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一、云计算SaaS的技术特征及商业模式

在传统网络环境下，用户在使用软件时，

需使用光盘安装或从网络下载软件，从而在

用户的计算机硬盘上形成该软件的复制件。

但在云计算SaaS（软件即服务，software as a 
service）模式下，云服务提供商将应用软件安

装在“云端”（云服务提供商的远端服务器或
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数据中心）并置于其控制之下； 云用户无需下

载、安装软件，可通过互联网对云服务器发动

指令，直接远程调用所需的“云端”软件。

SaaS 模式相对于传统软件许可模式的最大

不同之处在于，云服务提供商没有向用户提供

一个独立的软件复制件， 云用户可以通过连接

到“云端”的任何浏览器使用软件并获得软件
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的功能。 在软件使用结束后，云用户的计算机

终端中并不永久地存储该软件的复制件。 
SaaS 模式下的软件提供来源可分为两类：

一类是软件著作权人与云服务提供商是同一主

体，即云服务提供商对部署在服务器上的应用

软件享有版权；另一类是云服务提供商用于提

供服务的应用软件属于其他版权人，云服务提

供商在获得软件版权人的授权后再向云用户提

供软件许可使用服务。

SaaS模式下的软件传播和许可使用方式在

技术特性和商业模式上有了新的发展，在软件

著作权人、云服务提供商和云用户三个主体间

隐含着著作权侵权的若干可能。

二、SaaS模式下出租权对云服务

提供商的适用分析

有一种观点认为，SaaS 模式下的云用户未

能获得软件复制件的永久使用，仅获得软件功能

的“临时使用”。这与承租人对出租物的“功能

性临时使用”的特征相符。同时，《著作权法》

第10条仅规定出租权是指临时使用作品的权利，

并未强调作品载体或复制件的转移， 故通过适

当扩张出租权的外延，可适用于SaaS所涉的软件

作品传播， 则出租权可规制SaaS模式下云服务

提供商提供软件服务的行为。 
《与贸易有关的知识产权协议》（TRIPS协

议）第11条及《世界知识产权组织版权条约》

（以下简称WCT）第7条将出租权控制的行为

定义为出租作品的原件或复制件而并非出租作

品本身，即转移作品的有形载体（原件或复制

件）的占有才构成著作权法意义的出租。

将作品上传到计算机服务器是复制行为，

因为会导致在服务器硬盘中形成作品的永久复制

件。云服务提供商将应用软件上传置于“云端”

（云服务提供商的远端服务器）之后，服务器的

硬盘就成为了计算机软件的有形载体，即计算机

软件的复制件。云服务提供商提供软件许可使用

服务时，云用户可通过互联网访问并调用服务器

上的软件代码，但云用户并不会获得作为软件复

制件的服务器硬盘的占有转移；云服务提供商也

并不发送一个数字化的软件复制件给云用户。 可
见，通过网络传输方式向公众提供软件使用与软

件的出租存在概念上的明确区别。

在美国的Warner Bros. Entm  t Inc. v. WTV Sys.，
Inc.案中，被告合法购买了电影DVD后，根据每一

个顾客的要求提供电影DVD的互联网在线播放。

被告主张其提供的服务是将这些DVD出租给顾

客，不需要获得电影作品著作权人的公开表演许

可，但美国加利福尼亚中区地区法院判定，被告

的服务并非是将DVD出租给顾客，而是美国版权

法意义上的规制作品按需传播的公开表演行为。

虽然该案所涉作品是电影而不是计算机软件，但

在本质上印证了WCT第7条的议定声明：不可能将

WCT第7条的出租权适用于在线传播，因为出租权

只涵盖将有形物品投入流通的行为。 
虽然《著作权法》没有强调出租权涉及作品载

体或复制件的转移，但著作权意义上的出租权仅仅

是指出租作品的有形载体的行为，出租权是以作品

有形复制件的存在为基础。SaaS云服务交易不涉及

计算机软件复制件的占有转移，因此不涉及到出租

权。SaaS 模式下，云服务提供商如未经软件著作权

人的许可而将应用软件上传到“云端”（云服务提

供商的远端服务器）并提供给云用户使用，此行为

不受软件著作权人的出租权的规制。

三、SaaS模式下信息网络传播权对

云服务提供商的适用分析

（一）信息网络传播权的特征

《著作权法》第10条第1款第（十二）项规

定，信息网络传播权，即以有线或者无线方式

向公众提供作品，使公众可以在其个人选定的

时间和地点获得作品的权利。信息网络传播权

所控制的行为具有以下特征。

1. 传播者是直接行为主体

直接将作品上传至服务器的传播者是实施信

息网络传播行为的主体。a北京市高级人民法院认

为：网络服务提供者的行为构成信息网络传播行为

的判断标准，一般是以被传播的作品、表演、录音

录像制品是否由网络服务提供者上传或以其他方式

置于向公众开放的网络服务器之上。b

a 梁志文著：《数字著作权论——以〈信息网络传播权保护条例〉为中心》，知识产权出版社 2007 年版，第 28 页。

b 北京市高级人民法院《关于审理涉及网络环境下著作权纠纷案件若干问题的指导意见（一）（试行）》第 4 条第 1 款。
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2. 通过网络向公众提供作品

向公众提供作品的行为并不必然要求公众

中的成员发出了下载指令或实际接收到作品，

只是强调使作品处于可访问状态，存在使公众

获得作品的可能性。公众中的成员是否实际获

得作品对于提供者的行为是否构成信息网络传

播行为并无必然联系。c

3. 是交互式按需传播行为

虽然是传播者将作品上传到服务器上，但传

输是由公众中的用户直接触发，只有公众中的用

户访问服务器时，作品信息内容从传播者的服务

器向特定用户计算机的点对点传输才会启动。公

众中的成员以自己确定的时间和地点自主地选择

信息内容的获取，而不是被动地接受作品的传播

或播放，体现了“按需获得”的交互性特征。d

从SaaS 模式下软件服务提供的特征来看，云

服务提供商将应用软件上传到“云端”（云服务

提供商的远端服务器），使得到许可的云用户能

够在其选定的时间和地点通过互联网访问远端服

务器并调用、运行“云端”上的应用软件，符合

信息网络传播权所控制行为的特征。

（二）“获得作品”适用的情形

然而，存疑的是，云用户对软件的使用

是通过互联网调用并运行，软件使用结束后，

用户的计算机终端中不存储被使用软件的永久

复制件，即云用户没有永久地复制或占有软件

复制件。故需要明确云用户仅仅使用、运行软

件而不能永久性复制软件的情形是否满足信息

网络传播权控制的提供行为中使公众“获得

作品”的要求。有两个相关联的涉及“获得

（access）软件”的问题需要明确。

1.“获得（access）作品”是否要求必须

可下载复制软件

《著作权法》规定的信息网络传播权的定

义源于WCT第8条，“获得作品”的英文原文为

“access the works”。实际上，“access”一词

也包括了“接触、访问、浏览”等含义，WCT
第8条只是要求公众能以“下载、浏览或者其他

方式获得”该作品；e而并非要求必须能够下载

作品以获得一个永久的作品复制件。f

在环球唱片有限公司诉上海森蓝电脑网络有

限公司案g中，法院确认：信息网络传播权的侵权

行为，并不必然要求公众可以下载作品（产生作

品的复制件），只要公众中的成员可在其个人选

定的时间和地点欣赏、聆听录音制品中的歌曲，

即可视为获得录音制品，而不论其是否可以下载

歌曲。在陈少华诉中国音乐著作权协会案h中，法

院同样确认：使公众可以下载作品并非信息网络

传播权的侵权行为的必须要件，公众能够观看、

收听或其他类似方式感知到作品亦可。

北京市高级人民法院《关于审理涉及网

络环境下著作权纠纷案件若干问题的指导意见

（一）（试行）》（2010）第2条第2款也明确

了信息网络传播权定义中的获得作品包括下

载、浏览等方式，而并非将获得作品仅理解为

下载获得复制件。

2. 在线使用、运行软件是否属于“获得

（access）作品”

有一种观点认为，由于计算机软件同时具有

“作品”属性和“工具”属性，云用户在SaaS模
式下使用软件获得的是软件的“功能”，而并非

软件的“内容”，云用户获得的仅仅是对作品的

利用，不应理解为“获得作品”；i在线浏览、下

载非软件作品的行为性质及对著作权人经济利益

的影响与下载软件是相近的，但仅使用软件并非

“获得”软件，SaaS 模式下只有云用户通过下载

获得软件的复制件才能认为是“获得作品”。j

计算机软件受著作权法保护是基于其用

于表达设计思想的具体指令与代码，但其指令

与代码并不能体现传统作品所表达的情感或美

c Andrew Christie, Eloise Dias: The New Rights of Communication in Australia，Sydney L.Rev., 2005，P.248.
d [德 ]约格●莱因伯特、西尔克●冯●莱温斯基著：《WIPO因特网条约评注》，万勇、相靖译，中国人民大学出版社 2008年版，第 136页。

e 王迁：《网络环境中版权直接侵权的认定》，载《东方法学》2009 年第 2 期，第 17 页。

f 崔国斌著：《著作权法：原理与案例》，北京大学出版社 2014 年版，第 487 页。

g 上海市高级人民法院（2005）沪高民三（知）终字第 16 号民事判决书。

h 湖北省武汉市中级人民法院（2007）武知初字第 179 号民事判决书。

i 梁志文：《云计算、技术中立与版权责任》，载《法学》2011 年第 3 期，第 95 页。

j 鲍征烨：《云计算著作权问题探析——以 Saa S 模式为例》，载《暨南学报（哲学社会科学版）》2013 年第 4 期，第 11-12 页。
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感。计算机软件与其他文字作品存在差异，其主

要价值来自于对软件的利用，计算机软件使用者

通过运行软件并利用软件的功能实现其特定的目

的。k计算机软件用户获得（access）计算机软件

的目的并非为了感受程序的指令与代码所体现的

美感或表达的思想、情感，而只需要获取软件运

行、操作后的输出数据、结果。l在线运行软件与

下载软件后再运行软件同样会对著作权人的经济

利益产生影响，软件著作权人对在线使用、运行

其软件行为的控制同样是为了保护其经济收益。

因此，“获得”（access）软件包括消费软件的使

用价值的行为，如运行计算机软件。m

2014年6月6日公布的《著作权法（修订草案送

审稿）》第68条规定，技术保护措施，是指权利人

为防止、限制其作品、表演、录音制品或者广播电

视节目被复制、浏览、欣赏、运行、改编或者通过

网络传播而采取的有效技术、装置或者部件。“浏

览、欣赏、运行”属于接触、获得作品或其他著作

权客体的具体行为，其中的“运行”显然是指

针对软件的“获得、接触（access）”。

《德国著作权法》第69之c款第（四）项规

定，计算机程序的权利所有人具有排他权利，

可控制通过有线或无线公开再现计算机程序的

行为，包括使公众中的成员在其选定的地点与

时间可以获取的网络传播。此处的“公开再

现”是指“公共传播权”，即通过有线或无线

而使公众中的成员可在其个人选定的地点与时

间获取作品。n可见，《德国著作权法》已明确

计算机软件著作权人拥有“公共传播权”，而这

种“公共传播权”与《著作权法》规定的“信息

网络传播权”的内涵是相同的。o

在Chamberlain Group，Inc. v. Skylink Technologies，
Inc.案p中，被告向其客户销售的万能遥控器可规

避防盗密码从而运行原告的受版权保护的软件系统

并运转原告的车库门开闭装置，故因销售可用于规

避原告软件上设置的接触（access）控制技术措施

的设备而被诉。美国联邦巡回法院在审理中认定，

“接触、获得”（access）计算机软件的含义包括

了运行使用软件。

由此可见，公众中的成员在线接触作品的

行为，如在线阅读、收听、观看作品或在线运

行软件，均构成公众可获得作品；在线运行、

使用软件属于信息网络传播权定义下的“获得

（access）作品”。q故SaaS模式下云服务提供

商将软件上传到“云端”（云服务提供商的远端

服务器）并许可云用户可以在其个人选定的地点

和时间以使用、运行软件的方式“获得软件”的

行为应受到信息网络传播权的控制，如云服务提

供商未经软件著作权人的许可而将应用软件上传

到“云端”并提供给云用户使用，其行为侵害了

软件著作权人的信息网络传播权。

四、SaaS模式下临时复制权对云用户的

适用分析

临时复制（temporary reproduction）是计算

机随机存取内存（RAM）中或缓存（Cache）处

理中出现的读取、临时存储及短暂再现网络信

息或作品内容的技术现象，内存或缓存中的复

制内容基于计算机关机、重启或后续信息替代

等原因就会消失；与传统复制要求作品长久固

定在有形物上不同，这种复制是临时的存储，

故被称为临时复制。

云计算Saas模式下，云用户使用软件并不

需要将软件下载或形成软件的永久复制件，但

云用户每一次运行、使用云端的软件过程中，

软件代码不可避免地会在计算机的自动控制下

暂时存储于计算机随机存取内存中，形成软件

的临时复制件。r如果云服务提供商将未经版权

k 同注释a。

l 何炼红：《论功能性作品版权保护的理论困惑及解决路径——重估习惯的力量》，载《现代法学》2005 年第 5 期，第 107 页。

m 刘颖：《版权法上技术措施的范围》，载《法学评论》2017 年第 3 期，第 101 页。

n 《德国著作权法》，范长军译，知识产权出版社 2013 年版，第 22、77、107 页。

o 公共传播权是指将作品通过有线或无线方式提供给公众，而使个人可以在自己选定的时间与地点接触作品的权利。参见 [ 德 ]
M●雷炳德著：《著作权法》，张恩民译，法律出版社 2005 年版，第 243 页。

p Chamberlain Group，Inc. v. Skylink Technologies，Inc.，381 F.3d 1186（Fed. Cir. 2004）.
q 王迁著：《网络环境中的著作权保护研究》，法律出版社 2011 年版，第 135 页。

r Stephen B. Popernik, The Creation of an Access Right in the Ninth Circuit s Digital Copyright Jurisprudence, 78 Brooklyn Law Review, 
2012，p.706.
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人授权的或盗版的应用软件提供给云用户使

用，那么当云用户使用未经版权人授权的或

盗版的软件从而形成软件的临时复制是否会

侵犯复制权就是一个值得探讨的问题；如果

云服务提供商得到软件著作权人的授权或其

本身就是软件著作权人，在其将应用软件上

传到云服务器后，云用户未得到云服务提供

商的许可而擅自使用软件是否可能承担复制

权侵权责任也是一个值得探讨的问题。问题

的关键在于：导致数字化作品或其片段被临

时存储在计算机内存中的行为是否应被界定

为受复制权控制的行为，即临时复制是否构

成著作权法意义上的复制，在线阅读、欣赏

或运行作品的行为是否应纳入版权人的复制

权控制范围。s

在WCT外交会议上，中国代表团提交的书

面建议主张：为避免版权人控制用户或消费者

在线使用盗版作品的行为，不应将内存中的临

时复制定义为复制行为后再以限制和例外加以

免责，而是根本不应将内存中的临时复制视为

著作权意义上的复制。t中国《信息网络传播

权保护条例》第21条明确了网络服务提供者对

服务器代理缓存行为在一定条件下无须承担侵

权责任，但因担心承认临时复制可能导致版权

人的利益过度扩张，不符合中国的国际贸易利

益，故《信息网络传播权保护条例》没有明确

临时复制的法律性质。u

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》［法释

（2002）31号］第21条规定，计算机软件用户

未经许可或者超出许可范围商业性使用计算

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。《计算机软件保护条

例》第24条第（一）项规定了未经软件著作权

人许可复制或部分复制软件的侵权责任，这意

味着商业性使用盗版软件会侵害软件著作权人

的复制权。在商业性使用盗版软件时，如先将

盗版软件“安装、下载”后再运行软件，则必

然侵犯权利人的复制权，因为“安装、下载”

会导致在计算机硬盘中形成软件的永久性复

制。但在云计算环境下，商业性使用、运行盗

版软件并不需要“安装、下载”软件，不会形

成永久性的软件复制件，仅会导致在计算机内

存中出现软件的临时复制；如在云计算环境下

仍将商业性使用盗版软件的行为认定为侵害复

制权，则只可能是由于在内存中形成临时复制

而对复制权的侵权。v因而，在未对“使用”

的概念进行范围界定的前提下，依照前述［法

释（2002）31号］第21条的规定，云用户未经

许可或者超出许可范围商业性地在线使用计算

机软件的行为会侵害软件著作权人的复制权，

即在不需要“安装、下载”软件的情况下商业

性地使用盗版的或未经授权的软件的行为受复

制权的规制，这意味着云用户商业性地在线使

用、运行盗版软件或未获授权软件时在计算机

内存中形成的软件或软件片段的临时复制应被

界定为著作权意义上的复制。这与中国在WCT
外交会议上将任何临时复制都排除在复制权的

范围之外的立场存在矛盾。w

将临时复制归属于复制权控制的实质在于

遏制盗版作品的网络传播，因为不论是否承认

临时复制属于复制，合法使用作品形成临时复

制都无须承担责任。x而用户商业性在线使用、

运行盗版软件而在计算机内存中形成软件的临

时复制则构成非法复制，应承担侵害复制权的

法律责任，这就赋予软件著作权人一个新的诉

由及侵权救济途径。y

在云计算SaaS模式下，当得到许可的云

用户运行上传至云服务器的合法软件时，虽

然云用户在线使用、运行软件会导致形成软

件的临时复制，但云用户的临时复制行为无

s 高富平：《“云计算”的法律问题及其对策》，载《法学杂志》2012 年第 6 期，第 7 页。

t 王迁：《网络环境中的著作权保护研究》，法律出版社 2011 年版，第 57 页。

u 崔国斌著：《著作权法：原理与案例》，北京大学出版社 2014 年版，第 390 页。

v 王迁著：《网络版权法》，中国人民大学出版社 2008 年版，第 32 页。

w [德 ]约格●莱因伯特、西尔克●冯●莱温斯基著：《WIPO因特网条约评注》，万勇、相靖译，中国人民大学出版社 2008年版，第 56页。

x 冯晓青、付继存：《著作权法中的复制权研究》，载《法学家》2011 年第 3 期，第 109 页。

y 张今著：《版权法中私人复制问题研究——从印刷机到互联网》，中国政法大学出版社 2009 年版，第 78 页。
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需承担复制权侵权责任。

云服务提供商将未经授权的或盗版的应用

软件上传至云服务器并许可云用户使用，云用

户在此情形下商业性使用、运行软件必然导致

软件进入计算机内存形成临时复制，依照前述

［法释（2002）31号］第21条规定内容的字

面含义，未经著作权人授权使用软件或使用盗

版软件而形成的临时复制被界定为著作权意义

上的复制，云用户就直接侵害了软件著作权人

的复制权。如某网站未经许可破解了某杀毒软

件的序列号，然后将该杀毒软件放置在网站服

务器上供用户在线杀毒；用户无需下载该杀毒

软件，只需通过互联网调用、运行该杀毒软件

即可查杀本地计算机中的病毒。某公司为节

省经营成本，频繁在线使用某网站提供的杀

毒软件，某公司将会侵犯软件著作权人的复

制权。z

同理，如果云服务提供商得到软件著作权

人的授权或其本身就是软件著作权人，在其将

软件上传到云服务器后，云用户未得到云服务

提供商的许可，通过规避接触控制技术措施或

其他黑客行为使用、运行软件而在计算机内存

中形成临时复制，依照上述［法释（2002）31
号］第21条的规定，云用户也直接侵害了软件

著作权人的复制权。@7

云计算环境下，云用户通过计算机网络

“获得、接触”作品而并不进行永久复制，

对作品的利用需依赖于临时复制，如果不赋

予权利人控制临时复制的权利，云用户未经

著作权人或云服务提供商的许可使用作品，

就会对著作权人或云服务提供商的利益产生

损害，不利于云计算产业的发展及网络信息

资源的创造。@8

五、SaaS模式下云服务提供商的软件

复制权直接侵权与间接侵权分析

SaaS模式下，云服务提供商如未经软件著

作权人的许可而将应用软件上传到“云端”

（云服务提供商的远端服务器），会导致在远

端服务器的硬盘中形成软件的永久复制件，其

行为就直接侵害了软件著作权人的复制权。@9

如上文所述，如云服务提供商未经软件著

作权人的许可而将软件上传到“云端”提供给

云用户在线使用，云用户因运行盗版软件而形

成临时复制就构成对软件著作权人复制权的直

接侵权。在此情形下，依照《最高人民法院关

于审理侵害信息网络传播权民事纠纷案件适用

法律若干问题的规定》［法释（2012）20号］

第4条的规定，#0如果能够证明云服务提供商与

云用户有共同侵权的意思联络，事先存在分工

合作的合意，由云服务提供商将未得到著作权

人许可的软件上传到“云端”而由云用户运行

使用，则云服务提供商与云用户将构成共同侵

权行为，均是复制权的直接侵权行为人，二者

需承担连带责任。#1

如果云服务提供商与云用户并不存在共同

侵权的意思联络，云服务提供商未经软件著作权

人的许可而将应用软件上传到“云端”提供给云

用户使用，云用户运行盗版软件会在云服务提供

商的服务器内存中产生临时复制；此时临时复

制发生在云服务提供商的服务器上，就出现了

云服务提供商对于因云用户运行软件而在云服

务器内存中产生的临时复制是否需承担复制权

直接侵权责任的疑问。#2在Religious Technology 
Center v. Netcom on-line Communication Service 
Inc.案#3中，美国加利福尼亚北区地区法院认

z 王迁著：《网络版权法》，中国人民大学出版社 2008 年版，第 30、32 页。

@7 在此情况下，云用户还要承担规避云服务提供商的接触控制技术措施的违法责任。

@8 美国、英国、德国、加拿大、澳大利亚及欧盟等国家或地区的立法已承认临时复制属于版权人的复制权控制范围，但对版权人的

临时复制专有权利进行了限制，规定了作品合理使用的除外责任；但临时复制的限制和例外必须基于“使作品或其他客体的合法使用成

为可能”；由权利人授权的使用或不为法律所禁止的使用被认为是合法的使用。

@9 王迁著：《网络环境中的著作权保护研究》，法律出版社 2011 年版，第 140-143 页。

#0 有证据证明网络服务提供者与他人以分工合作等方式共同提供作品构成共同侵权行为的，人民法院应当判令其承担连带责任。

#1 祝建军著：《数字时代著作权裁判逻辑》，法律出版社 2014 年版，第 198 页。

#2 郑重著：《数字版权法视野下的个人使用问题研究》，中国法制出版社 2014 年版，第 233 页。

#3 Religious Technology Center v. Netcom On-line Communication Service, Inc.907 F. Supp. 1361（N.D.Cal.1995）.
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为，被告作为网络服务提供者仅仅提供了一个可

让第三方用于生成复制件的系统，其行为缺少意

志要素和因果联系，不构成复制权直接侵权。在

CoStar Group Inc. v. LoopNet Inc.案#4中，美国第

四巡回上诉法院认为，对于被他人用于制作非

法复制件的设备的所有权人，只有其行为存在

与非法复制具有充分紧密的及因果关系的联结

时，才能认为其直接侵害了复制权。在Cartoon 
Network v. Cablevision Systems Corporation案#5

中，被告的客户录制的节目复制件被固定在被

告的设备系统的远程中心服务器上，美国第二

巡回上诉法院认为，确定是谁制作了节目的复

制件并直接侵犯了版权人的复制权的关键在于

导致复制产生的意志行为（volitional conduct）
由谁做出，应由导致事件发生的最关键且最重

要的行为做出者承担法律责任；复制件是在用

户的指令下自动完成的，具备了意志要素的是

按下录制键的用户；故用户才是复制行为的主

体，拥有设备的被告没有制作节目的复制件，

没有直接侵犯版权人的复制权；法院认为被告

的设备系统对于复制的帮助功能以及该系统与

其用户的持续关联更符合间接侵权的情况，仅

能认为被告负有间接侵权责任。#6据此推论，虽

然盗版软件的临时复制是在云服务提供商的服

务器中形成的，但云用户运行使用盗版软件的

行为是导致临时复制发生的意志行为，故云服

务提供商并不会因临时复制发生于其服务器上

而必然直接侵害软件著作权人的复制权。

行为人冒充著作权人或超出自己的权利范

围对外许可并导致第三方直接侵权，则可能构

成间接侵权。#7美国的著作权帮助侵权行为包

括不享有版权的人擅自许可他人行使版权，这

种间接侵权类型被称为许可侵权；《英国版权

法》第16条明确规定，未经版权人同意，许可

（authorize）他人实施受版权专有权利限制的行

为者构成侵权，由于许可他人侵权者自己并没

有直接实施侵犯专有权利的行为，因此许可侵

权被视为一种间接侵权；《加拿大版权法》及

《澳大利亚版权法》也有同样的规定。#8因而，

如云服务提供商未经软件著作权人的授权而将

应用软件上传到“云端”提供给云用户使用，

云用户因使用盗版软件而形成临时复制就构成

对软件著作权人复制权的直接侵权；如果云服

务提供商与云用户并不存在共同侵权的意思联

络，则云服务提供商与云用户不构成共同侵权

行为，不是软件复制权的直接侵权行为人；但

在此情形下，云服务提供商虽然没有实施受复

制权控制的行为，但明知云用户运行盗版软件

将会形成临时复制进而构成复制权直接侵权，

主观上依然故意将未经授权的或盗版的软件提

供给云用户使用，客观上引诱、教唆且实质性

帮助云用户实施了复制权直接侵权行为，根

据《侵权责任法》第9条#9及参照前述［法释

（2012）20号］第7条$0的规定，在此情形下云

服务提供商构成复制权的间接侵权。

我国《信息网络传播权保护条例》第14条
至17条规定的“通知—删除规则”$1以及第20条
至23条规定的免责条款是“避风港规则”的体

现。$2参照前述［法释（2012）20号］第6条的

规定，原告有初步证据证明网络服务提供者提

#4 CoStar Group Inc. v. LoopNet Inc.373 F. 3d 544，550（4th Cir.2004）.
#5 Cartoon Network LP. v. Cablevision Systems Corporation Holdings，Inc.，536 F.3d 121，131-33（2d Cir. 2008）.
#6 Fernando M. Pinguelo，Bradford W. Muller：Avoid the Rainy Day：Survey of U.S. Cloud Computing Case law，Intellectual Property & 

Technology Forum at Boston College Law School，2011，P.3.
#7 崔国斌著：《著作权法：原理与案例》，北京大学出版社 2014 年版，第 744 页。

#8 转引自王迁、王凌红著：《知识产权间接侵权研究》，中国人民大学出版社 2008 年版，第 9-11 页。

#9 教唆、帮助他人实施侵权行为的，应当与行为人承担连带责任。

$0 网络服务提供商明知或应知网络用户直接侵害著作权，依然提供帮助，构成著作权间接侵权的帮助侵权；网络服务提供商故意或

有意地以言语、推介技术支持、奖励积分等方式诱导、鼓励网络用户直接侵害著作权的，构成著作权间接侵权的教唆、引诱侵权。

$1 根据《侵权责任法》第 36 条第 2 款关于“通知—删除”规则的一般规定，如果著作权人认为第三方正通过网络服务提供商提供

的网络服务侵害其著作权，著作权人有权向网络服务提供商发送书面的侵权通知，告知网络服务提供者采取删除、屏蔽、断开链接等必

要措施；网络服务提供者接到通知后未及时采取必要措施的，对损害扩大部分与该网络用户承担责任。

$2 “避风港规则”是指网络服务提供者在保持技术中立的客观环境下，没有理由知道侵权行为的发生，在权利人通知侵权之后，有

能力移除且及时删除了侵权信息的，得以免除损害赔偿责任的制度规则。
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供了相关作品、表演、录音录像制品，但网络服

务提供者能够证明其仅提供网络服务，且无过错

的，人民法院不应认定为构成侵权。因而，网络

服务提供者要想进入“避风港”，必须在主观上

无过错，也就是没有理由知道侵权事实的存在。$3

对于那些自行上传内容或介入到内容的形成之

中的网络服务提供商，“避风港规则”及“通

知—删除规则”并不适用。因而，如果SaaS云
服务提供商将未经版权人授权的或盗版的应用

软件提供给云用户使用，SaaS云服务提供商不

能获得“避风港”规则的保护。

如果云用户未得到云服务提供商的许可而

通过规避技术措施等手段擅自使用软件，云用

户未经许可使用软件而形成临时复制就构成对

软件著作权人复制权的直接侵权；但此时云服

务提供商不存在明知或应知云用户因临时复制

而构成软件复制权直接侵权的主观过错，云服

务提供商有可能获得“避风港规则”的保护，

不因云用户的直接侵权行为而构成复制权的间

接侵权。

结　语

转移作品的有形载体的占有才构成著作权

法意义的出租。在SaaS模式下，云服务提供商

将应用软件上传到“云端”（云服务提供商的

远端服务器）并提供给云用户使用，云用户并

未得到计算机软件的永久复制件，因此，此行

为并不受软件著作权人的出租权的规制。在线

运行、使用软件属于信息网络传播权定义下的

获得（access）作品，SaaS模式下云服务提供商

向云用户提供软件使用许可的行为受到软件著

作权人的信息网络传播权的规制。

依照前述［法释（2002）31号］第21条规

定的字面含义，云用户未经许可或者超出许可

范围商业性使用计算机软件的行为会侵害软件

著作权人的复制权，即云用户商业性地在线使

用、运行盗版软件或未经许可使用、运行软件

时在计算机内存中形成的软件或其片段的临时

复制应被界定为著作权意义上的复制。因而，

云用户未得到软件著作权人或云服务提供商的

许可而在线使用、运行盗版软件时在计算机内

存中形成软件的临时复制就直接侵害了软件著

作权人的复制权。在此情形下，如果云服务提

供商与云用户有共同侵权的意思联络，事先存

在分工合作的合意，则云服务提供商与云用户

均是软件复制权的直接侵权行为人；如果云服

务提供商与云用户并不存在共同侵权的意思联

络，但明知云用户运行盗版软件将会形成临时

复制进而构成复制权直接侵权，主观上依然故

意将未经许可的或盗版的软件提供给云用户在

线运行使用，则云服务提供商因此构成对复制

权的间接侵权。

$3 梅术文著：《网络知识产权法：制度体系与原理规范》，知识产权出版社 2016 年版，第 376 页。

更　正

《知识产权》2018年第10期（总第212期）中，《从“金庸诉江南”案看反不正竞争法与

知识产权法的关系》一文的标题应为《从“金庸诉江南”案看反不正当竞争法与知识产权法的

关系》，特此更正。给广大读者造成不便，深表歉意。

　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　《知识产权》编辑部


