袁但尚需
借鉴和完善遥 有学者认为袁我国数字版权技术措施的法律保护与发达国家还存在差距袁需要完
善立法袁提升应用等改良[19]遥 有学者认为袁我国现有技术措施条款还很粗略袁还不足以起到保
障尧预防和制裁的作用袁有必要修法完善[20]遥

除了上述研究之外袁还有学者研究人像摄影 [21]尧3D 打印技术应用 [22]等作品的著作权袁研
究著作权侵权的监管机制[23]和防止侵权的过滤机制 [24]遥这些研究成果也直接或间接有益于网
络著作权的保护遥 本文在现有研究的成果的基础上袁以叶草案曳一至三稿及送审稿中涉及网络
著作权保护的条款为研究对象袁就网络著作权保护涉及的客体尧权利内容尧限制和保护等方
面进行梳理和探讨袁探讨在现行叶著作权法曳规定的基础上所作的修订中吸收的司法实践中
的成熟经验和行政法规以及相关解释中的成熟规定袁 着重讨论还存在哪些问题以及如何应
对袁使著作权的保护符合网络时代的要求袁以期对叶著作权法曳修订以及网络著作权保护的完
善有所裨益遥

二尧明确网络著作权的客体

著作权的客体是著作权法所保护的作品遥 作品乃作者享有著作权的基础袁并非所有的作
品都受著作权法保护袁只有为著作权法所保护的作品才构成著作权的客体遥 网络作品因受著
作权法保护而构成网络著作权的客体袁是以数字化形式尧以网络为载体进行创作尧传播的作
品遥 叶草案送审稿曳对网络著作权所保护的客体予以确认是一个显著的进步袁但也存在一大缺
陷袁即未能明确是否将网页作品作为网络著作权所保护的客体遥

传统著作权法理论认为袁著作权法不保护思想观念本身而只保护思想观念的表达袁这一
重要的著作权法理论也为世界绝大多数国家立法所遵守遥 叶草案送审稿曳第 5条在现行叶著作
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权法曳的基础上对作品进行明确界定时袁以野智力表达冶取代了叶草案曳前三稿中野智力成果冶的表
述袁特别突出地表明了著作权法不保护思想只保护思想表达遥 数字化形式的网络作品是否已
纳入其中保护钥 根据该规定袁叶著作权法曳应当保护的作品符合三个条件院一是属于文学尧艺术
或科学领域的作品曰二是具有独创性的作品曰三是能以某种形式固定的作品遥 该界定中野能以
某种形式固定冶而非野能以某种有形形式固定冶的要求袁使叶解释曳中曾规定的作品的数字化形式
能被囊括进来袁意味着网络作品作为网络著作权保护的客体获得法律确认遥 此项规定与叶保护
文学和艺术作品伯尔尼公约曳渊下文简称叶伯尔尼公约曳冤第 2条第 1款规定类似袁故能适应科技
的发展袁也能对互联网时代的网络作品提供保护袁因而是一大进步遥

在立法技术上袁叶著作权法曳 通常在作品一般条款的基础上采取列举类型化作品的方式袁
以达到清晰界分权属的目的遥 虽然从叶草案送审稿曳对作品的界定中可推导出网络作品能受到
叶著作权法曳的保护袁但网络作品所囊括的单一的网上数字作品和多媒体作品等袁尤其是网页
等多媒体作品却没能体现在叶草案送审稿曳具体列举的作品种类之中袁即使有新增的野视听作
品冶亦不能涵盖网页等多媒体作品袁导致在具体的司法实践中袁仍然需要法官去判断可以把其
纳入哪类作品进行保护或借助兜底条款野其他文学尧艺术和科学作品冶的规定袁可能会出现法
律适用上的混乱袁不能不说是缺憾遥

野网页是构成网站的基本元素袁是承载各种网站应用的平台冶袁是文字尧图片尧声音等各类网
络信息的基本载体遥从网页的各部分构成来看袁毫无疑问可作为通常意义上的作品遥问题主要
集中在网页版式设计袁 即关于网页界面的著作权问题遥 网页界面以数字化的形式将颜色尧文
字尧图标等组合[25]袁不仅可寓意网站的运作理念袁还能体现设立者的独特风格袁给人以美感袁具
有独创性尧艺术性袁最能给初次浏览者留下深刻印象的就是网页整体的版式设计遥 网页版式具
有技术性和可复制性袁应该获得叶著作权法曳的保护遥

早在 20世纪末袁 司法部门就通过审判实践确认了网页著作权的存在和范围遥 1998年的
野瑞得公司著作权纠纷案冶针对案中涉及的网页设计侵权袁法院判定原告的主页将已处于公有
领域的野颜色尧文字及部分图标以数字化的方式加以特定的组合冶袁具有独创性袁同时袁该主页可
复制尧可传播袁野应视为受叶著作权法曳保护的作品冶袁原告据此享有著作权遥 并认为被告对原告
主页出于商业目的的擅自利用侵犯了野原告的保护作品完整权尧作品使用权和获得报酬权冶榆遥
这一判决确立了网页可受著作权保护的先例袁并且得到了此后的法院裁判的支持遥 比较具有
代表性的裁判如袁2014年一审判决的野杭州感恩商务服务有限公司著作权纠纷案冶虞和野上海帕
弗洛文化用品有限公司信息网络传播权纠纷案冶愚袁2015年一审判决的野上海沃尚信息技术有
限公司著作权纠纷案冶舆袁均认定网站的页面设计受我国著作权法保护遥

尽管在野瑞得公司著作权纠纷案冶之后袁叶解释曳将网络作品的著作权问题纳入了调整范围袁
但没有明确指出网页属于何种类型的作品袁并且不论法律尧法规袁还是司法解释都没有明确界
定网络作品遥 事实证明袁随着网络技术的发达和网络产业的繁荣袁有关网页的著作权纠纷也在
增多袁尽管网页等多媒体作品可以作为现行叶著作权法曳和叶草案送审稿曳中的兜底条款野其他文
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学尧艺术和科学作品冶受到保护袁但多媒体作品的性质不能得到明确袁严重影响了相关立法的
可操作性遥

综上袁笔者认为袁在叶著作权法曳修订中袁宜在叶著作权法曳保护的作品种类中创设野多媒体作
品冶袁这样既可涵盖网页作品袁利于对包括网页作品在内作品的保护袁也增加了著作权法律制
度的可操作性遥

三尧消解网络著作权内容的叠加

在传统环境中袁复制权可谓著作权人财产权利中最重要的权利袁几乎每一种对作品的利
用方式都会涉及到复制袁各国的叶著作权法曳皆将其作为专有权利明确赋予著作权人享有遥 根
据我国现行叶著作权法曳规定袁要构成叶著作权法曳意义上的复制袁必须是以法定方式产生作品的
复制件遥 而据叶世界知识产权组织版权条约曳渊下文简称 WCT冤中的议定声明中的规定袁复制件
是指有形物体袁在该物体上作品被相对稳定尧持久地固定[26]遥在传统环境中袁由于复制手段和固
定载体有限袁判断相关行为是否为叶著作权法曳意义上的复制行为比较容易遥 而个人计算机和
网络出现以后袁产生了磁盘或光盘等新的复制介质和上传尧下载等新型复制手段袁增加了判断
复制行为的难度遥 叶草案曳对叶著作权法曳第 10条规定的野复制权冶作了修订袁将野数字化冶等列为
复制方式袁从而将数字化复制纳入复制权的调整范畴袁以回应网络技术和数字技术对叶著作权
法曳的挑战袁丰富了复制权的权利内涵曰但在网络环境中袁信息网络传播权与复制权不是重合
的权利袁后者控制的是单纯的尧一次性的复制行为袁而信息网络传播权控制的是因上传而使作
品可为公众获得的持续性状态[26]袁因此袁新设的权利内容交叉重叠袁边界模糊袁应当消除遥

渊一冤调整信息网络传播权
信息网络传播权的内涵和适用一直有很大的争议和困惑遥 从立法用语来看袁我国对野信息

网络传播权冶的规定直接来源于 WCT第 8条规定后半句野包括冶之后的表述遥 WCT是主要为解
决互联网络环境下应用数字技术而产生的版权保护新问题而缔结的条约袁其规定的野向公众
传播的权利冶显然有别于在传统技术下叶伯尔尼公约曳所规定的野传播权冶遥 WCT采用了野技术中
立冶的立法方式袁作者对其文学和艺术作品应享有专有权袁有权采用任何技术手段传播作品遥
同时袁WCT允许各成员国自行决定以何种权利控制野交互式冶或野非交互式冶行为向公众传播作
品遥 我国新增的野信息网络传播权冶袁仅从立法术语的表述上看袁无法控制网络定时播放尧网络
同步转播等野非交互式冶传播行为袁其仅限于野交互式冶传播行为遥

信息网络传播权是否应当调整网络定时播放行为争议比较大袁 司法裁判亦多有差异遥
2008年的野成功多媒体诉时越公司案冶一尧二审法院皆判定被告侵犯了原告的信息网络传播权余曰
而案情类似的野安乐诉时越尧悠视案冶二审法院则认为侵犯的是原告的著作财产权中的其他
权俞曰在 2014年的野紫禁城影业诉时越案冶中袁法院明确了野交互式冶的野点播冶与野非交互式冶的
野轮播冶分别属于信息网络传播行为和定时在线播放行为袁应受不同权利控制逾遥 根据北京高级
人民法院叶关于网络著作权纠纷案件若干问题的指导意见渊一冤渊试行冤曳规定袁按照事先安排的
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时间表的在线播放行为尧网络环境下的直播行为和转播行为袁不是野交互式冶传播行为袁因而信
息网络传播权不能调整这些传播行为遥

叶草案曳对野信息网络传播权冶作了重大调整遥 叶草案曳第一稿第 11条第 1款第 8项对野信息
网络传播权冶的界定袁扩张了现行叶著作权法曳的规定袁将野直播尧转播冶类非交互式传播行为划归
其权利控制范围曰叶草案曳第二尧三稿第 11条第 3款第 7项规定则将野信息网络传播权冶修改为
野网络传播权冶袁并且在权利界定中删除了野在信息网络环境下冶的表述袁对其界定与现行叶著作
权法曳对该权利的设定似乎一致袁也符合我国信息网络传播权调整交互式传播行为的立法本
意袁但其增加的野以及通过技术设备向公众传播以前述方式提供的作品冶方式又涵盖了交互式
和非交互式的传播行为袁且与第 11条第 3款第 6项规定的野播放权冶存在交叉遥

叶草案曳第二尧三稿在对信息网络传播权的表述中将野在信息网络环境下冶去掉袁并将野信息
网络传播权冶更名为野网络传播权冶袁本意应是强调该权利并不仅仅适用于互联网袁但自 2001年
叶著作权法曳施行以来袁野信息网络传播权冶已为各界熟知并接受袁叶规定曳第 2条对野信息网络冶的
界定袁亦明确了其不仅仅是指互联网袁还包括信息网络传播权可适用的其它网络袁顺应了三网
融合的发展趋势遥 所以袁更名后的野网络传播权冶不仅容易引起误认和理解尧适用的分歧袁还会
引起与野信息网络传播权冶相关的一系列法规尧规章和司法解释都需要进行修正的问题遥 叶草案
送审稿曳第 13条第 3款第 7项将权利称谓恢复为野信息网络传播权冶袁删掉了野以及通过技术设
备向公众传播以前述方式提供的作品的权利冶的表述袁延续了信息网络传播权只调整交互式
行为的法律规定袁也避免了与野播放权冶的交叉遥

渊二冤广播权被修订为播放权
遵循以传播方式为考量基础的立法思路袁叶草案曳第二尧三稿的第 11条第 3款第 6项和叶草

案送审稿曳的第 13条第 3款第 6项将野广播权冶修改为野播放权冶袁增加了野有线播放方式冶遥播放
权调整的范围得以扩充袁包括了定时播放尧网络直播及转播等非交互式传播行为袁而信息网络
传播权仅调整交互式传播行为遥 但对播放权界定的前半段的表述与信息网络传播权所控制的
范围一致袁有重复立法之嫌遥

有学者提出应将现行叶著作权法曳中规定的表演权尧广播权尧信息网络传播权等权利整合
为野播放权冶[27]遥 笔者以为袁在现阶段如将著作权制度中为公众熟知的原有财产权体系推倒尧重
构袁不仅会冲击法律的适用袁而且也不利于法律的遵守袁影响法律的衔接和稳定遥 且叶著作权
法曳第三次修订采取的似为野一拖四冶方案袁叶条例曳等行政法规不会废止袁只是将其中相对成熟
的条款且属于一般性问题的规定上升到叶著作权法曳中袁待叶草案曳通过后袁再逐步修订相关著
作权行政法规袁这种方案能兼顾法的野革命性冶和野稳妥性冶[28]袁应算是比较合适的选择遥 叶草案送
审稿曳应在现有文本的基础上袁进一步修正对野信息网络传播权冶和野播放权冶的界定袁使其更具
科学性和可操作性袁避免权利内容的叠加遥

笔者认为袁宜取消野广播权冶袁对信息网络传播权作与 WCT的野向公众传播权冶相类似的规
定遥 首先袁这样既遵守了技术中立的原则袁又使我们对国际公约规定的义务得以履行袁而且有
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利于司法实践的统一遥 其次袁叶草案送审稿曳加上野信息网络冶并不会导致产生此权利仅调整野互
联网冶中的传播行为的误解遥因为 2012年 12月颁布的叶规定曳中已经对野信息网络冶作了非仅限
于互联网的解释袁该司法解释从 2013年 1月 1日起施行袁已有三年多的时间袁社会各界对该规
定已有一定的了解和认同袁也得到了司法的确认遥 再次袁此界定使野交互式冶和野非交互式冶信息
网络传播都能够被信息网络传播权所控制涵盖袁与 WCT中的野向公众传播权冶内涵一致遥 其
四袁目前对野播放权冶和野信息网络传播权冶的界定袁不论是叶草案曳前三稿还是送审稿袁两项权利
的界定均存在重叠尧交叉袁不管把野网络定时播放冶尧野网络转播冶纳入这两种权利中的哪一种均
存在不可调和的矛盾遥 此界定既不会出现野广播权冶调整范围仅限于野广播冶輥輯訛袁野信息网络传播
权冶调整范围仅限于野交互式传播冶的局限袁在三网融合的背景下袁不管无线传播还是有线传
播袁交互式还传播是非交互式传播袁均可跨越网络和广播进行遥 所以袁无需再区分野广播冶权和
野网络冶传播权袁将其合并规定在野信息网络传播权冶下袁是目前最方便授权和法律适用的选择遥
最后袁此界定可避免对现行叶著作权法曳中著作权人财产权规定的大范围修订遥 因公众对信息
网络传播权的熟知袁在叶草案送审稿曳通过后袁通过修法宣传尧对叶条例曳进行修订等行为对之进
行细化尧明确袁有助于公民的知法尧守法袁对法律的稳定性也有好处遥

四尧完善网络著作权的限制制度

著作权限制制度一直是科技和社会发展关系的阀门袁 调节着相关著作权主体之间的利
益遥 随着著作权延伸至网络空间袁在网络环境下必然引起著作权主体之间的利益争夺袁因此著
作权的扩张与限制在网络环境下展开新的博弈袁最终使各方利益实现动态的平衡遥 囿于立法
技术等原因袁现行叶著作权法曳对合理使用具体列举的立法方式无法应对网络空间的新问题袁
网络著作权限制制度存在社会公众合理使用范围被压缩袁网络中法定许可权利人的获酬权形
同虚设等问题遥 为此叶著作权法曳修订必然对此予以回应袁平衡网络空间著作权主体之间的利
益袁完善网络著作权限制制度遥从叶草案送审稿曳的规定来看袁主要从合理使用的抽象判定规则尧
法定许可付酬机制和救济机制等方面入手进行了调整遥

渊一冤引入野三步检验法冶为合理使用的裁判准则
根据著作权合理使用理论袁为了保护公共利益袁在特定条件下袁不经著作权人许可而使用

其的作品为野合理使用冶袁不构成侵权遥 根据该理论所构建的合理使用制度是著作权法中扩张
公共权益袁限制著作权人利益的一项重要的制度遥 野三步检验法冶则是判断著作权合理使用的
准则袁该规则不仅适用于现实空间袁也适用于网络空间遥

野三步检验法冶最早见于叶伯尔尼公约曳第 9条渊2冤遥 WCT第 10条渊1冤和渊2冤和叶与贸易有关
的知识产权协议曳渊下文简称叶TRIPs协议曳冤第 13条也规定了野三步检验法冶袁尤其是叶TRIPs协
议曳将野三步检验法冶的适用范围从复制权扩展到了所有著作专有权遥 这三个国际公约的规定
显然是以其成员国为规制对象的袁成员国要履行遵守国际公约的义务就需要对国内法进行重
构袁在规定著作权限制制度时遵守国际公约的规定袁也就是说袁野三步检验法冶是各成员国制定
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著作权限制制度时的立法准则遥 国家版权局在 2012年 3月所作的修法说明中也明确提到袁将
目前规定于行政法规中袁而本应在叶著作权法曳中规定的一般性问题袁如野三步检验法冶等上升至
法律中遥 野三步检验法冶的主要功能主要有附加保证功能和新设例外功能遥 根据三个国际公约
的规定袁各成员国在规定具体的限制时袁不仅要受叶伯尔尼公约曳中具体规定的限制袁还要遵守
野三步检验法冶袁形成具体限制和野三步检验法冶的重叠适用遥 同时袁还可在遵守野三步检验法冶的
基础上适当引入新的限制规定[29]遥

我国作为上述国际公约的成员国袁野三步检验法冶显然是我国制定著作权限制制度时的立
法准则袁而且在我国的立法中袁野三步检验法冶还被规定为裁判准则遥 2011年的叶著作权法实施
条例曳第 21条的规定实质上就是引入了野三步检验法冶的后两步袁以作为合理使用作品的行为
标准和裁判标准遥 但由于其被认为是对叶著作权法曳第 22条所列举的具体合理使用情形的补
充性规定袁且法律位阶低于叶著作权法曳袁没能引起人们的足够重视袁司法实践中运用野三步检验
法冶进行具体裁判的实例也非常少袁未能成为普遍适用的判断准则遥

2011年袁最高人民法院在叶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曳中正式引入了抽象的合理使用野三步检
验法冶判断准则遥 之后袁叶规定曳第 5条规定了网页快照尧缩略图服务构成合理使用情形的判断
准则袁即野不影响相关作品的正常使用袁且未不合理损害权利人对该作品的合法权益袁网络服
务提供者主张其未侵害信息网络传播权的袁人民法院应予支持冶遥 在野丛文辉诉搜狗公司冶的审
理中袁法院即对提供网页快照是否会对著作权人正常利用作品的方式产生实质性替代作用进
而影响权利人的合法权益进行了判断袁认为网页快照不会造成丛文辉的实质损害袁且如果认
定其构成侵权将会对公众利益造成不合理的影响袁最终将搜狗公司提供网页快照的行为认定
为合理使用輥輰訛遥

著作权的限制是著作权制度中实现利益平衡的工具袁对其规范的适当与否袁关系着著作
权制度所追求的利益平衡能否实现遥 尤其随着数字网络技术的飞速发展袁著作权人的权利不
断扩张袁借助技术措施或标准合同等手段袁不断压缩著作权限制制度的适用空间袁如何平衡著
作权人与社会公众在网络空间中的利益袁著作权限制制度的重构责任重大遥 叶著作权法曳第三
次修订在合理使用的立法模式上似乎还犹疑不定袁叶草案曳第一稿中采取的是原则性概括与具
体列举相结合的立法模式輥輱訛袁引入野三步检验法冶的后两步标准在第 39条单独规定袁再在第 40
条沿袭传统的封闭性立法方式袁对具体的合理使用行为进行了列举规定遥 这种立法模式的优
点非常明显袁通过具体合理使用行为的列举袁保证了确定性的优势袁同时以野三步检验法冶作为
原则性的判断标准袁又能将具体列举之外的行为在通过野三步检验法冶的判断之后纳入合理使
用行为进行调整袁保证了立法的灵活性遥 然而袁叶草案曳第二尧三稿和送审稿改变了第一稿的立
法模式袁取消了第一稿第 39条的原则性规定袁在第 42条尧43条第 1款具体合理使用行为的列
举后将野三步检验法冶的后两步标准作为第 2款袁规定他人对作品的合理使用应不得影响作品
的正常使用袁不得不合理地损害著作权人的合法利益遥
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将野三步检验法冶的后两步引入立法袁有助于司法审判中适用统一的判定标准对相关行为
是否为合理使用进行判断遥 但相较于现行叶著作权法曳和叶草案曳第二尧三稿和送审稿袁叶草案曳第
一稿采用的立法模式更为科学尧周延袁既具确定性袁又具灵活性遥 当然袁应注意到袁上述法律文
件对野三步检验法冶的引入均遗漏了其第一步袁是很大的缺憾遥 按照三个国际公约的精神袁立法
所允许的著作权的限制须依次经过三步检验规则的检验院首先袁仅限于某些特殊情况曰其次袁不
与作品的正常使用冲突曰最后袁不会不合理损害作者的正当利益遥故袁叶草案送审稿曳中应明确规
定第一步野仅限于某些特殊情况冶袁以完整的野三步检验法冶作为我国叶著作权法曳中规定的合理
使用行为的裁判准则遥 并且袁既然将野三步检验法冶作为合理使用判断的原则袁须如叶草案曳第一
稿般将其单列规定袁方能起到野原则冶的作用袁实现其附加保证功能和新设例外功能袁以应对未
来新技术发展对著作权制度带来的冲击袁 追求网络环境下著作权人和社会公众的利益平衡遥
叶草案曳第二尧三稿和送审稿在具体列举中增加了第 13项野其他情形冶袁作为具体列举的兜底袁本
是比较灵活的规定袁但这样一种立法方式导致了野三步检验法冶三步标准适用顺序的断裂和失
序袁没有叶草案曳第一稿野原则+具体列举冶的立法方式清晰尧易操作遥

另外袁 除了 野报道新闻冶尧野刊登噎噎时事性文章冶尧野刊登或者播放在公众集会上发表的讲
话冶三项合理使用的规定提及野网络冶以外袁叶草案送审稿曳并没有再对网络环境中的合理使用行
为进行具体列举袁与叶条例曳第 6条的规定不符袁不利于社会公众在网络空间中对著作权作品使
用行为性质的判断袁不利于网络空间中利益的平衡袁这无疑是此次修法的一个缺失遥 结合网络
传播中作品使用现状袁可增加对野临时复制冶尧野滑稽摹仿冶等合理使用行为的列举遥

渊二冤应适度扩大法定许可使用范围
法定许可使用制度是一种著作权强制使用制度袁与著作权合理使用制度一样袁都可不经

著作权人同意而使用其作品袁从而限制了著作权人的权利袁不同的是法定许可使用是有偿使
用袁而合理使用是无偿使用遥 法定许可使用制度理论基础非常深厚袁无论是从法哲学还是从法
社会学尧法经济学以及伦理学袁都为该制度提供了依据袁网络空间也概莫能外遥 据此袁在网络环
境下如何法定许可使用制度也事关著作权限制的科学合理性遥 具体来说袁涉及在网络环境下
法定许可使用的范围如何设定袁笔者认为袁相较于现行著作权法的规定袁应当适度扩大法定许
可的使用范围遥

我国现行叶著作权法曳规定了野录音制品制作冶尧野报刊转载冶尧野播放作品冶和野教科书编写冶等
四种法定许可遥此外袁野制作课件冶在叶条例曳中被规定为法定许可遥从法定许可制度的具体实施
来看袁作者的获酬权往往得不到保障袁权利实际上遭到剥夺遥 鉴于此袁对法定许可制度袁叶著作
权法曳第三次修订着重调整和完善了两个机制袁一是付酬机制袁二是权利救济机制遥

在叶草案送审稿曳第 47至 49条中分别对教科书编写尧报刊转载文字作品和广播电台尧电视
台播放作品的法定许可作了规定后袁在第 50条中规定法定许可必须履行的义务有院一是必须
事先备案曰二是来源指明曰三是付酬期限曰四是通过著作权集体管理组织付酬遥 若使用者违背
上述义务袁可受到行政处罚遥 这样调整袁既保证了权利人的基本权利袁又满足了他人使用作品
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的客观需要袁但叶草案送审稿曳将现行叶著作权法曳中对法定许可的规定从野任意性冶规范变为野强
制性冶规范袁相当于扩大了法定许可的范围袁对著作权人的权利显然是一种削弱遥 修法者或许
是为了跟国际通行的法定许可制度接轨袁但在相当长的时间内袁著作权集体管理组织难以真
正实现其建立的初衷袁这样的修改幅度太大袁对著作权的保护非常不利遥 事实上袁我国规定的
法定许可在国际上来看袁算是涉及面比较宽的袁著作权人的专有权利受限更多袁但允许其作出
权利保留的声明袁体现了对其权利的保护遥 立法中不宜笼统地全部取消著作权人对权利的保
留袁只是在容易造成权利垄断情形下才应废除此权利的保留遥 从信息网络传播技术的发展和
公共利益的考量袁可适度扩大法定许可的适用范围袁比如袁实现报刊和网络相互之间的合法转
载袁这样能有效规范非法转载和协议混乱的局面袁将部分合理使用行为规定为法定许可使用遥
另外袁除了播放作品的法定许可外袁其他法定许可适用的情形都由相关法规明确规定了法定
许可使用费的付费标准袁著作权人很难得到适当尧合理的经济补偿遥 可以考虑根据公平原则和
市场机制调整法规中规定的付费标准袁或由双方当事人自愿协商确定法定许可使用费遥

五尧突破现有网络著作权保护制度

网络著作权保护制度直接体现着对权利人的合法权益的保护和对侵权行为的规制袁是网
络著作权制度的重要组成部分袁关系着网络著作权制度的立法目的能否实现遥 叶草案送审稿曳
突破现行叶著作权法曳的规定袁增加了对各界关注的网络服务提供者的侵权责任的规定袁调整
了法定损害赔偿额度袁引入惩罚性赔偿制度袁加强行政执法的力度袁以进一步完善网络著作权
保护制度遥

渊一冤新增网络服务提供者的侵权责任
在日益增多的网络著作权纠纷案件中袁对网络服务提供者责任的判定和追究成为司法实

践中的重难点遥 在立法上涉及到对野避风港原则冶尧野红旗原则冶等原则的规定袁在此次叶著作权
法曳修订之前袁2005年的叶办法曳第 12条袁2006年的叶条例曳第 20至 23条和 2009年的叶侵权责
任法曳第 36条都对野避风港原则冶作了明确规定遥同时袁叶条例曳第 23条的后半部分和叶侵权责任
法曳第 36条规定的后半段则体现野红旗原则冶遥 叶草案送审稿曳第 73条第 2尧3款分别确立了野避
风港原则冶和野红旗原则冶袁与前述法律法规中的规定基本一致遥 另外袁该条第 1款明确规定了
单纯提供技术服务的网络服务提供者不负有一般性审查义务袁第 4款明确了网络服务提供者
教唆或帮助的间接侵权责任袁对司法实践中涉及的间接侵权等问题作了明确规定遥 野避风港原
则冶等规定进入叶著作权法曳袁与国际上对网络技术服务提供商的通行规定是一致的袁亦是在网
络环境下平衡作品创作者和传播者利益的一种选择遥

在法律实施中袁司法扮演着非常重要的角色遥 但在叶条例曳颁布后袁对野避风港原则冶的适用
就已出现了各地法院袁甚至同一法院的不同法官的理解分歧袁造成了司法裁判的不一致遥 导致
这种理解分歧的根本原因乃是对中美野避风港冶立法背景尧立法传统尤其是对我国民法或侵权
法上过错认定的理解有误遥 同时相关法律法规中对侵权行为的判定欠缺统一的法律术语和认
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定标准也是导致司法裁判不统一的原因袁尤其叶侵权责任法曳颁布之后袁在相关术语的规定和理
解尧适用上更是出现了混乱遥 最突出的就是对于野知道冶一词的理解大相径庭袁而学者们也是众
说纷纭袁严重影响了司法公正遥 叶草案送审稿曳并没有在网络服务提供者过错认定的规定上对
已有法律规范的突破袁因此袁在叶草案送审稿曳通过后袁应对相关法规或司法解释作完善袁对上述
原则性规定配套细化的措施袁如间接责任具体构成要件的规定袁对野知道冶的界定等问题都应该
细化规定袁增加对野避风港原则冶适用的前提袁规定网络服务提供者对反复侵权者停止提供服务
的义务[30]袁从而解决司法裁判不一的问题袁减少法的不确定性给权利人尧网络产业和社会公众
可能带来的危害遥 同时袁还应解决现有立法文件中在野避风港原则冶规定上的冲突问题遥

另外袁在叶草案送审稿曳中袁具体地规制针对个人用户的使用侵权问题被忽视了袁事实上袁个
人用户在网络中非法上传了大量的著作权作品袁 若只对网络服务提供者的责任进行追究袁显
然不能从根本上解决问题遥 从某种程度上说袁网络传播中野避风港原则冶的滥用尧网络传播失序
即是跟我国立法对个人用户的使用侵权没有比较具体而严格的规制有关遥 很多网站滥用 野避
风港原则冶袁 故意通过个人非法上传著作权作品袁 达到提高网站点击率并牟利的目的遥 故袁在
叶草案送审稿曳中应增加对个人用户使用侵权的具体处罚规定袁严重者可考虑追究刑事责任袁并
修正叶刑法曳中侵犯著作权罪的犯罪构成袁不以野以营利为目的冶作为该罪的构成要件袁以渐次达
到威慑潜在侵权人的目的遥

渊二冤调整法定损害赔偿额度袁引入惩罚性赔偿制度
损害赔偿是民事责任实现的重要方式之一袁在侵权案件中袁法院判决的赔偿金具有补偿权

利人尧震慑潜在侵权者的功能遥 由于著作权的独有特征袁赔偿额的准确界定往往比较困难袁法
定赔偿制度本是可以减轻权利人的举证责任尧 在损害赔偿上便利权利人选择的一种制度袁但
是袁现行叶著作权法曳中关于损害赔偿的规定存在以下问题院一是法定赔偿额度过低遥 侵权成本
低尧 维权成本高一直以来都是我国著作权保护尤其是网络环境下著作权保护中存在的问题袁
而这也是难以真正对侵权盗版形成威慑和有效遏制的重要原因遥 现行叶著作权法曳中规定的法
定赔偿额度上限是 50万元袁在网络侵权盗版猖獗的情况下袁很难弥补著作权人的实际损失和
维权成本袁对侵权者也难以实现有效的打击曰二是损害赔偿的计算方式权利人无法选择袁而是
只能按权利人的实际损失尧侵权人的违法所得和法定赔偿的先后顺序依次适用曰三是法定赔
偿金没有下限额度的规定袁不利于维护著作权人的利益遥 因此袁立法上应予以完善袁以推进著
作权的司法保护遥

叶草案送审稿曳调整了法定赔偿额度的上限袁由原来的 50万元提高到 100万元遥叶草案送审
稿曳还规定袁制止侵权行为所支付的合理开支应当赔偿袁当难以确定实际损失或者违法所得时袁
赔偿数额可以通常的权利交易费用作参考遥 此外袁对于两次以上故意侵权的袁还增加了 2至 3
倍的惩罚性赔偿规定遥

在权利人往往无法证明损失的确切程度的网络环境下袁法定赔偿尤为重要遥叶草案送审稿曳
对法定赔偿额度上限的调整显然更能发挥赔偿金震慑犯罪尧维护权利利益尧促进有序传播的
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作用袁是此次修法的重大突破遥 但考虑到侵权对象的价值的差异袁最高额度还可提高袁而且对
不同类型的侵权赔偿袁还应规定不同的法定赔偿下限额度遥 同时袁叶草案送审稿曳将对损害赔偿
方式的先后顺序的规定取消袁修改为让权利人自行选择适用损害赔偿额的计算方式袁能更好
地保护权利人利益袁有力打击侵权盗版行为遥

另外袁叶草案送审稿曳还提高到了对侵权行为的罚款标准袁增加了版权行政管理部门野查封
和扣押冶侵权盗版复制品的执法手段以及版权纠纷行政调解的规定袁大大有利于对权利人的
救济遥

六尧结 语

叶著作权法曳的第三次修订袁回应了网络新技术尧新商业模式等对著作权的挑战袁对完善网
络著作权的保护袁平衡网络空间中的利益有很大促进作用袁但从叶草案曳一至三稿以及送审稿
来看袁完善网络著作权保护叶草案曳文本尚存一些缺陷袁需要完善袁否则叶著作权法曳的第三次修
订难以很好地实现保护网络著作权的任务遥 本文从网络著作权的客体尧内容尧限制制度尧侵权
主体和赔偿制度入手袁讨论了叶著作权法曳的第三次修订在完善网络著作权保护中还存在的问
题袁需要完善遥 对于网络著作权的客体袁在明确界定作品的基础上袁还应当进一步明确网络作
品袁可创设野多媒体作品冶涵盖网页等多媒体作品袁以清晰网络著作权与其它权属的边界遥 对于
网络著作权的内容袁在调整尧消除和创设具体权利时袁应当消除和防止网络著作权的内容的交
叉重叠袁为此袁应取消野广播权冶而不是将其修订为播放权袁将信息网络传播权调整为野向公众
传播权冶才科学合理遥 对于网络著作权的限制袁一是应当引入野三步检验法冶来判断网络空间的
著作权合理使用袁但叶草案曳遗漏了第一步袁在后两步引入中袁叶草案曳第一稿比现行叶著作权法曳
和叶草案曳第二尧三稿及送审稿所采用的立法模式更为科学尧周延袁因此应当按照叶草案曳第一稿
的立法模式增补野三步检验法冶的第一步曰二是应当适度扩大法定许可的使用范围袁但必须保
障作者的获酬权袁最终实现网络空间利益主体之间的利益平衡遥 对于网络著作权的侵权主体
和赔偿制度袁突破现行叶著作权法曳的规定袁增加了对网络服务提供者的侵权责任的规定袁但还
应解决现有立法文件中在野避风港原则冶规定上的冲突问题袁并避免野避风港原则冶的滥用曰调整
了法定损害赔偿额度袁引入了惩罚性赔偿制度袁并加强行政执法的力度袁以进一步完善网络著
作权保护制度遥

上述就叶著作权法曳的第三次修订在完善网络著作权的保护中尚需完善的问题并非全部袁
一些问题尚未涉及或涉及未深袁目前叶著作权法曳第三次修订袁对网络著作权的立法保护应对
的是大数据时代以云计算尧大数据等信息技术为代表的第三代互联网技术的挑战袁尽管方兴
未艾袁尚处鼎盛时期袁但第四代互联网 web4.0技术的孕育也必将升级换代袁也必定带来影响和
冲击网络著作权制度袁尽管我们不可能毕其功于一役在本次修法中解决所有的问题袁但对网
络著作权的立法保护需要一定的前瞻性袁必须持续关注和研究该问题袁以及时应对网络时代
对著作权法律保护的需要遥 因此袁本次修法尽管有许多缺憾袁但以此为契机袁已促使各界更积
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极尧更深切地关注和研讨网络著作权的保护袁必将促进著作权的立法完善和司法进步遥

注释院
淤两次修订的著作权法第 10条第 1款第 12项规定院信息网络传播权袁即以有线或者无线方式向

公众提供作品袁使公众可以在其个人选定的时间和地点获得作品的权利遥 信息网络传播权是网络著作
权的核心权利袁通常有人将信息网络传播权等同于网络著作权遥 2001年叶著作权法曳第 47条规定袁侵犯
信息网络传播权可能被追究民事责任尧行政责任和刑事责任袁2010年叶著作权法曳第 48条对此规定完
全相同遥

于最高人民法院和最高人民检察院于 2004年尧2007年联合发布了 叶关于办理侵犯知识产权刑事
案件具体应用法律若干问题的解释曳袁明确规定了侵犯网络著作权入罪的门槛尧刑罚的裁量以及执行的
标准遥

盂最高人民法院尧最高人民检察院尧公安部袁依据法律和司法解释的相关规定袁结合侦查尧起诉尧审
判实践袁于 2011年 1月 10日联合发布的叶关于办理侵犯知识产权刑事案件适用法律若干问题的意见曳袁
在第 13条专门规定了野关于通过信息网络传播侵权作品行为的定罪处罚标准问题冶遥

榆该案被称为野中国网页侵权第一案冶遥 见自北京市海淀区人民法院(1999)海知初字第 21号民事判
决书遥

虞该案一审判决认定袁野网站的页面设计是作者基于文字尧图片尧录音尧影像等材料袁根据一定的创
作意图和创作构思进行选择和编排而成的袁整体版面由文字尧图片等按照一定的位置关系进行编排袁体
现了其独特构思的智力创作成果袁具有一定的独创性袁属于受我国著作权法保护的作品遥 冶参见杭州市
滨江区人民法院渊2014冤杭滨知初字第 293号民事判决书遥

愚该案一审判决认定袁野原告涉案网站首页页面的内容结合了数字形式的文字尧图形尧动画效果及
独特的色彩选择和版面设计袁虽然原告该网页所用的色彩尧文字尧产品展示方式尧星星闪烁的动画效果
就单个元素来看或来自公有领域袁但网页的设计者将上述各元素以数字化的方式进行特定的组合而非
简单排列袁给人以视觉上的美感袁其对颜色尧内容的选择及布局编排体现了独特构思袁具有独创性和可
复制性袁构成著作权法上所称的作品遥 冶参见上海市闵行区人民法院渊2014冤闵民三渊知冤初字第 154号民
事判决书遥

舆该案一审判决认定袁野被告齐屹公司未经原告许可袁擅自将与原告构成实质性相似的网络页面置
于信息网络中袁已构成对原告网页作品信息网络传播权的侵犯袁应承担相应责任遥 冶参见上海市普陀区
人民法院渊2015冤普民三(知)初字第 736号民事判决书遥

余该案一审法院认为袁野本案的公证书表明袁虽然网络用户在其选定的时间不能够获得叶奋斗曳的全
部或任意一集的内容袁但却能够获得网站正在播放的那一集的内容遥 因此袁时越公司的行为构成对叶奋
斗曳的信息网络传播权的行使遥 冶见海淀区人民法院渊2008冤海民初字第 4015号民事判决书曰二审法院认
为袁野即使悠视网的播放方式系定时定集播放袁悠视网未经许可的在线播放行为亦侵犯了宁波成功公司
享有的信息网络传播权遥 冶北京一中院渊2008冤一中民终字第 5314号民事判决书遥

俞该案二审法院认为袁野被告噎噎在该网站上向公众提供涉案影片叶霍元甲曳的定时在线播放服务
和定时录制服务噎噎侵犯了原告安乐影片公司对该影片享有的著作权中的通过有线和无线方式按照
事先安排之时间表向公众传播尧提供作品的定时在线播放尧下载尧传播的权利冶遥 见北京二中院渊2008冤二
中民初字第 10396号民事判决书遥

逾该案一审法院认为袁野点播行为是使公众可以在其个人选定的时间和地点获得作品袁涉及的权利
是信息网络传播权袁而根据本案的相关证据袁轮播行为是时越公司向公众提供作品的定时在线播放服
务袁使网络用户可以在该网站确定的时间和用户选定的计算机终端上观看作品袁两种行为本身不同袁侵
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犯的权利亦不相同冶遥 见北京市海淀区人民法院渊2014冤海民渊知冤初字第 20112号民事判决书遥
輥輯訛并不包括有线直播尧有线直播作品的无线转播等行为遥
輥輰訛参见北京市第一中级人民法院渊2013冤一中民终字第 12533号民事判决书遥
輥輱訛叶伯尔尼公约曳尧叶TRIPs协议曳尧WCT和叶世界知识产权组织表演和录音制品条约曳渊简称WPPT冤

在合理使用制度的规定上采用的是此种立法模式遥
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Abstract: The emergence and development of network communication technology requires the timely
response of copyright system to combat and prevent network copyright infringement, protect copyright,
maintain the normal network communication order, and promote the healthy development of the network
industry. The enactment, amendment and repeal of law are timely to improve the legal protection of network
copyright every time. To further improve the protection of network copyright is an important part of the third
revision of the copyright law. There are four main aspects of the draft: First, the definition of works replaces the
expression of 野intellectual achievements冶 with the 野intellectual expression冶, which makes the network works
as the object of the copyright protection, however, 野audiovisual works冶 cannot include all the multimedia
works, 野multimedia works冶 should be created to define the boundaries of rights. Second, the right of
broadcasting is amended as the right of broadcasting, leading to the content of rights superimposed and there is
a suspicion of repeated legislation, so the right of broadcasting should be repealed. The right of information
network dissemination is amended as 野the right of communication to the public冶 to meet the needs of
international treaties, national legislation and integration of three networks, which makes them more scientific
and operational. Third, improving the network copyright limitation system needs to introduce the 野hree step
test冶 to determine the rational use of copyright, expand the scope of legal permission, and balance the interests
of the parties in the network environment. Fourth, increasing the tort liability of Internet service providers
should avoid conflicts with the 野safe harbor principle冶 and prevention of abuse of the principle. Introducing
the punitive compensation system should detail the minimum amount of legal compensation and strengthen the
protection system of network copyright.

Key words: copyright law; network copyright; network works, information network communication right;
limitation of network copyright
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