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著作权法定许可制度溯源与移植反思

？ 熊 琦
＊

【 内容摘要 】 著作权法定许可的 立 法初衷 ，
乃 是为 调和新传播技术带 来的 产 业主体利 益分歧 ， 并

在著作权市场 尚 未形成的阶段降低权利 流转带 来的 交 易 成本 。 然 而 事 实证 明
， 著作权法定许可 不但未

能有效实现上述立法 目 标
，
甚至 已 成 为 阻碍著作权产 业形 态 变革 的 制 度瓶颈 。 我 国 在继 受著作权法定

许可制度时
，
由 于缺乏对应 的产业基础和理论储备 ，

使得 历 次修法 中 著作权法定许可条款被频繁调整 ，

导致其既无法回应权利 人的需求 ， 也未能 简化著作权的许可成本 。 为解决著作权法定许可的 立法争议 ，

首先需要回 归法定许可的原初立法价值 ，
为 立法提供稳定 、科学 的正 当性前提 ，

其次 需要结合我 国 著作

权产业发展的特征考量法定许可 的科学适用 范 围 ， 将法定许可限定在市场机制 无法形成的领域。

【 关键词 】 著作权 法定许可 强制许可 市场失灵 著作权法修改

一

、 问题的提出

作为一项权利限制制度 ，著作权法定许可意味着使用者能够在满足法定条件的基础上 ，
无需获得权

利人的 同意即可以特定方式使用作品 。 法定许可在世界著作权法史上历经从模拟复制到移动互联网时

代的变迁 ，
至今已有百余年的历史 ，

虽然在历次传播技术变革后 ，关于著作权法定许可的适用范 围都会

经过一番争论 ， 但其基本立法价值取向一直较为稳定 。 我国著作权法定许可与其他著作权制度
一

样 ， 乃

是当初为加入国际公约而被动移植的产物 ， 由于是在缺乏产业支撑的环境下凭空建立且基本没有得到

适用 ，
因此成为历次著作权修法中争议和调整幅度最大的 制度之

一

。 我国 《 著作权法 》 于 2 0 0 1 年正式

确立的广播电 台 、电视台播放作品和录音制品法定许可 ，在 2 0 1 2 年开始的第三次修订过程 中被要求增

加备案和付费两个具备操作性 的程序性条款卢 ：＾如 年 《著作权法 》规定 的制作录音录像制品法定许

可 ，在 2 0 0 1 年修法后被限制适用在利用音乐作品制作录音制品 的范 围 ，
但 由 于在 2 0 1 2 年第三次修法中

遭遇质疑 ， 自 第二稿开始已被完全取消 ；

？ 1 9 9 0 年即存在于 《著作权法》 中 的报刊摘编转载法定许可 ，在

＊ 作者单位 ： 中 南财经政法大学知识 产权研究 中心 。 本文 系 中 央高校 资助项 目

“

著作权集体 管理组织立法研究
”

的 阶段性成果 。

① 参见我 国 ＩＭＯ 年 《 著作权法 》 第 4 0 条 ，
2 0 0 1 年 《 著作权 法》 第 4 2 、 4 3 条 ，

2 0 1 0 年 《 著作权法 》 第 4 3 、 4 4 条 ， 2 0 1 2 年 《 著作 权法 （
修

订草案送 审稿 ） 》 第 4 9
、

5 0 条。 其 中关于 广播 电 台 、 电视 台播放录音 制品的规定 ，
经历 了 从

“

可以 不经许可免费 使用
”

到
“

可以不经许可但

需付 费使 用
”

的 变迁 。 2 0 1 2 年修法 中对此增加申报和登记程序的 做法 ，
还 引起 了 国 家 广 电 系 统的 不 满 ， 广 电 系统相关部 门和 广播 电 台 、

电视 台认为 ， 此举将极 大地增加广 播 电 台 、电视台 的运行成本 ， 因 为 广 电 组织不得不耗 费人力 和物力 统计其播放作品的 名 称和频率 。

② 参见我 国 1＂ 0 年 《 著作权法 》 第 3 7 、 5 0 条
，
2 0 0 1 年 《 著作权 法 》 第 3 9 条

，
2 0 1 0 年 《著作权法 》 第 4 0 条 ，

2 0 1 2 年 《著作权法修改草

案
（ 第
一稿 ） 》 第 恥 条

。
从 第二稿开始 ， 修改草案即 完全将利 用 音乐 作品制作 录音制 品的 法定许 可条款删 除 ，相 关分析参见熊 琦 ： 《 著作

权 法定许 可的误读与 解读 》 ， 《 电 子知识产权 》 2 0
1 2 年第 4 期 。
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经历了相关司法解释和保护条例的反复加人和删除后 ，最终未能扩大适用到网络环境下 。
③ 可见 ，我国

著作权法定许可制度的重大调整贯穿 了历次修法进程 ，且每次皆涉及重要条款的增加或删除 。 频繁调

整的原因 ，表面上是因为权利人对著作权法定许可实施绩效的质疑 ，但本质上反映出立法者始终缺少对

著作权法定许可制度价值的稳定认知 。 在此情况下 ，
著作权法定许可 的适用不可能取得正面效果 。 由

于没有明确的立法价值基础 ，各方争议就纯粹演变为差异化的立场陈述 ，
不会对立法完善产生任何积极

的效果 ，稳定的实施机制也当然无从构建 。 即使勉力调整 ，结果只会是因应相关主体的意见而无原则地

频繁增删 ，
无论是权利人还是使用者皆无法借助法定许可制度实现各 自 的 目标 ，最终导致这一各国长期

适用的著作权制度在我 国尚未真正施行即基本上被废除 。

为解决上述我 国著作权法定许可面临的制度失灵和立法困境 ，
需要 回归和考证法定许可制度价值

的 出处与背景 ，
同时梳理该制度价值指引下他 国立法变革与产业发展之间的关系 ，

为我国著作权法的修

订提供制度经验 。 从我国现有研究进展来看 ，

一

方面已有的研究成果大多针对特定领域的著作权法定

许可加 以分析 ，较少全面梳理整个著作权法定许可制度体系的形成历程 ，

④
因而难以发掘著作权法定许

可的真实制度价值 ，并使得我们在 比较法考察中无法获知对他国不同历史阶段法定许可制度的整体绩

效评价 ； 另一方面现有的研究成果在 比较分析时 ，未将著作权产业形态及其发展阶段作为预设法定许可

适用范围 的考量要素 ，仅将相关国际条约或他 国现行著作权法定许可制度作为我 国的立法参照 ，

？可能

出现难以直接适用于我国现有产业环境之弊 。 因此 ，对著作权法定许可制度价值和变革的考察 ，

一

方面

应该梳理法定许可与著作权产业之间在不同历史阶段的关联 ，
以激励产业发展为 目标探析著作权法定

许可制度设立的依据 ；另
一

方面还需要从整体上考察著作权法定许可制度的适用绩效 ，为解决数字时代

著作权法定许可的适用范围争议寻求稳定的合理性基础 。

二 、著作权法定许可制度的立法价值溯源

任何法律制度皆建立在特定立法价值的基础上 ，为实现一定的立法 目 标而存在 ， 因此立法价值不

同
，
法律安排必然相异 。 我国著作权法定许可制度的设计 ， 同样需要建立在科学的立法价值之上才能真

正实现其制度绩效 。 我国立法者对著作权法定许可制度立法价值的认识 ，除 了对 《伯尔尼公约 》相关规

定的引 用外 ， 尚无更明确的表达 。
？ 然而 ， 国际公约并非建立在

一

国特定产业基础之上 ，而是各国之间

协商的产物 。 我国早年在制定 《著作权法 》时出于达到国际最低保护标准的需要 ，
立法理由更多以 国际

公约为参照 ，而无法立基于本土产业环境确立 自 身的立法价值 。 如今我国著作权产业的发展已基本形

成规模 ，单以 国际公约文本作为制度正当性的基础无法满足本土产业发展的需求 ，容易遭遇质疑。 我国

《著作权法 》第三次修订草案的起草者国家版权局在其前后两份
“

立法说明
”

中 ，就对著作权法定许可制

③ 我 国现行《著作权法 》 第 3 3 条 第 2 款规定的报刊 转栽摘编 法定许 可 ，
仅适 用 于报刊之间 的转栽摘编行为 。 对于报刊转栽摘编是

否能在 网络环境下适用 ，
立法和司 法机关的 态度长期摇摆不定 。 2 0 0 1 年 《著作权法 》 第

一 次修订仍 维持 了 报刊转栽摘编法定许可仅适 用

于报刊之间 的规定
，
但 2 0 0 1 年最 高人民法院颁布的 《关 于审理 涉及计算机 网 络著作权 糾纷案件适用 法律若干 问题 的解释》 第 3 条将报

刊转栽摘编法定许可扩大到 了 网络环境 下 ，但 国务 院颁布的 《信息网络传播权保护条例 》 （ 2 0 0 6 年颁布 ， 2 0 1 3 年修改 ）却
一直 没有认可 网

络环境下的报刊转栽摘编 ，
最高人民法院随后也在新的 司 法解释 中排除 了 原有规定 。 在 2 0 1 2 年开始的 《著作权法 》 第 三 次修订 中 ， 网络

服务提供者再次呼吁增加 网络转栽摘编 法定许 可 ，但在现有送审稿 中并 未体现 。
相关报道参 见王维 ： 《著作 权法进行 第 三 次修订 ，补全

信息 网络法制短板 》 ， 《 2 1 世纪经济报道》 2 0 1 4 年 9 月 2 6 日 第 2 版 。

④ 研究具体法定许 可类型 的代表性文献参见孙秋宁 ： 《论音 乐作 品的 法定许可 录音 》 ， 《
北大 法律评论 》 2 0 0 2 年 第 1 辑

；
王迁

： 《
论

“

制作 录音制品 法定许 可
”

及在我 国箸作权法 中的 重构》 ， 《 东方法学》
2 0 1 1 年第 6 期

；
倪朱亮 ： 《

网络转栽法定许可的挑战
、
回应与 重构 》 ，

《 中 国版权 》
2 0 1 4 年第 5 期 。

⑤ 比较研究的代表性 文献参见李永 明等 ： 《 中美著作权法定许 可比较研究 》 ， 《浙江大学学报 （
人文社会科 学版 ） 》

2 0 0 5 年 第 4 期 。

⑥ 根据《伯 尔尼公约 》的要求 ，
法定许可的适 用对 象限制在联合国认定的发展 中 国家 ， 因 为其被定位 为 增进公共利益 的制度 。 我

国 的 立法理 由表述参见胡康 生主编 ： 《 中华人民共和国 著作权 法释义 》
，
法律出版社 2 0 0 2 年版 ，

第 1 6 7 页 。
我 国 台 湾地 区 的著作权强制

许可制度也 同样以
“

全 民均 沾 文化发展之结果
”

和
“

提升文化水平
”

等公共利益为 Ｓ 标 。 参见 罗明 通 ：

《著作权法论 ＩＩ 》 第 6 版
，
作者 2 0 0 5

年 台 北 自版
， 第 3 9 5 页 。
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度的修改理由作 出了完全不同的解释 。 在 《著作权法修改草案 （第
一稿 ） 》 的简要说明 中 ，其认为

“

著作

权法定许可制度的价值取向和制度功能符合我国的基本国情 ， 目前该制度不成功的原因在于付酬机制

和法律救济机制的缺失
”

，但对究竟何谓法定许可制度的价值取向却并未明言 。
⑦ 而在 《著作权法 （ 修订

草案送审稿 ） ））的说明 中 ，
其又完全抛弃之前所述的法定许可制度的价值取向和制度功能符合国情的立

场
，
仅

“

根据相关国际公约和社会各界意见
＂

就彻底取消了 

“

制作和发行录音制品的法定许可
”

。
⑧ 在短

时间 内出现如此根本性的立场变化 ，
说明我 国立法者缺少对著作权法定许可制度立法价值的稳定认知 ，

以致其立场在遭到质疑后 即根据不同
“

民意
”

发声的大小而摇摆不定 。 相 比之下 ，美国版权法完全在版

权产业 自身发展的基础上确立起来的立法价值 ，及其超过百年的法定许可制度适用绩效 ’则为我们提供

了可供参考的极佳制度价值范本 。
？

法定许可制度在美国版权法中的确立 ，
要追溯到 1 9 0 9 年 《美 国版权法》第 1 1 5 条规定的

“

制作和发

行录音制 品法定许可
”

。 从立法价值出发 ，
该第 1 1 5 条规定的法定许可并非 以促进传播抑或增进公共

利益为 目 的 ，而是协调产业主体之间矛盾的妥协之举 。 法定许可被纳人著作权法的原因 ，表面上看似为

了应对当时新出现的音乐作品传播和表演方式 ，即通过转动记载音乐 的纸卷驱动机械演奏音乐的 自 动

钢琴 （ ｐｌａｙｅｒｐ
ｉａｎｏｒｏｌｌ ｓ

） ，但本质上乃是为了协调传统产业与新兴产业主体之间的利益分配。 在 自动钢

琴 出现之前 ，音乐作品的商业模式 由 出版者掌控 ，
使用方式也局限于 以乐谱的方式予以复制和发行 ，与

当时的图书贸易共同隶属于出版产业 。
⑩ 当作为音乐作品新载体的 自动钢琴逐渐普及后 ，

音乐产业也

开始由乐谱发行向录音制品发行转型 ，录音制品 （ 自 动钢琴 ）制作者 由此加人音乐产业的利益分配 ，新

旧产业主体之间的矛盾 由此产生 。 首先 ，长期控制音乐作品传统传播渠道的 出版者 ，显然希望继续保持

对音乐产业的控制力 ，将其享有的著作权范围扩展到新的客体和传播方式之上 ，

＜？并由此引 发了 出版者

对录音制品制作者的诉讼 。

？ 与此同时 ，作为录音制品制作者的 自 动钢琴生产者内部也存在矛盾 。 部

分 自动钢琴生产者拒绝将制造 自 动钢琴视为复制的原因 ，
还在于害怕其他巳经获得市场优势地位的 自

动钢琴生产者因此形成垄断 。
？ 其次 ，

以 自动钢琴生产者的身份介人音乐产业的录音制品制作者 ，则试

图通过建立在新传播渠道上的商业模式获取收益 ，并以阻止复制权扩张的方式避免出版者对音乐作 品

来源的垄断 。
？ 为了避免音乐作品出版者和已获得授权的 自 动钢琴生产者获得垄断地位 ， 同时 回应权

⑦ 参见国 家版权局 ： 《关于
“

中 华人民共和 国著作权法
”

（ 修改草案
）
的 简要说 明 》 （

2 0 1 2 年 3 月 ） 。

⑧ 参见国 家版权局 ： 《 关于
“

中华人民共和 国著作权法
”

（ 修订草案送审稿 ）
的说 明 》 （

2 0 1 4 年 6 月 ） 。

⑨ 需要指 出 的是
，
我 国著 作权法定许 可其 实 同 时对 应美 国 法 中的

“

强 制许可
”


（
Ｃ ｏｍ

ｐ
ｕｌｓｏｒｙＬ ｉｃｅｎｓｅ

）和
“

法定许可
”

（ Ｓｔａ ｔｕｔｏｒ
ｙ
Ｌｉ

－

ｃｅｎｓｅ
） 两 个概念 。 从立法文本来看 ， 《 美 国版权法 》第 1 1 5 条的标题采用 的是

“

强制许可
”

，

而其第 1 1 1
、

1 1 2
、

1 1 4
、

1 1 8
、

1 1 9
、

1 2 2 条却选择 了

“

法定许 可
”

的表述 。 其 中第 1 1 1 条 第
一次在 1 9 7 6 年 《美 国版权法》 中 出现时的标题为

“

强制许可
”

，
1 9 9 9 年在没有 改变条款 内容的情 况

下将其标题改为
“

法定许可
”

。 从上述条文的 内 容来看
，都是允许相 关领域 的使用 者在提交使 用通知和 支付 法定版税的前提下 ，

可 以不

经著作权人许可而 在法定范围 内使用作品 ，
同 时 当事人有权选择以 自 由协 商代 替法定许 可条款 。 可以 说 ，美 国 版权法语境 下的强 制许

可和法定许可在本质上并无差别 ，
自 立法者于 1 9 0 9 年第

一次在 第 Ｉ Ｉ 5 条 中采 用
“

强制许可
”

的表述后
，

之后 的 立法文本基本改 用
“

法定

许 可
”

这一表述 。 在 美 国版权局 关于版权法定许 可修改的 立法文件 中 ，

“

强制许可
”

与
“

法定许可
”

的表述也并没有严格区分 。
ＳｅｅＵｎ

ｉ ｔ
ｅｄ

Ｓ
ｔ
ａ
ｔ
ｅｓＣｏ

ｐｙ
ｒｉ
ｇ
ｈ

ｔ
Ｏｆｆｉｃ ｅ

，

Ｓａ
ｔ
ｅｌｌｉ

ｔ
ｅ Ｔｅ ｌｅｖ

ｉ
ｓ

ｉ
ｏｎ Ｅ ｘ

ｔ
ｅｎｓ

ｉ
ｏｎａｎ ｄＬｏｃ ａｌ

ｉ
ｓｍ

Ａｃｔ Ｓｅ ｃｔｉｏｎ 3 0 2 Ｒ ｅ
ｐ
ｏｒ

ｔ ：
ＡＲｅ

ｐ
ｏ ｒ

ｔ
ｏｆ

ｔ
ｈｅＲｅ

ｇ
ｉｓ

ｔ
ｅ ｒｏｆＣｏ

ｐｙｒｉｇｈｔ
ｓ

，
2 0 1 1

， ｐ
． 1 ． 为 了

概念上的统一
，
本文在涉及比较研究美国版权法的部分 ，会统一使用

“

法定许可
”

这一称谓 。

⑩ＳｅｅＡ 1 Ｋｏｈｎ＆ＢｏｂＫｏｈｎ
，

Ｋｏｈｎ ｏｎＭｕｓｉｃＬｉｃｅｎｓｉｎ
ｇ （

4 ｔｈ ｅｄ ．

） ，
Ｗｏｌ ｔｅｒｓＫｌ ｕｗｅｒ

，
2 0 1 0

，
ｐｐ ． 5

－

6 ．

？Ｓｅｅ Ｓｅｃｔｉｏｎ1 1 5  ｏｆｔｈｅＣｏｐｙｒｉｇｈｔＡｃｔ
：
ＩｎＮｅｅ ｄｏｆ ａｎＵ

ｐ
ｄａ

ｔ
ｅ？

，
Ｈ ｅａｒｉｎ

ｇ
Ｂ ｅｆｏｒｅｔｈｅＳｕｂｃｏｍｍｉｔ ｔｅｅ ｏｎＣｏｕｒｔｓ
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ｔｈｅＩｎ

ｔ
ｅｒｎｅ

ｔ
，

ａｎｄＩｎ
ｔ
ｅｌ ｌｅｃ

ｔ
ｕａ ｌ

Ｐｒｏ
ｐ
ｅｒｔ

ｙ
ｏ ｆｔｈｅＣ ｏｍｍｉｔ ｔｅｅｏ ｎｔｈｅ Ｊｕｄｉｃｉａｒｙ ，

Ｈｏｕ ｓｅ ｏｆＲｅ
ｐ
ｒｅ ｓｅｎｔａ ｔｉｖｅ ｓ

，
1 0 8 ｔｈＣ ｏｎ

ｇ
ｒｅｓｓ

，
2 ｎｄＳｅ ｓｓｉ ｏｎ

（
2 0 0 4

） ，
Ｓｔ ａｔｅｍｅｎｔｏｆＭａｒｙＢｅｔｈ Ｐｅｔｅｒｓ

，

Ｒｅ ｇｉｓｔｅ ｒ

ｏｆＣｏ
ｐｙ

ｒｉ
ｇ
ｈｔｓ ．

？ 美国法 院 当 时采取 了 严格解释法律的做法 ，
认 为 自 动钢琴并非音 乐作 品的载体 ， 所以 不构成版权 法 中的

“

复制
”

。 Ｓｅｅ Ｗｈ ｉｔ ｅ
－

Ｓｍ ｉ ｔ
ｈＭｕｓｉｃ Ｐｕｂｌ

ｉ ｓｈ ｉｎ
ｇ
Ｃ ｏ ．

ｖ ．

Ａ
ｐ
ｏｌｌｏ Ｃｏ ．

， 2 0 9 Ｕ ．
Ｓ ．

 1（ 1 9 0 8 ）
．

？Ｓｅｅ Ｐａｕ ｌＧｏｌ ｄｓ
ｔ
ｅ
ｉ
ｎ

，

Ｃｏｐｙｒｉｇ
ｈ

ｔ

＇


ｓ
Ｈ

ｉｇ
ｈｗａｙ ：

Ｆｒｏｍ Ｇｕ ｔｅｎｂｅｒ
ｇ

ｔ
ｏｔ

ｈｅＣ ｅｌ ｅｓｔｉａｌＪｕｋｅｂｏｘ
，

Ｒｅ ｖｉｓｅｄＥｄ ｉｔｉｏｎ
，

Ｓ
ｔａｎｆｏｒｄＵｎｉｖ ｅｒｓ ｉｔｙＰｒｅ ｓｓ ， 2 0 0 3


，

ｐ
．

5 2 ．

？ 在 Ｗｈ ｉｔｅ
－

Ｓｍ ｉ ｔｈ 案判 决之前 ，

一 家名为 Ａｅｏ ｌｉａｎ 的公司 已经荻得 了 占 市场多 数音 乐作品来源的 出版者集团授权
，

一旦判决裁定

制作 自 动钢琴涉及对复制权的侵害 ， 那 么 该公 司 将成 为 占据 大量音 乐作 品著作 权授权 的 垄断者 。 ＳｅｅＨｏｗａ ｒｄＢ ．Ａｂｒａｍｓｔ
，

Ｃｏｐｙｒｉ ｇ

ｈｔ
，

ｓ

Ｆ ｉｒｓｔＣ ｏｍｐｕｌ ｓｏｒｙＬｉｃｅｎｓｅ
，
2 6 Ｓａｎｔ ａＣｌａｒａＣｏｍ

ｐ
ｕｔｅ ｒ＆Ｈｉ

ｇ
ｈ Ｔｅｃｈ ．

Ｌ．

Ｊ
．

2 1 5
 ，

2 0 1 0
 ， ｐ

．

 2 2 0 ．
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著作权法定许可制度溯源与移植反思

利人对新传播方式的收益需求 ，立法者采取了
一种折中的立法方式 ，即赋予音乐作 品著作权人以

一项受

限制 的复制权 ，

一

方面将制作 自动钢琴视为
“

机械复制
”

（
ｍｅｃｈａｎｉｃａｌｒｅｐｒｏｄｕ ｃｔｉｏｎ

） ，
保证了著作权人从新

的传播方式中获取收益 ；另一方面以法定许可允许所有使用者有平等录制音乐作品的权利 ，防止著作权

人或任何录音制品制作者垄断作品的来源 。

由此可见 ， 《美国版权法》 中的法定许可其实源 自法官造法失败后的妥协性立法 ， 而非 出 于鼓励传

播或增进公共利益所作出 的明确选择 。 从鼓励传播的角度看 ，版权人并不缺乏传播作品 的经济诱因 ，因

为实践中权利人已经在版税标准和许可条件下与录音制品制作者协商达成
一致 ， 立法者通过法定许可

加 以限制乃是担心版权人对部分录音制品 制作者的歧视 。
？ 从增进公共利益 的角度看 ，法定许可是针

对作为特定产业主体的录音制品制作者所作出的制度安排 ，与社会公众平等获取作品 的 目标无涉 ，所以

当时法定许可并非针对所有类型的作 品而设置 ，
而仅局限在录音制 品的制作和发行这一单一产业领域 。

这种基于产业利益协调的立法价值 ，对著作权法定许可形成了 以下两个方面的影响 。

第
一

，著作权法定许可制度在立法价值上被定位为私人授权许可的补充 。

一直以来 ，
立法者都坚持

认为作者应通过享有排他性权利控制其作品的商业性利用 ，这一基本原则被认为应 当然适用于音乐著

作权领域 。
？ 因此 ，立法者为著作权法定许可制度设计了极为严格的适用程序 ， 以保证其不会对私人许

可形成替代 。 首先 ’录音制 品制作者在录音制品制作后和发行前 ，
必须就每

一

份被使用的音乐作品 向权

利人或版权局提交法定格式的
“

使用通知
”

（
ＮｏｔｉｃｅｏｆＩｎｔｅｎｔ ｉｏｎ ） ，这意味着 录音制品制作者需要确认所

有被利用的音乐作品来源 ， 只有在无法确认真实著作权人的情况下 ，才能向版权局提交通知 。 其次 ，录

音制品制作者必须按月 支付版税 ，
且要向版权局提交详细的年度和月度作品使用清单 ，否则著作权法定

许可将被终止 ，这就需要录音制品制作者详细记录所有作品使用的具体信息 。
？ 鉴于上述严格的适用

程序 ，录音制品制作者适用法定许可需要付出高额的交易成本 ， 因此可 以认为 ，法定许可并未在实践中

通过省略协商程序降低交易成本 ，而仅仅是提供了一种补充性的许可渠道 。

第二
，
著作权法定许可在适用方式上被视为

一

种临时性的制度工具 。 美国立法者始终认为 ，法定许

可仅应存在于市场难以 自 发解决问题的特殊情形下 ， 旨在解决
一

些具体矛盾 。
⑩ 鉴于法定许可产生于

特殊历史时期 的特殊产业环境下 ，美国版权局曾多次试图从版权法 中删除这
一

条款 ， 并弓 丨起了产业主体

的广泛争议。 在 2 0 世纪 6 0 年代筹备制定新版权法时 ，立法者即已强调 ， 由 于法定许可是对 自 由市场机

制的人为干预 ，所以其并无永久存在的正当性 。

⑩ 由于立法者所担心的音乐产业垄断问题并未 出现 ， 著

作权法定许可在设计之初所承担的功能已无适用空间 。 随着网络传播逐渐成为作品的主要传播方式 ，

立法者也需要不断提升著作权许可效率以适应传播效率的变化 ，法定许可繁复的程序性要件 ， 使得其无

法适应网络时代的商业模式 ， 因而立法者在历次修法建议中都主张不再保留制作和发行录音制品 法定

许可 。
？ 然而 ，

无论是著作权人还是录音制品制作者 ，
都基于 自 己的利益需求拒绝排除法定许可 。 著作

权人愿意保 留法定许可的原 因 ，在于害怕破坏既已形成的权利流转机制 ，导致 自 身丧失多年积累的产业

⑩ 当 时音 乐作品 出版者与 Ａｅｏｌ
ｉａｎ 公 司达成的协议是制作每份 自动钢琴向权利人 支付 的版税是 1 0 美分 。 ＳｅｅＲｕｓｅｌｌ Ｓａｎ

ｊ
ｅｋ

，
Ａｍｅｒｉ ？

ｃａｎＰ ｏ
ｐ
ｕ ｌａｒＭｕｓ ｉｃ ａｎｄ

Ｉｔ
ｓＢｕｓ ｉｎｅｓｓ

：
Ｔｈｅ Ｆｉｒｓｔ Ｆｏｕ ｒＨｕｎｄｒｅｄＹｅａ ｒｓ

，

Ｖｏ ｌｕｍｅＩＤ ｊ

ｆｒｏｍ 1 9 0 0 ｔｏ1 9 8 4
，

Ｏｘｆｏ ｒｄＵｎ ｉｖ ｅｒｓｉ ｔ
ｙ Ｐｒｅｓ ｓ

， 

1 9 8 8
， ｐｐ

． 2 2 
－

2 3 ．

？ 官方表述可参见美 国版权局 为制 定 1 9 7 6 年 《 美国版权法 》 而发布 的立 法报告 。 Ｓｅｅ Ｒｅ
ｇ
ｉｓｔｅｒｏ ｆ Ｃｏｐｙ

ｒｉ
ｇ
ｈｔｓ

， 
Ｃ ｏ

ｐｙ
ｒｉｇｈ ｔＬａｗＲｅ ｖｉ ｓ ｉｏｎ

：

Ｒｅｐ
ｏｒ ｔｏｆｔｈｅ Ｒｅｇｉｓ ｔｅｒｏ ｆＣｏ

ｐｙ
ｒｉ
ｇ
ｈ ｔｓｏｎ ｔｈｅ ＧｅｎｅｒａｌＲｅ ｖｉｓ ｉｏｎｓｏｆＵ ．

Ｓ ．Ｃ ｏｐｙｒｉｇｈｔＬａｗ
，
8 7 ｔ ｈＣｏｎｇ

．

，
1 ｓｔＳｅ ｓｓ．

 （
1 9 6 1

） ， ｐ
．

 3 3 ．

？Ｓｅｅ ｌ 7 Ｕ ． Ｓ ．Ｃ ．§ 1 1 5
（
ｂ

）
，

1 7 Ｕ ．

Ｓ ．

Ｃ ．§1 1 5
（
ｃ

）（
5

） （
6

）
． 最新 的具体程序要求 ， ＳｅｅＵ ．Ｓ ． Ｃ ｏｐｙ ｒｉ

ｇ
ｈｔ Ｏｆｆｉｃ ｅ

，
Ｍｅｃｈａｎ ｉｃａ ｌａｎｄＤｉ

ｇ
ｉ ｔａｌ

Ｐｈｏｎｏｒｅｃ ｏｒｄＤｅ ｌｉｖ ｅｒｙＣ ｏｍ
ｐ
ｕ ｌｓ ｏｒｙ Ｌ ｉｃｅｎｓｅ

：
Ｆｉ ｎａ ｌＲａ ｌｅ

，
Ｆ ｅｄｅｒａｌＲｅ ｇ

ｉｓｔｅｒ ，Ｖ ｏｌ
． 7 9 ， Ｎｏ ． 1 8 1 ， 2 0 1 4

， ｐ
． 4 4 1 8 7 ．

⑩Ｓｅ ｅＣ ｏｍ
ｐ
ｅｔｉ ｔｉ ｏｎａｎｄＣ ｏｍｍｅ ｒｃ ｅｉｎＤ ｉ

ｇ
ｉｔａｌＢ ｏｏ ｋ ｓ

：ＴｈｅＰｒｏ
ｐ
ｏｓｅ ｄＧｏｏ

ｇ
ｌｅＢｏｏｋＳ ｅｔｔ

ｌｅｍｅｎ ｔ
， Ｈ ｅａｒｉｎ

ｇ
Ｂ ｅｆｏｒｅ ｔ

ｈｅＨ ｏｕｓｅＣ ｏｍｍ．ｏｎｔ
ｈｅ

Ｊｕｄ ｉｃ ｉａｒｙ ， 1 1 1 ｔｈＣｏｎｇ
．

（ 2 0 0 9
）

， Ｓｔ ａｔｅｍｅｎｔｏｆＭａｒｙｂｅｔｈ Ｐｅｔ ｅｒｓ
，
ｔｈｅＲｅｇ ｉ ｓ ｔｅｒｏｆＣ ｏ

ｐｙ
ｒｉｇｈｔ ｓ ．

＠Ｓｅｅ Ｒｅ
ｇ
ｉｓｔｅ ｒｏｆＣｏ

ｐｙ
ｒｉ

ｇ
ｈｔｓ ， Ｃ ｏｐｙ ｒｉ

ｇ
ｈ

ｔＬａｗＲｅｖｉ ｓｉｏｎ  ：


Ｒｅｐｏｒｔｏ ｆ

ｔｈｅ Ｒｅ ｇｉｓｔｅｒ ｏ ｆＣ ｏ
ｐｙ
ｒｉ
ｇ
ｈ

ｔｓｏｎ ｔｈｅＧｅｎｅｒａｌ Ｒｅｖ ｉｓｉｏｎｓｏｆ Ｕ．

Ｓ ． Ｃ ｏ
ｐｙ

ｒｉｇ
ｈ

ｔＬａｗ ，

8 7 ｔｈＣ ｏｎ
ｇ

．

，
1 ｓｔＳｅ ｓｓ’

（ 1 9 6 1 ）
， ｐ

．

 3 3 ．

？ 美 国 国会 自 2 0 0 4 年开始曾连 续 6 年 开展音 乐 著作 权许可改 革听证 ，
且历 次审议 中 都有相 关主体提 出 涉及废除法定许可的提

案
。
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竞争优势
，而录音制品制作者则希望法定许可继续作为许可版税的最高限价工具存在

，

以控制其产业交

易成本 ，这种分歧导致法定许可立法至今无法走出僵局 。
＠ 法定许可最初 临时性的立法定位不但没有

最终实现 ，反而还造成了 历史上的反复争议 。

追溯 2 0 世纪初美国版权法定许可制度的立法定位 ，可 以发现其立法价值定位既非增进公共利益 ，

亦非鼓励传播 ’而是调和新旧两类产业主体之间的利益分配 ’ 以及抑制著作权市场的垄断 。 因此在立法

设计上并未基于鼓励公众获取的 目 的大幅简化许可程序 ，而是增加严格的 申报和付费要件 ，

以鼓励产业

主体之间通过 自 由协商达成许可协议 。 鉴于建立在补充性和临时性基础上的立法 目标 ，
著作权法定许

可在实践中并未获得广泛适用 ，反而被认为是阻碍著作权许可制度适应网络商业模式的原因 。 可见 ，著

作权法定许可的立法价值决定了其特殊的制度设计 ，我国要正确认识著作权法定许可制度的价值基础 ，

即不再从增进公共利益抑或鼓励传播的角度认识著作权法定许可制度的功能 ，而是将其界定为于特定

技术和历史条件下在产业主体之间分配利益的妥协性立法 ，如此才能避免我 国立法者想 当然地利用著

作权法定许可制度扭转市场乱象甚至代替市场机制 。

三 、著作权法定许可适用范围变革的梳理

著作权法定许可作为一种妥协性的和补充性的立法选择 ，每当新传播技术普及之时 ，如何调整其适

用范围就会成为讨论的对象 。 如今 ， 《美 国版权法》 中除第 1 1 5 条之外的法定许可条款
，
就是在历次应

对传播技术的变革中逐步形成的 。 从表面上看 ，不同领域的法定许可旨在应对不同著作权市场的问题 ，

但本质上所有法定许可的功能仍然是延续初始确立时的立法价值 ， 即调和不同产业主体在新技术条件

下与著作权相关的利益分配 。 基于现行美国版权法上的法定许可制度体系并非
一

蹴而就 ，而是在历次

应对传播技术变革时逐步形成的 ，在 1 9 0 9 年 《美国版权法》第 1 1 5 条首次确立法定许可后 ，
立法者先后

将这一立法经验应用到有线和卫星广播组织节 目信号转播以及数字音频传输等领域 。

以调和著作权人与有线广播服务提供者矛盾为 目标的《美国版权法 》第 1 1 1 条规定的法定许可 ，产

生于有线广播产业刚刚兴起的 2 0 世纪 7 0 年代 ，其立法 目标是允许有线广播组织 向其订户转播地方和

无线广播组织受著作权保护的节 目 内容 。 有线广播产业订户范围 的扩大 ，
开始逐步威胁传统广播组织

的市场地位 ，为了保证有线广播组织获取作品 的渠道 ，避免其因逐一与著作权人协商而产生高额的交易

成本 ，从而允许有线广播组织在支付法定版税 的基础上 ， 无需权利人许可直接向订户转播广播和电视节

目信号。

？ 如此即可防止传统广播组织借助当时 已有的市场优势要求著作权人签订独 占性许可协议 ，

给作为新兴产业主体的有线广播组织提供发展平台 。 随着卫星广播的 出现 ，
立法者再次于 1 9 8 8 年在

《美国版权＆ 》 中增加了卫星电视节 目信号转播的法定许可 ， 允许卫星广播组织在满足法定要件的基础

上 ，可以不经著作权人许可向订户转播受著作权法保护的电视节 目信号。
？ 这一法定许可适用范围的

变化 ，
与之前创制有线广播组织转播法定许可类似 ，都是建立在协调新兴产业与传统产业主体利益分配

基础上的制度选择 。 借助于法定许可的帮助 ，卫星广播组织在超越了 向边远地区传输信号的功能定位

后 ，得以顺利进人广播市场 ，在还处于产业初级阶段的时期与既有广播产业主体开展竞争 。

《美国版权法 》第 1 1 2 条与第 1 1 4 条作为规制录音制 品广播 的法定许可规范 ，调和的乃是录音制品

制作者与网络服务提供者之间的利益分歧 。
1 9 9 5 年 《 录音制 品数字表演权法案》 （

ＤＰＲＳＲＡ ）规定对于

非交互式的数字音频播放 ， 即网络广播等涉及使用录音制品 的服务模式 ，使用者可通过法定许可利用录

音制品 。 法定许可版税 由新成立的集体管理组织 Ｓｏ ｉｍｄＥｘｃｈａｎｇｅ 收取 ， 且每两年组织相关产业主体协

？ 参见 熊琦 ： 《音 乐著作权制度体系 的 生成与 继受 》 ， 《 法学》
2 0 1 3 年 第 1 2 期 。

＠Ｓｅｅ 1 7 Ｕ ．

Ｓ ．

Ｃ ．｜ 1 1 1
．

？ 需要注意的是
，
本条规定的版权法定许可在创制 时本 来是一个 5 年期的临时性条款 ，但在到期 时通过立 法延长

，
至今仍 然生效 。

在 1 9 9 9 年延长该法定许可的《卫星信号接收者保护 法案 》 （
Ｓａ ｔｅｌｌｉ ｔｅＨｏｍｅＶ ｉｅｗｅ ｒＩｍ

ｐ
ｒｏ ｖｅｍｅｎｔ Ａｃｔ

） 中还增加 了 第 1 1 2 条 ， 允许卫星广播组

织 向本地免 费转播本地地方 台的 电 视节 目 。
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商确定版税标准 ，

？
由此在网络数字传输的层面上满足了 录音制品制作者长期呼吁的享有广播权的需

要 ，并同时降低 了网络服务提供者向公众提供数字化录音制品所面临的交易成本 。 与此同时 ，原本适用

于制作和发行录音制 品的 《美国版权法》第 1 1 5 条规定的法定许可 ，也扩张适用于数字录音制品的数字

传输行为 。 立法者认为 ，数字传输行为如同 1 9 0 9 年 《美国版权法 》认定的制作录音制品
一样 ， 在本质上

都包含了对音乐作品的复制和发行 ， 因此应当依照法定版税标准 向音乐作品著作权人付费 。 之所以将

制作和发行录音制品法定许可扩大适用到录音制品的数字传输行为上 ，
是因为数字传输已经成为取代

发行的音乐作品使用方式 。
？ 网络服务提供者作为最新加入著作权产业的主体类型 ， 如同当初作为录

音制品制作者的 自动钢琴生产者那样 ，在新兴市场产生的利益分配问题上与著作权人之间出现分歧 ，延

续法定许可的适用 ，
乃是以同样方法调整这种分歧 。

考察既已形成的著作权法定许可制度体系可 以发现 ，
虽然法定许可产生于不 同历史时期和产业领

域 ，但都是对著作权市场的替代 ， 即通过构建
一个政府管制下 的拟制市场 （

ａｒｔ ｉｆｉｃｉａｌ
ｇｏｖｅｒｎｍ ｅｎｔ

－

ｒｅｇｕ ｌａ？

ｔｅｄｍａｒｋ ｅｔ
） 消除市场失灵导致的权利流转障碍 。

？ 从上述制度类型的共性出发 ， 以政府管制下的法定安

排为特点的著作权法定许可 明显具备如下特点 。

第
一

，
立法介人时间的特殊性 。 从进入立法的时间来看 ，

上述著作权法定许可制度都 出现在新旧产

业主体和商业模式交替的产生初期 。
2 0 世纪早期 的制作和发行录音制品 的法定许可 ， 旨在协调音乐作

品 出版者与 录音制 品制作者之间的矛盾 ；

2 0 世纪 中后期有线 和卫星广播组织转播的法定许可 ，可视为

扶持新兴有线广播组织和卫星广播组织的需要 ；
而 2 1 世纪正在讨论的音乐作品和录音制品数字传输法

定许可 ，则无疑是在解决网络服务提供者与互联网产业的商业模式如何融入的问题 。

第二 ， 自 由协商机制的优先性 。 在所有的著作权法定许可条款中 ， 自 由协商机制均被设定为优先选

项 ，如果当事人之间能够 自行就版税标准和其他许可条件达成
一

致 ，那么其协议相较于法定许可条款优

先适用 。 这意味着法定许可在适用的效力位阶上低于合同 ，法定许可仅在当事人之间 因利益分歧或其

他原因无法达成
一

致的情况下才得以适用 。 但由 于法定许可对相关许可条件 已经作了规定 ，
因此对于

任何
一

方而言 ，合同约定的条件只可能 比法定安排更为有利才会得到双方的 同意 ，但法定安排反过来也

可能限制了 当事人之间可协商的范围 。

第三 ，作品许可条件的格式性 。 著作权法定许可作为替代市场机制的立法安排 ，
基本功能之

一就是

帮助符合法定条件的使用者避免协商环节难以克服的交易成本 ，
全面替代许可的协商环节 ，直接以法律

规定的方式行使权利 。 然而替代协商并非意味着程序的简化 ，为 了保证法定许可不会排挤和干扰著作

权市场的形成 ，且著作权人能够依据法定许可全面获取收益 ，
法定许可在通知著作权人作品适用范 围 、

按月 和按年 申报作品使用情况 ，
以及付费时间和标准上的要求 ，

使得其实现程序极为繁复 ， 这种程序性

规定显然是为了全面保障所有适用法定许可的作品都处于著作权人和相关机构的监管之下 。

第四 ，作品版税标准的限制性 。 著作权法定许可设计的定价机制 目标主要在于防止特定产业主体

基于市场垄断地位不当提高版税标准 ， 因此选择将作品使用的价格改 由法律或特定机关设定 ，
而无需基

于不断变动的市场供求关系 。 在音乐和广播等产业领域 ，相应著作权法定许可条款都指定了特定机构

来决定许可版税的标准。 最早确立 的制作和发行录音制 品法定许可制度 ， 曾采取 固定版税标准 。 自

1 9 7 6 年 《美国版权法 》开始 ，该国专门设立了
“

版权权利金法庭
”

，
以方便调整版税标准 ，

1 9 9 3 年又 以
“

版

权权利金仲裁委员会
”

代之 ，
2 0 0 4 年美国 国会再次出 台 《版权补偿金分配改革法案》 ，增加选任具有专业

？Ｓｅ ｅ 1 7 Ｕ ． Ｓ ． Ｃ ．§ 1 1
4

（
ｄ

） （ 2 ） ，
1 7 Ｕ．

Ｓ ．
Ｃ ．§ 1 1 4 （

ｇ
） （ 2

）
．

？Ｓｅ ｅＳ ． Ｒｅ
ｐ

．Ｎｏ ． 1 0 4 
－

 1
2 8

 （
1 9 9 5

） ， ｐ
．  1 4 ．

＠ＳｅｅＣｏｍ
ｐ
ｕｌｓ ｏｒ

ｙ 
Ｖ

ｉ
ｄｅｏ Ｌ

ｉｃｅｎｓｅｓｏｆＴ ｉ
ｔ
ｌｅ 1 7 ，

Ｈｅ ａｒｉｎｇ
Ｂｅｆｏｒｅ ｔ

ｈｅＳ ．Ｃｏｍｍ ． ｏｎＣ ｏｕ ｒ ｔｓ ， 

Ｉ ｎｔｅ ｌｌｅｃ ｔｕａｌＰ ｒｏ
ｐ
ｅｒｔｙ ， 

ａｎ ｄ ｔ
ｈ ｅＩｎ ｔｅ ｒｎｅ ｔ

Ｃｏｍｍ ．ｏｎｔ
ｈｅ

Ｊｕｄｉｃ ｉａｒｙ
，

Ｕ ．Ｓ ．Ｈ ｏｕｓｅｏｆＲｅ
ｐ

．

 ，

1 1 3
ｔ
ｈＣ ｏｎ

ｇ
．

，
2 ｎｄＳｅｓｓ ． （

2 0
1
4

） （
Ｓ

ｔ
ａ ｔｅｍｅｎｔ ｏ ｆＷ

ｉ
ｌｌ

ｉａｍＪ ．Ｒｏｂｅｒｔｓ
， Ｊｒ

．
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Ａｃ ｔ ｉ

ｎ
ｇ
Ａｓｓｏｃ ｉａ
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ｇ ｉｓｔｅｒｏｆＣｏｐｙ
ｒｉ
ｇ
ｈｔｓａｎｄ

Ｄ ｉｒｅｃ ｔｏ ｒｏｆＰｕｂ ｌｉｃＩ ｎｆｏｒｍａｔ ｉｏｎ＆ Ｅｄｕｃａ ｔｉｏ ｎ
）

．

7 7



法 学 2 0 1 5 年第 5 期

背景的
“

版权补偿金法官
”

，在版权局的主持下每五年调整一次版税标准 。

？

考察上述著作权法定许可制度的共性后可 以发现 ，在历经不同阶段传播技术的冲击后 ，著作权法定

许可始终秉承初始创制时所确定的立法价值定位 ， 即试图以 不破坏著作权市场 自 由交易机制为前提避

免传统产业垄断和激励新兴产业发展 。 著作权法定许可狭窄的适用范围和严格的适用条件 ，从某种程

度上帮助塑造了美国在各个历史阶段都极为发达的著作权产业 ，也破解了音乐和广播产业在发展初斯

因作品利用范围和频率问题导致的交易成本瓶颈 。 这种要求双方
“

各退
一

步
”

的妥协性立法 ， 已被部分

产业主体视为应对传播技术变革而反复使用 的策略 ，在历史上每次出现因传播技术变革而在利益分配

上僵持不下的情形时 ，法定许可就成为被优先考虑的立法政策 。 进入 2 1 世纪后
，
在新商业模式下的数

字录音制品 网络传输和谷歌提出 的数字图书计划 中 ，
都出现 了适用法定许可解决作品海量许可交易成

本问题的制度设计方案 。 在我国著作权法第三次修订进程 中也同样存在产业主体和学者呼吁用法定许

可保障网络环境下数字作 品传播的难题 。

四 、我 国著作权法定许可制度的完善思路

我国著作权法定许可立法为加人 《伯尔尼公约 》所需 ，产生时并无来 自 国 内产业的主动需求 ， 因此

在当初匆匆移植此项制度时 ，
既无暇认真考证其立法价值 ，

也缺少对本土产业现状的调研 ，只能片面追

求尽快达到相关国 际公约的要求 ’导致在制度 目标和制度设计上都对法定许可进行了想当然的设定 ，最

终造成权利人和使用者各方皆予以抗拒的结果 。 同时 ，随着网络服务提供者加入著作权产业的运作 ，
网

络环境下的著作权法定许可立法也成为重要的立法议题。 从某种程度上看 ，我国著作权法定许可立法

需要 同时完成重构和新构两个任务 ，

一方面急需解决现行法定许可
“

有名无实
”

的问题 ，另
一

方面要及

时应对本土网络服务提供者和著作权人之间的矛盾 。 美国在进人 2 1 世纪后 ，
也在反思将产生于印刷时

代 向广播时代转型斯的著作权法定许可移植到网络时代 的做法。 比较两 国立法上的异同 ，特别是通过

解析美国现阶段立法进程 中对著作权法定许可制度绩效的梳理 ，可以发现我 国在忽略立法价值的基础

上移植著作权法定许可制度 ，
不但难以解决网络技术带来的新问题 ，

而且还阻碍了我国著作权产业 的市

场化进程 ，
因而有必要在校正制度价值和评价制度绩效的基础上 ，从以下两个方面进行调整 。

第一 ，从立法价值层面看 ，我国著作权立法应重新定位法定许可的立法价值 ，将其视为调和传播技

术发展初期产业利益分配分歧的临 日寸性工具 。

一直以来 ，我国著作权法定许可的立法 目标被肆意更改 ，

使得著作权法定许可承担了本不该承担的制度功能 。 著作权法定许可的真实立法价值 ，乃是建立在补

充私人 自 治和调和产业矛盾的基础之上 ，其
一直是作为市场机制建立或恢复前的应对政策存在 。 每过

一

段时期 ，就会出现是否保留和延续法定许可制度的讨论 ， 因为立法者始终担心法定许可会阻碍或干扰

著作权市场的运作 。
？ 相 比之下 ，我国著作权法定许可制度却被作为

一

种主动增进公共利益和替代著

作权市场机制的制度工具 。 根据立法者对著作权法第三次修订所作 的说明来看 ，其认为
“

著作权不仅

仅是私权
”

，并要求法定许可要
“

在保护作者正当权利 的前提下促进作品 的传播
”

。
？ 然而 ，在我国 尚无

成熟产业运作模式的情况下直接适用著作权法定许可 ， 反而使其成为阻碍市场机制形成的瓶颈 。

立法价值上的错误定位 ，根本原因在于我国包括著作权法在内的私法制度构建 ，都存在
一

种可称为

是
“

家长制
”

的立法宗 旨 ，
即将产业成熟运作前的博弈和试错混淆为所谓市场乱象和权利人缺乏控制力

的表现 ，进而试图通过法定安排的利益分配方式跳过上述环节 。 立法者对是否在 网络环境下扩大著作

权法定许可适用范围的考量 ，仍然是基于这种全面控制的家长制立法价值观 。 这种做法看似省去了漫

＠Ｓｅｅ 1 7Ｕ． Ｓ ．Ｃ ．§ 8 0
1 （

ｂ
） （ 1 ）

．

？ 同前注＠
。

？ 参见胡建辉 ： 《著作权不仅仅是私权
——

国家版权局 法制 司 司 长王 自 强就箸作权法修改草 案热点答记者问 》 ， 《 法制 日 报 》 2 0 1 2

年 5 月 3 曰 第 6 版 。
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长且混乱的试错过程 ，并使交易机制得以
一

步建立 ，但其无法解决的问题是 ，法定安排无法真正模拟由

市场供求关系决定的交易条件和版税标准 。 版税标准惟有反映市场供求关系 ，才能实现交易双方收益

的最大化 。 作品市场价格和其他交易条件的差异 ，决定了著作权人在作品创作与传播上的成本投人程

度 。 在市场供求信息问题上 ，立法者 由于并不直接参与著作权市场交易 ，
必然无法使版税标准和交易条

件随市场供求关系的调整而及时变化 ，如此一来 ，法定许可的版税标准几乎成为协商时不可超越的价格

上限 。 如果定价过低 ，可能降低对创作者的经济激励 ，如果定价过高 ，
又会使交易预期低于法定版税标

准的使用者丧失通过协商降低定价的渠道 。 因此 ，法定许可作为
一

项弱化著作权排他性的制度 ，如果超

出调和产业矛盾的临时性和例外性立法价值基础 ，将其上升到替代市场机制的地位 ，
显然在我国 的产业

背景下会对著作权人产生更为不利的限制 。

相较而言 ，
以排他性权利为基础的美国版权法一直将法定许可定位为一种调和产业矛盾的工具 ，仅

在特定产业环境下作为例外适用 ，所以法定许可不可能在所有作品类型上都具有正当性基础 ，
也不存在

针对所有作 品进行转播或演绎行为的法定许可 。 随着著作权产业进入 网络时代 ，产业主体及其商业模

式都发生了深刻变革
’这种 以补充和调整为基础的法定许可价值观 ，

直接体现在对法定许可适用范围 的

限制性立法方案上 。 针对网络环境下海量授权的许可机制立法 ，部分产业主体采取了极为谨慎 的态度 ，

其并不主张在面临高额交易成本的领域全面推行法定许可 ，而是极力推行以私人协商为基础的集 中许

可
，要求通过已有的集体管理组织实现原本法定许可制度承担的功能 。

？ 美国版权局也反 复提出过直

接废除 《美国版权法》第 1 1 5 条所规定的制作和发行录音制品法定许可的立法建议 ，原 因在于作为该条

立法 目的的音乐作品 出版者与录音制品制作者之间的产业利益矛盾和垄断风险早已不复存在 ，所 以应

该恢复音乐作品著作权人排他性的机械复制权 ，使权利人得以 自 主决定作品 的交易条件 。
？ 对于有线

和卫星广播组织转播类型的法定许可 ，
美国国会也要求版权局制定

“

逐步废除
”

（ ｐｈａｓｅ 
－

ｏｕ ｔ
） 的方案 ，

以

市场协商机制逐步取代之。
？ 逐步恢复产业主体之间市场协商机制 的原因 ，在于法定许可所适用 的产

业环境已经发生了巨大变化 ，有线和卫星广播组织 巳经获得长足发展 ，不再是当年需要保护和扶持的对

象 ，特别是随着互联 网的普及 ， 网络服务提供者开始成为内容传播和转播的主要途径 ，法定许可的版税

标准因此受到诸多话病 。 部分著作权人认为 ， 法定版税标准与转播者所获收益相 比过低 ，完全没有回应

市场供求关系的历史变化 。

？

鉴于上述对著作权法定许可立法价值的错误认识 ，立法者有必要将法定许可与同为著作权限制制

度的合理使用相区分 。 法定许可作为调和产业矛盾的制度工具 ，本身并不具备增进公共利益的功能 ，相

反
，为了保护权利人的收益 ，法定许可的复杂程序性条款还会产生显著的交易成本 。 我 国缺乏程序性条

款的法定许可制度设计 ，
使得法定许可的适用成本会大大低于其他许可模式 ，

必然导致传播者或使用者

极力主张适用法定许可 ，
立法者也因法定许可交易方式的便捷性而更倾向于 以此取代需要权利人反复

博弈的授权许可或集中许可 。 事实证明 ，这种
“
一刀切

”

的法定安排在历史上给著作权市场带来了诸多

不可克服的弊端 ，
因此我 国在著作权制度完善的进程中 ，

要认识到成熟的著作权市场与扩张适用法定许
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可难以兼得的现实 ，摒弃试图
一

蹴而就构建著作权许可机制的传统 ， 以恢复和建立著作权市场中产业主

体 自 由协商机制为优先 ，将法定许可定义为缓解产业矛盾和弥补市场失灵的临时性制度工具 。

第二 ，从制度设计层面看 ，我 国不但应在 已经具备著作权市场协商机制的领域废除法定许可 的适

用 ，改 由权利人组成的集体管理组织通过集 中许可的方式完成交易 ，
还要改变以法定安排取代市场机制

的传统思路 ，在保留的法定许可条款中增加对权利人的保障性规定 。 我 国 以扩张法定许可 以涵盖新兴

著作权市场和法定许可制度缺少程序性条款的原 因 ，主要在于社会缺乏真正推行法定许可的动力 。 长

期以来著作权立法者所认为的市场乱象 ，
本质上其实是放任以广播组织和 出版者为代表的传播者以法

定许可为借 口’却行免费使用之实的后果 ；而著作权人无力维权的窘境 ，则是因 为著作权主管机关把控

集体管理组织的设立和实际运作 ，导致权利人无法根据需求创制作品许可的中介机构 ，被迫以分散和独

立的个体对抗非法使用 ，
最终直接导致

“

从著作权法定许可制度二十年的实践来看 ，
基本没有使用者履

行付酬义务 ，也很少发生使用者因为未履行付酬义务而承担法律责任 ，权利人的权利未得到切实保障 ，

法律规定形同虚设
”

。
？ 同时需要特别关注的

“

特殊 国情
”

是
，
在我国适用著作权法定许可的领域中使用

者远 比权利人强势 的产业地位对比 。 特别是在广播和出版行业中 ，广播组织和出版社在我 国是以 行政

特许的方式设立 ， 因此对著作权人而言 ，作品传播的渠道是有限的 。 这使得特定领域的使用者借助对优

势传播渠道的垄断 ，在版税标准上对著作权人更为不利 。 在著作权法第三次修订的第
一

次建议稿中 ，
立

法者试图增加使著作权法定许可能够得到执行的程序性条款 ， 目 的就在于通过完善程序性规则使法定

许可具有可执行性 。 草案第
一

稿规定 ，在使用作品前 ，使用者须
“

向 国务院著作权行政管理部门 申请备

案
”

；在使用作品后 ，须在
“
一个月 内按照国务院著作权行政管理部 门制定的标准向著作权集体管理组

织支付使用费 ，同时报送使用作品 的作品名称 、作者姓名和作品 出处等相关信息
”

。

？ 设定上述新增程

序性条款的 内容 ，与美 国版权法定许可 已有的设定 ， 皆为保障著作权人能够从法定许可 中获得收益 ，
但

其实这
一

设定在美国版权法定许可制度史上并未取得立法者期待的效果 ，
繁复的程序规则虽然在全面

保障权利人收益方面起到了积极作用 ，
但也妨碍了使用者对法定许可的适用 。

与我国著作权法定许可制度不同 ，美国版权法中 的法定许可 自始至终都伴随着严格的程序性条款 ，

这种设定
一

方面是为了全面保障著作权人的收益 ，
另一方面则是避免法定许可因过于简单的交易程序

被相关主体选择成为授权许可的替代 。 从实施绩效出发 ，这种设计并未实现预期的效果 。 首先 ，部分法

定许可制度几乎没有得到广泛适用 。 虽然 1 9 0 9 年《美国版权法 》 为录音制品 的制作和发行问题专 门设

立了法定许可 ，但实际产业运作却是通过集体管理组织来完成的 。 作为音乐作品版权人的代表 ，美国音

乐出版协会早在 1 9 2 7 年即成立了哈利福克斯代理处 （
Ｈ ａｒｒ

ｙ

－

ＦｏｘＡｇｅｎｃｙ ，

ＨＦＡ
） ， 旨在以集体管理的方

式为制作和发行录音制品提供音乐作品版权许可 ，与录音制品制作者协商收取版税 ，并以集中许可机制

完全替代了法定许可 。 法定许可除在 2 0 世纪 6 0 年代被盗版者作为制作非法录音制品 的掩护而在短时

间 内频繁适用外 ，在其他时间段的功能就仅局限于作为私人许可版税标准的最高限价 ，
反而限制了相关

产业的竞争和发展 。 产业主体放弃通过法定许可获取作品 的原因 ， 即在于其繁琐的适用程序并未使交

易成本真正得到降低 。 其次 ，
著作权法定许可所设定的规则已成为恢复市场机制的制度障碍 。 从法定

许可制度设立的初衷来看 ，应局限于填补产业发展初期市场机制的暂时性真空状态 ，在市场失灵问题被

解决后其存在意义 即不复存在 。 然而 ，事实上在现行所有法定许可被适用后 ，即使该领域的著作权市场

已经成熟 ，
法定许可仍然没有被取消 。 立法者因此抱怨在适用法定许可后 ，当事人之间就丧失了 自 由协

商的可能 ，市场机制也丧失了实践的机会 。
？ 每次 当立法者提出废除法定许可的方案时 ，部分产业主体

＠ 同前注⑦ 。

？ 参见 2 0 1 2 年我 国 《著作权法修改草案 （ 第
一

稿 ） 》 第 4 8 条 。

＠ＳｅｅＭｕｓ ｉｃ Ｌｉｃｅ ｎ ｓ ｉｎｇＲｅｆｏ ｒｍ ： Ｈｅａｒ ｉｎｇ 
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Ｊｕｄ ｉｃｉ ａｒｙ ， 
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ｇ
． （ 2 0 0 5

）
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ｙ
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，
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ｇ
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ｈ
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著作权法定许可制度溯源与移植反思

一

方面担心法定许可缺位后新的交易机制无法建立而导致 自身收益受损 ，另
一

方面则是以维持法定许

可作为避免权利人提高版税标准的手段 ，所以主张保留甚至扩张适用法定许可 。
？ 这也是 自 2 0 0 4 年开

始美国版权局虽然多次拿出废除法定许可并恢复市场协商机制的提案 ，但在听证后皆 因
“

民意
”

被否决

的原因 。 从某种程度上看 ， 这种对法定安排的依赖性造成了美 国版权许可制度改革 的停滞 。

鉴于 2 0 世纪美国版权法定许可立法上的教训 ，
我 国完全应该通过恢复著作权市场协商机制的方式

加以避免 。 由于在我国著作权法定许可实施的空间和时间极为有限 ， 因此尚未在此基础上形成复杂的

产业运作机制和既得利益集 团 ，
也就不存在如同美国立法者遇到的相关产业主体的激烈反对 。 虽然出

版和广播产业的准人制度并无实质性改观 ，但已有产业主体之间 的充分竞争无疑 已基本形成 。 既然竞

争性市场业已存在 ，作品交易条件和价格就完全可以 由市场供求关系决定 。 现行著作权法中报刊转载 、

制作和发行录音制品 、广播组织播放作品 和录音制品三类法定许可的适用范围 ，都是 已形成充分竞争的

产业领域 ，法定许可在定价效率上的天然缺陷 ，使得版税标准无法依据市场供求关系来决定 ， 因而不应

在上述领域继续存在 。

？
国家版权局在修法进程中坚持保留上述著作权法定许可 的原因 ， 更多是希望

借助现行法定许可制度 中简单的许可程序和缺位的监管机制维持获取作品 的低廉成本 ，这显然有悖于

如今我国繁荣著作权市场的知识产权战略 目标 。 而编写出 版教科书法定许可则可以与《信息 网络传播

权保护条例 》规定的制作和提供课件法定许可合并 ， 为编写 国家九年制义务教育教材和远程教育网络

课件提供制度保障。 由于义务教育的公益性定位 ，其教材定价受到了严格控制 ，显然无法承担普通许可

机制的交易和授权成本 ，保留上述法定许可乃是弥补市场失灵所必需的 。 法定许可适用范围的如此调

整 ，既能够排除著作权人长期忧心的
“

统购统销
”

之弊 ，
也能避免美 国如今无法摆脱的法定许可存废悖

论 。 在此基础上 ，对于上述已保留的法定许可类型 ，应该全部在立法上增加作 品使用前的通知义务 ，
以

及作品使用后的版税计算和支付安排的内容 。 此处除 了应引入著作权法第三次修订草案 中对事前 申请

程序和事后版税支付期间的强制 ， 同时还需增加使用者对法定许可之作品来源和使用范围的统计和公

示义务 ， 以保证权利人在无权拒绝使用 的情况下获知作品的使用情况 。

五 、结语

著作权法定许可制度的成功运作 ，
只能建立在立法价值与社会基础契合的前提下 。 我 国著作权法

定许可制度的长期失灵 ，归咎于立法者错误地理解 了著作权法定许可的制度价值 ，
以及脱离本 国著作权

产业的实际予以制度设计 ，最终导致我们仅移植了法定许可制度之形 ，而未真正理解其价值本旨 。 随着

我国著作权产业的成熟 ，法定许可所应对的产业形态已 日趋呈现本土化特质 ，因此探寻著作权法定许可

制度的起源 ，有助于我们发掘其立法价值本 旨 ，为我 国构建科学的著作权法定许可制度提供正当性基

础 ，并不再重复发达 国家著作权产业变革与法定许可制度调整历史上 已有的试错路径 。 在我 国如今的

产业环境下 ，限缩法定许可的适用范围是符合其立法本旨的制度选择 ，
将法定许可局限于市场机制所难

以应对的领域 ，
不但有助于抑制公权力对著作权交易的干预 ，

也是我国真正实现文化产业市场化的制度

选择 。

（责任编辑 ： 洪 玉
）

＠ 在 美 国版权局整理的立法听证会意见 中 ，
诸 多 广播组织代表更 多认 为 由于取消 法定许可 后的 市场机制

“ 未 经证 实
”

（
ｕｎｔｅｓｔｅｄ ）

且
“

缺乏保障
”

（
ｕｎｗａｒａｎ ｔｅｄ

）
，
原有的许 可机制可能 因 无法在市场环 境下实现 而 损 害各方利益。 同 前 注⑨ ，
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“

依据民意
”

删除 了 制作和发行录音制品法定许 可虽 然更 多是基于一 些错误的理 由 ，但客观

结果却符合法定许可制度的本 旨
。
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