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摘  要 

随着互联网技术的发展，短视频市场兴盛与繁荣，越来越多的主体借助网络平台以制作短视频的形式表

达自己的创意，其中有的短视频因其具备自身独创性而构成著作权法意义上的作品。然而，也有不少作

品系借用在先作品的已有元素进行二次创作，从而引发侵权纠纷。如何判断二创作品是否侵权，涉及到
著作权法中对于适当引用标准的认定。本文以新创华诉被告知识产权纠纷一案为例，首先围绕适当引用

的判断条件提出问题，其次从美国合理使用四要素规则和德国稀释理论的域外视角进行比较分析，最后

通过二创引用行为的认定基准与二创作品的市场利益边界两个方面给出了相关司法认定标准的建议。 
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Abstract 
With the development of Internet technology, the short video market is booming and prospering, 
and more and more subjects express their own creativity by making short videos on the Internet 
platform. Some of the short videos constitute works in the sense of copyright law because of their 
originality. However, there are also many works that borrow the existing elements of the previous 
works for secondary creation, thus causing infringement disputes. How to judge whether the 
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second-creation works are infringed involves the identification of the appropriate citation stan-
dards in the copyright law. Taking the case of intellectual property dispute between Xinchuanghua 
and the defendant as an example, this paper firstly raises questions around the judgment condi-
tions of appropriate citation, and then makes a comparative analysis from the extraterritorial 
perspective of the four elements of the American fair use rule and the German dilution theory. Fi-
nally, it gives suggestions on the relevant judicial identification standards through the identifica-
tion benchmark of the second-creation citation behavior and the market interest boundary of the 
second-creation works. 
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1. 案例导入 

在上海新创华文化发展有限公司与悠然自在(北京)影视文化传播有限公司知识产权与竞争纠纷案 1中，

其争议点在于：以动漫玩具形象为主要元素制作短视频是否构成合理使用。对此形成了两种不同观点。 
从被告诉讼代理人的角度出发，其认为被告创作的视频中出现了正版奥特曼玩具属于著作权法上的

合理使用行为，未侵犯奥特曼虚拟形象美术作品作者的著作权。但从受案法院的角度出发，其认为被告

在使用涉案作品的过程中，客观上拓宽了涉案商业平台的用户流量，对于推广小熊瑞恩形象的知名度和

其自主品牌有很大的促进作用，具有一定的商业目的，不符合合理使用的要件。 
原因在于，被告律师是从被告引用的作品数量占自己所创作的作品数量的比重角度出发，认为被告

引用部分占自己原创部分的比重较小，因而符合合理使用的构成要件；法院则是从被告引用的作品数量

占被引用作者所创作的作品数量的比重角度出发，认为被告引用部分占被引用作者作品的比重较大，因

而不构成合理使用。 
那么问题来了，法院的这种判决思路是否完全正确，被告律师的说理观念是否值得采纳，这对于合

理使用制度在我国司法实践中的应用具有重要意义。 

2. 我国适当引用制度的现状 

2.1. 现行著作权法的规定 

根据《著作权法》第 22 条第 1 款第 2 项 2 规定可知，引用他人作品构成合理使用的条件如下：

第一，要符合《保护文学和艺术作品伯尔尼公约》3 提到的“三步检验法”，第二，要具有目的和行

Open Access

 

 

1请见北京互联网法院(2020)京 0491 民初 2234 号民事判决书。 
2请见《中华人民共和国著作权法》第 22 条第 1 款第 2 项规定：“在下列情况下使用作品，可以不经著作权人许可，不向其支付

报酬，但应当指明作者姓名或者名称、作品名称，并且不得影响该作品的正常使用，也不得不合理地损害著作权人的合法权益：……

(二) 为介绍、评论某一作品或者说明某一问题，在作品中适当引用他人已经发表的作品；……。” 
3请见《保护文学和艺术作品伯尔尼公约》第 9 条第 2 款规定，“三步检验法”主要包括：1) 合理使用只能在某些特殊情况下使用。

该公约并没有规定在何种情况下使用，但按照各国立法来看，所谓的特殊情况下使用大致为个人学习研究或者欣赏而使用、为介

绍、评论或者说明某一问题而使用、为报道时事新闻而使用、为学校课堂教学或科学研究翻译而使用、图书馆等为陈列保存需要

而使用或者为其他非营利性目的而使用等。2) 合理使用不得与作品的正常利用相冲突。3) 不得损害著作权人的合法权益(署名权、

作品名称权等)。中国司法实践中在适用三步检验法时，通常考虑作品使用行为的性质和目的、被使用作品的性质、被使用部分的

数量和质量、使用对作品潜在市场或价值的影响等因素。” 
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为的双重正当性。 
此外，根据我国《著作权法实施条例》第 27 条 4 规定可知，适当引用他人已经发表的作品，必须具

备下列条件：第一，引用目的的正当性。使用他人作品的目的仅限于三种情形：其一，为了介绍某一作

品而引用；其二，为了评论某一作品而引用；其三，为了说明某一问题而引用。第二，引用数量的合理

性。使用他人作品的部分不得成为自己作品中的主体部分或实质部分，否则可能构成实质性相似，被认

定为侵权。第三，引用行为的合法性。使用他人作品的过程中，不得损害被引用作品作者的合法利益。

例如，一旦消费者更倾向于通过二创作品去了解被引用作品，而不是直接通过被引用作品本身，则此时

形成完全的市场替代效应，这种情形便因不具备引用行为的合法性这一要件而不构成合理使用。 

2.2. 司法适用存在的问题 

我国现行著作权法中关于合理使用的司法适用依然存在一些问题，有待于解释和阐清。 
首先，引用的目的。一方面，随着实践的发展，使用他人作品的形式亦是丰富多样，不仅仅局限于

《著作权法实施条例》所列举的三种情形。例如在本案中，被告引用原告被授权许可使用的奥特曼系列

形象，目的是为了与自主创作的小熊瑞恩卡通角色相融合，由此创作出崭新的故事篇章。这种使用既不

是为了评论和介绍原有的奥特曼形象和故事，也不是为了借用奥特曼形象去说明某一特定问题，而是引

用奥特曼形象创造新的动漫故事。另一方面，无论是出于什么样的引用目的，都不可避免地面临着将二

创成果公开向公众传播的问题，这是文化交流的必然性。对于《著作权法实施条例》第 27 条(见 p. 1139
脚注 4)列举的第一个条件，它所反映的背后立法目的，应当主要是为了避免二创作者基于完全展示被引

用作品作者的全部内容，而不包含有任何可以体现自己独立思想价值的因素。所以，笔者认为该案中被

告的使用目的具有一定的正当性，原因在于：第一，被告引用奥特曼形象并不是为了向公众展示奥特曼

在日本原版动漫中所固有的形象以及相关故事情节；第二，被告引用奥特曼形象是为了与自己的原创卡

通角色相结合，从而创造出新的动漫作品，并且该动漫作品与奥特曼系列的日本动漫可谓是大相径庭。

因此，笔者认为这种引用他人作品，并在此基础上创作出新作品的行为，具有引用目的的正当性。 
其次，引用的数量。我国现行《著作权法》第 22 条第 1 款第 2 项 5 规定中，对于什么是“适当引用”，

以及“适当”的程度和标准是什么，存在一定的规范模糊性。但是在《著作权法实施条例》第 27 条规定

中，对于“适当引用”行为的构成要件进行了明确规定，其中第二个要件涉及引用的数量问题。由此可

得，如果被引用的部分构成二创作品的主要或者实质部分，则该使用行为不符合合理使用的要求。然而，

对于该条规定存在异议。法条只是说明被引用的部分不能构成引用作品的主要或者实质部分，但是并没

有明确限定被引用部分的特征，这是需要进一步阐清的。著作权法保护的客体是作品，而并非所有的作

品均受到著作权法保护，换言之，著作权法仅保护作品中具有独创性表达的部分，除此之外，诸如涉及

公共领域的素材部分，著作权法是不予保护的[1]。所以，在理解《著作权法保护条例》第 27 条中的第二

个要件时，应当注意，只有当引用的部分系被引用作品的独创性表达，且该引用的独创性部分同时构成

二创作品中的主要或实质部分，即不满足合理使用的成立要件，属于侵权行为。因此，笔者认为在本案

中，法院的认定思路是值得商榷的。通过判决说理部分可知，法院的论证思路重在考察被告所引用的奥

特曼系列动漫形象的数量问题，而恰恰忽略了这些被引用的部分是否构成二创视频的主要或实质部分；

但是被告律师在论证的过程中则侧重于被告的引用部分是否在自己的二创视频中构成实质性的独创部

 

 

4 请见《中华人民共和国著作权法实施条例》第 27 条规定：“出版者、表演者、录音录像制作者、广播电台、电视台行使权利，

不得损害被使用作品和原作品著作权人的权利。” 
5请见《中华人民共和国著作权法》第 22 条第 1 款第 2 项规定：“在下列情况下使用作品，可以不经著作权人许可，不向其支付

报酬，但应当指明作者姓名或者名称、作品名称，并且不得影响该作品的正常使用，也不得不合理地损害著作权人的合法权益：……

(二) 为介绍、评论某一作品或者说明某一问题，在作品中适当引用他人已经发表的作品；……。” 
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分。由此可见，被告律师的说理似乎更符合《著作权法保护条例》第 27 条的规范意义。 
最后，引用的行为。无论是《伯尔尼公约》(见 p. 1138 脚注 3)的“三步检验法”，还是《著作权法》

第 22 条第 1 款 6 的合理使用制度，都明文规定使用他人作品时，不得损害原作者的合法利益。那么何种

行为属于对原作者合法利益的侵犯，需要进一步明确法律的规范意义。从经济学的角度出发，著作权人

可以通过原作品行使相关权利并从中获得经济利益，文化消费者需要支付相应的对价得以接触并享用作

品。如果有第三方未经作者许可，从中提供便利渠道，破坏作者与文化消费者之间的对价链条，使得消

费者可以无偿接触并享用作品，则这种行为属于不合理地损害著作权人的合法利益。同样地，对于引用

行为，如果存在第三方在自己的作品中大量引用他人作品，并且以支付更低的对价甚至无偿为条件，使

得原作品的受众转而消费该二创作品，这就意味着原作者可以获得的市场利益被分流和缩减，其合法利

益受到了不合理的侵害。总之，存在这种市场分流和利益受损的前提是，二创作者的引用目的仅仅是为

了再现原创作品，而非自己的智力成果。因此，笔者认为本案中，被告使用奥特曼形象并非是为了仅再

现日本动漫中的奥特曼形象，而是借此为基础去创作新的作品，换言之，如果消费者想要观看奥特曼系

列动漫，不可能通过被告二创视频中的奥特曼形象去重温童年记忆，也就是说，原告的市场不存在分流

问题，其经济利益并没有受到不合理的损害。 

3. 国外合理使用制度的借鉴 

3.1. 美国“四要素”规则 

美国 1976 年《版权法》第 107 条第 1 款 7 规定了“四要素”标准[2]。以此为基准，对比分析上述案

例中被告的行为是否构成合理使用。 
第一，使用行为的性质和目的。如果他人无偿使用原作品并从中谋利，则势必会对作者的可期待市

场利益造成一定损害，故商业使用通常不认为是合理使用。但是，并非所有的商业使用行为都是不合理

的。如果使用者的作品对原作品不具有实质性的取代性，且没有对原作品市场造成损害，则不能认为使

用者的使用行为不合理。此外，根据现代著作权法鼓励创作、促进文化发展的目的看，如果过于侧重保

护原作品著作权人的合法利益，而否认使用者的转换性使用，则将不利于激励新作品的创作，这会与著

作权法的立法目的背道而驰。因此，笔者认为本案中，认定一个行为是否具有商业目的，不能仅从该行

为是否获得经济利益的单一维度判断，而要注重分析该行为所获得收益的原因。换言之，如果后续新作

品不是为了单纯展示被引用原作品部分的艺术价值和魅力，而是通过引用原作品的基础上进行新创造，

那么该后续新作品获得的良好社会评价并为二创作者带来的利益，并不是因为作品中引用的原作品，而

是因为这种转换性的使用所进行的二次创作是成功的。正如被告借用奥特曼形象所创作的新动漫，属于

一种转换性使用，并没有分割和损害原告的市场利益，而是依靠自己的新作创收，故不存在不合理的使

用行为性质和目的。 
第二，被使用作品的性质。根据《著作权法》第 3 条 8 规定可得，如果是不具备独创性的公共素材，

 

 

6 请见《中华人民共和国著作权法》第 22 条第 1 款规定：“在下列情况下使用作品，可以不经著作权人许可，不向其支付报酬，

但应当指明作者姓名或者名称、作品名称，并且不得影响该作品的正常使用，也不得不合理地损害著作权人的合法权益：……。” 
7请见美国《版权法》第 107 条第 1 款规定：“为了批评、评论、新闻报道、教学(包括用于课堂的多件复制品)、学术或研究之目

的而使用版权作品的，包括制作复制品、录音制品或以该条规定的其他方法使用作品，系合理使用，不视为侵犯版权的行为。任

何特定案件中判断对作品的使用是否属于合理使用时，应子考虑的因素包括：1) 该使用的目的与特性，包括该使用是否具有商业

性质，或是为了非营利的教学目的；2) 该版权作品的性质；3) 所使用的部分的质与量与版权作品作为一个整体的关系；(4) 该使

用对版权作品的潜在市场或价值所产生的影响。” 
8请见《中华人民共和国著作权法》第 3 条规定：“本法所称的作品，是指文学、艺术和科学领域内具有独创性并能以一定形式表

现的智力成果，包括：(一) 文字作品；(二) 口述作品；(三) 音乐、戏剧、曲艺、舞蹈、杂技艺术作品；(四) 美术、建筑作品；(五) 
摄影作品；(六) 视听作品；(七) 工程设计图、产品设计图、地图、示意图等图形作品和模型作品；(八) 计算机软件；(九) 符合作

品特征的其他智力成果。” 
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则后续二创作者可以无需经过许可而自由无偿使用。本案中奥特曼形象的原创作者圆谷英二已于 1970 年

1 月去世，根据《著作权法》第 23 条第 1 款 9 规定可知，其对奥特曼形象享有的著作权应当至迟截止于

2020 年 12 月 31 日，换言之，从 2021 年 1 月 1 日开始，其创作的奥特曼形象便流入公共领域，成为公

共素材，可以被使用人自由无偿使用。又因为日本和我国同属于《伯尔尼公约》的成员国，故我国对待

本国作品与日本作品遵循国民待遇原则[3]。此外，因为奥特曼形象存在后续作者经授权许可加以改进和

创作的情形，而对于本案，应着重考虑被告所引用的奥特曼形象是否属于公共领域的素材，这直接关系

到其行为本身是否构成侵权或符合合理使用。判断是否属于公共素材，还需要进一步调查取证被告二创

视频中所引用的奥特曼形象是为谁所创作的，从而分析是否处于著作权保护期。 
第三，被使用部分的数量和质量。根据现行《著作权法》第 22 条第 1 款第 2 项 10规定，法律只是要

求使用人作“适当引用”，却并没有对在引用作品中数量的多少进行量化规定。在司法实践中，一般认

为新作品使用原作品的数量越多，尤其是使用原作品独创性的部分数量越多，则认定其构成合理使用的

可能性越小。然而，笔者认为这种做法是值得商榷的。不可否认的是，司法实践中的通常做法，是认定

的一个重要方面，但并非唯一判断维度。本案中，法院的判决理由，系司法实践认定的通常做法，但是

根据《著作权法实施条例》第 27 条(见 p. 1139 脚注 4)规定可得，在认定“适当引用”的另一个重要角度

是，判断被引用作品的独创性部分是否构成二创作品的主要或实质性部分。因此，在参考该法理的基础

上，笔者认为，尽管被告引用了数量颇多的奥特曼形象，但其引用的目的只是借助该形象进行新作品的

创作，换言之，被引用的部分并不构成二创作品的独创性或实质性部分。对于被告而言，其二创视频的

独创性更多地体现在被使用的奥特曼角色与自创小熊角色的故事情节方面，而不是被引用的奥特曼角色

本身。此外，即使大量引用奥特曼角色，似乎是对动漫形象的不当引用，但我国现行《著作权法》尚未

设立相关形象权，并不规制引用他人涉及的动漫角色从事二创行为，换言之，此种行为并不受《著作权

法》规制，利用《反不正当竞争法》保护似乎更为适宜。 
第四，使用对作品潜在市场或价值的影响。如果使用他人作品进行的二创作品对原作品构成了实质

性的市场替代，则构成不合理使用。例如，很多短视频进行影视剧讲解，通常表现为大量引入某一影视

作品中的片段，并配上自己的文字解说，达到了简略作品呈现形式效果，这使得受众通过刷免费短视频

的简介版本，即可了解到影视作品的基本内容，而放弃支付会员对价直接观看原版，从某种程度而言，

这种行为构成了市场替代。然而本案中，笔者认为，被告借用奥特曼形象创作出了新作品，尽管动漫角

色发生了重叠，但是该新作品的故事情节与原本奥特曼系列的日本动漫大相径庭，并不涉及市场替代问

题。换言之，如果受众想要观看奥特曼日本动漫，并不会通过被告作品去了解，因此被告在涉案商业平

台上的宣传，是对自己创新后故事情节的展示，而不是对奥特曼形象的展示。由此可见，被告的使用行

为并没有对原作品的潜在市场利益产生实质性负面影响，相反，甚至可能对于进一步提升原创日本动漫

的奥特曼形象起到推广宣传的正面积极效应。故被告构成合理使用。 

3.2. 德国“稀释理论” 

1965 年《德国著作权法》第 24 条 11 规定了自由使用制度。其原则推论是：如果这些实质性部分和

 

 

9 请见《中华人民共和国著作权法》第 23 条第 1 款规定：“自然人的作品，其发表权、本法第十条第一款第五项至第十七项规定

的权利的保护期为作者终生及其死亡后五十年，截止于作者死亡后第五十年的 12 月 31 日；如果是合作作品，截止于最后死亡的

作者死亡后第五十年的 12 月 31 日。” 
10请见《中华人民共和国著作权法》第 22 条第 1 款第 2 项规定：“在下列情况下使用作品，可以不经著作权人许可，不向其支付

报酬，但应当指明作者姓名或者名称、作品名称，并且不得影响该作品的正常使用，也不得不合理地损害著作权人的合法权益：……

(二) 为介绍、评论某一作品或者说明某一问题，在作品中适当引用他人已经发表的作品；……。” 
11请见《德国著作权法》第 24 条规定：“1) 对于自由使用他人著作创作的独立著作可不经被使用的著作的著作权人的同意予以发

表或使用。2) 当旋律明显取自被使用的音乐著作并成为著作的基础时，这种使用不适用第(1)款。” 
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特征于在后作品中被充分减弱或消失，则不构成侵权[4]。这就是著名的“淡化”标准，也被称作“稀释”

理论，用于侵权分析。所谓“淡化”标准，并不是指被使用作品的整体印象在新作品中淡化，而是被使

用片段在被使用作品中的原本特质在新作品中淡化，此时的新作品构成自由使用。 
此外，德国 1993 年的“Alcolix 与 Asterix 案”一案，标志着“自由使用”标准出现转变，即在“稀

释”理论的基础上进一步发展了“内在距离”标准[5]。所谓“内在距离”标准，即尽管被使用片段能在

新作品中明显呈现，但若新作品基于其自身特有的独创性，相较于被使用的创造性片段有着非常大的“内

部距离”，以至于新作品依据自己的表达都可以被视为一件独立的作品时，仍可成立自由使用。由此可

见，根据德国判例法和自由使用制度背后的法理，对于借用他人作品中动漫形象进行二次创作的行为，

并不是侵权行为。 
结合本案来看，被告虽然引用了原告被授权许可使用的奥特曼系列形象，但是被告的使用并不仅是

单纯引用，而是借助其进行全新创作。然而，根据严苛的“稀释”理论，奥特曼形象在二创作品中似乎

并没有被减弱或消失，因为奥特曼在新作品中依然是打击怪兽和保护群体的正义化身，其形象在前后作

品中并没有形成强烈的反差变化。但是根据“内在距离”学说，一方面，被告的二创视频，将奥特曼形

象与其他动漫角色有机结合，创造出崭新的故事情节，因而其自身具有较高的独创性，构成著作权法上

的作品；另一方面，被告二创短视频的独创性并非是由奥特曼形象单独决定的，其独创性体现在包括奥

特曼在内的众多动漫形象之间发生的故事情节，而这些故事情节均由被告作者独立创作，与原版日漫奥

特曼系列视听作品相比，二者故事情节不同，各自呈现的视觉效果更不相同。根据著作权法“思想-表达”

二分法原理，利用奥特曼形象打击怪兽守护正义就好比是某一主题思想，至于奥特曼与其他动漫角色的

碰撞就好比是具体的故事情节，而只有这部分独创的故事情节表达才是著作权法所要保护的对象。至于

完全照搬引用奥特曼形象的问题是否正当，则不是著作权法范畴内需要讨论的问题了。 

4. 对我国司法适用的启示 

4.1. 二创引用行为的判断基准 

关于使用他人作品的“适当引用”行为的判断基准，笔者认为可以遵循以下路径： 
首先，根据著作权法“思想–表达”二分法原理，判断被引用的部分是否为受保护的独创性表达。

一方面，著作权法保护的是具有独创性的表达，而不保护思想，这是为了防止进行文学创作的思想垄断，

阻碍创作自由；另一方面，著作权法的保护具有法定期限，而不是无限制地保护，一般而言，作品的保

护期限系作者生前及直至其死亡后的第五十年的 12 月 31 日。换言之，如果超出此期限，作者的作品将

流入公共领域，变成公用素材，不再受到著作权法保护，这也就意味着任何人都可以自由无偿使用。因

此，如果二创作者所引用的部分系原创作者的独创性表达，且尚处于保护期间，则具备可能侵权的前提

条件；反之，则属于自由使用的范畴。 
其次，需要判断该引用行为的目的是什么，这里涉及是否构成转换性使用的认定问题。在认定被引

用部分系受保护的独创性表达的基础上，通过以下三个步骤进一步地判断。第一步：首先应当判断，原

告所主张的侵权内容的获取是通过常规复制，还是通过创造性地改造加以实现？第二步：需要进一步判

断，被告的作品或者转换性使用的成果，是否通过技术性地生搬硬套加以实现？如果不是，那么是否仅

为微不足道的创造性？第三步：综合上述步骤分析判断并得出结论[5]。这里存在两种可能结论。第一种

情形：即被告人的引用只是单纯的模仿或者简单的机械复制，在没有其他抗辩理由的情况下，应当予以

禁止。第二种情形：即如果引用的结果是一种新的创造或者至少是一种显著的转换性使用，则不应禁止

它。因此，当使用他人作品中受保护的独创性表达后，其引用行为的目的是为了创作出新的作品，换言

之，该行为构成转换性使用，那么可以认定为符合合理使用的性质。反之，则可能成立不当挪用的侵权
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行为。 
最后，需要补充说明的是，如果引用他人作品中的独创性表达，作为自己作品中的非主要或实质性

部分，则不构成侵权。那么，如果将上述被引用部分，作为自己作品中独创性表达的组成部分，此时这

种行为是否构成侵权呢？笔者认为，应当分类讨论，不宜一律认定为侵权。一方面，如果被引用部分在

二创作品中的实质性部分，与在原作品中所呈现出的效果如出一辙，系普通阅读者无法辨别和区分，则

可能构成实质性相似；反之，被引用部分虽然在原作品中属于独创性表达，但是在二创作品中，其先前

的独创性特征被充分削弱和淡化，那么其更接近于合理使用，而不宜认定为侵权。此外，如何判断被引

用部分的独创性特征是否在二创作品中被稀释，笔者认为，一则通过普通阅读者的整体感受综合判断，

二则针对作品本身的故事情节和人物关系等设置因素进行专业分析。如果二者在故事情节和人物关系等

方面不尽相同，则意味着表达存在差异，不构成实质性相似，而不能仅因为借用了原作品中的人物形象

就直接认定为侵权，否则不利于鼓励二创作者的创新与创作。 

4.2. 二创市场利益的保护边界 

正是因为创作能够带给作者一定的经济利益，所以法律不仅赋予作者相关的著作权利，而且对于侵

权者设置了配套的责任承担方式，目的就是为了保护著作权人的合法权益，鼓励更多的文学创作和繁荣

文化市场。然而，过分地保护著作权人一方的利益，会导致公共利益空间的不当缩减，不利于文化的传

播和交流。对于二次创作而言，这种问题就会尤为突出。文学的创作不会凭空产生，而是基于前人智慧

的肩膀得以进步，因此，每一部作品的创作过程，都会受到先前作品的文学影响，不能简单因为二创作

品借鉴了某一在先作品的部分因素，就盲目主张侵权赔偿。 
笔者认为，在确定二创作品市场利益范围的同时，需要明确原创作品的市场利益保护边界。根据我

国现行著作权法的规定，著作权人享有翻译、改编和汇编的演绎权利，基于作者原作品进行的翻译、改

编而产生的作品，均属于原创作者的保护范围，即原作者享有对于这些演绎作品的市场利益获得权。换

言之，需要判断的是，二创作者的作品是否亦属于原创作者的演绎作品之范畴。其中，翻译涉及不同语

言的相互转换问题，本文在此不予考虑。需要重点加以考察的是，二创作品是否属于原作品的改编作品，

如果结论是肯定的，那么将无所谓合理使用问题，二创作者即构成改编侵权；反之，则属于合理使用的

范畴[6]。问题就在于如何比较判断二创作品与原作品的改编作品。根据《著作权法》第 10 条第 14 项 12

关于改编权的规定，笔者认为，改编作品涉及对原作品的不同媒介之间的形式转换，因此改编作品的独

创性主要体现在这种表现形式上的创新，而不宜针对原作品内容的创新，这是需要注意和加以区分的[7]。
如果既存在表现形式上的创新，亦具有对于原创内容的大幅度创新，则构成转换性使用，换言之，属于

二次创作作品，应当归为合理使用的范畴。 
由此可见，原作者的市场范围可以分为两类，一类是基于原作品本身而具有的市场，另一类是基于

原作品的演绎作品而具有的可预期市场。至于二创作品，其既不属于原作品，亦不属于演绎作品，故具

有自己独立的市场范围，因此，并不存在损害原作者的合法权利和相关市场利益的问题。 

5. 结论 

本文通过比较分析的法学论方法，将美国合理使用“四要素”规则与德国“稀释理论”进行借鉴，

并结合本案对比分析不同的适用结果，最后从二创引用行为的判断基准和二创作品的利益保护范围两个

维度给出了相应的司法认定建议。一方面，对于二创引用行为的判断基准，可以遵循的路径是：首先，

需要判断被引用的部分是否属于受保护的独创性表达；其次，需要判断被引用部分在二创作品中是否构

 

 

12 请见《中华人民共和国著作权法》第 10 条第 14 项规定：“著作权包括下列人身权和财产权：……(十四)改编权，即改变作品，

创作出具有独创性的新作品的权利；……。” 
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成转换性使用；最后，综合被引用部分在二创作品中的稀释程度与普通阅读者的整体感受加以认定。另

一方面，对于二创作品市场利益的保护范围，需要与被引用作品的改编作品加以区分，如果二创作品不

属于被引用作品的衍生作品，则其具有独立的市场，不存在对原作者合法利益的侵犯，宜认定为合理使

用。除此之外，对于借用原作品中的角色形象进行二创，该形象在新作品中是否被淡化以及引入普通阅

读者进行整体感受判断的标准，仍然需要进一步去阐清，以便于司法适用中能够更加具体和可操作。 
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