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内容提要

飞速进步的信息技术带动了短视频行业在文化领域的蓬勃发展，独立创作者、工作室使用他人视听作品（长视

频）进行搬运、剪辑等二次创作短视频的行为可能涉及著作权侵权，而改编自长视频的吐槽评论类、鬼畜恶搞

类、知识普及类短视频在何种情况得以适用适当引用规则成为亟待解决的问题。本文认为，统一适当引用的解

释原则应当紧紧围绕引用目的，不应把引用比例、引用者的商业目的等作为适当引用的考量因素，同时要慎

用“三步测试法”，防止不合理地提高适当引用的适用门槛。

一、问题的提出

4G技术乃至如今的5G技术使得短视频行业挤入公众的碎片时间，迎合“快餐文化”一举成为新时代的宠儿。这
些短视频内容包含随手记录生活的录像制品，还包括精心编排、导演而录制成的原创视听作品，通过搬运、剪

辑已发表的长视频视听作品二次创作的短视频也占据了一席之地。然而，12426版权监测中心发布的《2020中
国网络短视频版权监测报告》显示，2019年—2020年10月期间，针对监测的4894件作品（包括电影、电视
剧、综艺节目、动漫等，即长视频）涉嫌侵犯其著作权的短视频链接共1406.82万条[1]，在这样一个侵权多发
的领域，如何判断改编自长视频的短视频构成侵权成为亟需厘清的问题。

本文根据短视频对长视频的“改编”程度，简单将用户上传的改编自长视频的短视频分为以下几种类型：
1. 直接从长视频中原封不动搬运出来的片段，如优酷诉快手的《大明风华》案[2]；
2. 将长视频的画面剪辑、压缩成导览类的短视频，配以长视频故事的解说，如谷阿莫的“X分钟看电影”系列，
类似的情形还有“图解电影”案[3]；
3. 将长视频的画面剪辑、拼合成评论类的短视频，例如吐槽剧情、发表影评、盘点作品等；
4. 将长视频的画面进行剪辑、拼合，恶搞或者鬼畜化改编，得到完全不同于原画面的故事表达，例如《一个馒
头引发的血案》；

5. 借用多个长视频的画面混剪，介绍剧情与其不相关的另一部作品，或者对某社会现象、历史事件进行说明。

毋庸置疑，上述五类短视频必然包含了被改编的长视频的画面，尤其是第一类直接搬运的情形，未经许可上传

短视频的行为会侵犯长视频著作权人的信息网络传播权——除非该行为可以适用法定的权利限制规则。因此判
断这些短视频是否构成侵权的核心在于，利用长视频画面的行为能否构成《著作权法》中规定的“合理使用”，
进一步说，是否构成适当引用。

二、适用适当引用条款的核心是引用目的

《著作权法》第二十四条第（二）项规定“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”，该项可以提炼出四个要件：（1）引用目的是介绍、评论某作品或者说明某问题；（2）将
其它作品引用到新的作品，即“在作品中”所表达的意思；（3）引用需有适当性；（4）使用已经发表的作品。
其中“使用已经发表的作品”是每一种合理使用行为的前提，不具备讨论意义，本文着重对前三个要件进行讨
论。

首先，如果独创性存在高低，也不应当将“在作品中”理解为二次创作的独创性贡献越高，引用其它作品就越具
备合理性，也不应该考虑引用行为本身的创造性。因为讨论二次创作作品的独创性，无非是说该短视频构成作

品或改编作品，然而传播该短视频必然会传播内含在短视频中的原作品画面，未经原作品作者许可传播依然是

侵权行为。何况讨论某行为是否构成合理使用，必然是因为该行为已经被评价为侵权行为，在此重复评价独创

性没有意义。此外，针对借用长视频的画面介绍与其不相关的另一部作品的情况，短视频创作者面对海量的现

有长视频作品画面，可选择的表达空间应当比创作影评类短视频的创作者可选择的表达空间更多，而前者相比

于后者更可能构成侵权，足见引用的创造性与适当引用无关。

其实，司法实践中讨论引用的创造性，可能还是在辅助评价引用目的。在《回到拉萨》案[4]中，被告为介绍多
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种乐器在节目中发挥的独特作用，在网络文章中使用了原告综艺节目的表演片段，一审法院提到“被引用的内
容和文章之间在构思和表达上存在自然、合理、正常的逻辑关系”，最终认为构成适当引用，而二审法院认
为“涉案曲目的使用缺乏创造性使用的特性。涉案文章的主题既然确立为分析和评论铜钦对曲目的作用，文章
应当围绕这一主题，通过恰当方式来论证和推动作者的这一思路”，最终改判被告构成侵权。有趣的是，两审
法院均是在评价“引用目的”背景下讨论引用的创造性的，但是把引用的创造性和文章主题对应的引用目的杂糅
在一起，难免有些逻辑混乱。

第二，引用确实需要符合适当性，但这里的“适当性”不是指独立意义的引用比例适当，而是根据引用目的来判
断引用行为是否适当。只不过在大多数情形引用比例都比较直观，易于判断，即使如此也应当把“适当”理解为
依附于引用目的的灵活引用比例。例如，短视频的创作目的涉及对长视频的几帧画面或者一段剧情作出评价，

那么其引用的适当性就应限于这几帧画面或这一段剧情，至于引用部分占短视频或者长视频的绝对比例则无关

紧要，即使短视频的所有画面均是出自长视频，只要创作者基于引用目的确实有必要如此引用，那么也可以符

合引用的适当性。从比较法视角看，适当引用条款的适当性要件也不是独立存在的，无论是那些要求引文必须

简短的国家，还是那些规定只要有科学、评论、教育或消息的性质就可以引用的国家，都因规定不明确而招致

批评，因此如德国法、日本法那样规定引用须符合要达到的目的或者良好习惯才是恰当的[5]，我国法的规定也
大意如此，也应该将这个适当性解释为一种符合引用目的的灵活的标准。

对此，在《西部畅想》案[6]中，上海高院认为，“即便权利作品被全文引用的，亦不必然不构成著作权法所
指‘适当引用’的合理使用情形。易言之，判定引用适当与否的关键在于被控侵权作品是否完全或主要以引用他
人作品来代替自身创作，若属此种情形，则应当认定引用方式不合理。”同样的，在“图解电影”案中，法院强
调“合理引用的判断标准并非取决于引用比例，而应取决于介绍、评论或者说明的合理需要”[7]，如果按照引用
部分占长视频的比例来评价，就会得出引用电影截图介绍整部电影不构成侵权的谬论了。

总之，引用目的才是适当引用条款中最具意义的要件，前文已述“适当性”需要根据引用目的进行灵活解释，
而“在作品中”的规范意义在于强调反对单纯的复制行为——这当然也不可能符合“为介绍、评论某一作品或者说
明某一问题”的引用目的。

三、适当引用的文义应从规范目的角度理解

因为适当引用的规范目的是为了表达自由的公共利益而例外地对私权作出限制，所以对这种限制的扩大解释应

当谨慎，应当紧紧围绕引用目的来理解适当引用的文义。《著作权法》既然赋予作者得以禁止他人行为的一般

性权利，就没有理由再鼓励利用特殊性的限制规则来破坏一般性的权利，具言之，如果某种行为对于落入适当

引用的文义是模棱两可的，但该行为不符合适当引用的规范目的（例如，为独创性的表达提供论据或者展示争

议），就应当认为法律不希望这种行为构成适当引用，否则完全可以为这种行为额外作出明确。

回归到改编自长视频的短视频问题，在导览类短视频中通篇引用长视频的画面，显然是为了传播长视频的内容

或者简述剧情梗概，这种情形不符合“介绍、评论某一作品”的引用目的，但是，其它改编长视频的情形是否侵
权可能会存在争议，笔者尚未发现我国法院对公开作出过判决，这个问题或许可以通过评价规范目的来回答。

例如，为了吐槽或评论视听作品甲，去引用视听作品甲中被吐槽的或是与评论相关联的画面，则应该不至于超

出“介绍、评论某一作品”的文义，然而为了吐槽或评论视听作品甲却引用视听作品乙的画面则难以符合规范的
引用目的，除非是为了对比衬托。同样的道理，为了更生动地介绍文字作品丙去引用人物设定类似的但毫无内

在关联的视听作品甲的画面，对作品丙有可能构成适当引用，但对作品甲就不应该构成适当引用。德国判例

中，引用人不想自己进行有关的论述而是用他人的论述来替代，就是不符合合理使用的[8]。总之，“介绍、评
论某一作品”应当重点关注介绍、评论被引用的作品。

相比之下，“说明某一问题”的文义也应当保持在对拟论述、说明的问题提供论据或者展示争议的范围内，例如
在科普类短视频中引用纪录片相关的片段，在对社会问题、历史问题表达观点时引用电视剧中折射相关问题的

片段，都可以构成适当引用。另外，虽然我国立法尚未明确戏仿作品的法律地位，但如果通过引用原作品（即

提供论据）来讽刺原作品中存在的问题，当然也可以属于“说明某一问题”，不过，大部分的鬼畜视频、恶搞视
频引用长视频未必是为了说明这样的现实问题，更多是出于轻松搞笑的目的进行创作、传播，那么此类短视频

依然可能侵犯信息网络传播权和保护作品完整权。

四、慎用“三步测试法”评价适当引用

“三步测试法”源于《伯尔尼公约》，直至TRIPS第13条 “成员应将专有权的限制或例外局限于某些特定的情形，
并且不得与作品的正常使用冲突，也不得不合理地损害权利人的合法利益”，才将“三步测试法”扩张至所有著作
权和邻接权。但是，正如《世界知识产权组织版权条约》（WCT）第10条第2款所强调的——各缔约方在适用
《伯尔尼公约》时，应将对任何限制或例外限于符合“三步测试法”的特殊情况——“三步测试法”是一项适用于
国际层面的约定，用来评价一国著作权法中对于权利限制和例外是否合理[9]，例如用于“欧盟诉美国版权法
110（5）节”案[10]中。

于是，国内立法完全可以不吸收“三步测试法”，或者说恰当的转化方式可以是作为合理使用规则中的一般条
款：“其它为了公共利益使用作品，而不影响原作品正常使用且不损害原作者合法利益的情形”。但是，我国著
作权法首先将“三步测试法”的后两步规定于《著作权法实施条例》第二十一条，最终又吸收到新《著作权法》



的第二十四条第一款，用于统领该条款下每项情形，导致的结果是即使像适当引用这类国际上比较成熟的、已

经经过“三步测试法”检验的规则，也依然要适用“三步测试法”再次检验。

我国使用“三步测试法”辅助裁判说理已经非常常见。例如在《80后的独立宣言》案[11]中，一审法院认为，“从
引用是否会对美影厂作品的正常使用造成影响来看，涉案海报的使用未对美影厂作品的正常使用造成影响”，
二审法院认为“涉案电影海报中作为背景图案引用‘葫芦娃’、‘黑猫警长’美术作品不会产生替代性使用，亦不会
影响权利人的正常使用”。在“男格斗玩家”图片案[12]中，二审法院认为“形式上，网易公司使用涉案图片的方
式，是对玩家公司该图片正常的网络传播行为起到了实质性的替代作用，损害了玩家公司的商业利益，不属

于‘适当引用’的情形”。北京高级人民法院在《侵害著作权案件审理指南》[13]中，以及广东省高级人民法院知
产庭在“涉图片类著作权纠纷案件若干问题的解答”[14]中，也都明确适当引用应当考虑引用行为是否影响被引
用作品的正常使用或者损害其权利人的合法利益。

从逻辑上讲，适当引用被稳定地规定在国内法应视为已经通过了“三步测试法”的测试，那么适用该方法进行二
次测试照理说不会改变最终的结论。但本文认为，使用“三步测试法”进行二次测试会存在不容小觑的问题。因
为无论是对引用目的的判断，还是对影响原作品正常使用及损害权利人的合法利益的判断，裁判者都具有一定

的裁量空间，对已经符合适当引用的行为进行二次测试，很可能作出错误的修正。

例如，在前述提及的《西部畅想》案中，一审法院认为“在出版的各个版本该类书籍中使用涉案诗歌，明显超
出合理使用范围，其目的主要是为编写相关试卷习题服务，具有营利性，不符合我国著作权法关于‘法定许
可’及‘合理使用’的规定”,二审法院认为“该部分内容亦无其他不当损害被上诉人利益的内容……上诉人对《西部
畅想》的使用符合我国著作权法规定的合理使用情形”[15]。两审法院产生这样的分歧，很难说清楚是因为对引
用目的的理解不同，还是因为对损害权利人利益的理解不同。换句话说，如果已经认为某行为符合适当引用的

引用目的，却又发现权利人的利益可能受到损害，法院是否会为了说理的一致性，回过头来修正对引用目的的

判断呢？这其实是提高了引用者适用适当引用的门槛。

其实，在引用目的与损害权利人利益之间产生矛盾是再正常不过的事情，因为一切合理使用行为本质都是对权

利的限制，限制权利人的权利必然会损害权利人的利益，但仅因损害权利人的利益就否认合理使用绝非立法本

意。需要强调，“三步测试法”的规则不意味着涉案行为违反任何一步就不构成合理使用，如2009年发布的《在
版权法中对三步测试法进行平衡解释的宣言》所提到的：“当正确适用三步测试法时，需要对其进行全面的整
体评估，而不应按照其通常但令人误导的表述进行逐步的适用。三步测试法中，没有哪一步具有优先适用的效

力。”[16]事实上，一切对权利的限制都可能影响原作品的使用，都可能损害权利人的利益，只是为了平衡公共
利益权利人需要一定的容忍，需要支付报酬的法定许可是如此，不需要支付报酬的合理使用更是如此。

由于新《著作权法》已经施行，“三步测试法”的统领地位已经无法改变，那么本文尝试从解释论角度寻求此问
题的解决方法。首先，应慎于优先启用“三步测试法”评价适当引用，例如判断二次创作的短视频是否符合适当
引用，应当优先考察短视频的表达内容，评价其传达出的主旨含义是否符合法律规定的引用目的，再评价引用

行为是否紧紧围绕引用目的，引用的内容是否显然超出引用的必要性。其次，在得到符合适当引用的初步结论

后，可以使用“三步测试法”进行辅助性的验证，当验证结论为显然影响原作品的传播或损害权利人的利益时，
可以重新对引用目的和引用内容进行评价，但应当谨慎修改初步结论，更应反过来考察权利人受损的是否是应

当容忍的、法律不予支持的利益。

五、结论

基于改编自长视频的短视频频繁侵犯长视频著作权的现象，本文对适当引用的原理及适用重新进行了梳理，其

中搬运长视频画面的短视频构成侵权已经没有争议，目前司法导向也基本确认了涵盖长视频全部精华画面的导

览类短视频不构成适当引用。但是针对吐槽评论类、鬼畜恶搞类、知识普及类短视频能否构成合理使用，依然

存在法律解释的不确定性和较强的个案差异性，总体还处于灰色地带。

为了加强权利人对侵权行为维权的信心，降低短视频平台判断侵权的难度，统一适当引用规则的解释仍然具有

积极意义。首先，适用适当引用应当关注引用目的而不应关注短视频自身的创造性贡献，也不应把判断引用内

容是否与引用目的脱节的适当性理解成引用部分画面占据短视频的比例以及长视频的比例多少。其次，在解释

引用目的时不宜脱离适当引用的规范目的，即使确实是在“介绍、评论某一作品或者说明某一问题”，也不允许
超出规范目的去引用与被介绍、评论的作品或被说明的问题无关的长视频画面。最后，即使我国《著作权法》

将国际公约中的“三步测试法”规则作为合理使用的一般原则，考虑到“三步测试法”的本来功能，在用以评价适
当引用从而改变对引用目的的判断时应该慎之又慎，防止不合理地提高适用适当引用的门槛。
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