
在 !""# 年北京市海淀區人民法院審理的一起涉及鏈接搜

索服務的案件中!法院未對被吿提供的深層鏈接行爲提供"信息

網絡傳播權保護條例#$簡稱%條例&’第二十三條中所 提供的避

風港保護!而是認定該行爲屬於直接的信息網絡傳播行爲( 該案

中!北京衡準科技有限公司$衡準公司’被訴 未經許可在其經營

的網站$$ 準網’上提供電視連續劇%士兵突擊&視頻播放的鏈接

服務! 侵犯了權利人中國三環音像社對該劇享有的信息網絡傳

播權( 衡準公司在其網站上提供%士兵突擊&的分集視頻鏈接!用

戶可以點擊進行在線播放! 在整個播放過程中用戶端的網頁地

址始終在衡準公司 的網站)$%&’()*+,*項 下!但 該 視 頻 並 不 存

儲於該網站中+ 三環音像社認爲衡準公司的行爲構成對其信息

網絡傳播權的侵犯! 但衡準公司稱 $ 準網提供的是搜索引擎服

務!採用嵌套式鏈接的方式!不直接提供內容!因此!其行爲未構

成對三環音像社權利的侵犯( 法院認爲!$ 準網在點擊播放%士

兵突擊#劇的分集視頻時!網頁地址 始 終 在,$%&’()*+,*項 下!

上述情形並非搜索引擎服務的提供方式! 而是由 $ 準網直接向

用戶提供視頻內容的瀏覽! 只是該內容由 $ 準網從其他多家網

站獲取( $ 準網的上述行爲應定性爲直接實施傳播的行爲!侵犯

了原吿對%士兵突擊#享有的信息網絡傳播 權!應當承擔停止侵

權!賠償損失的民事責任( -

該案涉及深層鏈接服務的概念- 性質以及相關的侵權認定

標準!司法實踐中對此存在不同的認識和做法!因此有必要就此

進行更加深入的分析+

一! 基本概念

深層鏈接服務行爲是指! 設鏈網站所提供的鏈接服務使得

網絡用戶在未脫離設鏈網站頁面的情况下! 即可獲得被鏈接網

站上的內容!此時在網頁地址欄里顯示的是設鏈網站的網址!而

非被鏈接網站的網址+ 但該內容並非存儲於設鏈網站!而是存儲

於被鏈接網站+

目前深層鏈接服務通常表現爲兩種形式.一種爲!在設鏈網

站的網頁上無法看出用戶最終所獲得內容的來源網站! 亦即僅

從網頁頁面上無法看出該網站提供的是搜索鏈接服務( 一種爲!

網頁上清楚地顯示了被鏈接內容的來源網站( 亦即從網頁頁面

上可以看出該網站提供的是搜索鏈接服務(

!"#$%&’$()*+,
以用戶標準爲原則!以技術標準爲例外

!芮松艷!

並非所有的鏈接服務均屬於網絡服務提供行爲!均受到"信息網絡傳播權保護條

例#簡稱"條例$第二十三條規定的避風港保護% 認定具體的鏈接服務是屬於直接

的信息網絡傳播行爲!還是屬於網絡服務提供行爲!不應以被傳播的內容是否存

在於該網站的服務器上爲標準% 如果用戶可以直接在該網站的網頁上直接獲得被

鏈接網站的內容!原則上即應認定其實施了直接的信息網絡傳播行爲!除非該網

站可以證明其僅被動地提供網絡技術服務!且未進行任何人工干預!同時提供給

網絡用戶的展示具體內容的網頁表現形式是由被鏈接網站所決定的%
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二! 司法實踐中對深層鏈接服務

行爲性質的不同認定

!"採用用戶標準"認定在未經權利人許可的情况下深層鏈

接行爲構成直接侵權#

該做法認爲! 認定某一行爲屬於 直 接 的 信 息 網 絡 傳 播 行

爲!還是屬於網絡服務提供行爲!不以所傳播的客體是否存在於

該網站的服務器上爲標準! 而應以其外在表現形式所帶給網絡

用戶的認知或用戶是否可以直接在該網站上直接獲得內容爲標

準" 如果外在的表現形式使得網絡用戶認爲是該網站在提供信

息!或用戶雖然可以意識到該網站上提供的是鏈接服務!但用戶

卻可以直接從該網站上得到該內容! 則無論該信息是否存在於

其服務器上!其行爲均應被認爲是直接的信息網絡傳播行爲!在

未經權利人許可的情况下!構成對信息網絡傳播權的直接侵犯"

反之!則該行爲僅是網絡服務提供行爲!享受避風港保 護!僅在

行爲人明知或應知被搜索鏈接的內容構成侵權的情况下才承擔

間接侵權責任"

該案中!雖然在判決中並無明確表述!但 法 院 實 際 上 採 用

的是用戶標準! 其基於用戶可以直接在被吿網站頁面下獲得被

鏈接內容這一事實!認定被吿的設鏈方式不屬 於#條例$第二十

三條中所規定的提供搜索鏈接服務的方式! 從而認定其行爲構

成直接侵權%

#"採用服務器標準"認定在深層鏈接服務提供者明知或應

知的情况下"其行爲構成間接侵權$

該做法認爲! 認定某一行爲屬於 直 接 的 信 息 網 絡 傳 播 行

爲!還是僅屬於網絡服務提供行爲!應以行爲人所傳播的內容是

否存在於其網站的服務器上爲標準" 具體而言!如果內容存在於

行爲人的服務器上!則該行爲屬於直接的信息網絡傳播行爲!在

未經權利人許可的情况下! 其傳播行爲將會構成對信息網絡傳

播權的直接侵犯" 但如相關內容並未存儲於其服務器上!則其行

爲僅是網絡服務提供行爲!享受避風港保護!僅是在行爲人明知

或應知被搜索鏈接的內容構成侵權的情况下才承擔間接侵權責

任" 實踐中亦有很多案件中採取的是這種做法!認定深層鏈接行

爲構成侵權" 如雅虎 !"# 搜索系列案件 $& 新浪 !"# 搜索案 #

等!法院均採用了服務器標準"

三%服務器標準與用戶標準的分歧根源

上述兩種標準的出現源於對 ’信息網絡傳播權( 的不同理

解% 我國)著作權法$規定!信息網絡傳播權是指以有線或無線的

方式向公衆提供作品! 使公衆可以在其個人選定的時間或地點

獲得作品的權利% 上述兩種標準根本分歧即在於如何理解該規

定中的’提供作品並使公衆獲得(%

採用服務器標準的觀點認爲!’提供(一詞譯自)世界知識産

權組織版權條約$*簡稱 %&’+第 ( 條中的,!)*+,- ).)+/)0/1(!

是指使公衆獲得作品的可能性% 只有將相關作品上傳或以其他

方式置於服務器中的網站才使公衆有了獲得作品的 ,可能性(%

如果被鏈接的網站刪除了相關作品!或是關閉了網絡服務器!那

麽設置鏈接的網站即便仍保護原有的鏈接! 也無法使得公衆通

過點擊這些鏈接來獲得作品% 相反!即使設置鏈接的網站移除了

原有的鏈接! 公衆也依然可以直接登録原先被鏈接的網站而獲

得相關作品% 顯然決定公衆獲得相關內容,可能性(的只能是被

鏈接的網站!而不是設置鏈接的網站 2% 鑒於此!直接實施信息網

絡傳播行爲的只能是被鏈接網站% 相應地!以該觀點爲基礎會導

出如下結論- 即鑒於鏈接服務提供者並未在其服務器上複製相

關內容!因此其所提供的鏈接服務!必然屬於)條例$第二十三條

規定的情况!只在主觀明知或應知的情况下構成間接侵權%

採用用戶標準的觀點則認爲! 不能把提供作品的行爲狹義

地理解爲必須以服務器中存在該作品爲前提% 雖然最終決定公

衆是否可以獲得該作品的是存儲了相關作 品的第三方網站!而

非設鏈網站!但不可否認的是!在第三方網站上傳作品直至刪除

的這段時間內!設鏈網站的行爲同樣使得公衆可以獲得作品% 在

法律中未明確規定應以服務器中存在作 品爲前提的情况下!可

以將提供作品的行爲不僅理解爲上傳且傳播的行爲! 同時亦應

包括不上傳但亦傳播的行爲% 在此基礎上!該觀點認爲!並非使

用了鏈接技術的服務行爲均屬於)條例$第二十三條規定的鏈接

服務提供者!技術概念與法律概念並不等同-即便服務提供者在

提供服務過程中使用的是鏈接技術! 且未在服務器中複製相關

內容! 但只要其提供服務的行爲使得用戶認爲是服務提供者在

傳播信息! 則應認定服務提供者實施的是直接的信息網絡傳播

行爲!在未經權利人許可的情况下構成直接侵權%
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四!應採用"以用戶標準爲原則#

以技術標準爲例外$的認定方式

筆者認爲!相對而言!用戶標準更有利於 維 護 權 利 人 的 利

益!因此!筆者對於該案中法院所做的認定持贊成態度" 但理論

上講!絶對地適用服務器標準或用戶標準!均可能損害權利人或

內容傳播者的正當權益!因此!較爲合理的做法是在原則上適用

用戶標準的基礎上!在特定情况下引入技術標準"

!""以用戶標準爲原則#以技術標準爲例外$的具體含義

所謂#以用戶標準爲原則$!是指如果權利人能夠證明用戶

在不脫離設鏈網站頁面的情况下即可得到被鏈接網站的內容!

則應初步認定該網站所提供的服務屬於內容服務行爲! 該行爲

是直接的信息網絡傳播行爲%

所謂&以技術標準爲例外$!是指如果設鏈網站可以證明其

用戶之所以可以在不脫離該網站頁面下即可得到被鏈接網站的

內容!完全且僅僅是基於設鏈網站使用的鏈接技術!其並未進行

任何人工干預! 則在此種情况下可以認定設鏈網站所實施的是

鏈接服務行爲!可以適用’條例(第二十三條%

判斷是否符合技術標準!要看設鏈網站提供給用戶的展示

作品的頁面是否完全是基於設鏈網站的鏈接技術% 如果是!則應

認定設鏈網站僅提供的是鏈接服務!未進行任何人工干預!符合

技術標準的要求% 如果不是! 則應認定設鏈網站進行了人工干

預!不符合技術標準的要求%

舉例而言! 百度和 !""!#$ 所提供的特定格式的高級搜

索服務)如 %&’ 文件*(() 文件+!即屬於符合技術標準的深層鏈

接服務% 以#*%&’$文件的高級搜索爲例!當用戶在搜索框中輸入

#信息網絡傳播權保護條例$後!點擊其中任何一搜索結果時!可

以直接得到’信息網絡傳播權保護條例(的下載或打開窗口!可

以直接將其下載或以 +&,% 文檔的方式打開! 而無須進入被鏈

接網站% 但用戶之所以無須進入被鏈接網站即可以得到這一頁

面! 並非是百度和 -""-.$ 在使用鏈接技術的同時進行了其

他人工干預行爲! 而是因爲設鏈網站本身給用戶提供的即是該

頁面% 因爲用戶如果將該文件的絶對地址鍵入到瀏覽器中的網

絡地址欄中時會發現!其所得到的是同樣的下載或打開窗口% 此

種情况下!即應 認 爲 百 度 和 -""-#$ 此 時 的 行 爲 屬 於’條 例(

第二十三條所規定的搜索鏈接服務%

將此認定方式具體適用於該案! 如果被吿網站能夠證明其

之所以能夠在其網頁上提供涉案視頻的播放! 完全是因爲設鏈

網站所決定的!則可以認定此種情形能夠適用’條例(第二十三

條避風港條款% 但就目前網絡技術的現狀來看!這種視頻內容深

層鏈接的表現形式基本上均非由被鏈接網站所決定! 而是由設

鏈網站自行適用某些技術措施而得到的% 因此!在適用該原則的

情况下!被吿基本上不可能享受’條例(第二 十三條的避風港保

護%

#"採用"以用戶標準爲原則#以技術標準爲例 外$的 認 定 方

式符合%著作權法&對信息網絡傳播行爲的規定

鑒於採用該認定方式! 會導致在一定情况下認定深層鏈接

行爲構成直接的信息網絡傳播行爲!故其實際的含義是!不以複

製爲前提的傳播行爲會構成直接的信息網絡傳播行爲% 因此!該

認定方式是否成立的首要前提是!按照我國’著作權法(的規定!

信息網絡傳播行爲並不必然以直接複製)上傳+行爲爲前提!其

同時亦包括不上傳但同樣傳播的行爲)如搜索鏈接行爲+%

下面我們從’著作權法(的規定出發予以分析% 我國’著作權

法(規定!信息網絡傳播權是指以有線或無線的方式向公衆提供

作品!使公衆可以在其個人選定的時間或地點獲得作品的權利%

鑒於該規定中所使用的用語是#提供作品!使公衆可以獲得$!其

並未要求這種提供行爲必須是先上傳再提供的行爲! 因此筆者

認爲將其理解爲任何提供作品! 使得公衆具有獲得該作品的可

能性的行爲都符合這一規定!而無須以上傳)複製+爲前提%

筆者認爲! 服務器標準認爲直接的信息網絡傳播行爲的構

成須以上傳)複製+爲前提!這種理解過於片面% 雖然我國’著作

權法(中信息網絡傳播權的定義完全來源於’世界知識産權版權

公約()簡稱 /01+第八條的規定!筆 者亦認可當時所欲解決的

就是上傳且傳播的行爲!但筆者同時認爲!這種情形的出現僅是

因爲深層鏈接等技術當時尙未出現! 該條規定並不代表亦不能

由此而當然地認爲其僅能被用於調整當時存在的技術所帶來的

侵權行爲! 而將之後出現的新技術所帶來的傳播行爲當然地排

除在外%

$"採用"以用戶標準爲原則#以技術標準爲例 外$的 認 定 方

式符合%條例&中的避風港條款’
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鑒於!條例"第二十三條中對於鏈接服務 的 法 律 責 任 已 進

行了規定#因此#上述認定方式是否合理還要看其是否符合!條

例"第二十三條的規定$

!條例" 第二十三條有關搜索鏈接服務的避風港條款中並

未對何種技術屬於該條款所規定的搜索鏈接技術作出明確的規

定#但!條例"第二十條至第二十二條避風港條 款卻均規定了相

對明確的免責條件#從中可以看出#!條例"雖然通過上述條款對

於技術的發展提供相應的法律空間#但!條例"對 於網絡技術的

保護是有條件的#即只有被動%無人工干預的網絡服務行爲才會

獲得避風港的保護$ 鑒於各條款對於技術保護的標準應是一致

的#因此第二十三條中規定的對搜索鏈接技術的避風港保護#亦

應理所當然地理解爲僅限於對純粹的% 無人工干預的搜索鏈接

服務的保護$

在這種情况下#我們需要判斷何種鏈接服務屬於純粹的鏈

接技術$實踐中#與鏈接有關的技術多種多樣#且發展迅速$但有

的鏈接技術是將用戶帶到被鏈接網站的 相關頁面獲取內容#而

有的鏈接技術則可以使用戶直接在設鏈網站上得到被鏈接網站

的內容&即本文所述麽層鏈接’$ 那麽是不是只要具有了鏈接功

能的技術均可以被認爲是!條例"所保護的純粹的鏈接技術 呢#

筆者認爲#答案應是否定的$ 技術層面的鏈接技術與法律層面的

鏈接服務並非同一概念$

筆者認爲#判斷是否爲純粹的鏈接技術#仍 要回 到!條 例"

規定技術保護的立法本意來分析$ !條例"之所以要保護鏈接技

術服務# 其根本目的是爲了保護互聯網信息的交流以及用戶獲

得互聯網信息的便利$ 但這種保護並非無限度#基於這一目的而

給予保護的鏈接#應能體現出網站與網站之間的聯繫$ 因此#純

粹的鏈接其本質上的要求應是# 不僅僅在實質上鏈接網站可以

通過鏈接服務使得用戶可以從被鏈接網站上獲得內容# 同時在

形式上亦應使得用戶能夠認識到是在被鏈接網站上得到這一內

容#而非設鏈網站$ 如果不能達到這一本質要求#即應合理地推

知設鏈網站在使用鏈接技術的同時進行了人工干預# 加入了其

他技術手段$ 當然#技術發展的現狀必然會使得原則之外存在例

外情况#但這一例外的存在須由設鏈網站舉證證明#即其須證明

這一情形的出現完全是由於技術原因所導致# 而非進行了人工

干預$ 以前文所舉的百度及 !""!#$ 高級搜索爲例#之所以在

設鏈網站上而非被鏈接網站上可以直接得到被搜索內容# 其根

本原因在於對於相應格式的文件# 目前的瀏覽器界面與之並不

兼容#因此#即便是在被鏈接網站的網頁下也不可能直接獲得相

應文件$ 此種情形下#雖然深層鏈接服務提供者使得用戶未進入

到被鏈接網站即可得到該內容# 亦應認定其提供的是純粹的鏈

接服務$

由上述分析可知#筆者所主張的(以用戶標 準爲原則#以技

術標準爲例外)的認定方式#顯然是符合!條例"規定技術保護的

立法本意$ 而採用服務器標準將只要具有鏈接功能的服務一概

納入到!條例"第二十三條的保護範圍中#顯然對於該條款的理

解過於寬泛#有悖法律提供技術保護的本意$

!"採用!以用戶標準爲原則"以技術標準爲例 外#的 認 定 方

式符合利益平衡原則$

利益平衡原則是知識産權法的核心原則$ 相對於絶對的服

務器標準及絶對的用戶標準# 本文所主張的 (以用戶標準爲原

則#以技術標準爲例外)的認定方式能夠最大限度地維護權利人

與鏈接服務提供者之間的利益平衡# 亦不會對網絡用戶的利益

造成不當影響$

筆者認爲#如果採用絶對的服務器標準#將會極大地損害權

利人創作的熱情#不利於維繫!著作權法"所保護的利益平衡的

狀態$ 其不合理的後果主要體現在以下兩個方面*

首先#相對於直接的內容提供行爲#深層鏈接行爲會對權利

人造成更大的損害# 相應地會給深層鏈接服務者帶來更多的利

益$

在互聯網發展的初期#受制於當時技術的發展#損害權利人

利益的主要是網絡服務提供商直接上傳並傳播作品的行爲$ 但

是隨着技術的發展#深層鏈接搜索技術的普遍應用#現在眞正使

得大量網絡用戶獲得作品的服務實際上已並非是眞正上載作品

的網站#而是提供鏈接搜索服務的網站#尤其是深層鏈接服務提

供網站$ 由於此類網站本身的服務器上不 用存儲具體內容#因

此#其提供給用戶的內容遠遠大於直接的內容提供網站#且傳播

範圍更廣#因而對權利人的損害也更大$

同時#因爲互聯網經濟的實質是眼球經濟#而深層鏈接服務

給用戶帶來的視覺感觀與內容提供網站無異# 再加上考慮到深

層鏈接服務提供者因本身並不存儲內容# 與直接的內容提供者
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不同的是!其不用支付服務器成本!由此我 們可以合理地推知!

在同樣情况下! 深層鏈接網站從用戶處所獲得的利益並不少於

直接的內容提供網站!甚而更多"

其次!雖然相對於直接的內容提供者!深 層 鏈 接 服 務 提 供

者會獲得更多利益!亦會對權利人造成更大的損害!但在採用服

務器標準的情况下! 其所須承擔的義務卻遠遠低於直接的內容

提供者"

如果採用服務器標準!深層鏈接服務提供者提供鏈接服務

時!無須得到被鏈接內容的著作權人#或鄰接權人$的許可!而僅

在主觀明知或應知被鏈接網站構成侵權的情况下才應承擔賠償

責任% 採用這一標準!對於很多會對權利人&尤其是作品的權利

狀態並非顯而易見的文字作品’攝影作品’美術作品等作品的權

利人$造成損害的行爲!鏈接服務提供者僅因主觀上對被鏈接網

站是否構成侵權不具有認知能力!即無須爲此承擔責任" 相反!

對於損害後果基本相同或相對較輕! 而獲益並不大於深層鏈接

服務網站的眞正上傳內容的網站!卻須主動取得著作權人&或鄰

接權人$的許可!否則即被認定爲主觀具有過錯!從而要承擔 賠

償責任" 這種做法顯然有失公平! 不僅會對權利人造成巨大損

害!亦會使深層鏈接搜索提供者因此得到其不應得到的利益"

相對而言! 採用用戶標準則會彌 補 服 務 器 標 準 的 上 述 缺

陷! 因爲用戶標準使得深層鏈接服務行爲被視爲直接的信息網

絡傳播行爲! 設置深層鏈接的網站只有在獲得被鏈接內容權利

人的許可的情况下!才能免除責任" 這樣做顯然有利於保護權利

人的利益" 但絶對地採用這一標準同樣有其弊端!採用用戶標準

會使得深層鏈接技術的使用者與直接的內容提供網站面臨同等

的法律責任!使得前者在僅提供純粹的鏈接技術服務的情况下!

亦要承擔相應的直接侵權責任" 這種責任的認定原則會使得鏈

接技術本身缺少基本的法律保護空間! 其結果勢必對網路技術

的發展造成一定阻礙"

採 用(以 用 戶 標 準 爲 原 則!以 技 術 標 準 爲 例 外 )的 認 定 方

式!則旣可以通過對僅提供純粹的’未進行人工干預的鏈接服務

提供保護! 使得這一技術的提供者只在明知或應知被鏈接內容

侵權的情况下!才承擔間接侵權的賠償責任!免除直接侵權的責

任!從而爲純粹的技術的發展留有一定空間!而當深層鏈接服務

提供者採用人工干預的情况下要求其承擔直接侵權責任! 又可

以儘量維護權利人的利益! 以避免技術的不正當使用對權利人

的利益造成不合理的損害! 從而在保護權利人利益與促進行業

技術發展之間獲得平衡% 同時!採用上述認定方式使得純粹的深

層鏈接技術的合法性得到了認可! 爲深層鏈接技術預留了合理

的發展空間! 使得網絡用戶依然可以繼續享用這一技術所帶來

的便利% !
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