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AIGC 版权判定的认知经济性分析

蒋  舸*

内容提要 迄今为止，关于用户 AIGC 版权主张的讨论集中在本体论层

面，有必要从认知经济性视角出发，增强人们对“最低限度创造性标准”在 AI

时代仍然适用的信心。从认识论角度来看，区分高独创性 AIGC 与低独创性

AIGC 的认知成本过高而认知收益过低。以“独立创作不侵权”为核心的一

系列排他权限制性规则，足以确保低独创性 AIGC 的版权不会过度侵害公众行

动自由。在版权法之外通过原则条款或者新增邻接权等方式来追求利益平衡

的做法在认知层面极为低效。版权法的合理策略是在权利客体环节保持“理

性无知”，承认做出最低限度创造性贡献的用户有权禁止原样照抄。只有在用

户主张禁止非原样照抄和高额赔偿的极少量案件中，法院才需要通过权利内

容、限制和救济等后续环节的规范来评估用户贡献的具体程度。法院需要通过

动态评估执法效果来确保用户贡献程度与救济水平相当，尤其应当重视排他范

围和损害赔偿这两项因素对于潜在诉讼双方行为的引导效果。
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一、问题的提出

用户能否取得人工智能生成内容（以下简称“AIGC”）的版权？(1) 随着生成式人工

智能全面渗入公众生活，各国版权界陆续给出答案。中美因为影响力巨大、人工智能产

业发达，所以两国一度大相径庭的立场尤其引人注目。美国版权局在 2023 年的版权登

记实践中采取了极端严格的“绝对控制说”。在 Zarya 案 (2) 和《太空歌剧院》案 (3) 中，“尽

管用户在提示词工程环节做出了显著贡献，（美国版权局）仍然拒绝登记版权”(4)。与之

相反，北京互联网法院在“李某锴诉刘某春侵害著作权案”（以下简称“《春风送来了温

柔》案”）中延续了前 AI 时代的“最低限度创造性标准”，即 Feist 标准 (5)。根据该标准，

用户在创作中使用 AI 的行为并不阻断其版权主张，对 AIGC 是否构成作品应当进行个

案判断。只要用户做出足够的创造性贡献，便有可能成为作者。(6)

2025 年 1 月，美国版权局发布了关于 AIGC 可版权性立场的最新报告《版权与人

工智能第二部分：可版权性》（以下简称《可版权性报告》），其基本立场是强调版权法具

有足够的弹性，能够应对生成式人工智能带来的冲击波，无需增设专有权利（sui generis 
right）。(7) 与“《太空歌剧院》案”等案所秉持的“绝对控制说”相比，《可版权性报告》

对待用户版权主张的态度变得更加温和。在该报告中，美国版权局一面宣称遵循“最低

限度创造性标准”；另一面又宣布现阶段只在“用户输入包含作品”“用户对输出内容

予以汇编”以及“用户实施了体现独创性的线性修改”三种情况下为用户提供版权登

记；至于在单回合输入的情况下，无论用户的贡献多么显著，他也不能对输出内容主张版

权。(8) 该要求在理论上体现了“实质控制说”，在操作上体现为“线性修改说”。无论从

理论还是实践层面，其实都高于前 AI 时代的“最低限度创造性标准”。美国版权局指出：

即便各国均认同应当沿用现行版权法，仍可能在未来一段时间内无法就人类作者最低限

度贡献的具体含义达成共识，“各种观点仍然处于形成过程之中”(9)。

(1) 本文所称“版权”，指狭义的版权，不包括《著作权法》第四章规定的邻接权。本文所称 AIGC 可版权性，仅关乎

AIGC 能否成为用户的作品，不关乎它能否成为机器的作品。

(2) See US Copyright Office, Re: Zarya of the Dawn (Registration # VAu001480196), February 21, 2023.
(3) See US Copyright Office, Copyright Review Board, Re: Second Request for Reconsideration for Refusal to Register Théâtre 

D’opéra Spatial (SR # 1-11743923581; Correspondence ID: 1-5T5320R), September 5, 2023.
(4) Mark Lemley, How Generative AI Turns Copyright Law Upside Down, The Columbia Science & Technology Law Review, 

Vol.25:190, p.194 (2024).
(5) See Feist Publications, Inc. v. Rural Telephone Service Co., Inc., 499 U.S. 340 (1991).
(6) 参见北京互联网法院（2023）京 0491 民初 11279 号民事判决书。

(7) See United States Copyright Office, Copyright and Artificial Intelligence Part 2: Copyrightability, January 2025, p.iii, at 
https://www.copyright.gov/ai/Copyright-and-Artificial-Intelligence-Part-2-Copyrightability-Report.pdf (Last visited on 
Jan.30, 2025). 美国版权局所称“专门权利”是指一套单独的、包含权利客体、权利内容、权利限制和权利救济规范的

利益平衡分析框架，相当于邻接权。

(8) Id..
(9) Id., 31. 该报告第 28-31 页对各国现阶段做法进行了比较全面的总结。
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在这场牵动全球版权界神经的讨论中，我国有必要认真探求何种立场既符合版权法

原理又契合我国国情。在探求过程中，不仅需要通过本体论层面的“名”“实”对应关

系来探求何为“作品”，还应当在认识论层面考察不同作品观的认知经济性表现。因为，

不同作品观所受到的认知资源约束程度不同：有些作品观耗费的认知资源少、约束小；

而另一些作品观“看起来很美”，执行起来却会不断受到信息成本掣肘。假如这些作品

观对应的社会收益并无重大差别，就应当选择认知成本更小的作品观。

就目前既有学说而言，抛弃“绝对控制说”无疑是 AIGC 可版权性研究的重大进步。

然而，从“绝对控制说”到“实质控制说”或“线性修改说”的发展，只纳入了本体论

层面的思考，尚未将认知成本与认知收益作为考虑因素。这一缺失导致现有分析不够完

善，因为高于“最低限度创造性”的标准实际上难以经受认知成本收益分析的考验。有

鉴于此，本文拟为现有讨论增加认知经济性视角，以增强人们关于“最低限度创造性标

准”的信心，并推动完善版权判定的科学性和合理性。

二、版权分析框架在文艺成果界权上的认知优势

对于当代法律人而言，版权法已经成为不言自明的存在。不过，回顾没有知识产权

法的前现代世界就会发现，从仅有道德感指引的混沌状态通向如今清晰规则体系的道路

绝非坦途。如果我们不能充分体会知识产权法构造之精妙，就很容易轻易抛弃既有的成

熟规则，转而寄希望于其他的利益平衡方案。例如，当文艺成果不够传统、不够典型时，

往往有人认为这些新类型文艺成果难以满足作品构成要件，转而试图通过竞争法原则条

款、(10)民法原则条款(11)或者增设邻接权(12)等手段来实现利益平衡。在体育赛事直播画面、

游戏直播画面、游戏规则、同人元素、音乐喷泉和古籍点校等非典型文艺成果的可版权性

问题上，反对意见均遵循以上思路。要克服这种“轻言放弃”的态度，就需要我们静下

心来体会现有知识产权规则的来之不易。

（一）知识产权法的模块化构造

知识产权法呈现为一套高度模块化的复杂分析框架。貌似相同的创新行为在此模

块下可能成为产权主张的对象，在彼模块下却可能被置于公有领域，技术方案可以获得

专利保护却无法成为版权客体，便为例证；而貌似一致的同质化竞争行为同样可能受到

(10) 例如，针对由 382 张卡牌所承载的游戏规则，法院将《反不正当竞争法》第 2 条作为禁止抄袭的依据。参见“暴雪娱

乐有限公司等诉上海游易网络科技有限公司不正当竞争纠纷案”，上海市第一中级人民法院（2014）沪一中民五（知）

初 22 号民事判决书。

(11) 例如，针对古籍点校，法院将《民法通则》第 5 条作为禁止抄袭的依据，参见“郑福臣诉大众文艺出版社等侵犯著作

权纠纷案”，北京市朝阳区人民法院（2011）朝民初 17227 号民事判决书。

(12) 例如，体育赛事直播画面可版权性的反对者提出：对现场直播画面的保护，应当通过完善《著作权法》对广播组织权

的规定加以实现。参见王迁：《论体育赛事现场直播画面的著作权保护——兼评“凤凰网赛事转播案”》，载《法律科

学》2016 年第 1 期，第 182 页；“北京天盈九州网络技术有限公司等诉北京新浪互联信息服务有限公司著作权及不正

当竞争纠纷二审案”，北京知识产权法院（2015）京知民终 1818 号民事判决书。
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区别对待，例如，在“赢家通吃”的专利法模块下，独立发明的事实并不足以让被告免责；

而在版权法模块下，被告只要没有接触原告作品，便无需承担侵权责任。如此复杂的规

则必然有其存在的理由，而推动知识产权法演化出多模块结构的重要动力之一，正是信

息成果利益平衡问题本身的复杂性。信息成果利益平衡问题的复杂性有多方面原因，其

中最重要的原因是该领域利益平衡的非零和性更加突出。作为对比，有体物在生产者和

使用者之间的分配更接近零和游戏，因此决策相对简单。例如，在分配层面，有体物产权

判定只需解决“给谁用”的问题；信息产权判定则需要进一步关心“给多少人用”的问

题，因此更容易左右为难。此外，信息成果缺乏物理边界、难以认定占有且难以自力救济

等特性也加大了执行知识产权制度的难度。

众所周知，受认知资源等局限，现实中的决策者无法即时为每起个案提供定制化的

最优方案。为了弥补这种认知局限，决策者必须依赖结构化的认知经验。因此，知识产

权规则制定者的任务就是尽可能提供高质量的结构化经验，以便帮助决策者尽可能以少

量认知成本获得可观的认知收益。而模块化是提升认知效率的有效途径——知识产权

法正是通过权利客体来进行分流，进而降低问题的复杂度的。具体而言，知识产权法区

分为版权法、专利法、商标法和商业秘密法等不同模块，每个模块都包含着一套以“权利

客体、权利内容、权利限制”为主线的结构化规则，犹如一名知识体系“深而窄”的专家，

能够快速且正确地解决本领域问题。而不同模块之间协同作用，最终整合为一套能够有

效降低决策负担的模块化经验。(13) 可见，各个模块之所以如其所是，并非完全源自不同成

果在本体论层面的区别，同时也是认知经济性驱动的结果；而且，这也不仅仅由模块内部

规则及调整对象所决定，在很大程度上还来自与外部模块之间的分工压力。进言之，“作

品”作为版权法模块的“守门员”概念，其含义自然并不仅仅由概念的日常内涵决定，

而需要同时服务于各模块之间的协调一致。如果某种解释在局部看起来有一定道理但

不利于信息成果界权的系统分工，则对这种解释方案需要进一步检讨。

（二）作为版权模块门槛的“作品”概念

从认知经济性的角度看，“作品”概念的功能是筛选出与版权法上利益平衡分析框

架相匹配的信息成果。面对海量涌现的文艺成果，版权法的事后界权模式具有突出的认

知经济性优势。人们每天用智能手机拍摄的照片或者视频不计其数。若是需要如同专

利法一般在侵权纠纷发生之前便通过行政程序完成专利权的初步界定，则社会成本将十

分高昂。(14) 因为，绝大多数文艺成果从不发生纠纷，对于这部分客体而言，在纠纷发生前

投入社会成本进行界权并不能产生收益；而针对那些可能发生纠纷的少数作品，由于事

后界权的难度不高，因此事后纠纷解决成本也可被控制在能够容忍的范围内。就此而言，

版权法以有限的事后纠纷解决成本为代价，避免了巨大的事前界权成本，体现出高度的

制度理性。而界权成本对产权的产生和发展有着重要影响——界权的性价比越高，产权

(13) 参见蒋舸：《作为算法的法律》，载《清华法学》2019 年第 1 期，第 69-71 页。

(14) 关于专利模式和版权模式的对比分析，参见崔国斌：《知识产权确权模式选择理论》，载《中外法学》2014 年第 2 期，

第 411 页。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



AIGC 版权判定的认知经济性分析

131

的产生与维系越容易。(15) 在信息成果数量暴涨的今天，版权的事后界权模式在知识产权

系统分工中的潜力越来越突出。

版权事后界权模式的成功与作品是“小概率”信息成果的事实息息相关。典型作

品具有“统计一次性”的特征——在人类经验的统计空间中，它们只发生一次，不发生

第二次。(16) 例如，如果曹雪芹没有写出《红楼梦》，那么整个人类历史上也很难有人创作

出这部杰作。这与技术方案常常被不约而同地发明出来大相径庭。(17) 对于大概率的技

术方案而言，如果社会不在纠纷发生之前未雨绸缪，则纠纷发生后界权的难度将相当高。

小概率的文艺成果则不然——只要原告创作在先，则被告是否抄袭一目了然。文艺成果

的小概率属性与版权法的事后界权模式紧密相连：如果成果缺乏小概率属性，事后界权

就难以落实；而如果成果具有小概率属性，事前界权的必要性就会大幅降低。文艺成果

的小概率属性与事后界权机制之间的良好匹配度造就了版权法的高度认知经济性。(18)

版权法边界在两个世纪的演化中越来越明显地体现出与小概率成果的相关性：一

方面，如果缺乏小概率属性，即便声誉卓著也难以获得版权保护，许多表现形式简单的现

代艺术品可做例证；另一方面，如果具备小概率属性，哪怕毫无文艺气质也可能被接纳为

新型“作品”，计算机程序便是典型例证。(19) 计算机程序最终得以进入版权范畴绝非因为

它在本体论层面特别符合“作品”一词的内涵，其中的一个重要原因恰是其小概率特征

与版权事后界权机制彼此适配——这正是认知经济性驱动知识产权法整体结构演化的

事例。针对明显具备小概率特征的 AIGC 给版权法提出的挑战，计算机程序进入版权范

畴的前例显然极具参考价值。

可见，关于作品要件的解释是、但绝不仅仅是概念解释问题。作品构成要件不是目

的，而是筛选适配版权分析框架的信息成果之手段。作品要件的解释论构造应当服务于

版权法模块的制度功能，包括充分发挥版权法模块在小概率文艺成果界权方面的认知功

能。“作品”概念的解释不应局限于简单地由前（规范）向后（效果）进行推理，还需

要从后向前予以检验。我们不能仅仅因为新型文艺成果与从传统作品中总结出的概念

解释方案之间存在差别就贸然认定它不是作品，还需要将版权权利内容、权利限制、权利

救济等环节是否有助于实现该成果的利益平衡纳入考虑因素。作为版权法模块门槛条

件的“作品”概念之解释，不能单纯依赖于日常含义、比较法知识或者既往经验，还需要

有意识地让被筛选出来的“作品”与版权图式相匹配。需要说明的是，对“作品”概念

认知功能的强调并不等于否认法律传统赋予“作品”概念的核心内涵，而是要求人们在

推动概念发展的同时纳入认识论层面的考虑。面对新型文艺成果，如果版权法提供的结

(15) See Harold Demsetz, Toward a Theory of Property Rights, American Economic Review, Vol.57:347, p.347-359 (1967).
(16) Vgl. Max Kummer, Das Urheberrechtlich Schütƶbare Werk, 1968, S. 38. “统计一次性”是对版权领域中典型创作过程的

描述，并不排除偶尔发生独立创作的情况，所以原告负有证明被告接触过原告作品的责任。

(17) 参见［美］苏珊娜·斯科奇姆：《创新与激励》，刘勇译，格致出版社 2010 年版，第 68 页。

(18) 参见蒋舸：《论著作权法的“宽进宽出”结构》，载《中外法学》2021 年第 2 期，第 329-331 页。

(19) 反对计算机程序构成作品的代表性意见参见 Pamela Samuelson, Randall Davis, Mitchell D. Kapor & J. H. Reichman, A 
Manifesto Concerning the Legal Protection of Computer Programs, Columbia Law Review, Vol.94:2308 (1994)。
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构化分析框架有助于得出恰当的利益平衡结果，则可考虑寻求将新型文艺成果承认为作

品的解释论方案。

在“作品”概念制度功能的指引下，否认 AIGC 构成作品者不能仅指出 AIGC 与传

统作品的不同之处，还需要陈述版权法分析框架不适合实现 AIGC 的利益平衡的理由。

然而，在既有的论证中，既没有见到关于版权分析框架的论证，也没有见到关于其他分析

框架比版权法更合适的论证。恰恰相反，版权法在权利内容、权利限制等环节提供的规

则均与 AIGC 配合默契，我们很难想象出一套比版权法更加合适的分析框架。所以，考

虑到版权法在小概率文艺成果事后界权方面的优势，允许 AIGC 进入版权分析框架才是

明智之选。进而言之，我们不仅不应绝对化地把 AIGC 排除在版权分析框架之外，而且

在设定可版权标准时，还应当将充分发挥版权分析框架的认知优势作为目标之一。

三、AIGC 独创性高低判断的认知成本分析

从认知经济视角出发，避免在版权权利客体环节设置高门槛，才是性价比最高的

方案。版权法分析框架不仅可适用于用户独创性贡献程度高到足以直接认定为作品的

AIGC（以下简称“高独创性 AIGC”），而且也同样适用于用户贡献程度较低、但与既有

作品和公有领域内容存在显著差别的 AIGC（以下简称“低独创性 AIGC”），因为区别

对待高独创性 AIGC 和低独创性 AIGC 的做法势必产生高昂的区分成本，而该区分成本

并不能通过区分收益得以弥补。具体而言，该区分成本主要包含以下几方面内容：

（一）高独创性标准的选择成本

一旦拒绝适用“最低限度创造性标准”，决策者便面临着在各种高独创性标准之间

进行选择的难题。经验表明，与判断独创性的“有 / 无”相比，判断独创性“高 / 低”的

难度更大，仅在各种高独创性标准之间进行选择本身就将耗费大量认知成本。

在“最低限度创造性标准”之上，存在三种高独创性标准。对用户最为严苛的是“绝

对控制说”。根据该说，只要“包含超过微不足道的来自 AI 生成的内容”，AIGC 便不

能构成用户的作品。(20) 在“《太空歌剧院》案”和“Zarya 案”中，美国版权局无视用户对

AI 初步生成内容进行的大量个性化修改而拒绝版权登记，正是该说的典型体现。“绝对

控制说”的实践效果相当于彻底将 AIGC 排除在作品之外，为用户主张版权设置了最大

障碍。不过，从最近发布的《可版权性报告》来看，美国版权局已经放弃了这一极端立场，

明确承认“即便包含 AI 生成的内容”，人类的独创性表达仍然受到版权保护，而且明确

指出“对生成内容的独创性修改”构成用户作品。(21) 
“实质控制说”和“线性修改说”均比“绝对控制说”更宽容，它们都允许用户对

“包含超过微不足道的来自 AI 生成的内容”主张版权。但是，它们并没有宽容到允许用

(20) See US Copyright Office, supra note 3.
(21) See United States Copyright Office, supra note 7, iii.
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户一旦做出最低限度创造性贡献就可以主张版权的程度。“实质控制说”将版权建立在

以提示内容为核心的用户选择基础上，要求用户的贡献构成 AIGC 之“近因”（proximate 
cause），(22) 即用户应通过个性化选择来实质控制 AIGC 的形成。“线性修改说”可被视为

“实质控制说”的具体化，该说主张：尽管用户在单回合 AIGC 中的贡献不足以支撑版权

主张，但当后续修改包含足够的用户独创性贡献时，便可承认用户对 AIGC 施加了实质

控制。“暗箱多回合”被视同为单回合，用户在其中的贡献不足以让他成为作者。(23)

一旦法院打算筛选高独创性 AIGC，就必须从上述不同标准中作出选择，因为不同标

准给出的高独创性 AIGC 范围不尽一致。哪怕“线性修改说”和“实质控制说”均对

用户的控制程度提出了实质要求，二者仍然存在明显差别。在单回合输出情况下，“线

性修改说”更严格；但在多回合输出情况下，“线性修改说”反而可能更宽松。这意味

着特定 AIGC 可能在此标准下是用户作品，但在彼标准下却不是。“高独创性 AIGC”的

范围将因法院采用的不同立场而难以把握。这不仅将导致理论上漫长而无谓的争议，更

会导致实践中的巨大不确定性。唯有不强求法官对用户独创性贡献超出“最低限度”

的幅度作出判断，才能节约在不同高独创性标准之间进行艰难抉择的社会成本。

（二）逐个澄清创作过程的制度成本

如果将高独创性表达作为用户取得版权的前提，则必须在每起个案中调查用户贡献

是否达标。版权登记如此，侵权案件也如此。哪怕作品永不进入交易且永不产生纠纷，

登记机关仍然需要就创作过程展开调查。哪怕被告原样照抄 AIGC，法院仍然需要首先

调查用户贡献是否达标。

相较于“实质控制说”和“线性修改说”，根据“绝对控制说”进行逐一审查的难

度偏低。因为“绝对控制说”要求用户将 AI 作为消极工具使用，标准比较明确。(24) 尽管

如此，根据该说来筛选高独创性 AIGC 仍伴有一定的认知成本，因为用户描述达到何种

精确程度才算实现“绝对控制”是一个难以精确回答的问题。当然，该说最致命的缺陷

不在认识论层面，而在本体论层面。美国版权局在放弃“绝对控制说”之后，仍然主张

逐一考察 AIGC 的生成过程，以便判断用户贡献是否足够，这是采纳“实质控制说”的

表现。只不过美国版权局认为在现阶段技术条件下，“实质控制”的具体表现形式限于

输入作品、汇编和线性修改，而不包括在单回合人机互动中通过非作品型提示内容施加

显著控制。然而，无论在前 AI 时代还是 AI 时代，试图针对每个文艺客体来逐一判断版

权主张者的贡献程度的认知成本都很高。尤其当主张者的贡献和某种非人因素的贡献

混同在一起呈现出文艺外观时，判断主张者的贡献是否占据主导地位就格外困难。专利

法上关于“发明 / 发现”二分法的纠结已经清楚地展现出这种困难。人类贡献与非人因

素混合而成的对象（例如分离后的基因片段）究竟是“人的成果”还是“自然产物”，

(22) See Dan L. Burk, Thirty-Six Views of Copyright Authorship, By Jackson Pollock, Houston Law Review, Vol.58:263, p.263-270 
(2020). 

(23) 参见崔国斌：《人工智能生成物中用户的独创性贡献》，载《中国版权》2023 年第 6 期，第 15 页。

(24) 参见王迁：《三论人工智能生成的内容在著作权法中的定位》，载《法商研究》2024 年第 3 期，第 183 页。
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并不是按照“发明”或者“发现”的日常含义就能回答的问题，而是复杂的政策权衡。(25)

同理，除非通过“最低限度创造性标准”给出明确的政策结论，否则指望逐一在个案中

判断用户贡献是否足以将人机合作成果定性为用户的独创性表达将十分困难。以下两

个前 AI 时代的例证即体现了 “实质控制说”的适用困难：

第一个例子是在 AIGC 可版权性语境下经常被提及的“猴子自拍案”。(26) 该案判决

仅讨论了猴子能否主张版权的问题，并未涉及摄影师在何种情况下能够主张版权的问

题。倘若根据“实质控制说”来判断摄影师的版权主张，则必须对摄影师控制猴子的程

度作出评价，这无疑是个见仁见智的问题：有人可能认为只有在摄影师对猴子进行了长

期训练的情况下，才能将猴子按下快门产生的照片归功于摄影师；另一些人可能认为只

要摄影师出于拍摄意图主动向猴子提供自动相机，便可主张版权；还有一些人可能认为

“实质控制”的评价标准应当介于两者之间，例如摄影师需要将相机以特定方式摆放妥

当，或者需要向猴子发出相当程度的引导。从认知经济性的角度看，当猴子不构成版权

主张的竞争者时，如果每天都出现海量控制程度高低不一、控制内容难以分辨的猴子自

拍照，那么最合理的答案恐怕不是逐一澄清照片的拍摄过程和摄影师的干预程度，而是

只要照片满足最低创造性标准就承认其为作品。用户操纵 AI“文生图”，类似于借助 AI
猕猴在特定的 AI 宇宙中拍照。因此最佳策略同样是：只要 AIGC 与既有作品及公有内

容存在显著差别，就承认其中的用户贡献可以带来版权。当然，在判断何为“显著差别”

时可以适当拔高标准，以回应 AI 时代存在大量低成本信息的现实。但这并不妨碍评价

对象是 AIGC 的客观状态而非其背后的创作过程。照片和 AIGC 都是人机合作的成果，

将其定性为人的成果并不存在不可克服的障碍。当定性为人的成果并不会带来不可接

受的利益平衡效果时，决策者没有必要再逐一分辨人的贡献的绝对量和相对量。否则，

逐一分辨的认知成本和误判率都将高得惊人。

第二个例子是“高阳等诉金色视族（北京）影视文化有限公司等侵犯著作权案”（即

“《追气球的熊孩子》案”）(27)。该案中，相机在自动模式下随热气球漂移生成的照片本质

上是摄影师的贡献与非人因素共同作用的结果。摄影师对于热气球离开地面后第 1 秒

拍摄的照片之预见性和控制力都非常高，根据“实质控制说”，摄影师对此的版权主张应

当受到支持。对接下来的第 2 秒、第 3 秒照片的版权主张，估计问题也不大。但随着热

气球漂移时间延长，摄影师的预见力和控制力将越来越低，当然，他仍能预见照片上会出

现天空、地表以及弧形的地球边缘，但如此粗略的预见性只能相当于对思想的控制。至

于与表达细节相对应的天空或者地表之具体状态，如天空是万里无云还是阴云密布，地

表是城镇、山丘还是水域，摄影师都既无力预见更无法控制。后期照片上的表达细节受

自然条件与相机性能影响的程度，远高于受摄影师影响的程度。如果严格执行“实质控

制说”，理应否认后期照片构成作品。一审法院否认原告的版权主张，很大程度上正是上

(25) See Association for Molecular Pathology v. Myriad Genetics, Inc., 569 U.S. 576 (2013).
(26) See Naruto v. Slater, 888 F.3d 418 (9th Cir. 2018).
(27) 参见北京知识产权法院（2017）京 73 民终 797 号民事判决书。
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述分析的体现。问题在于，一旦将版权主张者的贡献程度纳入考虑，法院就必须提出能

否构成作品的区分标准。这条标准应该按照热气球腾空的时间来设定吗？还是按照腾

空的高度来设定？抑或按照热气球是否仍在“熊孩子”们的视线之内来设定？应该受

到天气是否稳定的影响吗？……很难想象法院能够找到一项足以凝聚共识的标准。

以上两例说明，在前 AI 时代，当人的因素与非人因素混同生成文艺成果时，逐一判

断人的贡献是否占据主导地位常常面临难以克服的困难。“最低限度创造性标准”只关

心人的贡献，不关心人的贡献与非人因素贡献之间的比例，因而能够回避逐一判断人类

贡献是否主导的难题。这一认知成本层面的优势恐怕正是它能够成为全球主流标准的

重要原因。AI 的出现只不过使得人类贡献与非人因素贡献的混同变得更加明显，但并不

会使得从混同物中区分出人的贡献并且判断其主导地位变得更加轻松。如果在权利客

体环节就按照“实质控制说”逐一判断用户贡献程度，将带来极为巨大的认知成本。

对于版权登记机关而言，考察用户是否输入了作品、是否进行了汇编以及是否进行

了线性修改都意味着对用户创作过程进行考察。其中，考察用户是否输入了作品最为简

单。考察用户是否进行了汇编已经稍显困难，因为理论上哪怕在人机单回合互动过程中，

用户仍有可能通过发出指向性明确的指令来要求 AI 实现独创性汇编。而在线性修改场

景下，为高独创性 AIGC 和低独创性 AIGC 划定界限将更为困难，因为只要允许线性修

改为用户带来版权，就开启了允许用户主张人机合作成果之门。毕竟，当用户指示 AI 在
前序生成内容的基础上增添元素或者改变表达细节时，用户通常不会给出“绝对控制”

级别的精细提示词，而是通过比较简练的文本来进行指引。以“文生图”为例，用户可

能会要求 AI 给天空增加一艘飞艇，但不会精确指定飞艇的线条与配色；用户也可能要求

AI 把服装颜色调整为红色，但却并不关心 AI 将服装调整为深红、浅红、紫红还是粉红；

用户可能要求 AI 将画中人物的观察视角向左侧平移 15 度，类似拍摄时将机位向左平移

15 度，但却并不指示 AI 应当生成什么样的线条与色彩组合。上述修改行为，是否能为用

户带来版权？拒绝“最低限度创造性标准”的本质是拒绝用户对人机合作成果主张权

利，而对线性修改的认可实际上突破了这一点。那么，允许用户在何种情况下对人机合

作成果主张版权，自然成为不得不面对的难题。

从美国版权局的实践中，我们已经可以看出偏离“最低限度创造性标准”导致的个

案调查成本高企。从“《太空歌剧院》案”和“Zarya 案”等案可以看出，版权局为了判

断用户贡献程度，在每起案件中都与当事人进行了漫长而复杂的互动。调查既让当事人

承担了不菲的律师费，也使版权局消耗了大量的行政成本。然而讽刺的是，版权局在与

当事人及其律师反复沟通之后，仍然未能彻底了解并准确评价申请人的创作过程。美国

版权局在《包含 AI 生成材料的版权登记指南》中表示，“本局每年收到大约 50 万起登

记申请”(28)。哪怕这 50 万件中只有小部分属于 AIGC（在未来，这一假设并不成立），对每

(28) United States Copyrlght Office, Copyright Registration Guidance: Works Containing Material Generated by Artificial 
Intelligence, Federal Register, Vol.88:16190, p.16191 (2023).
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起申请背后的创作过程展开精细调查的成本也很惊人。而且，在付出如此多成本之后，

版权局并不能保证自己作出正确判断。可见，如果版权登记机关以确认用户高独创性贡

献作为登记前提，则其工作效率和效果都难免引人怀疑。

即便美国版权局愿意承担上述成本，也不意味着精细判断对于其他国家而言是恰当

的版权登记政策。包括我国在内的多数国家奉行版权自动产生原则，登记并非取得版权

之条件，故登记机关也不以实质审查为己任。然而在美国，登记却是作者在联邦法院起

诉与获得法定赔偿的前提。未登记作品并不享有与登记作品同等程度的保护。在此情

况下，美国版权局长期以来都在履行一定程度的实质审查，其力度虽不能与专利审查相

提并论，但与我国版权登记机关几乎不履行任何实质审查义务的情形存在明显区别。如

果我国在权利客体环节引入针对每起申请的实质审查，则版权登记机关需要逐一考察每

个申请登记的 AIGC 的创作过程，而这几乎意味着对现有版权登记制度的重构。即便我

国希望提高版权登记质量，逐一考察 AIGC 创作过程也不是对症下药的方式。

有人可能会主张：调查成本只是程序事项，与可版权性的实体规则无关，无论调查

成本多么高、用户为了获得版权而隐瞒过程信息的可能性有多大，都应当将非源自用户

的内容排除在版权保护范围之外。根据这种观点，版权法本不应保护画作中随机泼洒颜

料所呈现的内容。至于随机内容在实践中往往被视为作品的现象，只是画家不披露创作

过程的结果，“仅仅是客观事实与法律事实有时并不吻合的又一实例而已”(29)。这种将程

序与实体截然分开的思路，恐怕难以反映许多规则背后的制度逻辑。事实上，法律规则

设计乃通盘考虑之结果，实体规则的合理性不能脱离程序效率而存在。例如，“对于严

格责任原则和过错责任原则的评价，既取决于降低风险激励问题和风险分配问题，又取

决于制度运行成本”(30)。若一项制度貌似精美但实施起来却过于昂贵或者纰漏频出，则这

项制度很可能尚不如一项略显粗糙但能够在绝大多数情况下以低廉成本换取正确答案

的规则。正因如此，一种必须付出巨大制度成本却并不能换来有效事实的 AIGC 版权规

则并不合理。制度设计应当把制度成本纳入考虑。

此外，即便公权力机关甘愿容忍区分高独创性 AIGC 和低独创性 AIGC 的认知成本，

公众面对的区分成本可能已然高到阻碍区分目的的程度。无论针对哪种 AIGC，公众都

无法以合理的成本从其外观中识别出用户是否对 AIGC 实施了实质控制——公众既不

能从 AIGC 中看出用户有没有输入作品，也无法看出用户有没有对 AIGC 前序输出内容

进行汇编或者线性修改。由于公众无法以合理的认知成本来区分高独创性 AIGC 和低

独创性 AIGC，因此所谓公众能够自由利用低独创性 AIGC 的益处根本无法实现。假如

AIGC 质量平庸，则公众与其耗时费力地去研究用户的贡献程度，还不如利用 AI 进行独

立创作，反正独立实施一次可以替代平庸 AIGC 的生成行为并不困难。而假如 AIGC 制

作精良，其背后大概率存在用户的高度贡献，公众原本也不能奢望自由使用。由此，无论

(29) 前注 ㉔，王迁文，第 189 页。

(30) ［美］斯蒂文·沙维尔：《法律经济分析的基础理论》，赵海怡、史册、宁静波译，中国人民大学出版社 2013 年版，第

257 页。
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AIGC 质量如何，公众的合理策略都是避免照抄。版权法只保护高独创性 AIGC 理论的

吸引力原本在于拓展公有领域，但既然公众无法以合理的成本来识别公有领域边界，则

各种学说许诺的公有领域拓展部分也不过是镜花水月。

（三）AI 定制化导致的折衷标准排除困难成本

区分成本高昂的第三项原因是，AI 定制化将导致对低独创性 AIGC 的排除越来越

困难。在未来，以下两方面趋势将令 AI 越来越接近用户的“分身”：

一方面是用户的“进化”。随着用户使用 AI 的熟练程度的提高，AIGC 的盲盒属

性将逐渐降低。未来，用户在选择大模型、插件、设计提示内容以及参数等各个环节将越

来越有心得。尽管用户不能完全预见 AIGC 的所有细节，但他很可能对于此模型和彼模

型的区别、此插件和彼插件的差异、此提示词与彼提示词的效果都有越来越可靠的把握。

这正如经验丰富的摄影师手持一部并非“所见即所得”的老式相机，照样能在头脑中预

见不同参数、角度和配件的成像效果。版权法一直以来都关心用户贡献了多少，而不关

心用户没有贡献的内容有多少。随着用户对 AIGC 的控制力逐渐提高，版权法理应在法

律评价上反映该趋势。

另一方面是 AI 的“进化”。反对者只看到 AI“黑箱”的一面，而忽略了 AI 与用户

越来越心意相通的趋势。早在 2023 年引发争议的 Stable Diffusion 和 Midjourney 中，用

户已经有可能运用个性化插件来增加结果的可控性；到了 2024 年 2 月，ChatGPT开始

提供记忆用户习惯的选项；(31) 2025 年横空出世的 DeepSeek 在体现用户个性化能力方面

则更进一步，(32) 而这些都只是 AI 定制化逐渐成熟的初期表现。从技术可能性观之，特定

用户既可以主动训练体现个人偏好的扩展模型，也可以被动地让 AI 提取自己的个性化

需求与表达偏好。在日积月累的过程中，机器有可能从提示内容、插件选择和修改过程

中习得越来越多的用户偏好，不再“千人一面”，而是“各为其主”。AI的定制化程度越高，

特定用户就越可能成为 AIGC 的“近因”，从而令用户取得版权越来越容易。

有学者认为，“生成式人工智能发展的方向，是其越来越‘智能’，也就是其自主性

越来越强。这就意味着用户的输入越来越不可能直接决定生成式人工智能所产生的内

容”(33)。针对该观点，需要注意如下方面：一是作者身份不以绝对控制生成内容为前提，二

是智能化程度的提高并不意味着可预见性下降。“机器的不受控，是受控的不受控；机器

生成内容的不可预见，是可预见的不可预见；机器的所谓‘随机性’，是人所指定范围内

的随机性。”(34) AI 智能化程度的提高仅仅意味着机器越来越优秀，却不意味着人越来越无

能。既然 AI 只是帮助人类高效生产内容的手段，那么手段的进步自然不应当带来目的

(31) See OpenAI, Memory and New Controls for ChatGPT, at https://openai.com/index/memory-and-new-controls-for-chatgpt 
(Last visited on May 5, 2024).

(32) 参见刘浛宇：《用 DeepSeek 快速搭建个人知识库，创建「个性化」AI 智能体》，载微信公众号“Harry 的视界”，2025 年

3 月 1 日上传。

(33) 朱阁、崔国斌、王迁、张湖月：《人工智能生成的内容（AIGC）受著作权法保护吗》，载《中国法律评论》2024 年第 3 期，

第 22 页。

(34) 蒋舸：《论人工智能生成内容的可版权性：以用户的独创性表达为视角》，载《知识产权》2024 年第 1 期，第 51 页。
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受挫的结果。在介绍新一代 AI 办公软件时，微软向用户承诺：“Copilot 永远受控于你。

你来决定保留什么、修改什么、删除什么”(35)。这一承诺显然不以 AI 越变越笨为前提。在

高效实现用户预期的道路上，用户与 AI 不可能“渐行渐远”。只有那些“善解人意”的

工具才得以在人类社会中存活并进化。这一从石器时代就开始决定着人与工具关系的

规律，在 AI 时代只会发扬光大而不可能烟消云散。

用户与 AI 的“双向奔赴”意味着，用户越来越可能以相对较少的输入获得比较满

意的输出。这导致“线性修改说”和“实质控制说”的实践效果将越来越接近于“最

低限度创造性标准”。美国版权局已经在最近的《可版权性报告》中预留余地，反复强

调技术发展有可能改变现阶段关于用户控制力的判断。(36) 这说明美国版权局已经意识到

用户对 AIGC 的控制力有可能逐渐增强，并不打算给定一劳永逸的结论。

（四）持续记录与保存创作过程信息的社会成本 
有学者建议法院在必要时可要求用户提供其 AI 客户端上存储的关于创作过程的记

录作为佐证。(37) 但笔者认为，这种记录并保存创作过程信息的要求即便在技术上可行，也

不应当被设定为用户主张版权救济的必要条件，原因如下：

首先，绝大多数版权都不会成为交易或者诉讼的对象。作为参考，马克·莱姆利教

授曾经估算，美国授权专利中被许可的比例约在 5% 左右，诉讼比例则不超过 1.5%。(38) 考

虑到版权的自动产生机制与平均商业价值，版权的交易率和纠纷率应当远低于上述比

例。由于用户未必能够准确判断哪些 AIGC 未来将被交易甚至引发纠纷，因此只能对所

有 AIGC 的生成过程予以记录保存。由此产生的成本对于绝大多数并不进入交易或纠

纷的 AIGC 而言毫无必要。

其次，版权保护期相当漫长，从创作到纠纷可能会经历数年甚至数十年的光阴。在

如此长久的时间内维持 AIGC 与其创作过程信息的对应关系未必容易。正如当数码照

片转换为 PDF 的一部分之后，人们通常无法从 PDF 中获取数码照片的原始信息一样，假

如 AIGC 的格式有所转换，则创作过程信息同样可能丢失。即便未来 AIGC 版权实践将

以专业用户的商业实践为重点，但版权法毕竟不是专门为商业化的专业创作主体设计的

法律。出于非商业目的而创作并分享内容早已成为相当一部分人生活的重要组成部分，

要求他们为了远在将来的未知纠纷而持续保留创作过程记录恐怕过于苛刻，而且在社会

成本意义上也未必值当。

（五）新设规范的立法成本

若打算在立法层面为低独创性 AIGC 增设规范，则区别对待高独创性 AIGC 和低独

创性 AIGC 的做法还将引发更大的成本。

(35) Introducing Microsoft 365 Copilot – Your Copilot for Work, at https://blogs.microsoft.com/blog/2023/03/16/introducing-
microsoft-365-copilot-your-copilot-for-work/ (Last visited on July 28, 2024).

(36) See United States Copyright Office, supra note 7, iii, 18, 19.
(37) 参见前注 ㉝，朱阁等文，第 28 页。

(38) See Mark Lemley, supra note 4, 1507.
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新增规范的本质是新增邻接权，至于是具体表现为《著作权法》中的新增条款、单

独立法抑或暂时寄居于反不正当竞争法一般条款下，都不影响新增条款的性质。无论采

用哪种形式，都需要付出相当可观的认知成本来探究新规范的客体要件、权利内容、权利

限制、保护期限以及侵权抗辩等各个环节的规则。经验表明，贸然新设规范不但意味着

漫长的讨论和众多的分歧，而且常常效果堪忧。不妨以几类邻接权为例，来观察贸然新

设规范的社会成本：第一，欧盟关于数据库的专门法被普遍诟病，甚至有学者认为欧盟数

据库保护规则是阻碍欧盟数字产业发展的罪魁祸首之一。(39) 第二，欧盟在《单一电子市

场版权指令》第 15 条中规定了新闻出版者邻接权，意图帮助传统出版者从网络新闻平

台处分得利益，但效果不尽如人意。该条款被指责为不仅没有给传统出版者带来利益，

反而阻碍了网络用户高效获取信息。(40) 第三，德国为了将高独创性摄影作品和低独创性

照片区分开来，付出了不菲的立法成本。为低独创性照片创设邻接权的过程并不顺利，

经历过多次立法调整，直到 1985 年的德国著作权法改革前，摄影作品和照片还享有同样

的保护期。(41) 即便在两种照片的保护期区别开后，其区分效果也仍然存疑。第四，我国已

经出现了因为新增排他权规范而引发争议的端倪。由于可版权性标准过于严格，体育赛

事直播画面一度被拒绝承认为作品，近年立法上额外新增了两条规范来确保对体育赛事

转播者和主办者的激励，但都受到质疑。一是 2020 年《著作权法》修改时新增了广播

组织的信息网络传播权，但被认为存在重复保护(42)和妨碍公有领域作品被利用(43)之嫌；二

是 2022 年《体育法》修改时于第 52 条第 2 款引入体育赛事活动组织者权，但若不能及

时对其宽泛的措辞加以澄清，很可能对公众乃至观众的自由造成负面影响 (44)。此外，不乏

学者认为古籍点校无法通过版权法获得适当保护，因此建议为点校成果增设邻接权，典

型方案是在权利内容和限制方面与版权保护维持一致，但将保护期缩短到 10 年。(45) 但

这种邻接权设计非常值得商榷。因为大量生命周期短暂的作品都能享受 50 年以上甚至

超过百年的保护期，若古籍点校作为“慢工出细活”、市场更新频率极低、受众群体有限

的成果却只能享有 10 年保护期，则其创作者贡献与版权回报之间的匹配程度令人怀疑。

需要强调的是，笔者并不绝对化地反对增设邻接权，但反对在澄清制度成本与收益之前

贸然新增邻接权，因为在立法层面新增能够经受考验的邻接权绝非易事。

具体到 AI 版权，国内外均有论文建议通过新增邻接权来实现 AIGC 生产者与使用

(39) 参见张浩然：《由传统数据库保护反思新型“数据财产权”》，载《法学杂志》2022 年第 6 期，第 162 页。

(40) See Ula Furgal, The Emperor Has No Clothes: How the Press Publishers' Right Implementation Exposes Its Shortcomings, 
GRUR International, Vol.72(7):650, p.650 (2023).

(41) Vgl. Schulze in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetƶ, 8. Aufl., 2025,§72, Rn. 1.
(42) 参见陈绍玲：《论广播组织信息网络传播权的适用空间》，载《苏州大学学报（哲学社会科学版）》2021 年第 3 期，第

65 页。

(43) 参见王迁：《许可权抑或禁止权：广播组织权的权能研究》，载《法学研究》2023 年第 2 期，第 188 页。

(44) 参见李陶：《体育赛事举办者转播权的私法保护》，载《清华法学》2020 年第 5 期，第 150-152 页。

(45) 参见彭学龙：《古籍点校科学版本的邻接权保护》，载《法商研究》2023 年第 4 期，第 198 页。
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者之间的平衡。(46) 有国内学者主张“在我国《著作权法》上设立一项由产生数据的程

序或设备的使用权人享有的对数据成果的‘数据处理者权’”，即用户享有的 AIGC 邻接

权。(47) 对该主张，新设规范的成本不可不察。从认识论角度看，如果立法者为低独创性

AIGC 新增分析框架，则目的不应仅停留在维护“独创性”或者“表达”等概念的传统

教义上，还应当追求提升认知效率的目标。换言之，具备认知效率提升效果的新类型应当

既便捷又正确。这对规则制定者提出了相当高的要求。立法者在新增结构化分析框架

时，必须仔细思考每个环节的各个概念。例如，权利客体的构成要件既需要低于独创性

表达（否则无法与版权相区别），又不应包含与现有成果或者公有领域内容高度近似的

内容（否则将对他人版权或者公有领域造成侵蚀），但如此，这种邻接权的保护范围将非

常狭隘且难以界定。此外，立法者可能还需要考虑投资额度、激励必要性等多方面因素，

这种复杂的考虑很可能使低独创性AIGC的分析框架难产。其他环节的设计同样不简单，

稍微不慎，便容易出现新增规范无用或者有害的结果。就此而言，美国版权局在《可版

权性报告》中拒绝新增专有权利（sui generis right）的态度值得肯定。(48) 高质量的利益平

衡分析框架往往产生于长时间内大量事件的积累，版权法、专利法和商业秘密法等成熟

分析框架均孕育发展于千百万次利益平衡的基础之上。在没有任何证据表明版权分析

框架不能满足 AIGC 利益平衡要求的情况下，贸然为 AIGC 新设规范可能后患无穷。

总之，区分高独创性 AIGC 和低独创性 AIGC 涉及多方面成本。在将低独创性

AIGC 从版权法中予以排除之前，应当充分考虑区分成本的存在。

四、AIGC 独创性高低判断的认知收益分析

反对低独创性 AIGC 构成作品的重要理由是保护低独创性 AIGC 将严重阻碍公众

行动自由。若这一担忧属实，那么即使代价高昂，区分策略仍然值得追求。理性的制度

设计并不追求避免一切成本，正如其并不追求实现所有收益。制度理性并不单方面地取

决于成本或者收益，而是取决于成本和收益的对比。笔者之所以不赞同区分策略，并非

为了绝对避免社会成本，而是在综合考察社会收益之后，发现区分策略实为“华而不实”。 
（一）拒绝保护低独创性 AIGC 的策略缺乏社会收益

版权法上存在强有力的公众自由保障规范，几乎可以完全缓解用户排他权给公众

自由造成的负担。既然保护低独创性 AIGC 并不限缩公众自由，那么拒绝保护低独创性

AIGC 自然也不会给公众自由带来增益。

(46) 参见费安玲、喻钊：《利益衡量视域下人工智能生成内容的邻接权保护》，载《河北大学学报（哲学社会科学版）》2024
年第 4 期，第 122-125 页；Haochen Sun, Redesigning Copyright Protection in the Era of Artificial Intelligence, Iowa Law 
Review, Vol.107:1213, p.1235-1245 (2022).

(47) 参见陶乾：《论著作权法对人工智能生成成果的保护——作为邻接权的数据处理者权之证立》，载《法学》2018 年第 4
期，第 3 页。

(48) See United States Copyright Office, supra note 7, iii.
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首先，独立创作不侵权规则足以确保公众的行动自由，所以拒绝保护低独创性 AIGC
版权对于公众自由并无实质增益。

与专利相比，版权制度对于公众而言十分友好。专利采取残酷的“赢家通吃”制

度，只要被告的技术落入原告有效的权利要求保护范围，哪怕被告是独立发明人，仍然可

能需要承担侵权责任。加之专利法保护的技术方案比较容易被同时代的发明人不约而

同地发明出来，所以哪怕是单项专利，也可能让公众受到明显的束缚。版权则有所不同。

独立创作出同一作品的被告不需要承担侵权责任，使用者只要没有抄袭就可以轻松避开

侵权指控。加之 AIGC，包括低独创性 AIGC，都是小概率成果，所以即便承认用户就低

独创性 AIGC 享有排他权，留给公众的创作空间仍然非常宽广。以美国版权局拒绝登记

的图片为例。即便“《太空歌剧院》案”或“Zarya 案”中的争议图片被承认为用户的

作品，公众自由也不会因此受限。可版权性的反对者以“同一用户使用同一人工智能在

不同时刻生成的内容互不相同”之事实来说明用户对生成内容缺乏控制、不能获得版

权，(49) 但是换个角度来看，“同样输入对应不同输出”恰恰意味着 AI 的信息处理方式给

公众留下了足够的创作空间。“同一用户使用同一生成式人工智能在不同时刻生成的内

容不同”这一事实恰好可以印证特定 AIGC 的出现几率低、容易被其他 AIGC 或者以传

统方式生产的近似内容所替代，因此对公众自由的约束不足为虑。即便公众重新生成相

同作品，只要没有原样照抄原告的 AIGC 便无需承担责任。可见，承认用户就低独创性

AIGC 享有版权并不会遏制公众自由。

其次，版权法上灵活的权利限制规则为公众自由提供了“按需定制”的实质保障，

进一步降低了不保护低独创性 AIGC 的边际收益。

人们在讨论 AIGC 可版权性问题时，着眼点往往只在“是否给予保护”，仿佛一旦承

认 AIGC 有可能成为作品，原告便自然获得各种场景下的排他权。但实际上，承认 AIGC
可版权并不等于排斥公众的正当使用。公众既可以寻求许可，也可以在满足权利限制的

情况下不经许可加以使用。甚至，即使确实出现侵权行为，只要救济措施宽严得当，同样

不会给公众造成过度负担。以合理使用为代表的权利限制规则能在“独立创作不侵权

规则”之外进一步维护公众行动自由。以“肯尼迪遇刺图片案”为例，“肯尼迪总统在

达拉斯遇害时，达拉斯服装制造商 Zapruder 在现场用相机拍摄电影纯属偶然。他的胶

片……是关于致命枪击的最重要的图片证据”(50)。被告辩称电影图片不构成作品，未获法

院支持。但法院认可合理使用抗辩，从而确保被告能够在书中使用原告的图片。(51) 考虑

到权利限制规则在确保公众行动自由方面发挥的重大作用，在权利客体环节类别化拒绝

保护低独创性 AIGC 的社会收益更加值得怀疑。

最后，恰当的权利救济力度应当与用户贡献程度相称，当侵权责任并不构成实质负

担时，拒绝保护低独创性 AIGC 也就不会给公众带来实质利益。

(49) See United States Copyrlght Office, supra note 28, 16192.
(50) Time Inc. v. Bernard Geis Associates, 293 F. Supp. 130, p.131 (S.D.N.Y. 1968).
(51) Id., 146.
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人们往往关注法院对 AIGC 作品资格的支持，而不太关注具体的救济力度，实际上，

后者对于利益平衡而言同样重要。以备受关注的“《春风送来了温柔》案”为例，法院

判决被告赔偿原告经济损失加合理支出共 500 元人民币，赔偿金额非常有限。在类似案

件的引导下，使用者很容易在独立创作、付费购买(52)和侵权赔偿三种行为模式之间进行选

择，其中任何一种都不构成对使用自由的不合理限制。在该案中，被告列举了来自多个

平台的信息，例如闲鱼上“‘12000+ 张 AI 美女图片……’售价 9.9 元”、拼多多上“‘ai
头像……’售价 5 元起”、图虫网上“1 张图片售价为 40 元、5 张图片售价为 130 元、

10 张图片售价为 230 元”。或许有人认为，AIGC 如此低廉的市场售价意味着抄袭没有

给原告造成实质损害，由此推断原告并没有做出值得保障的文艺贡献。然而，在非侵权

替代品如此廉价的情况下，实在难以理解允许被告免费使用《春风送来了温柔》的必要

性何在。在保障权利人和维护公众行动自由这对矛盾中，我国的主要关注点是前者，因

为促成对他人成果的基本尊重更有利于我国建立良性的创新环境。况且，500 元损害赔

偿中的大部分应当归属于维权成本，真正对应于版权使用费的数额微乎其微，并不会导

致原告滥诉。站在原告的角度，既然提起诉讼不能获得超额利润，则设定合理许可费、让

付费购买变得方便快捷才是实现版权经济价值的最佳策略。

“恰当的损害赔偿额能够引导权利人和使用者采取合理行为”这一看法已被版权实

践所证明。以图片行业为例，法院一度乐于支持高额赔偿。这不仅给不慎侵权者造成了

实质负担，而且导致维权过于积极、案件数量激增、耗费大量司法成本的结果。在觉察到

上述弊端后，法院近年来下调了图片侵权的损害赔偿额度，进而大幅降低了对原告的诉

讼激励。概言之，损害赔偿是法院通过使用后付费机制来拟制市场的工具，(53) 只要这一工

具能够令救济水平与权利人贡献相当，版权就不至于侵害公有领域，反而能够通过提供

可持续的创作激励而让公众享有更加丰富的文艺资源。

在近期的一起判决中，被告使用了原告王某通过 AI 生成的“爆款图片”。法院认

为，原告“在设置调整关键词、参数、风格光影效果并挑选图片最终获得案涉图片的过程

中，对生成作品具有一定程度的‘控制和预见’”，因而支持了原告的版权主张，判处被告

停止侵权并赔偿经济损失与合理费用共计 4000 元。(54) 此案中，关于创作过程的现有信息

不足以充分披露争议图片的创作过程。争议图片既可能属于“线性修改”的高独创性

AIGC，也可能属于“暗箱多回合”模式下的低独创性 AIGC。针对该案的分析，应当分

为两个层面：第一，法院承认原告享有版权并判处被告停止侵权，并无不妥。即便争议

图片属于“暗箱多回合”模式下的低独创性 AIGC，法院要求被告回避该特定 AIGC 也

不会给被告行动自由造成不合理的限制，因为被告本可以通过购买或自行生成替代图片

来轻松地避免侵权。第二，关于恰当的损害赔偿数额，司法机关还需要展开进一步探索。

理想的赔偿额应当与 AIGC 的市场价值相当。在边际成本极低、市场竞争充分的情况下，

(52) 参见前注 ⑥，北京互联网法院（2023）京 0491 民初 11279 号民事判决书。

(53) See Robert Merges, After the Trolls: Patent Litigation as ExPost Market-Making, Akron Law Review, Vol.54:555, p.556 (2020).
(54) 参见耿珊珊、陈木子：《AI 生张图，王某获赔 4000 元》，载微信公众号“长江日报”，2025 年 2 月 7 日上传。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



AIGC 版权判定的认知经济性分析

143

低独创性 AIGC 的市场价值理应处于低位。假设司法判赔明显超出市场价值，将容易刺

激 AI 用户过度诉讼，产生图片侵权领域一度出现的弊端。因此，对 AIGC 版权案件的关

注，不应局限于“用户是否享有版权”，还应延伸到“用户从版权中获得了多大的排他效

力”。在版权执法力度恰当的情况下，绝大多数低独创性 AIGC 的版权会被自动执行：一

方面，公众会回避原样照抄；另一方面，权利人也不会诉诸司法。但是，倘若版权的排他

效力过强、损害赔偿过高，则上述“版权自执行”的理想状态将难以实现。这也再次说明：

在版权法上，处理用户版权主张的恰当环节不是位于分析框架入口处的权利客体环节，

而是后续更为精细的权利内容、权利限制和权利救济环节。

总之，“权利”并不可怕，对“宽进宽出”的版权也不应恐慌。承认权利的存在只

是故事的前一半，整个故事的效果需要连同版权的限制措施和救济措施才能获得完整呈

现。未来，运用 AI 将成为主流创作方式，相当大一部分内容生产行为都将以某种形式用

到 AI。在此背景下，否认人工智能生成内容的可版权性无疑将把用户推向以下三种行为

模式之一：一是放弃创作，二是放弃用高效的人工智能工具进行创作，三是隐瞒对人工智

能的使用。第一种行为模式意味着创作激励不足，负面效果不言而喻。第二种行为模式

是错误激励，硬生生地削弱了技术进步带来的社会福利。第三种行为模式则不仅会推高

查明成本，而且意味着不健康的道德导向。上述任何一种模式的不合理性都足以督促我

们谨慎对待“AIGC 不受版权保护”的立场。

有学者担心保护 AIGC 会导致作品泛滥，尤其担心保护低独创性 AIGC 会使得作品

数量过大，形成版权灌丛。但是，正如每天以天文数字产生的照片、邮件、展示文稿、短视

频等作品并没有给社会带来负面影响一样，AIGC 版权同样不会给公众造成困扰。“作

品数量多”并不必然给社会造成负担，“版权保护力度过度”才是需要警惕的问题。承

认低独创性 AIGC 构成作品给公众行动自由造成的实质负担很小，因此拒绝保护的收益

同样非常有限。

也有反对用户版权者认为，如果美国不承认 AIGC 是用户作品而我国承认，“将导

致在保护方面的巨大不对等”。(55) 换言之，我国只有采取与美国一样拒绝保护的立场才不

至于遭受不利。但在笔者看来，我国并不需要通过与美国版权局维持相同立场来确保国

际版权秩序层面的利益，理由有三：第一，美国版权局的立场并非一成不变。笔者曾经撰

文批评“绝对控制说”，现在看来，美国版权局也发现该说不可持续，转而采取更为务实

的立场，而且已经为将来进一步柔化立场做好了铺垫。未来中美在版权实践领域的分歧

将远小于“《春风送来了温柔》案”与“《太空歌剧院》案”之间的分歧，正如持高独创

性理论的欧陆国家与持 Feist 标准的美国在实践中的差别并没有许多人想象的那么巨大。

而且，未来趋势将大概率体现为美国越来越偏离“《太空歌剧院》案”中的标准，而不是

中国将抛弃“《春风送来了温柔》案”中的标准。第二，各国选择适合自身历史、文化

与执法制度的“作品”概念，实属正常。在版权法历史上的多数时间内，欧陆国家采用

(55) 参见前注 ㉔，王迁文，第 198 页。
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的“个性”高标准与英美采用的“额头流汗”低标准至少在表面上大相径庭，但后者并

没有因此遭受不利。第三，自从美国联邦最高法院在 2010 年至 2014 年期间确立 Mayo-
Alice 标准后，美国在软件与生物技术方面的专利适格性审查标准便高于其他法域。由此

导致的结果是大量在美国被视为“发现”的申请，在中国与欧洲获得了专利授权。中欧

并未因此担忧，反倒是美国学者担忧美国相关领域对创新者的吸引力受到减损。(56) 当然，

反过来，有些在中欧未获授权的申请在美国却能获得专利，美国对此似乎也没有感到不

安。各国根据自身情况设定的产权门槛不时出现区别，这本是知识产权领域的常态。在

用户针对 AIGC 主张版权的问题上将这种差异描述为我国承担的损失，并不妥当。如果

我国为了与美国版权局在“《太空歌剧院》案”中的立场保持一致而类别化地拒绝保护

AIGC，不仅不能获得版权国际保护领域的利益，反而会对国内创新氛围造成实质打击。

（二）为低独创性 AIGC 新设产权规范的做法缺乏社会收益

反对为低独创性 AIGC 提供版权保护但承认其可能需要激励者，或许会主张通过竞

争法规则或者新设邻接权来实现比版权更加“恰到好处”的保护。从认知经济性角度

观之，竞争规则无法提供适配于文艺成果利益平衡问题的结构化分析框架，笔者对此已

有专门分析，(57) 在此不赘，而仅着重讨论增设邻接权在认知层面的非经济性。

主张增设邻接权者或许认为，与不加区分地全部提供版权保护相比，根据独创性高

低不同分别给予版权和邻接权保护是一种更加精确的机制。不过，既然连彻底拒绝为低

独创性 AIGC 提供保护的做法都缺乏实质收益，以缩小保护范围为目的的新设产权规则

就更加无法带来实质制度收益。德国法上根据独创性高低为照片提供分级保护的反面

经验，也可以佐证增设产权规则难以带来社会收益这一结论。在德国法上，根据独创性

程度不同，存在摄影作品和受邻接权保护的照片之分。(58) 版权保护的客体是摄影作品，即

体现智力创造（geistige Schöpfung）的成果；邻接权保护的对象是缺乏足够独创性的照

片，即所谓仅仅体现智力投入（geistige Leistung）的成果。德国教科书、法条评注通常将

旅游或者度假时拍摄的照片作为邻接权保护的典型客体，(59) 因为据说“到此一游型”照

片缺乏周密的构思，不过是游客临时起意的结果(60)。产品说明书中包含的照片也被视为邻

接权保护对象，因为它们“产生于企业的常规经营活动过程中”。(61) 总之，德国法试图通

过区别对待高独创性摄影作品和低独创性照片来提供与摄影者贡献相匹配的精确保护。

这种区别对待看似提供了精确匹配摄影者贡献的保护，实则不然。因为摄影作品和邻接

(56) See Kevin Madigan & Adam Mossoff, Turning Gold to Lead: How Patent Eligibility Doctrine is Undermining U.S. 
Leadership in Innovation, George Mason Law Review, Vol.24:939, p.939 (2017).

(57) 参见蒋舸：《知识产权法与反不正当竞争法一般条款的关系——以图式的认知经济性为分析视角》，载《法学研究》

2019 年第 2 期，第 118 页。

(58) 德国法上的划分实际上更为复杂，按照独创性由高到低，依次分为摄影作品、受邻接权保护的照片、受反不正当竞争法

保护的照片以及不受保护的照片四类。本文仅集中讨论摄影作品与邻接权照片之间的区分。

(59) Vgl. Manfred Rehbinder, Urheberrecht, 16. Aufl., 2010, S. 319, Rn. 835.
(60) Vgl. Manfred Rehbinder (Fn. 59), S. 319, Rn. 835.
(61) Vgl. Manfred Rehbinder (Fn. 59), S. 319, Rn. 835; GRUR 1993, 34(35): “Bedienungsanweisung”.
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权照片的唯一区别在于保护期不同，这种差别仅有理论意义，却缺乏实践效果。摄影作

品的保护期通常在作者死亡后 70年消灭，(62)而邻接权照片的保护期为发表后 50年(63)。从

字面看，二者确实存在保护期方面的重大差别。但在实践中，保护期差别对排他效果却

几乎没有影响，原因有三：第一，摄影作品享受的额外保护期在绝大多数情况下毫无价

值，因为邻接权照片所享有的 50 年保护期已经远远超过绝大多数作品的商业生命周期。

第二，摄影作品和邻接权照片之间的区别相当武断，法院完全可以根据保护需求来反推

争议客体属于摄影作品还是照片，而非根据争议客体的属性来判断保护期限。只有当侵

权发生在邻接权已经过期、摄影作品保护尚未过期之时，差别待遇才会产生影响。但在

这种情况下，法院很可能宣布争议客体为摄影作品，哪怕摄影者当年在拍摄时并没有精

心的艺术构思。因为争议照片在发表后 50 年仍然被抄袭这一事实本身，已经表明照片

的价值。法官很容易受到抄袭事实的影响，而很难回溯半个世纪之前的创作过程是否包

含足够的独创性。所以，尽管立法者希望法官拥有“上帝视角”，通过对独创性的判断来

为两类照片提供强弱不一的保护；但实际上法官更可能是“事后诸葛亮”，在认定抄袭后

再反推照片的独创性程度。第三，邻接权照片可以享有长于 50 年的保护期。因为照片

可以先以未发表形式享有 50 年保护，然后再以发表形式享有另外 50 年保护，所以照片

的最长保护期实际上为 100 年。(64) 延长的保护期将进一步压缩摄影作品和照片之间本已

相差无几的保护力度。总之，摄影作品和照片的保护期差异只是理念上的区别对待，难

以对市场实践产生任何有意义的影响。

根据德国法主流意见，摄影作品和照片在除保护期外的其他所有方面待遇完全一

致，包括财产权与人身权的范围、权利的不可转让性、权利限制条款、权利归属规则等各

个环节的各种规则。由于保护期上的差异在实践中也没有产生区别保护的效果，所以摄

影作品和邻接权照片名为两套体系，实际效果却与一套体系相同。真正有价值的邻接权，

应当提供有别于版权并且能够实现更好利益平衡效果的结构化分析框架。但摄影作品

和邻接权照片构成的二分体系并不能提供更好的利益平衡方案，只能起到维护作品高独

创性门槛的表面作用。规则不为现实秩序服务，现实秩序反而必须削足适履来满足规则

的要求，这种版权与邻接权的二分显然无助于优化利益平衡分析框架，并不值得追求。

与针对照片区分高独创性和低独创性相同，区分 AIGC 独创性的高低同样缺乏制度

收益。况且至今为止，未见有人设计出合理的低独创性 AIGC 分析框架。假如低独创性

AIGC 的分析框架实质上与版权分析框架一致，强求法官每当面对 AIGC 都要区分作品

与邻接权客体的意义何在？从前文论述可知，区分高独创性 AIGC 和低独创性 AIGC 并

给予不同待遇的制度成本不菲而制度收益存疑。因此，合理的制度设计应当对这种区分

保持“理性无知”，只要 AIGC 与既有作品或公有领域内容之间存在客观可识别的显著

差异，即可将其认定为用户的作品。

(62) Vgl.§72 UrhG.
(63) Vgl.§64 UrhG.
(64) Vgl. Vogel in Schricker/Loewenheim, Urheberrecht Kommentar, 4. Aufl., 2010,§72, Rn. 37.
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五、AIGC 版权判定的规范建议

版权法的历史表明，刻意维持作品的高独创性门槛并无制度增益。比较法经验表

明，“曾经高门槛各不相同，如今低门槛处处相似”，原本形态各异的可版权性高门槛逐

渐都已降低到“Feist 案”的“最低限度创造性标准”附近。可见低门槛的法律预见性

远胜高门槛。绝大多数 AIGC 与既有作品和公有领域内容均不近似，因而能够轻易满

足“最低限度创造性标准”。法院无需担心作品数量暴涨冲击司法秩序，因为绝大多数

AIGC 虽享有版权，但并不引发纠纷。面对极低比例被卷入纠纷的 AIGC，法院应当确保

救济力度与用户贡献匹配。具体而言，需要贯彻以下规则：

第一，无论贡献程度高低，用户均不能禁止他人独立创作。鉴于 AIGC 为小概率文

艺成果，而公众独立生成 AIGC 非常容易，所以单此一条规则，已经能在相当大程度上保

障公众行动自由。外加合理使用和损害赔偿等规范的调节效果，“AIGC 版权泛滥说”

不足为虑。

第二，对于用户而言，提出关于创作过程的证据是权利而非义务。即便用户没有就

创作过程进行说明，他也能禁止被告原样照抄特定 AIGC。只不过，当停止侵权主张针对

的内容不同于用户生成的特定 AIGC 时，用户必须证明被告挪用的独创性表达贡献源于

用户，即源于用户的提示内容、用户对 AIGC 进行的汇编或用户对 AIGC 进行的线性修

改。假如用户贡献了上述额外的独创性表达却不加证明，则应当被视为对诉讼利益的放

弃。“主张更大排他权范围者需要承担更高的举证义务”的规则足以督促贡献程度高的

原告就创作过程积极举证。但是，正如前 AI 时代的多数版权侵权并不涉及被告的演绎

行为，未来也将有相当大量的 AIGC 侵权以原样照抄的方式出现。此时，法院无需细分

用户贡献和机器贡献便可判定被告停止侵权，这恰好印证不在作品资格认定环节细究用

户贡献程度的制度成本优势。

第三，当用户能够证明自己输入了作品、进行了汇编或者实施了线性修改时，便可享

有落入上述独创性表达范围内的演绎权。以用户输入作品为例，用户不仅能够禁止他人

针对特定 AIGC 的原样照抄，而且可以禁止所有落入输入作品排他范围之内的演绎型使

用。用户能够证明的独创性表达贡献越大，停止侵权请求对象范围越广。

第四，关于用户贡献的证据可以作为损害赔偿的参考因素，所以高贡献在一定程度

上有助于高判赔。从理论上讲，赔偿取决于 AIGC 的市场竞争力，而不取决于用户贡献

了多少独创性表达。但在多数案件中，法院无法通过基于市场竞争格局的经济分析报告

来精确计算损失，而是需要运用自由裁量权来补足信息缺口。此时，当事人的各类举证

将对法官自由心证产生影响。一幅看起来线条简单的涂鸦，有可能通过用户对创作过程

和业界评价的说明升格为现代艺术品，由此影响法官对可比许可费的选择，进而影响合

理许可费的判断。通过将损害赔偿额维持在与用户贡献和市场价值相当的水平，法院既

能遏制猖獗的侵权，也能避免原告过度维权。法院可以通过动态调整各领域、各层次作
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品的合理许可费区间，引导创作者与使用者展开合作，建构良好的市场秩序。因此，即便

其他国家选择高于“最低限度创造性标准”的立场，也不应当妨碍我国对“最低限度创

造性标准”的坚持。

总之，在判断版权制度合理性时，认知成本和收益应当作为非常重要的考虑因素。

本文主要从教义与效率的角度论证了 AIGC 版权保护的理由，至于那些来自教义和效率

之外的顾虑——例如承认人工智能生成内容可版权性将导致人类主体性的消解 (65)——并

不构成对本文观点的威胁。一方面，关于主体性危机的顾虑多源于机器的作者资格，与

用户的版权主张无关。另一方面，维护人之主体性的正确方法不是在人和机器之间树立

屏障，而是大方承认机器为人所用的现实。人不会被人工智能打败，只会被善于利用人

工智能的其他人打败。承认人工智能生成内容的可版权性并没有抬高机器的地位，反而

表达了人的自信。AI 用户版权所促进的是人与人之间的竞争，而不是人和人工智能之间

的竞争。人的主体性不需要通过僵化教义的温室来维护，而应当在坦然承认工具效能的

基础上发展。

Abstract: Discussions on the users’ claims to the copyright of AI-generated content 
(AIGC) have mainly focused on the ontological level. It is imperative to reinforce confidence 
in the continued applicability of the ‘minimal creativity standard’ in the AI era from the 
perspective of the cognitive economy. Distinguishing between high-originality AIGC and 
low-originality AIGC is cognitively inefficient, since the cost of distinction is inevitably high, 
while the marginal benefit to society is insignificant. A series of exclusive rights limitation 
rules centered on the principle that ‘independent creation does not constitute infringement’ 
are sufficient to ensure that copyright protection for low-originality AIGC does not infringe 
on the public’s freedom of action. Efforts to achieve a balance of interests outside the scope 
of copyright law through principle-based clauses or the addition of neighboring rights are 
cognitively inefficient. A reasonable strategy for copyright law is to maintain ‘rational 
ignorance’ at the stage of defining the object of rights, acknowledging that users who make a 
minimum creative contribution are entitled to exclude others’ use of basically identical content. 
Only in exceptional cases should courts assess the specific extent of the user’s contribution 
through subsequent norms regarding the content, limitations, and remedies of rights. Courts 
need to dynamically evaluate the effects of law enforcement to ensure that the level of user 
contribution aligns with the corresponding remedies, with a particular emphasis on how the 
scope of exclusivity and damages influences the behavior of potential litigants on both sides. 

（责任编辑：任  彦）

(65) See Amir H. Khoury, Intellectual Property Rights for “Hubots”: On the Legal Implications of Human-like Robots as 
Innovators and Creators, Cardozo Arts & Entertainment Law Journal, Vol.35:635, p.665-668 (2017).
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