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内容提要：为了实施 《世界知识产权组织版权条约》中有关保护技术措施的规定，我国

与许多国家的版权法均同时保护旨在防止未经许可观赏文艺作品或运行计算机软件的

“接触控制措施”和旨在防止未经许可复制、传播作品等版权侵权行为的 “版权保护措

施”。但版权法保护 “接触控制措施”的正当性存在极大争议。不应以 “接触控制措施”

能够直接保护 “复制权”（防止 “临时复制”）和 “接触权”以及间接保护版权作为版权

法对其加以保护的正当性基础。因为中国版权法不承认 “临时复制”为复制行为，也根

本不存在所谓的 “接触权”，并且只有部分 “接触控制措施”能够间接保护版权。版权

法保护 “接触控制措施”的正当性在于其可保障作者等权利人在版权法中的正当利益，

即从他人对作品的利用中获得合理报酬。根据这一正当性理论，如果某种 “接触控制措

施”无法保障权利人在版权法中的正当利益，版权法就不应对其加以保护。
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一、引　言

技术措施是版权人在数字时代保护自己利益的技术性手段。例如，在音乐光盘中采用防止复

制的技术措施后，用户只能播放光盘中的音乐，而不能将音乐光盘进行翻刻。再如，软件中的

“序列号”可以确保只有付费购买了正版的用户才能正常运行软件。然而，从技术措施诞生之时

起，各种规避技术措施的工具和行为就相伴而生。例如，网络中充斥着各种用于破解软件 “序列

号”的程序，那些并不精通专业技术的外行也可以利用这种工具破解 “序列号”并运行盗版软

件。这使得版权人采用的技术措施形同虚设。

为了抑制规避技术措施的行为，１９９６年世界知识产权组织主持缔结的 《世界知识产权组织

版权条约》（ＷＣＴ）要求缔约国对特定技术措施提供保护。ＷＣＴ第１１条规定：“缔约各方应规

定适当的法律保护和有效的法律补救办法，制止规避由作者为行使本条约或 《伯尔尼公约》所规

定的权利而使用的、对就其作品进行未经该有关作者许可或未由法律准许的行为加以约束的有效
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技术措施。”同时通过的 《世界知识产权组织表演和录音制品条约》（ＷＰＰＴ）第１８条以相似的

措辞，要求缔约国对表演者和录音制品制作者所使用的技术措施加以保护。

此后，包括我国在内的许多国家纷纷修订版权法，以实施世界知识产权组织两个新条约中保

护技术措施的规定。在诸多此类版权立法中，受保护的技术措施被分为两类 “接触控制措

施”（ａｃｃｅｓｓｃｏｎｔｒｏｌｍｅａｓｕｒｅ）和 “版权保护措施”（ｃｏｐｙｒｉｇｈｔｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎｍｅａｓｕｒｅ）。“接触控制措

施”是指防止他人未经许可阅读、欣赏文学艺术作品或运行计算机软件等 “接触”作品内容的技

术措施。〔１〕“版权保护措施”则是指防止他人未经许可以复制、传播等方式利用作品，侵犯复制

权等版权专有权利的技术措施。〔２〕我国于２００６年颁布的 《信息网络传播权保护条例》第２６条

将技术措施定义为 “用于防止、限制未经权利人许可浏览、欣赏作品、表演、录音录像制品的或

者通过信息网络向公众提供作品、表演、录音录像制品的有效技术、装置或者部件”。其中，“用

于防止、限制未经权利人许可……通过信息网络向公众提供作品、表演、录音录像制品的有效技

术、装置或者部件”即为保护信息网络传播权的 “版权保护措施”。〔３〕而 “限制未经权利人许可

浏览、欣赏作品、表演、录音录像制品的……有效技术、装置或者部件”即为 “接触控制措施”。

但是，版权法保护的对象长期以来就是作品和与作品相关的其他法定客体 （表演、录音录像

制品和广播信号等，为了叙述方便，下文将 “作品与相关客体”简称为 “作品”）。保护的方法是

赋予作者及相关主体以复制权、发行权、信息网络传播权等一系列专有权利，通过专有权利控制

人们利用作品的行为，并规定未经许可实施受专有权利控制的行为即构成版权侵权。将技术措施

纳入版权法的保护对象，对绝大多数国家而言只是近几年的事情。〔４〕因此，对于版权法保护技

术措施的正当性，从一开始就引起了关注。
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例如，美国１９９８年通过的版权法修正案 《千禧年数字版权法》规定：如果一种技术措施在正常运行过程中，要

求经版权人许可应用某种信息、程序或处理过程后，才能接触作品，则这种技术措施能够 “有效控制对作品的接触”

（即 “接触控制措施”）（１７ＵＳＣ１２０１ （ａ）（３）（Ｂ））。澳大利亚版权法第１０条定义的第一种技术措施就是 “一种控

制接触的技术保护措施”。欧盟 《信息社会版权与相关权指令》（以下简称欧盟 《版权指令》）第６ （３）条一方面将

技术措施定义为能够防止或限制未经许可对作品实施特定使用行为的技术、装置或组件，另一方面又规定，当权利

人通过应用 “接触控制”措施对作品的使用进行控制并达到保护目的时，该技术措施为 “有效”技术措施。这实际

上是承认了 “接触控制措施”为受保护的一类技术措施。

美国 《千禧年数字版权法》规定：如果一种技术措施在正常运行过程中，能防止、制约或者以其他方式限制 （他人

未经许可）行使版权人依本法所享有的权利，则该技术措施能够 “有效保护版权人依本法所享有的权利”（即 “版权

保护措施”）（１７ＵＳＣ１２０１ （ｂ）（３）（Ｂ））。澳大利亚版权法第１０条定义的第二种技术措施是 “一种设备、产品、技

术或部件 （包括计算机程序），其在正常运行过程中，能阻止、抑制或限制版权侵权行为……”，也即 “版权保护措

施”。欧盟 《版权指令》第６ （３）条规定：当权利人通过应用 “复制控制机制”对作品的使用进行控制并达到保护

目的时，该技术措施为 “有效”技术措施，即将 “版权保护措施”作为受保护的一类技术措施。

该条仅将 “版权保护措施”限定为 “防止、限制未经权利人许可……通过信息网络向公众提供作品、表演、录音录

像制品的”的技术措施，也即将受技术措施保护的专有权利限定为 “信息网络传播权”，是因为 《信息网络传播权保

护条例》作为授权立法，仅能规定对信息网络传播权的保护，而不能设定对其他专有权利如复制权的保护。

在１９９６年世界知识产权组织两个条约缔结之前，只有少数国家的版权法中有保护技术措施的零星规定。例如，英国

在其１９８８年版权、外观设计和专利法 （以下简称 “英国版权法”）中规定：对于以电子形式存在的作品，版权人有

权对那些制造、进口、出售、出租、推销专门用于避开 “防复制系统”的人，以及那些公布信息、使他人得以避开

“防复制系统”的人提起诉讼，并规定可以没收相关工具或设备。 “防复制系统”就是一种典型的 “版权保护措施”

（见英国版权法第２９６ （２）条）。１９９１年欧共体 《计算机软件保护指令》也要求成员国禁止 “为商业目的持有、散发

唯一作用在于协助他人未经许可地移除或避开用于保护计算机软件的技术设施”的行为 （见欧盟 《计算机软件保护

指令》第７ （３）条）。但该条只能用于保护计算机软件中的技术措施，而非其他类别作品中的技术措施。美国１９９２

年 《家庭录音法》在规定数字录音设备提供者必须采用用于防止数字录音带被连续复制的 “系列复制管理系统”之

后，紧接着规定 “任何人不得进口、制造、散发任何主要功能在于避开、跳过、移去或以其他方式规避该系统的设

备或提供具有相同效果的服务”（１７Ｕ．Ｓ．Ｃ．§１００２）。同样，该条的适用范围极为有限，只针对录音制品中 “系列

复制管理系统”这一 “版权保护措施”。



在两类技术措施中，版权法保护 “版权保护措施”的正当性并未引起太大争议。这是因为，

“版权保护措施”保护的对象本身就是版权法所明确赋予权利人的专有权利。在作品中加入 “版

权保护措施”是权利人自力保护专有权利的一种有效手段，版权法对 “版权保护措施”的保护实

际上是对这一自力保护手段的认可。《信息网络传播权保护条例》的起草者在解释保护技术措施

的条款时指出：“在网络环境下，作为预防侵权行为发生的事前措施，技术措施能够……有效地

保护权利人的经济权利。”〔５〕这正如房屋的主人既可以对擅自闯入屋中并偷走财产的窃贼追究法

律责任，也可以事先在房门上加锁，以防止窃贼的进入，法律此时当然要禁止擅自撬锁的行为。

法律对门锁的保护并不仅仅因为门锁本身也是房主的财产，而是门锁起到了保护室内财产的作

用，是房屋主人自力保护的手段。由于 “版权保护措施”是版权人保护专有权利的正当手段，因

此版权法对 “版权保护措施”的保护也具有正当性。

但是，版权法对 “接触控制措施”的保护却导致了理论上的极大困惑和争论 “接触控制

措施”与 “版权保护措施”相并列，本身就说明 “接触控制措施”并非直接用于保护版权。在未

经许可接触作品的行为中，阅读、欣赏盗版文学艺术作品在任何国家都不是版权侵权行为，而运

行盗版软件也只在特定情况下构成版权侵权行为。〔６〕版权法保护那些不能直接用于保护版权、

防止版权侵权的 “接触控制措施”，其正当性何在？对此，本文尝试提出一种解决版权法保护技

术措施之正当性问题的理论，并应用该理论划定版权法保护技术措施的界限。

二、保护 “接触控制措施”正当性的三种学说辨析

与 “版权保护措施”不同，“接触控制措施”的直接作用是防止未经许可接触作品内容，也

即防止用户在未经许可或超出许可范围的情况下阅读、欣赏文学艺术作品或运行计算机软件。

“接触控制措施”并不直接防止用户未经许可复制或传播作品，也即并不直接防止版权侵权。因

此，版权法保护这类技术措施的正当性就不能从保护版权专有权利角度来解释。在越来越多的国

家将 “接触控制措施”纳入版权法保护范围的情况下，各国立法者、学者和法院力图从各种角度

论证版权法保护 “接触控制措施”的正当性。其中代表性的学说有三种：其一，“接触控制措施”

可保护复制权 （防止 “临时复制”），笔者称之为 “保护复制权说”；其二，“接触控制措施”可保

护 “接触权”，笔者称之为 “保护接触权说”；其三，“接触控制措施”可间接保护版权，笔者称

之为 “间接保护版权说”。这三种学说均无法成立。

（一）“保护复制权说”之辨

技术措施主要应用于数字化作品和计算机软件。而对以数字化形式出现的文学艺术作品进行阅

读、欣赏，以及对计算机软件的运行，需要通过计算机加以实现。在这一过程中，数字化作品和计

算机软件的片断会不可避免地进入计算机内存，以供计算机的中央处理器及其他部件调用。这些片

断在计算机内存 （即 “随机存储器”，简称ＲＡＭ）中仅能被 “临时”存储：一旦计算机执行其他指

令，内存中先前存储的内容就会被 “刷新”；而如果关闭计算机，内存就会被 “清空”。正是因为在
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张建华主编：《信息网络传播权保护条例释义》，中国法制出版社２００６年版，第１３页。

《最高人民法院关于审理著作权民事纠纷案件适用法律若干问题的解释》第２１条规定：“计算机软件用户未经许可或

者超过许可范围商业使用计算机软件的，依据著作权法第４７条第 （一）项、 《计算机软件保护条例》第２４条第

（一）项的规定承担民事责任。”这意味着 “非商业使用”盗版软件在我国并非侵权行为。同时，在欧美国家，由于

运行软件导致的计算机内存中对软件的临时存储被版权法认定为 “复制”，运行盗版软件就构成侵犯复制权的行为。

在这种情况下，防止计算机软件被未经许可运行的技术措施就成了 “版权保护措施”而非 “接触控制措施”，对此下

文还有讨论。



计算机内存中的存储有别于在传统纸质媒介或光盘、硬盘中对作品的稳定存储，具有临时性质，故

被称为 “临时复制”。“临时复制”的定性对于版权法保护 “接触控制措施”的正当性极为重要：如

果认为 “临时复制”与复印、打印、刻录光盘或下载一样，属于版权法意义上的复制行为，则通过

计算机在线阅读盗版小说、欣赏盗版音乐或电影以及运行盗版软件都将是未经许可复制作品的行

为，有可能构成对复制权的侵犯。用于防止此类行为的 “接触控制措施”实际上就是专门用于保护

复制权这一专有权利的 “版权保护措施”。反之，如果不承认 “临时复制”是版权法意义上的复制

行为，则上述未经许可阅读、欣赏数字化作品和运行计算机软件的行为不可能构成对任何专有权利

的侵犯。单纯用于防止此类行为的 “接触控制措施”与保护专有权利、防止版权侵权就毫无关系。

目前，美国和欧盟通过判例或立法将 “临时复制”定性为版权法意义上的复制行为。在具有

代表性的 “ＭＡＩ诉Ｐｅａｋ案”中，美国联邦第九巡回上诉法院认为：软件在运行中在内存中形成

的 “临时复制”完全符合美国版权法对复制的定义。〔７〕欧盟则在２００１年通过的 《关于协调信息

社会版权和相关权的指令》（以下简称 《版权指令》）第２条规定：“成员国应规定 （权利人享有）

授权或禁止直接地或间接地、临时地或永久地通过任何方法和以任何形式全部或部分复制的专有

权。”这意味着 “临时复制”作为一种复制行为被纳入了复制权的控制范围。

由于 “临时复制”在这些国家被认定为版权法意义上的复制行为，而利用计算机阅读、欣赏

数字化文学艺术作品和运行计算机软件又不可避免地会导致 “临时复制”，因此防止接触本身就

是在防止复制，保护 “接触控制措施”就成为直接保护复制权的手段。正因为如此，欧盟委员会

才极有自信地认为：《版权指令》建立了技术措施与版权行使之间的联系；只有当技术措施限制

那些 “在专有权利控制范围内的行为”时，该技术措施才能受到 《版权指令》的保护。不能将

《版权指令》对技术措施的定义理解为，技术措施可以用于限制不受专有权利控制的行为。〔８〕

同样，作为欧盟成员国的英国早已承认 “临时复制”为复制行为。〔９〕因此英国在实施 《版

权指令》有关保护技术措施的规定时，明确将保护范围限定于 “在正常运行过程中，用于保护版

权作品的任何技术、设备或部件”。〔１０〕而 “保护作品”又被定义为 “阻止或限制未经作品版权人

授权和受版权限制的行为”。〔１１〕据此，如果一项行为并不受到任何专有权利的限制，则即使权利

人不愿许可这项行为并使用技术措施加以限制，该项技术措施也不受保护。

在英国发生的著名的 “索尼诉欧文案”和 “索尼诉保尔案”印证了 “接触控制措施”与复制

权之间的关系。两案的事实背景基本相同：索尼公司在英国生产和销售ＰｌａｙＳｔａｔｉｏｎ游戏机和与

之相配套的游戏软件。为了防止用户使用盗版并对游戏光盘的销售施加区域控制，索尼公司在游

戏机和游戏软件光盘中均设有相互匹配的 “控制码”，且在不同国家销售的游戏机和光盘所使用

的 “控制码”是不同的。例如，如果有人企图将盗版游戏光盘或在澳大利亚购买的正版游戏光盘

插入在英国购买的游戏机，都会因为游戏机无法从光盘中读出与之相匹配的 “控制码”而无法运

行游戏。两案被告则向用户提供一种用于破解 “控制码”的特定芯片，用户将该芯片安装到索尼

·９８·
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〔７〕

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

ＭＡＩＳｙｓｔｅｍｓＣｏ．，ｖ．ＰｅａｋＣｏｍｐｕｔｅｒＩｎｃ．，９９１Ｆ．２ｄ５１１，５１３（９ｔｈＣｉｒ，１９９３）．美国有学者根据该案认为，“复制”

一词已不限于有形复制这一最初含义，而是发展到适用于计算机内存中对信息的临时存储，这是 “法律自然的进

步”。ＳｅｅＴｒｏｔｔｅｒＨａｒｄｙ，犆狅犿狆狌狋犲狉犚犃犕 “犆狅狆犻犲狊”：犃犎犻狋狅狉犪犕狔狋犺？犎犻狊狋狅狉犻犮犪犾犘犲狉狊狆犲犮狋犻狏犲狊狅狀犆犪犮犺犻狀犵犪狊犪犕犻犮狉狅

犮狅狊犿狅犳犆狌狉狉犲狀狋犆狅狆狔狉犻犵犺狋犆狅狀犮犲狉狀狊，２２ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＤａｙｔｏｎＬａｗＲｅｖｉｅｗ４２３，４５５（１９９７）．

ＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎｏｆｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｍｍｕｎｉｔｉｅｓ，ＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎＳｔａｆｆＷｏｒｋｉｎｇＤｏｃｕｍｅｎｔ，ＲｅｐｏｒｔｔｏｔｈｅＣｏｕｎｃｉｌ，ｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎ

ＰａｒｌｉａｍｅｎｔａｎｄｔｈｅＥｃｏｎｏｍｉｃａｎｄＳｏｃｉａｌＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｎｔｈｅａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎｏｆＤｉｒｅｃｔｉｖｅ２００１／２９／ＥＣｏｎｔｈｅｈａｒｍｏｎｉｓａｔｉｏｎｏｆ

ｃｅｒｔａｉｎａｓｐｅｃｔｓｏｆｃｏｐｙｒｉｇｈｔａｎｄｒｅｌａｔｅｄｒｉｇｈｔｓｉｎｔｈｅｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎｓｏｃｉｅｔｙ，３０．１１．２００７，ＳＥＣ（２００７）１５５６，ｐ．７．

英国版权法第１７ （２）条。

英国版权法第２９６ＺＦ （１）条。

英国版权法第２９６ＺＦ （３）（ａ）条。



公司的游戏机上之后，无论放入的游戏光盘是否含有正确的 “控制码”，游戏都可以正常运行。

在用户使用被告提供的芯片运行盗版游戏软件光盘的全过程中，唯一可能涉及版权侵权的行

为就是光盘中的游戏软件会被临时调入游戏机的内存中，形成持续时间极为短暂的 “临时复制”。

审理两案的英国法院均认为内存中发生的 “临时复制”就是版权法意义上的复制行为。在 “索尼

诉欧文案”中，法院指出，“将游戏软件调入游戏机 （内存）中当然是复制行为”。〔１２〕在 “索尼

诉保尔案”中，法院同样认为，“当游戏光盘被插入游戏机中时，其中的计算机程序将会从光盘

中被读取且被复制到游戏机的内存中，该行为是一个复制行为”。〔１３〕正因为如此，用户在游戏机

中运行盗版游戏光盘就构成了对复制权的侵犯，而用于阻止用户运行盗版光盘的 “接触控制措

施” “控制码”也就能够起到防止版权侵权的作用。这样一来，此类 “接触控制措施”受到

英国版权法的保护也就顺理成章了。

然而，这种将 “临时复制”认定为版权法意义上的复制行为，从而以保护复制权为由为保护

“接触控制措施”寻求正当性的理论，在包括中国在内的许多国家是不适用的。且不论将 “临时

复制”界定为复制行为存在理论上的根本缺陷，〔１４〕该观点也根本未被普遍接受。

１９９６年，世界知识产权组织为缔结互联网时代的两个新版权条约 （ＷＣＴ和 ＷＰＰＴ），在日

内瓦召开外交会议。各国代表团讨论的基础是专家委员会起草的 《基础提案》（ＢａｓｉｃＰｒｏｐｏｓａｌ）。

其中 ＷＣＴ草案第７条为 “复制权的范围”，其以美国和欧盟主张的观点为基础，规定复制权

“应包括许可以任何手段或形式，直接和间接复制其作品，而无论是永久还是临时复制”。〔１５〕《基

础提案》对该条的解释是： “该提案意图澄清被广为接受的理解，即永久和临时性复制都构成

《伯尔尼公约》第９ （１）条意义上的复制。复制的结果可以是像书本、录音制品或光盘那样的有

形的、永久的复制件，也可以是在计算机硬盘中的复制件，或在计算机内存中的复制件。”〔１６〕

可见，ＷＣＴ草案第７条的目的就是要确保内存中的 “临时复制”受到复制权的控制。由于

包括中国在内的许多国家反对，〔１７〕该条最终没有被纳入新条约。外交会议只通过了用于解释复

制权范围的 “议定声明”（ＡｇｒｅｅｄＳｔａｔｅｍｅｎｔ），其内容为：“《伯尔尼公约》第９条规定的复制权

以及经允许的例外，在数字环境下完全适用，特别是适用于数字形式作品的使用。受保护作品以

数字形式在电子介质中存储构成 《伯尔尼公约》第９条意义上的复制。”

但该议定声明中的 “存储”并没有明确将计算机内存中的 “临时复制”包括进去，各缔约国

完全可以对 “存储”一词的含义作出自己的解释。〔１８〕同时，本条 “议定声明”是以多数票而非

·０９·
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〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

Ｓｏｎｙｖ．Ｏｗｅｎ，［２００２］ＥＷＨＣ４５，ｐａｒａ．８；Ｓｏｎｙｖ．Ｂａｌｌ，［２００４］ＡｌｌＥＲ（Ｄ）３３４（Ｊｕｌ）ｐａｒａ．７．

Ｓｏｎｙｖ．Ｂａｌｌ，［２００４］ＡｌｌＥＲ（Ｄ）３３４（Ｊｕｌ）ｐａｒａ．１３．

参见拙著：《网络环境中的著作权保护研究》，法律出版社２０１１年版，第４５页以下。

ＷＩＰＯ，Ｄｏｃ．ＣＲＮＲ／ＤＣ／４，ＢａｓｉｃＰｒｏｐｏｓａｌｆｏｒｔｈｅＳｕｂｓｔａｎｔｉｖｅＰｒｏｖｉｓｉｏｎｓｏｆｔｈｅＴｒｅａｔｙｏｎＣｅｒｔａｉｎＱｕｅｓｔｉｏｎｓＣｏｎｃｅｒｎ

ｉｎｇｔｈｅＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎｏｆＬｉｔｅｒａｒｙａｎｄＡｒｔｉｓｔｉｃＷｏｒｋｓｔｏｂｅｃｏｎｓｉｄｅｒｅｄｂｙｔｈｅＤｉｐｌｏｍａｔｉｃＣｏｎｆｅｒｅｎｃｅ（１９９６），Ａｒｔｉｃｌｅ７．

同上引文件，第７．０５段。

笔者查阅了外交会议中各代表团提交的关于 《基础提案》第７条的书面建议以及各代表团的发言记录，发现许多代

表团并不赞同 《基础提案》第７条，只是角度与理由各异。如日本代表团认为 《基础提案》第７条涉及的问题 （主

要指临时复制）应当由各国国内法解决。新加坡、澳大利亚等代表团赞成原则上将所有 “临时复制”作为复制行为

纳入复制权的控制范围，但要求清楚地规定限制与例外，以使特定情形下的 “临时复制”（主要指浏览与传输过程中

的 “临时复制”）享受免责。中国、挪威、丹麦、瑞典、泰国代表团和非洲集团则从根本上反对将特定 “临时复制”

作为复制行为纳入复制权的控制范围。参见外交会议第一主委员会的会议记录 （ＷＩＰＯＤｏｃ．ＣＲＮＲ／ＤＣ／１０２，

ＳｕｍｍａｒｙＭｉｎｕｔｅｓ，ＭａｉｎＣｏｍｍｉｔｔｅｅＩ，ｐａｒａ．２７５，２７４，２５７，２６３，２９５）以及非洲集团的书面建议 （ＷＩＰＯＤｏｃ．

ＣＲＮＲ／ＤＣ／５６，ＡｍｅｎｄｍｅｎｔｔｏＡｒｔｉｃｌｅｓ７，１０，１３ａｎｄ１４ｏｆＤｒａｆｔＴｒｅａｔｙＮｏ．１，ｐｐ．１－２，ｐａｒａ．１）。

澳大利亚司法部及通讯与艺术部颁布的 《版权改革和数字议程报告》对此指出：“应当注意的是：该声明对于一国确

定复制权的范围并无帮助。因为其没有明确临时复制是否受复制权控制这一关键问题。”ＳｅｅＡｔｔｏｒｎｅｙ－Ｇｅｎｅｒａｌ’ｓ

ＤｅｐａｒｔｍｅｎｔａｎｄｔｈｅＤｅｐａｒｔｍｅｎｔｏｆＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｓａｎｄｔｈｅＡｒｔｓｏｆＡｕｓｔｒａｌｉａ：ＣｏｐｙｒｉｇｈｔＲｅｆｏｒｍａｎｄｔｈｅＤｉｇｉｔａｌＡｇｅｎｄａ，ｎｏｔｅ

３．４１（１９９７）．



全体代表团一致同意的方式通过的。〔１９〕《维也纳条约法公约》第３１条 “解释之通则”第２款规

定：就解释条约而言，上下文除指连同弁言及附件在内之约文外，并应包括全体当事国间因缔结

条约所订与条约有关之任何协定 （ａｇｒｅｅｍｅｎｔ）。在两条约附带的 “议定声明”之中，除了上述关

于复制权范围的 “议定声明”之外，其他均获得了全体代表团的一致同意，因此可以作为 “全体

当事国间因缔结条约所订与条约有关之协定”而具有解释条约的效力。但是，关于复制权范围的

“议定声明”并没有得到全体代表团的同意，这就使它的解释效力成为问题。在外交会议上，许

多国家的代表团也对非经全体一致同意的 “议定声明”是否具有解释条约的效力提出了质疑。〔２０〕

这说明国际上对 “临时复制”的定性远未达成共识。〔２１〕

中国代表团在日内瓦外交会议上反对将 “临时复制”定义为复制行为。中国代表团不仅建议

将 《基础提案》第７条中复制权的定义改为 “对其作品直接和间接的永久复制”，〔２２〕而且对于上

述关于复制权范围的 “议定声明”第二句投了反对票。〔２３〕这一立场在 《信息网络传播权保护条

例》的制定过程中被再次重申。起草 《条例》时，对 “临时复制”的定性曾是焦点问题之一。

《条例》草案曾经将复制权的范围界定为 “适用于以任何方法或者形式对作品、表演或者录音录

像制品进行的永久或者暂时的、全部或者部分的复制”，〔２４〕实际上承认了 “临时复制”为复制行

为，但最终未被采纳。

《条例》通过之后，国务院法制办负责人在答记者问题时指出：“有人提出，条例应当对临时

复制作出规定。我们会同国务院有关部门反复研究后认为，禁止临时复制的症结是制止终端用户

在线使用作品，而禁止终端用户非营业性使用作品不具有可行性；国际上对禁止临时复制有很大

争议，在互联网条约制定过程中，包括我国在内的发展中国家明确反对禁止临时复制，由于各方

争执不下，互联网条约没有规定禁止临时复制；而且，作为授权立法，条例也不宜对著作权法未

授权的临时复制作出规定。”〔２５〕可见，那种将 “临时复制”界定为复制行为，从而将 “接触控制

措施”界定为保护复制权手段的观点，在我国现行版权立法和政策中找不到依据。

需要指出的是，即使在欧美国家，从保护版权专有权利角度去论证版权法保护 “接触控制措

·１９·
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〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

当时在外交会议第一主委员会上对该 “议定声明”第二句 （即 “受保护作品以数字形式在电子介质中存储构成 《伯

尔尼公约》第９条意义上的复制”）投票的情形是：有６３个代表团根本不在场，４９个代表团投票赞成，１３个代表团

反对，２８个代表团弃权，实在难有 “共识”可言。参见外交会议第一主委员会的会议记录 （ＷＩＰＯＤｏｃ．ＣＲＮＲ／ＤＣ／

１０２，ＳｕｍｍａｒｙＭｉｎｕｔｅｓ，ＭａｉｎＣｏｍｍｉｔｔｅｅＩ，ｐａｒａ．１１５１）。在随后进行的全体会议中，又对第一主委员会以全体同意

通过的该 “议定声明”第一句和以多数票通过的第二句合并后进行了投票。其结果也只有５１个代表团投票赞成，５

个代表团反对，３０个代表团弃权。参见外交会议全体会议记录 （ＷＩＰＯＤｏｃ．ＣＲＮＲ／ＤＣ／１０１，ＳｕｍｍａｒｙＭｉｎｕｔｅｓ，

Ｐｌｅｎａｒｙ，ｐａｒａ．４９７）。

例如，巴基斯坦代表在讨论该 “议定声明”时指出：没有被全体接受的声明不能被给予与得到外交会议所有代表团

一致接受的声明同样的地位。巴西代表同意巴基斯坦代表的上述观点，并指出该 “议定声明”不可能在全体同意的

基础上获得通过，因为巴西代表团不同意其中的第二句。菲律宾代表也提出，如果该 “议定声明”是通过投票表决

的方式通过的，则其不能被理解为 《维也纳条约法公约》意义上的 “协议”，对于解释条约而言价值甚微。参见外交

会议第一主委员会的会议记录 （ＷＩＰＯＤｏｃ．ＣＲＮＲ／ＤＣ／１０２，ＳｕｍｍａｒｙＭｉｎｕｔｅｓ，ＭａｉｎＣｏｍｍｉｔｔｅｅＩ，ｐａｒａ．１０６６，

１１０１，１０９７）。

Ａｔｔｏｒｎｅｙ－Ｇｅｎｅｒａｌ’ｓＤｅｐａｒｔｍｅｎｔａｎｄｔｈｅＤｅｐａｒｔｍｅｎｔｏｆＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｓａｎｄｔｈｅＡｒｔｓｏｆＡｕｓｔｒａｌｉａ：ＣｏｐｙｒｉｇｈｔＲｅｆｏｒｍ

ａｎｄｔｈｅＤｉｇｉｔａｌＡｇｅｎｄａ，ｎｏｔｅ３．４２（１９９７）；薛虹：《互联网上的版权及有关权保护》，载郑成思主编：《知识产权文丛》

第１卷，中国政法大学出版社１９９９年版，第８５页。

参见中国代表团的提案 （ＷＩＰＯＤｏｃ．ＣＲＮＲ／ＤＣ／６４，ＡｍｅｎｄｍｅｎｔｓｔｏＰａｒｔｌｙＣｏｎｓｏｌｉｄａｔｅｄＴｅｘｔｏｆＤｒａｆｔＴｒｅａｔｙＮｏ．１

（ＣＲＮＲ／ＤＣ／５５），ｐ．２，ｐａｒａ．４）。

参见外交会议第一主委员会的会议记录 （ＷＩＰＯＤｏｃ．ＣＲＮＲ／ＤＣ／１０２，ＳｕｍｍａｒｙＭｉｎｕｔｅｓ，ＭａｉｎＣｏｍｍｉｔｔｅｅＩ，ｐａｒａ．

１１４９）。

《信息网络传播权保护条例 （草案）》（２００５年７月１５日）。

前引 〔５〕，张建华主编书，第１０７页。



施”的正当性，也存在不小的问题。如果认为 “接触控制措施”的作用在于直接保护复制权，防

止以 “临时复制”的方式侵犯复制权，那么欧美版权立法中区分 “版权保护措施”与 “接触控制

措施”不就丧失意义了么？实际上，欧美国家法院从未认定过未经许可在计算机上阅读、欣赏数

字化作品是版权侵权行为，只认定过未经许可运行计算机软件是版权侵权行为。因此，承认 “临

时复制”为复制行为，至多只能解释版权法保护计算机软件中 “接触控制措施”的正当性，而完

全无法解释保护文学艺术作品中 “接触控制措施”的正当性。

（二）“保护接触权说”之辨

以美国版权法学者简·金森伯格教授为代表的一些学者虽然也认为 “接触控制措施”可以直

接保护版权，但并不认可其保护的是复制权，而认为其直接保护的是一项版权法尚未明确规定的

新的专有权利。金森伯格教授提出：在数字化时代，公众对作品的利用发生了从 “获取作品有形

复制件”到 “直接欣赏作品内容”的转变。〔２６〕换言之，公众可以不用像以前那样购买书本、音

像制品和光盘等作品的 “有形复制件”，而是可以直接在网络上欣赏作品本身。而美国 《千禧年

数字版权法》对 “接触控制措施”的保护，实际上创设了所谓 “控制接触作品权”（ｔｈｅｒｉｇｈｔｔｏ

ｃｏｎｔｒｏｌａｃｃｅｓｓｔｏｗｏｒｋｓ）或 “接触权” （ａｃｃｅｓｓｒｉｇｈｔ），也即版权人控制公众对数字化作品以阅

读、欣赏等方式进行 “接触”的权利。〔２７〕她认为：虽然版权法并未像规定复制权和发行权等传

统专有权利那样明确规定接触权，但接触权本身就是版权必要且内在的组成部分。〔２８〕

美国国会参议院司法委员会在对 《千禧年数字版权法》的报告中，专门提及了对 “接触控制

措施”的保护，其措辞似乎印证了上述观点：“为了向版权人控制接触其版权作品的权利提供有

效的保护和救济，本法第１２０１条 （ａ）款第 （２）项禁止制造和提供用于破解接触控制措施的特

定技术、产品或服务”。〔２９〕美国国会报告使用了 “版权人控制接触其版权作品的权利”的用语，

使不少人相信 《千禧年数字版权法》通过对 “接触控制措施”的保护，专门创设了 “接触权”这

项新权利。〔３０〕我国也有学者认为：“技术措施与反规避条款的结合，在实质上已经产生了 （接触

权）这样一个权利。”〔３１〕显然，如果版权人本身享有接触权，则 “接触控制措施”保护的将是一

项版权人的专有权利，以版权法来保护 “接触控制措施”也就顺理成章了。

将保护 “接触控制措施”的正当性建立在接触权的基础上，表面上是合乎逻辑的。问题在

于，持这种观点的人无法解释，为什么包括美国在内的世界各国都没有在保护 “接触控制措施”

的同时明确将接触权列为一项专有权利。如果认为在过去接触权是蕴含在版权概念之中的，那么

在数字时代为什么不用明确的法律条款对其予以承认？澳大利亚版权法学者菲茨杰拉德教授在反

·２９·
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狉犻犵犺狋犔犪狑，５０ＪｏｕｒｎａｌｏｆｔｈｅＣｏｐｙｒｉｇｈｔＳｏｃｉｅｔｙｏｆｔｈｅＵＳＡ１１３，１１４－１１５（２００３）．

同上文，第１１３页，第１１８页。

同上文，第１１６页，第１３１页。ＳｅｅａｌｓｏＫａｍｉｅｌＪ．Ｋｏｅｌｍａｎ，犃犎犪狉犱犖狌狋狋狅犆狉犪犮犽：犜犺犲犘狉狅狋犲犮狋犻狅狀狅犳犜犲犮犺狀狅犾狅犵犻犮犪犾

犕犲犪狊狌狉犲狊，２２ＥｕｒｏｐｅａｎＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＲｅｖｉｅｗ２７２，２７４（２０００）；ＬａｕｒａＮ．Ｇａｓａｗａｙ，犜犺犲犖犲狑犚犻犵犺狋狅犳犃犮犮犲狊狊

犪狀犱犐狋狊犐犿狆犪犮狋狅狀犔犻犫狉犪狉犻犲狊犪狀犱犔犻犫狉犪狉狔犝狊犲狉狊，１０ＪｏｕｒｎａｌｏｆＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＬａｗ２６９（２００３）．

ＳｅｎａｔｅＪｕｄｉｃｉａｒｙＣｏｍｍｉｔｔｅｅＲｅｐｏｒｔｏｎｔｈｅＤＭＣＡ，１０５ｔｈＣｏｎｇｒｅｓｓ２ｄＳｅｓｓｉｏｎＳｅｎａｔｅＲｅｐｏｒｔ１０５－１９０，ｐ．２８．

ＩｎｓｔｉｔｕｔｅｆｏｒＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎＬａｗｏｆＦａｃｕｌｔｙｏｆＬａｗ，ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＡｍｓｔｅｒｄａｍ，犘狉狅狋犲犮狋犻狅狀狅犳犜犲犮犺狀狅犾狅犵犻犮犪犾犕犲犪狊狌狉犲狊，１ｓｔ

ｅｄ．，ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＡｍｓｔｅｒｄａｍ，１９８８，ｐ．１４．这种观点也使那些不希望保护 “接触控制措施”的国家有了新的反对理

由。如前文所述，日本著作权法不保护 “接触控制措施”。日本文化审议会著作权分科会在讨论不予保护的原因时指

出：由于 “单纯的视听行为”（也即阅读、欣赏作品的行为）并不是著作权法中专有权利控制的行为，如果著作权法

禁止破解控制视听行为的技术措施 （也即 “接触控制措施”），实质上就创设了一种控制视听行为的新权利。参见日

本 《文化审议会著作权委员会报告》（２００６年），第７６页，第２５６页，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｂｕｎｋａ．ｇｏ．ｊｐ／１ｔｙｏｓａｋｕ／ｐｄｆ／ｓｉｎｇｉ

＿ｈｏｕｋｏｋｕｓｈｏ＿１８０１．ｐｄｆ，２０１１年２月２０日访问。

熊琦：《论 “接触权” 著作财产权类型化的不足与克服》，《法律科学》２００８年第５期。



对用版权法保护不能防止版权侵权的 “接触控制措施”时认为：如果澳大利亚版权法保护单纯用

于防止接触作品的技术措施，就等同于在版权法中规定了接触权。〔３２〕但当澳大利亚２００６年修订

版权法、开始保护 “接触控制措施”时，仍然没有在版权专有权利的清单中增加接触权。

美国国会参议院司法委员会在对 《千禧年数字版权法》的报告中，虽然提及了 “版权人控制

接触其版权作品的权利”，但在解释对 “接触控制措施”的保护机制时，实际上又否定了接触权

是一项隐含在版权法中的专有权利。 《千禧年数字版权法》虽然同时保护 “接触控制措施”和

“版权保护措施”，但在保护机制上有很大差异。对于 “版权保护措施”，该法第１２０１条 （ｂ）款

仅禁止提供主要用于规避这种技术措施的装置与服务，而不禁止规避行为本身。〔３３〕但对于 “接

触控制措施”，该法不仅在第１２０１条 （ａ）款 （２）项禁止提供主要用于规避这种技术措施的装置

与服务，〔３４〕还在１２０１条 （ａ）款 （１）项禁止规避行为本身。〔３５〕以一个正版音乐网站为例，用

户需要付费取得用户名和密码才能进入该网站并在线试听其中的音乐，但无法下载。网站中的用

户名和密码就是 “接触控制措施”，而阻止下载的技术措施则属于 “版权保护措施”。如果一名用

户既破解了用户名和密码并进入了网站，又破解了禁止下载的技术措施从而下载了其中的音乐，

则其破解 “接触控制措施”（用户名和密码）的行为违反了 《千禧年数字版权法》，而破解 “版权

保护措施”的行为并没有违反该法。美国国会参议院司法委员会在对 《千禧年数字版权法》的报

告中对这种差异化保护的原因进行了解释： “１２０１条 （ａ）款 （１）项禁止规避 ‘接触控制措施’

的规定是必要的，这是因为在本法之前，规避 （‘接触控制措施’）行为从未被定为非法……而版

权法早已禁止版权侵权行为，所以不需要禁止规避 ‘版权保护措施’的新规定。”〔３６〕

从上述解释看，之所以不需要禁止规避 “版权保护措施”，是因为 “版权保护措施”防止的

是未经许可复制作品等版权法早已禁止的侵权行为。规避 “版权保护措施”的必然后果就是实施

未经许可的复制等行为，从而极易构成版权侵权。这样，对于规避 “版权保护措施”的人，可以

直接起诉其侵犯复制权等版权专有权利。从这一解释得到的必然推论就是：之所以需要在 《千禧

年数字版权法》中加入禁止规避 “接触控制措施”的规定，是因为版权法从未禁止过由规避 “接

触控制措施”而导致的未经许可接触作品的行为。换言之，版权人从来都不享有一项能够控制公

众未经许可接触作品的专有权利 接触权。

同时，如果接触权真的如金森伯格教授所述，本身就是版权的内在组成部分，是一种应当受

版权法保护的专有权利，那么未经许可接触作品就会构成版权侵权行为，“接触控制措施”的作

用也成了防止 “未经许可接触作品”这一版权侵权行为。这样一来，“接触控制措施”不也成为

一种 “版权保护措施”了吗？《千禧年数字版权法》将技术措施区分为 “接触控制措施”和 “版

权保护措施”，并采用不同的保护机制，还有什么意义呢？

可见，在没有任何立法规定接触权的情况下，所谓的接触权只是学者们从版权法对 “接触控

制措施”的保护出发，在逻辑上反推出的一项专有权利。以这种立法没有明确规定的，仅作为逻

辑推导结果的接触权去反证保护 “接触控制措施”的正当性，无疑会陷入逻辑循环的误区。

笔者认为，各国版权法均没有规定所谓的接触权，绝非各国立法者共同的疏漏，而是因为版

权法不可能承认这项权利。版权法中任何一项财产性专有权利的作用都不是赋予权利人自己为某

·３９·
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种行为的自由，而是控制他人的特定行为。〔３７〕他人如在未经权利人许可又缺乏法定抗辩理由

（如合理使用、法定许可）的情况下擅自实施受专有权利控制的行为，就会构成版权侵权。如未

经许可复制作品、发行作品和公开表演作品，会分别构成对复制权、发行权和表演权的侵犯。如

果版权法规定了接触权，权利人将可以控制他人接触作品的行为。这意味着只要未经权利人许可

而接触作品就可能构成版权侵权。从立法价值取向上看，接触权将与传统专有权利存在本质区别

它将主要用于控制消费者单纯 “消费”作品的行为，而不是控制向他人提供作品的行为。

纵观版权法中的专有权利，可以发现其共同特点：通过限制以特定方式利用作品的行为，防

止未经许可向公众提供作品。版权法中的专有权利可分为四类，以我国著作权法中的专有权利为

例：一是复制权，用于控制制作作品复制件的行为；二是发行权和出租权，用于控制以转移作品

有形载体所有权或占有的方式向公众提供作品原件或复制件的行为；三是公开传播权，包括表演

权、广播权、放映权、信息网络传播权和展览权，用于控制以不转移作品有形载体所有权或占有

的方式向公众提供作品内容的行为；四是演绎权，包括摄制权、改编权、翻译权和汇编权，用于

控制利用原作品的基本表达创作新作品的行为。从这四类权利的定义来看，第二、三类权利显然

只控制向公众提供作品的行为。如果一种行为没有导致公众获得作品，则不可能构成对第二、三

类权利的侵犯。例如，将电影ＤＶＤ以每天１０元的价格租给同班同学，并不属于向 “公众”出租

作品复制件，因为同班同学属于互相之间有密切联系的朋友圈子，不在版权法定义的 “公众”范

围之内，〔３８〕因此该行为不受出租权控制。

第四类权利表面上看与向公众提供作品的行为无关，但实际上它控制的恰恰是将演绎作品向

公众提供的行为。一个人如果在家中对他人作品进行未经许可的拍摄、翻译、改编或汇编，均属

于合理使用，不可能构成对拍摄权、翻译权、改编权或汇编权的侵犯。因此德国著作权法干脆直

接规定演绎权控制的是对演绎后的作品予以发表或利用的行为，而不是单纯的演绎行为。〔３９〕换

言之，演绎权控制的是将演绎后的作品提供给公众的行为，如发行、公开表演和广播等。

第一类权利传统上控制的是为向他人提供作品复制件而复制作品的行为。许多国家的版权法

原先并没有发行权，原因在于发行作品复制件的前提是复制作品，有了复制权就可以阻断未经许

可发行的源头。〔４０〕复制权在传统上并不控制消费者个人复制作品供自己或家庭成员使用的行为，

因为个人复制属于合理使用。只是近年来，随着私人复制对权利人利益造成越来越大的影响，如

大量从网上下载盗版电影和音乐等，部分发达国家才将某些私人复制列为受复制权控制的行为。〔４１〕

但无论如何，这只是传统复制权在数字时代延伸的结果，且其也并非专门针对消费者进行私人复

制的行为。可见，版权法规定各项专有权利的主要目的，在于控制向公众提供作品的行为。版权

法中并不存在一项专门限制消费者私人利用作品的权利。
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〔４０〕

〔４１〕

我国通说强调知识产权有自用权和禁止权两方面。但是，在没有版权法规定复制权等财产性专有权利之前，任何作

者都有以复印等方式使用自己作品的自由，这与是否有版权法以及版权法是否规定了复制权等财产性专有权利无

关。因此，版权法规定财产性专有权利的意义在于控制他人未经许可的特定行为，这一点在国外知识产权法学界应

为通说。

我国著作权法并未规定构成 “公众”的标准。从其他国家和地区的立法与司法实践来看，只有家庭成员和经常交往

的朋友圈子之外的不特定人才能构成 “公众”。如我国台湾著作权法第３条规定：“公众：指不特定人或特定之多数

人。但家庭及其正常社交之多数人，不在此限。”

参见德国著作权法第２３条。

《伯尔尼公约》并没有规定一项针对所有作品类型的发行权，直至１９９６年，世界知识产权组织才在两个新条约 ＷＣＴ

和 ＷＰＰＴ中统一规定了发行权。

个人用户从网上下载侵权作品在美国早已被公认为构成对复制权的直接侵权，而不是合理使用。ＳｅｅＡ＆ＭＲｅｃｏｒｄｓ，

Ｉｎｃｖ．Ｎａｐｓｔｅｒ，２３９Ｆ．３ｄ１００４，１０１４－１０１７（９ｔｈＣｉｒ．２００１）；ＩｎＲｅ：ＡｉｍｓｔｅｒＣｏｐｙｒｉｇｈｔＬｉｔｉｇａｔｉｏｎ，２５２Ｆ．Ｓｕｐｐ．２ｄ

６３４，６４８；ＢＭＧＭｕｓｉｃｖ．ＣｅｃｉｌｉａＧｏｎｚａｌｅｚ，４３０Ｆ．３ｄ８８８（７ｔｈＣｉｒ．，２００５）．



显然，用于控制消费者单纯在私人空间利用作品行为的接触权，与传统专有权利的立法价值

取向格格不入。接触权针对的群体是作品的最终使用者，而不是作品的发行者和传播者。正如金

森伯格教授在解释接触权时所称：“‘接触权’意为控制公众欣赏作品方式的权利。它有别于复制

或向公众传播作品……，而是指使用者不能 ‘打开’作品欣赏作品的内容 （如收听或观看），除

非其获得了利用作品的 ‘钥匙’。”〔４２〕

如果版权法规定了接触权，则一旦消费者未经许可接触作品，就会构成对接触权的直接侵

犯。例如，一个人溜进电影院看电影就不仅仅是民法上的一般侵权行为 （擅自闯入他人不动产），

而且也构成版权侵权行为，因为他未经许可 “接触”了电影。同样道理，人们购买盗版电影

ＤＶＤ光盘在家中放映，或购买了收费频道的 “解码器”而在未向电视台付费的情况下收看收费

频道播放的电影，也会因为未经许可 “接触”电影而构成侵权行为。权利人甚至可以将接触权解

读为：凡是没有付费的接触，都是未经许可的接触，构成对接触权的直接侵犯。这样一来，人们

在书店随意拿起一本书翻阅，也就构成未经许可接触作品。

如果版权人拥有接触权，那么这类长期以来人们习以为常的行为今后都要获得版权人的许

可，否则便是侵权。版权侵权的阴影将时刻笼罩在最终消费者身上。权利人可以在有形盗版市场

监控前来购买盗版的消费者，同时在网络中对消费者的上网行为加以监控，看有谁访问过提供盗

版音乐、电影和书籍在线欣赏的网站。这种方式将构成对消费者私人生活的严重干涉，其后果令

人不寒而栗，也没有哪个国家的立法者乐于看到这种结果。正因为如此，当有学者批评欧盟 《版

权指令》对于 “接触控制措施”的保护会导致 《版权指令》将专有权利拓展到接触权时，欧盟委

员会坚决否认 《版权指令》对此类技术措施的保护是以接触权为基础的。〔４３〕

由此可见，版权法不可能去创设一项专门用于限制公众阅读、欣赏数字化作品的专有权利

接触权，一些学者所主张的接触权纯属子虚乌有。正如德国学者托马斯·霍伦指出的那样：

“版权法中不存在接触权这样的东西。就这一点而言，无需进一步的讨论。”〔４４〕美国也有法院在

分析 “接触控制措施”的性质时指出：“国会并没有选择创造出新的财产权。”〔４５〕这里被否定的

财产权无疑是指接触权。

同时，从版权法对 “接触控制措施”的保护反推出版权法中有接触权，也会遇到无法解释的

现实问题。如果版权法中真的有接触权，则播放盗版ＤＶＤ电影光盘或盗版ＣＤ音乐光盘就属于

未经许可接触电影或音乐作品的行为。那么为什么没有一个国家敢于宣称该行为构成对接触权的

侵权呢？可能有人认为：即使版权法中有接触权，未经许可接触作品也并不一定是侵权行为，因

为版权法还有对专有权利的限制与例外。但这一观点无法成立。一旦将接触权作为一项专有权利

归入版权法的体系，对其规定限制与例外就必须符合 《与贸易有关的知识产权协定》 （ＴＲＩＰＳ）

等国际条约规定的 “三步检验标准”，即对专有权利的限制与例外只能在特殊情况下作出，与作

品的正常利用不相冲突以及没有无理损害权利人的合法利益。〔４６〕在 “欧共体诉美国案”中，

ＷＴＯ争端解决机制专家组明确指出：“三步检验标准”中第一个标准的含义是 “应将对专有权利

的限制或例外局限于 ‘特定的特殊情况’。”其中 “特殊”是指 “适用范围或目的是有限的、是个别

·５９·
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〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

前引 〔２６〕，ＪａｎｅＣ．Ｇｉｎｓｂｕｒｇ文，第１２０页。

前引 〔８〕，ＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎｏｆｔｈｅＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｍｍｕｎｉｔｉｅｓ文件，第７页。

ＴｈｏｍａｓＨｏｅｒｅｎ，犆狅狆狔狉犻犵犺狋犇犻犾犲犿犪：犃犮犮犲狊狊犚犻犵犺狋犪狊犪犘狅狊狋犿狅犱犲狉狀犛狔犿犫狅犾狅犳犆狅狆狔狉犻犵犺狋犇犲犮狅狀狊狋狉狌犮狋犻狅狀？，ｉｎＥｄｂｅｒｈａｒｄ

Ｂｅｃｋｅｒ，ＷｉｌｌｍｓＢｕｈｓｅ，ＤｉｒｋＧｕｎｎｅｗｉｇ，ＮｉｅｌｓＲｕｍｐ（ｅｄｓ．），犇犻犵犻狋犪犾犚犻犵犺狋狊犕犪狀犪犵犲犿犲狀狋：犜犲犮犺狀狅犾狅犵犻犮犪犾，犔犲犵犪犾犪狀犱

犘狅犾犻狋犻犮犪犾犃狊狆犲犮狋狊，Ｓｐｒｉｎｇｅｒ－ＶｅｒｌａｇＢｅｒｌｉｎＨｅｉｄｅｌｂｅｒｇ２００３，ｐ．５８０．

ＴｈｅＣｈａｍｂｅｒｌａｉｎＧｒｏｕｐｖ．ＳｋｙｌｉｎｋＴｅｃｈｎｏｌｏｇｉｅｓ，３８１Ｆ．３ｄ１１７８，１２０３（Ｆｅｄ．Ｃｉｒ．２００４）．

参见 《伯尔尼公约》第９条、ＴＲＩＰＳ第１３条和 ＷＣＴ第１０条。



性的”，“在质上和量上的界限都是狭窄的”。换言之，限制或例外不能变成 “常态或通常情况”。〔４７〕

如果版权法一方面将接触权作为一项版权专有权利加以保护，一方面又将所有未经许可接触作品

的行为规定为合理使用，就会使得对接触权的限制或例外变成 “常态或通常情况”，从而明显违

背 “三步检验标准”。

从上述分析也可以看出，主张版权法中包含接触权的学者，实际上无意去追究消费者未经许

可接触作品的侵权责任，而只是要为版权法对 “接触控制措施”的保护寻求正当性基础。这一论

证方法纯属逻辑循环，显然是不足取的。

（三）“间接保护版权说”之辨

有一种观点认为，版权法之所以保护 “接触控制措施”，是因为其本身可以成为保护版权的

重要手段，这种观点甚至将 “接触控制”与 “版权保护”视为同义语。〔４８〕这实际上是认为，“接

触控制措施”能够通过防止未经许可接触作品而间接保护版权，版权法保护 “接触控制措施”的

正当性也就在于间接保护版权。

２０００年，澳大利亚通过了 《版权法修订 （数字议程）法案》。新法增加了对 “技术保护措施”

（即前文所称 “技术措施”）的定义以及对其加以保护的规定。在立法过程中，如何界定技术措施成

为焦点问题。作品使用者群体认为，如果将单纯控制接触的技术措施纳入受保护对象，就不再是保

护版权了，而是在拓展版权法的范围。〔４９〕这一观点得到了立法者的支持。〔５０〕澳大利亚国会法律

与宪法事务常设委员会认为：“技术保护措施”应当仅指 “版权保护措施”。〔５１〕在该法案的第一

稿中，“技术保护措施”也被定义为 “用于制止或抑制对作品版权进行侵害的一种设施或产品”，

根本没有提及 “接触控制措施”。〔５２〕这样一来，任何 “接触控制措施”都不能受到保护。〔５３〕尽

管该法案最终将 “接触控制措施”纳入保护范围，但却施加了一个严格的前提，即它必须能够用于

防止版权侵权。该法案对 “技术保护措施”的定义为：“一种设备或产品，或某一方法中的组成部

分，其被设计用于在通常运行过程中通过以下方法制止或抑制版权侵权行为：（１）使用接触密码或

方法 （包括解密、还原被扰乱的内容或其他转换作品或其他客体的方式）确保只有经过版权人或

其他被许可人的授权才能接触作品；（２）控制复制的机制。”〔５４〕该定义清楚地表明：只有那些在

直接控制接触作品的同时，还能间接保护专有权利、防止版权侵权的 “接触控制措施”才能受到

版权法的保护。而那些完全无法制止或抑制版权侵权行为的 “接触控制措施”则不能受到保护。

对此，在澳大利亚发生的 “索尼诉史蒂文斯案”作了最好的阐释。该案的事实背景与上文提

及的英国 “索尼诉欧文案”和 “索尼诉保尔案”几乎完全相同：被告史蒂文斯向索尼ＰｌａｙＳｔａｔｉｏｎ
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〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

ＷＴＯ，ＲｅｐｏｒｔｏｆｔｈｅＰａｎｅｌ，ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ－Ｓｅｃｔｉｏｎ１１０（５）ｏｆｔｈｅＵＳＣｏｐｙｒｉｇｈｔＡｃｔ，ＷＴ／ＤＳ１６０／Ｒ（１５Ｊｕｎｅ２０００），

Ｐａｒａ６．１０９．

ＡｕｓｔｒａｌｉａｎＦｅｄｅｒａｔｉｏｎＡｇａｉｎｓｔＣｏｐｙｒｉｇｈｔＴｈｅｆｔ，ＳｕｂｍｉｓｓｉｏｎｔｏＨｏｕｓｅｏｆＲｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｖｅｓＳｔａｎｄｉｎｇＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｎＬｅｇａｌ

ａｎｄＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＡｆｆａｉｒｓ，Ｎｏ．３９，ｐ．６．

参见澳大利亚国会法律与宪法事务常设委员会对 《１９９９版权法修订 （数字议程）法案》的咨询报告 （Ｈｏｕｓｅｏｆ

ＲｅｐｒｅｓｅｎｔａｔｉｖｅｓＳｔａｎｄｉｎｇＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｎＬｅｇａｌａｎｄＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＡｆｆａｉｒｓ，ＡｄｖｉｓｏｒｙＲｅｐｏｒｔｏｎＣｏｐｙｒｉｇｈｔＡｍｅｎｄｍｅｎｔ

（ＤｉｇｉｔａｌＡｇｅｎｄａ）Ｂｉｌｌ１９９９，ｐ．６０，ｐａｒａ４．１３）。

同上引文件，第６０页，第４．１４段。

原文的用语是 “ｃｏｐｙｃｏｎｔｒｏｌｍｅａｓｕｒｅ”，但委员会专门指出，这个术语有些令人误解，它实际上是指可以控制任何专

有权利针对的行为的技术措施，而不仅是用于保护复制权的技术措施。同上引文件，第６２页，第４．１９段，第５９

页，脚注６。

ＴｈｅＰａｒｌｉａｍｅｎｔｏｆｔｈｅＣｏｍｍｏｎｗｅａｌｔｈｏｆＡｕｓｔｒａｌｉａ，ＣｏｐｙｒｉｇｈｔＡｍｅｎｄｍｅｎｔ（ＤｉｇｉｔａｌＡｇｅｎｄａ）Ｂｉｌｌ１９９９（ＥｘｐｏｓｕｒｅＤｒａｆｔ

ｏｆｔｈｅＢｉｌｌ），Ｓｃｈｅｄｕｌｅ１，ｉｔｅｍ１４．

ＤａｖｉｄＪＢｒｅｎｎａｎ，犜犲犮犺狀狅犾狅犵犻犮犪犾犕犲犪狊狌狉犲狊犻狀狋犺犲犖犲狑犆狅狆狔狉犻犵犺狋犔犪狑，１１ＡｕｓｔｒａｌｉａｎＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＪｏｕｒｎａｌ８７

（Ｍａｙ２０００）．

ＡｕｓｔｒａｌｉａＣｏｐｙｒｉｇｈｔＡｃｔ（２００１），１０（１），“ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｉｃａｌｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎｍｅａｓｕｒｅ”．



游戏机用户提供了用于破解 “控制码”的 “直读芯片”，使用户可以在游戏机上玩盗版游戏光盘。

澳大利亚２０００年修订的版权法第１１６Ａ （１）条规定：如果作品或其他客体是受 “技术保护措施”

保护的，未经许可制造和出售能够用于规避 “技术保护措施”的 “规避设备”构成违法行为。〔５５〕

索尼公司即以史蒂文斯出售的 “直读芯片”是用于规避其 “技术保护措施”的 “规避设备”为由

对其提起诉讼。在庭审中，原、被告双方争议的焦点在于索尼公司在其游戏机和游戏光盘中设置

的 “控制码”是否构成法律意义上的 “技术保护措施”。

根据澳大利亚版权法对 “技术保护措施”的上述定义，只有能够制止或抑制版权侵权行为的

“接触控制措施”才能受到版权法的保护。而用户在使用史蒂文斯提供的 “直读芯片”运行盗版

游戏软件的全过程中，唯一可能涉及版权侵权的就是光盘中的游戏软件会被临时调入游戏机的内

存中，形成持续时间极为短暂的 “临时复制”。当时澳大利亚版权法并不像英国版权法那样承认

“临时复制”是版权法上的复制行为。〔５６〕澳大利亚高等法院也认为：内存中的 “临时复制”在澳

大利亚并不是受复制权控制的复制行为。〔５７〕因此，用户在运行盗版游戏软件过程中，游戏软件

的片断进入游戏机内存所形成的 “临时复制”并不会构成侵犯复制权的行为。

这样一来，索尼公司在游戏机和游戏光盘中加入的 “控制码”虽然能够起到防止用户运行盗

版游戏软件或进口的正版软件的作用，但却不能制止或抑制版权侵权行为，因此并不能被认定为

版权法意义上的 “技术保护措施”。用于绕开 “控制码”使用户可以在索尼游戏机上玩盗版软件

的 “直读芯片”也不能构成针对 “技术保护措施”的 “规避设备”，史蒂文斯提供 “直读芯片”

的行为就自然不是违法行为了。索尼公司最终败诉。

该案的判决结果一方面是因为澳大利亚当时的版权法不承认 “临时复制”是版权法意义上的

复制行为，另一方面则是由于澳大利亚版权法要求 “接触控制措施”必须起到间接防止版权侵权

的作用。这导致一切单纯防止他人接触作品，而完全不能防止未经许可复制、传播作品等版权侵

权行为的 “接触控制措施”不能受到澳大利亚版权法的保护。

美国部分法院也支持这一观点。在 “Ｃｈａｍｂｅｒｌａｉｎ诉Ｓｋｙｌｉｎｋ案”中，法院认为：《千禧年数

字版权法》保护 “接触控制措施”的规定，只不过是在未经许可接触作品导致对复制权、发行权

等专有权利的侵犯时，为权利人创设了一种新的诉因。因此，只有在规避 “接触控制措施”的行

为与版权侵权之间存在 “合理的联系”，也即会协助版权侵权时，才能导致法律责任。〔５８〕同样，

在 “存储科技公司诉客户硬件工程公司案”中，法院也强调：“只有在接触行为与版权法保护的

专有权利之间发生关系时”，法院才可能保护相应的 “接触控制措施”。为此，“法院必须在每一

个案中审查未经许可规避 （接触控制措施）的行为所带来的威胁，以判断其与版权法保护的专有

权利是否有联系”。〔５９〕这显然是将保护 “接触控制措施”的前提设定为其可以间接保护版权，也

即规避这种技术措施将导致版权侵权。
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〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕
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ＡｕｓｔｒａｌｉａＣｏｐｙｒｉｇｈｔＡｃｔ（２００１），Ｓｅｃ．１１６（Ａ）．

当时澳大利亚版权法对 “复制权”的规定是：版权人有 “在物质形式” （ｍａｔｅｒｉａｌｆｏｒｍ）上复制作品的专有权利

（ＡｕｓｔｒａｌｉａＣｏｐｙｒｉｇｈｔＡｃｔ（２００１），Ｓｅｃ．３１（１）（ａ）（ｉ））。同时，对于 “物质形式”，版权法的解释是：对于作品而言，

物质形式包括作品或其实质性部分能够从中被复制的任何存储形式 （ＡｕｓｔｒａｌｉａＣｏｐｙｒｉｇｈｔＡｃｔ（２００１），１０（１））。这种

定义实际上是把内存中的 “临时复制”排除出了 “复制权”的保护范围，因为不存在一种将内存中临时存储的内容

复制出来的技术。该案中，索尼公司的技术人员也承认，除非开发出新的硬件，否则根本无法从游戏机内存中提取

并复制内容。ＳｅｅＫａｂｕｓｈｉｋｉＫａｉｓｈａＳｏｎｙＣｏｍｐｕｔｅｒＥｎｔｅｒｔａｉｎｍｅｎｔａｎｄＯｔｈｅｒｓｖ．Ｓｔｅｖｅｎｓ，（２００２）２００ＡＬＲ５５，９０．

Ｓｔｅｖｅｎｓｖ．ＫａｂｕｓｈｉｋｉＫａｉｓｈａＳｏｎｙＣｏｍｐｕｔｅｒＥｎｔｅｒｔａｉｎｍｅｎｔａｎｄＯｔｈｅｒｓ，［２００５］ＨＣＡ５８，ｐａｒａ７１，７６．

ＴｈｅＣｈａｍｂｅｒｌａｉｎＧｒｏｕｐｖ．ＳｋｙｌｉｎｋＴｅｃｈｎｏｌｏｇｉｅｓ，３８１Ｆ．３ｄ１１７８，１２０２－１２０３，１１９５（Ｆｅｄ．Ｃｉｒ．２００４）．

ＳｔｏｒａｇｅＴｅｃｈｎｏｌｏｇｙＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎｖ．Ｃｕｓｔｏｍ ＨａｒｄｗａｒｅＥｎｇｉｎｅｅｒｉｎｇ＆ Ｃｏｎｓｕｌｔｉｎｇ，４２１Ｆ．３ｄ１３０７，１３１９（Ｆｅｄ．Ｃｉｒ．

２００５）．



我国 《信息网络传播权保护条例》的起草者在解释 《条例》中保护技术措施的条款时也指

出：“技术措施能够通过防止、限制使用者非法访问、使用权利人的作品、录音录像制品，有效

地保护权利人的经济权利。”〔６０〕可见，《条例》的起草者认为，“接触控制措施”之所以应由版权

法加以保护，是因为其可以通过 “防止、限制使用者非法访问”（“访问”是 “接触”的另一种译

法，其英文均为ａｃｃｅｓｓ）以及 “在客观上截断侵权人接触作品的途径”，起到保护权利人经济权

利和精神权利的作用。

显然，立法者认为，规避这类 “接触控制措施”不仅使人可以未经许可阅读、欣赏文学艺术

作品和运行计算机软件，而且还可以使人对作品进行未经许可的复制、传播等行为，从而构成版

权侵权。因此，保护这类 “接触控制措施”的客观效果之一，就是保护版权专有权利，防止版权

侵权。版权法对其加以保护，与对 “版权保护措施”加以保护一样，具有正当性。

然而，这种观点无法全面解释版权法保护 “接触控制措施”的正当性。在 “接触控制措施”

中，确有一类能够在直接防止未经许可接触作品的同时，间接地保护版权专有权利，防止版权侵

权。“中国期刊网”等网络数据库设置的 “用户名＋密码”的技术措施就非常典型。它的首要作

用是确保只有付费用户才能 “进入”网络数据库以 “阅读”其中的作品 （也即接触作品）。付费

用户进入数据库后，既可以选择在线阅读，也可以选择下载 （复制）作品。该技术措施通过防止

未付费用户进入数据库，同时防止了未付费用户下载作品和随后传播作品，因此它在防止用户接

触作品的同时，也起到了间接保护复制权和信息网络传播权的作用。

问题在于，大量的 “接触控制措施”都不具有间接保护版权专有权利、防止版权侵权的作

用，上文索尼公司在游戏中设置的 “控制码”就是典型实例。再如，有些 “电子书”的发行商设

置了 “接触控制措施”，用户可以免费下载电子书，但在付费之前，技术措施会限制用户可以阅

读的页数，只有付费用户才能阅读全部内容。这种技术措施仅具有防止未付费用户阅读作品 （也

即接触作品）的功能，它并不限制用户复制该电子书或将其在网络中传播。同样，许多计算机软

件的版权人为了推广其软件，往往会推出软件的免费试用版本。用户可以在有限的时间内免费使

用软件，但在超过时限后，必须向版权人付费购买 “序列号”才能正常使用软件。这种 “序列

号”只能控制用户对软件的运行 （也即接触软件内容），但无法控制用户对软件的复制和传播。

最为常见的情况是，影视作品的权利人对于付费观赏的电影同时设置 “接触控制措施”和 “版权

保护措施”，前者表现为用户名和密码，以确保只有付费用户才能在线欣赏；后者则禁止用户下

载电影。显然，该 “接触控制措施”的唯一作用在于防止用户未经许可在线欣赏电影。即使有人

破解了该 “接触控制措施”，也只能导致未经许可在线欣赏电影，而不会引发未经许可下载及随

后传播电影的侵权行为。显然，版权法保护这类 “接触控制措施”的正当性，无法从间接保护版

权专有权利、防止版权侵权的角度进行解释。

日本对修改著作权法的政策讨论也印证了这一点。日本１９９９年修改后的著作权法将 “技术

措施”定义为：用电磁方式来防止或抑止侵害著作权行为的手段。〔６１〕也即只有能够防止或抑制

著作权侵权的技术措施才受保护，这一点与澳大利亚 《版权法修订 （数字议程）法案》相同。与

之不同的是，“接触控制措施”在日本著作权法中完全不受保护，因为它甚至没有被列为防止或

抑制著作权侵权的手段。〔６２〕此后，日本文部科学省下设的 “文化审议会著作权委员会”便一直
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前引 〔５〕，张建华主编书，第１３页。

日本著作权法第２条第２０款。官方英译本见世界知识产权组织官方网站ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｗｉｐｏ．ｉｎｔ／ｗｉｐｏｌｅｘ／ｅｎ／ｔｅｘｔ．

ｊｓｐ？ｆｉｌｅ＿ｉｄ＝１２８３６０。

ＴａｋａｏＫｏｓｈｉｄａ，犗狀狋犺犲犔犪狑狋狅犘犪狉狋犻犪犾犾狔犃犿犲狀犱狋犺犲犆狅狆狔狉犻犵犺狋犔犪狑，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｒｉｃ．ｏｒ．ｊｐ／ｃｒｉｃ＿ｅ／ｃｕｊ／ｃｕｊ９９／ｃｕｊ９９＿

５．ｈｔｍｌ，２０１０年１１月１日访问。



在讨论是否要将 “接触控制措施”也纳入保护范围。在其专门设立的 “技术措施保护工作组”在

２０１０年底发布的报告中，认为有的 “接触控制措施”可以发挥复制控制的功能，而有的仅仅具

有接触控制功能。对于前者，报告认为可以受到著作权法的保护；但对于后者，报告提出：是否

用著作权法加以保护，核心问题在于是否应当扩张著作权的权利，使之可以控制原本不受专有权

利控制的行为，而这涉及到对整体著作权制度的影响，不能急于作出结论。〔６３〕这实际上是指出，

用著作权法保护无法防止侵权的 “接触控制措施”，在正当性上是成问题的。

即使 “接触控制措施”能够间接保护版权专有权利，其首要目的和直接效果也仍然是防止未

经许可接触作品。同时，在版权法将规避 “接触控制措施”单独规定为违法行为的情况下，对规

避者的法律制裁将仅以规避行为本身为基础，并不考虑规避之后对作品的侵权行为。我国 《信息

网络传播权保护条例》一方面将 “限制未经权利人许可浏览、欣赏作品、表演、录音录像制品的

……有效技术、装置或者部件”这种 “接触控制措施”纳入 “技术措施”的范围 （第２６条），另

一方面又规定 “任何组织或者个人不得故意避开或者破坏技术措施，不得故意制造、进口或者向

公众提供主要用于避开或者破坏技术措施的装置或者部件，不得故意为他人避开或者破坏技术措

施提供技术服务”（第４条），从条文的逻辑关系上，无法看出 “接触控制措施”受保护的法理基

础在于其可以间接防止版权侵权行为。

美国 《千禧年数字版权法》则更是对 “接触控制措施”和 “版权保护措施”分别规定了保护

机制。在美国所有涉及 “接触控制措施”的案例中，除了上文提及的 “Ｃｈａｍｂｅｒｌａｉｎ诉Ｓｋｙｌｉｎｋ

案”和 “存储科技公司诉客户硬件工程公司案”之外，其他案例均没有将 “接触技术措施”能间

接防止版权侵权作为对其加以保护的前提。例如，美国第九巡回上诉法院在２０１０年底判决的

“ＭＤＹ诉暴雪案”中，明确反对 “Ｃｈａｍｂｅｒｌａｉｎ诉Ｓｋｙｌｉｎｋ案”提出的上述观点，并拒绝将 “规

避接触控制措施与侵权之间有联系”作为保护 “接触控制措施”的前提。〔６４〕该法院清楚地指出：

对已加密作品进行解密 （即破解 “接触控制措施”）仅能使用户未经许可观赏或收听作品，这种

行为并不构成对版权专有权利的侵权。换言之，解密并不一定导致他人复制、发行、公开表演、

公开展示或演绎原作品。〔６５〕

从另一个角度看，如果将版权法保护 “接触控制措施”的正当性建立在 “接触控制措施”能

够间接保护版权的基础之上，就必然意味着对于无法实现间接保护版权功能的 “接触控制措施”，

版权法加以保护是缺乏正当性的。

在澳大利亚于２００４年为实施 《美澳自由贸易协定》而修改版权法的过程中，澳大利亚一些立

法者和学者强烈反对将版权法对技术措施的保护范围延及那些完全不能防止版权侵权的技术措施。

澳大利亚法律委员会提出：“如果被 ‘接触控制措施’所阻止的使用行为与版权法中的专有权利无

关，则这种 ‘接触控制措施’将不被该 （技术措施保护）机制所承认或保护。”〔６６〕澳大利亚版权法

学者菲茨杰拉德教授则指出：“当澳大利亚的消费者合法地购买了版权产品时，就有权对其进行

使用，只应受到用于限制或阻止版权侵权 （的机制）的控制。是否用于防止版权侵权，应当是判

断技术措施是否受版权法保护的标准。如果要以其他理由去保护技术措施，则应当在其他立法中

加以保护，无论这种立法是有关消费者的立法还是关于内容管理的立法，但不是在版权法中去保
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参见 《文化审议会著作权委员会法制问题小委员会技术保护措施工作组报告书》第９－１０页，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｂｕｎｋａ．

ｇｏ．ｊｐ／ｃｈｏｓａｋｕｋｅｎ／ｓｉｎｇｉｋａｉ／ｈｏｕｓｅｉ／ｈ２２＿ｓｈｉｈｏ＿１１／ｐｄｆ／ｓｈｉｒｙｏ＿１＿２＿ｖｅｒ２．ｐｄｆ，２０１１年２月２０日访问。

ＭＤＹＩｎｄｕｓｔｒｉｅｓｖ．ＢｌｉｚｚａｒｄＥｎｔｅｒｔａｉｎｍｅｎｔ，２０１０Ｕ．Ｓ．Ａｐｐ．ＬＥＸＩＳ２５４２４，ａｔ１５－１７．

同上引案例，第３２页。
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护。”〔６７〕这实际上是认为：完全不能起到保护版权专有权利、制止版权侵权作用的 “接触控制措

施”不应受到版权法的保护。

对此，笔者认为：澳大利亚原版权法只保护用于间接防止版权侵权的技术措施，在逻辑上当

然是合理的，但会导致对 “接触控制措施”的保护范围过于狭窄。它相当于宣告，在不承认内存

中的 “临时复制”为复制行为的国家，所有试用版软件中的 “序列号”都是不受版权法保护的

“接触控制措施”，因为 “序列号”只能防止用户在试用期过后继续运行软件。这种 “运行”仅会

导致在计算机内存中对软件的 “临时复制”，不能构成复制行为和对复制权的侵权。这样，“序列

号”就会因为不能防止版权侵权而无法成为受保护的技术措施，破解 “序列号”或出售破解工具

的行为也无法根据版权法受到禁止，这对版权人而言当然是极不公平的。

菲茨杰拉德教授在反对用版权法保护不能直接防止版权侵权的 “接触控制措施”时，实际上

是以 “消费者已经合法购买版权产品”为前提的。但现实中让版权人利益受损的，却正是大量消

费者在未付费的情况下接触作品 （如在线阅读、欣赏作品或运行计算机软件）的行为，也即这些

消费者并未 “合法购买版权产品”。此类技术措施恰恰可以起到防止消费者未经许可接触作品，

从而保障版权人利益的作用，不保护这类技术措施是有失公允的。

三、保护 “接触控制措施”的正当性

笔者认为，“接触控制措施”是版权人除行使版权专有权利之外，维护自己在版权法中正当利

益的手段，版权法保护 “接触控制措施”的正当性，源于 “接触控制措施”所保护利益的正当性。

版权法的立法目的之一，在于通过使版权人从对作品的利用中获得收益，刺激和鼓励更多的

人投身于创作活动。这种收益就是版权人在版权法中的正当利益。版权法实现这一立法目的的传

统手段就是赋予版权人以专有权利，用于控制他人以特定方式利用作品的行为。他人如果希望实

施受专有权利控制的特定行为，就必须获得版权人的许可并支付报酬，由此使版权人从对作品的

利用中获得收益。

在版权人享有某种专有权利，能够控制某种行为的情况下，版权人当然可以设置技术措施防

止他人未经许可实施这种行为，以保护自己在版权法上的正当利益。如以特殊的技术手段将软件

刻录在光盘中，导致他人用常规方法无法复制软件，从而直接防止他人未经许可对软件实施复制

行为。但是，即使版权法没有赋予版权人一种控制他人以特定方式利用作品的专有权利，也只意

味着他人未经许可实施这种行为不构成对版权的直接侵权，但并不意味着他人就有权实施这种行

为以及版权人不能通过自力救济手段阻止这种行为。

显然，由于版权法没有赋予版权人以接触作品的专有权利，版权法中不会存在针对电影作品

的 “观看权”、针对音乐作品的 “收听权”或针对文字作品的 “阅读权”等 “接触权”。因此消费

者未经许可观看盗版电影、收听盗版音乐或阅读盗版小说并不构成对版权的直接侵权。但这并不

意味着消费者就 “有权”实施这种行为，因为一方的 “权利”对应着另一方的 “义务”，否则将

会得出 “电影权利人有容忍消费者观看盗版电影的义务”这一奇怪的结论。因此，电影权利人对

于那些购买盗版ＤＶＤ电影并通过ＤＶＤ播放机观赏的消费者，不能基于版权法起诉其侵犯版权，

但却可以采取不为法律所禁止的其他方法降低消费者观看盗版ＤＶＤ电影的可能性，以从消费者为

正版ＤＶＤ电影支付的对价中获得收益。这种收益正是版权法所承认的正当利益。

有澳大利亚学者将设置 “接触控制措施”与在公共道路上设置路障相比拟，指出：所有权人
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对房屋可以行使完整的权利，但房屋之外是公共通道。如果在通道上设置了无法穿越的路障，妨

碍了其他居民使用通道的权利，则必须将路障移除。〔６８〕笔者认为这个比拟无法成立。使用公共

通道当然是每一个人的 “权利”，任何人都不能依靠设置路障等私力方式加以阻止。但对作品的

阅读、欣赏和对计算机软件的运行 （即对作品的接触）却并非一项可无条件行使的 “权利”。作

品权利人以他人支付报酬作为他人阅读、欣赏文学艺术作品和运行计算机软件的条件，与在公共

通道上设置路障性质完全不同。例如，美术作品权利人在办画展时，向意欲欣赏者收取费用，只

允许缴费者欣赏其画作 （也即接触美术作品）。此时不愿意付费的观众绝不能主张美术作品权利

人的收费行为就如同在公共通道上设置路障，干涉了自己 “接触美术作品的权利”。虽然美术作

品权利人并不享有一项用于阻止他人未经许可欣赏其作品的专有权利 “欣赏权”，却可以向

欣赏者收取费用。虽然未经许可欣赏美术作品 （如趁人不注意溜进展馆欣赏）并不构成对美术作

品著作权的侵犯，但此人却不能主张自己 “有权”这么做。

由此可见，权利人行使版权法赋予的专有权利，是从对作品的利用中获得收益，实现自己在

版权法上正当利益的主要途径，但并非唯一途径。虽然权利人不享有所谓接触权，不能对未经许

可接触作品的人提起版权侵权之诉，但并不意味着消费者就享有接触作品的积极权利，更不意味

着权利人不能采用自力保护手段来维护自己的正当利益。只要不与版权法和其他法律的禁止性规

定相抵触，权利人就可以采用行使专有权利之外的其他手段确保只有付费用户才能欣赏文学艺术

作品或运行计算机软件，以使自己从作品中获得收益，“接触控制措施”即属于这种手段。如在

我国，用户非商业使用盗版软件并非侵权行为，软件版权人无法追究未经许可非商业使用软件者

的责任，但这并不意味着版权人不能在软件中设置 “序列号”这一 “接触控制措施”，以确保只

有付费用户才能运行软件。由于 “接触控制措施”保护的是权利人在版权法中的正当利益，因此

版权法对其加以保护也具有正当性。破解 “序列号”并将其出售的行为将导致版权人无法通过

“序列号”达到让用户付费使用软件，从而获得合理收益的目的。版权法对 “序列号”这一 “接

触控制措施”的保护，确保了版权人可以实现自己在版权法上的正当利益。〔６９〕

美国第九巡回上诉法院在２０１０年底判决的 “ＭＤＹ诉暴雪案”中，在反驳保护 “接触控制措

施”是为了防止版权侵权的观点时提出：“（如果要求以防止版权侵权作为保护 ‘接触控制措施’

的前提），我们就会剥夺国会赋予版权人的一种重要工具，其确保版权人能从有价值的，对作品

的非侵权性接触中获得补偿。例如，版权人可在通过网络提供电影或音乐时使用 ‘接触控制措

施’，以换取 （欣赏电影或音乐的用户）直接或间接支付的报酬。”〔７０〕这实际上也是承认，版权

法保护 “接触控制措施”的目的在于保障版权人能够从公众对作品的欣赏中获得收益。版权法保

护 “接触控制措施”的正当性也正在于此。

对版权法保护 “接触控制措施”正当性的这一解释，不仅可为现行版权法保护 “接触控制措

施”的规定提供正当性依据，更为重要的是，它可以为防止版权人滥用 “接触控制措施”提供法

理依据。如果版权人使用特定 “接触控制措施”是为了实现对作品和其他产品或服务的捆绑销

售，对产品销售加以区域控制和价格歧视等与版权法上正当利益无关的目的，版权法保护该特定

“接触控制措施”就缺乏正当性。这一点对于我国而言尤其具有现实意义。因为 《信息网络传播

权保护条例》在保护 “接触控制措施”的同时，仅规定了四种例外情形，远不能适应现实的需
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〔６９〕
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美国法院和我国法院均认定破解软件 “序列号”的行为违反了版权法。美国的案例见 ＭｉｃｒｏｓｏｆｔＣｏｒｐ．ｖ．ＳｉｌｖｅｒＳｔａｒ

Ｍｉｃｒｏ，Ｉｎｃ．，２００８Ｕ．Ｓ．Ｄｉｓｔ．ＬＥＸＩＳ１５２６；我国的案例见 “上海地创网络技术有限公司诉北京万户名媒科技有限公

司上海分公司案”，上海市浦东新区人民法院民事判决书 （２００８）浦民三 （知）初字第４５３号。
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要。〔７１〕引入上述版权法保护 “接触控制措施”的正当性理论，可以合理地限制版权法对 “接触

控制措施”的保护范围，以维护版权人与公众之间的利益平衡。

例如，中国联通在中国大陆独家引入了苹果ｉＰｈｏｎｅ４手机。为了防止用户从联通购入附有资

费套餐的ｉＰｈｏｎｅ４手机之后，插入中国移动或电信的ＳＩＭ 卡 （也即通常所说的 “机卡分离”），

联通利用技术措施对ｉＰｈｏｎｅ４手机与联通服务加以绑定。一旦用户在ｉＰｈｏｎｅ４手机中插入了中

国移动或电信的ＳＩＭ卡，ｉＰｈｏｎｅ４手机将自动被锁定。〔７２〕联通采用的这种技术措施属于 “接触

控制措施”，因为手机是通过内置的操作系统 （软件）进行操作的，该技术措施起到了防止用户

未经许可运行手机中的操作系统的作用，也即防止非联通用户 “接触”手机中的软件作品。如果

有用户破解了该技术措施，并在ｉＰｈｏｎｅ４手机中插入中国移动的ＳＩＭ卡，使用中国移动的服务，

联通有可能以其破解技术措施为由对其提起诉讼。这种情况下，可以根据上述版权法保护 “接触

控制措施”的正当性理论，判断联通的这种技术措施是否应当受到版权法的保护。

显然，联通采用 “接触控制措施”的意图，并不在于防止用户在不付费的情况下运行ｉＰｈｏｎｅ

４手机中的操作系统。事实上，凡是需要破解该技术措施的用户都已向联通付费购买了ｉＰｈｏｎｅ４

手机，从而取得了为正常使用手机而调用其中操作系统的权利。该技术措施的作用在于迫使购买

了ｉＰｈｏｎｅ４手机的用户只使用联通的通信服务。由于这种 “接触控制措施”并非用于保护联通对

操作系统 （软件作品）在版权法中的正当利益，版权法不应对其加以保护。〔７３〕

特别需要指出的是，之所以强调 “版权人在版权法中的正当利益”，是因为版权人在版权法

之外的法律领域也可能存在正当利益。但这种正当利益既然与版权法无关，用于保护这种利益的

“接触控制措施”就不应成为版权法的保护对象，而可留待其他法律机制保护。如联通采用技术

措施限制用户 “机卡分离”的做法，可能存在合同法上的正当依据。因为签约用户之所以能够享受

联通针对ｉＰｈｏｎｅ４手机提供的优惠套餐，是以其承诺使用联通的服务为前提的。但是，联通要求用

户使用联通服务而获得的正当利益，并非版权法中的正当利益。因此，对于用户破解技术措施并使

用其他无线通讯公司服务的行为，联通可以要求用户承担违约责任，但却不能寻求版权法的保护。

再如，还有一些 “接触控制措施”的作用是实现产品销售上的区域控制和价格歧视，上文中

“索尼诉史蒂文斯案”涉及的 “控制码”的另一个作用即在于此。由于世界各国经济发展水平不
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《信息网络传播权保护条例》第１２条规定的可以避开技术措施的四种例外情形是：（一）为学校课堂教学或者科学研

究，通过信息网络向少数教学、科研人员提供已经发表的作品、表演、录音录像制品，而该作品、表演、录音录像

制品只能通过信息网络获取；（二）不以营利为目的，通过信息网络以盲人能够感知的独特方式向盲人提供已经发表

的文字作品，而该作品只能通过信息网络获取；（三）国家机关依照行政、司法程序执行公务；（四）在信息网络上

对计算机及其系统或者网络的安全性能进行测试。

参见 《联通关于限制ｉＰｈｏｎｅ机卡分离公告》，ｈｔｔｐ：／／ｎｅｗｓ．ｘｉｎｈｕａｎｅｔ．ｃｏｍ／ｄｉｇｉ／２０１０－１１／２９／ｃ＿１２８２６６５６．ｈｔｍ，２０１０

年１２月１日访问。

类似的 “接触控制措施”在美国同样存在。根据苹果公司与美国ＡＴ＆Ｔ公司的协议，在两年的协议期内ｉＰｈｏｎｅ手

机只能使用ＡＴ＆Ｔ的手机网络。为此ｉＰｈｏｎｅ手机中设置了技术措施，导致用户在合法购买的ｉＰｈｏｎｅ手机中插入其

他无线通讯公司的ＳＩＭ卡后，无法使用ｉＰｈｏｎｅ手机。对此，美国国会图书馆 （美国国会图书馆是一个行政机关，美

国版权局即隶属于美国国会图书馆）于２００６年颁布了允许规避技术措施的情形，规定如果 “单纯为了合法地联接到

无线通讯网络”，可以对固化在手机中的，使手机联接到无线通讯网络的计算机程序 （即用于绑定ｉＰｈｏｎｅ手机和

ＡＴ＆Ｔ网络的 “接触控制措施”）进行规避。这实际上就是允许破解ｉＰｈｏｎｅ手机中的技术措施 （对这一破解行为，

国内俗称 “刷机”），使用户能够在ｉＰｈｏｎｅ手机上使用其他通讯网络 （ＳｅｅＬｉｂｒａｒｙｏｆＣｏｎｇｒｅｓｓ，ＥｘｅｍｐｔｉｏｎｔｏＰｒｏｈｉｂｉ

ｔｉｏｎｏｎＣｉｒｃｕｍｖｅｎｔｉｏｎｏｆＣｏｐｙｒｉｇｈｔＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎＳｙｓｔｅｍｓｆｏｒＡｃｃｅｓｓＣｏｎｔｒｏｌＴｅｃｈｎｏｌｏｇｉｅｓ，７１ＦＲ６８４７２－０１，ａｔ６８４７６

（２００６））。需要说明的是，美国国会图书馆之所以可以颁布这一例外情形，是因为 《千禧年数字版权法》在保护 “接

触控制措施”的同时，还规定在该法颁布后的两年，以及此后每三年，应由美国国会图书馆通过行政规则制定程序，

颁布例外情形，也即允许规避 “接触控制措施”的情形 （Ｓｅｅ１７ＵＳＣ１２０１（ａ）（１）（Ｃ））。据此，美国国会图书馆已经

分别于２０００年、２００３年、２００６年和２０１０年四次颁布了例外情形。在我国缺乏这种机制的情况下，根据版权法保护

“接触控制措施”的正当性理论合理限制版权法保护 “接触控制措施”的范围，就显得特别重要。



同，消费水平不一，索尼公司将全球的销售区域进行了划分，如相同的索尼ＰＳ２游戏机在日本与

美国的售价就不同。为了防止消费者从低价区购买游戏机使用，索尼公司在不同区域销售的ＰＳ２

游戏机和游戏光盘中设置的 “控制码”是不同的，这导致消费者无法在日本销售的索尼ＰＳ２游戏

机上运行在美国销售的正版游戏光盘。当然，区域划分和价格歧视是跨国公司常见的营销策略，

本身并不一定违法。〔７４〕但借助 “接触控制措施”实现产品销售的区域划分和价格歧视与权利人

在版权法上的正当利益并无关系，版权法对其加以保护并无正当性可言。〔７５〕
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·３０１·

版权法保护技术措施的正当性

〔７４〕

〔７５〕

ＤａｌｅＣｌａｐｐｅｒｔｏｎ，ＳｔｅｐｈｅｎＣｏｒｏｎｅｓ，犔狅犮犽犻狀犵犻狀犆狌狊狋狅犿犲狉狊，犔狅犮犽犻狀犵犗狌狋犆狅犿狆犲狋犻狋狅狉狊：犃狀狋犻－犆犻狉犮狌犿狏犲狀狋犻狅狀犔犪狑狊犻狀

犃狌狊狋狉犪犾犻犪犪狀犱狋犺犲犻狉犘狅狋犲狀狋犻犪犾犈犳犳犲犮狋狅狀犆狅犿狆犲狋犻狋犻狅狀犻狀犎犻犵犺犜犲犮犺狀狅犾狅犵狔犕犪狉犽犲狋狊，３０ ＭｅｌｂｏｕｒｎｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＬａｗ

Ｒｅｖｉｅｗ６５７，６９０（２００６）．

２００６年澳大利亚修改版权法时，明确限定了保护 “接触控制措施”的条件，其中规定：如果 “接触控制措施”用于

电影或计算机软件 （包括计算机游戏）时，能够阻止在澳大利亚播放 （运行）从澳大利亚之外获得的非侵权复制件，

借此实现对区域划分的控制，则该 “接触控制措施”不受保护。ＳｅｅＡｕｓｔｒａｌｉａＣｏｐｙｒｉｇｈｔＡｃｔ（ｒｅｖｉｓｅｄｉｎ２００７），１０

（１），Ａｃｃｅｓｓｃｏｎｔｒｏｌｔｅｃｈｎｏｌｏｇｉｃａｌｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎｍｅａｓｕｒｅ（ｃ）．同样，我国立法中尚不存在这样的明确限制，这就凸显了

承认上述版权法保护 “接触控制措施”正当性理论的重要性。




