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摘要：大规模数字化意味着获取和使用文字作品方式的根本变化，并使得著作权保护成为网络环境下
文字作品传播效率提高的制度瓶颈。为此，各方通过集体管理制度来解决数字化作品的合法利用问题和
大规模许可中的交易成本问题，但也再次暴露了集中许可在规制内容和价格垄断上的不足。因此在大规
模数字化进程中适用集体管理制度，需要根据著作权人、集体管理组织和使用者三者之间法律关系的差异
分别设计许可机制，以防止特定主体以垄断优势阻碍其他产业主体的商业模式实现。
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一、问题的提出

所谓大规模数字化，是指全面将有形载体上的文字作品转化为数字格式储存和传播。① 文字作品之所

以是最难且最少被数字化的作品类型，既因为文字作品数字化成本高昂，任何主体都无法承受数字化历史

积累的所有作品所需之成本；② 也在于使用者尚未适应在数字环境下利用文字作品，使得大规模数字化进

程缺乏经济诱因。随着技术的发展，大规模数字化技术和社会基础的逐步形成，以谷歌为代表的网络服务

提供者已有能力独立承担 上 述 成 本，平 板 电 脑 和 智 能 手 机 的 普 及 也 完 全 改 变 了 公 众 利 用 文 字 作 品 的 方

式。③然而，技术障碍的克服并不代表法律瓶颈的突破，历史上音乐和电影作品的数字化，曾导致相关产业

受到颠覆性冲击。有此前鉴，文字作品著作权人对大规模数字化持更为谨慎的态度，“谷歌图书计划”在全

球范围内引发的著作权争议，说明大规模数字化的商业模式不受各方肯定。④ 由于缺乏大规模数字化的经

济实力和市场环境，我国网络服务提供者更多地利用网络用户自行上传来降低数字化成本，此种方式更是

遭到各方的批评和反对。⑤

为提供大规模数字化的制度保障，诸多立法者和互联网产业主体倾向于以集体管理制度实现大规模

数字化后的作品利用。在美国，谷歌公司在向美国作家协会提供的和解协议中，倡导设立新的集体管理组

织来实现数字化作品的集中许可与版税分配，并以此换取权利人对谷歌大规模数字化的认可。⑥ 但是，其

中的“选择性退出”机制却被司法部视为以利用私立的强制许可使著作权人陷于未经同意而被管理的状

态。⑦国家版权局出台的《中华人民共和国著作权法》第三次修改建议稿，曾在第一稿、第二稿和第三稿“延

伸性集体管理”规定中允许集体管理组织直接代表权利人行使文字作品著作权，但同样因各方反对而在

“送审稿”中删去了文字作品的延伸性集体管理规定。⑧ 由此可见，以集体管理制度解决大规模数字化进程
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中的著作权危机已全面遭遇挫折。有鉴于此，为了使著作权制度适应大规模数字化带来的新商业模式，有
必要解决如下问题：第一，梳理大规模数字化对既有著作权法律关系的影响，寻找集体管理制度失灵的本

质原因；第二，根据相关产业及其商业的发展现状，分析国内外现行解决方案的特点与利弊；第三，结合我

国著作权法修改，提出能够协调各方产业主体商业模式的集体管理制度改革方案，最终在不损害著作权人

利益的前提下发挥大规模数字化的传播效率优势。

二、大规模数字化进程中的著作权危机

（一）大规模数字化进程中的制度困境

从一般性层面看，大规模数字化的著作权危机仍然源自著作权人与网络服务提供者之间的矛盾。著

作权人试图在网络环境下借助著作权法继续控制作品的传播与利用方式，以延续其前网络时代的商业模

式。而新加入的互联网产业主体，则试图排除阻碍作品传播的一切制度障碍，以最大限度发挥其网络技术

优势。音乐与电影等版权产业在经历数字化进程时，也都因为上述分歧而陷入立法僵局。⑨ 从其特殊性层

面看，文字作品的大规模数字化问题有诸多不同于其他作品类型之处，具体表现如下：
第一，在权利归属问题上，文字作品著作权的归属相比其他作品类型更为分散，导致大规模数字化需

要承受更高的搜寻成本。在音乐著作权领域，无论是音乐作品著作权抑或录音制品制作者权，一般集中于

少数出版者和唱片公司手中，集体管理组织在获得上述主体许可后，即可代表绝大多数权利人行使著作

权。但是，文字作品的著作权归属更为分散，其中既有集中掌握著作权的出版者，也有诸多独立且分散的

创作者。⑩ 特别在 Ｗｅｂ　２．０时代，大量文字作品的创作和传播都建立在社交网络中“用户创造内容”的基础

上，大量用户在网络中创作大量不同类型的作品，且创作者与使用者的身份发生混同。瑏瑡 上述情形的存在

大大增加了文字作品在数字化利用过程中的搜寻成本，集体管理组织获取授权的对象不再仅仅是有限的

出版者，而是更为分散的个体著作权人。因此即使是谷歌这样有经济基础致力于推进大规模数字化的网

络服务提供者，也只能以集体诉讼为契机集合多数著作权人来商议和解协议。瑏瑢

第二，在权利流转问题上，文字作品利用方式的差异性，导致权利人与使用者之间难以形成相对固定

和统一的许可协议，最终无法降低大规模数字化进程中的协商成本。部分作者旨在通过作品传播获得经

济回报，而有些作者则希望作品获得最大范围的传播，这使得大规模利用文字作品的主体很难以统一的许

可协议获得所有著作权人的授权。然而，产生于前网络时代的集体管理制度，其功能的实现需要“权利人

－集体管理组织－使用者”之间形成稳定的继续性合同关系，即通过交易条件的格式化，免去各方在作品

使用数量与方式等问题上重复协商。但是，上述法律关系的形成又必须以权利人和使用者的稳定性为前

提。由于前网络时代的初始权利人一般为职业创作者，无论是主体数量抑或使用范围都处于相对稳定的

状态，交易成本更多体现在权利归属的分散性上，权利人、集体管理组织和使用者之间的交易条件得以通

过继续性合同的方式固定。相比之下，Ｗｅｂ　２．０环境下无论是权利主体还是作品利用范围皆缺乏稳定性，
出现了因差异化利用方式而导致许可条件的协商成本显著增加，进而导致集体管理组织既不能以合理成

本获取网络用户的许可，也不能以相对确定的交易方式和范围来协商许可条件。
（二）应对著作权危机的现行路径

经过对大规模数字化问题的梳理，相关主体根据以往的立法和实践经验，认为借助集体管理组织的力

量，一方面能够有效降低获得许可和实施许可的交易成本，另一方面则可以给各方提供一个协商收益分配

的平台。目前最为详尽的方案是谷歌向美国作家协会提出的和解协议，该协议不但提出构建一个新的集

体管理组织“图书权利登记中心”，还根据文字作品数字化利用的特点设计了诸多许可机制。瑏瑣

首先，从著作权人与集体管理组织的法律关系看，谷歌提供的和解协议设定了“选择性退出”的许可机

制，这意味着著作权人除非明示否认，否则将被默认为同意和解协议中规定的所有条款。瑏瑤 这种许可机制

类似于北欧国家和我国第三次著作权法修改草案中的“延伸性集体管理”，只是这一方案由私人机构而非

国家立法机关提出。“选择性退出”机制的设定，相当于著作权人与集体管理组织之间以“私立的强制许
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可”取代法定的财产权项，集体管理组织无须权利人的事前许可，而只用排除那些事后明确拒绝协议的权

利人。有学者认为，由于著作权制度产生于作品传播范围和利用方式相对狭隘的前网络时代，因此在应对

大规模作品利用上具有先天缺陷，动辄需要许可的要求，反而约束了作品的创作和传播行为。瑏瑥“选择性退

出”机制借助和解协议弱化著作财产权的排他性，目的在于降低大规模数字化难以克服的事前许可成本。
其次，从集体管理组织与使用者的法律关系看，和解协议根据数字化作品的特点，设计了预览、购买和

机构订阅三种利用方式，涉及复制权和信息网络传播权等多项著作权类型。为避免因侵害图书发行产业

主体的商业模式而遭遇抵制，图书权利登记中心将文字作品区分为绝版作品与发行中的作品，在未获得著

作权人许可的情况下，图书权利登记中心不会以任何方式利用后者。但是，根据前述“选择性退出”机制，
图书权利登记中心可以直接对前者适用预览、购买和机构订阅。谷歌公司认为，上述许可模式一方面使得

著作权人可以通过网络市场从使用者处获得版税收益，另一方面大规模数字化的成本也得以找到支付来

源。瑏瑦随着高速网络的普及，使用者也存在以在线利用取代传统阅读的需求。瑏瑧 同时，为了避免反垄断审查，
和解协议也将集体管理组织与使用者之间的许可设定为非专有许可，权利人有权通过集体管理组织许可

其他网络服务提供者利用其数字作品。瑏瑨

相比之下，我国网络服务提供者更多依赖用户自行上传来实现大规模数字化，但如此既缺乏对作品范

围的全面覆盖，也容易招致侵权风险。以百度文库为例，虽然百度文库协议中明文规定“一旦由于用户上

传的文档、视频、音频发生权利纠纷或侵犯了任何第三方的合法权益，其责任由用户本人承担，因此给百度

或任何第三方造成损失的，用户应负责全额赔偿”，但百度文库对上传作品的推荐和整理，使其很难避免共

同侵权责任。其他如超星数字图书馆等自行制作数字化作品的网络服务提供者，则在获取作品的范围上

存在很大不足，难以满足网络使用者大规模利用的需求。

三、大规模数字化与集体管理制度调整的利弊考量

（一）集体管理制度之利：权利流转中的成本控制

因作品利用频率和范围增长而导致高额交易成本，并非随大规模数字化进程首次出现。１９世纪末为

解决音乐作品和录音制品在广播和公开表演中的大规模利用，著作权人通过集体管理组织来减少交易主

体和简化许可程序。随着其他类型作品的利用范围和频率也因传播技术的发展而提高，集体管理制度也

逐步适用于其他类型的作品。瑏瑩 虽然大规模数字化带来了新的挑战，但网络服务提供者与立法者仍选择产

生于前网络时代的集体管理制度，原因在于集体管理制度作为私人创制的产物，能够根据商业模式的差异

调整许可机制，使之得以控制权利流转领域内随传播技术变革新产生的交易成本。根据集体管理制度发

展史，集体管理制度的信息成本优势体现在以下两个方面：
第一，集体管理制度能够根据不同作品类型的商业模式差异，创制有效控制权利变动交易成本的许可

模式。从适用时间上看，虽然文字作品集体管理源自音乐著作权领域，但由于两种作品类型的商业模式差

异，意味着权利流转方式及其交易成本内容不同，集体管理制度也因此做出不同设计。由于从广播时代开

始，以合理成本计算单一音乐作品的利用即已超出各方承受能力，所以概括许可模式对交易成本的克服，
只能以忽略不同音乐作品利用频率的差异为代价。相比之下，文字作品的利用一直表现为载体发行或作

品转载，因而其定价以基于单一作品的供求关系为传统。集体管理组织的自治性，使其能够在获取涉及作

品定价的市场供求信息上节省大量交易成本。首先，作为交易的直接参与者，集体管理组织对信息的获取

和判断无须经过额外传达渠道或依赖其他主体的决策，因而节省了市场信息的传递成本；其次，集体管理

组织的独立性，使其得以根据市场情势的变化调整许可协议条款，保证作品定价能够满足最大范围的使用

者，从而减少了无效率定价导致的沉没成本。例如，美国 “著作权交易中心”即借助网络技术优势构建的

数字许可服务系统来降低定价成本，该系统充分利用网络公示成本显著降低的优势，允许权利人在线设定

自己拟定的许可条件和版税标准，著作权交易中心仅作为交易平台的提供者和许可协议的监督者存在，同
时根据文字作品的特点提供按次许可模式，既保证权利人得以根据使用次数科学计算版税数额，也避免了
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利用需求较小的使用者因统一的概括许可支付过高版税。瑐瑠

第二，集体管理制度对交易信息的整合功能使其与类似降低交易成本的制度相比具有不可替代的优

势。较之集体管理制度，法定许可等法定安排虽然也能通过统一交易条件来降低作品权利流转的成本，但
其存在两个不可克服的缺陷。首先，由于做出法定安排的立法者缺乏直接参与作品交易的信息成本优势，
因而不可避免地处于信息不对称的地位，法定安排在调整许可条件和定价上需要付出的立法成本使得立

法的稳定性反而成为难以克服的缺陷，不可能适应权利人差异化的许可和定价需求。其次，法定许可的交

易条件由以著作权主管机关为代表的第三方确定，由于第三方不具备著作权人实现作品收益最大化的经

济诱因，所以在降低权利变动的交易成本问题上，缺乏及时应对和调整的动力。谷歌公司在为数字图书计

划所提出的和解协议中，即为图书权利登记中心设计了市场化的版税界定和分配标准，每部数字化作品都

根据著作权人的特殊需要和市场预期单独定价，权利人所获收益则根据使用者获取作品的次数计算。瑐瑡

（二）集体管理制度之弊：权利分配上的市场垄断

集体管理制度的这种多方参与机制在保证许可和定价机制得以灵活调整的同时，也时常导致经济和

社会地位不平等的产业主体之间出现矛盾，因而不可避免地会在许可规则设计上出现损害弱势参与者利

益的情形。作为一部使用者针对权利人的反垄断诉讼史，２０世纪音乐著作权集体管理制度发展史已经证

明了该制度在克服垄断上的弱点。瑐瑢

同理，大规模数字化进程中适用集体管理制度也会遭遇上述问题。谷歌公司创制新集体管理制度和

组织的原因，同样在于对抗出版者主导的集体管理。长期以来，由于传播技术和渠道由出版者掌控，文字

作品著作财产权一般集中于控制传播渠道的出版者手中。网络服务提供者的加入则打破了内容提供者与

传播者身份的同一性，使互联网产业完全独立于传统版权产业的范畴。以提供内容为收益模式的出版者，
旨在以实现许可效率为目标，即以最低成本追求许可收益的最大化，所以任何传播技术的适用，必须以对

著作权的尊重和使许可收益的同步提高为前提。相反，互联网产业的运作乃是通过提供高效便捷的传播

平台来实现用户数量的规模化，互联网产业主体追求传播效率提高，力图以最低成本追求传播范围的最大

化。上述利益追求和商业模式的差异，既使谷歌公司对集体管理制度做出的诸多创新难以为出版者接受，
也因对著作权法定权利配置的颠覆而遭到司法部门的否认。瑐瑣

从著作权人与集体管理组织的法律关系看，网络服务提供者与集体管理组织的身份重合，使得著作权

人丧失了对许可条件的决定权。无论是谷歌公司借助集体诉讼的机会推出的“选择性退出”机制，还是我

国著作权法修订草案中增加的延伸性集体管理，其本质都是对著作权人排他性权利的限制和弱化。在“谷
歌案”瑐瑤 中，虽然和解协议中谷歌公司已提出由集体管理组织与著作权人建立直接许可关系，但集体管理

组织所适用的许可规则已在和解协议中订立，这意味着谷歌公司既是大规模数字化的实现者和数字作品

的使用者，又是集体管理制度规则的制定者。因此“选择性退出”机制事实上是私人创制的强制许可规则，
但强制许可作为法定安排，其范畴的调整只能是立法者的权力，可以说和解协议违反了著作权法的基本设

定，在未经权利人许可的情况下，不但谷歌公司可以继续推进文字作品的数字化进程，还自行增加了商业

利用的权利。特别在孤儿作品的利用问题上，“选择性退出”机制使集体管理组织一次性获得了数字化利

用孤儿作品的权利，导致其他主体在获取作品的规模上无法与谷歌公司创制的集体管理组织竞争。瑐瑥 我国

的网络服务提供者虽然没有独立创制新集体管理组织的经济实力和法律资格，但许多涉及内容服务的网

络服务提供者已经在服务协议中明确要求用户转让著作权，并约定发布在该网络平台上的作品皆为网络

服务提供者委托用户创作的作品。瑐瑦延伸性集体管理立法虽然没有网络服务提供者的直接参与，但由于我

国在特定作品类型上集体管理组织的唯一性，所以相当于在立法上直接赋予了集体管理组织以垄断利益。
从使用者与集体管理组织的法律关系看，由网络服务提供者主导设计的许可条件和定价机制偏向于

特定网络服务提供者，并限制了其他使用者商业模式的实现。作为“谷歌案”中数字化作品的潜在使用者，
雅虎公司和亚马逊公司等网络服务提供者均请求对谷歌公司进行反垄断审查，原因在于谷歌公司创制的

集体管理制度限制了著作权市场竞争。瑐瑧 在许可条件的设定上，集体管理组织图书权利登记中心利用“选
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择性退出”机制直接获得了谷歌公司孤儿作品和绝版作品的使用权。虽然和解协议中明文规定，图书权利

登记中心可以平等许可包括谷歌公司竞争对手在内的其他使用者扫描和利用作品的权利，但由于其他使

用者不属于和解协议“选择性退出”机制的适用对象，图书权利登记中心只有在明确获得授权的前提下才

能实现对其他使用者的平等许可。瑐瑨然而，对于孤儿作品和绝版作品来说，著作权归属本就不明晰，图书权

利登记中心获得授权的比例必然极低。相比之下，谷歌公司却可以借助和解协议中的“选择性退出”条款

直接取得使用权。在定价机制设定上，由于谷歌公司拥有数字化作品的规模优势，即使有其他网络服务提

供者同时通过图书权利登记中心实现作品的数字化利用，也无法在作品规模上与谷歌公司竞争。瑐瑩 使用者

由此担心图书权利登记中心对作品来源的垄断，既会帮助著作权人提高许可价格，还会导致网络服务提供

者为保持垄断地位而限制接触作品的对象。瑑瑠 美国图书馆协会指出，对许多作品著作权人而言，其创作初

衷并非实现收益的最大化，而是以教育和科研为目的，因此作者所希望的是实现传播范围而非经济收益的

最大化。瑑瑡

四、大规模数字化与集体管理制度改进的合理设计

（一）价值定位：交易成本控制与权利人自治的取舍

集体管理制度的最大优势是在实现权利集中的同时最大限度保留了著作权人自治，前者为实现集体

管理制度的基本功能，后者则旨在限制权利集中带来的垄断。然而，完成大规模数字化进程所需要克服的

交易成本，已经超出了传统集体管理制度的设计范围，引入延伸性集体管理或“选择性退出”机制虽有助于

控制新产生的交易成本，却破坏了集体管理优势赖以存在的自治性，且无法控制垄断问题。相反，如果一

味保全权利人在权利行使上的自由，又无法降低大规模数字化进程新增的交易成本。可见集体管理制度

创新的首要前提是实现维持私人自治与控制交易成本之间的正确取舍。
毋庸置疑的是，大规模数字化的最终目标在于使文字作品处于最大范围可接触的状态，这使得传播效

率成为文字作品交易中更为重要的因素，而以排他性权利保护权利人利益的著作权法，则被有些学者视为

阻碍作品在新技术条件下传播的重要原因。瑑瑢延伸性集体管理和“选择性退出”机制的适用，都是集体管理

制度为了提高传播效率所做的改进。然而传播效率无法脱离产业发展和协作环境来单独考量，传播效率

的提高不能建立在损害权利人许可效率的基础上，文字作品大规模数字化成本已经能够被网络服务提供

者所承受的事实也不会改变版权产业在文字作品创作和投资上的地位。著作权人自治意味着权利人能够

自行决定作品的利用方式，其最终目的在于保证版权产业的经济诱因。历史上出版产业的繁荣虽然得益

于传播技术的普及与发展，但更应看到每次传播技术革新所伴随的著作财产权内容的调整以及权利人借

助著作财产权所创制的商业模式。延伸性集体管理和“选择性退出”机制的适用，虽然有助于克服大规模

数字化所增加的交易成本，却也使著作权人失去了选择作品使用方式的权利，导致适用延伸性集体管理和

“选择性退出”机制的集体管理组织垄断了许可渠道，从而重蹈音乐著作权集体管理组织创制之初的弊病。
申言之，弱化著作财产权排他性的延伸性许可和“选择性退出”机制，使版权产业主体丧失了商业模式创新

的能力，即使在克服交易成本上有显著优势，也不应成为大规模数字化进程中集体管理制度创新的选择。
同时需要肯定的是，网络服务提供者的加入也是版权产业适应网络时代文字作品商业模式变革的必

然结果，因而在大规模数字化进程中提升传播效率是制度创新的应有之义。对于以出版者为代表的传统

版权产业主体而言，网络传播技术意味着原本围绕发行构建的商业模式须围绕数字化作品的利用方式进

行重大调整，并为此重新投入高额的固定成本。因此出版者排斥互联网产业主导的集体管理制度创新的

原因，一方面是抵制互联网产业商业模式应用于文字作品，以维持自身在著作权市场中的竞争优势，另一

方面是主张自行控制许可渠道和集体管理组织，以防止对传播范围和方式失去控制。瑑瑣 出版者的上述诉求

虽然同样是以主张“权利人自治”为目的提出，但本质上是其维持既得利益的借口，因而不应将出版者对既

得利益的不当延续考虑在内。从产业分工的角度出发，如果著作权人能够直接授权网络服务提供者创制

的集体管理组织，那么传统的出版环节则可视为能够被取消的环节，现有的“原始著作权人（创作者）－出
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版者（传统传播者）－网络服务提供者（新兴传播者）－使用者（消费者）”的产业链，可以简化为“原始著作

权人－网络服务提供者－使用者”，以往依赖于出版者的著作权人得以直接向新的集体管理组织实施许

可，淘汰部分已失去价值的交易环节和产业主体。事实上，亚马逊公司等网络服务提供者已经开始在数字

化作品许可的同时涉及传统作品的发行，文字作品“按需打印”也正在成为可能。因此未来集体管理制度

完全可以将发行权和信息网络传播权一并纳入管理范围，作为创作者的原始著作权人，则可通过集体管理

组织许可网络服务提供者同时行使发行权。
（二）制度安排：网络服务提供者参与集体管理的立法规制

由上可知，提出各方均能认同的集体管理模式需要从两个方面加以考虑。第一，维持私人自治以保障

对内容来源的经济激励，使著作权人得以决定作品的利用方式和版税标准，进而在网络环境下继续为版权

产业提供经济诱因。第二，基于新法律关系构建许可模式，以减少影响传播效率的交易成本，同时淘汰新

兴商业模式中不必要的环节。上述两种手段的最终目标是正确界定网络服务提供者作为集体管理实施者

和数字作品使用者的法律地位。

１．提高传统版权产业许可效率的制度安排

维持对内容来源的经济激励需要调整介入著作权人与集体管理组织之间法律关系的方式，一方面放

松对集体管理组织成立要件的规制，使得集体管理组织及其所适用制度之间的竞争关系得以生成，另一方

面以强制性规范禁止集体管理组织对著作权人适用专有许可、延伸性集体管理或“选择性退出”机制，以扩

展权利人的许可渠道。从集体管理制度发展史来看，由新加入版权产业的传播主体创制新集体管理组织

已有先例，早在２０世纪３０年代，作为传播者的广播组织即成立了自己的集体管理组织，旨在改变完全由

音乐作品出版者拟定许可条件的历史，并与由著作权人组成的集体管理组织展开竞争。瑑瑤 网络服务提供者

的加入可促使集体管理组织的许可和定价机制向符合数字化作品利用方式的方向调整。由于出版者不愿

意为商业模式转型投入新的固定成本，所以仍试图移植前网络时代的许可模式，以控制作品传播（发行）范
围的方式实现按次（按载体）付费，这种将发行载体直接转化为按次付费的做法，显然不适应 Ｗｅｂ　２．０时

代用户在包括手机和平板电脑等在内的任何终端在线阅读的需要。网络服务提供者作为依靠用户规模间

接获取经济收益的主体，满足网络用户使用习惯是其商业模式实现的必要条件。所以允许网络服务提供

者创制集体管理组织，能够借助其商业模式优势帮助著作权人从新兴网络市场中获取收益。这就需要我

国著作权法开放集体管理组织的设立要件，取消我国《著作权集体管理条例》（以下简称《条例》）中对集体

管理组织“唯一性”与“全国性”的要求，实现我国集体管理组织从行政管理机构向市场中介组织的转变，使
网络服务提供者得以创制面向数字化作品利用的集体管理组织。瑑瑥 如此调整能够使得不同集体管理组织

所适用的许可模式之间产生竞争，由市场决定最能发挥数字化作品效用的许可模式，并有助于淘汰不适合

产业发展的商业模式和集体管理制度。
在允许网络服务提供者创制集体管理组织的同时，还须增设集体管理组织许可条件的限制，除《条例》

所要求的“不得与使用者签订专有许可使用合同”外，还应将著作权人与著作权集体管理组织之间的许可

限定为“非专有许可”，以防止著作权集体管理组织借助许可渠道的垄断侵害著作权人的利益。需要注意

的是，大规模数字化领域的非专有许可制度设计需要做出不同的设计。根据文字作品数字化利用的特点，
非专有许可应允许著作权人一方面能自行以数字化的方式利用作品，另一方面也有权许可其他主体使用

其作品。这种制度设计显然不同于发达国家在音乐著作权集体管理上适用的非专有许可，后者的非专有

性仅体现在允许音乐著作权人自己行使权利，但不得许可其他集体管理组织利用其作品。如此规定的原

因在于音乐作品使用频率极高。相比之下，文字作品主要由最终用户使用，将非专有许可扩大适用于多数

集体管理组织既可以增加著作权人的收益，也满足了网络服务提供者对作品规模化使用的需要，所以我国

无须要求著作权主管机关创制任何新的集体管理组织，在承认网络服务提供者有权作为集体管理组织主

体地位的同时，以非专有许可来确定著作权人与集体管理组织之间的法律关系。

２．发挥互联网产业传播效率的制度安排
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对交易成本的法律控制，需要解决集体管理组织与使用者之间存在的制度障碍。版权产业在网络著

作权市场实现收益，唯有使针对最终用户的许可机制适应其使用数字化作品的方式和习惯才能成功。对

于网络服务者而言，不但使用次数和载体数量的计算不再是合适的版税计量方式，而且提供数字化作品与

提供其他在线服务并无本质区别，两者都是增加用户使用其网络平台黏性的手段，所以对数字化作品阅读

和下载的许可并未沿用传统直接向用户收费的制度安排，而是更多将收益建立在第三方支付的基础上，较
少依靠直接要求网络用户付费。申言之，付费主体首先是向用户投放广告的广告商，其次才是需要数字化

作品的最终用户，而且网络服务提供者还致力于实现用户无障碍地通过云端在不同平台上使用作品，上述

特点无疑更适合希望降低使用费率和提高传播效率的网络用户，
有鉴于此，构建符合网络用户需求的集体管理制度，应取消《条例》对集体管理组织与使用者之间许可

方式的干预，防止不当干涉网络服务提供者自行设定针 对 网 络 用 户 的 许 可 模 式。瑑瑦 对 网 络 服 务 提 供 者 而

言，提供数字化作品与提供其他在线服务相比并无本质区别。网络服务提供者的商业模式更多依赖迟延

收益，即不再直接向用户收取版税，而是依靠交叉补贴或第三方支付间接获取的收益。这种迟延收益显然

与传统文字作品著作权人通过许可获得直接收益存在很大差异。长期以来，为了避免数字化作品传播对

其自有商业模式造成冲击，著作权人往往会在许可协议中严格限定网络服务提供者使用数字化作品的方

式。然而，网络服务提供者成为集体管理组织的决策者，能够根据不同的市场情势选择最优许可模式，既

可以适用开放著作财产权的公共许可，在提供数字化作品的社交网络中免除用户的费用，转而借助第三方

支付保证版税来源；也可以回归授权许可，在拥有硬件优势和技术措施保护的前提下，选择效率最高的计

次付费机制；还能够借鉴传统集体管理组织适用的概括许可，以会员制的方式按月或按年收取费用，使网

络用户成为付费主体。对于著作权人来说，传播效率的提高也是作品效用得以最大化的必要条件，在使用

者大量依赖网络获取文字作品的情况下，如果没有互联网产业主体的参与，单凭著作权人无法独自赢得新

兴市场。因此，著作权法应将保证许可效率的许可合同限制保留在著作权人与集体管理组织之间，而对于

集体管理组织与使用者之间的许可模式，则取消《条例》中关于著作权集体管理主管机关审核等针对许可

条件和版税标准的控制，允许集体管理组织自行设计符合不同商业模式的许可模式，将对集体管理组织的

规制转向司法层面，由于前述非专有许可限制的存在，任何集体管理组织都难以通过垄断作品的来源来创

制非法损害使用者利益的许可机制，进而能够保证不同集体管理组织之间许可模式的良性竞争能够有效

形成。

注释：

①“大规模数字化”并非指所有类型作品的数字化，而是专指文字作品被全面扫描为 数 字 化 格 式 的 现 象。Ｓｅｅ　Ｏｆｆｉｃｅ　ｏｆ　ｔｈｅ　Ｒｅｇｉｓｔｅｒ　ｏｆ

Ｃｏｐｙｒｉｇｈｔｓ，Ｌｅｇａｌ　Ｉｓｓｕｅｓ　ｉｎ　Ｍａｓｓ　Ｄｉｇｉｔｉｚａｔｉｏｎ：Ａ　Ｐｒｅｌｉｍｉｎａｒｙ　Ａｎａｌｙｓｉｓ　ａｎｄ　Ｄｉｓｃｕｓｓｉｏｎ　Ｄｏｃｕｍｅｎｔ，Ｔｈｅ　Ｌｉｂｒａｒｙ　ｏｆ　Ｃｏｎｇｒｅｓｓ　Ｐｕｂｌｉｃａｔｉｏｎ
（２０１１），ｐ．８．

②有资料显示，谷歌公司实现每一页文字作品的数字化成本大约为１０美分。如果以每本书平均２５０页 计 算，谷 歌 公 司 所 声 称 的３千

万册的数字化规模，耗资将超过７亿５千万美元。Ｓｅｅ　Ｊｏｎａｔｈａｎ　Ｂａｎｄ，Ｔｈｅ　Ｇｏｏｇｌｅ　Ｌｉｂｒａｒｙ　Ｐｒｏｊｅｃｔ：Ｂｏｔｈ　Ｓｉｄｅｓ　ｏｆ　ｔｈｅ　Ｓｔｏｒｙ，１Ｐｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅｓ

２（２００６），ｐ．８．

③其中最具代表性的是美国谷歌公司开始于２００４年的“谷歌图书计划”，以及网络零售业巨头亚马逊公司为“Ｋｉｎｄｌｅ电子书”创立的数

字图书在线商店。两者皆旨在传播数字化的文字作品，但后者仅以零售方式传播数字图书，尚未涉及作品的再许可，因 此 并 不 具 备 集 体 管

理的因素。相比之下，“谷歌图书计划”则包含了再许可的内容，因此其创设了新的集体管理组织，属于集体管理制度的创新范畴。

④许多人将谷歌公司的大规模数字化视为“大规模侵权”，包括美国、德国、法国和中国在内的著作权组织分别以诉 讼 或 其 他 方 式 提 出

反对。经谷歌公司多次修改的和解协议，也于２０１１年被纽约南区法院否决，直到谷歌公司放弃和解协议中商业利用的内容后，单纯数字扫

描才于２０１３年１１月被法院认可为合 理 使 用，但 著 作 权 人 再 次 提 出 上 诉，使 得 持 续８年 的 诉 讼 再 度 延 长。Ｓｅｅ　Ａｕｔｈｏｒｓ　Ｇｕｉｌｄ　ｖ．Ｇｏｏｇｌｅ

Ｉｎｃ．，７７０Ｆ．Ｓｕｐｐ．２ｄ６６６（Ｓ．Ｄ．Ｎ．Ｙ．Ｎｏｖ．１４，２０１３）（Ｎｏ．０５－ＣＶ－８１３６－ＤＣ）．我国判例和报道参见“王莘诉谷歌公司案”，北京市第

一中级人民法院［２０１１］一中民初字第１３２１号判决书；方祥生：“谷歌数字图书馆的版权之争”，《光明日报》２００９年９月１４日。

⑤参见“韩寒等诉百度文库案”，北京市海淀区人民法院［２０１２］海民初字第５５５８号判决书。

⑥瑏瑣瑏瑨瑐瑡Ｓｅｅ　Ａｍｅｎｄｅｄ　Ｓｅｔｔｌｅｍｅｎｔ　Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ，Ａｕｔｈｏｒｓ　Ｇｕｉｌｄ　ｖ．Ｇｏｏｇｌｅ　Ｉｎｃ．，９３Ｕ．Ｓ．Ｐ．Ｑ．２ｄ１１５９（Ｓ．Ｄ．Ｎ．Ｙ．２００９）［Ｎｏ．０５ＣＶ．

８１３６（ＤＣ）］，ａｒｔ．４．５，４．６，５．４，６．１，６．２，ａｒｔ．２．１（ｂ），６．１．，ａｒｔ．２．４，３．１（ａ），ａｒｔ．４．１（ａ）（ｉ）；Ａｔｔａｃｈ．Ｃ，§１．１（ａ）．

·６０１·

法　商　研　究 ２０１４年第２期（总第１６０期）



⑦瑐瑤Ｓｅｅ　Ｓｔａｔｅｍｅｎｔ　ｏｆ　Ｍａｒｙｂｅｔｈ　Ｐｅｔｅｒｓ，Ｃｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ　ａｎｄ　Ｃｏｍｍｅｒｃｅ　ｉｎ　Ｄｉｇｉｔａｌ　Ｂｏｏｋｓ　Ｂｅｆｏｒｅ　ｔｈｅ　Ｈ．Ｃｏｍｍ．Ｏｎ　ｔｈｅ　Ｊｕｄｉｃｉａｒｙ，１１１ｔｈ

Ｃｏｎｇ．（２００９），ｐｐ．６７－６８，ｐ．７０．

⑧参见国家版权局《中华人民共和国著作权法》（修订草案）第一稿第６０条，第二稿第６０条，第三稿第６１条和送审稿第６３条。

⑨参见熊琦：《互联网产业驱动下的著作权规则变革》，《中国法学》２０１３年第６期。

⑩Ｓｅｅ　Ｔｒａｃｅｙ　Ｌ．Ａｒｍｓｔｒｏｎｇ，Ｔｈｅ　Ｐｒａｃｔｉｃａｌ　Ｄｉｆｆｉｃｕｌｔｉｅｓ　ｏｆ　Ｉｍｐｌｅｍｅｎｔｉｎｇ　Ｃｏｌｌｅｃｔｉｖｅ　Ｍａｎａｇｅｍｅｎｔ　Ｓｃｈｅｍｅｓ，３４Ｃｏｌｕｍ．Ｊ．Ｌ．＆ Ａｒｔｓ．

６２３（２０１１），ｐ．６２４．

瑏瑡Ｓｅｅ　Ｅｄｗａｒｄ　Ｌｅｅ，Ｗａｒｍｉｎｇ　Ｕｐ　ｔｏ　Ｕｓｅｒ－Ｇｅｎｅｒａｔｅｄ　Ｃｏｎｔｅｎｔ，２００８Ｉｌｌ．Ｌ．Ｒｅｖ．１４５９（２００８），ｐｐ．１４９９－１５００．

瑏瑢瑐瑣Ｓｅｅ　Ａｕｔｈｏｒｓ　Ｇｕｉｌｄ　ｖ．Ｇｏｏｇｌｅ　Ｉｎｃ．，７７０Ｆ．Ｓｕｐｐ．２ｄ６６６（Ｓ．Ｄ．Ｎ．Ｙ．２０１１），ｐｐ．６７６－６７７．

瑏瑤Ｓｅｅ　Ｏｆｆｉｃｅ　ｏｆ　ｔｈｅ　Ｒｅｇｉｓｔｅｒ　ｏｆ　Ｃｏｐｙｒｉｇｈｔｓ，Ｌｅｇａｌ　Ｉｓｓｕｅｓ　ｉｎ　Ｍａｓｓ　Ｄｉｇｉｔｉｚａｔｉｏｎ：Ａ　Ｐｒｅｌｉｍｉｎａｒｙ　Ａｎａｌｙｓｉｓ　ａｎｄ　Ｄｉｓｃｕｓｓｉｏｎ　Ｄｏｃｕｍｅｎｔ，Ｕ．Ｓ．

Ｃｏｐｙｒｉｇｈｔ　Ｏｆｆｉｃｅ（Ｏｃｔ．２０１１），ｐ．６．

瑏瑥Ｓｅｅ　Ｍｏｎｉｋａ　Ｊａｓｉｅｗｉｃｚ，Ｃｏｐｙｒｉｇｈｔ　Ｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ　ｉｎ　ａｎ　Ｏｐｔ－ｏｕｔ　Ｗｏｒｌｄ：Ｉｍｐｌｉｅｄ　Ｌｉｃｅｎｓｅ　Ｄｏｃｔｒｉｎｅ　ａｎｄ　ｎｅｗｓ　Ａｇｇｒｅｇａｔｏｒｓ，１２２Ｙａｌｅ　Ｌ．Ｊ．

８３７（２０１２），ｐ．８４３．

瑏瑦根据和解协议的规定，谷歌公司可以从许可版税中获得３７％的分成，并且独享在数字化作品中加入广告所带来的收益。Ｓｅｅ　Ａｍｅｎ－

ｄｅｄ　Ｓｅｔｔｌｅｍｅｎｔ　Ａｇｒｅｅｍｅｎｔ，Ａｕｔｈｏｒｓ　Ｇｕｉｌｄ，Ｉｎｃ．ｖ．Ｇｏｏｇｌｅ，Ｉｎｃ．，９３Ｕ．Ｓ．Ｐ．Ｑ．２ｄ１１５９（Ｓ．Ｄ．Ｎ．Ｙ．２００９）（Ｎｏ．０５ＣＶ．８１３６（ＤＣ）），ａｒｔ．

４．４，４．５．

瑏瑧Ｓｅｅ　Ｌｅｔｔｅｒ　ｆｒｏｍ　Ｍｉｃｈａｅｌ　Ａ．Ｋｅｌｌｅｒ　ｔｏ　Ｊｕｄｇｅ　Ｃｈｉｎ，Ａｕｔｈｏｒｓ　Ｇｕｉｌｄ，Ｉｎｃ．ｖ．Ｇｏｏｇｌｅ，Ｉｎｃ．，９３Ｕ．Ｓ．Ｐ．Ｑ．２ｄ１１５９（Ｓ．Ｄ．Ｎ．Ｙ．２００９）

（Ｎｏ．０５ＣＶ．８１３６（ＤＣ））．
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Ａｎａｌｙｓｉｓ　１（２００４），ｐｐ．１０－１１．

瑐瑠Ｓｅｅ　Ｇｌｙｎｎ　Ｌｕｎｎｅｙ，Ｃｏｐｙｒｉｇｈｔ　Ｃｏｌｌｅｃｔｉｖｅｓ　ａｎｄ　Ｃｏｌｌｅｃｔｉｎｇ　Ｓｏｃｉｅｔｉｅｓ：Ｔｈｅ　Ｕｎｉｔｅｄ　Ｓｔａｔｅｓ　Ｅｘｐｅｒｉｅｎｃｅ，ｉｎ　Ｃｏｌｌｅｃｔｉｖｅ　Ｍａｎａｇｅｍｅｎｔ　ｏｆ　Ｃｏｐｙ－

ｒｉｇｈｔ　ａｎｄ　Ｒｅｌａｔｅｄ　Ｒｉｇｈｔｓ（Ｄａｎｉｅｌ　Ｇｅｒｖａｉｓ　ｅｄ．），Ｋｌｕｗｅｒ　Ｌａｗ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ（２０１０），ｐ．３７１．
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＆Ａｒｔｓ　３４９（２００１）．
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Ｓｕｐｐ．２ｄ６６６（Ｓ．Ｄ．Ｎ．Ｙ．２０１１），ｐｐ．２１－２３．

瑐瑦参见“互动百科网”的“互动在线服务协议”第４．３条：“用户自注册之日或者获得百科网签约行家资质之日起发布在百科网上的作品

一律视为互动在线委托用户创作的作品。作品的署名权由用户享有，互动在线享有除署名权外的其他著作权权益，包 括 但 不 限 于 修 改 权、

保护作品完整权、信息网络传播权、复制权、发行权、改编权、翻译权、汇编权、广播权、摄制权等”。ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｂａｉｋｅ．ｃｏｍ／ｗｉｋｉ／，２０１３－１０

－０１。

瑐瑧Ｓｅｅ　Ｏｂｊｅｃｔｉｏｎ　ｏｆ　Ｙａｈｏｏ！Ｉｎｃ．ｔｏ　Ｆｉｎａｌ　Ａｐｐｒｏｖａｌ　ｏｆ　ｔｈｅ　Ｐｒｏｐｏｓｅｄ　Ｃｌａｓｓ　Ａｃｔｉｏｎ　Ｓｅｔｔｌｅｍｅｎｔ，Ａｕｔｈｏｒｓ　Ｇｕｉｌｄ　ｖ．Ｇｏｏｇｌｅ　Ｉｎｃ．，７７０Ｆ．
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Ｇｏｏｇｌｅ　Ｉｎｃ．，７７０Ｆ．Ｓｕｐｐ．２ｄ６６６（Ｎｏ．０５－ＣＶ－８１３６－ＤＣ），２００９ＷＬ　４８８８７９９．

瑐瑨瑐瑩Ｓｅｅ　Ｊｏｎａｔｈａｎ　Ｂａｎｄ，Ｔｈｅ　Ｌｏｎｇ　ａｎｄ　Ｗｉｎｄｉｎｇ　Ｒｏａｄ　ｔｏ　ｔｈｅ　Ｇｏｏｇｌｅ　Ｂｏｏｋｓ　Ｓｅｔｔｌｅｍｅｎｔ，９Ｊ．Ｍａｒｓｈａｌｌ　Ｒｅｖ．Ｉｎｔｅｌｌ．Ｐｒｏｐ．Ｌ．２２７
（２００９），ｐ．２９４．

瑑瑠Ｓｅｅ　Ｐａｕｌ　ＭｃＤｏｕｇａｌｌ，Ｗｅｂ　２．０Ｅｘｐｏ：Ｏ’Ｒｅｉｌｙ　Ｗａｒｎｓ　ｏｆ　Ｗｅｂ　Ｗａｒ，Ｉｎｆｏ．Ｗｅｅｋ（Ｎｏｖ．１７，２００９）．
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瑑瑢Ｓｅｅ　Ｌａｗｒｅｎｃｅ　Ｌｅｓｓｉｇ，Ｃｏｄｅ　２．０，Ｎｅｗ　Ｙｏｒｋ：Ｂａｓｉｃ　Ｂｏｏｋｓ（２００６），ｐ．８．

瑑瑣对出版者而言，最大的担心是数字化作品以点对点的方式在网络上被任意传播。Ｓｅｅ　Ｒａｎｄａｌｌ　Ｓｔｒｏｓｓ，Ｗｉｌｌ　Ｂｏｏｋｓ　Ｂｅ　Ｎａｐｓｔｅｒｉｚｅｄ，Ｎ．

Ｙ．Ｔｉｍｅｓ（Ｏｃｔ．４，２００９），Ｂ４．

瑑瑤Ｓｅｅ　Ｌｉｏｎｅｌ　Ｓ．Ｓｏｂｅｌ，Ｔｈｅ　Ｍｕｓｉｃ　Ｂｕｓｉｎｅｓｓ　ａｎｄ　ｔｈｅ　Ｓｈｅｒｍａｎ　Ａｃｔ：Ａｎ　Ａｎａｌｙｓｉｓ　ｏｆ　ｔｈｅ“Ｅｃｏｎｏｍｉｃ　Ｒｅａｌｉｔｉｅｓ”ｏｆ　Ｂｌａｎｋｅｔ　Ｌｉｃｅｎｓｉｎｇ，３

Ｌｏｙ．Ｌ．Ａ．Ｅｎｔ．Ｌ．Ｊ．１（１９８３），ｐ．５．

瑑瑥根据《著作权集体管理条例》第７条第２、３款的规定，特定领域存在集体管理组织的，不得成立新的集体管理组织。

瑑瑦《著作权集体管理条例》第１５条规定，著作权集体管理组织修改章程，应当将章程修改草案报国务院著作权管理部门批准，并依法经

国务院民政部门核准后，由国务院著作权管理部门予以公告。这意味着集体管理组织的运作方式需要同时获得国家版权局（国家新闻出版

广电总局）和民政部的认可。

责任编辑　　黄玉烨

·７０１·

大规模数字化与著作权集体管理制度创新


