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休育赛事节 目直播画面是否具备独创性

文 ／ 张志伟

摘 毋 ： 我 国 是作者权体 系 国 家 ， 要求视听作品的 独创性须达到较高程度的创造性。 体育

赛事节 目 直播画 面反映 了 制 作者的个性 ，
但并不 必 然意味着其 有较 高程度的创造性 。 智 力

创作有 无较 高程度的创造性取决 于 内 在 表达是 否具体且新颖 。 体育赛事 节 目 直播 画 面 的 内

在表达要遵循 固 定的模式从而缺乏新颖性 ，
故其 无法具备视听作 品所要求 的较 高程度的创

造性 。
从这个意 义上讲

， 体育赛事节 目 直播画 面 不具备视听作 品所要求的独创性 。

乂琎 体育 赛事节 目 直播画 面 ；
独创性 ；

内 在表达
；
新颖性

％ 体宵赛事节 目直播Ｎ ｉ
ｆｉｉ进否Ｗ备独

创忭的
Ｚ

介 议

体 １Ｔ你
？

丨

ｆ 竹 Ｅ Ｉ 的直播授权许可是发展体 疗

产业 的 ？ 要 符力 点 ， 蘊含荇 巨 大 的商业利 益 。

但在 如今的信息化时代 ， 网络盗播经常发生 ，

尤芄是
一咚电 视台 、 网站未经许可 对其他媒体

直播的体育赛事节 目进行实时转播 ， 严重损害

ｒ赛亊组织 者 、 传播者等权利人 的经济利益 。

体 ｆｒ得 １

ｊ

ｔ 节 ｈ 未经许可的实时转播所引 发的纠

纷近年来 在我 ｗ频发 ， 实 务 界和理论界一致认

为保 护体 ｆｒ你
‘

１＾０ 的最佳法律路径是 片
：

作权

法 。 运州 符作权法保护体育赛事节 目需要界定

体 ｆｒ你 ＃节 ｈ 的法律性质 。 如果体育赛事节 目

ｗ于作品 ， 则应归类为视听作品 。 体育赛事节

目具备视听作品所要求的独创性 ， 就可 以获得

作品 的保护 ；
如果不具备视听作品独创性的要

求 ， 则只能获得录制 品 的保护 。 著作权法对二

荇 的保护强度存在较大差别 ， 前者是 强保护 ，

后者是弱保护 。

目 前学界对于体育赛事节 目 能否成为作品

存在较大争议 ， 争议的焦点是体育赛事节 目 直

播＿ 面是 否具备视听作品所要求 的独创性 。

１

如

２０ １ ５ 年姚鹤徽义认为体育赛事节 目直播 画面不
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体育 赛事 转播权的法律保护
＂
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Ｉ ． 目 前 学 界讨论的 体 育赛 事 节 目 的独创性主要集 中 于体 育 赛 事现场 直播画 面是 否具 备独创 性 ，
也就是导播的现场摄制

行为 是 否具 备 独创性 体 育赛事 节 目 直播画面 指的 是导播在比赛现场摄制 形成 的连续 画 面 至于节 目 中 解说 员 的 解说 、

播放 的 音 乐 、
比赛 间 味的舞蹈 等表 达如果 符合 作品 的要求 ， 将单独 受到 相应 著作权 法的保护 ． 解说 可以 归结 到 口 述作

品 的范畴 ， 播放 的音 乐和比 赛 间 味的舞蹈 可以 归结 到 艺术 作品 的范畤 ，
这些 不在 本 文的讨论之 列 。 另 外 ， 导播的摄 制

与 解说 Ｋ 的解说 、 播放 的音乐 、
比 赛间 隙的舞蹈等由 于缺乏统

一 的
“

导演
＂

， 所 以体 育 赛事节 目 整体上无法构 成 著作权

法 上的 汇编作 品

３ １
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具备视听作品所要求的独创性 ． 体竹赛亊节 目

应属于录像制 品 。

２

该研究甚木 丨 运川概念分

析的方法论证体育赛事节 丨 丨 ｆ 丨 ：播 Ｐ ｉ
ｉ
ｆｉ ｉＭ 否 丨１

： 济

独创性 的问题 ， 由 概念到概念进行排 似独

创性本身并没有一个精确 的定 义 ，
所 以这样的

论证就难免存在思维上的跳跃 ， 不Ｈ打 足够的

说服力 。 有人认为体育從
‘

丨
ｆ节 目 乜播 ＿

ｔ
＆丨构成

视听作品的理由 是 ： 赛 市编导《于斌制 设 济设

置的不同 、 ＿ 面取舍 、 编排 、 卯 切的 不同 ， 会

呈现出 不同的赛事节 目 直播＿ 面 ， 体ｆＴ務 唞 节

目直播 ＿面的制作凸 显了创作者的个性观念和

情感 ，
而个性是衡Ｍ创作成果是否具有独创性

的虽要标准 。 Ｍ本育赛亊盘播＿ 面会Ｗ人而异 ，

融人制作者的个性 ， 但个性是否就完全等 同于

著作权法意义上的独创性是需要辨析的 ，
如果

个性不完全等同于独创性 ， 则基于制作者 的个

性并不能直接推导出体育赛事直播Ｗ 面就具有

独创性 。 王迁教授基于我Ｍ著作权法采取 茗作

权二元分立体系 （ 即对视听作品 与录制 品进行

区分 ）， 指出英美国家将体育赛事节 目直播画面

定 为视听作品 的经验不能作 为我 Ｍ认定 体 ｆ
ｌ

？

＇

戏

书节 目 直播＿面构成视听作品 的依据 ， Ｗ 为英

美 国家版权法采取的是视听作品 与录制 品 不Ｋ

分的一元立法体系 。

４

这种观点立足我 Ｈ符作权

法的实际 ，
观点无疑是成立的 ， 怛问题在于仍

然没有从理论上充分论证休 Ａ

‘

擇卞节 目 也播 ｕ
ｎ

ｉ

面为什么不具有我同著作权法上的独创性 此

问题仍需要继续探讨。

需要指出的是 ， 讨论体育赛事节 目直播画

面的法律性质 ， 不应该将其 ４ 别的概念混 为
？

谈 。 如 冇人主张 ，
雄于运动 竞赛 衣演具有独创

性 ， 则 相应 的体疗梂 书节 目 １ ｜：播＿面就会具打

独创性 ， 那么体竹獾嗔节 目 立播＿面就可以 成

为著作权法上的作品 。

５

确实有不少学者认为体

ｆｆＨ ｉ 中的竞谁忐演具备作品独创性标准＾ 似

体育赛亊节 目直播 ｉ

ｗ
ｉ 面能否构成作品 和体育赛

Ｉ
ｆ 中 的 竞赛 及演能否构成作品是 两个独立的 问

题 。 如果运 动竞 撙表演是作品 ， 则其为作权的

主体应 该足教练员 、 运动员 等参赛人员 ； 而体

育赛事节 目直播画面如果是作品 ， 则其权利人

应该是 电视 台等 制作媒体或拷根椐委托合Ｎ约

定 ｗ于 比赛组织荇 。 运动员 等人如何在体 ｆｒ你

场上表演 和竞技 ． 不是祛于体 ｆｒ你
‘

丨
？ 节 目 制作

者 的组织和指导 ，
二者之间没有任何关系 ， 所

以不能将运动 竞赛表演中 的独创性等 Ｍ于体疗

赛事节 目直播画面中的独创性 。

在作品 的构成 要件 当 中 ，
独创性姑核心和

灵魂 。 应该说 ， 耍给独创性下
一

个粘确的定 义

在理论上是ｘ法做到 的 ，
人们

一

般是从
“

独
”

与
“

创
”

两个方面来认识其含义 。

７

独创性中 的
“

独
”

，
指的是作者独立创作 ， 作品体现作者个

性。 独创性中的
“

创
”

，

一般要求智力成果需具

备Ｍ低限度 的创造性。

１１

我 Ｍ箸作权法所 嬰求的

创造性 不仅程度 不能 太低 ， 并且 不Ｎ类 咽的作

品
“

对于独创性的要求程度可能 乂是不 丨
ｎ
ｌ的

”

，

４

实 务 界也认 为不 卜 彳种 类的作 品对独 创性程 度 的

要求不尽相同 。

１ （１

视听类知识产品流达到一定的

艺术水平才能成为作品 ， 其要求的独创性程度

较高 。 这一点从我Ｍ 涔作权法中作品 和制 品的

分类可以得到证明 ， 视听作品和录像制品虽然

２ ． 姚鹤徽 ：＜ 论体 育赛事类 节 目 法 律保栌制 度的缺 陷与 完善 ＞
，
我 ＜体 ｔ科学 》 ２０ １ ５ 年 第 ５ 期

３ ． 卢 海 君 ：＜
论体 育赛事节 目 的著 作权法地位＞

，
我 ＜ 社会科学 ＞ ２０ １ ５ 年 系 ２ 期

４ ． 王迁 ： 《论体育赛事现场 直播画 面的著作权保护 ＞ ， 我＜ 法律科学 ＞２０ 丨 ６ 年 第 Ｉ 期

５
． 凌宗亮 ： 《 体育 赛事转播权法律保护 的类 ４！化及其路径 ＞

，
我 ｛法治研究 ＞２０ １ ６ 年 第 ３ 期 ，

６ ． 张杰 ： 《运动竞 赛表演 中 的著作权保护 ＞，
我 （体育学刊 ＞

２００ 丨 年第 ４ 期

７ ． 王迁 ： ＜知识产权法教程 》
，
中 国人民 大学出 版社 ２００７ 年版 ． 第 ３３ 页

８ ． 李明德 、 许超 ： 《 著作权法 》 ， 法律 出版社 ２００９ 年版
，
第 ２８ 页

９ ． 李明德 ： 《 知识产权法 》
，
法律 出版社 ２ ００８ 年版 ， 第 ３ 页

１ ０ ． 参见 最高人民法院 （
２０ １ ３ ） 民 申字 第 １ ３ ５８ 号 我定书

３２
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邡足视听类知 识产品 ， 保护 的客体都是
一

系列

连续 ｍ ｕ 面
，
但是前荇要求的 艺术水平明 显较高 ，

后者要求较低 ， 换言之 ， 前者 的艺 术创造性程

度较高 ，
而后 ＃较低 。 北京知识产权法院在审

理北 ＊新浪互联网信息服 务有限公司 与北京天

盈 儿州 网络技术冇限公司佼犯著作权及不正 ４

竞争纠纷案中就坚持电影作品须具有较髙 的创

造性
，
且认定体 ｆｒ你

‘

Ｕ节 目 ｉ ｉ ：播帅 面在拍摄时

个性化选择的空 间较小 ， 故 无法归 人纪实类电

影作品 。

＂

不过 ， 审理法院并未 阐释上述观点的

理论基础 。

我 丨

《
！ 《著作权法 》 正在进行的第三次修改仍

然坚持荇作法与邻接权二元分立的立法模式 。

１ ２

这 说明我Ｒ 軤作权法所坚持的独创性标准仍然

足 妗作权体系意 义 上的独创性标准 ， 要求智 力

创作具有较髙程度 的创造性。 探讨体育赛 事节

目 的法律性质离不 开这
一

大的ｆｆ燉 。 论证体育

孫 智节 Ｈ播 Ｐ ｉ ｌｆｉ Ｍ否具备独创性不仅具有法

教义学上的理论意 义 ，
而且从法律实践的 角度

ｆｆ有利 于法官正确地适用法律 。

１ ３

从法理上 阐明体 ｆｒ你
＇

Ｋ节 目 ］

＊

￡播酬面是否

Ａ 备独创性是澄淸体 ｆｒ你
１

ｊ

ｆ节 目 法律忡质的关

键 ， ， 为 了说明这个 Ｎ题 ， 下文从两个方面绐予

论证 ： 体育赛事节 目直播画面的创造性髙低及

法理依据 ； 体育赛亊节 目直播＿ 面的个性无法

等同于作品的独创性 。

二 、 体育赛事节 ｌ ｉ直播＿面的创造怍高

低及法理Ｍ释

（

一

） 普通观众对体育赛事节目 直播画面创

造性的感知

司法实践中 ， 为了 防 止箸作权保护门 槛过

低或者过 高 ，
往往采用

“

件通听众或者观察者
”

的感知标准 。 这是珂性人概念在 著作权法语境

中的 表现。 判断体育赛事节 目直播画面创造性

的高低需耍取视 阼通听众或片观众的认识水平 。

鉴 于此 ， 笔 者矜对一些经常观看 足球 比赛的资

深球迷进行访谈 ， 洵问他们对体育赛事节 目 直

播＿面 的印 象 苻球迷说 ，
欧洲五大足球联赛

的 １

＊

１：播 Ｐ
ｉ 面让人冇较为稳定 的预期 ，

节 目 的制

作没有什么新颖之处 。 也有球迷说 ， 同
一个比

赛 ｆｉ

？

欧美转播 和 Ｎ 内转播 ， 如同看到的是两场

比楳 比 如 ２００ ８ 年北京奥运会 ，
国外转播中的

很 多梢彩镜头 ， 在同 内转播中完全没有 。 再如

欧洲 记球Ｈ大联恭不会错过任何精彩 ｉ

ｗ
ｉ面的 回

放 ， 节奏把握很好 ， 而 中超赛事转播则漏掉很

多桁彩镜头 。

欧洲 足球 大联赛的体育赛事直播画面不

会错过任何粘彩镜头 ，
是否就说明其构成作品 ；

ｉ ｆｕ 中 超联戏的体 疗赛事直播阃 面缺少一些精彩

的镜头 ，
是否就无法构成作品 呢？ 我们 可以通

过下 面的例子來说明这个问题 。 美 国 电影 《 我

们所知道的生活 》 中有这样一个情节 ：

一位导

播 Ｗ 为把孩子带人 了直播间 而注意力不 集 中 ，

导致直播的篮球 比赛 画面有些凌乱 ， 没有让观

众矜 到
一些精彩的 镜头 。 如在有精 彩进球时 ，

他本应发出 慢镜头 回放投篮进球全过程画面 的

指示 ， 却错选 了将镜头对准观众席的画 面 。 这

个情节说明 了 导播工作的重要性 ，
也同时反映

广导播对画 面的选择要遵循
一

定的规律 、 满足

观众 的预期 。 在
一

个特定的 比赛时刻 ，
应当播

放从哪个角度拍摄的 画面或制作的慢镜头是基

本确定 的 。 如果导播 没有播放这个＿ 面或慢镜

头 ， 则会被认为制作水平较差 。 导播 对现场机

位拍摄的Ｗ 面和慢镜头会有所取舍 ，
会注人一

１
１ ． 参见北 京知识 产 权法院 （

２０ 丨 ５
） 京知 民终字第 １ ８ １ ８ 号判 决 书

１ ２ ． 参 见 《 中 华 人民 共 和 国 著作 权法 （ 修 订 草 案 送 审稿 ） 》 ， ｈｔ
ｔｐ ：

／／ｚｑｙｊ ． ｃｈ ｉ
ｎａ ｌａｗ．

ｇｏ
ｖ ．ｃｎ／ｏｖｅ ｒＣｏ

丨
ｌ ｅｃ ｔ ｉｏｎＬ ｉ

ｓｔ？ｄｒａｆｔＴ
ｙｐ

ｅ
＝

ｌ＆ｙ
ｅ

ａｉ

－
２０ １

４
，２０ １ ７ 年 １ ２ 月 ５ 日 最后访问 。

１ ３ ． 实务 界对 于体育 赛事节 目 直播画面是否构成 作品的认识存在 着分歧
，

大部 分法院判 决其 不构成作品 ， 但也有 法院认为

体育 赛事 节 目 直播画面构成作品 参见北京 市朝 阳 区人民法 院 （ ２０ １屮 朝 民 （ 知 ） 初 字第 ４０３３４ 号判决 书 。

３３
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定的智 力选择 与判断 ， ｍ 内 ：播的常规 您路决定

了导播 １ ：作的创造性程度娃竹限的 。 饶 头特ｋ 、

镜头切换 、 曲 ｉ 面 回放等 郞心常 规 耍求 ，
就Ｍ－

贤

符合观众的预期 ， 不能影响 观众全 Ｉ
ｆｆ

ｌ

＇

、 沾晰地

收看比赛 。 欧洲五大足球联赛制作体Ｗ赛事节

目 立播圃面的水平符合观众 的要求 ， 而Ｎ 内联

赛制作 的体育比赛节 目 经常漏掉精彩的镜头 ，

只能说制作的水平不够 ， 没能满足观众的预期

事实上 ， 同
一项 目 的体育赛搴节 目 直播画

面在制作水平符合观众预期 的悄况下 ， 观众 ／］

？

了之后总体感觉是节 目 制作 如出 一辙 ，

２０ １ ６ 年

里约奥运会的排球 比赛 卩１播 １叫 面是 由 电约 奥 委

会组织摄制的 ，
而 ２０ １ ７ 年在 日 本举行的国 际

排联大冠军杯赛的排球比赛 ｉ；播画面是 由 主办

方摄制 的 ，
两个赛 Ｉ

ｔ的 导播不 Ｍ ， 但可 以 发现

不同导播制作的比赛Ｐ ｉ ｉ
ｆ ｉ

丨都遵循 ／ｍ丨定 的食路 ：

比赛开始时 ，
镜头会在双方球队的球 员

、
教练

以及裁判之间切换 ， 在屏？ｔ也会 出现冇关双

方阵容 和 队 员 角 色的 数据表 ； 在 比梂结束 后 ，

屏鞯 上会打出双方的各局 比分和技术统 汁分析

表等 。 另外 ，
经常将镜头对准明星球员 ，

让镜

头跟随持球球 员 的跑动而移动 ，
全景 反映Ｍ后

阶段传球 和扣球的全过程 ， 多角 度地恂镜头回

放防守和精彩扣球 ，
捕捉 比椹球 员 和 教练的奇

怪表情 ， 在不影 响观众收 Ｔ？

？

比赛 内容的前提下 ，

将镜头及时切换给一些特殊的球迷 等 遵循这

样的拍摄常规要求 ， 行助 于令 ｉ
ｆｉ

ｉ ｉｆ ｉ丨 以： 实地反映

比赛 的全过程 ， 满 足观众欣常 比赛 的 这

种常规化的 套路实质 上会大 大限制 ４播 创造力

的发挥 ， 其创造性也就必然较低 作通 观众对

体育赛事节 目 直播画面创造性程度的感知是基

于普通人的认知 水平而作 出 的判断 ， 这种判断

就具有 了客观性 。 普通 观众的 判断 岈 以确 定 作

播 画面创造性的 髙低 ，
Ｗ 于亊实认 定的 问 题 ， ，

但这仍然需要我们从著作权法法观 Ｉ

？

． 阐明 为什

么体 疗打播 ｉ

ｍ
ｉ ｉｆｉｉ 不具 备箸作权法上的 独创性 ，

只有这样才能促进荞作权法理论知 识的增 长
，

指导法律实践。

（ 二 ） 体育赛事节目直播画面的内在表达缺

乏新颖性导致其创造性较低

１ ． 作品的 内在表达

可视 、 可听 的表达越来越不能适应著作权

法保护智力成果的 实践耑要 ，
德 Ｗ 莕 名 荇作权

法学者黹炳德发展 出 了 内在表达的概念 ， 在实

践中也逐渐被各 国法院所接受 。 茁炳德在 《 涔

作权法 》
一书中提 出 ，

“

作者把他的思想 、 观点 、

感受寄托于可 以被感知 的某种表达手段……对

于这种表达形式 ，
人们可 以细分为外在的表达

形式与内在的表达形式
”｜ ４

。 消注意 ， 侑炳德在

修饰表达
一词时 ， 用 的是

＂

可以被感知
”
一词 ，

也就是表达不限 于可见 可Ｗ 的符号 。 作品 的 表

达在传统意 义上指的是外在表达 。 内在表达并

不是作品的 文字语句等具体形式 ， 而是作品 当

中的逻拊设计即选择 、 结构 、 组织和顺序 ，

“

这

种内在 的表达形式是在作品创作人的 头脑 中形

成的 ，
展示 了作者独特 的想象 、 思维和理解 方

式……这种内在 表达形式是个人独特柯 ．
ｙｔ的表

达 ， 因而应城 于作者本人
”

。

１ ５

可见 ， 内在表达

是主观通 向 客观的桥梁 ，
是

“

胸中之竹
”

转化

为
“

手中之竹
”

的 中介 。 宙炳德认为作 品 的表

达并不仅指外在 农达 ，
还应 该包括 内在表达 ，

他也指 出 了 内在 衣达在创作 中的主导地位 ， 似

他没有 明确将内 在 衣达作为作者权体系 中作 品

独创性的判断标准 ，

，

一部创作成來 押具存独创性主要 表现在

内在表达方 血 ， 内 在 表达坫作 ＃智力劳动 找打

较高创造性的标志 。 在作＃权体系 国家 ， 作者

的创作活动指的不是
一般的智 力活 动 ， 而是作

＃运用 丨４ 己 的创造力 从 ｉ
ｆ 的智 力 活 动 。 这就不

包括 歌奴性 、 机械性的智力 活 动 ， 如单凭技巧

Ｍ ．

丨
德

］
Ｍ ． 雷炳德 ： 《著作权法 ＞ ，

张恩 民译 ，
法律 出 版社 ２００４ 年版 ， 第 ４３ 页

１５ ． 同 上注 。

３４
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进行的 智 力 活动 ， 也不包括模仿性活动 。 这种

创 造 力凝聚 ／Ｋ客体屮 ｆｃ要体现为作者 的逻辑设

计 ， Ｗ 为创造力 的运用 主要衣现为作者的逻辑

思 考 ， 逻糾思考是创作 的核心 ， 在此基础 上作

＃运用 ｜

＇

丨 Ｌｉ 卞握的语言或者技能进行外在展现。

前 文已述 ，
矜作权理论 上的创造性表现为差异

性 ， 在作＃权体 系闽家 ， 这种差 异性在视听等

类型的作品 中需要有明 显不同的差异性 ，
要达

到新颖性的地步 ， 但仅有外在表 达的 明 Ｍ差异

并不必然达到新颖性的 程度 ，
因 为外在 表达存

作明 敁 為异 并不怠味 矜 在客体 Ｉ：凝聚 的创造力

存在明Ｍ差异 。

１

６

现实生活 中 ，
不少人为了逃避

论文爪 釔肀 高的不端检测 ， 在保证文 义意思基

本相ｍ 的前提 下将 ｎ 己 抄袭的 论 文进行文字处

别
！

， 如Ｎ
—句话用不 同的 文字和 Ｈ语表达出来

或者改变句 子中个別 問语的顺序 ，
对他人的文

章改头换面 ， 但由 于被抄袭的论文具有具体明

确的逻辑 设计 ，
文字的处理并没有改变论文的

逻辑设计 ， ｉｆｉ然逃避 了论文不端检测 ， 但仍是

模仿他 人的 文章 ，
没有 自 己 的创怠 。 创作成果

如采 具有明 确而深层的 逻辑设计 ， 则 意味着模

仿 荇尤论进行什么样的 外在 表达 ， 都难使成果

Ｕ而
？

较Ａ稈 度的创造忡 作品 的内 在 表达往往

是役犯的 觅点 。

１
７

与语言作为
一种字面 要素 相

对应 ， 角色 、 情节 、 场拔等Ｍ ｆ非字面的要索 ，

可以作 为 内在表达 。 作品的结构 、 组织和顺序

似 ｆ是荇不 阽的 ， 似是 可以感知的 ， 不 同作品

的结构 、
组织和顺序在受众那里会引起不同的

感受 。 文学作品 和影视作品 ， 剧怙是 比较核心

的部分 ，
剧怙与众不同 、 跌宕起伏往往预示荇

作品在市场上的 成功 ， 剧情司 空 见惯 、 平淡无

奇则效果相反 。

２
． 内在表达具体而新颖是智 力劳 动具有较

高创造性的标志

内在表达蕴含于外在表达之 中 。 如果一个

创作的 内在表达不 明确具体并且不具有创新性 ，

则该创作就难以达到作品所要求 的创造性程度 。

外在表达有时会体现出
一

定的创造性 ， 但在缺

乏具体的 内在表达或者 内在表达不够新颖时 ，

这种创造性由 于没有形成出
一个完整而新颖的

构思 ， 会让人感到作者智力 劳动 的创造性还不

够 。 如 ＿ 内外 司法实践 中 ，
法院

一

般拒绝对广

告标语 、 标题 、 名称等短句或者短语给予著作

权保护 ，
这并非 出 于创作者没有付出一定的智

力劳动 ， 而是 由 于短句或者短语缺乏应有的思

想 内 容 。 箸作权法虽然不保护思想 ， 仅保护思

想的表达 ， 但要求这种表达必须能反映出一定

的思想 ， 否 则 誇作权法所保护的作品将难以满

足人的梢 神需要 。 像
“

娃哈哈
”

、

“

背靠背
”

、

“

贵

人鸟
”

等这些商品名称好听 、 好读 、 好记 ，

“

世

界风采东方Ｍ
”

这样的宣传语让人有文学上的

美感享受 ， 应该说作者是有创意在其 中的 ， 但

这种创造性是程度低的创造性 ， 因为这些短语

或者短句根本就没有表达 出 思想 内容 。 有的创

作表达 出 ｆ作者 的思想 ， 但内在表达不够具体 ，

没有在逻辑设计上充分展开 ，
这样的 表达缺乏

应有的文学 艺术 品质 ， 同样无法成为作品 。 如

—个学者对某个问题表达 了 自 己 的观点 ， 尽管

有新总 ， 但没有形成具体的逻辑设计和论证 ，

只能是一个想法而不是作品 ，
在英文 中称之为

“

ｉｄｅ ａ

”

刘春 田 先生认为较高程度的创造性是指

作品是作者 自 己 选择 、 取舍 、 设计 、 安排 、 综

合的结果 ， 既不是依已有 的形式复制 而来 ， 也

不是依既定 的程式或程序推演而来 。

１ ８

但仅满足

这些条件还是不够的 ， 例 如任何一篇学术论文

的内容摘要都是作者选择 、 取舍 、 设计 、 安排 、

１６ ． 在版权体 系 国 家 ， 智 力创 作 活动被陚 予十 分宽松的 解释 ， 并 不限 于作者运 用 自 己 的创造力从事的 活动 ，
包括单凭技巧

从 事的 活动 ， 甚至一般劳 动
，
对创造性要求的度也不一样 ， 并 不要求 智 力创 作相对 于已有 的创作具有明 显不 同的 差异性 ，

只要体 现差异就可以 所 以 ， 美 国法 院一般将独创 性解释为作 者独立 完成与 已有作品稍有 不 同 即可

１ ７ ． 张志伟 ： 《创 意的版权保护 》
，
栽 《 法律科学 ＞２０ １ ４ 年第 ４ 期 。

１
８

．
刘春 田 ： 《 知识 产权法 》 ，

高等教育 出版社 ２００ ７ 年版
，
第 ３７３ 页 。

３５



２０ １ ８年 第 ４ 期 学术研究Ａｃａｄｅｍ ｉ ｃ

综合的结果 ， 既不是复制 而来 ， 也 不坫推演而

来 ，
尽管这种 内容摘要很有新总 ， 似它没冇形

成具体的内在表达 ， 没有深Ｗ ＩＭ 详细 的逻拊设

计 ，
所 以 内容摘要

一

般构不成作品 ， 只有在 内

在表达具体且具有新颖性时 ， 才标志 打创作荇

的智 力 劳动具有了较髙程度的创造性 ， 这样的

创作将不具争议地成为作品 。

１
９

也许柯人会认为 ，

将内 在表达的创造性作为作品独创性的标准会

超出著作权保护的智 力 成果要达到 的创造性的

度
，
几乎和专利要求的创造性

一

样了 。 啊实上 ，

在创造性的要求上 ， 著作权理论仍然 和
？

利理

论有质 的 Ｋ别 。 专利法实质上保护的是思想 ，

思想上要有所创造十分闲难 ， 对人类知识的积

累举足轻里 ，
这种创造追求的是与现奵技术相

比具有 实质性的特点和显著的进步 ， 把内 在表

达的创造性作为 著作权保护的枰 力成果的标准

并没有将作品 的 创造性 和 专利 的创造性 等 Ｎ ，

内在表达仍然是思想的表达 ，
旧绕矜同一思想 ，

允许通过不同的逻辑设计表达 出 来 ， 内 在表达

的 创造性仍然是形式上 的创造性 ，
形式 Ｉ ．的创

造性追求的是新颖性 ， 即 与现有的智力成果相

比
，
具有实质的差 异ｎ ，


＇

＊

１ 然这种新颖性并不

排斥不同的作＃ ？于实质 相ｍ 的逻糾设计创作

出实质相同 的作品 ， 但前提是
“

作者没有接触

过相同作品
”

。 从这个意义上 ， 作品创造性所耍

求的新颖性是相对意 义上的新颖性

３ ． 体育赛事节 目直播＿ 面的 内在表达要遵

循固定的模式从而缺乏新颍性

真实 、 准确 、 及时 、
全面地 向观众反映体

育比赛的过程 ， 是制作体育赛事节 目 直播画面

的主要 目 的 。 人类转播体 疗费 经有较 长的

历史
， 为 了 达到这一主要 目 的

，
长期以來人们

总结了制作体育赛事节 目直播ｐ
ｉ ｔ
ｆｉ

丨的基本经验 ，

形成了
一些固定 的套路 ，

这些袞路部已经十分

地成熟和具体 。 只 打遵循这邱 坫本的经验和 货

路制作体育撙
＿

！

ｒ
ｆ／ 目 直播＿ 面 ， 才能满足观众

高质ｍ地收矜体 疗禅 唞的 要求 。 长期播放体 ｆｒ

赛 ＊

葬节 目 直播 ｉ
ｉ ｕ

ｉ面 ， 也使观众对这些套路邡 比

较熟悉 。 如 足球比撙中在球 员带球射 门这一特

定时间会矜到特定角度拍Ｍ的 ｐ而以及抛镜 头

回放等 ． 冉如 在排球 比费 中 ，

二队均势对抗 ，

比赛十分胶 ｆｆ ， 这时镜 头往往会对准双方球员

的面部表怡 ，

以捕捉双方球 员心态的 变化 ，
，
如

果制作者不遵循这些基本 的经验和 ？路 ， 就无

法满足观众观？？

？

比孫 节 目 的稳定 预期 ， 节 Ｈ 制

作的质Ｍ就会降低 。 这咚经验和 Ｓ路历 史上并

无人主张专有权利 ， 并且经过人们长 期 、 杵遍

地使用 ， 早已经进人了 公共领域 ， 成为人类共

有的知识。 这些套路和经验是体育赛事节 目直

播＿面 中的坫本逻辑设 汁 ， 是节 目 的内在表达 。

既然体 ｆｒ费 屮节 目 １

＊

￡播＿面 的 内在 表达是人类

共有 的知识 ， 来 丨

＇

彳 于公有领域 ， 那么其逻辑 设

计的新颖性也就 尤从谈起 。 而依 佔无新颖性 的

内 在表达所进行的外在创作尤论如何努 力 ， 邦

创造性都Ｍ极 Ｊｔ
？受限 的 ， 较尚程度 的创造性也

就无从谈起 。 制作者 也会尽 力融 人 自 己 的个性

和偏 好 ， 例如给特殊球迷若十拍极镜头是制作

节 目 的 习惯做法 ， 有的 导播 涔次把镜头给耶將

戏剧化的球迷 （ 如脸上 ＿满国旗 、 穿着国旗服

装的球迷 ）
、 有 的 汙播 ＃欢把镜头给那些颜仉Ａ

＇

的观众 （ 如令人眼前
一

亮的美女 ）
， 有的则莒欢

把镜头给那些怡绪化的球迷 （ 如兴 济或紧张 的

球迷等 ）
，
这都反映 了 导播的个性和偏好 。 似即

使有这些个性 和偏好的存在 ， 也＋ 可能 ｉ ｌ
：人感

到节 丨 丨 很有新意 ， 这足 为创作的 内 在 表达坫

本上足 间定 的 ， 给 ｒ
？球迷的 镜 头不能太多 ， 时

间不能太长 ，
是节 目 制 作的 蓰本要 求 。 以中超

联撙转播为例 ， 为 ｒ使观众全面 、 真实地欣赏

比摒 ，
嬰求 各贞播ｗ队均须严格按照公用佔 号

制作手册 Ｉｔ播现场 比赛 ． 如 《 ２０ １ ４ 中 丨甸平安 中

１ ９ ． 像博士论文 的开题报告 、 电视节 目 撗板等 ， 其逻辑设计都是 非常详细的 ． 并非一个粗劣的提 纲 ， 具有可操作性的特点 ：

逻辑设计完 整 、 清晰 、
配套 ， 可以很快付诸 实 施 ， 即使有 调 整也是 局部 、 零 星 的调 整 ， 不 会改 变逻辑设计的 整体风格

如果 实施前还要做 大量 的设计 、 伦证工 作 ， 该 内 在表达就不符合其体性的要求 ， 不 应得到法律保护 。

３６
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国 足球 协会超级联赛电视转播公用信号 制作手

册 》 ，
对极像机的位贸 、 镜头 的切换 、 特写的使

用 和切人 时间 以及慢动作的锁定 、 功能 、 说明

和规范都作 了详细 、
严格地规定 ， 像特写使川

的 规定 ， 开场前
“

３ ： １ ５
－２ ： １ ５ 队 长挑边 、 裁判近

景
”

、

“

２ ： １ ５
－

１ ：３０ 主 队首 发 队 员
＂

、

“

１ ：３０
－

１ ： ００ 双

方教练近景
”

、

“

１ ： ００－０ ：３０ 双方 队长或重点运动

员
”

、

“

０
：
３０－０

：
１５ 中圈近景

”

等 。 制作手册对拍

极 和导播提 出 的制作要求 ， 实质 丨

？

．确 立 了摄 制

的 内ｆｒ：表达 ， １

〖１ 丨这种 内 仵表达能够很好地满 足

规众欣赏 比赛 的：求 。 对于达到一定水准的极

影师和导播而言 ， 其拍摄 、 选择和编排的技巧

虽不尽 相 Ｎ ， 但并无实质性的差 别 ， 不存在较

大 的差异 ， 其创造性也就较低 。 对普通观众而

言 ， 就会感觉直播＿面大 同小异 、 缺乏新颖性 。

三 、 体宵赛亊节 目直播师面的个性不能

等同于独创性

（

一

） 将个性等同于独创性的观点

探讨体育赛事节 目 直播 画面的 法律性质 ，

离 不幵对个性概念的理解 。 有学者坚持认为体

育赛事节 目直播画面属于作品 ， 就是因 为体育

费事节 目直播画面的制作因人而异 ， 体现了制

作者 的 个性 ， 符合独 创性 的要求 ｕ
Ｍ
事 实上 ，

无论是作＃权体 系 ＿家还是版权体系 丨 家 ， 都

习惯用
“

个性
”

一词来描述独创性的 内涵 ， ， 法

Ｎ法院将独创性解＃ 为作 品是作片 个性的 表现

和 反映 。

２ １

美 国联邦扱尚法院 在 Ｂ ｌ ｅｉ ｓ ｔｅ ｉ ｎ 案 屮

把独创性解释为 ，

“

个性总之包 含了 某种独特

的东西 。 即使在笔迹中它也能够表现出 其独特

之处
，
而一件极低水平的艺术品 中也存在某些

不可约减的东 两 ， 这就毡独立完成 。

”２２

我国不

少学 片也 ） １ ］ 个性界定独创性 。 韦之先生认 为 ，

作品 独创性就是指作品的个性 ， 作品是 自 己 完

成 的而不是抄袭 的
２ ３

金渝林先生认为 ，
个性

描述的 ｉｌｌ饩 力创造结果的能够被分辨的最低 的

创造性的度 。

Ｍ

（ 二 ） 个性无法等同于独创性

以上观点将个性与创造性划等号 ， 有失偏

颇 ， 因 为 只要 是人所创作的表达必然会反映作

＃的 个性 ， 在现代汉语大词典和权威的英语大

同典中普遍将个性定义为人格 ， 指一个人独特

的 、 稳定 的 和＋质的心理倾 向 和心理特征的总

和 ， 简单的说 ， 个性就是
一

个人的整体精神面

貌 ， ， 任何人都是有个性的 ， 个性化是人的存在

方式 。 不同 的人写的字都会反映个性 （ 签 名就

是个性的特征 ）
， 但并不是所有人写的 字都可

以成为书法作品 。 汉德法官指出 ：

“

任何拍摄 ，

无论多么简单都不可能不受到拍摄者个性的影

响
２５

他的这一个观点获得普遍认可 。 在版权

体 系国家 ， 个性可以用来衡量独创性。 但在作

荇权体 系 ㈤ 家 ， 就独创性与个性 的关系而言 ，

个性是衡Ｗ创作 成果独创性的必要标准而非唯

一

标准 独创性必然要求智力 劳动成果有个性 ，

但有个性的智 力劳动成果不
一定具有较高程度

的创造性 。 同一首歌 丨

Ｉ Ｉ
Ｉ 被不同的歌手演唱会效

果 和风格迥异 ， 似除非改变了歌 同 和旋律 ，
否

则 其演吧 并不构成演绎作品 。

“

在涉及智力 成

果作品 的悄况下 ， 个人的智慧赋予了 自 身某种

表达方式并且创作 出 了
一个新的智 力方面的客

体。

” ２６

个性注重差别 ， 而独创性注重较高程度

的差 別 ， 主要体现在创作成果的 内在表达相对

于 已 有的内在表达是否具有新颖性 。 有学者认

２０ ． 姜 《 ： 《 作品独创性判 定标 准的比较研究 》
，
我 《知识 产权 》 ２００４ 年 第 ３ 期

２ １
． 同 注释 ３ ，

２２ ．Ｍ ．Ｂ ．Ｎ ｉｍｍｃ ｒ， Ｃａｓｅｓ
ａｎｄＭａ ｔｅｒ ｉ

ａ ｌ ｓ ｏｎＣｏｐｙｒｉｇ ｈ ｔ
．
ＷｅｓｔＰｕｂ ｌ ｉ ｓｈ ｉｎ

ｇ 
Ｃｏ ．

，
１ ９ ８５ ，

ｐ
． １４ ．

２３ ． 韦之 ： 《著作权法原理 》
，

北 京大学 出版社 丨 ９９８ 年版 ， 第 丨 ８ 页 ，

２４ ． 金渝林 ： 《论作品的 独创性 》
，
我 《

法 学研究 》 １ ９９５ 年第 ４ 期 。

２５ ．

Ｊ ｅｗｅ ｌｅｒｓ

＊

Ｃ ｉ ｒｃｕ ｌ ａｒ Ｃｏｒｐ
． ｖ ．Ｋｅ

ｙｓ
ｔｏｎｅ Ｃｏ ｒｐ

．２７４Ｆ ．９３２ ，９３４（

Ｓ．Ｄ ．Ｎ ．


Ｙ．

 ，１ ９２ １
）

．

２６． 同注释 １ ４
， 第 ４０ 页

。

３ ７
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为 ， 著作权法 １ ． 的独创性 只能 Ｍ？指
“

外在 表达

与众不同
”

。

２７

啷实上 ， 每
一

个外在表达邡休现

着作者的个性 ， 邢有 与众不同的因子 ， 但不并

不代表具有较高程度的创造性 。

一个创作 的外

在表达 即使比较大众化 ， 个性不够鲜明 ， 也不

意味莳它一定不能成为作品 。 如大 《的现代体

诗歌都是采用 白话所作 ， 很多邡足
？

“

日 常 对话

式
”

的表达 ， 但由 于作者巧妙的 组合和 选抒

有着新颖 的逻辑设 汁 ， 这些表达仍然垃作品

而对于
一些矜似独一无二的 外在表达 ， 却 并不

意味荇其一定是著作权法意 义上 的作品 。 以电

视节 目 模板为例 ，
＿内影视界存在抄袭境 外同

类节 目 模板与创意 的现象
２ ８

， 这些
“

抄袭
”

的共

同点就是并非原样照搬 ， 而是改变 电视 Ｕ

体细节如道具 、 场 说 、 音乐 、 舞台 设计 ， 似这

种修改并没有让人感觉到是新的作品 ，
而是实

质意 义上的模仿 。

一项智 力创作若不是作 者独

立构思的产物 ， 而Ｍ对已有作品 的实质性模仿 ，

尽管在表现形式上与 已有作品存在差异 ， 但仍

缺乏较高 的创造性 ，
无法被 视 为一部新作品 ，

如果两部作品的 内在表达实质相似 ， 会让人从

整体上感到 两部作品实质相似 。 在 Ｎ 内 的 矜作

权法司法实践 中 ， 越来越注 取运用
“

整体概念

和感觉原则
”

判断一部创作的独创性是否存在 ，

两部作品是否构成实质性相似 ， 而不局限 Ｆ外

在的细 节差异 。

２ ９

智力创作有无较高程度的创造

性取决于内在表达是否具体且有尤新颖性 。

（ 三 ） 体育赛事节目直播画面具有个性但无

法具有较高程度的创造性

体育赛事节 目直播両 面 由制作者独立创作

必然体现作者的个性 ， 但未必Ｈ有较岛程度的

创造性 。 不同的导播摄制 的体育赛 琳节 目 ；（
！￡播

＿ 面在外在形式必然会有所不 同 ， 如 导播仵 给

球 员 、 球迷特Ｋ的时候会体现出 自 己 的偏 好 ，

但都会 Ｗ绕全 面而 鉍实地呈现比摒过程这一主

题
，
遵循间迫的 赵路来 制作体 １Ｔ你 节 节 Ｈ

ｌ
Ｙ．播

画 面 。 这种固定的套路就是节 目 中的内在表达 ，

它 ｌｉ ｗｆ公 行领域的知识 ， 决定 ｒ体 ｆｒ你
‘

Ｋ
？

节

目 ］
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