
交大法学ＳＪＴＵＬａｗＲｅｖｉｅｗ
Ｎｏ．４（２０１５）

作品“独创性”概念的法经济分析

熊文聪

目次

一、引言

二、差异：创造的事实前提

三、判断“独创性”的经济学路径

四、法条解读与规则适用

五、结论

摘要　“独创性”是著作权法中的一个核心概念，包含“独立完成”和“一定的创造性”两个要件。

相比“独立完成”，“创造性”的判断非常模糊，司法裁量规则由“作品艺术价值”论、“作者心理意图”论、

“创作过程工具”论替换为更加客观恰当的“细微／显著的差异”二分法，这有其哲学基础和科学依据，

但该二分法并未提供精确统一的标准。为弥补这一不确定之不足，法经济学视角可以提供更为准确

的分析路径，实现维系公平竞争，促进社会福利最大化的治理目标。正在修改的《著作权法》应删除对

“美术作品”“建筑作品”含义阐释中“有审美意义”这一语词限定，并将计算机字体作为一种作品类型

纳入新法，从而满足产业发展需求，并通过合理恰当地解释“独创性”内涵以提供公平有效的激励。

关键词　著作权　显著差异　独创性　经济分析

一、引　　言

可以说，独创性（ｏｒｉｇｉｎａｌｉｔｙ）乃著作权法中最基本也最难以捉摸的概念。独创性界定了作品的

保护范围，没有独创性便不受保护，无论其产生过程有多少劳动投入。〔１〕中国现行《著作权法》中

并没有给出“作品”概念的内涵，而只是在界定“改编权”〔２〕和“汇编作品”〔３〕时，两次出现了“独
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〔２〕
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上海交通大学凯原法学院博士后、中央民族大学法学院副教授、法学博士。本文系“中国博士后科学基金面

上资助”（编号：２０１３Ｍ５３１１５９）阶段性研究成果。

ＷｉｌｌｉａｍＰａｔｒｙ，“ＣｏｐｙｒｉｇｈｔｉｎＣｏｌｌｅｃｔｉｏｎｏｆＦａｃｔｓ：ＡＲｅｐｌｙ”，６ＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｓａｎｄｔｈｅＬａｗ１１，２７（１９８４）．

《著作权法》第１０条第１款第１４项。

《著作权法》第１４条。



创性”一词，国务院２０１３年修订的《著作权法实施条例》第２条言明了“作品”概念的内涵与外

延，即“著作权法所称作品，是指文学、艺术和科学领域内具有独创性并能以某种有形形式复制

的智力成果”，此表述被正在进行第三次修订的《著作权法》所采纳。〔４〕但遗憾的是，这些立法

表述均没有给出“独创性”的具体构成要件和判定标准，这便导致相似案件的裁判结果大相径庭

的现象屡见不鲜。如在均涉及计算机字体是否受著作权保护的问题上，有的法院认为原告设计

的字体与公有领域中长期使用的表达难以产生普通人能够识别的差异，因此不具有独创性；〔５〕

有的法院又认为字体因关涉汉字的实用功能，且难以达到美术作品的审美高度，因此不受保

护；〔６〕而有的法院却认为字体凝聚着设计者的智慧和创造性劳动，具有独特的艺术效果和审美

意义，达到著作权法意义上的独创性要求。〔７〕对此，最高人民法院认为：“字体是否具有著作权

法意义上的独创性，需要进行具体分析后尚能判定。”〔８〕其显然采取了一种模糊处理的回避

态度。

独创性概念源自司法判例，在１８７９年的ＴｒａｄｅＭａｒｋＣａｓｅｓ案 〔９〕中，美国联邦最高法院认

为，宪法知识产权条款 〔１０〕中的“作品”（ｗｒｉｔｉｎｇｓ）须具有独创性才受保护。而在１８８４年的

Ｂｕｒｒｏｗ案 〔１１〕中，最高法院又将其中的“作者”（ａｕｔｈｏｒ）一词解释为“原始创作者”（ｏｒｉｇｉｎａｔｏｒ），并

认为“作品须具有哪怕很少的创造性”（ｃｒｅａｔｉｖｉｔｙ）。之后，独创性演化出了两个原则，即“独立完

成”和“一定的创造性”。“独立完成”意指：两个人虽各自创作了两个完全相同的作品（偶合作

品），只要不是相互抄袭或复制公有领域的表达，皆可分别取得著作权。〔１２〕而“一定的创造性”

则源自前述ＴｒａｄｅＭａｒｋＣａｓｅｓ案，联邦最高法院认为“作品”指一种基于人类“头脑的创造力”

（ｃｒｅａｔｉｖｅｐｏｗｅｒｓｏｆｔｈｅｍｉｎｄ）而生成的“智力劳动成果”（ｔｈｅｆｒｕｉｔｓｏｆｉｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌｌａｂｏｒ）。
〔１３〕１９９１

年，联邦最高法院首次在Ｆｅｉｓｔ案 〔１４〕中将这两个原则融为一体：“著作权意义上的独创性仅仅指

作品是由作者独立创作并在其中注入了创造火花（ｃｒｅａｔｉｖｅｓｐａｒｋ），哪怕是很少的创造性（ｍｉｎｉｍａｌ

ｄｅｇｒｅｅｏｆｃｒｅａｔｉｖｉｔｙ）。”
〔１５〕不难看出，相对于“创造性”，“独立完成”要件更容易裁断，一般由被告

举证证明存在一个作品原型，且原告抄袭了该原型。〔１６〕而“创造性”却是一个神秘的、极不确定
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参见２０１４年６月６日国务院法制办公室向全社会公开征求意见的《中华人民共和国著作权法（修订

草案送审稿）》第５条，载国务院法制办公室网站（ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｈｉｎａｌａｗ．ｇｏｖ．ｃｎ／ａｒｔｉｃｌｅ／ｃａｚｊｇｇ／２０１４０６／

２０１４０６００３９６１８８．ｓｈｔｍｌ，最后访问时间２０１５ ０３ ０７）。

参见北京中易中标电子信息技术有限公司等与微软公司侵害著作权纠纷上诉案，北京市高级人民法

院民事判决书（２０１０）高民终字第７７２号。

参见北京北大方正电子有限公司诉广州宝洁有限公司侵犯著作权案，北京市海淀区人民法院民事判

决书（２００８）海民初字第２７０４７号。

参见方正电子公司诉上海百味林实业有限公司侵害著作权纠纷案，南京市中级人民法院民事判决书。

参见北京北大方正电子有限公司诉暴雪娱乐股份有限公司等侵犯著作权纠纷案，最高人民法院民事

判决书（２０１０）民三终字第６号。

１００Ｕ．Ｓ．８２（１８７９）．

ＵＳＣＯＮＳＴ．ａｒｔ．Ｉ，§８，ｃｌ．８．

犅狌狉狉狅狑犌犻犾犲狊犔犻狋犺狅犵狉犪狆犺犻犮犆狅．狏．犛犪狉狅狀狔，１１Ｕ．Ｓ．５３．

犛犺犲犾犱狅狀狏．犕犲狋狉狅犌狅犾犱狑狔狀犘犻犮狋狌狉犲狊犆狅狉狆．，８１Ｆ．２ｄ４９，５４（２ｄＣｉｒ．１９３６）．

ＴｒａｄｅＭａｒｋＣａｓｅｓ，１００Ｕ．Ｓ．８２，９４（１８７９）．

犉犲犻狊狋犘狌犫犾犻犮犪狋犻狅狀狊，犐狀犮．狏．犚狌狉犪犾犜犲犾犲狆犺狅狀犲犛犲狉狏．犆狅．，４９９Ｕ．Ｓ．３４０，（１９９１）．

Ｉｄ．ａｔ３４５．

ＲｕｓｓＶｅｒＳｔｅｅｇ，“ＲｅｔｈｉｎｋｉｎｇＯｒｉｇｉｎａｌｉｔｙ”，３４Ｗｉｌｌｉａｍ＆ＭａｒｙＬａｗＲｅｖｉｅｗ８０１，８７７（１９９３）．



的概念。在诉讼中，最难的问题就是在创造性与非创造性之间划定一条界线。〔１７〕一百多年来，法

院一直试图找到一个客观标准，但皆以失败告终。〔１８〕本文主要借由法经济分析方法和路径，力求

回答创造是什么，为什么保护创造和如何更好地激励创造这三个著作权法的基本命题，重点解读

如何较为恰当地判定“独创性”，从而实现著作权法平衡各方利益，实现社会福利最大化之目标，并

求教于大方。

二、差异：创造的事实前提

美国知名著作权法学者尼莫教授提到了国会当初为何不在著作权法中使用“创造性”概念的

本意：“这个词容易导致法院建立一个比现有裁决更高的标准，我们保留‘独创性’概念就是为了不

使其包含美学价值（ａｅｓｔｈｅｔｉｃｖａｌｕｅ）、巧妙新奇（ｎｏｖｅｌｔｙ）、别出心裁（ｉｎｇｅｎｕｉｔｙ）等任何潜在寓

意。”〔１９〕其中，“美学价值”尤其值得玩味。在２０１２年的北京汉仪科印信息技术有限公司与青蛙王

子（中国）日化有限公司、福建双飞日化有限公司、苏果超市有限公司侵害著作权纠纷案中，一、二

审法院均认为只有具备较高的独特审美要求，明显区别于已有公知字体的计算机字库单字，才能

获得著作权、保护。〔２０〕无独有偶，美国法院也曾一度要求对作品的美学价值进行证明，并将此作

为获得著作权保护的条件，但在Ｂｌｅｉｓｔｅｉｎ案中，联邦最高法院放弃了这一要求并判定广告画也受

著作权保护，霍姆斯法官认为：“让仅受过法律训练的人员对绘画图片的艺术价值进行最终判定，

是一件危险的事情，任何公众的品位都不应受到轻视。”〔２１〕实际上，美学价值无非是创造性程度较

高而已，即使摒弃这一标准，“创造性”概念仍然是一个模糊而有弹性的概念，依然需要法官根据个

案之情势加以裁量。颇具讽刺意味的是，虽然法院对“创造”概念着墨颇多，却很少定义“创造”。

但既然法律上的许多概念源于对现实生活的提炼，我们就有必要回到第一性的事实层面来认识

创造。

几个世纪以来，哲学、认知科学、心理学乃至精神病学等多个学科的研究者都试图定义和阐释

“创造”。〔２２〕２０世纪此方面特别深入的研究当推美国学者阿瑞提的《创造的秘密》，其中对有关“创

造”的心理学理论进行了翔实的历史梳理与评价。例如，他提到约瑟夫·沃拉斯（１９２６）的观点，即

认为创造过程包括四个阶段：准备、沉思、启迪和求证。〔２３〕其他研究者在此基础上加以发展，但阿

瑞提相信，对于理解创造过程，源自弗洛伊德框架的精神分析理论是比心理“阶段”理论更有效的

工具。弗洛伊德着手研究创造力是为了再一次证明无意识过程特别是无意识动机的重要性。“未
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ＳｅｅＭｉｔｚｉＳ．Ｐｈａｌｅｎ，“Ｈｏｗ ＭｕｃｈＩｓＥｎｏｕｇｈ？ＴｈｅＳｅａｒｃｈｆｏｒａＳｔａｎｄａｒｄｏｆＣｒｅａｔｉｖｉｔｙｉｎＷｏｒｋｓｏｆ

ＡｕｔｈｏｒｓｈｉｐＵｎｄｅｒＳｅｃｔｉｏｎ１０２（ａ）ｏｆｔｈｅＣｏｐｙｒｉｇｈｔＡｃｔｏｆ１９７６”，６８ＮｅｂｒａｓｋａＬａｗＲｅｖｉｅｗ８３５，８３７ ８３８（１９８９）．

ＳｅｅＰｈｉｌｌｉｐＥ．Ｐａｇｅ，“ＴｈｅＷｏｒｋｓ：ＤｉｓｔｉｎｇｕｉｓｈｉｎｇＤｅｒｉｖａｔｉｖｅＣｒｅａｔｉｏｎｓＵｎｄｅｒＣｏｐｙｒｉｇｈｔ”，５Ｃａｒｄｏｚｏ

Ａｒｔｓ＆ＥｎｔｅｒｔａｉｎｍｅｎｔＬａｗＪｏｕｒｎａｌ４１５，４１９（１９８６）．

ＭｅｌｖｉｌｌｅＢ．Ｎｉｍｍｅｒ＆ＤａｖｉｄＮｉｍｍｅｒ，ＮｉｍｍｅｒｏｎＣｏｐｙｒｉｇｈｔ，§２．０１［Ｂ］，ａｔ２ １５ｎ．３１（ａｌｔｅｒａｔｉｏｎｓｉｎ

ｏｒｉｇｉｎａｌ）．

参见南京市中级人民法院（２０１１）宁知民初字第５９号民事判决书；江苏省高级人民法院（２０１２）苏知民终

字第０１６１号民事判决书。

犅犾犲犻狊狋犲犻狀狏．犇狅狀犪犾犱狊狅狀犔犻狋犺狅犵狉犪狆犺犻狀犵犆狅．，１８８Ｕ．Ｓ．２３９，２５２（１９０３）．

ＳｅｅｇｅｎｅｒａｌｌｙＳａｍｕｅｌＥ．Ｓｔｕｍｐｅ，犛狅犮狉犪狋犲狊狋狅犛犪狉狋狉犲牶犃犎犻狊狋狅狉狔狅犳犘犺犻犾狅狊狅狆犺狔，３ｄｅｄ．（ＮｅｗＹｏｒｋ：

ＭｃＧｒａｗＨｉｌｌＩｎｃ．Ｕ．Ｓ．，１９８２）．ＪａｃｑｕｅｓＭａｒｉｔａｉｎ，犆狉犲犪狋犻狏犲犐狀狋狌犻狋犻狅狀犻狀犃狉狋犪狀犱犘狅犲狋狉狔 （ＮｅｗＹｏｒｋ：Ｐａｎｔｈｅｏｎ

Ｂｏｏｋｓ，１９５３）．

［美］Ｓ．阿瑞提：《创造的秘密》，钱岗南译，辽宁人民出版社１９８７年版，第１８页。



满足的愿望是幻想背后的驱力；每一种幻想都包含着一种愿望的满足和对一种不满意的现实的改

造。”〔２４〕荣格也对创造力的研究做出了显著贡献，他认为“作品以它自己的方式展现出来，他（作

者）想增添给它的内容遭到了拒绝，作者不希望接受的内容则被强加给了他”。〔２５〕 阿瑞提在此基

础上指出，创造是一个无意识的集合，很难从作者的创作意图与心理过程去揭示创造的秘密。巧

的是，弗兰克法官在美国著作权法广为引用的经典判例———１９５４年的Ａｌｆｒｅｄ案 〔２６〕中也强调，但

凡一个作者“无意识偶拾了一个差异，他便可将此差异视为己有，并主张著作权保护”。〔２７〕所谓的

“创造性”就是“ｄｉｓｔｉｎｇｕｉｓｈａｂｌｅｖａｒｉａｔｉｏｎ”（显著差异）。
〔２８〕

“细微／显著差异”（ｔｒｉｖｉａｌ／ｄｉｓｔｉｎｇｕｉｓｈａｂｌｅｖａｒｉａｔｉｏｎ）二分法为法官提供了相对客观的分析路

径。〔２９〕所谓细微的差异，如同Ｆｅｉｓｔ案所创立的，就是极其常规的、难以识别的差异，而不问作者

的创作意图。“以这样一个更加客观的视角来评价作者的贡献比探知作者在进行创作时的动机、

意图及心理状态更为切实可行。”〔３０〕金斯伯格教授也认为：“探问作者在创作时的主观意图与判断

作品的可版权性无关。”〔３１〕尼莫教授则认为：“并不是任何差异都能满足创造性要件，但如果某人

以任何有意义的方式使其演绎作品明显区别于既有作品，这一差异就已足够。”〔３２〕法官必须自问：

“与现有表达相比，作者改变了什么？”例如，在蒙娜丽莎浓密的头发上添加一缕青丝就被视为是不

可识别的微小差异。实际上，有很多法院都使用了“细微差异”（ｔｒｉｖｉａｌｖａｒｉａｔｉｏｎ）、“实质性差异”

（ｓｕｂｓｔａｎｔｉａｌｖａｒｉａｔｉｏｎ）、“有意义的差异”（ｓｉｇｎｉｆｉｃａｎｔｖａｒｉａｔｉｏｎ）。

差异暗含了对比，暗含了情境化，正如心理学家ＭｉｈａｌｙＣｓｉｋｓｚｅｎｔｍｉｈａｌｙｉ博士所言：“判断一个

事物是否具有创造性，仅盯着它看是不可能的。没有历史背景，也就缺少了评判的参照物。”〔３３〕判

断是否存在差异以及差异之程度，为判断创造性提供了相对客观的准则。换言之，差异是划定不

同智力创造成果界线的事实依据，也是知识产权仿照物权得以建立的根基。但应当承认，在语义

上，差异并不等于创造。两件作品之间是否存在差异，只需做客观的事实判断；但一件作品是否比

另一件作品更具“创造性”，则取决于评价者的主观态度，即只有当差异在一定程度上或在某方面

满足了其需求，评价者才会认为它具有创造性。例如在Ｂｕｒｒｏｗ案中，美国联邦最高法院米勒

（Ｍｉｌｌｅｒ）大法官在阐释“创造性”时指出，原告在相机前摆放拍摄对象、精心挑选服装及营造灯光背

景，使得照片看上去“有用、新鲜、和谐、独特和优雅”。〔３４〕而在Ａｌｆｒｅｄ案中，被告主张原告将早期

绘画大师所作油画制成金属雕版并不受著作权法保护，因为这些雕版只是对已进入公有领域的

早期作品的复制。但法院没有采纳被告的看法，而是接受了原告的主张，即认为金属雕版并非

原作油画的复制，而是已做些许改动的新作品。该判决一出，极大地满足了商人投资文化市场
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的需求。〔３５〕弗兰克法官强调，作者的创作意图并不是评判“独创性”的要件，哪怕原告与早期大师

作品所呈现的差异是无心插柳之偶得，也受著作权保护。〔３６〕波斯纳指出，一件原创的作品仅仅是

一件与现存作品有足够大的差异、不会引起混淆的作品。〔３７〕差异要“足够大”到什么程度才构成

原创？法律并未给出统一的标准。现代商业社会把有形产品和智识产品都打上了个性的烙印，这

主要是由于经济的原因，而与文化的高下无关。〔３８〕

三、判断“独创性”的经济学路径

从经济学角度观之，独创性概念中的“独立完成”要件是比较容易理解的：如果某人只是复制

他人的作品而没有进行独立创作，则赋予这一复制品著作权不但无法激励其他人进行创作，反而

助长了抄袭和剽窃行为。相反，“创造性”要件在判断上要复杂得多，法官得考虑赋予某一作品著

作权，其收益是否大于著作权的交易成本和执行成本。在Ｍａｇｉｃ案
〔３９〕中，法官否定了原告Ｍａｇｉｃ

Ｍａｒｋｅｔｉｎｇ公司设计的信封具有创造性。在此信封上，原告用黑色粗线勾勒出了“ＧＩＦＴＣＨＥＣＫ”

“ＴＥＬＥＧＲＡＭ”和“ＰＲＩＯＲＩＴＹＭＥＳＳＡＧＥ”等白色字体。显然，这一设计是独立完成的，但是否满

足创造性要件却应从四个方面分析：第一，这些字体本身价值不高，很少有人愿意为此买单。第

二，不论其市场价值如何，制作这些字体的投入成本（时间、脑力、物力）也是很低的。制作成本越

低，抄袭和剽窃就越不可能打击制作的积极性，所要保护的收益也就越小。不仅如此，这些字体越

容易制作，人们就越没有动力去复制它们。不难想象，复制这些字体也有一定成本，如搜寻成本和

评估成本，当独立完成的成本降到很低时，竞争者显然更愿意自己去制作这些字体，而不是复制或

抄袭他人。〔４０〕第三，这些字体很可能是由多人各自独立设计完成的。偶合作品的发生频率越高，

著作权所要保护的收益也就越低，保护成本反而越高。这是因为，即使受著作权保护，这些偶合作

品的作者们也难以将所有经济价值内部化，他们必须分享收益，创作动力也随之减少，因为这些作

者很容易陷入侵权诉讼。尽管作品偶合属于侵犯著作权的一项抗辩事由，但裁判者通常还是会基

于作品相似而推定侵权，想赢得诉讼的概率比较低。〔４１〕 与此同时，偶合作品也增加了交易成本。

如果作品的创造性很高，不容易发生偶合，那识别作者与之签署许可协议就很容易。相反，偶合作

品有很多作者，为了避免侵权，使用者就必须花费大量时间和精力来搜寻和确认他所使用的作品

之真正来源或与每一位作者都签订许可协议。不仅如此，如果某作品很容易偶合，著作权执法成

本也会很高，因为侵权案件中的裁判者要在排除被告自己独立创作以及原告实际是抄袭自第三人

的可能性方面花费大量时间和精力。第四，考虑这些设计本身的性质：很难分辨ＭａｇｉｃＭａｒｋｅｔｉｎｇ

公司在原先的字体上添加了什么。对此过度保护不仅助长了复制和剽窃行为，而且还抬高了著作

权的交易成本和执法成本，因为使用人和法官必须识别这些字体间的细微差异，从而判断其真实
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来源。

可见，经济分析路径有助于我们理解“独创性”（特别是“创造性”）概念的内涵与功能。但不幸

的是，司法案例中“创造性”的判定标准却非常混乱，因为法官过多地考虑了创造的心理学本质，却

忽视了这一要件在平衡著作权保护成本与收益之间所扮演的经济角色。２０１１年，中国著作权法学

界探讨的一个热点问题即计算机软件字库中的特定字体是否受著作权保护。〔４２〕有学者指出，“中

文字体的设计过程既有传统的在纸张上设计与草绘的过程，也有利用计算机设计的过程，即所谓

的点阵式设计或者弧线式设计等。但是我们可以看到，根据《伯尔尼公约》第２条之ｌ的规定，在判

断是否受著作权法保护的问题上，创作的过程或者创作工具的使用并不是应该考虑的因素，而对

这些因素的考虑实际上是增加了保护的门槛或者难度，这是违反国际公约的”。〔４３〕 实际上，早在

照片可否受著作权保护问题上，这一争议就凸显出来。美国法官曾倾向于运用一套公式来判断照

片的创造性：“摄影师对背景、灯光、拍摄对象的摆放角度、快门速度乃至相机和胶卷等的选择，激

发了其预想的表达。”〔４４〕甚至一些学者也持相同观点，如尼莫教授认为：“摄影师仅需证明其在拍

摄对象、角度、光线及时间上进行了选择，一幅照片便具备了著作权法意义上的创造性。”〔４５〕相反，

兰迪（Ｌａｄｄｉｅ）等人却持不同看法：判断创造性的关键并不是“滤光器或先进技术的选择”，〔４６〕而是

视觉影像呈现的“最终效果”。〔４７〕 而在２０００年的ＥｔｓＨｏｋｉｎ案 〔４８〕中，美国联邦第九巡回法院的

陪审团采纳了相近的表述：“今天的法院仍然认为摄影师的决定———或者更准确地说，这些决定在

照片中呈现的最终效果，才是值得著作权保护的。”〔４９〕

相比而言，“显著差异”标准更加客观，它关注的是与现有表达相比，该作品是否具有实质性贡

献。但在评判一个作品是否存在显著差异时，无疑也掺入了评价者的主观判断。在Ｂａｔｌｉｎ、〔５０〕

ＫｅｙＰｕｂｌｉｃａｔｉｏｎ、
〔５１〕Ｂｅｌｌｓｏｕｔｈ

〔５２〕等诸多案件中，相近的事实却产生出截然相反的裁决结果，仅仅

是因为法官们持有不同的意见。美国学者就此得出：关于创造性的判断与科学无关，因为没有绝

对的标准（将来也不太可能有），也没有客观的方法。这一判断几乎完全是主观的，一种差异在某

人看来是“微小的”，而在他人看来却可能是“实质的”；某人看来的“创造性安排”在他人看来却可

能只是陈词滥调。〔５３〕实际上，“显著差异”标准也仅仅是考量了前述经济分析路径的第四个因素，
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犅犲犾犾狊狅狌狋犺犃犱狏犲狉．牔犘狌犫犾犵犆狅狉狆．狏．犇狅狀狀犲犾犾犲狔犐狀犳狅．犘狌犫犾犵，犐狀犮．，９９９Ｆ．２ｄ１４３６（１１ｔｈＣｉｒ．１９９３）．

ＪｕｌｉａＲｅｙｔｂｌａｔ，“ＩｓＯｒｉｇｉｎａｌｉｔｙｉｎＣｏｐｙｒｉｇｈｔＬａｗａ‘ＱｕｅｓｔｉｏｎｏｆＬａｗ’ｏｒａ‘ＱｕｅｓｔｉｏｎｏｆＦａｃｔ？’：ｔｈｅＦａｃｔ

Ｓｏｌｕｔｉｏｎ”，１７ＣａｒｄｏｚｏＡｒｔｓ＆ＥｎｔｅｒｔａｉｎｍｅｎｔＬａｗＪｏｕｒｎａｌ１８１，２０７（１９９９）．



而没有直接考量前三个因素。有学者就此提出了一个修正方案，即“值得复制”标准。〔５４〕 与其说

它是判断“创造性”的一个标准，不如说它是证明创造性的证据要件。已经承认抄袭的被告不得再

主张原告的作品缺乏创造性，因为复制和抄袭本身就是证明该作品应当获得保护的有力证据。这

一标准充分考量了该作品是否有市场价值，是否需要花费较多的生产创作成本等经济因素，因为

不满足这些条件的表达也就不值得复制和抄袭。

综上所言，一个作品是否具有创造性，应当满足四个要件：（一）该作品市场价值较高，有人愿

意为此付费；（二）创作这些作品有一定的投入成本，包括时间、脑力和财力；（三）作品的偶合概率

小，著作权交易成本和执法成本低；（四）与现有表达相比，该作品具有显著的差异。由此观之，著

作权法为什么只保护具有独创性的作品，原因并不在于作品的审美价值或作者的心理意图，而是

为了平衡作品竞争市场的成本收益，抑制抄袭鼓励创新，实现社会福利的最大化，而经济学的分析

路径恰能最好地回归和实现著作权法的这一宗旨。

四、法条解读与规则适用

在中国诸多“计算机字体著作权”案件中，法院面临且要回答的首要问题是：计算机字体是否

构成著作权法意义上的作品？如果构成作品，又属于哪一类作品？在这类案件中，原告多数主张

计算机字体构成《著作权法》中的美术作品。然而，我国现行《著作权法》第３条虽然将“美术作品”

明确列举在作品法定类型之内，却没有给出“美术作品”的具体含义。国务院颁布的《著作权法实

施条例》第４条规定：“（八）美术作品，是指绘画、书法、雕塑等以线条、色彩或者其他方式构成的有

审美意义的平面或者立体的造型艺术作品。”此表述的关键词即“有审美意义”。前述案件中，有的

法院正是认定计算机字体没有达到美术作品的审美高度而否定其可受著作权保护，〔５５〕而有的法

院恰恰又是认定计算机字体具有独特的审美意义而达到著作权保护要求。〔５６〕这些案件虽裁判结

果南辕北辙，实则殊途同归———法院均把是否具有“审美意义”作为评判美术作品受著作权保护的

规范性要件。然而，不难发现，《著作权法实施条例》第４条在对《著作权法》第３条中的作品类型进

行解释时，除了“美术作品”和“建筑作品”包含了“审美意义”外，其他作品类型均未包含“审美意

义”字眼。这是立法者刻意为之还是无意疏忽，我们不得而知。从体系解释的方法论视角观之，

“审美意义”是规范性的构成要件抑或一般性的事实描述便值得深入思考。正如前文所言，《著作

权法实施条例》第２条对著作权法中的“作品”概念，给出了明确的界定———指文学、艺术和科学领

域内具有独创性并能以某种有形形式复制的智力成果。该条是对著作权法“作品”概念统一普适

的界定，其地位显然高于第４条对特定作品类型含义的解释。因此，“审美意义”只能解读为是对

第２条“独创性”概念的进一步说明和阐释，而不能解读为立法者在“独创性”要件外，给“美术作

品”和“建筑作品”额外附加了另一个“审美意义”要件。这一点，也完全可以从前述“独创性”概念

发源地之一的美国及其相关判例得到印证。

然而，正如前文所言，美国法院和著作权法理论界早已摒弃了“作品具有审美价值是达至独创

性要求进而受著作权保护之必然前提”的观念和做法。也许有人仍会质疑：纵然“审美意义”不是

独立于“独创性”的额外要件，但能否认为这是立法者在有意抬高“美术作品”“建筑作品”独创性要
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ＭｉｃｈａｅｌＳｔｅｖｅｎＧｒｅｅｎ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔４０〕，ａｔ９１９，９３６．

参见前注〔６〕，海民初字第２７０４７号判决书；参见前注〔８〕，民三终字第６号判决书。

参见方正电子公司诉上海百味林实业有限公司侵害著作权纠纷案，南京市中级人民法院民事判决书。



件的评判标准呢？答案同样是否定的，原因在于：其一，如果“美术作品”“建筑作品”需要将其独创

性标准提升至“审美高度”，那为什么同样主要用于艺术欣赏和审美评论的摄影、电影、音乐、戏剧、

曲艺、舞蹈及杂技作品，立法者没有一视同仁地对待呢？如果不一视同仁，其正当性理由又何在

呢？其二，一个已经被其他著作权法先行国家抛弃的观念和做法，为什么中国要借鉴并保留呢？

其三，是否具有“审美意义”本身就是极其主观和不确定的，故难以胜任评判标准之重任，这也就是

为什么前述不同的中国法院面对计算机字体类似案情时，同样依照“审美意义”要件却得出截然相

反的结论之根源。如果一个称谓已丧失作为评判标准的客观性、稳定性和普适性，而沦为法官在

做出价值权衡后说服当事人和公众的修辞工具，它便不太可能是一个发挥规范和限定作用的法律

概念。〔５７〕事实上，《著作权法实施条例》第４条在对特定作品类型内涵进行解释时，使用的绝大多

数是一般性的事实描述用语，如“按照一定比例制成的”“带词或者不带词的”“以文字形式表现的”

“以说唱为主要形式表演的”等。这些用语只是帮助读者了解作品的客观表现形态，而不是指引法

官评判是否受著作权保护的规范标准。当然，不得不承认的是，立法的含混不清的确误导了司法，

导致裁判的不统一甚至退步。事实上，其他国家《著作权法》虽同样列举作品类型，但在界定“绘

画”“图形”和“雕塑作品”时，并无“审美意义”类似表述（如美国）；或明确规定“不考虑其艺术程度

高低”（如英国）；或干脆所有作品类型都不给予具体描述（如法国、日本）。〔５８〕令人遗憾的是，中国

立法者不仅没有注意到其中的问题，反而拟将属于行政法规的现行《著作权法实施条例》第４条照

搬上升到《著作权法》高度，〔５９〕类似司法判决估计依然不可避免。

在方正诉暴雪案中，诉争字库由方正兰亭字库Ｖ５．０版中的方正北魏楷体ＧＢＫ、方正细黑

ＧＢＫ、方正剪纸ＧＢＫ，方正兰亭字库Ｖ３．０版中的方正隶变ＧＢＫ，方正兰亭字库ＶＩ．０版中的方正

隶变ＧＢ字体共５款字体组成。最高人民法院在二审中明确指出：“每款字体（字库）均使用相关特

定的数字函数，描述常用的５０００余汉字字体轮廓外形，并用相应的控制指令及对相关字体字型进

行相应的精细调整，因此每款字体（字库）均由上述指令及相关数据构成，并非由线条、色彩或其他

方式构成的有审美意义的平面或者立体的造型艺术作品，因此其不属于著作权法意义上的美术作

品。”实际上，法院将“创作过程”与“创作结果”混为一谈。字体的创作过程是由软件编程人员（字

型设计师）将原初人工创作的书法选择取舍和精细调整后，转化为计算机能够读取的语言（指令及

其相关数字函数）加以编码、运行和输出。〔６０〕最终呈现在用户电脑屏幕上的字体显然是由线条、

色彩等方式构成的平面造型。就构成要素而言，电脑屏幕上的字体与写在宣纸上的书法并无区

别，唯一的区别仅在于字体是人利用计算机程序设计完成的，而书法则是由人运用毛笔、墨汁勾勒

出来的———即创作过程、创作手段、创作工具的不同。而正如前文所引证的摄影作品、雕版再现等

司法判例和学术观点所强调的，判断创造性并不需要关注作者的创作意图或作品的创作过程，而

只需关注该作品的最终形态与现有表达相比，是否存在“显著差异”。同样地，有中国学者受清代

画家谢绾樵光屁股画桃的启发，指出：“财产法只关注财产形态是否符合法律的要求，而不必追问

财产的来源。因此，将‘独创性’表述为‘作品的表达有取舍余地’更为恰当，这种表述把关注的对
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参见熊文聪：《被误读的“思想／表达二分法”———以法律修辞学为视角的考察》，载《现代法学》２０１２年第

６期。

参见《十二国著作权法》，清华大学出版社２０１１年版。

参见２０１４年６月６日国务院法制办公室向全社会公开征求意见的《中华人民共和国著作权法（修订草

案送审稿）》第５条（ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｈｉｎａｌａｗ．ｇｏｖ．ｃｎ／ａｒｔｉｃｌｅ／ｃａｚｊｇｇ／２０１４０６／２０１４０６００３９６１８８．ｓｈｔｍｌ，最后访问时间

２０１５ ０３ ０７）。

详见此案判决书事实调查与认定部分。



象从过程转为结果，只要客观上作品的表达并非‘必然如此’，就具备独创性，无论作品通过何种方

式得来。……换言之，谢绾樵的大桃是否为作品，难道取决于我们是否知晓其创作手法？如此一

来，知识产权法就变成了劳动法，调整对象从财产结果变成了劳动过程。”〔６１〕当然，笔者并不赞同

关注创作过程、创作手法一概无用，正如前文所述，独创性由“独立完成”和“创造性”两个要件构

成，而恰恰是在判断“独立完成”要件时，需要考察原告的创作过程和创作手段，以排除抄袭、剽窃

之可能。但在判断“创造性”要件时，就只需要关注“创作结果”，而不问作者的创作意图、创作过程

或创作手段，此时就需要引入经济学路径来对诉争作品与现有表达相比，是否存在“显著差异”加

以细致考量。

仍以前述几个典型的计算机字体著作权案为例，笔者在网上分别检索了中易宋体、方正北魏

楷体、方正粗倩简体和方正喵呜体等几款计算机字体。如下图所示：

可以很直观地看出，中易宋体与我们计算机字库中常见的宋体或仿宋体几乎不存在任何差

异。相反，方正粗倩简体、方正喵呜体与现有字体表达相比，差异是比较显著的，这些差异主要体

现在线条粗细、比例位置、弯曲弧度等多个方面。不太容易判断的是方正北魏楷书简体，它看上去

新颖别致，但又似曾相识。从庭审资料得知，方正北魏楷书简体等多款字体最初扫描临摹自诸如

《兰亭序》等中国古代经典的书法字帖。如下图：

显而易见，这些字体并不是对现有表达的照搬照抄或简单复制，而是在临摹的基础上有所调

整和演绎，选取并强调其中的某些特点，淡化或否弃另一些特点，使其更符合计算机程序识别和运

行，更符合现代消费者和目标客户的需求。此时，我们需要借助前述经济分析的“四要件”测试法

来考量其“创造性”高低。第一，被告未经原告许可，抄袭复制了原告的字体，可以作为证明该作品
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市场价值较高的有力证据；第二，从判决书事实认定部分可知，原告已经拿出了在创作这些字体时

投入了一定成本（包括时间、脑力和财力）的充分证据；第三，虽然是临摹自古代书法字帖，但同一

类别的字体设计空间依然很大。经网络检索可知，即使同为楷书，也存在方正北魏楷书、方正楷

体、方正魏碑、方正行楷、汉仪劲楷、汉仪行楷、华康魏碑、华康楷体 Ｗ５ Ａ等多款字体。据不完全

统计，目前我国汉字字体有４２１款，日本汉字字体则多达２９７３款。〔６２〕借用计算机软件等现代科

技手段，人们早已突破了方寸之间的固有束缚，展现了难以想象的聪明才智。由此可见，该字体创

作的偶合概率并不大，识别不同字体并不非常困难，故著作权交易成本和执法成本不高；第四，如

前所述，与现有表达相比，方正北魏楷书简体虽有几分神似，但仍然存在较显著的差异。当然，我

们并不是主张所有计算机字体不加分析，统统纳入保护（如前述“中易宋体”案就是一个反证），而

是提出一套更加科学合理的思路，以供司法裁判在个案中基于具体事实加以考量判断。最高人民

法院在方正诉暴雪案中的错误就在于：第一，没有结合案件事实，对“独创性”概念及其要件做细致

和有说服力的有效分析；第二，一味强调美术作品必须具有“审美意义”，误读了立法者只是将其作

为“美术作品”一般性事实描述的真实用意，不当抬高了“创造性”的判断标准；第三，将创作过程与

创作结果、字库软件与单个字体混为一谈，未能给出一个逻辑清晰、论证充分的推理结果。

五、结　　论

不言而喻，著作权法乃至整个知识产权制度，都紧紧围绕“创造”这一主题展开———什么是创造？

如何最好地激励创造？这不仅取决于事实分析与科学论证，更关涉人类的伦理取向与情感偏好，恰如

研究者所言，创造性是一个固有的主观命题，深深根植于公共价值的土壤。〔６３〕借由语言学、认知科学

等知识与原理，可以揭示差异是创造的事实前提，也是知识产权效仿物权得以建立的客观根基。因

此，从作品最终呈现的差异程度来判断其是否具有创造性，要比“艺术价值”说、“作者意图”说、“创

作过程”说等更为恰当，而为了减少“显著差异”标准的不确定性，经济分析的四要件测试法可以更

加公平地维系特定作品市场的竞争秩序，实现最优配置资源的法律治理目标，因而具有更强的说

服力和优越性。正如学者所言，经济学为传统教义法学的缺失找到了更好的替代方案和解决问题

的路径，可以为法学界的工具箱更新武器配备。〔６４〕如果从制度重构的视角观之，其一，为避免“有

审美意义”是对特定作品的一般性事实描述抑或是其受著作权保护的规范性要件的争议与分歧，

笔者建议修改《著作权法》时，应删除对“美术作品”“建筑作品”含义阐释中“有审美意义”这一语词

限定，从而彻底消除混淆与误读，立法者甚至可以借鉴《英国版权法》之做法，明确规定在判断作品

是否受著作权保护时，不考虑其艺术价值高低；其二，为激励相关产业发展，应将“计算机字体”作

为法定作品类型之一，纳入《著作权法》之中；其三，将“独创性”作为判断所有作品类型受著作权保

护的普适性的核心要件之一，相关司法解释可以将“独创性”拆分为“独立完成”和“一定的创造性”

两个要件，并在判断“一定的创造性”要件时，引入前述四要素测试法这一经济分析路径。

（责任编辑：万勇）
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熊文聪：作品“独创性”概念的法经济分析

〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

《我们的字体还不够多，中文字库潜伏怎样的危机？》，载人民网（ｈｔｔｐ：／／ｃｕｌｔｕｒｅ．ｐｅｏｐｌｅ．ｃｏｍ．ｃｎ／ＧＢ／

１８０５９６８５．ｈｔｍｌ，最后访问时间２０１５ ０３ ０８）。

ＪｕｌｉａＲｅｙｔｂｌａｔ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔５２〕，ａｔ１８１．

参见熊秉元：《论社科法学与教义法学之争》，载《华东政法大学学报》２０１４年第６期。


