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内容提要：音乐作品的特殊性在于其传播通常需要借助音乐表演的录音。欣赏音乐

的主要渠道在前网络时代主要为购买音乐表演的录音制品，在网络时代为点播或下

载音乐表演的录音。如果大量音乐作品的权利人对于录制、发行和通过网络以交互

式手段传播音乐录音的权利发放专有许可，会影响人们欣赏风格各异的音乐表演，

从而损害音乐文化的多样性。通过非自愿许可对此种专有许可进行限制具有正当

性。同时，要提供音乐录音的点播和下载，还需要针对表演和录音取得许可。如果

各录音制作者向一家数字音乐平台发放数量占绝对优势的音乐录音的专有许可，人

们欣赏音乐的主要渠道就会被垄断。基于我国实体唱片市场几乎消亡的现实，对此

种专有许可进行干预具有正当性。与设定非自愿许可相比，为表演和录音的专有许

可规定法定期限更具有可行性。
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引　言

　　自２０１２年著作权法启动修订程序以来，与音乐相关的两次争论均在社会上引起了极大
反响。第一次的起因是 ２０１２年著作权法修改草案第一次征求意见稿修改了现行立法中的
“制作录音制品法定许可”，不再允许音乐作品权利人作出排除法定许可的保留声明，同时规

定只有在音乐作品被首次合法录制成录音制品并出版之后的三个月之后，其他录音制作者才

可不经音乐作品权利人许可，使用相同的音乐作品制作录音制品。〔１〕对 “制作录音制品法

定许可”的修改，同时引起了音乐作品权利人和唱片公司 （录音制作者）的强烈反对，〔２〕

·８９·
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〔２〕

华东政法大学教授。

参见著作权法修改草案第一次征求意见稿第 ４６条，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｆｅｎｇｘｉａｏｑｉｎｇｉｐ．ｃｏｍ／ｌａｗ／ｌａｗｚｚ／ｊｚｑｆｌ／２０１２１００１／
８８９６．ｈｔｍｌ，２０１２年１２月１日最后访问。
参见 《为了尊严，音乐人继续在战斗》，《中国青年报》２０１２年４月１７日第９版。在２０１２年４月２５日国家版权
局 （著作权法修改草案的起草单位）召开的 “著作权法修改媒体互动会”上，部分音乐作品权利人甚至表示，

修改草案中 “制作录音制品法定许可”等条款如不修改或废除，音乐人将 “死无葬身之地”。参见 《谁来为

著作权人说话？》，《科技日报》２０１２年４月２６日第１版。



其直接后果是草案第二次征求意见稿不仅撤回了第一稿中对该条款的修改，而且完全删除

了已在著作权法中存在了二十余年的 “制作录音制品法定许可”，〔３〕但这又引起了学术界

的观点分歧。〔４〕第二次是２０１７年因腾讯公司从全球三大音乐集团 （环球、华纳和索尼）〔５〕

耗巨资购买了其海量音乐的 “信息网络传播权”专有许可，〔６〕且不愿向网易等竞争者发放

分许可，〔７〕由此引发了是否应当对涉及音乐的 “信息网络传播权”的专有许可施加适当限

制的激烈争论。〔８〕

　　在这两场争论中，各方基于不同理念和利益诉求表达各自观点，均属正常，但被忽视
的是音乐作品的特殊性及限制相关专有许可的正当性。无论是著作权法规定的 “制作录音

制品法定许可”，还是著作权法修改草案第一次征求意见稿修改后的 “制作录音制品法定许

可”，以及 《伯尔尼公约》和许多国家规定的类似非自愿许可，〔９〕都只适用于使用音乐作

品制作录音制品。但能够被制作为录音制品的作品，除了音乐作品之外，还有文字作品等，

如将小说朗读后录制成有声书。为什么只允许不经音乐作品权利人许可，使用音乐作品制

作录音制品？同样，网络公司为了在激烈的竞争中胜出，不仅对音乐，而且还对小说、电

影等作品力争获得专有许可，为什么对小说、电影的专有许可并未引起争议，而只对音乐

的专有许可引发了巨大争议？

　　笔者认为，要解决上述问题，关键在于认识音乐作品有别于其他作品的特殊性。抛开
这种特殊性，既不能对我国和其他国家著作权法中的相关规定作出合理解释，又无法面对
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１９９０年著作权法第３７条就规定了 “制作录音制品法定许可”。

主张保留此项法定许可的代表性观点参见张伟君：《假如王菲不能再翻唱 〈传奇〉———浅析制作录音制品法定许

可制度的存与废》，《电子知识产权》２０１５年第４期，第３３页以下；梅术文：《制作录音制品著作权法定许可的争
论与思考》，《南京理工大学学报 （社会科学版）》２０１３年第１期，第１５页以下。主张废止此项法定许可的代表性观
点参见管育鹰：《我国著作权法定许可制度的反思与重构》，《华东政法大学学报》２０１５年第２期，第１８页以下；熊
琦：《著作权法定许可制度溯源与移植反思》，《法学》２０１５年第５期，第７２页以下。
三大音乐集团同时拥有全球排名前三的音乐出版公司和唱片公司。由于海外音乐作品作者通常在出版曲谱时

将音乐版权交由音乐出版公司管理，同时音乐的表演者大多隶属于唱片公司，通常会将表演者权转让给唱片

公司或给予其专有许可并允许发放分许可，因此三大音乐集团拥有从词曲版权到表演者权、录制者权的完整

权利链，在全球音乐市场占据主导地位。据２０１５年度的统计，它们在芬兰、西班牙和丹麦的音乐销售收入占
比超过８０％，在加拿大、英国、瑞典、比利时、意大利、荷兰和瑞士的音乐销售收入占比超过 ７０％，在法
国、德国、巴西、澳大利亚和美国的音乐销售收入占比超过６０％。ＳｅｅＷｏｒｌｄｗｉｄｅＩｎｄｅｐｅｎｄｅｎｔＮｅｔｗｏｒｋ（ＷＩＮ），
ＷｏｒｌｄｗｉｄｅＩｎｄｅｐｅｎｄｅｎｔＭａｒｋｅｔＲｅｐｏｒｔ：ＴｈｅＧｌｏｂａｌＥｃｏｎｏｍｉｃ＆ＣｕｌｔｕｒａｌＣｏｎｔｒｉｂｕｔｉｏｎｏｆＩｎｄｅｐｅｎｄｅｎｔＭｕｓｉｃ，ａｔ２８，ｈｔｔｐ：／／
ｗｉｎｆｏｒｍｕｓｉｃ．ｏｒｇ／ｆｉｌｅｓ／ＷＩＮＴＥＬ％２０２０１５．ｐｄｆ，２０１７年１２月１０日最后访问。
从相关新闻报道看，腾讯公司同时获得了对音乐作品、表演和录音进行信息网络传播的专有许可，而且许可

费用十分惊人，“以前国内音乐平台每次续签版权支出都是百万美元级别，现在都是上亿美元”。参见 《音乐

版权疯涨，赢家只有国际唱片三巨头》，《第一财经日报》２０１７年８月２９日第 Ａ０１版。
据报道，网易与腾讯公司达成的版权战略合作于２０１７年８月结束，“环球音乐、索尼音乐和华纳唱片全球三
大唱片公司以及其他部分词曲版权公司、音乐公司旗下的大量音乐版权，均不再转授权给网易云音乐”。参见

《网易云音乐版权之困的背后》，《北京商报》２０１７年１１月２４日第 Ａ０１版。
认为无需限制专有许可的观点参见张丰艳：《独家版权是推动音乐正版化良药》，《光明日报》２０１７年 ５月 ５
日第２版。认为应当限制专有许可的观点参见 《网络音乐版权，向 “跑马圈地”说不》，《新华日报》２０１７
年１１月１日第１５版。国家版权局也曾明确表态反对专有许可。参见 《国家版权局负责人：音乐版权不应搞

独家授权》，《人民日报》２０１７年１０月２６日第１７版。
“非自愿许可”是 “法定许可”和 “强制许可”的统称。法定许可是指使用者可根据法律规定，不经权利人

许可，直接使用作品并向权利人付酬，无需向主管当局申请获得许可。强制许可则指使用者需要向主管当局

申请许可，由主管当局给予许可后才能使用作品，并向权利人付酬。ＳｅｅＷｏｒｌｄＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＯｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎ，
ＧｕｉｄｅｔｏｔｈｅＣｏｐｙｒｉｇｈｔａｎｄＲｅｌａｔｅｄＲｉｇｈｔｓＴｒｅａｔｉｅｓＡｄｍｉｎｉｓｔｅｒｅｄｂｙＷＩＰＯａｎｄＧｌｏｓｓａｒｙｏｆＣｏｐｙｒｉｇｈｔａｎｄＲｅｌａｔｅｄＲｉｇｈｔｓａｎｄ
Ｔｅｒｍｓ，ＷＩＰＯＰｕｂｌｉｃａｔｉｏｎＮｏ．８９１（Ｅ）（２００３），ｐｐ．２７７，２９８，３１２．



互联网的迅猛发展和音乐传播的新形态，进而对著作权法的修改提出适当建议。

一、音乐作品的特殊性与 “制作录音制品法定许可”的正当性

　　我国著作权法第４０条第３款规定了 “制作录音制品法定许可”，其内容为：“录音制作

者使用他人已经合法录制为录音制品的音乐作品制作录音制品，可以不经著作权人许可，

但应当按照规定支付报酬；著作权人声明不许使用的不得使用。”根据该规定，在录音制作

者取得了音乐作品权利人许可，聘请表演者演奏或演唱该音乐作品并录制成录音制品发行

后，其他录音制作者就可自聘表演者演奏或演唱相同的音乐作品，录制为新的录音制品并

发行，无需经过音乐作品权利人的许可，但应向其支付报酬。将对音乐作品的表演录制在

物质载体上，属于对音乐作品从无载体至有载体的复制。将对音乐作品的录音从原始载体

（业界称为 “母带”）中批量翻录至其他载体，当然也属于复制。由此形成的众多录音带或

ＣＤ均为音乐作品的复制件。向公众出售这些复制件，则属于发行。因此，该项法定许可针
对的是制作和发行录音制品所涉及的音乐作品权利人的复制权和发行权。

　　 （一）泛泛而论的 “反垄断说”无法解释 “制作录音制品法定许可”

　　专有许可意味着只有被许可人才能使用双方约定的音乐作品制作并发行录音制品，音
乐作品权利人不得向其他录音制作者发放相同的许可，音乐作品权利人自己也不得以相同

方式使用作品。〔１０〕但根据 “制作录音制品法定许可”，只要有一家录音制作者获得了音乐

作品权利人的许可，并利用其音乐作品制作、发行了录音制品，其他录音制作者就可径行

将相同的音乐作品录制为新的录音制品发行，无需经过音乐作品权利人许可。换言之，音

乐作品权利人丧失了阻止他人利用相同音乐作品制作录音制品并发行的权利。音乐作品权

利人与录音制作者为使用音乐作品制作和发行录音制品而签订的专有许可协议失去了意义。

　　著作权是私权，〔１１〕权利人应当有权决定向谁发放使用其作品的许可以及使用的方式。
正因为如此，著作权法第２４条第１款明确规定 “使用他人作品应当同著作权人订立许可使

用合同，本法规定可以不经许可的除外”。该条第２款则将 “许可使用的权利是专有使用权

或者非专有使用权”列为许可使用合同的主要内容之一。由此可见，自愿许可是原则，“本

法规定可以不经许可的”才是例外。那么著作权法为什么要对音乐作品权利人发放制作和

发行录音制品专有许可的权利进行限制，改为采取属于例外情形的法定许可呢？

　　对此，通常的解释为 “反垄断”。〔１２〕在各国立法中，美国 １９０９年版权法最先规定了
“制作录音制品法定许可”。该法一方面为音乐作品权利人规定了 “机械复制权”，即使用其

作品制作录音制品的专有权利，另一方面又规定，只要音乐作品的权利人自己或允许他人

使用其音乐作品进行机械复制 （包括制作录音制品），他人就可以相似的方式使用音乐作

品，但应就每首音乐作品支付两美分的报酬。〔１３〕
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《著作权法实施条例》第２４条规定：“……专有使用权的内容由合同约定，合同没有约定或者约定不明的，
视为被许可人有权排除包括著作权人在内的任何人以同样的方式使用作品……。”

《与贸易有关的知识产权协定》（ＴＲＩＰＳ协定）在序言部分就指出：“各成员……认识到知识产权是私权。”
ＳｅｅＭｅｌｖｉｌｅＢ．Ｎｉｍｍｅｒ＆ＤａｖｉｄＮｉｍｍｅｒ，ＮｉｍｍｅｒｏｎＣｏｐｙｒｉｇｈｔ，ＭａｔｔｈｅｗＢｅｎｄｅｒ＆Ｃｏｍｐａｎｙ，Ｉｎｃ．，２０１１，§８．０４
［Ａ］．
ＳｅｅＡｎＡｃｔｔｏＡｍｅｎｄａｎｄＣｏｎｓｏｌｉｄａｔｅｔｈｅＡｃｔｓＲｅｓｐｅｃｔｉｎｇＣｏｐｙｒｉｇｈｔ（Ｍａｒｃｈ４，１９０９），Ｓｅｃｔｉｏｎ１（ｅ）．



　　该项法定许可的产生有其特定的时代背景。美国音乐作品的作者往往在出版曲谱时，
通过合同将其版权交由出版商管理。音乐作品的版权集中在相对少量的出版商手中，为少

数实力雄厚的唱片公司获得专有许可提供了条件。美国国会的报告指出，赋予音乐作品版

权人以 “机械复制权”会带来垄断的危险——— “一些公司可能会通过购买或其他途径获取

大量流行音乐的版权，而且通过控制其版权，垄断制作和销售音乐录制品的业务”。为此，

报告认为，应在保障音乐作品作者获得充分回报的同时，防止形成 “严重的垄断”，方法就

是规定 “制作录音制品法定许可”。〔１４〕２０１２年，时任美国版权局局长的玛丽贝斯·彼得斯
在美国国会就有关此项法定许可作证时也指出：“（当时）国会担心，对音乐作品进行机械

复制的权利会成为由一家公司控制的垄断权。”〔１５〕

　　 《伯尔尼公约》在１９０８年的柏林文本中首次授权成员国针对音乐作品的 “机械复制

权”进行限制，相关条款历经修改。在现行 《伯尔尼公约》 （１９７１年巴黎文本）中，相关
规定为第１３条第１款：“对于音乐作者及歌词作者 （该歌词作者已允许将歌词与音乐一起

录制）享有的许可对其音乐和歌词进行录音的专有权利，任何成员国都可以自行规定保留

和行使的条件。……”引入该项非自愿许可的背景之一，就是 “一些国家的录音制作者指

出音乐出版业 （对音乐作品）的垄断”。〔１６〕世界知识产权组织的专家委员会对此曾指出：

“允许该项非自愿许可的主要原因，在于担忧如果没有此项机制，则音乐出版业与代表词曲

作者及音乐出版商的集体管理组织会对录音制作者滥用其专有权利。”〔１７〕

　　可见，“制作录音制品法定许可”的立法理由通常被表述为防止唱片市场可能出现的垄
断，即对同一部音乐作品，一家唱片公司通过获得专有许可垄断其录音制品的制作和发行。

通过法定许可，对于同一部音乐作品，许多唱片公司都可以自行制作录音制品，从而打破

垄断，形成市场竞争。

　　这样的解释在表面上有其合理性。但是，著作权法是以专有权利为核心的，而 “专有

权利”无非就是 “排他权利”（ｅｘｃｌｕｓｉｖｅｒｉｇｈｔ）的另一种译法，其作用正是在于排斥、阻止
他人实施特定行为。从这个意义上说，著作权法规定的任何专有权利以及权利人发放的任

何专有许可，都会导致 “严重的垄断”，因为他人原则上都不得未经许可以特定方式利用作

品。如果以 “反垄断”作为立法目标，则著作权法就不应规定任何专有权利，或者至少不

应允许权利人发放专有许可。显然，这种泛泛而论的 “反垄断”与著作权法通过赋予权利

人专有权利鼓励创作的根本宗旨是背道而驰的。

　　 “制作录音制品法定许可”只对使用音乐作品制作和发行录音制品而涉及的复制权和

发行权进行限制，对于出版曲谱 （载有曲谱的图书）涉及的音乐作品的复制权与发行权并

未作出限制。著作权法不但允许作者向图书出版者发放出版图书的专有许可，而且将图书
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出版者由此获得的权利称为 “专有出版权”，并单独提供法律保护。〔１８〕并且，“制作录音制

品法定许可”只能适用于使用音乐作品制作录音制品，但文字作品同样可以被制作成录音

制品，如请播音员朗读小说后制成 ＣＤ。为什么 “录音制品法定许可”只适用于音乐作品而

不适用于文字作品？《伯尔尼公约》在１９０８年柏林文本中首次对音乐作品的 “机械复制权”

进行了限制，但修改 《伯尔尼公约》的报告也提出了一个问题：“文字作品的作者……可以

以最符合自己利益的方式行使权利，即……由出版者根据议定的条件出版。为什么唱片制

作者就不能与出版者一样，与作曲者协商他们想复制的作品呢？”〔１９〕遗憾的是，该报告对

此并未作出回答。显然，泛泛而论的 “反垄断说”并不能对 “制作录音制品法定许可”作

出合理解释。

　　 （二）对 “制作录音制品法定许可”正当性的解释

　　笔者认为，“制作录音制品法定许可”只适用于将音乐作品制作为录音制品发行，并不
适用于出版曲谱，也不适用于使用其他类型作品制作和发行录音制品，其原因在于音乐作

品的特殊性。音乐作品主要是通过听觉而非视觉被欣赏的。如果不经过表演，不以声音形

式被表现，音乐作品将无法被绝大多数人欣赏。音乐作品被定义为 “歌曲、交响乐等能够

演唱或者演奏的带词或者不带词的作品”，〔２０〕说明音乐作品是供演唱或演奏的，也就是供

表演的。正如有学者指出的那样， “有些艺术家甚至可以在图书馆里对着贝多芬的交响乐

谱，或是施特劳斯的轻音乐的乐谱，读得津津有味。但是，能做到这一点的人，毕竟很

少”，〔２１〕绝大多数人都不可能将曲谱放在眼前或耳旁去感知跳动的音符，而是需要通过倾

听演唱或演奏才能欣赏音乐。因此，音乐作品虽然可以以曲谱形式被记录并传播，但需求

者只有乐团、乐队和歌手等音乐表演者以及音乐的教学者和学习者。多数人作为单纯的欣

赏者并不需要曲谱。可以说，音乐作品的传播高度依赖于对音乐作品的表演，没有表演，

音乐作品几乎无法被欣赏，其传播的受众也会极为有限。

　　与其他类型作品相比，音乐作品的数量则极为庞大，但欣赏单部音乐作品的耗时较少
（如流行音乐的平均长度在５分钟之内），客观上为人们反复欣赏大量音乐作品创造了条件。
人们对自己喜欢的音乐作品，可能数十次甚至上百次地欣赏。由于音乐作品需要通过表演

才能被欣赏，因此对音乐作品的反复欣赏，也就是对音乐作品表演的反复欣赏。与此形成

对比的是，很少会有人如此多次地阅读同一部文字作品，或者观看同一部影视剧、戏剧表

演或舞蹈表演。在网络出现之前，要满足人们反复欣赏音乐作品的需要，主要有三种渠道。

一是在现场音乐会或演唱会中对音乐作品进行演唱或演奏；二是电台、电视台对音乐作品

的表演进行现场直播或播放音乐作品表演的录音制品，也就是播出音乐节目；三是使用音

乐作品制作录音制品，也就是将对音乐作品进行演奏或演唱的声音录制下来，制成并发行
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著作权法第３１条规定：“图书出版者对著作权人交付出版的作品，按照合同约定享有的专有出版权受法律保
护，他人不得出版该作品。”

ＲｅｐｏｒｔｐｒｅｓｅｎｔｅｄｔｏｔｈｅＣｏｎｆｅｒｅｎｃｅｏｎＢｅｈａｌｆｏｆＩｔｓＣｏｍｍｉｔｔｅｅ，ｉｎＲｅｃｏｒｄｓｏｆｔｈｅＣｏｎｆｅｒｅｎｃｅｃｏｎｖｅｎｅｄｉｎＢｅｒｌｉｎＯｃｔｏｂｅｒ
１４ｔｏＮｏｖｅｍｂｅｒ１４，１９０８，ａｔ２０８．ｈｔｔｐ：／／ｇｌｏｂａｌ．ｏｕｐ．ｃｏｍ／ｂｏｏｋｓｉｔｅｓ／ｃｏｎｔｅｎｔ／９７８０１９８２５９４６６／１５５５００２６，２０１９年
１月９日最后访问。
《著作权法实施条例》第４条第３项。
［德］保罗·贝克、［美］亨得里克·威廉·房龙：《音乐简史》，曼叶平译，中国友谊出版公司２００５年版，
第１２０页。



密纹唱片、磁带或 ＣＤ等录音制品 （音乐作品的复制件）。〔２２〕在这三种渠道中，第一种需要

公众付出不小的经济和时间成本，如购买门票和耗费在路上的时间，且个人无法左右音乐

会或演唱会的举办时间，也就是无法选择欣赏的时间。鉴于人们需要欣赏的音乐作品数量

十分庞大，它不可能成为多数人欣赏音乐作品特别是反复欣赏音乐作品的首选。第二种成

本较低，因为电台、电视台对音乐节目一般不会单独收费，无线频道通常也是免费的。但

电台、电视台对节目的传送属于 “线性传播”，也就是按照既定的时间表播出既定节目，公

众对于播出的音乐作品和接收的时间均无法选择，且一旦错过时间就无法收听，因此也只

能成为人们欣赏音乐作品的次要方式。第三种则对音乐作品的欣赏具有最为重要的意义，

因为人们一旦购得录音制品，就可以随时在设备中播放，并挑出所喜爱的曲目反复欣赏。

在便携式磁带播放机、ＣＤ机出现后，对音乐作品的欣赏几乎可以做到随时随地。因此，在
网络出现之前，录制对音乐作品的表演并将其制作为录音制品发行，对公众欣赏音乐作品

而言最为重要，也是音乐作品传播的首要途径。

　　可见，表演是音乐作品传播中至关重要的因素。表演本身就是高度个性化的活动，不
同的表演者，其表演风格和艺术效果可能大相径庭。如果音乐作品权利人向一家录音制作

者发放制作和发行录音制品的专有许可，则除非专有许可协议允许被许可人进行分许可，

〔２３〕以及被许可人愿意向其他录音制作者进行分许可，其他录音制作者在该专有许可期限

内，对相同的音乐作品就没有机会聘请不同的表演者进行演奏或演唱后录制成录音制品发

行了。以一首流行歌曲为例，在专有许可期内，市场上出售的该流行歌曲的录音制品，只

能是一家唱片公司聘请的一名歌手所作演唱的录制品。尽管理论上这家唱片公司还可以聘

请其他歌手演唱同一歌曲后再制成录音制品出售，但这种可能性在现实中微乎其微。这将

导致公众无法通过购买录音制品欣赏不同歌手对相同歌曲的演唱。

　　因此，大量音乐作品的权利人如果选择与录音制作者签订制作和发行录音制品的专有
许可协议，将严重影响音乐作品通过不同风格的表演的录音制品进行传播，也会实质性地

限制公众的选择权，从而损害音乐文化的多样性。“制作录音制品法定许可”的实质，就是

对音乐作品权利人向录音制作者发放专有许可的行为进行干涉。在法定条件下允许不同的

录音制作者录制不同表演者对相同音乐作品所作的表演，并制成录音制品发行，可以维护

并促进音乐文化的多样性。〔２４〕

　　音乐作品的上述特征，即主要通过个性化表演的录音传播，其他各类作品并不具备。
欣赏文字作品、美术作品、摄影作品和电影作品的方式都是视觉感知，并不需要借助表演
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《著作权法实施条例》第５条第２项规定：“录音制品，是指任何对表演的声音和其他声音的录制品。”该定义有
混淆 “录音”和录音的载体之嫌，因为 “录音制品”和 “录制品”的概念都暗示了记录声音的物质载体。因

此本文使用 “录音”表示录制音乐表演的结果，而使用 “录音制品”表示记载了录音的物质载体，如 ＣＤ等。
《著作权法实施条例》第２４条规定：“专有使用权的内容由合同约定，……除合同另有约定外，被许可人许
可第三人行使同一权利，必须取得著作权人的许可”。

如果允许音乐作品权利人作出 “不得使用音乐作品制作录音制品”的保留声明，以此排除法定许可的适用，

则此项法定许可将变得毫无意义。因为实力雄厚的录音制作者会以更高的出价换取音乐作品权利人作出该保

留声明，并取得制作录音制品的专有许可。这就解释了为什么在规定了 “制作录音制品法定许可”的国家

中，除我国之外，没有一个国家允许音乐作品权利人作出排除法定许可的保留声明。著作权法修改草案第一

次征求意见稿删除 “著作权人声明不许使用的不得使用”的 “但书”，本身是合理的。“制作录音制品法定许

可”在我国之所以受到音乐作品权利人的强烈反对，是出于其他原因，下文将会分析。



的录制品。不同出版者出版的同一部文字作品、美术作品、摄影作品和电影作品给公众带

来的欣赏体验基本相同。这些作品权利人给予出版者出版其作品的专有许可，虽然也导致

公众在专有许可期内只能欣赏一家出版者出版的该部作品，但并不会使公众在欣赏体验方

面有所损失。因此权利人给予出版者的专有许可不会损害文化的多样性。这应当是许多国

家著作权法中都有 “制作录音制品法定许可”或类似的非自愿许可，〔２５〕但并不存在 “出版

图书法定许可”或其他非自愿许可的主要原因。这也解释了为什么对音乐作品虽然存在

“制作录音制品法定许可”，但并不存在 “出版曲谱法定许可”，因为不同出版社出版的同一

曲谱并无实质差异。

　　文字作品虽然也可以在被朗读后制作为录音制品出版，文字作品权利人与出版者签订
制作录音制品的专有许可协议，同样会影响公众对不同朗读风格的选择，但文字作品被欣

赏和传播的主要渠道毕竟不是有声书，而是供阅读的纸质或电子出版物。〔２６〕因此 “制作录

音制品法定许可”不适用于文字作品，并不会实质性地影响文字作品的传播。同理，虽然

舞蹈作品不经过表演也难以被绝大多数人所欣赏，但人们欣赏舞蹈作品的主要渠道并不是

观看舞蹈表演的录像，而是欣赏现场表演或观看电视台播放的舞蹈节目。戏剧作品也是如

此。对戏剧作品一方面可以通过阅读剧本进行欣赏；另一方面，如果选择观看戏剧表演，其主

要方式也并不是观看录像，而赴现场欣赏。这就解释了为什么美国版权法规定的 “制作录音

制品法定许可”只适用于 “非戏剧音乐作品” （ｎｏｎｄｒａｍａｔｉｃｍｕｓｉｃａｌｗｏｒｋｓ）。〔２７〕由此可见，
音乐作品之外其他作品的传播方式决定了，并无必要对其规定 “制作录音制品法定许可”。

　　如果将 “制作录音制品法定许可”的立法目的解释为 “反垄断”，则该 “垄断”并不

是泛指专有权利具有的阻止他人为特定行为的效力，而是特指其限制了音乐作品通过风格

各异的表演的录音制品向公众传播。只有在这种意义上，“反垄断”才具有正当性。美国现

行版权法规定的 “制作录音制品法定许可”有一个限制条件，即 “制作录音制品的主要目

的是向公众发行，供其作私人使用”。〔２８〕美国国会报告对此指出：制作录音制品法定许可

并不延及将录音制品提供给广播组织、（娱乐场所的）自动点唱机和背景音乐播放者等作商

业使用。〔２９〕此项限制彰显了该项法定许可的正当性：如果利用法定许可制作的录音制品不

是为了向公众销售，该录音制品就不具有使公众随时欣赏不同风格的音乐表演的功能，保

障公众便捷地反复欣赏多样性音乐表演的立法目的便无从实现。澳大利亚、南非、尼日利
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如美国版权法第１１５条、澳大利亚版权法第５５条、新加坡版权法第５６条、印度版权法第３１（ｃ）条、南非版
权法第１４条、牙买加版权法第７７条、尼日利亚版权法附件２和附件３、德国著作权法第４２ａ条、瑞士著作权
法第２３条、匈牙利著作权法第１９条和以色列著作权法第 ３２条。另外，日本著作权法第 ６９条和韩国著作权
法第５０条则规定了 “制作录音制品强制许可”。

根据美国出版商协会 （ＡＡＰ）的统计，２０１７年上半年美国纸质书 （硬皮书 ＋平装书）的销售收入为 ２３．８亿
美元，电子书的销售收入为５．５６亿美元，而有声书下载的销售收入仅为１．５８亿美元。ＳｅｅＡＰＡ，ＢｏｏｋＰｕｂｌｉｓｈ
ｅｒＳａｌｅｓＷｅｒｅ＄５．７２ＢｉｌｌｉｏｎｉｎｔｈｅＦｉｒｓｔＨａｌｆｏｆ２０１７，ｈｔｔｐ：／／ｎｅｗｓｒｏｏｍ．ｐｕｂｌｉｓｈｅｒｓ．ｏｒｇ／ｂｏｏｋ－ｐｕｂｌｉｓｈｅｒ－ｓａｌｅｓ－ｗｅｒｅ
－５７２－ｂｉｌｌｉｏｎ－ｉｎ－ｔｈｅ－ｆｉｒｓｔ－ｈａｌｆ－ｏｆ－２０１７／，２０１７年１０月８日最后访问 （该文标题中的 ５７２亿美元销售
收入是出版商向书店销售图书、批发图书、直接向消费者销售图书和在线销售数字图书的总和，不是以纸质

书、电子书和有声书的销售总和计算的）。

美国版权法第１１５条的标题就是 “非戏剧音乐作品专有权利的范围：制作和发行录音制品的法定许可”。Ｓｅｅ
１７ＵＳＣ１１５．
１７ＵＳＣ１１５（ａ）（１）．
ＳｅｅＨ．Ｒ．Ｒｅｐ．Ｎｏ．９４－１４７６，９４ｔｈＣｏｎｇ．，２ｄＳｅｓｓ．，ａｔ１０８（１９７６）．



亚和牙买加的版权法将为零售目的制作录音制品规定为适用法定许可的条件之一，〔３０〕显然

也是出于同样的政策考量。

　　正是由于 “制作录音制品法定许可”的正当性在于促进音乐文化的多样性，如果有其

他能够实现同样效果的机制存在，此项法定许可的必要性就消失了。“制作录音制品法定许

可”毕竟是在录音技术产生不久、唱片产业尚处于初步发展阶段的历史条件下出现的。〔３１〕

在不少国家，随着音乐作品集体管理制度的逐步完善，多数音乐作品的著作权包括将音乐作品

录制为录音制品并发行的权利被纳入了集体管理的范围。同时集体管理组织也受到了反垄断法

的规制，不能发放专有许可。这就使得 “制作录音制品法定许可”在这些国家失去了意义。

例如，匈牙利著作权法第１９条规定，音乐作品权利人在许可将其音乐作品制作为录音制品出
版后，对于他人使用同一音乐作品制作并发行录音制品的行为，只能通过集体管理组织行使

权利，即实行 “强制集体管理”。这就意味着集体管理已完全实现了法定许可所要实现的功

能，自然无需再规定法定许可。再如，德国著作权法第 ４２ａ条虽然规定了 “制作录音制品

法定许可”，但附有 “但书”———如果音乐作品权利人已将制作录音制品并发行的权利交由

集体管理组织进行管理，此项法定许可就不再适用。实务中，由于德国音乐集体管理组织

ＧＥＭＡ管理着将音乐作品录制为录音制品并发行的权利，且 ＧＥＭＡ也必须符合监管要求，
以公平的条件发放非专有许可，“制作录音制品法定许可”在德国实际上已无适用余地。〔３２〕

　　尚需究明的是，若不存在此项法定许可或能够实现同样效果的机制，仅仅凭借充分的
市场竞争，并不能保障音乐文化的多样性。当录音制作者竞相向音乐作品权利人特别是向

掌握了大量音乐作品著作权的商业机构 （如索尼、环球和华纳三大音乐集团）争夺制作和

发行录音制品的专有许可时，这种 “出价高者得”的市场竞争会影响音乐文化的多样性。

因此，以 “（制作）录音制品……法定许可的适用范围，……是已形成充分竞争的产业领

域”作为废止此项法定许可的理由，〔３３〕是难以成立的。

二、“制作录音制品法定许可”与网络环境

　　 “制作录音制品法定许可”是实体唱片时代的产物。如上文所述，其正当性基础在于制

作和向公众发行音乐作品表演的录音制品是音乐作品传播的主要渠道。进入２１世纪以来，互
联网迅速普及，它对音乐作品传播的重要性并不亚于甚至在一些国家已经超过了录音制品。根

据国际唱片业协会 （ＩＦＰＩ）的统计，全球实体唱片的销量持续下降，其收入在音乐市场的占
比已降至３４％，数字音乐 （即通过网络传播的音乐）的销售收入占比则超过了 ５０％。〔３４〕

在全球音乐市场排名前２０的国家中，有１５个国家的数字音乐销售占比超过了实体唱片。其
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〔３１〕
〔３２〕

〔３３〕
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ＳｅｅＣｏｐｙｒｉｇｈｔＡｃｔｏｆＡｕｓｔｒａｌｉａ，Ｓｅｃ．５５（１）（ｃ）；ＣｏｐｙｒｉｇｈｔＡｃｔｏｆＳｏｕｔｈＡｆｒｉｃａ，Ｓｅｃ．１４（１）（ｃ）；ＣｏｐｙｒｉｇｈｔＡｃｔｏｆＮｉ
ｇｅｒｉａ，ＴｈｉｒｄＳｃｈｅｄｕｌｅ（ｃ）；ＣｏｐｙｒｉｇｈｔＡｃｔｏｆＪａｍａｉｃａ，Ｓｅｃ．７７（ａ）．
同前引 〔１７〕。
ＳｅｅＭｉｃｈａｅｌＧｒｕｅｎｂｅｒｇｅｒ，ＡｄｏｌｆＤｉｅｔｚ，Ｇｅｒｍａｎｙ，§８［２］［ｆ］［ｉｉｉ］，ｉｎＬｉｏｎｅｌＢｅｎｔｌｙ，ＰａｕｌＥｄｗａｒｄＧｅｌｌｅｒ（ｅｄｓ．），
ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｐｙｒｉｇｈｔＬａｗａｎｄＰｒａｃｔｉｃｅ，ＭａｔｔｈｅｗＢｅｎｄｅｒ，２０１５．
前引 〔４〕，熊琦文，第８１页。
该报告将音乐市场分为四个部分，分别为实体唱片、数字音乐、表演者权和同步权 （即授权在影视剧中使用

已录制的音乐）。后两者的占比为 １６％。ＳｅｅＩＦＰＩ，ＧｌｏｂａｌＭｕｓｉｃＲｅｐｏｒｔ２０１７（ＳｔａｔｅｏｆｔｈｅＩｎｄｕｓｔｒｙｏｖｅｒｖｉｅｗ），ａｔ
１１，Ｓｅｅｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｉｆｐｉ．ｏｒｇ／ｄｏｗｎｌｏａｄｓ／ＧＭＲ２０１７．ｐｄｆ，２０１７年１２月１０日最后访问。



中，中国的情况尤其特殊，音乐市场 ９６％的收入都来自于数字音乐，实体唱片的销售收入
占比仅为４％。〔３５〕既然 “制作录音制品法定许可”是为了在音乐传播中体现文化多样性，

在网络已成为传播音乐主要媒介的情况下，该项法定许可是否也应在网络时代得到延续？

　　 （一）“制作录音制品法定许可”在网络时代的延续

　　笔者认为，虽然音乐传播的主要渠道正在发生变化，从录音制品的发行转向网络传播
（在我国这一过程已经完成），但音乐作品主要依靠表演被欣赏的特性仍然存在。通过网络

传播音乐，除了提供乐谱之外，就是传播对音乐作品的表演，其方式也主要有三种。一是

对音乐会、演唱会进行网络实时直播；二是网络电台、电视台按照预定的时间表对音乐作

品表演的录音 （以下简称 “音乐录音”）进行传送；三是提供音乐录音的 “交互式传播”，

也就是网络点播或下载。在这三种方式中，前两种与传统电台、电视台对音乐会、演唱会

的现场直播或按节目时间表播放录音并无实质性差异。由于它们属于 “线性传播”，不可能

成为多数人欣赏音乐的主要方式。第三种在网络时代则最为重要。人们下载了音乐录音之

后，就可随时通过计算机和手机等设备播放。随着无线宽带的普及、网速的提升和资费的

下降，人们还可以随时随地在线点播音乐而无需下载。〔３６〕因此，在网络时代，对音乐录音

提供点播或下载将逐步取代录音制品的发行，成为公众欣赏音乐最为重要的渠道。

　　如果音乐作品权利人将前网络时代给予录音制作者的制作并发行录音制品的专有许可，
改为制作并提供音乐录音点播或下载的专有许可，前述影响音乐文化多样性的问题仍然可

能出现。这样一来，“制作录音制品法定许可”的正当性在网络时代就同样存在，但只有重

新设计此项非自愿许可，使其适用于通过网络传播音乐录音，这种正当性才能得以体现。

　　美国早在１９９５年就通过了录音数字表演权法 （ＤｉｇｉｔａｌＰｅｒｆｏｒｍａｎｃｅＲｉｇｈｔｉｎＳｏｕｎｄＲｅｃｏｒｄ
ｉｎｇｓＡｃｔ），将 “制作录音制品法定许可”延伸至网络环境。根据修改后的法定许可，录音

制作者不仅可以将音乐作品录制为录音制品发行 （即销售实体唱片），还可以将录音转成数

字格式并提供下载，〔３７〕以避免大量音乐作品的权利人发放音乐录音下载的专有许可。２００５
年，时任美国版权局局长玛丽贝斯·彼得斯在美国国会就音乐许可问题作证时指出：“采用

自由放任式的方法，即给予每一名音乐版权人决定是否以及如何发放其音乐作品许可的完

全自由，在目前的环境下风险过大。”〔３８〕

　　美国版权法将 “制作录音制品法定许可”延伸至音乐录音的下载之后，录音制作者实际

上很少利用该法定许可，即在不经音乐作品权利人授权的情况下提供音乐录音的下载，而是大

多从音乐出版商 （音乐作品版权的管理者）或其代理机构直接获得许可。〔３９〕但由于该项法定
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〔３６〕

〔３７〕
〔３８〕

〔３９〕

除中国外，其他１４个国家数字音乐销售的市场占比情况如下：美国和瑞典为 ７０％，挪威和墨西哥为 ６６％，
印度为６５％，澳大利亚为６４％，加拿大为６３％，韩国为５９％，巴西为４９％，英国为４７％，西班牙为４６％，
瑞士为４５％，荷兰为４３％，阿根廷为２４％。ＳｅｅＩＦＰＩ，ＧｌｏｂａｌＭｕｓｉｃＲｅｐｏｒｔ２０１７（ｆｕｌｌｒｅｐｏｒｔ），ａｔ４５．该报告可
在 ＩＦＰＩ网站付费获取，网址为 ｈｔｔｐ：／／ｇｍｒ．ｉｆｐｉ．ｏｒｇ／，２０１７年１２月２０日最后访问。
国际唱片业协会 （ＩＦＰＩ）发布的 《２０１７年全球音乐报告》指出，在 ２０１６年的音乐销售收入中，下载收入降
低了２０．５％，但在线收听大幅上升了６０．４％，也反映了这一趋势。参见前引 〔３４〕，ＩＦＰＩ报告，第６页。
Ｓｅｅ１７ＵＳＣ１１５（ａ）．
ＳｔａｔｅｍｅｎｔｏｆＭａｒｙｂｅｔｈＰｅｔｅｒｓ，ｂｅｆｏｒｅＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｎＳｅｎａｔｅＪｕｄｉｃｉａｒｙＳｕｂｃｏｍｍｉｔｔｅｅｏｎＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙ，２００５ＷＬ
１６３６１８９，ａｔ２２．
ＳｅｅＭａｒｙｂｅｔｈＰｅｔｅｒｓ，ＭｅｍｏｒａｎｄｕｍＯｐｉｎｉｏｎＩｎｔｈｅＭａｔｔｅｒｏｆＭｅｃｈａｎｉｃａｌａｎｄＤｉｇｉｔａｌＰｈｏｎｏｒｅｃｏｒｄＤｅｌｉｖｅｒｙＲａｔｅＡｄｊｕｓｔｍｅｎｔ
Ｐｒｏｃｅｅｄｉｎｇ，ＤｏｃｋｅｔＮｏ．ＲＦ２００６－１，ａｔ１５，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｃｏｐｙｒｉｇｈｔ．ｇｏｖ／ｄｏｃｓ／ｒｉｎｇｔｏｎｅ－ｄｅｃｉｓｉｏｎ．ｐｄｆ，２０１７年１２月
２５日最后访问。



许可的存在，许可费率的上限就是法定许可费率，而且也不可能出现毫无意义的专有许可。

　　需要指出的是，修改后的此项 “制作录音制品法定许可”适用于将音乐作品的表演录

制为录音制品并提供音乐录音下载的行为，但不适用于提供该音乐录音网络点播的行为。

这是因为，虽然提供音乐录音的网络点播与下载均为交互式传播，在我国同属 “信息网络

传播权”规制的行为，但美国版权法没有规定 “信息网络传播权”，提供下载属于复制权和

发行权的规制范畴，〔４０〕而提供网络点播则属于表演权规制的行为。〔４１〕美国音乐作品的作者

或管理版权的音乐出版商基本都会将音乐作品的表演权交由三大音乐集体管理组织管理。

〔４２〕而音乐集体管理组织对表演权的许可受到严格监管。根据美国司法部与音乐集体管理组

织达成的 “合意令”（ｃｏｎｓｅｎｔｄｅｃｒｅｅ），音乐集体管理组织对任何寻求表演权许可的人，必
须以相同的条件和费率发放许可。〔４３〕换言之，音乐集体管理组织不可能就网络点播发放专

有许可。任何录音制作者如欲提供音乐录音的网络点播，都可以从音乐集体管理组织获得

相应的表演权许可。〔４４〕

　　 （二）网络时代我国 “制作录音制品法定许可”的存废选择

　　对我国而言，在网络时代究竟选择废止 “制作录音制品法定许可”还是在保留其精神

的基础上进行重新设计，使之适于网络环境，国外经验当然值得参考，但首先应当以国情

为依据。

　　 “制作录音制品法定许可”是为了维护和促进音乐文化的多样性，但其前提是音乐作

品权利人的合法利益受到保护，也就是使其能够从他人对音乐作品的利用中获得合理回报。

但现实情况是，一方面法定许可费率过低，仅为 “批发单价 ×版税率３．５％ ×录音制品制作
数量”，〔４５〕另一方面，由于利用该项法定许可制作的录音制品的数量完全由录音制作者掌
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下载会导致复制件的产生，因此在美国受复制权控制。同时，美国法院在司法实践中普遍认为提供下载使公

众获得了复制件，属于发行权控制的行为。ＳｅｅＡ＆ＭＲｅｃｏｒｄｓ，Ｉｎｃ．ｖ．Ｎａｐｓｔｅｒ，２３９Ｆ．３ｄ１００４ａｔ１０１４（２００１
９ｔｈＣｉｒ．）；ＬｏｎｄｏｎＳｉｒｅＲｅｃｏｒｄｓ，Ｉｎｃ．ｖ．ＪｏｈｎＤｏｅ１，５４２Ｆ．Ｓｕｐｐ．２ｄ１５３，１７３－１７４（Ｄ．Ｍａｓｓ．２００８）．
美国版权法中 “公开表演作品”的定义就包含 “传输或以其他方式将对作品的表演……进行传播” （１７ＵＳＣ
１０１，“Ｔｏｐｅｒｆｏｒｍｏｒｄｉｓｐｌａｙａｗｏｒｋ‘ｐｕｂｌｉｃｌｙ’”）。美国法院也认为，“（网络）传输是与电视或电台广播类似的
表演”。ＳｅｅＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．Ａｍ．Ｓｏｃ．ｏｆＣｏｍｐｏｓｅｒｓ，Ａｕｔｈｏｒｓ＆Ｐｕｂｌｉｓｈｅｒｓ，６２７Ｆ．３ｄ６４，７４（２ｄＣｉｒ，２０１０）．
美国三大音乐集体管理组织分别为 “美国作曲家、作者和出版商协会” （简称 ＡＳＣＡＰ）、 “广播音乐公司”
（简称 ＢＭＩ）和 “欧洲戏剧作者和作曲者协会”（简称 ＳＥＳＡＣ。因业务的拓展，该组织代表的权利人早已不限
于欧洲作者）。与我国音乐著作权协会不同的是，这三家音乐集体管理组织均只管理表演权。

美国司法部与 ＡＳＣＡＰ于２００１年修改的 “合意令”见 Ｕ．Ｓ．ｖ．ＡｍｅｒｉｃａｎＳｏｃｉｅｔｙｏｆＣｏｍｐｏｓｅｒｓ，ＡｕｔｈｏｒｓＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓ，
２００１ＷＬ１５８９９９９（ＳＤＮＹ，２００１）；美国司法部与 ＢＭＩ于１９９４年修改的 “合意令”见 Ｕ．Ｓ．ｖ．ＢｒｏａｄｃａｓｔＭｕｓｉｃ，
Ｉｎｃ．，１９９４ＷＬ９０１６５２（ＳＤＮＹ，１９９４）。
由于网络点播会导致用户计算机内存中出现音乐录音的临时复制件，因此提供网络点播也被认为涉及复制权

和发行权，也适用 “制作录音制品法定许可”，需要向音乐作品权利人支付法定许可费。Ｓｅｅ３７Ｃ．Ｆ．Ｒ．
§２０１．１８（ａ）（３），ＣｏｐｙｒｉｇｈｔＯｆｆｉｃｅ，ＣｏｍｐｕｌｓｏｒｙＬｉｃｅｎｓｅｆｏｒＭａｋｉｎｇａｎｄＤｉｓｔｒｉｂｕｔｉｎｇＰｈｏｎｏｒｅｃｏｒｄｓ，ＩｎｃｌｕｄｉｎｇＤｉｇｉｔａｌ
ＰｈｏｎｏｒｅｃｏｒｄＤｅｌｉｖｅｒｉｅｓ，７３ＦＲ４０８０２－０２，４０８１１．换言之，对音乐录音的网络点播需要支付两笔许可费，即表
演权的许可费 （自愿许可）与复制权、发行权的许可费 （法定许可）。但因对网络点播适用的法定许可费率

远低于提供下载的法定许可费率，再加上表演权的许可费，提供网络点播所需支付的全部许可费大致与提供

下载相当。

参见１９９３年制订的 《录音法定许可付酬标准暂行规定》第２条、第３条。该费率标准至今仍在适用。在 “广

东大圣文化传播有限公司诉洪如丁、韩伟案”中，最高人民法院在判决书中确认涉案 ＣＤ的批发价为６．５元，
含有１１首歌曲，据此算出录制一首歌曲的法定许可费为 ０．０２元 （６．５÷１１×３．５％）。参见最高人民法院
（２００８）民提字第５１号民事判决书。可资对比的是，美国 ２００９年确定并适用至今的此项法定许可的费率为
每首歌曲０．０９１美元。Ｓｅｅ３７Ｃ．Ｆ．Ｒ．§３８５．３．



握，无论是音乐作品权利人还是承担法定许可费收转职能的音乐集体管理组织———中国音乐

著作权协会 （简称 “音著协”）都无从知晓。在缺乏监督机制的情况下，录音制作者瞒报复

制数量、少交法定许可费的现象非常突出，严重影响了音乐作品权利人的收入。当创作者利

益受损、激励机制无以为继时，创作动力就会下降，优秀音乐作品的数量就将减少，音乐

文化的多样性就成了无本之木、无源之水。

　　进入２１世纪以来，网络在我国迅速普及并成为音乐传播的主渠道，但发展初期存在大
量未经许可的网络传播。〔４６〕音乐作品权利人和录音制作者原先因实体唱片的盗版蒙受巨大

损失，后又遭到了新兴网络盗版的沉重打击，实体唱片业几乎消亡。著作权法修改草案第

一次征求意见稿对 “制作录音制品法定许可”的修改仍然只针对录音制品 （实体唱片）的

制作与发行。但既然录音制品的发行量已微乎其微，仅允许制作和发行实体唱片的法定许

可就很难具备促进音乐文化多样性的正当性，反而成为音乐作品权利人和录音制作者宣泄

对著作权保护现状不满的 “替罪羊”。笔者认为，这才是著作权法修改草案第二次征求意见

稿废除 “制作录音制品法定许可”的深层原因。

　　我国音乐产业发展的特殊情况在于，数字音乐在音乐市场的占比远超西方发达国家。
根据国际唱片业协会对全球音乐市场规模排名前２０位国家的统计，一些发达国家实体唱片
销售收入的市场占比仍然占据主流，如比利时为３７％，法国为３８％，意大利为４１％，德国
为５２％，日本甚至达到了７３％，均超过了数字音乐销售收入的市场占比。〔４７〕其他发达国家
的数字音乐销售收入虽然超过了实体唱片的销售收入，但后者的占比多在２０％以上。〔４８〕发
达国家中实体唱片销售收入占比在２０％以下的仅有美国、瑞典和挪威，但也在１０％以上。〔４９〕

而我国实体唱片的销售收入占比仅为 ４％，实体唱片对于音乐传播的作用在我国已可忽
略。〔５０〕人们的直观感受，就是在繁华的都市中再难觅实体唱片的踪迹。尚存的唱片店也基

本是为少数专业音乐人士和发烧友级的欣赏者服务的。这种情况在全世界都非常罕见。

　　如果我国的音著协管理着多数音乐作品的 “信息网络传播权”，由于集体管理组织 “不

得与使用者订立专有许可使用合同”，〔５１〕自然也不可能就提供音乐录音的网络点播和下载

发放专有许可，此时规定非自愿许可并无意义。有学者指出：我国 “应……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”。〔５２〕笔者赞同用
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〔４６〕

〔４７〕
〔４８〕
〔４９〕
〔５０〕

〔５１〕
〔５２〕

国际唱片业协会 （ＩＦＰＩ）指出：“（中国的音乐市场）近年来却一直受高达９９％的数字音乐盗版率的拖累，现
有的合法音乐市场只是其实际潜力的一小部分。”ＩＦＰＩ，ＤｉｇｉｔａｌＭｕｓｉｃＲｅｐｏｒｔ２０１２，ｐ．２３，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｉｆｐｉ．ｏｒｇ／
ｃｏｎｔｅｎｔ／ｌｉｂｒａｒｙ／ＤＭＲ２０１２．ｐｄｆ，２０１３年２月１日最后访问。
参见前引 〔３５〕，ＩＦＰＩ报告，第４５页。
韩国和瑞士为３５％，英国为３２％，荷兰为２８％，加拿大和西班牙为２７％，澳大利亚为２３％。出处同上。
美国为１８％，瑞典和挪威为１２％。出处同上。
２０１５年，我国实体唱片销售收入为５．５９亿元，而数字音乐销售收入为４９８亿元，后者为前者的８９倍。参见
中国音像与数字出版协会音乐产业促进工作委员会：《２０１６中国音乐产业发展报告》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｈｉｎａｍｂｎ．
ｃｏｍ／ｓｈｏｗ－３９４９．ｈｔｍｌ，２０１７年１２月３１日最后访问 （该报告统计的是 ２０１５年的数据，《２０１７中国音乐产业
发展报告》没有提供２０１６年实体唱片销售的数据）。与之形成对比的是，在发达国家中实体唱片市场占比较
低的美国，２０１６年实体唱片销售收入为１６．１１９亿美元，数字音乐销售收入为５７．７５９亿美元，后者仅为前者
的３．６倍。ＳｅｅＮｅｗｓａｎｄＮｏｔｅｓｏｎ２０１６ＲＩＡＡＳｈｉｐｍｅｎｔａｎｄＲｅｖｅｎｕｅＳｔａｔｉｓｔｉｃｓ，ｐ．４，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｒｉａａ．ｃｏｍ／ｗｐ－
ｃｏｎｔｅｎｔ／ｕｐｌｏａｄｓ／２０１７／０３／ＲＩＡＡ－２０１６－Ｙｅａｒ－Ｅｎｄ－Ｎｅｗｓ－Ｎｏｔｅｓ．ｐｄｆ，２０１７年１２月３１日最后访问。
《著作权集体管理条例》第２３条第２款。
前引 〔４〕，熊琦文，第８０页。



集体管理代替非自愿许可的理念，但如果集体管理组织事实上尚未承担这一职能，非自愿

许可就仍然有其存在的价值。目前，环球、华纳和索尼三大国际音乐集团一方面掌握了海

量音乐作品的著作权，另一方面又没有将这些音乐作品的 “信息网络传播权”交由音著协

管理。〔５３〕在数字音乐的市场占比高达９６％的情况下，如果音乐作品权利人对海量音乐作品

发放提供网络点播和下载的专有许可，对于音乐文化多样性所产生的影响，将可能超过世

界上所有其他国家。

　　由此可见，在我国依据 “制作录音制品法定许可”的精神重新设计非自愿许可，使之

适用于网络环境，仍然具有正当性。同时，经过权利人的反复维权和自 ２００５年起实施的

“剑网行动”等执法措施，〔５４〕通过网络未经许可大规模传播音乐录音的现象已基本得到遏

制。数字音乐点播或下载的服务提供者 （以下称为 “数字音乐平台”）很少再未经许可大规

模上传音乐录音，而是会尽力取得权利人的许可。２０１７年围绕数字音乐的专有许可之争，
也从一个侧面反映了这一点。这就使得音乐作品权利人 “信息网络传播权”的专有性基本

得到了保障。只要制度设计合理，能克服在实体唱片时代影响该项法定许可发挥积极作用

的障碍，其正当性就可得以体现。

　　 （三）我国在网络时代对非自愿许可的制度设计

　　如果仅凭自愿许可无法满足公众通过网络欣赏多样化音乐表演的需求，通过非自愿许

可进行干预就具有正当性。那么，我国是否应当借鉴美国版权法对下载和点播的区分，只

对前者适用法定许可呢？回答是否定的。这种区分的法律基础是美国版权法对专有权利的

特殊规定，即未规定 “信息网络传播权”，而是用复制权和发行权规制提供下载的行为，用

表演权规制网络播放 （包括点播和线性传播），同时美国的音乐集体管理组织管理着海量音

乐的表演权。我国著作权法明确规定了 “信息网络传播权”，无论是提供下载还是网络点

播，都属于其规制范围。鉴于下载与网络点播对于音乐在网络时代的传播同等重要，〔５５〕且

音著协尚未管理大量音乐作品的 “信息网络传播权”，我国实无必要作出美国式的区分。

　　在设计适于网络环境的非自愿许可时，还必须注意音乐录音网络传播的特征。实体唱

片时代的 “制作录音制品法定许可”实际上是制作和发行录音制品的法定许可。〔５６〕《伯尔

尼公约》第１３条之所以只提及允许对音乐作品进行 “录音”，即制作录音制品，而没有提

及允许 “发行”该录音制品，显然是因为允许发行由此制成的录音制品，是此项非自愿许

可的应有之义。如果录音制作者不能发行依据非自愿许可制成的录音制品，制作录音制品

也就丧失了意义。因此，录音制作者在根据 “制作录音制品法定许可”使用音乐作品制作

录音制品之后，自己当然可以发行录音制品。那么，录音制作者对于根据法定许可制作的

·９０１·

著作权法限制音乐专有许可的正当性

〔５３〕
〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

此点笔者与音著协进行过确认。

“剑网行动”是指由国家版权局、公安部等多部委自 ２００５年起共同实施的打击网络侵权盗版专项治理行动。
相关报道参见 《“剑网行动”剑指网络侵权》，《中国知识产权报》２０１７年１２月８日第１１版。
根据 “新音乐产业观察”网站２０１６年对消费者７７５２份调查问卷有效样本的统计，在受访者选择的获取音乐
的方式中，下载占８２％，在线听歌占７４％，差距仅有８个百分点。参见 “新音乐产业观察网站”：《春天来

了：２０１６年中国音乐市场消费报告》，第３页。该报告可在 “新音乐产业观察”网站付费获取，网址为 ｈｔ
ｔｐ：／／ｗｗｗ．ｒｅ－ｃｈｏｒｄ．ｎｅｔ／１１９６１，２０１７年１２月３１日最后访问。
美国版权法第１１５条规定的此项法定许可的全称也是 “制作和发行录音制品法定许可”（ｃｏｍｐｕｌｓｏｒｙｌｉｃｅｎｓｅｆｏｒ
ｍａｋｉｎｇａｎｄｄｉｓｔｒｉｂｕｔｉｎｇｐｈｏｎｏｒｅｃｏｒｄｓ）。Ｓｅｅ１７ＵＳＣ１１５．



录音制品，不是自己发行，而是许可他人批量复制后发行，被许可人是否还应获得音乐作

品权利人的许可？对此问题的回答是否定的，否则将导致此项法定许可的效果大打折扣。

这不仅因为随着社会分工日益精细，录音制作者与发行者可以分离，还因为我国对于音像

制品的出版实行许可制度，只有经批准设立的 “音像出版单位”才能出版音像制品。〔５７〕没

有音乐出版资质的录音制作者只能许可他人发行自己制作的录音制品。在最高人民法院审

理的 “广东大圣文化传播有限公司诉洪如丁、韩伟案”中，刀郎和广东大圣文化传播公司

共同制作了音乐专辑录音制品，并许可广州音像出版社出版该录音制品，同时向音著协支

付了使用音乐作品的法定许可费。但音乐作品权利人主张 “法定许可只限于录音制作者制

作录音制品，复制、发行录音制品应当取得著作权人许可”，也就是认为被许可人复制、发

行根据法定许可制作的录音制品仍然需要经过音乐作品权利人许可。最高人民法院明确指

出，该观点 “不符合著作权法的有关规定，本院不予支持”，并认为 “制作录音制品法定许

可”的 “立法本意是为了便于和促进音乐作品的传播，对使用此类音乐作品制作的录音制

品进行复制、发行，同样应适用著作权法……法定许可的规定”。〔５８〕

　　对上述问题的澄清，在网络环境中特别重要。这是因为与多数唱片公司会发行自己制
作的录音制品不同，录音制作者与音乐录音点播和下载服务的提供者即 “数字音乐平台”

在多数情况下是不同的民事主体。录音制作者多为唱片公司，数字音乐平台则是网络内容

提供者，它们通常是将前者制作的录音进行格式转化后再提供网络点播或下载。可见，基

于音乐录音网络传播的特征，适用于网络环境的非自愿许可在适用范围上，应不仅及于录

音制作者使用音乐作品制作录音并自行提供网络点播或下载，也适用于经录音制作者许可，

对上述音乐录音提供网络点播或下载的数字音乐平台。换言之，数字音乐平台在获得该音

乐录音中录制者和表演者对 “信息网络传播权”的许可之后，可以根据新规定的非自愿许

可提供该录音的网络点播或下载，并向音乐作品权利人支付报酬。

　　鉴于 “制作录音制品法定许可”在我国实体唱片时代实施效果较差的情况，可以考虑

以下的制度设计：一方面，对于录音制作者使用他人音乐作品制作录音制品，并自行或由

经其许可的数字音乐平台提供音乐录音的网络点播和下载的行为，借鉴专利法对强制许可

的规定，〔５９〕在他人已获得音乐作品权利人的许可，使用其音乐作品制作录音并提供网络点

播或下载之后，希望利用同一音乐作品制作录音并提供网络点播或下载的录音制作者应先

与音乐作品权利人协商，尽力就自愿许可的条件达成协议。如果无法在合理的时间内以合

理条件获得许可，可以向著作权行政管理部门 （国家版权局）提出申请，在获得批准后，

根据国家版权局参考自愿许可费率并在征求音乐作品权利人和使用者意见后决定的许可费

率，向音乐作品权利人支付许可费。〔６０〕

　　换言之，新规定的非自愿许可不是制作和发行录音制品的法定许可，而是制作录音和
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〔５７〕
〔５８〕
〔５９〕
〔６０〕

参见 《音像制品管理条例》第５条、第８条和第９条。
参见前引 〔４５〕。
参见专利法第４８条。
对于强制许可费数额的确定，可以专利法第５７条和第５８条为参考，规定许可费数额先由双方协商，双方不
能达成协议的，由国务院著作权行政部门裁决。著作权人对国务院著作权行政部门关于强制许可的决定不服

的，著作权人和强制许可的被许可人对国务院著作权行政部门关于强制许可的使用费的裁决不服的，可以自

收到通知之日起３个月内向人民法院起诉。



提供点播和下载的强制许可。可供参考的是，日本著作权法第６９条和韩国著作权法第５２条
规定的都不是 “制作录音制品法定许可”，而是 “制作录音制品强制许可”———当经权利人

许可的音乐作品的商业性录音制品已被首次销售，且自首次销售之日起已满３年，任何希望
利用该音乐作品制作商业性录音制品的人，若无法与权利人达成许可协议，可以向主管部

门提出制作录音制品的申请，并在获得批准后制作录音制品，同时向权利人支付由文化厅

长规定的与通常使用费相当的许可费。与法定许可相比，强制许可的前提是使用者首先与

权利人进行协商，在无法达成协议时才能向主管部门申请获得许可。因此强制许可机制可

以起到促使录音制作者与权利人协商的作用。与法定许可属于 “自动许可”不同，强制许

可的发放由主管部门酌情决定。即使主管部门同意给予使用者许可，其费率也要以市场价

格为基础确定。而且与现行法定许可根据录音制品的数量计算许可费，从而容易出现瞒报

现象不同，上述非自愿许可主要针对 “信息网络传播权”，通常以提供音乐录音点播或下载

服务的持续期间为计算许可费的依据，容易明确许可费的数额。同时，由于需要向主管部

门申请强制许可，申请人将被记录在案，便于音乐作品权利人和主管部门对使用情况进行

核查，以免其逃避付费义务。与法定许可机制下被许可人过于分散，音乐作品权利人无从

掌握被许可人及其使用情况相比，强制许可更适合我国的国情。

　　另一方面，现行 “制作录音制品法定许可”中有关使用他人音乐作品制作录音制品的

部分，已被吸收进上述强制许可机制之中。而对于有关发行制成的录音制品的部分，鉴于

在我国发行录音制品 （实体唱片）对于音乐传播的作用式微，可以考虑不再设置非自愿许

可。录音制作者如希望向少数音乐爱好者出售黑胶唱片等录音制品，应当取得音乐作品权

利人的许可。

　　对于上述制度设计，可能会存在一种质疑，即专利法中的强制许可机制从未被使用过，
其被移植进入著作权法后，能真正发挥作用么？笔者认为，该项制度设计的目的，并非鼓

励使用者去申请强制许可，而是促使权利人与使用者进行善意协商，以确定合理的许可条

件和费率。因此，强制许可只是最后一道防线，并不会像著作权法已规定的诸项法定许可

一样被经常使用。

　　 《伯尔尼公约》第１３条在允许成员国规定使用音乐作品制作录音制品的非自愿许可
时，要求该非自愿许可的效力 “严格限于对此作出规定的国家”，〔６１〕并规定对于根据上述

非自愿许可制作的录音制品，“如未经有关方面批准进口，视其为侵权的录音制品”。〔６２〕换

言之，依据该项非自愿许可制作的录音制品只能在境内销售。上文建议的强制许可，本质

上是 《伯尔尼公约》第１３条中非自愿许可在网络环境中的延伸，因此在适用于源自其他成
员国的音乐作品时，应当符合 《伯尔尼公约》第１３条的精神，要求数字音乐平台将网络点
播或下载服务的用户范围限于我国境内。

三、音乐作品的特殊性与对录制者权专有许可的限制

　　数字音乐平台提供音乐作品录音的点播和下载，同时涉及音乐作品权利人、表演者和
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〔６１〕
〔６２〕

《伯尔尼公约》第１３条第１款。
《伯尔尼公约》第１３条第３款。



录音制作者的 “信息网络传播权”。上文所述的对非自愿许可的设计，可避免因音乐作品权

利人对网络点播和下载发放专有许可而影响音乐文化的多样性。但由于音乐录音的点播和

下载有别于实体唱片的发行，音乐作品的特殊性在网络时代引发的一些新问题仅凭上述非

自愿许可机制仍然无法完全得到解决。

　　 （一）录音制作者对交互式网络传播发放专有许可引发的问题

　　在实体唱片时代，唱片公司既是录音制品的制作者又是发行者。不同唱片公司对各自
发行的录音制品在品质和价格上的竞争是天然形成的。特别是 “制作录音制品法定许可”

允许录音制作者对已被他人合法录制为录音制品的音乐作品重新制作录音制品，这就意味

着对于同一音乐作品，在市场上会出现由不同唱片公司制作的不同录音制品，这样的竞争

就更加激烈，可以自然抑制录音制品价格的过度上涨。

　　在网络时代，对音乐录音提供网络点播和下载的数字音乐平台与录音制作者发生了分
离。多数录音制作者对自己制作的录音并不直接提供网络点播或下载，而是向数字音乐平

台发放许可。数字音乐平台也很少自己录制音乐作品，而是寻求录音制作者对录音制品的

“信息网络传播权”给予许可。虽然在理论上，数字音乐平台还需要获得表演者的许可，但

专业歌手大多隶属于唱片公司，已将表演者权转让给了唱片公司或给予其专有许可并允许分

许可，数字音乐平台实际上也要通过录音制作者获取表演者对 “信息网络传播权”的许可。

　　如果各数字音乐平台都能从不同的录音制作者处获得非专有许可，自然会展开服务品
质和价格方面的竞争。然而，当一家数字音乐平台从不同的录音制作者处获取了专有许可，

且这些录音制作者拥有的音乐录音达到了绝对优势数量，就可能出现对音乐录音网络点播

和下载市场的垄断。与音乐作品存在大量作者不同，有能力聘用表演者演奏或演唱并进行

专业录音的录音制作者毕竟是少数。而且由于实体唱片市场逐渐走向衰落，唱片公司不断

发生兼并重组，在各国都出现了集中化的趋势，索尼、环球和华纳三大国际音乐集团制作

了多数音乐作品的录音制品并对其享有权利。在这种情况下，实力雄厚的数字音乐平台就

会较为容易地以较高价格对占绝对优势数量的音乐录音获取录制者权和表演者权的专有许

可。〔６３〕当然，财力再雄厚的数字音乐平台也难以将所有的音乐录音一 “网”打尽，其他数

字音乐平台仍然有机会对一些音乐录音获得提供网络点播和下载的许可。然而，如前文所

述，一部音乐作品特别是流行音乐的长度十分有限，对于公众欣赏音乐的日常需求，不可

能通过提供少量音乐录音就能满足。如果一家数字音乐平台不能储备由一定数量的音乐录

音组成的曲库，恐罕有人问津。如果一家数字音乐平台可以对数量占绝对优势的音乐录音

获得专有许可，就会出现市场垄断的风险。

　　 （二）限制录制者对交互式网络传播发放专有许可的正当性

　　正是考虑到了这种风险，美国于１９９５年通过的录音数字表演权法不仅将实体唱片时代
的 “制作录音制品法定许可”延伸至网络环境，即允许不经音乐作品权利人许可 （但应同

时获得录音制作者的许可），对依据法定许可制作的音乐录音提供下载，还规定了录音制作

者就录音发放网络点播专有许可的最长期限。据此，通过数字音频传输的方式对录音进行
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〔６３〕 有学者对此指出，“独家版权的合作方式成为唱片公司扭转发展颓势的福音，独家版权的授权收益成为各大内

容公司的主要盈利来源”。前引 〔８〕，张丰艳文。这从另一个角度说明了录音制作者有发放专有许可的动力。



交互式传播 （即网络点播，不包括下载）的服务提供者 （即本文中的 “数字音乐平台”），

原则上不应获得期限超过一年的专有许可。〔６４〕该法对此项限制又规定了三项例外情形。一

是当录音制作者 （许可人）享有版权〔６５〕（我国著作权法中的录音制作者权）的录音数量不

超过１０００部时，专有许可的期限最长可为两年。但无论是期限最长为一年还是两年的专有
许可，在期限届满后的１３个月内，被许可人都不能就相同的录音再获得专有许可。〔６６〕换言
之，数字音乐平台不能在一年或两年的专有许可期限届满后，立即与录音制作者续约，从

而规避对专有许可期的限制。二是如果录音制作者同时给予至少五家不同的交互式服务提

供者以网络点播的许可，且相对于录音制作者许可给交互式服务提供者的录音总数，每家

被许可的录音数量占比不低于 １０％且最低为 ５０部，则可无期限地进行专有许可。〔６７〕三是
当专有许可的目的仅在于推动录音制品的销售或播放，且仅针对长度不超过 ４５秒的录音
时，对此种专有许可的期间不设上限。〔６８〕该法还对 “许可人”进行了定义，将与录音制作

者存在实质程度的共同产权、管理关系或控制关系从而享有录音版权的机构都纳入了 “许

可人”的范围。〔６９〕

　　该规定的目的在于避免某一家数字音乐平台凭借其雄厚的财力将音乐录音的点播服务
一 “网”打尽，从而形成垄断。从三项例外情形的设置中，也可以看出该立法意图。长度

短于４５秒的录音如果仅用于推销完整版的录音，明显属于 “试听”，不可能满足公众欣赏

音乐的日常需求，无法造成市场垄断的后果，因此无需对专有许可设定期限。如果许可人

仅享有至多１０００部录音的版权，即使仅向一家数字音乐平台发放了这 １０００部录音的专有
许可，该项专有许可对市场的影响也较为有限，因此允许有较长期间的专有许可。至于同

时对至少五家数字音乐平台发放许可，且每家获得的份额不低于１０％、最少为５０部录音的
例外情形，立法意图明显是使许可足够分散，以确保不同的数字音乐平台之间存在充分竞

争。与此同时，该法还规定，录音制作者和录音传播者 （提供网络点播服务的数字音乐平

台）都可以指定各自的共同代理人发放或寻求许可，并收取或支付许可费，但录音制作者

之间，以及录音传播者之间都不得通过协商、组成联盟或协同行动商定 （统一的）许可费

率和许可条件，而必须由录音制作人和录音传播者就每一项许可单独确定许可费率和许可

条件。〔７０〕该项规定明显出于反垄断的目的，即防止录音制作者之间及数家数字音乐平台之

间通过相互协调达成内部协议，并通过两者的集体协商设定统一的许可费率和许可条件，

导致实力较弱的数字音乐平台只能接受或放弃。

　　美国为防止出现数字音乐平台的垄断而对录音版权专有许可规定的限制，是否值得我
国借鉴？要对此作出回答，需要首先解决对其正当性的几个疑问。

　　首先，防止垄断的立法目的当然具有正当性，但它必须与著作权法的基本规则相适应。
如前文所述，著作权法的核心是专有权利，而专有权利本身就具有排他效果，为什么录音
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１７ＵＳＣ１１４（ｄ）（３）（Ａ）．
美国版权法中没有邻接权制度，“录音”被规定为一类作品。Ｓｅｅ１７ＵＳＣ１０２（ａ）（７）．
１７ＵＳＣ１１４（ｄ）（３）（Ａ）．
１７ＵＳＣ１１４（ｄ）（３）（Ｂ）（ｉ）．
１７ＵＳＣ１１４（ｄ）（３）（Ｂ）（ｉｉ）．
１７ＵＳＣ１１４（ｄ）（３）（Ｅ）（ｉ）．
Ｓｅｅ１７ＵＳＣ１１４（ｅ）（２）（Ａ），（Ｂ）．



制作者不能通过较长期间的专有许可实现自身利益的最大化？与之相比，为什么立法者对

于提供电子书和电影等其他作品的网络点播服务涉及的专有许可未规定期限？

　　笔者认为，这仍然与音乐作品的特殊性有关。如前文所述，在网络时代，实体唱片的
销售走向衰落，提供音乐录音的网络点播和下载，日益成为人们反复欣赏音乐的主要渠道。

其他类型作品的传播并不存在这一特点。例如，虽然电子书吸引了不少读者，但纸质书仍

然占有最重要的地位，其市场份额远超电子书。〔７１〕对影视剧而言，通过网络观赏影视剧的

人数虽然日益增加，但电影一般是先在影院放映，之后再通过电视台播放，最后才在网络

中传播。特别是在３Ｄ电影出现后，能够充分体现 ３Ｄ效果的影院仍然是大量观众的首选。
电视剧则多数是在电视台首播后才在网络中传播，或者在网络中首先传播后再由电视台播

放，电视播放尚未被网络传播所替代。唯有对音乐作品而言，网络传播正在成为 （在我国

已经成为）最重要的渠道。同时，音乐是文化产品中的核心，人们用于音乐欣赏的时间是

其他类型作品所难以相比的。〔７２〕无论音乐作品传播的主要渠道是销售实体唱片还是提供网

络点播和下载，都不应改变音乐作为日常生活必需品的文化属性。

　　当一家数字音乐平台凭借其雄厚的财力向各录音制作者购买了专有许可，对数量占绝
对优势的音乐录音提供具有垄断性质的网络点播和下载服务时，就可能因缺乏竞争而导致

价格上涨。当然，如果该具有垄断地位的数字音乐平台一方面保持点播和下载价格不变并

不断提高服务品质，另一方面又因集中了数量占绝对优势的音乐录音而使公众获得 “一站

式”服务，即无需在不同数字音乐平台之间穿梭寻找心仪的音乐，〔７３〕当然会受到公众的欢

迎。然而，在缺乏其他数字音乐平台竞争的情况下，此种令人乐观的情形的可持续性值得

怀疑。美国录音数字表演权法的最初版本并未对录音制作者发放的专有许可设定期限，〔７４〕

在美国司法部致函国会，就该法涉及的竞争问题表示关切之后，该法才增加了对专有许可

期限的规定。〔７５〕虽然该法没有规定相关的录音必须是音乐录音，但人们在网络中点播的录

音显然主要是音乐录音，立法目的也主要在于防止对数字音乐点播市场的垄断。美国国会

的报告对此指出：“在法案制定的过程中，有人担心录音版权人被授予数字表演权这一专有

权利后，可能会 （通过专有许可）对传播音乐作品的机会进行限制。……司法委员会意识

·４１１·

法学研究 ２０１９年第２期

〔７１〕
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〔７４〕
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２０１５年，我国图书销售收入为６２４亿人民币，而移动阅读市场 （电子书市场）销售收入为１０８亿人民币，前
者为后者的６倍多。参见北京开卷信息技术有限公司：《２０１５年图书零售市场报告》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｏｐｅｎｂｏｏｋ．
ｃｏｍ．ｃｎ／Ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ／２２４０／３８１２＿０．ｈｔｍｌ，２０１７年１０月８日最后访问。在北美和英国市场，大型出版商的电子
书销售占比为１５％至２５％，但２０１３年之后该占比就一直在下降。电子书销售在西欧大多数国家的销售占比
不到 １０％。ＳｅｅＲüｄｉｇｅｒＷｉｓｃｈｅｎｂａｒｔ，ＧｌｏｂａｌｅＢｏｏｋＲｅｐｏｒｔ２０１７（ＥｘｅｃｕｔｉｖｅＳｕｍｍａｒｙ），ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｗｉｓｃｈｅｎｂａｒｔ．
ｃｏｍ／ｕｐｌｏａｄ／ＧｌｏｂａｌＥｂｏｏｋ２０１７＿ｐｒｅｓｓ－ｒｅｌｅａｓｅ＿ｓｅｌｅｃｔｅｄ－ｆｉｎｄｉｎｇｓ＿０１．ｐｄｆ，２０１７年１０月８日最后访问。
根据尼尔森公司 （Ｎｉｅｌｓｅｎ）的调查，７２％的中国受访者每周用于欣赏音乐的平均时间为１６个小时，即每天超
过２小时。参见 《尼尔森中国音乐 ３６０亮点摘要》，第 ３页。ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｎｉｅｌｓｅｎ．ｃｏｍ／ｃｏｎｔｅｎｔ／ｄａｍ／ｎｉｅｌｓｅｎｇｌｏ
ｂａｌ／ｃｎ／ｄｏｃｓ／Ｍｕｓｉｃ％２０３６０％２０Ｃｈｉｎａ％２０Ｈｉｇｈｌｉｇｈｔｓ＿Ｃｈｉｎｅｓｅ．ｐｄｆ，２０１７年１２月６日最后访问。另据艾瑞市场咨
询有限公司２０１６年的报告，用户对音乐的依赖度极高，近八成在线音乐用户每天都会收听音乐，９０％的在线
音乐用户每天收听音乐时长在半小时以上，其中，每天收听音乐的时长以 １－２小时为主，占比 ３３．７％。参
见艾瑞市场咨询有限公司：《２０１６年中国在线音乐行业研究报告》，第 ２９页。报告下载网址 ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｉｒｅ
ｓｅａｒｃｈ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｒｅｐｏｒｔ／２６１７．ｈｔｍｌ，２０１７年１２月６日最后访问。
这正是有学者描述的场景——— “让听歌变得简单”。参见熊琦：《让听歌变得简单———网易腾讯之争，音乐版

权到底该不该独家》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｓｏｈｕ．ｃｏｍ／ａ／１６７４７７０２６＿９９９５７７６８，２０１７年９月１５日最后访问。
ＳｅｅＳ．２２７，１０４ｔｈＣｏｎｇ．，１ｓｔＳｅｓｓ．（Ｊａｎｕａｒｙ１３１９９５）．
ＳｅｅＳ．Ｒｅｐ．Ｎｏ．１０４－１２８，１０４ｔｈＣｏｎｇ．，１ｓｔＳｅｓｓ．，ａｔ１２－１３（１９９５）．



到了人们的关切，即录音版权人成为控制者，限制公开传播录音中音乐作品的机会。”〔７６〕

美国国会的报告认为，对录音制品制作者发放的专有许可设定期限，“是为了避免阻碍交互

式服务的发展”，并称对专有许可期限的限制 “有效地解决了这种关切”。〔７７〕由于网络交互

式服务在音乐传播中已占据主导性地位，立法者不希望因较长期间的专有许可导致对该传

播渠道的垄断，以此促进数字音乐平台之间的竞争。

　　其次，要防止一家数字音乐平台获得录音制作者的专有许可，还可以采取其他手段，
如规定法定许可。但录音数字表演权法没有像对音乐作品的版权规定 “制作录音制品法定

许可”那样，对录音的版权规定法定许可，而是选择了对录音制作者发放的专有许可设定

期限。对此，美国国会、版权局或权威学者没有作出明确解释。

　　笔者认为，这与录音制作者的收入来源有限有关。美国版权法虽然将 “录音”列为受保

护的作品，而不是像我国著作权法那样，将其规定为邻接权的客体，但也只为其规定了复制

权、发行权、演绎权和 “数字表演权”。“数字表演权”针对的是在线传播录音的行为，也就

是提供录音的网络点播和实时播放 （如网络电台根据预定的节目时间表播放录音），〔７８〕并不

针对其他播放录音的行为，如电台广播和机械表演等。因此，录音制作者获得收入的渠道远少

于音乐作品权利人，后者除了网络点播和下载之外，还可以从许可对音乐作品的现场表演、

机械表演、对现场表演的直播以及电台、电视台播放音乐节目等渠道获得相当比例的收入。

　　网络点播在美国已经开始取代下载成为公众欣赏音乐的主要渠道。〔７９〕如果对录音的网
络点播设定法定许可，将可能影响录音制作者从该渠道获得的收入。毕竟法定许可的法

定费率一旦设定，就具有相对稳定性，而经自由协商的自愿许可费率随市场的变化而浮

动，有可能高于法定费率。同时，一旦将该权利限制适用于源自 《世界知识产权组织表

演和录音制品条约》 （ＷＰＰＴ）成员国的录音，还可能违反该条约规定的 “三步检验标

准”。〔８０〕根据世界贸易组织 （ＷＴＯ）专家组在 “欧共体诉美国案”中的裁决，当一种利用

作品的行为与权利人通常从行使专有权利中获取经济利益的行为相竞争，并且因此使权利

人丧失大量的实体商业利益时，国内法将这种利用行为规定为对专有权利的例外或限制，

就会与作品的正常利用相冲突。〔８１〕虽然 ＴＲＩＰＳ中的 “三步检验标准”仅适用于作品，但在

解释 ＷＰＰＴ中适用于表演和录音的 “三步检验标准”时，当然可以参考 ＷＴＯ专家组的解
释。在网络点播日益成为录音制作者主要收入渠道的情况下，对网络点播设定法定许可就

可能产生违反 “三步检验标准”的后果。在这种情况下，对网络点播的专有许可设定期限

更为合适。一方面，它不干涉录音制作者发放专有许可或非专有许可的选择权，以及其与

数字音乐平台商定的许可费，即录音制作者许可网络点播所获得的收益由市场决定，避免

·５１１·

著作权法限制音乐专有许可的正当性

〔７６〕
〔７７〕
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前引 〔７５〕，第１６页。
同上引报告，第１６页，第２５页。
同上引报告，第１４页。
根据国际唱片业协会 （ＩＦＰＩ）２０１７年的报告，网络点播在数字音乐收入中的占比已达５９％。参见前引 〔３４〕，
ＩＦＰＩ报告，第１２页。
ＷＰＰＴ第１６条第２款规定：“缔约各方应将对本条约所规定权利的任何限制或例外限于某些不与录音制品的正
常利用相冲突、也不无理地损害表演者或录音制品制作者合法利益的特殊情况。”

ＳｅｅｔｈｅＲｅｐｏｒｔｏｆｔｈｅＰａｎｅｌｏｎＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓＳｅｃｔｉｏｎ１１０（５）ｏｆｔｈｅＵＳＣｏｐｙｒｉｇｈｔＡｃｔ，ＷＴ／ＤＳ１６０／Ｒ，ｐａｒａ．６．１８３，ｈｔ
ｔｐｓ：／／ｄｏｃｓ．ｗｔｏ．ｏｒｇ／ｄｏｌ２ｆｅ／Ｐａｇｅｓ／ＦＥ＿Ｓｅａｒｃｈ／ＭｕｌｔｉＤＤＦＤｏｃｕｍｅｎｔｓ／５５２２２／Ｑ／ＷＴ／ＤＳ／１６０Ｒ－００．ｐｄｆ；Ｑ／ＷＴ／ＤＳ／
１６０Ｒ－０１．ｐｄｆ／，２００４年６月２４日最后访问。



了降低录音制作者收入和对 “三步检验标准”的违反；另一方面，通过对专有许可期限的

规定，为不同数字音乐平台之间的竞争留下了空间。

　　最后，通过网络实施的交互式传播有两种方式，即点播和下载。为什么美国版权法对
录音制品制作者发放专有许可设定的期限仅针对点播，而不针对下载呢？对此，美国国会、

版权局或权威学者也没有作出明确解释。笔者认为，这是因为此项限制具有特殊的立法背

景———它是由１９９５年通过的录音数字表演权法规定的。该法首次赋予录音制作者在数字环
境中的 “表演权”，即 “数字表演权”。〔８２〕在此之前，录音制品制作者仅享有复制权、发行

权和演绎权，并不享有任何 “表演权”。由于立法者认定 “对录音的数字传输有可能成为播

放已录制音乐的重要途径”，〔８３〕因此同意为录音制作者规定 “数字表演权”。但在引入新权

利的过程中，不可避免地会产生利益博弈。对发放网络点播 （美国版权法意义上的 “数字

表演”）的专有许可设定期限，是换取 “数字表演权”的重要筹码。录音数字表演权法之所

以没有为录音制作者就下载录音发放的专有许可设定期限，是因为提供录音下载的行为受

控于复制权和发行权，而复制权和发行权是录音制作者早已享有的权利，与该法无关，在

立法过程中不可能围绕此项权利产生利益博弈。

　　 （三）我国应适当限制对音乐录音交互式传播的专有许可

　　基于音乐作品的特殊性和我国的国情，笔者认为，我国应对录音制作者针对音乐录音
发放的 “信息网络传播权”专有许可进行适当限制。

　　通过网络点播或下载音乐录音，已经成为我国公众欣赏音乐的主要渠道。这一特征，
是目前任何其他类型的作品都不具备的。与各国出现的唱片业集中化的趋势相同，我国对

海量音乐作品的录音制品拥有录音制作者权的唱片公司也寥寥可数，〔８４〕一家实力雄厚的数

字音乐平台很容易取得对数量占绝对优势的音乐录音进行点播和下载的专有许可，从而形

成对数字音乐市场的垄断，导致用户几乎无法通过其他合法渠道点播和下载大量音乐录音。

因此，对音乐录音进行交互式传播的专有许可进行适当限制的正当性，在我国更加突出。

　　在进行具体制度设计时，我国同样应当考虑两个问题。一是选择规定非自愿许可还是
为专有许可设定期限；二是像美国那样仅对网络点播的专有许可规定期限，还是同时对网

络点播和下载的专有许可设定期限。对于第一个问题，上文对美国选择为专有许可设定期

限而不采用法定许可的解释，也适用于我国。同时，录音制作者权针对的是录音本身，并

不是被录制的作品。录音制作者对录音的 “信息网络传播权”发放专有许可 （往往也因受

让了表演者权，而对表演的 “信息网络传播权”发放专有许可）并不会影响音乐文化的多

样性，只是可能导致一家数字音乐平台垄断音乐录音的网络点播和下载市场。要实现反垄

断的立法目的，无需规定非自愿许可，为专有许可设定期限足矣。

　　对于第二个问题，笔者认为我国不应像美国那样对网络点播和下载进行区分。我国著
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ＳｅｅＤｉｇｉｔａｌＰｅｒｆｏｒｍａｎｃｅＲｉｇｈｔｉｎＳｏｕｎｄＲｅｃｏｒｄｉｎｇｓＡｃｔｏｆ１９９５，Ｓｅｃｔｉｏｎ２．
前引 〔７５〕，第１４页。
目前国内排名前十的唱片公司分别为：环球唱片公司、华纳唱片中国 （香港）有限公司、索尼 （中国）有限

公司、滚石国际音乐股份有限公司、英皇集团 （国际）有限公司、华研国际音乐股份有限公司、华谊兄弟传

媒股份有限公司、福茂唱片音乐股份有限公司、北京太合音乐文化发展有限公司和相信音乐国际股份有限公

司。其中，中国内地的唱片公司只有华谊兄弟传媒股份有限公司和北京太合音乐文化发展有限公司。ｈｔｔｐ：／／
ｗｗｗ．ｃｈｉｎａ－１０．ｃｏｍ／ｃｈｉｎａ／４８２７ｃｐ＿ｉｎｄｅｘ．ｈｔｍｌ，２０１７年１２月３１日最后访问。



作权法为录音制作者规定了 “信息网络传播权”，无论是网络点播还是下载，均属于该项专

有权利的规制范围。在宽带普及、网络提速和资费下降的今天，网络点播和下载同等重要，

对两者发放专有许可的最长期限应当同时设定，没有理由区别对待。

　　因此，我国立法者可以考虑：对录音制作者向数字音乐平台发放音乐录音的点播和下
载的专有许可期进行限制，原则上不超过一年，且在一年期届满后，专有被许可人应在超

过法定期限后，才能对相同的音乐录音再次获得一年期的专有许可。当合同约定专有被许

可人可以进行分许可，且专有被许可人也确实向法定数量的不具有关联关系的其他数字音

乐平台发放了分许可，或者专有许可涉及的音乐录音数量低于法定门槛时，则可以不适用

一年的专有许可期限。以此确保不同的数字音乐平台之间就音乐录音的点播和下载服务展

开适度竞争，促进音乐作品的传播，便利公众以适当价格欣赏音乐作品。

Ａｂｓｔｒａｃｔ：Ｔｈｅｃｈａｒａｃｔｅｒｉｓｔｉｃｏｆｍｕｓｉｃａｌｗｏｒｋｓｉｓｔｈａｔｔｈｅｉｒｃｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｄｅｐｅｎｄｓｏｎｔｈｅｓｏｕｎｄｒｅ
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著作权法限制音乐专有许可的正当性


