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鸟巢、东方明珠塔、广州塔……现代中国的每个大城市都不缺一个现代地标。有的人亲眼见过它们的“盛世美颜”。有的人没到现场
却也识得它们的“身姿”——应该感谢分别代表了传统技法和现代科技的绘画和摄影、录像，是它们把视觉所及之物传递得更远。从
直观感觉上来讲，这些颇具特色的现代建筑，已经成为城市公共空间的一部分。但是，作为IP人的我们，在看到它们的时候，脑袋
里总会冒出“建筑作品”四个字——提醒着我们，它们受著作权的保护。

近期，我们频繁接到国内外客户关于在商品包装或者广告图中使用建筑作品的照片或者素描是否会侵犯建筑作品著作权的咨询。以

下是笔者对该问题的研究和看法，供大家参考和批评指正。

一、在商品包装和广告中使用哪些建筑物的照片或者绘画可能会涉及著作权问题一、在商品包装和广告中使用哪些建筑物的照片或者绘画可能会涉及著作权问题

《著作权法实施条例》第四条规定“建筑作品，是指以建筑物或者构筑物形式表现的有审美意义的作品；”。全国人大法工委在其编
写的《著作权法释义》（下称“《释义》”）一书中指出，“建筑作品是指建筑物本身，包括建筑物附加上的艺术装饰”。

按照著作权法基本原理，建筑物要作为建筑作品获得保护，首先需要具备基本的独创性。《释义》也提到，“如果建筑物的形式、
外观没有独创的设计成分，那么它们就不能成为作品，不受著作权法保护。”比如，我们日常生活中见到的大部分住宅楼，缺乏独
创性的设计，就很难作为建筑作品获得保护。

其次，众所周知，著作权中的财产性权利有特定的保护期（具体因作品类型、作者身份类型有所不同，篇幅所限，在此不展开）。

所以，一些超出著作权保护期的建筑物，比如古建筑，其著作权中的相关财产性权利就不再受著作权保护。以卢浮宫为例，古建筑

部分和贝聿铭设计并于1989年落成的玻璃金字塔部分，因著作权权利保护期制度，其受著作权保护的情况可能不同。
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（作者拍摄的卢浮宫外景）

综上，只有在商品包装和广告中使用尚在著作权权利保护期内的建筑作品照片或者绘画才会涉及本文要探讨的问题。综上，只有在商品包装和广告中使用尚在著作权权利保护期内的建筑作品照片或者绘画才会涉及本文要探讨的问题。

二、在商品包装和广告中使用建筑作品照片或者素描（绘画）是否构成合理使用

《著作权法》第二十二条是关于合理使用著作权的规定。根据该条第一款第（十）项的规定，“对设置或者陈列在室外公共场所对设置或者陈列在室外公共场所

的艺术作品进行临摹、绘画、摄影、录像的艺术作品进行临摹、绘画、摄影、录像”构成合理使用著作权构成合理使用著作权。做此规定主要是因为这些陈列或者设置于室外公共场所的艺

术作品本身就具有长期公共及公益的性质，既然陈列或设置在室外公共场所，就难免有人临摹、绘画或者以此为背景拍照、录像，

如果让使用者去取得著作权人许可，并支付报酬实际上是不公平的。

适用该条款的第一个要件——合理使用的对象是“设置或者陈列在室外公共场所的艺术作品”。那么，建筑作品是否落入此处合理使
用的对象范畴呢？《最高人民法院关于审理著作权民事纠纷案件适用法律若干问题的解释》（下称“著作权司法解释”）第十八条规
定“著作权法第二十二条第（十）项规定的室外公共场所的艺术作品，是指设置或者陈列在室外社会公众活动处所的雕塑、绘画、
书法等艺术作品。”司法解释该规定仅从外延上列举解释了“艺术作品”，其中并未明确包含建筑作品。笔者认为，《著作权法》第三
条将作品类型在大类上划分为“文学、艺术和自然科学、社会科学、工程技术等作品”，其中，“艺术作品艺术作品”是美术作品、建筑作是美术作品、建筑作

品、摄影作品和类电作品的上位概念，所以上述提到的著作权司法解释中的品、摄影作品和类电作品的上位概念，所以上述提到的著作权司法解释中的“艺术作品艺术作品”应当包括建筑作品。应当包括建筑作品。

适用《著作权法》第二十二条第一款第（十）项的另一个要件——合理使用前述合理使用前述“艺术作品艺术作品”的方式仅限于的方式仅限于“临摹、绘画、摄临摹、绘画、摄

影、录像影、录像”。超出该使用方式的行为可能会构成侵权。。超出该使用方式的行为可能会构成侵权。在著名的“鸟巢烟花案”[1]中，被告生产、销售的“盛放鸟巢”烟花立体地复
制了原告的建筑作品“鸟巢”（国家体育场），法院最终认定被告该行为构成对原告建筑作品著作权的侵犯。在此案中，被告对涉案
建筑作品的使用即超出了“临摹、绘画、摄影、录像”的范畴，故被告的合理使用抗辩也未得到法院的支持。
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另一个需要回答的问题是，对建筑作品进行临摹、绘画、摄影、录像产生的成果（比如，素描、照片），能否再进一步商另一个需要回答的问题是，对建筑作品进行临摹、绘画、摄影、录像产生的成果（比如，素描、照片），能否再进一步商

业利用。业利用。著作权司法解释第十八条第二款规定“对前款规定艺术作品的临摹、绘画、摄影、录像人，可以对其成果以合理的方式和以合理的方式和

范围再行使用，不构成侵权。范围再行使用，不构成侵权。 ”但是，到底什么是“合理的方式和范围”，法律和司法解释并没有进一步明确，只能从司法实践来了
解法院对该问题的裁判尺度。

在“山东天笠广告有限责任公司诉青岛海信通信有限公司侵犯著作权纠纷一案”中，原告山东天笠系青岛五四广场上树立的雕塑（美
术作品）“五月的风”的著作权人，被告青岛海信对“五月的风”雕塑进行摄影之后将所得照片用做其生产手机的开机画面。山东省高
级人民法院在审理本案过程中向最高人民法院进行了请示。最高人民法院在复函（〔最高人民法院在复函（〔2004〕民三他字第〕民三他字第5号）中指出：号）中指出： “青岛海
信通信有限公司对‘五月的风’进行拍摄的行为，属于著作权法上述规定的对作品合理使用的范围”。对于该成果以合理的方式和范围
再行使用，不构成侵权。“在此，对于对于 ‘合理的方式和范围合理的方式和范围 ’，应包括以营利为目的的，应包括以营利为目的的 ‘再行使用再行使用 ’，这是制定该司法解释的本这是制定该司法解释的本

意。意。司法解释的这一规定既符合伯尔尼公约规定的合理使用的基本精神，也与世界大多数国家的立法例相吻合。”
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在此后一系列类似案件中，最高人民法院和各级法院也都秉持了上述复函所体现的精神。在此后一系列类似案件中，最高人民法院和各级法院也都秉持了上述复函所体现的精神。在杨某与孙某某、湖北省孝商股份

有限公司侵害著作权纠纷案[2]中，被告在生产、销售的麻糖包装上使用了原告杨某创作完成并放置于孝感市董永公园内的雕塑作
品“董永与七仙女”的图片。武汉市中级人民法院、湖北省高级人民法院和最高人民法院在审理后均认为被告在麻糖包装上使用“董永
与七仙女”雕塑作品图片的行为构成合理使用。
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在广东省高级人民法院审理的深圳市联想空间艺术有限公司诉深圳市艺丰园艺术有限公司侵害著作权纠纷一案[3]和段某某等诉吉通
网络通信股份有限公司一案[4]中，广东省高级人民法院均认为被告在其商品（分别为宣传画册和IP电话卡）上使用室外公共场所的
雕塑作品的行为构成合理使用。



但是，司法实践中亦有反例。但是，司法实践中亦有反例。在何某与重庆邮政广告公司侵害著作权纠纷案[5]中，原告系安放于重庆磁器口古镇街道的雕塑作
品“磁器口更夫”的著作权人，重庆邮政广告公司在其制作发行的明信片上使用了该雕塑作品照片。在本案中，重庆市渝中区人民法
院认为“这种使用行为是商业使用，在未征得著作权人同意的前提下，这种商业使用行为超出了《著作权法》规定的合理使用的范
围。”重庆市渝中区人民法院在本案中所持之观点与前述案件及最高院在“五月的风”案件复函中所体现的精神存在差异。
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无独有偶，国外也有类似案例发生。2010年美国Gaylord v. United States一案[6]中，原告系“朝鲜战争老兵纪念”雕塑作品的著作权
人，被告美国邮政将该雕塑照片用于其发行的邮票上，并向该照片的拍摄者支付了1500美元的许可费，但并未获得原告（雕塑作
品著作权人）许可。原告诉请认定被告行为侵犯其著作权，被告主张其行为属于合理使用。美国上诉巡回法院基于被告使用该作品

的目的，是否营利以及原告作品的性质，最后判决认为不构成合理使用。但是，值得注意的是，法院认为被告该行为“既没有损害
原告作品的价值，也没有损害基于原告作品所产生的衍生品的市场”(harmed neither the value of plaintiff’s work nor the market
forderivatives based on this work.)。
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从上述案例可以看出，在司法实践中，主流观点是从上述案例可以看出，在司法实践中，主流观点是——对室外艺术品临摹、绘画、摄影、录像所产生的成果对室外艺术品临摹、绘画、摄影、录像所产生的成果“以合理的方式以合理的方式

和范围再行使用和范围再行使用”包括营利性使用。包括营利性使用。笔者赞同此观点，因为建筑作品由于其使用和所处位置的特殊性，本身具有一定公共产品的

属性，如果由著作权人完全控制该建筑作品的商业化利用，可能是不公平的。但是，这并不意味着他人可以自由地、任意地对但是，这并不意味着他人可以自由地、任意地对

前述成果进行商业性使用。在判断是否属于前述成果进行商业性使用。在判断是否属于“以合理的方式和范围再行使用以合理的方式和范围再行使用”的时候，还是应该依据《著作权法实施条例》的时候，还是应该依据《著作权法实施条例》

第二十一条之规定第二十一条之规定 [7]，判断该等商业使用是否影响了建筑作品的正常使用，是否不合理地损害了著作权人的合法权益。具，判断该等商业使用是否影响了建筑作品的正常使用，是否不合理地损害了著作权人的合法权益。具

体而言，笔者认为，应该结合建筑作品被使用的目的、方式、范围等，判断该等商业使用是否会对著作权人对建筑作品的体而言，笔者认为，应该结合建筑作品被使用的目的、方式、范围等，判断该等商业使用是否会对著作权人对建筑作品的

衍生利用产生实质性替代，具体问题具体分析。衍生利用产生实质性替代，具体问题具体分析。

三、在构成合理使用建筑作品的前提下，是否需要在使用时指明建筑作品作者姓名和作品名称三、在构成合理使用建筑作品的前提下，是否需要在使用时指明建筑作品作者姓名和作品名称

按照《著作权法》第二十二条之规定，即便未经著作权人许可使用其作品的行为构成合理使用，也应当指明作者姓名和作品名称。

同时，《著作权法实施条例》第十九条规定，“使用他人作品的，应当指明作者姓名、作品名称；但是，当事人另有约定或者由于或者由于

作品使用方式的特性无法指明的除外作品使用方式的特性无法指明的除外 ”。



在上述“董永与七仙女”雕塑案中，武汉市中级人民法院和湖北省高级人民法院均认为，从客观条件来看，对涉案美术（雕塑）作品
摄影者与产品（麻糖）外包装制作者、生产者或销售者等使用者而言，难以要求其在拍摄及其后续使用时注意标注涉案美术作品的

作者姓名、作品名称。具体而言，法院认为原告杨某雕塑作品本身没有注明作品出处，拍摄出来的图片也不可能有反映。而麻糖包

装上受包装设计条件和包装内容的限制，无法注明雕塑作品的作者姓名和作品名称。但是，在前述提及的广东省高级人民法院审理

的深圳市联想空间艺术有限公司诉深圳市艺丰园艺术有限公司侵害著作权纠纷一案中，法院在是否需要指明作品名称和作者姓名的

问题上，却做出了不同的认定和判决。在本案中，原告和被告系经营设计、雕塑、壁画、教学模型、工艺术品等相同业务的公司，

被告的设计总监曾在原告的公司工作。被告在其宣传画册上擅自使用原告雕塑作品的照片，用于彰显其设计业务能力。法院最终认

定被告对原告雕塑作品的使用构成合理使用，但在使用时须指明作者姓名、作品名称。笔者认为，两案结论相左主要原因在于案件

事实存在较大不同。在后案中，原被告系处于同一行业且有人员上的交流，这意味着被告有很大可能性获知原告作品情况，其次，

与前案相比，被告将涉案雕塑作品照片用于公司宣传画册以彰显其业务能力，客观条件也更有利于被告标注作品名称和作者信息。

回到本文探讨的问题中来。就建筑作品而言，笔者认为，如他人在商品包装、广告中使用建筑作品的照片、录像或者绘画被笔者认为，如他人在商品包装、广告中使用建筑作品的照片、录像或者绘画被

认定构成合理使用，那么可以视具体使用情况，适当允许使用人可以不指明作品名称和作者姓名。认定构成合理使用，那么可以视具体使用情况，适当允许使用人可以不指明作品名称和作者姓名。首先，从实践来看，相关

公众一般难以获得建筑作品的作品名称和作者（注意作者和物业持有者可能不一致）。其次，如要求使用人在包装、广告中指明建

筑作品名称和作者姓名，受包装和广告篇幅、内容所限，可能导致无法对建筑作品的照片或者绘画进行再利用，无法实现商业目

的，这与司法解释允许他人对建筑作品的临摹、绘画、摄影、录像成果进行再利用的精神不符。

室外艺术品包括建筑作品，其权利之所以受到限制，主要是因为其具有公共产品属性。因此，在适用合理使用相关规则时，应当综

合考虑和平衡作者、作品利用者和其它参与主体的各方利益。

后记：2020年4月26日，第十三届全国人大常委会第十七次会议对《中华人民共和国著作权法（修正案草案）》进行了审议。《中
华人民共和国著作权法（修正案草案）》已公布向社会公开征求意见。其中，《修正案草案》第二十二条第一款第（十）项将修改

为“对设置或者陈列在公共场所的艺术作品进行临摹、绘画、摄影、录像。”与现行法所规定的“在室外室外公共场所”相比，删除了“室
外”二字。如果最终修正案采纳此文本把该条适用扩大到室内艺术作品，结合司法解释之规定，就意味着美术馆、展览馆里展览的
大量绘画、雕塑和摄影作品的临摹、绘画、摄影和录像成果可能被进一步自由地进行再利用，这对艺术家的冲击可能会非常大。对

此，笔者建议还是保留“室外”的限制。

-----------------------------------
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