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试论著作权侵权案件中的实质性相似判断
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　 　 摘要： 在著作权侵权案件中，实质性相似判断在整个案

件的侵权判定中起着核心作用。 我国法院在进行著作权侵权

判定时，通常适用美国版的“整体观感法”和“抽象分离法”来

判断实质性相似。 然而，这两种测试方法在一定程度上受到

美国陪审制度的影响，体现出“先过滤、后比较”及“类型化”的
特点，而该特点又使得实质性相似的测试方法在实际判断中

对思想表达二分法及市场替代性两个考虑因素各有侧重，但
也难以兼得。 相较而言，我国在著作权侵权案件中并没有采

用美国式的陪审制度，自然无须考虑陪审制度对实质性相似

判断的影响。 在借鉴国外经验时，可以突破其制度的局限性，
更多地结合我国的国情和司法实践进行综合考虑。

关键词： 实质性相似 　 陪审制度 　 思想表达二分法
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一、 问题的提出

在著作权侵权案件中，“接触＋实质性相似＋法定利用
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行为”是认定侵权行为成立的重要考虑因素，其中，实质性相似判断又在整个

案件的侵权认定中起着核心作用。〔 １ 〕 大多数的著作权侵权诉讼中，争议的焦

点往往在于被告是否复制了原告作品，如果原被告作品完全雷同，认定被告的

复制行为并不困难，但是通常情况下，被告并不会照搬原告作品，而是会在其

基础上加以改编变动，如此一来，就需要对原被告作品的实质性相似进行具体

判断以确认被告侵权行为的存在。〔 ２ 〕

但是，实质性相似并没有一个固定的判断标准，法律也没有明确规定相似

性的构成要件，其具体判定主要交由法院自由裁量。 随着著作权侵权案件的

增加，各国在其司法实践中逐渐形成了各具特点的实质性相似判断方法。 例

如，美国法院通过判例确立了在一般作品中适用的“整体观感法”，以及在计算

机程序等复杂作品中适用的“抽象分离法”；日本最高裁判所则在“江差追分

案”中提出了“本质特征直接感知性”及“独创性表达相似性”的判断标准。
在我国的司法实践中，对于“整体观感法”和“抽象分离法” 的运用较

多，〔 ３ 〕而通常认为这两种测试方法主要来源于美国法。〔 ４ 〕 学术界对于实质

性相似判断方法的讨论，也大都集中在美国版的“整体观感法”和“抽象分离

法”上。〔 ５ 〕 在著作权侵权案件方面，美国的判例论质论量都可数前列，其判断

方法固然有借鉴意义，但是在借鉴经验时也应考虑到其制度背景。 美国版的

“整体观感法”和“抽象分离法”在判断时都有着“先过滤、后比较”和“类型

化”的特点，而该特点的形成则与美国陪审制度的影响有着密切的联系。 由于

陪审制度的存在，在对实质性相似进行判断时，需要考虑到事实认定和法律适

用的分担、陪审团能力在实质性相似判断方面的局限性等问题，这些因素或多

或少地都对美国实质性相似判断方法的形成产生了影响。 与美国的法律制度

不同，我国在著作权侵权案件中并没有采用类似的陪审制度，自然无须考虑事

实认定和法律适用的划分等因素对相似性判断的影响。 因此，在借鉴国外经

验时，可以突破其制度的局限性，更多地结合我国的国情和司法实践进行综合

考虑。
本文从理论和判例总结的角度出发，通过对美国和日本的实质性相似判

断方法进行比较，分析其判断方法的制度渊源、本质及局限性，并在此基础上
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就我国实质性相似判断方法的发展进行探讨。

二、 美国的实质性相似判断方法

众所周知，美国作为判例法国家，判例在其法源中占有着重要地位。 在美

国法上运用“整体观感法”和“抽象分离法”来测试实质性相似的标准主要由

适用条件各有不同的判例所确立。
（一） 美国版的“整体观感法”
美国版的“整体观感法”，是指普通观察者通过对作品整体的内在感受来

确定在后作品是否利用了在先作品的核心和精华，以此判断两部作品是否构

成实质性相似。〔 ６ 〕

严格意义上的“整体观感法”所指的是“普通观察者测试法”，〔 ７ 〕 即不依

靠专家的分析，而以普通观察者自身对作品的印象判断是否存在实质性相似

的方法。 普通观察者测试最早由纽约州南部地区联邦地方法院在 Ｄａｌｙ 案中

提出。〔 ８ 〕 该案中，原被告作品都描述了被绑在铁道上的人在列车即将撞到前

的最后一刻逃出的场景，法院根据该作品是否给普通观察者留下了实质相同

的印象这一标准进行判断，最后肯定了两部作品的实质性相似。 但是，“普通

观察者测试法”中仍存在如下两个问题： 其一，对于小说改编成影视作品的情

况，由于两者的表现形式不同，因此在普通观察者的视点下判断实质性相似难

免会有失偏颇；其二，由于“普通观察者测试法”并没有区分著作权法的保护对

象，如果作品在著作权不予保护的要素（思想、惯用表达等）方面存在相似性，
而普通观察者根据这些相似认定作品实质性相似，这样的判断显然是偏离了

著作权法旨趣的。〔 ９ 〕 鉴于这些问题，美国法院在司法实践中通常将“普通观

察者测试法” 的适用范围限定在简单且创作自由度较高的视觉作品案

件中。〔１０〕

而本文所指的“整体观感法”是一种广义上的测试方法，即美国法院在涉

及一般作品（文字作品、音乐作品、视听作品等）的案件中判断实质性相似时最

常采用的“两步测试法（ｂｉｆｕｒｃａｔｅｄ ｔｅｓｔ）”。 美国版的“两步测试法”随着历史的
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变迁发展出了不同的版本，其中最有代表性的当数第二巡回上诉法院和第九

巡回上诉法院所采用的判断方法。〔１１〕

首先，第二巡回上诉法院的“整体观感法”是指通过 １９４６ 年的 Ａｒｎｓｔｅｉｎ 案

所确立的判断方法。〔１２〕 该案中，原告创作了“Ａ Ｍｏｔｈｅｒｓ Ｐｒａｙｅｒ”等乐曲，双方

就被告的“Ｔｈｅ Ｌｏｒｄ Ｉｓ Ｍｙ Ｓｈｅｐｈｅｒｄ”等乐曲是否剽窃了原告作品产生了争议。
第二巡回上诉法院首次采用了如下“两步测试法”： 第一阶段判断是否存在复

制行为（ａｃｔｕａｌ ｃｏｐｙｉｎｇ）；如果有复制行为，第二阶段判断是否构成非法盗用

（ｉｍｐｒｏｐｅｒ ａｐｐｒｏｐｒｉａｔｉｏｎ）。
第一阶段： 判断是否存在复制行为（ａｃｔｕａｌ ｃｏｐｙｉｎｇ）。
在确定是否存在复制行为时，主要通过被告对复制行为的自认、或者可以

推定复制行为存在的证据（例如，被告接触原告作品的证据等）加以判断。 当

然，如果两部作品本身没有相似性（ｐｒｏｂａｔｉｖｅ ｓｉｍｉｌａｒｉｔｙ），那么即使证明了被告

对原告作品的接触，也不能说明存在复制。 反之，在无法证明两者存在接触的

情况下，由于存在原被告各自独立创作并偶然得出相似结论的可能性，因此两

部作品的相似必须具有足够的显著性才能证明存在复制行为。 如果接触和相

似性的证据都具备，则需要对事实证据进行具体分析，以确定两部作品的相似

性是否足以达到可以证明复制行为存在的程度。 在此阶段，法院可以使用专

家证言对事实证据进行补充分析。
第二阶段： 判断复制行为是否构成非法盗用（ｉｍｐｒｏｐｅｒ ａｐｐｒｏｐｒｉａｔｉｏｎ）。
通过第一阶段确定了复制行为后，第二阶段主要分析该行为是否构成非

法盗用。 该阶段不再使用专家证言，而是采用普通观察者的标准来进行判断。
以本案为例，原告通过创作出能够被消费者（普通观察者）接受并购买的乐曲

而获得收益，被告为了迎合原告音乐的受众对原告乐曲进行了复制或类似的

创作，这样的行为是否构成非法盗用，就需要从普通观察者而非专家的视点，
对原被告作品的相似性进行具体的判断分析。

上述两个阶段中都涉及对于“相似性”的判断，但是真正对实质性相似作

出最终判断的是第二阶段的测试。 虽然第二巡回上诉法院在 Ａｒｎｓｔｅｉｎ 案的判

决书中并未将该阶段直接称为“实质性相似（ｓｕｂｓｔａｎｔｉａｌ ｓｉｍｉｌａｒｉｔｙ）”的判断，但
在更早的 Ｎｉｃｈｏｌｓ 案中提出了在抽象测试中对作品表达的实质性相似进行判
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断的方法，〔１３〕在本案之后的 Ｈｏｅｈｌｉｎｇ 案中也明确提及非法盗用需要通过对实

质性相似的判断予以明确。〔１４〕 可以说，第一阶段对于 “相似性 （ ｐｒｏｂａｔｉｖｅ
ｓｉｍｉｌａｒｉｔｙ）”的判断，实际上是为了确认复制行为是否存在而作出的，相对而

言，第二阶段则是在确定复制行为存在的前提下，对两部作品的实质性相似进

行判断，以确定该复制是否属于侵害著作权的盗用行为。
其次，第九巡回上诉法院的“整体观感法”主要通过 Ｋｒｏｆｆｔ 案确立，〔１５〕 并

于 Ｓｈａｗ 案中得到发展和修正。〔１６〕 在 Ｋｒｏｆｆｔ 案中，原告拥有“Ｈ． Ｒ． Ｐｕｆｎｓｔｕｆ”儿
童电视节目的著作权，被告以该节目为蓝本制作了商业广告、游戏、玩具等，双
方就被告的行为是否构成著作权侵权产生了争议。 第九巡回上诉法院认为，
在对侵权进行判断时，对实质性相似的考虑必不可少，而且不仅应考虑作品的

思想部分，表达部分的实质性相似也应予以分析。 鉴于此，第九巡回上诉法院

采用了独特的两步测试法，即外部测试（ ｅｘｔｒｉｎｓｉｃ ｔｅｓｔ）和内部测试（ ｉｎｔｒｉｎｓｉｃ
ｔｅｓｔ）。

第一阶段： 外部测试（ｅｘｔｒｉｎｓｉｃ ｔｅｓｔ）。
外部测试阶段的依据并不仅仅是简单的事实，其判断更多的是依靠各项

具体的标准作出的。 例如，对于视觉艺术作品，判断的具体标准包括作品类

型、主题、设定等。 法院将作品想要表达的思想按这些标准列出，并予以比较。
外部测试阶段主要判断原被告作品中是否存在思想上的实质性相似，该阶段

可以对事实进行分解剖析、参考专家证言作出判断，法院大都将该阶段的判断

视为法律问题（ｍａｔｔｅｒ ｏｆ ｌａｗ）进行处理。
第二阶段： 内部测试（ｉｎｔｒｉｎｓｉｃ ｔｅｓｔ）。
如果在第一阶段的测试中可以确定两部作品存在思想方面的相似，则需

要进行第二阶段的内部测试。 内部测试主要以普通观察者的视角，对原被告

作品的表达方面是否存在实质性相似进行判断，该阶段通常不允许采用专家

证言。 在第一阶段，外部测试是基于一系列特定的指标（如素材、作品的种类、
主题的设定等）对思想进行相似性判断，但在第二阶段，内部测试无须拘泥于

这些外来指标等抽象分析，其判定主要依赖于普通观察者对作品整体的相似

性判断。
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可以说，第九巡回上诉法院采用的“两步测试法”是对 Ａｒｎｓｔｅｉｎ 案中判断

方法的进一步发展。 第九巡回上诉法院在 Ｋｒｏｆｆｔ 案中，从思想表达二分法的角

度对第二巡回上诉法院的测试方法进行了解释，认为 Ａｒｎｓｔｅｉｎ 案中采用“复制

行为”和“非法盗用”的标准是受到了思想表达二分法的影响，由于思想并不

是著作权法保护的对象，无法构成侵权，故而第一阶段的“复制行为”指的是对

无法构成著作权侵权的“思想”的复制，而第二阶段的“非法盗用”则意指对可

能构成侵权的“表达”的复制。
但是，第九巡回上诉法院在之后的 Ｓｈａｗ 案中对 Ｋｒｏｆｆｔ 案的判断标准进行

了一些修正。 Ｓｈａｗ 一案中，法院认为，外部测试中的诸多外来指标包含了作

品构想、主题、对话、情景氛围、设定、情节发展、登场人物关系、故事顺序等要

素，而就语言作品来说，这些要素实际上都需要被列入考虑范围，“在书籍、原
稿、戏剧、电影上适用的外部测试，已经不仅仅是在对作品的思想进行实质性

相似判断了”。 换言之，外部测试中的判断指标应该涵盖具有创造性的全部客

观特征表现，在其重点关注构想、主题、对话等要素的相似性时，外部测试就不

是对“思想”的实质性相似分析了，而是对“表达”进行的相似性判断。 Ｓｈａｗ 案

中确立的测试方法修正了 Ｋｒｏｆｆｔ 案中对思想和表达进行严格区分判断的要求，
认为两个阶段的测试都应针对“表达”进行分析，只不过区别在于，外部测试侧

重从较为专业的角度进行客观的分析，而内部测试则是从普通观察者的立场

进行主观判断。
（二） 美国版的“抽象分离法”
美国版的“抽象分离法”，是指通过抽象的手段，将作品中不受保护的要素

与受保护的要素予以分离后，过滤掉不受保护的要素，以作品中受保护的要素

进行比较，从而判定两部作品是否构成实质性相似。〔１７〕 “抽象分离法”最早由

第二巡回上诉法院在 Ｎｉｃｈｏｌｓ 案中开始运用，〔１８〕 而运用著名的“抽象化—过

滤—比较”来判断实质性相似的方法则是由美国联邦第二巡回法院通过 Ａｌｔａｉ
案所确立。〔１９〕 在 Ａｌｔａｉ 案中，原告开发的“ＣＡ Ｓｃｈｅｄｕｌｅｒ”计算机软件包含子程

序“Ａｄａｐｔｅｒ”，被告在开发程序“Ｏｓｃａｒ”时部分使用了原告子程序的源代码，双
方就其程序的结构（ｓｔｒｕｃｔｕｒｅ）是否构成实质性相似产生了争议。 第二巡回上

诉法院在判断实质性相似时，采用了“抽象化—过滤—比较”三步测试法。
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前引〔６〕，朱理，第 ７８ 页；许波，第 ３４ 页。
Ｓｅｅ，ｅ． ｇ．，Ｎｉｃｈｏｌｓ，４５ Ｆ． ２ｄ ａｔ １１９．
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第一阶段： 抽象化（ａｂｓｔｒａｃｔｉｏｎ）。
“抽象化”阶段的分析方法与逆向工程类似，即先将原告作品的程序按照

其组织结构对构成要素进行分解、模块化，然后从计算机程序较低级别的模块

开始进行抽象化处理，并在抽象化的过程中不断将细节部分省略。 低级别模

块中的具体指令先是被其功能概念所替代，随着抽象化程度变高，低级别模块

的功能及执行指令会被高一级别模块的功能概念所替代。 如此持续进行抽象

化处理，直到抽象出该程序的最终功能目标。 如此这般，在每一层抽象级别中

都可以概观到该程序的结构，低级别抽象下结构相对复杂，而高级别抽象下的

结构则相对简洁。
第二阶段： 过滤（ｆｉｌｔｒａｔｉｏｎ）。
“过滤”阶段主要对抽象化后各个级别中结构的构成要素进行分析，将原

告作品中不受保护的要素与受保护的要素予以分离后，过滤掉不受保护的要

素，其目的在于明确原告作品著作权的权利范围。 该阶段主要就以下三个方

面进行具体分析： 第一，各个抽象级别的结构内容是否属于“思想”，是否为有

效实现其功能所必需的要素。 如果结构内容是为实现其思想所必需的要素，
由于可选择的表达方式有限，基于表达与思想合并原则，该内容不属于著作权

法所保护的对象。 第二，结构内容是否为外在因素所需。 外在因素指的是在

程序制作时不可避免地需要考虑到的标准或技术要求，例如与其他程序之间

的兼容性、计算机程序规格等。 如果结构内容是外在因素所要求的要素，基于

必要场景原则，该内容也不属于著作权法所保护的对象。 第三，结构内容是否

取自公有领域。 公有领域可以为公众所自由利用，取自该领域的内容自然不

受著作权法保护。
第三阶段： 比较（ｃｏｍｐａｒｉｓｏｎ）。
通过前两个阶段的抽象过滤后，剩下的内容即为原告作品中受著作权保

护的表达，第三阶段将对该内容与被告作品进行对比以确认是否构成实质性

相似。 法院在判断时需对两个方面的问题进行重点审查： 一是被告是否复制

了原告作品中受保护的表达，二是被告复制的内容对于原告整体程序而言有

多大程度的重要性。
此外，第二巡回上诉法院认为，虽然实质性相似的判断通常需要从普通观

察者的视点出发进行分析，但是就计算机程序而言，专家意见也是有其必要性

的，至于需要在多大程度上听取专家意见，则应当交由地方法院自由裁量。
（三） 美国陪审制度对实质性相似判断的影响

美国判例中的实质性相似判断方法具有如下两个特点： 第一，无论是“整
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体观感法”还是“抽象分离法”，实际上都采用了“先过滤、后比较”的方式，即
先对原告作品中不受保护的要素与受保护的要素予以区分，过滤掉不受保护

的要素后，再将原告作品与被告作品进行比较判断是否构成实质性相似。 两

种测试方法的区别在于，在最后的比较阶段能否采用专家证言这一问题上，
“整体观感法”要求从普通观察者的视点进行判断，不允许采用专家证言，而
“抽象分离法”则可以使用分析的方法、采用专家证言，从专业角度出发进行判

断。 第二，美国的判断方法有着“类型化”的特点。 美国版的“整体观感法”主
要适用于文字作品、音乐作品、影视作品等一般作品，而“抽象分离法”则在涉

及计算机程序等较为复杂的作品时适用。
美国实质性相似判例中“先过滤、后比较”及“类型化”特点的形成，与美

国的陪审制度有着密切的关系。 陪审制度对美国社会制度的形成及法律制度

的发展都有着深远的影响。〔２０〕 美国宪法第七修正案规定，在普通法诉讼中，
案件标的超过 ２０ 美元的，当事人有接受陪审团审理的权利。 陪审制度在各州

的宪法及法律中也有规定，除了科罗拉多州外的 ４９ 个州的宪法都明确了民事

陪审的权利，各州的法院也在民事案件中对陪审制度有所适用。 另外，美国联

邦民事诉讼规则第 ３８ 条（ｂ）款规定了当事人有权在提交最终辩诉状后的 １０
日内以书面请求方式要求进行陪审审理；该规则第 ３９ 条（ｂ）款则规定了当事

人没有要求陪审时，法院也可以根据其自由裁量权决定是否进入陪审审理

程序。
首先，美国实质性相似判断的“先过滤、后比较”特征，与法官和陪审团之

间的职责分工有关。 民事诉讼程序对于陪审制度的重视，自然影响到具体案

件中对事实问题和法律问题判断的处理。 通常来说，著作权侵权诉讼中，采用

专家证言对思想和表达进行区分这一过程属于法律问题，其判断主体是法官；
而将原告作品和被告作品进行比较、判断其实质性相似这一过程则属于事实

问题，在陪审审理的情况下，原则上以陪审团为主体进行判断。 由于法官和陪

审团在案件审判中各司其职，而是否构成实质性相似这一事实问题需要由陪

审团作出最终判断，因此在陪审团就原被告作品进行整体比较前，法院有必要

先明确著作权的保护范围，即先对原告作品进行表达与思想的区分。 可以说，
在陪审制度的影响下，法院不得不采取“先过滤、后比较”的测试方法。
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行认定。



其次，美国实质性相似判断的“类型化”特征，则是受到了陪审制度的效率

性、陪审员的能力（作为普通人的陪审员能否作出适当的事实认定）以及民事

案件中接受陪审审理权利的限制等因素的影响。〔２１〕 具体而言，实质性相似的

判断有时会涉及复杂的专业内容，而在诉讼内容过于复杂、超出陪审团理解能

力的情况下，采用陪审审理可能导致判决的公正性无法保证的问题。 对于是

否可以以案情复杂为理由限制民事案件中陪审制的适用，美国最高法院尚有

所保留，但是针对这一问题，第三巡回上诉法院在日本家电制造商一案中提出

了“正当程序测试”，〔２２〕即在复杂的诉讼案件中排除民事陪审的判断标准。 根

据该标准，在确定案件是否复杂时，应考虑以下三个因素： 第一，诉讼的整体

规模，即预计需要的审理时间、涉及的证据量及争议点的数量；第二，对法律争

议点及其相关事实进行理解时的难易程度、提出的专家证言的多少以及需要

向陪审讲解的详细程度；第三，对案件争议点进行分解的难易程度。 可以说，
美国版的“抽象分离法”之所以会采用专家的观点，而非普通观察者（陪审团）
的观点来进行实质性相似的判断，也是出于对案件复杂程度的考虑。〔２３〕 在综

合衡量案件的复杂程度及陪审团在审理中的作用后，美国实质性相似的判例

形成了“类型化”的特点，在涉及一般作品的案件中适用“整体观感法”，而对

于涉及计算机程序这类包含了结构、处理顺序、非文字性要素等复杂技术的案

件，则适用“抽象分离法”。
综上所述，美国陪审制度对实质性相似判断方法的影响体现在两个方面，

法官和陪审团在审理中的不同职能使得实质性相似判断形成了“先过滤、后比

较”的特点；而陪审制度在不同案件中的适用情况则促使法院根据案件的复杂

程度发展出“类型化”的判断方法。
（四） 美国实质性相似判断方法的局限性

在进行实质性相似判断时，思想表达二分法、市场替代性是重要的考虑要

１８０

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

Ｓｅｅ Ａｒｎｏｌｄ，Ａ Ｈｉｓｔｏｒｉｃａｌ Ｉｎｑｕｉｒｙ ｉｎｔｏ ｔｈｅ Ｒｉｇｈｔ ｔｏ Ｔｒｉａｌ ｂｙ Ｊｕｒｙ ｉｎ Ｃｏｍｐｌｅｘ Ｃｉｖｉｌ Ｌｉｔｉｇａｔｉｏｎ，１２８
Ｕ． Ｐａ． Ｌ． Ｒｅｖ． ８２９（１９８０） ．

Ｉｎ ｒｅ Ｊａｐａｎｅｓｅ Ｅｌｅｃ． Ｐｒｏｄ． Ａｎｔｉｔｒｕｓｔ Ｌｉｔｉｇ．，６３１ Ｆ． ２ｄ １０６９（３ｄ Ｃｉｒ．１９８０） ．该案件中，以松下电器为

首的 １４ 个家电制造商因涉嫌违反反倾销法，被美国当地的 Ｚｅｎｉｔｈ 无线广播公司及 ＮＵＥ 公司起诉并要求

１５ 亿美元的损害赔偿。 在进入庭审程序之前，被告以案情复杂为由，提出申请要求陪审不参与本案的审

理。 其申请理由包括： 涉案行为的时间跨度达 ３０ 年之久，且涉及世界各地的 ９７ 家公司；向法院提出的

证据长达 １０ 万余页，而对其内容进行理解则需要会计学、经济学、市场营销等方面的专业知识；日本方面

的诸多证言和记录是以日语提出的；诉讼时间需花费 １ 年等。
Ｗｈｅｌａｎ Ａｓｓｏｃｉａｔｅｓ，Ｉｎｃ． ｖ． Ｊａｓｌｏｗ Ｄｅｎｔａｌ Ｌａｂｏｒａｔｏｒｙ， Ｉｎｃ．， ７９７ Ｆ． ２ｄ １２２２ （ ３ｄ Ｃｉｒ． １９８６）， ｃｅｒｔ．

ｄｅｎｉｅｄ，４７９ Ｕ．Ｓ． １０３１（１９８７） ．该案法院认为，在涉及复杂的计算机软的实质性相似判断中适用普通观察

者测试并不妥当。



素。 但是，具体应在哪个阶段对这些要素予以考虑分析，不同的判断方法中考

虑的顺序也各有不同。 受陪审制度的影响，美国版“整体观感法”和“抽象分

离法”均采用“先过滤、后比较”的判断路径，它们对上述要素的分析顺序是先

适用思想表达二分法，再考虑市场替代性。〔２４〕 这种分析顺序实际上间接导致

了美国实质性相似判断方法的局限性。
首先，由于陪审制度的存在，美国的“整体观感法”在运用普通观察者测试

进行实质性相似判断前，设置了可以听取专家意见的分析阶段。 从表面上看，
美国版“整体观感法”两个阶段的分析可谓各有侧重，第一阶段重点考虑思想

表达二分法，第二阶段则是从普通观察者的视点对市场替代性进行判断。 但

是，在以 Ａｒｎｓｔｅｉｎ 案和 Ｋｒｏｆｆｔ 案为代表的“整体观感法”中，存在着两个判断阶

段本质上难以融合的问题。〔２５〕 在第一阶段，陪审团或法官需要在理解专家证

言的基础上对作品进行分析，而第二阶段则要求陪审团将专家证言置之脑后，
仅从普通观察者视点进行判断，但是，能够如此灵活应对证据要求的“理想的

陪审团”在现实中是不存在的。〔２６〕 具体而言，Ａｒｎｓｔｅｉｎ 案的判决中，虽然在第

一阶段的判定（被告是否复制了原告作品）时采用了专家证言，但是在第二阶

段的判断（该复制是否为不当盗用）中则禁止了专家证言的适用；Ｋｒｏｆｆｔ 案与

Ａｒｎｓｔｅｉｎ 案类似，专家证言可以在第一阶段的外部测试中适用，但其影响却不

及于真正作出实质性相似判断的第二阶段的内部测试。 Ｓｈａｗ 案的判决明确

了从普通观察者视点进行比较的对象是表达而非作品整体，但是，要求陪审团

作为普通观察者在仅比较表达的同时，还要以“整体”的观感和印象为标准进

行实质性相似判断，最后往往会导致在判断时被比较的内容不仅仅是受保护

的表达，还包括了不受保护的其他内容。
其次，美国的“抽象分离法”主要在涉及计算机程序等复杂作品的案件中

适用，考虑到作品的专业性，在事实认定中也可以运用专家证言等分析方法。
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〔２４〕

〔２５〕
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在我国有学者认为著作权保护范围的确定是侵权判定的前提，即实质性相似规则的具体适用

应以思想表达二分法为前提条件（前引〔６〕，许波，第 ２９ 页；孙松： 《论著作权实质性相似规则的司法适

用———以琼瑶诉于正案为视角》，载《中国版权》２０１６ 年第 １ 期），有些学者认为，普通读者是判断两部作

品是否构成实质性相似的最终标准（前引〔２〕，第 ４４ 页。 崔国斌： 《著作权法： 原理与案例》，北京大学出

版社 ２０１４ 年版，第 ６６８ 页）。 这些观点多少受到了美国判例中“先过滤、后比较”判断方法的影响。
例如，Ｌｅｍｌｅｙ 教授指出，如果严格适用“整体观感法”，那么在无需就复制行为的存在进行推

论的情况下，由于不再需要第一阶段的测试，直接进入了第二阶段的测试，如此一来，法院必须在没有专

家证言的状态下对实质性相似作出判断。 就结果而言，很有可能导致在没有区别需要保护的要素和无

须保护的要素的情况下，就被认定为侵权的问题。 Ｓｅｅ Ｍａｒｋ Ｌｅｍｌｅｙ，Ｏｕｒ Ｂｉｚａｒｒｅ Ｓｙｓｔｅｍ ｆｏｒ Ｐｒｏｖｉｎｇ
Ｃｏｐｙｒｉｇｈｔ Ｉｎｆｒｉｎｇｅｍｅｎｔ，５７ Ｊ． Ｃｏｐｙｒｉｇｈｔ Ｓｏｃｙ． ＵＳＡ ７３８，７３９（２０１０） ．

Ｓｅｅ Ｌｅａｆｆｅｒ，ｓｕｐｒａ ｎｏｔｅ ９， § ９．０５ ［Ｃ］ ．



这实际上放宽了普通观察者测试对专家证言的要求，使得“抽象化—过滤—比

较”三个阶段能更好地衔接起来，也避免了“整体观感法”中可能存在的模糊

思想和表达而将它们一并比较的问题。 这种方法，虽然忠实地遵循了思想表

达二分法，但在市场替代性的考虑方面则略显不足。 其理由在于，从原告作品

中抽象、分离出著作权法所保护的表达在先，再将比较的核心聚集于过滤后的

表达之上，在实际判断中很可能会过度地缩小著作权法的保护范围，难以正确

评估被告作品对原告作品市场的替代性影响。
综上所述，美国的“整体观感法”和“抽象分离法”在一定程度上受到美国

陪审制度的影响，体现出“先过滤、后比较”及“类型化”的特点，而这些特点使

得美国的实质性相似测试方法在实际判断中对思想表达二分法及市场替代性

两个考虑因素各有侧重，但也难以兼得。

三、 日本的实质性相似判断方法

与美国不同，日本属成文法国家，以制定法为其法源的主要形式。 但是值

得注意的是，日本的法律制度兼容了大陆法系和英美法系的特点，〔２７〕 判例虽

然不是其制度上的法源，但通常被认为具有事实上的先例约束力。〔２８〕

日本的判例原则上由最高裁判所在案件审理的过程中作出，具体而言，
是指最高裁判所在判决理由中列出的、对案件的解决不可或缺、且具有先例

约束力的法律判断的部分（日本《裁判所法》第 １０ 条第 ３ 项及《民事诉讼

法》第 ３８１ 条第 １ 款）。 但是，判例的先例约束力并不要求法官在之后的案

件审理中一成不变地遵循先例。 面对类似案件，法官通常会对判例中所述

的普遍理论部分及具体案件适用的部分进行对比，并就理论的整合性、判例

适用的合理性及妥当性、判决的后续影响等进行综合考虑。 如此这般，通过

对判例的分析适用，判例的先例约束力的范围也在实际适用及调整中逐步

确立起来。〔２９〕

但是，对于涉及著作权侵权案件中实质性相似是否成立的判决，受上告制

３８０

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

章程： 《日台民法学坛过眼录》，《北航法律评论》２０１５ 年第 １ 辑，第 ２３３—２４２ 页。 另外，有关

日本判例制度的研究，解亘： 《日本判例制度》，《华东政法大学学报》２００９ 年第 １ 期；于佳佳： 《日本判例

的先例约束力》，《华东政法大学学报》２０１３ 年第 ３ 期。
［日］ 田中英夫编著： 《実定法学入門》（第三版），东京大学出版会 １９７４ 年版，第 １９８ 页；［日］

樋口一： 《判例の拘束力·考》，芦部信喜、清水睦主编： 《日本国憲法の理論》，有斐阁 １９８６ 年版，第 ６７５
页；［日］ 佐藤幸治： 《現在国家と司法権》，有斐阁 １９８８ 年版，第 ３８３ 页。

［日］ 飯村敏明： 《判例の読み方と先例拘束力について———商標の類否を中心として》，松
田治躬先生纪念论文集刊行会主编： 《松田治躬先生古稀記念論文集》，东洋法规出版 ２０１１ 年版，第
１７—１８ 页；［日］ 三村量一： 《判例の規範定立機能について》，《知财管理》２０１１ 年第 ９ 期。



度的限制，最高裁判所在决定是否受理上告案件时，大多选择不予受理；〔３０〕 即
使受理了，在支持原审判决的情况下最高裁判所也很少给出理由。 因此，这类

案件很难在真正意义上成为先例，而能在最高裁判所民事判例集（以下简称

“民集”）上刊载的就更是凤毛麟角。〔３１〕 相对的，最高裁判所受理并推翻原审

判决的情况下，通常会给出法律判断和判决理由，这样的案件则较有可能成为

先例。
迄今为止，涉及著作权侵权的实质性相似要件的最高裁判决中，由民集刊

载的案件仅有两件，即［最判昭和 ５５．３．２８］民集 ３４ 卷 ３ 号 ２４４ 页［讽刺模仿

案］（以下简称“讽刺模仿案最高裁判决”）及［最判平成 １３．６．２８］民集 ５５ 卷 ４
号 ８３７ 页［江差追分案］（以下简称“江差追分案最高裁判決”）。〔３２〕

（一） 日本最高裁判所

日本著作权法并没有关于实质性相似要件的明确规定，该要件主要是通

过最高裁判所的判例法理得以确立的。 在江差追分案中，被告 ＮＨＫ 制作了电

视节目《北海道特别篇·遥远欧亚大陆的歌声———追寻江差追分之源》，该节

目旁白部分的内容与原告创作的纪录文学作品《迎着北方的波涛歌唱》中的

解说词有一定的相似性，双方就被告的行为是否构成侵权产生了争议。 最高

裁判所在判决中的普遍理论部分作了如下阐述：
文字作品的改编（《著作权法》第 ２７ 条）指的是，以既存的作品

为依据，并且在保持了既存作品表达上的本质特征同一性的同时，对
具体的表达进行修正、增减、变更，从而通过在新作品中对思想或者

情感进行独创性表达，使得接触到该作品的观众或读者能够直接感

知到既存作品表达上的本质特征的创作行为（判旨①）。 此外，由于

《著作权法》 所保护的是对思想及情感进行的具有独创性的表达

（《著作权法》第 ２ 条第 １ 款第 １ 项），根据既存作品创作出来的新作

４８０

复旦大学法律评论（第七辑） 试论著作权侵权案件中的实质性相似判断

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

日本的司法裁判采取的是三审制。 但是，考虑到日本最高法院裁判资源的稀缺性（只有 １５ 位

法官），日本民事诉讼法上为上告设置了很高的门槛，即只有三种情形当事人才可以上告： （１） 原判决对

宪法的解释有误或者存在违宪的其他问题；（２） 形成判决的诉讼过程存在对程序规定的重大违反；
（３） 原判决存在对其他法令的重大违反。 关于最后一点，日本民事诉讼法进一步明确规定： 原判决存在

其判断与最高法院的判例相抵触（或在无最高法院判例的情形与大审院的判例或高等法院的判例相抵

触）的情形，构成绝对的上告理由（日本《民事诉讼法》第 ３１８ 条）。 前引〔２７〕，解亘，第 ９１—９２ 页。
日本的民事判例主要收录于民集中。 民集所收录的判例，则是由最高裁判所 ７ 人以下的裁判

官为委员、调查官及事务总局的职员为干事组成判例委员会，每月召开一次会议，对具有判例价值的判

决进行选编，并就判决事项、判例要旨、依据的法律条文等进行审议后，决定判例的登载刊行。 参见［日］
中野次雄主编： 《判例とその読み方》三订版，有斐阁 ２００９ 年版，第 １０５—１０６ 页。

其他案件如，最判昭和 ５３．９．７ 民集 ３２ 卷 ６ 号 １１４５ 页［东京雨夜］（以下简称“东京雨夜案最高

裁判决”）也在民集刊载，但是严格来说，该案主要涉及的是“接触”的要件问题。



品，如果仅仅是在思想、情感、观念、事实或事件等本身就不属于表达

的部分，或者是在没有独创性的表达部分，与既存作品有着同一性的

情况下，该新作品不应被视为改编（判旨②）。
在最高裁判所的上述普遍理论中，判旨①涉及的“本质特征的直接感知

性”这一判断标准并非首创，其可以追溯到“讽刺模仿案最高裁判决”。 讽刺

模仿一案中，原告拍摄了滑雪运动员从雪山滑下，在雪坡上留下几道滑雪轨迹

的场景，并制作成彩色照片；而被告则将原告照片的部分画面裁剪复制成黑白

画面，在画面的右上方（雪坡顶部）添加上汽车轮胎的图像制作成合成照片，并
将该照片在周刊杂志及自制的相片集中刊载；双方就被告的行为是否侵害了

原告的著作人身权产生了争议。 针对这一问题，最高裁判所认定，由于从被告

的合成照片中可以直接感知到原告作品的本质特征，被告侵害了原告的同一

性保持权。 值得注意的是，讽刺模仿一案所要解决的中心问题是旧《著作权

法》中著作人身权（旧《著作权法》第 １８ 条第 １ 款）问题，而非现行《著作权法》
第 ２７ 条所涉及的改编权问题。 但是即便如此，此案之后，涉及复制权、改编权

等著作财产权的案例也大都遵循了“本质特征的直接感知性”这一判断标准。
在“江差追分案最高裁判决”中，最高裁判所在判旨①中提及了“本质特

征的直接感知性”标准后，接着在判旨②中明确了“独创性表达的相似性”标
准。 但是，对于既存作品的“表达上的本质特征”到底是什么、从哪些部分可以

直接感知到“表达上的本质特征”的问题，以及判旨①中“本质特征的直接感

知性”与判旨②中“独创性表达的相似性”之间有着怎样的理论关系等问题，
江差追分案最高裁判决并未进行明确的阐述。 可以说，在该判决之后，著作权

侵权案件中如何进行实质性相似的判断方面仍留有一些亟待解决的问题。〔３３〕

因此，日本学术界对于判旨①和判旨②之间的理论关系存在着不同的理解方

式，形成了两种主要学说，即“独创性表达一元论”和“本质特征独立意义论”。
首先，在对江差追分案最高裁判决中实质性相似判断方法的评释中，日本

较为主流的学说是“独创性表达一元论”。〔３４〕 该学说认为判旨①并没有独立

的意义，在实际判断中应当把“本质特征的直接感知性”与“独创性表达的相

似性”等同起来进行理解。 论其原因，一方面，就外在作用而言，“本质特征的

５８０

〔３３〕

〔３４〕

丁文杰： 《キャラクターの絵画的表現の保護範囲》，《知的財産法政策学研究》２０１０ 年第 ３０
号，第 ２４０—２４１ 页。

［日］ 田村善之： 《著作権法概説》，有斐阁 ２００１ 年版，第 ６０—６１ 页；［日］ 駒田泰土： 《著作物

と作品概念の異同について》，《知的財産法政策学研究》２００６ 年第 １１ 号，第 １４８—１５５ 页；［日］ 上野達
弘： 《ドイツ法における翻案———“本質的特徴の直接感得”論の再構成》，载《著作権研究》２００８ 年第 ３４
号，第 ４４—４９ 页。



直接感知性”这一标准源自前述讽刺模仿案最高裁判决，既然有先例在前，为
保证其连续性，将其在判旨①中予以明确，无非是起到了一个前置引言的作

用。〔３５〕 另一方面，就内在含义而言，“表达上的本质特征”这一描述虽然由

“表达”和“本质特征”两个要素构成，但是如果将“本质特征”替换成“具有独

创性的部分”来理解的话，实际上，“表达上的本质特征”所意指的就是“独创

性表达”。〔３６〕

“独创性表达一元论”的合理性在《著作权法》的定义条款上也有所体现，
即日本《著作权法》所保护的对象，是将思想或情感以具有独创性的方式表达

出来的作品（《著作权法》第 ２ 条第 １ 款第 １ 项）。 因此，在考虑著作权的权利

范围时也应重视独创性的要素，如果作品中具有独创性的表达部分并没有被

他人盗用（例如，只是借用了作品中所传达的观念想法，或者只是借用了非独

创性的表达部分），则并不存在侵权；反之，如果是盗用了他人作品中具有独创

性的表达部分，无论其他附加部分内容的多寡，应该肯定侵权行为的成立。〔３７〕

其次，日本近期发展起来了另一种较为有力的学说，即“本质特征独立意

义论”。〔３８〕 该学说认为“本质特征的直接感知性”与“独创性表达的相似性”
在实质性相似判断中发挥着不同的作用，不应将它们等同而视。 具体而言，在
确定是否存在“独创性表达的相似性”后，仍需要对“本质特征的直接感知性”
进行判断。 因此，即便原告作品和被告作品的相似部分确实属于独创性表达

的情况下，也不能直接肯定实质性相似的成立，而是需要进一步对其本质特征

的直接感知性进行判断。 其理由是，日本现行《著作权法》中并没有类似于

“合理使用”的一般规定，因此完全依靠限制规定也不能很好地解决诸如讽刺

模仿案这一类案件。 那么，比较理想的解决办法便是对著作权的权利范围进

行一定的调整解释，通过对“本质特征的直接感知性”标准来保护一定的“合
理使用”。〔３９〕

在实质性相似判断中采用不同的判断方法有时会导出不一样的结果。 例

６８０
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〔３５〕

〔３６〕
〔３７〕
〔３８〕

〔３９〕

［日］ 田村善之： 《著作権の保護範囲に関し著作物の“本質的な特徴の直接感得性”基準に
独自の意義を認めた裁判例（１）———釣りゲータウン２ 事件》，《知的財産法政策学研究》２０１３ 年第 ４１
号，第 １０４—１０５ 页。

前引〔３４〕，上野達弘，第 ４７ 页。
前引〔３３〕，第 ２４１—２４２ 页。
［日］ 髙部眞規子： 《判例からみた翻案の判断手法》，《著作権研究》２００８ 年第 ３４ 号，第 ４—

２７ 页；［日］ 横山久芳： 《翻案権侵害の判断構造》，野村豊弘、牧野利秋主编： 《現代社会と著作権法》，
弘文堂 ２００８ 年版，第 ２８１—３０３ 页；［日］ 前田健： 《類似性と二次創作》，《神户法学雑誌》２０１６ 年第 ２ 期，
第 １—４２ 页。

前引〔３８〕，髙部眞規子，第 １７—１８ 页。



如，在一张大幅海报上画上一个较小的哆啦 Ａ 梦，并在其周围添加上诸多独创

性表达后，该作品中的哆啦 Ａ 梦变得不显眼，若不经认真观察指认便难以辨认

出来。 对于这样的作品，如果根据“独创性表达一元论”来进行判断，只要哆啦

Ａ 梦的独创性表达部分在作品中有所体现，无论其他部分所占比例的多寡，都
应对实质性相似的存在予以肯定。 但是，如果采用“本质特征独立意义论”，则
很容易得出相反的结论———由于在大幅海报中添加了较多的独创性表达，就
海报整体而言，哆啦 Ａ 梦的本质特征已经不再明显，不能被直接感知到，因此，
该海报作品并不具有相似性。〔４０〕

（二） 日本版的“过滤测试法”
日本的“独创性表达一元论”和“本质特征独立意义论”具有如下两个

特点。
第一，两学说的共同点在于都采用了“过滤测试法”来判断原被告作品的

相似部分是否属于独创性表达。 日本版“过滤测试法”是一种“先比较、后过

滤”的方法，与美国版“整体观感法”及“抽象分离法”所采用的“先过滤、后比

较”的方法有着较大的区别。 其原因在于，日本的民事审判中并不适用美国式

的陪审制度，因此法官可以就著作权侵权中的法律问题及事实问题作出判断。
可以说，美国陪审制度的存在使陪审的审理对象限定为事实问题，从而在客观

上要求在陪审团的比较阶段前完成对思想与表达的区分，而日本虽然有类似

的裁判员制度，但是该制度仅在涉及重大刑事审判的情况下予以适用，〔４１〕 普
通民事审判中则并不存在要求先进行事实认定后确定法律适用这样的程序

限制。
第二，就形式而言，对于江差追分案最高裁判决中的“本质特征的直接感

知性”是否具有独立意义这一问题，两学说存有分歧。 实质上两学说之间的分

歧更体现在对于市场替代性这一要素应该放在哪个阶段进行考虑这一问题的

不同理解上。 具体而言，“独创性表达一元论”认为，只需在确认原被告作品的

相似部分时，从使用该作品的消费者的角度来对市场替代性进行考量即可；而
“本质特征独立意义论”则主张，应该在对“本质特征的直接感知性”作出判断

７８０

〔４０〕
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肯定“本质特征直接感知性”具有独立意义的基础上，也有学者认为，如果将认定改编权侵权

行为的必要性和作品的鉴赏价值进行比较，由于哆啦 Ａ 梦的部分可以从海报中分离出来并且被感知到，
其仍然具有可被利用的鉴赏价值，因此，在该案例中，应该认定作品存在相似性。 参见［日］横山久芳：
《翻案権侵害の判断基準の検討》，载《コピライト》２０１２ 年第 ６０９ 号，第 ８ 页。

根据日本《关于裁判员参与刑事审判的法律》第 ２ 条第 １ 款规定，日本裁判员制度适用于审理

一审重大刑事案件，即主要包括两类： 一是被判处死刑、无期徒刑或应判监禁之罪的案件；二是因故意犯

罪导致被害人死亡的被处以 １ 年以上刑罚的案件。



时，对市场替代性、鉴赏价值等要素一并进行考虑。
那么，在日本的司法实践中，对于实质性相似的判断又呈现出什么样的趋

势呢？ 通过对日本的案例进行分析整理，可以总结出其判断方法随着时代的

变迁主要呈现如下特征。
第一阶段：“两步测试法”为主流的时期（　 —２００１ 年）。
在 ２００１ 年的江差追分案最高裁判决之前的很长一段时间，在对著作权侵

权进行判断时，日本法院采用的主流方法是将作品性要件与著作权侵权要件

分开判断的“两步测试法”。〔４２〕 该测试方法与美国的“整体观感法”及“抽象

分离法”类似，都是“先过滤、后比较”，即先就原告作品内容是否具有独创性

进行判断后，再确认被告作品中有没有使用原告作品的独创性表现。
第二阶段： 过渡期（２００１—２０１２ 年）。
以 ２００１ 年的江差追分案最高裁判决为契机，日本法院采用“过滤测试法”

进行判断的案例有所增加。 但是值得注意的是，在判断侵权行为是否成立时，
江差追分案最高裁判决作出了如下的阐述，“文字作品的改编（《著作权法》第
２７ 条）指的是，以既存的作品为依据，并且在保持了既存作品表达上的本质特

征同一性的同时，对具体的表达进行修正、增减、变更，从而通过在新作品中对

思想或者情感进行独创性表达，使得接触到该作品的观众或读者能够直接感

知到既存作品表达上的本质特征的创作行为”，并据此就文字作品相关的改编

权侵权行为进行了判断。 受最高裁判决的影响，可以说在［知财高判平成

２４．８．８］判时 ２１６５ 号 ４２ 页［钓鱼游戏城 ２ 控诉审］登场之前，“过滤测试法”的
适用主要被限制在文字作品的侵权案件中。〔４３〕 另一方面，对于非文字作品（如
美术作品、音乐作品、摄影作品、电影作品、计算机软件、汇编作品等），仍是在江

差追分案最高裁判决论述的一般理论的基础上，采用“两步测试法”进行

判断。〔４４〕
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例如，涉及文字作品侵权的［东京地判平成 ５．８．３０］知裁集 ２５ 卷 ２ 号 ３１０ 页［恶妻物语一审］
等，涉及美术作品侵权的［东京地判平成 ６．４．２５］判时 １５０９ 号 １３０ 页［日本城堡基础知识］等，涉及摄影作

品侵权的［东京高判平成 １３．６．２１］判时 １７６５ 号 ９６ 页［水灵灵西瓜二審］等，涉及汇编作品侵权的［东京地

判平成 １２．３．１７］判时 １７１４ 号 １２８ 页［ＮＴＴ Ｔｏｗｎｐａｇｅ］等。
例如，［东京地判平成 １７．５．１７］判时 １９５０ 号 １４７ 页［通勤大学法律课程一審］；［东京地判平成

２２．１．２９ 平成 ２０（ワ）１５８６［箱根富士屋酒店］；［东京地判平成 ２１．１２．２４］平成 ２０（ワ）５５３４［律师垃圾一

审］等。
例如，涉及美术作品侵权的［大阪地判平成 ２１．３．２６］判时 ２０７６ 号 １１９ 页［公寓手册］等，涉及

音乐作品侵权的［东京高判平成 １４．９．６］判时 １７９４ 号 ３ 页［纪念树控诉审］等，涉及摄影作品侵权的［东
京地判平成 ２０．３．１３］判时 ２０３３ 号 １０２ 页［八坂神社祇园祭］等，涉及电影作品侵权的［知财高决 ２４．３．１６］
平成 ２４（ラ）１０００１［弹珠机］等，涉及计算机程序侵权的［东京地判平成 １５．１．３１］判时 １８２０ 号 １２７ 页

［Ｑｕｉｔｅ 铁道篇］等，涉及汇编作品侵权的［东京地判平成 １４．２．２１］平成 １２（ワ）９４２６［新建公寓数据库］等。



第三阶段：“过滤测试法”为主流的时期（２０１２ 年—　 ）。
２０１２ 年，随着［知财高判平成 ２４．８．８］判时 ２１６５ 号 ４２ 页［钓鱼游戏城 ２ 控

诉审］的登场，“过滤测试法”的适用被扩大到游戏画面等非文字作品的著作

权侵权案件中。 此后，在著作权侵权行为相关的案件中适用“过滤测试法”进
行判断逐渐成为主流。〔４５〕

综上所述，就著作权侵权行为成立与否的判断方法，日本经历了从“两步

测试法”到“过滤测试法”转变的过程。 从理论上来说，只要运用得当，无论采

用其中哪种方法进行判断，就著作权侵权的判断要件而言并没有什么改变，但
是如果涉案作品仅在与独创性表达部分无关的内容上有所相似，为防止在此

类情况下过分肯定侵权行为的成立，适用“过滤测试法”进行判断会更为妥当。
从这个意义上来说，对于江差追分案最高裁判决中明确采用“过滤测试法”作
出的实质性相似判断，应给予积极的评价。

四、 我国的实质性相似判断方法

目前，我国的《著作权法》并没有明确规定著作权侵权的成立要件，最高人

民法院的《关于审理著作权民事纠纷案件适用法律若干问题的解释》中也尚

未给出实质性相似判断的指导。
（一） 我国的“整体观感法”与“抽象分离法”
在我国的司法实践中，法院在进行著作权侵权判定时，主要采用“整体观

感法”和“抽象分离法”作为实质性相似的判断方法。 但是，与美国和日本相

比，我国的判断方法并不具有“类型化”的特点。
具体而言，第一，对于同一种类型的作品，各级法院所采用的判断方法不

同。〔４６〕 以涉及文字作品侵权与否的案件为例，在庄羽诉郭敬明案中，围绕被

告创作的小说《梦里花落知多少》与原告的小说《圈里圈外》是否构成实质性

相似这一问题，北京市高级人民法院认为，将两本作品整体上进行对比，被告

作品中主要人物及其情节与原告作品中的主要人物及情节存在众多雷同之

处，因此，被告作品与原告作品整体上构成实质性相似。〔４７〕 而在李鹏诉石钟

９８０

〔４５〕

〔４６〕
〔４７〕

例如，涉及文字作品侵权的［东京地判平成 ２５．３．１４］平成 ２３（ワ）３３０７１［风中摇曳的墓碑一

审］等，涉及美术作品侵权的［东京地判平成 ２５．１１．２２］平成 ２５（ワ）１３５９８［归乡］等，涉及电影作品侵权的

［东京地判平成 ２５．３．２５］平成 ２４（ワ）４７６６［谈人生］等，涉及计算机程序侵权的［知财高判平成 ２８．４．２７］
判时 ２３２１ 号 ８５ 页［接触角计算程序］等，涉及汇编作品侵权的［东京地判平成 ２６．３．１４］平成 ２１（ワ）
１６０１９［旅游 ｎｅｓＰｒｏ］等。

前引〔２〕，第 ３８—３９ 页。
参见北京市高级人民法院（２００５）高民终字第 ５３９ 号民事判决书。



山案中，对于被告创作的小说《地下，地上》与原告创作的小说《潜伏》是否构

成实质性相似，北京市第二中级人民法院认为，要判断文学作品之间的表达是

否实质性相似，首先要区分作品的思想与表达，从而准确地确定作品受到著作

权法保护的范围。〔４８〕 显然，在文字作品的实质性相似判断中，前者采取的是

“整体观感法”，而后者采取的是“抽象分离法”。
第二，在同一案件中，一审法院和二审法院所采用的判断方法不同。〔４９〕

以涉及书画作品侵权与否的案例为例，在任新昌诉李孝本案中，原告采用书法

与绘画相融合的方法，创作出草书“寿”字与“猴”型相结合的字画艺术作品，
双方就被告发表的“太极猴寿”书画作品是否侵犯原告作品的著作权产生争

议。 西安市中级人民法院认为，被告作品虽然融入了个人思想、感情和选择，
但与原告作品相比较，并没有脱离原作的形式，因此是对原作的复制，不能成

为著作权法意义上具有独创性作品，依法不应享有著作权。〔５０〕 而陕西省高级

人民法院则认为，被告作品与原告作品在猴头、猴身、猴尾的造型、姿态、可视

性、视觉美感性等表现形式上存在不同之处，被告的作品表现形式已经具有了

著作权意义上的独创性，因此，被告作品并不侵犯原告作品的著作权。〔５１〕 此

案中，一审法院采用了“整体观感法”，而二审法院采用了“抽象分离法”。
“整体观感法”与“抽象分离法”在我国的司法实践中占据了主流地位，其

局限性也偶有被论及。 例如，有法官指出，“整体观感法”主要强调阅读者对作

品的整体感受，主观性较强，且不详细区分作品中不同创作元素的著作权法属

性，因此难免会将不属于著作权客体的内容纳入著作权保护范围，从而不适当

地扩大了著作权的保护范围。〔５２〕 另外，也有法官指出，“抽象分离法”的局限

在于，它在排除不受保护的元素时，容易忽视那些由不受保护元素的独创性选

择或编排而形成的应受保护的对象。〔５３〕 尽管能够认识到美国版测试方法的内

在局限性，但是实际的司法实践仍拘泥于“整体观感法”和“抽象分离法”二选一

的思维模式。 笔者认为，这样的问题之所以会产生，是由于在对实质性相似的

判断方法进行选择时，没有充分考虑到美国不得不采用“整体观感法”和“抽
象分离法”的制度背景，以及中美两国法律制度基础间的根本差异及其影响。
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参见北京市第二中级人民法院（２００８）二中民终字第 ０２２３２ 号民事判决书。
卢海君： 《论作品实质性相似和版权侵权判定的路径选择———约减主义与整体概念和感觉原

则》，《政法论丛》２０１５ 年第 １ 期。
参见西安市中级人民法院（２００７）西民四初字第 ２１３ 号民事判决书。
参见陕西省高级人民法院（２００８）陕民三终字第 １６ 号民事判决书。
前引〔６〕，许波，第 ３３—３４ 页。
前引〔６〕，朱理，第 ７８ 页。



如前所述，美国的“整体观感法”和“抽象分离法”在一定程度上受到美国

陪审制度的影响，体现出“先过滤、后比较”及“类型化”的特点。 但是，在著作

权侵权判断中，我国并不存在先进行事实认定后确定法律适用的程序限制。
虽然我国的人民陪审员制度与美国陪审制度都被称为“陪审制”，但在适用范

围、职权分工、选人程序等方面截然不同。 例如，在陪审员制度的适用范围方

面，〔５４〕由于加入 ＷＴＯ 的需要，最高人民法院对知识产权民事案件的管辖进行

了规范，即在一般情况下，知识产权民事案件的一审由中级人民法院进行管

辖。 因此，按照现行知识产权集中管辖和专属管辖的规定，绝大多数基层法院

是不能审理知识产权民事案件和在本辖区有重大影响的知识产权刑事和行政

案件的，从而影响了陪审制在知识产权审判中的应用。〔５５〕 另外，在陪审员的

职权方面，我国人民陪审员在行使审判权方面与法官不分轩轾，能够自始至终

地参与一个案件的审理，且对事实认定与法律适用独立行使表决权。〔５６〕 但在

司法实践中，由于人民陪审员缺乏法律专业知识与审判技巧，使得在审理案件

的过程中人民陪审员往往处于被动地位，从而出现“陪而不审”的现象。〔５７〕 因

此，法官在著作权侵权判断中自始至终起着主导作用，对法律问题和事实问题

进行统一审理。
（二） 我国的“三步检验法”
近年来，我国的法院在案件审判中也并未拘泥于适用“先过滤、后比较”的

“整体观感法”或“抽象分离法”，也出现了适用“比较—过滤—比较”的中国版

“三步检验法”的案例，如上海市第一中级人民法院就华严公司诉上海沪剧院

一案作出的判决。〔５８〕 在该案中，被告上海沪剧院的沪剧剧本《胭脂盒》与原告

小说《胭脂扣》在作品名称、主人公、人物关系、场景、情节等方面有相似之处，
双方就被告是否侵害了原告享有的作品改编权产生了争议。 上海市第一中级

人民法院在就双方作品是否构成实质性相似进行判断时，适用了如下“三步检

１９０

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

《关于完善人民陪审员制度的决定》第二条规定，我国适用人民陪审员的案件包括两种： 一种

是社会影响较大的刑事、民事、行政第一审案件；另一种是刑事案件被告人、民事案件原告或者被告、行
政案件原告申请由人民陪审员参加合议庭审判的第一审案件。

孙永红： 《陪审制在知识产权审判中的作用评析———兼谈专家陪审制的完善》，《科技与法律》
２００８ 年第 ５ 期。

《关于完善人民陪审员制度的决定》第一条规定：“人民陪审员依照本决定产生，依法参加人

民法院的审判活动，除不得担任审判长外，同法官有同等权利。”同时，第十一条第一款规定：“人民陪审

员参加合议庭审判案件，对事实认定、法律适用独立行使表决权。”
李昌道、董茂云： 《陪审制度比较研究》，《比较法研究》２００３ 年第 １ 期；刘燕： 《中美陪审制的

比较及对我国人民陪审制的完善》，《理论导刊》２００７ 年第 ４ 期。
参见上海市第一中级人民法院（２０１２）沪一中民五（知）终字第 １１２ 号民事判决书。



验法”： 首先，确定两部作品的相似之处属于作品的思想还是表达；其次，确定

两部作品相似的表达是否属于独创性表达；再次，比较独创性表达在两部作品

中是否构成实质性相似。〔５９〕

上海市第一中级人民法院所采用的“三步检验法”与美国版“整体观感

法”及“抽象分离法”也有着较大的区别： 一是比较的顺序不同。 美国版“整体

观感法”和“抽象分离法”遵循的是“先过滤、后比较”方式，即先对原告作品中

不受保护的要素与受保护的要素予以区分，过滤掉不受保护的要素后，再将原

告作品与被告作品进行比较，判断是否构成实质性相似；而我国的“三步检验

法”则是采用“比较—过滤—比较”交替进行的测试方式，即先比较原被告作

品，确定相似之处，在相似成分中剔除在先作品中的思想部分、惯常性的表达

部分，再判断相似的独创性表达成分是否足以构成实质性相似。 二是整体比

较的方法不同。 由于美国的“整体观感法”在最后的比较阶段禁止了专家证言

的使用，其往往难以在明确区分受保护内容的基础上作出整体比较；而我国的

“三步检验法”则更注重在分析确认独创性表达的基础上，对原被告作品进行

综合性的整体比较。
我国法院在司法实践中并没有照搬“整体观感法”或“抽象分离法”，而是

另辟蹊径运用了上述的“三步检验法”进行判断，这对于确立符合我国国情的

实质性相似判断方法而言是有意义的尝试。〔６０〕 但是，“三步检验法”在以下两

个方面仍有值得完善之处。
第一，在第三阶段中进行整体比较的目的不甚明确。 出于在市场层面对

著作权排他性进行保护这一政策背景，美国在实质性相似判断中积极地适用

了“整体观感法”。 的确，从“市场替代性”的观点来看，将比较原被告作品相

似性的任务交由消费者，让他们作出自然的判断应是较为妥当的。 我国的“三
步检测法”与美国的“整体观感法”并不相同。 美国的“整体观感法”是在不区

分作品中思想与表达的基础上，由作为普通观察者的陪审员来对原被告作品

进行整体比较。 与此相比，我国的“三步检测法”则是在确认独创性表达的基

础上，对作品进行整体比较。 可以说，我国的比较方法并不能很好地评价被告

作品对原告作品市场所带来的影响。〔６１〕
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胡震远、朱秋晨： 《改编作品的三步检验法》，《人民司法》２０１３ 年第 ８ 期。
在华严公司诉上海沪剧院案的影响下，我国法院在其后的一系列案件中也采取了“三步检验

法”，例如曹艳玲诉李梅等案（参见北京市怀柔区人民法院（２０１４）怀民（知）初字第 ０５０９２ 号民事判

决书）。
［日］ 奥邨弘司： 《翻案権侵害における全体比較論———米国における実質的類似性判断手

法の紹介と若干の検討》，Ｌａｗ ＆ Ｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙ ２０１５ 年第 ６６ 号，第 ３０ 页。



第二，缺乏可预见性。 我国的“三步检验法”在确定原被告作品的独创性

表达方面具有相似性的情况下，仍需要对两部作品在整体印象方面是否类似、
被告作品是否使用了原告作品的核心内容等因素进行综合考虑。 例如，在郭

强诉上海电影（集团）有限公司案中，上海市徐汇区人民法院认为：“两部作

品虽然在独创性表达上有几点相似之处，从电视剧《天涯歌女》中也可隐约

看到剧本《金嗓子周璇》所塑造的一些人物形象的影子，但由于两部作品在

承载剧情主要内容的基本表达上出现了重大差异，上述几点相似之处均非

基本表达的相似，更多体现为借鉴而不是演绎。 因此，本院认为电视剧《天

涯歌女》和剧本《金嗓子周璇》不存在实质性相似。” 〔６２〕该测试方法虽然给实

质性相似的判断带来了灵活性，但同时也模糊了著作权的保护范围，具有一定

的不确定性。
（三） 我国的“过滤测试法”
那么，我国应当采用何种测试方法来对实质性相似进行判断呢？ 这与我

国《著作权法》所保护的作品的意义密切相关。 我国《著作权法》第 ３ 条以概

括方式列举了作品的种类，而作品的定义方面却并无明文规定。〔６３〕 但国务院

制定颁布的《著作权法实施条例》第 ２ 条规定：“著作权法所称作品，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创作成果。”根
据该规定，《著作权法》所保护的作品应满足两个要件： ① 应属于文学、艺术

和科学领域内的智力成果； ② 应具有“独创性”和“可复制性”。 其中，应注意

要件②的“可复制性”与美国《著作权法》第 １０２ 条（ａ）规定的“固定性”之间的

区别，〔６４〕 “可复制性”要求该作品应是“能够被他人客观感知的外在表达”。〔６５〕

其理由在于，作品是沟通作者内心世界和客观外部世界的桥梁，思想感情或“腹
稿”如果没有通过一定语言、艺术或科学符号形式表达出来，就无法使社会公

众加以阅读、欣赏或感知，也就没有任何社会价值，无法被复制和传播。〔６６〕 由

此看来，“可复制性”也可以被视为对作品“外在表达”的要求。 要件②的“独
创性”和“可复制性”实际上指的就是著作权所保护的“独创性表达”。

在最高人民法院于 ２０１７ 年 ３ 月 ６ 日公布的第 １６ 批指导案例之张晓燕诉

雷献和等一案中，法院先明确《著作权法》的保护对象是独创性表达之后，再以
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〔６２〕
〔６３〕
〔６４〕

〔６５〕
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参见上海市徐汇区人民法院（２０１３）徐民三（知）初字第 ３５ 号民事判决书。
李扬： 《知识产权法总论》，中国人民大学出版社 ２００８ 年版，第 ４４ 页。
丛立先： 《国际著作权制度发展趋向与我国著作权法的修改》，知识产权出版社 ２０１２ 年版，第

１３９ 页。
王迁： 《知识产权法教程》，中国人民大学出版社 ２０１６ 年版，第 ２５ 页。
同上〔６５〕。



独创性表达为标准对作品的保护范围即实质性相似的问题作出判断。 该案

中，被告拍摄的电视剧《最后的骑兵》（以下简称“雷剧”）与根据原告创作的剧

本拍摄的电视剧《高原骑兵连》（以下简称“张剧”）有诸多雷同之处，主要人物

关系、故事情节及其他方面相同或近似，双方就被告剧本及电视剧是否侵害原

告剧本及电视剧的著作权产生了争议。 山东省高级人民法院认为：“我国著作

权法所保护的是作品中作者具有独创性的表达，即思想或情感的表现形式，不
包括作品中所反映的思想或情感本身。”“在判断‘雷剧’与‘张剧’是否构成实

质相似时，应比较两部作品中对于思想和情感的表达，将两部作品表达中作者

的取舍、选择、安排、设计是否相同或相似，而不是离开表达看思想、情感、创
意、对象等其他方面。”“整体而言，‘雷剧’与‘张剧’具体情节展开不同、描写

的侧重点不同、主人公性格不同、结尾不同，二者相同、相似的故事情节在‘雷
剧’中所占比例极低，且在整个故事情节中处于次要位置，不构成‘雷剧’中的

主要部分，不会导致读者和观众对两部作品产生相同、相似的欣赏体验，不能

得出两部作品实质相似的结论。” 〔６７〕

粗略一看，很容易被“二者相同、相似的故事情节在‘雷剧’中所占比例极

低”“不会导致读者和观众对两部作品产生相同、相似的欣赏体验”这样的表

述所迷惑，认为该案与前述的华严公司诉上海沪剧院案一样，采用了“比较—
过滤—比较”的“三步检验法”。 实际上，对该案具体案件情况进行分析后即

可发现，法院认定实质性相似不成立的理由在于，两部作品的相似部分仍停留

在思想层面（例如，“根据同一历史题材创作的作品中的题材主线、整体线索脉

络，是社会共同财富，属于思想范畴。”）或是相似部分属于惯常表达（例如，
“从语言表达看，‘雷剧’中‘做个自由的牧羊人’与‘张剧’中‘做个牧羊人’语
言表达基本相同，但该语言表达属于特定语境下的惯常用语，非独创性表

达。”），因此，这些相似部分都不是“独创性表达”。
由此可见，张晓燕诉雷献和等一案中法院所采用的判断方法，其实是先通

过比较原被告作品来确定相似部分后，再对其相似部分是否属于独创性表达

进行判断的“过滤测试法”。〔６８〕 即，首先，确定两部作品的相似内容；其次，确
定两部作品相似内容是否具有独创性；最后，确定两部作品的相似内容是否属

于独创性表达。 以下主要就“过滤测试法”的具体适用进行简要分析。
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参见山东省高级人民法院（２０１１）鲁民三终字第 １９４ 号民事判决书。
在北京九歌泰来影视文化有限公司诉中国人民解放军总政治部话剧团等案中，法院也采用了

“过滤测试法”。 参见北京市第一中级人民法院（２００２）一中民初字第 ８５３４ 号民事判决书。



第一阶段： 确定两部作品的相似内容。
我国著作权侵权案件的相关司法实践中，原告对被告提起诉讼的主要原

因之一是原被告作品之间存在着一定的“相似”。 暂且不论该“相似”到底属

于独创性表达的“相似”还是思想上的“相似”，原被告双方往往围绕一定的

“相似”产生纠纷。 因此，第一阶段首先需要对原告作品和被告作品进行比较，
提取出两者的相似内容。 但值得注意的是，第一，由于在实质性相似成立的情

况下，被告作品可能会对原告作品产生替代性，从而损害原告作品的市场，削
减作者的创作意欲和动力。 因此为保护著作权人的作品市场及《著作权法》对
创作的激励效果，在确定原被告作品的相似内容时，原则上应当以读者、观众

等消费者的视点为标准进行对比确定。 但是，在涉及计算机程序或作品中包

含复杂技术要素的情况下，从消费者的观点难以对作品进行实质比较，则应允

许例外地从专家的观点对作品进行比较。 第二，该阶段的目的在于通过比较

确定原被告作品是否存在事实上的相似，而非对两作品的相似属于思想或表

达进行判断。
第二阶段： 确定两部作品相似内容是否具有独创性。
在第一阶段提取出原告作品与被告作品的相似内容后，第二阶段需要确

定两部作品相似内容是否具有独创性。 至于应如何理解独创性，包括我国在

内的世界各国均没有在立法上对独创性进行定义或给予解释，这为法官在司

法实践中判断作品的独创性带来了困难，也造成判定标准的不稳定性和不统

一性。〔６９〕 学术界关于独创性判断标准的观点也并不一致。〔７０〕 笔者认为，《著
作权法》中所指的独创性，并非意指作品的新颖性、艺术性或学术性，而应理解

为，创作出了与他人作品所不同的内容，即是独创性。〔７１〕 因此，幼儿园儿童所

绘的画、小学生的作文，只要与既存表达有所不同，即满足了独创性的要求。
将独创性要件进行宽松解释的趣旨在于，由于《著作权法》效力所及的文化领

域乃多样性的世界，其与专利法等调整的技术领域不同，无须追求发展的方向

性。〔７２〕 为促进文化的多样性，应对作者创作出不同的表达这一创作活动进行

奖励，通过该奖励，世间能有多种多样的作品被创作出来，也更有助于文化的

发展。 如果以高度的学术性、艺术性作为独创性的要件，那么在面临什么是应

予振兴的文化，什么是应被摒弃的文化这一问题时，法官将不得不对此作出鉴
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姜颖： 《作品独创性判定标准的比较研究》，《知识产权》２００４ 年第 ３ 期。
乔丽春： 《“独立创作”作为“独创性”内涵的证伪》，《知识产权》２０１１ 年第 ７ 期。
前引〔３４〕，田村善之，第 １２ 页。
［日］ 中山信弘： 《マルチメディアと著作権》，岩波书店 １９９６ 年版，第 ４１—４２ 页。



别选择，但这样的判断并不适合交由法官作出，其结果也会对法的安定性造成

损害。〔７３〕 此外，由于文化领域中表达内容重叠的概率并不高，在仅出于偶然

的情况下两种表达一致的现象鲜少发生，即使将权利给予那些创作出与众不

同表达的创作者，也并不会对其他人的创作活动造成过多的不良影响。〔７４〕

第三阶段： 确定两部作品的相似内容是否属于独创性表达。
在第二阶段确定两部作品的相似内容是否具有独创性后，第三阶段需要

确定相似内容是否属于《著作权法》所保护的独创性表达。 思想表达二分法明

确了《著作权法》的保护范围仅及于表达，而不及于思想，该原则在 ＴＲＩＰＳ 协

定及各国的著作权法中都有所体现。 与保护思想的《专利法》不同，《著作权

法》并不保护思想，其原因在于，《著作权法》不仅仅是对市场竞争行为进行规

制，也对个人的文化活动有广泛的影响。 思想表达二分法将保护的范围限定

为具体的表达，承认思想可以被广泛地自由利用，从而在一定程度上防止《著
作权法》对思想自由和行动自由产生过度的限制。〔７５〕 至于两部作品的相似部

分属于思想还是表达，则应以创作时可供他人选择的表达范围之大小———表

达的自由度为标准进行判断。〔７６〕 换言之，如果可供选择的表达方式是有限

的，应被视为思想的范围便会扩大，著作权的保护范围则相应缩小；与此相反，
如果可供选择的表达方式较为丰富，可以被视为表达的范围扩大，著作权的保

护范围也相应扩大。 例如，在上述张晓燕诉雷献和等案中，法院认为：“必要场

景，指选择某一类主题进行创作时，不可避免而必须采取某些事件、角色、布
局、场景，这种表现特定主题不可或缺的表达方式不受著作权法保护；表达唯

一或有限，指一种思想只有唯一一种或有限的表达形式，这些表达视为思想，
也不给予著作权保护。”关于两部作品的人物设置与人物关系，“作品中都包含

三角恋爱关系、官兵上下关系、军民关系等人物设置和人物关系，这样的表现

方式属于军旅题材作品不可避免地采取的必要场景，因表达方式有限，不受著

作权法保护。”需要注意的是，区分思想和表达的目的是为了保护创作的自由，
因此，在对两部作品的相似内容是否属于独创性表达进行判断时，应从创作者

或专家的视点进行分析。
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我国的“过滤测试法”忠实地反映了独创性表达的相似性，其合理性体现

在如下几个方面： 第一，兼顾了市场替代性和思想表达二分法两个考虑因素。
为保护著作权人的作品市场及《著作权法》对创作的激励效果，在第一阶段确

定原被告作品的相似之处时，原则上以普通观察者的视点为标准进行对比确

定，但也允许在计算机软件等包含复杂技术的案件中采用专家的意见。 同时，
为了保护创作的自由，在第二阶段和第三阶段对两部作品的相似内容是否属

于独创性表达进行判断时，从创作者或专家的视点对思想与表达进行区分。
由于“过滤测试法”是一种“先比较、后过滤”的测试方法，并不存在市场替代

性及思想表达两分法两个考虑因素难以兼顾的问题。 第二，提高了法院判决

的一致性和可预见性。 明确《著作权法》的保护对象是独创性表达后，在对其

保护范围即实质性相似的问题作出判断时，也应以独创性表达为标准进行考

虑。 如果独创性表达被盗用，则意味着《著作权法》所保护的作品被他人不当

利用，即使盗用的量较少，也仍然构成著作权侵权。 我国的“过滤测试法”在判

断侵权与否时，先就原被告作品的相似部分是否属于独创性表达作出判断，然
后再结合引用著作权的限制规定，针对被告的行为是否构成合理使用（ ｆａｉｒ
ｕｓｅ）这一问题进行综合考虑。 通过此判断过程，“过滤测试法”克服了“三步检

验法”中所存在的缺乏可预见性这一问题，更具有优越性。

五、 结论

本文主要从比较法的角度出发，对著作权侵权中实质性相似的判断方法

进行了论述。 我国的司法实践中，法院在进行著作权侵权判定时，主要采用美

国的“整体观感法”和“抽象分离法”作为实质性相似的判断方法。 但是，美国

的“整体观感法”和“抽象分离法”在一定程度上受到美国陪审制度的影响，体
现出“先过滤、后比较”及“类型化”的特点，而该特点又使得实质性相似的测

试方法在实际判断中对思想表达二分法及市场替代性两个考虑因素各有侧

重，但难以兼得。 相较而言，我国在著作权侵权案件中并没有采用美国式的陪

审制度，自然无须考虑陪审制度对实质性相似判断的影响。
近年来，我国的法院在案件审判中也并未拘泥于适用“整体观感法”或

“抽象分离法”，也出现了适用中国版“三步检验法”的案例。 即，首先，确定两

部作品的相似之处属于作品的思想还是表达；其次，确定两部作品相似的表达

是否属于独创性表达；最后，比较独创性表达在两部作品中是否构成实质性相

似。 我国的“三步检验法”对于确立符合我国国情的实质性相似判断方法而言

是有意义的尝试。 但是，它在确定了原被告作品在独创性表达方面具有相似
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性的情况下，仍需要对两部作品在整体印象方面是否类似、被告作品是否使用

了原告作品的核心内容等因素进行综合考虑。 该测试方法，虽然给实质性相

似的判断带来了灵活性，但同时也模糊了著作权的保护范围，具有一定的不确

定性。
２０１７ 年，最高人民法院公布的第 １６ 批指导案例中，涉及著作权侵权的张

晓燕诉雷献和等一案在进行实质性相似判断时，采用了先确认原被告作品的

相似部分，再对相似部分是否属于独创性表达进行判断的“过滤测试法”。 即，
首先，确定两部作品的相似内容；其次，确定两部作品相似内容是否具有独创

性；最后，确定两部作品的相似内容是否属于独创性表达。 该测试方法不仅兼

顾了市场替代性和思想表达二分法两个考虑因素，而且在著作权侵权案件中，
先就原被告作品的相似部分是否属于独创性表达作出判断，然后再就被告的

行为是否构成合理使用进行综合考虑，显然，它比“三步检验法”更具有法的安

定性及可预见性。
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