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论著作权法的“宽进宽出”结构

蒋 舸*

摘 要 著作权直接侵权责任成立的体系化分析框架由客体、权能与限制环节构成。该

分析框架应当遵循“宽进宽出”的总体思路。“宽进”指放宽准入,让非典型客体和非典型利用

方式进入著作权法视野,旨在利用著作权分析框架的认知优势来应对海量信息成果带来的界

权挑战,而不是为了扩大保护范围。为了平衡创新者与利用者的利益,著作权分析框架还需

“宽出”,允许那些有利于社会福利增长但难以获得许可的分散化和非标准化利用行为免于承

担侵权责任。“宽进宽出”的规范寓意包括不过分抬高作品门槛、将临时复制视为复制、将深层

链接纳入信息网络传播权范围,以及引入合理使用一般条款。将客体、权能和限制环节以体系

化方式进行解读,有助于促成著作权法解释论向功能主义方向发展。
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一、问题的提出:碎片化研究的窘境

著作权法颁行三十年来,围绕不同环节展开的争论不仅没有趋向共识,反而愈演愈烈。以

客体环节为例,既有的独创性和思想表达二分法争议愈加激烈,甚至连原本波澜不惊的固定

性、智力成果、处于文学艺术科学领域等要件也纷纷沦为新的论战阵地。又以权能环节为例,
临时复制是否构成复制一波未平,深层链接是否属于信息网络传播一波又起。再就限制环节

而言,本轮著作权法修改在合理使用一般条款问题上几经反复也未能实现理想状态,立法者的
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纠结彰显无遗。〔1〕

研究碎片化是阻碍共识的重要原因。一方面,现有研究通常局限于著作权系统内,很少思

考著作权分析框架与其他创新利益分配框架有何区别、为何区别以及相关区别对著作权的解

释论有何影响。例如人们在讨论“独创性”“思想”“固定性”“智力成果”“信息网络传播”等术语

时,注意力往往集中于文本的字面含义、比较法渊源或者经济效果,而不关心各种解释方案对

创新利益分配体系内部分工的影响。另一方面,现有研究在考查客体、权能与限制规则时并没

有将著作权分析框架视为有机整体。例如虽然有人以现行合理使用规则不够灵活为由拒绝将

深层链接视为信息网络传播行为,〔2〕却无人在设计合理使用规则时反思著作权限制环节的

弹性对著作权权能的影响。

本文认为,只有分别澄清著作权分析框架与其他分析框架的比较优势所在,才能反向推定

恰当的著作权准入门槛;本文同样认为,我们只有在把握各环节的理想配合关系之后,才能正

确判断每个环节适合承担的任务。本文提倡著作权分析框架采取“宽进宽出”策略:客体和权

能环节不应过度抬高门槛,是为“宽进”;限制环节应当足够灵活,是为“宽出”。“宽进”允许法

院将非典型客体和非典型利用方式认定为作品和受控行为,“宽出”要求立法者正视合理使用

一般条款的必要性。“宽进宽出”能够充分发挥著作权分析框架在界定信息产权方面的优势,

维系信息生产者与使用者之间的利益平衡,同时有助于构建逻辑融通的整体解决方案。

二、著作权分析框架的认知优势与“宽进”模式

著作权分析框架的“宽进”与“宽出”有着不同的正当性基础。“宽进”的正当性源于著作权

分析框架的认知优势,它的任务是回答哪些创新利益分配应当交由著作权分析框架处理。“宽
出”的正当性基础则是作品利用方式的多样化,它的任务是回答著作权分析框架何时应当优待

利用者。换言之,“宽进”处理外部问题,即著作权分析框架与其他分析框架的分工;“宽出”处
理内部问题,即信息生产者和利用者之间的合理利益分配。本部分探讨著作权分析框架放宽

准入的理由。
(一)海量信息成果面临界权难题

如何为海量信息成果界定产权是现代产权制度面临的重大挑战。当今社会每时每刻都在

以过去难以想象的规模生产新信息。制造信息产品曾经只是精英掌握的特殊技艺,如今却已

成为大众践行的生活方式。科技与市场的点滴改变汇集为汹涌的信息化浪潮,推动社会以加

速度产出无尽的信息成果。为这些成果界定恰当的产权边界成为当今社会的重要议题。

问题在于任何产权都不是“免费午餐”,想要获得产权激励收益,就要准备好付出产权界定
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国家版权局2012年12月《中华人民共和国著作权法(修订草案送审稿)》第43条第1款在限定列

举十二种合理使用情形后,增加了第13项“其他情形”作为一般条款。后续公开草案版本均未包含一般条款。
最终通过的《著作权法》(2020年修正)增加了第13项“法律行政法规规定的其他情形”。

参见王迁:“论提供‘深层链接’行为的法律定性及其规制”,《法学》2016年第10期,第26-27页。
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成本。产权制度的发展就是对激励收益与界权成本最优性价比的探索之旅。〔3〕信息在物理

占有上的非排他性和在开发利用上的非竞争性大大推高了信息产权的社会成本,使其建立与

维护比有体物产权更为困难。〔4〕在国家机器不够发达、支付手段不够便捷的时代,信息产权

制度显得“性价比”不高,是以现代意义的专利法和版权法直到15世纪 〔5〕和18世纪 〔6〕才出

现。社会在信息界权问题上从来都不仅关心激励收益,也会顾及界权成本。

尤其在信息成果井喷的时代背景下,如何降低界权成本更成为制度设计者必须直面的挑

战。通过漫长的摸索,我们的社会发明出不同的信息界权制度工具,著作权、专利、商业秘密保

护、植物新品种、集成电路布图设计都提供了结构化的界权模式,反不正当竞争法一般条款也

提供了非结构化的界权途径。面对储备丰富的工具箱,我们需要为每种界权工具找到效用最

大化的适用领域,促使各个具体知识产权部门法与一般条款协同产出最优界权效果。著作权

分析框架提供的事后确权模式在系统性降低界权成本方面体现出巨大认知优势,适合广泛运

用于解决海量的创新利益分配问题。
(二)著作权事后界权模式体现认知优势

著作权的突出特征是权利产生的自动性。作者除了需要留下可供追查的“创作完成”证据

外,不需要投入成本来明确排他权的效力与边界。作者无需向国家提出申请,国家也无需进行

审查与授权。在信息生产者试图控制他人的利用之前,法律对权利有效性和权利范围都将保

持理性无知。只在出现两造法庭相争或者各方私自谈判的纠纷场合,法律才集中火力解决排

他权边界问题。这是一套典型的事后界权模式。与之不同,专利更加偏向事前界权。早在人

们知晓某项技术方案会不会引发争议之前,已经为分辨它能否被授予排他权而耗费了相当可

观的界权成本。

著作权和专利在界权模式上分道扬镳是因为二者客体不同。不同客体适合不同界权模

式:有些客体适合严格的事先界权(例如药品发明专利),有些客体基本仰赖事后界权(例如长

篇小说),还有一些客体的权利边界需要事先初步宣示,待纠纷发生后再细致厘定(例如外观设

计)。〔7〕作为整体的创新利益分配制度需要为不同客体匹配不同的模式。

对于界权模式的选择,“客体产生概率”至关重要。所谓客体产生概率,指其他生产者处于

类似条件下独立生产出实质相似客体的可能性。当客体产生概率极大时,无论专利法还是著

作权法都不乐意为其设定产权,因为这类客体的激励必要性太低而激励成本太高。而当客体

产生概率降低到适宜赋予排他权的区间内时,人们就会粗略地按照产生概率设计不同的界权

模式。客体产生概率会产生两方面影响:一方面,概率会影响单次事前界权成本。概率越大,

·923·

论著作权法的“宽进宽出”结构

〔3〕

〔4〕

〔5〕

〔6〕

〔7〕

SeeHaroldDemsetz,“TowardaTheoryofPropertyRights”,AmericanEconomicReview,Vol.
57,No.2,1967,pp.347-359.

关于信息产权复杂性的详细探讨,参见蒋舸:“知识产权法与反不正当竞争法一般条款的关系———
以图式的认知经济性为视角”,《法学研究》2019年第2期,第122-125页。

1474年《威尼斯专利法》(VenetianPatentAct)。

1710年《安妮法》(StatuteofAnne)。
参见崔国斌:“知识产权确权模式选择理论”,《中外法学》2014年第2期,第408页。
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信息量越小,描述越简单;概率越小,信息量越大,描述越复杂。另一方面,概率会影响客体纠

纷几率。概率越大,越容易发生权属纠纷;概率越小,判断客体归属越容易。总体而言,大概率

成果更适合事前界权,因为既然社会迟早需要界权,事前界权就不太会导致浪费资源的情况发

生;而小概率成果则不太适合事先界权,因为对那些终其生命周期风平浪静的客体而言,事前

界权易致资源浪费。

典型技术方案常常是大概率成果。技术创新受到现有技术、自然规律以及商业前景的约

束,容易被“不约而同”地发明出来。例如,在贝尔提交关于电话的专利申请两小时后,发明家

格雷也到专利局就他独立发明的电话技术方案提出了申请。〔8〕这类巧合在发明史上并不罕

见。对于这类成果,如果不在纠纷发生前把排他权边界公诸于众,社会将不得不在纠纷发生后

耗费大量精力来解决发明人之间的争议。通过高度要式的界权流程,“谁发明了大概率成果”

被简化为“谁获得了专利授权”,社会公众的认知负担大大降低。

不过,在当今社会生产的海量信息成果中,更多的还是小概率成果。不仅小说、诗歌、绘
画、雕塑等典型作品如此,甚至连计算机程序等带有浓厚技术因素的成果亦如此。对于小概率

成果,待纠纷发生后集中火力事后界权才是明智之举。因为既然不容易被不同人分别独立创

作出来,就很容易判断是否存在抄袭。而只要知道谁完成在先,就很容易判断谁抄袭在后。在

先成果通过发表、存档等非要式手段很容易优先宣示权利,并不需要高度要式的中央审查机制

耗费大量社会资源来事先精确划定权利边界。

从社会成本的角度看,既然海量信息成果更加适合遵循著作权事后界权模式,那么著作权

门槛就应当足够开放,允许将大量成果收容到著作权适用范围内。或许有人认为,著作权门槛

规则(例如作品构成要件或者受控行为的定义)已被给定,我们应当根据既定门槛来确定适用

范围,而不是反过来根据适用范围来决定门槛规则。这种思路忽略了在宏观和微观层面澄清

规则时的不同思路。就绝大多数微观个案而言,规则确实已经给定;但就立法者或者具备造法

作用的重大个案司法者而言,规则内涵却并未给定。在规则内涵并非黑白分明时,我们需要从

个别规则在整个体系中发挥的作用出发,给规则赋予足以肩负制度分工的内涵,否则整个规则

体系将无法正常运转。如果准入门槛过高,那么本应事后界权的大量信息成果都无法适用著

作权分析框架,只能被迫采用其他不恰当的界权工具,甚至无法获得应有保护。分析框架错配

将推高界权成本,而错误地拒绝保护更会挫伤创新热情。只有放宽准入门槛才能充分发挥著

作权分析框架的作用,让海量的小概率成果无需付出昂贵的事前界权成本就能实现合理的利

益分配效果。

值得注意的是,就小概率信息成果的界权而言,著作权分析框架不仅应当优先于专利分析

框架得以适用,而且相对于兜底条款同样应当优先。近年来,诸多应当运用著作权分析框架解

决的问题被推至兜底条款下解决,原因正是法院对著作权准入把握过于严格,不当抬高作品的
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门槛或者收紧受控行为的范围。当法院认为90分钟的体育节目连续画面不具备独创性、〔9〕

382张卡牌组合不属于表达、〔10〕临时复制不是复制、〔11〕只要没有在服务器上生成复制件就

不构成信息网络传播 〔12〕的时候,这些问题都被著作权分析框架拒之门外,被迫求助于兜底条

款。但兜底条款的认知效率极低,除非著作权分析框架的判断结果不符合实践要求,否则就应

当拓展著作权的适用范围而摒弃兜底条款。

综上所述,著作权分析框架采取“宽进”模式的理由在于该分析框架相较于其他创新利益

分析框架的巨大优势。对于海量的小概率信息成果而言,著作权分析框架提供的思维导图效

率最高,只有适当放宽其入口,该分析框架才能在整个信息界权体系中担起应有的重任。

三、作品利用方式的非标准化与“宽出”模式

放宽准入的目标是充分发挥著作权分析框架的认知优势,而不是让大量利用作品的行为

承担侵权后果。该分析框架在前端将大量客体和利用行为纳入调整范围后,还应当在后端提

供恰当出口,避免误伤无损社会福利的行动自由。

(一)克服市场失灵是合理使用的目标

作为著作权法中最复杂的规则之一,合理使用早已被学者从历史学、法哲学、经济学、宪法

学和民法学等多维度进行了解剖。〔13〕综观诸多视角,市场失灵论具有突出的说服力,其核心

思想是,当利用者向原作者寻求许可的交易成本显著高于利用行为产生的社会福利时,利用者

可以享受免责。〔14〕

如果交易成本足够低,合理使用其实并无存在的必要,因为利用者只需与权利人分享收益

即可实现双赢。无论是消费(例如出于阅读目的进行复制)还是再生产(例如出于评论目的引

用他人作品),利用行为带来的社会福利增长都既包含来自作者的贡献,也包含源于利用者的
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参见北京新浪互联信息服务有限公司与北京天盈九州网络技术有限公司侵害著作权纠纷案,北京

知识产权法院(2015)京知民终字第1818号民事判决书。
参见暴雪娱乐等与游易科技侵害著作权纠纷案,上海市第一人民法院(2014)沪一中民五(知)初字

第23号民事判决书。
参见蔡骏诉广东省深圳市宜搜科技发展有限公司侵犯著作权纠纷案,广东省深圳市福田区人民法

院(2010)深福法知产初字第70号民事判决书。北大法宝评述部分认为“临时复制不是我国著作权法意义上

的复制行为”。学者观点参见王迁:《网络环境中的著作权保护研究》,法律出版社2011年版,第45-65页。
参见北京易联伟达科技有限公司与深圳市腾讯计算机系统有限公司侵犯信息网络传播权纠纷案,

北京知识产权法院(2016)京73民终143号民事判决书。
参见吴汉东:《著作权合理使用制度研究》(第三版),中国人民大学出版社2013年版,第6-122页。
完整的市场失灵判断包括三项因素:第一,被告无法通过市场获得许可;第二,将控制权移交给被

告有利于公共利益;第三,允许被告继续使用不会实质减损原告的激励。SeeWendyGordon,“FairUseas
MarketFailure:AStructuralandEconomicAnalysisoftheBetamaxCaseanditsPredecessors”,Columbia
LawReview,Vol.82,No.8,1982,pp.1600-1601.其中第一个因素最重要也最有创见,这从文章标题对第

一个因素的突出可见一斑。
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贡献。在此情况下,任何一方都没有理由独占增益,而是应当按照贡献比例分享。被分享的增

益会分别转化为对权利人和利用者的激励,引导他们投身于能够促进社会福利增长的创作与

利用活动之中。

可问题在于,权利人和利用者之间的交易成本往往异常高昂。以私人使用为例:假设众多

爱好者都有意临摹一幅书法作品。临摹本有可能产生各种形式的效用,既有临摹带来的愉悦

也包括临摹者技巧提高后创造出更多作品的可能性。但每位临摹者寻找作者、展开谈判并支

付许可费的系列活动都伴随着高昂的成本,数额远超临摹者的支付意愿。如果法律强求临摹

必须获得许可,临摹者很可能因此而放弃临摹。如此一来,临摹带来的福利增长被抹杀于萌芽

之中,权利人也没有因为临摹者守法而获得任何利益。合理使用通过免除临摹者的责任鼓励

他们从事有益社会的活动,从而避免双输的局面。尤其在利用活动并不给原作者造成难以负

担的损害时,宽容公众从事无法通过市场实现的利用更具正当性。

在上述分析中,交易成本扮演着至关重要的角色。当交易成本相对于支付意愿不太高时,

它并不构成利用者向权利人寻求许可的障碍。法律默认权利人可以高效利用作品,即使这一

预设违背现实,错误之处也很容易通过许可他人利用作品来纠正。但当交易成本过高时,市场

便丧失了纠错能力。即使利用者比权利人更能充分发掘作品价值,利用行为也不被允许。这

将导致作品处于欠开发状态,抑制社会福利增长。此时,法律有必要重新配置双方的行动自

由,以反映双方在交易成本可以忽略的状态下原本能够达成的共识。〔15〕合理使用通过允许

对作品的自由利用实现了上述目标,反映出权利人与利用者在无知之幕背后的理性选择。

交易成本导致市场失灵的典型场景之一是分散化的利用行为。从分散化利用行为的免责

逻辑中,我们能够清晰地体会到市场失灵之于著作权限制的重要性。利用行为越分散,单次利

用中的支付意愿越低,交易成本的阻碍作用愈发凸显。正因为如此,著作权法明确列举的诸多

合理使用情形都具有明显的分散性。私人使用、适当引用、免费表演等类型化的合理使用情形

都可以从分散化导致市场失灵的角度加以理解。通过将众多分散化利用行为明确承认为合理

使用,著作权分析框架将大量在权能环节被初步认定为侵权的行为从著作权人控制下解脱出

来。以复制为例,权利人并不像权能环节给人的假象一般能够控制所有“以印刷、复印、拓印、

录音、录像、翻录、翻拍等方式将作品制作一份或者多份”的行为,而只能控制那些不符合合理

使用、法定许可、默示许可等限制条件的复制行为。从被免责的利用行为数量观之,免责出口

一直非常宽松,诸多有利于社会但遭遇市场失灵的利用行为都被大开绿灯。

如果将交易成本和市场失灵做广义理解,合理使用的市场失灵理论不仅可以解释私人使

用的正当性,还可能解释介绍评论、科研教学、免费表演等其他合理使用情形。篇幅所限,本文

不再一一展开。在不同的类型化合理使用场景背后,多多少少都能发现市场失灵的推动力。

对于整个合理使用制度设计而言,市场失灵的程度与方式应当成为核心视角。
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〔15〕 SeeRonaldCoase,“TheProblemofSocialCost”,TheJournalofLaw & Economics,Vol.3,

1960,p.15.
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(二)非标准化利用容易导致非标准化市场失灵

在作品利用领域,除了前述因为利用行为分散化导致的市场失灵之外,还有一类重要的市

场失灵原因是利用行为的非标准化。这类市场失灵形态的存在与合理使用制度的设计关系密

切,需要重点分析。

与利用技术方案相比,利用作品的形式更加多样、更难预测。大量非标准化利用行

为的存在,急遽推高了交易成本,增大了市场失灵的风险。技术方案的后续开发与利用

受客观规律影响更大,选择更少,故相对来说更加标准化,而对作品的后续利用则非标准

化得多。由于艺术见仁见智,约束相对宽松,作品后续利用不受客观自然规律的严格支

配,所以会出现很多超出权利人预期的利用方式。针对同一部作品,有些利用成果与原

著只有语种或者篇幅上的差异,属于以翻译或者缩写形式出现的标准化演绎成果;而有

些后续开发的具体形式难以确切预见,例如文字作品型同人创作,如果强求开发者取得

许可,很可能导致开发者放弃利用原作。

针对标准化利用行为,市场更容易实现有效率的安排。因为标准化意味着权利人和潜在

利用者都能预估利用收益,各方在谈判中隐藏信息、漫天要价或者坐地还钱的情况不太容易发

生。在此情况下,假如权利人愿意发放许可,这意味着利用者对作品的利用效率更高;即使权

利人没有发放许可,也不过揭示出潜在利用者的开发能力低于权利人的自用效率,拒绝许可本

身就是市场筛选出的高效利用方式。立法者将作品开发权交给权利人,是因为推定他的开发

能力更高。在标准开发模式下,即使权利人本人力有不逮,也很容易通过“招标”引入更高效的

市场主体来进行开发。总之,对于标准化利用行为而言,无论是权利人还是利用者进行开发,

通常都能实现作品的有效利用。

然而,如果利用行为不具备标准化特征,市场有效配置资源的难度会大大提高,因为

非标准化意味着更高的谈判成本和更小的许可成功率。此时,利用者不能获得许可未必

意味着权利人利用作品的效率更高,而有可能是交易障碍的结果。这是因为在非标准化

利用情形下,哪怕利用者效率更高,但由于他向权利人描述利用行为、取得合理报价、获

得利用许可的信息成本大幅攀升,很容易超出利用者的支付意愿,所以无法达成原本有

利于社会福利增长的许可。而利用者不能获得许可有可能妨碍作品的有效利用。有学

者研究了技术市场上的许可状况,发现当被授予的专利权覆盖范围广泛时,哪怕权利人

拥有强大的谈判能力,他们仍然只愿意发放标准化许可,而不愿为处于排他权边缘的非

标准化利用“量身定制”许可条件。〔16〕如果说在单项利用行为利润分享空间巨大、总体

而言更加标准化的技术领域尚且如此,可想而知在利润分享空间相对狭小、不可预见性

更强的文艺作品利用领域,市场失败的可能性更大。

利用方式的非标准化程度越高,越可能出现许可市场的失灵,越有必要通过免除利
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〔16〕 SeeRobertMergesandRichardNelson,“OntheComplexEconomicsofPatentScope”,Columbia
LawReview,Vol.90,No.4,1990,pp.874-875.
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用者责任来促成有效利用。经济生活中的人毕竟不是古典经济学想象的“完全理性人”,

而是经过认知科学修正的“有限理性人”———个人和公司均如此。〔17〕在多种开发方式可

以有效并存、其中有些方式难以被标准化交易覆盖时,权利人受限于认识水平和操作能

力只会实现一小部分潜在福利,放任其他开发方式被闲置。此时,明智的做法是将对非

标准化利用行为的控制权转交给公众,允许公众充分开发非标准化的利用方式,促进社

会总福利增长。如果用洛克的财产权话语重述上述分析,我们会发现财产权的前提是权

利人不得浪费社会允许其控制的资源。在洛克看来,权利人仅有权控制他能够利用的资

源,而无权控制会被他浪费的资源。只有在“不浪费”的前提下,财产权才既公正又有

效。〔18〕非标准化利用方式正是很可能被权利人“浪费”的资源,将其交给权利人掌控,有

违财产权本意。

莫杰斯与尼尔逊教授在论述专利保护范围时,曾就后续开发空间的控制权做过一个精彩

比喻:如果在捕捞前就知道鱼有多少、捕鱼方法是什么,社会不妨将某海域交给一人独占。即

使最初握有捕鱼权的人并非高效捕鱼者,他也能够通过市场交易把独占权转让给效率更高的

捕鱼者。但是,如果单一开发者并不知道海域中有多少鱼、怎样捕捞才合适,新的开发者在同

一海域总能捕获额外产品,那么社会最好不要让单一开发者完全控制捕鱼权。在这种开发方

式难以预见的情况下,引入竞争才是更合理的安排。通过让每个竞争者发挥独特能力,尽量提

高渔业产量。〔19〕当利用方式确定时,独占权的优势明显,能够避免多方竞争造成的租值耗

散,但当利用方式并不确定时,独占权带来的则是开发不充分的弊端。随着利用方式非标准化

程度的提高,独占权必须受到越来越严格的限制。上述理论尽管源于专利领域,但对理解著作

权人对作品利用的控制范围同样富于启发性。

非标准化有助于我们理解近年来合理使用上最为核心的“转换性使用”这一概念。

该概念来自美国版权法,最初由勒维尔法官在一篇著名论文中提出,他认为利用行为的

合理性主要取决于其转换性,即“在原作上增添价值———以被引内容作为原料,通过新信

息、新美感、新洞见或者新理解予以转化”。〔20〕受其影响,美国法院从“Campbell案”开

始,一改合理使用对商业性的强调,〔21〕将重心调整至转换性使用上:“新作品的转换性越

强,其他要素的重要性越低。举例而言,[使用的转换性越强,]使用的商业性越不足以否

认使用的合理性”。〔22〕“Campbell案”后二十余年的司法实践中,转换性使用超越了该案
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〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕

〔21〕

〔22〕

参见(美)赫伯特·西蒙:《管理行为》,机械工业出版社2017年版,第70-133页。
参见(英)洛克:《政府论(下篇)》,叶启芳、瞿菊农译,商务印书馆2012年版,第22-27页。

SeeMergesetal.,supranote16,pp.875-876.
PierreLeval,“TowardaFairUseStandard”,HarvardLawReview,Vol.103,No.5,1990,

p.1111.
直到“索尼案”,美国最高院还认为“对版权作品的每次商业使用都是对版权人利益的不当剥

削”。SeeSonyCorp.ofAmericav.UniversalCityStudios,Inc.,464U.S.417,793(1984).
Campbellv.Acuff-RoseMusic,510U.S.569,579(1994).
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试图赋予它的重要性,在整个合理使用判断中获得了绝对的、具有支配效果的重要性。

近年来,美国90%以上关于合理使用的判决均涉及转换性使用分析。在支持被告转换性

使用抗辩的案件中,有94%的案件最终承认被告构成合理使用。〔23〕在我国和其他国家,

转换性使用的重要性也日渐攀升。最初,我国学者在讨论戏仿、〔24〕网页快照 〔25〕和数字

图书馆 〔26〕等具体问题时注意到转换性使用的概念。后来,转换性使用也逐渐成为学术

研究的重点。〔27〕遗憾的是,无论在中国还是美国,转换性使用的内涵与标准都不清晰,

其正当性基础也缺乏公论。例如在美国,被认定为转换性的使用,其动机和表现形式方

面千差万别,体现了极具异质性的政策权衡。这导致转换性使用在美国的版权司法实践

中呈现出“先判决再贴标签”趋势,逐渐失去可预见性。实际上,转换性之于合理使用的

意义,并不在于转换程度本身的高低,而在于转换是否导致非标准化。如果转换性很高

但足够标准化,我们仍可推断权利人是后续利用的最优协调者,将利用行为作为受控演

绎加以控制。小说改编电影的演绎就是明显的例证。只有当转换性使用体现出非标准

化特征、从而导致交易成本过高时,法院才需要免除转换性使用者的责任。转换性使用

近年来在美国合理使用规则体系中“一枝独秀”的地位,表明其背后的非标准化利用问题

在版权领域越来越不容忽视。越来越多非标准化利用行为的免责诉求必须得到著作权

分析框架的回应。

总之,与技术方案的利用相比,作品的利用更加分散、也更加非标准化,因此更容易出现市

场失灵。所以,著作权分析框架不仅应当“宽进”———将大量信息成果的创新利益分配问题纳

入著作权范围进行解决,而且需要“宽出”———免除大量市场失灵情形下利用行为的侵权责任。

四、“宽进宽出”的规范意义

著作权分析框架的“宽进宽出”原则不仅是理论推导的结果,而且对立法和司法具有明确

的指导意义。本文开篇论述的诸多问题都可以在这一宏观指导思想下获得解答。

(一)不应过度抬高客体门槛

著作权分析框架的“宽进”,首先要求对作品构成要件的解释不能过于严格。
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〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

SeeJiaruiLiu,“AnEmpiricalStudyofTransformativeUseinCopyrightLaw”,StanfordTech-
nologyLawReview,Vol.22,2019,p.163.

苏力:“戏仿的法律保护和限制———从《一个馒头引发的血案》切入”,《中国法学》2006年第3
期,第3-16页。

詹毅:“论网页快照的转化性使用价值———以泛亚诉百度一审判决为视角”,《上海政法学院学

报》2010年第25期,第82-90页。
邵燕:“‘转化性使用’规则对我国数字图书馆建设的启示”,《图书馆论坛》2015第2期,第82

-87页。
例如熊琦:“著作权转换性使用的本土法释义”,《法学家》2019年第2期,第124页。
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近年来,部分法院和学者对作品构成要件的解释愈发严格。一方面,独创性和思想表达二

分这类传统有争议的要件常以不利于创作者的方式被解释;另一方面,固定性和智力成果等传

统不受关注的要件也越来越经常地被用于排除著作权法保护。

关于独创性标准的讨论早已有之,例如美术作品临摹件的独创性、〔28〕字体 〔29〕字库 〔30〕

的独创性、飞机模型的独创性 〔31〕等。在这些问题上,“是否具备独创性”和“是否受法律保护”

是同义词。一旦法院否定客体的独创性,客体无法通过其他途径获得保护,直接进入公有领

域。然而在近年以体育赛事节目画面为代表的新一轮独创性争论中,情况有所变化。有相当

数量的法院和学者认可节目画面的保护资格,但认为保护只能以录像制品制作者权、广播组织

权或者反不正当竞争法一般条款为基础,而不属于狭义的著作权保护范围,因为节目画面缺乏

独创性。〔32〕新论题的出现意味着多年的独创性讨论不仅没有统一各方认识,反而发展出新

的分歧。

思想表达二分法同样处于难解状态。这项规则素来以其含义晦暗而令人苦恼。如汉德法

官所言:“过去不曾有人[在思想和表达之间]划定清晰的边界,将来也不会有人具备这样的能
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〔28〕

〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

关于临摹过程中的选择与判断能否带来独创性,支持者参见郑成思:《版权法(上)》,中国人民大学

出版社2009年版,第195-207页。反对者参见王迁:《知识产权法教程》(第六版),中国人民大学出版社2019
年版,第30-31页。国外也有类似争论。支持临摹构成作品的美国案件有 AlvaStudiosv.RobertWinnin-
ger,177F.Supp.265(S.D.N.Y.1959)(对罗丹“上帝之手”雕塑的精确缩小件构成作品),AlfredBell&Co.
v.CataldaFineArts,191F.2d99(2dCir.1951)(以丧失版权保护的油画为基础制作的铜版画构成作品);更
多案件则反对临摹构成作品,例如 Meshwerksv.ToyotaMotorSalesU.S.A.,528F.3d1258(10thCir.
2008)(汽车的三维电子模型不具有独创性)。

对计算机字库中单个字体可版权性持肯定意见的,有北京北大方正电子有限公司与山东潍坊文星

科技开发有限公司著作权纠纷案,北京市高级人民法院(2005)高民终字第443号民事判决书。持否定态度

的,如北京北大方正电子有限公司与广州宝洁有限公司等著作权纠纷案,北京市海淀区人民法院(2008)海民

初字第27047号民事判决书。
认为计算机字库构成美术作品的,有北京北大方正电子有限公司与广州宝洁有限公司等著作权纠

纷案,北京市第一中级人民法院(2011)一中民终字第5969号民事判决书。认为不构成美术作品的,参见张玉

瑞:“论计算机字体的版权保护”,《科技与法律》2011年第1期,第60页。
北京中航智成科技有限公司与深圳市飞鹏达精品制造有限公司侵害著作权纠纷案,北京市高级人

民法院(2014)高民(知)终字第3451号民事判决书(支持飞机模型具有独创性);北京中航智成科技有限公司

与深圳市飞鹏达精品制造有限公司侵害著作权纠纷案,北京市第一中级人民法院(2013)一中民初字第7号民

事判决书(反对飞机缩小模型具有独创性)。持反对观点的文献参见王迁:“论等比例模型在著作权法中的定

性———兼评‘首例飞机模型著作权侵权案’”,《中国版权》2015年第4期,第5-8页。
否认节目画面独创性的代表性判决,参见北京新浪互联信息服务有限公司与北京天盈九州网络技

术有限公司侵害著作权纠纷案,北京知识产权法院(2015)京知民终字第1818号民事判决书;肯定节目画面独

创性的代表性判决,参见北京新浪互联信息服务有限公司与北京天盈九州网络技术有限公司案,北京市高级

人民法院(2020)京民再128号民事判决书。学术争论参见例如《苏州大学学报(法学版)》2019年第4期关于

体育赛事画面独创性的专题讨论。
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力。”〔33〕相当多法院对“表达”把握得非常严格,将卡牌组合 〔34〕和同人作品中被挪用的原作元

素组合认定为“思想”,〔35〕将古籍点校认定为“事实”,〔36〕都排除在著作权保护范畴之外。但

相反意见同样存在,最高院即认可古籍点校构成作品。〔37〕争议客体是否落入不受保护的“思

想”或者“事实”之范畴,可谓见仁见智。

固定性和智力成果等要件表现出的分歧,近年来也引发很多关注。这些过去不受重视的

要件,近年来却越来越显示出限缩著作权适用范围的效力。就固定性而言,上文提及的体育赛

事节目信号案中,北京知识产权法院不仅从独创性角度、而且以“随摄随播”为由从固定性角度

同样将客体排除在著作权法调控范围之外。〔38〕在一系列涉及网络游戏直播的案件中,法院

也以游戏画面“具有随机性”“缺乏确定性”为由,否定其固定性,从而拒绝将其纳入著作权法的

利益平衡机制。〔39〕就智力成果而言,随着人工智能生成的新闻、小说、诗歌、图画、音乐等逐

步进入日常生活,甚至取得越来越重要的经济分量,其可版权性引发了人们的讨论。但是,与

赞同者通常从激励必要性出发论证人工智能生成内容可版权性的进路不同,反对者的策略是

釜底抽薪,直接否认人工智能生成内容的“智力成果”属性。〔40〕如果这种反对的理由成立,反

对者可谓“一劳永逸”地将人工智能生成内容排除在著作权保护范围之外。随着人工智能生成

内容的经济价值越来越大,“智力成果”要件势必引发越来越多的争议。

上述分析展现出近年来作品构成要件日趋严苛的适用趋势,至少在相当一部分法院和学

者眼中理应如此。著作权法门槛日渐抬高,入口日趋狭窄,这导致越来越多适合通过著作权调

整的客体被排除在外,只能求助其他分析框架。前述体育赛事节目信号、游戏规则、古籍点校、

游戏画面、同人创作等一系列客体,都是在有巨大选择安排空间的前提下,由信息生产者创造
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〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

〔40〕

Nicholsv.UniversalPicturesCorporation,45F.2d119,121(2dCir.1930).
参见暴雪娱乐有限公司等与上海游易网络科技有限公司著作权权属与侵权纠纷案,上海市第一人

民法院(2014)沪一中民五(知)初字第23号民事判决书(否认卡牌组合构成作品,因为法院认为其本质是“游
戏规则”,属于思想范畴)。

参见查良镛与杨治等著作权侵权及不正当竞争纠纷案,广东省广州市天河区人民法院(2016)粤

0106民初12068号民事判决书(本案通常称为金庸诉江南案,法院认为同人作品中被挪用的作品元素组合属

于思想)。持相同观点的判决还有完美世界(北京)软件有限公司等与昆仑万维科技股份有限公司等著作权侵

权与不正当竞争纠纷案,北京市第一中级人民法院(2014)一中民初字第5146号民事判决书。这些判决反映

了学术界的主流看法,参见例如王迁:“同人作品著作权侵权问题初探”,《中国版权》2017年第3期,第8页。
只有少数文献认为被挪用的元素组合构成作品,参见骆天纬:“同人作品的著作权问题研究———以《此间的少

年》为例”,《知识产权》2017年第8期,第64-69页。
参见周锡山与江苏凤凰出版社有限公司等侵害作品复制权、发行权纠纷案,上海市高级人民法院

(2014)沪高民三(知)终字第10号(认为古籍点校属于事实,不构成作品)。
参见葛怀圣与李子成著作权权属、侵权纠纷案,最高人民法院(2016)最高法民再175号民事判决书。
参见北京新浪互联信息服务有限公司与北京天盈九州网络技术有限公司侵害著作权纠纷案,北京

知识产权法院(2015)京知民终字第1818号民事判决书。
参见上海耀宇文化传媒有限公司与广州斗鱼网络科技有限公司著作权侵权及不正当竞争纠纷案,

上海市浦东新区人民法院(2015)浦民三(知)初字第191号民事判决书。
参见王迁:“论人工智能生成的内容在著作权法中的定性”,《法律科学》2017年第5期,第148页。
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出的小概率成果。从社会成本的角度看,著作权事后确权模式最为恰当。但是,否定上述客体

的作品资格,直接导致关于这些客体的复杂利益分配问题无法在著作权分析框架下解决,而是

被推诿给并不恰当的其他分析框架,例如适用范围不清的录制者权分析框架、正当性存疑的广

播组织权分析框架或者不够结构化的兜底条款分析框架。我们的社会明明是在经历了成千上

万次试错纠错之后,才找到了以可控误判损失来换取巨大便捷收益的著作权分析框架,如果我

们因为对所谓比较法渊源、立法本意或者个别概念解释的执念而动辄将其抛弃,这无疑是在浪

费认知资源、推高决策成本。

因此,在著作权“宽进宽出”宏观结构的指引下,近年来诸多涉及作品构成要件的争论,均

应当以有利于适用著作权分析框架的方式解决。具体而言,作品独创性标准不应被过度拔高。

即使针对现行法上存在“电影作品/录像制品”二分结构的电影作品而言,其独创性同样应当从

产生概率这一客观视角进行把握。如果处于相同或类似条件下的其他信息生产者不会独立创

作出同样的客体,则该客体的事后确权简便易行,适合交给著作权分析框架完成。中超比赛长

达90分钟的连续画面明显属于小概率信息成果,假如被告宣称自己没有挪用原告的信息,而

是自己独立创作出了完全相同的画面,任何理性人都不会相信。法院反复强调原告在体育比

赛转播中受到的限制,包括来自转播手册、比赛流程、观众期待等各方面的限制,并且不断强调

体育比赛转播相对于传统电影摄制的选择空间有限。这些论断本身固然没有错误,但却并非

独创性关注的重点。独创性的功能,是从客观的产生概率角度筛选出便于事后确权的信息成

果,而原告主张保护的连续画面符合该要求,因此并不应当被过度拔高的独创性标准阻拦在作

品之外。尤其是,现行法上只有著作权分析框架提供的权能,才能为系争客体提供充分的保

护,这进一步强化了该分析框架的正当性。采用其他分析框架要么无法提供必要的保护(例如

录制者权),要么保护正当性薄弱(例如广播组织者权),要么认知效率低下(例如兜底条款),均

不恰当。

固定性同样不应该成为小概率信息成果运用著作权分析框架的障碍。法律设置固定性要

件的意义,在于降低判断客体信息量的难度。从历史上看,在科技不发达的过去,将难以持续

固定在有形载体上的信息成果排除在保护范围之外,可能有助于降低著作权制度的运行成本。

但是,在录制技术发达的当今社会,固定性所能起到的排除作用微乎其微。我们当然可以为固

定性赋予其他的制度功能,比如用它来排除难以被客观化传递的信息(诸如气味、没有落实为

文本的创作思路与风格),但这属于值得被单独探讨的话题,并非本文关注的重点。从著作权

分析框架“宽进宽出”的宏观结构出发,我们只需要认识到,对于那些信息量不难测算的客体而

言,固定性并非是否认可版权性的适当工具。所以,网络游戏画面并不因为“比赛过程具有随

机性和不可复制性,比赛结果具有不确定性”就缺乏固定性。尽管人们不能精确预见下一秒连

续画面的具体形态,但这并不损害连续画面中来自游戏开发者的贡献具有确定性。特定画面

的具体形态难以确定,涉及的是游戏玩家添加其自身贡献的选择空间,与游戏开发者主张保护

的内容之固定性并无关系。个中道理,犹如我们不能因为中文小说英译本的具体形态难以预
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测,就否认中文小说本身不具有固定性一样。〔41〕同样,对于音乐喷泉而言,人们毫无必要将

“美术作品”的固定性解释得如此严苛,以致否认音乐喷泉的作品地位(然后用其他手段为原告

提供保护)。〔42〕在现代科技条件下,固定性要件是否应予保留都值得讨论。即使保留,需要

动用固定性来排除的客体类型也相当有限。如果理论和研究中频繁出现固定性阻碍原告获得

著作权保护的情况,人们就应当警惕是否出现了对固定性的滥用。

与之类似,法院在适用思想表达二分法时,也不应当过分拔高表达的门槛。思想表达二分

的目标,在于把对社会而言极端重要、赋予排他权有碍社会进步的客体隔离在保护范围之外。

典型的思想(例如科学规律)或者事实(例如珠峰高度),能给公众带来巨大的福利,如果被专

有,公众很可能无法通过足够方便的许可机制获得利用机会。此时便出现了私有权利对公众

福利的封锁效应,这种效应存在于几乎所有的利用方式之上而且无法通过市场解决。正是为

了克服市场失灵,法律直接在客体环节这一利益分配流程的前端就将客体排除在保护范围之

外,如此一来,人们便无需一一确认利用行为的合理性,而是可以自由利用已被生产出的信息。

如果某一客体并不产生阻碍后续福利产生的封锁效应,则没有必要将其认定为“思想”或者“事

实”。尤其是如果法院在拒绝著作权保护之后却又动用兜底条款加以保护,这种舍近求远的做

法更不值得推崇。因此,无论是复杂的游戏规则,还是同人创作,我们都不妨先将其纳入著作

权分析框架,再根据分析框架的指引按图索骥地判断利益天平是应当偏向权利人还是利用者。

(二)不应过分限缩受控行为

即使客体被承认为作品,如果利用行为不被认定为受控行为,著作权分析框架中的限制、

救济和主体规则仍然无法得到运用,结果便是法官需要付出大量认知资源,重构本应由著作权

分析框架提供的结构化背景知识。因此,著作权“宽进”模式不仅要求适度放宽作品的准入,而

且要求妥善设定受控行为的内涵。这对信息网络传播权和复制权的适用标准均有指导意义。

近年来,权能环节最大的争议非信息网络传播权的适用标准莫属。从《著作权法》定义看,

信息网络传播权控制的对象是“以有线或者无线的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”的行为,〔43〕但其中“提供作品”的含义并不明确。互联网领域的

沟通在技术层面与传统线下世界存在差异,但在效果上却可以无限逼近甚至超越传统线下世

界的传播效果。究竟应当从技术角度还是效果角度评价线上传播行为便成为法律必须回应的

挑战。在普通链接为主的时代,决策者更加注重线上传播行为与传统传播行为在技术层面的

差异,强调设链者没有在服务器上生成作品有形载体,因而不构成“提供”行为。对普通链接而

言,技术差异恰好与效果差异一致,所以著作权法界很容易接受技术差异对应法律效果差异的
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〔41〕

〔42〕

〔43〕

参见上海耀宇文化传媒有限公司与广州斗鱼网络科技有限公司著作权侵权及不正当竞争纠纷案,
上海市浦东新区人民法院(2015)浦民三(知)初字第191号民事判决书。

参见王迁:“论作品类型法定———兼评‘音乐喷泉案’”,《法学评论》2019年第3期,第10-26页。
《著作权法》第10条第1款第12项。
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推理,不对普通链接课以传播之责。不过,当讨论对象从普通链接转变为深层链接 〔44〕时,已

有共识很快被颠覆。尽管国内外许多学者与法官沿袭普通链接的思路,以服务器上没有作品

载体为由拒绝认定信息网络传播行为,〔45〕但是同样为数众多的法院与学者却秉持截然不同

的立场。否认深层链接构成信息网络传播的立场被称为“服务器标准”,〔46〕反对意见则包括

“链接不替代标准”〔47〕“用户感知标准”〔48〕“实质呈现标准”〔49〕“法律标准”〔50〕“新公众标

准”〔51〕“提供标准”〔52〕“间接提供理论”〔53〕“直接、完整、同质标准”〔54〕等等,均不以设链者将

作品上传到服务器作为构成受控行为的前提。

不独我国现阶段就这一问题悬而未决,其他国家也正在经历关于该问题的思考与转型,例

如:美国纽约南区法院近期判决已经与服务器标准分道扬镳,〔55〕欧盟也开始从服务器标准转

向更复杂的新公众标准。〔56〕在此背景下,我们更有必要思考,究竟是应当坚持服务器标准还

是以更加灵活的态度认定信息网络传播行为。

深层链接与普通链接的不同之处在于,普通链接设链者并不承担任何责任———不仅不承

担著作权侵权责任,也不承担其他规范导致的责任;而很多深层链接设链者即使无需承担著作

权侵权责任,却还需要承担绕开破坏技术措施、间接侵权或者不正当竞争的法律责任。〔57〕可

见,对于普通链接而言,创新利益分配的实体问题已经解决,因此在权能环节做出有利于被告
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〔44〕

〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕

〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

〔54〕

〔55〕

〔56〕

〔57〕

所谓深层链接,指设链者在自己网页上展示被链网页内容的技术。各种文字聚合与视频聚合类平

台均可被视为典型的深层链接设链者。本文不区分深层链接和加框链接。
例如最初支持服务器标准的美国判决,Perfect10,Inc.v.Amazon.com,Inc.,508F.3d1146(9th

Cir.2007)。本文以信息网络传播权泛指网络公开传播行为。
北京易联伟达科技有限公司与深圳市腾讯计算机系统有限公司著作权侵权纠纷案,北京知识产权

法院(2016)京73民终143号民事判决书。
石必胜:“论链接不替代原则———以下载链接的经济分析为进路”,《科技与法律》2008年第5期,第

62页。
芮松艳:“深层链接行为直接侵权的认定:以用户标准为原则,以技术标准为例外”,《中国专利与商

标》2009年第4期,第81页。
崔国斌:“加框链接的著作权法规制”,《政治与法律》2014年第5期,第74页。
孔祥俊:“论信息网络传播行为”,《人民司法》2012年第7期,第59页;王艳芳:“论侵害信息网络传

播权行为的认定标准”,《中外法学》2017年第2期,第456页。
范长军:“加框链接直接侵权判定的‘新公众标准’”,《法学》2018年第2期,第42页。
刘银良:“信息网络传播权的侵权判定———从‘用户感知标准’到‘提供标准’”,《法学》2017年第10

期,第100页。
万勇:“网络深层链接的著作权法规制”,《法商研究》2018年第6期,第167页;万勇:“深层链接法

律规制理论的反思与重构”,《法律科学》2020年第1期,第36页。
杨明:“聚合链接行为定性研究”,《知识产权》2017年第4期,第11页。

SeeJustinGoldmanv.BreitbartNewNetwork,LLC,302F.Supp.3d585(S.D.N.Y.2018).
BGHGRUR2016,171,DieRealitätII.
例如在支持服务器标准的判决中,北京知识产权法院在否认被告侵犯信息网络传播权之后指出,

被告完全有可能需要承担其他形式的责任。参见北京易联伟达科技有限公司与深圳市腾讯计算机系统有限

公司著作权侵权纠纷案,北京知识产权法院(2016)京73民终143号民事判决书。
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的判断是一锤定音的方案。但对于深层链接而言,创新利益分配的实体问题答案并不清晰,即

使法院在权能环节做出有利于被告的判断,仍然没有解决被告是否能够自由利用作品的问题,

还需求助其他分析框架。而其他分析框架在调整作品利益分配方面并无认知优势。所以,正

确做法是通过将有可能实质侵害权利人利益的利用行为纳入著作权分析框架,首先认可其构

成受控行为,继而再运用限制规范将无需承担责任的具体利用情形筛选出来,仅留下确实需要

承担侵权责任的利用情形。合理使用规则以市场失灵为理论基础,并且通过国内外的学说与

判例积累了大量宝贵的经验,完全有能力区分免责情形和不免责情形。如果出于误判责任的

担忧就在权能环节自我设限,相当于因噎废食。法院在权能环节应当维持适当的灵活性,不应

当一味抬高受控行为的门槛。

实际上,早在信息网络传播权吸引众多研究者的注意力之前,已有其他受控行为引发过激

烈争论,这就是“临时复制”是否落入复制权范围之争。电子化环境中的很多作品利用行为无

需以持久复制件的存在为前提,因此权利人能否控制生成临时复制件的行为,会对权利人在电

子环境下的控制权范围产生重大影响。反对者的主要理由是临时复制往往是客观技术现象、

缺乏独立经济价值并且法律调整的可行性不强。〔58〕这些理由并不能解答如下问题:当转瞬

即逝的复制件确实对权利人利益造成重大影响时,权利人的利益如何受到恰当保护? 随着技

术发展,这样的顾虑越来越现实,未经许可使用在线软件虽然没有产生恒久固定件,但同样有

可能损伤权利人的利益。前文关于信息网络传播权的分析提示我们,限缩受控行为将置法院

于被动境地,要么舍近求远地运用其他不太适合的规范进行兜底保护,要么拒绝保护。恰当的

做法是先将临时复制纳入复制权的控制范围,再用合理使用、默示许可等规则免除无害临时复

制行为的责任。〔59〕

需要简要说明的是,适度放宽权能的意义在于充分发挥著作权分析框架的作用,因此,对

于各种权能彼此之间的边界划分,“宽进”理念并不适用。例如在区分信息网络传播行为和广

播行为时,法院无需对任何行为采取“宽进”态度,因为二者此宽彼窄,对整个著作权分析框架

的作用范围并无影响。此外,著作权分析框架应当获得充分运用,并不意味着无节制地降低适

用门槛,如上文分析所示,客体与权能环节的术语解释应当被置于著作权分析框架与其他分析

框架的比较背景下进行,而非固执于该术语本身的字面含义或者比较法渊源。在疑难案件中,

法官并不能完全依赖门槛术语本身来确定是否适用著作权分析框架,而是在综合术语解释空

间和分析框架适用效果的基础上赋予门槛术语恰当的含义。因此,当著作权分析框架并不适

合解决问题时(例如对于大数据利用而言,著作权分析框架提供的权能范围可能过宽),法院当

然不应当为了扩大著作权分析框架适用范围而强行改变独创性门槛;但当著作权分析框架并

无实质不妥时,法院应当维持门槛要件的弹性,允许非典型客体或者非典型利用方式引发的利
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〔58〕

〔59〕

代表性的反对 意 见,参 见 王 迁:《网 络 环 境 中 的 著 作 权 保 护 研 究》,法 律 出 版 社2011年 版,
第45-65页。

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389-390页。
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益分配问题在著作权分析框架下获得解决。

(三)不追求绝对类型化的著作权限制条款

要求法院更加灵活地将非典型客体和非典型利用行为纳入著作权分析框架中,并不

必然意味着让利用者承担更多的责任。著作权分析框架在前端放宽准入之后,还应当在

后端拓宽出口,彼此配合才能达到实体利益平衡。这对于著作权司法的启示,是在适用

现行法已经规定的类型化合理使用情形时维持足够弹性。尤其针对如今发达的二次创

作,法院应当考虑私人二次创作的分散性和市场失灵的可能性,弹性解释“适当引用”等

合理使用情形,给有利于社会的作品利用行为提供足够的空间。而对于著作权立法来

说,“宽出”的启示在于立法者应当在现行合理使用类型化条款之外增加一般条款。本部

分重点论述立法层面的启示。

合理使用规则历来被认为是“整个著作权体系中最棘手的问题”。〔60〕著作权法长期以来

采取限定列举立法例,仅仅规定了数量有限的类型化合理使用行为,并无一般条款。在最近一

轮著作权法修订中,一般条款的命运经历了过山车似的反复,生动地反映了立法者内部意见不

一。修改草案第一稿以单独条款的形式引入了一般条款,以三步检验法作为合理使用的裁判

规则。〔61〕第二稿仍保留了一般条款,只是不再采取单独条款的形式,而是改为与现有十二种

类型化情形并列的“其他情形”。〔62〕第三稿与送审稿均沿袭此形式。在随后的审议过程中,

立法者删除了合理使用条款中的“其他情形”,彻底改回封闭列举模式。而在最终通过的新法

中,立法者在原有类型化合理使用情形之外引入了“法律、行政规范规定的其他情形”,可谓貌

似开放,实则封闭。

立法过程中的纠结并不令人奇怪。合理使用应当采取封闭还是开放的立法模式,在比较

法上并无共识。德国法上的“限制与例外”规定,英国法上的“公平交易”规定,均属封闭型立法

模式。人们耳熟能详的美国版权法第107条采取的开放式“四要素”标准,实际上属于比较法

上的少数派。

与立法的反复和比较法的多元化相呼应,我国学界在合理使用一般条款问题上的意见也

不统一。尽管不少学者赞同引入一般条款以增加著作权法的弹性,〔63〕但反对声也不容忽视。

有学者认为一般条款缺乏必要性,因为类型化条款足以解决问题。〔64〕也有学者认为一般条
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〔60〕

〔61〕

〔62〕

〔63〕

〔64〕

SeeDellaretal.v.SamuelGoldwyn,Inc.,104F.2d661,662(2dCir.1939).
《中华人民共和国著作权法(修改草案)》(国家版权局2012年3月)第39条。草案见李明德、管育

鹰、唐广良:《<著作权法>专家建议稿说明》,法律出版社2012年版,第422-439页。
《中华人民共和国著作权法(修改草案第二稿)》(国家版权局2012年7月)第43条。李明德等,见

前注〔61〕,第440-463页。
例如,李明德等,见前注〔61〕,第247页;卢海君:“合理使用一般条款的猜想与证明———合理使用

制度立法模式探讨”,《政法论丛》2007年第2期,第42页。
参见孙山:“合理使用‘一般条款’驳”,《知识产权》2016年第10期,第56页。
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款不适应我国国情,我国缺乏适用一般条款的司法环境,如果强行适用将造成新问题。〔65〕可

能正是基于强烈的反对声,加之对法院自由裁量权的担忧和加强知识产权保护背景下对放开

著作权限制的谨慎,最终立法才没有引入一般条款。

合理使用是否应当坚持封闭模式? 要回答这个问题,研究者不能仅仅关注著作权限

制环节,还应当放眼整个著作权分析框架的结构。著作权分析框架是否应当在后端开

放,与其前端是否宽松休戚相关。如果前端入口狭窄,受保护客体和受控行为的覆盖面

不广,那么后端出口的确不需要放宽。但正如“宽进宽出”理论所示,著作权分析框架的

前端入口不可能始终维持狭窄状态,因为著作权分析框架在确权效率方面的巨大优势会

将大量利益分配问题吸引到自己的适用范围之内。即使我们暂时堵住入口,这些利益分

配需求也并不会消失,它们只会转而寻求确权效率更低的其他分析框架。创新成果确权

制度迟早会在信息负担的压力下开放著作权分析框架的入口。一旦我们承认著作权分

析框架前端入口需要保持灵活性,就不能对后端出口承受的压力视而不见。尤其在对作

品的利用日趋分散化和非标准化的今天,后端出口更是不可能一劳永逸地维持限定列举

模式,而必须配合前端入口的灵活化做出调整。科技的发展使得作品产生后续价值的方

式越来越多,诸如电子图书搜索、〔66〕数据挖掘、机器学习等诸多新型利用方式都可能需

要合理使用来免除责任,对类型化条款的局部修改很难达到目的。

一般条款通常被指责具有法院滥用自由裁量权、保护力度被削弱之弊端,但这两点质疑均

不成立:

首先,法院是否享有自由裁量权,并不取决于合理使用制度是否引入一般条款,而取决于

现实生活的复杂度是否超越了法条的合理类型化程度。假如答案是肯定的,我们就不应当通

过进一步类型化来弥合现实与法条之间的复杂度鸿沟,而需要在法条中引入非类型化条款来

应对现实中的额外复杂度。即使立法者拒绝在合理使用环节引入一般条款,也无法避免在其

他环节适用一般条款。现阶段,法院经常在反法兜底条款下解决创新利益分配问题,正是现实

复杂度超出类型化法条复杂度的现实体现。合理使用的弹性越低,法院越可能拒绝将非典型

客体和非典型利用行为纳入著作权分析框架。而这些非典型利益分配问题的不确定性并不会

随着其被排除在著作权之外就消失,只不过被挤压到其他规则下,而在其他规则(例如反不正

当竞争法一般条款)下,法院甚至无需受制于著作权分析框架的结构化流程,这显然与反对者

的期待背道而驰。反对者的本意是限制自由裁量权,但反对的效果却是法院享有更大的自由

裁量权。如此悖论,希望足以供反对者正视一般条款的必要性。

其次,引入合理使用一般条款会削弱保护力度的担忧并不成立,相反,引入合理使用一般
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〔65〕

〔66〕

参见詹启智:“论合理使用的‘其他情形’———对著作权法修订草案送审稿的修订建议”,《科技与出

版》2014年第9期,第51-53页。
参见王莘与北京谷翔信息技术有限公司、谷歌公司侵犯著作权纠纷案,北京市第一中级人民

法院(2011)一中民初字第1321号民事判决书。
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条款的实际效果很可能是加强而非削弱对创作者的保护力度。因为法院拒绝将成果认定为作

品或者将利用行为认定为受控行为的理由,常常恰恰是由于合理使用提供的免责范围过窄,以

致法院为了让某些同类成果或者同类利用行为免责,不敢依赖合理使用条款,而只能在客体或

者权能环节就提前实现免责。例如在关于深层链接的争论中,服务器标准的论据之一便是其

他标准会使诸多深层链接行为不当承担责任,只有服务器标准才能“避免将提供‘深层链接’认

定为‘信息网络传播行为’对正当行为的误伤,从而实现利益平衡。”〔67〕服务器标准支持者特

地指出,按照实质呈现标准认定的作品提供行为中,“只有极少数可能属于合理使用”。〔68〕言

下之意,如果把具有实质替代或者实质呈现效果的深层链接统统认定为信息网络传播,现有合

理使用制度将无法为应当免责的深层链接行为提供充分的免责出口。这种担忧恰恰说明,如

果合理使用制度能够提供充分的免责出口,法院便无需为了避免“伤及无辜”而提高受控行为

的门槛。

或许有人会指出,设置灵活的合理使用一般条款有悖于中国在国际条约下承担的义务,因

为包括《伯尔尼公约》在内的版权国际条约要求各国国内法上的合理使用制度限于“某些特殊

情况”。〔69〕这种顾虑并不必要。作为各版权国际条约规定的“三步检验法”中的第一步,“某

些特殊情况”并不排除一般条款。按照权威学者的解释,“应推定国内法规定的所有现行例外

都属于‘某些特殊情况’”。〔70〕所以,如果我国在立法上明确了合理使用一般条款,该条款针

对的情况就会被推定为符合国际公约的要求。正因为如此,尽管美国版权法第107条针对合

理使用采用开放式立法,但并未被认定违反《与贸易有关的知识产权协议》,所以这种担心并不

足道。《著作权法》(2020年修正)引入的“法律、行政法规规定的其他情形”无法满足灵活免责

的需求,将来修法时应当在合理使用中引入真正的一般条款。

五、代结语:体系化解读的优势

一个学科本应在反复解题的过程中经历范式转换,逐步趋近成熟,〔71〕但著作权法却未能

通过每年解决数十万真实世界难题而迎来范式转换。我们重技术轻范式,至今在解题方法论

上缺乏研究,更难言共识。我们把客体、权能和限制视为各自为政的孤立环节,忘记了将其作

为彼此勾连的整体予以研究。实际上,局部知识与整体知识从来只在相互映照中才显露真相,
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〔67〕

〔68〕

〔69〕

〔70〕

〔71〕

王迁,见前注〔2〕,第23页。
王迁,见前注〔2〕,第28页。
《伯尔尼公约》第9条第2款,《世界知识产权组织表演和录音制品条约》(WPPT)第16条,《与贸易

有关的知识产权协议》第13条。
(澳)山姆·里基森、(美)简·金斯伯格:《国际版权与邻接权———伯尔尼公约及公约以外的新发

展》(第二版下卷),郭寿康等译,中国人民大学出版社2016年版,第679页。
(美)托马斯·库恩:《科学革命的结构》(第四版),金吾伦、胡新和译,北京大学出版社2012年版,

第1-7页。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



各个环节的含义不可能脱离其他环节的配合得以澄清。我们需要关于著作权核心分析框架的

整体理念来更好地构建每个单独的环节。

“宽进宽出”便是能够为我们提供整体视野的理念。这套理念的合理性首先表现为它符合

著作权分析框架在信息界权体系中的定位。对于肩负重任的著作权分析框架而言,门槛规则

假阴性比假阳性危害更大。因为准入假阳性尚可得到限制规范的纠正,而假阴性则会造成轻

则误用分析框架、降低判断效率,重则拒绝保护,导致激励受损的严重后果。至于限制规范则

应当反映利用行为市场失灵的模式。既然伴随作品利用而发生的市场失灵呈现非标准化特

征,合理使用一般条款自然必不可少。

最后,“宽进宽出”是需要被灵活运用的理念,而非被刻板遵循的教条。“宽进”不意味着盲

目降低著作权门槛,“宽出”也不应被理解为一味宽容受控行为。无论是独创性概念,还是信息

网络传播权标准,都是著作权分析框架解决创新利益分配难题的工具,必须有助于控制误判

率、降低认知负担。著作权制度中的具体环节最终必须服务于制度目的,只有在功能性的、整

体性的解释视野中,才能保持活力。

Abstract:Controversialquestionsregardingthesubjectmatter,exclusiverightsandlimitationsin

copyrightlawshallbeexaminedinlightofastructuralunderstandingofcopyrightlaw.Forthevastma-

jorityofintellectualcreations,themorecost-efficientwaytodelineatetheexclusiverightistodoitex

post,namelyafterapotentialdisagreementbecomesarealdispute.Amongalltheregimesprovidedby

intellectualpropertylaws,copyrightlawfitsbesttosuchanexpostmodel.Patentlaw,incontrast,re-

presentslargelyanexanteanalyticalframework.Astheprototypeexpostdelineationmechanism,copy-

rightlawisboundtobeopenforavastnumberofhighlyheterogeneousdisputes.Accordingly,boththe
“entrance”andthe“exit”ofcopyrightliabilityshouldbekeptflexible.Ononehand,thesubjectmatter

andexclusiverightsshouldbeinterpretedmoreflexiblythantheycurrentlyare;ontheotherhand,we

shouldintroduceageneralclauseforfairuseintoChinesecopyrightlaw.

KeyWords:Copyright;SubjectMatter;ExclusiveRights;FairUse
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