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摘要　公共许可之所以从对抗产权化立法的政治运动，转型为实现互联网产业创新的制度工具，在

于其能在保全著作权人经济利益的前提下发挥网络技术的传播效率优势，因此成为互联网产业和版权

产业皆认同的制度选择。然而公共许可与产权化立法路径相对立的制度预设，使其一直被排除在著作

权立法规划之外，造成公共许可在产业环境下的救济途径缺乏和社会成本增加。因此有必要在立法上

回应公共许可，一方面界定公共许可协议的法律效力，减少违反公共许可协议的投机行为，另一方面移

植管理组织制度，减少公共许可的社会成本。
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一、问题的提出

随着网络技术的进步，作品在技术上的传播成本大幅降低，但由于著作权保护范围不断扩张，

著作权类型和数量日趋繁复，无论是单纯的传播行为，还是作品的演绎和修改，都因繁琐的权利许

可程序而被割裂，导致作品在制度上的传播成本反而不断提高，公众接触作品的障碍由技术不能

转变为制度瓶颈。同时，版权产业信息产权化保护进路与互联网产业信息共享机制在制度需求上

的差异，也致使著作权立法因产业利益对立而陷入停滞。〔１〕为应对上述问题，部分权利人开始借

助公共许可（ｐｕｂｌｉｃ　ｌｉｃｅｎｓｅ），自发开放由著作权控制的作品利用方式，以回归自由文化的传统。〔２〕

公共许可作为著作权人自愿释放部分或全部著作财产权的许可协议，最早产生于软件领域，旨在

通过开放软件源代码的方式，促使更多主体无需著作权人的事前许可即能参与软件及其兼容产品

的设计、修改和升级。随后“知识共享”（Ｃｒｅａｔｉｖｅ　Ｃｏｍｍｏｎｓ，ＣＣ）等非营利性组织借助互联网的传

播优势，将公共许可扩大适用到了几乎所有作品类型上，〔３〕鼓励更多著作权人在不同程度上许可

他人自由利用作品，因而改变了由著作权法划分公共领域与专有领域的历史，使私人得以自行扩

张公共领域的范畴。〔４〕

然而，这种与产权化对立的制度预设，使公共许可局限性地被视为自发对抗著作权的制度工

具，因此一直没有被纳入著作权立法进程中。事实上，随着互联网产业的发展，公共许可早已不再

是理想主义者私人创制公共领域的手段，而是被广泛运用于各种商业环境下，成为支撑互联网产

业模式发展的制度选择。开源软件及其衍生品在全球范围内的普及，以及维基百科和Ｆａｃｅｂｏｏｋ
等社交网络中大量作品得以被自由分享，皆借助了公共许可的功能。免费的在线音乐和视频点

播，也早已成为我国网络服务提供者吸引用户的主要手段。网络服务者以公共许可为手段，借助

大量免费作品吸引网络用户使用其网络服务，以此形成规模效应和竞争优势。然而，由于缺乏著

作权法的必要支持，公共许可在产业环境下产生了诸多问题：第一，公共许可立法的缺失，妨碍了

权利释放机制的实现。如果法律无法有效规制违反许可协议的投机行为，将使公共许可传播的作

品面临被侵权的危机。实践中已有大量基于开源软件Ｌｉｎｕｘ系统开发和升级的安卓软件及其应

用程序，被认为没有遵守Ｌｉｎｕｘ所采用的公共许可条款。在缺乏法律规定的情况下，Ｌｉｎｕｘ开发者

只能将安卓软件代码从Ｌｉｎｕｘ代码库中排除，即通过私力救济抗议其不遵守原定公共许可条款，

Ｌｉｎｕｘ软件的初始著作权人却难以借助合同法或著作权法应对这一问题。这既影响了权利人释放

作品著作权的动机，也阻断了公共许可提供的作品传播渠道。第二，公共许可立法的缺失，限制了

新兴产业模式的形成。公共许可适用范围与互联网产业模式创新息息相关，但作为初始以自发共

享为目的的制度工具，公共许可的效力更多依赖于参与者的信仰或道德约束，随着互联网产业参

·３５·

熊　琦：著作权公共许可的功能转型与立法应对

〔１〕

〔２〕

〔３〕

〔４〕

著作权领域产业主体的对立分析具体参见熊琦：《互联网产业驱动下的著作权规则变革》，载《中国法学》

２０１３年第６期。

Ｓｅｅ　Ｌａｗｒｅｎｃｅ　Ｌｅｓｓｉｇ，Ｆｒｅｅ　Ｃｕｌｔｕｒｅ：Ｈｏｗ　Ｂｉｇ　Ｍｅｄｉａ　Ｕｓｅｓ　Ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ　ａｎｄ　Ｔｈｅ　Ｌａｗ　ｔｏ　Ｌｏｃｋ　Ｄｏｗｎ
Ｃｕｌｔｕｒｅ　ａｎｄ　Ｃｏｎｔｒｏｌ　Ｃｒｅａｔｉｖｉｔｙ （Ｎｅｗ　Ｙｏｒｋ：Ｐｅｎｇｕｉｎ　Ｐｒｅｓｓ，２００３），ｐｐ．８７－９４．

Ｓｅｅ　Ｓéｖｅｒｉｎｅ　Ｄｕｓｏｌｌｉｅｒ，“Ｓｈａｒｉｎｇ　Ａｃｃｅｓｓ　ｔｏ　Ｉｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌ　Ｐｒｏｐｅｒｔｙ　ｔｈｒｏｕｇｈ　Ｐｒｉｖａｔｅ　Ｏｒｄｅｒｉｎｇ”，８２Ｃｈｉｃａｇｏ－
Ｋｅｎｔ　Ｌａｗ　Ｒｅｖｉｅｗ（２００７），１３９６－１３９８．

Ｓｅｅ　Ｒ．Ｐｏｌｋ　Ｗａｇｎｅｒ，“Ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ　Ｗａｎｔｓ　ｔｏ　ｂｅ　Ｆｒｅｅ：Ｉｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌ　Ｐｒｏｐｅｒｔｙ　ａｎｄ　ｔｈｅ　Ｍｙｔｈｏｌｏｇｉｅｓ　ｏｆ
Ｃｏｎｔｒｏｌ”，１０３Ｃｏｌｕｍｂｉａ　Ｌａｗ　Ｒｅｖｉｅｗ （２００３），１０２９－１０３３；Ｒｏｂｅｒｔ　Ｐ．Ｍｅｒｇｅｓ，“Ａ　Ｎｅｗ　Ｄｙｎａｍｉｓｍ　ｉｎ　ｔｈｅ　Ｐｕｂｌｉｃ
Ｄｏｍａｉｎ”，７１Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　ｏｆ　Ｃｈｉｃａｇｏ　Ｌａｗ　Ｒｅｖｉｅｗ（２００４），１８３－１８４．



与者的动机更为多元，法律的缺位不但会引起公众误读，也给产业创新带来不确定性。２００９年试

图以公共许可推行的谷歌图书计划，却因著作权人对公共许可适用风险的疑虑而搁浅，美国大量

的内容提供者害怕网络环境下的公共许可会导致版权产业的颠覆。〔５〕我国网络服务提供者虽然

已开始通过公共许可的方式向公众提供正版数字音乐，但因公共许可协议内容难以得到遵守而无

法在其之上开发付费的商业模式。第三，公共许可立法缺失，影响了著作权制度的转型。作为私

人创制的权利配置方式，公共许可有助于缓解著作权法因权利构造复杂化而日益增加的交易成

本，如果仍将其与著作权制度对立，无疑会阻碍私人通过权利配置解决著作权制度困境。

针对上述问题，有必要针对公共许可制度的完善进行如下研究：首先，在立法价值上破除对抗

产权化的既有认知，重新解读公共许可的制度蕴意。如今的公共许可早已不再是追求理想主义目

标的手段，而是协调产业运作的工具，唯有在产业环境下重新界定公共许可的制度功能，才能确定

法律调整方法。其次，在产业实践归纳公共许可面临的新问题，探寻公共许可与互联网产业的融

合渠道。由于法律规范的缺位，公共许可遭遇的问题很少通过诉讼途径解决，但其他途径的约束

力却很难抑制违反许可协议内容的投机行为。因此在跟进立法前，必须梳理公共许可在产业环境

下遭遇的困境，发现公共许可初始制度设计中被忽略的问题。最后，梳理公共许可的制度利弊，完

善著作权法的制度安排。只有通过立法弥补产业环境下公共许可的制度缺陷，才能保证各方的适

用预期，最终发挥公共许可的制度优势。

二、著作权制度失灵与公共许可制度源起

作为应对著作权制度失灵的产物，公共许可对抗信息产权化立法的方式具有特殊性。从适用

主体看，公共许可并非是与权利人对立的使用者所发动，而是源于权利人内部分歧，由部分权利人

所自行创制的。从制度设计看，作为权利人自发调整法定著作权规则的产物，公共许可的适用以

权利人自愿参与为前提，旨在以自治而非强制的方式来实现去产权化，因此并未动摇既有著作权

法体系，使公共许可不涉及在立法问题上另起炉灶或大动干戈，从而也得到了版权产业主体的

认同。

（一）著作权制度的失灵原因

作为规制信息利用的法律，著作权法的制度设计与信息传播方式相辅相成，传播技术的变革

一旦改变了作品利用的范围和成本，必然需要著作权制度在权利配置上做出相应调整。伴随传播

技术的发展，作品的创作与传播方式经历了以下阶段：（１）市场模式阶段。在版权产业产生之初，

受当时传播技术所限，作品创作与传播方式较为单一。作品创作完成后，创作者将著作权许可给

传播者，再由传播者提供给使用者。这种市场环境下的“创作者－传播者－使用者”单向授权许可，最

大程度利用著作财产权保证了权利人从市场中获取收益。（２）企业模式阶段。随着传播技术的发

达，不但作品类型迅速增加，致使交易频率不断提高，而且利用方式逐步多元，致使交易内容日趋

复杂，基于逐一协商的市场模式难以应对创作与传播模式的变革。为了降低作品创作和传播中的

交易成本，投资者开始采取企业化的创作与传播模式，将原本通过市场交易实现的作品流转改为

企业内部交换，以此减少因权利主体过多带来的复杂交易程序。〔６〕在软件作品和电影作品等需要
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多数权利人合作的领域，已有越来越多的创作和传播环节被纳入到企业内部。同时，著作权法也

对企业化的创作和传播模式辅以集中化的制度安排。首先针对权利主体的问题设计了合作作品

与职务作品条款，旨在明晰多人参与创作情况下的著作权归属，减少因作品传播过程中权利人数

量过多而导致的交易成本。其次针对交易频率问题设计了集体管理和法定许可，分别借助集体管

理组织和法定机构来简化交易程序，既可分担权利人的监管与执行成本，也能降低使用者的搜寻

与协商成本。（３）社群模式阶段。网络技术的普及，给作品的创作与传播方式带来了根本性的变

革。从创作方式上看，随着传播成本的降低，创作者、传播者与使用者的身份在网络时代完全混

同，网络用户既可自行创作和传播作品，也能同时使用作品。〔７〕从传播方式上看，网络作为“去中

心化”和“去阶层化”的传播媒介，使作品脱离了由权利人到使用者的单向传播，而是网络用户之间

交互式的共享。申言之，社群模式（ｓｏｃｉａｌ　ｐｒｏｄｕｃｔｉｏｎ）既不同于市场模式中单向式和明确化的分

工，也区别于集中模式中由投资人组织与推动的企业化创作与传播，创作者与传播者已不再是一

种职业身份，而是所有网络用户的共同特征。作品的创作与传播也不再由以往掌握传播技术的产

业主体控制，而是以自由协作的方式由私人通过网络完成。〔８〕

通过交互式共享进行创作和传播的社群模式，完全颠覆了以排他性财产权构造的著作权法，

使用者不断突破权利人对作品的控制，借助网络技术自由分享作品，而著作权人坚持通过扩张权

利范畴和强化权利保护的方式保证收益，导致权利运作产生的交易成本无法通过既有制度克服。

首先，在社群化的创作方式中，参与创作的主体之间既无意思联络，也无企业化的组织，其创作行

为可能是对已有作品的改编或演绎，也可能是直接在线创作新作品。由于创作方式的灵活性，使

得适用于传统创作方式的合作作品与职务作品条款难以界定上述作品的归属。其次，在社群化的

传播方式中，交互式传播方式缺少以往商业性使用在使用范围和方式上的稳定性和可预期性，而

集体管理与法定许可制度功能的发挥，需要建立在相对稳定的交易条件下，才能借助交易条件的

格式化降低使用者逐次协商的交易成本。在前网络时代，初始权利人一般为职业创作者，使用者

也都是广播组织和商业机构等大规模使用作品的主体，因此无论是主体数量抑或使用范围，都处

于一种相对稳定的状态。相比之下，网络创作者的分散性和作品传播的交互式，导致集体管理与

法定许可无法以相对确定的交易方式和范围来协商许可条件。

（二）公共许可制度的功能释义

鉴于上述现实困境，部分权利人舍弃了传统产权化的作品保护方式，转而通过“去产权化”的

公共许可缓解日益增加的权利运作成本。公共许可起源于２０世纪８０年代软件领域的“开放源代

码运动”（Ｏｐｅｎ　Ｓｏｆｔｗａｒｅ　Ｍｏｖｅｍｅｎｔ），〔９〕自由软件基金会（Ｆｒｅｅ　Ｓｏｆｔｗａｒｅ　Ｆｏｕｎｄａｔｉｏｎ）通过以“通

用公共许可协议”（ＧＮＵ　Ｇｅｎｅｒａｌ　Ｐｕｂｌｉｃ　Ｌｉｃｅｎｓｅ，ＧＰＬ）为代表的公共许可，一方面向公众提供能够

自由复制、发行、修改和改编的软件作品，一方面要求被许可人以同等条件向他人开放根据本软件

改编或演绎的新软件。随后，２００１年成立的非营利性组织“知识共享”，则创制了能适用于所有作

品类型的知识共享公共许可协议（ＣＣＰＬ）。〔１０〕与旨在全面释放著作权的ＧＰＬ相比，ＣＣＰＬ向权利
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Ｓｅｅ　Ｒｏｂｅｒｔ　Ｐ．Ｍｅｒｇｅｓ，“Ｌｏｃｋｅ　Ｒｅｍｉｘｅｄ”，４０ＵＣ　Ｄａｖｉｓ　Ｌａｗ　Ｒｅｖｉｅｗ（２００７），１２６０－１２６２．
Ｓｅｅ　Ｙａｃｈａｉ　Ｂｅｎｋｌｅｒ，Ｔｈｅ　Ｗｅａｌｔｈ　ｏｆ　Ｎｅｔｗｏｒｋｓ：Ｈｏｗ　Ｓｏｃｉａｌ　Ｐｒｏｄｕｃｔｉｏｎ　Ｔｒａｎｓｆｏｒｍｓ　Ｍａｒｋｅｔｓ　ａｎｄ
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Ｓｔｅｖｅｎ　Ｗｅｂｅｒ，Ｔｈｅ　Ｓｕｃｃｅｓｓ　ｏｆ　Ｏｐｅｎ　Ｓｏｕｒｃｅ（Ｍａｓｓａｃｈｕｓｅｔｔｓ：Ｈａｒｖａｒｄ　Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ　Ｐｒｅｓｓ，２００４），ｐ．４６．
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人提供的是一套格式化和弹性化的许可条款，使权利人得以根据具体情形，有选择性地决定释放

著作权的程度。〔１１〕ＣＣＰＬ的制度设计采取了一种更为务实的方式，使许可人能够根据不同的动机

选择著作权释放的方式与程度，因此为产业环境下更多主体适用公共许可创造了条件。

与其他旨在改进著作权法的制度创新相比，公共许可在去产权化功能的实现方式上具有如下

特点：

第一，与以往直接对抗著作权制度不同，公共许可是在尊重既有著作权体系的前提下，通过权

利再分配的方式减少创作与传播中的交易成本。权利配置的方式可分为初始分配与再分配，初始

分配是以立法的形式，将著作财产权赋予不同主体，再分配是权利人之间以协商的形式，通过合同

实现权利配置。长期以来，与信息产权化的对抗都是在权利初始分配领域展开，使用者一方面以

“保护公共利益”为由反对立法上的产权化进程，〔１２〕另一方面不断借助新技术的帮助，摆脱被著作

财产权控制的作品传播渠道和方式。〔１３〕然而，上述努力皆因著作权人的反对而难以实现。在立法

进程上，以版权产业主体为代表的著作权人始终主导着著作权立法的方向和进程；在著作权保护

上，著作权人则将诉讼对象从以往的商业机构扩大到利用网络分享作品的一般侵权主体。相反，

作为许可合同的公共许可乃是一种权利再分配机制，因此其是在承认既有著作权体系的基础上，

由权利人自行选择释放著作权的程度和方式，因而并未在任何方面动摇既有著作权制度对作品的

保护。〔１４〕

第二，与以往权利弱化与集中机制不同，公共许可采取了一种有条件释放著作权的方式，旨在

适应新技术激发的创作与传播模式。至今为止，著作权法为适应传播技术所做的制度改进，主要

包括扩大权利限制的范围，弱化权利的排他性，或者借助中介机构实现权利集中管理等，但从未取

消任何著作权类型。因此，无论进行何种制度调整，著作财产权流转产生的交易成本始终无法如

传播成本一般被新技术所消除，反而会因作品使用范围和频率的增加而不断提高。特别是在网络

已成为信息主要传播方式的今天，作品传播的交易成本已主要因制度成本产生。正如美国版权局

的一份修法报告所言，既有许可机制的效率远低于网络传播技术的发展水平，是消费者选择盗版

的重要原因。〔１５〕鉴于上述困境，公共许可首次采用释放著作权的方式降低作品创作与传播中的权

利运作成本，使网络技术的传播效率优势得以最大发挥。社群化的创作与传播模式，旨在使众多
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ＣＣＰＬ设计了四项许可条件供权利人选择，分别为：（１）署名条款（Ａｔｔｒｉｂｕｔｉｏｎ）：在允许自由使用作品的
同时，要求被许可人必须按照权利人指定的方式对作品进行署名；（２）非商业性使用条款（ＮｏｎＣｏｍｍｅｒｃｉａｌ）：在允许
自由使用作品的同时，禁止被许可人以商业目的使用该作品；（３）禁止演绎条款（ＮｏＤｅｒｉｖｓ）：在允许自由使用作品
的同时，禁止被许可人演绎或修改该作品；（４）相同方式共享条款（ＳｈａｒｅＡｌｉｋｅ）：在允许自由使用作品的同时，要求
任何基于原作品创作的新作品都须以相同方式实现共享。权利人可根据需要选择上述一种或几种条件来设定许
可协议。Ｓｅｅ　Ｚａｃｈａｒｙ　Ｋａｔｚ，“Ｐｉｔｆａｌｌｓ　ｏｆ　Ｏｐｅｎ　Ｌｉｃｅｎｓｉｎｇ：Ａｎ　Ａｎａｌｙｓｉｓ　ｏｆ　Ｃｒｅａｔｉｖｅ　Ｃｏｍｍｏｎｓ　Ｌｉｃｅｎｓｉｎｇ”，４６Ｉｄｅａ
（２００６），３９４－３９８．

Ｊｅｓｓｉｃａ　Ｌｉｔｍａｎ，“Ｔｈｅ　Ｐｏｌｉｔｉｃｓ　ｏｆ　Ｉｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌ　Ｐｒｏｐｅｒｔｙ”，２７Ｃａｒｄｏｚｏ　Ａｒｔｓ　＆Ｅｎｔｅｒｔａｉｎｍｅｎｔ　Ｌａｗ　Ｊｏｕｒｎａｌ
（２００９），３１４．

Ｓｅｅ　Ｍａｒｋ　Ａ．Ｌｅｍｅｌｙ，“Ｉｓ　Ｔｈｅ　Ｓｋｙ　Ｆａｌｌｉｎｇ　ｏｎ　Ｔｈｅ　Ｃｏｎｔｅｎｔ　Ｉｎｄｕｓｔｒｉｅｓ”，９Ｊｏｕｒｎａｌ　ｏｎ　Ｔｅｌｅｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｓ
ａｎｄ　Ｈｉｇｈ　Ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ　Ｌａｗ（２０１１），１２６－１３２．

各类公共许可协议皆明文表示是在承认著作权法的前提下引导权利人释放权利。ＣＣ创始人Ｌｅｓｓｉｇ教
授也承认，公共许可与社群模式的实现都无法离开著作权法的支持。Ｓｅｅ　Ｌａｗｒｅｎｃｅ　Ｌｅｓｓｉｇ，Ｒｅｍｉｘ：Ｍａｋｉｎｇ　Ａｒｔ
ａｎｄ　Ｃｏｍｍｅｒｃｅ　Ｔｈｒｉｖｅ　ｉｎ　ｔｈｅ　Ｈｙｂｒｉｄ　Ｅｃｏｎｏｍｙ （Ｎｅｗ　Ｙｏｒｋ：Ｔｈｅ　Ｐｅｎｇｕｉｎ　Ｐｒｅｓｓ，２００８），ｐ．２５３．

Ｓｅｅ　Ｕ．Ｓ．Ｃｏｐｙｒｉｇｈｔ　Ｏｆｆｉｃｅ，Ｓｅｃｔｉｏｎ　１１５Ｒｅｆｏｒｍ　Ａｃｔ （ＳＩＲＡ）ｏｆ　２００６，Ｃｏｍｍｉｔｔｅｅ　ｏｎ　ｔｈｅ　Ｊｕｄｉｃｉａｒｙ
Ｕｎｉｔｅｄ　Ｓｔａｔｅｓ　Ｈｏｕｓｅ　ｏｆ　Ｒｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｖｅｓ　１０９ｔｈ　Ｃｏｎｇｒｅｓｓ，２ｎｄ　Ｓｅｓｓｉｏｎ（Ｍａｙ　１６，２００６）．



分散于网络的创作者得以通过大规模协作的方式创作作品。〔１６〕著作财产权的存在，使得社群模式

中的作品传播需要权利人的许可。在协作和使用的规模和方式随需求变动不居的情况下，无论是

权利集中抑或弱化，都已无法降低在社群模式中适用著作权法产生的交易成本。权利人自发释放

部分甚至全部著作权，其目的正是为了使社群模式在作品创作与传播中的优势最大化。公共许可

诞生于软件领域的原因，不仅因为软件作品是在首次创作阶段需要多方主体参与的作品类型，更

是由于软件作品在兼容性保持与漏洞弥补方面的长期需求。可以说，软件著作权人首先适用公共

许可，一方面是旨在排除他人参与软件调试与衍生开发的障碍，以降低软件的创作成本，另一方面

则是为了借助“去产权化”提高软件的使用规模，最终获取竞争优势。

综上可知，公共许可作为一种私立规则，旨在通过释放权利的方式发挥网络社群模式在作品

创作和传播上的效率优势，虽然其去产权化功能与著作权制度相悖，但其中诸多不同于传统改进

机制的制度安排，却得以在保全著作权人既有利益的基础上达成降低交易成本的目的。

三、产业利益诉求与公共许可制度去魅

传统由“知识共享”和“自由软件联盟”等非营利性组织所创制的公共许可，更多是权利人为发

挥社群模式的交易成本优势，但由于其采取了去产权化的功能实现方式，与传统版权产业的收益

方式无法衔接，因此并未成为作品商业化运作的组成部分。随着互联网产业的发展，公共许可与

网络传播模式的契合，使其完全被纳入产业化运作中，成为实现互联网产业与版权产业合作的制

度工具。同时，产业化的公共许可机制，也暴露了公共许可的诸多需要解决的问题。

（一）互联网产业运作与公共许可的制度优势

公共许可制度优势的发挥，得益于与互联网产业的结合。一直以来，著作权人都是掌握传播

技术的主体。借助垄断传播技术的优势，出版公司、唱片公司、电影公司和广播组织等得以将大量

作品的著作权集中在自己手中，著作权人既是内容提供者，也是作品传播者。权利人与传播者的

身份具有同一性，一方面可减少作品交易流程，节省重复协商带来的交易成本，另一方面可通过权

利集中形成垄断地位，使上述公司在与创作者和使用者的交易中占据优势。因此，自１９９０年“国

际知识产权联盟”首次发布美国版权产业发展研究报告开始，作品的发行、广播与信息网络传播一

直被视为核心版权产业的范畴。

随着网络技术带来的传播模式创新，作为网络平台的提供者，互联网产业主体同样试图借助

传播渠道优势成为著作权人的诉求，以此降低作品传播中的交易成本。然而，由于互联网产业与

传统版权产业采取的商业模式相悖，导致两者在利用作品的方式上出现分歧。版权产业主体排斥

互联网产业主体利用作品的原因，在于后者并非直接从作品的利用中获取收益，因而不会在网络

环境下代替前者保障作品收益。互联网产业商业利益的实现，依靠用户数量的规模化，而吸引用

户的方式主要是提供高效便捷的传播平台。因此，网络服务提供者在著作权制度选择上主张传播

效率至上，即以最低成本追求传播范围的最大化，使法律配合传播技术发挥最大效用。相反，以作

品交易为收益来源的版权产业，仍然注重通过控制作品利用范围和方式来获取商业利益，所以在

著作权制度选择上坚持许可效率至上，即以最低成本追求许可收益的最大化，使任何传播技术的

适用须以对著作权的尊重和使许可收益的同步提高为前提。上述利益诉求和制度选择上的分歧，
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熊　琦：著作权公共许可的功能转型与立法应对

〔１６〕 Ｓｅｅ　Ｄｏｎ　Ｔａｐｓｃｏｔｔ　＆Ａｎｔｈｏｎｙ　Ｄ．Ｗｉｌｌｉａｍｓ，Ｗｉｋｉｎｏｍｉｃ：Ｈｏｗ　Ｍａｓｓ　Ｃｏｌｌａｂｏｒａｔｉｏｎ　Ｃｈａｎｇｅｓ　Ｅｖｅｒｙｔｈｉｎｇ
（Ｎｅｗ　Ｙｏｒｋ：Ｐｅｎｇｕｉｎ　Ｐｒｅｓｓ，２００６），ｐｐ．１０－１１．



使互联网产业与版权产业之间在立法与司法等领域长期处于对立状态，版权产业一直通过诉讼阻

止互联网产业利用作品，而互联网产业则在立法上反对版权产业扩张著作权范畴。〔１７〕

上述难以调和的分歧，使互联网产业主体开始借助公共许可实现其利益诉求。公共许可与社
群化创作与传播模式的契合，一方面得以利用去产权化的方式实现互联网产业的商业利益，另一

方面可以避免在立法和司法上与著作权人形成正面冲突。

首先，公共许可的制度功能契合了互联网产业的商业模式，使网络的传播效率优势得以全面

发挥。与版权产业主体通过提供内容直接获取收益不同，在互联网产业的商业模式中，网络服务

提供者的目的，旨在使任何用户得以尽可能全面的方式利用作品，通过作品在线创作和传播的社
群化来扩大用户规模和增加用户使用粘性，然后以此为对价从广告商或第三方服务商获取收益。

因此，著作权法对诸多作品利用方式的保护，反而因增加了相关主体间的协商成本而导致上述商
业模式无法实现。

为排除著作权法对社群化创作和传播作品的阻碍，网络服务提供者开始借助公共许可来提高
其传播效率。在实践中，任何主体在接触特定网络平台前，皆须接受该网络服务提供者的“网络服

务许可协议”。由于网络服务内容和性质的差异，不同网络服务提供者对公共许可的借鉴方式存

在很大差异。以维基百科为代表的部分网络服务提供者直接适用既有的公共许可协议类型，向所
有接触其互联网平台的主体提供相同的权利开放条款，使其能够在许可条款的范围内自由利用作

品，且无需与权利人进行任何协商。〔１８〕这种去产权化的许可方式不但避免了伴随排他性著作财产
权的协商成本，甚至无需传统成立许可协议的要约和承诺，将利用行为本身视为承诺遵守公共许

可协议，完全符合网络环境下非接触式的创作与传播模式。更多的网络服务提供者，则根据特定

商业模式的需要，将经过调整后的公共许可条款纳入自己的网络服务协议中。此类自行创设的公
共许可条款，一般仅要求权利人向网络服务提供者或特定互联网平台内的用户释放著作权。〔１９〕这

种范围或对象特定的公共许可条款之所以不同于之前的公共许可类型，乃是因为网络服务提供者
为商业化运作所做出的妥协。对于大部分版权产业主体而言，从内容许可中获取收益仍是其商业

模式的主要实现方式。网络服务提供者将自由利用作品的范围和对象加以限制，既保证了自身互
联网平台传播效率的实现，也防止了因公共许可范围无限扩大而损害著作权人的利益。申言之，

网络服务提供者对传统公共许可内容的调整和限制，乃是两个产业平衡各自利益诉求的结果，就

互联网产业而言，对公共许可的适用实现了其追求的传播效率，就版权产业而言，对公共许可的限
制则避免了其商业收益的丧失。

其次，公共许可的制度设计保全了版权产业的商业模式，使互联网产业与版权产业得以从冲

·８５·
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在司法领域，从早期的Ｎａｐｓｔｅｒ案到２０１０年的ＹｏｕＴｕｂｅ案，著作权人一直以诉讼抑制网络服务提供者
利用新技术非法分享作品。Ｓｅｅ　Ａ＆Ｍ　Ｒｅｃｏｒｄｓ，Ｉｎｃ．ｖ．Ｎａｐｓｔｅｒ，Ｉｎｃ．，２３９Ｆ．３ｄ１００４（９ｔｈ　Ｃｉｒ．２００１）；ＭＧＭ
Ｓｔｕｄｉｏｓ，Ｉｎｃ．ｖ．Ｇｒｏｋｓｔｅｒ，Ｌｔｄ．，５４５Ｕ．Ｓ．９１３（２００５）；Ｖｉａｃｏｍ　ｖ．ＹｏｕＴｕｂｅ，７１８Ｆ．Ｓｕｐｐ．２ｄ５１４（Ｓ．Ｄ．Ｎ．Ｙ．
２０１０）．我国相关判决可参见２００７年十一大唱片公司诉雅虎公司，２０１２年中国作家维权联盟诉苹果公司等。在立
法领域，互联网产业则极力反对版权产业扩张网络著作权的保护范畴，２０１１年旨在强化网络环境下著作权保护的
《禁止网络盗版法案》（Ｓｔｏｐ　Ｏｎｌｉｎｅ　Ｐｉｒａｃｙ　Ａｃｔ）与《保护知识产权法案》（Ｐｒｏｔｅｃｔ　ＩＰ　Ａｃｔ），皆因反对意见过多而被搁
置。美国几个代表性互联网企业曾以“黑屏”的方式抗议上述提交审议，与美国电影协会和新闻集团等内容提供者
的支持态度形成鲜明对照。

维基百科中适用频率最高的“ＣＣ－ＢＹ－ＳＡ－３．０协议”，即直接采用ＣＣＰＬ中的“署名”和“相同方式共享”条
款，要求使用者自由利用被许可作品的前提，是按照作者或许可人指定的方式署名，且以相同方式共享基于原作品
的演绎作品。

例如百度公司的“百度音乐服务协议”将用户的免费使用数字音乐的方式限于“个人和非商业、娱乐用途”。



突走向合作。版权产业与互联网产业对立的根本原因，在于后者以及依托后者的使用者利用作品

的方式破坏了前者赖以生存的商业模式。在音乐、电影和图书等作品相继实现数字化传播后，相

关版权产业主体一方面对涉及上述作品传播的网络服务提供者展开诉讼，试图维持对作品利用方

式的控制，另一方面也尝试将传统的商业模式移植到网络上，即通过在线许可数字化作品的方式

获取收益。然而，鉴于网络传播的范围难以控制，著作权人往往在作品上附加种种技术措施，使作

品复制和传播的媒介和次数都受到严格控制，在影响用户体验的同时，也极大地抑制了网络传播

效率的发挥，因而难以为互联网产业所接受。

公共许可的引入，逐渐改变了两个产业之间的对立状态。从“权利人－网络服务提供者－使用

者”三方关系来看，公共许可适用于网络服务提供者与使用者之间，在权利人与网络服务提供者之

间，则根据权利人创作和传播作品的动机而设定了不同的许可协议类型。对于普通网络用户而

言，由于其同时具备创作者与使用者的身份，且创作和传播作品的动机也非基于经济诱因，所以网

络服务提供者与这种网络最终用户之间仍适用公共许可，即要求用户就其上传的内容授权网络服

务提供者“具有免费的、永久性的、不可撤销的、非专有性的和完全再许可的权利和许可”，以便根

据需要供其他网络用户在特定范围内自由利用。〔２０〕而对于以经济目的向网络平台提供作品的权

利人，网络服务提供者与其之间则适用传统的授权许可，公共许可则仅在网络服务提供者与使用

者之间存在。如今“网络开放平台”（Ｏｐｅｎ　Ｐｌａｔｆｏｒｍ）和“社交网络”（Ｓｏｃｉａｌ　Ｎｅｔｗｏｒｋ　Ｓｅｒｖｉｃｅ）的商

业模式，皆通过引入更多内容提供者来提高用户数量和使用粘性，虽然使用者因公共许可而有权

在特定范围内自由利用作品，但内容提供者却也因此获得了延迟收益。〔２１〕所谓延迟收益，是指收

益方式从直接通过作品许可转变为间接通过交叉补贴或第三方支付。交叉补贴表现为一旦用户

达到特定规模，权利人即可从衍生产品或后续服务中获取收益，例如软件服务商通过提供免费游

戏软件吸引用户加入，但在游戏过程中通过向用户提供增值服务而收取额外费用；第三方支付表

现为网络服务提供者在代替用户向权利人支付版税后，再根据用户浏览或点击网页广告的次数向

广告商收取费用。〔２２〕因此，公共许可得以在三方法律关系中同时保障版权产业的许可效率与互联

网产业的传播效率，并促使两个产业开始通过合作创制新的商业模式。

可以认为，公共许可作为一种以去产权化为目的的权利再分配规则，能使许可效率和传播效

率在不同商业模式中实现协调发展。从保护著作权人的收益来看，著作权法与公共许可之间的区

别仅体现在手段上。从实现互联网产业的商业模式出发，公共许可在产业环境下的适用，不但使

网络服务提供者避免了因繁琐权利变动而丧失传播效率，而且还保证了为内容提供者创作与传播

作品提供了经济诱因，在一定程度上缓解了因产业主体对立而导致的作品效用减损。

（二）产业环境下公共许可的社会成本

随着公共许可在产业环境下的适用，其内容早已突破了自由软件联盟与知识共享等非营利性

组织所规划和设计的范围。与此同时，公共许可在商业化运作过程中，也因诸多初始阶段并未显
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事实上，“延迟收益”模式早已在互联网产业出现之前就广泛适用。有学者通过剃须刀与刀片之间交叉
补贴的例子解释延迟收益，即厂商以低于成本的价格提供剃须刀，但通过出售高额利润的剃须刀片来弥补剃须刀
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（２０１１）．



现的制度成本而影响了相关产业模式的实现。

１．作品传播的信息成本问题

信息成本事实上是作为权利再分配机制的著作权许可所固有的问题。与类型化的法定著作

财产权相比，著作权许可旨在弥补权利初始分配标准化的局限，其最大优势在于其允许当事人基

于特定交易情势创制权利内容或改造法定权利。也正因为许可内容具有差异性，其个别化的权利

配置不易为他人所知，潜在的交易者需要在作品权利信息的获取上耗费更高的交易成本。不过，

随着权利人得以通过数字形式将权利归属和内容附着于作品之上，许可合同条款具备了类似“版

权页”的功能，且不会因作品的复制或传播而消失，任何潜在使用者皆有机会知悉许可合同蕴含的

权利信息。同时，公共许可作为一种权利释放机制，其目的即为消除著作财产权带来的制度成本，

因而使上述信息成本在一定程度上得到缓解。

即使如此，公共许可毕竟是意定的权利配置方式，与法定权利类型相比，仍缺乏稳定性与社会

认同感。因此公共许可即使能够有效降低公示成本，其权利内容的特殊性也必然会因显著性和类

型化的缺乏而增加使用者的注意义务，这种注意义务主要源于公共许可对作品权利范畴做出了调

整。虽然被广泛适用的ＣＣＰＬ明确规定不影响合理使用等著作权限制制度，〔２３〕但其仍然可能给使

用者增加超出著作权法规定的额外义务。例如以“署名（ＢＹ）＋相同方式共享（ＳＡ）”为许可条件的

ＣＣＰＬ中，对原作品进行混搭（ｒｅｍｉｘ）或修改（ｔｗｅａｋ）产生的新作品，皆应以相同方式传播，并按作

者或者许可人指定的方式署名。〔２４〕然而一旦参与创作的主体或加以演绎的次数过多，后续使用者

为履行上述义务，必然需要付出更高的信息成本。特别是诸多为网络服务提供者所适用的公共许

可，更是根据特定商业模式增加了不同的限制性条款，或将公共许可的适用范围限定在特定互联

网平台内部，或规定公共许可的授权对象，上述限制不但导致使用者需要根据作品的不同来源和

许可条件决定利用方式和范围，而且也因以数字方式附着于作品而得以约束任何接触作品的主

体，最终还是会抵消互联网产业带来的传播效率。

２．作品利用的协调成本问题

虽然公共许可旨在实现去产权化，但其绝非是对著作权的完全抛弃，而是有条件地开放部分

作品利用方式。公共许可对著作财产权的部分保留，在诸多方面增加了作品在后续利用过程中的

协调成本。首先，由于公共许可并非由一个统一的组织创制，因此适用不同公共许可协议的作品，

甚至适用同一公共许可协议不同版本的作品，在开放程度和方式等方面都有不同规定。例如ＧＰＬ
和ＣＣＰＬ中都存在“以相同方式共享”条款，这意味着一旦作品适用了某种公共许可协议，即只能

按照原协议的规定开放作品的利用方式。〔２５〕由于ＣＣＰＬ允许许可人选择许可条款搭配出多种的

公共许可方式，权利人可根据具体情况，在不同程度上释放著作权，以配合特定的商业或非商业目

的。但其他公共许可协议却并未赋予权利人这种可选择性。上述不同公共许可协议之间的兼容

性问题，导致基于某种公共许可创作的演绎作品，无法改以其他协议开放利用方式，甚至因开放范
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围的差别引发侵权风险。〔２６〕其次，由于数字化作品利用方式的开放性，特定主体基于一定目的选

择的公共许可模式，并不一定适合在将来其他环境下发挥作品的最大效用。〔２７〕未来使用者既可将

作品作为最终消费品，也可作为其他作品的组成部分使用。当作品的开放方式受到公共许可限制

后，未来无论是原作品还是演绎作品如果需要突破上述许可条款的限制，只有追溯到最初作品的

权利人才能实现，特别是网络服务提供者在实践中普遍适用的公共许可类型，其中的限制性条款

更为复杂，无疑将阻碍作品的再利用与新作品的形成。

３．作品许可的执行成本问题

公共许可作为合同的一种，仅具有相对权上的效力，因而无法约束合同之外的第三人。〔２８〕为

了防止作品被重新归于财产权范畴中，诸多公共许可协议都试图通过“以相同方式共享”条款使合

同超出相对性的范畴，但由于作品在传播过程中被不断修改和演绎，原作品之上的公共许可协议

是否能约束新作品的被许可人，一旦新作品的被许可人违反原协议内容，初始作品的权利人在维

护公共许可的同一性问题上存在风险。同理，作品在传播过程中不可预期的变化，也导致最终用

户难以追溯许可人的责任。几乎所有的公共许可协议中都存在“责任免除条款”，〔２９〕旨在免除相关

主体因客体瑕疵所应承担的责任，防止风险成本降低参与者自由创作与传播的诱因。虽然合同法

规定因故意或重大过失产生的责任不可事先免除，但如果要求创作者承担因产品瑕疵而造成的损

害，公共许可将无法运作，但如果按照许可协议免除相关主体的责任，作品将因无人承担瑕疵担保

责任而导致使用风险成本的增加，最终影响作品的利用范围。

综上可知，适用于产业环境下的公共许可在发挥其激励网络传播效率功能的同时，也暴露出

诸多初始阶段并未预见的问题。由于公共许可一直被视为产权化的对立面，因此著作权立法并未

对其制度缺陷做出回应。唯有改变这种立法上的缺失，才能使公共许可继续为版权产业与互联网

产业的合作发挥作用。

四、著作权立法回应与公共许可制度调整

虽然公共许可已成为促进版权产业与互联网产业合作的重要制度工具，但其在产业环境下出
现的制度成本，则需要在著作权立法的帮助下加以调整。虽然版权产业主体所主导的产权化进路

著作权立法一直抵制任何去产权化的制度，但由于公共许可乃是基于权利人自治的权利释放机

制，并无碍著作权人依赖的传统商业模式，所以有必要将公共许可纳入著作权法的调整范围，以全

面发挥产业环境下公共许可的制度功能。

公共许可在制度运作中出现诸多社会成本的原因，一方面是由于许可协议类型的多元化，提

高了使用者的信息成本和作品再利用的协调成本；另一方面是由于许可协议试图超越其相对性效

力而提高了交易的执行成本。因此，解决互联网产业适用公共许可的瓶颈，应建立旨在降低上述
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Ｓｅｅ　Ｌａｗｒｅｎｃｅ　Ｒｏｓｅｎ，Ｏｐｅｎ　Ｓｏｕｒｃｅ　Ｌｉｃｅｎｓｉｎｇ：Ｓｏｆｔｗａｒｅ　Ｆｒｅｅｄｏｍ　ａｎｄ　Ｉｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌ　Ｐｒｏｐｅｒｔｙ　Ｌａｗ （Ｎｅｗ

Ｊｅｒｓｅｙ：Ｐｒｅｎｔｉｃｅ　Ｈａｌｌ，２００４），ｐ．１０６．
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Ｏｎ－Ｌｉｎｅ　Ｃｏｍｍｅｒｃｅ”，１２Ｂｅｒｋｅｌｅｙ　Ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ　Ｌａｗ　Ｊｏｕｒｎａｌ（１９９７），１１９．
例如ＧＰＬ第１１条：“由于本软件为免费许可，因此在法律许可的范围内，许可主体并不承担担保责任。

非经书面声明，该软件的著作权人或其他供应者，无论明示或默示，均为按既有条件提供本软件，且不承担任何形
式的担保责任。”



社会成本的配套法律机制。

（一）同一性保护与公共许可的法律救济

公共许可功能的实现，需要保持许可条件在作品传播过程中的同一性，以避免其他主体违反

协议内容而将许可对象重新纳入著作财产权的保护范围。〔３０〕然而，由于公共许可的效力仅具有相

对性，所以仅能约束利用原作品的使用者，而不能及于对原作品加以改编或演绎后的新作品。新

作品的传播者或使用者如果违背许可协议，原作品许可人可能无权请求其承担违约责任。

有鉴于此，基于网络传播的特殊性，有必要对公共许可条款的效力加以强化。第一，建议通过

修法司法解释将公共许可条款纳入“权利管理信息”的范围，禁止他人在未经许可的情况下更改或

移除，并要求基于公共许可之作品改编或演绎的新作品，必须保留原作品的权利管理信息。如此

规定既可以在法律上确立公共许可的公示方法，也为初始适用公共许可的主体在未来可能出现的

侵权风险上获得了法律救济的渠道。第二，如果后续传播者或使用者违反原作品的公共许可条

款，应允许原作品著作权人请求其承担侵权责任。虽然权利人已通过公共许可释放了部分甚至全

部著作财产权，但如果使用者并未遵守许可条款，即使因其并未直接接触作品而不受公共许可条

款的效力约束，但同样应该承担侵权责任。申言之，公共许可应区别于权利抛弃，其在本质上应视

为一种双务合同，因此著作权释放的对象并非针对任意第三人，而是接受公共许可条款约束的主

体。任何使用者对原作品及其演绎、改编作品的利用，都须以接受原作品权利人公共许可协议条

款为前提，一旦使用者的客观行为违反这一前提，公共许可就不适用于该主体，著作权人仍有权主

张权利。美国法院在２００８年的Ｊａｃｏｂｓｅｎ　ｖ．Ｋａｔｚｅｒ案中将公共许可协议内容视为合同的成立要

件，违反协议内容即视为合同不成立，原作品著作权人有权提起侵权之诉。〔３１〕

（二）公共许可社会成本控制与集体管理制度的引入

公共许可的信息成本与协调成本，源于公共许可协议内容缺乏统一性。作为私人创制的许可

模式，上述多元化既满足了互联网产业与版权产业的需要，在通过许可条款取舍创制新兴商业模

式上具有不可替代的优势，但也因许可类型的差异减少了后续转换利用方式的可能。然而，过分

强调公共许可类型的统一，又会干预相关主体针对特定商业模式做出的取舍。以维基百科为代表

的非营利性网络服务提供者主要依靠捐赠运作，因而能够完全移植ＣＣＰＬ，利用社群化创作与传播

模式来完成开放式的在线百科全书。然而，更多网络服务提供者仍以经济利益为目标，所以必须

围绕其商业模式调整公共许可的范畴，以求获取网络效应和延迟收益。因此，公共许可类型的统

一，只有建立在尊重私人自治的基础上，才能保证著作权人与网络服务提供者千差万别的商业模

式得以实现。

从著作权制度发展史看，唯有集体管理制度能够成功协调格式化许可与权利人自治。集体管

理制度一方面以解决权利分散性的方式降低交易成本，通过将分散的权利集中管理来提高许可效

率，另一方面又保留了授权许可对权利排他性的坚持，无论是在从权利人处获得许可的权利集中

阶段，还是在代表权利人实施授权的权利运作阶段，集体管理组织皆是在尊重权利人意思自治的

前提下进行的，这使作品利用方式与费率的决定权仍然掌握在权利人手中。〔３２〕有鉴于此，公共许

可同样能以通过集体管理的方式来运作。网络服务提供者与集体管理组织的相似之处，在于两者

·２６·

交大法学　２０１５年第１期

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

Ｂｒｉａｎ　Ｗ．Ｃａｒｖｅｒ，“Ｓｈａｒｅ　ａｎｄ　Ｓｈａｒｅ　Ａｌｉｋｅ：Ｕｎｄｅｒｓｔａｎｄｉｎｇ　ａｎｄ　Ｅｎｆｏｒｃｉｎｇ　Ｏｐｅｎ　Ｓｏｕｒｃｅ　ａｎｄ　Ｆｒｅｅ　Ｓｏｆｔｗａｒｅ
Ｌｉｃｅｎｓｅｓ”，２０Ｂｅｒｋｅｌｅｙ　Ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ　Ｌａｗ　Ｊｏｕｒｎａｌ（２００５），４４４．
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熊琦：《著作权许可的私人创制与法定安排》，载《政法论坛》２０１２年第６期。



皆是联络分散化的著作权人与使用者的中介机构。在实践中，涉及提供内容服务的网络服务提供

者，首先从尽可能多的著作权人处获得利用作品的许可，以形成规模化的作品库，然后再以公共许

可的方式供最终用户使用。〔３３〕涉及提供平台服务的网络服务提供者则约定，以任何形式使用该网

络传播作品的主体，须授权网络服务提供者在特定范围内有再许可的权利，使网络服务提供者有

权向所有网络平台上的用户适用公共许可，并保证以创作者与使用者身份混同为特征的社群化创

作与传播得以实现。〔３４〕把网络服务提供者纳入集体管理制度的调整范围，并将其视为集体管理组

织，既能实现公共许可类型在特定网络平台上统一，降低公共许可的信息成本，也使著作权人能借

助网络服务提供者的帮助来监督许可内容的执行。虽然不同网络服务提供者仍会选择适用不同

的公共许可协议，但协调成本问题完全可以通过不同网络服务提供者之间的市场竞争来实现，即

由市场淘汰缺乏效率的公共许可机制。申言之，解决公共许可社会成本问题的第一步，乃是使公

共许可协议的提供者成为集体管理组织，而改变非营利性组织单纯作为公共许可协议设计者的

现状。

（三）互联网产业利益协调与公共许可强制性规范的设计

作为由网络服务提供者适用的许可模式，公共许可所无法避免的问题，乃是可能成为无节制追求

经济利益的制度工具，进而丧失了原本去产权化的初衷。网络服务提供者一旦获得市场垄断地位，即

可能借此优势对利用其网络服务的主体设置苛刻的许可条款，使原著作权人丧失对作品的权利。

谷歌公司试图通过公共许可的方式推广的“谷歌数字图书计划”（Ｇｏｏｇｌｅ　Ｂｏｏｋｓ　Ｐｒｏｊｅｃｔ）之所以争

议不断，主要原因即在于内容提供者对谷歌可能形成的垄断地位的忧虑。〔３５〕美国社交网络服务商

Ｆａｃｅｂｏｏｋ曾在２００９年试图修改其许可协议，即要求其网络用户向自己转让发表于Ｆａｃｅｂｏｏｋ网络

平台的作品著作权，但因用户与第三方内容提供商的质疑与反对而未能实施。〔３６〕我国由于在网络

著作权保护上的先天不足，著作权人长期处于弱势地位，导致部分网络服务提供者存在滥用公共

许可的现象，即在其服务协议中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。〔３７〕这种通过权利让与降低交易成本的方法，不但使著作权人

丧失了以其他方式利用作品的可能，也限制了使用者获取作品的渠道，显然与公共许可制度设计

的初衷相悖。

公共许可作为消解传统版权产业主体市场垄断的制度选择，不应转而被互联网产业主体用以

构筑新的市场垄断。为使网络服务提供者以合法手段适用公共许可，在引入集体管理制度的同

时，还有必要借鉴针对集体管理组织的限制机制，以维护内容提供者利用作品的自由。设置限制

网络服务提供者的强制性条款，可从保障公共许可的非专属性（ｎｏｎ－ｅｘｃｌｕｓｉｖｅ）着手，即强制规定网

·３６·
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〔３６〕
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例如向网络用户提供应用软件的互联网开放平台，网络服务提供者通过应用软件的使用频率等数据，向
软件著作权人支付报酬。

例如美国的维基百科和Ｆａｃｅｂｏｏｋ，以及我国的“人人网”和“新浪微博”等社交网络服务提供者，皆通过事
前许可协议让网络服务商无偿获得作品的使用权。

Ｓｅｅ　Ｃｏｐｙｒｉｇｈｔ　Ｏｆｆｉｃｅ，Ｃｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ　ａｎｄ　Ｃｏｍｍｅｒｃｅ　ｉｎ　Ｄｉｇｉｔａｌ　Ｂｏｏｋｓ：Ｔｈｅ　Ｐｒｏｐｏｓｅｄ　Ｇｏｏｇｌｅ　Ｂｏｏｋｓ
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谷歌案具体的最新分析参见前注〔５〕，熊琦文。
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。”



络服务提供者不得设置专属性的许可条款，使许可人保留自行向他人许可的权利。在网络服务提

供者与著作权人的法律关系中保证著作权人自治，有助于激励著作权商业模式的创新。首先，并

非所有作品都适于通过社群化的方式创作与传播，因此应保留其他的创作与传播模式。由于公共

许可过分依赖权利人的个人兴趣或其他目的，所以公共许可机制下的作品创作并不直接回应市

场，也缺乏必要的稳定性与延续性。实践证明，市场更需要的是专业化、稳定性的作品供应机制，

有学者称之为“创造行为的职业化”。〔３８〕传统产权化的保护方式，能够保证权利人的收益预期，进

而产生对作品生产的持续投资。消费者在市场中选择的更多是能够受到追责并提供稳定品质保

证的作品，这是作为“业余追求”的公共许可参与者所不能提供的。有鉴于此，应在实现权利集中

许可的同时，保证原著作权人的自治，使原著作权人对作品的其他利用渠道和方式不会因权利转

让而遭限制。其次，非专属许可的设定，更重要的目的在于防止网络服务提供者垄断优势地位的

确立。作为以收益最大化为目的的网络服务提供者，一旦在互联网产业内占据了市场优势地位，

将可能借助其不可替代的传播渠道而忽略甚至歧视部分缺乏市场认知的著作权人。非专属许可

的保留，有助于权利人在网络服务提供者提供的许可条件对自己不利时，能够选择其他的方式利

用作品。同时，也有助于其他网络服务提供者拥有同样的内容获取渠道，避免处于市场优势地位

的网络服务提供者垄断内容资源。

五、结　论

产业环境下的公共许可，既扩展了公众获取作品的渠道，也没有弱化权利人的经济收益，因此

成为激励版权产业和互联网产业从冲突走向合作的重要手段。由于我国网络著作权保护尚不周

延，导致网络用户未能养成付费使用作品的习惯，因而致使版权产业收益受到重大损失。在此背

景下，对公共许可平台的引入，一方面能够迎合我国网络用户的使用习惯，避免因大规模诉讼而大

幅提高制度成本；另一方面也能通过互联网产业向版权产业支付版权的方式，为著作权人创作和

传播作品提供持续的经济诱因。如今我国互联网产业模式中普遍开放作品共享的做法，也证明了

著作权制度与公共许可的并存是有益于产业发展的。因此，我们对公共许可制度蕴意的解读，应

更多从产业的视角出发，不再简单地将通过公共许可视为倡导实现“文化环境保护主义”（Ｃｕｌｔｕｒａｌ

Ｅｎｖｉｒｏｎｍｅｎｔａｌｉｓｍ）的政治运动，〔３９〕而是更多关注其制度成本与收益，并引入著作权立法以克服产

业化运作中的新问题。在公共许可的帮助下，我国或可走出全球著作权立法的僵局，使著作权制

度适应 Ｗｅｂ　２．０时代的需要。

（责任编辑：万　勇）
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