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内容提要：《世界知识产权组织版权条约》 （ＷＣＴ）规定的向公众传播权和向公众
提供权是信息网络传播权的国际法渊源，在立法目的指引下对其进行文本解读有助

于界定信息网络传播权的范畴并厘清其与广播权的界限。ＷＣＴ和著作权法规定的
向公众提供作品使公众成员可在其个人选定的时间和地点获得作品，应依据法律本

文进行解释，不宜附加额外要求。信息网络传播权和广播权属基本平行的两种传播

权，其界定应以承载作品的信号在传播介质中保留的时间长短为依据。网络实时直

播或转播属广播权范畴，而把作品提供于互联网空间使公众可在个人选定的时间和

地点获得之行为，包括网络定时循环播放影视作品，属信息网络传播权范畴。著作

权法第三次修订宜扩展广播权，使之包括有线广播及对有线广播的有线转播等传播

方式，藉以弥补我国著作权法下广播权的缺陷。
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　　为适应互联网技术的发展，在 《伯尔尼公约》基础上，世界知识产权组织 （ＷＩＰＯ）于
１９９６年主持通过 “互联网条约”即 《世界知识产权组织版权条约》 （ＷＣＴ）和 《世界知识

产权组织表演和录音制品条约》（ＷＰＰＴ），从而把著作权保护延伸至互联网空间。〔１〕我国
著作权法第一次修订 （２００１）亦因应互联网发展，直接借鉴 ＷＣＴ第８条后半段规定的 “向

公众提供权”，为作者增设信息网络传播权，使之能够控制作品在互联网等信息网络中的传

播，网络著作权保护从此有了确定的法律依据。〔２〕然而遗憾的是，在信息网络传播权条款

实施后迄今十多年间，关于如何理解和界定信息网络传播权的范畴却一直有理论分歧，这

直接导致信息网络传播权法律适用的困局。针对传播方式、传播媒介和侵权后果相似甚至

完全相同的网络传播行为，不同法院在不同案件中分别认定其侵犯信息网络传播权、广播
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北京大学法学院教授。

参见李明德等：《欧盟知识产权法》，法律出版社２０１０年版，第２７５页以下。
参见著作权法 （２０１０年修订）第１０条第１款第１２项。关于表演者和录音录像制作者的信息网络传播权，见
著作权法第３８条第１款第６项、第４２条第１款。



权或者其他权利，这不仅增加了法律适用难度，也与公众期盼的统一司法标准相去甚远。〔３〕

虽然有较多的研究与论证，但问题的根本仍没有被揭示，然而人们对于法律理解的裂痕却

被固定，司法应有的指引作用阙如，这并非良好的法律适用现象。鉴于信息网络传播权是

互联网环境下的一项基本著作权，理论阐释不足和司法适用混乱已经对网络著作权保护产

生不利影响，也使互联网版权产业面临法律上的不确定性。

　　在与信息网络传播权法律适用相关的问题中，尤以信息网络传播权的范畴界定最为基
础，它是理解其他法律问题 （包括侵权标准界定）的关键。为求正本清源，本文将首先对

ＷＣＴ规定的向公众传播权和向公众提供权进行解析，然后结合我国著作权法规定和司法实
践论述信息网络传播权的范畴，其中包括它与广播权的界限。本文亦将同时辨析一些关于

互联网传播或信息网络传播权的观点，它们虽然可能属我国当前网络著作权法学界和司法

界的 “主流”认识，但却未必有国际条约或著作权法基础。由于我国著作权法赋予作者的

信息网络传播权和赋予表演者及录音录像制作者就其固定的表演或录音录像制品所享有的

信息网络传播权具有基本相同的法律属性，本文将主要阐述作者的信息网络传播权。在

ＷＣＴ和我国著作权法下，向公众提供权和信息网络传播权基本等义，本文亦如此视之，并
在 ＷＣＴ语境下主要使用前者，在我国著作权法语境下主要使用后者。
　　除 《伯尔尼公约》、ＷＣＴ和我国著作权法文本外，还有几个权威文献值得参考。ＷＩＰＯ
出版的 《伯尔尼公约指南》是理解 《伯尔尼公约》的标准参考物。〔４〕ＷＩＰＯ专家委员会对
ＷＣＴ实质条款基础提案的说明为 ＷＣＴ谈判文本提供了基础性解释，其中尤以 “关于第 １０
条的说明”（基础提案第１０条即 ＷＣＴ第８条）为重要。〔５〕还有深度参与 ＷＣＴ和 ＷＰＰＴ谈
判的版权法专家的著述，其一是届时负责互联网条约谈判且最早提出向公众传播权 “伞型

权利方案”的原 ＷＩＰＯ助理总干事米哈依·菲彻尔的解释，〔６〕其二是欧盟专家莱因伯特和
莱温斯基的评注。〔７〕

一、ＷＣＴ规定的向公众传播权解析

　　 《伯尔尼公约》分别为部分文学和艺术作品的作者赋予控制其作品被表演与传播的权
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参见李瑞钦：《信息网络传播权制度适用的实践困境及其完善构建———从非交互式网络传播行为的侵权认定切

入》，《法律适用》２０１４年第１２期，第６０页以下。
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《版权法与因特网》（上、下），郭寿康、万勇、相靖译，中国大百科全书出版社２００９年版。
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利：针对戏剧、戏剧音乐作品和音乐作品的现场公开表演权 （第 １１（１） （ｉ）条）和机械
表演权 （第１１（１）（ｉｉ）条）；针对文学和艺术作品的广播权 （第１１之二 （１）条）；针对
文学作品的现场公开朗诵权 （第 １１之三 （１） （ｉ）条）和机械朗诵权 （第 １１之三 （１）
（ｉｉ）条）；针对由文学和艺术作品改编的电影作品的公开放映权和有线公开传播权 （第 １４
（１）（ｉｉ）条，第１４之二 （１）条）。
　　这些权利非常重要，但它们作为控制作品传播的权利体系却是不完整的。第一，这些
权利较为分散，系统性较差。第二，公约仅为部分文学和艺术作品的作者设置了表演权或

机械表演权等权利，却没有对所有种类作品的作者赋予相应权利。第三，鉴于传播技术不

断发展，由 《伯尔尼公约》所赋予的权利难以覆盖所有电讯传播行为，如直接通过有线电

缆播放的有线节目就难以归入 《伯尔尼公约》规定的广播权范畴。〔８〕按照 《伯尔尼公约指

南》的解释，如果广播组织直接 （无线）广播作者的作品或其表演 （如现场音乐会），就属

（无线）广播权范畴 （由第１１之二 （１）（ｉ）条管辖）；如果是其他组织利用有线或无线方
式转播广播组织的广播信号，就属广播权中的有线或无线转播权范畴 （由第 １１之二 （１）
（ｉｉ）条管辖）；但如果是广播组织或其他组织直接通过有线方式播放作品或现场音乐会，就
属机械表演权范畴 （由第１１（１）（ｉｉ）条管辖）。〔９〕第四，自 ２０世纪 ９０年代初开始兴起
的互联网传播更是超越了公约规定的各项传播权：尽管也可以把它解释为属公约第 １１之二
（１）（ｉ）条规定的通过任何无线传播方法向公众传播作品的行为，〔１０〕但信息网络传播与广
播毕竟不同，把它列为广播权的一项子权利在逻辑上不自洽。

　　在欧盟代表团建议的基础上，经过缔约国广泛讨论，ＷＣＴ最终以 “伞型权利”的形式

赋予所有作品的作者控制通过有线或无线方式向公众传播其作品的权利，以弥补 《伯尔尼

公约》关于作品传播权分散且不周延等缺陷。〔１１〕在 “不损害”之前缀后，ＷＣＴ第８条前半
段规定了广泛的向公众传播权 （ｒｉｇｈｔｏｆｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｔｏｔｈｅｐｕｂｌｉｃ），后半段规定了向公众提
供权 （ｒｉｇｈｔｏｆｍａｋｉｎｇａｖａｉｌａｂｌｅｔｏｔｈｅｐｕｂｌｉｃ）。我国著作权法第１０条第１款第１２项关于信息
网络传播权的规定几乎直接源自 ＷＣＴ第８条后半段，因此有必要对该条款进行全面解析。
　　ＷＣＴ第８条规定 （各条款后的权利或行为为本文所加）：“在不损害 《伯尔尼公约》第

１１（１）（ｉｉ）条 （机械表演权）、第１１之二 （１）（ｉ）与 （ｉｉ）条 （广播或无线传播、对广

播的有线转播或无线转播）、第１１之三 （１）（ｉｉ）条 （机械朗诵权）、第１４（１）（ｉｉ）条和
第１４之二 （１）条 （电影的公开放映权和有线公开传播权）规定之情形下，文学和艺术作

品的作者应当享有专有权，以授权将其作品以有线或无线方式向公众传播，包括将其作品

向公众提供，使公众成员可以在其个人选定的地点和时间获得这些作品。”该规定内容丰

富，从中可以推导出向公众传播权和向公众提供权的要点与范畴。对基础且广泛的向公众

传播权而言，第８条前半段的规定有多方面的涵义。
　　首先，它用 “任何”来界定向公众传播行为，对 《伯尔尼公约》规定的机械表演、机
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械朗诵、广播等远程机械传播行为予以补充，藉以弥补可能存在的传播权缺陷，其中包括

第８条前缀所述的由 《伯尔尼公约》规定的机械传播条款没有覆盖的作品类型以及有线广

播、对有线广播的有线转播、发射初始广播信号的广播组织对其广播节目的无线和有线转

播等行为。这意味着，向公众传播权覆盖了所有作品类型和所有电讯传播行为，扩展了

《伯尔尼公约》规定的传播权范畴。当然仅就其规制的广播行为而言，与 《伯尔尼公约》第

１１之二 （１）条涵盖的广播行为种类相比，由 ＷＣＴ第 ８条前半段所额外涵盖的广播行为种
类范围要小得多，它仅属于对 《伯尔尼公约》规定的广播权的补充。〔１２〕

　　其次，“向公众传播”意指通过各种有线或无线的电讯传输手段向公众提供作品。作品
承载信号可为模拟信号或数字信号，传播介质可以是电磁波或引导光束等。“公众”意味着

针对超越了家庭或私人范围的不特定传播对象。“传播”意味着把作品传输至非原发地，属

远程传播，不涉及现场公开表演，相应地第 ８条前缀亦无需声明对规定现场公开表演的
《伯尔尼公约》相关条款不构成损害。在缔约国的国内法中，使用的概念可能是 “传输”

（ｔｒａｎｓｍｉｓｓｉｏｎ）或 “传播”（ｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎ）。虽然一般来说传输注重技术上的转移，而传播
则除技术上的转移外还提示传播了作品，但在 ＷＣＴ层次它们并无区别，都意指传播或传输
了作品。作品传播可能涉及信号传输和临时存储等环节，如果临时存储是作品传输之必需

步骤，它就可能无需权利人许可，但如果存储时间超过了必要限度从而相当于向公众提供

作品，临时存储就可能落入向公众传播权 （包括向公众提供权）或复制权的范畴。〔１３〕

　　再次，ＷＣＴ第８条前半段虽然规定了广泛的向公众传播权，足以覆盖所有通过有线或
无线方式传播作品的行为，但鉴于缔约国著作权 （版权）体系的多样性，并且围绕各项传

统的传播权已形成稳定的利益平衡体系，因此在国际条约层面也不宜简单地以向公众传播

权替代 《伯尔尼公约》规定的各项传播权，第 ８条前缀因而明确规定由 《伯尔尼公约》规

定的机械表演权、机械朗诵权、广播权和电影公映权等权利不应受到损害。〔１４〕不唯如此，

ＷＣＴ还在第８条的议定声明中明确由 《伯尔尼公约》第１１之二 （２）条规定的广播权例外
不受第８条规定的影响。〔１５〕这有两方面的涵义。第一，ＷＣＴ第８条虽然规定了广泛的向公
众传播权，其中包括对广播权范畴的扩展，但它却不影响由 《伯尔尼公约》规定的广播权

限制，即针对广播权的强制许可仍然可以适用。第二，由 《伯尔尼公约》规定的对作者广

播权的限制，也不对由 ＷＣＴ第８条规定的向公众传播权 （尤其是第 ８条后半段规定的向公
众提供权）构成限制。〔１６〕从向公众提供权 （信息网络传播权）角度视之，由它所规范的信

息网络传播行为不应受到 《伯尔尼公约》规定的广播权例外的限制，因此网播组织不能像

广播组织一样当然享有相应的广播权强制许可，这点非常重要。

　　最后，需严格界定广播权的强制许可范畴。《伯尔尼公约》第１１之二 （２）条规定了针
对广播权的强制许可。我国著作权法相应地规定了广播权的法定许可：广播组织可以不经

著作权人同意就播放其已发表的作品，但需支付报酬。〔１７〕这看似简单的法定许可，却是众
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多广播组织的运行基础。为维护作者的合法利益，《伯尔尼公约》对于广播权的强制许可也

规定了限制条件，包括广播权例外的效力仅限于规定了该强制许可的国家境内、作者的精

神权利应该得到保护和作者应当获得合理补偿。〔１８〕广播权强制许可作为一项重要的利益平

衡机制，在 ＷＣＴ谈判过程中也曾遭遇挑战。ＷＣＴ草案第 ６（１）条曾试图废除 《伯尔尼公

约》规定的广播权强制许可，但却遭到中国和非洲国家集团反对，在讨论表决中也未得到

多数支持，因此未能成功。〔１９〕这反过来表明，在很多国家的著作权体系下，它仍是一种不

可或缺的利益平衡制度。

　　概言之，ＷＣＴ通过设置向公众传播权以弥补 《伯尔尼公约》规定的传播权缺陷，再通

过设置专门的向公众提供权以适应互联网时代。〔２０〕《伯尔尼公约》成员国著作权体系各异，

并无统一的传播权体系，如果 ＷＣＴ要完全取代 《伯尔尼公约》规定的传播权体系，势必带

来条约谈判的艰难甚至使其不可能，也可能会因为打破了原有的权利与限制平衡而带来履

约困难。〔２１〕概括性的向公众传播权再加上针对互联网环境的特别权利的立法策略因而具有

较大程度的合理性与可行性。

二、ＷＣＴ规定的向公众提供权解析

　　在 ＷＣＴ第８条前半段规定的向公众传播权之下，第８条后半段为作者规定了 “向公众

提供权”，使其可以控制互联网下的作品传播：在不损害 《伯尔尼公约》规定的广播权等权

利之情形下，文学和艺术作品的作者应当享有专有权，以授权 “将其作品向公众提供，使

公众成员可以在其个人选定的地点和时间获得这些作品”。基于以上对向公众传播权的分

析，再加上第８条后半段的规定，可推知互联网环境下向公众提供权的范畴。
　　ＷＣＴ设置向公众提供权主要是为适应互联网技术时代。然而考虑到网络技术发展的不
可预测，为对未来技术发展保持开放性，ＷＣＴ并未使用互联网技术特征界定该新型传播模
式，此为技术中立原则，其目的主要是为维护国际条约的稳定性。考虑到各缔约国具有不

同的传播权保护路径，为避免明示或暗示其倾向性，第８条后半段也没有利用法律特征界定
该新型权利，而只是规定了相关行为，即向公众提供作品使公众成员可在其个人选定的地

点和时间获得作品。此为法律中立原则，即不把该行为规定为发行或传播，从而使缔约国可

以自由选择适用发行权或传播权等权利形式规制互联网环境下向公众提供作品的行为。〔２２〕

　　虽然 ＷＣＴ第８条后半段并未明确界定向公众提供权的适用范围，然而在当前阶段它显然
主要是指互联网环境下向公众提供作品的行为，如欧盟专家认为，第８条后半段规定的就是
“在线”向公众提供作品权的最低标准。〔２３〕这也是我国著作权法称之为 “信息网络传播权”

的缘由。人们在理解向公众提供作品这一行为时，亦需结合互联网技术特征，否则就难以全面

界定此种传播行为及相应的权利范畴。作为数字通讯工具，互联网具有开放性、公共性、非同
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步性和交互性等特点，它们是理解向公众提供权的前提。〔２４〕这些特点让互联网成为迄今最具

包容性的通讯工具和信息存储基地。基于其开放性和公共性，行为人一旦把作者的作品提供于

对公众开放的互联网空间，公众成员就可以在其个人选定的时间和地点获得作品，并且只要作

品持续存在于网络空间，公众就可以随时获得作品。此即 ＷＣＴ第８条后半段规定 “向公众提

供”作品、使公众可主动获得作品的涵义。向互联网空间提供作品的行为一旦完成，是否有

人登录网站获得作品并不重要。这与广播组织的广播信号一旦发射就构成广播行为，是否有人

收看或收听其节目也不重要属相同的逻辑。《伯尔尼公约指南》强调，“关键是信号的发射；

它们是否被实际接收并不重要”。〔２５〕从著作权保护角度看，只要权利的设置能够控制人们未

经著作权人许可向网络空间提供作品，就能够保护著作权人在互联网空间的传播权益免于

被侵犯。就此而言，防止他人未经许可把作品置于互联网空间就是该权利所应规范的关键。

　　ＷＣＴ第８条后半段规定了向公众提供行为的多种因素，对其分析可有助于理解 “向公

众提供行为”和界定 “向公众提供权”的范畴。以下同时比较我国著作权法的相关规定，

并分析一些流行但却未必正确的理解。

　　首先是客体，即人们通过信息网络提供和获得什么。ＷＣＴ第８条前半段规定的是 “文学

和艺术作品”，后半段的用语是 “这些作品”（ｔｈｅｓｅｗｏｒｋｓ）或具有指代意义的 “他们 （作

者）的作品” （ｔｈｅｉｒｗｏｒｋｓ）。根据 ＷＩＰＯ专家委员会的解释，行为人向公众提供的是 “作

品”，相关用语包括 “这些作品”或 “所有种类的作品”。〔２６〕可见无论是针对广泛的向公众

传播权还是专门的向公众提供权，ＷＣＴ均从作品的归属、作品本身或种类方面予以强调，
此外并无任何限定。这意味着，对于 ＷＣＴ第８条规定的向公众传播权和向公众提供权所涉
及的 “作品”，仍需从 《伯尔尼公约》或著作权法的一般原理出发予以理解，即无论是作品

的整体还是部分，只要作品或其部分属于作者的原创性表达，就属于 “作品”的范畴，行

为人把它向网络空间提供就可能构成向公众提供作品的行为。相应地，ＷＣＴ第 ８条后半段
对于向公众提供作品行为的界定，也未规定行为人对他人作品的整体或任意部分的提供才

构成提供。合乎著作权法的理解应当是：只要行为人未经著作权人许可将其作品 （无论是

电影作品还是音乐或文字作品）提供于互联网空间，即使它仅是作品的部分或片段，也构

成在互联网空间提供作品，从而可能侵犯著作权人的向公众提供权。

　　和 ＷＣＴ第８条后半段相一致，我国著作权法第１０条第１款第１２项规定：“信息网络传
播权，即以有线或者无线方式向公众提供作品，使公众可以在其个人选定的时间和地点获

得作品的权利”。和 ＷＣＴ一样，我国著作权法对于 “作品”也未给予更多限定。这意味着，

行为人未经许可在互联网空间对于作品或其独创性部分的提供均构成信息网络传播行为，

从而可能侵犯信息网络传播权。然而，有研究者认为，在信息网络传播权纠纷中，网络用

户在任何时间所能够获得的必须是作品的全部或其任何部分，“在个人指定的时间 （在一部

电视连续剧中）选择其中一集加以欣赏”，〔２７〕或按照其 “个人的需要”决定 “获得哪些内
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容”以及 “主动 ‘按需’对获得的内容予以选择”，〔２８〕否则就不构成侵犯信息网络传播权。

显然这是研究者在理解或解释著作权法规定的信息网络传播权时所附加的额外要求，并无

ＷＣＴ和著作权法规定的支持。
　　其次是作品 “提供”行为。按照 ＷＩＰＯ专家委员会的解释，向公众提供权规范的是以
提供 “获得作品 （的可能性）”的方式 （ｂｙｐｒｏｖｉｄｉｎｇａｃｃｅｓｓｔｏｉｔ）向公众提供作品的行为，
其关键是 “提供作品的初始行为”，而非提供服务器空间、通讯链接、信号运输与路由等设

备或服务的行为。〔２９〕从行为效果看，只要行为人把作品提供于对公众开放的互联网空间，

就完成了作品提供行为，该行为就落入向公众提供权范畴。基于不同的技术设置，公众或

许能够把作品下载或存储至个人终端形成复制件，或许只能在线浏览或感知作品，或许只

能在有限的时间 （如一星期内或每天的固定时间段）或地点 （如 ＩＳＰ可把能够获得作品的
终端 ＩＰ范围限定在一国境内或一所大学内）获得该作品，皆无关紧要。
　　第三，是 “获得”作品的行为。根据 《韦伯斯特词典》的解释，无论作为名词或动词，

在互联网环境下，“获得”作品的涵义仅意味着人们可以在互联网上获得、打开或利用某作

品。ＷＩＰＯ专家委员会也阐明，考察行为人对作品的提供与网络用户是否可以获得作品复制
件或只能简单地感受作品 （如观看）无关。〔３０〕人们一般认可，“获得”作品有下载、浏览、

观看等形式。〔３１〕只要公众可以在其个人选定的时间和地点下载、浏览或观看提供于互联网

空间的作品，就认为他们可以或者能够获得相关作品。除此之外，无论 ＷＣＴ第 ８条后半段
还是我国著作权法第１０条皆未为 “获得”作品规定更多条件或要求，其中包括公众对于浏

览或观看过程的控制。一些研究者把 “获得”作品理解为公众对于作品播放过程的随意控

制，或对作品内容的主动选择，认为 “如果受众根本不能自由选择节目内容加以个性化的

观赏”，〔３２〕就不构成获得作品，也不侵犯信息网络传播权。这样的观点既无 ＷＣＴ或著作权
法文本的支持，也难以符合向公众提供权或信息网络传播权的立法目的。

　　第四，是公众成员可在其 “个人选定的时间和地点”获得作品的涵义。如上所述，互

联网传播具有非同步性与交互性等特点，这与广播电视等传统媒体不同。为避免人们对向

公众提供作品行为的机械理解，ＷＩＰＯ专家委员会特别说明，ＷＣＴ第８条后半段规定公众成
员在获得作品时的个性化选择条件，目的在于排除广播行为，即明确互联网环境下的作品

提供行为不同于广播。〔３３〕该说明有助于避免向公众提供权和广播权的混淆，对于界定向公

众提供权范畴极为重要。ＷＣＴ第８条后半段对公众获得作品的个性化选择条件的规定，表
明条约之所以为作者设置向公众提供权，目的在于设置一种可适用于互联网环境的向公众

传播权———该权利有别于广播权，且与广播权互补———藉此完善作者在电讯环境下的向公众

传播权。在向公众传播权之下，向公众提供权和广播权共同规范着基于电讯技术应用的作
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品传播。由此可理解，ＷＣＴ第８条后半段对于网络用户获得作品的个性化选择条件的规定，
不仅 “提示”作品传播的交互性，〔３４〕也基本划定了向公众提供权和广播权的界限。

　　与此相关，公众能否在 “个人选定的时间”获得作品是信息网络传播权纠纷中的争议

焦点。如上所述，ＷＣＴ和我国著作权法之所以如此规定，目的在于界定信息网络传播与广
播的不同。广播节目一播而过，公众不可能在其个人选定的时间主动获得节目；但对于信

息网络传播来说，只要作品被提供于向公众开放的互联网空间，人们就可以在其个人选定

的时间和地点获得作品。因此，对于信息网络传播下的作品获得而言，只要公众具有高于

广播行为下的作品获得主动性即可，研究者不宜将之理解为公众可以随意在其个人选定的

时间获得作品的全部或任何部分，否则可能让信息网络传播权难以成为维护作者在互联网

空间的作品传播权益的工具，从而有违信息网络传播权的立法目的。

　　第五，是向公众提供权和广播权的关系。很多研究者在分析向公众提供权 （信息网络

传播权）时都忽略了 ＷＣＴ第８条的前缀部分。该前缀很重要，它不仅限制向公众传播权，
也同样限制互联网环境下的向公众提供权。正如 ＷＩＰＯ专家委员会所阐述，设置向公众提供
权主要是为明确互联网环境下的作品传播属向公众传播权范畴，并且 ＷＣＴ也不打破由 《伯

尔尼公约》规定的广播权及其限制所维持的利益平衡。〔３５〕在现代著作权体系下，表演权与

机械表演权 （包括朗诵权和机械朗诵权）虽然也属广义的传播权范畴，但它们基本自成表

演权体系，并且固定的表演也是传播的客体。〔３６〕因此在 ＷＣＴ第８条前半段规定的向公众传
播权之下，运用电讯手段的作品远程传播在当前只有广播和信息网络传播两种。相应地，

向公众传播权基本包括广播权和向公众提供权两种权利 （当然在不同国家它们可能有不同

的保护路径和权利形式，此亦上述法律中立原则之原因〔３７〕）。英国版权法在向公众传播权

之下规定了广播权和向公众提供权这两种基本平行的权利就是证明。〔３８〕

　　在当前的电讯传播环境 （包括互联网）下，如果相关行为可被归于广播权调整的行为，

它就属于广播权范畴，而不应纳入信息网络传播权范畴；但是如果相关行为属于在互联网环

境下向公众提供作品，它就应由信息网络传播权予以规范，而不能归入广播权范畴。在 ＷＣＴ
规定的向公众传播权框架下，非广播权 （由 《伯尔尼公约》第１１之二 （１）条规定并由 ＷＣＴ
第８条前半段予以补充）规范的行为，就属向公众提供作品的行为。此即信息网络传播权和广
播权的界限，这也说明在ＷＣＴ第８条规定的向公众传播权之下，并无 “其他权利”的空间。

三、信息网络传播权与广播权关系再探究

　　 （一）行为与权利之比较

　　事实上，广播和信息网络传播具有较多一致性。作为一种公共传播手段，广播 （包括

广播和电视）的特点包括公共性和节目内容的丰富性，广播也因此改变了人类的知识和娱
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乐获得模式。〔３９〕这些特点信息网络传播也具备，并且在传播地域之广和内容之丰富方面均

已超越广播。从传播内容看，广播和信息网络传播行为传播的都是作品 （或固定的表演或

录音录像制品等）。从著作权人享有的权利性质看，广播权和信息网络传播权皆属排他性专

有权。而从传播形式以及传播与公众的关系看，二者都是传播组织向公众提供信号或作品

供公众选择获得。

　　再从技术和信号角度看，广播等传统媒体和互联网皆属有线或无线的电子信息传播媒体。
广播是以无线或有线方式向公众传播广播信号或有线广播信号的行为 （广播信号可以是模拟

信号或数字信号），互联网等计算机信息网络传播则是基于其特有的架构 （包括传输协议）以

无线或有线方式传播数字信号 （数据包）的行为，二者的根本差别在于广播信号属单方向传

输，只能从广播电台 （电视台）传递至信号接收者，而互联网传播则属数据包的双向传输，

这也是互联网被称为交互性传播的基本理由。在这方面两者看似有别，但在 “三网融合”的

数字时代，随着流媒体技术的广泛应用，广播信号和互联网信号及其传输方式已经发生交

叉与重叠，流媒体技术使网络实时播放节目或转播广播节目成为可能，很多电视台或网络

电视台都同时提供实时网络直播和事后点播服务 （回看时间可以是几分钟或数年）。〔４０〕这

表明在信号及其传输方面，广播和信息网络传播的界限已经交融，区分变得越来越没意义。

　　但另一方面，广播和信息网络传播却至少在信号呈现方式、对作品的使用方式、信号
在传播介质中保存时间长短等方面表现出不同。相应地，其市场后果、自由许可的必要性

及权利限制等制度安排也有所不同。广播信号一播而过，无法在传播介质中保留，对作品

的使用属一次性使用，作为信息接收者的公众只有一次收听或收看机会，错过了就只能等

重播或再次广播，公众因而不能依赖此方式获得他想欣赏的作品。在流媒体技术支持的网

络直播或互联网电视系统中也是如此，节目的一段数据只在网络用户的终端缓存中存续几

秒钟甚至更短时间就被其后的数据所覆盖。因此网络广播虽然使用了互联网作为信号传播

介质 （并因而具有互联网传播的基础交互性），但它在本质上仍属于广播而非向公众持续提

供作品的行为 （对网络直播或转播节目同时或延迟提供的回看服务则可能属信息网络传播

行为）。信息网络传播克服了该缺陷，它让作品等信息持续提供于向公众开放的互联网空

间，使作品持续暴露在公众的获得可能性之下，只要作品被提供于互联网空间，公众就可

在其个人选定的时间和地点获得作品，并且可以多次重复获得作品，因此信息网络传播属

于对作品的持续使用。这是互联网传播的本意，也体现了信息网络传播和广播的真正差别。

　　因此在传播介质都是互联网的情形下，区别广播和信息网络传播的要点应在于作品
（或承载作品的数字信号）是否在网络空间保留足够长时间，从而使公众能够主动地在其个

人选定的时间和地点获得作品。这也因而决定了公众在获得节目或作品时的主动性差异：

在广播行为下公众只能被动观看广播节目而几乎没有主动性，而在信息网络传播行为下公

众具有较大的获得作品的主动性。米哈依·菲彻尔认为，信息网络传播之所以不同于广播，

仅在于人们假定广播有一个主动的传播者和被动的接受者。〔４１〕由此角度看，公众是否具有

获得节目或作品的主动性似乎可作为广播和信息网络传播的区别性特征。然而若进一步分
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析就可发现，公众是否具有获得作品的主动性，其基础仍在于相关的信息或信号在传播介

质中保留的时间长短。

　　从市场后果看，广播由于其一播而过的特性难以成为公众可依赖的作品获得途径，它
因而难以对著作权人的作品市场产生竞争性的消极影响。但是在作品被持续提供于互联网

的情形下，网络空间就可成为公众可依赖的作品获得途径，消费者也就可能不再去购买作

者的图书或 ＤＶＤ等音像载体，也可能不去电影院欣赏电影或购买在线播放许可，从而使作
者的作品市场 （包括许可市场）受到持续的消极影响。从自由许可的必要性以及权利限制

角度看，广播组织为制作广播节目每天都需使用大量作品或作品片段，如果每件作品都需

事先经过著作权人许可，就可能让广播组织支付过高的时间成本和谈判成本，从而不利于

广播节目制作，公共利益也可能受到影响。因此， 《伯尔尼公约》为广播权设置了强制许

可，让广播组织可以在支付费用的情形下利用作品制作广播节目，公众亦可由此受益。此

种强制许可在多国著作权法中均有体现。但在 ＷＣＴ等国际条约下，尚难以针对互联网环境
下的向公众提供权设置强制许可。从权利及其制约角度看，广播的消极市场效应低，广播权

可以被强制许可，但在互联网环境下向公众提供作品行为的消极市场效应高，因而难以通过

强制许可限制向公众提供权，仍需把它保留在自由许可领域，藉此维护著作权人的利益。

　　从作品角度视之，作品是否处于持续向公众提供的状态应是划分广播和信息网络传播
界限的基本标准。从行为人角度看，需考察他是否未经著作权人许可将其作品提供于互联

网空间，从而使公众可以在其个人选定的时间和地点获得作品：如果是，即使公众能够选

择获得作品的时间只有一天或数小时乃至更短时间 （如一小时），其行为也可能构成在网络

空间向公众提供作品，从而侵犯作者的信息网络传播权；但是如果作品在网络空间停留时

间较短，只有数秒钟乃至更短，就可认为它是广播而受到广播权规制。从公众角度看，就

是考察人们是否可在其个人选定的时间和地点获得作品，此即 ＷＣＴ第 ８条和我国著作权法
第１０条规定的标准。
　　以上方面是信息网络传播权与广播权的不同之处，它们也应是判断信息网络传播权和
广播权界限以及界定信息网络传播权范畴的标准。这些因素分别源自作品、行为人、公众、

作品传播的市场后果四个方面，其实质一致，而最终判断标准就是考察作者的作品市场是

否受到相关作品传播行为的消极影响。

　　 （二）对一些观点的辨析

　　有些研究者论述的信息网络传播的特点或者信息网络传播与广播之间的区别，或属无
关紧要的细节，或属似是而非的观点，并无著作权法意义。例如，有研究者认为在信息网

络传播和广播之间的 “唯一区别在于电视台使用的传输媒介是电缆，而网站使用的是网

线”，〔４２〕还认为信息网络传播的特点包括 “点对点”传播，以及和广播相比，互联网传播属

“窄播”等。〔４３〕也有不少研究者和法官对此予以认可。不可否认，认为点对点传播和窄播

（ｎａｒｒｏｗｃａｓｔｉｎｇ）等属于互联网传播特点的观点源自国际论坛，如 ＷＩＰＯ专家亦认为这些是
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互联网传播的特点。〔４４〕本文认为，把这些方面理解为互联网传播的一般特点尚可，但是如

果把它们作为界定信息网络传播权范畴必须考虑的要素，就需认真斟酌。

　　从启动互联网数据信息传输过程来看，每台联入互联网的计算机终端和目标服务器
（或其他具有类似功能的设备）之间的数据传输，皆属点对点传播。但如果从作品传播的方

式和受众范围看，互联网并非单纯的点对点传播，因为它还有点对多和多对多等传播方式。

如联合国 （ＵＮ）网站的网页可能在每时每刻都有来自世界各地的多个网络用户在访问，其
网页信息也因而能够在同一时间同时传播至每个用户的终端，此即典型的点对多传播。这

意味着，点对多传播是广播和信息网络传播均具备的特征：广播固然是 “广播”，但信息网

络传播却未必是 “窄播”。众多网站与无数网络用户的交织和互动，就使互联网空间跨越了

国界，延伸至现实社会的各角落，其传播范围要远大于传统的广播电视和卫星传播。这是

互联网空间的真实，也显示互联网是典型的点对多和多对多传播模式。亦有专业人士认为，

无论是互联网还是局域网，作品的传播都是面对不特定多数的公众，点对点传播并非互联

网传播的主要形式。〔４５〕在互联网环境下，有多对多、点对多、点对点多种通讯模式，点对

点传播并非互联网传播的唯一模式。研究者不宜把互联网环境下视听作品播放的个别特点

无条件延伸为互联网传播的特点，然后再以之限定信息网络传播行为及信息网络传播权。

　　对互联网交互性的强调也是如此。传播学专业的艾略特教授认为，人们所称的互联网
交互性，包括用户控制内容的交互性和信息生产者与接收者之间信息反馈的交互性。这两

种交互性的涵义既不相同，也不相关。信息接收者与生产者之间反馈的交互性是真正意义

的交互性：与单向度的广播等传统媒体相比，双向传播的互联网在较大程度上改变了信息

生产者与接收者的关系。但用户控制内容 （ｕｓｅｒｃｏｎｔｒｏｌｏｖｅｒｃｏｎｔｅｎｔ）的交互性仅指用户在获
得作品或信息方面具有一定的主动性，如在网络电台的网站上制作个性化节目列表等，从

而使其个性化网页成为符合个人品味的个性化信息库。但是此种交互性概念具有内在缺陷，

它相当于把用户获得作品的行为混淆为交互性。用户虽然可以主动获得信息或作品，但他所

获得的信息仍基本依赖于信息生产者提供 （真正的交互性网站除外），用户对于获得信息的时

间和地点的主动性选择难以改变两者之间的关系，即在两者之间并无必然的交互性。〔４６〕

　　考察互联网环境下网络用户的行为，可知他在个人选定的时间和地点获得作品的涵义
仅体现了他获得作品的主动性。该特点使信息网络传播迥异于广播，因为在广播模式下人

们只能被动接受节目而无获得节目的主动性。但是在互联网环境下人们具有获得作品的主

动性并不必然使他与信息生产者或提供者之间产生交互效果，就如人们对联合国网站的访

问并不必然对联合国或其网站产生影响一样。ＷＩＰＯ专家委员会也说明，网络用户在其个人
选定的地点和时间获得作品仅 “提示” （ｉｍｐｌｉｅｓ）作品传播的交互性。〔４７〕也有研究者把此
理解为作品的再现性或连续性传播行为。〔４８〕其实该特点就是互联网传播非同步性的体现，
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它因而也是在互联网空间向公众提供作品的验证标准。

　　有研究者认为，互联网的交互性就是 “按需传播”，即网络用户根据自己的需要启动作

品传播过程。〔４９〕这仅有部分意义，即仅在网络用户发现了他想获得的信息或作品 （如一部

小说或电影）后才适用，此时的传播才属按需传播，而在很多情形下，他只是在互联网上

浏览一些他未必真正希望获得的信息，那么此时是否属 “按需传播”？如果是，则 “按需传

播”涵义极为泛滥，几乎所有互联网传播行为都属按需传播，因为它们都需网络用户登录

相关网站获得信息。如果不是，此类传播又属何种传播？

　　一些研究者把网络用户获得作品的主动性认定为 “交互性”，又把此种 “交互性”视为

信息网络传播的最大特征乃至 “本质特征”。〔５０〕曾任最高人民法院知识产权庭庭长的蒋志

培法官质问，交互性 “怎么可能属于网络传播的唯一特点或者最大、最突出的特点呢”？〔５１〕

也有研究者认为，公众对于获得作品的个性化时间和地点的选择并非信息网络传播必备且

本质的特征，把它作为唯一特征可能以偏概全，引起人们误解。〔５２〕对点对点、窄播和交互

性等特征的过分强调，都会产生此种效果。

　　 （三）信息网络传播权与广播权的界限及范畴

　　基于由 《伯尔尼公约》和 ＷＣＴ规定的广播权、向公众传播权和向公众提供权 （信息网

络传播权）之间的关系，就可理解广播权和信息网络传播权的界限与范畴。基于以上论述，

本文认为界定广播权和信息网络传播权的基本原则是：如果相关行为属广播权范畴 （包括

广播、对广播节目的有线或无线转播、有线广播及对有线广播的有线或无线转播等），就需

由广播权予以规制 （包括相关的权利限制，但如果是有线广播节目，则未必能够适用强制

许可〔５３〕）；如果相关行为属在互联网环境下向公众提供作品，就需纳入信息网络传播权范

畴予以规范。换言之，信息网络传播权规制互联网环境下向公众提供作品的行为，但它不

应当对 《伯尔尼公约》规定的广播权及其限制所维系的利益平衡产生影响。这有两方面的

涵义。从广播权的角度看，信息网络传播权不应介入其范畴，如果某些作品传播行为属于

广播或其转播，即使该转播可能是通过互联网等信息网络实施，如网络电视台或 ＩＳＰ对于电
视节目的转播，它仍应该由广播权予以规范 （强制许可亦未必能够适用）。〔５４〕从限制广播

权的角度看，信息网络传播权亦不应干扰 《伯尔尼公约》规定的广播权强制许可。只有如

此，才能继续维持 《伯尔尼公约》下的广播权利益平衡，并同时保护作者在互联网环境下

的传播权益。

　　在我国著作权法语境下，如何界定广播权和信息网络传播权的界限与范畴，情形更为
复杂，因为除广播权和信息网络传播权外，著作权法第１０条第１款第１７项还规定了开放式
的 “应当由作者享有的其他权利”。无论把本应属于信息网络传播权范畴的行为界定为属广

播权范畴还是 “其他权利”范畴，皆会损害作者的信息网络传播权益，因为界定为广播权
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可能使之受到法定许可 （强制许可）的限制，界定为 “其他权利”则可能损害著作权人自

由许可其信息网络传播权的权益，因为此时其权利被转换为无名权利，不利于其自由许可

和定价。反之亦然，如果把本应属于广播权范畴的网络广播或转播行为界定为信息网络传

播，就会让可能伴随广播权的强制许可落空，从而不利于广播组织或网播组织，公共利益

亦可能受到消极影响。

　　综合两方面可知，合理把握信息网络传播权和广播权之间的界限非常重要。虽然在表
面上看，这仅涉及如何区分适用广播权或信息网络传播权，仅是一个技术或法律问题，但

实质上这可能涉及作者、广播组织、网播组织和公众之间的利益平衡，因而是一个立法或

司法政策问题。

四、信息网络传播边缘行为性质之认定

　　在以上论述的基础上，就可讨论网络定时、定集循环播放影视作品的性质，以有助于
界定它们在作品传播意义上的行为属性和法律性质。此类影视作品播放行为虽然是通过互

联网等信息网络实施，但它又与通常的信息网络传播行为不同，而在某些方面与电影院或

电视台的播放模式相似，所以可称之为信息网络传播边缘行为。此问题是我国信息网络传

播权法律适用中的争议焦点，值得深入探究。

　　关于网络定时、定集循环播放影视作品的知名案例是涉及电视剧 《奋斗》的 “北京时

越网络技术有限公司与宁波成功多媒体通信有限公司侵犯著作权纠纷案” （以下称 “《奋

斗》案”）。在本案中，被告定时、定集在线循环播放 ３２集电视连续剧 《奋斗》，北京市海

淀区人民法院认为，“法律并未规定要使公众在其选定的时间获得作品的全部或任意一部分

内容”才属信息网络传播行为，因此无需认定公众一定要在选定的时间获得作品的全部或

任意部分才构成侵权，只要网络用户通过信息网络可以在其个人选定的时间获得涉案作品

的 “部分内容”，相关行为就属信息网络传播行为，就可构成侵犯信息网络传播权。北京市

一中院对此予以认可，认为即使被告的播放方式是定时定集播放，亦可构成侵犯信息网络

传播权。〔５５〕但在案情几乎相同、涉及电影 《霍元甲》的 “安乐影片有限公司与北京时越网

络技术有限公司等侵犯著作权纠纷案”（以下称 “《霍元甲》案”）中，北京市二中院和北京

市高院均认定被告在线定时循环播放 《霍元甲》的行为侵犯了 “应当由著作权人享有的其他

权利”。〔５６〕这些案件涉及信息网络传播边缘行为，对其分析有助于界定信息网络传播权范

畴并厘清其与广播权的界限。

　　针对 《奋斗》案判决，有研究者批评法官没有理解信息网络传播固有的交互性特点，

误解了信息网络传播权。〔５７〕该批评者的论证与结论为不少研究者和法官所引用，成为之后

法院判决的理论依据。〔５８〕有法官认为，网络定时播放是典型的 “点对多”与非交互式网络
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传播行为，根本不符合 “点对点”与 “交互式”的传播模式， 《奋斗》案判决将其认定为

侵犯信息网络传播权于法无据。〔５９〕此后，“应当由作者享有的其他权利”似乎成为此类案

件标准的法律适用路径。〔６０〕如何认识这些批评理由和诉诸 “其他权利”的司法路径，仍需

回归至 ＷＣＴ第８条和我国著作权法第１０条的具体规定予以解释。
　　如前所述，ＷＣＴ不希望向公众提供权侵入广播权范畴，从而打破关于广播权的权利与
限制平衡。针对互联网传播，流媒体技术的应用克服了数据下载后才可播放的技术瓶颈。网

播组织一般需要把采集的视听作品或其他信号 （现场信号或广播信号）进行转码压缩，并

对内容进行必要编辑，再把作品的数字化信息存储在对公众开放的服务器或其他具有类似

功能的设备上 （为保证信息安全 ＩＳＰ也可能实施其他技术措施，如把信息存储在其他服务器
上），然后就可根据网络用户的请求把载有视听作品或节目的数据流持续发送至网络用户终

端，使其在多媒体播放器上观看。〔６１〕这是 ＩＳＰ定时、定集循环播放电影或电视剧以及网络
广播或转播的基础，具体方式包括直接播放数字节目的网播 （ｗｅｂｃａｓｔｉｎｇ）、实时网络直播
（演唱会或综艺节目等）或转播广播电视节目等。这些基本属直接利用互联网架构 （包括通

讯协议）传播作品或节目的行为，在影视作品播放、网络直播或转播节目期间，公众可登

录该网站获得该作品或节目。然而就网络直播或转播广播电视节目而言，这些行为又可能

属于利用有线或无线方式转播广播节目的广播行为 （由 《伯尔尼公约》第 １１之二 （ｉｉ）条
规制），或者利用有线方式播放节目的有线广播行为 （由 ＷＣＴ第 ８条前半段规定的向公众
传播权规制，在有些国家由广播权规制）。

　　欧盟专家认为，ＷＣＴ第８条后半段强调公众成员可在其个人选定的时间和地点获得作
品，有助于排除网络电台或电视台的网播、直播或实时转播等情形。〔６２〕在这些情形下，承

载作品或广播信号的数字信号只在互联网空间短暂停留，其存在时间不会超过技术上必要

的时间 （几秒至零点几秒），人们虽然是通过互联网获得数字信号，但是和面对广播信号一

样没有主动性，因此这些行为皆应属于广播而被纳入广播权范畴。〔６３〕然而在网络直播音乐

会后，如果网播组织再把其保存的音乐会录制品在互联网上向公众提供，就应适用向公众

提供权。〔６４〕研究者认为，网播组织通过流媒体技术既可以直播现场音乐会，也可以在直播

后把文件存储于服务器向公众播放，供人们登录其网站按照播放的音乐会顺序观看 （这与

上述 《奋斗》案中的循环播放过程类似，即网络用户都不能控制播放进程）———此种近于

“按需提供音乐”的服务 （ｃｌｏｓｅｔｏｔｈｅ“ｍｕｓｉｃｏｎｄｅｍａｎｄ”ｓｅｒｖｉｃｅ），也可能侵犯著作权人的
向公众提供权。〔６５〕事实上，ＷＩＰＯ专家委员会在关于 ＷＰＰＴ第 １０条 （草案第 １１条）和第
１４条 （草案第１８条）的解释中曾引入 “准交互式”（ｎｅａｒｔｏｉｎｔｅｒａｃｔｉｖｅ）传播的概念，意图
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发布）第１０条；《山东省高级人民法院关于审理网络著作权侵权纠纷案件的指导意见 （试行）》 （２０１１年１
月６日）第１８条。
参见李晓明：《网络播放及其管理技术》，《现代电视技术》２００７年第７期，第９０页以下。
前引 〔７〕，ＲｅｉｎｂｏｔｈｅａｎｄＬｅｗｉｎｓｋｉ书，ｐａｒａ．７．８．３３。
国内关于网络实时转播行为及其侵权责任的争议，参见苏志甫：《从著作权法适用的角度谈对网络实时转播行

为的规制》，《知识产权》２０１６年第８期，第３０页以下。
前引 〔７〕，ＲｅｉｎｂｏｔｈｅａｎｄＬｅｗｉｎｓｋｉ书，ｐａｒａ．７．８．３３，ｎｏｔｅ３９４。
前引 〔４０〕，ＲｏｌｆＡｕｆｄｅｒＭａｕｒ文，第１６７页。



澄清相关信息网络传播边缘行为的法律性质，外交会议也曾就该问题进行讨论。〔６６〕随着流

媒体技术和存储技术发展，ＩＳＰ可以在服务器上存储大量作品，并通过不同播放方式向公众
提供。涉及 “准交互性”传播的情形，例如在很多案件中，录音制品的播放方式并不给予

网络用户在获得作品时的充分主动性，而是对其获得作品的时间有所限制。在充分的交互

性和准交互性之间，存在的差别仅是获得作品的 “时间”上的自由度：在前者情形下，网

络用户具有充分的选择自由；而在后者情形下，网络用户获得作品的选择自由受到限制。

但是由于 ＩＳＰ能够在服务器空间存储大量作品，并提供多频道播放，就能够让公众容易获得
相关作品。外交会议强调，此种 “准交互式”传播显然与录音制品的正当利用相冲突，并

有损权利人的利益。〔６７〕针对准交互式传播是否属向公众提供权范畴，欧盟专家的论述更为

明确：“必须从整体上考虑向公众提供行为，包括实际的传输 （如果发生的话）。如果孤立

地看，即使某种实际的传输未被认为是 ‘面向公众’提供 （意指公众成员不得不同步接收

该传输），但是如果该传播的初始行为 （即 ‘提供作品行为’）是面向公众实施，则足可适

用向公众提供权。”〔６８〕这些论述说明，所谓 “定时播放”或 “点对多播放”并非信息网络

传播权的禁忌，北京市高院和山东省高院的相关 “指南”或 “指导意见”未必有必要的法

律依据。〔６９〕

　　根据欧盟专家的说明，如果网播组织每隔２０分钟就重复广播每周音乐排行榜的上榜歌
曲，也属广播行为，不适用向公众提供权。〔７０〕这可以理解，因为在此情形下网络用户接受

的仍然是一播而过的 “网播节目”。这和广播电台重复播放某些流行歌曲的安排类似，如网

络电台安排的重复播放行为一般仅持续有限的时间，并且一般地它还会随着音乐排行榜的

调整而更换歌曲。因此就此种间隔而重复的网络播放而言，网播组织仍然是在 “广播”音

乐作品。尽管这些 “网播节目”是有间隔地重复，但它们仍然是一播而过，并未被持续提

供于对公众开放的互联网空间，使公众可以在其个人选定的时间和地点获得，因此此类行

为并不构成互联网环境下向公众提供作品的行为。

　　网络定时、定集循环播放影视作品的问题看似复杂，但依据以上论述就可得以厘清。
有研究者引用上述欧盟专家对于网络电台有间隔但却重复播放音乐排行榜歌曲的论述，试

图类比论证网络定时、定集循环播放电视剧的行为也应属于网播行为。〔７１〕然而网播组织重

复广播排行榜歌曲的行为与网络定时、定集循环播放影视作品的行为至少在三方面有所不

同。第一，播放模式不同：前者对于排行榜歌曲的重复播放并非针对一首或几首流行歌曲
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１９９６，Ｎｏｔｅ１８．０６．
前引 〔７〕，ＲｅｉｎｂｏｔｈｅａｎｄＬｅｗｉｎｓｋｉ书，ｐａｒａ．７．８．４０。
参见 《北京市高级人民法院关于涉及网络知识产权案件的审理指南》（２０１６年４月１３日发布）第１５条；《山
东省高级人民法院关于审理网络著作权侵权纠纷案件的指导意见 （试行）》第１８条。
前引 〔７〕，ＲｅｉｎｂｏｔｈｅａｎｄＬｅｗｉｎｓｋｉ书，ｐａｒａ．７．８．３３。
前引 〔２７〕，王迁文，第６６页。



的简单循环播放，而是通常会在歌曲播放之间插播其他节目，它更像传统电台的节目播放

模式；后者一般是一部电视连续剧、一部电影或几部电影的循环播放，虽然它也可能在每

集电视剧或每部电影循环播放之间插播广告，但它更像电影院的播放。第二，循环播放持

续的时间不同：前者可能仅持续有限的时间 （如一天或更短），这又和传统的广播节目安排

类似；后者则可能持续较长时间 （如数天、数月或更长时间），如在 《奋斗》案中被告在线

播放电视剧 《奋斗》的时间就至少持续了４０天。第三，涉及的作品市场价值不同：前者一
般涉及音乐作品 （尤其是流行歌曲）或录音制品，后者则涉及电视连续剧或电影作品，其

市场价值通常相差巨大。综合三者，则可知重复网播排行榜歌曲的行为与网络定时、定集

循环播放影视作品的行为模式既不相同 （前者更像广播而后者更像电影院放映），其涉及的

作品类别及市场价值也根本不同，在著作权法的立法框架下，两者不可能适用相同的调整

模式和立法路径，就如在非互联网环境下音乐作品可适用广播权的法定许可而电影作品却

不能适用一样。〔７２〕

　　就网络定时、定集播放影视作品而言，网播组织既可以设置一播而过的播放模式，也
可以设置循环播放模式，如果是前者，其行为就更接近于网络广播行为，这和传统电视台

的电影播放行为并无不同。为加强其论证，研究者还假设了时长为一小时的电影的网络播

放以及一部２４集的电视剧以每小时播放一集的方式在每天固定时间播放某一集的案例，并
反问此种行为属于何种行为。〔７３〕问题的答案显然要看具体的播放模式如何设置 （假设网络

用户都不能够控制播放过程）：如果该电影或电视剧是一次性播放，就是网络播放或广播行

为；如果是循环播放，就属信息网络传播行为。有律师认为，如果照此逻辑，网播者就可

能因不同的节目编排方式而落入不同的权利范畴。〔７４〕其实这正是法律规范涵义的体现，即

权利设置与适用一般针对行为模式而非技术或其他因素予以调整，不同的行为模式当然可

能适用不同的权利予以规范。在我国著作权法框架下，由于向公众传播作品的方式不同而

适用不同的权利予以调整，正是分解式著作权立法所导致的结果。〔７５〕

　　考察网络定时、定集循环播放影视作品行为的性质，最根本的标准仍然是我国著作权
法第１０条关于信息网络传播权的具体法律规定。该循环播放行为属行为人把电视剧或电影
置于向公众开放的服务器，且持续足够长时间，使作品始终处于可被公众持续获得的状态，

对于这点人们应该没有异议。与广播或网播相比，循环播放并非一播而过，承载作品的数

字信息被持续存储于互联网空间，并向公众提供。如上所述，ＷＩＰＯ专家委员会在解释向公
众传播权时已阐明，在作品传播涉及临时存储的情形下，如果作品在传播介质中的存储时

间超过必要限度，就相当于向公众提供作品而可能落入向公众提供权的范畴。〔７６〕这意味

着，作品在传播介质中的存储时间长短是界定相关作品传播行为法律性质的要素。

　　事实上，人们对于网络定时、定集循环播放影视作品是否属信息网络传播权范畴的争
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参见我国著作权法第４３条第２款、第４４条、第４６条。
前引 〔２７〕，王迁文，第６４页以下；前引 〔４３〕，王迁文，第２３页以下。
参见戎朝：《定时在线播放行为之权利属性探究———仅限于有线信息网络传播视野下》，《２００９中华全国律师
协会知识产权专业委员会年会暨中国律师知识产权高层论坛论文集》，２００９年１０月，第２９１页。
参见刘银良：《论著作权法中作者经济权利的重塑———以比较和实践为视角》，《知识产权》２０１１年第 ８期，
第７页以下。
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论主要集中在 “获得”和 “作品”两要素上： “获得”是否意味着公众对于作品的播放进

程需有绝对控制能力？“作品”是否意味着在某具体时间公众可以获得所涉电视剧或电影的

全部或任何部分？无论从法律文本审视还是从信息网络传播权的立法目的看，“获得”作品

仅意味着人们可以在网络空间下载、浏览、感知或欣赏某作品，其中并无控制作品播放进

程的涵义，而对 “作品”的理解亦需根据著作权法原理，即无论是作品全部或其独创性部

分皆属 “作品”范畴，认为使公众在某具体时间需要获得作品的全部或任何部分才构成侵

犯信息网络传播权，显然偏离了著作权法的一般原理，也背离了著作权侵权判定标准法定

的基本准则。上述 ＷＩＰＯ专家委员会和外交会议对于 “准交互式”传播的讨论，也说明在

选择获得作品的时间方面，即使公众不具有充分自由，也可能构成信息网络传播。〔７７〕

　　在涉及互联网传播的数字版权领域，美国国会提出了可预测性标准以帮助判断网络服
务是否具有交互性，在其基础上联邦法院又发展出市场替代理论。〔７８〕美国联邦第二巡回法

院认为，如果某网站对一首歌曲设置的提供方式能够让网络用户预测他能够在该网站获得

该歌曲，从而使其购买该歌曲的需求减弱，就可认为该传播方式可能损害版权人的市场价

值，从而侵犯其权利。〔７９〕从可预测性标准看，如果电视剧 《奋斗》或电影 《霍元甲》持续

在某网站循环播放，观众就可以随时登录该网站观看该电视剧或电影，而不管它正在播放

哪一集或哪一幕。就如在 《奋斗》案中，被告曾连续在线循环播放 《奋斗》至少４０天，如
果按每集电视剧４０分钟计算 （外加 ５分钟广告），在此期间内整部电视剧被循环播放了大
约４０次，对于喜欢 《奋斗》电视剧的观众而言，他既可以跟随被告网站设置的播放顺序一

次欣赏整部作品，也可以有足够的自由，在其个人选择的时间登录网站多次欣赏作品。从

市场后果看，网络定时、定集循环播放影视作品的方式完全可以成为人们获得作品的可依

赖渠道，人们也就可能没有动力再去购买该作品的音像载体或播放许可。因此，从美国的

可预测性标准看，亦可知网络定时、定集循环播放影视作品的行为构成对信息网络传播权

的侵犯。

结　论

　　本文主要依据 ＷＣＴ和我国著作权法的文本，并结合其立法背景和立法目的，具体解析
信息网络传播权的范畴，并探究其与广播权的界限。本文认为，在 “三网融合”及流媒体

技术时代，作为向公众传播权框架下基本平行的两种权利，信息网络传播权和广播权的界

定应以承载作品的信号在传播介质中保留的时间为基本考察标准，它也同时决定了公众获

得作品的主动性。以此为认定标准，则实时的网络播放、直播或转播是广播行为，属于广

播权范畴；而把作品提供于互联网空间使公众可在其个人选定的时间和地点获得作品的行

为，包括网络定时、定集循环播放影视作品以及网络播放、直播或转播节目之回放 （超过

合理期间），是信息网络传播行为，属信息网络传播权范畴。研究者和法官不宜把公众在其
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“个人选定的时间和地点获得作品”的条件无端拔高，以至于超出 ＷＣＴ和著作权法文本的
规定，从而可能限制信息网络传播权的适用范围。

　　我国著作权法规定的信息网络传播权直接源于 ＷＣＴ，其本身并无缺陷，是机械的理解
与错误的法律解释导致了信息网络传播权法律适用的困局。著作权法第三次修订宜保留信

息网络传播权的现行规定，但需要把广播权的范畴进行明确扩展，使之包括有线广播 （包

括网播），即可弥补现行著作权法关于电子环境下向公众传播权的缺陷。这应是保护著作权

人在互联网空间的向公众传播权益的最佳修法路径。如果著作权法对信息网络传播权和广

播权的范畴界定都较为清楚合理，在当前阶段也未必需要规定广泛的向公众传播权，以免

造成权利叠加，抑或不利于著作权许可和司法实践。在著作权法修订前，法院宜发挥司法

能动性，合理扩展现行著作权法关于广播权的规定，使之包括有线广播及对有线广播的有

线转播等传播方式，实时网络直播或转播行为就可被纳入广播权范畴。
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