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摘  要 

随着信息技术的发展，内容产业随之兴起，短视频、网络直播、网上课堂都成为了我们生活中常用的娱

乐、学习工具。然而，内容产业并未得到充分的保护，侵权现象仍屡见不鲜。由于大多数内容产业的载

体是口述作品，因此本文就口述作品构成要件、体系地位、保护模式存在的较大争议进行讨论，从而汇

总观点、明确焦点，以促进口述作品的认定和保护。具体而言，本文认为在构成要件方面，“未经任何

物质媒介固定”并非口述作品的构成要件；在体系地位方面，应当保留现行的作品类型划分；在保护模

式方面，应参照文字作品的保护标准，将其与文字作品共通保护。 
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Abstract 
With the development of information technology, the content industry has emerged. Short videos, 
webcasts, and online classes have all become entertainment and learning tools commonly used in 
our lives. However, the content industry is not fully protected, and infringements are still common. 
Since the carrier of most content industries is oral works, this article discusses the major controver-
sies of oral works’ constituent elements, system status, and protection mode, so as to summarize 
scholars’ opinions and clarify the controversial focus, so as to promote the recognition and protec-
tion of oral works. Specifically, this paper believes that in terms of constituent elements, “not fixed 
by any material” is not a constituent element of oral works; in terms of system status, the current 
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division of works should be retained; in terms of protection mode, reference should be made to 
the protection standards of written works. 
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1. 问题之提出 

在疫情期间，我国视频行业磅礴发展，而行业中侵权行为也较为严重。由于新冠疫情的影响，我国

网络视频行业迎来了大幅的增长。“短视频用户规模为 8.73 亿，较 2020 年 3 月增长 1.00 亿。占网民整

体的 88.3%”。1 然而，根据维权骑士与鲸版权联合发布的《2020 第三季度内容行业版权报告》，2020
年第三季度，被侵权的内容创作者占比达 34.6%。尽管相较 2019 年同期侵权篇数有所下降，但侵权方式

变得更加隐蔽了。2 
在严峻的侵权形势下，口述作品是保护视频行业中作品作者著作权，鼓励视频行业中作品的创作和

传播的有效制度。网络视频涉及的著作权客体较多，每个客体又有着不同的要件，因此网络视频的保护

问题较为复杂。由于利用了互联网技术，导致网络视频更容易被用户进行未经许可的复制和传播。然而

网络视频内容上涉及口述作品、表演这两种著作权法上的客体，形式上由于其也包括网络直播的形式，

因此对于其画面的保护又涉及视听作品、录音录像制品和广播这三个著作权客体。因此，对于网络视频

究竟属于哪一概念，保护程度应当如何存在较大的学术争议[1]。而由于短视频和网络直播的创作者往往

是口头语言的形式呈现的，其大多涉及口述作品；并且口述作品在著作权法上的规定较为清晰，对于其

法律适用不易引起争议。因此，口述作品制度可以很好地避免学术争议，实现对于网络视频的保护。 
然而，尽管口述作品在著作权法中已有明文规定，其概念的内涵外延在我国学界争议较少，但口述

作品在构成要件、体系地位、保护模式仍存在一定争议，尚未明确对于口述作品的保护模式。 
首先，我国对于口述作品的争议在于“未经任何物质媒介固定”是否是口述作品的构成要件。有学

者认为口述作品的特征包括“未经任何物质媒介固定。如果以文字、录音等形式加以固定，即不是口述

作品”[2]；“即兴的演说、授课、法庭辩论等，如果经过这类方式的固定，就不再叫做口述作品”[3]。
也有学者认为口述作品不以“未经任何物质媒介固定”为要件。口述作品仅要求“以口述为原始表现形

式”，“口述作品”只不过是用口述方式表达出来的“文字作品”[4]，口述作品满足“以口述作为表现

形式”这一条件即可。 
其次，有学者认为“口述作品”这一概念没有存在的必要，应当用“文学作品”来取代现行的“文

字作品”和“口述作品”。其认为口述作品这一概念源于作品分类的两个不科学。其一，分类标准的

不科学，“‘文字作品’和‘口述作品’，是以作品的表现形式，即以作品是否固定为标准而划分的”

Open Access

 

 

1《第 47 次中国互联网络发展状况统计报告》，载中国互联网络信息中心，http://www.cac.gov.cn/2021-02/03/c_1613923423079314.htm，

最后访问时间 2021 年 2 月 14 日。 
2杭州刀豆网络科技有限公司，南京花豆网络科技有限公司《2020 第三季度内容行业版权报告》，载 IPRdaily， 
http://www.iprdaily.cn/article_26220.html，最后访问时间 2021 年 8 月 14 日。 

https://doi.org/10.12677/ds.2023.93092
http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
http://www.cac.gov.cn/2021-02/03/c_1613923423079314.htm
http://www.iprdaily.cn/article_26220.html


杨宇涵 
 

 

DOI: 10.12677/ds.2023.93092 687 争议解决 
 

但是，其他 6 类作品的“划分是以作品内容为标准的”。因此“在作品分类上，我国《著作权法》采

用了双重标准”。其二，分类后的作品类型不科学。有学者认为“口述作品与文字作品是两种相互排

斥的作品类型。”这与现实中“一件口头作品完全有可能是一件口述的文学(文字)作品。”这一现象并

不相符[5]。 
再次，有学者认为“口述作品”作品的保护模式应与其他作品的法定类型不同。口述作品不具备“可

复制性”，因此口述作品的作者不享有复制权。其认为“口述作品本身并没有物质载体，不具备可复制

性。”因此对其未经许可的复制行为“也不是侵犯著作权的复制权，而是侵犯我国《著作权法》第五条

第十七项的‘应当由著作权人享有的其他权利’”[6]。 
对于以上观点，下文将从口述作品是什么、为什么要保护口述作品和怎样保护口述作品这三个角度

来回答学者对于构成要件、体系地位和保护模式提出的疑问。因此，为了发挥口述作品制度的作用，本

文澄清口述作品的基础概念，以期实现对于口述作品的充分保护。 

2. 口述作品是什么——口述作品的构成要件 

2.1. 我国制定法对于口述作品的规定较为稳定 

我国《著作权法》自 1991 年 6 月 1 日起施行起，就在第三条中规定了口头作品这一作品法定类型。3

后经历了 2001 年、2010 年、2020 年的三次修订，均未对口头作品的相关规定进行修改。在行政法规层面，

1991 年 6 月 1 日施行的《中华人民共和国著作权法实施条例》中规定“口述作品，指即兴的演说、授课、

法庭辩论等以口头语言创作、未以任何物质载体固定的作品。”4后在 2002 年的《著作权法实施条例中》

修改为了“口述作品，是指即兴的演说、授课、法庭辩论等以口头语言形式表现的作品”5，并在 2011 年、

2013 年修订的《著作权法实施条例》中作出了相同的规定。依据这一修改，我们可以得出这样的结论：在

我国制定法上，口头作品指的是以口头语言形式表现的作品，不要求“未以任何物质载体固定”。 

2.2. 我国学理上对于口述作品的共识大致与制定法相同 

就口述作品的概念本身，大部分学者同意“口述作品是以语言为表现手段，以声音为物质载体，……

并以口述为原始表现形式的作品”[7]。同时学者们也认同口述作品需要满足作品的“独创性要求”才能

构成作品，“作为一个整体能够充分表达作者的思想感情并反映作者的个性时，才可能构成口述作品”

[8]。另外，口述作品由于其表现过程中的“独创性成分”而与作品的表演相区别。口述作品是在表演过

程中“即兴创作出来的”具有独创性的内容[9]；而对作品的表演，例如对诗歌、散文的朗诵仅仅是对原

作品的“再现”[2]。 

2.3. “未经任何物质媒介固定”不是我国《著作权法》上口述作品的构成要件 

第一，“未经任何物质媒介固定”并不是《伯尔尼公约》规定的口述作品的构成要件。我国口述作

品的规定源于我国作为伯尔尼成员国的义务。《伯尔尼公约》第二条规定，讲课、演讲、布道和其他同

类性质的作品受著作权保护。根据《国际版权与邻接权：伯尔尼公约及其超越(第二版)》一书中的观点，

《伯尔尼公约》中规定的”和其他同类性质作品”对口述作品进行了限制，仅限“在听众面前或向听众

 

 

3《中华人民共和国著作权法》(1991)第三条规定：“本法所称的作品，包括以下列形式创作的文学、艺术和自然科学、社会科学、

工程技术等作品：……(二)口述作品”。 
4《中华人民共和国著作权法实施条例》(1991)第四条规定：“著作权法和本实施条例中下列作品的含义是：……(二)口述作品，指

即兴的演说、授课、法庭辩论等以口头语言创作、未以任何物质载体固定的作品”。 
5《中华人民共和国著作权法实施条例》(2002)第四条规定：“著作权法和本条例中下列作品的含义：……(二)口述作品，是指即兴

的演说、授课、法庭辩论等以口头语言形式表现的作品”。 
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发表的比较正式或经慎重考虑的一类口述作品”排除了体育赛事现场评述、广播电视节目、新闻采访中

的言论、名人餐聚谈话等比较偶然或自发形式的口头表述[10]。也就是说，《伯尔尼公约》对于口述作品

的独创性进行了限制，而并未要求口述作品“未经任何物质媒介固定”。世界知识产权组织编的《世界知

识产权组织管理的版权和相关权条约指南》对于这一问题的阐述更为明确，其指出：口述作品“在被固定

后就可能具有文字形式(在这种情况下，它们(在形式上也没有区别)”[11]。也就是说，口述作品与文字作

品的区别不在于是否“未经任何物质媒介固定”，而是在于最初的创作形式是文字形式还是书面形式。 
第二，“未经任何物质媒介固定”这一要件在法理上并无依据。依照国际通行的版权与著作权制度，

作者在完成作品创作后自动获得版权是版权与著作权的一般原理。“无论大陆法系国家还是英美法系国

家，版权保护都应当说是发端于自动保护”[12]。那么，口述作品在创作完成后便应当自动获得著作权法

的保护，而不另外要求满足“未经任何物质媒介固定”，否则便会发生口述作品在未经物质媒介固定时

受到版权法保护，但口述作品在经物质媒介固定后不受版权法保护的情形。尽管口述作品在固定后可能

会转换成其他类型的作品受到版权法的保护，但也存在许多情形是固定后不构成其他类型的作品的。因

此，如果将“未经任何物质媒介固定”作为口述作品的要件，便会发生口述作品作者在作品经物质媒介

固定后反而失去作者身份的情形。 
第三，“未经任何物质媒介固定”并不符合实践中对于多媒体作品的保护需要。如前文所述，口述作

品常常面临着被他人未经许可固定或复制的情形。在这种情况下，如果排除对固定后口述作品的保护，那

么作者往往就会陷入无权可用的被动处境。举例而言，如在罗永浩诉北京硅谷动力电子商务有限公司一案

中，就是学生在课堂上未经权利人罗永浩许可而进行了录音后传到晚上供人下载。在这一案件中，法院认

定罗永浩的授课内容具有独创性，构成口述作品，网站未经许可“分享”录音的行为是对罗永浩信息网络

传播权的侵犯。6总结而言，现今复制技术的多样化发展使得固定后的口述作品不一定能归入作品的法定类

型中进行保护，因此“未经任何物质媒介固定”要件会使得作者对固定后的口述作品无法行使著作权。 
总结而言，将“未经任何物质媒介固定”规定为我国《著作权法》口述作品的构成要件既不是我国

作为《伯尔尼公约》成员国的义务，也不符合著作权法的法理和我国司法实践的需要。因此，本文认为

“未经任何物质媒介固定”不是我国《著作权法》上口述作品的构成要件。 

3. 为什么保护口述作品——口述作品的体系地位 

在阐明了口述作品的构成要件之后，接下来我们将着重探究口述作品在《伯尔尼公约》和世界多国

的体系地位，来讨论口述作品这一作品类型的正当性。 

3.1. 根据国际条约和世界多国立法实践，上述针对口述作品的两个质疑无法成立 

质疑一针对的问题是作品的分类标准不统一，质疑而针对的是不同类型作品之间存在交叉。实际上，

这两个质疑本质上都是对于作品分类标准不统一的质疑。由于概念法学在建构体系时必然会使用“属加

种差”的定义方法，因此只要保证了种差之间相互排斥，那么概念的外延之间也必然相互排斥，而为了

保证种差之间的相互排斥，就需要一个统一的分类标准。举例而言，根据物权权能的不同，可以将我国

著作人身权分为发表权、署名权、修改权、保护作品完整权四种。在此例中，由于采用统一的标准，自

然产生了“种差”从而形成了相互排斥的分类。7所以，下文将主要讨论我国《著作权法》是否需要规定

一个统一标准来划分作品类型。 

 

 

6参照北京市海淀区人民法院(2006)海民初字第 9749 号民事判决书。 
7这样看似泾渭分明的分类体系实际上建立在两个前提基础上，其一是被分类的对象是封闭、可穷尽的，如例子中的著作权人人身

权暂时有四项，是可以穷尽的；其二则是分类标准的选择，对于法学来说，分类标准的选择首要考虑的是如何实现法律的规范目

的，而非实现概念分类的相互排斥。 
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第一，统一的作品类型划分标准在《伯尔尼公约》上没有依据。《伯尔尼公约》第二条第一款第 6
项规定：“所提到的作品在本同盟所有成员国内享受保护。”8也就是说，伯尔尼公约对于作品类型进行

列举的目的在于确保《伯尔尼公约》第二条第一款第 1 项中明文规定的作品类型得到各国的保护，而并

不对成员国对于作品的保护模式进行限制。同时，《伯尔尼公约》也并不规定不同作品类型之间是相互

排斥关系。例如《伯尔尼公约》对于其规定的作品分类“‘文学和艺术作品’这一短语应被理解为一种

法律或技术表述，就某一特定作品而言，一般无须确定它可以看作是‘文学作品’还是‘艺术作品’。

这一表述涵盖了所有智力创作，不论它们属于文学领域、艺术领域，还是既属于文学领域又属于艺术领

域”[11]。从《伯尔尼公约》允许文学作品和艺术作品存在交叉情形，可以得出《伯尔尼公约》并不要求

不同作品类型之间相互排斥。 
第二，统一的标准来划分作品类型在世界多国的立法实践上也难以确认。各国国内法对于口述作品

的规定是独立自主的。国外的相关立法实践最多起到参照的作用，对于国内的立法、司法并无约束力。

另一方面，英美法系和大陆法系在涉及口述作品的规定层面存在分歧，各国现今并不存在一个统一的立

法模式进行参考。大陆法系国家往往在其著作权法中明文规定了口述作品，例如德国著作权法 9、法国知

识产权法典规定 10、意大利著作权法 11的相关规定；日本著作权法虽然较为特殊，但也在第 10 条将口述

作品作为法定作品类型之一明确列出 12，尽管其对于作品类型的列举是对作品类型的例示规定。13 而在

英美法系则对口述作品少有规定。《美国版权法》第 102 条(a)条明确规定：作品受版权法保护的前提条

件是它已经被“固定在任何有形媒介上”。《英国版权法》第 3 条规定：除非文字作品、戏剧作品或音

乐作品以文字或其它方式被记录，否则其版权并不存在[9]。其原因在于大陆法系国家著作权立法立足于

保护著作人身权，而不论作品是否以物质形式固定。英美法系国家则注重著作财产权的保护，强调作品

未以某种物质形式固定不能享有著作权[2]。所以，我国国内法并无必要修改关于口述作品的规定以迎合

他国的立法实践。 

3.2. 口述作品这一作品类型的存在具有正当性，符合国际条约和世界多国的立法实践 

第一，我国有关口述作品的规定符合《伯尔尼公约》的保护要求。如上文所述，《伯尔尼公约》第

二条规定了对于口述作品的保护。在《伯尔尼公约》中，未以物质形式固定的口头作品在 1967 年之后与

“未以物质形式固定的音乐、戏剧、舞蹈作品”一起被确认为“可受保护的客体的被列为可受保护的对

象”[12]。另一方面，如上文所述，《伯尔尼公约》并不限定世界各国对于口述作品的保护模式“在第 2
条中，一方面将‘讲课、演讲、讲道和其他同类性质的作品’，即口述作品列为保护对象，另一方面又

规定个成员国得通过国内立法规定，文学艺术作品或其中之一类或数类作品如果未以某种物质形式规定

下来即不受保护”[7]。至今，由《伯尔尼公约》确定的口述作品的保护模式已在国际上通行了五十余年，

被《伯尔尼公约》成员国广泛接受。 

 

 

8《伯尔尼公约》第二条第一款第 6 项规定：所提到的作品在本同盟所有成员国内享受保护。此种保护系为作者及其权利继承人的

利益而行使。出版社 2007 年版，第 18 页。 
9德国著作权法第二条规定：属于受本法保护的文学、科学、艺术作品的特别是指：语言作品，如语言文字作品、演讲和计算机程

序等 7 项作品。 
10法国知识产权法典 L．第 112-2 条规定：尤其被视为本法典意义上的智力作品包括：1) 文学、艺术及科学书籍、小册子及其他文

字作品；2) 报告、讲演、布道词、辩护词及其他同类作品等 14 项作品。 
11意大利著作权法第 2 条规定：受本法保护的作品包括：(1) 任何以书面或者口头形式表达的文学、戏剧、科学、教学、宗教作品

等 10 项作品。 
12日本著作权法第二条第一款规定：本法中，下列各项用语的含义，以下列各项规定为准。(十八)口述。指通过朗诵或者其他方法

口头传达作品(表演中的口头传达除外)。 
13 日本著作权法第十条第一款规定：本法所例示的作品，主要包括：(一)小说、剧本、论文、演讲以及其他文字作品等 9 项作品。 
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第二，我国有关口述作品的规定在世界多国的立法实践中也可以找到参照。大陆法系国家如德国大

多都在其著作权法中对于口述作品进行了规定。“著作权法典把演说(Reden)作为语言作品的另外一个例

子来列举。受到保护的有演说的所有类型——只要它们包含创作性劳动成果”[13]同样地，“欧共体的指

令也从未提及关于固定方面的要求，……，其对于作品唯一的要求是‘作者自己的智力创造’”，因此

这也为欧盟各国提供了在著作权法中明文规定口述作品的空间。另外，尽管英美法系的大多数国家都仍

然要求固定作为作品保护的要求，但由于原本作为作品唯一的传播方式的传统的固定越来越多地被新型

的作品传播方式所替代，而版权法的立法目的却在于促进作品的传播，因此固定与保护之间的联系变得

越来越弱[14]。 
总结而言，我国《著作权法》对于作品法定类型用多标准进行分类，并将口述作品作为作品法定类

型的一种，这一做法符合《伯尔尼公约》的规定，并与大陆法系的立法实践相一致。 

4. 怎么样保护口述作品——口述作品的保护模式 

在阐明了口述作品的构成要件与体系地位之后，接下来我们将结合我国《著作权法》的另一作品类

型——文字作品来试图找到口述作品可行的保护模式。 
口述作品具有可复制性并应当与文字作品一并进行保护。有学者认为口述作品不具有“可复制性”，

因此口述作品的保护模式应与其他作品法定类型不同。这一观点本身存在一个逻辑漏洞：若作为“口述

作品”的智力成果不具有“可复制性”，则该项智力成果本身就不构成著作权法上的作品，因此该“口

述作品”的“作者”根本就无法享有我国《著作权法》对于著作权的保护，无论是“复制权”还是“应

当由著作权人享有的其他权利”。尽管这一观点本身存在谬误，但是它所体现的，对口述作品这一作品

类型的质疑却普遍存在。因此，下文将就口述作品与一般作品的相同性、其与文字作品的共通性两个方

面论证口述作品的保护模式可以与文字作品的保护模式共通。 

4.1. 口述作品在构成要件上与一般作品相同 

在此对于“文学、艺术、科学领域内”、“独创性”、“智力成果”这三个要件存在的争议较少，

不再深入讨论。本文主要讨论口述作品是否具备可复制性。《著作权法实施条例》第二条规定：“著作

权法所称作品，是指文学、艺术和科学领域内具有独创性并能以某种有形形式复制的智力成果。”其中，

“能以有形形式复制”这一规定体现了我国将“可复制性”作为作品的构成要件之一。特别是“能”字，

体现了我国对于作品的要求仅仅是“处于可复制或可固定的状态，而不要求作品实际上已经被固定”。

由于演说、授课、法庭辩论等口头语言形式构成的作品绝大多数情况下都是口述作品，不涉及以其他作

品类型，因此在绝大多数情况下，口头语言形式构成的作品都具备口述作品所要求的可复制性要求。既

然口述作品满足了我国《著作权法》对于作品的一般要求，那么对于口述作品的保护也不应与一般作品

法定类型的保护相区别。 

4.2. 口述作品与文字作品两者存在共通性 

口述作品与文字作品在载体形式存在共同、在保护范围上可以交叉。由于文字作品表现形式的固定，

因此我国对于文字作品的著作权保护模式是相对确定的，存在的争议较少。因此，本文在下文中将以口

述作品与文字作品的相似性为突破口，试图论证口述作品的保护模式应当与以文字作品代表的一般的作

品法定类型相同。 
第一，口述作品与文字作品均属于语言文学作品，其载体形式均是语言。如前文所述，在国际条约

层面，世界知识产权组织指出：口述作品“实质上与文字作品并没有区别。它们在被固定后就可能具有
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文字形式(在这种情况下，它们(在形式上也没有区别)”[11]我国的学术层面，口述作品实际上是文字作品

的一种特殊形式，所不同的只是文字作品已经被人们固定在某种有形物质载体上，而口述作品是未以任

何物质载体固定的作品；口头作品本质上可以按照文字作品来对待。因此，在载体形式上，口述作品与

文字作品是相同的。 
第二，由于口述作品与文字作品在构成要件和保护范围上的共通，其保护模式应当类似。口述作品

与文字作品的主要区别就在于表达形式不同而导致的“固定”与否。如上文第二章所述，口述作品并不

以“未经任何物质媒介固定”为要件。也就是说，在构成要件层面，口头作品可以先产生而后固定为文

字作品。因此，口述作品与文字作品在构成要件上并不相互排斥，又由于其载体形式均是语言文字，其

构成要件更多的显现出共通性。 
口述作品与文字作品在保护范围上也是共通的。口述作品与文字作品均属于我国《著作权法》规定

的文学领域的法定作品类型。根据上文第三章对于国际条约中和世界多国对于作品分类标准的探究，在

现行的立法实践中并不存在一个统一的法定作品类型分类标准。因此，法定作品类型的分类标准可以存

在不止一条，那么按照多标准进行分类的子类型必然存在交叉的情形。也就是说，既然口述作品与文字

作品同为文学领域的法定作品类型，这两者在保护范围上可以相互交叉、共通。 
总结而言，口述作品与一般作品在构成要件上相同，因此不应将口述作品区别于一般作品进行保护；

口述作品与文字作品在构成要件和保护范围上的共通，因此口述作品的保护模式可以与文字作品的保护

模式共通。 

5. 结语 

随着技术的进一步普及，口头语言创作的作品必然会以各种流行的形式更多地涌现出来，如短视

频、网络直播、线上会议等等。在这样一个时代，著作权法要达成促进作品传播与利用的立法目的，

就必须适应作品介质的多样化、轻质化。口述作品的表现形式是口头语言，相较于文字作品可以更好

地保护以语言创作的作品。因此，通过研究对于口述作品的保护，也许可以有助于著作权法对于新生

作品的保护。 
本文就口述作品在构成要件、体系地位、保护模式上存在的较大争议进行了讨论，希望能对于口述

作品的基础概念起到汇总观点、明确焦点的作用。我国涉及口述作品基本概念的讨论仍然较少，存在的

未解决的争议仍然较多。笔者所找到的讨论口述作品的文章不多，讨论基础概念的也较少。因此笔者在

本文中试图略尽绵薄之力，通过汇总著作权法学界大家的观点，联系国际条约和国内外立法实践来明确

共识与争议，并提出自己的看法。本文认为不能因为口述作品的“原始表现形式”就对其另行保护：在

构成要件方面，“未经任何物质媒介固定”并非口述作品的构成要件；在体系地位方面，应当保留现行

的作品类型划分；在保护模式方面，应允许其与文字作品共通保护。 
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