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版权法上实质性相似的判断 
◆王尚融 

（南阳理工学院） 

 
摘要：在我国快速发展的过程中，我国的出版物越来越多，版权理论和

实践面临的重要挑战之一，是如何判断非文字性相似构成实质性相似。

在我国，一般认为判断实质性相似的标准主要包括“整体观感法”和“抽

象分离法”。实质性相似的判断应协调思想表达二分法等原则，依据作品

的独创性和作品属性来选择测试方法；比对的范围仅限于原告作品的独

创性部分，相似程度的高低与独创性高低成反比。应根据作品的独创性

和作品类型，选择具有不同注意力和知识技能的读者标准，以协调实质

性相似、独创性与思想表达二分法等法律原则的关系。 
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引言 
随着版权保护意识的加强，在司法实践中与之相关的纠纷日

益增多。如何判定作品实质性相似是版权保护理论和司法实践中
面临的重大挑战之一。对实质性相似的认定自其创立以来，伴随
着不断的争议与质疑，一直处于版权侵权的核心地位。本文以司
法实践中对文学作品实质性相似的三种判定方法为视角，以维持
良好的出版市场和版权保护秩序，更好地认定著作权侵权的界限
为目的展开论述。 

1、问题的提出 
随着版权人权利意识的加强，相关纠纷也日益增多，著作权

案件所涉争议向著作权基本制度和基本理念问题回归。①其中，
创作侵权作品或制造侵权复制件是常见侵权形式。对此，法院的
裁判思路可概括为“二作品实质性相似+接触-合理抗辩=侵权成
立”②。但如何明确公式中的各要素，尤其是认定实质性相似，
学术和实务界对此莫衷一是。如引起广泛关注的琼瑶诉于正著作
权纠纷案（下称“琼瑶案”），涉及对剽窃剧本、小说的认定，因
为文字作品能在不复制任一文字的情况下被剽窃，③故判定标准
较难把握。一审法院运用“整体观感法”，“将这些情节及素材的
创编做整体对比”，并从普通观察者视角考察，将“受众对于前
后两作品之间的相似性感知及欣赏体验”④作为参考。（着重号
均为笔者加）但其他法院有所不同，如有法院认为“惯常表达部
分在作品相似性比对中理应予以剔除。”⑤不同于上述方法，此
之谓“抽象过滤分离法”。学理争议是产生实践分歧的原因之一。
面对各类作品，个案的不同标准是否合理，易言之，促使法院采
用不同标准的原因何在鉴于实质性相似的重要性及其认定的模
糊性，对上述问题实有明确之必要。 

2、读者标准下判断实质性相似应考虑的因素 
2.1 实质性相似判断应考虑作品的属性 
不同作品类型具有不同的属性，具有不同的读者对象，其保

护范围也具有不同的特性。毫无疑问，版权法并不保护作品所体
现的思想、功能或来自于公共领域的素材，这与版权法促进和鼓
励知识传播的重要目标相契合。实质性相似的判断，与思想表达
二分法的关系极为密切，构成侵犯版权判断原则中不可区分的重
要部分。加拿大最高法院在西纳案中宣称，判断是否构成非法占
用的实质性部分，需要在“两方面之间进行适度平衡：一方面应
保护作者对其思想在表达上所运用的技术与判断能力，另一方
面，应使思想和来自公有领域的素材处于自由使用的状态。”本
质上，版权法上思想表达二分法所指的是版权不保护的某些元
素，它们包括“思想、概念、原则、理论及类似物；数据、信息、
事实、技术秘密及类似物；方法、程序、系统、操作手段、功能
及类似物；规则、规律、司法意见、法律法规及类似物；某类作
品的共同或标准元素、必要场景及类似物；公共利益作品或特征；
来自于其他作品的独创性元素；思想的唯一或少量表达方式（合
并原则）；版权作品中描述的实用艺术品；由功能或其他外部因
素（如市场需求）所决定的作品特征。 

2.2 专业作品和非专业作品 
专业与否的区分依据，在于由知识壁垒导致的、法官独力判

断的难度。大体上，专业作品多为科学作品，但也有音乐作品等

例外。对专业作品实质性相似的判断往往要仰仗专家意见，如
Ferguson 案中判决被告不侵权的理由之一，就是音乐学专家认
为，两作品间仅有三个乐句连接存在相似，而且相似处又源于巴
赫的作品。对于音乐作品等专业门槛较高的作品而言，专家的意
见不可或缺。但专家意见应否普遍使用，笔者持保守态度。因为
专家为强调某些要素，很可能人为忽略其他要素，主观色彩过强
的意见难免带有误导性。而对于专业性不强的作品，普通观察者
则游刃有余。已有法院认为，因为图形作品重在对直观视觉感受
的传递，“即以一个普通观众的眼光…进行整体比较…应该对不
同作品之间在结构、形状、图案、位置、装饰、色彩等方面的区
别有一定的分辨力，但不会注意到彼此之间的微小变化。”此观
点值得肯定。但如琼瑶案，对小说、剧本的侵权认定均要求专家
辅助人出庭，笔者认为其合理性有待商榷。 

2.3 综合比较法的合理性 
部分比较法的法理基础是思想/表达二分法原则，该原则之

所以要在是否构成实质性相似的判定时先对文学作品进行解构，
剔除不受著作权法保护的要素，仅比较原作中受保护的要素，是
为了只保护思想的表达，而不保护思想本身这一目的的实现。整
体比较法的理论基础在于：由不受著作权法保护的要素的原创性
组合可以获得著作权法的保护，也就是说，虽然一部特定文学作
品的每一个构成要素都不受著作权法的保护，但这些要素的组合
具有原创性，体现了作者独特的个性化特征，那么该作品应当受
到著作权法的保护。前者重点关注作品的各个组成部分，后者重
点关注作品的整体性。 

结语 
如何确定非文字性相似是否构成实质性相似，是版权理论和

实践面临的重要挑战。实质性相似的具体判断标准或方法，应从
作品本身出发。不同类型的作品具有不同的读者对象，读者标准
才是判断实质性相似的最终标准。“一般读者＇“具有较高注意力
的普通读者”和“作品所针对的读者”，分别具有不同的专业知
识和注意能力。法院在具体案件中应如何选择不同的读者标准才
符合版权法的立法目标？答案应该是：独创性的高低与作品的技
术属性。不同的作品具有不同的技术属性，其所体现的独创性也
各不相同，在进行实质性相似判断时，用以比对的对象、所要求
相似程度也应该与之相关。 
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