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摘  要 

互联网与自媒体时代所倡导的数据自由的理论及内在后现代主义特征推动视频二次创作产业蓬勃发展，

创造出分散式作品创作与传播格局，扩大了作者群体范围。但在视频二次创作过程中以不同形式使用原

创作品行为的合法性存在争议，使得二次创作作品具有较高的侵权风险。由于视频二次创作行为产业化

超越了“用户创造内容”范畴，加之视频中不可避免的引用受专有权保护的原创作品内容，使得原创作

品作者主张引用行为使其合法利益遭受“不合理”损失，因此导致其无法纳入我国合理使用范畴。一方

面，文化创新需要著作权法赋予专有权作为保护与激励机制，同时亦需要合理使用制度避免公共领域私

权化，为创新提供开放式的原始数据库。因此在因技术保护措施引进与专有权种类增加而不断扩大的专

有权范围背景下，有必要扩张合理使用对视频二次创作的容纳范围，确保去中心化的信息生产方式，提

高信息传播效率，避免信息垄断，从视频二次创作所产生效果和引用内容两方面重新划定该领域中合理

使用范围的边界。 
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Abstract 
The theories of data freedom and the inherent postmodernist characteristics advocated by the In-
ternet and the age of self-media have contributed to the flourishing of the video secondary crea-
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tion industry, creating a decentralised pattern of creation and dissemination of works and expand-
ing the scope of authorship. However, the legality of using original works in different forms in the 
process of secondary video creation is controversial, making secondary creative works at a higher 
risk of infringement. As the industrialisation of secondary video creation goes beyond “user-created 
content”; the extent to which secondary creators quote the content of the original work is “inap-
propriate”; and the author of the original work can prove that the quotation caused “unreasonable” 
damage to him or her. The author of the original work has to prove that the quotation caused “un-
reasonable” damage to him, which makes it impossible to include the act of use in the scope of fair 
use in China. Copyright law stimulates innovation by granting authors exclusive rights; at the same 
time, the fair use regime is an important means of limiting authors’ exclusive rights and avoiding 
the privatisation of the public domain. Therefore, in the context of the expanding scope of exclu-
sive rights due to the introduction of technological protection measures and the increase in the 
number of types of exclusive rights, it is necessary to expand the scope of fair use to accommodate 
secondary creation of videos, to ensure a decentralised way of producing information, to improve 
the efficiency of information dissemination and to avoid monopolisation of information, and to 
redefine the boundaries of the scope of fair use in this field in terms of both the effects produced 
by secondary creation of videos and the content quoted. 
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1. 问题的提出 

作为新兴产业，二次创作视频是以在先发表的电影、电视、图片、音乐等为素材，用户通过重新剪

辑、重组、配音等方式最后制作完成的作品[1]，在扩大市场占有率的同时，遭到现有法规与利益团体的

排斥。截至 2022 年 7 月 6 日，涉及互联网二次创作视频侵权案例共计 1823 件，其中知识产权民事侵权

损害赔偿责任纠纷案件共计 1380 件，最多的年份为 2020 年、2021 年两年，分别为 633 件、538 件[2]。
2021 年 4 月 23 日，500 多位艺人与知名视频运营频台发布联合倡议书，要求相关部门对短视频平台进行

整顿，删除现有侵权短视频，同时加强对短视频频台的管控[3]。引发了法学界对视频二次创作领域著作

权制度特别是合理使用制度的关注。 
任何争议的白热化，都是其中利益增值和分配分歧的结果[4]。从宏观角度看，是互联网产业与传统

版权产业迥异的商业模式和利益诉求的对立；从微观上看是权利人提高保护标准的目标和使用者强调获

取自由的立场对立[5]；从著作权法领域看，则是赋予个人的垄断权与知识公共领域的对立。“合理使用”

是协调著作权法中著作权人对作品的财产权与大众对知识获取的公共领域利益的协调，而视频二次创作

侵权案件的激增表明我国的合理使用制度已无法满足新媒体发展时期利益协调需求。从国内外的著作权

实践来看，传统的封闭式列举立法模式已经越来越难以适应当今科技的迅猛发展[6]。以谷阿莫为代表的

视频二次创作行业顺应时代发展满足了人们的文化需求，同时其需要大量引用原创视频并对原创视频市

场所造成的经济损失的特点被排除在合理使用范围之外而被定义为侵权。针对此现象，我国学者和实务

界的观点大致分为灵活主义与法定主义两派。持灵活主义观点的学者和法官认为，认定合理使用不必囿

于限定的法定情形，只需要满足合理使用的构成要件，既能说明使用行为合法性[7]。通过引入某些重要
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的要素例如：引用比例、使用作品的目的、对被使用作品造成的经济损失等。以“特殊要素的判断”作

为对法律规范的突破并扩大合理使用范围；还有一些学者和法官主张引入美国“转换性使用”的判断方

法通过对视频二次创作作品的“目的性转化”与“功能性转化”进行合理使用认定。持著作权法定主义

的学者强调，只有在著作权法规定的特殊情形下存在对被保护作品的合理使用[8]。 
法律作为社会关系调节器，必然面对新产业引发的种种问题加以调整和规范[9]。死守我国现有合理

使用制度无法为二次创作中使用行为提供可容纳空间。为了迎合互联网时代信息与知识传播的效率，实

现知识产权鼓励创新的最终目的，破除壁垒，扩大视频二次创作领域合理使用的范围是必要的。但合理

使用范围无序性扩张亦会削弱著作权人的市场利益。因此，问题关键在于如何对视频二次创作领域合理

使用范围扩大的正当性进行充分论证？如何在立足当今时代发展阶段下，重新确定视频二次创作合理使

用的边界？在认定视频二次创作合理使用的过程中，法官应重点对哪些要素进行考量？ 

2. 视频二次创作合理使用范围扩大的争议 

是否应当扩大合理使用范围为视频二次创作提供正当性依据，学术界对此争议激烈。有学者表示，

在网络信息空间正出现公共领域被侵蚀的局面，应当利用合理使用制度对作者控制权进行限制[10]。可持

反对意见的学者认为，视频二次创作行为不符合我国“三步骤检验法”中所规定的构成要件；同时针对

司法实践中引用“转换性使用”理论的行为，部分学者指出是盲目的“拿来主义”1 与“要件混搭”2，

不仅有造成合理使用范围无限扩张危险还会对我国著作权制度造成冲击。 

2.1. 不符合三步检验法 

合理使用边界的变动一定程度上是著作权法利益分配机制的调整[11]。我国大陆地区著作权法类似于

大陆法系作者权制度，合理使用被视为“著作权的限制与例外”[12]，在具体规则上采取《伯尔尼公约》

的第 9 条(2)款所确立的“三步检验法”[13]。合理使用法定主义观点认为应当严格按照我国三步骤检验

法中蕴含的使用目的的非商业性、引用比例“适当”、“合理经济损害”要求对视频二次创作行为进行

是否构成合理使用进行考量[14]。 

2.1.1. 超越非商业性的“用户创造内容”范畴 
所谓“用户创造内容”(user-generated content)，主要指网络用户在线创作和传播作品的行为[15]。其

典型特征为用户在业余时间完成，而且并不以此为营利手段[16]。对原创作品的使用行为是否具有商业性

——即使用人是否从中获得经济利益是判断该行为是否属于“用户创造内容”的重要条件[17]，同时也决

定该行为能否成为著作权控制例外。例如，同是对原创电影作品戏仿式的解说，“谷阿莫案”与“胡戈

短视频侵权案”的不同结局是对上述观点的有力证明。前者通过自创视频并以独特的幽默诙谐方式讲解

电影，在较短时间内成为网络红人。谷阿莫因未经电影著作权人许可擅自引用电影片段而引发了一系列

侵权纠纷。尽管其以合理使用进行抗辩，但法院最终以“谷阿莫通过不正当手段获取市场热播影视作品

的部分素材进行所谓二次创作，牟取了大量经济利益”[18]为由判定使用行为构成侵权。反观 2006 年发

生的《无极》电影导演陈凯歌控告胡戈制作短视频《一个馒头所引发的血案》侵权案件，该视频通过对

《无极》电影片段进行解构和分析，并加入胡戈本人的观点和看法达到对原作品解说或戏仿，与谷阿莫

的视频二次创作行为相类似[19]，但该案最终因未进入司法审判程序而未被认定为侵权。但为何当前的视

频二次创作行为不属于“用户创造内容”而落入专有权的控制范围？ 

 

 

1适用“转换性使用”的代表性判例，可参见杨洛书诉中国画报出版社案，山东省高级人民法院(2007)鲁民三终字第 94 号民事判决

书。 
2参见王莘诉谷翔信息技术有限公司案，北京市第一中级人民法院(2011)一中民初字第 1321 号民事判决书。 
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所谓用户，是众多非职业化的作品创作人[20]。从著作权法发展历程看，“以用设权”的规制对象是

以创作或传播为职业的主体，而非最终用户[21]。在 Computer Assocs.Int’l Inc.v.Altai Inc.案件中，法院指

出：要适当限制著作权的垄断效应，以免其妨害作品的利用 3。将私人使用行为作为著作权法例外，保证

了社会公众对受保护作品中思想信息的必要接近；同时有学者表示，私人家庭的使用与用户创造内容无

关符合相关法规私，因此私人使用行为落入合理使用范围具备正当性。在网络环境下著作权保护与限制

基本原理仍然适用，“用户创造内容属于网络环境下私人使用作品范畴，网络用户对现存作品整合加工

式的创作行为早已被定位于“业余创作领域内”，甚至在一定程度上对原作品市场产生积极效应[22]，因

此亦属于合理使用。 

2.1.2. 引用比例超过“适当”幅度 
“为介绍评论或说明某一问题而适当引用他人已发表的作品”是法定的合理使用特定情形之一。其

中“适当”一词是对引用著作权人作品进行二次创作行为的限制。著作权人与使用者之间激烈冲突的重

要原因之一在于后者的引用行为造成了前者强烈的被剥夺感；同时在司法实践中法官也以“引用超越适

当幅度”为由认定视频二次创作行为侵权。可为何视频二次创作行为极易触碰“适当引用”红线而遭到

现行合理使用制度的排斥呢？ 
根据视频二次创作过程中引用原创作品情节的复杂程度，形成了“适当引用”认定的三种方法——

即引用数量判断法、引用内容判断法、综合性判断法。引用数量判断法是将“适当”作为量化限制标准。

该方法的基本观念认为，引用或复制比例与智力投入成负相关关系，既引用或复制比例越大，二次创作

所需投入的智力劳动越少，搭便车的嫌疑越严重[23]。例如，在优酷信息技术有限公司诉秀秀科技有限公

司侵权案中 4，配音视频被控侵权的重要原因之一在于所涉及的画面均来自相关影视作品，引用的量明显

超过“适当”限度，因此该行为不属于合理使用。随后有学者提出，“引用或复制数量”在具体认定中

起到增强效果，属与定性判断的辅助因素[24]，因此提出“实质性引用规则”[25]。“实质性引用规则”

以使用行为是否涉及原创作品的实质性内容作为是否构成“适当引用”标准。实质内容是指原作品的精

华或核心部分，该观点认为假设二次创作视频引用原视频的核心内容，妨害了原作品的正常使用，便不

构成合理使用。综合性判断法则认为，在认定使用行为是否属于“适当引用”时除考虑上述两大因素外，

还应当考虑该行为是否有利于社会范围内知识总量与传播效率的提升使[26]。 

2.1.3. 对原作品造成不合理的经济损失 
《著作权法实施条例》第 21 条规定“依照著作权法有关规定，使用可以不经著作权人许可的已发表

作品的，不得影响该作品的正常使用，也不得不合理的损害著作权人的合法权益。”此限制性规定是对

《伯尔尼公约》“三步检验法”的引进。何为“不合理的损害著作权人的合法权益”？应从世贸组织裁

决委员会于 2000 年发布的对“三步检验法”的解释中进行理解。根据有关解释，“不合理的损害著作

权人的合法权益”更多以经济利益的损益作为衡量标准，“不合理”被认为是专有权限制造成或可能造

成著作权人法定收益的损失[27]。有学者提出，该条规定是对“特定情况下的特殊情形”的进一步限制，

要求使用行为不得对著作权人的法定权利所产生的经济利益造成消极影响；而“不合理”即包含定量计

算，同时也包含对“法定权利所生利益”的范围限制——即特定条件下的著作权例外使用行为若对作品

的现有市场与预期市场造成损失则不构成合理使用[28]。 

2.2. “转换性使用”理论的非本土化适用 

“转换性使用”最早是由美国 Leval 法官在“Sony”案的评论中提出[29]。“转换性使用”赋予了合

 

 

3Computer Assocs.Int’I, Inc. v. Altai, Inc., 982 F.2d 693 (2d Cir. 1992). 
4杭州互联网法院(2019)浙 0192 民初 4517 号民事判决书。 
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理使用新的认定标准，提升了其应对现代社会层出不穷的新型作品形式的包容度。该理论高度灵活性优

势使得近年来中国大陆地区法院在审理视频二次创作行为时逐渐引用该理论作为认定构成合理使用的依

据。中国与美国在经济发展阶段；文化背景；司法制度；法律渊源方面的差异不可忽视，在我国法律没

有明确规定的情况下，盲目适用“转换性使用”理论不仅有无限扩大视频二次创作领域合理使用范围的

危险；还会对我国既有知识产权保护制度造成冲击。 

2.2.1. “转换性使用”对我国合理使用制度造成的冲击 
因“转换性使用”对社会发展具有较强适应性而逐渐成为美国合理使用司法判定的主导标准[30]，近

几年来该标准也受到了国内部分学者与法官的推崇。但作为舶来品，“转换性使用”必带有本土特质，

在适用过程中易于同国内现有制度产生矛盾与排斥。从转换性使用发展与形成来看，该理论的发展模式、

所针对的问题以及其本质属性都与我国现有合理使用制度之间存在较大差异，在司法实践中盲目适用该

理论将对我国现有相关制度造成冲击。 
转换性使用 5概念(Transformative Use)由勒瓦尔在 20 世纪 90 年代初期提出[31]，并在 Campbell 案中首

次运用。其所针对问题在于冲破四要素理论对合理使用的严格限制，否定对明线规则 6 的使用并进一步承

认商业使用构成合理使用可能性。该理论的丰富与发展模式遵循从一般性的总括式规定到通过一系列案件

的审判发展出类型化适用规则的[32]。随后转换性使用理论针对“嘲讽性表演”类案件、“在新的情境下

直接使用作品”类案件、“基于不同的目的和功能而使用作品”类案件发展出了不同的具体适用标准[33]。 
当前情况下，在具体案件审判中盲目适用“转换性使用”理论作为合理使用的正成依据将对我国相

关制度造成不小的冲击。 

2.2.2. 转换性使用在司法适用上存在瑕疵 
近年来，美国学术界对“转换性使用”理论的高度灵活性抱有担忧，认为该理论在个案审判中解释

的过度扩张将损害著作权人的专有权[34]。“转换性使用”对专有权的威胁主要体现在三个方面：1) 赋
予法官较大的裁量权。2) 对美国著作权法所规定的其他要素的弱化。3) 削弱演绎权的控制力。当前“转

换性使用”的界定标准太主观，不具有确定性[35]。 
我国部分司法判决中适用“转换性使用”术语意图摆脱封闭式立法约束的做法实际是在重走美国无限

扩张合理使用范围的老路，盲目适用将造成逻辑论证的瑕疵。主要体现在两方面：1) 未能结合具体案情充

分论证使用行为的“转换性”。2) 将“转换性使用”与“市场因素”建立直接因果关系。例如在“中山医

院照片侵权案”中，法院未针对该案提出转换性使用的具体标准；同时也未根据案情并结合市场因素详细

论证转换性使用与合理使用之间的推导过程，而是直接得出结论[36]。再如王莘诉谷翔信息技术有限公司

案，我国法院直接在“转换性使用”与“不合理损失”间建立因果关系，认为“被告的传播行为提供的是

片段，其目的是方便用户进行图书检索，该行为构成转换性使用，不会不合理的损害原告的合法利益。”7 

3. 视频二次创作合理使用范围扩大的证成 

有关是否应扩大合理使用范围给予视频二次创作更广泛生存与发展空间的争论，有学者表示，本质

上是互联网传播效率与传统版权业许可效率的冲突[37]；也是集中化的知识创造与传播方式对去中心化知

识生产模式的抵制。法律法规应适应技术进步做出相应调整，著作权法应通过扩张合理使用范围给予二

 

 

5该理论认为若要构成合理使用，二次作品必须在原作基础上增加新的内容，具有其他目的或不同的性质，创作出新的信息、新的

美学、新的认识和理解。参见 Campbellv.Acuff-Rose Music, Inc., 510U.S.569, 579 (1994)。 
6在法律的语境内，明线规则指一套明确界定的规则或标准；它包含某些特定的客观因素，没有很多可供解释的空间。使用明线规

则的目的在于得到可预测并且相对统一的结果。在美国，明线规则通常由法律条文，或者由法院通过先例的方式加以确定。 
7北京市第一中级人民法院(2011)一中民初字第 1321 号民事判决书。 
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次创作视频产业更多自由。可究竟依据何种理论进行完整论证？合理使用范围扩大是我国特殊国情还是

世界范围内隐性趋势？笔者通过梳理合理使用制度功能并对美国、日本两国合理使用发展历程进行研究

对上述问题做出回答。 

3.1. 合理使用制度在网络著作权领域的功能 

合理使用重要功能之一是对专有权的辐射与控制范围进行缩限，打破因权利义务分配所形成的垄断

壁垒。可为何在网络著作权领域著作权垄断从传统版权业激励机制变为如今知识创新阻碍？为何在视频

二次创作产业中迫切要求增强合理使用权能对抗著作权人专有权？笔者认为，应从互联网去中心化、低

成本信息生产传播方式及传播效率主义对社会总体知识增量的贡献进行分析。 

3.1.1. 保障去中心化的信息生产 
由互联网与自媒体所共同构建的交互式架构使创作主体由“作者中心主义”转向“读者中心主义”

[38]，无论是使用者还是创造者均可建立独立渠道上传与传播作品[39]。在“读者中心主义”语境下，对

社会公众的“信息获取权”、“表达自由”与著作权法中“公共领域”的保护显得尤为重要。而现阶段

著作权法仍然强调作者在创作活动中的核心地位，对著作权人利益实行强保护。因此急需扩张合理使用

范围保障著作权法最终目的的实现和利益平衡状态。 
从著作权法角度出发，合理使用制度使公共领域信息资源免受私有化威胁，保障公众的信息获取权；

从视频二次创作领域看，合理使用制度是使用行为免受著作权人专有权控制的重要途径。然而著作权强

保护主义者却将电脑空间看成是“更广泛的信息盗版源”而主张强化专有权对信息网络空间的控制力度

[40]；著作权法仍奉行“通过稀缺性资源的高经济回报率激励创新”的理论，限制对网络领域信息资源的

接触与使用[41]。例如，增设“信息网络传输权”；运用法律解释拓宽复制权、传播权的控制范围以限制

网络空间的使用行为；确认规避技术保护措施行为的侵权性等[42]，而合理使用制度依然维持着封闭式列

举的适用范围。这种单边的权利扩张使网络空间公共领域面临不断萎缩的威胁，更侵犯“信息获取权”

与“表达自由”等基本权利。有学者通过市场范式概念说明，如果将网络空间视作可获得利润的市场，

那么著作权法理论在网络空间的适用会关注不同的网络市场如何通过作品的创作和传播实现最大化的效

益[43]。视频二次创作产业通过庞大的用户群体所创作的视频作品产生了可观的收益，同时也满足了人们

的精神文化需求。因此应当扩大合理使用范围，使视频二次创作产业脱离侵权高危地带。 

3.1.2. 提升信息传播效率与降低交换成本 
互联网技术的发展对知识创新的促进作用在于其不断追求单位成本内传播范围的最大化，即所谓传

播效率；因而主张法律法规的存在应承认传播技术促进知识创造行为的客观现实并通过赋予“合法性”

接纳其所形成的价值观念[44]。但传统版权行业则坚持许可效率优先原则，主张任何技术的应用须以对著

作权的尊重和许可收益的实现为前提[45]。随着互联网的发展，信息要素数字化使其脱离有形物质载体而

游离于开放的网络空间，使用者无需占有载而直接接触信息，致使权利人丧失了从网络市场中获取收益

的控制力[46]。为应对技术变革，其一方面依赖著作权法解释将原有权利范畴扩大到互联网环境下，或者

通过增加权利类型涵盖新的传播途径[47]。例如，反规避条款的设立在降低单位控制成本的同时增强控制

力。有学者认为，如果著作权法坚持“专有权利益”为中心并通过权利扩张范式抵制互联网对信息要素

的释放，将成为知识增量的制度障碍。无论是专有权还是技术保护措施均相当于互联网世界中的无形壁

垒，阻碍互动环境下的信息自由。美国学者认为，充分保障信息流通对于实现生产功能十分关键，并有

助于知识生产效率的提升。从著作权立法角度，经济分析法认为，由规则创制所形成的利益分配体系与

机制应当以“效率”作为主要考量因素，通过“成本—收益”计算结果的相对值大小在各种可能性方案
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中进行取舍。因此应当利用合理使用制度为互联网提倡的传播效率提供合法性依据。 

3.2. 国外合理使用有扩大趋势 

在面对著作权法如何适应新的商业模式与创作方式的问题上，美国法院经常能站在时代的最前沿，

凭借立法与司法的互动机制发展出新理论，为版权保护与公共领域知识要素划定新边界，而日本作为与

我国国情相似的亚洲国家通过学习美国合理使用制度并进行创造性转化同样发展出了与物联网、大数据

等新技术相适应的合理使用制度 8。 

3.2.1. 美国合理使用理论立法与司法互动发展机制 
美国作为科技强国，丰厚的知识资源是国家战略储备的重要组成部分。知识产权公共政策属性与私

权属性在美国的冲突是更为强烈的。一方面实行知识产权强保护，以捍卫庞大财团财产权益；另一方面

必须确保公共领域能够为后续创新提供充足动能。客观环境要求美国必须具有灵活且合理的理论和制度

构建体系，使法律在社会与技术变革中维持相关利益主体间资源分配的平衡。美国合理使用概括式的法

律规范源于对先前案例中具体裁判要点共同特性的抽象化；有关理论的发展历程体现出立法与司法间抽

象与具体高度互动的特点，该特点使美国概括式附加列举式合理使用制度相较于我国封闭式立法模式更

具灵活性，为法官自由裁量和合理使用范围的扩大提供空间。 
我国“封闭式”的立法模式明确列举出属于著作权例外的十二种使用行为，并用一般条款划定行为

的限度。在该种模式下，法官倾向于僵化适用法条对被告行为的合法性进行认定，而非从立法精神出发

对个案使用行为进行详细的目的解释，因此难以在司法实践中形成裁判要点对后续类似案件提供指引。

与此相对应的是，美国的合理使用规则在立法与司法、抽象与具体的循环流动中得到确立并不断演进—

—从先前的判例中进行总结归纳形成基本的制度框架；同时在概括性规则的指导下结合具体案情发展相

应的判定要素，使合理使用边界划定在不偏离基本规范要求的前提下不断适应实际变化与需求。因此，

我国合理适用扩张应借鉴美国相关制度完善过程中所遵循的路径，而非直接引用相关领域的理论成果。 

3.2.2. 日本合理使用制度“中间层”一般条款设计 
在 2018 年修订著作权法以前，《日本著作权法》在合理使用方面也是采取传统的封闭式立法模式，

也曾因缺乏灵活性、难以应对新技术条件下作品使用环境的急剧变化而饱受批评。虽然日本也在 2009、
2012、2014 年三次大 幅度修改《日本著作权法》，新增了大量关于新技术条件下出现的合理使用情形

的列举，但仍无法满足因技术变化而带来实际需要。因此，日本学习美国“四要素理论”，扩张合理使

用范围，增强制度弹性为技术的发展提供容纳空间。 
日本的著作权法将使用目的和市场因素作为合理使用总括性的考量因素，同时保留列举具体情形的

封闭式传统，并以使用目的和市场因素为标准创造性的将合理使用情形类型化为三种不同种类——即“无

害使用”“轻微使用”“公共政策目的下的使用”，规定三种情况下合理使用构成一般要见，由此建立

“总括式一般条款—中间层次一般条款—具体合理使用情形列举条款”的三层次规范结构。《日本著作

权法》还针对各领域的客观现状及创新性需求程度分别制定了相应的合理使用标准，形成了“总则 + 列
举 + 兜底”复合规范结构，增强合理使用对新技术、新业态的包容性与适应性。例如原有的第 30 条之

4 是 2012 年新增的合理使用条款，目的是保障在技术开发、技术实用化实验中使用作品，但仅明确列举

了“用于开发录音、录像及其他作品使用相关技术的实验”这一种情形，范围过于狭隘。在 2018 年修法

中，该条标题被改为“不以享受作品中表达为目的的使用”，该条通过对使用目的表述的修改扩大合理

使用范围。引入中间性的一般条款是为了克服总括性一般性条款缺乏可预期性和模糊性的天然局限性。

 

 

8参见《日本再興戦略 2016》，日本内阁 2016 年 6 月 2 日阁议决定，第 59 页。 
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“中间层一般条款”属于裁判规则性一般条款，在适用时与具体列举式规则相联系较之于属于基本原则

性一般条款的概括式条款更为具体，调整范围也有所限定。正如日本著作权法学者上野达弘所主张的，

著作权权利限制一般条款的主要意义在于明确权利限制情形的法律构成与判断标准。 

4. 视频二次创作合理使用边界确定 

我国学者指出，合理使用范围的扩张与完善并非通过立法与条文细化就能解决，应当建立从立法到

司法不断完善的一种法制努力，即在一般性规则指导下通过案件审理归纳裁判要点，为后续案件审判提

供指导。视频或电影作品或通过取景和特效制作给观众带来视觉体验；或通过对情节描述和人物刻画给

观众带来精神体验。因此，视频二次创作对原作品的使用行为是否属于合理使用应从视觉效果与情节刻

画两方面要素进行考量。 

4.1. 二次创作视频产生的视觉效果 

无论是“四要素理论”、“目的转换性理论”、“功能转换性理论”或是世贸组织对“三步骤检验

法的解释均属于对具体行为的抽象限定，无法提供清晰的裁判指导。为提升审判结果的合理性与可预期

性，可借鉴美国经济法学派所提出的“规则/标准二分法”(Rule/Standard Dichotomy)。美国法经济学派认

为，法律创设和发展方式有两种路径：一方面通过立法创设产生普世抽象的规范；一方面通过对一定范

围内的案件进行梳理与归类，总结出类型化案件中普遍考量的裁判要点作为法律规范的具体适用。其中

规范特指成文化的法律条文，而普遍性的裁判要点则成为类型化案件中具体的认定标准。我国属于成

文发国家，因此应当在现有列举式合理使用制度基础上，通过总结判断要素进一步完善和发展合理使

用制度。 
从二次创作视频侵权案件看，大部分二次创作视频涉及对电影或电视剧等原创视频作品的截取。原

创视频作为表达形式其功能是带给观众视觉上的感官体验与精神体验：一方面通过优美的画面和特效给

观众以视觉上的享受例如《阿凡达》、《钢铁侠》等好莱坞电影；再者是通过叙述的故事或台词向观众

传达某种思想，给观众以精神上的体验。由于著作权法不保护思想，使用电影作品思想自然不涉及合理

使用，因此产生视觉上效果并带给观众良好视觉体验成为原创视频“正常使用”所产生的功效。若二次

创作视频对原创视频片段截取和使用能够带给观众如原创视频般持久性视觉感官效果，即是妨害了作品

的正常使用，不得构成合理使用。这与美国转换性使用理论所提出的功能性转化相似。根据功能转换性

理论，功能差异越显著对于被引用作品市场替代性越弱，若发挥相同或近似功能则不构成合理使用。原

创视频为带给观众良好的视觉感官体验从拍摄地点的选取、拍摄设备到后期制作都需要相当大的财力和

智力投入，若二次创作视频对原作品的使用造成对原作品视觉效果的替代，则原创作品作者将无法通过

作品的市场收益对其付出劳动进行弥补，侵犯作者财产权。在“腾讯诉运城阳光、字节跳动侵犯信息网

络传播权”案中 9，被告运城阳光认为其传播有关《英雄联盟》游戏视频行为构成合理使用而非侵犯原告

腾讯公司的信息网络传播权；但该抗辩理由存在明显瑕疵。首先《英雄联盟》游戏视频属于类电作品，

而原告腾讯公司拥有该游戏在大陆地区著作权的独占使用许可；同时，《英雄联盟》用户协议明确规定

用户未经许可不得录制、直播、传播游戏内容。运城阳光平台上的游戏视频是用户录制而成，尽管单个

视频时长较短，但整体数量庞大，应当进行整体评价；就单个视频而言，游戏画面占据视频七成以上部

分，足以带给观众如原游戏般的视觉体验，形成视觉效果上的替代效应，因此不构成合理使用。将二次

创作视频产生视觉效果作为判断是否构成合理使用的审判要点具有一定代表性，能够为以惊艳的视觉效

果为优势的原创视频使用问题提供司法审判上的指引。 

 

 

9广州互联网法院(2019)粤 0192 民初 1756 号民事判决书。 
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4.2. 二次创作视频截取片段中的故事情节 

主张扩大视频二次创作领域合理使用的范围，并不表示免费使用；信息有偿与信息自由并非对立，

应当从合理使用性理论前提出发确定合理使用范围边界。合理使用制度旨在解决“市场失灵”问题，

即当事人之间无法通过市场交易完成著作权变动时，允许使用者自由使用作品。有学者将“市场失灵”

定义为因交易成本过高而导致的交易不能或公共目标无法实现情形。合理使用作为一种“公权力干预”，

意在限制著作权人形成垄断地位并制造垄断价格；但作为产业之法仍需保证产权人通过信息交易获取

收益。因此，针对视频二次创作行为，应当将产权人的合法利益作为是否构成合理使用的重要考量因

素。 
作品的内容承载着作者的精神、思想等人格特征，通过“引用内容”认定使用行为合理性时，应当

注重该要素与其他要素例如与“使用的目的”之间的联系。因此笔者提出在对引用内容进行分析时应当

考虑“二次创作视频与被引用作品的目的”以及“引用的量”两大要素；在判断先后顺序上首先应当考

量两者目的是否相同，其次考量引用量的大小。若二次创作视频是为了辅助观众理解原作品情节或加快

观众了解原作品情节的进程并对原作品进行引用，能够与原作品产生相同的精神体验则不构成合理使用。

若二次创作视频所表达中心思想与原作品属于不同的主题，原作品被引用部分起强调作用，则应当对引

用的量进行考量。若引用的量过大，能通过二次创作视频连续的画面播放再现原作品的表达方式和表达

的情节内容，则应视为对原作品著作权人合法潜在利益的不合理损害，不构成合理使用。运用“引用内

容”外加“引用目的”双要素判断，并遵循先“目的”后“内容”的考量顺序同时还能克服当前司法审

判中存在的“转换性使用”理论直接适用问题。例如上海美术电影制片厂诉新影年代文化传播有限公司

案中 10，被告将黑猫警长作为电影海报的一部分目的是为增强电影名称所反映的主题效果，并非为展示

与黑猫警长有关的动画情节，属于不同目的；其次引用部分不涉及原动画《黑猫警长》关键情节，对原

动画著作权人的“正常使用”与“合法利益”不产生威胁，因此构成合理使用。上述方法所提供的审判

要点与审判思路能够替代原判决书中“构成转换性使用”的表述，避免了解释路径的争议。有学者认为，

张戈制作戏仿作品《一个馒头所引发的血案》属于滑稽模仿构成合理使用，但根据“目的、内容”双要

素判断法，此结论存在争议。首先，该戏仿作品是通过讽刺方式对电影《无极》故事情节进行解析，通

过故事情节带给观众精神体验；同时戏仿作品引用电影《无极》画面足以缩短电影作品带给观众精神体

验进程，具有市场替代性，对电影著作权人造成“不合理损害”因此不构成合理使用。 

5. 结语 

“创新”与“共享”是新发展理念的重要组成部分，互联网与自媒体的开放性特质及其所构建的互

联互通渠道为知识创新与文化繁荣提供重要技术支持。作为信息生产与传播的全新领域，视频二次创作

产业仍旧需要著作权法维持私人财产权与更广泛的公共利益间的平衡。在技术措施强化专有权保护的背

景下，一方面应扩张合理使用适用范围避免因信息集中所造成的垄断优势导致创新成本的提高与公共领

域信息要素的流失；同时，将著作权人对原创作品财产权的正常行使所产生的体验性效果与市场收益作

为合理使用的边界并具体化为二次创作视频所产生“视觉效果”与“截取片段中的故事情节”两项考察

要点。这不仅保障了著作权人正常的经济收益；也为类似案件的审判提供了可靠指导。但伴随着技术的

更新与商业模式的演化，不同目的与方式的使用行为将引发新的利益分配失衡与价值选择问题，有待进

一步研究与完善。 

 

 

10在我国引入转换性使用的代表性判决中，电影海报制作者将动画片《黑猫警长》中的标志性人物形象黑猫警长作为独立的美术作 
品纳入到了涉案电影海报中，即属于此类拼贴行为。参见上海美术电影制片厂诉新影年代文化传播有限公司案，上海知识产权法

院(2015)沪知民终字第 730 号民事判决书。 
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