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解读“三步检验法”与“合理使用”

———《著作权法（修订送审稿）》第４３条研究

张陈果

　　内容提要：数字时代的“著作权限制与例外”制度，是圈定著作权合法性的地标，也是

权利人、使用人及公众利益取舍、妥协的天平。《著作权法（修订送审稿）》第 ４３条糅合国

际通则“三步检验法”和美国“合理使用规则”，形成开放性列举辅以概括性原则的立法体

例，却隐含对二者的双重“误读”。通过考察“谷歌案”在中、美、
!

三国的司法路径，并对

我国司法实践的相关状况进行案例研究，可以凸显上述“误读”及其理论成因。本文据此

探讨以“三步检验法”为基调构建第４３条“开放型”权利限制一般条款的理论雏形。事实

上，可以考虑在条件成熟时颁行司法解释，以“合目的性”和“可预见性”重塑“三步检验

法”的“第一步”，增加其开放性；修改“修订送审稿”第 ４３条第一款第 １３项，令其符合三

步检验法“第一步”的正当解释；建议借用“合理使用”四大标准来引申和丰富“三步检验

法”的“第二步”和“第三步”，同时引入“比例原则”补强其均衡性。

关键词：三步检验法　合理使用　著作权限制与例外　谷歌数字图书馆案　著作

权法修订

张陈果，德国不来梅大学法学院助理教授，欧盟法政研究中心研究员。

一　问题的提出

数字时代的“著作权限制与例外”制度，是圈定著作权合法性的地标，也是权利人、使

用人及公众利益的重要平衡机制。２０１２年７月，国家版权局公布了《著作权法（修改草案

第二稿）》。２０１４年６月，国务院法制办公布了《著作权法（修订草案送审稿）》，其中第 ４３

条在现行《著作权法》第２２条“权利限制”的十二种法定情形之外，增设兜底条款———“其

他情形”。同时，该条吸收《著作权法实施条例》第 ２１条：“以前款规定的方式使用作品，
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不得影响作品的正常使用，也不得不合理的损害著作权人的合法利益”。据此，我国著作

权法的权利限制规范，将以“开放性列举”辅以“概括性原则”予以调整。

上述规定，既体现出国际法通则“三步检验法”（ｔｈｒｅｅｓｔｅｐｔｅｓｔ）的要求，〔１〕也糅合了

美国“合理使用规则”（ｆａｉｒｕｓｅｄｏｃｔｒｉｎｅ）的因素。在概念上，美式“合理使用”和加拿大、英

国通行的“合理利用”（ｆａｉｒｄｅａｌｉｎｇ），〔２〕统称为“著作权的限制”。〔３〕 与之相对，大陆法系

国家传统上的封闭式列举，称为“著作权的例外”。而“著作权限制与例外”的概念，则是

随着版权成为世界问题，著作权理论发展出来的对各国相关制度的统称。〔４〕

互联网时代，著作权在全球范围内均受“公众信息分享”、“言论自由”等公共利益诉

求的挑战。著作权“限制与例外”的规定，面临更复杂的利益博弈，也需要更多弹性和开

放性。各国法院近期的判决都体现出这方面的努力，德国和欧盟法院的判决对权利限制

条款的适用近年来尤为摇摆不定，在著作权与公民基本权利两端之间艰难地寻找平衡。

例如，联邦宪法法院在 Ｇｅｒｍａｎｉａ一案中认为，被告在其剧本中大规模引用布莱希特作品

的行为属于公民艺术创造的自由而不构成侵权，扩大解释了德国著作权法上的“合理自

用条款”，加大对著作权排他性的限制。〔５〕 而此前德国联邦最高法院（ＢＧＨ）认为，宪法

上基本权利（公众使用权）只能在著作权侵权判定中作为“间接参考因素”。〔６〕２００９年，

欧盟法院（ＥｕＧＨ）在 Ｉｎｆｏｐａｑ一案中将被告总结相关电子媒体报道并定期以邮件发送客

户的行为判定为侵权，体现出对《欧盟信息社会指令》第五条“著作权限制（临时性复

制）”的刚性解释，表达了对著作权的网络保护的重视。而 ２０１１年欧盟法院对“英超联赛

案”的判决，则将使用人的职业和营业自由置于权利人的私益之上。〔７〕由此看来，我国《著

作权法（修订草案送审稿）》第４３条体现的“三步检验法”，意义重大。因为，其目标是均

衡、适当地判断著作权保护的界限；而这一界限的划定，进退之间都可能重塑著作权法而

触及其根基。

“合理使用”和“三步检验法”是两套时而并行、时而融合，又时而互斥的理论和制度

体系。然而，修订草案送审稿第４３条的混合模式，一定程度上体现了我们对两套体系的

误解和混淆。其一是对“三步检验法”的误解。“三步检验法”是指：“在特定、特殊情形

下，使用可以不经著作权人许可的已经发表的作品的，不得影响该作品的正常使用，也不
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李明德、管育鹰、唐广良著：《著作权法专家建议稿说明》，法律出版社 ２０１２年版，第 ２４５－２４７页；吴汉东：《著作
权法第三次修改草案的立法方案和内容安排》，《知识产权》２０１２年第 ５期，第 １６页；吴汉东：《著作权法第三次
修改的背景、体例和重点》，《法商研究》２０１２年第４期，第６页。
英国版权法上的合理利用规定在著作权法第２９－３２条，２０１４年１０月最新引入的第３０（ＩＺＡ）“合理引用”和３０Ａ
（１）“戏仿”，详见ＬｉｏｎｅｌＢｅｎｔｌｙａｎｄＢｒａｄＳｈｅｒｍａｎ，ＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＬａｗ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１０，ｐｐ．２２１－
２２２。
但英国文献也有将“合理利用”归为著作权“例外”（ｅｘｃｅｐｔｉｏｎ）的，参见 ＬｉｏｎｅｌＢｅｎｔｌｙ，ＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＬａｗ，
ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１０，ｐ．２２２。
ＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅＧｅｉｇｅｒ／ＤａｎｉｅｌＧｅｒｖａｉｓ／ＭａｒｔｉｎＳｅｎｆｔｌｅｂｅｎ，ＴｈｅＴｈｒｅｅＳｔｅｐＴｅｓｔＲｅｖｉｓｉｔｅｄ：ＨｏｗｔｏＵｓｅｔｈｅＴｅｘｔＦｌｅｘｉｂｉｌｉｔｙｉｎ
ＮａｔｉｏｎａｌＣｏｐｙｒｉｇｈｔＬａｗ，ＡｍｅｒｉｃａｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗＲｅｖｉｅｗ，Ｖｏｌ．２９，Ｉｓｓｕｅ３，ｐｐ．５８３－６２５．
卷宗号 １ＢｖＲ８２５／９８。
见 ＢＧＨＧｉｅｓＡｄｌｅｒ一案（卷宗号 ＩＺＲ１１７／００），介评见 ＮＪＷ２００３，３６３３，３６３５。
Ｉｎｆｏｐａｑ一案判决卷宗号 Ｃ５／０８；英超联赛案（ＦｏｏｔｂａｌｌＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎＰｒｅｍｉｅｒＬｅａｇｕｅＬｔｄ．ｕｎｄＫａｒｅｎＭｕｒｐｈｙ）卷宗号
Ｃ４０３／０８，Ｃ４２９／０８。



得不合理地损害著作权人的合法权益。”我国已经加入的《伯尔尼公约》、ＴＲＩＰＳ、《世界知

识产权组织版权条约》（ＷＣＴ）、《世界知识产权组织表演与录音物条约》（ＷＰＰＴ）、《北京

条约》和《马拉喀什协定》，对“三步检验法”均有明文规定。〔８〕 作为成员国，我们理应履

行遵守“三步检验法”的国际义务。换言之，我国不仅只能针对特定、特殊情形规定对著

作权的限制与例外，而且对相应条款的制定和解释应当适当、合理，不能导致影响作品正

常利用和严重损害权利人合法权益的后果。虽然“三步检验法”在各大条约中的文本略

有出入，但其第一步———“在特定、特殊情形下”才能对权利做出限制，在德、法、荷等大陆

法系国家向来被视为通则。这一通则保障了“著作权限制与例外规定”的稳定性、可操作

性和可预见性，既不能罔顾，也无法逾越。据此，大陆法系国家多以穷尽列举的方式来规

定著作权的限制与例外，〔９〕我国也一直遵循这一立法体例。而修订草案送审稿第 ４３条

增设“其他情形”的兜底条款，在措辞上并未反映出第一步“特定特殊情形”的要求，实际

上将“三步检验法”限缩为“两步检验法”。这是否符合我国已经加入的各大国际条约之

通例，需要仔细论证。

其二是对“合理使用”的误读。美式“合理使用规则”，植根普通法传统，历经百年判

决积累而自成一体。其基本特征在于，《美国版权法》第 １０７条列举的四大判断标准，仅

是对判例法的高度抽象，著作权限制与例外的合法性判断，几乎全权授予司法机关。〔１０〕我

国现行《著作权法》第２２条的穷尽列举的体例，是遵循大陆法系“由立法者来圈定权利例

外”的传统，恰恰构成美式“合理使用”的对立面，因此，我国迄今并没有真正意义上的美

式“合理使用”规则。事实上，全开放的美式“合理使用”与“三步检验法”两者是否兼容，

在大陆法系国家仍然争论不休。〔１１〕 而美式“合理使用”在其他国家的移植过程中亦经历

了艰难的适应和调试期。〔１２〕 在我国，“合理使用原则”常常与著作权多重限制与例外中的

“合理自用”，发生概念上的混淆，加之第二层规定———“法定许可”制度在我国多年来备
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解读“三步检验法”与“合理使用”

〔８〕

〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

伯尔尼公约 第９条第２款；ＴＲＩＰＳ第１３条；ＷＣＴ第１０条；ＷＰＰＴ第１６条第２款；以及最近的《马拉喀什条约》第
１１条，介评见王迁：《论马拉喀什条约及对我国著作权立法的影响》，《法学》２０１３年第 １０期，第 ５１页下；《北京
条约》第１１条第２款。
ＨｅｒｍａｎＣｏｈｅｎＪｅｈｏｒａｍ，ＳｏｍｅＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓｏｆＥｘｃｅｐｔｉｏｎｓｔｏＣｏｐｙｒｉｇｈｔ，ｉｎＧａｎｅａ／Ｈｅａｔｈ／Ｓｃｈｒｉｃｋｅｒ（Ｈｒｓｇ．），Ｕｒｈｅｂｅｒｒｅｃｈｔ
ＧｅｓｔｅｒｎＨｅｕｔｅＭｏｒｇｅｎ，ＦｅｓｔｓｃｈｒｉｆｔｆüｒＡｄｏｌｆＤｉｅｔｚ（《著作权———昨天，今天与明天》，ＡｄｏｌｆＤｉｅｔｚ纪念文集），Ｍüｎｃｈｅｎ
２００１，ｐ．３８２，３８６；ＭａｎｕｅｌＫｌｅｉｎｅｍｅｎｋ，ＦａｉｒＵｓｅｉｍｄｅｕｔｓｃｈｅｎｕｎｄｅｕｒｏｐｉｓｃｈｅｎＵｒｈｅｂｅｒｒｅｃｈｔ？（《德国和欧盟法中的
合理使用原则？》）ＢａｄｅｎＢａｄｅｎ，２０１３，第５７页下，第５８页。
ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ／Ｗｉｌｌｉａｎ．Ｆ．Ｐａｒｔｒｙ，ＦａｉｒＵｓｅａｎｄＳｔａｔｕｔｏｒｙＲｅｆｏｒｍｉｎｔｈｅＷａｋｅｏｆＥｌｄｒｅｄ，ＣａｌｉｆｏｒｎｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ，
Ｖｏｌ．９２（２００４），ｐ．１６３９，１６４４；ＰａｍｅｌａＳａｍｕｅｌｓｏｎ，ＵｎｂｕｎｄｌｉｎｇＦａｉｒＵｓｅｓ，７７ＦｏｒｄａｍＬ．Ｒｅｖ．（２００９）ｐ．２５３７，
２５４０．
赞成两者兼容的观点 ＷｉｌｌｉａｍＦ．Ｐａｔｒｙ，ＰａｔｒｙｏｎＦａｉｒＵｓｅ，Ｅａｇａｎ，Ｍｉｎｎ．２００９，§８：１２，§８：２；ＭａｒｔｉｎＳｅｎｆｔｌｅ
ｂｅｎ，“ＧｒｕｎｄｐｒｏｂｌｅｍｅｄｅｓｕｒｈｅｂｅｒｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｎＤｒｅｉｓｔｕｆｅｎｔｅｓｔｓ”（《著作权法三步检验法的基本问题》），ｉｎＧＲＵＲＩｎｔ．
２００４，２００ｆｆ．；欧洲以往的通说上认为“合理使用”重司法个案判断，因而与三步检验法由立法者掌控“口子开得
多大”的成文法思路无法兼容，详见 ＣｏｈｅｎＪｅｈｏｒａｍ，“ＥｉｎｉｇｅＧｒｕｎｄｓｔｚｅｚｕｄｅｎＡｕｓｎａｈｍｅｎｉｍＵｒｈｅｂｅｒｒｅｃｈｔ”（《著
作权例外的一些基本原则》），ＧＲＵＲＩｎｔ．２００１，８０７ｆｆ．，８０８；ＡｎｄｒéＬｕｃａｓ，“ＦｏｒａＲｅａｓｏｎａｂｌｅＩｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎｏｆｔｈｅ
ＴｈｒｅｅＳｔｅｐＴｅｓｔ”，ＥＩＰＲ２０１２，３２（６），２７７ｆｆ．，２７８．
以色列移植合理使用制度的介评及批评见 ＢｉｒｎｈａｃｋＭｉｃｈａｅｌ，Ｔｈｅｃｏｓｔｏｆｊｕｄｉｃｉａｌｓｎａｐｓｈｏｔｓ：ｔｈｅｃａｓｅｏｆＩｓｒａｅｌｉＦａｉｒ
Ｕｓｅ，感谢作者惠赐手稿；合理使用制度在日本著作权法上的推行及争议见 ＴａｔｓｕｈｉｒｏＮａｋａｙａｍａ，Ｒｅｃｏｎｓｉｄｅｒｉｎｇ
ｌｉｍｉｔａｔｉｏｎｓａｎｄｅｘｃｅｐｔｉｏｎｓｉｎｃｏｐｙｒｉｇｈｔｌａｗｓＰｏｓｓｉｂｉｌｉｔｙｏｆＪａｐａｎｅｓｅｖｅｒｓｉｏｎｆａｉｒｕｓｅ，ａｌｅｃｔｕｒｅｆｏｒＣｏｐｙｒｉｇｈｔＲｅｓｅａｒｃｈａｎｄ
ＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎＣｅｎｔｅｒ（ＣＲＩＣ），Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ１９，２００７，ＣＲＩＣ’ｓｍｏｎｔｈｌｙｐｕｂｌｉｃａｔｉｏｎ“Ｃｏｐｙｒｉｇｈｔ”Ｄｅｃｅｍｂｅｒ２００７ｅｄｉｔｉｏｎ。



而不用、形同虚设，〔１３〕导致我们常常将“合理使用”与“著作权边界的拿捏”简单划上等

号。这是第二重误读。

著作权限制（开放式“合理使用”）和著作权例外（封闭式列举）制度的初衷，都是平

衡权利人的私益和使用人的公益，在规范目的上可谓殊途同归。不过，两者最大的差异，

一是“开放性”程度的大不相同，二是对立法者和司法者的预期及分工要求有所差别。后

者是一种“立法统筹”的“全封闭模式”，〔１４〕司法机关只能在成文法已经固定的具体情形

下对其构成要件加以解释和适用，而不能“法外创新”。〔１５〕 这与美国合理使用“一案一

判”、“司法主导”的“全开放模式”互相区别。正因为此，美国直到２００８年———即《伯尔尼

公约》订立１２２年之后，才勉强加入该条约。由于两套制度的土壤不同，我国在“引进、糅

合”之际，应当先做区分和甄别，再做整理与统合，这是为了厘清此一问题上立法与司法

之间位相的需要（合宪性），也旨在减少司法实践中“同案不同判”的现象（合理性）。此

亦本文的写作目的。

信息社会数字化浪潮，对各国著作权政策的冲击几乎是同时发端，在各国激发的新课

题也大都相仿。而知识产权全球化浪潮，则往往采取刚性成文、自上而下的推行模式，以

国际条约义务约束各国立法者。不过，“活”的法律的另一个层面，在于司法实践。因此，

借助同一命题、同一案例、同一被告在各国法院判决的比较法分析，比单纯的法律文本比

对或许更有意义。２０１０年以降，中、美、德三国（最高）法院对“谷歌案”的判决陆续出台。

鉴于时机已经成熟，本文试横向比较各国对“谷歌案”的判决说理，分析数字时代各国“活

的著作权法”上利益平衡的司法实践；并在梳理我国司法实务相关状况的基础上，探讨以

“三步检验法”为基调构建我国“开放型”权利限制一般条款的理论雏形，同时反思美式合

理使用规则的不足并对其在我国的应用提出修正建议。各部论述，皆以《著作权法（修订

送审稿）》第４３条的规范内涵与解释适用为中心，渐次展开。

笔者深知，从一种“中国问题”的发现，到某种微观制度建言的提出，需要诸多理论环

节。本文的研究方法如下：在对比各国权利限制规范的环节，采微观的比较法视角，自下

而上地探析各国司法路径对同一困境的不同处理模式，以期助力于我国权利限制一般条

款的理论建构，亦即比较法中的“功能比较”路径。〔１６〕 其出发点，无疑是我国相关规范及

其运行的现状与问题。为了发现并归纳这些问题，本文采查阅裁判文书、梳理案例模型的
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〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

国家版权局２０１２年３月关于《中华人民共和国著作权法（修改草案）的简要说明》（第一稿），第五条第十二项。
《伯尔尼公约》第９（２）条原文：“ＩｔｓｈａｌｌｂｅａｍａｔｔｅｒｆｏｒｌｅｇｉｓｌａｔｉｏｎｉｎｔｈｅｃｏｕｎｔｒｉｅｓｏｆｔｈｅＵｎｉｏｎｔｏｐｅｒｍｉｔｔｈｅｒｅｐｒｏｄｕｃ
ｔｉｏｎｏｆｓｕｃｈｗｏｒｋｓｉｎｃｅｒｔａｉｎｓｐｅｃｉａｌｃａｓｅｓ，ｐｒｏｖｉｄｅｄｔｈａｔｓｕｃｈｒｅｐｒｏｄｕｃｔｉｏｎｄｏｅｓｎｏｔｃｏｎｆｌｉｃｔｗｉｔｈａｎｏｒｍａｌｅｘｐｌｏｉｔａｔｉｏｎｏｆ
ｔｈｅｗｏｒｋａｎｄｄｏｅｓｎｏｔｕｎｒｅａｓｏｎａｂｌｙｐｒｅｊｕｄｉｃｅｔｈｅｌｅｇｉｔｉｍａｔｅｉｎｔｅｒｅｓｔｓｏｆｔｈｅａｕｔｈｏｒ．”
例如，德国《著作权法》在第六章４４ａ条以下，详细并穷尽的列举了所有著作权排他性的例外情形，并无兜底条
款，也无概括性原则的规定，这是对伯尔尼公约精神的严格遵循。

就比较法的研究范式，赫叟（Ｈｉｒｓｃｈｌ）分析了四种路径。第一种可谓“一国研究”，即研究其他国家的法律而名为
比较法，实际上只能称其为“外国法研究”，其贡献在于把世界地图上尚未明晰的地方绘制和标明。第二种是考

虑各国处理同一法律问题的具体办法。第三种是考察同一概念在各国的不同表现，类似达尔文对物种演化的研

究。第四种是通过搜集多个样板基于不同“变量”的表现寻求对法律现象的社会科学解释。本文所采比较法路

径，接近上述四种方法中的第二种和第三种。详见 ＲａｎＨｉｒｓｃｈｌ，ＯｎｔｈｅＢｌｕｒｒｅｄＭｅｔｈｏｄｏｌｏｇｉｃａｌＭａｔｒｉｘｏｆＣｏｍｐａｒａ
ｔｉｖｅＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＬａｗ，ｉｎＳｕｊｉｔＳｈｏｕｄｈｒｙ（ｅｄ），ＴｈｅＭｉｇｒａｔｉｏｎｏｆＣｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌＩｄｅａｓ４１，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，
２００６。



方法。而文末对我国著作权法权利限制规范解释与适用的建言，则出于对司法现状、法学

理论发展以及适应时代之需的法政策学之综合考量。相信这种以“中国问题”为中心的、

深入语境的比较法分析和解释论尝试，能为我国著作权法的修订及其解释适用的方法论

改进，提供一些有益的线索，或是一个可能的支点。

二　“谷歌案”：中、美、德三国司法路径比较

（一）中国：王莘诉谷翔、谷歌案

２０１１年，北京市第一中级人民法院对王莘诉谷歌、谷翔公司案做出一审判决，认定被

告“数字图书馆服务”对原告作品《盐酸情人》等书进行扫描和网络传播的行为构成侵

权。〔１７〕我们知道，法院判定谷歌的行为是否侵权，理应围绕著作权法的相关条款来展开分

析。但问题在于，现行法上的所有著作权限制与例外的具体情形，对该案都显得“文不对

题”。现行法上的一般条款，又以封闭、穷尽的具体法定情形为前提，缺乏开放性。〔１８〕为应

对这一困境，一审判决指出：“在特定情形下（第一步），如果他人未经著作权人许可而实

施的著作权所控制的行为并未与作品的正常利用相冲突（第二步），也没有不合理地损害

著作权人的合法利益（第三步），则通常可以认定此种使用行为构成对著作权的合理使

用，不属于侵犯著作权的行为。”〔１９〕上述措辞虽与国际通则“三步检验法”近似，但对于

“特定情形”的定义，以“（法院）决定”取代了“法定”。而对第二步以及第三步的解释，判

决书则完全依据“合理使用”四大要素的逻辑展开。即，考察使用的目的和性质、是否以

盈利为目的（标准一）；被使用作品的性质（标准二）；作品被使用部分的数量和质量及其

与原作整体的关系（标准三）；使用行为对作品市场价值的影响（标准四）。〔２０〕 这与《美国

版权法》第１０７条的规定，从形式到内容都高度重合。

仔细考察该案判决的说理可以发现，法院对谷歌是否“合理使用”的判断，实际上绕

开了我国著作权法的成文规定；被告抗辩是否“合理”的衡量标准，名为三步检验法，实为

《美国版权法》第１０７条“合理使用”的成文法规则。这不仅在法律逻辑上耐人寻味，而且

反映出我国司法实务对“穷尽列举模式”难以回应时代之需的无奈，以及对美国“全开放

模式”的大胆尝试。对此，该案二审判决申明：“在《著作权法》第 ２２条规定的具体情形外

认定合理使用，应当从严掌握认定标准。”各标准所涉事实问题，“应当由使用者承担举证

责任”。〔２１〕谷歌公司败诉，因其“并未就复制行为是否构成合理使用提交证据”，其合理
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解读“三步检验法”与“合理使用”

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

北京一中院２０１１年一审判决书 （一中民初字第１３２１号）。
依据《著作权法实施条例》第２１条，以一般条款———“三步检验法”来判断使用行为的合法性，有其限定的前提，
即“依照著作权法的相关规定”。而我国现行著作权法第２２条（以下）对“权利限制”的列举是具体且穷尽的，并
不存在“其他情形”这一兜底条款。《信息网络传播条例》第６条（以下）也采同一立法体例。
北京一中院２０１１年一审判决书 （一中民初字第１３２１号）。
纵观一中院判决的认定标准，分两部分分别考察对原告“复制权”和“信息网络传播权”未经许可的实施是否构

成“合理使用”。判决书依次考察了使用行为的目的和功能；是否转化性使用；使用原作品部分的数量和质量及

其与原作整体的关系；会否对作品市场销路的造成（潜在）威胁。这一分析框架与《美国版权法》第 １０７条的四
大标准相同。

北京市高级人民法院（２０１３）高民终字第１２２１号民事判决书。



使用抗辩“证据不足”。通过接引并“改良”德日民事诉讼法上“证明责任”〔２２〕规则来平衡

权利人与使用者的利益，〔２３〕司法机关划定著作权边界的自由裁量权获得进一步扩充。

（二）美国：谷歌数字图书馆案

２０１２年１１月，纽约南区地方法院对２００４年美国作家协会诉谷歌数字图书馆侵犯著

作权案做出初审判决，认定被告大规模扫描图书、〔２４〕并以 ｓｎｉｐｐｅｔｓ模式在网上供公众检索

的行为，构成“合理使用”。〔２５〕２０１５年 １０月，美国第二巡回法院二审驳回上诉、维持

原判。〔２６〕

一审判决强调，合理使用规则和著作权制度，二者的目的原本就相同。〔２７〕值得注意的

是，在“法律适用”部分，法官阐明《美国版权法》第１０７条〔２８〕的性质如下：其一，合理使用

是一种“个案判断”，一事一论；其二，该条所列“合理使用”的四大因素，“不是定义，而是

指引”，决定权在于法官而非立法者。〔２９〕 二审判决则援引 １９７６年议会采纳第 １０７条时的

立法意见书，重申该条仅是判例法的归纳与再现，其不得“扩充或限制法官判定合理使用

的权威”。〔３０〕 换言之，美国法上著作权边界的划定，其决定权在于司法机关而非立法者。

在考察标准一———“使用的目的、性质、有无盈利目的”时，两份判决均大幅论证被告

行为的转换性 （ｔｒａｎｓｆｏｒｍａｔｉｖｅ）。“数字图书馆”这一新作，被认为不是简单“代替”了原

作，而是有所创新。〔３１〕 谷歌让公众无需翻阅全书、仅凭任意字段即可上网检索图书的相

关片段，“具有极高的创新性”。〔３２〕 一审判决援引先例，判定被告的盈利性并不妨碍其合
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〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

德国学者雷奥·罗森贝克的《证明责任论———以德国民法典和民事诉讼法典为基础撰写》自２００２年被译介到我
国以来，其基本理论框架“主观证明责任”和“客观证明责任论”成为庭审证据规则的重要理论资源。后者是指

由实体法规范预先确定的、法官在证明过程结束后按照自由心证规则进行证据的综合评价，确定由哪一方对证

明不能的结果承担败诉的风险。

实践中“客观证明责任”经常被滥用，即法院取代立法者，任意分配或倒置证明责任，以此调配控辩双方的证明

负担与败诉风险，实际上构成一种价值判断。详见傅郁林：《转型中的中国民事诉讼制度》，载高鸿钧主编：《清

华法治论衡第六辑：法治与法学何处去》（下），清华大学出版社２００５年版，第８５页。
谷歌最初的计划包括“ＰａｒｔｎｅｒＰｒｏｇｒａｍ”（通过出版商和作者对图书进行扫描和网络传播）以及“ＬｉｂｒａｒｙＰｒｏｊｅｃｔ”
（通过各大图书馆建立电子书库），参与该计划的除美国各大图书馆外，还包括德国的巴伐利亚州立图书馆，法

国里昂图书馆，奥地利国家图书馆，马德里孔普鲁滕塞大学图书馆等。

美国谷歌数字图书馆案一审判决，卷宗号 ０５Ｃｉｖ．８１３６（ＤＣ），判决全文见 ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｗｉｒｅｄ．ｃｏｍ／ｉｍａｇｅｓ＿ｂｌｏｇｓ／
ｔｈｒｅａｔｌｅｖｅｌ／２０１３／１１／ｃｈｉｎｄｅｃｉｓｉｏｎ．ｐｄｆ。本文所有网络资料最后访问时间均为２０１６年９月１日。
美国谷歌数字图书馆案二审判决卷宗号１３－４８２９ｃｖ，判决全文见 ｈｔｔｐ：／／ｌａｗ．ｊｕｓｔｉａ．ｃｏｍ／ｃａｓｅｓ／ｆｅｄｅｒａｌ／ａｐｐｅｌｌａｔｅ
ｃｏｕｒｔｓ／ｃａ２／１３－４８２９／１３－４８２９－２０１５－１０－１６．ｈｔｍｌ。
法官此援引先例 Ｃａｍｐｂｅｌｌｖ．Ａｃｕｆｆ／ＲｏｓｅＭｕｓｉｃ，Ｉｎｃ．案，Ｅｌｄｒｅｄｖ．Ａｓｈｃｒｏｆｔ案和 Ｂｌａｎｃｈｖ．Ｋｏｏｎｓ案，见一审判决书，
卷宗号 ０５Ｃｉｖ．８１３６（ＤＣ），第１６页。
《美国版权法》第１０７条列举考察合理使用的四大要素依次是：第一，使用目的和性质；第二，被使用作品的性质；
第三，作品被使用部分的数量、质量及其与原作整体的关；第四，使用行为对作品市场价值的影响程度。

美国谷歌数字图书馆案一审判决，卷宗号 ０５Ｃｉｖ．８１３６（ＤＣ），第１６－１８页。
美国谷歌数字图书馆案二审判决，卷宗号１３－４８２９ｃｖ，第１４－１５页。
美国谷歌数字图书馆案一审判决，卷宗号 ０５Ｃｉｖ．８１３６（ＤＣ），第 １８页。一审法官援引 ２００７年谷歌拇指图片一
案 Ｐｅｒｆｅｔｔ１０．Ｉｎｃ．ｖ．Ａｍａｚｏｎ．ｃｏｍ，Ｉｎｃ．对比两案用来判断“转换性使用”是否成立。下文德国法院的判决正是针
对谷歌拇指图片索引（Ｔｈｕｍｂｎａｉｌ）的作出的。
美国谷歌数字图书馆案一审判决，卷宗号 ０５Ｃｉｖ．８１３６（ＤＣ），第１９－２１页；美国谷歌数字图书馆案二审判决，卷
宗号１３－４８２９ｃｖ，第１６－２１页。



理性，因其“营利的同时，还有促进教育的作用”。〔３３〕 二审法院针对上诉人“谷歌最终旨

在垄断性营利”之控诉，阐明“营利目的”并非绝对判断标准。因为，“在一个高度商业化

的国家，第１０７条所列的所有科教、艺术类合理使用都不可能完全杜绝营利”。〔３４〕

在考察标准三———“被使用部分的数量、质量及其与原作整体的关系”时，谷歌大量

扫描图书全文的行为被认定为“临界侵权”。但因其索引结果仅显示图书片段，故“仍属

合理使用的范畴”。〔３５〕 与我国判决不同的是，美国一审法院认为“信息网络传播行为”

（后行为）的合理性，可以覆盖“扫描行为”（前行为）的侵权性。〔３６〕 二审判决则认为，即使

全文扫描也可能构成合理使用。因为，所谓“使用的数量”应以用户最终接触的数量为

准；使用的“数量”与使用的“目的”———两者之间的比例是否允当才是问题的关键（比例

原则）。〔３７〕

在考察标准四———“使用行为对作品市场价值的影响”时，原告关于数字图书馆将掠

夺、替代实体图书市场的指控，法院不予支持。一审判决认为，谷歌图书检索功能，恰能帮

助消费者找到图书并方便其订购，从而促进实体图书市场繁荣。二审判决进一步断定，

“片段搜索”虽令权利人丧失了部分低资讯需求的读者市场，但由于片段搜索的琐碎性、

分散性和小面积等特征，权利人的实质权益并不会受到威胁。〔３８〕

（三）德国：谷歌图片搜索案

同期，德国也出现了类似谷歌图书案的案例。德国某美术家诉称，谷歌图片搜索引擎

（ＧｏｏｇｌｅＴｈｕｍｂｎａｉｌ〔３９〕）对其个人画作网站提供微缩图片搜索和预览（Ｖｏｒｓｃｈａｕｂｉｌｄｅｒ）的行
为侵犯其著作权。２０１０年 ４月，德国联邦最高法院（ＢＧＨ）就该案做出终审判决。〔４０〕 谷

歌的抗辩包括两点：其一，网络服务本身对原告的作品不构成著作权法上的“使用”（Ｖｅｒ

ｗｅｒｔｕｎｇ），应属著作权的限制与例外的范畴；其二，原告自己上传图片至互联网，应视为对
其作品网络传播的一种“推断的默许”（ｋｏｎｋｌｕｄｅｎｔｅＥｉｎｗｉｌｌｉｇｕｎｇ）。联邦最高法院最终判

定谷歌不构成侵权。

德国著作权法与我国现行法的体例一样，穷尽列举了著作权限制与例外的所有情

形；〔４１〕德国法教义学对这些情形的构成要件总结了极其细化的判断标准用以指导司法。
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〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

此前谷歌曾凭借图书搜索引擎赚取大量广告费用，２０１１年谷歌停止该项目的广告经营。判决援引 １９９８年第二巡
回法庭 ＣａｓｔｌｅＲｏｃｋＥｎｔｍ’ｔ，Ｉｎｃ．ｖ．ＣａｒｏｌＰｕｌ’ｇＧｒｐ．，Ｉｎｃ．一案的判决并指出，以盈利为目的的使用并不一定在判
断是否合理使用时占取较大分量，见美国谷歌数字图书馆案一审判决，卷宗号 ０５Ｃｉｖ．８１３６（ＤＣ），第１９－２１页。
美国谷歌数字图书馆案二审判决，卷宗号１３－４８２９ｃｖ，第２３－２５页。
美国谷歌数字图书馆案一审判决，卷宗号 ０５Ｃｉｖ．８１３６（ＤＣ），第２３页。
北京一审判决认为前行为侵权，而后行为“合理”。但北京高院的二审判决后来修正了这一“分两段评价”的路

径，和美国法院的判决又保持了一致。

美国谷歌数字图书馆案二审判决，卷宗号１３－４８２９ｃｖ，第２９－３０页。
美国谷歌数字图书馆案二审判决，卷宗号１３－４８２９ｃｖ，第３３－３５页。
谷歌图片搜索引擎，俗称 ＧｏｏｇｌｅＴｈｕｍｂｎａｉｌ，借用 Ｃｒａｗｌｅｒｎ技术定位并过滤相关图片，对其制档和压缩，微缩图片
被存储在搜索引擎提供者的服务器上。用户搜索图片时，谷歌的压缩图片比源页面图片更快也更易被找到，且

不受源页面服务器反应速度的影响。谷歌图片搜索引擎和谷歌数字图书馆计划对著作权边界提出的难题一脉

相承，有很大相似性。

卷宗号 ＢＧＨＩＺＲ６９／０８；判决原文见 ｈｔｔｐ：／／ｌｅｘｅｔｉｕｓ．ｃｏｍ／２０１０，１１３６。
德国著作权法第６章第４４ａ－６３ａ详细、穷尽地列举了包括合理自用、法务和公务使用、残障人士使用的著作权
限制与例外的情形，未以任何“等”，“其他情形”的措辞设置兜底条款。



因此，法院一时找不到任何可资适用的限制与例外条款充当准据法。联邦最高法院尝试

分析了《德国著作权法》第５１条第一款规定的“合理引用”。〔４２〕 一个可能的抗辩是，谷歌

为图片搜索而制档、压缩并储存至服务器上的“拇指图片库”，或可视为《德国著作权法》

第４条第二款的“数据库作品”。同时，“图片索引”将构成对原图片在“自己独立作品”中

的“合理引用”。不过，德国法上的“合理引用”强调“必须在特定的目的和一定的范围内

进行引用”。而这一构成要件，谷歌实难满足，因为其图片和图书搜索功能对作品的使用

恰恰都不问具体情形，也没有特定目的。

联邦最高法院最后认定谷歌的抗辩成立，是回避所有著作权限制与例外条款，“舍末

逐本”，牵强借用民法典上“推断的默许”这一概念。法院认为，原告将自己的画作上传网

站、未采任何技术保护手段，从社会典型性行为来分析，成立“推断的默许”。据此，任何

促进、帮助其作品网络传播的服务，都会被推定为符合上传者（即本案著作权人）最初“默

许”的意思表示。此外，即使上传图片并非作者本人所为，网络服务提供商也可凭借欧盟

法上的“避风港规则”来免责。〔４３〕按照这一逻辑，著作权人除非在上传作品时明确表示反

对，否则即被推定为“默认许可”搜索引擎使用其作品。这种“选择退出式”（ｏｐｔｏｕｔ）的利

益平衡方式，对不知情、也不通晓技术保护措施的一般权利人而言，并无现实可能性。〔４４〕

联邦最高法院此举，毋宁是以节约“交易费用”为目的，选择牺牲著作权人的信息网络传

播权。其背后的逻辑是：责令单个权利人在上传作品时即做出否定的意思表示，比网络

服务提供商依次问取权利人的首肯，更节约社会成本。因此，法律的天平应倾向于网络及

其背后的公众利益。

（四）小结

通过微观比较“谷歌案”在三个不同法系国家的司法路径，可管窥其著作权限制与例

外规范的不同模式及其问题：

首先，在以封闭清单穷尽列举著作权限制与例外的国家（如目前的中国、德国），法院

在考察新型数字商业模式的“合理使用”抗辩时，常面临困境。即，所有法定的具体情形

均可能“文不对题”，无法适用。此时，“三步检验法”作为国际通则意义上的一般条款，为

权利人、使用人和公众利益的平衡，提供了弹性空间。对此，中德两国解释路径各异：中

国法院适用三步检验法时，对其第一步“特定特殊情形”倾向于扩大解释，突破成文法中

封闭的列举而寻求弹性的个案判断，以“法院判定”取代所谓“特定”（“法定”）。为解释

“第二步”和“第三步”的构成要件，中国法院又借用《美国版权法》上合理使用的四大标

准为参照，这或许是“法律继受国家”糅合两大舶来规则的一种司法创新。由于《德国著
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〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

该条规定，“为了特定的目的，在一定范围内可以对作品进行复制、发行和传播，包括将已发表的作品在‘自己独

立的作品’中进行引用”。

德国联邦最高法院（ＢＧＨ）在判决中援引欧盟法院（ＥｕＧＨ）２０１０年３月２３日据 ＩｎｆｏＳｏＲＬ（ＲＬ２０００／３１／ＥＧ）对路
易斯威登诉法国谷歌案的判决 （Ｃ２３６／０８ｂｉｓＣ２３８／０８Ｔｚ．１０６ｆｆ．）。该案确立了欧盟网络服务提供商著作权法
上的“避风港规则”。

ＨｅｒｍａｎｎＪｏｓｅｆＯｍｓｅｌ，ＤｉｅＥｉｎｗｉｌｌｉｇｕｎｇｉｍＩｎｔｅｒｎｅｔａｌｓＲｅｃｈｔｆｅｒｔｉｇｕｎｇｓｇｒｕｎｄ，ＡｎｍｅｒｋｕｎｇｚｕＢＧＨ，Ｕｒｔ．Ｖｖ．２９．４．
２０１０，ＩＺＲ６９／０８Ｖｏｒｓｃｈａｕｂｉｌｄｅｒ（《作为适法理由的因特网上的“默认”———兼评ＢＧＨ判决》），ｊｕｒｉｓＰＲＷｅｔｔｂＲ７／
２０１０Ａｎｍ．１．



作权法》并未明文规定三步检测法，法院不得不借助法教义学的手法、运用民法学基本概

念辅以价值判断，做出利益平衡，这是大陆法系国家另一种（并不完美的）司法创新。德

国法院未能突破其著作权法上限制与例外规则的封闭性，〔４５〕而借机发展出弹性条款适用

的一般原理，令人遗憾。〔４６〕 新兴科技催生的新的使用方法（事实），与既往旧有科技水平

下拟定的规范（法律），从根源上难以匹配，弹性条款付之阙如，“事实”指向未来，而“法

律”制定于过往，这恐怕是大陆法系国家封闭系统的症结所在。

其二，英美法系的开放系统与大陆法系的封闭系统，反映出两者在著作权理念上的分

歧。前者认为，著作权不同于一般财产权，“权利保护”与“合理使用”最初就共存于一体，

如同一个硬币的两面。〔４７〕 而大陆法系国家则从自然权利———尤其是著作人身权的角度，

赋予作者绝对的著作权保护。“权利保护”是原则，未经授权的使用是“例外”。这和美国

实用主义的知识产权政策大相径庭。

其三，在著作权边界的定夺与利益衡量上，大陆法系将这一问题交由立法者予以事前

规制，〔４８〕而以美国为代表的英美法系则倚重法院个案判断与法官自由裁量的权威。这体

现两大法系在此问题上的最大分歧。申言之，美国“合理使用”的要义是遵循先例、法官

造法，成文法的约束则在其次。〔４９〕这和我们一提起“合理使用”就联想到《美国版权法》第

１０７条的思维定势，并不相符。〔５０〕 美国通过遵循先例、积累判例、判决书特定的说理进路

与方法，保证法官职业群体对合理使用规则的基本共识，大体能维持其解释适用的稳定与

均衡。〔５１〕 而我国是一个成文法传统的国家，目前仍处在诉讼标的通说、既判力规则等司

法整合机制阙如的阶段。当数字时代日新月异的科技和商业模式不断挑战著作权独占排

他的底线，以致法官“法外寻法”、“司法创新”成为一种不得已的常态，著作权规范就理应

进行自我调整和更新。诚然，上述司法创新可能是法院针对新的事实情况所做的法律续
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〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

该案中可能成为谷歌图片搜索合法化理由的著作权限制条款包括著作权法 §§４４ａ，５１，５２ａ，５３，５３ａ，但论证
结果是均不能适用，见 ＭａｎｕｅｌＫｌｅｉｎｅｍｅｎｋ，ＦａｉｒＵｓｅｉｍｄｅｕｔｓｃｈｅｎｕｎｄｅｕｒｏｐｉｓｃｈｅｎＵｒｈｅｂｅｒｒｅｃｈｔ？（《德国和欧盟法中
的合理使用原则？》）ＢａｄｅｎＢａｄｅｎ，２０１３，第２１５至２２６页。
ＡｘｅｌＭｅｔｚｇｅｒ，ＵｒｈｅｂｅｒｒｅｃｈｔｓｓｃｈｒａｎｋｅｎｉｎｄｅｒＷｉｓｓｅｎｓｃｈａｆｔ：ＦａｉｒｕｓｅｏｄｅｒｅｎｇｅＥｉｎｚｅｌｔａｔｂｅｓｔｎｄｅ？（《学术研究上的著
作权限制：“合理使用”还是单个构成要件？》），载 ＭａｔｔｈｉａｓＬｅｉｓｔｎｅｒ（Ｈｒｓｇ．），ＥｕｒｏｐｉｓｃｈｅＰｅｒｓｐｅｋｔｉｖｅｎｄｅｓＧｅｉｓｔｉ
ｇｅｎＥｉｇｅｎｔｕｍｓ（《知识产权法的欧洲视角》），Ｓ．１０１－１２２，Ｓ．１１４。
ＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ／Ｗｉｌｌｉａｎ．Ｆ．ＰａｒｔｒｙＦａｉｒＵｓｅａｎｄＳｔａｔｕｔｏｒｙＲｅｆｏｒｍｉｎｔｈｅＷａｋｅｏｆＥｌｄｒｅｄ，ＣａｌｉｆｏｒｎｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ，
Ｖｏｌ．９２（２００４），ｐ．１６４３．
大陆法系著作权法传统上对于司法机关是否可以直接援引三步检验法作为判决依据仍持保留态度，如荷兰最高

法院１９９３年２月２４日判决（ｃａｂｌｅＴＶＩＩＩ），学界观点见 ＨｅｒｍａｎＣｏｈｅｎＪｅｈｏｒａｍ，“ＳｏｍｅＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓｏｆＥｘｃｅｐｔｉｏｎｓｔｏ
Ｃｏｐｙｒｉｇｈｔ”，ｉｎＧａｎｅａ／Ｈｅａｔｈ／Ｓｃｈｒｉｃｋｅｒ（Ｈｒｓｇ．），ＵｒｈｅｂｅｒｒｅｃｈｔＧｅｓｔｅｒｎＨｅｕｔｅＭｏｒｇｅｎ，ＦｅｓｔｓｃｈｒｉｆｔｆüｒＡｄｏｌｆＤｉｅｔｚ（著作
权———昨天，今天与明天，ＡｄｏｌｆＤｉｅｔｚ纪念文集），Ｍüｎｃｈｅｎ２００１，ｐ．３８２，ｐ．３８７。
美国判例法上出现过在《美国版权法》第１０７条四大标准之外另寻标准来判定“合理使用”的先例，例如也考察
是否“善意”使用（ｇｏｏｄｆａｉｔｈ），ＬｕｔｈｅｒＲ．Ｃａｍｐｅｌｌｖ．ＡｃｕｆｆＲｏｓｅＭｕｓｉｃ，Ｉｎｃ．５１０Ｕ．Ｓ．５６９，５８５（１９９４）。
较早的合理使用判决先例可以追溯到１９３９年 Ｇｒａｙｖ．Ｒｕｓｓｅｌ，１０Ｆ．Ｃａｓ．１０３５（Ｃ．Ｃ．Ｄ．Ｍａｓｓ／１８３９），尽管判决原
文尚未言及“ｆａｉｒｕｓｅ”这一提法。其他先例如 ＳｏｎｙＣｏｒｐ．ｏｆＡｍｅｒｉｃａｖ．ＵｎｉｔｅｄＣｉｔｙＳｔｕｄｉｏｓ，Ｉｎｃ．，４６４Ｕ．Ｓ．４１７
（１９８４）；Ｈａｒｐｅｒ＆ＲｏｗＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓＩｎｃ．ｖ．ＮａｔｉｏｎＥｎｔｅｒｐｒｉｓｅｓ，４７１Ｕ．Ｓ．５３９（１９８４）；ＬｕｔｈｅｒＲ．Ｃａｍｐｂｅｌｌｖ．ＡｃｕｆｆＲｏｓｅ
Ｍｕｓｉｃ，Ｉｎｃ．，５１０Ｕ．Ｓ．５６９（１９９４）。
ＰａｍｅｌａＳａｍｕｅｌｓｏｎ，ＵｎｂｕｎｄｌｉｎｇＦａｉｒＵｓｅｓ，７７ＦｏｒｄａｍＬ．Ｒｅｖ．（２００９），ｐ．２５４０．对于美国法官判决中书写的 ｏｂｉｔｅｒ
ｄｉｃｔａ和 ｄｉｓｓｅｎｔｉｎｇｏｐｉｎｉｏｎｓ对司法系统的整合作用，见 ＲｕｔｈＢａｄｅｒＧｉｎｓｂｕｒｇ，ＴｈｅＲｏｌｅｏｆＤｉｓｓｅｎｔｉｎｇＯｐｉｎｉｏｎｓ，９５
Ｍｉｎｎ．Ｌ．Ｒｅｖ．１（２０１０），ｐｐ．１－８。



造。但法律续造如缺乏理论指引，一般条款的适用存在问题，则可能导致法律的不确定

性、不可预见性，造成同案不同判、管辖地营销等司法体系内部的紊乱。故此，明确我国著

作权限制与例外之一般条款———“三步检验法”的框架、功能及其解释与适用的一般步

骤，不仅是必要的，而且是紧迫的。

三　“三步检验法”的解释与重构

“修订送审稿”第４３条第二款正式将“三步检验法”规定为著作权限制与例外的一般

条款（或称“概括性原则”）。这为我们重新界定其属性、结构及每一步标准的理论框架与

制度内涵，提供了契机。此种尝试并非易事，因为国际社会对“三步检验法”的理解本身

就混乱无序：有的将其视为平衡国际知识产权新秩序的法门；有的主张应从最为弹性的第

三步开始倒序判断；有的认为它与“合理使用”就是一回事。〔５２〕 另一方面，由于前文所述

概念上的混淆以及历史的特定成因，我国学者对一般条款的研究，整体上仍以美国“合理

使用”为中心来展开。现有的研究成果，大多围绕美国版权法的相关理念、判例，及其背

后的法经济学原理进行论述。〔５３〕 而对于“三步检验法”的探讨，现有的研究或限于国际法

领域的背景介绍〔５４〕，或仅以“合理使用”的立法技术为切入点。〔５５〕 以“三步检验法”为基

调的权利限制一般条款之制度建构与解释适用，仍有待跟进。笔者深知，这一尝试既不能

脱离我国的司法实务现状，亦不能罔顾既有制度和社会规范环环相扣形成的特定语境。

因此，在进一步论述展开之前，还需略微梳理我国司法实务中的相关状况。

（一）我国司法实务中的相关状况

由于“合理使用”在我国的理论和实践中已经成为一种语言定势，笔者仍以其作为关

键词之一进行检索，考察我国司法实务中种种性质相异的情形。〔５６〕 通过整理与归纳裁判

文书，可以发现下述特征：

其一，“三步检验法”的第一步———在“特定、特殊”的情形下才能对著作权进行限制，

在实务中屡遭突破。当规则的概念涵摄过于狭隘时，诸多判决书都对相关概念作了扩大

解释。司法实践已多次突破成文法规范的限制。这表明，我国现行法虽采大陆法系传统
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ＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅＧｅｉｇｅｒ／ＤａｎｉｅｌＧｅｒｖａｉｓ／ＭａｒｔｉｎＳｅｎｆｔｌｅｂｅｎ，ＴｈｅＴｈｒｅｅＳｔｅｐＴｅｓｔＲｅｖｉｓｉｔｅｄ：ＨｏｗｔｏＵｓｅｔｈｅＴｅｘｔＦｌｅｘｉｂｉｌｉｔｙｉｎ
ＮａｔｉｏｎａｌＣｏｐｙｒｉｇｈｔＬａｗ，ｉｎＡｍｅｒｉｃａｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗＲｅｖｉｅｗ，Ｖｏｌ．２９，Ｉｓｓｕｅ３，ｐ．５８３；ＨｕａｉｗｅｎＨｅ，Ｓｅｅ
ｋｉｎｇａＢａｌａｎｃｅｄＩｎｔｅｒｐｒｅｔａｔｉｏｎｏｆｔｈｅＴｈｒｅｅＳｔｅｐＴｅｓｔＡｎＡｄｊｕｓｔｅｄＳｔｒｕｃｔｕｒｅｉｎＶｉｅｗｏｆＤｉｖｅｒｇｅｎｔＡｐｐｒｏａｃｈｅｓ，４０Ｉｎｔｅｒ
ｎａｔｉｏｎａｌＲｅｖｉｅｗｏｆＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙａｎｄＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎＬａｗ（ＩＩＣ）ｐｐ．２７４－３０８（２００９）．
冯晓青：《著作权合理使用之正当性研究》，《现代法学》２００９年第４期，第２９－３７页；熊琦：《论著作权合理使用
制度的适用范围》，《法学家》２０１１年第１期，第８６－９８页。
直接以“三步检验法”为题展开分析的最近的中文文献是２０１２年，张曼：《ＴＲＩＰＳ协议第１３条三步检验法对著作
权限制制度的影响———评欧共体诉美国版权法１１０（５）节案”》，《现代法学》２０１２年第３期，第１７３页。
李琛：《论我国著作权法修订中“合理使用”的立法技术》，《知识产权》２０１３年第１期。
本文检索并整理的案例，来自“无讼案例”、“北大法宝”“中国裁判文书网”三个数据库。检索关键词包括“著作

权限制与例外”、“合理使用”与“三步检验法”，检索的规范包括《著作权法》第２２条，《著作权法实施条例》第 ２１
条，《信息网络传播条例》第６条，第７条，相关裁判文书检索、整理共 ８３份，以文书所载期日为准，考据截止至
２０１５年１２月。



的全封闭模式，但实践中已多次背离大陆法系限定只能由立法者圈定“特定、特殊情形”

的教条。〔５７〕 例如，现行法上课堂教学性合理使用的主体仅限于公立学校的教学人员，客

体也仅限于复制权、翻译权和信息网络传播权。〔５８〕 但在“美国教育考试服务中心诉新东

方学校案”中，对于私立且明显以盈利为目的的新东方学校，法院指出：“新东方学校在不

使用侵权资料的情况下在课堂教学中讲解 ＴＯＥＦＬ试题应属于《著作权法》第２２条规定的

合理使用相关作品的行为，并不构成对他人著作权的侵犯。”〔５９〕

在路易·亚历山大起诉的“《新概念英语》网络教学案”中，法院也突破了上述对主体

的法定限制，并不简单判定被告作为私立学校就一定侵权。虽然被告最终败诉，但法官是

参考《美国版权法》四大标准，对其“在网上全文朗读涉案作品”的行为进行整体权衡，而

得出这一结论的。〔６０〕 上述两个案例，可以视为司法实务对《著作权法》第 ２２条第一款第

６项之主体适用范围的突破。下面这个案例，则体现出该条客体适用范围上的突破：在

“北影录音录像公司诉北京电影学院”一案中，法院认定电影学院为教学目的而将小说

《受戒》拍摄成电影的行为属于合理使用。这突破了“课堂教学合理使用仅限于翻译权、

复制权”的立法原意，而将其扩展到改编权。〔６１〕。

其二，《美国版权法》１０７条上合理使用的四大标准，屡次被我国司法实践采纳为弹性

判断的准绳，以弥补立法上的不足。这又分为下述三种情形。第一种，是在成文法上限制

与例外条款可以适用，但缺乏更为细致的裁判标准时，借用“合理使用”四标准。例如“杨

洛书诉中国画报出版社”一案中，法院考察被告出版的《杨家埠年画之旅》一书未经许可

而使用杨洛书所作八幅年画的行为是否构成《著作权法》第 ２２条第一款第 ２项的“适当

引用”。判决书依次分析被告是否“转换性使用”（标准一），被编印年画本身的属性（标

准二），引用的章节、数量及其与全书的关联性（标准三），引用行为是否影响原作作品的

市场（标准四）。〔６２〕 第二种，是在法定限制与例外条款因其构成要件过于狭窄、僵化而难

以适用，阻碍必要的司法权衡和裁判说理时。例如，上述路易·亚历山大起诉的“新概念

英语网络教学案”，法院借用“合理使用”四标准，即为此种情形。第三种，是在现行法穷

尽列举的所有权利限制条款均无法适用，出现“法律漏洞”的场合。例如“覃绍殷诉北京

荣宝拍卖有限公司侵犯著作权”一案，被告在拍卖过程中对原告作品作为拍卖标的进行

了展览、幻灯放映，并复制在拍卖图录中。我国著作权法对“为拍卖目的合理展示作品”

确无明文规定，但法院通过法律续造，认定被告的行为构成“合理使用”。〔６３〕 又如“中国

著作权协会诉西安长安影视制作有限责任公司”一案，法院采取合理使用四大标准判定
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〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

德国著作权法穷尽列举了构成例外的具体行为，且学理上认为其解释适用只能采用狭义解释原则，法无明文规

定时法官不得认定权利的例外，甚至不允许类推。【德】Ｍ．雷炳德著：《著作权法》，张恩民译，法律出版社 ２００５
年版，第２９７页。
胡康生主编：《中华人民共和国著作权法释义》，法律出版社２０１１年版，第１０７页。
北京市高级人民法院民事判决书（２００３）高民终字第１３９３号。
北京市高级人民法院民事判决书（２００８）高民终字第１８５号。
北京市一中院（１９９５）知终字第１９号，《最高人民法院案例公报》１９９６年第１期。
山东省高院（２００７）鲁民三终字第９４号。
北京一中院（２００３）一中民初字第１２０６４号民事判决书。



电视剧《激情燃烧的岁月》中未经许可使用原告数个音乐作品片段的行为，不构成侵权。

可见，前述“王莘诉谷歌、谷翔公司”一案，法院用美国“合理使用”规则来丰富和引申

“三步检验法”，并非特例。〔６４〕 相反，此种司法实践在我国已经积累了一定的经验。对于

此种法律续造的规范与进路，有待进一步提炼和整理。

其三，因为权利限制一般条款的制度框架尚未成形，对同一种新型数字使用模式，各

地法院的裁判出现了矛盾或相异的情形。例如，过去十余年，电子书刊未经作者许可对其

作品进行摘编、转载并（有偿）付诸信息网络传播而引发的一系列案例，北京、江苏和上海

各地法院的裁判路径不尽相同。这或许与案例本身各异的事实和法律关系相关。但同属

电子书刊这一使用模式，同属未经作者许可将其作品进行电子化扫描和信息网络传播的

行为，其侵权还是“合理”，从司法实效来看仍有失衡之虞。例如“陈兴良诉中国数字图

书馆案”，〔６５〕被告（某私营电子图书馆）擅自扫描原告专著并有偿供下载的行为，被判构

成侵权，需停止侵权、赔偿损失。而“殷志强诉金陵图书馆案”，〔６６〕法院认为公立图书馆对

其订购的《中国学术期刊（光盘版）》所录原告作品提供打印服务不构成侵权，仅需停止对

涉案作品的复制和传播。及至“樊元武诉清华同方光盘股份有限公司”一案，〔６７〕判决书认

为被告（电子期刊）未经许可摘编、使用原告的学术论文，属于“报刊转载法定许可”的情

形，不承担任何民事责任。我们知道，《著作权法》第３３条第二款的“报刊转载法定许可”

在学理上仅限于纸质媒体之间的转载和摘编。〔６８〕 由于被告系经政府特殊程序批准成立

的“电子期刊”，法院网开一面，依然视其为著作权法上的“期刊”而非一般网站，享受法定

许可的待遇。〔６９〕

笔者认为，上述三份判决不乏值得商榷之处。第一，“樊元武”一案对权利人的限制

令其负担过重。毕竟作者相对于电子期刊与纸质期刊编辑部的双方协议是“局外第三

人”；要求作者主动查看期刊入库时编辑部的一揽子免责声明，否则“视为同意”，在现实

中显得苛求；作者并未因电子期刊的转载获得新一轮的经济补偿；而且其作品一旦进入电

子数据库，现实中很难控制其网络传播。第二，因电子书刊经营者是否经政府特殊程序批

准设立而对其作司法政策上的倾斜，这对普通的同业经营者是否公允，是否有利于市场引

导的产业升级和科技进步，值得深思。

以此观之，要达成对著作权边界上各方利益公允、精准的平衡，就必须明确著作权限

制与例外的一般条款———“三步检验法”的具体内涵，尤其第二步（“是否与作品的正常使

用相冲突”）和第三步（“是否不合理的损害作者的合法权益”），其制度内涵和利益平衡

准则，更是亟待明确。这样的努力不仅让我们在规范层面更接近实质公正，而且更易于推
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又如“何平诉教育部考试中心”案，北京市海淀区（２００７）海民初字第２６２７３号。
北京市海淀区人民法院２００２年判决，见最高人民法院公报２００３年第二期。
江苏省高院（２００５）苏民三终字第００９６号。
上海高院（２００６）沪高民三（知）终字第５３号。
最高人民法院《关于审理涉及计算机网络著作权纠纷案件适用法律若干问题的解释》（２０００）第三条曾经将“报
刊转载法定许可”延伸至网络服务商。但最高人民法院在 ２００６年对该解释的第二次修订稿中删除了这一条。
因其考虑到，在网络盗版泛滥的情况下，作品一旦进入网络，权利人很快就失去控制。

崔国斌著：《著作权法———原理与案例》，北京大学出版社２０１４年版，第６３０页。



动司法实务形成“法内创新”、“同案同判”的良性循环。

（二）“三步检验法”的解释与重构

从我国司法实务的现状和需要出发，结合目前国际社会对“三步检验法”的探讨和反

思，我国著作权限制与例外之一般条款———“三步检验法”的解释与重构，不妨参照下图，

渐次展开：

首先明确其属性与定位。可以说，三步检验法是一种对著作权“限制的限制”

（ＳｃｈｒａｎｋｅｎＳｃｈｒａｎｋｅｎ）：〔７０〕它既是一种对国内立法中既存权利限制条款的解释规则，〔７１〕

也是在创立新的限制与例外时应当参照的准绳。具言之，在解释论上，“三步检验法”既

是（扩大）解释、适用“修订送审稿”第４３条第一款所列十二种法定情形的标尺，也是所有

法定情形均不能适用时的弹性条款和最终准则。在立法论上，未来以行政法规和司法解

释创设网络环境下新的权利限制与例外规范时，“三步检验法”是其允当与否的评价

坐标。

值得注意的是，三步检验法不仅旨在“限制”权利的限制与例外规则，也有“创设”和

“开拓”新的例外的功能。〔７２〕 著作权法理论有一种观点认为，三步检验法是为了约束而不

是为了放开。但这一观点被后来的学理加以发展和改进。其一，三步检验法的约束对象
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〔７０〕

〔７１〕

〔７２〕

ＡｎｄｒｅｗＦ．Ｃｈｒｉｓｔｉｅ／ＲｏｂｉｎＷｒｉｇｈｔ，ＡＣｏｍｐａｒａｔｉｖｅＡｎａｌｙｓｉｓｏｆｔｈｅＴｈｒｅｅＳｔｅｐＴｅｓｔｓｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＴｒｅａｔｉｅｓ，ＩＩＣ２０１４，
４０９；ＭａｒｔｉｎＳｅｎｆｔｌｅｂｅｎ，ＭａｒｔｉｎＳｅｎｆｔｌｅｂｅｎ，ＧｒｕｎｄｐｒｏｂｌｅｍｅｄｅｓｕｒｈｅｂｅｒｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅｎＤｒｅｉｓｔｕｆｅｎｔｅｓｔｓ（《著作权法三步检
验法的基本问题》），ｉｎＧＲＵＲＩｎｔ．２００４，Ｓ．２００。
以往这是大陆法系国家的通说，见德国联邦最高法院判决 ＢＧＨＺ１４１，１３，３４Ｋｏｐｉｅｎｖｅｒｓａｎｄｄｉｅｎｓｔ．
ＪｏｎａｔｈａｎＧｒｉｆｆｉｔｈｓ，Ｔｈｅ“ＴｈｒｅｅＳｔｅｐＴｅｓｔ”ｉｎＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｐｙｒｉｇｈｔＬａｗ：ＰｒｏｂｌｅｍｓａｎｄＳｏｌｕｔｉｏｎｓ，ＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙ
Ｑｕａｒｔｅｒｌｙ２００９，ｐ．４８９．



不是著作权本身，而是著作权限制与例外制度。如果说这一制度本身是对“著作权的约

束”，而它们又是三步检验法的约束对象，那么，三步检验法就是一种“对于约束的约束”，

因而具有一种“放开”的功能。〔７３〕 其二，传统观点的出发点是对著作权人的强保护。但信

息科技已经全面改写人类文明的储存和传输方式，并激发了巨大的商业价值，产生了新的

社会福祉，因此，著作权人的私益保护也就不像百年前那样是绝对化的了。提倡三步检验

法的新解，是为了有条件地放开新的著作权限制与例外，是一种与时俱进，而这个条件就

是精准和公平的利益平衡。

事实上，为应对数字科技对既有著作权体制的挑战，各国都在寻求以弹性条款平衡多

方利益的良方。而措辞相对笼统、抽象的“三步检验法”适逢其时，逐渐成为各国著作权

理论的核心议题。〔７４〕 应当承认，“三步检验法”不是封闭性的，而是开放性的，它并不排斥

“修订送审稿”第４３条第一款的开放性列举模式。〔７５〕

其二，从规范对象而言，《伯尔尼公约》的“三步检验法”〔７６〕最初旨在约束各国立法

者，它并非一种由法院直接适用的规范。〔７７〕 然而数字科技紧逼至今，著作权合法性边界

由法院来一事一论，在国际社会已成大势所趋。诚如《慕尼黑宣言》〔７８〕所言：“只要在其

所属的法律体系内可行，立法者和司法机关均应有权创设新的著作权限制与例外规则”。

三步检验法由司法机关直接适用、个案判断，是法律回应社会现实的一种当务之急和时代

之需。它既可用于法律规则本身的评断（法律评价），也可直接用于个案当事人的利益平

衡（事实说理）。

其三，作为我国著作权限制与例外的一般条款，三步检验法有其特定的规范内涵与适

用规则。条件成熟时应制定详备的司法解释，指导审判实务。

“三步检验法”的第一步，规定在“特定、特殊情形”（ｃｅｒｔａｉｎｓｐｅｃｉａｌｃａｓｅｓ）方能限制著

作权。首先，不宜将其僵化地理解为通往第二步和第三步的门槛。换言之，即使没有通过

第一步检验，仍旧可以继续考察和适用第二步与第三步，综合各个因素整体权衡。其次，
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〔７３〕

〔７４〕

〔７５〕

〔７６〕

〔７７〕

〔７８〕

ＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅＧｅｉｇｅｒ／ＤａｎｉｅｌＧｅｒｖａｉｓ／ＭａｒｔｉｎＳｅｎｆｔｌｅｂｅｎ，ＴｈｅＴｈｒｅｅＳｔｅｐＴｅｓｔＲｅｖｉｓｉｔｅｄ：ＨｏｗｔｏＵｓｅｔｈｅＴｅｘｔＦｌｅｘｉｂｉｌｉｔｙｉｎ
ＮａｔｉｏｎａｌＣｏｐｙｒｉｇｈｔＬａｗ，ｉｎＡｍｅｒｉｃａｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＬａｗＲｅｖｉｅｗ，Ｖｏｌ．２９，Ｉｓｓｕｅ３，ｐ．６１８．
欧盟指令历来包含了“三步检验法”，以此作为平衡著作权及其限制与例外的基本法则，如 １９９１年《保护计算机
程序欧盟指令》（９１／２５０／ＥＷＧ）第六条第三款，１９９６年《数据库著作权保护欧盟指令》（９６／９／ＥＧ）第六条第三
款，《信息社会著作权保护欧盟指令》（２００１／２９／ＥＧ）第五条第五款。
但全开放模式如美国 ＦａｉｒＵｓｅ和英国的 ＦａｉｒＤｅａｌｉｎｇ是否违背三步检验法，争议仍较大，见 ＡｃｈｉｍＦｏｅｒｓｔｅｒ，Ｆａｉｒ
Ｕｓｅ，Ｔｕｅｂｉｎｇｅｎ，ＭｏｈｒＳｉｅｂｅｃｋ，２００８，ｐ．１９１－２０１。
１９６７年斯德哥尔摩会议修订《伯尔尼公约》时引进的“三步检验法”。根据会议记录，当时各国提议的著作权利
益平衡法则有不同的版本和模式，但最终英国代表团推荐的“三步检验法”获得通过。不过，《伯尔尼公约》第九

条第二款仅适用于各国著作权法律对复制权限制条款的限制。

大陆法系的著作权法，传统上对于司法机关是否可以直接援引三步检验法作为判决依据，仍持保留态度，如荷兰

最高法院１９９３年２月２４日判决（ｃａｂｌｅＴＶＩＩＩ），评论见 ＨｅｒｍａｎＣｏｈｅｎＪｅｈｏｒａｍ，ＳｏｍｅＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓｏｆＥｘｃｅｐｔｉｏｎｓｔｏ
Ｃｏｐｙｒｉｇｈｔ，ｉｎＧａｎｅａ／Ｈｅａｔｈ／Ｓｃｈｒｉｃｋｅｒ（Ｈｒｓｇ．），ＵｒｈｅｂｅｒｒｅｃｈｔＧｅｓｔｅｒｎＨｅｕｔｅＭｏｒｇｅｎ，ＦｅｓｔｓｃｈｒｉｆｔｆüｒＡｄｏｌｆＤｉｅｔｚ（《著作
权———昨天，今天与明天，ＡｄｏｌｆＤｉｅｔｚ纪念文集》），Ｍüｎｃｈｅｎ，２００１，ｐ．３８７．
为达成学术界的共识，２００８年，慕尼黑马克斯普朗克创新与竞争法研究所联合伦敦 ＱｕｅｅｎＭａｒｙ大学、欧洲各国
三十余位知识产权法学教授联名发表《对著作权法“三步检验法”适当解释的声明》，后被译成多国文字，简称

《慕尼黑宣言》。详见 ＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅＧｅｉｇｅｒ／ＪｏｎａｔｈａｎＧｒｉｆｆｉｔｈｓ／ＲｅｔｏＭ．Ｈｉｌｔｙ，ＥｒｋｌｒｕｎｇｆüｒｅｉｎｅａｕｓｇｅｗｏｇｅｎｅＡｕｓｌｅｇｕｎｇ
ｄｅｓＤｒｅｉＳｔｕｆｅｎＴｅｓｔｓｉｍＵｒｈｅｂｅｒｒｅｃｈｔ（《对著作权法上三步检验法均衡解释的说明》），ＧＲＵＲＩｎｔ２００８，８２２页下。



就“第一步”的文义，“特定”应解释为“可以合理预见的情形”；“特殊”则应理解为“为了

特定的目的”而非“数量上的限定”。〔７９〕 对于“特定”和“特殊”的这种解释，是为了拿捏

“开放式”的口子开得有多大。具言之，我国著作权法的“开放式”列举，比 ＷＴＯ专家组报
告“范围须狭窄、定义要明确”〔８０〕的尺度来得更宽，比美国合理使用的全开放式又要更窄，

可以说是一条中间路线。“为了特定的目的”，强调合目的性，〔８１〕如促进研究教育和文化

传播、扶持特定产业、照顾特定弱势群体，等等。按我国的立法体例，这些“特定的目的”

很可能在随后的行政法规、地方性法规和司法解释中加以明确。以“照顾特定弱势群体”

举例言之，现行著作权法第四十二条第一款第十二项，仅规定“将已经发表的作品改成盲

文出版”这一种情形。而为了照顾盲人的文化接触权，将已经发表的作品转换为有声读

物，将一般的电影转换为附加解说的盲人电影，就应当属于合理限制著作权的“其他特

定”情形。另一方面，“可以合理预见”，则强调不能对著作权人搞突袭，不能不合理地超

出权利人根据所属行业的整体技术水平和竞争情势可能预期且承受的负担。所以这两个

限定条件，前者是从使用者利益出发，后者是从权利人利益出发，前者着眼在公益，后者着

眼在私益，互相牵制以求平衡。〔８２〕

上述理解，对旧派观点是一种突破。伯尔尼“三步检验法”〔８３〕引起国际社会关注，是

在其被 ＴＲＩＰＳ继受、２０００年 ＷＴＯ争端解决专家组对 ＴＲＩＰＳ“三步检验法”出台两部报告
之后。〔８４〕 报告认为，“特定”（ｃｅｒｔａｉｎ）是指国内法规定的任何一种限制和例外都必须清楚
的界定，“应将限制或例外的范围特定化，并事先公示”。“特殊”（ｓｐｅｃｉａｌ）是指“适用范围
是有限的、个别的”，“在质和量上的界限都是狭窄的”。本文对“第一步”的解读显然与其

不符。不过，专家组的这一解释，近年来广受学者批评。〔８５〕 诚如杰克森（ＪｏｈｎＨ．Ｊａｃｋｓｏｎ）
教授所言，ＷＴＯ争端解决机制并无“遵循先例”的传统，上述解释过于偏颇、狭隘，对后续
争议不具备约束力。〔８６〕 盖革（ＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅＧｅｉｇｅｒ）教授则提出，著作权边界的划定，不仅应
当考虑权利保护，还应考虑使用人利益和社会公众的福祉；ＴＲＩＰｓ精神允许各国因地制宜
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〔７９〕

〔８０〕

〔８１〕

〔８２〕

〔８３〕

〔８４〕

〔８５〕

〔８６〕

《慕尼黑宣言》第三条。

ＷＴＯ专家组报告，１５ｔｈＪｕｎｅ２０００，ＷＴ／ＤＳ／１６０／Ｒ（ｐａｒａ６．１０９）。
例如英国法上的 ｆａｉｒｄｅａｌｉｎｇ也要求“合理利用”的前提是要符合 １９８８年法案规定的目的，ＬｉｏｎｅｌＢｅｎｔｌｙａｎｄＢｒａｄ
Ｓｈｅｒｍａｎ，ＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＬａｗ，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１０，ｐｐ．２２１－２２２，ｐ．２２４。
ＳＲｉｃｋｅｔｓｏｎａｎｄＪ．Ｃ．Ｇｉｎｓｂｕｒｇ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｐｙｒｉｇｈｔａｎｄＮｅｉｇｈｂｏｕｒｉｎｇＲｉｇｈｔｓ：ＴｈｅＢｅｒｎｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎａｎｄＢｅｙｏｎｄ
（ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖ．Ｐｒｅｓｓ，２００６），ｖｏｌ．１，ｐ．７６４．
１９６７年斯德哥尔摩会议讨论对《伯尔尼公约》的修订时引进了“三步检测法”。会议记录当时各国举荐的著作权
利益平衡法则有各大版本，但英国代表团推荐的三步检测法之表述终获得通过。不过，《伯尔尼公约》第九条第

二款仅适用于各国著作权法律对“复制权”限制条款的限制。

即 ＷＴＯ２０００年３月１７日的报告（ＷＴ／ＤＳ１１４）以及２０００年６月１５日的报告（ＷＴ／ＤＳ１６０／Ｒ）。２０００年欧共体诉
美国版权法１１０（５）一案中，ＷＴＯ争端解决专家组报告详细解释了 ＴＲＩＰＳ第１３条规定的三步检验法。国内文献
参见张曼，《ＴＲＩＰＳ协议第１３条三步检验法对著作权限制制度的影响———评欧共体诉美国版权法 １１０（５）节
案》，《现代法学》２０１２年第３期，第１７３页。
ＳＲｉｃｋｅｔｓｏｎａｎｄＪ．Ｃ．Ｇｉｎｓｂｕｒｇ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＣｏｐｙｒｉｇｈｔａｎｄＮｅｉｇｈｂｏｕｒｉｎｇＲｉｇｈｔｓ：ＴｈｅＢｅｒｎｅＣｏｎｖｅｎｔｉｏｎａｎｄＢｅｙｏｎｄ
（ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖ．Ｐｒｅｓｓ，２００６），ｖｏｌ．１ａｔ１３．２１；ＡｎｅｔｔｅＫｕｒ，ＯｆＯｃｅａｎｓ，Ｉｓｌａｎｄｓ，ａｎｄＩｎｌａｎｄＷａｔｅｒＨｏｗｍｕｃｈＲｏｏｍｆｏｒ
ＥｘｃｅｐｔｉｏｎｓａｎｄＬｉｍｉｔａｔｉｏｎｓｕｎｄｅｒｔｈｅＴｈｒｅｅＳｔｅｐＴｅｓｔ？ＲｉｃｈｍｏｎｄＪｏｕｒｎａｌｏｆＧｌｏｂａｌＬａｗａｎｄＢｕｓｉｎｅｓｓ，Ｖｏｌ．８（２００９），
ｐ．３１７．
ＪｏｈｎＨ．Ｊａｃｋｓｏｎ，ＴｈｅＪｕｒｉｓｐｒｕｄｅｎｃｅｏｆＧＡＴＴａｎｄｔｈｅＷＴＯＩｎｓｉｇｈｔｓｏｎＴｒｅａｔｙＬａｗａｎｄＥｃｏｎｏｍｉｃＲｅｌａｔｉｏｎｓ，ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵ
ｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ２０００，ｐ．１２７．



地制定相关公共政策。〔８７〕因此，《慕尼黑宣言》力主在新形势下突破和重塑“三步检验法”

的第一步，而将“特定、特殊”解释为“目的或范围上的可预见性和合目的性”，是顺应时代

的进步，也是重振国际社会的信心。

以此观之，目前修订送审稿第 ４３条“其他情形”这一兜底条款，措辞过于笼统，如按

旧派的理解，可能引发不必要的国际争端。应将其改成“其他特定情形”，更加符合国际

通例。而且，无论依照旧派还是新派的解释，修改后的规范表述都将更为允当。

以上是关于“第一步”的解释。三步检验法的“第二步”（不得影响作品的正常使用）

与“第三步”（不得不合理地损害著作权人的合法利益）的判定，不妨在一定的前提下借用

《美国版权法》第 １０７条所列的四大标准，使之更具可操作性。具言之，后者的标准四

（“使用行为对作品市场价值的影响程度”），用于解释前者的“第二步”（是否影响作品的

“正常使用”）；〔８８〕后者的其他三个标准（使用行为的目的和性质、是否以盈利为目的；被

使用作品的性质；作品被使用部分的数量、质量及其与原作整体的关系），用于解释前者

的“第三步”（是否损害著作权人的合法权益，这种损害是否不合理）。可以说，上述方案

是对我国相关司法实践“试错”的一种附条件的事后肯认。目前我国法院借用“合理使

用”规则，在对其四大标准的取舍以及裁判说理上都显得较为随意。因此，这种“将错就

错”的追认是有条件的———即应防止各地法院“试错”失衡、造成“同案不同判”的司法

乱象。

在第二步和第三步引入美国合理使用的判定要件，不仅是可行的，而且是合理的。这

包含三方面的考虑：其一，尽管合理使用的四要素植根于美国土壤，而三步检验法是各大

国际条约的统一口径，但两套制度的预期是一样的，都在于平衡权利人的私益和使用人的

公益。其二，“与作品的正常使用不相冲突”（第二步）和“不能无理损害权利人合法权

益”（第三步），都是十分抽象的用语，各成员国会有不同的理解和判断标准。我国的司法

实践已经积累了按照美国制定法上合理使用四要素来平衡利益的经验，不妨加以整合、作

为本土的判例资源。我国在译介相关制度之时，因发生概念上的误会，通常以“合理使

用”取代“著作权限制与例外”的通称。〔８９〕其三，用合理使用的四要件归入到三步检验法

的第二步和第三步，与美国国会历次著作权修法听证会上强调四要素应相互配合加以解

释，并不矛盾。三步检验法的第一步旨在决定“封闭式”与“开放式”之间的取舍和折衷，

即“口子开得有多大”。第二步和第三步的重点，才是利益平衡。而“合理使用”的四个要

件，统观之下，都是利益平衡的具体标准，并入三步检验法的后两步是可行的。

我们知道，法学方法论上利益平衡最为经典的准绳即为“比例原则”。督促司法机关

在相关问题上公允、均衡的利益衡量，离不开对比例原则的坚守。其实三步检验法“第三
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ｖｉｅｗ，Ｖｏｌ．２９，Ｉｓｓｕｅ３，ｐｐ．６００－６０１。
对三步检验法与合理使用规则本身就有部分重合的学术观点，见 ＫａｍｉｅｌＪ．Ｋｏｅｌｍａｎ，ＦｉｘｉｎｇｔｈｅＴｈｒｅｅｓｔｅｐＴｅｓｔ，
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王迁著：《知识产权法教程》，中国人民大学出版社２０１４年版，第２２０页。



步”———是否“不合理”的损害权利人的合法权益，文义上已经体现了比例原则的要求。

各大国际条约作为其规范源头，相关条款也都蕴含了比例原则的要旨。〔９０〕要均衡地协调

著作权、使用人（及其背后的新生科技力量），以及社会公众分享信息、欣赏艺术和接受教

育的权益，比例原则就不能背离。按照这一原则，未经授意的使用行为是否侵权，一要看

使用的目的是否具有合法性。二要其为达此目的所采之手段是否“必要”，即手段之合法

性。三要考察手段和目的之间是否合乎“比例”，即考察为达到这一合法性目的，是否存

在对权利人损害更为轻微的其他替代性手段。〔９１〕最后，允许此种使用（著作权限制）所能

收获的福祉，总体上应当大于禁止此种使用所带来的弊端。〔９２〕

至此，笔者也希望在理论界能逐渐形成一个共识，即“三步检验法”并不当然排斥全

开放的美式“合理使用”〔９３〕———尽管大陆法系国家对这一点的争议仍然较大。〔９４〕 “三步

检验法”经过重新定位和解释，有望融合各大法系的优点，服务于修订送审稿第４３条“开

放性列举加概括性原则”的创举。毕竟，从三步检验法进入国际法的历史来看，正是因为

其弹性和笼统的特色才被国际社会所接纳的。

四　美式“合理使用规则”的反思与改良

美式合理使用规则虽有其灵活性和包容性，但至少有两大弊端：

首先，大陆法系学者批评其缺乏“确定性”和“可预见性”。〔９５〕 合理使用制度的不可

预见性导致当事人难以预知自己的行为，反而令一些本可以自由使用的当事人因担心被

诉而寻求许可。因此，美式合理使用也不一定如人们想象的一样，任何时候都有利于社会

公众。〔９６〕为了避免这一弊端，美国近期的著作权法研究力图将“合理使用规则”（ｆａｉｒｕｓｅ

ｄｏｃｔｒｉｎｅ）上升为“合理使用理论”（ｆａｉｒｕｓｅｔｈｅｏｒｙ）。例如，吉布森（ＪａｍｅｓＧｉｂｓｏｎ）教授从历
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Ｌａｗ３７（２００６），ｐ．６８３，６９６．
ＭｉｋｅＷｉｅｎｂｒａｃｋｅ，ＤｅｒＶｅｒｈｌｔｎｉｓｍｉｇｋｅｉｔｓｇｒｕｎｄｓａｔｚ，ｉｎＺｅｉｔｓｃｈｒｉｆｔｆüｒｄａｓＪｕｒｉｓｔｉｓｃｈｅＳｔｕｄｉｕｍ（ＺＪＳ）．Ｎｒ．２，２０１３，Ｓ．
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回溯１９６７年斯德哥尔摩伯尔尼公约大会，“三步检验法”初次提案的情形，曾有代表团提议一张著作权限制与例
外的“清单”，企图覆盖所有可能的情形，但该提议最终却未获通过。“三步检验法”在其源头上，正是因为其弹

性和笼统的特色，才被伯尔尼公约采用。而这一法则最初的提案国是属普通法系的英国。

ＡｃｈｉｍＦｏｅｒｓｔｅｒ，ＦａｉｒＵｓｅ，Ｔｕｅｂｉｎｇｅｎ，ＭｏｈｒＳｉｅｂｅｃｋ２００８，Ｓ．１９１－２０１．
ＣｏｈｅｎＪｅｈｏｒａｍ，ＥｉｎｉｇｅＧｒｕｎｄｓｔｚｅｚｕｄｅｎＡｕｓｎａｈｍｅｎｉｍＵｒｈｅｂｅｒｒｅｃｈｔ（《著作权例外的一些基本原则》），ＧＲＵＲ
Ｉｎｔ．２００１，８０７ｆｆ．，８０８；ＪａｎＢｅｒｎｄＮｏｒｄｍａｎｎ／ＡｌｂｒｅｃｈｔＣｏｎｒａｄ，ＢｅｒｉｃｈｔｅｄｅｒＤｅｕｔｓｃｈｅｎＬａｎｄｅｓｇｒｕｐｐｅｆüｒｄｉｅＳｉｔｚｕｎｇ
ｄｅｓＧｅｓｃｈｆｔｓｆüｈｒｅｎｄｅｎＡｕｓｃｈｕｓｓｅｓｄｅｒＡＩＰＰＩｖｏｍ３．Ｂｉｓ６．Ｏｋｔｏｖｅｒ２０１２ＰａｒｉｓＡｕｓｎａｈｍｅｎｖｏｍＵｒｈｅｂｅｒｒｅｃｈｔｓｓｃｈｕｔｚ
ｕｎｄｅｒｌａｕｂｔｅＢｅｎｕｔｚｕｎｇｓｆｏｒｍｅｎｕｅｈｅｂｅｒｒｅｃｈｔｌｉｃｈｇｅｓｃｈüｔｚｔｅｒＷｅｒｋｅｉｎｄｅｎＢｒａｎｃｈｅｎｄｅｒＨｏｃｈｔｅｃｈｎｏｌｏｇｉｅｕｎｄｄｅｒＤｉｇｉ
ｔａｌｔｅｃｈｎｏｌｏｇｉｅ（Ｑ２１６）（２０１２年十月巴黎国际知识产权联合会主席会议上的德国国情报告———《高科技与数字科
技领域内著作权的例外与允许的作品使用方式》），ＧＲＵＲＩｎｔ．２０１０，９５３，９６９；ＨｅｉｍｏＳｃｈａｃｋ，Ｅｕｒｏｐｉｓｃｈｅｓ
ＵｒｈｅｂｅｒｒｅｃｈｔｉｎＷｅｒｄｅｎ（《欧洲著作权法的未来式》），ＺｅｕＰ２０００，Ｓ．７９９，８１２。
李琛：《论我国著作权法修订中“合理使用”的立法技术》，《知识产权》２０１３年第１期，第１４页。



史研究的角度剖析其结构性缺失，主张在各个“具体语境”下总结其适用规律；〔９７〕塞缪尔

森（ＰａｍｅｌａＳａｍｕｅｌｓｏｎ）教授主张针对不同的产业政策来归纳合理使用判例的丛集。〔９８〕 简

言之，学者们期图以一种“自下而上”的归纳方法，迫使全开放型的美式合理使用过渡到

类型化的阶段。

相比之下，《修订送审稿》第４３条第一款列举了十二种权利限制的具体情形，留给社

会公众更多的“可预见性”，有其自身优势。这种“列举”可以抵消全开放模式的上述弊

端，为权利人和使用人提供指引，降低法律行为的社会成本。这样看来，第４３条第一款列

明具体情形的模式，不仅不可抛弃，而且殊为重要。因此，在解释和适用该条时，应秉承从

“特殊到一般”的适用顺序，优先在第一款所列之法定具体情形内寻求解释。只有当其构

成要件过于狭窄、难以适用，且以“扩张性解释”、“体系性解释”、“目的性解释”、甚至类

推等方法仍不能适用时，才求诸该条第二款的“一般条款”。对“一般条款”的适用，应当

在上文梳理所得的理论框架和解释路径下展开。

其二，美式合理使用判断的结果往往是“全或无”：一旦被 认定为“合理”，即排除其

侵权的可能性，使用人无须向著作权人支付任何补偿。这在实质公平的层面，确有可以折

衷的余地。德国的司法实践和著作权理论都认为，使用人的抗辩即使成立，仍旧可以判令

其向权利人支付一定的补偿。这有利于更为精准、公正的利益平衡。〔９９〕值得注意的是，三

步检验法本身并不存在“可以不向权利人支付报酬”之类的表述。我国司法实践也有认

定“合理使用”、但仍责令使用人向权利人“赔礼道歉”的先例。〔１００〕 笔者认为，必要时仍然

可以适当的形式，判令使用人向权利人支付一定程度的补偿。我国现行法上规定合理使

用者“可以不经权利人同意、不向其支付报酬”，根源于引进美式“合理使用”时将其等同

为“著作权权利限制一般条款”的误解。我国著作权法原本也没有义务对其原样照搬。在

新一轮立法和司法博弈展开的时刻，我们理应保有对“历史误会”进行修正的勇气和

智慧。

五　结　论

“三步检验法”和“合理使用原则”，皆为著作权合法性边界的界标，都是协调权利人、

使用人以及公众利益的弹性平衡法则。前者源自国际条约法，是一种自上而下的，“立

法”引导“司法”的全盘统筹规划；后者是一种自下而上、立足于司法个案判断、由判例法

向成文法缓慢积累的范式。“三步检验法”因其广泛的国际接受度以及弹性笼统的释法

空间，正被各国倚重，充当为其数字科技和文化产业“适度正名”的天平。上文以《修订送
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审稿》第４３条、尤其“三步检验法”为中心展开的论述，可以归结如下：

首先，第４３条第一款第 １３项的兜底条款“其他情形”，措辞上并不符合“三步检验

法”第一步的要求。建议修改为“其他特定情形”，为日后出台专门的司法解释、从“质和

量”两个角度来细化著作权限制与例外规则，留有余地。

其二，以“合目的性”和“可预见性”重塑“三步检验法”的“第一步”（修订送审稿第４３

条第一款第１３项），增进其开放性和可控性；可以借用“合理使用”的四大标准来解释其

“第二步”和“第三步”，（修订送审稿 ４３条第二款），同时引入“比例原则”来补强其均衡

性。据此，一种新的使用行为是否侵权，一要看其目的之合法性；二要看其手段之必要性；

三要考察手段和目的之间是否合乎“比例”，即是否存在能达到同一目的、但对权利人损

害更轻的其他替代性手段。〔１０１〕最后，允许此种使用所能收获的福祉，总体上应当强于禁止

此种使用所带来的弊端。〔１０２〕

其三，按照“先特殊后一般”的顺序来适用“修订送审稿”第 ４３条。第一款所列的十

二种具体情形应优先适用，通过司法实务的积累，以法教义学的范式来归纳法定情形的构

成要件。在穷尽“扩张性解释”、“体系性解释”、“目的性解释”、类推等方法仍不能适用

时，才启用该条第二款的权利限制一般条款，作为综合平衡各方利益的最终准绳。

其四，合理使用规则所导致的“全或无”的结果，倘若对权利人造成不合理的歧视，仍

应适当补偿权利人的损失。

最后，由法院来适用著作权限制与例外的一般条款，应防止其损害司法的稳定性和均

衡性，力求保证其可预见性。在新的司法解释出台时，不妨以产业政策为导向梳理各个领

域内著作权限制与例外规范的丛集。以信息产业为例，按照搜索引擎、社交网络、视频音

频分享平台等领域整理先例，逐渐明确哪些“特定情形”是著作权保护的例外，并依照前

文建议的规范体系，平衡各方利益。

［本文为德国联邦和各州学术英才计划研究课题“中国和欧盟的知识产权执行”
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解读“三步检验法”与“合理使用”
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