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一、引言 

 

作為中華人民共和國最高法院督辦的知識產權案件，工藝美術大師劉雍一波三折的維權之路在經

歷了一審法院認定侵權不成立到二審法院認定被告六件作品構成剽竊，再到最高院再審認定被告構成

對原告十一件作品著作權侵權1，似乎終走向光明，但其背後卻折射出民間文學藝術衍生作品著作權

保護混亂的司法現狀。民間文學藝術衍生作品與民間文學藝術及民間文學藝術作品的關係如何？以公

有領域的民間文學藝術為創作基礎的衍生作品能否成為受著作權法保護的作品？對其侵權的認定標

準又是甚麼？本文將以劉雍系列工藝美術作品侵權案為分析對象，謹遵法解釋學的基本方法，對上述

問題一一探討。 

 

 

二、民間文學藝術衍生品及其相關概念界定 

 

(一) 民間文學藝術 

民間文學藝術(Folklore)作為人類歷史文化的見證，是科學創新及文化創作的基石，最早由英國考

古學家W. G. Thoms提出並使用。《世界知識產權組織著作權與鄰接權法律術語滙編》對“Folklore”

的定義是將民間文學藝術盡可能的擴大到所有具備傳統典型形式的作品。2 在中國學界，民間文學藝

術還沒有準確權威的定義，但可以肯定的是，從橫向來看，民間文學藝術是特定族群文化沉澱的結晶；

從縱向來看，其在歷史的前進中得以傳承並發展。由此可以歸納概括出民間文化藝術的特點：(1)群

體創作性，其屬某個特定群體創作的產物；(2)個體傳承性，其發展具體是由個人傳承來實現的；(3)

可識別性，民間文學藝術帶有深刻的族群文化的烙印，是特定文化品質的基本範式，能夠反映並倒推

出群體的文化身份。 

 

(二) 民間文學藝術作品 

《民間文學藝術作品著作權保護條例(徵求意見稿)》(簡稱《保護條例》)第 2 條對民間文學藝術

作品的定義作出了明確規定：“民間文學藝術作品，是指由特定的民族、族群或者社群內不特定成員

集體創作和世代傳承，並體現其傳統觀念和文化價值的文學藝術的表達。”儘管《保護條例》還未正
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式頒行，但透過徵求意見稿可以看出區別於民間文學藝術的抽象性，民間文學藝術作品是在固定載體

上對民間文學藝術的表達，實現了從“思想”到“表達”的轉變，是民間文學藝術的模仿、表演、二

次重現、滙編或演繹成果。 

 

(三) 民間文學藝術衍生作品 

民間文學藝術衍生品並不是中國現行法律中的概念，其最早是在黃自修訴南寧劇院《媽勒帶子訪

太陽》著作權侵權案中，由廣西壯族自治區高級人民法院提出的，後陸續在學術研究和案例研究中使

用。3 民間文學藝術衍生作品包括在民間文藝作品基礎上進行再創作而產生的作品和利用民間技藝創

作而產生的作品，前者屬演繹作品，如在西北民歌曲調《信天遊》基礎上結合現代流行、搖滾等音樂

元素再創作而成的歌曲《黃土高坡》；後者屬新的作品，因為原有的傳統技藝並不構成作品的表達。 

 

(四) 民間文學藝術及其作品與衍生作品的關係 

通過對上述三個概念的界定，可以初步明晰民間文學藝術及其作品與衍生作品的關係。首先，毋

庸置疑的是，民間文學藝術作品和衍生作品的創作都離不開民間文學藝術這一淵源。其次，從思想表

達二分原則來看，民間文學藝術由於缺乏具體化的表達而屬“思想”層面，而民間文學藝術作品及其

衍生作品則均屬具式的“表達”，民間文學藝術作品的著作權保護辦法由國務院另行規定，其衍生作

品在具備了相應獨創性後由著作權法直接保護。也就是說民間文學藝術是傳統文化中形態中的基本範

式，民間文學藝術作品是將其近代化表達所形成的民間文學、民間音樂等作品，民間文學藝術衍生作

品是在民間文學藝術作品基礎上演繹和獨立創作出來的當代作品。 

最後概括三者的關係：廣義的民間文學藝術(WIPO 觀點)是民間文學藝術作品的上位概念，除包

括民間文學藝術作品外還包括一些不構成作品的民間文學藝術，狹義的民間文學藝術不包括民間文學

藝術作品(下文出現的民間文學藝術均指狹義民間文學藝術)，而民間文學藝術衍生作品拋開對民間文

學藝術個別元素傳承的外表，其實質是個人創作的當代作品。 

 

 

三、民間文學藝術衍生作品著作權侵權認定前提 

 

認定著作權侵權的前提是正確界定著作權保護對象，從文義解釋來看，作品是指由創作活動而產

生的具有文學、藝術或科學性質且具有獨創性，能通過有形載體表現出來的智力成果。“作品”一詞

的核心在於“具有獨創性且能夠固定在有形載體的表達”，即強調獨創性和具體化的表達，這一概括

加未窮盡列舉的立法方式，為法律修訂預留了足夠空間(2014年《中華人民共和國著作權法(修訂草案

送審稿)》中就新增了實用藝術作品這一新作品類型)，因此，中國對於作品的保護範圍是在特定領域

有獨創性的“表達”。 

 

(一) 認定侵權前提之一：思想表達二分原則 

那麼何為“表達”？作為最基本的著作權法律原則，思想表達二分法被稱為“著作權法最基本的

格言”。4 根據“思想表達二分法原則”的內涵，“表達”與“思想”不同，著作權保護的只有“表
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達”，而不保護表達所表現的“思想”。即在任何情況下，對作者原創性作品的著作權保護，都不能

延及思想、程序、工藝、系統、操作方法、概念、原則和發現，不論它們在該作品中是以何種形式描

述、解釋、說明或體現的。5 因此，“思想表達二分法原則”是判斷是否構成著作權侵權的前提和基

礎。在司法實踐中，這一原則也得到了充分運用，在“張鐵軍訴女子十二樂坊剽竊創意糾紛上訴案”

中，北京二中院判決：“著作權法不保護創意或構思，著作權人不能阻止他人使用其作品中所反映出

的思想或信息。”6 

那麼“思想”與“表達”如何劃分及其分界點在何處，從美國的經典案例“《愛爾蘭之花》案”

中可以獲得啟發，以金字塔為模型，表達內容越抽象，在金字塔機構中的位置越接近頂端，越有可能

被認為是“思想”，而越具體、越接近底端，則越有可能被認為是“表達”。7 在劉雍案中，原告的

工藝美術作品屬在公有領域少數民族民間文學藝術元素的基礎上進行的演繹創作，將苗族傳統文化中

的雷神、夜郎竹王等元素通過相對獨立完整的藝術造型來呈現，其智力成果通過工藝美術品這樣一種

外在形式進行了具體化的表達，更接近與金字塔的底端，因此是《著作權法》保護的“表達”。 

 

(二) 認定侵權前提之二：較高獨創性 

1. 著作權法作品獨創性判斷的一般標準 

著作權法意義上作品的另一個構成要件是“獨創性”。最高人民法院《關於審理著作權民事糾紛

案件適用法律若干問題的解釋》第 15 條規定：“由不同作者就同一題材創作的作品，作品的表達係

‘獨立完成’並且有‘創作性’的，應當認定作者各自享有獨立創作權。”可以看出，“獨創性”包

括“獨立完成”和“創作性”兩大要求，也就是獨立完成和一定程度的智力創作高度。8 不同於以英

美為代表的英美法系在獨創性中對於經濟上投入的要求及以法德為代表的大陸法系在獨創性中對於

作者個性化表達的要求，中國在司法實踐中多採用較低創造性的標準，從歷史解釋及目的解釋的角度

來看，這反映中國著作權法立法時版權產業新興發展的歷史背景及鼓勵民眾創作的立法目的。 

2. 民間文學藝術衍生作品獨創性判斷標準 

對於民間文學藝術衍生作品獨創性的判斷標準，學界主要有兩種學說：一是從體系解釋出發，認

為民間文學藝術衍生作品與其他類型作品同受著作權法保護，按照公平原則，其獨創性判斷標準應與

其他作品獨創性判斷標準相同；二是從法經濟學的利益平衡論出發，認為公有領域民間文學藝術保護

與民間文學藝術衍生作品的保護處於博弈矩陣的兩端，獨創性要求較低容易造成個人對公有領域民間

文學藝術的壟斷，是對公共利益的損害，而獨創性要求較高則過分保護了公有領域的民間文學藝術，

無疑是對個人創作能動性的打擊。 

筆者認為，從民間文學藝術衍生作品的創作特點可知，其無法避免地具備了“民間性”和“與民

間文學藝術相似”的特點。9 因此，如果以較低的獨創性要求對民間文學藝術衍生作品進行認定，勢

必會造成相關公眾的混淆，從法經濟學的利益平衡角度看，這也不利於保護公共利益。民間文學藝術

衍生作品是在公有領域民間文學藝術元素的基礎上創作完成的，從權利義務對等原則出發，衍生作品

作者在享有對公有領域基本範式借鑑權利的同時就必須受到更高獨創性要求的約束。最高人民法院公

佈的第 80 號指導案例——洪福遠、鄧春香訴貴州五福坊食品有限公司、貴州今彩民族文化研發有限

公司著作權侵權糾紛案，亦表明了當前司法實踐的態度。即在平衡著作權人利益與社會公眾利益的時

候，更傾向於社會公眾利益，這也是基於民間文學藝術衍生作品之於一般作品的特殊性和其對公有領
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域傳統文化元素的傳承性，而要求其具有一般作品更高的獨創性。 

綜上，在劉雍案中，原告的美術作品是其獨立創作完成的，且原告的作品在苗族民間藝術元素基

礎上的演繹創作過程中運用了自己的判斷和技巧，誇張的表現手法放大了圖騰的震撼力和苗族的開拓

進取精神，是能夠對社會文化多樣性做出貢獻的智力成果，符合較高獨創性的要求。  

 

 

四、民間文學藝術衍生作品著作權侵權認定 

 

(一)“實質性相似+接觸”標準 

劉雍案中原告作品屬工藝美術作品，即“繪畫、書法、雕塑等以綫條、色彩或者其他方式構成的

有審美意義的平面或立體的造型藝術作品”，而被告的作品是圖形作品，即“為施工、生產繪製的工

程設計圖、產品設計圖，以及反映地理現象、說明事務原理或者結構的地圖、示意圖等作品。”它們

雖然分屬不同類別，但卻都以圖形為表現形式，但前者處於藝術領域，主要用途在於給人以藝術美的

享受；而後者處於科學領域，雖然也有一定美感，但卻主要服務於實用功能。判斷它們之間是否構成

侵權應採用國際上公認的公式：“實質性相似+接觸”，與作品形式、設計面積和體量無關。 

1. 實質性相似 

通常情況下，如果兩個作品在表達方式上不相同，一般不構成著作權侵權。但是，表達形式這一

外在並不能籠統地成為著作權侵權的判斷標準，根據個案分析的方法，只有當原被告作品構成“實質

性相似”時，才能認定被告侵犯了原告的著作權。這一判斷標準在“瓊瑤訴于正《宮鎖連城》抄襲《梅

花烙》案”中也得到了充分體現，原被告作品的表達方式雖然不同，但因 21 個故事情節的相似，最

終法院判決原告勝訴。 

在劉雍案中，其特殊性在於原告與被告的創作基礎都是公有領域的苗族傳統藝術，兩者的相似極

有可能是公有元素導致10，因此，簡單的相似性比對在民間文學藝術衍生作品的著作權侵權認定中並

不十分準確。《伯爾尼公約》中的認定方法“三步檢驗法”，將著作權侵權認定分為“抽象”、“過

濾”和“比較”。首先，要把不受著作權保護的“思想”從原被告作品中抽取出來，與表達相分離，

其次，將原被告作品中屬公有領域中的部分過濾出來，最後對比原被告作品的剩餘部分，看有無實質

性相似來判定被告作品是否侵權。11 基於司法效率的考量，儘管這一認定方法在中國司法實踐中不屬

認定著作權侵權的主流方法，但相較於“實質性相似法+接觸”，其抽取“思想”，過濾“公有領域

部分”的做法顯然更適於民間文學藝術衍生作品的著作權侵權的認定。 

在劉雍案中，除去被告的作品與原告作品所運用的苗族民間藝術元素，其實質性的相似在於通過

苗族藝術原始人物和故事抽象化而表達出來的“熱愛自然，開拓進取”精神。而這一點恰恰是原告作

品的獨創性所在，所以可以認定被告原封不動地使用了原告作品中最具有獨創性的部分，且在外觀上

與原告作品並無明顯視覺差別。因此，被告作品與原告作品構成實質性相似。 

2. 接觸可能性 

在著作權侵權判定中增加“接觸可能性”這個構成要件，其法理基礎有二：第一，保護公眾的創

作自由不受著作權的部分限制；第二，著作權自創作完成便已產生，因此缺乏相應的公示制度，故需

保護善意的公眾。在司法實踐中，“接觸可能性”要件通常是以推定的方式進行認定的，即在認定兩
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作品相似度較高的情況下，推定被告“有接觸作品的可能性”，再由被告舉證其“獨立創作”，因此，

該要件又被稱為“獨立創作例外”。 

在劉雍案中，原告的創作時間先於被告，且多次獲得國內外的重要獎項，涉案作品參加了國內外

的重要展覽，被國內外重要美術館收藏，成為地標性建築的工藝美術作品，且被告不能證明自己的創

作係“獨立創作”，需要承擔舉證不力的法律後果，由此可以推定被告有接觸原告作品的可能性。 

 

(二) 法定免責事由 

著作權的保護客體是在著作權保護對象上所施加的、能夠產生一定利益關係的行為，也就是中國

《著作權法》第 10 條規定的若干專屬著作權人“權利”所限定的行為。“實質性相似”是認定著作

權的保護對象的條件，而“未經許可”是認定著作權侵權的必要條件。在劉雍案中，被告在未經過著

作權人的許可和缺乏法律依據的情況下實施的受著作權專有權利控制的行為，構成對著作權的“直接

侵權”。12 

 

 

五、結語 

 

當民間文學藝術創作主體外的其他主體以民間文學藝術元素或利用民間技藝進行再創作時，其行

為不構成侵權。在認定民間文學藝術衍生作品著作權侵權時，不能簡單適用“實質性相似+接觸”原

則，而應該首先判斷涉案作品是否符合“表達”及“較高獨創性”的著作權法作品認定標準，然後對

原被告作品進行“實質性相似+接觸”的比對，從而實現對著作權人專有權保護與民間文學藝術保護

的平衡，鼓勵誠信創作。 
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