安 徽 省 高 级 人 民 法 院
刑  事  判  决  书
(2022)皖刑终35号
原公诉机关安徽省安庆市人民检察院。
上诉人（原审被告人）代国政，郑州比创网络科技有限公司法定代表人。户籍所在地安徽省安庆市大观区菱湖南路北一巷10栋405室，住河南省郑州市中原区科学大道牛寨安置房13栋2104室。因犯信用卡诈骗罪于2014年7月被北京市海淀区人民法院判处有期徒刑二年，罚金三万元，2016年1月8日刑满释放。因涉嫌犯侵犯著作权罪于2021年5月31日被抓获，2021年6月2日被安庆市公安局大观分局刑事拘留，同年7月8日被逮捕。2021年12月23日因疾病需住院治疗由安徽省安庆市中级人民法院决定对其指定居所监视居住。2021年12月24日由该院决定逮捕，次日由安庆市公安局大观分局执行逮捕。现羁押于安庆市看守所。
指定辩护人吴子健，安徽健友律师事务所律师。
安徽省安庆市中级人民法院审理安庆市人民检察院指控原审被告人代国政犯侵犯著作权罪一案，于2021年12月28日作出（2021）皖08刑初46号刑事判决。宣判后，代国政不服，向本院提出上诉。本院依法组成合议庭，经过阅卷，讯问上诉人，听取辩护人意见，认为事实清楚，决定不开庭审理。本案现已审理终结。
原审认定：郑州比创网络科技有限公司成立于2018年5月7日，法定代表人为代国政。代国政于2019年4月创建数字音频网，通过网络下载获取音视频作品和各种教程，后将这些作品在数字音频网发布，共计发布各类作品6752篇。其中，代国政以营利为目的，未经著作权人许可，将冯天等人享有著作权的“《混音指南》深度解析教程”等作品发布在数字音频网内，以会员制方式提供给该网站付费会员下载，并收取VIP会员充值费等费用。该网站用户9374个，文章6752篇， VIP用户近1231个，VIP订单近3007笔，充值总金额为205025元，提供下载次数超过一万次。截止2021年5月31日代国政归案前，该网站注册VIP会员充值总额即代国政违法所得196395元。2021年5月31日，代国政由安庆市公安局大观分局抓获归案。
原判依据物证、书证、现场勘验笔录、电子数据、证人证言以及被告人供述等证据确认上述事实。
原判认为：被告人代国政以营利为目的，未经著作权人或录音录像制作者许可，复制发行其录音录像、计算机软件等，违法所得数额巨大且有其他特别严重情节，其行为已构成侵犯著作权罪，依法应予惩处。被告人代国政在有期徒刑执行完毕后五年内再犯应当判处有期徒刑以上刑罚之罪，系累犯，依法应予从重处罚。代国政归案后能如实供述犯罪事实，认罪态度较好，依法可从轻处罚。依照《中华人民共和国刑法》第二百一十七条、第六十五条、第六十四条、六十七条第三款、第六十一条和《最高人民法院最高人民检察院关于办理侵犯知识产权刑事案件具体应用法律若干问题的解释（二）》第一条、《最高人民法院、最高人民检察院关于办理侵犯知识产权刑事案件具体应用法律若干问题的解释（三）》第二条、第十条之规定，判决：一、被告人代国政犯侵犯著作权罪，判处有期徒刑三年六个月，并处罚金人民币二十五万元。（刑期自判决执行之日起计算。判决执行以前先行羁押的，羁押一日折抵刑期一日；指定场所监视居住的，监视居住二日折抵刑期一日。即自2021年5月31日起至2024年12月1日止。罚金限于判决生效后三十日内缴纳。）二、对被告人代国政违法所得及其他赃款共计人民币205025元予以追缴没收，上缴国库。扣押的手机1部、WD硬盘1个、SEAGATE硬盘1个，联想一体机一台等物证予以没收。三、安庆公安局大观分局已冻结郑州比创网络科技有限公司支付宝资金19572.18元，由该局依法处理。
代国政上诉主要提出：一、一审判决适用《最高人民法院最高人民检察院〈关于办理侵犯知识产权刑事案件具体应用法律若干问题〉的解释》第一条，认定其构成“情节特别严重”的情形，属于适用法律错误。本案属于以信息网络传播方式实施侵权行为，应当适用《最高人民法院最高人民检察院公安部印发〈关于办理侵犯知识产权刑事案件适用法律若干问题的意见〉的通知》第十三条的规定，起诉书及一审判决所指出的VIP会员数，侵权产品数量、非法经营数额、点击量及会员数均未达到“情节特别严重”。二、一审判决没有体现认罪认罚，从轻处罚的法规政策，量刑过重。三、一审法院认定的违法所得与事实不符。公安机关认定的侵权行为是从2020年中后期开始的，侵权作品仅占网站所有内容的极少部分，网站中部分内容是其本人原创，不应将网站所有收入均认定为违法所得。
代国政的辩护人主要提出：一审判决认定事实错误，代国政的犯罪情节不属于《中华人民共和国刑法》第二百一十七条所规定的“情节特别严重”的情形，一审量刑过重，应予改判。首先，涉案网站认定的侵权视频仅有76部，经相关权利人认定的侵权课程181门，从侵权作品的数量上看，不构成情节特别严重；其次，涉案网站VIP用户1231个，从注册会员的数量上看，不构成情节特别严重；第三，涉案数字音频网站会员充值总金额为205025元，归案前充值金额为196395元，该数额应为非法经营额，不应认定为违法所得。
经审理查明：郑州比创网络科技有限公司成立于2018年5月7日，法定代表人为代国政。代国政于2019年4月创建数字音频网，通过网络下载获取音视频作品和各种教程，后将这些作品在数字音频网发布，该网站用户9374个，发布文章6752篇， VIP用户近1231个，VIP订单近3007笔，充值总金额为205025元。截止2021年5月31日代国政归案前，该网站注册VIP会员充值总额即代国政违法所得196395元。其中，代国政以营利为目的，未经著作权人许可，将冯天等人享有著作权的“《混音指南》深度解析教程”等作品76部、侵权课程181门发布在数字音频网内，以会员制方式提供给该网站付费会员下载，并收取VIP会员充值费等费用，侵权作品被累计下载11639次。2021年5月31日，代国政被安庆市公安局大观分局抓获归案。
上述事实，有下列证据予以证实：
（一）物证
联想一体机、硬盘等证明，代国政实施犯罪所使用了相应设备。
（二）书证、勘验笔录
1.案件线索交办单、关于数字音频网涉嫌侵权案件通报函、调查报告、远程勘验笔录相关材料、市广电新闻出版局立案审批表证明，2021年2月9日群众向文化和旅游部举报数字音频网站侵权。后文化和旅游部将该举报投诉情况转至安庆市文化市场综合执法支队。安庆市广播电视新闻出版局于2021年4月6日移送安庆市公安局立案。数字音频网主办单位及负责人为代国政，行政执法人员对该网站进行了远程勘验，发现该网站以会员制、单独收费方式，通过信息网络提供数字音视频教程的链接、下载服务，提供了“爱来”等内容的下载链接，以及周传雄、周杰伦、水木年华等歌曲下载。
2.受案登记表、立案决定书、指定管辖决定书证明，案发和立案情况，该案由安徽省公安厅指定大观公安分局管辖。
3.人口信息、抓获经过、刑事判决书证明，代国政于2021年5月31日在河南省郑州市被抓获归案；2014年7月17日因犯信用卡诈骗罪被北京市海淀区人民法院判处有期徒刑二年，并处罚金人民币三万元；2016年1月8日刑满释放。
4.扣押决定书、清单、协助执行通知书证明，公安机关于2021年5月31日依法扣押了代国政华为手机1部、WD硬盘1个、SEAGATE硬盘1个，联想一体机一台。2021.11.24 大观分局通知支付宝（中国）网络科技有限公司冻结郑州比创网络科技有限公司账户19572.18元。
5.调取证据通知书、公司营业执照证明，侦查机关调取了郑州比创网络科技有限公司的资料。该公司成立于2018年5月7日，法定代表人为代国政，经营范围为：计算机技术咨询、技术开发、技术服务；销售：计算机软件、计算机及辅助设备、电子产品、日用百货、五金交电。
6.大观分局出具的情况说明证明，侦查机关通过向支付宝公司调取比创公司支付宝账号及该账号登陆日记的客户端IP，对2021年春节期间比创公司支付宝账户登陆日记内的客户端IP进行归属地查询，属于安徽省池州市。
7.安庆市文化市场综合执法支队出具的关于数字音频网证据来源的情况说明证明，安庆市文化市场综合执法支队执法过程中对数字音频网发布的内容进行了截图、发布的网盘链接内容进行了下载，并联系了著作权人冯天、青岛芃韵文化艺术有限公司法人王普毅、幕后圈课堂北京声途教育咨询有新公司，上述个人和公司提供了他们的作品登记证书及未授权声明。2021年6月28日，安庆市广播电视新闻出版局分别出具了三份权利认定意见书，认定数字音频网销售的39部作品侵犯了上述个人、公司的合法权利。
8.安庆市广播电视新闻出版局出具的权利认定意见书证明：数字音频网发布的相关课程中均含有“幕后圈课堂LOGO”“幕后圈课堂—跟圈里人学音乐”标识，侵犯了著作权人北京声途教育咨询有限公司的合法权利；数字音频网发布的7部作品，课程中均含有“爱来课堂”“蒙大叔”“Ilikecn.com”标识，侵犯了著作权人冯天、糖堆网络科技工作室的合法权利；数字音频网发布的课程中含有“重生”标识，侵犯了青岛凡韵文化艺术有限公司、版权人王普毅的合法权利。
9.Waves Audio Ltd.公司无授权声明及下载情况截屏、情况说明证明，该公司Waves各类产品从未授权数字音频网站使用、复制、销售及在信息网络上传播该公司的任何产品，其作品被下载共计3079次。
10.苏州思杰马克丁软件公司声明及著作权登记证书等及下载情况截屏证明，其公司为 GoldWave音频编辑软件、overture音乐打谱软件的著作权人，未经授权下载共计87次。
11.冯天、王普毅、陈飞、毕见昊等人出具的作品著作权登记证书及声明、数字音频网发布的相关作品的截图证明，冯天、青岛芃韵文化艺术有限公司、王普毅等相关作品著作权人未向数字音频网授权销售；数字音频网上发布的相关作品截图显示：爱来课堂相关课程共计下载1416次、重生相关课程共计下载426次、古风X中国风歌曲写作教程下载105次、广州市乐沃信息科技有限公司研发的相关视频乐器课程下载108次、西安朱玹三叹唱片有限公司的“蝙蝠电音”下载442次、郑河（署名Jaky）的编曲视频下载合计472次、朱艺峰《从钢琴小白到即兴高手》视频教程下载137次、陈泽宇作品下载404次、北京声途教育咨询有限公司幕后圈课程视频下载4466次、威尔第（深圳）音乐有限责任公司课程181门、被以“重磅超值：万元哎呀Music官方付费课程60多集合集（大小826G）”等进行宣传，并提供了侵权产品链接名称，可见的链接下载698次。
（三）电子数据
1.调取证据通知书、支付宝交易记录（电子数据光盘1张）证明，侦查机关调取了代国政通过数字音频网收款支付宝账户收取会员费的详细记录。
2.电子数据提取笔录、提取到的电子数据截图照片证明，侦查机关对代国政持有的华为荣耀v20手机和数字音频网内容进行了提取， 2021年2月份代国政在老家池州市对网站进行了维护、更新教程、回复网站VIP用户提问等行为。
3.电子数据提取笔录、提取到的电子数据截图照片证明，2021年6月2日侦查机关对代国政持有的华为荣耀v20手机提取了比创公司支付宝账号交易明细。比创公司支付宝账号为：shuziyinpin@sina.com。
4.电子数据提取笔录证明，侦查机关对数字音频网进行了电子数据提取，通过被告人提供的数字音频网账户和密码进入网站后台，对网站后台内发布的文章、注册会员人数、VIP订单数、VIP会员人数、VIP订单总金额等数据进行截屏提取，根据提取的数据，该网站共有VIP用户近1231个，用户9374个，文章6752篇，共有VIP订单近3007笔，充值总金额为205025元。截止2021年5月31日代国政归案前，该网站注册VIP会员用户约1100余个，充值总金额196395元。
5.电子数据现场提取笔录、电子数据网络在线提取笔录证明，2021年5月31日侦查人员在郑州市牛寨安置房13栋2104室现场对黑色一体机电脑内的QQ聊天记录、微信聊天记录及其他数据进行了提取。
6.电子数据网络在线提取笔录证明，侦查安机关对数字音频网进行了网络数据在线提取，并将提取的各侵权作品的下载量数据存入光盘内。
（四）证人证言
 1.高庆鹏的证言证明，2018年代国政让我和他合伙开一个公司，我就同意了将身份证复印件发给了他，他就注册了郑州比创网络科技有限公司，他对我说公司我占股40%。代国政成立这个公司的主要目的是打算做个网站发布一些软件和音视频赚钱。2019年代国政开始着手建立数字音频网，我当时没有出资，没有参与公司日常管理和分红，也没有参与数字音频网的日常经营，主要是代国政自己在经营。因为这个网站上提供的视频许多都是盗版的，很便宜，别人不用花许多钱买正版的。代国政发布这些视频没有获得著作权人许可。
 2.周水众的证言证明，其系代国政的父亲，代国政在网上做些小生意，其不懂具体做什么。2021年代国政回家陪其过年的，应该是大年三十之前回来的，其记得是二月初二龙抬头那天开车回郑州的，代国政从郑州带回来的电脑，在家房间里面玩电脑。
 3.刘和平的证言证明，代国政说在网上做生意，具体做什么不知道。过年之前回来的，农历二月初二龙抬头出去的。
 4.陈泽宇、冯天、郑河的证言证明，其相关作品被侵权，冯天曾向国家版权局举报。
（五）被告人供述与辩解
代国政供认证明，其建立数字音频网，从网络上转载未经著作权人许可的作品在网站上，通过VIP会员收费的方式进行收费等事实，收取的费用以电脑后台统计为准，其中有些作品是其自创，下载自创作品收取的费用应当扣除。
以上证据，均经一审庭审举证、质证等法庭调查程序查证属实，本院予以确认。
对上诉人代国政的上诉理由及辩护人的辩护意见，根据二审查明的事实，依照刑法相关规定，综合评述如下：
一、关于案涉行为的认定。《中华人民共和国刑法》第二百一十七条规定： 以营利为目的，有下列侵犯著作权或者与著作权有关的权利的情形之一，违法所得数额较大或者有其他严重情节的，处三年以下有期徒刑，并处或者单处罚金；违法所得数额巨大或者有其他特别严重情节的，处三年以上十年以下有期徒刑，并处罚金：（一）未经著作权人许可，复制发行、通过信息网络向公众传播其文字作品、音乐、美术、视听作品、计算机软件及法律、行政法规规定的其他作品的；……。经查，本案中，上诉人代国政未经许可，将他人享有著作权的作品、他人制作的录音录像上传至其创建的数字音频网，采取收取VIP会员充值费的方式，供会员下载，该行为方式属于通过信息网络向公众传播。一审判决认定代国政的行为方式属于“复制发行”显属不当，应予以纠正。代国政关于其属于以信息网络传播方式实施犯罪的上诉理由成立，本院予以采纳。
 二、关于代国政的犯罪情节。首先，一审认定代国政归案前，其网站收取VIP会员充值费等费用196395元，属于违法所得数额巨大。经查，《最高人民法院〈关于审理非法出版物刑事案件具体应用法律若干问题〉的解释》规定：“违法所得额”是指获利数额。本案中，代国政经营的涉案网站通过上传作品供会员下载的方式收取会员费，其上传的作品中，仅部分作品系未经著作权人许可予以传播的作品，因此，收取的会员费中既包括违法所得，也包括合法收入，一审法院未对代国政的合法所得与违法所得进行区分，径行认定该VIP会员充值费均属于违法所得不当，该充值费认定为非法经营数额更为准确。故对代国政辩护人的此节辩护意见，予以采纳。其次，一审判决依据《最高人民法院最高人民检察院〈关于办理侵犯知识产权刑事案件具体应用法律若干问题〉的解释（二）》（以下简称《解释》（二））第一条规定，以代国政网站复制品数量在二千五百张（份）以上的，属于刑法第二百一十七条规定的“有其他特别严重情节”。经查，如前所述，本案中代国政构成犯罪的行为方式系通过信息网络传播向公众传播，因此，《解释》（二）中关于以复制发行方式产生的复制品数量作为量刑情节的规定不应作为代国政的量刑依据。本案应依据《最高人民法院最高人民检察院公安部〈关于办理侵犯知识产权刑事案件适用法律若干问题〉的意见》（以下简称《意见》）第十三条，专门就通过信息网络传播侵权作品行为定罪处罚标准问题的规定予以处理。需要强调的是，代国政将他人享有著作权的作品76部、侵权课程181门，发布在数字音频网内，供他人下载超过一万次，该被下载数量应否认定为复制发行侵权作品数量。本院认为，本案属于互联网环境下通过信息网络传播方式实施著作权犯罪的情形，在尚无相关法律、司法解释对互联网环境中被侵权作品、录音录像等复制发行量的计算方式作出明确规定的前提下，因用户的下载行为不在侵权人的可控范围，如将用户下载量作为计算互联网上复制发行侵权作品数量的依据，则属于不利于被告人的扩大解释，既没能准确把握信息网络传播权的特征，也有违罪刑法定的刑法基本原则。综上，依据《意见》的规定，本案中，代国政非法经营数额196395元，属于刑法第二百一十七条规定的具有“其他严重情节”；其涉案网站VIP用户1231个，亦属于刑法第二百一十七条规定的具有“其他严重情节”，对其应在三年以下有期徒刑的法定刑幅度内予以量刑。代国政关于应当适用《意见》相关规定对其处罚的上诉理由成立，本院予以采纳。
本院认为，上诉人代国政以营利为目的，未经著作权人许可，通过信息网络向公众传播他人作品，非法经营数额196395元，以会员制方式传播他人作品，注册会员达到一千人以上，属于刑法第二百一十七条规定的“其他严重情节”，其行为已构成侵犯著作权罪，依法应予惩处。上诉人代国政在有期徒刑执行完毕后五年内再犯应当判处有期徒刑以上刑罚之罪，系累犯，依法应予从重处罚。代国政归案后能如实供述犯罪事实，认罪态度较好，依法可从轻处罚。原判认定事实清楚，证据确实、充分，定罪准确。审判程序合法。本院根据代国政犯罪的事实、性质、情节和对于社会的危害程度，依照《中华人民共和国刑法》第二百一十七条第（一）项、第五十二条、第五十三条第一款、第六十四条、第六十五条，《最高人民法院最高人民检察院〈关于办理侵犯知识产权刑事案件具体应用法律若干问题〉的解释（三）》第十条，《最高人民法院最高人民检察院公安部〈关于办理侵犯知识产权刑事案件适用法律若干问题〉的意见》第十三条，《中华人民共和国刑事诉讼法》第二百三十六条第一款第（二）项的规定，判决如下：
一、维持安徽省安庆市中级人民法院（2021）皖08刑初46号刑事判决第三项；
二、撤销安徽省安庆市中级人民法院（2021）皖08刑初46号刑事判决第一项、第二项；
三、上诉人（原审被告人）代国政犯侵犯著作权罪，判处有期徒刑二年十个月，并处罚金人民币十五万元。（刑期自判决执行之日起计算。判决执行以前先行羁押的，羁押一日折抵刑期一日；指定场所监视居住的，监视居住二日折抵刑期一日。即自2021年5月31日起至2024年3月31日止。罚金限于判决生效后三十日内缴纳。）
四、扣押的手机1部、WD硬盘1个、SEAGATE硬盘1个，联想一体机一台等物证予以没收。
本判决为终审判决。
审   判   长  毛    剑
审   判   员  黄    浩
审   判   员  张 玉 芹
二〇二二年四月十四日
 法 官 助 理  杨    芳
 书   记   员  樊    丽
附本案适用的法律条文
《中华人民共和国刑法》
第五十二条　判处罚金，应当根据犯罪情节决定罚金数额。
　　第五十三条　罚金在判决指定的期限内一次或者分期缴纳。期满不缴纳的，强制缴纳。对于不能全部缴纳罚金的，人民法院在任何时候发现被执行人有可以执行的财产，应当随时追缴。
第六十四条　犯罪分子违法所得的一切财物，应当予以追缴或者责令退赔；对被害人的合法财产，应当及时返还；违禁品和供犯罪所用的本人财物，应当予以没收。没收的财物和罚金，一律上缴国库，不得挪用和自行处理。
第六十五条　被判处有期徒刑以上刑罚的犯罪分子，刑罚执行完毕或者赦免以后，在五年以内再犯应当判处有期徒刑以上刑罚之罪的，是累犯，应当从重处罚，但是过失犯罪和不满十八周岁的人犯罪的除外。
　　前款规定的期限，对于被假释的犯罪分子，从假释期满之日起计算。
第二百一十七条 以营利为目的，有下列侵犯著作权或者与著作权有关的权利的情形之一，违法所得数额较大或者有其他严重情节的，处三年以下有期徒刑，并处或者单处罚金；违法所得数额巨大或者有其他特别严重情节的，处三年以上十年以下有期徒刑，并处罚金：
　　（一）未经著作权人许可，复制发行、通过信息网络向公众传播其文字作品、音乐、美术、视听作品、计算机软件及法律、行政法规规定的其他作品的；
　　（二）出版他人享有专有出版权的图书的；
　　（三）未经录音录像制作者许可，复制发行、通过信息网络向公众传播其制作的录音录像的；
　　（四）未经表演者许可，复制发行录有其表演的录音录像制品，或者通过信息网络向公众传播其表演的；
　　（五）制作、出售假冒他人署名的美术作品的；
　　（六）未经著作权人或者与著作权有关的权利人许可，故意避开或者破坏权利人为其作品、录音录像制品等采取的保护著作权或者与著作权有关的权利的技术措施的。
《最高人民法院　最高人民检察院关于办理侵犯知识产权刑事案件具体应用法律若干问题的解释（三）》
第十条　对于侵犯知识产权犯罪的，应当综合考虑犯罪违法所得数额、非法经营数额、给权利人造成的损失数额、侵权假冒物品数量及社会危害性等情节，依法判处罚金。
　　罚金数额一般在违法所得数额的一倍以上五倍以下确定。违法所得数额无法查清的，罚金数额一般按照非法经营数额的百分之五十以上一倍以下确定。违法所得数额和非法经营数额均无法查清，判处三年以下有期徒刑、拘役、管制或者单处罚金的，一般在三万元以上一百万元以下确定罚金数额；判处三年以上有期徒刑的，一般在十五万元以上五百万元以下确定罚金数额。
《最高人民法院最高人民检察院公安部印发〈关于办理侵犯知识产权刑事案件适用法律若干问题的意见〉的通知》
十三、关于通过信息网络传播侵权作品行为的定罪处罚标准问题
以营利为目的，未经著作权人许可，通过信息网络向公众传播他人文字作品、音乐、电影、电视、美术、摄影、录像作品、录音录像制品、计算机软件及其他作品，具有下列情形之一的，属于刑法第二百一十七条规定的“其他严重情节”：
（一）非法经营数额在五万元以上的；
（二）传播他人作品的数量合计在五百件（部）以上的；
（三）传播他人作品的实际被点击数达到五万次以上的；
（四）以会员制方式传播他人作品，注册会员达到一千人以上的；
（五）数额或者数量虽未达到第（一）项至第（四）项规定标准，但分别达到其中两项以上标准一半以上的；
（六）其他严重情节的情形。
　　实施前款规定的行为，数额或者数量达到前款第（一）项至第（五）项规定标准五倍以上的，属于刑法第二百一十七条规定的“其他特别严重情节”。
《中华人民共和国刑事诉讼法》
第二百三十六条　第二审人民法院对不服第一审判决的上诉、抗诉案件，经过审理后，应当按照下列情形分别处理：
　　（一）原判决认定事实和适用法律正确、量刑适当的，应当裁定驳回上诉或者抗诉，维持原判；
　　（二）原判决认定事实没有错误，但适用法律有错误，或者量刑不当的，应当改判；
　　（三）原判决事实不清楚或者证据不足的，可以在查清事实后改判；也可以裁定撤销原判，发回原审人民法院重新审判。
　　原审人民法院对于依照前款第三项规定发回重新审判的案件作出判决后，被告人提出上诉或者人民检察院提出抗诉的，第二审人民法院应当依法作出判决或者裁定，不得再发回原审人民法院重新审判。
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