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摘  要 

互联网时代下，信息流通速度加快。“用户创造内容”在互联网条件下成为一种非常普遍的现象。然而

我们可以发现，许多创作实质上是对其他作品的演绎，并且由于该演绎行为并未经过原作品著作权人的

许可，由此引发了一系列著作权侵权风险，在此种情况下，法院一般会判令停止侵权。但我们也不可否

认许多优秀的演绎作品的创作者提供了大量创造性劳动，如果无法给予未经许可的演绎作品足够的保护，

则可能造成对演绎作品的作者显失不公的结果。本文旨在探讨当前对未经许可的演绎作品的著作权保护

以及尝试探讨如何通过制度完善平衡原作品作者的利益和演绎作品的作者利益。 
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Abstract 
In the age of the Internet, the flow of information is accelerating. “User-created content” has be-
come a very common phenomenon under Internet conditions. However, we can see that many of 
these creations are essentially renditions of other works, and because the rendition is not permit-
ted by the copyright owner of the original work, this raises a number of risks of copyright in-
fringement, in which case the courts will generally order the infringement to cease. However, 
there is no denying that the creators of many excellent interpretations provide a great deal of cre-
ative work, and failure to give sufficient protection to unauthorised interpretations may result in a 
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manifest injustice to the author of the interpreted work. The purpose of this article is to discuss 
the current copyright protection of unauthorised interpretations and to try to explore how to 
balance the interests of the author of the original work with those of the author of the interpreted 
work through institutional improvements. 
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1. 导论 

演绎作品，是指在原有作品的基础上，对原作品进行改变、注释、翻译等演绎行为生成的新作品。

与原作品相比，演绎作品保留了其基本的表达，同时在原作品的基础上增加了新的表达。演绎行为包含

改编、翻译、注释、整理、摄制行为，这是一种二次创作行为。在当前的互联网环境下，信息流通频繁

而迅速，人们能够更轻易、更快速地获取到各种作品信息。同人文化等的盛行也进一步鼓励了对原作品

的二次创作，演绎作品的数量和质量都呈快速增长趋势。但是由此也引发了著作权问题，我们可以发现，

相当部分的演绎创作并没有取得原作品著作权人的许可。而著作权人享有改编权、摄制权、翻译权、整

理权和汇编权。可见，原作品权利人控制对其作品的二次创作行为。他人如果需要对作品进行演绎，应

当经过著作权人的许可。因此，经过原作品权利人许可的演绎作品的著作权人可以依照在《著作权法》

规定的范围内行使其权利。然而，结合现实情况，在各种网站上，我们都能看见二创作品，而这些二创

作品许多都没有经过许可，如果原权利人提起诉讼，这些二创作品就可能面临下架的命运。因此，有必

要探讨如何对未经许可的演绎作品进行著作权保护。 

2. 我国对未经许可的演绎作品的著作权保护 

“未经许可的演绎作品”是指没有经过原作品权利人许可对原作品再创作形成的作品[1]。从我国《著

作权法》第三条出发，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。由此可见，虽然这部分演绎作品未经原权利人的许可，但在符合上述规定的前提下，仍然

构成著作权法意义上的作品。另外又根据《著作权法》第十三条，没有经过许可的演绎作品权利人在使

用其作品时必然侵害到原权利人的合法权益，除非该使用行为满足合理使用的条件。可以发现，如果没

有经过原权利人的许可，演绎作品的著作权人难以合法使用其作品。由此，我国对没有经过许可的演绎

作品采取的是消极的法律保护模式，即承认未经许可的演绎作品享有著作权，但如果未经许可的演绎作

品与原作品冲突并且诉诸法院时，法院仍会判决侵权并且责令其停止侵权。 
然而，在当前互联网时代下，对原创作品的演绎现象只会越来越多，而作为一名普通用户，在每次

进行演绎创作是都要经过原作品著作权人的许可并不是一件多么现实的事情。甚至在网络上，部分用户

在进行创作时并不知道原作品出处，获取许可成为一件更加不容易的事情。如果采取只要原作品著作权

人诉诸法庭，演绎作品著作权人就被判停止侵权的著作权保护方式，演绎作品的创作者的创作很有可能

就付之一炬，极大打击了创作者创作的热情，这很有可能与我国鼓励创作的立法目的相悖。根据其它国

家的法律实际，不同的国家对未经许可的演绎作品采取了不同的态度。 
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3. 未经许可的演绎作品保护模式 

目前，关于是否对未经许可的演绎作品提供著作权保护，世界各国主要可分为以下三种情况：第一

种是侵权作品模式，如美国；第二种是著作权保护模式，如英国；第三种是著作权消极保护模式，如德

国[2]。 

3.1. 侵权作品模式 

根据美国《版权法》103 条(a)款规定，任何未经作品权利人授权许可，利用他人合法作品进行编辑、

演绎创作等行为是非法行为。因非法行为创作的作品为非法作品，所以不能享有版权。我国台湾地区的

著作权法也采用此种学说。美国的做法主要来自于其“任何人在诉讼中有所主张时，行为人自身如有不

当行为，则其亦无权主张他人行为之不当”的理论主张[3]。在美国法看来，未经许可演绎作品的行为就

是不法行为，实施不法行为的人不能主张他人侵害其未经许可的演绎作品。在这里，未经许可的演绎行

为与非法演绎等同。但是在此种模式下，未经许可的演绎作品的作者的创作劳动几乎无法获得著作权法

的保护。 

3.2. 著作权保护模式 

著作权保护模式主张即使没有经过原作品权利人的许可的演绎作品，法律也应当给予其积极保护。

英国和瑞士采取的就是这种保护模式。这是在放弃法律道义论的前提下，转而寻求法律解释学的方法所

得出的结论。这种观点主要基于未经许可的演绎作品具有独创性，而独创性是作品的基本属性。在这种

模式下，未经许可的演绎作品的作者的利益会得到较好的保护，但原作品的著作权人的利益可能会受到

损害。 

3.3. 著作权消极保护模式 

根据德国 2003 年《著作权法》第 23 条规定：“只有取得被演绎作品或被改编作品作者的同意，才

可以将演绎后的或者是改编后的作品予以发表或利用。在涉及电影改编、按照美术作品的图纸与草图进

行施工、对建筑作品的仿造、数据库作品的演绎与改编的情况下，从演绎物或改编物制作之时起就须得

到作者的同意。”对未经许可的演绎作品的使用要经过许可。即未经许可的演绎作品的著作权人可以就

他人侵害自己作品的行为向法院寻求救济，但对于积极行使自己作品的行为，受到原作品著作权人的限制。 
以上三种保护模式对保护的利益各有侧重点。侵权作品模式下，原作品的著作权人的利益能够得到

更充分的保护。但是对演绎作品的著作权人很有可能会显失公平。而著作权保护模式下演绎作品的作者

权益得到一定保障。著作权消极保护模式是以上两种模式的这种模式。三种保护模式实质上就是对原作

品作者利益和演绎作品著作权人利益的平衡。由此可见，世界各国对于未经许可的演绎作品的保护程度

尚未达成共识，且所持观点各异。 

4. 未经许可的演绎作品保护的理论探讨 

本部分尝试从激励理论和利益平衡的角度对于给予未经许可的演绎作品何种程度的保护进行分析。 

4.1. 激励理论 

根据我国《著作权法》第一条的规定：“为保护文学、艺术和科学作品作者的著作权，以及与著作

权有关的权益，鼓励有益于社会主义精神文明、物质文明建设的作品的创作和传播。”著作权的立法目

的是鼓励创作，通过给予作者对作品的垄断利益来鼓励作者产生作品。这种激励同时也要考虑公众获取

信息的成本，因为著作权在激励作品创作的同时也会增加公众获取信息的成本[4]。并不是说，分配给作
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者的利益越多，就越能激发其创作热情，需要平衡好作者利益和公众利益。 
在对未经许可的演绎作品的著作权保护上，如果给予原作品作者利益而忽视演绎作品作者的利益，

虽然鼓励了原创，但对于对作品的演绎方面的二次创作，以对一个个体的鼓励牺牲一个群体的利益，无

疑是起到了抑制作用，并不能达到激励文化创作的目的。从这个角度来看，类似美国的侵权作品模式很

有可能会抑制诸如同人作品等衍生行业的发展，无法达到激励的效果。另一方面，激励理论能够解释为

何要平衡利益，但很难进一步指导如何进行利益的平衡。我们可以用激励理论来评价后果，但很难单纯

通过激励制度来进行对著作权的权利保护的构建。 

4.2. 利益衡量 

版权制度中利益衡量的基本出发点是制度利益、个体与群体利益、社会公共利益的平衡[5]。利益衡

量理论强调的是在处理两种或两种以上利益之间的冲突时，且遵循一定原则和规则的前提下，利用实质

判断的方法，进行利益权衡，最终判定哪一种利益更应受到保护[6]。给予未经许可的演绎作品多大程度

的著作权保护，实质上就是在平衡作者个人利益和公共利益。从水杯理论来看，两者是此消彼长的关系。

当给予作者更多的个人利益时，公众利益如演绎作者的利益等必然就会相应地减少。因此，在给予原作

品作者更多利益的同时，也就意味着演绎作品的作者的利益就会受到更大的限制。 
在互联网时代下，由于传播的快速与创作的方便，对作品进行演绎已经成为越来越普遍的现象，通

过演绎作品所能获得的利益也在急速增长，人们的二次创作活动变得更有价值。在这种情况下，如果仍

然追求对作者利益的保护，法院单纯采取停止侵权的著作权保护方式，演绎作品的作者的创作很可能得

不到回报，可能进一步限制演绎作品作者的利益。 

5. 未经许可的演绎作品的著作权保护的完善 

如果单纯采取著作权消极保护模式，那么只要有侵权事实，法院就会判决立即停止侵权，未经许可

的演绎作品的利益极有可能得不到实现，不利于对二次创作活动的鼓励。而当前互联网发展态势下，演

绎作品呈现上升趋势，如果仍采取这种法律保护模式，显然不利于作者和二次创作者的利益平衡。本文

主要从以下几个方面谈谈对未经许可演绎作品保护的完善。 

5.1. “侵权不停止”的制度引入 

笔者认为我国可以尝试引入“侵权不停止”的法律制度。该制度最早在美国 eBay 案中得到适用。侵

权不停止是指行为人的行为虽然构成了侵权但是行为人不需要承担停止侵权行为的责任[7]。在我国知识

产权诉讼中，虽然法律无明确规定该制度，但我国法院已经开始主动适用“侵权不停止”制度，目前在

专利诉讼中适用较多。公共利益是“侵权不停止”适用最常见的理由[8]。虽然大部分案例适用侵权不停

止的理由都是公共利益，但侵权比例也已经开始成为法院适用侵权不停止的考量理由之一。在未经许可

的演绎作品所产生的利益远大于原作品所能获得的利益的情况下，法院也可考虑通过侵权比例理由主动

适用侵权不停止制度。比如在大头儿子文化公司与央视动画著作权侵权纠纷案中，虽然被告以改编方式

使用大头儿子文化公司的作品并由此获利的行为，法院认为被告原告的著作权。但是，法院并没有判决

停止侵害，相反，法院采用提高赔偿额的责任方式 1。可以看出，侵权不停止制度在我国有适用的余地。 

5.2. 转换性使用的引入 

著作权法上的合理使用制度，能够较好地平衡各方的利益。但在互联网技术兴起之后，作品的传播、

演绎的成本都大大降低，而如果许可的成本过高，将不利于同人行业的发展。因此，可以尝试让部分未

 

 

1杭州市中级人民法院(2015)浙杭知终字第 356、357、358 号民事判决书。 
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经许可演绎作品的情形具有法律上的正当性基础，增加“合理使用”的情形。因此，我国可以考虑引入

美国的转换性使用制度。 
当前，我国《著作权法》并没有规定转换性使用制度，但在司法实践中早已开始使用。在“葫芦娃”

“黑猫警长”美术作品著作权侵权纠纷案中，上海知识产权法院认为，电影海报对其任务的使用不再是

单纯展现涉案作品的艺术美感，该价值和功能已发生转换，转换性程度也较高，属于转换性使用，并且

根据三步法判断，这种使用不会影响原作品的正常使用，也没有不合理地损害著作权人的合法利益，构

成合理使用 2。可见在判断对作品的改编是否构成侵权时，可以通过衡量使用内容占原著作权作品的量和

实质性比例和对原作品市场的潜在性影响等要素要判断该演绎行为是否构成转换性使用。可见，转换性

使用我国司法中也具有可以适用的空间。 

5.3. 完善著作权集体管理制度 

著作权集体管理组织，是指依法设立，根据权利人授权、对权利人的著作权或者与著作权有关的权

利进行集体管理的社会团体。当前我国著作权集体管理组织在功能是线上仍存在诸多问题，我国应当充

分发挥著作权集体管理作品的功能。未经许可的演绎作品产生的原因在于演绎作品的作者没有向原作品

的作者取得演绎许可，这也是我国的著作权许可机制尚不完善的一种体现。 
因此，可以通过著作权集体管理组织对演绎作品许可的规则进行完善，通过互联网建立作品授权平

台，充分发挥著作权集体管理组织集体对作品进行管理的功能。同时，建立并完善作品许可价格机制，

确保原作品的作者能够充分获取利益。如此，著作权集体管理组织可以对演绎行为进行许可，从而摆脱

需要原权利人一一许可的困境，并且对原权利人的利益予以保障。 

6. 结语 

综上所述，我国演绎作品的著作权的积极行使需要获得原作品的著作权人的许可。但在互联网条件

下，随着演绎作品的频繁出现，演绎作品所能取得的利益越来越大的前提下，仅对未经许可的演绎作品

采取消极的著作权保护已经很难满足现代社会发展的需求。如何在保护原作品作者权益的前提下，使得

演绎作品的作者的利益也能获得实现，是当下对未经许可的演绎作品的著作权的保护需要考虑的方向。

只有当双方利益都尽可能得到实现并得到平衡时，才能更好地实现鼓励创作的著作权法立法目的。 
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