
中外法学 PekingUniversityLawJournal

Vol.29,No.2(2017)pp.456-479

论侵害信息网络传播权
行为的认定标准

王艳芳*

摘 要 侵害信息网络传播权的认定必须回到法律要求与事实特征相结合的标准上来,

即凡未经许可行使他人信息网络传播权,或者直接破坏权利人对其作品通过信息网络传播的

控制权,不论是初始提供行为还是后续提供行为,均可构成直接侵权行为。就直接侵权而言,

服务器标准是判断是否构成侵害信息网络传播权的一项重要的操作性标准,但不是唯一标准。
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引 言

互联网技术的迅速发展和商业模式的不断创新,总会为侵害信息网络传播权的认定

带来新问题。迄今为止相关侵权形态大体经历了三个时代:即侵权1.0时代是最原始侵

权方式,通过上传到自己的服务器直接向用户提供他人作品;侵权2.0时代是以P2P之

类的深度链接涉侵权问题为标志;当前进入的侵权3.0时代,则是以视频聚合盗链涉侵权

问题为典型标志。自侵权2.0时代开始,围绕搜索链接的侵害信息网络传播权案件是其

主要情形。当时实施设链行为的通常是大型视频、音乐搜索网站,被链的通常是小型网

站。小型网站未经许可将他人享有著作权的音乐、视频上传至服务器向公众提供,而大

型网站对小型网站服务器上的侵权作品设链。随着我国不断加大著作权保护力度及著

作权意识的提高,网络著作权保护状况有根本性改善,各类网站上的侵权内容大幅减少,

各类大型视频、音乐网站转向购买版权,通过传播正版内容获取商业利益。网络视频、音
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乐聚合平台也随之产生,在这其中有些平台的经营模式是自己并不购买版权,而是对大

型网站的正版作品设链,以此吸引网络用户并谋取商业利益。信息网络传播权保护由此

进入所谓侵权3.0时代。与此前设链行为不同,内容聚合平台针对大型网站的设链呈现

出新的特点。例如,设链对象不再是非法传播的作品,而是大型网站花费巨资购买而享

有版权、合法传播的作品;大型网站往往设置防止他人设链的技术措施,内容聚合平台的

设链行为则是通过破坏该技术措施等方式而实施。

前些年学界和司法实务界曾对如何确定侵害信息网络传播权的认定标准进行过较多讨论

和争论,但互联网行业商业模式的变化、产业利益格局的调整和信息网络传播技术的创新,既
使一些已有的有关侵害信息网络传播权认定方面的问题产生了新争论,又导致一些全新的情

况和问题。在新的技术背景和利益格局之下如何妥当地确定认定标准又引人瞩目,引发了理

论和实务上的热烈讨论,随之出现的一些典型裁判也试图澄清侵权判断标准。这一现象再次

说明,追求商业利润的商业企业是推动著作权制度发展的强劲力量。至少在网络著作权保护

领域,在很大程度上如有的学者所说,“如今版权诉讼中已经基本上看不到艺术家、作者或者作

曲家的身影了。主要的利益持有人是出版商、电影或者音乐制作者以及其他媒体公司,而他们

的动机几乎无一例外是为了获得金钱回报”。〔1〕

例如,在2015年“快乐阳光诉同方案”中,北京知识产权法院梳理了2003年以来服务器标

准与用户感知标准的不同裁判,认为服务器标准是裁判所坚持的主流标准,据此认定该标准是

认定信息网络传播行为的惟一合理标准。〔2〕该判决大体上概括了十余年来有关这一争论的

历史过程。此后,理论和实务上的争论仍然不断,经多方研讨,国外(欧盟)法院的一些新裁判

标准也引起关注。在2016年“易联伟达公司与腾讯公司案”中,一审判决认为应当根据技术性

发展而调整认定标准,二审判决则对于仍应坚持服务器标准进行了进一步论证。〔3〕其他法院

也作出了有关认定标准的裁判。这些裁判无论是对于旧有争论的讨论和表态,还是对于新标

准的探索,无论是主张继续坚持旧标准还是主张采纳新态度,都是在新的经济技术背景下进行

的新思考。重新讨论本身即说明,侵害信息网络传播权的认定标准遇到了需要再思考和应对

的新情况。

总之,当前流行的服务器标准、用户感知标准、实质替代标准等说法,都是裁判中用以指称

侵害信息网络传播权判断标准的相关用语,也是司法实践中曾经或者正在争论的判断标准。

学者和国外判例也对判断标准进行了一些新概括,如实质呈现标准、新公众标准等新的说法。

鉴于当前对侵害信息网络传播权的判断标准仍众说纷纭,尤其是涉及深度链接和聚合网站等

新技术、新商业模式的侵权判断标准问题仍值得深入研究,本文拟对此略述己见。
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一、侵害行为与判断标准

侵害信息网络传播权包括直接侵权与间接侵权,当前争论的侵权判断标准涉及的是直接

侵权的判断,当然同时又涉及直接侵权与间接侵权的分界线。该侵权判断标准是以作品提供

行为与侵害行为的关系为基础的。
(一)流行标准与提供行为的关系

在快乐阳光诉同方案中,二审判决认为,双方当事人对于信息网络传播行为分歧的实质在

于用户感知标准与服务器标准之争。被上诉人主张采用用户感知标准,而上诉人则主张采用

服务器标准。〔4〕实际上,无论是服务器标准还是其他标准,其本质意义在于如何判断是否构

成直接侵害信息网络传播权的行为,也即是此类直接侵权行为的判断标准。因为就权利人对

信息网络传播权的行使而言,不存在服务器标准还是其他标准问题。
虽然著作权法及信息网络传播权保护条例均对于侵害信息网络传播权行为作出规定,但

法律规定毕竟是抽象概括的一般性规范,如何确定这些规定的具体含义和评断标准,以及如何

判断相关传输行为是否落入法律规定的范围,既需要通过法律解释澄清法律规定的具体含义,
有时还需要确定操作性的具体判断标准。无论是服务器标准、用户感知标准还是其他标准,其
本质都是具体判断侵害信息网络传播权行为的操作性标准。换言之,这些标准在性质上都属

于侵权判断标准的范畴。具体判断标准是法律规定含义的具体落实,首先需要与法律规定的

含义相吻合。
司法裁判首先是依法裁判,必须以法律规定为准绳。侵权判断标准需要依靠法律对信息

网络传播权的规定以及对侵害行为的规定。著作权法首先确定了信息网络传播权的权利范

围,这是认定相关行为是否落入权利范围而构成侵权的基础;〔5〕侵害行为的规定则明确了侵

权行为的性质和类型。两者结合起来可以形成判断侵权行为的完整依据。我国著作权法和行

政法规都采取了这种逻辑,即先界定权利,再规定侵害行为,两相对照即可确定侵权行为的判

断依据。根据《著作权法》第48条第2项规定,“未经著作权人许可……通过信息网络向公众

传播其作品”构成侵害信息网络传播权的行为。〔6〕《信息网络传播权条例》第18条第(1)项
将“通过信息网络擅自向公众提供他人的作品、表演、录音录像制品”的行为规定为侵权行为。

正是基于法律和行政法规的规定,《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》(简称“信息网络传播权司法解释”)第3条第1款规定:“网络用户、
网络服务提供者未经许可,通过信息网络提供权利人享有信息网络传播权的作品、表演、录音
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〔5〕

〔6〕

见前注〔2〕。
例如,“如果某人实施的行为,并不能被公约(以及国内立法)所规定的某一权利直接涵盖,则该人

显然就不应承担侵犯此项权利的直接责任”。(匈)米哈依·菲彻尔:《版权法与因特网》,郭寿康等译,中国大

百科全书出版社2009年,第743页。
本条第(2)(3)项还有未经许可“通过信息网络向公众传播其表演”“通过信息网络向公众传播其制

作的录音录像制品”的规定,本文不再单独表述。
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录像制品,除法律、行政法规另有规定外,人民法院应当认定其构成侵害信息网络传播权行

为。”该规定显然明确了此类直接侵权行为的构成要件,即未经许可、通过信息网络提供作品及

不属于法定豁免情形,也即此类侵权行为是一种附加了这些要素的作品提供行为,提供行为是

其核心和立足点,实践中的争议点也在于如何界定提供行为。为此,司法解释该条第2款对于

提供行为作出如下解释:“通过上传到网络服务器、设置共享文件或者利用文件分享软件等方

式,将作品、表演、录音录像制品置于信息网络中,使公众能够在个人选定的时间和地点以下

载、浏览或者其他方式获得的,人民法院应当认定其实施了前款规定的提供行为。”

以前及当前所提出的各种不同判断标准,本质上是如何对“提供行为”进行解释和认定。

例如,服务器标准只是将置于服务器作为构成提供行为的唯一标准,也即将提供等同于“置于

服务器之中”,其他标准的套路可以以此类推。但是,法律本身并未具体化为或者限定为“置于

服务器”,该含义和判断标准是在解释和落实法律规定时附加的,是学理和司法上的认知。因

此,是否构成“提供”乃是法律确定的标准即法律标准,服务器、用户感知等都是学理和实践中

对于法律标准所提出来的诠释性、落实性和操作性标准,两者属于不同层次的概念,后者必须

服从于前者,不能背离前者。至于哪种解释和标准更符合法定标准,取决于哪种更匹配权利的

属性、权利保护的需求、相关行为的特点等。当前理论和实践中有人将信息网络传播权司法解

释第3条规定称为法律标准,并将其作为与服务器、用户感知等标准并行的标准。这显然是对

于法律标准的误读,两者不属于同一位阶的概念。法律标准是裁判应当依循的唯一标准,只是

法律标准需要解释和操作,所以才需要一些具体的标准加以落实,这些操作性标准是法律标准

的下位标准,必须符合法律标准,而不能与法律标准分庭抗礼和鼎足而三。〔7〕

(二)法律规定与具体诠释的关系

就侵害信息网络传播权行为的判断而言,如何诠释法律规定并将其恰当地付诸实施,是法

律解释问题。首先,法律规定的直接侵权是擅自“提供行为”,法律本身没有对提供行为作出进

一步的规定和解释,提供行为需要在法律的具体应用中通过解释解决。无论是司法解释还是

裁判中的解释,无非是澄清“提供行为”的内涵和外延,而“提供行为”只是抽象性的一般规范和

判断依据,它本身并没有变化,只是在运用中如何赋予其具体含义,包括可以按照发展需求不

断赋予其新含义。其次,对于提供行为的解释需要以妥当性为目标。实践中提出来的服务器

等判断标准,无非都是为了更加清晰地阐释提供行为的含义。具体解释是否具有妥当性,关键

看其是否符合文义和法律意图、是否符合权利的性质、是否能更好地适应实际情况和实现调整

需要。而且,随着技术和经济的发展变化,时常遇到法律规定本身没变化,但需要解释新的内

涵的情形。法律解释的如此变化本身却非改变法律的一般规定。尤其是,我国不是判例法国

家,先例虽具有参考意义,但不具有法源意义上的拘束力,不当然拘束在后裁判。即使是判例
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〔7〕 也有人认为,法律标准是一种政策选择标准,是事后的调整标准,其需要通过价值取向或者导向进

行决断,与“用户感知标准”一样均是作为主观标准,是否构成提供行为存在很大的变动空间。参见冯刚:“涉
及深度链接的侵害信息网络传播权纠纷问题研究”,《知识产权》2016年第8期,第20-28页。只是不知这种

说法有何种来源和依据。
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法国家,其判例也同样存在与时俱进的问题。过去裁判的主流观点采取的是服务器标准,但如

果根据当前的新情况需要对判断标准进行新的调整,也只是使法定标准继续覆盖新情况,而并

没有改变法律规定本身,也不表明以前坚持的服务器标准是错误的。法律规定的抽象性和一

般性,使其足以涵盖不断发生的情况变化。著作权法和行政法规规定的“提供行为”及司法解

释对于提供行为的解释,均具有这样的弹性和包容力。因此,根据当时的经济技术发展实际和

产业发展需求,以服务器标准解释直接侵权的作品提供行为,有其合理性和恰当性;根据当前

的经济技术条件和产业发展需求,如果在服务器标准之外有认定其他直接侵权情形的需要,则
完全可以确定新的认定标准。坚持认定标准的前后一致固然重要,但法律适用基础和对象变

化时,调适法律适用标准更为重要。

二、权利属性与侵权判断标准

侵害信息网络传播权的判断必须首先回到权利本身的属性上来,再看相关行为是否构成

了法律规定的侵权行为,也即相关行为是否落入权利的保护范围。侵权判断是万变不离其宗

的,必须回到法律规定和权利本身的属性中来,在其中寻求依据,而不能随心所欲构建话语体

系和判断标准。
(一)著作权及信息网络传播权的法律属性

根据《著作权法》第10条第1款对著作权的规定精神,著作权是权利人控制作品(专有控

制权)及获取经济利益的权利。亦如论者所说,“版权制度下长期施行的政策要求……确保作

者能够控制对其作品进行复制和传播的专有权———通过传输或者其他方式———可以为其创作

和传播提供激励和市场回报。如果他人可以在全球信息基础上对某作者的作品进行自由地、

不加限制地复制和再传播,该作者就没有理由使用这种系统来传播他的作品,或者干脆从一开

始就没必要创作作品”。〔8〕

信息网络传播权作为著作权的一种权利,则是权利人控制其作品通过信息网络传播(包括

再传播)的专有权利。《著作权法》第10条第1款第(12)项对“信息网络传播权”的界定,源于

《世界知识产权组织版权条约》(下文简称 WCT)第8条后段规定的“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”。WCT第8条后段中的此类“提
供”(makeavailable)乃是以公众为对象,具有可使公众在个人选定的地点和时间获得的“点对

点”的提供特征,并且属于本条规定的“向公众传播”的情形之一。信息网络环境下的“向公众

传播”不限于“点对点”性的交互式传播,但“点对点”性的交互式传播无疑是当时信息网络环境

下新出现的作品传播的典型形式,所以条约对此作出特别规定,并对其行为特征进行了界定。

WCT第8条对于交互式传输采取了所谓“伞形解决方案”,即“对交互式传输进行中立的、不
具有法律特征的规定”,其目的是“让缔约各方有权自由决定采用现有的专有权或者创设新的
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〔8〕 罗伯特·霍利曼和杰弗瑞·施泰哈特在 WIPO数字议程墨西哥城研讨会上的发言。菲彻尔,见前

注〔5〕,第491-492页。
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专有权来适用于交互式传输行为(例如采用发行权、向公众传播权、将发行权和向公众传播权

结合适用、或者规定一种新的交互式的‘提供权’)”。只是因为在伯尔尼议定书委员会准备工

作的最后阶段及在外交会议上,大多数代表团都主张在 WCT中应适用向公众传播权,因此对

于交互式传输所作的中立规定就被纳入 WCT第8条“向公众传播权”之中。〔9〕可见,条约并

未从权利属性的角度对于交互式传播行为涉及的权利进行定性,也即并未要求成员国必须将

此类信息网络传播权规定为独立的著作权权利类型,而允许成员国根据国内法的实际自行选

择自己的处置方式,既可以将其归入现有的权利类型之中,又可以将其规定为独立的权利类型

而创设一种新权利。
我国《著作权法》显然采取了规定一种新的交互式“提供权”的思路,即通过规定“信息网络

传播权”这一全新的专有权的方式,落实条约的相应规定。从法律规定和网络传播的实际来

看,信息网络传播权所调整的行为显然不是通过信息网络传播作品的所有行为(如网络定时播

放),而只是“点对点”的交互式传播行为。而且,《著作权法》并未以信息网络传播行为称呼和

界定此类行为,而仍以“提供”为核心,并以“向公众”进行点对点式提供的行为特征,限定和界

定信息网络传播权所调整行为的特征。

无论是著作权还是信息网络传播权,它既可以是由权利人直接行使的原生权利,又可以是

通过许可和授权而产生的派生权利;既可以是权利的全部,也可以是部分权利。无论是权利人

自行行使的权利还是授予他人的部分专有权,都是受保护的著作权。例如,《著作权法实施条

例》第24条规定:“《著作权法》第二十四条规定的专有使用权的内容由合同约定,合同没有约

定或者约定不明的,视为被许可人有权排除包括著作权人在内的任何人以同样的方式使用作

品;除合同另有约定外,被许可人许可第三人行使同一权利,必须取得著作权人的许可。”著作

权法第27条规定:“许可使用合同和转让合同中著作权人未明确许可、转让的权利,未经著作

权人同意,另一方当事人不得行使。”可见,即便就被许可人而言,授权具有给权利划界的法律

意义,超出授权范围的行为构成未经许可的使用行为,同样可以认定为侵权行为。
(二)权利属性与侵权行为的关系

侵害著作权行为有直接侵权与间接侵权之分,前者为直接侵害权利人对其作品的专有控

制权,主要是非权利人未经许可(擅自)行使他人著作权的行为,后者是辅助(教唆或者帮助)他
人直接侵权的行为。我国著作权法只是明确规定了直接侵权行为,特别是未经许可使用他人

作品的行为。也即从著作权法对于侵权行为的规定看,侵权行为是未经许可使用他人作品的

行为。很显然,无论是原生的著作权还是其中授予和转让的部分权利,都属于著作权的组成部

分,在直接侵权行为的构成上并无不同,著作权法并未对其进行区分,如并未将侵犯由作者自

行行使的原生权利作为直接侵权,而侵害授予的部分权利的情形为间接侵权。直接侵权的根

本判断标准是未经许可的使用,无论是作者自行行使的著作权权利还是授予的著作权权利,只
要未经许可使用就是直接侵权,其在直接侵权的性质上并无不同。

在一般著作权侵权情形中,间接侵权问题并不突出,所以著作权法并无专门规定,其间接
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〔9〕 菲彻尔,见前注〔5〕,第725页。
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侵权行为的解决需要依据侵权责任法。但是,网络环境下的作品传播情形复杂,尤其是网络服

务提供者地位重要、作用特殊,成为信息网络传播的重要相关方,如何确定其侵权责任成为网

络著作权保护的核心问题。《信息网络传播权保护条例》区分了作品提供行为与网络服务提供

行为,并以此为基础确定相应的责任制度,将前者定位为直接侵权而将后者定位为间接侵权,

形成了网络著作权保护的独特责任系统。就其直接侵权而言,在网络环境下直接提供他人作

品的行为,或者说未经许可直接行使他人原始的或者派生的信息网络传播权的行为,构成直接

侵权行为。未经许可的提供行为,是直接侵害信息网络传播权的核心行为。

(三)深度链接与直接侵权的判断标准

对于侵害信息网络传播权的判断标准之争,主要是源于涉深度链接的侵权判断问题。如

有的判决所说,“对于何为信息网络传播行为,实践中一直存在不同认定标准,主要包括服务器

标准、用户感知标准以及一审判决所持实质性替代标准等,这一争论集中体现在对本案所涉深

层链接行为的性质认定上”。〔10〕对于以上传、分享等直接将他人作品置于服务器的初始提供

行为,以服务器标准认定为直接侵权,当然不存在任何争议。问题在于构成直接侵权的是否仅

限于作品的原始提供行为,一些所谓的深度链接行为是否构成提供行为。主张服务器标准的

观点,是将“置于服务器”作为认定构成提供行为的唯一标准,而不再承认其他标准,因而所有

的链接行为均不构成提供行为。如有的判决所说,“依据服务器标准,无论是深层链接行为,还
是普通链接行为,均不属于信息网络传播行为。但不可否认的是,从外在表现形式看,深层链

接行为与信息网络传播行为确实难以区分,如认定深层链接行为不属于信息网络传播行为似

有不合理之嫌,这亦是长期以来用户感知标准存在的主要原因”。〔11〕

深度链接的提法由来已久,但其始终处于概念模糊的状态,而不是一个确切的概念。〔12〕

近年来随着链接技术、网络服务和商业模式的不断创新,由此生发了新的网络服务和商业模

式,随之出现了有关链接的新类型侵害信息网络传播权案件,学界和实务界又开始对于“深度

链接”“加框链接”“盗链”“聚合平台”的新一轮热烈讨论。该问题既涉及技术事实,又涉及法律

上的认识和定位,仅从一个方面进行认识必然出现偏差。从技术事实看,当前常见的深度链接

通常为目标页面跳转式链接、加框链接和盗链。技术事实仅是法律认识的基础,法律定性因含

有价值判断和目标取向的规范需求,通常需要源于事实而又高于事实。

深度链接的本意是指从设链网站页面绕过被链网站主页(homepage),直接链到目标网

页的链接方式(业界多称其为“跳转”)。如果只是提供跳转和信息定位的链接服务,并不对所

链接的信息和权利人设定的用户获取信息途径或方式做任何更改,包括更改技术参数、UI界

面等,此种深度链接只是作为用户找到资源或信息的渠道,也只是作为权利人信息或资源发布

的渠道,本质上是增加了用户获取权利人享有信息网络传播权的作品的桥梁,客观上也帮助了
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〔10〕

〔11〕

〔12〕

见前注〔3〕。
见前注〔3〕。
例如,曾有人“将他人内容嵌于设链者自己的网站”的链接方式称作深度链接,但与“加框链接”“内

链接”“盗链”等概念发生重叠。国外的“deeplinking”概念,是指一个网页与目标网页的直接链接。
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权利人传播作品,此时链接不能认定为作品提供行为,明显属于网络服务提供行为。

加框链接是绕过被链网站的主页,链接目标网页的一部分内容(如一个文件、一个视频播

放器),通过对该部分内容进行加“框”,使其“嵌”在设链网站自己的网页或客户端应用上。就

用户感知而言,会以为是设链网站在提供该作品。加框链接包括“设置链接”和“加框”两个行

为。从技术角度看,“加框”是对目标页面进行技术干预,如修改页面参数、UI界面等。根据干

预目的的不同,设链者干预的程度不尽相同,有的对目标页面外面整体设置一个框,将整个目

标页面全部嵌进自己网页,有的是只嵌套目标页面上的某一内容。就网络视频行业的加框链

接而言,设链网站往往只链接被链网站的目标页面上的视频播放器,同时在自己的页面上设置

一个窗口,使该视频播放器正好“嵌”在窗口上进行播放。视频行业内称之为“嵌套”。这也是

聚合视频上常见的播放方式。〔13〕由于对搜索结果(目标网页)进行了技术干预,使得实施加

框链接的行为有了不同于提供“信息定位搜索”或“导航”的性质,而是明显具有在本网站(或客

户端)下直接为用户呈现被链网站的内容的意图,也使用户在设链者自己的网站(或客户端)上
接触、获得(access)作品。

盗链是以抓取他人内容地址、占用他人带宽、版权内容等硬、软件资源,在其设定的网页

(或客户端)上进行展示、播放的一种行为。盗链多发生于网络视频行业。其技术原理是,正版

视频网站企业将视频内容上传至自己的服务器,视频聚合软件通过破解技术措施获取该视频

流数据,并通过在自己的客户端软件进行相应的程序和代码设计,使用户可以获得该视频内

容,从而进行在线观看或下载。盗链与加框链接都是使用户在不脱离设链网页(或客户端)的
情况下,可得到被链接网站的内容,都使用户误以为仍在原网页(或客户端)播放或提供内容。

但二者的根本区别是,盗链搜索、抓取的是内容(如视频)地址(“内容地址”),加框链接则是与

网页地址的链接。比如,某视频网站的网页地址好比是商店的店面,视频地址是仓库,一般的

用户访问是先登录网页(进入店铺),点击设在网页上的播放器,而后播放器调用后方仓库的货

物(视频)给用户。盗链则是不经过店面(网页地址),直接就抓取、链接到了仓库(视频地址),

并将内容(以视频流形式)由被盗链网站的服务器直接传输至设链网站的网页或客户端上,由
设链网站自己的播放器进行解读、播放。盗链者主导、操纵了整个传播流程,被盗链者对于服

务器向外输送视频流的过程并不知情,而被当做“傀儡”或“工具”使用。因而是盗链者实际上

窃取了作品传播者的地位,实施了网络内容的提供行为。

从当前理论与实务观点看,对于深度链接涉及的作品传播情形的侵权认定,有着不同的认

识。其中,服务标准与用户感知标准之争是认定侵害信息网络传播权行为的旧有争议,当前背

景下该争议仍被提及。在此之外又出现了一些新的认定标准。

主张服务器标准者认定“置于服务器”是认定构成作品提供行为的唯一合理标准,深度链

接均属于网络服务提供行为。例如,在快乐阳光诉同方案中,〔14〕二审判决认为:

·364·

论侵害信息网络传播权行为的认定标准

〔13〕

〔14〕

国外有学者,将“加框链接”(framinglink)与“内链链接(嵌入链接)”进行区分。两者在本质上是一

样的,都是对目标页面进行了技术干预,并实现在自己页面上使用户接触内容的目的,只是加框大小的问题。
见前注〔2〕。
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服务器标准则是指,判断被诉行为是否为信息网络传播行为,应考虑的是被诉内容是

否存储于上诉人的服务器中。无论被诉行为的外在表现形式是否使得用户认为被诉内容

系由上诉人提供,只要被诉内容未存储在上诉人服务器中,则不应认定上诉人实施了信息

网络传播行为。需要指出的是,此处的“服务器”系广义概念,泛指一切可存储信息的硬件

介质,既包括网站服务器,亦包括个人电脑、手机等。

在易联伟达公司与腾讯公司案中,二审判决认为,采用服务器标准仅意味着深层链接行为

不应被认定为信息网络传播行为,相应的侵权认定不应适用著作权直接侵权的认定规则:

链接行为的本质决定了无论是普通链接,还是深层链接行为,其均不涉及对作品任何

数据形式的传输,而仅仅提供了某一作品的网络地址。用户是否可以获得作品完全取决

于被链接网站,如果被链接网站删除了作品,即使该链接地址仍然存在,网络用户仍不可

能获得作品。但反之,如果链接提供者删除了该链接,则只要被链接网站实施了初始上传

作品于信息网络的行为,且未删除该作品,则该作品仍然处于公开传播状态,用户仍然可

以获得这一作品。这一情形充分说明,任何链接行为本身均不会使用户真正获得作品,无

法如初始上传行为一样,满足信息网络传播权定义中有关使用户“获得作品”的要求。〔15〕

服务器标准的学理依据是,深度链接并不使作品处于网络传播的状态,仅使已处于网络传

播状态的作品进一步扩大其传播范围。

用户感知标准是另一个早已提出的认定标准。例如,在快乐阳光诉同方案中,〔16〕二审判

决认为,双方当事人对于信息网络传播行为分歧的实质在于用户感知标准与服务器标准之争。

被上诉人主张采用用户感知标准,而上诉人则主张采用服务器标准。“用户感知标准是指,判
断被诉行为是否为信息网络传播行为,应考虑网络用户的感知,如果被诉行为使得用户认为被

诉内容系由上诉人提供,即应认定上诉人实施了信息网络传播行为。该标准通常考虑的是被

诉行为的外在表现形式,至于被诉内容是否存储于上诉人服务器中则在所不论。”

随着经济技术发展,最近又提出了新的认定标准。例如,“易联伟达公司与腾讯公司案”一
审判决采取了“实质性替代标准”。如该案二审判决所说,一审判决采用的实质性替代标准的

具体含义可概括为:因选择、编辑、整理等行为、破坏技术措施行为及深层链接行为,对著作权

人所造成的损害及为行为人所带来的利益与直接向用户提供作品的行为并无实质差别,因此,

上述行为构成信息网络传播行为。二审判决认为实质性替代标准存在误区。无论是对信息网

络传播行为,还是对链接行为以及破坏、避开技术措施的认定,均属于对客观事实的认定,而非

对行为合法性的认定。上述行为之间相互独立,无论上诉人是否实施了选择、编排、整理以及

破坏技术措施等行为,均不会使链接行为成为或者不再成其为链接行为。一审判决未将各行

为进行区分,这一做法使得本案在认定基础上便存在偏差。因一审判决对于选择、编辑、整理

行为以及破坏技术措施行为的论述均围绕着被诉行为是否属于链接行为这一核心,故一审判
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〔15〕

〔16〕

见前注〔3〕。
见前注〔2〕。
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决所持观点的实质仍在于认定深层链接行为构成信息网络传播行为。〔17〕

有人主张实质呈现标准,即网络服务商未经许可通过加框链接在自己的网页或客户端软件

界面上向公众实质呈现他人的版权作品,属于直接利用他人作品的行为,构成直接侵权。〔18〕

欧盟法院判决采取了新公众标准和非商业不明知标准。根据新公众标准,如果设链网站

的用户原本无法接触到作品,设链行为使这些用户得以规避被链网站采取的作品接触限制措

施,由于版权人在初始提供作品时没有考虑为这些用户授权,这些用户构成作品传播的新公

众。〔19〕非商业不明知标准是指,为了确定对他人可自由获得作品的链接行为是否构成作品

提供行为,需要确定链接设置之人非为商业目的且不知道也无合理理由应当知道被链接的作

品的违法性,抑或相反,这些链接是为了商业目的而设置,在此情形可推定知情。〔20〕

服务器标准、用户感知标准、实质替代标准、新公众标准等显然都是以技术特征或者行为特

征作为标志的形象说法,用以界分作品提供与网络服务提供以及直接侵权与间接侵权行为。其

中,服务器标准和用户感知标准是两个极端,即前者完全依靠技术因素和客观事实,将服务器标

准惟一化和绝对化,后者以具有很大不确定性的用户感知作为判断标准,使行为定性缺乏基本的

确定性和稳定性,过于主观化。实质替代标准和新公众标准考虑了行为特性,既有其客观性,又

立足于行为特性,其判断思路比较适合从法律意义上对于提供行为进行界定,但侵害行为的判断

标准必须通过将权利与行为结合起来加以确定,如此才能更符合判断标准的法律本质。

其实,不论技术事实和经济效果如何,侵害信息网络传播权行为的判断标准毕竟属于法律

性质意义上的标准,也即必须符合法定要素和根据法律特征进行衡量。如前所述,侵害信息网

络传播权的本质是未经许可擅自行使权利人的信息网络传播权,或者直接破坏权利人对其专

用权的控制。其侵权判断标准的确定应当从这种本质出发,而不能缘木求鱼。据此,擅自“置
于服务器”的初始提供行为固然是作品提供和直接侵权行为;破坏他人合理技术措施而擅自扩

大他人作品传播权限的深度链接行为,其本质在于对权利人的信息网络传播权造成直接侵害,

构成未经许可的作品再提供,该再提供行为使作品传播超出了权利人本来的控制权范围,构成

对于权利控制权的直接侵害,在法律属性与侵害效果上与初始提供无异,同样应当构成作品提

供行为,只不过属于在原始提供基础之上的再提供,可以构成直接侵权。

是否直接侵害专有权控制权是认定直接侵权的根本依据,至于是通过链接技术实施

的,以及因原始提供的存在而存在、原始提供的删除而删除等技术特征,并不影响依据侵害

专有控制权的本质属性对于再提供行为而言足以定性为直接侵权。此时后种情形虽然仍

以链接作为技术手段,但因为在链接之上附加了其他有意识的行为因素,具有对权利人专

有权的直接破坏效果,使信息网络传播权遭到未经许可的再传播,其性质与初始提供并无

二致。如果说由非破坏技术措施的扩大范围式传播只是传播行为的量变,破坏技术措施式
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〔17〕

〔18〕

〔19〕

〔20〕

见前注〔3〕。
参见崔国斌:“得形忘意的服务器标准”,《知识产权》2016年第8期,第3-19页。

Svensson,CaseC-466/12Svensson,February13,2014.
Playboy,CaseC160/15,8September2016.
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的再传播即因违背权利人控制传播的意愿,就构成传播行为法律属性的质变。在此,链接

技术只是手段,决定行为性质的关键是对于信息网络传播权的直接行使或者损害,这在定

性上具有根本意义。权利人通过技术措施(被链网站采取的作品接触限制措施)控制信息

网络传播权的权利行使主体及权利范围,如果他人擅自通过盗链等破坏技术措施的方式改

变权利行使主体和扩张其传播范围,就此而言是对专有权的直接侵害,显然构成作品提供

和直接侵权。实质替代或者新公众标准立足于行为自身的一些特性,但问题的本质是未经

许可对于信息网络传播权本身的侵害。与“置于服务器”的原始提供相比,这是一种继发性

提供,即从技术特征和效果来看,只是将已置于信息网络之中的作品的再传播,但从权利人

的权利意志而言,扩大的传播行为与初始提供的意义和损害效果无异,设链者实质上窃取

了作品提供者的位置,由非权利人行使了权利人的权利,因而需要在法律定性上等量齐观。

破坏技术措施之后的再提供乃是破坏了本由权利人专有的提供,性质上属于介入他人著作

权专用权的范围,构成擅自直接行使专有权,所以构成提供和直接侵权。

例如,以盗链方式进行的视频聚合,盗链者并不直接将视频内容下载或缓存到其控制的服

务器上,而是通过技术手段破解正版网站的反盗版防御体系、破解加密算法、修改技术参数或

者修改了UI界面等,模拟正常的用户请求,侵入正版网站的服务器,链接播放内容并提供播

放或缓存、下载等。用户如果从盗链者的网站或者APP上发出视频播放请求,盗链方会直接

调用正版网站服务器上的视频内容,通过盗链方自身的播放器产品和推广方式提供给用户。

就其技术本质和效果而言,其与用户在正版网站发出视频播放请求一样,但此时盗版方已然通

过技术手段实质性替代了正版网站提供内容,而这是权利人防止的传播行为,该行为直接侵害

的是权利人的信息网络传播权,即从权利人权利意志的意义上,在其意愿之外扩张了作品的传

播范围,构成对信息网络传播权的专有控制权的直接侵害。此种后续提供行为立足于原始提

供之后的超权利范围的传播。因其属于超越权利范围的后续提供行为,为称谓上的简便,可以

称其为后续提供标准。

后续提供标准是一种主客观及权利与行为相结合的侵权判断标准。首先,被损害的权利

是客观存在且边界清晰的。无论是原始权利还是被授予的权利,权利主体清晰,法律或者合同

均明确了权利范围。如实践中权利人将作品授权他人使用时,通常会约定使用的形式、范围、

期限等内容。其次,它立足于权利的实际保护边界,并依托技术措施的法律功能。由于网络环

境下奉行互联互通原则,允许权利人通过合理的技术措施设置划定权利边界的“篱笆墙”,为他

人的链接行为立界碑。如果链接者不能止步而通过破坏技术措施“登堂入室”,则侵入他人专

有权范围,构成直接侵害。就实际情况而言,正版网站通常会对自身享有信息网络传播权的内

容实施防盗链等防盗版措施,比如在客户端或服务器端进行加密验证,或者用robots协议禁

止访问等。这些措施是可以识别和举证的。对于未采取技术措施的作品的深度链接,则不构

成对于专有控制权的介入,仅是网络服务提供行为。如果是被许可人擅自开放端口,可以构成

未经许可的作品提供行为。被许可人与第三人通谋开放端口和定向链接的,构成共同侵权。

再次,立足于未经许可使用他人作品的法律判断标准。因此,认定后续提供行为符合直接侵权

的法理,也符合侵害行为的法律性质。
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尽管当前服务器标准是比较主流的裁判观点,但仍有一些裁判根据行为的本来性质

认识后续提供行为。例如,在腾讯公司与易联伟达公司案中,一审法院认为,在技术飞速

发展的背景下,不能将“提供”行为仅限于“上传到网络服务器”一种行为方式,还必须合

理认定技术发展所带来的其他“向公众提供作品”的行为方式,科学界定聚合平台提供服

务的性质。易联伟达公司对乐视网上的涉案电视剧采取了盗链措施,其盗链行为实质打

破了原网站、权利人对作品播出范围的控制,改变了作品的目标用户群体和传播范围,违
背了权利人对作品进行控制的意志,使得被链网站中的作品突破网站自身域名、客户端

等限制范围而扩散传播,导致权利人丧失了对作品网络传播渠道、入口的控制力,不合理

损害了权利人对作品的合法权益。因此,易联伟达公司并非仅在其聚合平台快看影视

APP上提供了设链服务,易联伟达公司的一系列行为相互结合,实现了在其聚合平台上

向公众提供涉案作品播放等服务的实质性替代效果,对涉案作品超出授权渠道、范围传

播具有一定控制、管理能力,导致独家信息网络传播权人本应获取的授权利益在一定范

围内落空,不属于合理使用,给腾讯公司造成了损害,构成侵权。〔21〕在迅雷公司与飞狐

公司著作权侵权案中,一审判决认为:

实践中权利人将作品授权他人使用时,通常会约定使用的形式、范围、期限等内

容,并会要求使用人支付相应的对价;因此,即使上述作品如被告主张来源于“搜狐

视频”,但被告并未提交证据证明其与“搜狐视频”存在相关技术合作协议或许可使

用协议,“搜狐视频”对其使用涉案作品的情况亦不知情,被告在未告知视频播放网

站并未取得其许可,亦未取得作品权利人的授权许可的情形下,通过技术手段分析、

破解“搜狐视频”的相关代码后私自取得涉案影视作品信息,使得公众无需登录“搜
狐视频”、通过被告的“迅雷 HD”软件即可实现涉案作品的在线观看,其本身就是一

种新的作品使用方式,理应取得相关权利人的授权许可。综上,被告的行为扩大了

涉案影视作品的传播范围,造成了权利人的收益损失,侵害了其信息网络传播权,依
法应当承担相应的侵权责任。〔22〕

这种新的作品使用方式的认定符合此类行为的本质属性。在乐视公司与千杉公司案

中,〔23〕千杉公司经营的电视猫视频软件以“盗链”的形式通过互联网向公众传播乐视公

司享有著作权的作品,一审法院认为,“上传到网络服务器”的行为不是唯一的作品提供

行为。千杉公司的涉案行为,没有将涉案作品存储在其服务器上,但其行为显然是将他

人的服务器作为其向用户提供视频资源的存储来源,达到了向用户提供视频资源的目

的,其行为构成对乐视公司涉案作品信息网络传播权的直接侵权。这种透过表象看实质

的认识,符合法律思维的方式。
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〔21〕

〔22〕

〔23〕

参见北京市海淀区人民法院(2015)海民(知)初字第40920号民事判决书。
参见深圳市南山区人民法院(2015)深南法知民初字第498号民事判决书、深圳市中级人民

法院 (2016)粵民终字第4741号民事判决书。
参见北京市朝阳区人民法院(2015)朝民(知)初字第44290号民事判决书。
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综上,无论深度链接的具体形式如何及如何发展,判断是否提供行为的根本依据是是否构

成擅自行使他人的信息网络传播权,或者是否直接侵害他人对其作品的控制权。这是万变不

离其宗的判断依据。链接技术只是工具和手段,但被用于擅自行使他人的信息网络传播权时,

即加入了侵权意志,其行为定性就不能再停留在链接技术层面,而要根据利用技术手段的行为

及其损害性进行定性。对于不能构成直接侵害的深度链接行为,当然仍需按照网络服务提供

行为进行定性。

三、服务器标准不是唯一的合理标准

服务器标准是一种没有任何弹性的客观标准,是纯粹的技术性标准。它对于侵犯信息网

络传播权的判断具有重要意义,但不能将其绝对化,不应该是认定作品提供行为和直接侵权的

唯一标准。
(一)服务器标准不是司法解释的唯一标准

信息网络传播权司法解释的制定不能脱离当时的时代背景,必然体现和反映侵权

2.0时代的特色。当时网络服务是以P2P等为典型的网络技术特征,服务器标准更符合

当时的网络传播实际,且着重考虑了当时互联网产业的发展需求,在利益平衡上更多向

网络服务提供者倾斜,如当时搜索链接是主流行业,内容产业还不发达,司法解释更多考

量了当时的产业利益和发展需求。经营正版内容产业不是当时的主要商业模式,甚至有

些成长中的互联网企业客观上依靠网络盗版而在搜索链接等服务中赚取流量,获得了积

累和发展。当时裁判的主流标准是服务器标准,该标准尤其适合了当时的网络技术和商

业模式,最大限度地适应那个时代保护产业发展的需求。司法解释对于提供行为的界定

反映了那个时代的技术和商业模式特点,如司法解释第3条第2款列举的提供行为是

“上传到网络服务器、设置共享文件或者利用文件分享软件”,这些都是当时最为典型的

提供行为。但是,构成直接侵权的提供行为并不以此为限。例如,信息网络传播权司法

解释第5条规定:“网络服务提供者以提供网页快照、缩略图等方式实质替代其他网络服

务提供者向公众提供相关作品的,人民法院应当认定其构成提供行为。”“前款规定的提

供行为不影响相关作品的正常使用,且未不合理损害权利人对该作品的合法权益,网络

服务提供者主张其未侵害信息网络传播权的,人民法院应予支持。”此处的网页快照、缩
略图等通常不是作品的复制件,但此类提供仍被认定为作品提供行为,显然是因其与提

供作品具有实质相同的价值和意义,而从法律上拟制为提供,这就是“实质替代”的涵义。

而且,在“不影响相关作品的正常使用”及“未不合理损害权利人对该作品的合法权益”的
条件下豁免侵权责任。这种提供行为显然并不是将他人作品“置于服务器”的原始提供。

但是,司法解释规定毕竟是抽象、开放和具有前瞻性的,它受当时经济技术发展阶段的影

响,同时有前瞻性,并不拘泥于当时的经济和技术,所以该款规定只是将“上传到服务器”作为

提供方式之一,所列举的提供方式都是例示情形,例示之后以“等”字进行概括,且将提供行为
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定位于“置于信息网络”,而不是“置于服务器”。〔24〕这足以说明,该解释对提供行为持开放态

度,并不以“置于服务器”为限。将该解释理解为“置于服务器”的服务器标准,在理解上是狭窄

的,不符合该规定既反映当时情况、又保持开放性的意图。司法解释对“上传到服务器”之类的

典型提供方式的列举,显然反映了当时的技术和商业模式特征,说明司法解释具有时代特色、

不能超越时代,但不能因此认为应局限于这些方式,其“等”字概括规定及立足于“置于信息网

络”之中的最终定位,说明解释有意使其规定有开放空间和适应性,使其能够适应日新月异的

技术发展变化,且并不简单依托于特定技术现象,不会因技术变化而转瞬即逝。这是起草司法

解释的常识性做法。将突破权利人对于信息网络传播权的专有控制范围而再提供的行为,涵
摄于提供行为的该解释之内,无论是与司法解释的字面含义还是与其需要与时俱进的客观意

图,都可以相符合,而并不当然抵触。事实上现在的情况正在发生重大变化,尤其是技术和商

业模式不断创新,网络服务提供者经营正版内容产业成为主流。产业需求和利益格局在调整,

对于是否适当调整保护取向和利益平衡目标,需要认真考虑。根据当今的时代背景和产业需

求,可以主要立足于服务器标准,但并不限于服务器标准,而司法解释以抽象概括的语言对于

提供行为的界定,完全可以使其适用具有伸缩性,能够与时俱进地覆盖新情况和注入新内涵。

对于当时已经存在并引起争议讨论的深度链接行为,司法解释也有相应的反映。例如,解
释第6条规定:“原告有初步证据证明网络服务提供者提供了相关作品、表演、录音录像制品,

但网络服务提供者能够证明其仅提供网络服务,且无过错的,人民法院不应认定为构成侵权。”

起草过程中的原本措辞是具有作品提供行为的“外观”,审判委员会讨论时有的委员提出“外
观”不好界定,遂改成现表达方式。该规定至少蕴含三层含义:首先,它所针对的是所谓的深度

链接,即已具有提供行为的外观或感知,但事实上通常是深度链接的行为;其次,“仅”字至关重

要,它意味着,“仅提供网络服务”的深度链接行为仍然属于网络服务提供行为,而不是作品提

供行为;再次,它通过举证责任分配的方式解决深度链接的定性问题,即权利人仅负责证明有

作品提供行为的外观,或者说看起来像作品提供,如加框链接的情形,提供者予以否认的,由其

负举证责任。显然,该规定只明确了“仅提供网络服务”的情形,像前述后续提供行为,就不再

是“仅提供网络服务”的范围,即如果破坏技术措施而抓取他人作品,就不再是仅提供网络服

务,在技术服务之外附加了其他人为元素即侵权意志,在法律判断上可以不受“仅提供网络服

务”的局限,亦即不妨碍此种提供行为的定性。
(二)服务器标准并无条约规定上的直接依据

主张服务器标准者经常以《世界知识产权组织版权条约》(WCT)的有关规定及其背景作
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〔24〕 在起草司法解释的当时,对于信息网络传播行为的流行界定是“置于向公众开放的网络服务器

中”。例如,上海市第一中级人民法院为承担最高人民法院重点调研课题所撰写的《关于信息网络传播权纠纷

案件若干问题的规定(建议稿)》第2条为:“信息网络传播行为是指将作品、表演、录音录像制品上传至或以其

他方式将其置于向公众开放的网络服务器中,使公众可以在选定的时间和地点获得作品、表演、录音录像制品

的行为。”但司法解释显然并未接受“置于服务器”的说法,当时即有保持前瞻性和开放性、不受服务器标准局

限的意图。况且,当时的司法实践也并不绝对局限于服务器标准。例如,当时的司法实践通常将“虽未存储在

其服务器上,但网络服务提供者对信息的上传、修改、删减等行为可以控制”的行为视为作品提供行为。
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为重要的支撑理由。因此,有必要梳理一下条约与服务器标准的关系。

例如,在快乐阳光诉同方案中,〔25〕二审判决认为:

在法律无明确规定的情况下,对于法律规定的具体理解,可参考该规定的立法渊

源。《著作权法》第十条第(十二)项系我国履行国际公约义务的结果,源于世界知识产

权组织1996年12月20日通过的《世界知识产权组织版权公约》(简称 WCT)。该公约

第8条规定,在不损害伯尔尼公约有关条款规定的情况下,“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”。该条款整体是针

对传播权的规定,但其后半句系我国著作权法中信息网络传播权的来源。

这一立法渊源表明对于《著作权法》第十条第(十二)项中“提供行为”的理解,WCT
缔结过程中的相关文件具有参考意义。关于 WCT的“基础提案”在针对 WCT草案第

10条(最终通过的文本中为第8条)的说明中指出,构成向公众提供作品的行为是提供

作品的“初始行为”(theinitialactofmakingtheworkavailable),而不是单纯提供服务器

空间、通讯联接或为信号的传输或路由提供便利的行为(themereprovisionofsevere
space,communicationconnections,orfacilitiesforcarriageandroutingofsignals)。〔26〕

因该文件对于条约的解释具有很高的权威性,故依据上述记载,该条款中的“提供”行为

指向的是“最初”将作品置于网络中的行为,亦即将作品上传至服务器的行为,而非提供信息

存储空间、链接以及接入设备等行为。基于此,《著作权法》第十条第(十二)项所规定的信息

网络传播行为亦应指向的是最初将作品置于服务器中的行为。可见,我国著作权法中信息

网络传播行为的确定标准应是服务器标准,而非用户感知标准。

如果国内法的特定规定是转化和落实条约条款的,条约规定当然对于国内法的解释具有

意义,包括国内法必须与条约规定作同样的解释,以及条约的背景资料对于澄清国内法具有参

考意义。但是,依据条约及其背景解释国内法规定时,当然首先需要准确理解条约及其背景情

况,而不能似是而非。因此,有必要澄清一下 WCT第8条是否含有服务器标准的精神。

WCT第8条只是宣示将交互式传播纳入“向公众传播权”的范围,至于成员国以哪些权

·074·
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〔25〕

〔26〕

见前注〔2〕。
参见世界知识产权组织:《供外交会议考虑的<有关保护文学艺术作品特定问题的条约>实体

条款的基础提案》,第10段。(WIPO,BasicProposalfortheSubstantiveProvisionsoftheTreatyonCertain
QuestionsCencerningtheProtectionofLiteraryandArtisticWorkstobeconsideredbytheDiplomaticConference
(1996),para10.10)。但是,这段引述有不准确之处。WCT之前的基础提案第10条包括两部分内容:即首

先是将专有权扩展适用于所有类型的作品,包括以有线和无线方式的任何传播;其次是向公众传播包括交

互性的按需传播,与这部分相关的“行为是:用规定可以获得作品的方式而提供作品。重要的是提供作品的

初始行为;仅仅提供服务器空间、传播的链接或者传输和信号路由的设施,则并不重要。”(“Therelevantact
isthemakingavailableoftheworkbyprovidingaccesstoit.Whatcountsistheinitialactofmakingthework,a-
vailable,notthemereprovisionofseverespace,communicationconnections,orfacilitiesforcarriageandroutingof
signals.”)MihalyFiscor,TheLawofCopyrightandtheInternet,OxfordUniversityPress,2002,p.143.中译

文可参见菲彻尔,见前注〔5〕,第350页。
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利涵盖该情形,以及以什么样的责任方式保护权利,则属于成员国自己的事情,条约并无具体

的指导,也不必从中推导出其他含义。这正是所谓的“扇形解决方案”的应有之义。

WCT第8条议定声明仅“对只提供实物设施(physicalfacilities)的行为作出规定”,即“不
言而喻,仅仅为促成或进行传播提供实物设施不致构成本条约(WCT)或《伯尔尼公约》意义下

的传播(communication)”。就其规定的背景而言,如菲彻尔所说:

考察外交会议的非正式谈判,我们会发现:上述议定声明的通过,是代表互联网服务

提供商和电信公司利益的非政府组织积极游说的结果。这些非政府组织希望在两个条约

的正文———或者,至少在议定声明———中作出一些规定,以确保互联网服务提供商和电信

公司不会因为其用户实施了侵权行为而承担责任。不过,在这一问题上,这些非政府组织

最终并没有成功;因为议定声明并没有就责任问题,尤其是这些非政府组织最希望得到某

些豁免的责任形式———帮助和/或替代责任———作出规定。〔27〕

这段论述显然与 WCT第8条议定声明内容相吻合,即议定声明只是将“仅仅为促成或进

行传播提供实物设施”排除在“本条约(WCT)或《伯尔尼公约》意义下的传播”之外。〔28〕实际

上,既然这不属于这种传播意义上的行为,自然也就豁免相应的法律责任。“physicalfacili-
ties”显然可以翻译为“物理设施”,其含义和范围应该是狭窄的,显然不能包括所有的存储、搜
索、链接等网络服务,因为网络服务行为一旦加入网络服务提供者的意志,就不再单纯是事实

性的技术行为,也就不可能完全豁免法律责任。〔29〕例如,搜索链接行为一旦超越其信息定位

的正当范围,成为网络服务提供者按照自己的意图传播他人作品或者侵害他人著作权的手段,

就不再视为单纯的技术事实行为,其法律属性就会因其增加的人为因素而发生变化。技术中

立具有重要的理念意义,但技术毕竟常常被人为控制,构成完全中立的单纯技术未必多见。这
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〔27〕

〔28〕

〔29〕

菲彻尔,见前注〔5〕,第743页。
据称,WCT基础提案第10条第二部分注释澄清,即仅仅为传输和信号的路由选择提供服务器的

空间、传播连接或者设备,都是无关的行为。WCT第8条议定声明重复了基础提案注释10.10所表达的思

想。例如,那些制造或者销售电缆、计算机或者其他从事 WCT第8条中提供作品的行为所需要的设备的人,
并没有参与提供作品的行为。然而,“该议定声明并没有豁免网络运营商在其网络上提供作品的责任。某一

网络运营商、电信公司或者网络服务提供商,是否侵犯了作者在线提供作品的权利,或者在什么条件下构成侵

权,这些问题都取决于相关行为,而且应当根据有关的国内法作具体分析。议定声明只是将提供实物设施的

行为排除在了传播之外,并没有排除运营网络以及使用作品的行为。使用‘仅仅’这一用语,表明应当严格解

释被排除在传播行为之外的行为。此外,从一般意义上讲,议定声明的这一句话应当理解为,不应损害国内法

中责任条款的适用。”参见(德)约格·莱茵伯特、西尔克·冯·莱温斯基:《WIPO因特网条约评注》,万勇、相
靖译,中国人民大学出版社2008年版,第136、149-150页。这段话看似对于基础提案的注释与 WCT第8条

议定声明的关系作出了与菲彻尔前述解读不尽一致的解读,但从其对议定声明的理解及责任问题的态度的

其他解读看,实际上又是一致的。
该议定声明并未豁免所有使传播成为可能的行为,而只是豁免了通过提供“实物(物理)设施”使传

播成为可能的行为。但是,“实物(物理)设施”(physicalfacilities)的含义很不清晰,最可能指的是电信公司和

网络服务提供者提供的硬件基础设施(hardwareinfrasture),正是这些人游说通过了该议定声明。链接之类

的数字路由代码(thedigitalreroutingcode)并不包括在内。“IntellectualPropertyintheNew Millennium”,

DavidVaverandLionelBentlyeds.,CambridgeUniversity,pp.242-243.
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正是 WCT谈判过程中网络服务提供商的游说并未达到其豁免责任目的的原因。

前述法院判决认为基础提案将传播行为限定于初始提供行为,显然与最终通过的文本不一

致。基础提案是此后外交会议进行磋商和谈判的基础草案,事实上外交会议又提出来多个修正

建议案。其中,非洲集团提交的修正案建议,在WCT草案规定的向公众传播权条款(第10条,最
终文本第8条)中增加了一个新的第(2)款,即在本款中,“就任何传播而言,‘向公众传播’这一表

述是指向公众提供作品的初始行为,它不包括仅仅为促成或进行此种传播提供设施或手段的行

为”。新加坡代表团提交的修正案建议增加的新的第(2)款,只提到了上述非洲集团修正建议中

的第二项要件,即“仅仅为促成此种传播提供设施,不构成侵权”。在通过 WCT之前的外交会议

非正式磋商过程中,各方一致同意,对 WCT第8条(草案中的第10条)规定一个议定声明;随后

在正式会议上,该建议作为新加坡、南非、拉丁美洲及加勒比海地区代表团的共同提案向大会提

交。该议定声明内容建议经通过而成为最终的文本。〔30〕当然,最终通过的议定声明与基础提

案注释并不相同,其差异是磋商讨论之后形成的,即按照最后通过的议定声明,它并未强调初始

提供行为,只是排除了“仅仅为促成或进行传播提供实物设施”。一些网络服务提供行为仍可以

纳入传播行为之中。这也与前文所分析的信息网络传播行为文义相符合。前述判决以基础提案

注释为依据认定 WCT采用服务器标准,显然是不符合事实的。

知识产权侵权责任问题比较复杂,各国情况不尽相同。如菲彻尔所说,“责任问题十分的

复杂,需要充分了解各国大量的成文法和判例法以后,才能对个案作出正确的判断。因此,知
识产权领域的国际条约都没有对责任问题作出规定”,“这种做法是比较明智的”。“WCT(及

WPPT)也遵循了这一惯例,没有涉及责任问题。”〔31〕WCT第8条议定声明仅止于从传播行

为中排除了实物设施提供行为,并未进一步涉及法律责任问题。当然,排除于传播行为之外,

自然也就豁免了责任。如菲彻尔所说,WCT及第8条议定书“并不涉及责任问题”,但“限制

服务提供者的责任的范围和条件”。菲彻尔指出,“该议定声明的上述规定,显然是不言自明

的;因为如果某人实施的行为,并不能被公约(以及国内立法)所规定的某一权利直接涵盖,则
该人显然就不应承担侵犯此项权利的直接责任”。“当然,如果符合了其他条件,该人有可能仍

然需要承担其他形式的责任,例如帮助责任或者替代责任;但这是另外一个问题。”〔32〕按照菲

彻尔的说法,即便是实物设施提供行为,只是豁免其直接侵权责任,是否存在间接侵权另当

别论。

权利保护由权利界定和责任规定两个环节完成的,权利界定只完成了权利保护的一半任

务。WCT第8条只解决了权利界定问题,责任体系则由国内法来构建。对于责任形态,我们

不能从条约之中得出。我国著作权法及行政法规规定了侵害信息网络传播权的责任制度,即
根据侵害行为性质的不同,区分了不同的责任形态,即惯常所称的直接侵权与间接侵权,两者

只是责任体系的构成部分。落入直接侵权的行为,都是由非权利人擅自行使他人信息网络传
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〔30〕

〔31〕

〔32〕

菲彻尔,见前注〔5〕,第355、361页。
菲彻尔,见前注〔5〕,第743页。
菲彻尔,见前注〔5〕,第743页。
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播权的行为,也即直接侵害了权利人对其权利客体实施控制权的行为。间接侵权则并未直接

侵害权利人的控制权,而只是辅助直接侵权的行为。而且,在著作权法的其他领域,间接侵权

问题并未像在信息网络传播权保护中如此重要,也从未受到过更多关注。这是由网络服务提

供者在信息网络传播中的特殊地位所决定的。美国千禧年数字版权法最早对于适当限制网络

服务提供者的侵权责任进行了规定,其制度架构对于其他国家产生了重要影响。我国信息网

络传播权的制度框架显然借鉴了美国制度,直接侵权与间接侵权的侵权责任制度设计亦然。

无论是立法、司法和相关理论均深受美国的影响,如判断侵权的服务器标准也是借鉴自美国判

例。但是,网络服务提供者提供服务的情况复杂,究竟应当构成直接侵权还是间接侵权,关键

在于行为的实质特性或者其致害的性质,不能简单地认为服务器标准之外便无其他提供行为

或直接侵权。
(三)信息网络传播与复制权的渊源及其误读

在“腾讯公司与易联伟达公司案”中,二审判决认为,“因任何上传行为均需以作品的存储

为前提,未被存储的作品不可能在网络中传播,而该存储介质即为服务器标准中所称‘服务

器’,因此,服务器标准作为信息网络传播行为的认定标准最具合理性”。〔33〕这种认识显然与

复制问题有深刻的渊源,无论是有意还是无意,应该是以复制的思维和标准认识所谓的信息网

络传播行为,并以此作为服务器标准的理论基础。这种认识很有代表性。因此,有必要从复制

与信息网络传播权的关系上,分析侵害信息网络传播权行为的判断标准。

服务器标准与复制有观念意识上的紧密联系,即以复制的观念理解、认识和限定通过信息

网络提供行为,因“置于服务器”以外的传播行为与复制的类似属性相去甚远,所以被断然排除

于提供行为之外。这种认识与缔结 WCT的数字议程先从网络环境下的复制问题讨论开始,

在此基础上不断深入并最终形成“伞形解决方案”的历程有关。而且,网络环境下的作品传播

当初客观上是从复制开始并在复制基础上进行,置于服务器之中确是其基础行为,但在此基础

之上还需要其他传播环节,因而又涉及其他权利,因为各国立法和认识不一,由此导致不能等

同划一地确定纳入同样的权利进行调整。

复制权是著作权的最基本的权利。“复制是利用作品的基本形式。设立复制权的原因和

根本目的是为了赋予作者或者其他版权权利人控制向公众提供作品的复制品的权利;这是以

复制权为基础,正常利用作品的精髓所在。”〔34〕《伯尔尼公约》第9条规定了复制权。随着计

算机技术的出现,1971年开始国际社会对于在计算机中存储作品构成复制问题进行讨论。

1980年代伯尔尼联盟执行委员会与世界版权公约政府间委员会多次召开联席会议进行讨论,

还设立政府专家委员会,并于1982年通过“解决由于使用计算机系统获得或创作作品而产生

的版权问题的建议”,其中指出计算机中存储和调取(输入和输出)受保护的作品,涉及复制作

品等权利,且“输入受保护的作品包括将作品复制到机器可读的有形载体上,以及将作品固定

在计算机系统的存储器中这两个行为”,这些行为(如复制行为)应受到作者的专有权的约束。
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见前注〔3〕。
伯尔尼议定书委员会有关文件,参见菲彻尔,见前注〔5〕,第304页。

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



“建议”认为,国家应考虑在版权法中规定保护从计算机系统输出受保护的客体的行为,只要这

种输出构成复制或相应的行为、向公众提供此种(受保护的)客体(如视觉图像或者其他可感知

的作品的表现形式)的行为,国内立法有关复制和向公众直接传播的规定必须能够正常适用于

这些行为。尤其是,“建议”明确提出“各国应考虑在其国内立法中明确承认授予作者专有权以

授权通过计算机系统的方式向公众传播作品,使得人们通过该计算机系统能获得可感知的作

品。此种专有权既可以同时适用于输入和输出行为,也可以只适用于输入行为。‘输入’是作

者对其作品的目的地施加控制的初始阶段”。该内容成为1996年外交会议解决数字传输法律

性质的先声,是“提供权”的雏形,其思想后来为“伞形解决方案”所吸收。尤其是,“建议”提出

授予“作者通过计算机系统向公众提供作品的专有权利,公众通过该计算机系统能获得作品的

可感知的版本”,这种“提供……”的权利,最终成为“伞形解决方案”的基础。

1990年代,随着计算机和通信技术的迅猛发展,各国国内、各地区以及国际社会开始对

“数字议程”展开讨论。例如,美国发布的绿皮书指出,信息基础设施大多涉及复制权,将作品

置于计算机内存等多个环节均涉及复制,这些情形都可以通过合理解释现行法律而适用复制

权加以解决。《欧共体绿皮书》强调,“对作品或其受保护的客体进行数字化,以及将此种数字

化形式上传到计算机的中央存储器,一般而言,都应属于复制权的涵盖范围”。WIPO展开的

一系列数字议程(哈佛研讨会、卢浮宫研讨会、墨西哥城研讨会、那不勒斯世界论坛等)中,对于

数字环境下的复制和临时复制进行了充分讨论。那不勒斯世界论坛开始讨论适用于数字环境

下存储和传输的各种候选权利,会议总结时提出,存储及传输的行为都涉及复制,数字化、上
传、下载及制作离线的有形复制品,均构成复制。后来伯尔尼议定书委员会开始讨论发行权议

题,建议考虑将复制的概念扩展到只是在数字传输的接受端屏幕上展现作品的情形,但也有人

建议将发行权扩展到数字传输的发行。在 WCT和 WPPT议程的外交会议中,复制尤其是临

时复制仍是讨论和谈判的重心,欧共体率先提出数字网络的交互式传播议题的“向公众传播

权”,但此后对于是否引进该种新权利仍存较大争议。找到一种各方普遍接受的某种或某些权

利适用于数字传输,成为为数字网络环境制定新的国际条约最棘手的问题。当时负责筹备制

定“因特网条约”的 WIPO助理总干事菲彻尔,在最先提出“伞形解决方案”时曾指出,“适用数

字技术所引发的一个最重要的后果,可能是使复制权、发行权和向公众传播权之间的界限变得

越来越模糊”。最终采纳的解决方式也是“伞形解决方案”。如美国代表团针对 WCT第8条

规定的向公众传播权和向公众提供权所进行的发言时所说,“国内立法可以通过适用任何特定

的专有权的方式来实施这两项权利,当然也可以采用不同于向公众传播权和向公众提供权的

权利类型,或者采用将几项专有权相结合的方式来实施,只要这些权利能够涵盖[WCT草案]
第10条……所规定的行为”。〔35〕

从数字议程与复制问题的关系来看,将提供行为限定于“置于服务器”的服务器标准,显然

具有浓厚的复制属性,即置于服务器实质上就是数字复制或者网络环境下的初始复制。但是,

鉴于 WCT第8条对于交互性传播行为的权利归类采取了伞形解决方案,将其纳入之前既有
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权利的国内法很可能仍通过复制权等保护交互性传播的权利,而创设新权利的国家则是在复

制权等现有权利的基础上创设新权利,不再依赖复制权保护此类权利,此时再以复制的思路界

定新权利之下的交互性传播行为,就会出现问题。

我国采取了创设新权利的做法,即信息网络传播权是在现有权利基础上创设的,是对于现

有相关权利的提炼和升华。它留有现有权利的痕迹,整合了现有相关权利,但在此基础之上塑

造了一种新权利。这种做法便于保护传播控制权,可以免去在传统的版权权利之中对号入座

的麻烦,但可能与传统版权权利中已有的具体权利存在一定程度的重合。既然是新权利,它当

然具有与现有权利的差异之处。如论者所说:

法律特征的变化不可能超越向公众提供作品的两种基本的经济权利类型,即与复制

有关的权利(copy-relatedrights)和与复制无关的权利(non-copy-relatedrights)。

数字传输混淆了上述两种合理安排、表达适当的权利类型之间的界限。在数字交互式传

输时,会出现一些含混的“提供”行为,这些行为并不遵守“与复制有关的权利”和“与复制

无关的权利”之间业已明确的界限:一方面,通过电子信号的传输,人们可以获得和下载作

品来“延期”使用;另一方面,仅仅是为了允许他人在线观看和/或收听而不希望他人在观

看和/或收听以后还拥有任何复制品,而提供作品的行为,也会在接收端的计算机中产生

临时复制品。因此,在上述情况下,超越传统的“与复制有关的权利”和“与复制无关的权

利”之间的界限,而适用在确定有关的法律特征上享有相对自由的原则,不仅不令人惊讶,

而且似乎还是完全正当合法的。〔36〕

综上,或许是信息网络传播权与复制权的特殊渊源,以及上传等行为是信息网络传播的基

础,服务器标准比较轻易地成为侵害信息网络传播权的认定标准。而且,由于复制权在美国版

权法中的特殊重要性,美国判例采用的服务器标准与其复制权观念关联很大。欧洲法院并无

“服务器标准”与“用户感知标准”之分,欧盟法院创立了“新公众标准”。我国判例借鉴美国做

法,采纳服务器标准也被视为当然。但是,我国著作权法将信息网络传播权单独列为一项权

利,对其侵害标准的确定更需要符合我国的立法实际,简单地吸收借鉴他国做法就可能在基础

和前提上发生误差。因此,应当对我国信息网络传播权的特殊性有清醒的认识,不能将其复制

权化。

四、与侵权判断有关的几个问题

在信息网络传播权侵权性质的判断中,还有一些典型认识与此相关并对判断产生实际影

响。因此,有必要进行认识上的澄清。
(一)约定的授权范围与侵权认定问题

盗链之类的行为能否构成擅自提供他人作品的行为,关键之一是如何认识授权行使信息

网络传播权的授权范围的属性。如果认为超出被授权范围即为擅自提供,被授权人擅自超出
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授权范围对外开放接口提供作品的行为,显然可以构成擅自提供的直接侵权行为。但是,一些

法院对此不予认可。例如,在盛世骄阳诉动艺时光案中,法院指出:

知识产权遵循权利法定原则,受信息网络传播权控制的行为的范围应由法律规定,合
同双方无权自由约定侵权行为的构成。……上述“视为爱奇艺公司超授权范围使用授权

节目”的约定,是爱奇艺公司基于合同意思自治原则对自身行为的拟制性和限制性约定,

这种限制性约定……非对信息网络传播权本身的限制。上述“其他链接网站为侵权”的约

定……对合同外第三方不产生任何效力。”〔37〕

北京知识产权法院在“易联伟达公司与腾讯公司案”中持同样的观点。〔38〕实际上,权利

法定只解决权利类型及权利范围由法律规定,但并不排除在法定权利范围内当事人对于权利

行使的约定,在此范围内权利人对于被授权人的权利限制,构成被授权人行使权利的界限,可
以作为判断被授权人是否越权的依据,超出该范围即构成擅自行使行为,同时构成侵权与违约

的竞合。换言之,就侵权而言,超出授权范围的作品提供当然可以认定擅自提供行为。确定是

否超出授权范围只是认定侵权行为的一个步骤,这与知识产权的权利法定不是一回事,不能据

此认定当事人约定了侵权行为。至于第三人是否侵害该权利,依据侵权规则认定,亦不涉及授

权范围是否能够对抗第三人问题。

(二)与破坏技术措施的关系

WCT及国内法对于技术措施专设保护性规定,构成网络著作权保护的独特制度。我国信息

网络传播权保护条例规定了技术措施的保护规定,尤其是未将破坏技术措施行为与擅自提供作

品的行为在侵权属性和侵权责任上进行区分。这与有些国家作出区分性规定的做法有所不同。

因此,对于破坏技术措施的深度链接而言,从破坏技术措施的角度认定为侵权可以达到构成直接

侵权的同样效果,无需打破服务器标准而再研究其是否构成作品提供和直接侵权。这是当前理

论和实务界的一种观点。如在迅雷公司与飞狐公司著作权侵权案中,一审判决认为上诉人破坏

技术措施传播他人作品,构成新的作品使用行为,但二审判决认为上诉人提供的是搜索链接服

务,但其故意避开或破坏被上诉人为保护涉案作品采取的技术措施,构成侵权。〔39〕

但是,在破坏技术措施具有直接侵权效果的情况下,之所以还要认定后续提供行为,这既

涉及理论上的严谨性,又涉及实务中对于侵害行为属性的正确认定。这不仅是一个“必也正乎

名”的问题,而且涉及是否会曲解法律以及权利人的合法权利能否得到法律保护的问题。符合

直接侵权的法律标准,因为固守习惯做法或者认识上的不足,而以服务器标准绕开争议,必然

使性质上属于直接侵权的行为不能名副其实,导致法律适用标准的扭曲,不能使行为的定性实

至名归。而且,还可能使权利不能获得本应有的保护。如在“易联伟达公司与腾讯公司案”中,

二审法院认为,因本案乐视网系合法授权网站,其传播行为属于合法行为,故虽被诉行为对乐

视网的传播行为起到帮助作用,但被诉行为仍不符合帮助侵权行为的认定要件,该行为不构成
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参见北京知识产权法院(2015)京知民终字第796号民事判决书。
见前注〔3〕。
见前注〔22〕。
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共同侵权行为。因被上诉人并未单独针对破坏技术措施行为提出侵权诉请,故对于破坏技术

措施行为本身是否侵害其权利不予审理,被上诉人可另行选择救济方式。〔40〕可见,选择诉请

破坏技术措施的救济途径虽可能替代通过直接侵权的救济,但不选择该途径时即难以获得侵

权救济。如果能够认定构成直接侵权,对于权利人的救济更为充分和彻底,而按照行为的性

质,本来是可以认定构成后续提供的直接侵权的,因认识原因不予认定只能是法律救济没有到

位。因此,以能够通过破坏技术措施寻求救济,而回避对于更本质属性的追根溯源,不利于更

加充分地保护权利。

否认后续提供的直接侵权性质,还会导致不能通过侵权和共同侵权制止擅自开放接口的再

提供行为。例如,在盛世骄阳诉动艺时光侵害信息网络传播权纠纷案中,〔41〕盛世骄阳公司将其

享有信息网络传播权的涉案电影许可爱奇艺公司在其网站上传播,但禁止其以任何方式授权第

三方传播涉案作品,以及禁止第三方就涉案作品建立指向爱奇艺网站的链接。爱奇艺公司与动

艺时光公司签订合同,允许动艺时光公司就涉案作品建立指向爱奇艺网站的链接。盛世骄阳公

司认为动艺时光公司的深度链接是提供作品行为而非技术服务行为,侵害其信息网络传播权。

争议焦点在于设置深度链接是否为信息网络传播行为。一审判决认定被诉行为不是单纯的网络

服务行为,而是侵害信息网络传播权的行为。二审判决认为爱奇艺公司向动艺时光公司提供链

接接口行为,客观上扩大了被链接作品的传播范围,但链接行为本身不属于受信息网络传播权控

制的行为,向链接服务提供者提供链接接口以便链接服务提供者建立指向其网站作品链接的行

为,不属于受信息网络传播权控制的信息网络传播权行为。权利人与被许可使用人之间的“限制

链接”的约定不产生法定意义上的侵权后果,该约定对第三方设链网站不产生效力。被链接网站

提供作品的行为是主行为,链接服务提供者的行为是辅助行为。主行为不侵权,辅助行为自然不

侵权。因此,改判驳回盛世骄阳公司的全部诉讼请求。此案中,爱奇艺公司因被授权而享有提供

作品的权利,但超出授权范围开放链接接口向第三方提供,即属于未经许可的再提供行为,该项

行为本应构成直接侵权,或者说构成直接侵权与违约的责任竞合。爱奇艺公司与盛世骄阳公司

约定定向深度链接,可以认定为共同实施再提供行为,构成共同侵权。爱奇艺公司擅自开放链接

接口,不只具有客观上扩大被链接作品传播范围的定量意义,更具有定性意义,即构成擅自提供

行为。
(三)著作权保护与不正当竞争问题

就涉视频聚合软件侵权纠纷而言,当前司法实践中除纳入侵害信息网络传播权的救济途

径外,还有按照反不正当竞争救济的情形。如在“爱奇艺诉VST全聚合软件不正当竞争纠纷

案”中,法院认为,“VST全聚合”软件通过破解视频网站密钥的方式对爱奇艺网站中作品设链

的行为,构成不正当竞争行为。在纳入侵害信息网络传播权的救济中,法院裁判又细分为三种

不同情形,即有的认定属于链接行为,按照帮助、教唆之类的间接侵权标准进行认定;有的认定

属于新型的作品提供行为,按照直接侵权认定;有的认定视频聚合行为不属于搜索链接,但所
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〔40〕

〔41〕

见前注〔3〕。
见前注〔37〕。
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采取的破解措施构成直接侵权。对于同样的行为出现了如此多样的救济路径和认定标准,显
然是认识不一致的直接结果。这种状况导致同样的行为有不同的法律归类和定性,适用不同

的认定标准,导致不同的法律后果,显然不利于权利救济,在法律适用上很不严肃。

如此情形还会导致反不正当竞争与著作权保护关系的紊乱。一方面,在能够纳入著作权

法专有权保护的情况下就不宜再以反不正当竞争法的一般条款予以保护,否则不但会削弱著

作权专有权,还会以制止不正当竞争为名,行保护专有权之实,有悖反不正当竞争法的调整目

标,且引发法律适用上的不确定性。如有的学者所说,“如果规定法定许可,则对专有权产生直

接的威胁;如果采用竞争法的保护,则将对专有权产生间接的威胁”。〔42〕另一方面,鉴于反不

正当竞争法本意不在于保护专有权,著作权法与反不正当竞争法不宜定位为竞合关系,充其量

只在极为特殊的情况下存在补充保护的关系。上述涉视频聚合软件侵权行为本来属于如何通

过信息网络传播权规范加以解决的问题,以反不正当竞争法进行替代性保护,实质上使反不正

当竞争与保护著作权处于竞合状态,这种在著作权法保护之外的另辟蹊径,很容易抵触立法政

策。因此,有必要通过认定后续提供行为的直接侵权性质,从根本上解决相关行为的著作权保

护属性,以此理顺法律适用关系。

(四)提供行为认定中法律与事实的关系

有的法院认为作品提供行为(即一些法院所说的信息网络传播行为)的认定属于客观事实

的认定,服务器标准最为契合其事实特性,且据此批驳实质替代标准等加入法律评价因素,而

背离行为定性的事实属性。例如,“腾讯公司与易联伟达公司案”二审判决认为,“信息网络传

播行为是信息网络传播权所控制的行为,对该行为的认定属于事实认定范畴,服务器标准最为

符合信息网络传播行为这一客观事实属性”;“初始上传行为是网络传播过程中一切其他行为

的基础及根源,如果初始上传行为不存在,则其他行为均将成为无源之水,信息传播过程亦将

不复存在”,以及无论是普通链接还是深层链接行为,均不涉及对作品任何数据形式的传输,用
户是否可以获得作品完全取决于被链接网站,“任何链接行为本身均不会使用户真正获得作

品,无法如初始上传行为一样,满足信息网络传播权定义中有关使用户‘获得作品’的要求”。

正是基于这种将提供行为作为纯粹事实问题的认识,得出服务器标准唯一合理的结论,且据此

认为用户感知标准不符合客观事实认定的客观性和确定性,“与信息网络传播行为的客观事实

属性相距甚远”,而不能成立;实质替代标准因加入了合法性认定而背离了客观事实认定。〔43〕

这种将事实与法律截然分开的分析思路,显然是将服务器标准绝对化和唯一化的立论基础。

但是,就行为定性而言,法律与事实往往相互结合、相辅相成。尤其是,“一个法律人的思

维,就是来回于案例事实跟法律规范之间,从案例事实去找法律规范,从法律规范去认定事

实”。〔44〕法律标准必须以事实为依据,受制于事实,但必须主导事实的定性。法律标准必须
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〔42〕

〔43〕

〔44〕

安德里·卢卡斯在 WIPO数字议程卢浮宫研讨会上的总结。菲彻尔,见前注〔5〕,第487页。
见前注〔3〕。
王泽鉴:“我在德国学习民法的第一课”,http://www.360doc.com/content/16/1124/22/31530813_

609284734.shtml,最后访问日期:2016年11月12日。
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是超越事实存在状态的价值性或者评价性标准。就提供行为的认定而言,它首先是确定事实,

即提供行为需符合哪些事实特征,但这种事实必须是法律要件事实,即符合法律评价的事实。

就侵害信息网络传播权而言,法律与事实的关系体现在行为与权利之间的关系上,即侵害行为

与信息网络传播权之间的关系,乃是判断是否构成直接侵权的根基。只要构成事实的侵害行

为满足未经许可行使他人权利、或者破坏权利人对其作品传播的专有控制权的要求,就可以构

成直接侵权行为。因此,事实与法律是不可分割的。破坏技术措施或者超出授权范围的再提

供行为虽然不是初始提供,但未经许可的扩大传播已背离了权利人控制作品的权利意志,构成

对专有权的直接侵害,也即在法律要件事实的意义上构成了作品提供行为,此类侵害行为与服

务器标准无涉。换言之,原始提供行为并不排斥其他符合法定要件的提供行为,原始提供只是

一种典型的提供行为,但不是提供行为的全部,并未穷尽作品提供行为。

五、结 语

侵害信息网络传播权的判断标准既要历史地和动态地看待,更要依照法律要求进行确定。

就直接侵权而言,服务器标准是判断是否构成侵害信息网络传播权的一项重要的操作性标准,

但不是唯一标准,即具体判断标准并不都是基于服务器标准和由服务器标准所派生,仍有一些

此外的独立判断标准不为服务器标准所涵盖。侵害信息网络传播权的认定必须回到法律要求

与事实特征相结合的标准上来,即凡未经许可行使他人的信息网络传播权,或者直接破坏权利

人对其作品通过信息网络传播的控制权,不论是初始提供行为还是后续提供行为,均可构成直

接侵权行为。

Abstract:Therearegreatcontroversiesaroundthedeterminationoftheinfringementoftherightof

communicationthroughinformationnetworkinacademicandjudicialcircles.Theauthorofthisarticle

holdsthatinordertodeterminesuchaninfringementwemustcomebacktothecriteriaofcombiningto-

getherlegalrequirementsandfactualcharacteristics,thatis,theactofcommunicationthroughinforma-

tionnetworkwithoutauthorizationandtheactofdestroyingthecopyrightholders'directcontrolofthe

communicationoftheircopyrightedworksthroughinformationnetwork,whethertheyareinitialorsub-

sequentactsofmakingavailable,bothconstitutedirectinfringement.Servercriteriacanbeapractically
usefulcriteriaforthedeterminationofdirectinfringement,butnottheonlycriteria.

KeyWords:RightofCommunicationthroughInformationNetwork;ServerCriteria;InternetContent

AggregationPlatform;DeepLink
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