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二次创作短视频的著作权相关问题探讨
王  旭

内蒙古工业大学，呼和浩特

摘  要｜作为自媒体产物的二次创作短视频，因其经济价值在具体的司法实践中经常陷入著作权纠纷之中，在认定其性

质为视听作品的基础上，结合一般作品独创性的认定标准，再以二次创作短视频的特质为根据，厘清其最终表

达的情感，探讨其独特的认定标准。合理使用作为一种例外规定，更是一种法律抗辩事由，面对司法实践中同

案同判但说理却存在较大分歧的情况，从我国最新《著作权法》出发，借鉴以往经验，分析适合我国国情的认

定路径。
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1  二次创作短视频的特质

1.1  二次创作短视频的定义

目前我国立法对于连续画面采取了大陆法系的两分

法，即区分视听作品和录像制品。短视频就是由连续画

面构成的，从著作权保护的角度研究，可以把短视频定

义为时长较短的连续视听画面，2020年的《著作权法》

颁布后，视听作品吸收了电影和类电作品规定，短视频

就自然被归入视听作品中来了［1］。不是所有的短视频都

能够被定义为视听作品，只能把具有独创性的短视频定

义为视听作品。由此，笔者就从已经被归为视听作品行

列的短视频着手，展开问题的讨论。

二次创作短视频，是指利用已有作品的视频素材进

行创作的，时长不超过15分钟或者20分钟的，由连续画

面、背景音乐及字幕等组成的内容载体。比较常见的二

次创作短视频可以分为预告片类、影评类、盘点类、片

段类、解说类和混剪类等六类。笔者将从影评类和对短

视频的模仿加创意的叠加这两类为切入点展开对本文的

讨论。

1.2  短视频侵权案件的成因

在具体的司法实践中，容易存在直接侵权者难以

确定和原作来源复杂难以确权的问题。首先，短视频的

特点就在于传播速度快和热度集中，热度主要集中在一

周左右，短视频制作者用户数量非常多，分布特别广泛

且隐蔽，受短视频平台推广和地域的影响，并不能完全

并及时发现所有的侵权者，这就使得追寻侵权人成本过

大，并且还存在单个著作权侵权行为获得的赔偿数额有

限的问题。其次，短视频的创作本质上还是经济利益的

驱动和分配，所以，在利益分配不均时，才会发生著作

权纠纷起诉，诉讼的本质也是为了获利。如此来看，平

衡好各方的利益分配显得尤为重要。最后，短视频创作

用户体量庞大，并不能保证每个用户都有著作权的保护

意识，法律保护意识薄弱，也会增加侵权的概率。

短视频侵权案件中，占比较大的是短视频切条长视
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频，部分篡改短视频内容，争议焦点同质化严重［2］，从

近年来的短视频著作权纠纷可以看出，法院未来受理的

短视频著作权侵权案件数量还会增多，但在著作权法未

对侵权保护做出明确统一的规定时，短视频平台发挥好

自身的监管职能，对侵权行为加大赔偿数额以及申请禁

止令也是有必要的。

2  二次创作短视频我国的研究现状

面对网络上层出不穷的二次创作短视频侵权案件，在

我国的司法实践中大多采用“一刀切”的方式来达到维护

著作权的目的，这很大程度上阻碍了司法的进步［3］。

为此，学者大多从研究合理使用制度入手来平衡

著作权的保护问题。还有很多学者会把二次创作短视频

保护与法经济结合起来，从法经济学角度剖析著作权纠

纷的来源，发现问题源于著作权上自由表达跟经济路径

上效率问题的冲突，处理好因“二次创作”产生的新旧

作品法律关系才是问题的关键。面对网络用户对短视频

的自由把握程度越来越高，传统的法律解释已经不能涵

盖新兴的产业模式，转换性使用有了代替合理使用的趋

势，有的学者开始又从“三步检验法”入手来阐释合理

使用的确定性。还有的学者沿着合理使用的“三要素”

和“四要素”方法的对比来对新出现的问题展开分析，

从对比的角度阐明各个要素的优劣，从中整合出属于自

己的观点，并会结合实际问题给出自己的建议。

3  独创性在二次创作短视频中的认定

二次创作短视频作为新兴的作品类型，其独创性

内涵的不确定，导致在司法操作中极易成为司法人员的

一种价值判断。独创性的涵义包括须有最低限度的思

想，并被独立地表达。其实所有的文学艺术作品都有一

定的思想表达路径，后期所有作品的呈现都不可避免地

沿袭已经存在的作品风格，每个人的思想都或多或少是

其他人的思想和表达的组合。如果完全创造一种全新的

作品，很可能不能被公众所接受和认知，所以，对于二

次创作短视频独创性的认定既要不脱离实际也要谨慎为

之。在我国的司法实践中，法院对独创性的认定也存在

很大的分歧，有的法院会把独创性分为有独创性和无独

创性，有的法院在认定独创性时会秉持较高独创性的观

点；有的法院持相反的观点，认为只需满足最低限度的

独创性即可，可以看出在司法实践中缺乏一个比较科学

的标准体系来对独创性的认定进行指导［4］。笔者认为，

短视频作为视听作品，在具体的侵权案件认定中，自然

该去评判独创性的有无而非高低。因为具有独创性是成

为作品的前提，如果连这个前提都不符合，就不能参与

到侵权案件的进一步审理中了，必将陷入对于作品性质

认定的漩涡，可以将二次创作短视频具有独创性的认定

标准进行合理的调整，而不是囿于独创性的高低中。

我国采用的是对独创性要求较高的法律体系，要

求作品必须具备思想、情感、精神和人格的表达。短视

频创作与传统视听作品的不同点在于，有的短视频粉丝

群体更加关注短视频创作者本人，他们的关注点在于特

定的主体，那对于二次创作短视频中的模仿类，因为视

频中主体的不同，会不会出现明明侵犯了原视频的著作

权，但仍被认定为具有独创性的情况呢？独创性该不该

把特定主体这个因素考虑在内呢？这类模仿类创作大多

会加入几点自己的新想法，出现自己的智力成果与他人

的智力成果相融合的局面，融合后的作品独创性又该如

何认定？

理论界对于认定独创性需要满足两个条件，一个是

“独立创作”，另一个是“创造性”，这两个条件只需

要用通常的理解去满足即可［5］。除此之外，笔者认为，

独创性的认定标准还可以从下面几个方面进行考量。第

一，二次创作短视频的独创性应当体现在其最终的表达

上，即借助连续的画面和声音，是否表达了自己的情

感，而不是跟创意构思、技术手法有直接的联系。第

二，对于模仿类的二次创作短视频而言，如果在模仿创

作的过程中加入了自己新的想法，且增加的原创性表达

明显盖过其使用的原表达，就可以认定该二次创作短视

频具有独创性。第三，对于上文中提到的特定主体的问

题，独创性应该多从表达的思想和情感入手，主体不该

成为其决定因素，主体应被视为情感和思想表达的一种

媒介和载体，其存在是为了使内容更完整［6］。

4  合理使用的认定

4.1  合理使用的概念和特征

合理使用是对使用他人作品进行否认侵权的有力抗

辩事由，在我国司法实践中，短视频侵权案件对合理使

用制度的引用屡见不鲜。合理使用不是一种权利，而是

在特定条件下的一种特权，对于使用者来说是一种法律

抗辩［7］。合理使用制度不是著作权保护的原则而是例

外，因为它打破了著作权人独享权利的状态，使得著作

权人的权利遭受了损害。

在“优酷公司诉上海聚力公司”一案中，被告未

经授权擅自截取电影《天网行动》的众多片段，做成短

视频后发到短视频平台上供大众观看。二审法院和一审

法院的看法一致，在认定合理使用时，根据著作权法第

二十四条第二款的规定，被告对原视频的二次创作的内

容多为原视频的内容浓缩和核心看点，看完后会对原视

频有近乎完整的观影体验，与原视频有高度相似性甚至

可能高度代替原视频，所以认定不构成合理使用。其

实，在我国的司法实践中，大多数被告的行为都被认定

为不构成合理使用。

合理使用，是指在一定情况下使用某个作品，可

以不经著作权人同意，也可以不向其支付报酬。我国新
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《著作权法》规定，“免费表演已经发表的作品，该表

演未向公众收取费用，也未向表演者支付报酬，且不以

营利为目的，可以构成合理使用。”在短视频中，根本

不存在不为营利的目的，对已经发表作品进行模仿表

演，尤其是对流量大的表演进行模仿都是为了获利，所

以在这种情况下不能构成合理使用。新法还规定“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构成合理使用。”虽然著作权法

对合理使用做了相关规定，但一旦超出“介绍、评论和

说明”和“适当引用”的界限，就难以再以著作权法为

根据对相关作品进行保护。

4.2  合理使用的认定方法

在具体的司法裁判中，由于对合理使用的认定标准

不同，经常会出现不同法院同案同判，但说理不一致的

情况。“要素法”是分析合理使用的通常做法。其中，

“三步检验法”和“四要素法”比较流行［8］。在立场分

歧的影响下，一共有三种认定合理使用的方法。第一种

是《伯尔尼公约》确立的“三步检验法”；第二种是美

国确立的“四要素法”；第三种是“转换性使用”的方

法。“三步检验法”是出现最早的认定方法，其适用范

围也很广泛，并且，我国在1991年的《中华人民共和国

著作权法实施条例》中就已经确立了这个方法［9］。“四

要素法”在我国的司法裁判中，时常会被拿来借鉴，受

“四要素法”的影响，法院在裁判时往往忽视本国法律

的本土化含义。对四要素法的片面引用会引发合理使用

规则的失灵，在我国首例“图解电影案”中，一二审法

院虽然都对被告使用原告图片集的行为认定为不属于合

理使用，但对于不构成合理使用的说理部分存在较大分

歧。针对我国《著作权法》第二十四条第二款的规定，

一审法院认为应该只把“介绍、评论某一作品和说明某

一问题”作为判定合理使用的决定性要件，只要满足这

个决定要件的目的就可以认定为不构成合理使用，无需

考虑其他，这其实是对“三步检验法”内涵的架空；二

审法院则认为既需要把“介绍、评论某一作品和说明某

一问题”作为决定性要件，也应该把“适当引用”作为

决定性要件，并且二者之间没有位阶的高低之分，应同

时满足。以使用目的来代替使用程度，是美国这样的国

家适用“转换性使用”的常用手段。本案中就把“介

绍、评论和说明”替换成“满足公众的需求”，并且忽

视了我国合理使用中的其他要件。首例案件的一二审

说理不统一会使以后的司法裁判出现混乱的局面。针

对以上问题，我们应该重在从立法意图出发去探究合

理使用的认定，合理规制“四要素法”的运用和“转

换性规则”扩大解释下的运用。“转换性使用”最早

是由美国提出来的，美国的法律通常会把“转换性使

用”这一要素作为判断合理使用的依据。转换性使用

是指对原作品的使用并不是依据它本身具有的文学、

功能等特质，而是给原作品加入新的视角、内容或者

通过其他方式，使原作品在被使用的过程中有了新的

价值、功能和性质 ［10］。是一种有别于原作品的新作

品，转换性使用一旦成立，基于高度转换性的特质，往

往都会被判定为构成合理使用。在我国的司法实践中，

判定是否构成合理使用时，通常也会用到“转换性使

用”，转换性使用实际就是对合理使用的扩大解释的运

用。转换性使用结构的不稳定性将会给司法适用广阔的

解释空间，不利于实现裁判的公平正义。如果过于依赖

“转换性使用”，不免会出现合理使用逐渐被代替的情

形，扩大了目的转换的积极意义，最终造成合理使用判

定标准可预期性的丧失［11］。所以，在我国的理论体系和

司法实践中应该尽量避免对“转换性使用”的适用。

我国在2020年第十三届全国人大常委会上对《中华

人民共和国著作权法（修正案草案）》进行了审议，以

“三步检验法”为出发点就合理使用问题展开了讨论。

多年以来，三步检验法和四要素法各秉持自己的理论体

系形成了世界范围内认定合理使用的二分格局。基于我

国多年的法律实践经验和对于我国国情的理解，笔者认

为应该从三步检验法出发，并结合对四要素法的理解，

汲取“四要素法”的长处，对合理使用的认定方法进行

理论探讨。

合理使用兜底条款的设置是我国著作权立法者们目

光长远的反应，在科技飞速发展的今天，新兴事物的崛

起层出不穷，立法基于其稳定性必须为未来打算。在我

国新《著作权法》的指导下，在具体的司法实践中，结

合以往的裁判经验，在对合理使用进行认定时，应该以

第二十四条第二款为依据，就其“介绍、评论和说明”

和“适当引用”两个要件展开，不应该给这两个要件进

行位阶排序，并需要结合“仅限特定、特殊情形”“不

能妨碍著作权人对其作品的正常使用”“不得不合理地

损害著作权的合法利益”来进行认定，除此之外，还要

把“应当指明作者姓名或者名称、作品名称”加进去一

块认定。新《著作权法》将《著作权法实施条例》的

“三步检验法”直接吸纳到自己的法律体系中，用先判

断是否符合情形再综合运用方法考察的模式对合理使用

进行认定。在用前面所述的流程不能够进行认定时，可

以用“四要素法”中的第一个要素“使用目的和性质”

为界限，尽量避免“转换性使用”的应用来辅助认定合

理使用。

5  结论

在自媒体网络时代，合理使用规则也要顺应新的

变化，不断调整自身，发挥自身的积极作用，推动经济

的发展，防止因法律规则不够灵活而阻碍作品的创新。

“三步检验法”和“四要素法”各有优点，应该从我国

的本土法律环境出发，结合具体的案件事实和社会条

件，将两者更好地融合起来，探索出符合我国国情的指

引规则。
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Discussion on Copyright Related Issues of Secondary 
Creation of Short Video

Wang Xu

Inner Mongolia University of Technology, Hohhot

Abstract: As a product of self-media, the second-creation short video often falls into copyright disputes in specific 
judicial practice because of its economic value. On the basis of identifying its nature as an audio-visual work, combined 
with the identification criteria of the originality of general works, and then based on the characteristics of the second-
creation short video, it clarifies its final expression of emotion and discusses its unique identification criteria. As an 
exception, fair use is a kind of legal defense. In the face of the fact that there are great differences in the same case but 
reasoning in judicial practice, starting from the latest Copyright Law in China, drawing on previous experience, this 
paper analyzes the identification path suitable for China ‘s national conditions.
Key words: Short video; Second creation of short video; Originality;  Rational use
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