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摘  要 

独创性标准是著作权法的核心概念，其中是否将创作意图作为其构成要件成为当今人工智能等是否具有

可版权性的重要争论点。人类是作品增量要素之唯一来源，基于著作权法激励创作的制度宗旨，为维护

著作权法体系协调所必需，在追求独创性标准的具体可实操的道路上不可盲目否定作者创作过程的评价，

而必须考察作者的主观创作意图。然考虑到主观问题举证难度较高，当作者主观意图难以考察时可以通

过是否具有可识别差异进行推定判断，该推定亦当然可以被“不具有创作意图”的证据推翻。 
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Abstract 
The originality is the core concept of copyright law, in which whether or not to take the creative 
intent as its constituent element has become an important point of debate on whether or not ar-
tificial intelligence, etc., is copyrightable today. Human beings are the only source of the incre-
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mental elements of works, based on the purpose of the copyright law to stimulate the creation of 
the system, in order to maintain the coordination of the copyright law system is necessary, in the 
pursuit of originality standard of the specific practical operation of the road can not blindly negate 
the author of the evaluation of the process of creation, must examine the author’s subjective crea-
tive intent. Considering that subjective issues are difficult to prove, when the author’s subjective 
intent is difficult to examine, it can be presumed by whether there is a recognizable difference, 
and the presumption can of course be overruled by the evidence of “no creative intent”. 
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1. 引言 

独创性是著作权法之核心，各国法律都没有针对独创性进行明确的规定，由于各国政治、经济文化

上的差异，即使在同一法系中，独创性原则也并无相对统一的标准[1]。这样的不确定导致了确定创作版

权性以及判断作品侵权性的问题上存在诸多分歧。我国司法界对于何为独创性也展开了激烈讨论，实践

中存在着不同法院不同案件持不同标准的混乱局面。随着科技不断发展，机器智能的出现进一步加剧学

术界对于独创性标准是否应该坚守“人类”为创作主体的讨论。为此，何为独创性，独创性是否有更进

一步客观可操作的标准是现今亟需解决的问题。 

2. “独创性”标准之主要争议 

“独创性”可拆开解读为“独立创作”以及“创造性”，而现今司法界、学术界关于两部分的主要

争议点分别集中在是否需要创作意图这一构成要件以及创造性高低程度的问题。本文主要对创作意图必

要性进行探讨，并最终对“独创性”标准中“独立创作”判断步骤进行构建。 
对于创作意图之争，部分学者认为在“创作”的认定过程中，既要判断客体的表达是否满足独创性

标准，也要衡量是否具有主体的创作意图。著作权法上创作的认定，应当从“客体的独创性”和“主体

的创作意图”两个要素进行考察[2]。强调作品的创作必须是基于人的意志之下产生的美感，有无“人的

意志”作用是作品独创性判断的前提条件[3]。与此同时，相反观点学者则从不同角度，包括著作权法之

思想表达二分法、后现代主义理论以及文学理论发展角度、作品之产生角度、法经济学角度等出发论证

创作意图之非必要性，也有学者质疑这些对创作意图的强调是否是因为“传统内容生产模式下，内容生

产完全依赖浪漫主义作者，这为著作权制度提供了正当性依据”[4]。 

3. 创作意图之必要性 

3.1. 讨论创作意图“存在”之必要性 

从争议之来源分析，之所以会产生消灭创作意图在独创性判断中的地位的争论，是因为随着科技发

展社会上逐渐涌现出一系列不符合传统创作过程的但具有作品外观的创作成果，考虑到作品为社会带来

的经济价值，出于利益平衡的考虑降低了独创性在部分作品上的要求，这样的过程在无形间似乎降低了
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独创性“个性创作”上的标准。比如信息技术时代所带来的计算机、数据库等，德国这样一直秉持严格

个性理论的国家都承认“小硬币理论”以适应这些个性表现不强的但值得保护的作品。但发展到这还不

足以动摇独创性中创作过程的地位，人类仍旧是这些作品产出的主体，人类参与创作过程是必然不可或

缺的。然而，随着算法创作的出现，人类的创作过程被机器自动化取代，而其生产出的创作成果从外观

上看又与人类创作的作品无异，具有其独特的价值和意义，由此，独创性内涵中“人的创作过程”被动

摇，在算法创作之前就已经被忽视的创作意图的地位，此时被动摇得更为严重。 
每一部法律都有法律边界和体系建构，对其核心概念的理解尤其需要慎重，如若盲目将著作权法中

的相关概念进行扩大解释极有可能破坏著作权整体体系的协调性。回答创作意图是否是独创性要件这一

问题，无非就是回答著作权法是否需要坚持对“人”这一主体的坚守，还是向投资者利益、经济利益倾

斜。而要做出选择则需要认识著作权法该法律保护的对象以及对应目的，如著作权法不保护动物或自然

力产生的美感形式，是因为著作权法是要引导人进行创新，保护动物或自然并不能促使人们从事法律鼓

励的行为。同样的，若要坚守“人”这一主体，必然也需要得到著作权法立法宗旨、立法目的的支持。 

3.2. 人类精神交流是鼓励创作之最终目的 

创新是第一动力，人类丰富多元的思想碰撞铸就伟大文明、促进科技发展。以人类对光的探索为例，

从“神说要有光于是便有了光”神造万物的宗教认识，到牛顿三棱镜实验我们认识到光由七种颜色复合

而成，再到光速与电磁波传播速度的奇妙联系从而展开光与波的神奇探索，再到后来光的波粒二象性，

最终普朗克、爱因斯坦众多物理学家跳脱出牛顿经典力学并最终寻找万千世界的更宏伟的物理定律，这

是人类思想精神自由发挥、自由交流的结果，鼓励创作正是为此。 
著作权法保护任何个性的展现、接纳多元审美，目的即是为了激励人类精神世界的创新、促进彼此

精神世界的交流从而不断提升文化的繁荣昌盛，以建构长久弥新充满活力的精神家园。文学艺术创造源

于人们情感交流的需要[5]，我们不保护具有文化艺术价值的临摹作品，正是因为仿创成果缺乏意向性，

背离了作品的交流功能，而无论其市场价值、社会价值如何。作品只要具备了交流功能，展现人类精神

世界，其便得到著作权法保护，也无论其市场价值、社会价值如何，这显然要求独创性标准也必然包含

作品创作过程体现“人类精神”的要求——创作意图。 

3.3. 人类是作品增量要素之唯一来源 

基于上文的讨论，作者人格要素是否必要的问题主要是来自于 AI、机器的产生，那么要解答该问题

就必须回答若仅“人类”创作受到保护，其特殊性在何处？ 
有学者提出，从根本上讲，著作权制度的正当性在于人格说、劳动说和激励说三者的有机结合。人

格说论证了增量要素的来源，劳动说论证了增量要素的产生过程，激励说论证了赋予作品著作权的社会

历史背景[6]。笔者对此十分赞同，人类是，也只能是作品增量要素的来源，原因即是人类创作之特殊性

有二——思考的无限性和思考的表达化，这二者是人类文化创意之源泉。 
杰夫·霍金斯，掌上电脑发明者，之后又转向理论神经科学，在 IEEE Spectrum (电力电子工程师学

会发行的一个杂志)关于 AI 的一次采访中提到“人类永远不会停止学习，当我们学习新东西时，我们不

会忘记其他事情。如今，大多数 AI 系统都不是这样学习的”[7]。目前，AI 系统只是对人类所特定给予

的某一领域知识进行深度学习，并在这一特定领域进行看似“像人一样”的给予回应，但其显然无法自

主的跨出特定领域而对其他领域进行自发学习，就好比象棋机器人只能与人下象棋但不能希望他能够自

主的在未来某一时刻与你聊聊书画。这便是人类思考与这些机器人的重要区别，AI 除非能够重刻人脑这

样精密神奇的系统构造否则无法实现“天马行空”的思考以保持思考的延续性。而正是基于这样的天马

行空的思考，人类得以对一切自然、哲学、文学等等进行探索创造，这是特殊点之一。 
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思想的表达在这里又表现怎样的角色呢？威廉·古德温在《关于人的思考：人的本质、产物及发现》

第十二章“论模仿与发明”中提到“人有一种独特的才能，能够留下一些东西证明他的存在”“这正是

人的精神和心灵不断升华的原因”[8]。第 6 章“论人类成果与产物的恒久性”中提到“人类凭借其能力

永恒地记录下自身的思想，这带来的影响异乎寻常。所有的人类科学及文学无不起源于这种能力的发

展”[8]。人类是唯一做到记录思想延续创造的生物，无论是自然科学、还是宗教人文，只有人类得以对

不同的事物产生延绵不断地思考，也只有人类可以将这些思考记录下来并互相传承发展，从而最终得以

形成人类所特有的文化、价值观等等。以前文所举“光的认识历程”，这同样是人类得以不断思考产生

一个又一个未知领域，更是人类表达这些思考并一代又一代重复思考、表达的结果。 
著作权法的立法目的一目了然，著作权法第一条写到“为了促进文化创意产业的繁荣发展”，而基于上

文可知，文化产生之根源在于人类对万物不加边界地思考以及人类特有的记录特征，实现了一代又一代延绵

不断地创新。我们必须要保护这样的求知、交流、延续，这是人类文明得以发展的前提。人类的重要性，不

言而喻了。而机器、保护投资远无法企及，更甚，我们必须时刻警惕机器、资本的追求对人类本体之伟大的

蒙蔽。人类是作品增量要素之唯一来源，鼓励人类的创新性则必然居于著作权法立法目的最高地位。 

3.4. 维护平等创作空间是鼓励创作之必要条件 

著作权法激励创新作用之所以得以发挥，是因为社会公众无论其审美几何，其所拥有的情感交流空

间和机会与其他人是一致平等的，但如果将算法制作的成果纳入著作权保护对象，这一平衡将被打破。

以画家为例，人作为画家其所能够创作的被著作权法认可的成果可能会因为他个人的天资或者后天的努

力而比他人占有优势，但这样的优势是他人可以通过努力提升得以追及的，因此在以“人”为画家的体

系下，为了自己能够获得更多的著作权，人必将会朝着创作能力的提升发展，进而实现著作权法激励创

作丰富文化的目的。但当算法这一“非人”主体进入，算法基于其快速高效的特点其先天能够在极短的

时间学习并产生出百倍千倍的成果，该优势是任何人类力所不能及的，因此，在“人”与“非人”同等

保护体系下，同样为了获得更多著作权，人必将会朝着非人技术方向发展，更多有能力投资算法等技术

的人称为著作权资源主体，社会绝大多数人类的创作空间被机器算法所挤压，越少的人致力于创作能力

提升，人类情感交流渠道越发狭窄，著作权法不再具有激励创新之作用，而成为资本逐利的火药，极大

违背了著作权法促进人类精神交流的初衷。 

4. 对否认创作意图观点的回应 

持相反观点学者所提出的种种观点，有必要进行一一回应。 

4.1. 创作意图并非要扼杀潜意识的存在 

部分学者从作品之产生角度论证创作意图的非必要性。他们认为对于创作过程中意图的作用，诸多

心理学家和哲学家认为潜意识在创造性的过程中具有重要地位，在原创性要件中要求创作意图的存在不

符合创造心理的本质和发展过程[9]，由此他们认为创作意图会扼杀这些潜意识的存在，否定天马行空的

版权性。这其实是对创作意图的误解，创作意图不是对最终成果的具体内容的具体意图，而是作者认识

到自己在进行创作活动，并且“意向”与读者交流自己的个性思想。尽管其最终创作出来的作品很有可

能与落笔前的构思大相径庭、天马行空，但其最终的成果一定是建立在其欲向公众传达某种思想，这就

满足创作意图的要求，显然，创作意图并非要扼杀作品产生过程中潜意识的存在。 

4.2. 鼓励投资不可撼动鼓励创作的地位 

部分学者基于目前“算法创作”的广泛应用提出如果不对算法所创作的成果加以著作权法保护，将
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会极大削弱该类算法的投资积极性，不利于这类新兴技术产业发展。实际上这只是人们为了将超出知识

产权范围的新客体进行辩护最常用的借口罢了。Feist 案前夕数据库公司就以这样的理由为自己辩护，但

事实却是 Feist 拒绝提供保护后数据库上市量不降反增[10]。 
也有部分学者从法经济学角度出发，提出独创性作为作品内在品质应当是对社会有用或者说是能够

增加人类文化艺术成果的总量，主张应当弱化对作者个性的强调[11]，淡化独创性标准中的“创造性”因

素，关注作品的经济、社会价值，就如同著作权客体扩张至计算机软件和数据库那样。但需要注意的是，

计算机软件程序、数据库这类不体现人格特征、思想的特殊著作权客体纳入著作权保护曾经历了创作性

问题的激烈讨论，数据库被作为汇编作品得以保护仍旧需要通过独创性的考察，那些无创作性的具有经

济意义和社会意义的数据库仍被排除在著作权法之外，欧盟、日本等正是基于该种原因试图谋求“额汗”

的“独自权利”进行保护[12]。而计算机软件程序最终由于美国的施压而纳入著作权法体系之中，但这并

不代表投资激励、开发成本已超越作者地位，资金永远都只是影响创作的众多因素中的一个因素而已[13]。
况且如果要鼓励创作，为何不直接鼓励创作者，而是要先鼓励投资者，再让投资者去间接鼓励创作者呢？

这很难讲得过去。 
激励某一产业的发展决不是非著作权法不可，著作权法仍旧需要保持其本来的体系构建，而盲目淡

化“创造性”只会导致类似“额头流汗”原则的重新出现。 

4.3. 后现代主义侧重感知作品而非创造作品 

针对后现代带来的“读者标准”、“作者已死”风潮。持该种观点的学者认为在独创性判断时更加

侧重于“读者”对于作品文本的感知，而非试图在作品中寻找那些源于“作者”的抽象、模糊和不确定

性的“个性部分”[14]。必须承认的是这种以读者为评价主体在很大程度上可以减轻“作者个性”概念的

不确定性，然而，标准是否符合著作权法体系仍需仔细从著作权法立法宗旨去评价。 
后现代主义最早诞生于文学领域，文学理论在后现代主义时期开始强调读者在作品意义实现中的作

用，核心观念就是解构与颠覆，去权威化、去中心化，抛弃对作者在作品文本中体现的思想的探求，而

倡导由读者解读作品文本[4]。从而诞生美学接受理论，即作品意义的实现靠读者阅读以填补空白，由此，

部分学者认为对“浪漫主义创作理论”以及建构在其基础之上的“作者中心”独创性也应当加以转变。 
然而，所谓“读者”只是欣赏作品的一个途径，是解读作品的重要方面，正所谓一千个读者有一千

个哈姆雷特，但是这并不能否认作者在创作作品是其意图通过作品所展示的自己的思想和情感，也并不

能由此掩盖作者是提供文学艺术空白的源头，著作权法鼓励的是人的创作、人的思想的表达，对于读者

如何诠释文学艺术如何完满，那是读者以及文学理论的事了。文学理论发展是为了鉴赏文学实现文学，

而著作权法的重点却不是鉴赏文学艺术，而是鼓励文学艺术的产生，这完全是两个独立的理论，不能单

纯依据文学理论的发展就要求著作权法核心概念顺应之变化。 
对此，在追求独创性标准的具体可实操的道路上不能盲目否定作者创作过程的评价，保障创作者地

位对于著作权法来说至关重要。独创性作为著作权法的核心，其必然需要为了著作权法的目的服务。作

为著作权法体系核心，独创性仍旧不能为了所谓资本利益平衡而妥协自身最重要的责任——鼓励创作。

也正是如此，独创性标准需要重视作者的创作过程，而不能单纯从读者角度出发忽视立法核心所在，同

样的创造性程度到何种限度也必然需要通过著作权法制度作用加以审查。 

5. 独创性标准再构造之“独立创作” 

独立创作是独创性标准中的“独”，即是独立的将自己的思想表达的过程，而不是将他人的表达予

以抄袭。在此，有必要对独立创作中创作意图的把握进行讨论。 
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5.1. 独立创作之“创作意图”的判断 

人的意志是创作行为的前提，创造性思维的基本特征是意志支配行动[15]。因此，著作权法保护在文

学、艺术、科学领域做出了创造性劳动的人的权利，强调对人的创造性劳动进行保护，那么创作意志就

是必不可少的。作品是对思想的表达，虽然我们只保护表达，但并不能就此忽略思想作为表达前置存在

的地位。 
但是由于创作意图仅存在于主观，而我们无法去探求主观上的东西。所以我们在实践过程中实际上

并无从得知创作人在过程中是否有创作意图，也就是说客观来看可识别的具有审美体验的成果是否是作

者基于自己的创作意志产生的我们无从知晓，而只能依赖于相关举证证明，即使作者撒谎我们也无从考

证，因此，纠结于可识别差异有独特审美意义的作品是否具有创作意图意义不大，仍旧是需要从客观的

证据去考察。因此它其实还是回到了客观的差异要有多大的程度，笔者认为在“独立创作”这一步，只

需存在着可识别的差异，即可推定为独立创作，当客观差异很难评判是否达到可识别程度的时候，可以

将创作意图作为辅助因素予以考察。 
当然需要明确的是，这只是基于创作意图过于主观导致的苛刻追求意图的举证难已完成，从理论层

面来说，仍然应当强调创作意图这一构成要件，该推定当然可以被已有证据推翻。 

5.2. “独立创作”判断的具体步骤 

总结来说，判断独立创作可以按照如下方法操作： 
1) 直接证据证明创作意图的存在。如果有直接证据证明作者不具有主观创作意图，比如路人骑车不

小心撞到了路边正在创作的画家手里的油漆桶，路人作为直接证据可以明确证明画家的这一笔并不是画

家自己的创作行为，没有创作意图，那么这当然不满足独立创作的要求。 
2) 可识别差异推定创作意图的存在。现实中文字作品类往往能够通过文字的遣词造句判断是否具有

主观创作意图，而美术作品往往较难直观判断，但美术作品往往能够视觉上感知到差异，对此可以对比

争议作品与现有作品，是否具有可识别的差异。如果争议作品与现有作品存在可识别的差异就推定具有

主观创作意图。当差别不是很大还需要斟酌的时候就可以把主观创作意图作为一个参考因素，需作者完

成相关举证，进而完成对画作的差别的判断。 
当然以上仅仅是对独创性中“独立创作”的判断，后续还需对“创造性高低”进行判断，只有符合

“创造性一定高度”的可识别差异才能够最终满足作品独创性的要求。 

6. 总结 

独创性因其与大众主观感受相关联而天然具有模糊性，在追求独创性标准的具体可实操的道路上切

不能盲目否定作者创作过程的评价，这并非对作者中心主义的武断坚持，而是基于著作权法激励创作的

制度宗旨为维护著作权法体系协调所必需。标准需要始终为了激励创作实现文艺繁荣而构建，具体到如

今所广泛讨论的问题上独立创作需要考察创作意图，考虑到主观问题举证难度较高，当作者主观意图难

以考察时可以通过是否具有可识别差异进行推定判断，该推定亦当然可以被“不具有创作意图”的证据

推翻。 
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