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摘  要 

网络游戏直播画面的著作权定性是规范网络直播行业发展的重要问题。根据法律权利理论，考察网络游

戏直播画面的本质具有理论与实践意义。首先，网络游戏直播画面具有达到作品独创性标准，且属于智

力成果的可能，不能一概而论；其次，比较网络游戏直播行为与具有演绎性质的创作行为、具有表演性

质的创作行为与侵权行为，网络游戏直播行为应属于具有表演性质的创作行为，若未经游戏权利人的许

可，则构成侵权。最后，由于网络游戏直播画面的著作权定性问题尚未形成共识，相较于扩大解释广播

组织权，单独立法成本较高，也不够灵活。因此，扩大解释现行广播组织权，如将网络传播及其他发挥

传播作用的组织纳入规制范围，更符合我国立法现状及数字时代的发展特点。 
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Abstract 
The copyright characterization of online game live screen is an important issue to regulate the 
development of network live broadcasting industry. According to the theory of legal rights, exam-
ining the nature of online game live screen has theoretical and practical significance. First of all, 
online game live screen has to meet the standard of originality of the work, and belongs to the 
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possibility of intellectual achievements, can not be generalized; secondly, comparing the online 
game live act with the creative act of deductive nature, the creative act of performative nature 
and infringement, the online game live act should belong to the creative act of performative na-
ture, without the permission of the game right holder, it constitutes infringement. Finally, as the 
issue of copyright characterization of online game live broadcasting screen has not yet formed a 
consensus, compared with the expansion of the interpretation of the right to broadcasting organ-
ization, separate legislation is more costly and less flexible. Therefore, expanding the interpreta-
tion of the existing broadcasting organization right, such as including network communication 
and other organizations playing the role of communication into the scope of regulation, is more 
in line with the current state of China’s legislation and the development characteristics of the dig-
ital era. 
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1. 引言 

网络游戏直播，是将游戏玩家操作游戏的过程通过网络等媒介展现在公众面前的一种娱乐活动[1]。
其直播画面的著作权定性问题在理论和实践中受到关注。现有对网络游戏直播相关的著作权问题研究主

要集中于网络游戏直播画面是否具有可版权性及网络游戏直播行为是否构成侵权两个问题。其一，否定

网络游戏直播画面具有可版权性的主要理由为，网络游戏玩家类似于运动员，直播所展示的画面无法超

出游戏预设之外，故无法体现出独创性[2]。肯定网络游戏直播画面具有可版性的主要理由为，游戏直播

画面的独创性需要结合直播主体是否存在相应的创作行为进行判断，只要游戏直播主体对游戏画面的选

择超出了游戏本身的预设，就可以视为具有独创性[3]。其二，否定网络游戏直播行为构成侵权的主要理

由为，直播对网络游戏的使用具有转换性，主播的操作技能、解说使网络游戏具有了新的价值和功能，

构成转换性使用[1]。肯定网络游戏直播行为构成侵权的主要理由为，直播不属于为个人目的的行为，即

使添加主播的操作技能、解说等元素，也难以构成对网络游戏的转换性使用[4]。在实践中，网络游戏直

播相关的著作权争议业已出现。如在耀宇诉斗鱼一案中，法院认为，原告基于选手比赛产生的游戏直播

画面的著作权利基础并不存在，且视频转播权也不属于法定的著作权权利，进而否定了原告的著作权侵

权主张[5]。 

基于此理论与实践的需要，本文根据法律权利理论，对网络游戏直播画面的本质进行结果考察与过

程考察[6]。首先，探讨网络游戏直播画面是否具有作品属性；其次，探讨网络游戏直播画面的形成过程，

即网络游戏直播行为的著作权法定性；最后分析网络游戏直播画面作为邻接权客体的正当性，并提出我

国构建网络游戏直播画面邻接权保护路径的建议。 

2. 网络游戏直播画面的作品属性 

网络游戏直播画面实际上是数据的呈现。作为一种新的表现形式，网络游戏直播画面的作品性是首

先需要明确的问题。根据我国《著作权法》第三条，构成作品主要需要满足两个要件：一是独创性，二是

以一定形式表现的智力成果。 
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2.1. 网络游戏直播画面的独创性 

独创性要求是对作品新颖性的事实表述，还是需要法律认定的问题在著作权法中尚无定论。我国《著

作权法》第二条虽对作品的独创性提出了要求，也没有明确独创性的具体标准。本文认为，独创性判断

是法律问题，即需个案判断作品是否满足独创性要求，进而决定是否予以著作权保护。最高人民法院即

曾指出：“独创性是一个需要根据具体事实加以判断的问题，不存在适用于所有作品的统一标准。实际

上，不同种类作品对独创性的要求不尽相同。”[7]网络游戏直播画面是否具有独创性同样是需要个案认

定的问题，不能一概而论。虽然著作权法所规定的作品类型是开放的，但“其他智力成果”宜与现行法

定作品类型做同等解释，即网络游戏直播画面的独创性判断标准应与司法实践中判断相关类型作品独创

性的标准一致。 
具体而言，对于个人自行直播所产生的游戏直播画面，是否具有独创性取决于其是否达到相关作品

类型的独创性要求。虽然此类游戏直播画面在视觉上大部分由游戏运行画面构成，但个人直播行为不仅

仅包括操作游戏，还可能包括解说、添加字幕、背景音乐等。 
以解说这一元素为例，与之最相近的作品类型是口述作品。口述作品最初的表现形式为没有任何物

质形式固定的布道、演讲和授课等。伯尔尼公约应将口述作品纳入受保护作品范畴的建议是意大利政府

和国际局联合方案中提出的。因很多国家反对，伯尔尼公约最终采纳的文本，将口述作品局限于讲授、

演说、布道和其他同样性质的作品。结合我国著作权法实施条例的规定，构成口述作品至少形式上应符

合以下要件：其一，即兴创作；其二，口头表达；其三，一定水准的独创性。这种独创性水准主要体现为

创作者独特的表达内容、语言风格和情绪状态等。以《谭谈交通》为例，首先，访谈没有既定的脚本。谭

Sir 与违法路人进行交谈的过程，无论是选择拍摄的路段，还是违法事由，采访人员都是随机的。其次，

访谈体现谭 Sir 独特的语言风格。他根据路人的回答即兴进行诙谐幽默的反应和追问，还原事件原貌，展

现路人的状态。再次，在镜头运用上较少体现拍摄者的个人选择。以此类比，游戏解说虽然内容限于玩

家玩游戏的真实过程，但其有可能加入个人的语言风格和特点，形成主播独特的竞争力，从而达到口述

作品的独创性要求。因此，个人网络游戏直播画面可能达到独创性要求。 
对于大型电子竞技赛事直播所产生的游戏直播画面，是否具有独创性同样取决于其是否达到相关作

品类型的独创性要求。相对于体育赛事直播，此种游戏赛事直播的特殊性主要体现为电子竞技直播处于

网络环境下，是对玩家动态操作网络游戏的画面进行直播，且玩家操作网络游戏遵循游戏开发商设定的

游戏规则。但网络游戏直播组织进行直播并不遵循既定的规则，在以游戏运行画面为主要内容的前提下，

直播组织仍具有一定的创作空间。此种灵活性使得网络游戏直播相对于体育赛事直播而言，满足观众需

求的形式更多样化。 
此种直播行为与拍摄电影类似，所产生的直播画面在形式上可能符合视听作品独创性的要求。根据

《视听作品国际登记条约》及我国《著作权法(修订草案)》送审稿第五条规定，构成视听作品需满足以下

两个要件：(1) 一系列有伴音或无伴音的连续画面组成；(2) 能够借助技术设备被感知[8]。独创性主要表

现为整体视听效果、故事情节和直播类型等因素。虽然大型电子竞技赛事直播以纪实拍摄为主，但就整

场直播而言，游戏运行画面仅作为素材呈现，直播组织对拍摄角度、主播解说、嘉宾表演及特效等多种

元素的选择与编排，都可能是其个性化的体现，从而可能达到视听作品的独创性标准。 

2.2. 网络游戏直播画面是否构成智力成果 

智力成果即主体智力创作的结果。探讨网络游戏直播画面是否构成以一定形式表现的智力成果，实

际上是判断网络游戏直播画面是否属于智力成果，即主体是否因对公共领域的文化发展做出了智力贡献，

而具有受到著作权保护的正当性。 
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智力贡献相对于单纯机械的复制而言。反对游戏直播画面构成作品的观点认为，直播画面主要构成

部分是游戏运行画面，其加上主播解说也只是客观再现游戏画面，属于复制，并没有创作出新的作品。

但在形成游戏直播画面的过程中，直播组织除资本投入外，也可能进行创作性劳动，此种智力贡献若达

到独创性标准即应受到著作权法的保护。 
因此，网络游戏直播画面是否构成作品的关键是其外观上是否达到司法实践中形成的，判断作品独

创性的一般标准。 

3. 网络游戏直播行为定性 

在明确网络游戏直播画面的著作权属性之后，需要明确直播行为在著作权法上的属性，以明确主体

所享有的权利类型。直播是一个媒体词汇，描述的是一种即时传播形式。网络游戏直播行为是指，玩家

以网络或电视为媒介，以电子竞技赛事或网络游戏为视频素材，将操作、解说、展示游戏技巧及谋划策

略的过程录制并向公众实时传播的行为。作为一种新兴行为类型，具有复杂性，有必要区分处理。根据

相关性，网络游戏直播行为可能构成具有演绎性质的创作行为、具有表演性质的创作行为以及侵权行为。 

3.1. 网络游戏直播行为与具有演绎性质的创作行为 

认定网络游戏直播行为是否构成演绎行为，实际上是探讨网络游戏直播画面是否构成演绎作品。构

成演绎作品需满足以下两个条件：(1) 利用性，即对原有作品加以利用；(2) 产生新作品，即在原有作品

的基础上派生出新的表达[9]。由此便产生网络游戏运行画面是否构成原有作品的问题。 
对此，理论上主要存在否定说、折中说及肯定说三种观点。否定说认为游戏运行画面实质上是程序、

算法的展示，应与底层程序整体视为计算机软件作品。即认为游戏运行画面基于既有的游戏规则和程序，

并没有形成新的作品。折中说则认为游戏运行画面是否构成作品不能一概而论，需要根据游戏的类型，

拆解其中的元素进行区分，对应不同的作品类型进行主张。肯定说则认为游戏运行画面不是游戏素材及

底层程序的简单呈现，构成游戏画面的素材、音效等元素的组合可能体现开发者的个性特征，产生综合

性的视听效果，从而可能构成新的作品。对于构成什么类型的作品，还存在汇编作品说、视听作品说以

及单独立法说等观点。 
本文认为，网络游戏直播行为不宜视为具有演绎性质的创作行为。无论游戏运行画面是否单独构成

作品，网络游戏直播主体利用网络游戏进行创作均受到游戏开发者的约束。在理论层面，网络游戏运行

画面附着于具有商业性的网络游戏，并未进入公有领域。任何未经许可的使用都可能不当损害游戏开发

者的利益，从而落入侵权的范围。在司法实践中，法院即使认为网络游戏直播不构成侵犯著作权，也会

依据反不正当竞争法要求直播主体给予游戏开发商补偿。比如斗鱼案。此外，根据我国《著作权法》的

规定，演绎行为仅包含改编、翻译、摄制和汇编四种。从文义解释上来看，网络游戏直播不属于任一种

演绎行为。因此，不宜将网络游戏直播行为视为具有演绎性质的创作行为。 

3.2. 网络游戏直播行为与具有表演性质的创作行为 

构成表演行为是否以主体的主观意愿和行为动机为要件在理论上存在争议。否定网络游戏直播行为

属于表演行为的观点认为，网络游戏直播主体并不以展现艺术美感为目的，而是以盈利或非营利动机展

现游戏操作技巧或决策智慧。肯定的观点则认为，行为的表演性质并不具有主观性，直播行为在客观上

具有展现操作技巧或决策智慧供观众欣赏的效果即属于表演行为。本文认为，认定网络游戏直播行为是

否属于著作权法意义上的表演行为，仍应从表演的概念本身出发。 
首先，在著作权法律框架下，“表演权”与“表演者权”语境下的表演含义并不一致。表演者是表演
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者权利的主体，是因其表演而产生的权利的直接承受者。以表演的内容为标准，表演者可分为两类：一

种是表演文学、艺术作品的表演者；另一种是表演非文学、艺术作品的表演者。其创作性劳动通常体现

在表演形象、动作、声音等方面，并以表演的形式反映出来[10]。“表演者权”语境中的“表演”与著作

权人享有的“表演权”语境中的“表演”的最大区别是其不包含机械表演[11]。机械表演纳入“表演权”

是为了防范革新的传播技术给音乐作品或录音制品的权利人带来冲击，且机械表演只是依靠技术设备进

行机械复制，等同于视听作品的放映权。因此，与表演者因其表演产生的权利无太大关联。 
其次，从文义解释来看，“表演”可拆解为“表”和“演”。表即表达、再现，包含“公开”和“来

源于他物的”的意思，演即施展、发挥，包含“创作”和“不同于原物”的成分。著作权法上的“表演”

和“演绎”的内涵存在重叠之处。演绎即基于原作品，产生新作品。“表演者权”意义上的表演既可能是

基于作品，也可能基于非作品。“表演权”意义上的表演虽仅基于原作品，但包含机械表演。 
因此，网络游戏直播行为可以纳入“表演者权”语境下的表演行为之中。其本质上基于玩家操作网

络游戏的画面，以解说、音乐、特效等元素为媒介，进行的创作行为。 

3.3. 网络游戏直播行为与侵权行为 

如前文所述，无论网络游戏运行画面是否单独构成作品，网络游戏直播画面作为私人产品的衍生物，

其相关权利行使受到原权利人的约束。因此，需解决原权利人与衍生权利人，即游戏开发商与网络游戏

直播主体之间的利益分配问题，关键是原权利人如何控制直播行为。 
(1) 网络游戏直播行为与网络游戏 
网络游戏直播行为构成侵权行为的前提是网络游戏构成作品。主流的观点认为，网络游戏具有作品

属性。根据世界知识产权保护组织发布的《The legal status of video games: Comparative Analysis in National 
Approaches》报告，网络游戏的保护模式主要有三种，一是计算机软件作品；二是游戏整体视为视听作品；

三是游戏中的动态画面视为视听作品。根据《著作权法》第十条的规定，著作权人享有 17 项专有权利。

如果其他任何人未经著作权人的许可，也没有法律上的依据擅自实施受其专有权利控制的行为，便构成

《著作权法》第四十六条、四十七条规定的侵权行为。即使游戏直播画面构成新的作品，也不能成为侵

犯原著作权的抗辩理由。因此，无论网络游戏直播行为属于演绎性质还是表演性质的创作行为，在未经

原权利人许可且没有法律依据的情况下，均构成侵犯著作权。 
(2) 网络游戏直播行为与合理使用 
基于网络游戏直播的商业性及非转换性，网络游戏直播行为难以构成合理使用。认为网络游戏直播

行为构成合理使用主要基于以下两种理由：一是认为网络游戏直播使用网络游戏的方式具有一定程度的

转换性，属于合理使用[12]。二是从功利主义出发，认为将网络游戏直播判定为合理使用，更有利于促进

直播文化产业的发展[13]。 

首先，网络游戏直播使用网络游戏的方式难以构成转换性使用。转换性使用(transformative use)源于

美国司法实践。在 American Geophysical Union 诉 Texaco 一案中，法官将使用者对作品的使用是否具有

转换性纳入对“使用的目的和性质”[14]这一因素的考量标准中。转换性主要是指如果使用行为在对作品

的使用过程中增加了新的内容，使其具有了新的功能、价值或性质，可能构成对原作品的合理使用。对

此种新的功能、价值或性质的保护是实现著作权立法宗旨的需要，而不是特殊的例外。具有此种转换性

也仅是合理使用的要素之一，不是构成合理使用的前提，也并非构成合理使用的核心因素。认定网络游

戏直播行为是否属于合理使用，仍应从合理使用的制度宗旨出发，促进原权利人与派生权利人之间的利

益平衡。这实质是公共利益选择的结果。就网络游戏直播而言，大多数直播主体对网络游戏的利用尚未

达到赋予网络游戏新的功能、价值，而需要著作权法予以豁免的高度。 
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其次，促进直播文化产业的发展并不以将网络游戏直播行为判定为合理使用为必要。基于知识产权

的无形性，并非只有确权才能促进交易，而通常是在确权之前即有了交易。即使直播存在侵权风险，实

际上权利人也难以在市场环境中阻止网络游戏直播行为，从而对直播文化产业发展产生阻碍。从网络游

戏直播画面来看，网络游戏运行画面是主要组成部分，贯穿游戏直播的全过程，直播主体为吸引观众通

常也会选择主流的游戏进行直播。随着互联网等传播技术的发展，知识产权侵权行为将会更加容易且多

样化，法律界定的门槛越高，权利人维权的成本越高，反而不利于文化产业的长远发展。因此，一般意

义上，未经权利人许可的网络游戏直播行为不构成合理使用。 

4. 网络游戏直播画面作为邻接权客体的正当性 

综合上述分析，网络游戏直播画面实质是直播主体通过实施具有表演性质的创作行为，所创作的音

视频数据的呈现。从劳动财产权利理论、激励理论及实用主义出发，本文认为，我国宜扩张邻接权客体

保护网络游戏直播画面。 

4.1. 劳动财产权利理论支撑网络游戏直播画面作为邻接权客体 

洛克(John Locke)以基督教义中上帝将世界赐予人类共有的逻辑出发点出发，认为共有之物必须划拨

至具体个人才能起到效用。基于人身和人身活动为自己所自由支配，经由身体劳动所产生的与自然相脱

离的事物即可为人所私有[15]。通过劳动获得财产具有两个限制性条件：一是需要保留足够数量且同样质

量的事物留给其他人共有；二是只有不被浪费挥霍的事物才可以被自己所有。具体到将网络游戏直播画

面作为邻接权客体而言，对其主体赋予邻接权保护具有正当性。 
首先，网络游戏直播主体就网络游戏直播画面的产生付出了劳动。在互联网环境下，人们付出劳动

及获益的方式更加多样化，但劳动创造价值的本质并没有发生变化。互联网环境下的劳动的突出特点是

群体合作的普遍化。如网络直播画面、人工智能生成内容、数据及数据库、虚拟表演等内容的产生均难

以依靠个体劳动完成。因此，网络游戏直播画面作为劳动成果保护本身不存在障碍，问题是劳动贡献的

分配。同样，根据 Justin Hughes 对劳动财产论的理解，应该按照人们为其他人的生活增加了多少价值来

给予他们回报，而不论他们是否会受到这种回报的激励[16]。因此，贡献分配的问题不能以否定存在贡献

的方式解决。 
其次，网络游戏直播画面作为邻接权客体能够为他人保留足够数量和足够质量的公有领域。鼓励网

络游戏直播与邻接权制度鼓励传播的宗旨相契合，有利于让同一文化产品在社会范围内广泛使用，从而

促进社会文化的繁荣。且相较于狭义著作权而言，网络游戏直播画面作为邻接权客体赋予直播主体的垄

断力较弱，且受到已有权利的制约，因此不会挤占公有领域，损害他人后续使用的空间。 
再次，网络游戏直播画面作为邻接权客体不太可能被浪费。在互联网环境下，传统的个人所拥有的

财产超出其使用能力可能导致资产浪费的观点，已经受到质疑。随着信息技术的发展，个人的认识能力

与知识水平也在进步，存在市场价值的资产极少有不被充分利用的可能。而没有经过市场检验的资产被

束之高阁，也在情理之中。因此，“不被浪费”的条件并不影响网络游戏直播画面可以作为邻接权客体。 

4.2. 激励理论支撑网络游戏直播画面作为邻接权客体 

邻接权制度作为著作权法律体系的一部分，其经济学上的理论基础在于权利保护的对象因其无形特

征和文化知识属性而具有公共性，设定垄断性质的专有权可以防止出现文化产品被随意使用而无人生产

或传播的市场失灵，并可以激励权利主体为获取更多利益而从事再生产与再传播。 
网络游戏直播画面作为邻接权客体能够发挥积极作用。首先，赋予网络游戏直播主体就网络游戏直
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播画面享有邻接权保护可以防止“搭便车”问题。不仅网络游戏直播主体可以从网络游戏直播中获得收

益并投入更多资源以产出或传播更多文化产品。网络游戏开发商也会因对其原权利的利用和保护受到激

励，从而提高网络游戏产出的数量和质量。其次，网络游戏直播权属性质的明确有利于降低交易成本。

在当前未明确网络游戏直播法律性质的情况下，直播主体与游戏开放商通常通过合同预防双方之间可能

存在的交易风险，协商成本高且极易引发纠纷。正如科斯指出，在存在交易成本的市场中，不同的权利

配置与归属会导致资源配置的效率不同。根据实际情况和具体场景来优化产权制度，有利于提高资源配

置的效率[17]。 
再次，在互联网环境下，文化产品的价值与消费者和用户的数量成正比[18]。在文化产品供不应求的

情况下，既可以限制现有文化产品权利人的垄断性权利，促进文化产品的传播，也可以赋予处于文化传

播链条中相关主体以相关权利保护，以激励传播及创作主体提高文化产品产出的效率。扩张邻接权客体

保护网络游戏直播画面有利于实现此目的。理论上，网络游戏直播主体与游戏直播画面的人身联系较弱，

更多的是资金投入，而且可能是多方主体合作的成果。这使得网络游戏直播相比于拍摄电影也更具商业

性。而在实践中，因直播的宣传作用，游戏开放商通常不会阻止未经许可的直播行为，只是要求在直播

产生附加值时能分得一杯羹。因此，保护网络游戏直播与邻接权促进创造性传播的逻辑更为相似。 

4.3. 实用主义支撑网络游戏直播画面作为邻接权客体 

从实用角度而言，扩张邻接权客体保护网络游戏直播画面相比扩张作品类型更符合我国实际。现行

邻接权保护的客体主要为录音制品、广播信号和表演。这些客体被排除在《伯尔尼公约》之外最现实的

原因为此类客体的“作者”难以确定[19]。虽然《伯尔尼公约》明确承认集体作者和合作作者，但确定此

类客体的作者与确定集体作者和合作作者不同。以载有音乐或戏剧作品的录音制品为例，其可能涉及声

音工程师、唱片制作者或为最终录制品的制作付出贡献的各位表演者或演员等主体，他们对最终成品的

贡献是难以量化的。向《伯尔尼公约》主张录音制品保护的也主要是从事此类活动的公司。最终《伯尔

尼公约》为防止引发更大的争议，并未回应此问题。 
各国国内法基于对作者概念理解的不同，对其主张回应的方式不同。在不强调作品与作者之间具有

人身联系的国家，即普通法系，以授予版权的方式保护。在强调作品与作者之间具有人身联系的国家，

即大陆法系，授予版权给录音制品是难以接受的。其认为录音制品上的权利与传统版权类型密切相连或

紧密相关，从而构建了狭义著作权与邻接权双层权利体系。解决网络游戏直播画面的保护问题与录音制

品的保护问题似乎没有实质的区别。各国回应此问题也会因对于作者乃至版权法理解的不同而有所差异。

我国著作权法在实施过程中虽然受到版权法体系的影响，但立法仍以作者权为基础。以邻接权保护网络

游戏直播画面可能更符合我国著作权法的体系。 

5. 结语 

综合以上分析，本文得出如下结论：网络游戏直播画面可以作为邻接权客体予以保护。将其纳入现

行邻接权体系可以采取两种路径：一种路径是扩大解释广播组织。即将目前著作权法列举的广播组织扩

大解释为：广播电台、电视台、网络传播组织等。该路径具有以下优势：一是不存在法理上的障碍；二是

为未来可能出现的新型传播行为留下立法空间。另一种路径是引入网络传播组织权。即依然保持列举式

立法模式，将网络传播组织规定为与广播电台、电视台并列的广播主体。该路径具有以下优势：一是可

以针对网络直播组织的特殊性，制定特殊的规则；二是方便司法适用。但相较于扩大解释，采取该路径

立法成本较高，也不够灵活。因此，本文认为，扩大解释现行广播组织权，更符合我国立法现状及数字

时代的发展特点。 
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