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内容提要: 方法的选择对于个案中思想与表达的界分结果影响甚大。 思想一词的多义

性, 导致其与表达的界分不可能适用统一标准。 思想与表达的界分, 是体现价值判断

的类型归属过程, 非简单逻辑涵摄所能完成。 应以作品中可受保护之表达作为界分的

逻辑起点。 作品中可受保护之表达具有层次性特征, 作为结构存在的内在表达, 亦应

纳入可受保护之表达的范畴。 不同含义之思想与可受保护之表达间的关系未必相同,
需要根据两者之间的不同关系, 采用不同的界分标准逐步进行排除。 该分析框架与

“抽象—过滤—对比法” 相合。 电子游戏 “换皮” 类案件中, 直接排除抽象玩法规则

后, 应当认可足够具体之游戏结构属于表达范畴, 功能性思想的排除则需借助合并规

则、 必要场景规则完成。
关键词: 思想 / 表达二分法 　 内在表达 　 功能性表达 　 电子游戏 “换皮”

一、 问题的提出

　 　 对作品的保护仅延及表达、 不延及思想, 是现代著作权法的基本原则。 在客体认定阶段,
独创性要件是对表达而非思想的要求; 在侵权判定阶段, 实质性相似的判断需以界定原告作品

中可受保护之表达的范围为前提。 然而, 由于作品的非物质性特征以及著作权法强烈的政策属

性, 加之思想和表达本身含义的模糊性, 导致个案中思想与表达的界分充满了不确定性。 正因

如此, “思想 / 表达二分法” 在理论上不断受到挑战,
 

〔 1 〕
 

甚至被看作一种使说理正当化的修辞

手段。
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但是, 实践不能因此止步。 对 “ 思想 / 表达二分法” 的讨论, 不应停留在 “ 正确但

不好用” 的抽象评价层面, 而需深入到具体操作层面, 为个案中思想与表达的界分提供方法

上的指引。
　 　 近年来, 理论界和实务界围绕电子游戏 “ 换皮” 类案件展开了激烈争论。 在将非画面内
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容———游戏中各要素及其组合关系———归入游戏规则的前提下, 争议焦点被锁定在其是否属于

可受保护之表达上。
　 　 肯定论认为, 游戏规则与文学艺术作品中的情节类似, 可以划分为不同的抽象层级, 内在于

游戏并与游戏要素有机结合、 具体到一定程度的游戏规则, 属于可受保护之表达。
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司法实践

中, 有法院采肯定论。 在 “太极熊猫案” 中, 一审法院认为, 电子游戏属于视听作品, 角色选

择、 成长、 战斗等玩法设置具有叙事性, 依托游戏界面呈现的详尽游戏玩法, 类似于电影中的具

体情节, 已形成充分描述的结构, 足以使玩家产生感知特定作品来源的特有玩赏体验, 构成可受

保护的表达; 二审法院亦认可上述观点。
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在 “ 我的世界案” 中, 法院虽然否定了在视听作

品项下对游戏中非画面因素进行保护的做法, 但同时认为, 游戏玩法从整体到细部存在较大的

创作空间, 若设计足够具体细致, 形成被充分描述的体系架构, 则构成可受保护的表达。
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　 　 否定论则明确反对将游戏规则与情节进行类比, 主张游戏规则的外在呈现方式只能是游戏

画面, 作为非画面内容的游戏规则属于操作方法, 不能被划分为不同的抽象层次, 不论游戏规

则多么复杂或具体, 均应归入不受保护之思想。
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换句话说, 否定论拒绝承认游戏画面之下

存在任何可能构成表达的层次。 司法实践中, 亦有法院采否定论。 在 “ 万国觉醒案” 中, 法

院明确表示, 游戏元素及其组合属于玩法层面的机制设计, 本质上类似于操作方法、 解决方

案, 即使再具体、 详细、 复杂、 精巧甚至富有创意, 反映了游戏开发者对于虚拟游戏世界从细

部到整体的构思, 仍属不受保护的思想。
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在 “斗罗大陆: 武魂觉醒案” 中, 法院亦明确指

出, 电子游戏作为视听作品, 独创性应当体现在画面之上, 游戏结构、 顺序和组合虽然具体、
复杂, 但仍为游戏规则, 与过程、 操作方法一样, 均属不受保护之思想。
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　 　 两种观点针锋相对。 标准选择上之所以产生分歧, 固然与双方对游戏规则的属性乃至电子

游戏本质等问题的理解差异有关, 但从更深层次来看, 以游戏规则之名展开的争论, 折射出了

个案中思想与表达界分方法的缺陷。 面对电子游戏这种异常复杂的作品及实践中各种样态的

“换皮” 行为, 将问题简化为游戏规则本身属于表达还是思想, 进而直接通过逻辑涵摄决定是

否将其纳入著作权的保护范围, 显然远远不够。 “ 思想 / 表达二分法” 不是僵化的教条, 标准

的灵活性需要一套系统化的方法来保障。 然而, 在规则层面将思想与表达对立, 不足以为方法

的选择提供明确指引; 个案中发展出来的不同界分标准, 则受特定适用场景的限制。 界分方法

上的系统化不足, 可能导致场景转换时具体界分标准的错置, 亦无法满足作品日益复杂化背景

下司法实践的现实需求。 遗憾的是, 学界尚未就此展开深入讨论。
　 　 为此, 本文尝试从规范分析的视角出发, 通过理论分析和实践案例梳理, 提出一套系统化

的界分方法: 以可受保护之表达为逻辑起点, 区分思想的不同含义, 根据其与可受保护之表达
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的不同关系, 采用不同的标准, 逐步进行排除。 讨论过程中, 结合电子游戏 “ 换皮” 类案件

的主要争议, 通过对不同观点进行辨析, 说明上述界分方法的适用思路, 以期为涉及复杂作品

著作权侵权案件的解决提供参考。

二、 思想与表达界分的认识基础

　 　 方法的选择需要以特定的认识为基础。 讨论思想与表达的界分方法之前, 需澄清 “ 思想 /
表达二分法” 的规范含义、 规范属性以及规范地位等基础问题。 电子游戏 “ 换皮” 类案件中,
就游戏规则是否属于可受保护之表达, 肯定论与否定论的分歧与对上述基本问题的认识有关。
　 　 (一) 著作权法上 “思想” 一词的多义性

　 　 著作权法上, 思想与表达相对, 用来概括地指代作品中不受保护的部分, 不能从日常含义

进行理解。 TRIPs 协议明确规定, 版权保护仅延及表达, 不延及思想、 过程、 操作方法、 数学

概念。
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我国 《计算机软件保护条例》 沿用了这一规定。
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美国版权法亦规定, 版权保护

不延及任何思想、 程序、 过程、 系统、 操作方法、 概念、 原理或者发现, 无论是以何种方式在

作品中被描述、 解释、 说明或者体现。
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思想一词的多义性表明, 被排除在著作权保护范围

之外的, 并不仅仅是抽象意义上的思想感情。 根据学者的梳理, 明确被划入思想范畴的, 包括

想法、 符号的所指、 涵义、 功能、 抽象内容 (或者未充分展开的表达) 、 形式要素等。
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有

学者将被排除的思想归纳为以下三类: 作为概念的思想, 即促成作品产生的抽象想法; 作为解

决方案的思想, 主要指操作原则和方法; 以及作为构成模块的思想, 主要包括情节、 词句、 颜

色、 图形等构成作品的基础性要素等。
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　 　 在理论层面, 思想一词的多义性, 导致对 “思想 / 表达二分法” 的概括抽象存在困难。 著

作权法之所以不保护思想, 固然可以表述为防止思想垄断。 然而, 这种笼统的表述无法准确体

现思想多义性下的不同政策考量。 排除作为概念的思想, 主要是为了保障他人就相同主题的创

作自由; 排除作为构成模块的思想, 主要是为了防止因对创作活动之基础性要素设定垄断权而

妨碍表达自由; 排除作为解决方案的思想, 则主要是为了保障功能性思想的自由传播, 划清著

作权法与专利法的界限。
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对于不同含义之思想的排除, 是为了平衡创作者、 使用者、 社会

公众之间的多种利益, 侧重点并不完全相同。 有学者主张将思想看作是对于作品中不受保护部

分的一种 “比喻” ,
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这种观点未免过于悲观, 却形象地说明了对 “ 思想 / 表达二分法” 进

行一般性理论概括的难度。
　 　 进入实践层面, 思想一词的多义性, 提示个案中需要明确区分被排除之思想的具体含义。
对于不同类型的作品, 需被排除的思想可能并不完全相同; 即便在同一作品中, 亦有可能存在

不同含义的思想。 以文字作品为例, 被排除的思想既包括抽象主题, 亦可能包括客观事实, 甚
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至可能包括作品阐释的功能性思想。 对于功能性作品而言, 被排除的思想则主要是蕴含在作品

之中、 具有功能性的解决方案。 对于不同含义之思想, 在与表达进行界分时需要分别进行讨

论, 适用不同的标准。 相反, 在未明确被排除之思想的具体含义的情形下, 将适用于某种思想

的界分标准不加区分地扩展适用至其他含义之思想, 容易造成界分标准的错置; 将特定标准作

为一般标准看待, 则无异于盲人摸象, 存在偷换概念之嫌。
　 　 在电子游戏 “换皮” 类案件中, 两派观点关于思想与表达界分标准的争论看似针锋相对,
实则分别指向不同含义之思想。 肯定论将游戏规则类比为情节, 主张排除抽象的游戏规则, 强

调的是作为概念或者构成模块的思想; 否定论拒绝将游戏规则类比为情节, 主张游戏规则属于

操作方法, 强调的是作为解决方案的思想。 双方对不同含义之思想的强调, 来源于对游戏规则

属性的认识分歧, 进而影响到对思想与表达界分方法的选择。 肯定论认可画面之下存在可受保

护的表达, 至于如何排除非画面内容中的功能性思想, 尚有进一步讨论的余地。
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相反, 否

定论则坚定地认为游戏规则属于操作方法, 从而完全排除了对游戏中非画面内容提供著作权保

护的可能性。 游戏设计理论认为, 机制 (过程和规则) 、 故事、 美学和技术是游戏的四大构成

要素。
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如果说技术要素与表达无关, 体现于画面之上的美学要素属于游戏的 “ 皮” , 那么

在画面之下至少还存在机制和故事两大要素。 因此, 否定论采取的界分方法是否存在将复杂问

题简单化的倾向, 值得进一步探讨。
　 　 (二) 思想和表达均属于规范类型

　 　 著作权法上的思想和表达均属于规范类型, 而非严格意义上的法律概念。 个案中思想与表

达的界分, 是体现价值判断的类型归属过程, 绝非简单的逻辑涵摄能够完成。
　 　 首先, 作为规范类型的思想与表达, 其含义均需在规范层面进行理解。 对思想与表达的界

分, 服务于著作权法激励创作的政策目标, 这决定了二者均为法律 ( 第二性) 层面的术语,
不能仅从事实 (第一性) 层面进行理解。 有学者指出, 著作权法上思想与表达的界分, 实际

上是对此表达与彼表达的界分;
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还有学者试图引入符号学的视角分析思想和表达的界限问

题。
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这些讨论, 主要是在事实 (第一性) 层面的描述, 虽然对于从规范层面理解思想与表

达的界分具有一定帮助, 但毕竟仅是解释性的学术观点, 不能作为决定著作权法上思想与表达

规范意涵的最终依据。
　 　 其次, 作为规范类型的思想和表达只能被描述, 无法通过定义准确把握。 法律概念是在充

分考虑规范意旨的基础上, 通过取舍将某些特征作为构成对象之充分必要条件而形成的。
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严格意义上, 只有在对象的特征要素被完整清晰地定义时, 才能形成法律概念。
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思想和表

达显然不符合上述标准: 著作权法并没有对二者的构成性特征进行穷尽列举, 思想一词的多义

性也给准确定义带来了困难。 思想和表达本质上均属于规范类型。 与抽象概念不同, 类型是相

对具体的, 虽然具有确定的核心, 但是并没有明确的边界, 只能被描述, 不能被定义。
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类
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参见 [ 德] 阿图尔·考夫曼: 《 法律哲学》 , 刘幸义等译, 法律出版社 2011 年版, 第 148 页。



型中的特征并非构成类型的充分必要条件, 而是描述对象轮廓的辅助手段。 作为规范类型的思

想和表达, 其边界并不清晰, 二者之间可能存在模糊地带, 此乃二者作为规范类型的性质使

然。 由此也就不难理解, 为何有观点哀叹: 思想与表达的界限, 过去没有人能够清晰地划定,
未来也不会被清晰地划定。

 

〔23〕
 

思想和表达的边界, 只能通过个案的不断实践逐渐加以廓清。
　 　 再次, 个案中思想与表达的界分是体现价值判断的类型归属过程, 无法通过简单的逻辑涵

摄完成。 理想状态下, 法律通过穷尽列举对象特征, 将价值判断完全内化于概念之中, 使得概

念涵摄被纯化为逻辑上的演绎推理, 成为价值中立的思考过程; 相反, 类型则是开放的, 只能

通过对典型特征之数量和强度的考察, 决定对象是否足以在整体上符合某种类型, 因此类型归

属并非必然的逻辑推论, 而是体现价值判断的复杂推理过程。
 

〔24〕
 

承认思想和表达的规范类型

属性, 有助于理解和正视价值判断在界分中的作用。 在个案中, 直接通过逻辑涵摄的方式将作

品中的某部分归入思想或者表达的范畴, 反而有掩盖界分过程中的价值判断之嫌。 任何作品都

是各种思想与表达的混合体, 通过个案中界分方法的应用, 将类型归属过程中的价值判断呈现

于具体的操作步骤之中, 这种被具体化了的价值判断过程才能成为可评价的对象。
　 　 在关于电子游戏 “ 换皮” 类案件的争议中, 否定游戏规则构成可受保护之表达的观点,
即采用了一种典型的从概念出发的形式逻辑推理: 规则属于不受保护的思想, 而游戏规则亦属

于规则, 因此游戏规则不应受著作权保护。
 

〔25〕
 

这种推理看似逻辑清晰、 直截了当, 却是将类

型归属替换为概念涵摄, 掩盖了小前提判断中的价值考量。 诚如学者所言, 过度强调三段论推

演过程的纯粹逻辑性, 忽视小前提认定之对错, 难免会发生指鹿为马的情形。
 

〔26〕
 

将游戏画面

之下各要素及其组合关系归结为游戏规则是否合适, 借助游戏规则的术语是否足以将非画面内

容涵摄于不受保护之思想, 这些问题都值得详细检视。 有学者认识到, 作为 “ 名” 的思想和

作为 “实” 的游戏规则之间是否存在清晰的对应关系, 答案可能并不简单; 认为直接通过逻

辑涵摄便可完成对思想与表达的界分, 恐怕是盲目乐观。
 

〔27〕
 

对于将游戏规则归于操作方法的

主张, 有学者提出质疑: 乍看之下游戏规则是用来限制或者指导玩家行为的, 但是它并不详细

决定游戏中会发生什么, 而是允许玩家有一定的灵活性, 显然有别于蛋糕制作方法等典型的为

达到特定目标之操作方法。
 

〔28〕
 

更有学者对电子游戏版权保护中的简单三段论推理提出激烈批

评: 将通过设计呈现古希腊历史的电子游戏与国际象棋或者 “ 大富翁” 等游戏相提并论, 从

而以游戏规则之名拒绝提供版权保护, 只能是源于一种分类错误 ( category
 

error) ; 游戏领域

的版权侵权问题, 应当运用计算机软件案件中发展出来的复杂得多的测试标准进行判断, 而不

是 “幼稚地贴上标签” ( a
 

callow
 

invocation
 

of
 

labels) 。
 

〔29〕
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119,
 

121
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Cir. 1930) .
参见前引 〔 21〕 , 拉伦茨书, 第 277 页以下, 第 284 页以下。
参见前引 〔 6〕 , 王迁文, 第 124 页以下。
参见前引 〔 20〕 , 黄茂荣书, 第 64 页以下。
参见蒋舸: 《 认知经济性视角下的游戏规则作品资格》 , 《 版权理论与实务》 2022 年第 12 期, 第 33 页。
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31
 

UCLA
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Law
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37,
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( 2024) .
 

我国有学者认为, 并非所有游戏规则均属于操作方法, 剧情类游戏规则中还包含向玩家输出的场景

和内容, 这些交互性质的内容与电影作品所讲的 “ 故事” 更具同质性。 参见杨明: 《 网络游戏著作权保护的裁判

逻辑》 , 《 南京社会科学》 2024 年第 1 期, 第 82 页。
See
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B. Nimmer
 

&
 

David
 

Nimmer,
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on
 

Copyright,
 

Vol. 1,
 

Matthew
 

Bender
 

&
 

Company,
 

Inc.,
 

database
 

upda-
ted

 

2025,
 

at § 2A. 14[ C] [ 3] .



　 　 (三) 思想与表达界分的规范地位

　 　 个案中对思想与表达进行界分, 是著作权侵权判定的重要步骤。 但是, 思想与表达的界分

在侵权判定过程中应当发挥何种作用? 该问题既与如何认识著作权侵权判定思路有关, 亦会影

响思想与表达界分方法的选择。
　 　 第一, 个案中思想与表达的界分, 须以被控侵权作品中与原告作品相似的部分为考察对

象。 著作权侵权案件围绕原告与被告的争议内容展开, 并非总是需要在整体上对原告作品中的思

想与表达进行界分, 亦不需要对构成相似的部分进行重构, 判断该部分是否构成作品并决定应归

入哪类作品之中。 需要回答的问题是, 被控侵权作品中与原告作品构成相似的部分, 是否落入可

受保护之表达的范畴。 如果双方争议的相似之处有多个, 则需就每个具体争议点进行单独分析。
在电子游戏 “换皮” 类案件中, 非画面内容的构成十分复杂, 个案中原被告双方争议的具体问

题亦各不相同, 不加区分地统摄在游戏规则之下并统一加以定性, 显然不符合个案认定的要求。
　 　 第二, 就著作权侵权判定而言, 单纯对思想与表达进行界分是不够的, 还需要考量二者是

否具有现实的可分性。 根据融合规则和必要场景规则, 当表达方式有限或者表达属于某特定主

题下之标准素材时, 由于表达和思想无法分离, 亦应排除在著作权的保护范围之外。
 

〔30〕
 

对思

想与表达进行界分的任务, 在于划定原告作品的受保护范围, 需要将合并规则、 必要场景规则

等一并纳入考量。 也就是说, 即便认可作品中的某些内容落入可受保护之表达的范畴, 亦不意

味着该部分一定应受保护, 还需经合并规则、 必要场景规则的检验, 只有在思想和表达能够分

离的情形下, 才能纳入著作权保护范围。 电子游戏 “ 换皮” 类案件中关于非画面内容部分是

否存在可受保护之表达的争议, 肯定论为合并规则和必要场景规则的适用留下了空间, 否定论

则通过概念涵摄直接结束了对思想与表达界分的讨论。 对于肯定论所导致后果的评价, 只有在

综合考虑上述规则的适用之后, 方可称公允。
　 　 第三, 个案中思想与表达的界分, 是作品实质性相似判断的前置步骤。 著作权侵权判定的

根本标准, 是被告作品与原告作品在整体上是否构成实质性相似。 在 “ 《梅花烙》 案” 中, 我

国法院认定, 双方争议的 21 个情节中有 9 个构成相似, 尽管所占比例不高, 但是已包含原告

作品的故事架构, 足以使受众感知到被告作品来源于原告作品, 二者在整体上构成实质性相

似。
 

〔31〕
 

由此可见, 著作权侵权中实质性相似的判定, 通常需要经过以下两个阶段: 首先确定

与原告作品相似的部分是否应受著作权保护; 再看基于这些相似部分是否足以认定两部作品在

整体上构成实质性相似。 美国司法实践中广为采用的 “ 两部分测试法” , 体现了类似的判断步

骤: 在外部测试阶段, 通过分析解构的方法, 确定相似部分是否来源于原告作品中应受保护的

表达; 在内部测试阶段, 对相似部分是否足以使得被告作品与原告作品在整体上构成实质性相

似进行判断。
 

〔32〕

　 　 关于电子游戏 “换皮” 类案件的争议, 在肯定非画面内容存在可受保护之表达的观点中,
有将游戏归入视听作品进而认定抄袭具体游戏规则构成侵犯游戏整体著作权的主张。 对此, 否

定论认为整体保护模式混淆了游戏画面和游戏规则, 掩盖了游戏规则的思想属性, 回避了游戏

规则属于思想还是表达这一焦点问题。
 

〔33〕
 

这种评价有失公允。 否定论实际上是认为, 电子游
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参见 《 计算机软件保护条例》 第 29 条; 《北京市高级人民法院侵害著作权案件审理指南》 (2018) 第 7. 3、 7. 4 条。
参见北京市高级人民法院 ( 2015) 高民 ( 知) 终字第 1039 号民事判决书。
See
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v. Symantec
 

Corp.,
 

960
 

F. 2d
 

1465,
 

1475
 

( 9 th
 

Cir. 1992) .
参见前引 〔 6〕 , 张伟君文, 第 72 页; 邵天朗: 《 电子游戏规则著作权法保护路径之否定》 , 《 知识产权》 2024 年

第 9 期, 第 98 页。



戏 “换皮” 类案件的处理应从游戏规则本身是否构成作品入手, 直接就原被告游戏规则进行

比较, 进而得出二者是否构成实质性相似的结论, 而拒绝采用两个游戏在整体上是否构成实质

性相似的判断标准。
 

〔34〕
 

这显然是对著作权侵权判定模式的误读。 肯定论所主张的整体保护模

式, 意在强调以游戏中各要素及其组合关系为基础, 在确定相似部分是否属于应受保护之表达

后, 进一步判断相似的部分是否足以使得被告游戏与原告游戏在整体上构成实质性相似。
 

〔35〕
 

对两个游戏在整体上是否构成实质性相似进行判断, 需首先确定双方争议的相似部分属于表达

还是思想, 显然并非是要在电子游戏 “换皮” 类案件中放弃适用 “思想 / 表达二分法” 。

三、 思想与表达界分的逻辑起点

　 　 解决相关认识问题后, 可进入对思想与表达界分方法的讨论。 从方法角度看, 个案中思想

与表达的界分, 大致需要经过以下两个步骤: 首先确定以何者为基础作为界分的逻辑起点, 之

后再讨论如何选取具体标准完成界分任务。 界分逻辑起点的选择问题往往被忽视, 但其对界分

结果影响甚大, 不得不察。
　 　 (一) 从可受保护的表达出发逐步排除思想

　 　 如前所述, 作品中的思想与表达并非泾渭分明, 通过简单的逻辑涵摄直接划分二者的范围

并不现实。 美国司法实践中曾经认为, 在计算机软件中只有最为概括的目的或功能方属思想,
其他对于实现上述目的或者功能来说并非必要的任何内容均构成表达。

 

〔36〕
 

这种观点面临的首

要批评, 即在于将复杂问题简单化, 错误地认为计算机软件中仅有一种思想, 并且将思想与表

达的界分委诸 “形而上的区别” , 没能把重点放在对实际问题的考量上。
 

〔37〕
 

这种试图直接对

思想与表达进行界分的方法, 为计算机软件保护的主流做法所摒弃。 目前, 美国司法实践广泛

采用 “抽象—过滤—对比法” 解决计算机软件侵权问题。 该方法的显著特征是: 认可作品中

思想与表达的复杂关系, 承认不同抽象层次中思想与表达处于混合状态, 要求法院采取更细致

的步骤, 逐步排除各种不受保护的思想。
 

〔38〕
 

“ 抽象—过滤—对比法” 在我国著作权理论和实

践中亦有广泛影响, 其对于思想与表达界分方法的隐含意义, 值得在理论上深入挖掘。
　 　 “抽象—过滤—对比法” 的适用表明, 个案中思想与表达的界分, 是逐步排除各种含义

之思想的复杂过程。 这个过程需在逻辑上找到一个起点。 作为被排除对象的思想, 显然不能担

此重任。 界分的逻辑起点, 只能是作品中可受保护的表达。 关于作品保护范围的划定, 美国法

院即要求首先找出作品中明显属于表达的部分, 然后考虑可否将其与各种不受保护的思想区分

开来。
 

〔39〕
 

既然要以作品中可受保护的表达作为个案中思想与表达界分的逻辑起点, 就需对其
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参见前引 〔 6〕 , 王迁文, 第 125 页。
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形成一个初步的认识。
　 　 然而, 对于何为可受保护之表达这一问题, “ 思想 / 表达二分法” 本身并未给出任何线索。
在形式逻辑上, 二分法是一种特殊的划分, 基本结构是一个子项具备某种性质, 另一个子项缺

乏该种性质。
 

〔40〕
 

可见, 二分法以是否具有某种属性为标准, 在两个子项之间形成相互排斥的

关系。 对于缺乏特定性质的子项, 二分法本身仅指出该子项不是什么, 但不能说明该子项是什

么。 然而, 是否具有某种属性这种结论, 只有在对两个子项进行比较之后才能得出。 至少对各

子项具备初步认识, 是二分法得以形成的基础。 “ 思想 / 表达二分法” 亦是在对思想与表达进

行比较的基础之上形成的。 规范层面上对思想与表达的二分, 仅仅是比较之后形成的结果, 并

未提供任何关于比较前提———即何为思想、 何为表达———的具体信息。 将应予排除的思想理解

为 “非表达” , 或者将应受保护的表达说成是 “ 非思想” , 都是在结果意义上进行讨论, 对于

作品中可受保护之表达的认识并无助益。
　 　 单纯从思想出发, 亦无助于对作品中可受保护之表达的认识。 一方面, 在 “ 思想 / 表达二

分法” 中, 思想属于排除领域, 只能起到从反面限定作品保护范围的作用。 单纯从否定性的

角度出发, 并不能从正面得出结论, 无法说明作品中可受保护之表达的本质为何。 另一方面,
思想一词的多义性表明, 在不同案件中被排除的, 可能并非相同含义之思想。 从不同含义之思

想出发, 描述与之相对的表达, 也会得出不同的结论。 对思想之具体含义的理解, 是对思想与

表达关系展开讨论的基础, 对于界分标准的选择至关重要, 但是却无助于对作为界分逻辑起点

之可受保护表达的认识。
　 　 在关于电子游戏 “换皮” 类案件的争议中, 肯定论与否定论对游戏中可受保护之表达的

范围存在分歧。 肯定论承认游戏非画面内容中存在可受保护的表达, 主张游戏中可受保护的表

达不以画面为限; 否定论则坚持游戏中可受保护的表达仅以画面为限, 拒绝将非画面内容归入

可受保护的表达。 否定论的主要论据有二: 其一, 既然游戏属于视听作品, 受视听作品定义的

限制, 可受保护的表达只能限于画面; 其二, 非画面内容作为游戏规则, 属于操作方法, 应当

归入思想范畴。
 

〔41〕
 

可见, 否定论并非从正面出发, 在对作品中可受保护之表达本身进行考察

后得出的结论。 表现手段仅是构成特定类型作品的必要非充分条件, 以作品类型归属限定可受

保护之表达的范围, 是对作品类型规范意义的误读。
 

〔42〕
 

直接从操作方法的概念入手, 拒绝承

认网络游戏中思想与表达关系的复杂性, 则未能对非画面内容的属性作出详细分析。 在 “ 街

头霸王 II 案” 中, 美国法院明确, 认可游戏视觉细节属于可受保护的表达, 并不意味着可以

据此认为游戏中的非画面内容均由不受保护的思想组成。
 

〔43〕
 

在个案中对电子游戏非画面内容

中的思想与表达进行界分, 需以对何为作品中可受保护之表达进行正面讨论为基础。
　 　 (二) 作品中可受保护表达的层次性特征

　 　 我国有观点认为, 既然表现形式是作品的构成要件, 作品类型亦大致以表现形式的不同作

为划分标准, 那么作品中可受保护的表达亦应以表现形式为限。
 

〔44〕
 

这种推论不能成立。 作为

作品表现形式的文字、 语言、 乐曲、 色彩、 线条、 连续动作、 活动画面等, 均是能够为人类直
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参见金岳霖主编: 《 形式逻辑》 , 人民出版社 1979 年版, 第 63 页。
参见广东省高级人民法院 ( 2023) 粤民终 4326 号民事判决书。
参见朱冬: 《 作品类型限定表达范围之反思与超越》 , 《 中外法学》 2023 年第 4 期, 第 1054 页以下。
See

 

Capcom
 

U. S. A.,
 

Inc.,
 

v. Data
 

East
 

Corp.,
 

1994
 

U. S. Dist. LEXIS
 

5306,
 

27- 28
 

( N. D. Cal. 1994) .
参见陈锦川: 《视听作品著作权是否可以延伸至情节、 音乐、 美术等内容》 , 《中国版权》 2021 年第 4 期, 第 34 页。



接感知的外在符号形式。 对作品表现形式的强调, 实际上是要求作品具备客观性或者可感知

性,
 

〔45〕
 

并不是对作品中可受保护之表达范围的限定。 相反, 从著作权法关于作品类型、 著作

权内容、 侵权判断方法等规定中, 可以推导出可受保护之表达已经深入到作品内部, 并呈现出

层次性特征的结论。
　 　 其一, 汇编作品。 对若干作品、 作品片段或者不构成作品的数据或者其他材料进行汇编,
在内容选择或者编排上体现独创性的作品, 构成汇编作品。

 

〔46〕
 

独创性判断以作品中的表达为

对象, 认可汇编作品在内容选择、 编排之上体现独创性, 为将数据库内在架构纳入著作权法保

护提供了可能性, 意味着承认在作品符号化外在表现形式之外存在可受保护之表达的可能性。
　 　 其二, 演绎权。 著作权法产生之初, 仅保护复制权, 禁止原样复制行为, 此时作品中可受

保护之表达自然被限定于外在符号形式之上。 之后, 翻译权将著作权的保护范围延伸到以不同

语言文字呈现的作品之上; 改编权则将著作权扩展至禁止在原作基础上创作形成新作品的行

为, 既禁止对原作形式的改编, 又禁止对原作内容的改编。
 

〔47〕
 

从客体角度观察, 翻译权、 改

编权等演绎权的引入, 表明作品中可受保护的表达已深入到作品内部, 不再被限定于符号化的

外在表现形式之上。
　 　 其三, 非字面侵权规则。 关于戏剧情节抄袭这类非字面侵权案件, 实践中采用的标准是,
具体到一定程度的情节属于可受保护的表达。 该标准适用的前提是, 随着具体事件的逐渐排

除, 可依抽象程度不同将作品划分为不同层次。 以戏剧作品中情节的保护标准为基础, 美国司

法实践在计算机软件侵权案件中发展出了 “ 抽象—过滤—对比法” ,
 

〔48〕
 

明确将软件内部的某

些层次结构纳入可受保护之表达的范畴。
　 　 作品中可受保护之表达具有层次性特征的认识, 在作者权法体系得到了理论界的充分发

展。 德国学者指出, 任何作品中可受保护的表达均可细分为外在表达和内在表达两个层次: 外

在表达, 即文字、 旋律、 画面等外在符号化表现形式; 内在表达, 则是相对抽象的, 存在于计

划、 思想的连贯性、 证明过程、 对人物形象的勾勒、 电影或者戏剧场景与构图的发展、 画作的

构思与构图、 建筑结构设计、 乐句与节奏之中。
 

〔49〕
 

在法国, 亦有学者明确将作品中可受保护

的表达划分为外在表达和内在表达两个层次。
 

〔50〕

　 　 在关于电子游戏 “换皮” 类案件的争议中, 否定论拒绝认可具体到一定程度的游戏规则

属于可受保护之表达, 本质上乃否认电子游戏中可受保护之表达具有层次性特征。 其主要理由

在于, 只有具有情节的文学作品才可被划分为不同的抽象层次, 而游戏规则不具备类似于情节

的叙事性和可表演性, 二者不能进行类比。
 

〔51〕
 

上述推理至少存在以下问题: 是否可以完全排

除游戏非画面内容中包含故事情节的可能性? 即便游戏中不包含故事情节因素, 对于游戏画面

之下各要素及其组合关系的定性, 是否可适用基于故事情节发展而来的思想与表达之界分标
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参见胡康生主编: 《 中华人民共和国著作权法释义》 , 法律出版社 2002 年版, 第 14 页; 吴汉东: 《 知识产权法》 ,
法律出版社 2021 年版, 第 155 页。
参见著作权法第 15 条。
参见 [ 德] M. 雷炳德: 《 著作权法》 , 张恩民译, 法律出版社 2005 年版, 第 159 页。
参见前引 〔 37〕 案例, 第 701 页以下, 第 707 页。
参见前引 〔 47〕 , 雷炳德书, 第 42 页以下。
参见 [ 法] 安托万·拉特雷尔: 《 从思想到固定: 保护作品的视角》 , 载 [ 英] 埃斯特尔·德克雷主编: 《 欧盟

版权法之未来》 , 徐红菊译, 知识产权出版社 2016 年版, 第 100 页。
参见前引 〔 6〕 , 王迁文, 第 132 页以下。



准? 前一个问题涉及对电子游戏本质的认识, 属事实 ( 第一性) 层面。 对其回答需借助游戏

开发理论和文学艺术理论, 并非本文讨论的重点。 后一个问题则属法律 ( 第二性) 层面。 回

答该问题的关键在于, 规范层面上将具体到一定程度之情节纳入可受保护之表达范畴, 考量基

础何在。 如前所述, 著作权保护深入到计算机软件的内在结构, 恰恰是在类比关于戏剧情节的

案件处理原则基础上发展而来的。 软件内在结构显然并不具有类似于情节的叙事性和可表演

性, 为弄清其类比基础, 需进一步对作品中内在表达的本质进行探析。
　 　 (三) 作为结构存在的内在表达

　 　 如果说外在表达可以被描述为作品符号化的外在表现形式, 对于如何描述内在表达, 学界

则存在不同意见。 有学者称之为 “构成作品最终形态的主要框架性内容” ,
 

〔52〕
 

有学者称之为

作品中的 “模式” ( pattern) ,
 

〔53〕
 

有学者则称之为 “被充分描述的结构” ( sufficiently
 

elaborate
 

structure) 。
 

〔54〕
 

尽管使用的术语各不相同, 强调的实质却基本相同, 即作品内部各要素的组合

关系亦可构成受著作权保护之表达。 现代意义上的 “ 结构” 一词, 主要指整体内部各组成要

素之间的相互关系, 这些关系可被用来定义整体的特殊性质。
 

〔55〕
 

由此可见, 将作品中的内在

表达描述为作品的内在结构是可行的。 我国已有学者在描述作品中可受保护之表达时使用

“结构” 一词, 用于指代作品中各组成部分的独特排列组合方式, 或是指使各要素组成一个有

机整体的总体组织和安排。
 

〔56〕

　 　 本质上, 情节就是叙述性文学艺术作品中的结构性要素。 根据文学艺术理论, 情节是按照

因果逻辑组织起来的一系列事件, 而事件作为叙述的单位, 是由人物行为及其后果组成的; 因

此, 情节以事件和人物为核心, 使得作品成为有机的整体。
 

〔57〕
 

将情节纳入可受保护之表达的

范畴, 主要是出于对其结构性质的认可。 美国法院明确指出, 将利用作品情节类比为从作品中

拿走了某个部分并不合适, 因为情节就像骨架, 支撑起了整个作品。
 

〔58〕
 

英国法院承认, 作品

中某些特征的组合, 如戏剧或者小说中的情节, 可以构成作品的实质部分。
 

〔59〕
 

我国司法实践

亦确认, 基于特定的素材选择、 事件设计、 人物安排, 以特定的因果关系及逻辑关系搭建的具

体故事情节属于可受保护的表达。
 

〔60〕
 

除情节外, 美国司法实践认可对话、 氛围、 背景、 节

奏、 人物和事件顺序等作品中的结构性要素构成可受保护的表达。
 

〔61〕
 

对于文学作品中的虚拟

角色形象, 我国亦有法院认为, 经充分描述、 足够具体到形成一个内部各元素存在强烈逻辑联

系的结构, 即属可受保护之表达。
 

〔62〕
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4 th
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参见童庆炳主编: 《 文学理论教程》 , 高等教育出版社 2015 年版, 第 259 页以下; 彭吉象: 《 艺术学概论》 , 北京

大学出版社 2024 年版, 第 239 页。
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( 9 th
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　 　 对计算机软件的保护, 亦已超越代码层, 延伸至软件内部的序列、 结构和组织之中。
 

〔63〕
 

在软件设计领域, 所谓软件系统结构, 主要是指构成系统的设计元素的描述、 设计元素的交互

以及各设计元素组合的模式。
 

〔64〕
 

可见, 计算机软件中的模块组合方式之所以构成可受保护的

表达, 并不是因为其具有类似于情节的叙事性, 而是因为其本质上与情节一样, 均属作品的内

在结构。 目前, 软件开发的典型方法是结构化程序设计方法, 其基本思路是通过系统模块结构

设计, 自顶层向下逐级分解, 将一个大系统分解为不同层次, 在模块结构设计的基础上, 逐步

给出每个模块实现的细节。
 

〔65〕
 

开发过程中采用结构化程序设计方法, 使计算机软件的内在结

构层次更加清晰, 为在侵权判定中根据抽象程度不同概括出不同层次提供了极大的便利。
　 　 在其他类型作品中, 也有以结构形式存在的内在表达。 根据艺术理论, 艺术作品本质上就

是按照一定逻辑结构组成的审美召唤系统, 而组成艺术作品整体各部分的组织方式, 就被称为

艺术结构。
 

〔66〕
 

除旋律外, 音乐作品中的乐句划分、 节奏、 编曲等, 亦被纳入可受保护的表达

范畴,
 

〔67〕
 

这些均属于音乐的内在结构。 除色彩、 线条、 形状外, 美术作品构图中各要素的组

合关系也属于可受保护的表达范畴,
 

〔68〕
 

这些属于美术作品的内在结构。 除舞蹈动作外, 舞蹈

作品中的节奏、 构图等均应被纳入可受保护的表达范畴,
 

〔69〕
 

这些则属于舞蹈作品的内在结构。
　 　 在关于电子游戏 “换皮” 类案件的争议中, 否定论将非画面内容中各要素的组合关系归

于游戏规则, 并拒绝将其与情节进行类比, 实际上是没有认识到其作为电子游戏之内在结构的

本质。 类比推理, 乃是根据个别因素的类似性, 将存在差异的不同事物等同看待。 在这个过程

中, 所选因素之相关性对类比论证的强度影响甚大。
 

〔70〕
 

否定论以游戏规则缺乏叙事性与可表

演性为由, 拒绝承认将其与情节进行类比的合理性, 实际上是将不相关的因素纳入了评价之

中。 如前所述, 文学艺术作品中的情节之所以构成可受保护的表达, 并非因其具有叙事性和可

表演性, 而是因其本质上属于作品的内在结构。 游戏设计与计算机软件开发具有相似性, 是围

绕游戏核心玩法不断展开的过程, 通过游戏结构的设计、 游戏元素的配合逐渐形成最终的游戏

画面。 游戏元素就像调色板里的颜料, 游戏设计者正是通过将这些元素进行组合, 完成游戏开

发过程。
 

〔71〕
 

在核心玩法的展开过程中, 通过游戏中各种要素的组合, 形成了游戏的内在结

构。 正如学者指出的, 将各类错综复杂且数量众多的游戏素材按照一定结构、 组织和顺序加以

整体呈现, 游戏画面的展现依赖于非画面中各元素的设计、 组织和结构, 网络游戏核心资源之间

形成相互映射关系, 组成了一个具有协同性的系统, 这种协同性表达应当受到著作权保护。
 

〔72〕
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= 514978&Type = bkzyb&SubID = 60821, 2025 年 2 月 19 日最后访问。
参见前引 〔 14〕 , Bently 等书, 第 231 页。
参见北京知识产权法院 ( 2019) 京 73 民初 1376 号民事判决书。
参见杨华权: 《 论舞蹈作品独创性的法律认定》 , 《 北京舞蹈学院学报》 2019 年第 4 期, 第 27 页。
参见 [ 美] 欧文·M. 柯匹等: 《 逻辑学导论》 , 张建军等译, 中国人民大学出版社 2014 年版, 第 522 页。
参见 [ 美] 理查德·劳斯: 《 游戏设计———原理与实践》 , 尤晓东等译, 电子工业出版社 2003 年版, 第 256 页。
参见前引 〔 16〕 , 徐俊文, 第 45 页, 第 50 页。



　 　 值得特别说明的是, 承认电子游戏内部结构属于可受保护的表达, 仅确定了思想与表达界

分的逻辑起点, 远未完成界分的全部任务。 个案中思想与表达的界分, 尚须以作品中可受保护

的表达为基础, 根据思想之不同含义, 区分其与表达之间的不同关系, 在此基础上适用不同的

标准、 分步骤地完成界分任务。

四、 思想与表达界分的分析框架

　 　 个案中对思想与表达的界分, 受案件事实所限, 往往局限于对个别含义之思想的讨论。
 

〔73〕
 

就不同含义之思想与表达之间的不同关系进行详细分析, 可发现已有界分标准之间的关联, 进

而形成一种系统化的分析框架。 这种关系视角下的分析框架, 可在 “ 抽象—过滤—对比法”
的适用中得到验证, 对于涉及电子游戏这类复杂作品的著作权侵权案件的处理具有指导意义。
　 　 (一) 关系视角下界分框架的提出

　 　 著作权法理论认为, 作品是思想的表达。
 

〔74〕
 

对该表述的进一步推论是: 思想是表达的对

象, 思想蕴含于表达之中。 这实际上是试图将思想作为与表达不同的事物看待。 然而, 这种推论

并不准确, 对既有案例的梳理表明, 就不同含义之思想而言, 其与表达的关系至少有以下三种:
　 　 第一, 二者为性质不同的两种事物。 小说中体现的主题思想、 学术著作中阐述的理论观

点、 专利文献中记载的技术方案, 均可被看作是表达所描述、 解释或者阐述的对象。 将思想看

作表达的对象, 以与表达本身区别开来, 是将二者看作性质不同的两种事物。 这种关系在司法

实践中得到了广泛认可。 在 “ 《高山骑兵连》 案” 中, 最高人民法院指出, 思想包括对物质存

在、 客观事实、 人类情感、 思维方法的认识, 是被描述、 被表现的对象。
 

〔75〕
 

在 “ 记账方法

案” 中, 美国法院亦明确指出, 文本中对记账方法的解释属于表达, 而作为被描述对象的记

账方法本身则属于思想。
 

〔76〕
 

作为性质不同之两种事物的思想与表达, 可被描述为内容与形式

的关系; 用符号学的观点来看, 则可分别对应于作为对象的所指与作为外在符号的能指。
 

〔77〕
 

作为被描述对象的思想, 可直接与表达本身进行区分, 抽象或具体与否当然不是决定性因素。
客观事实、 科学理论本身可能是具体的、 复杂的, 但是只要被归于被描述的对象, 即可直接归

入思想的范畴, 进而排除在著作权的保护范围之外。
　 　 第二, 二者为同种事物的不同程度。 这种关系主要存在于作品中不同抽象程度的结构层次

之中。 就作品整体而言, 除了抽象的起点和终点可被看作是不同事物之外, 各中间层次的定性

显然无法适用上述标准。 这是因为, 内容与形式的区分是相对的, 只能存在于同一关系之内;
在不同的关系中, 对相同事物属于内容还是形式的定性可能完全不同。

 

〔78〕
 

以文字作品为例,
文字符号化的外在表达与结构化的内在表达之间可被概括为形式与内容的关系, 而结构化的内

在表达与抽象主题之间亦可被描述为形式与内容的关系。 可见, 在相对较低抽象层次上属于内

容的, 到了较高抽象层次上就可能成为形式。 不同抽象程度的转换, 将导致内容与形式区分标
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U. S. 99,
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准的失灵。 就文学作品中的情节属于思想还是表达这一问题, 司法实践采取的标准是, 情节具

体到一定程度的, 可以落入受保护之表达的范畴。 实践中关于 “洗稿” “二创” 等类案件的争

议, 亦主要涉及就作品内在结构进行思想与表达界分的问题。 从事实 ( 第一性) 层面来看,
作为作品内在结构的情节本属同种事物; 进入规范 ( 第二性) 层面, 则根据抽象程度之不同

归入思想或者表达之中。 将思想与表达界分的本质看作是对此表达与彼表达之区别的观点, 就

是以作为结构的内在表达为讨论对象, 从事实 (第一性) 层面观察所得出的结论。
　 　 第三, 二者为同一事物的不同侧面。 功能性作品并不是对特定功能思想的阐述或者解释,
相反, 该类作品本身就是以实现特定功能为目的而存在的。 在 “ 保险计划表格案” 中, 美国

法院明确指出, 讼争表格本身已构成实施保险计划的手段, 这与 “ 记账方法案” 中可将方法

本身与解释该方法的文本区分开来的情形完全不同。
 

〔79〕
 

就功能性作品而言, 表达本身即是实

现特定功能的手段。 类似情形还存在于实用艺术作品领域。 在 “ 唐韵衣帽间案” 中, 最高人

民法院指出, 实用艺术作品兼具实用性和艺术性, 只有对艺术设计的改变并不影响实用功能之

实现时, 二者才可以分离, 其艺术性部分方能获得著作权保护。
 

〔80〕
 

如果说所谓物理上的分

离, 是指实用性和艺术性分别存在于产品的不同部分、 互不影响, 那么所谓观念上的分离, 则

以实用性和艺术性共存于同一部分为前提, 只能通过假想替换的方法, 判断艺术性表达是否为

实现实用性所必需。
 

〔81〕
 

在上述情形中, 思想和表达已成为同一事物的不同侧面。 以具有功能

性或者实用性为由否定表达性侧面的存在, 无异于全盘否定著作权法对功能性作品或者实用性

艺术作品的保护。 此时, 根据阐述与被阐述关系直接进行界分, 或者根据不同抽象程度进行界

分的方法均无法适用。 这就需要在承认表达性侧面的同时, 考察为实现功能性或者实用性是否

存在多种表达手段可供选择。 如果表达并非为实现功能性或者实用性所必需, 对其保护并不会

导致对功能性或者实用性侧面的垄断, 即应提供著作权保护。 功能性作品中融合规则、 必要场

景规则的适用, 实用艺术作品中观念上可分离的要求, 均是为将作为同一事物不同侧面之思想

与表达进行分离而采取的法律技术。
　 　 综上, 不同含义之思想与表达的关系未必完全相同。 从两种性质不同的事物, 到同种事物

的不同程度, 再到同一事物的不同侧面, 关系的密切程度不断增加。 在具体案件中, 需根据关

系的不同, 适用不同的界分标准。 在多种关系并存的情形下, 则需要区分不同含义的思想, 根

据与表达密切程度的递进关系, 逐步对不同含义的思想加以排除: 首先, 直接排除与表达性质

完全不同的思想; 其次, 进入作品内部排除抽象程度过高的结构性要素; 最后, 将无法与思想

性侧面进行剥离的表达性侧面排除在保护范围之外。
　 　 (二) 关系视角下界分框架的验证

　 　 对于记账方法、 戏剧情节和保险计划表格的处理, 分别印证了实践中对于思想与表达三类

关系的认可。 对于多种关系并存情形下的分步界分框架, 则需在涉及复杂作品的著作权侵权案

件中进行验证。 计算机软件侵权中 “ 抽象—过滤—对比法” 的应用, 以承认程序中可能存在

多种含义的思想为前提, 暗含了对上述三种关系的考察, 为关系视角下分步骤界分框架的可行

性提供了实践依据。
　 　 首先, 抽象步骤要求以底层代码为起点, 逐级对软件结构进行抽象, 并以软件的终极功能
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或者主要目的为终点。
 

〔82〕
 

美国法院强调, 在界定软件的主要目的时, 需要尽量详细地描述程

序的功能, 但同时应尽量避免论及技术细节。
 

〔83〕
 

与底层代码和内部结构相比, 软件的终极功

能或者主要目的完全可以被看作是性质不同的事物, 从而直接排除在著作权保护范围之外。
　 　 其次, 抽象步骤要求回溯软件开发过程, 以高层功能模块代替低层模块中的具体细节, 形

成不同抽象程度的结构层级, 低抽象层次的结构可能极为复杂, 越高抽象层次的结构则越被简

化为功能单元。
 

〔84〕
 

美国法院认识到, 通过抽象形成的程序架构、 模块、 算法和数据结构等中

间层次, 其属性不能一概而论: 在某程序中属于思想, 在另一程序中则可能属于表达; 在同一

程序中, 某些可能属于表达, 某些则可能属于思想。
 

〔85〕
 

与对于戏剧情节的处理方式类似, 只

有足够具体的计算机软件结构层次方可归入表达的范畴。
 

〔86〕
 

由此可见, 对于软件中不同的内

在结构层次, 亦可以根据具体程度的不同进行定性。
　 　 再次, 过滤步骤中对不受保护之思想的排除, 涵盖了对于同一事物不同侧面之关系的考

察。 过滤步骤要求对软件中那些由效率决定的、 由外界因素决定的以及来自公有领域的要素加

以排除。
 

〔87〕
 

在这个过程中, 通过融合规则、 必要场景规则的适用, 排除那些对功能而言必不

可少、 无法与功能性思想进行分离的表达。 而过滤的前提, 显然是承认每个具体层次都存在可

受保护之表达, 认可某些结构中存在既具有表达性侧面、 又具有功能性侧面的部分。
　 　 “抽象—过滤—对比法” 的应用, 对计算机软件中操作方法的排除思路产生了重大影响。
美国曾有观点认为, 只要构成操作方法, 即应当直接排除在版权保护之外。 在 “ 指令层级案”
中, 美国法院指出, 关于计算机中的指令层级是否应受版权保护的问题, 关键不在于其中是否

含有任何表达性要素, 而在于其本身即属于操作方法的一部分, 因此应直接排除在版权的保护

范围之外。
 

〔88〕
 

对此, 批评意见指出, 计算机软件的结构、 序列和组织都可以被看作是指导用

户操作程序的手段, 将这些全部归入操作方法, 无异于完全否定了计算机程序中的结构性要素

受版权保护的可能性。
 

〔89〕
 

直接因构成操作方法而排除版权保护的做法, 并未得到美国司法实

践的普遍认可。 在 “数字指令案” 中, 美国法院特别强调, 不能因为作品中某些要素被定性

为操作方法, 就直接拒绝承认其中含有表达性要素, 应看到涉案四位数字指令集具备表达性,
只有当这些表达由于受到外部因素的限制, 为实现特定操作方法所必需时, 方能根据必要场景

规则排除在版权保护之外。
 

〔90〕
 

在 “应用程序编程接口案” 中, 美国法院更是明确指出, 构成

操作方法并不自动排除版权保护的可能性, 即便某些要素是用于指导计算机操作的, 也不能直

接否定其构成可受保护的表达, 需要考察的关键问题是: 为实现特定预期目的是否存在多种表

达手段。
 

〔91〕
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　 　 计算机软件是通过被归入文字作品而进入著作权保护范围的。 随着研究的深入, 学者逐渐

认识到, 计算机软件中可受保护的表达与功能性思想更为紧密地交织在一起,
 

〔92〕
 

远非如一般

文字作品中的阐述与被阐述关系。 将计算机程序定义为得到某种结果的代码化 ( 符号化) 指

令序列,
 

〔93〕
 

表明功能性是计算机软件的内在属性。 计算机程序本身并不是用来解释软件功能

的, 而是通过将源程序转换为目标程序, 运行后实现软件功能的手段。 在任何层次的结构、 序

列和组织中都可以找到操作过程。
 

〔94〕
 

计算机软件侵权案件中排除操作方法的思路表明, 对于

功能性作品, 应当看到其既具有表达性侧面, 又具有功能性侧面。 从功能性侧面来看, 某些表

达当然属于操作方法的组成部分。 但是, 不能仅因其具有功能性而归入操作方法范畴, 就完全

否定其具有表达性侧面。 此时, 需进一步考察表达性侧面与功能性侧面可否分离。 这就需要在

观念上进行假设: 如果为达到相同功能只能采取该种表达, 则因表达手段的有限而排除保护;
相反, 如果为实现相同功能可以选择不同的表达手段, 则意味着对作品的保护不会限制他人采

取其他表达方式, 从而可以纳入著作权的保护范围。
　 　 (三) 关系视角下界分框架的应用

　 　 关系视角下的分步骤界分框架, 在电子游戏 “ 换皮” 类案件中亦具有适用性: 在承认游

戏中思想与表达关系复杂性的基础上, 需区分思想的不同含义, 根据其与表达的不同关系, 采

取不同标准分步骤逐步加以排除。
　 　 首先, 最为抽象的游戏玩法可被直接排除。 作为抽象过程之终点的抽象游戏玩法, 当然可

被看作是与表达完全不同的事物, 直接归入思想的范畴, 从而排除在著作权的保护范围之外。
在 “三重小镇案” 中, 美国法院首先指出, 涉案游戏的核心创意在于分层匹配的游戏机制,
即玩家通过匹配三个低等级物品创建更高等级的物品, 游戏中既设有阻碍玩家进程的物品, 也

设有帮助玩家清除这些阻碍的辅助道具, 这些抽象的玩法均属可被直接排除的思想。
 

〔95〕
 

当

然, 实践中双方当事人对于抽象玩法的相似性可能并无争议, 因此直接排除抽象玩法并非电子

游戏 “换皮” 类案件的必要步骤。 在 “ 三国杀案” 中, 美国法院即明确指出, 双方争议的并

非游戏规则的相似性, 而是角色及其互动关系是否属于应受保护的表达,
 

〔96〕
 

故而没有对何为

游戏中的抽象玩法进行讨论。 学者评论道, 这种在最为一般意义上使用思想一词的做法,
在直接排除了最为抽象的规则之后, 为将游戏设计和游戏机制纳入可受保护之表达的范畴做好

了准备。
 

〔97〕

　 　 其次, 根据程度的不同, 排除过于抽象的游戏结构层级。 与软件开发类似, 游戏设计也是

从抽象到具体逐级完成的过程。
 

〔98〕
 

电子游戏的内在结构亦可以根据抽象程度划分为不同层

次, 这就为将足够具体的结构层级纳入表达范围提供了基础。 在 “三重小镇案” 中, 美国法院

认可原告对于各层级的物品、 敌对对象和辅助工具的具体选择属于可受保护的表达元素。
 

〔99〕
 

有
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参见前引 〔 29〕 , Nimmer 等书, 第 1 卷, 第 2. 04 [ C] 节。
参见 《 计算机软件保护条例》 第 3 条第 1 项。
参见前引 〔 83〕 案例, 第 837 页。
See

 

Spry
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LLC
 

v. LOLApps,
 

Inc.,
 

2012
 

U. S. Dist. LEXIS
 

153863,
 

12- 13
 

( W. D. Wash.,
 

2012) .
See

 

DaVinci
 

Editrice
 

S. R. L. v. ZiKo
 

Games,
 

LLC,
 

183
 

F. Supp. 3d
 

820,
 

831
 

( S. D. Tex. 2016) .
See

 

Yin
 

Harn
 

Lee,
 

Copyright
 

and
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in
 

Tanya
 

Aplin
 

( ed. ) ,
 

Research
 

Handbook
 

on
 

Intellectual
 

Property
 

and
 

Digital
 

Technologies,
 

Edward
 

Elgar
 

Publishing,
 

2020,
 

p. 50.
参见前引 〔 16〕 , 徐俊文, 第 46 页。
参见前引 〔 95〕 案例, 第 13 页。



学者援引美国法院在 “三国杀案” 中的判决意见, 以否定美国法院在 “ 三重小镇案” 中的做

法, 进而支持游戏规则无论多么具体亦不受保护的观点。
 

〔100〕
 

然而, 仔细研读 “三国杀案” 判

决可以发现, 美国法院并没有直接将游戏规则归入操作方法进而得出不予保护的结论。 相反,
法院恰恰是以认可 “三重小镇案” 确立的标准为前提, 沿故事情节类案件发展出来的分析思

路, 认为涉案游戏没有提供具体情节或者详细信息说明角色之间如何互动, 而角色技能和生命

值本质上仅仅是获胜条件, 属于游戏系统的组成部分, 从而拒绝提供版权保护。
 

〔101〕

　 　 再次, 对于游戏中具体到一定程度的结构, 在认可其表达属性的前提下, 从同一事物的不

同侧面的关系入手, 适用融合规则和必要场景规则反向进行排除。 在 “ 三重小镇案” 中, 美

国法院在认可具体到一定程度之游戏结构属于可受保护之表达后, 认为用分数和 “ 金币” 奖

励玩家在游戏中的进展属于场景必备元素, 选择六乘六游戏网格、 定价机制等完全是出于功能

上的考虑, 从而将这些要素排除在版权保护范围之外。
 

〔102〕
 

在 “街头霸王 II 案” 中, 美国法院

亦明确指出, 游戏中操纵杆和按键的特定组合方式由于受到各种功能的限制, 无法与功能相分

离, 应排除在版权保护范围之外; 观赏模式、 对战屏幕、 选择角色的方式、 指明获胜者、 显示

战斗者的生命值等特征, 均为格斗类游戏所必备, 不能获得保护; 对于角色设定、 特殊动作、
组合攻击方式等, 则需在排除常用表达元素之后, 判断是否足以导致两个游戏在整体上构成实

质性相似。
 

〔103〕
 

这些做法与计算机软件侵权案件中关于操作方法等思想的排除思路如出一辙。
　 　 以游戏规则属于操作方法为由, 主张直接将其排除在著作权保护范围之外的观点, 是对电

子游戏中作为操作方法的思想与可受保护的表达之间关系的误读。 否定论认为, 游戏规则与游

戏本身之间的关系, 类似于技术方案与专利说明书之间的关系, 或者类似于复杂的物理学理论

与解释该理论的论文之间的关系, 由此得出游戏规则再具体也不会改变其属于思想的本质的结

论。
 

〔104〕
 

这种类比的前提, 显然是将游戏规则作为被解释对象看待。 上述观点坚持将作为操作

方法的思想看作是与表达完全不同的事物, 认为如果承认游戏规则本身既具有作为操作方法之

思想的侧面、 又具有表达的侧面, 相当于承认二者不可区分, 将导致法律上对二者的区分失去

意义。
 

〔105〕
 

然而仔细分析不难发现, 与游戏说明书不同, 游戏本身并不是用来解释和记载游戏

规则的, 游戏中各要素及其组合关系本就是使游戏得以运行的手段。 与图书、 电影等传统线性

体验不同, 电子游戏中由于包含机制要素,
 

〔106〕
 

使得玩家得以参与其中, 获得互动体验。 上述

类比混淆了游戏本身与游戏说明书, 没能看到不同含义之思想与表达之间的关系亦存在不同。
前文对于功能性表达中操作方法之排除思路的讨论表明, 足够具体的游戏内在结构, 本身就是

为了实现某种特定目的的手段, 既具有表达性侧面, 又具有功能性侧面。 不能因为游戏规则构
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参见前引 〔 6〕 , 王迁文, 第 126 页以下, 第 133 页。
参见前引 〔 96〕 案例, 第 832 页以下。
参见前引 〔 95〕 案例, 第 14 页以下。 在 “ 三重小镇案” 中, 美国法院指出, 当思想与表达混同时, 只有几乎相
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Sid
 

&
 

Mar-
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Krofft
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Productions,
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Corp.,
 

562
 

F. 2d
 

1157,
 

1168
 

( 9 th
 

Cir. 1977) .
参见前引 〔 43〕 案例, 第 19 页以下。
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成操作方法, 就直接将其排除在著作权保护范围之外, 而是需要在认可其具有表达属性的同

时, 借助融合规则、 必要场景规则进一步分析。

结 语

　 　 电子游戏 “换皮” 类案件的出现, 使得非画面内容中思想与表达的界分问题成为关注的

焦点。 如何妥善处理, 关系到产业发展的重大利益。 回到规范层面, 肯定论与否定论的激烈争

论, 促使我们对思想与表达界分的方法进行重新检视。 思想与表达的界分是著作权法上公认的

难点问题, 其复杂性与思想一词的多义性有关, 更是由思想和表达作为类型的规范属性使然。
正因如此, 才需要放弃简单的逻辑涵摄方法, 理顺个案中思想与表达的界分思路。 在 “ 太极

熊猫案” 再审裁定中, 最高人民法院强调, 玩法规则仅是一个笼统的说法, 是否受到保护,
不应拘泥于名称, 而应具体判断。

 

〔107〕
 

应承认电子游戏的复杂性, 从游戏内在结构作为可受保

护之表达的认识出发, 根据思想之不同含义, 在澄清其与表达之不同关系的前提下, 运用不同

标准逐步加以排除。 应当相信著作权法已发展出一套精细规则, 能够充分应对电子游戏本身的

复杂性, 也能够胜任平衡产业中各种利益的重任。 上述效果的达成, 则以对思想与表达界分方

法的系统化为重要前提。

Abstract:
 

Method
 

selection
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a
 

significant
 

influence
 

on
 

the
 

distinction
 

between
 

idea
 

and
 

expression
 

in
 

individual
 

cases.
 

The
 

polysemous
 

nature
 

of
 

the
 

term
 

“idea”
 

indicates
 

that
 

the
 

distinction
 

between
 

ide-
a

 

and
 

expression
 

cannot
 

be
 

governed
 

by
 

a
 

uniform
 

standard.
 

This
 

delineation
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a
 

value-laden
 

process
 

of
 

categorical
 

classification
 

rather
 

than
 

mere
 

logical
 

subsumption.
 

In
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determina-
tions,

 

the
 

analytical
 

framework
 

should
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protectable
 

expression
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the
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Protectable
 

expression
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both
 

external
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and
 

internal
 

structural
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differently
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distinct
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the
 

unique
 

interrelationships
 

between
 

idea
 

and
 

expression.
 

This
 

analytical
 

paradigm
 

aligns
 

with
 

the
 

“abstraction-filtration-comparison”
 

test.
 

In
 

vid-
eo

 

game
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disputes,
 

after
 

abstracting
 

high-level
 

game
 

rules,
 

sufficiently
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structural
 

im-
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should
 

be
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as
 

protectable
 

expression.
 

The
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of
 

functional
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tates

 

the
 

application
 

of
 

the
 

merger
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or
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à
 

faire
 

principle
 

to
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this
 

analytical
 

process.
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