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浅析音乐作品侵权行为的认定

●郑　清

　　

[摘要]随着人们生活水平的进一步提高,大众对文化产业的需求也相应增加.音乐作品作为文化产业中的

重要角色,一直发挥着不可替代的作用.人们从开始只欣赏音乐作品,到现在已经可以自己创作音乐作品.

在这个过程中音乐作品侵权现象也相伴而生.同时进入大数据时代,人工智能等新事物的出现,使得我国的

«著作权法»需要进行全面的修改和完善,如此才能更好地保护著作权人的合法权利,助力我国文化事业的繁

荣发展.
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音
乐作品作为文化产业中不可或缺的一部分，扮演着

极其重要的角色。《２０２２中国音乐产业发展报告》

指出，２０２１年我国音乐产业总规模达３７８７亿元，同比增长

８．５４％，增速已恢复至２０２０年前的发展水平。 但是音乐作

品侵权行为也与日俱增。 其中《敖包相会》诉《月亮之上》

和《乌苏里船歌》侵犯民间文学艺术作品著作权纠纷案等都

引起了社会的巨大反响。

音乐作品侵权概述

客体即作品，是一种专门受著作权保护的对象。 在

２０２０年全新修改的《著作权法》中规定：“本法所称的作

品，是指文学、艺术和科学领域内具有独创性并能以一定形

式表现的智力成果。”由此可见，作品是以可再现性为形式

要件和独创性为实质性要件。 而音乐作品是著作权法中作

品的再次细分。 从著作权角度出发，音乐作品是以符号或

者其他字号形式记载的乐谱或者以文字形式表现而成的音乐

作品的歌词。

(一)流行音乐作品的概念和特点

流行音乐是指在一定的时期内广为流传的音乐作品。

它以曲调朗朗上口、歌词浅显易懂等特点受到大众喜爱。

在１９世纪的欧洲，人们的生活得以改善，为了满足大众娱

乐需求，人们开始追求音乐娱乐，便开始出现了流行音乐。

在人工智能新技术的进一步发展下，流行歌曲出现了易制

作、传播速度更快等特点。 酷狗发布的《２０２２音乐生活白

皮书》中提到２０２２年新歌发布量达到１９３６万首，相当于每

１．５秒就有一首新歌诞生。

(二)著作权侵权行为的概念和流行音乐抄袭的类型

著作权侵权行为是指未经著作权人同意，又无法律上的

依据，使用他人作品或行使著作权人专有权的行为。 著作

权的侵权行为和一般的民事侵权行为有着相同的法律性质，

但又有着自己专有的特征。 首先，一般民事侵权行为与物

的联系最为紧密，而著作权侵权行为一般和物的载体无关。

其次，著作权的侵权行为一般具有一定的技术含量，较一般

的民事侵权行为有更大的隐蔽性和欺骗性。 现在，我国流

行音乐侵权的类型包括抄袭、盗版等侵权行为。 随着我国

进一步打击盗版行为，现在主要以抄袭最为常见。 而抄袭

的类型主要包括歌词的抄袭和曲谱的抄袭。 在我国，歌词

的抄袭往往是参照文字作品来保护。 而对于曲谱抄袭往往

是根据曲谱的八小节相似、和弦６０％相似来鉴定。 在有些

情况下，足以使听众感知来源于特定作品时，也认定存在

侵权。

音乐作品侵权的司法判定方法

在我国，对于音乐作品的侵权一般采用独创性原则和

“接触加实质性相似”原则进行判定。

(一)独创性原则

独创性是作品可版权性的核心要素。 独创性是指作者

独立自主构思的创作属性。 作品只有具有独创性才能享有

著作权。 如果一个音乐作品不具有独创性的构成要件，则

该音乐作品就不受《著作权法》所保护。《著作权法》所保

护的作品，必须具备独创性的实质要件。 对于音乐作品歌

词的独创性来说是直观的，一般将两首音乐作品的歌词直接

进行对比就可以得到结论。 但是对于音乐作品的曲谱对比

来说，则有一定的难度。 曲谱一般由七个音符简单有序地



专题聚焦　　Zhuangti Jujiao

３８　　　　　 楚天法治 　２０２４．４

排列，如何认为该曲谱具有独创性则是一个难点。 曲谱的

构成三要素一般包括和声、节奏和旋律。 其中和声和节奏

一般起到辅助性的作用，并不能决定一首歌曲的整体观感。

因此两首歌的和声和节奏相同并不能决定两首音乐作品是否

具有独创性。 但是如果两首歌曲的旋律比较相似，那么是

否满足独创性的要求业界存在着一定的争议。 有学者认为

旋律是歌曲的主线，而对于流行歌曲来说，一首歌曲的旋律

则影响着这个音乐作品是否能引起大众的传唱，因此认为旋

律满足独创性的构成要件。 也有学者则存在不同的观点，

认为旋律虽然是歌曲的主线，但是决定一首歌曲的传播广度

还存在许多客观因素。 笔者认为，不能单独从旋律方面着

手判定音乐作品是否具有独创性。 应该从整个作品着手，

辩证地去看待。

(二)“接触加实质性相似”原则

“接触加实质性相似”这一原则在认定侵权中的核心地

位一直没有改变，是多年来各国的司法经验总结。《著作权

法》以调整知识创作和知识合理有效使用为目的。 大众在

接受“已知”的知识时，应受到法律的合理规制，在创作

“新知”时也应受其法律保护。 因此，在判断是侵权还是

使用公共领域素材的过程中，“接触加实质性相似”原则具

有重要的裁判价值。 有学者对“接触加实质性相似”原则

进行法理性解读，认为在认定著作权侵权时可以进行两个维

度的分析。 第一种从作品角度看，后作品被指控侵权是因

为挪用了享有著作权保护的先作品。 第二种则从行为角度

看，侵权人没有经过授权而进行改编、发行等行为。

首先关于接触的认定。 接触是指被侵权人接触了受

《著作权法》保护的作品。 存在以下情况可以推定存在接

触的事实：在没有充分证据证明后作品是作者独立完成，而

后作品又与先作品存在明显相似的情况；先后作品风格极其

相似，其相同之处难以用巧合作出解释。 关于接触的审

查，由原告提出证明，证明被告接触前述作品具有非正当性

目的。 对于音乐作品的接触来说，权利人的作品可以通过

自媒体等平台公开进行传播，而被侵权人接触。 也可以没

有进行公开传播，但是通过参加音乐比赛、向唱片公司提供

音乐作品等行为，被特定的一部分人知晓，上述情况都可以

被认为接触成立。

其次关于实质性相似的认定。 实质性相似判断大体分

为两个步骤，首先，就被指相似部分进行独创性判断。 如

果不满足独创性要求，则判定不侵权。 如果相似部分具有

独创性，则进行第二步。 第二步即将两首音乐作品的相似

部分进行比对，看是否满足实质性相似的构成要件。 目

前，我国音乐作品认为实质性相似一般从八个小节或者

６０％和弦相似进行。 实质性相似的认定是判断是否存在侵

权的重要环节。 通常认为，在实质性相似分析中，应该以

“抽象观察法”为主，以“整体观察法”为辅。 对于实质性

相似的审查，一般由原告就两首音乐作品具有相似性提供证

明，被告则进行抗辩。 在司法实践中，法官一般会运用电

子音乐数据进行比对分析。 通常情况下，大量引用他人作

品的精髓会构成实质性相似。

侵权责任的抗辩事由

在司法实践中，一般被告人会以音乐作品的合理性使

用、公共领域素材的自由使用和无意识抄袭等理由作为侵权

责任的抗辩事由。 其中有些理由可以作为免责事由，有些

则不被采纳。

(一)音乐作品的合理使用

合理使用是指在特定的条件下，法律允许他人自由使用

有著作权的作品，而不必征得权利人的许可，不向其支付报

酬的合法行为。 法律上所要求的合理使用应该是有限的、

适量的引用。 过“量”或者损“质”的使用，都不符合合理

性使用的要求。 在具体案件的裁决中，数量标准和质量标

准必须结合起来。“合理使用条款”坚持法定主义原则，任

何机关和个人不得自由设定。 关于被使用作品的数量，各

国都作出了具体的规定，如播放的长度、歌词中引用的字数

等。 但我国法律并没有规定音乐作品的合理使用范围，但

是一般的观点认为，后音乐作品与先音乐作品和弦有６０％
的相似或八个小节雷同即构成侵权。 法律设定合理使用是

为了促进新作品的创作，基于对原作品的需要而设定的。

笔者在中国裁判文书网搜索栏内输入“著作权合理使用”，

文书类型中选择“判决书”，共找到１０１份文书。 在１０１份

文书中，被告都提出合理使用作为免责事由，法院大部分未

采纳。

(二)公共领域素材的自由、规范使用

在司法实践中，对音乐作品合理使用的抗辩事由被法院

采纳一般难度较大。 因此，大部分被告则会提出对公共领

域素材的自由使用作为抗辩事由。 公共领域指该领域的作

品不受知识产权法保护，该领域的成果可以为社会公众自由

利用。 对于音乐作品的公共领域，音乐创作者可以在作品

中使用其中的旋律，如周杰伦的歌曲《琴伤》引用了公共领

域的作品。 虽然公共领域的素材他人可以不经许可使用，

但是公共作品还是需要规范使用。 如《乌苏里船歌》一案

中，法院判决被告在演绎其作品时需要注明“该音乐作品是

根据赫哲族民间曲调改编”。

(三)无意识抄袭

无意识抄袭被指侵权方认为在日常生活中接触了太多的

音乐作品，在进行创作时会无意识地使用别人已经发表的作

品，而自己并没有意识到抄袭。 这一抗辩理由最先起源于

美国，但在我国等许多国家还是无法适用。 笔者认为随着
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电子数据库和大数据技术的进一步发展，音乐创作者可以将

已经创作好的旋律和已经发表的音乐作品进行对比。 因

此，无意识抄袭不应该作为侵权的抗辩事由。

音乐作品侵权的法律规制和应对

经过上文分析，笔者发现我国在音乐作品侵权案件中存

在着一些法律上的漏洞，因此提出以下建议。

(一)制定音乐作品著作权侵权标准

随着科学技术的进一步发展，创作音乐作品更加便捷，

音乐作品的更新率也随之加快。 导致音乐作品侵权也具有

了多发性、复杂性等特点。 这种情况给判定音乐作品是否

存在侵权带来了更大挑战。 我国还没有明确音乐作品侵权

的法律标准。 现如今大部分情况都是以“八个小节雷同”

“和弦有６０％的相似”作为判定标准。 但这一个标准过于笼

统，在针对具体的音乐作品时，适用性并不强。 因此，笔

者认为首先应该从引用的数量和质量两方面来制定和细化音

乐作品侵权的标准。 其次在判定是否侵权时，应该也要适

当考虑引用的目的。 如果引用他人音乐作品的目的是可以

使听者更加了解新音乐作品的主旨思想，并且没有歪曲原作

品的立意，具有一定的正当性，可以偏向认为该引用具有合

理性。 此外，即使是符合法律规定的合理使用，也应该注

明被引用音乐作品的著作权人。

(二)明确音乐作品侵权认定的主体

音乐作为一门专门的学科教育，具有专业性特点。 加

上音乐作品的曲谱只是由７个简单的音符进行排列组合而形

成。 这给认定音乐作品曲谱是否存在侵权增加了难度。 因

此，笔者认为，在认定音乐作品是否存在抄袭时，应该委托

专业机构进行检测，不能让法院独立鉴别。 法官虽然知识

涉猎面广，但是判别音乐作品侵权则要求有专业的知识水

平。 如果让法官独立鉴别，在缺乏相关知识的背景下，法

官可能从个人感官入手，对音乐作品是否存在侵权进行粗浅

的判定。

(三)明确网络服务平台提供商的责任

随着自媒体的发展，网络创作进一步发展。 每个人都

可以通过网络平台进行音乐作品的创作和上传。 这无疑给

判定音乐作品是否侵权增加了量上的难度。 因此，笔者认

为，应该进一步明确网络服务平台提供商的责任。 对于用

户上传的音乐作品，网络服务平台提供商有义务进行审查。

如果有证据证明网络服务平台提供商明知该音乐作品涉嫌存

在抄袭，还给予发布和推广。 这时网络服务平台提供商应

该承担一定的法律责任。 同时还应该认识到网络服务商在

网络侵权中不仅是加害人，也是责任人。 司法机关应该进

一步明确各连带责任人的赔偿数额标准，以此来加强网络服

务平台提供商的特殊责任主体地位。

结束语

我国音乐作品的保护工作刚刚起步。 在立法、司法方

面仍存在一定不足，同时被侵权人的法律意识较为淡薄。

音乐作品侵权问题如果得不到很好地解决，会阻碍我国文化

事业的发展。 当前，文化产业的经济价值越来越不容忽

视，为了促进我国社会经济的发展，需要建立完善的市场保

护机制，加强对文化产业的保护，以促进我国音乐市场的健

康稳定发展，提升文化认同感。
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