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摘要：随着数字技术的突飞猛进，传统版权保护法治已不再适应数字娱乐版权领域的发展。美国“云计算”和“数 

据流”技术的快速发展给数字娱乐版权保护法治带来新的研究视角。与个人计算机模式相比， “云计算”一方面 

更能有效地防止数字娱乐版权盗版行为，另一方面能为窘境中的数字版权理论提供新的路径。因此，美国相关法 

制研究的启示，对于完善我国数字娱乐版权制度具有十分重要的理论和实践意义。 
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近几年来， “云计算”与“数据流”在我国信息技 

术领域飞速发展， 是继 1980年大型计算机到主机服务 

器的大转变之后的又一种巨变。随着这种巨变带来的 

技术革新，彻底颠覆了传统的娱乐版权保护法治。由 

于我国网络技术和数字娱乐版权保护理念双重落后， 

使得通过法律保护知识产权存在严重的滞后性，而且 

现行有关数字知识产权保护的法律也并未涉及“云计 

算”与“数据流”领域。而作为信息技术强国的美国， 

“云计算”与“数据流”已经发展到更深领域，数字 

版权保护法治更是走在前列。因此，有必要分析美国 

数字娱乐版权保护制度，为我国数字娱乐版权保护提 

供可借鉴的理念和路径。 

一、美国“云计算”“数据流”技术的 

数字娱乐版权保护的勃兴 

(一)  法学视角下的“云计算”与“数据流”的 

发展 

美国学者发现消费者期望视听娱乐节目能够随时 

随地观看。为了满足这种需求，多数消费者倾向于将 

已获得版权的娱乐作品的复制件上传或下载至个人电 

脑或移动设备中，当然这种再次复制行为并未得到版 

权所有人的授权。对此，娱乐业试图通过提起诉讼、 

呼吁立法、发展技术以及通过市场予以阻止上述擅自 

复制行为所造成的经济损失，但收效甚微 [1] 。随着数 

字技术的发展， “云计算” 为娱乐作品的所有者提供了 

另一种保护作品的方法。在“个人电脑”模式下，用 

户将文档储存于各自的电脑中，而对该数字作品的访 

问以及传播则需要用户把作品复制到其他电脑中，这 

样显得十分繁琐，而且浪费网络资源。而在“云计算” 

模式下，以集中处理模式为基础，消费者可基于个人 

需要通过网络访问“云计算机”并下载数据而无需实 

际储存该信息到个人电脑中。 

“云计算”的集中处理模式为娱乐作品的所有者 

管理用户访问、体验与使用提供了“个人电脑”模式 

所没有的新路径与新方法，从而放弃传统分配方式， 

转而通过“云计算”服务获得新作品，由此使娱乐作 

品的所有者对作品拥有更强的保护措施 [2] 。值得一提 

的是，通过“云计算”服务授权访问作品并不属于《美 

国版权法》定义的“复制”范围， “云计算”与“数据 

流”的运用可延长作品的保护期限。另外，此种模式 

可以避免实体物品的销售，所有者可绕开发行权穷竭 

原则并通过消除二级市场，完全控制其作品的价值。 

这样，既促进了反侵权技术的发展，还可以阻止娱乐 

产业非正当性的经济损失。 
(二)“云计算”与“数据流”概念的再认识 

“云计算”作为一种新型网络技术，可以使消费 

者更加便利地共享或利用网络资源。通过“云计算” ， 

资源即刻可得，服务提供变得十分简易 [3] 。然而“云 

计算”已经发展多年，但是各学科并没有明确“云计 
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算”的定义。这主要是因为“云计算”在各学科中的 

要求不一样。在法学研究领域中， “云计算”技术的核 

心在于，通过位于世界各地的数据处理中心的服务器 

将服务传递至个人电脑中，并集中处理、储存用户可 

访问的数据 [4] 。另外，由于“云计算”运行模式与主 

机运行模式类似， “云计算”通过网络使“无信息处理 

能力”的个人终端可访问“具有信息处理能力”的主 

机，以及含有消费者需要的且储存于主机中的信息， 

从而使用户可随时随地通过网络访问处理好的数据。 

如果说“云计算”是一种信息储存方式， 那么 “数 

据流”则是用户与主机传递经“云计算”储存信息的 

方式。与完整保存数据供日后访问的传统下载不同， 

“数据流”将个人数据传输给消费者使用后，消费者 

的电脑会在使用完毕后删除该数据。从而， “数据流” 

增强了用户对音乐或电影等动态数据的体验，而无需 

在个人电脑中永久拷贝该作品 [5] 。 一般而言， “数据流” 

类似于特定时间、特定频道的现场直播或“按需供应” 

点播，使消费者可随时获取数据流。如美国网络影音 

网站  HULU 根据用户需求提供的节目便是“按需供 

应” ，主要通过给予消费者可随时访问的“数据流”以 

便消费者自主选择完成 [6] 。换言之， “数据流”类似于 

有线电视的传输模式， 可使用户获取正在播放的视频， 

但想获取之前的电视内容则不行 [7] 。 

如上阐述， “云计算”与“数据流”可以使娱乐作 

品所有者以前所未有的程度掌握作品的访问、 使用。 因 

无需将内容存于个人计算机中， 上述方法使消费者若想 

复制该内容将极为困难 [8] 。更重要的是， “数据流”的 

“按需供应”性，限制了传输途径，从而减少了复制的 

需要。另外，因作品的所有者即“云内容”提供者要求 

消费者注册并以注册账号登录的方式获取该 “云内容” ， 

所以所有者可通过撤销用户授权以阻止恶意用户访问。 

对访问的控制亦可使所有者、 创作者、 提供者对消费者 

的体验进行管理以及对作品的数据进行控制。 

因此， “云计算”与“数据流”等混合云计算技术 

的相互运用， 一方面可赋予消费者更便捷的网络消费， 

另一方面可促进作品的所有者、创作者及提供者管理 

其数字作品，从而进一步控制娱乐作品在互联网中的 

传播。 

二、美国“云计算”与“数据流” 

保护数字娱乐版权的法律适用 

(一) 美国“云计算”与“数据流”传递数据不属 

于复制

对于美国数字版权领域而言，2012年是不平静的 

一年，对数字版权的侵权层出不穷。随着“云计算” 

和“数据流”等数字技术的发展， 《美国版权法》不得 

不做出一系列的变革。 
1. 法律原因 

首先，《美国版权法》给予版权所有者对固定在有 

形介质上的原创作品独占使用权，包括复制、发行、 

发表、表演该作品的权利以及通过租赁或许可转移这 

些权利，任何人未经版权所有者允许，擅自行使上述 

权利即为侵权。 [9] 其次，《美国版权法》将“复制作品” 

定义为实物。因此，根据《美国版权法》的规定，与 

作品成为有形的表达不同，娱乐唱片、录影带等数字 

载体要体现足够持久、稳定，从而该作品不能在短暂 

瞬间内被复制或通过其他方式得以传播。 [10] 那么通过 

单纯的从一个实物中复制数据到另外一个实物就会构 

成侵权，因为数据固定存储于原媒介的同时，同样的 

信息也可以在另一媒介或可无限制地复制并固定于其 

他存储器中。而“云计算”与“数据流”同时传递数 

据并不需要复制任何数据，仅仅只是传递，因此， “云 

计算”与“数据流”传递数据不是《美国版权法》中 

定义的复制侵权行为。 
2. 法理原因 

相反， “云计算”与“数据流”使消费者无需复制 

信息至个人设备便可访问，因为该信息在用户设备中 

体现时间极短。因此通过“数据流”交换云储存作品 

并不属于《美国版权法》所定义的“复制”范围。主 

要原因有两个：其一， 《美国版权法》关于“复制”的 

定义中“极短暂时间”用语的立法表明，电脑暂时捕 

获的数据并不符合该定义。其二，最近的判例表明数 

据信息流并不止于短暂瞬间内有形媒介中的复制件， 

因为该数据在传递时极快，很快就会被自动覆盖。因 

此，即使“数据流”会在用户电脑中产生少量数据存 

留，但该数据实际使用时，数据便会被清除，即使有 

数据也不会是完整数据，并不属于《美国版权法》规 

定的“复制”行为。 

例如，卡通频道案中，美国第二巡回法院判决认 

为数据在缓冲器中停留仅 1.2 秒，不属于较长时间的 

“复制” ， 但节目数据转至远程服务器中供日后观看的 

行为构成了侵权。第二巡回法院分析认为， 《美国版权 

法》中的“复制”要求表达体现性的同时，还需具备 

可感知性、可复制性以及不止于短暂瞬间。法庭认为 

数据从缓冲器被复制到有线新闻网的服务器中已满足 

第一个条件，即该内容具有可复制性。 [11] 但法庭最终 

认为，因数据在处理完成后都会被自动覆盖，无任何 

数据在缓冲器中的停留时间超过  1.2  秒，所以并不 

符合“不止于一个短暂瞬间”的要件，因而不构成
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“复制” 。 

此外， 上个世纪 80年代的几起利用视听动态组件 

“复制”数据的版权案件中，都表明只要不向多数人 

传播，仅仅通过屏幕显示试听作品并不构成“复制” 。 

因为该作品版权的获得与计算机程序类似，虽然作品 

内容是从电脑硬盘中直接获得，但只是通过一个主机 

传播，多个屏幕显示而已。这一系列案件中，藉由计 

算机程序传播作品的一个独立的授权版本时，该作品 

并不属于复制件 [12] 。照此，当多屏幕显示一个版本或 

一个程序时，只要所有屏幕显示一样，多屏幕中任一 

屏幕显示就不构成《美国版权法》中的“复制” ，反之 

亦然。

(二) 美国“云计算”与“数据流”保护数字娱乐 

版权理念的变革 

一系列数字版权案中，缓冲复制并不“固定”的 

结论被认定为从“云计算”服务者传播至联网设备的 

音频与视频数据内容并非“复制件” ， 因为联网设备并 

不“复制”该作品，且所有作品演示都来自“云计算” 

服务者。当“云计算”与“数据流”两者共同使用， 

不包括其他数据交流方式时，娱乐业版权保护的性质 

会发生三种变化： 
1. 发行方式再定义 

发行作品的复制件通过销售或其他转移所有权的 

方式分配于消费者。所以所有者为日后发行、公开表 

演或公开展示作品，需先向部分人提供作品复制件进 

行市场运作后才能达到发行的目的。通过“云计算” 

所存储的数据，如长期存储于该服务器上，无疑属于 

“复制” ；而按需供应的“数据流”是通过设备直接展 

现、演示其作品， “云计算”储存作品后将其提供给不 

确定多数人使用，并不构成“发行” [13] 。主要原因有 

两个：

其一，根据《美国版权法》的语义解释并不能认 

为向“云服务”提供作品的版本或复制件属于发行。 

该法要求先需向一部分人提供作品复制件以便日后发 

行，而“云计算”只需所有者提供一份复制件，而不 

是多份，因而不是“发行” 。而且该作品内容不是直接 

上传至一台电脑，而是提供给一个以法人为实体的企 

业，所以实际上除“云服务”外，并没有所谓的“一 

部分”人获得该复制件。 

其二，通过“云计算”将内容提供给不计其数的 

消费者并不构成发行。尽管“数据流”环境下传输作 

品数据的确是表演或展示作品，但法案明确表示仅公 

开表演或展示本身并不构成 “发行” 。 再者作品通过 “数 

据流”按需供应的表演或展示本质上也并不公开。 《美 

国版权法》定义的“公开”要求表演或展示是在公众 

场所或在同一场所或同一时间在不同场所或不同时间 

向公众公开。 

美国第二巡回法院在考虑作品的表演是否为公开 

时，认为应关注能够接收表演的消费者而非该作品的 

潜在消费者。因而即使同一作品的表演内容被传输至 

不特定消费者，此传输行为并不一定构成公开，除非 

该传输能够被不特定消费者所接收。卡通频道案中， 

将已播放于公共广播节目的内容从远程录像机传输至 

某个人的行为并非“公开表演” ，因为接受该视频回放 

传输的仅为该消费者一人； 同样按需供应所传输的 “云 

内容”亦只能被提出订阅该传输需求的用户或设备接 

收。从第二巡回法院的判决看， “传输行为”非公开性 

的解释可以认为公开需求是对数个复制件的分配。显 

然“数据流”并不会产生任何“复制件” 。另外即便被 

不特定消费者所接收的内容被认为是一种公开表演， 

其传输行为本身并不构成作品的“发行” 。所以，仅通 

过“云计算”与“数据流”传输作品并非“发行” 。 

通过回避作品发行，作品所有者可在两个方面增 

强对数字版权的保护：其一，因为所有者并未行使其 

发行权，根据《美国版权法》第 106 与 501节，当有 

人未经授权擅自下载或散布作品复制件时，所有者被 

赋予额外的诉权。其二，当作品为雇佣作品时，不发 

行该作品可使版权保护期限从 35年延展至 120年。 对 

于电影电视业及出版业这类以传统模式发行作品的行 

业来说，似乎上述方法并不可行。更实际的做法是改 

变商业策略，即电影制片厂可尝试将其影片置于中央 

服务器，影院则通过“数据流”在本地放映，但必须 

要在规定的时间内； 音乐人可自行经营网站并通过 “数 

据流”技术控制对其作品的访问。随着“云计算”与 

“数据流”技术的普及，以及互联网传输数据能力的 

增强， 娱乐业应通过调整销售策略的方式来保护 

版权。

2. 发行权穷竭原则的再适用 

以作品有形复制的发行为前提，首次发行权穷竭 

原则将对授权的表达使用方式与已被固定的有形媒介 

相区分。根据该原则对包含作品的有形物所有权的转 

移，包括复制在内，其本身并不包含对该版权作品任 

何权利的转移。例如买一张  CD，可任意送给或借给 

其朋友，CD 的版权所有者并不能控制  CD 本身的流 

转，而买了 CD 的人则不能一边保有该 CD 的同时将 
CD 内的作品复制给其朋友，不然这样就会侵犯  CD 
的版权所有者的复制权。因而经作者同意的复制件进 

入商业流程后，发行权穷竭原则限制了所有权人对自 

己权益的控制能力 [14] 。有形介质的购买者可将其出 

售、出租，根据发行权穷竭原则，该作品的次级市场
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应运而生。这就为原本需在初级市场购买的消费者提 

供了其他选择，这样必然会减少版权所有者的潜在收 

入。反之版权所有者可通过避免授权任何含有作品表 

达的复制件以阻止次级市场的产生，使作品仅能通过 

“数据流”获得，版权所有者可禁止复制件的发行， 

充分规避发行权穷竭原则，从而消除次级市场，并有 

效控制次级市场。 
3. 控制权的再调整 

借助“云计算”与“数据流” ，版权所有者可重掌 

对作品的控制，继而重掌尼默教授所说的版权即“无 

冕之王”的控制权 [14] 。尼默教授认为作者在载有其作 

品的有形介质，如磁带、DVD等公开发行前仍保有其 

对公众体验作品进行控制的权利，或事实上享有该权 

利。如 1930至 1970 年，美国多数电影公司控制产品 

在影院发行并对电视播出时间施加限制 [14] ，于是观众 

只能在固定的时间里去剧院或在电视上观看节目。正 

如尼默教授所猜测，人们一定常在脑海中回味其中某 

些片段，可惜观众无法购买其作品以便个人观看，因 

为当时并没有发行商业版本供个人消费使用 [14] 。此类 

控制消费者体验的权利， 使版权所有者得以控制何时、 

何地以及公众访问该作品的时限和权限，从而使公众 

得先预定该服务以便体验该作品。 

学者安德森进一步研究了由电视及电影等以服务 

为导向型的娱乐与由 DVD、IPods 等产品为导向型的 

娱乐两者的差异。当该娱乐内容为某产品时，消费者 

可随身携带而无需借助外力。而当娱乐内容为某服务 

时，消费者需提供者同意才能访问该内容。如音乐过 

去便被视为一种服务，消费者需要音乐家演奏或电台 

播放唱片。当消费者能够购买电子设备以便重放该音 

乐时，音乐便成为一种产品导向型娱乐。 [5] 而版权所 

有者必须让渡对有形载体的控制，以便消费者阅读、 

获取该作品，所以书或其他文字作品历来被视为产品 

导向型娱乐。 

决定一项娱乐是否属于安德森所称的服务，关键 

在于谁对消费者体验拥有控制权，尤其是对于作品的 

储存、回放与表演。当由消费者控制时，该娱乐作品 

偏向于产品导向型。而由版权所有者主导控制时，则 

属于服务导向型。于是当作者将其作品固定在能够传 

播、供公众回放的有形介质上时，消费者便获得了对 

体验该娱乐内容的控制。而作者则通过预扣其作品的 

复制件或回放方式以维持对用户体验的控制。 

可以说“云计算”与“数据流”将娱乐体验推向 

了服务导向型。作品的获得取决于所有者是否提供该 

服务，即访问并储存了该作品的云途径。如 2009年亚 

马逊在版权所有者的要求下，从电子书网络中删除了 

未获授权的“乔治•奥威尔的《1984年》 ” [15] 。因此即 

使亚马逊电子阅读器用户在亚马逊上购买了该复制件 

并下载至设备中，亚马逊作为电子阅读器的服务提供 

商仍然可通过禁止对该作品的云访问而将用户设备上 

的内容移除。随着书籍的数字化发展蒸蒸日盛，作者 

与出版商对公众访问的控制权愈强，从网络移除该作 

品，使得前者无论出于何种原因皆可从消费者处取回 

其作品。 

电影业已经采取此技术以控制用户访问。例如网 

飞公司采用中央服务器模式通过流媒体服务更新用户 

所需的节目。 尽管用户支付7.99美元便可获得该服务， 

但网飞公司有权控制置于网络上的内容。 [16] 因此，过 

去数字版权所有者并不能使其作品得到广泛使用，而 

当前技术的实现可以有效达成前述目标：第一，由于 

授权访问作品的版本并非发行，作品可获得包括更长 

的版权保护期限在内的额外保护。第二， “数据流”通 

过颠覆发行权穷竭原则排除了次级市场，数字版权所 

有者可增加其原损失于次级市场的收入。第三，由于 

作品只有一个版权，所有者主张的控制权，通常在发 

行与首次销售时进行审核，从而可以积极地以变革性 

的商业策略适用上述新技术，娱乐业可以有效增强数 

字版权保护，减少盗版并扩大盈利。 

三、美国数字娱乐版权保护对 

中国的启示 

目前我国实施的《著作权法》已经明显不能适应 

数字娱乐技术的发展，特别是数字娱乐版权保护方面 

存在较大的缺陷。最新的《著作权法》修改草案也未 

对数字娱乐版权进行针对性的修改。随着数字技术的 

发展，技术革新将进一步加剧我国数字娱乐版权保护 

的不平衡。 “云计算”与“数据流”技术在我国的蓬勃 

发展， 将为窘境中的数字娱乐版权保护带来一个福音。 
(一) 以“云技术”“数据流”延长数字娱乐版权 

的保护年限 

数字娱乐版权其重点在于规范娱乐行业，娱乐节 

目的网络传播主要围绕经济利益展开，保护数字娱乐 

版权无非是保护所有者的经济利益，数字网络只是保 

护的一种途径或者媒介。目前我国处于网络盗版横行 

的时代，网络盗版给娱乐版权所有者造成了严重的经 

济损失，现行的法律体制很难遏制这种情况的发展。 

但随着数字网络技术的发展，在“云计算”和“数据 

流”技术的双层环境下，数字娱乐版权可以向一种服 

务转变，可消除产品导向型娱乐作品，使消费者只能 

选择版权所有者控制的服务才能访问其版权娱乐作
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品。通过“云计算”集中处理数字娱乐版权，及版权 

所有者通过“数据流”控制消费者访问作品，从而版 

权所有者可进一步控制消费者对作品的使用与体验。 

特别是经“数据流”交换所得的作品内容并没有实际 

固定在消费者的电脑中，所以不存在任何作品的复制 

件。此种情况下，消费者体验娱乐作品或其他需求仍 

可以得到满足，因为该内容可随时通过消费者的个人 

电脑或者电子设备联网服务器获得。所以， “云计算” 

与“数据流”技术赋予所有者一个崭新的权利池以增 

强其版权保护，无需实际向消费者发行其作品，就可 

以将娱乐版权所有者享有的版权保护期限延长至所有 

者死后的几十年。当然，由于我国现有的经济、文化、 

社会群体等因素，全面赋予数字版权所有者无限期的 

拥有版权显然不现实。但如上文所述数字娱乐版权重 

在娱乐，娱乐严重依赖市场，完全可以把数字娱乐版 

权保护交给市场调节，这样既让数字娱乐版权所有者 

拥有无限期版权又不影响我国整体知识产权的发展。 

在此，数字娱乐版权只是数字版权的一种，建议在相 

关著作权法中细化版权的分类， 规定现有的传播媒介， 

从而达到全面地、有效地保护数字娱乐版权的目的。 
(二) 以“云技术”“数据流”平衡数字娱乐版权 

的私人利益与公共利益 

在我国著作权法架构下，社会公共领域所支持的 

信息是可以自由使用的，但始终被认为与版权的排他 

性权利处于相对的立场，特别是在互联网模式下，数 

字娱乐版权保护中的公共利益与私人利益如何平衡是 

值得深思的。 “云计算”与“数据流”环境更有利于数 

字娱乐版权所有者控制其权利， 对于这种权利的控制， 

是法律赋予版权所有者排斥、限制他人非法获得其版 

权的一种权利。这种权利是基于我国现有社会体制与 

经济发展的考量，并非来自公权力无条件的给予。换 

而言之，只有当特定的数字娱乐版权延伸到我国公民 

既有知识的范畴且符合法定要件，并正面提升整体社 

会福利、促进经济发展时，才能被赋予排他性的权利。 

公共利益在我国社会提供共有信息的功能与效益 

是多元复杂的，而且可能随着社会需求会大幅变化。 

根据财产权理论，版权所有者的财产权诞生，除了必 

须证明自身能有效地管理特定资源外，还须取得社会 

对其存在价值的肯定。版权所有者的利益与公共利益 

的界线，并不取决于消费者对于信息流通及使用上的 

需求，而是基于管制思想的目的。其后在娱乐版权保 

护标的排他性权利内容的扩张过程中，社会内部信息 

产生者与使用者的需求，也未成为立法者的主要关注 

对象，相对地，商品贸易的结构对于特定国家经济的 

依存度，以及长期以来受国外立法的影响，以及创作 

娱乐作品、构建公民娱乐等文化面的考量，成为影响 

公共领域范畴的重要因素。因此任何一个单一的公共 

领域理论或版权政策，无法断然地都属于法律的强行 

规定。 “云计算”与“数据流”控制下的数字娱乐版权 

保护，必须基于社会价值、群体意识与政治主张等本 

土性元素。也就是说，我国保护数字娱乐版权的公共 

利益只有在版权所有者的利益界定清晰后，才能追求 

公共利益内涵的差异， 发展迥异的数字娱乐版权政策， 

以及独特的公共利益规范。就算是“云计算”与“数 

据流”加强了版权所有者对于其版权的控制，政府、 

企业、教育机构等组织基于不同利益目的，也在既有 

规范结构下， 各自享有不同程度的数字娱乐版权权利。 

综上所述，只有在数字娱乐版权所有者权利界线 

固定以后，数字版权中的公共利益才会相对固定，而 

公共利益之间的部分利益，会随着各自的需求不同， 

通过公权力再次分配。因此，在“云计算”与“数据 

流”环境下，数字娱乐版权所有者的权利界线更加清 

晰，公共利益架构也就随之明朗。 
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On the system of digital entertainment copyright protection of 
America——An analysis from the perspective of 

cloud computing and content streaming 

MA Chisheng 

(School of Law, Central South University, Changsha 410012, China) 

Abstract: With the soaring growth of digital technology, the traditional law of copyright protection has not adapted to 
the  development  of  digital  entertainment  of  copyright.  However,  in  the United  States,  the  dramatic  development  of 
“cloud  computing”  and  “content  streaming”  has  brought  about  a  new  perspective.  Compared  with  the  personal 
computer  model,  “cloud  computing”,  on  the  one  hand,  prevents  more  effectively  from  copyright  piracy  of  digital 
entertainment, and  on  the  other hand,  provides  a new path  for  developing  digital  rights  theory  through  the  dilemma. 
Therefore, related legal research on the United States can be of very important theoretical and practical significance for 
the improvement of digital entertainment copyright system in China. 
Key Words: cloud computing; content streaming; copyright protection 

[编辑: 苏慧]


