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内容提要：传播权体系化的缺失导致了立法和司法实践中的诸多问题，而交互式传播

与非交互式传播的分类只适用于部分传播权中的专有权利，并未实现传播权的体系

化。传播权应被区分为现场传播权和远程传播权，前者针对面向传播发生地的公众进

行的传播，包括著作权法中的表演权、放映权、展览权和广播权中播放接收到的广播

作品的权利；后者针对向不在传播发生地的公众进行的传播，包括著作权法中的信息

网络传播权和广播权中的初始传播及转播的权利。“传播发生地”并不是一个绝对的

物理概念，当传播涉及利用技术手段将作品从一处传输至另一处时，就发生向不在传

播发生地的公众进行的传播。对传播权的体系化有助于立法的科学化和解决司法实践

中的疑难问题。我国２０２０年修改后的著作权法对广播权的重新定义及对录音制作者
获酬权的规定用语不当，可能导致传播权中各项专有权利之间的混淆，同时广播权混

搭了远程传播权和现场传播权，应当对其进行修改，以构建科学的传播权体系。
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引 言

　　在著作权财产权体系中，有一类权利被统称为 “传播权”，它规制的是以不转移作品有形

载体所有权或占有的方式使公众获得作品 （即感知作品的内容）的行为。发行权和出租权虽

然也使公众 “获得”了作品，却是以转移作品有形载体 （即作品的原件或复制件）所有权或

占有的方式进行。因此，发行权和出租权并不属于传播权的范畴。然而，传播权针对的传播行

为种类众多，表现形式各异，很少有国家在著作权法中用一项名为 “传播权”的专有权利将

各种纷繁复杂的传播行为都纳入其规制范围，因为这将给权利的许可带来极大不便。包括我国

在内的大多数国家都是将传播权细分为多项专有权利，只是各国采用的分类标准并不相同，导

致各国著作权法中能够被归入 “传播权”这一大类权利的专有权利数量不一，即使其中某项

专有权利的名称相同，其涵盖的行为范围也有很大差别。例如，德国著作权法中属于传播权的
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专有权利包括展览权、表演权、朗诵权、放映权、广播权、网络传播权、有线转播权、播放

（作品的）录音录像制品权和对广播与网络传播的再现权，〔１〕共计 ９项专有权利。我国著作
权法中属于传播权的专有权利则有表演权、放映权、广播权、信息网络传播权和展览权５项专
有权利。〔２〕与之相比，美国版权法中属于传播权的专有权利只有表演权和展示权。〔３〕

　　由于 《伯尔尼公约》和 《世界知识产权组织版权条约》的缔约方都必须遵循两条约有关

保护传播权的要求，各国著作权法对传播权的不同分类标准和分类结果并不意味着对传播权的

保护水平有所差异。例如，并不因为美国版权法只规定了表演权和展示权这两项属于传播权的

专有权利，就使其对传播权的保护范围大大小于德国著作权法和我国著作权法。这只表明美国

版权法中表演权规制的行为类型远远超过德国著作权法和我国著作权法中的表演权。然而，由

于各国著作权法在拆分传播权、规定各项专有权利时采用了不同的标准，属于传播权的各项专

有权利在各国间不仅规制范围不同，而且在学理上缺乏体系。例如，我国多数知识产权法或著

作权法的教科书在讲解传播权时，都是仅按照著作权法规定的各项专有权利分别陈述，较少对

传播权进行体系划分。有的虽然对传播权进行了体系划分，但有失准确，如将表演权作为一

类，将其他传播权作为另一类。如后文所述，表演权无论在我国著作权法还是在 《伯尔尼公

约》中，都不足以成为涵盖一类传播权的权利。

　　可能有观点认为，目前学界和实务界普遍认同传播权应分为交互式传播权和非交互式传播
权，这难道不是传播权的体系？对此后文将详细说明交互式传播权和非交互式传播权的划分只

针对部分属于传播权的专有权利，不足以涵盖传播权中的各项专有权利。在我国等将传播权拆

分得较为细致的国家，由于没有将各项属于传播权的专有权利在理论上进行 “合并同类项”，

没有将具有类似特征的专有权利划入同一类传播权，没有指明各类传播权之间的区别及区分标

准，随着传播技术的进步和媒体融合的发展，众多属于传播权的专有权利之间的界限变得越来

越模糊，给法院在涉及传播权的案件中正确适用专有权利带来了极大的困难。

　　例如，随着网络直播产业的兴起，许多网络主播在网络直播中演唱歌曲供用户欣赏，从而
引发了关注。〔４〕对此类非交互式传播行为不能适用仅规制交互式传播的信息网络传播权自不

待言，〔５〕但对该类行为究竟应当适用表演权还是 “兜底权利”即 “应当由著作权人享有的其

他权利”，学界存在较大争议，〔６〕一些权利人甚至因此放弃了对此类行为提起诉讼。〔７〕再

如，近年来出现了新兴的观影业态，被称为 “点播影院” （也被称为 “小影吧” “视听馆”
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参见德国著作权法第１８—２２条。
著作权法 （２０２０年）第１０条第１款第８—１２项。
Ｓｅｅ１７Ｕ．Ｓ．Ｃ．１０６（４），（５），（６）．
参见刘嘉：《音乐版权红线在先，主播怎能 “想唱就唱”》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｌｅｇａｌｗｅｅｋｌｙ．ｃｎ／ａｒｔｉｃｌｅ＿ｓｈｏｗ．ｊｓｐ？ｆ＿ａｒｔｉｃｌｅ＿
ｉｄ＝１６６７６，２０１８年８月１日最后访问。
信息网络传播权只能规制交互式传播，即公众可以自行选择获得作品的时间和地点的传播，此点已有定论。上述网

络主播的行为只能使公众在主播确定的时间欣赏主播演唱的歌曲，属于非交互式传播，对此信息网络传播权无法规制。

认为对此类行为应适用表演权的观点，参见崔国斌： 《著作权法：原理与案例》，北京大学出版社 ２０１４年版，
第４２８页；何怀文：《中国著作权法：判例综述与规范解释》，北京大学出版社２０１６年版，第３７９页。认为对此
类行为不应适用表演权而应适用 “兜底权利”的观点，参见王迁：《论网络环境中表演权的适用》，《比较法研

究》２０１７年第６期，第７２页以下。
中国音乐著作权协会有关人士曾向笔者表示，由于对此类行为的定性存在较大争议，目前只对将网络主播的演唱

录制后提供点播的行为提起诉讼，尚未对网络主播在直播中演唱音乐作品的行为提起诉讼。



“私人影院”等）。〔８〕有些 “点播影院”并未自建局域网并在服务器中存储电影，而是在购买

了爱奇艺、优酷等视频网站的点播服务后，通过机顶盒使电视机连接互联网，或者直接通过内

置机顶盒和应用软件的 “互联网电视”，供顾客在包间内点播源自网络端的影视剧。“点播影

院”未经电影著作权人许可实施该行为，究竟侵犯了电影著作权人传播权中的哪一项专有权

利，在司法实践中出现了截然不同的判决。有法院认为，被告在 “包厢内播放影片所使用的

设备及设备内所带有的点播系统或软件系被告提供，使消费者可在该点播系统中自行选择影

片，符合通过信息网络提供作品的特征……即使点播系统中的影片来自于互联网……被告的行

为 （也）构成侵害信息网络传播权的行为”。〔９〕而针对完全相同的被诉侵权行为，另有法院

认为 “其行为侵害了原告对涉案影片享有的放映权”。〔１０〕

　　表面上看，此类现象的产生源于我国著作权法对传播权中各项专有权利的规定不够清
晰，〔１１〕但实际上著作权法对这些专有权利的定义基本都是移植国际条约或借鉴各国著作权法

相关规定的产物，除了后文将指出的翻译问题，其内容在国际上具有可比性。因此我国著作权

法规定的专有权利的内容本身并不是出现上述现象的主要原因。问题的实质在于著作权法理论

对传播权中的各项专有权利没有进行体系化，也就是没有按照各项专有权利之间的共性与区别

对其进行归类，因此缺乏宏观上对传播权的整体观察与体系构建。需要指出的是，传播权体系

化的不足并非仅存在于我国，其他国家的著作权理论也有类似问题。除了下文将会专门阐述的

国际条约中使用特定用语所造成的影响，还可能因为在过去相当长的时间内，在当时的技术条

件下，传播权中各项专有权利规制的行为非常清晰，相互之间的差异一目了然，因此在理论上

零散的、未作体系化梳理的各项传播权专有权利在适用上并未遇到多少问题，对理论研究自然

也没有提出相应的需求。

　　随着高速宽带互联网在我国的普及和５Ｇ技术在我国的商用，我国出现了一系列其他国家
很少经历的传播业态和商业模式，从而提出了较其他国家更为复杂的法律适用问题。因此，对

传播权的体系化，不仅具有科学认识传播权中各项专有权利的理论价值，更有正本清源、明晰

传播权中各项专有权利适用范围的现实意义。特别是著作权法第三次修改刚刚完成，〔１２〕修改

后的著作权法对作为传播权中重要专有权利的广播权进行了重大修改，并增加了其他涉及传播

权的条款。但正是由于对传播权体系化研究的不足，导致其中仍然存在不小的问题，实有依传

播权体系化的视角重新加以审视并修改的必要。

一、远程传播权与现场传播权的区分

　　对传播权缺乏体系化构建的原因，除了以往传播技术与传播权中各项专有权利基本对应，
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原新闻出版广电总局２０１８年３月 ６日发布的 《点播影院、点播院线管理规定》第 ２条将 “点播影院”定义为

“在电影院和流动放映活动场所之外，为观众观看自选影片提供放映服务经营活动的文化娱乐场所”。

浙江省宁波市鄞州区人民法院 （２０１９）浙０２１２民初８８０９号民事判决书。
上海市浦东新区人民法院 （２０１８）沪０１１５民初２３７１７号民事判决书。本案二审维持一审判决，但上诉理由中未
涉及对专有权利的适用，参见上海知识产权法院 （２０１９）沪７３民终１１号民事判决书。
有学者指出：“机械表演权与信息网络传播权、广播权、放映权的界限比较模糊，更多地要依据习惯而不是逻辑

来区分。”前引 〔６〕，崔国斌书，第４２６页。
２０２０年１１月１１日，十三届全国人大常委会第二十三次会议表决通过了关于修改著作权法的决定，修改后的著
作权法自２０２１年６月１日起施行。参见 “中国人大网”的报道，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｎｐｃ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｎｐｃ／ｃ３０８３４／２０２０１１／
ｃ０ｅ１５１８１ｂｆｄｆ４ｅａｄｂ７０６５ｂｅｅ７４５７４９５３．ｓｈｔｍｌ，２０２０年１１月１２日最后访问。



因此没有提出在理论上进行体系化的需求之外，还可能与相关国际条约使用的特定术语 “向

公众传播权”（ｒｉｇｈｔｏｆｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｔｏｔｈｅｐｕｂｌｉｃ）有关。这一术语特别容易引起误解，使人以
为它是泛指向公众 （不特定多数人）进行传播的权利，从而涵盖了传播权中的所有专有权利，

以至于不再需要对传播权中的专有权利进行分类。但实际情况并非如此。梳理和总结国际条约

中的 “向公众传播权”和其他归属于传播权的各项专有权利，可以得出的结论是：“向公众传

播权”只针对向不在传播发生地的公众进行的传播，其实质是 “远程传播权”。在 “向公众传

播权”之外，传播权中其他各项专有权利虽然名称各异，但其共性都在于针对向位于传播发

生地的公众进行的传播，其实质是 “现场传播权”。

　　 （一）远程传播权 （“向公众传播权”）针对向不在传播发生地的公众进行的传播

　　 《伯尔尼公约》在规定专有权利时，多处使用了 “向公众传播”的用语，与之对应的专

有权利都可以称为 “向公众传播权”。〔１３〕这些权利包括第１１条第１款第２项规定的 “向公众

传播 （对作品的）表演”的权利；第 １１条之二第 １款第 １、２项分别规定的无线传播权和以
无线或有线方式进行转播的权利；〔１４〕第１１条之三第１款第２项规定的 “向公众传播 （对作品

的）朗诵”的权利，第１４条第１款第２项后半句为作为电影作品基础的在先作品的作者规定
的 “以有线方式向公众传播电影作品”的权利，以及第１４条之二第 １款为电影作品的权利人
规定的相同权利 （见表１）。

表１　 《伯尔尼公约》中的 “向公众传播权”

第１１条第１款第２项：戏剧作品、音乐戏剧作品和音乐作品的作者享有下列专有权利：…… （２）授权用各种
手段向公众传播其作品的表演。

第１１条之二第１款第１、２项：文学艺术作品的作者享有下列专有权利：（１）授权广播其作品或以任何其他无
线传送符号、声音或图像的方法向公众传播其作品；（２）授权由原广播机构以外的另一机构通过有线传播或
转播的方式向公众传播广播的作品。〔１５〕

第１１条之三第１款第２项：文学作品的作者享有下列专有权利：…… （２）授权用各种手段向公众传播其作品
的朗诵。

第１４条第１款第２项后半句：文学艺术作品的作者享有下列专有权利：…… （２）授权……以有线方式向公众
传播经过如此改编或复制的作品 （即拍摄完成的电影作品———笔者注）。

第１４条之二第１款：……电影作品应作为原作受到保护。电影作品版权所有者享有与原作作者同等的权利，
包括前一条提到的权利 （也就是包括第１４条第１款第２项后半句规定的权利———授权以有线方式向公众传播
电影作品———笔者注）。
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本文对 《伯尔尼公约》相关条款的部分翻译与世界知识产权组织官方网站提供的 《伯尔尼公约》中文文本 （正

式翻译）有所差异，后文对此将有说明。

需要指出的是，在 《伯尔尼公约》中文文本中，第１１条之二第１款第２项被表述为 “授权由原广播机构以外的

另一机构通过有线传播或转播的方式向公众传播广播的作品”，这容易使人误认为其含义为 “以有线方式”进行

的 “传播或转播”，即 “有线”成了 “传播或转播”的定语。但 《伯尔尼公约》与之对应的英文文本是 “ａｎｙ
ｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｔｏｔｈｅｐｕｂｌｉｃｂｙｗｉｒｅｏｒｂｙｒｅｂｒｏａｄｃａｓｔｉｎｇｏｆｔｈｅｂｒｏａｄｃａｓｔｏｆｔｈｅｗｏｒｋ，ｗｈｅｎｔｈｉｓｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｉｓｍａｄｅｂｙａｎ
ｏｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎｏｔｈｅｒｔｈａｎｔｈｅｏｒｉｇｉｎａｌｏｎｅ”，其中的 “ｒｅｂｒｏａｄｃａｓｔｉｎｇ”指的是无线转播。因此该项的含义是以有线或无
线方式进行的转播。ＳｅｅＧｕｉｄｅｔｏｔｈｅＢｅｒｎｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎｆｏｒｔｈｅＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎｏｆＬｉｔｅｒａｒｙａｎｄＡｒｔｉｓｔｉｃＷｏｒｋｓ（ＰａｒｉｓＡｃｔ，
１９７１），ＷＩＰＯＰｕｂｌｉｃａｔｉｏｎＮｏ．６１５（Ｅ），１９７８，ｐ．６８，ｐａｒａ．１１ｂｉｓ．９．
《伯尔尼公约》第１１条之二第１款第３项规定的权利 （“授权通过扩音器或其他传送符号、声音或图像的类似工具公

开传播广播的作品”）涉及的传播只面向传播发生地的公众，并不属于 “向公众传播权”。



　　从字面上看，“向公众传播权”是指面向公众进行传播的权利，也就是进行公开传播的权
利，但 《伯尔尼公约》中 “向公众传播权”的实际含义要比其字面含义窄得多。“向公众传播

权”规制的行为仅限于向不在传播发生地的公众传送作品。对于使位于传播发生地的公众欣

赏作品的行为，尽管在日常交流中通常也被称为 “向公众传播”，但并不是 “向公众传播权”

所规制的行为。例如，在现场演唱会、朗诵会上演唱歌曲或朗诵诗歌，或者在电影院中放映电

影，涉及的专有权利分别为 《伯尔尼公约》第 １１条第 １款第 １项规定的 “公开表演 （作品）

权”、第１１条之三第１款第１项规定的 “公开朗诵 （作品）权”、第 １４条第 １款第 ２项前半
句规定的 “公开放映 （电影作品）权”。由此可见，《伯尔尼公约》中的 “向公众传播权”规

制的行为并不包括公开表演、公开朗诵和公开放映等面向现场公众进行的传播，而仅是向不在

传播发生地的公众传送作品，其实质是 “远程传播权”。〔１６〕

　　这一结论可以从 《世界知识产权组织版权条约》第 ８条对 “向公众传播权”的规定中得

到印证。虽然 《伯尔尼公约》规定了如上文所述的数项 “向公众传播权”，但它们并不完整。

《伯尔尼公约》第１１条第１款第２项规定的 “授权用各种手段向公众传播其作品的表演”仅

针对 “戏剧作品、音乐戏剧作品和音乐作品”，第 １１条之三第 １款第 ２项规定的 “授权用各

种手段向公众传播其作品的朗诵”仅针对 “文学作品”。这两条并没有将 “舞蹈作品”包含在

内。同时，第１１条之二第１款第１项规定的 “授权广播其作品或以任何其他无线传送符号、

声音或图像的方法向公众传播其作品”（无线传播权）只适用于初始无线传播，〔１７〕不适用于

初始有线传播。这就意味着，对于有线电视台通过电缆向公众传播舞蹈演员对舞蹈作品的表

演，《伯尔尼公约》没有一项权利能够规制。对摄影作品的保护也有类似问题，《伯尔尼公约》

中没有专有权利能够规制有线电视台通过电缆向公众展示摄影作品的行为。此外，《伯尔尼公

约》第１１条之三第１款第２项针对 “文学作品”规定的 “向公众传播 （对作品的）朗诵”的

权利只针对向公众传播对文学作品的朗诵，也就是对文学作品以朗诵方式进行的表演，并不包

含直接传播未经表演的文学作品本身，比如有线电视台直接在屏幕上显示诗歌，或者网站直接

提供小说在线阅读。为了解决 《伯尔尼公约》中各项 “向公众传播权”零散且不完整的问题，

１９９６年缔结的 《世界知识产权组织版权条约》第 ８条以技术中立的方式规定了适用于各类作
品的、涵盖面极广的 “向公众传播权”——— “文学和艺术作品的作者应享有专有权，以授权

将其作品以有线或无线方式
獉獉獉獉獉獉獉獉

向公众传播，包括将其作品向公众提供，使公众中的成员在其个人

选定的地点和时间可获得这些作品”（着重号为笔者所加）。此处的 “作品”不再局限于特定

类型的作品，而是延及所有可被传播的作品，而 “有线或无线”的用语将各种技术手段均纳

入其中。这样，无论是有线电视台通过电缆向公众传播舞蹈演员对舞蹈作品的表演或者展示摄

影作品，还是有线电视台直接在屏幕上显示诗歌，或者网站直接提供小说的在线阅读，都可以

被纳入该权利的规制范围。

·９５·

著作权法中传播权的体系

〔１６〕

〔１７〕

时任世界知识产权组织助理总干事、《世界知识产权组织版权条约》主要起草者、著名版权法专家米哈依·菲彻

尔博士在其专著中对此指出：“需要注意的是，对于公开表演权和公开朗诵权所规制的行为，《伯尔尼公约》并

没有使用 ‘向公众传播’的术语。……看来 《伯尔尼公约》相关条款的起草者意图对向在现场的公众表演作品

和向不在传播发生地的公众传播作品 （或对作品的表演或朗诵）的行为进行区分。这就意味着 《伯尔尼公约》

使用了狭义的传播概念 （也就是从传播发生地向其他地方进行传播）。”ＳｅｅＭｉｈáｌｙＪ．Ｆｉｃｓｏｒ，ＴｈｅＬａｗｏｆＣｏｐｙｒｉｇｈｔ
ａｎｄｔｈｅＩｎｔｅｒｎｅｔ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００２，ｐ．１５６，ｐａｒａ．４．１８．
参见前引 〔１４〕，《伯尔尼公约指南》，第６７页，第１１ｂｉｓ．８段。



　　对于该条中 “向公众传播”的含义， 《世界知识产权组织版权条约》的 《基础提案》清

楚地指出，条约中的传播 “意味着向不在传播发生地的公众进行传输”。〔１８〕由于 《世界知识

产权组织版权条约》属于 《伯尔尼公约》第 ２０条规定的 《伯尔尼公约》的专门协定，〔１９〕是

《伯尔尼公约》在网络环境中的发展，《世界知识产权组织版权条约》中某一术语的含义必然

与 《伯尔尼公约》中的相同术语保持一致。这就印证了 《伯尔尼公约》和 《世界知识产权组

织版权条约》中的 “向公众传播”具有相同含义，都是指向不在传播发生地的公众进行传输。

关于 《伯尔尼公约》的权威学术著作对此也作出了相同的解释。〔２０〕

　　特别需要指出的是， 《世界知识产权组织版权条约》第 ８条起始处有一段重要的规定：
“在不损害 《伯尔尼公约》第１１条第１款第２项、第１１条之二第１款第１和２项、第１１条之
三第１款第２项、第１４条第１款第２项和第１４条之二第１款的规定的情况下……”。这段文
字强调了 《世界知识产权组织版权条约》作为 《伯尔尼公约》第２０条意义上的专门协定，是
《伯尔尼公约》的延续，因此该条并没有废除 《伯尔尼公约》中的各项 “向公众传播权”，而

是对其进行补充。换言之，《世界知识产权组织版权条约》的缔约方并不需要专门规定一项在

文字表述上与 《世界知识产权组织版权条约》第８条相同的 “向公众传播权”，而是可以继续

维持之前根据 《伯尔尼公约》中各项分散的 “向公众传播权”而相应设置的专有权利，只是

需要进行补充，以使整体保护水平达到 《世界知识产权组织版权条约》第 ８条的要求。由于
该条是 “向公众传播权”，其中列举的 “不损害”的对象，必然也是 《伯尔尼公约》中的

“向公众传播权”，而不可能包括不属于 “向公众传播权”的其他权利。换言之，虽然 《世界

知识产权组织版权条约》第８条集中规定的 “向公众传播权”比 《伯尔尼公约》中分散规定

的各项 “向公众传播权”的总和在涵盖范围上要广，但两条约中的 “向公众传播权”具有同

质性，都是仅针对向不在传播发生地的公众进行的传播。因此，“不损害”之后列出的 《伯尔

尼公约》中所有条款所规定的权利，都是上文所述的 “向公众传播权”。

　　 （二）现场传播权针对向在传播发生地的公众进行的传播

　　在国际条约中，“向公众传播”这一用语之所以仅指向不在传播发生地的公众传送作品，
有可能源于不少人将 “传播” （ｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎ）作为了 “远程传播”的同义语。上文提及的

《世界知识产权组织版权条约》的 《基础提案》的用语是：“‘传播’意味着向不在传播发生

地的公众进行传输”，〔２１〕可能正是反映了 《基础提案》的起草者对 “传播”的这一看法。当

然，由于 《世界知识产权组织版权条约》涉及传播权的只有第 ８条规定的 “向公众传播权”

（向不在传播发生地的公众进行传播的权利，即远程传播权），并没有像 《伯尔尼公约》那样

还规定了表演权、朗诵权和放映权 （向现场公众进行传播的权利，即现场传播权），其 《基础
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〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

ＷＩＰＯ，Ｄｏｃ．ＣＲＮＲ／ＤＣ／４，ＢａｓｉｃＰｒｏｐｏｓａｌｆｏｒｔｈｅＳｕｂｓｔａｎｔｉｖｅＰｒｏｖｉｓｉｏｎｓｏｆｔｈｅＴｒｅａｔｙｏｎＣｅｒｔａｉｎＱｕｅｓｔｉｏｎｓＣｏｎｃｅｒｎｉｎｇｔｈｅ
ＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎｏｆＬｉｔｅｒａｒｙａｎｄＡｒｔｉｓｔｉｃＷｏｒｋｓｔｏｂｅＣｏｎｓｉｄｅｒｅｄｂｙｔｈｅＤｉｐｌｏｍａｔｉｃＣｏｎｆｅｒｅｎｃｅ，ｐｒｅｐａｒｅｄｂｙｔｈｅＣｈａｉｒｍａｎｏｆｔｈｅ
ＣｏｍｍｉｔｔｅｅｓｏｆＥｘｐｅｒｔｓｏｎａＰｏｓｓｉｂｌｅＰｒｏｔｏｃｏｌｔｏｔｈｅＢｅｒｎｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎａｎｄｏｎａＰｏｓｓｉｂｌｅＩｎｓｔｒｕｍｅｎｔｆｏｒｔｈｅＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎｏｆｔｈｅ
ＲｉｇｈｔｓｏｆＰｅｒｆｏｒｍｅｒｓａｎｄＰｒｏｄｕｃｅｒｓｏｆＰｈｏｎｏｇｒａｍｓ，ＮｏｔｅｓｏｎＡｒｔｉｃｌｅ１０，ｐａｒａ．１０．１４．《基础提案》对条约草案中的每一
个条文都进行了详细说明，虽然不具有法律效力，但对于条约的解释具有很高的价值。

《世界知识产权组织版权条约》第１条 （与 《伯尔尼公约》的关系）第１款规定：“对于属 《保护文学和艺术作

品伯尔尼公约》所建联盟之成员国的缔约方而言，本条约系该公约第２０条意义下的专门协定。”
“可以合理地推断，‘向公众传播’暗示了公众不在传播发生地。”ＳｅｅＳａｍＲｉｃｋｅｔｓｏｎ＆ＪａｎｅＣ．Ｇｉｎｓｂｕｒｇ，Ｉｎｔｅｒｎａ
ｔｉｏｎａｌＣｏｐｙｒｉｇｈｔａｎｄＮｅｉｇｈｂｏｕｒｉｎｇＲｉｇｈｔｓ：ＴｈｅＢｅｒｎｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎａｎｄＢｅｙｏｎｄ，２ｄｅｄ．，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００６，
ｐ．７０６，ｐａｒａ．１２．０６．
同前引 〔１８〕。



提案》不区分 “向公众传播”（远程传播）和 “传播” （包括现场传播和远程传播），也无可

厚非。同时，无论这种将 “传播”的含义限于 “远程传播”的狭义用法是否为部分西方语言

中的习惯，它至少与中文以及另一些西方语言中的 “传播”的含义不同，也与后文所述的

《伯尔尼公约》第１１条之二第２款第３项所规定的特定传播行为含义不同。
　　在中文习惯中，“传播”并不意味着只能向不在现场的公众进行内容的传送，向在现场的
公众进行表演和放映都可称为 “传播”。《现代汉语词典》将 “传播”解释为 “广泛散布、推

广”，例句包括 “传播消息”和 “传播先进经验”。〔２２〕《辞海》将 “传播”解释为 （１）“广泛
散布”；（２）“在传播学中，指人与人之间通过符号传递信息、观念、态度、感情，以此实现
信息共享和互换的过程”。〔２３〕我国的相关论著也将表演权和放映权划入 “传播权”之中。〔２４〕

这里的 “传播权”针对的就是广义的传播行为，不仅包括向不在传播发生地的公众进行传播

（如广播和通过信息网络传播），也包括向现场的公众进行传播 （如表演和放映）。有些国家的

著作权法中也有广义 “传播权”的概念，如德国著作权法就将朗诵权 （在我国属于表演权）、

表演权、放映权归入 “公开再现权”，〔２５〕实际上就是广义 “传播权”。〔２６〕西班牙著作权法

第２０条将包括现场表演、机械表演、放映、展览、无线广播 （包括卫星广播）、有线广播和交

互式传播等均列入 “传播”的范围，显然也是采用了广义的 “传播”概念。〔２７〕同样，法国知

识产权法典第１２２１条将作者的经济权利概括为 “复制权和表演权”，而第１２２２条规定，“表演
权”就是 “以任何方式对公众进行作品传播”的权利，既包括公开朗诵、音乐演奏、戏剧表

演和放映，也包括以各种电信传送的方式传播作品 （含卫星传播）。〔２８〕显然，该 “表演权”

就是广义的 “传播权”。〔２９〕因此，在不加限定的情况下，“传播”一词可以同时涵盖向在传播

发生地和不在传播发生地的公众进行的传播，与之相对应的 “传播权”也可以涵盖这两类传

播行为。

　　如上文所述，在现场演唱歌曲、朗诵诗歌和放映电影等使处于现场的公众感知作品的内容
的行为，在日常交流中通常也被称为 “向公众传播”，但并不受国际条约中 “向公众传播权”

的规制，而是受到其他专有权利的规制。在 《伯尔尼公约》中，规制这类行为的权利包括

·１６·
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参见中国社会科学院语言研究所词典编辑室编：《现代汉语词典》第７版，商务出版社２０１７年版，第２００页。
夏征农、陈至立主编：《辞海．１．ＡＧ》（第六版彩图本），上海辞书出版社２００９年版，第３２０页。
参见郑成思：《版权法》，中国人民大学出版社１９９７年版，第１５１页，第 １９４页以下；李明德、许超：《著作权
法》，法律出版社２００９年版，第８０页以下。
“公开再现权”的译法参见许超译：《德国著作权法》第１５条，载 《十二国著作权法》翻译组：《十二国著作权

法》，清华大学出版社２０１１年版，第１４９页。
德国学者用英语撰写的对德国著作权法的介绍也将该权利描述为 “广义的公开传播权” （ｒｉｇｈｔｏｆｐｕｂｌｉｃｃｏｍｍｕｎｉ
ｃａｔｉｏｎｉｎｂｒｏａｄｔｅｒｍｓ）。ＳｅｅＡｄｏｌｆＤｉｅｔｚｎ，ＧＥＲ§８（１）（ｂ）（ｉｉ），ｉｎＰａｕｌＥｄｗａｒｄＧｅｌｌｅｒ（ｅｄ．），ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｐｙｒｉｇｈｔ
ＬａｗａｎｄＰｒａｃｔｉｃｅ，ＭａｔｔｈｅｗＢｅｎｄｅｒ＆Ｃｏｍｐａｎｙ，Ｉｎｃ．，２０１８．
西班牙学者用英语撰写的对西班牙著作权法的介绍也指出：该条界定了广义的 “公开传播”的概念 （ｂｒｏａｄｃｏｎ
ｃｅｐｔｏｆ“ｐｕｂｌｉｃｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎ”）。ＳｅｅＡｌｂｅｒｔｏＢｅｒｃｏｖｉｔｚ，ＧｅｒｍáｎＢｅｒｃｏｖｉｔｚ＆ＭｉｌａｇｒｏｓｄｅｌＣｏｒｒａｌ，ＳＰＡ§８（１）（ｂ）
（ｉｖ），载上引 Ｇｅｌｌｅｒ编书。
法国学者用英语撰写的对法国知识产权法典著作权部分的介绍也指出：该条中的 “表演权”不是一般意义上的

“表演权”，而是包含了放映权、展示权、卫星传播权、有线传播权和网络传播权在内的对公众进行传播的权利。

ＳｅｅＡｎｄｒｅＬｕｃａｓ，ＰａｓｃａｌＫａｍｉｎａｎ＆ＲｏｂｅｒｔＰｌａｉｓａｎｔｎ，ＦＲＡ§８（１）（ｂ）（ｉｉ），载上引 Ｇｅｌｌｅｒ编书。
欧洲有学者认为，德国和法国的传统是区分以有形方式利用作品的权利 （复制权、发行权）和广义的公开传播

权 （ｂｒｏａｄｒｉｇｈｔｏｆｐｕｂｌｉｃｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎ），这不同于欧盟 《版权指令》和 《伯尔尼公约》中 “向公众传播权”的

概念。ＳｅｅＡｎｓｇａｒＯｈｌｙ，ＥｃｏｎｏｍｉｃＲｉｇｈｔｓ，ｉｎＥｓｔｅｌｌｅＤｅｒｃｌａｙｅ（ｅｄ．），ＲｅｓｅａｒｃｈＨａｎｄｂｏｏｋｏｎｔｈｅＦｕｔｕｒｅｏｆＥＵＣｏｐｙｒｉｇｈｔ，
Ｃｈｅｌｔｅｎｈａｍ：ＥｄｗａｒｄＥｌｇａｒＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２００９，ｐｐ．２２４－２２５．



第１１条第１款第１项规定的 “公开表演 （作品）权”；第１１条之二第 １款第 ３项规定的 “公

开播放接收到的广播的权利”；第１１条之三第１款第１项规定的 “公开朗诵 （作品）权”；第

１４条第１款第２项前半句为作为电影作品基础的在先作品的作者规定的对电影作品的 “放映

权”，以及第１４条之二第１款规定的电影作品著作权人对电影作品的 “放映权”（见表２）。

表２　 《伯尔尼公约》中不属于 “向公众传播权”的其他传播权

第１１条第１款第１项：戏剧作品、音乐戏剧作品和音乐作品的作者享有下列专有权利：（１）授权公开表演其
作品，包括用各种手段和方式公开表演……。

第１１条之二第１款第３项：文学艺术作品的作者享有下列专有权利：…… （３）授权通过扩音器或其他任何传
送符号、声音或图像的类似工具公开传播广播的作品。

第１１条之三第１款第１项：文学作品的作者享有下列专有权利：…… （１）授权公开朗诵其作品，包括用各种
手段或方式公开朗诵。

第１４条第１款第２项前半句：文学艺术作品的作者享有下列专有权利：…… （２）授权公开放映……经过如此
改编或复制的作品 （即拍摄完成的电影作品———笔者注）。

第１４条之二第１款：……电影作品应作为原作受到保护。电影作品版权所有者享有与原作作者同等的权利，
包括前一条提到的权利 （也就是包括第１４条第１款第２项前半句规定的权利———授权公开放映电影作品，笔
者注）。

　　如上文所述，《世界知识产权组织版权条约》第 ８条集中规定的 “向公众传播权”是对

《伯尔尼公约》中分散规定的各项 “向公众传播权”的补充，该条列出了 《伯尔尼公约》中

同属于 “向公众传播权”的各项专有权利，表明该条规定的 “向公众传播权”并不影响也就

是 “不损害”各缔约方继续实施 《伯尔尼公约》中的各项 “向公众传播权”。在 “不损害”

的对象中，并不包括上段所列举的 《伯尔尼公约》中的特定专有权利。这正是因为这些专有权

利规制的传播行为的共同特征是向现场公众传播作品，也就是使其在传播发生地感知作品，而不

是向不在传播现场的公众传送作品，因此在性质上并不属于 “向公众传播权”（远程传播权）。

　　在上述专有权利中，世界知识产权组织编写的 《世界知识产权组织管理的版权和相关权

条约指南》将 《伯尔尼公约》第１１条之二第１款第３项规定的 “公开播放接收到的广播的权

利”（“授权通过扩音器或其他任何传送符号、声音或图像的类似工具公开传播广播的作品”）

称为不同于 “向公众传播权”的 “公开传播权” （ｒｉｇｈｔｏｆｐｕｂｌｉｃｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎ），并进行了如
下解释：

　　１．《伯尔尼公约》第１１条之二第１款第３项使用了 “公开传播”（ｐｕｂｌｉｃｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎ）
这一术语，该条款规定版权人享有授权 “通过扩音器或其他任何传送符号、声音或图像的类

似工具公开传播广播的作品”的专有权利。使用这一术语，而不是使用 “向公众传播”（ｃｏｍ
ｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｔｏｔｈｅｐｕｂｌｉｃ）的术语是适当的，因为该行为并不涉及将作品传输至另一地点：它是在
公众在场或可能在场的地点实施的行为。在这个意义上，它类似于 “公开表演”和 “公开朗

诵”。它意味着接收广播的方式是使在场的、符合 “公众”概念的人们能够听到或看到广播。

　　２．该术语与 “向公众传播”（ｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｔｏｔｈｅｐｕｂｌｉｃ）的表述不同，因为对于后者而言，
向其传输作品或相关权客体供其接收的、符合 “公众”概念的人们处于不同的地点。〔３０〕
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〔３０〕 ＷＩＰＯＧｕｉｄｅｔｏＣｏｐｙｒｉｇｈｔａｎｄＲｅｌａｔｅｄＲｉｇｈｔｓＴｒｅａｔｉｅｓＡｄｍｉｎｉｓｔｅｒｅｄｂｙＷＩＰＯａｎｄＧｌｏｓｓａｒｙｏｆＣｏｐｙｒｉｇｈｔａｎｄＲｅｌａｔｅｄＲｉｇｈｔｓ
Ｔｅｒｍｓ，ＷＩＰＯｐｕｂｌｉｃａｔｉｏｎＮｏ．８９１（Ｅ），２００３，ｐ．３０５．



　　根据该 《指南》， 《伯尔尼公约》中的 “向公众传播”和 “公开传播”并不是一回事：

“向公众传播”仅指向不在传播发生地的公众传送作品；“公开传播”则特指第１１条之二第１
款第３项所提及的行为———在餐厅、酒吧、咖啡厅和宾馆等公开场所打开收音机、电视机，接
收广播电台、电视台正在播放的广播电视节目，通过其扬声器、屏幕使进入其场所的公众观看

或收听该节目中的作品。此时对于在餐厅等场所的公众而言，直接的 “传播源”是现场放置

的收音机、电视机等广播电视节目的接收和播放装置，他们可以在现场直接感知从 “传播源”

传出的作品，因此对于餐厅等场所的经营者而言，他们利用收音机、电视机实施的传播行为并

不是 “向公众传播”，而是 “公开传播”。

　　这一区分在 《世界知识产权组织版权条约》第 ８条 “向公众传播权”列举的 “不损害”

的对象中是非常清楚的。就 《伯尔尼公约》第 １１条之二第 １款而言，“不损害”的对象只包
括该款第１、２项——— “（１）授权广播其作品或以任何其他无线传送符号、声音或图像的方法
向公众传播其作品；（２）授权由原广播机构以外的另一机构通过有线传播或转播的方式向公
众传播广播的作品”，也就是电台、电视台通过无线方式主动播放含有作品的广播电视节目，

以及其他电台、电视台以无线或有线方式转播其接收到的初始无线节目的行为。“不损害”的

对象并不包括该款第３项——— “授权通过扩音器或其他任何传送符号、声音或图像的类似工具

公开传播广播的作品”。那么，《世界知识产权组织版权条约》第 ８条为什么要对 《伯尔尼公

约》第１１条之二第１款规定的三项行为进行拆分，只列举前两项而未列举第三项？其中的原
因正如上文所述，第３项规定的并不是将作品向不在传播发生地的公众进行传播的 “向公众

传播权”（远程传播权）。

　　虽然 《伯尔尼公约》在规定各项专有权利时，使用 “公开传播” （ｐｕｂｌｉｃｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎ）
之处只有第１１条之二第１款第３项规定的 “公开播放接收到的广播的权利”，但其第１１条第
１款第１项规定的 “公开表演 （作品）权”、第 １１条之三第 １款第 １项规定的 “公开朗诵

（作品）权”、第１４条第１款第２项前半句规定的 “放映权”以及第 １４条之二第 １款规定的
“放映权”与之是同质的，其规制的行为均是向现场公众表演、朗诵和放映作品。前文引述的

《世界知识产权组织管理的版权和相关权条约指南》也指出：《伯尔尼公约》使用了 “公开传

播”用语的第１１条之二第１款第３项规定的 “公开播放接收到的广播的权利”类似于 “公开

表演”和 “公开朗诵”。〔３１〕

　　基于此，笔者认为，从便于理解的角度来说，不妨将此类权利称为 “现场传播权”，将

“向公众传播权”称为 “远程传播权”，而将 “传播权”作为现场传播权和远程传播权的统

称。这样，《伯尔尼公约》中所有涉及以不转移作品原件或复制件的方式使公众感知作品的行

为，都可以被归入远程传播权 （“向公众传播权”）或现场传播权的规制范围。当公众位于传

播发生地时，落入了后者的范围；当公众并不位于传播发生地时，则落入了前者的范围。

　　从上文的分析特别是从 《世界知识产权组织版权条约》第 ８条 “向公众传播权”的用语

及其与 《伯尔尼公约》的关系中，还可以得出一个结论：交互式传播和非交互式传播的划分

仅仅针对远程传播权 （“向公众传播权”）。国际条约中对交互式传播的首次明确规定，就是

《世界知识产权组织版权条约》第８条 “向公众传播权”，该条规定的 “向公众传播权”的子

权利——— “授权……将其作品向公众提供，使公众中的成员在其个人选定的地点和时间可获得
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这些作品”（国际上称为 “向公众提供权”，我国称为 “信息网络传播权”）为交互式传播权。

这样，以不在传播发生地的公众是否可以对作品进行 “点播”为标准，远程传播权 （“向公众

传播权”）被划分为交互式传播权和非交互式传播权。据此，《伯尔尼公约》第１１条之二第１
款第１、２项分别规定的无线传播权和以无线或有线方式进行转播的权利为非交互式传播权。
第１１条第１款第２项规定的 “向公众传播 （对作品的）表演”的权利、第 １１条之三第 １款
第２项规定的 “向公众传播 （对作品的）朗诵”的权利、第１４条第１款第２项后半句规定的
“以有线方式向公众传播电影作品”的权利及第 １４条之二第 １款规定的相同权利，则因其技
术中立的用语，同时包含了交互式传播权和非交互式传播权。〔３２〕

　　交互式传播权与非交互式传播权的划分对于现场传播权没有意义，因为对于现场表演和放
映等向现场公众进行的传播而言，无论公众是否可以点播，相关的行为仍然受到与之相对应的

表演权、放映权等属于现场传播权的专有权利的规制，不会因为其交互式或非交互式传播的性

质，而导致不同专有权利的适用。例如，许多西方国家歌舞厅中设有 “自动点唱机”，每台点

唱机中都存储了大量曲目，使用者投币后就可点播其中的歌曲。歌舞厅以这种形式在现场提供

音乐作品的播放，与歌舞厅自行决定曲目并组织乐队演奏该曲目或播放该曲目的 ＣＤ（均不属
于点播），在性质上不会有任何区别，〔３３〕都是属于现场传播权中的表演权 （《伯尔尼公约》中

与之对应的是第１１条第１款第１项规定的 “公开表演 （作品）权”）规制的行为。因此，交

互式传播与非交互式传播的划分并没有实现对传播权中所有专有权利的体系化。

二、远程传播权与现场传播权的区分标准

　　远程传播权 （“向公众传播权”）与现场传播权在 《伯尔尼公约》和 《世界知识产权组织

版权条约》中的区分本身是清楚的。然而，这样的区分高度抽象，与人们在日常生活中的用

语习惯存在差距。相信即使对于以英语为母语的人而言，除非对 《伯尔尼公约》和 《世界知

识产权组织版权公约》进行过专门研究，否则也很难理解 “ｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｔｏｔｈｅｐｕｂｌｉｃ”与
“ｐｕｂｌｉｃｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎ”有何不同。缔约方在根据两条约在国内著作权法中规定传播权时，也
往往无法或没有区分这两类权利。其中最为复杂的问题是，在局域网等特定技术条件下，如何

判断特定的传播是否属于向传播发生地的公众进行的传播？换言之，应以何种标准区分远程传

播和现场传播？

　　表面看来，这是一个仅凭常识和肉眼观察就可解决的简单问题，比如现场演唱会中歌手对
歌曲的演唱属于对作品的现场表演，属于表演权 （现场传播权）规制的行为；而电视台通过

无线电波传播电影，使全国各地的观众都能收看，属于广播权 （远程传播权）规制的行为。

然而，事实并非如此简单，本文开篇所举的案例即是如此。假设某网吧自建了一个局域网，其

中设置了连接５０台计算机终端的网络服务器，并将大量影视剧存入该服务器中，供进入网吧
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我国学界对于 《伯尔尼公约》中的 “有线方式”是否可以涵盖互联网，存在一定争议，但应用法律解释方法，

应当可以得出肯定的结论。参见王迁：《论我国 〈著作权法〉中的 “转播”———兼评近期案例和 〈著作权法修改

草案〉》，《法学家》２０１４年第５期，第１３０页以下。
世界知识产权组织编写的 《伯尔尼公约指南》对此指出：“舞厅里的乐队演奏最新曲目，与隔壁迪斯科舞厅中顾客

投币自行选择曲目，对于公开表演而言并没有区别。”前引 〔１４〕，《伯尔尼公约指南》，第６４页，第１１．４段。



的用户在５０台计算机终端中的任何一台上点播，那么该行为应如何定性，涉及的是远程传播
权还是现场传播权？

　　对于网吧的该行为应适用何种专有权利的问题，目前在我国理论界和司法实践中已有较为
统一的观点。最高人民法院发布的 《关于做好涉及网吧著作权纠纷案件审判工作的通知》（法

发 〔２０１０〕５０号）第３条明确规定：“网吧经营者未经许可，通过网吧自行提供他人享有著
作权的影视作品，侵犯他人信息网络传播权等权利的，应当根据原告的诉讼请求判决其停止侵

权和赔偿损失。”这等同于认可在网吧等局域网向公众提供作品的点播属于受信息网络传播权

规制的行为 （即 《世界知识产权组织版权条约》第８条 “向公众传播权”后半句规定的 “向

公众提供权”）。然而，局域网所在的物理空间可大可小。如上文所述的网吧可以将其局域网

的服务器与５０台计算机终端设在一个大房间内，这就意味着进入网吧的用户 （公众）与传播

发生地 （服务器）处于同一个物理场所，那么此时通过该局域网的传播还能说是 “面向不在

传播发生地的公众”吗？这与前文讨论的酒吧等公共场所使用电视机、收音机等接收装置供

在场公众观看或收听广播电视节目又有何区别呢？

　　解决该问题的关键在于认定 “面向传播发生地的公众”的标准。笔者认为， “传播发生

地”（或称 “传播发生现场”）并不纯粹是一个物理概念，现场传播与远程传播的界分也不仅

仅在于距离的绝对远近。对于传播是否 “面向传播发生地的公众”，需要判断的是感知作品的

受众与传出作品的 “传播源”之间的关系。如果接收传播的受众可以凭借感官直接感知被传

播的作品，无论是否需要借助机器设备提高感知的效果，该传播就是 “面向传播发生地的公

众”。换言之，此时依靠传出作品的人或机器也就是传播的源头——— “传播源”自身的作用，

就可使公众感知作品。反之，如果要让接收传播的目标受众感知从 “传播源”传出的作品，

必须利用某种技术性的传送手段，将作品从一处 “传输” （ｔｒａｎｓｍｉｔ）至另一处，则该传播就
是 “面向不在传播发生地的公众”。

　　试举一例。意大利著名男高音歌唱家帕瓦罗蒂在世时，其声音的穿透力无与伦比。假设他
在古罗马竞技场开了一场演唱会，即使在竞技场外几百米处的人们也能听到其美妙的歌声。试

问帕瓦罗蒂的演唱涉及的是表演权 （现场传播权）还是 “向公众传播权”（远程传播权）？对

此的回答应当是清楚的，该行为涉及的是表演权，而不是 “向公众传播权”。这是因为后者控

制的行为无法仅依靠 “传播源”自身的作用使公众获得作品，而必须通过某种技术性的传

送手段进行 “传输”，使原本无法凭借感官直接感知作品的公众能够获得作品。身处竞技场

之外的人们能够听到帕瓦罗蒂的歌声，是因为帕瓦罗蒂中气十足、声音洪亮，而不是必须

依赖某种传输技术的介入。同样道理，酒吧等公共场所安装电视机供就餐的客人欣赏正在

播出的电视节目时，公众 （进进出出的客人）仅凭借餐厅创造的 “传播源”———电视机或其

外接扬声器自身的作用就能欣赏作品，无需借助额外的传输技术。因此，《伯尔尼公约》第１１
条之二第１款第３项 “公开播放接收到的广播的权利”不属于 “向公众传播权”，而属于现场

传播权。

　　 《世界知识产权组织版权条约》第８条对 “向公众传播的权利”作出的定义是：“……文

学和艺术作品的作者应享有专有权，以授权将其作品以有线或无线方式
獉獉獉獉獉獉獉獉

向公众传播，包括将其

作品向公众提供，使公众中的成员在其个人选定的地点和时间可获得这些作品”（着重号为笔

者所加）。其中 “以有线或无线方式”暗示了 “向公众传播”也就是向不在传播发生地的公众
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实施的传播，必须使用某种技术传送手段。帕瓦罗蒂用洪亮的嗓音使公众欣赏被演唱作品的行

为，并不是 “以有线或无线方式”对作品进行的传送。同样，对于酒吧等公共场所使用电视

机供客人欣赏正在播出的电视节目的行为，只能说电视台发射信号、使电视机能够接收节目的

行为是 “以有线或无线方式”实施的，也就是电视台的初始传播行为利用了技术传送手段，

而通过电视机播放接收到的节目，就不是 “以有线或无线方式”传播了。

　　 《世界知识产权组织管理的版权和相关权条约指南》也对 “向公众传播”作出了相同的

解释：“通过有线或无线方式，对作品或相关权客体中的图像或声音，或图像及声音进行传输
獉獉

（ｔｒａｎｓｍｉｓｓｉｏｎ）……而接收地与传输起始地存在距离，如果没有该传输
獉獉

，则该图像或声音，或图

像及声音将无法被该地感知……”（着重号为笔者所加）。〔３４〕欧盟 《版权指令》对于 “向公众

传播”也有相似的要求。《指令》序言部分第２３段指出：“对该权利 （即 “向公众传播权”）

应作广义理解，适用于所有向不在传播发生地的公众进行的传播。该权利应当适用于包括广播

在内的任何通过有线或无线方式
獉獉獉獉獉獉獉獉獉

向公众进行的此类对作品的传输或再传输
獉獉獉獉獉獉

”（着重号为笔者所

加）。〔３５〕由知名学者组成的 “欧洲版权协会”在解释 《世界知识产权组织版权条约》第８条中
的 “向公众传播权”时同样认为：“‘传播’的发生并不取决于传播的方式是有线还是无线，但

在所有情形中传播的前提都是 ‘传输’行为，也就是进行传送的技术性行为 （使 ‘公众’有可

能接收作品）。……对作品的 ‘传输’是构成向公众 ‘传播’作品的前提条件……。”〔３６〕

　　由此可见，“向公众传播”实际上就是 “向公众传输”的同义语。显然，如果不采用技术

手段进行 “传输”，仅依靠 “传播源”自身的作用，将无法使那些远离 “传播源”的公众获

得作品。帕瓦罗蒂的嗓音再大，酒吧等公共场所安装的电视机即使采用了最高功率的扩音器，

也不可能将歌声或其他声音传送至数公里之外的地方。因此，“传输”的要求就是对使用技术

手段将作品从一处传送至另一处的要求，也就是 “面向不在传播现场的公众”进行传播的另

一种表述。

　　需要指出的是，这里所说的 “技术手段”必须是将作品从一处传送至另一处的技术手段，

而不仅仅是对现场受众播放作品的技术手段，或者是帮助现场受众提高感知效果的技术手段。

帕瓦罗蒂在演唱时可能使用麦克风和扬声器，它们都可被称为 “技术手段”，但这种技术手段

的作用不是将作品以有线或无线方式从一处传送至另一处，而是使本来就能听到歌声 （虽然

在较大的场地效果不好）的现场公众能够更好地欣赏作品。酒吧使用电视机虽然也是技术手

段，但电视机及其中的扬声器的作用在于形成 “传播源”，使现场公众能够欣赏节目中的作

品，并没有以有线或无线方式将作品传输至远离餐厅的公众。

　　根据上述分析，前文提出的在局域网中提供作品是否属于 “面向传播发生地的公众”进

行传播的问题可迎刃而解。即使网吧局域网中的服务器与５０台计算机终端处于同一物理场所，
但服务器中以数字格式存储的作品不可能被各台计算机终端前的用户凭借感官所直接感知，它

们必须通过技术手段，也就是以有线或无线方式被 “传输”至各台计算机终端。换言之，由
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前引 〔３０〕，《世界知识产权组织管理的版权及相关权条约指南》，第２７５页以下。
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权法专家署名。



于服务器 （“传播源”）与点播作品的计算机终端 （接收传播点）必须依靠有线或无线方式

（有线或无线网络）以技术传送手段 （局域网通讯技术）传输作品，各计算机终端前的用户相

对于服务器而言仍然属于 “远端”。只有当网吧服务器仅发挥一台普通计算机的作用，即调用

视频软件播放其中存储的电影，并通过服务器的显示器和扬声器使进入网吧的用户直接欣赏

时，网吧的该行为才与酒吧等公共场所使用电视机播放接收到的电视节目无异，其行为涉及放

映权 （现场传播权）而不是信息网络传播权，因为通过该行为并没有利用将作品从一处传送

至另一处的技术手段，即没有对作品进行 “传输”。

三、传播权体系与我国著作权法

　　从上文对 《伯尔尼公约》和 《世界知识产权组织版权条约》规定的传播权的分析中可以

看出，传播权在体系上可以分为远程传播权 （“向公众传播权”）和现场传播权。但也如上文

所述，这样的区分高度抽象，与人们在日常生活中的用语习惯有相当差距。我国在参考国际条

约制定和修改著作权法时，也没有注意到其中用语之间的差别，没有区分这两类传播权。这极

大地影响了我国著作权法对相关专有权利的定义，以及法院对传播权中专有权利的理解和

适用。

　　 （一）传播权体系对著作权法中传播权专有权利定义的影响

　　由于我国立法者对远程传播权 （“向公众传播权”）和现场传播权的区分缺乏认识，在参

照 《伯尔尼公约》等国际条约制定和修改我国著作权法时，并没有分清英文文本中的 “ｃｏｍ
ｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｔｏｔｈｅｐｕｂｌｉｃ”（“向公众传播”，即向不在传播现场的公众传播）和 “ｐｕｂｌｉｃｃｏｍｍｕ
ｎｉｃａｔｉｏｎ”（“公开传播”，即向在传播现场的公众传播）的不同含义，导致著作权法在定义传

播权中的专有权利时，其用语出现了相当程度的混乱。

　　２０１０年著作权法对广播权的定义中，针对无线广播的行为使用了 “公开传播”的用语

——— “以无线方式公开广播或者传播作品”，〔３７〕著作权法于２０２０年修改之后，广播权的定义
则对任何非交互式传播都使用了 “公开传播”的用语——— “以有线或者无线方式公开传播或

者转播作品”，〔３８〕它显然是指广播、网播等向公众传播的行为 （远程传播）。但如前文所述，

《伯尔尼公约》中的 “公开传播” （ｐｕｂｌｉｃｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎ）并没有向不在传播发生地的公众进
行传播的含义，而仅指向现场公众进行的传播，与该用语对应的是 《伯尔尼公约》中的现场

传播权，并不涉及规制以无线传播等方式进行远程传播的 “向公众传播权” （远程传播权）。

并且，著作权法本次修改前后的广播权定义中都使用了 “通过扩音器或者其他传送符号、声

音、图像的类似工具向公众传播广播的作品”的表述，但其中 “向公众传播”的用语是不准

确的，其相关的行为显然是指餐厅等场所通过收音机、电视机接收并播放广播电台节目，使处

于现场的公众欣赏作品，而不是通过某种技术手段将作品向不在现场的公众传播，涉及的是现

场传播权，而不是远程传播权 （“向公众传播权”）。与该表述对应的 《伯尔尼公约》第 １１条
之二第１款第３项的规定是 “授权通过扩音器或其他任何传送符号、声音或图像的类似工具公
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著作权法 （２０１０年）第１０条第１款第１１项。
著作权法 （２０２０年）第１０条第１款第１１项。



开传播 （ｐｕｂｌｉｃｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎ）广播的作品”，但其中的 “ｐｕｂｌｉｃｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎ” （公开传播）
在中文本中被误译为 “向公众传播”，〔３９〕导致著作权法同样采用了这一不当表述。由此可见，

在２０２０年修改后的著作权法规定的广播权的定义中，“公开传播”和 “向公众传播”的含义

与 《伯尔尼公约》中相同术语的含义是完全相反的。

　　同样的现象还出现在修改后的著作权法第４５条 （录音制作者获酬权条款）中。该条规定

“将录音制品用于有线或者无线公开传播，或者通过传送声音的技术设备向公众公开播送的，

应当向录音制作者支付报酬”。此处的 “有线或者无线公开传播”，明显是指通过无线广播等

技术手段向不在传播发生地的公众传播录音制品，对应的术语本应是 “向公众传播”。“通过

传送声音的技术设备向公众公开播送”则明显是指通过 ＣＤ机等播放设备向现场公众播放录音
制品，属于现场传播。“公开传播”和 “向公众公开播送”在该条中的用法又与正确的用法完

全相反。

　　如果立法者出于某种考虑，刻意选择赋予国内立法中的特定术语与国际条约中的相同术语
完全不同的含义，虽然在国际交流时会遇到障碍，但只要在立法中对术语的使用做到前后一

致，至少在法律适用上还不至于出现大的问题。然而，由于立法者缺乏对于传播权体系的认

识，修改后的著作权法对相同或近似术语的使用前后并不一致。修改后的著作权法第 ３９条
第６项为表演者规定的 “许可他人通过信息网络向公众传播

獉獉獉獉獉
其表演”的权利 （此条内容未作

修改），第４４条为录音录像制作者规定的 “许可他人……通过信息网络向公众传播
獉獉獉獉獉

”的权利

（此条内容未作修改），以及第４７条第１款第３项为广播组织新增加的禁止未经许可 “通过信

息网络向公众传播
獉獉獉獉獉

”的权利，均为信息网络传播权，当然属于远程传播权 （“向公众传播

权”）。这就意味着这三条中 “向公众传播”的含义与修改后广播权定义中及录音制作者获酬

权条款中的 “公开传播”同义，而与其中的 “向公众传播”或 “向公众公开播送”反义。

　　在同一部法律中，相同的术语应当具有相同的含义，这是立法科学化最基本的要求。然
而，由于缺乏传播权体系的构建，立法者未能正确认识和区分现场传播权和远程传播权 （“向

公众传播权”），对同一术语 “向公众传播”的使用出现了严重的混乱，时而仅指面向现场公

众的传播，时而又仅指面向不在现场的公众的传播，令人无所适从。

　　如果说由于著作权法中的广播权参考了 《伯尔尼公约》第 １１条之二第 １款的规定，只要
对照 《伯尔尼公约》就可以大致确定广播权规制的行为范围，广播权定义中的用语混乱尚不

会对广播权的适用造成负面影响，那么立法者由于对传播权的体系缺乏认识，对 《伯尔尼公

约》第１１条第１款第２项中的 “向公众传播 （对作品的）表演”和第 １１条之三第 １款第 ２
项中的 “向公众传播 （对作品的）朗诵”的错误理解，则对著作权法中表演权的定义和适用

造成了较为重大的负面影响。

　　如前文所述，《伯尔尼公约》第１１条第１款第１项和第２项为戏剧作品、音乐戏剧作品和
音乐作品的作者分别规定了 “公开表演 （作品）权”和 “向公众传播 （对作品的）表演”的

权利。第１１条之三第 １款第 １项和第 ２项则为文学作品的作者分别规定了 “公开朗诵 （作

品）权”和 “向公众传播 （对作品的）朗诵”的权利。这两款中第 １项规定的权利属于现场
传播权，第２项规定的权利属于远程传播权 （“向公众传播权”）。因此前者规制表演者面向现
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〔３９〕 世界知识产权组织官方网站提供 《伯尔尼公约》的中文文本，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｉｐｏｌｅｘ．ｗｉｐｏ．ｉｎｔ／ｚｈ／ｔｅｘｔ／２８３６９６，２０２１年
３月１４日最后访问。



场公众进行的表演，如在舞台上唱歌和跳舞，以及通过机械设备面向现场公众进行表演或朗

诵，如在歌舞厅播放 ＣＤ等，〔４０〕后者则规制除初始无线传播及对该初始传播的转播之外，以
任何技术手段向不在传播现场的公众传送对作品的表演或朗诵。〔４１〕

　　但是，《伯尔尼公约》中文文本将第１１条第１款第２项和第１１条之三第１款第２项规定
的 “用各种手段向公众传播

獉獉獉獉獉
对其作品的表演／朗诵”误译为 “用各种手段公开播送

獉獉獉獉
其作品的表

演／朗诵”，导致我国著作权法的立法者产生了一种错觉，以为误译后的第 １１条第 １款第 ２项
和第１１条之三第１款第２项中的 “用各种手段公开播送其作品的表演／朗诵”与这两款第１项
中 “用各种手段和方式公开表演／朗诵”是一回事，都是指 “机械表演”，没有意识到 《伯尔

尼公约》第１１条第１款第２项和第１１条之三第１款第２项中规制的行为根本不是面向现场公
众的 “机械表演”，而是将对作品的表演以技术手段传送至不在现场的公众。因此，著作权法

在根据 《伯尔尼公约》第１１条第 １款和第 １１条之三第 １款定义表演权时 （著作权法不再区

别对戏剧作品、音乐戏剧作品和音乐作品的表演和对文学作品的朗诵，而是都将其归于对作品

的表演），将这两款的第１项和第２项的内容糅合到了一起，由此形成了对表演权的定义———
“公开表演作品，以及用各种手段公开播送作品的表演的权利”。〔４２〕参与立法者对表演权的定

义解释如下：“（对表演权的）定义……说明了著作权法中的表演权包括的两个重要方面：‘现

场表演’和 ‘机械表演’…… ‘用各种手段公开播送作品的表演’指的是 ‘机械表演’，机

械表演指借助录音机、录像机等技术设备将前述表演公开传播，即以机械的方式传播作品的表

演。”〔４３〕我国学界通常也将表演权的规制范围解释为现场表演和机械表演。〔４４〕有时还将 《伯

尔尼公约》中误译后的 “用各种手段公开播送其作品的表演”解释为机械表演。〔４５〕

　　由于 《伯尔尼公约》规定的 “向公众传播 （对作品的）表演”的权利 （即 《伯尔尼公

约》中表演权的子权利，可以规制除初始无线传播及对该初始传播的转播之外，向不在现场

的公众传播对作品的表演），不能被我国著作权法中规定的表演权 （基于立法者对 《伯尔尼公

约》中表演权的错误理解）所覆盖，对于现在许多网络主播在网络直播中演唱歌曲的行为能

否适用著作权法的表演权进行规制，就成为一个复杂的问题。如果根据 《伯尔尼公约》第 １１
条第１款第２项来解释著作权法中的表演权，该行为属于 “用各种手段向公众传播其作品的表

演”，此时就应适用表演权。但如果按照我国著作权法的立法者在定义表演权时的立法原意，

该行为由于并不属于面向现场公众由演员进行的表演或 “机械表演”，就不能适用表演权。此

时只能适用现行著作权法第１０条第１款第１７项规定的 “兜底权利” （“应当由著作权人享有
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著作权法中传播权的体系

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕
〔４３〕
〔４４〕

〔４５〕

《伯尔尼公约指南》指出：第１１条第１款第１项规定的 “公开表演 （作品）权”涵盖了通过录制品 （唱片、盒

式磁带、录音磁带和录像带等）进行的播放。前引 〔１４〕，《伯尔尼公约指南》，第６４页，第１１．４段。
之所以将 “初始无线传播 （对作品的表演）及对该初始传播的转播”排除出第 １１条第１款第２项 “向公众传播

（对作品的）表演”的权利的规制范围，是因为 《伯尔尼公约》第１１条之二第１款为文学和艺术作品的作者规定
的 “广播与相关权利”包括对作品进行初始无线传播，以及对该初始传播进行转播的权利。因此，对于广播电

台通过无线电波传送音乐会实况的行为，适用的是第１１条之二第１款，而不是第１１条第１款第２项。参见前引
〔１４〕，《伯尔尼公约指南》，第６５页，第１１．５段；前引 〔２０〕，Ｒｉｃｋｅｔｓｏｎ等书，第７１８页，第１２．１７段。
著作权法 （２０１０年）第１０条第１款第９项；著作权法 （２０２０年）第１０条第１款第９项。
胡康生主编：《中华人民共和国著作权法释义》，法律出版社２００２年版，第４９页以下。
参见刘春田主编：《知识产权法》，中国人民大学出版社２０１４年版，第 ８０页；吴汉东主编：《知识产权法学》，
北京大学出版社２０１４年版，第６１页；张玉敏、张今、张平：《知识产权法》，中国人民大学出版社 ２００９年版，
第１２３页。
参见来小鹏：《知识产权法学》，中国政法大学出版社２０１１年版，第１１４页。



的其他权利”），或者后文所述的著作权法修改后的新广播权 （“以有线或者无线方式公开传播

作品……的权利”）。

　　虽然笔者主张根据体系解释方法，考虑到现行著作权法对放映权的定义并不涉及远程传播，〔４６〕

对电影作品通过网络实施的非交互式传播目前只能适用 “兜底权利”，〔４７〕以及在修改后的著

作权法实施后，新的广播权 （“以有线或者无线方式公开传播作品……的权利”）可以规制以

任何非交互式技术手段进行的远程传播，为了保持表演权与放映权在体系上的和谐，只能

“将错就错”，将著作权法中的表演权解释为仅规制面向现场公众由演员进行的表演或机械表

演，〔４８〕但缺乏对传播权的体系化，未区分现场传播权和远程传播权对立法造成的不良影响，

由此可见一斑。

　　 （二）传播权体系对著作权法中传播权专有权利适用的影响

　　未对传播权进行体系化并区分现场传播权和远程传播权，对著作权法中传播权专有权利的
适用也带来了重大影响。本文引言部分提及，在司法实践中对于 “点播影院”通过联网电视

机 （而非自建的局域网）供付费观众在包间内点播源自网络的影视剧的行为，不同法院分别

作出了侵犯放映权和信息网络传播权的认定。同时，相互矛盾的判决也出现在涉及在经营场所

中通过局域网提供作品点播的案件中。如上文所述，在涉及网吧和酒店等通过自建局域网提供

影视剧点播的诉讼中，法院通常认为被告将涉案作品存储在服务器中并通过局域网向公众提供

点播，属于侵害信息网络传播权的行为。〔４９〕但在涉及卡拉 ＯＫ厅通过点歌系统提供构成 “以

类似摄制电影的方法创作的作品”的音乐电视 （ＭＶ）点唱服务的诉讼中，绝大多数法院认定
卡拉 ＯＫ厅的行为侵犯的是放映权，〔５０〕还有个别法院认定侵犯 “兜底权利”，〔５１〕笔者尚未检

索到认定侵犯信息网络传播权的判决。然而，现在卡拉 ＯＫ厅使用的技术设备已与先前有很大
不同。早期每一个卡拉 ＯＫ厅包间中都设置了独立存储曲目的点唱机，但现在多数卡拉 ＯＫ厅
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〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕
〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

著作权法第１０条第１款第１０项规定：“放映权，即通过放映机、幻灯机等技术设备公开再现美术、摄影、电影
和以类似摄制电影的方法创作的作品等的权利”（２０２０年著作权法修改后该定义保持不变）。该定义不是直接借
鉴 《伯尔尼公约》第１４条第１款第２项及第１４条之二第１款与电影作品有关的权利规定，其中既没有使用 “向

公众传播”，也没有使用 “公开播送”，因此无论如何也无法将放映权解释为可以规制向不在现场的公众传播电

影的行为。

适用 “兜底权利”调整对电影进行非交互式网络传播的判决，参见安乐影片有限公司诉北京时越网络技术有限

公司、北京悠视互动科技有限公司侵犯著作权纠纷案，北京市第二中级人民法院 （２００８）二中民初字第１０３９６
号民事判决书。在此案的二审判决中，法院指出：“（涉案的）该种网络传播行为不属于信息网络传播权所限定

的信息网络传播行为。同时，因该种行为亦不能由著作权法第十条第一款所明确列举的其他财产权所调整，故一

审法院认定其属于著作权法第十条第一款第 （十七）项 ‘应当由著作权人享有的其他权利’调整的范围是正确

的”（北京市高级人民法院 （２００９）高民终字第 ３０３４号民事判决书）。其中 “亦不能由著作权法第十条第一款

所明确列举的其他财产权所调整”，当然包括亦不能由放映权所调整。

参见王迁：《论网络环境中表演权的适用》，《比较法研究》２０１７年第６期，第７１页以下。
涉及网吧的此类案件，参见广东省肇庆市中级人民法院 （２０１３）肇中法民一初字第６６号民事判决书；广东省高
级人民法院 （２０１４）粤高法民三终字第１１６５号民事判决书。涉及 “点播影院”的此类案件，参见四川省成都高

新技术产业开发区人民法院 （２０１７）川０１９１民初６１０８号民事判决书、四川省成都市中级人民法院 （２０１７）川
０１民终１６９２９号民事判决书；北京市海淀区人民法院 （２０１８）京０１０８民初４７７９９号民事判决书。涉及酒店的此
类案件，参见北京互联网法院 （２０１９）京０４９１民初６５５９号民事判决书。
参见湖北省武汉市中级人民法院 （２０１６）鄂０１民初 １５６０号民事判决书；贵州省遵义市中级人民法院 （２０１９）
黔０３民初７５１号民事判决书；海南省第一中级人民法院 （２０１８）琼 ９６民初 １３４号民事判决书；广东省佛山市
禅城区人民法院 （２０１７）粤０６０４民初４２０号民事判决书；广东省江门市新会区人民法院 （２０１７）粤 ０７０５民初
８３９号民事判决书。
参见北京市石景山区人民法院 （２０１４）石民初字第４８６０号民事判决书。



都建立了类似于局域网的点唱系统 （ＶＯＤ系统，即 “视频点播系统”），〔５２〕并根据顾客的选

择将集中存储于服务器中的相应曲目向各包间内联网的终端点唱机传送。〔５３〕虽然与涉及网吧

等通过局域网提供影视剧点播的案件相比，终端设备有所不同，一为卡拉 ＯＫ点唱机，一为计
算机，但这与传播行为的认定并无关系。法院对网吧和卡拉 ＯＫ厅通过内部网络提供作品点播
适用不同的传播权，主要原因在于传播权体系化的不足，导致放映权与信息网络传播权的界限

无法被清楚地划定。

　　根据前文论述的对传播权进行的现场传播权和远程传播权 （“向公众传播权”）的区分，

并运用正确的区分标准，上述有关传播权专有权利的法律适用问题可以迎刃而解。在我国著作

权法中，信息网络传播权 （“以有线或者无线方式向公众提供，使公众可以在其选定的时间和

地点获得作品的权利”）就是 《世界知识产权组织版权条约》第８条 “向公众传播权”后半句

所规定的 “向公众提供权”，属于远程传播权，而放映权 （“通过放映机、幻灯机等技术设备

公开再现美术、摄影、电影和以类似摄制电影的方法创作的作品等的权利”）并非借鉴 《伯尔

尼公约》第１４条第１款第２项及第１４条之二第１款与电影作品有关的权利规定，其中没有使
用 “向公众传播”的用语，与远程传播权没有关系，只可能属于现场传播权。同时，如上文

所述，交互式传播和非交互式传播的区分仅针对远程传播权，对现场传播权没有意义。因此，

信息网络传播权与放映权的区别，就是远程传播权与现场传播权的区别。

　　对于 “点播影院”通过联网电视机 （而非自建的局域网）供观众点播源自网络的影视剧

的行为，需要首先明确它是在一个传播链条中的哪一个节点发生的。显然，这个传播链的起点

是诸如爱奇艺、优酷等视频网站中用于存储影视剧的服务器，该网络服务器是该传播链条中的

第一个 “传播源”。如果相关诉讼针对视频网站的经营者提起，涉及的传播权自然属于远程传

播权，因为视频网站必须利用技术传送手段将作品从该 “传播源”传输至不在传播现场的公

众。加之其使用交互式的传播手段，对该行为应当适用远程传播权中的信息网络传播权。但

是，“点播影院”提供联网电视机供观众点播网络影视剧的行为发生在上述传播链的另一端，

联网电视机是该传播链条中的第二个 “传播源”，产生的是有别于初始传播的另一个传播行

为。其情况非常类似于酒吧等公共场所使用电视机、收音机等接收装置供在场公众收听或收看

广播电视节目。要使 “点播影院”的观众欣赏来自联网电视机这个新的 “传播源”的作品，

只需借助该 “传播源”自身的作用 （电视机屏幕、内置扬声器）或用于提高欣赏质量的设备

（外置扬声器、投影屏幕）即可，无需利用将作品从一处传输至另一处的传送技术。因此，

“点播影院”的传播行为面向位于该传播发生地的公众，涉及的并不是远程传播权，而是现场

传播权。在我国只能对该行为适用放映权，而不是信息网络传播权。〔５４〕
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参见张国梅：《基于流媒体的视频点播 （ＶＯＤ）技术研究与应用》，《电脑知识与技术》２００９年第５期，第３２３８
页以下。在一起涉及卡拉 ＯＫ厅的诉讼中，判决书记载 “双方确认：歌曲点播的流程为先将歌曲存放在电脑系统

的服务器中，由用户通过 ＶＯＤ点播系统的点播画面进行选取，再通过电脑系统的局域网络将待播放歌曲存储数
据分成数个部分，逐步调取至包厢内的显示器进行播放” （湖北省武汉市中级人民法院 （２００９）武知初字第 ３８
号民事判决书）。

据报道，在卡拉ＯＫ经营行业中，８０％以上的ＫＴＶ经营者使用ＶＯＤ系统为消费者提供歌曲伴唱服务。ＶＯＤ点播系统
中的 “歌曲库”是将音乐作品转换成适合卡拉 ＯＫ演唱的形式，然后复制存储于 ＶＯＤ点播系统服务器的硬盘中。
参见席锋宇：《卡拉 ＯＫ盗版歌曲库每年导致音乐权利人损失超２０亿》，《法制日报》２００８年６月３０日第８版。
北京市高级人民法院 《侵害著作权案件审理指南》第５．９条 （放映权控制的行为）规定：“被告未经许可将来源

于信息网络的电影等作品，通过放映机等设备向现场观众进行公开再现的，构成侵害放映权的行为……。”该观

点是正确的。



　　卡拉 ＯＫ经营者通过类似于局域网的点唱系统向顾客提供音乐电视点唱服务，则与网吧通
过局域网提供作品点播具有高度可比性。法院之所以对其普遍适用放映权而非信息网络传播

权，主要原因在于没有从区分远程传播权和现场传播权的体系来认识和适用信息网络传播权和

放映权。与网吧使用的内部网络普遍被称为 “局域网”，集中存储作品的设备被称为 “服务

器”不同，卡拉 ＯＫ厅采用的点唱系统通常并不被称为 “局域网”，集中存储作品 （以类似摄

制电影的方式创作的音乐电视）的设备也不常被称为 “服务器”，这可能导致法院认为该点唱

系统与信息网络传播权无关，只能适用放映权。但这种认识是不正确的，远程传播权与现场传

播权的区分标准在于是否面向传播发生地的公众进行传播。如果向不在传播发生地的公众进行

传播，就落入了远程传播权的范畴，与采用何种传送技术并无关系。《世界知识产权组织版权

条约》第８条 “向公众传播权”规制的是以发行复制件之外的任何方式或过程向不在传播发

生地的公众提供作品。〔５５〕该条使用的术语 “以有线或无线方式”涵盖了现有和将来可能出现

的一切传输技术，至于该传输是发生在国际互联网中还是局域网中，则无关紧要。《最高人民

法院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》第２条规定：“本
规定所称信息网络，包括以计算机、电视机、固定电话机、移动电话机等电子设备为终端的计

算机互联网、广播电视网、固定通信网、移动通信网等信息网络，以及向公众开放的局域网

络。”该条也采用了技术中立的规范方式，虽然没有明确提及以卡拉 ＯＫ点唱机为终端的卡拉
ＯＫ点唱系统，但为网络的多样性和技术的发展留下了充分的空间。因此，只要卡拉 ＯＫ点唱
系统的作用是像人们通常所称的 “局域网”一样，从集中存储设备 （无论该设备是否被称为

“服务器”）通过技术传送手段将作品传输至联网的终端设备以供用户感知，相关的传播就属

于远程传播，加之其交互式传播的性质，对其仍然应当适用信息网络传播权，而非放映权。

　　 （三）依传播权体系对著作权法中传播权专有权利的重构

　　前文论述的传播权体系有助于区分我国现行著作权法中各项传播权之间的界限和正确地适
用法律。但是，现行著作权法在制定时，由于缺乏对传播权的体系化考虑，未能认识到现场传

播权和远程传播权 （“向公众传播权”）的区分，在界定传播权中的各项专有权利时，出现了

相当程度的混乱和空缺。因此，即使按照前文所述的传播权体系对我国现行著作权法中的各项

传播权进行归类，现有的各项传播权仍然无法全面覆盖各类传播行为，主要问题在于以非交互

式手段向不在传播发生地的公众传播作品 （如 “网络电视台”按照预定的节目时间表传播电

影）或传播对作品的表演 （如网络主播在网络直播时演唱歌曲）等行为无法受到现行著作权

法中现有各项传播权专有权利的规制，从而只能祭出 “兜底权利”填补空缺。但是，“兜底权

利”的内容和范围都具有高度不确定性，作品的权利人和使用者也很难事先就 “兜底权利”

的许可达成协议，对 “兜底权利”的适用实为不得已而为之。

　　２０２０年修改的著作权法在保留现行著作权法中的表演权、放映权和展览权的情况下，将
第１０条第１款第１１项 （广播权的定义）前半句的用语从 “以无线方式公开广播或者传播作

品，以有线传播或者转播的方式向公众传播广播的作品”改为 “以有线或者无线方式公开传

播或者转播作品”。这一修改显然是因为立法者意识到了传播权中远程传播权的不足，希望通

过修改广播权，使之可以规制通过各种手段向不在传播发生地的公众进行的非交互式传播，而

不再区分初始的非交互式传播是否以无线方式进行。该立法意图值得赞许，但对著作权法中广
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播权定义的修改仍未完全解决与传播权体系构建有关的问题。除了前文所述的其误用 “公开

传播”和 “向公众传播”的表述之外，更为严重的是我国著作权法中的广播权是远程传播权

和现场传播权的混合体，即前半句规定的 “以有线或者无线方式公开传播或者转播作品 （的

权利）”是远程传播权，后半句规定的 “通过扩音器或者其他传送符号、声音、图像的类似工

具向公众传播广播的作品的权利”是现场传播权。如此 “混搭”的权利，使本来就比较复杂

的传播权体系变得更加混乱和令人难以理解。虽然该问题来源于对 《伯尔尼公约》第 １１条之
二 “广播与相关权”的移植，但一方面 《伯尔尼公约》中 “广播与相关权”的名称已经清楚

地说明，接收广播作品后予以公开播放的行为并不属于 “广播权”的范畴，而属于 “（与广

播）相关权”的范畴。另一方面， 《伯尔尼公约》作为国际条约，并不要求成员国照搬其条

文，而只要求成员国通过国内立法达到其规定的保护水平，至于具体的权利设置则在所不问。

世界上也很少有国家直接照搬 《伯尔尼公约》第１１条之二，在一项专有权利中 “混搭”规定

远程传播权和现场传播权。

　　根据前文所述的传播权体系，笔者建议在下一次修改著作权法时，将第１０条第１款第１１
项 （广播权的定义）的前半句即 “以有线或者无线方式公开传播

獉獉獉獉
或者转播作品”，改为 “以有

线或者无线方式向公众传播
獉獉獉獉獉

作品或者向公众转播该传播”；同时将著作权法第 ４５条 （录音制

作者获酬权条款）“将录音制品用于有线或者无线公开传播
獉獉獉獉

，或者通过传送声音的技术设备向
獉

公众公开播送
獉獉獉獉獉獉

的，应当向录音制作者支付报酬”，改为 “以有线或无线方式向公众传播
獉獉獉獉獉

录音制

品，或者通过传送声音的技术设备公开播放
獉獉獉獉

的，应当向录音制作者支付报酬”。这将实现 “向

公众传播”的用语在著作权法中含义的统一，均指面向不在传播发生地的公众进行的传播

（远程传播），当然也使该项权利确定无疑地属于远程传播权 （“向公众传播权”），而不属于

现场传播权。再加上广播权定义末尾 “但不包括本款第１２项规定的权利 （即信息网络传播权

———笔者注）”的用语，广播权前半句规定的权利的适用范围由此变得非常清晰，即将以各种

非交互式技术手段对作品进行远程传播的行为都纳入其中，自然也包括对作品的表演和电影作

品进行 “网播”等非交互式远程传播的行为。同时，在增加下文所述的 “对 （广播和信息网

络传播的）作品的再次公开传播权”之后，不应再保留广播权定义中的 “以及通过扩音器或

者其他传送符号、声音、图像的类似工具向公众传播广播的作品的权利”，也就是将广播权的

定义改为 “以有线或者无线方式向公众传播
獉獉獉獉獉

作品或者向公众转播该传播，但不包括本款第 １２
项规定的权利”。这样，广播权就成为单纯的以非交互式技术手段向公众传播作品的专有权

利，著作权法中广播权的定义同时包含远程传播权和现场传播权的历史可由此终结。

　　与广播权定义的修改相适应，表演权的定义应从 “公开表演作品，以及用各种手段公开

播送作品的表演的权利”改为 “用各种手段公开表演作品的权利”。也就是删除 “公开播送作

品”，以明确表演权仅规制面向现场公众的演员表演和机械表演，并不规制以技术手段传送对

作品的表演即能够使不在现场的公众欣赏的远程传播行为。当然，这并不意味着该项行为不受

任何专有权利的规制，而是应当纳入修改后的广播权规制的范围 （“以有线或者无线方式向公

众传播作品”）。

　　与此同时，建议在著作权法中增加一项新的现场传播权——— “对 （广播和信息网络传播

的）作品的再次公开传播权”，内容为：“通过扩音器或者其他播放符号、声音、图像的类似

工具公开传播通过广播和信息网络传播
獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉獉

的作品”。增加这项专有权利的目的，是统一规制餐

厅、酒吧、咖啡厅、宾馆和网吧等公开场所通过收音机、电视机和计算机接收到以任何技术手

·３７·

著作权法中传播权的体系



段 （交互式或非交互式）向公众传播的作品之后，向现场公众播放的行为。无论是餐厅打开

收音机、电视机播放电台、电视台播出的音乐节目，还是酒吧通过连接计算机的投影仪，播放

网络电视台正在现场直播的诗歌朗诵比赛，抑或 “点播影院”通过联网的电视机，让付费用

户点播爱奇艺、优酷等视频网站中的影视剧，都将被纳入此项专有权利的规制范围。由于其规

制的行为非常清楚———接收到通过广播权规制的非交互式传播或信息网络传播权规制的交互式

传播获得的作品后，再将其通过收音机、电视机和计算机或与之相连的扩音器、大屏幕等向现

场公众播放，该项专有权利不会与表演权、放映权这两项 “现场传播权”以及与广播权、信

息网络传播权这两项 “远程传播权”产生混淆。〔５６〕

　　这样，广播权作为远程传播权中的非交互式传播权，与信息网络传播权这项远程传播权中
的交互式传播权的关系，以及与表演权、放映权和新增加的 “对 （广播和信息网络传播的）

作品的再次公开传播权”等现场传播权的关系，都将非常清晰，既不会相互重叠，也不会在

规制各类传播行为时有所遗漏，从而构筑了完整的传播权体系 （见表 ３）。与此同时，既然修
改后的广播权已经可以规制通过各种手段向不在传播发生地的公众进行的非交互式传播，对于

传播行为而言 “兜底权利”已无适用的余地。

表３　传播权体系

传

播

权

属于传播权的专有权利 规制的行为

远程传播权

（“向公众传播权”）

广播权 非交互式传播

信息网络传播权 交互式传播

现场传播权

表演权 演员表演和机械表演

放映权 现场放映

对 （广播和信息网络传播的）作品的

再次公开传播权

现场播放接收到的以交互式或非交互式手

段传送的作品

展览权 现场展览

结 语

　　我国著作权法规定的传播权条款在立法和法律适用中的诸多问题，都源于传播权体系在理
论构建上的不足。将传播权区分为现场传播权 （含２０２０年修改后著作权法中的表演权、放映
权、展览权和广播权中的播放接收到的广播作品的权利）和远程传播权 （即 “向公众传播

权”，含２０２０年修改后著作权法中的信息网络传播权、广播权中的 “以有线或者无线方式公

开传播或者转播作品”的权利），可以构建覆盖各种传播行为的传播权体系。根据是否利用一

种技术传送手段将作品从一处传输至另一处来判断是否向传播发生地的公众进行传播，可以清

晰地区分现场传播权和远程传播权各自规制的传播行为，并解决司法实践中涉及传播权条款法

律适用的疑难问题。

　　此次对著作权法的修改，虽然使广播权能够规制各类非交互式传播行为，但其重新定义广
播权时使用的术语 “公开传播”和 “向公众传播”，与国际条约中相同术语的含义正好相反，
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〔５６〕 比较法上的参考，可见德国著作权法第２２条。



也未能与其他条款中的相同术语保持一致的含义，而且未能改变广播权 “混搭”远程传播权

和现场传播权的状况，同样存在体系不清的问题。建议将著作权法广播权定义中的前半句改为

“以有线或者无线方式向公众传播作品或者向公众转播该传播”，同时删除广播权定义中 “以

及通过扩音器或者其他传送符号、声音、图像的类似工具向公众传播广播的作品的权利”，将

表演权的定义改为 “用各种手段公开表演作品的权利”，并增加 “对 （广播和信息网络传播

的）作品的再次公开传播权”，以规制现场播放接收到的以交互式或非交互式手段传送的作品

的行为，就可以在立法中构建内部关系清晰且覆盖所有传播行为的传播权体系，并消除适用

“兜底权利”带来的高度不确定性。
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著作权法中传播权的体系


