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摘  要 

随着数字经济的发展，合理使用要素分析逐步融入我国司法实践，但这一方法的适用也面临着诸多障碍。

司法实践对“引用目的”和“市场效益”的理解存在分歧，各要素的权重、要素分析与我国现行规定的

融合也需要进一步讨论。对此，应限定要素分析的适用范围，明确各要素内涵和关系，并坚持市场要素

在合理使用判断中的核心地位。 
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Abstract 
With the advancement of the digital economy, fair use factor analysis has gradually become inte-
grated into Chinese judicial practice. However, the application of this method also encounters 
various obstacles. There are differences in judicial interpretation regarding the “market benefits” 
and “citation purpose”, as well as varying weights assigned to different factors. The integration of 
factor analysis with current regulations in China requires further discussion. In this regard, it is 
necessary to limit the scope of factor analysis application, clarify the connotation and relationship 
among various factors, and adhere to the central role of market factor in fair use judgment. 
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1. 引言 

合理使用制度的立法模式可分为“规则主义”和“因素主义”。“因素主义”侧重于提出合理使用

判定的一般要素，由法官结合各要素进行个案分析，以美国为主要代表。“规则主义”则对合理使用的

情形进行封闭式规定，这种立法模式为我国所采纳。近年来，这两种模式在我国司法实践中呈现出互动

与融合的趋势，诸多法院在合理使用认定时借鉴“因素主义”中的各判断要素，并结合我国著作权法的

法定要求进行分析。然而，要素分析作为外来方法，在我国司法实践适用中也面临着水土不服。各要素

的内涵、权重亟待厘清，要素分析与我国现行规定的关系也有待明晰。本文将结合我国司法实践案例和

国外相关经验，讨论要素分析在我国司法实践中的不明之处，并提出完善建议。 

2. 合理使用中的要素分析 

2.1. 合理使用“四要素”及其解读 

美国版权法阐明了合理使用判定时需要考虑的四个要素：引用目的和性质；原作品的性质；引用数

量与引用内容的实质性；对原作品潜在市场和价值的影响。这一标准对版权法产生了深远影响，但也因

过于抽象和笼统而饱受诟病。许多学者认为，合理使用的判定是整个版权法中最棘手的问题，因为四要

素过于灵活，以至于无法预测合理使用的个案认定结果。为消解这种不确定性，司法实践和学界尝试对

四要素进行拆分和解读。 
对于第一个要素引用目的和性质，除法律规定的“商业性使用”和“非营利的教育目的”外，学界

和司法实践发展出了“转换性使用”这一判断标准。“转换性使用”由美国最高法院在 Campbell 案中首

次采纳，指二次创作以与原作品不同的方式和不同的目的使用，并在原作品的基础上增加一些新的价值 1。

转换性使用逐渐成为合理使用第一要素的核心，并在合理使用的整体判断中居于重要地位。对于第二个

要素原作品的性质，法官主要考量原作品的创造性和原作品是否发表。对于第三个要素引用数量与引用

内容的实质性，从理论上来说，引用数量越多，该要素对被告越不利，但这并不是绝对的。基于引用的

特点，某些大规模的引用也可能合理。对于第四个要素市场要素，具体的判断涉及被告的使用行为变得

普遍的可能性，以及授权和许可出现的可能性[1]。 

2.2. 要素分析在我国合理使用判断中的现实意义 

我国合理使用的立法模式借鉴了《伯尔尼公约》中的三步检验法。除 12 种合理使用的特定情形和

兜底条款外，我国著作权法规定，合理使用不得影响该作品的正常使用，不得不合理地损害著作权人

的合法权益，即三步检验法中的第二步和第三步。由于此规定比较概括笼统，司法实践逐渐引入四要

素进行说理和论证。早在 2004 年，“是否引用原作实质性内容”这一要素就已被法院纳入考量范围。

Open Access

 

 

1Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569 (1994). 
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法院从是否实质性地再现原作的完整表达方式和作者表达的思想内容及独特构思方面进行了论证 2。2011
年，最高人民法院在《关于充分发挥知识产权审判职能作用推动社会主义文化大发展大繁荣和促进经济

自主协调发展若干问题的意见》中提出，在促进技术创新和商业发展确有必要的特殊情形下，可以通过

四要素辅助判断合理使用。在学理上，许多学者主张四要素和三步检验法的融合。三步检验法是国际立

法博弈后的妥协产物，而四要素却是司法实践中的经验总结，可以将四要素作为三步检验法的补强解释

规则[2]。具体而言，四要素可以被理解为对三步检验法第二步和第三步的细化。 
要素分析对于数字经济时代合理使用的判断具有重要意义。随着媒体交互方式的改变和技术的发展，

各类新型二次创作作品层出不穷，为著作权法带来新的挑战。以二次创作短视频为例，二次创作短视频

又可分为讲解类短视频、单一剪辑型短视频和混合剪辑型短视频，其创作行为各不相同。讲解类短视频

具有一定的观点创新性，也符合我国著作权法第 24 条第 2 项的“评论”目的，但在引用的适当性方面面

临着争议。混合剪辑型短视频虽然依赖原作画面，但很可能脱离原作形成自己的叙事逻辑和价值取向，

产生新的美学价值。这些创作行为很难用三步检验法进行评价，但却可以被四要素所涵盖。比如混合剪

辑型短视频对故事情节的重构就可以用转换性使用来评价，而讲解类短视频引用的适当性可以通过引用

的量与质、引用目的来进行判断。从某种意义上，要素分析法更具有弹性和包容性，更适合用来分析新

型二次创作作品的使用行为。 

3. 要素分析在司法实践适用中的困惑 

3.1. “全有全无”与“或多或少”的模式选择 

在美国，合理使用的认定遵循综合认定思路。单一要素并不会成为否定合理使用的充分条件，比

如使用行为的商业目的。各要素相互影响，“新作品的转换性程度越强，其他要素的重要性就越低”3。

相比之下，我国司法实践虽然借鉴了合理使用四要素，但大部分法官在认定时会要求四个要素全部满

足，并要求使用行为符合合理使用的特定情形和法定要求。随着司法实践的发展，灵活认定立场出现。

如在“刘伯奎与华东师范大学出版社有限公司著作权纠纷案”中，一审法院弱化了特定情形和“指明

作者姓名、作品名称”的要求，认为被告在使用原告作品时未注明出处并不会割裂原告作为作者和其

所主编作品的身份关系，也不会对原告作为作者的声誉造成影响 4。这一论证在一定程度上体现了综合

认定的思路，即将指明作者姓名、作品名称的要求看作合理使用认定的要素之一，对各要素进行动态

考量。还有法院突破了对合理使用特定情形的限制，通过各要素对使用行为是否构成合理使用进行一般

性的分析 5。 
归根结底，立场的不同源于底层法律理念的分歧。灵活认定立场遵循一种“或多或少”的判断思路，

认为应当综合考虑各要素的相互作用，判断各要素形成的合力最终指向何种法律效果。而与之相对的立

场则受到传统构成要件的影响，遵循一种“全有全无”的判断模式，即如果要构成合理使用，必须满足

所有要件，各个要件缺一不可。灵活认定立场通过要素之间的比较协动得出法效果，有助于进行个案认

定，但也存在扩大解释合理使用条款、违背著作权法精神的嫌疑。合理使用制度旨在平衡著作权人和社

会公众的利益，对著作权人的权利进行了一定限制。在这种情况下，“指明作者姓名和作品名称”的要

求是在维护著作权人权利的底线，把这种要求也纳入动态考量是不恰当的。而传统的构成要件模式又具

 

 

2中国音乐著作权协会诉西安长安影视制作有限公司等侵犯著作权案，北京市高级人民法院(2004)高民终字第 627 号民事判决书。 
3同 1。 
4刘伯奎与华东师范大学出版社有限公司等著作权侵权纠纷案，上海市第二中级人民法院(2013)沪二中民五(知)初字第 115 号民事判

决书。 
5王莘诉北京谷翔信息技术有限公司等侵犯著作权纠纷案，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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有僵化性，且在实践中难以操作。首先，合理使用条款本就存在一定解释空间，在适用过程中需要进行

解构和分析，而不是直接套用。其次，随着数字经济的发展，一些新型的使用行为出现，这些使用行为

可能符合合理使用的内涵，但尚未被纳入法定封闭情形，直接否定这些行为构成合理使用的可能性也并

不合适，如何在灵活和封闭中寻找平衡值得思考。 

3.2. 要素权重的考量 

在美国，合理使用各要素的重要性并不相同。实证研究表明，转换性使用超越其他要素居于首要地

位，且法院侧重转换性目的，对转换性内容要求宽松[3]。如在 Nunez 案中，原告使用模特照片是为了说

明模特的潜质和特点，但被告在杂志中使用该照片是为了说明在模特身上发生的争议。法院认为这种做

法符合转换性使用的要求 6。事实上，文学、艺术、科学领域的创造大多都需要前人的研究作为基础。转

换性使用强调“新的表达和新的价值”，允许二次创作者站在前人的肩膀上取得更大的成就，为社会创

造更多的利益，符合著作权法激励创作和鼓励作品传播的目的。但对转换性使用的过分推崇也存在一定

隐患。四要素原本处于动态平衡中，而转换性使用的出现打破了这种平衡，使合理使用的第二要素和第

三要素被架空。此外，对转换性目的和转换性程度的判断始终带有一定的主观色彩，这将使合理使用的

认定陷入更深的不确定。以网络游戏直播为例，赞成观点认为，网络游戏直播的目的是展示和讲解游戏

的操作技巧，而非沉浸式体验游戏内容，直播的目的具有转换性[4]。而否定观点认为，网络游戏直播依

赖于游戏素材，且具有商业目的，转换性程度较低[5]。个人视角的差异也导致了对于转换性使用认定的

不统一。考虑到转换性使用扩张带来的诸多弊端，美国最高法院在 2023 年的 Goldsmith 案中综合考量了

各要素，并纠正了转换性目的“主观化”的认定倾向。最高法院认为，对于使用目的的判断应该是一项

客观调查，法院不应试图评估某一特定作品的艺术意义 7。 
美国的转换性使用对我国理论界和司法实践造成一定的冲击。我国许多学者赞同美国的做法，认为

是否属于目的性转换是区分合理使用与改编权侵权的关键[6]。转换性使用这一判断要素也出现在我国部

分判决中。如在“‘葫芦娃’‘黑猫警长’美术作品著作权纠纷案”中，二审法院考虑了艺术价值的转

换性 8。在“陈红英与虎扑等侵害作品信息网络传播权纠纷案”中，法院考虑了功能和目的的转换性，认

为被告的行为不会对原作品的正常使用造成影响 9。但也有法院对转换性使用持谨慎态度。如在“梦幻西

游 2 案”中，法院认为，转换性使用并非我国法律对著作权利限制的情形，不宜直接适用所谓的转换性

使用的单一标准来判断是否构成合理使用。尤其是，并非所有含有目的性转换因素的使用行为都足以被

认定为合理使用 10。法院对要素权重认定的不统一也可能导致案件判决结果的差异。 

3.3. 要素解释的争议 

除模式选择和要素权重外，各要素的解释也面临争议。其中争议较大的是“引用目的”要素。有学

者指出，应当以使用目的的正当性作为判断标准。正当性使用目的排斥商业目的。同时，正当性的要求

高于非营利性的要求，以获得学术地位和较高声誉为目的的引用也是不正当的[7]。也有学者认为，应以

是否有利于社会公众利益作为判断标准。如对社会有利，即使不具有非营利的教育目的，也应认为使用

是合理的[8]。此外，司法实践对于引用目的的考量也有所不同。有的法院考察了使用行为是否具有公益

 

 

6Nunez v. Caribbean Int’l News Corp., 235 F.3d 18 (1st Cir. 2000). 
7Andy Warhol Foundation for Visual Arts, Inc. v. Goldsmith, 598 U.S.508 (2023). 
8 上海美术电影制片厂诉浙江新影年代文化传播有限公司等著作权侵权纠纷案，上海知识产权法院(2015)沪知民终字第 730 号民事

判决书。 
9 陈红英与虎扑(上海)文化传播股份有限公司、北京百度网讯科技有限公司侵害作品信息网络传播权纠纷案，上海市高级人民法院

(2021)沪民申 805 号民事裁定书。 
10广州网易计算机系统有限公司与广州华多网络科技有限公司侵害著作权及不正当竞争纠纷案，广东省高级人民法院(2018)粤民终

137 号民事判决书。 
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性 11，其他观点则认为合理使用的判断与该使用行为是否属于公益性质不具关联 12。 
其次，市场范围的判断也不甚明晰。有观点认为，二次创作作品对原作品市场效益的负面影响多表

现为替代竞争关系。二次创作作品和原作品受众的此消彼长并不能证明二次创作作品具有替代性，关键

是看二次创作作品以何种方式吸引受众。若是通过原作片段吸引受众，那便具有替代关系；若是通过其

增加的独创性内容吸引受众，就不具有替代关系[9]。这种观点实际关注“新作品对原作品现有市场的影

响”。实践中确有法院采取此类立场，如上海市高级人民法院在裁定中指出“对权利作品的正常使用和

权利人的合法权益造成负面影响，主要指被控侵权作品是否会因其中的引用而对被引用的权利作品产生

替代效应，从而导致读者可以用被控侵权作品替代对权利作品的选择”13。但除现有市场外，还有法院关

注“新作品对原作品衍生市场的影响”。如在“梦幻西游 2 案”中，法院指出，游戏画面的著作权人对

其作品的使用应当享有支配权，无论其使用方式是否在著作权人的预料之内。因此，不能排除游戏开发

商将直播作为自己营利的目标市场，直播者的行为无疑会挤占著作权人的潜在市场空间 14。但问题在于，

衍生市场的范围该如何权衡。如果所有的使用行为都可以被衍生市场所涵盖，那么社会公众无疑会在著

作权这种专有权的挤压下失去呼吸空间，划定合理的权利边界至关重要。 

4. 合理使用要素分析的限制与完善 

4.1. 要素分析适用范围的限定 

在法教义学当中，会形成大量凌驾于具体法律规范之上的新的概念和中间层级。但需要警惕的是在

个案裁判的过程中，中间层级的概念在被逐一审查的同时，那些一般性的基础规则却可能被忽视了[10]。
在我国司法实践中，借鉴四要素对合理使用条款进行解构确实有助于个案的判断，但这种解构不应超过

法律条文的应有之义，不得架空我国著作权法的基础性规则。 
从我国合理使用的立法构造来看，可以大致将著作权法的合理使用条款划分为特定情形和概括要求。

特定情形是指著作权法第 24 条列举的 12 种情形和兜底条款。概括要求为“不得影响该作品的正常使用

和不得不合理地损害著作权人的合法权益”。严格来说，我国并没有对于合理使用的一般性规定，合理

使用首先应该符合特定情形，再进入概括要求的判断。为避免司法实践过于灵活，用解构思维架空著作

权法的规定，应当对合理使用的特定情形进行严格遵循，仅在促进新技术和商业发展的特殊情况下，才

允许法院对合理使用特定情形进行突破，直接从概括要求层面分析行为是否构成合理使用。而要素分析

法仅应适用于特定情形中弹性词汇的判断，如“不可避免”“适当”“少量”，以及概括要求的判断。

在这两个方面，可以采用要素分析法，综合转换性程度、被控侵权作品是否具有营利性、原作品的性质、

对原作品潜在市场的影响等要素进行动态考量，判断各个要素所形成的合力是指向合理使用还是相反方

向。而对于法律明文规定的要求，如指明作品出处、作品已发表等，司法实践绝对不能通过要素分析进

行架空。 

4.2. 各要素内涵的厘清 

对于引用目的和性质，值得注意的是，在合理使用的 12 个特定情形中，已经出现了对于公益性使用

目的的考量。如前所述，对于合理使用的判断在我国大致可以分为两个步骤，一是特定情形的考察，二

是概括要求的判断。如果使用行为的公益性已经在特定情形阶段被评价过，那么就不应当在第二个阶段

 

 

11 北京全景视觉网络科技股份有限公司与《青海日报》社侵犯作品信息网络传播权案，青海省高级人民法院(2019)青民终 71 号民

事判决书。 
12 陕西学硕教育科技有限公司与刘超侵害作品信息网络传播权纠纷案，重庆市第一中级人民法院(2021)渝 01 民终 925 号民事判决

书。 
13孙德斌与上海教育出版社有限公司著作权侵权纠纷案，上海市高级人民法院(2020)沪民申 2415 号民事裁定书。 
14同 10。 
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进行重复评价。同时，公益性仅能作为判断要素之一，使用行为具有公益性和使用行为侵害原作利益并

不冲突，不能当然因为使用行为具有公益目的就认定该行为构成合理使用。此外，应当抛弃对商业目的

的偏见。身处当今商业社会中，对文艺作品的使用多少会存在间接商业目的。如果把商业目的，特别是

间接商业目的排除在合理使用的适用规则之外，会造成合理使用在绝大多数状况下难以成立，无用武之

地[11]。商业使用目的本身并不会阻碍合理使用的认定，关键还是应当考量商业目的会对原作品的使用造

成何种程度的影响以及这种影响是否是可接受的。 
对于原作品的性质，我国著作权法已对原作品是否发表作出了规定，本文对此不再赘述。在作品创

造性方面，原作品的独创性越高，社会影响越大，二次创作便越有搭便车之嫌，越难以构成合理使用[12]。
对于引用的数量与内容，具体引用数量和内容的判断要视引用的必要性而定，没有一定之规。对于带有

讽刺原作目的的二次创作作品，讽刺者需要使用原作的大量画面甚至是核心画面使观众回忆起原作的具

体场景和思想情感表达，从而建立批判的靶子[13]，其对原作的引用无疑是必要的，对此应视具体案件进

行具体分析。此外，应当坚持比例原则，尤其应着重考察是否存在对原作品著作权人损害最小的替代手

段。在有替代手段的情况下，如果二次创作者仍引用原作实质性内容，其行为就很难被认定为合理使用。

对于市场效益，本文认为，应当以竞争替代关系作为判断核心。若原作品与二次创作作品的功能和用途

一致，且二次创作作品体现了原作较多的内容，那么二次创作作品很可能替代原作，侵占原作品的市场。

另外，市场范围应当限定在原市场以及与原市场相关性强的、可以合理预见的衍生市场。对衍生市场的

判断具有一定的预测成分，这种预测不能是想当然的，而是需要结合客观实际，综合行业惯例和通常做

法进行考量。 

4.3. 坚持市场要素的核心地位 

美国司法对于转换性使用的看重体现出强烈的亲使用人色彩，强调“由作品创作出更多的作品”。

相比之下，我国虽然鼓励作品的传播和二次创作的繁荣，但更侧重对原著作权人权利的保护[14]。在数字

经济时代，各种收益共享机制和授权机制逐渐出现，二次创作者获得原著作权人授权的成本也大大降低。

在这种情况下，一味强调转换性使用虽鼓励了二次创作，但对原作者却有失公允，也并不符合我国著作

权法的精神。此外，如前所述，转换性使用的判断因人而异，具有很大的模糊性，赋予转换性使用过重

的权重是不恰当的。 
从合理使用制度本身的意义出发，在美国，合理使用制度的重要作用是平衡专有权与言论自由的冲

突。而在我国，“协调言论自由”在著作权法中并未得到较多考量，法官和学者大多将目光集中于经济

利益的平衡或者社会总体效益的高低[15]。市场效益这一要素可以说是一个元要素，引用目的、引用数量

和内容的分析，其实都围绕着市场效益展开。如果二次创作作品具有商业引用目的，或引用了原作的实

质性内容，就更容易替代原作，侵占原作的市场。在某种意义上，市场效益的判断是综合性和结论性的。

此外，市场效益的判断更具客观性和可预期性，其注重分析二次创作作品与原作品用途的重合度和对原

作经济效益的影响，在证明方面更容易和客观[16]。面对转换性使用带来的冲击，我国仍应坚守市场效益

分析的中心地位，避免合理使用认定的主观化和泛化倾向。 

5. 结语 

要素分析法具有弹性和包容性，逐步被我国司法实践接受，但在适用过程中也面临着许多困惑。要

素分析法来源于合理使用“因素主义”的立法模式，遵循一种综合认定思路，而我国采纳了“规则主义”

的立法模式，合理使用的情形封闭，且附加其他法定要求。“全有全无”与“或多或少”的认定思路存

在天然冲突。对此，应严守我国法律条文的规定，将要素分析法适用于弹性词汇和概括要求的判断。此
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外，我国虽借鉴了要素分析法，但法院对各要素权重和内涵的考量并不一致。在明晰要素内涵和权重时，

应坚持以下几点：一是警惕转换性使用的扩张；二是抛弃对商业引用目的的偏见，不因商业目的当然否

认合理使用；三是坚持市场要素的核心地位，并将市场范围限于原市场以及与原市场相关性强的、可以

合理预见的衍生市场。 
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