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作品类型法定缓和化的理据与路径

梁志文*

摘 要 作品类型的封闭式与开放式立法模式具有不同的法律适用方法。在开放式立法

模式下,法院认定非典型作品时不能行使立法者专属的法律政策选择,而应坚持作品类型法定

的缓和化,其理据在于法律规范的弹性空间与填补法律漏洞的需要。抽象的作品概念、以非物

质化与技术中立的立法技术来界定具体作品类型,这使得非典型作品可通过法律解释而得到

保护。作品类型的法律漏洞主要是因技术、经济因素造成的嗣后漏洞。准确识别法律漏洞是

进行漏洞填补的前提,版权法上有意义的沉默不属于法律漏洞,它是指表达形式的反面———不

受保护的思想、程序、操作方法或数学概念等。作品法定类型的法律漏洞包括隐藏式漏洞与开

放式漏洞。不同漏洞的填补方法应有所区别,但关键在于准确识别作品法定类型的标准特征、

否定特征和可变特征。应运用三步法,采用类推适用和分解类推等方式进行漏洞填补,也应允

许特定情况下的整体类推。

关 键 词 作品类型法定 开放式立法 技术中立 法律漏洞 表达形式

一、问题与路径

作品是版权法中最基础的概念,〔1〕但无论采类型法定(即封闭式)抑或开放式立法模式,

界定版权法上的“作品”都不是一个容易问题。〔2〕最近几年引发广泛讨论的体育赛事直播、

电子游戏、音乐喷泉都涉及具有重要市场价值但并不属于版权法所明确列举的作品类型。竞
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南京师范大学法学院教授。本文受到国家社会科学基金项目“创新驱动发展战略下知识产权公共领域

问题研究”(项目编号:17ZDA139)资助。

SeeMargotE.KaminskiandGuyA.Rub,“CopyrightsFramingProblem”,UCLALawReview,

Vol.64,No.5,2017,p.1102.
参见梁志文:“版权法改革的方向与原则”,《法学》2017年第12期,第138-139页。
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争者未经授权的利用行为如何定性,其前提便是其作品地位的判定,特别是北京知识产权法院

终审的“音乐喷泉案”,〔3〕它引发了较为对立的理论争议。

一种观点认为,“在目前尚无法律、行政法规明确增加了其他具体作品类型的情况下”,法

院创设作品新类型“是被立法明确排除的”。〔4〕从理论上看,它将“导致我国与其他《伯尔尼

公约》成员国在保护义务方面的不对等”,〔5〕故新作品类型的司法认定不符合履行国际义务

的公共政策。此外,法院创设新的作品类型也有违立法与司法的权力配置原则,〔6〕不符合两

者的权职划分。另一种观点则认为,版权法规定的“作品类型是例示性而非限定性的”,用来类

比的物权法定也仅指其种类与内容法定,而非客体法定。〔7〕更明确地说,“作品类型条款不

是可版权要件,无法归属于现行法的作品类型条款不影响智力表达成果的作品属性”。〔8〕新

出现的作品形式如果突破现有的作品分类,完全可得到版权法的保护。〔9〕

2020年第三次修订的《著作权法》明确采纳了开放式立法模式。然而,无论是赞许作品类

型法定还是认同开放式立法模式,也无论是从立法论立场还是解释论角度,如果更宏观地看待

这一争议,两种立法模式均有利弊。前者体现了版权法追求确定性、客观性及终局性的目标,

后者具有版权保护的灵活性与综合性。〔10〕而且,从制度实施的整体效果来看,两者大体相

同。〔11〕因此,即使是《著作权法》改采开放式立法模式后,也应该赞许作品法定类型的基本价

值,同时适度认同作品法定类型的弹性空间。不同立场所关注的焦点问题不应该是两者孰优

孰劣,而是法院应如何正确界定版权客体。正确的解决方案应该区分作品类型与可版权性条

件,最终落脚于法院的法律适用方法。

类似于物权法定缓和化,版权法也应该坚持作品类型法定缓和化。对于未落入法定类型

的非典型作品,法院应坚持克制的态度,审慎适用“符合作品特征的其他智力成果”条款,但它

不是拒绝保护的理由,特别是在法律本身具有弹性空间或存在法律漏洞的情况下。所谓弹性

空间,是指作品类型的法定定义本身具有抽象概括性,其字义范围在最大程度上能够涵摄争议
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参见北京中科恒业中自技术有限公司等与北京中科水景科技有限公司侵害著作权纠纷上诉案,北
京知识产权法院(2017)京73民终1404号民事判决书。

同上注。法院认为它不同于《著作权法》第10条明确规定的“其他权利”,因后者并未有类似的限

定语(即“其他法律、行政法规规定”)。
王迁:“论作品类型法定———兼评‘音乐喷泉’案”,《法学评论》2019年第3期,第10页。
参见刘银良:“著作权兜底条款的是非与选择”,《法学》2019年第11期,第118页。
参见李琛:“论作品类型化的法律意义”,《知识产权》2018年第8期,第5、7页。
金松:“论作品的‘可复制性’要件———兼论作品概念条款与作品类型条款的关系”,《知识产权》

2019年第1期,第59页。
参见刘春田主编:《知识产权法》,高等教育出版社2015年版,第58页。
两种立法模式的优劣分析,参见(英)坦尼亚·阿普林:“客体”,徐红菊译,载(英)埃斯特尔·德雷

克主编:《欧盟版权法之未来》,知识产权出版社2015年版,第47-50页。

SeeEwaLaskowska-Litak,“BetweenScyllaandCharybdis:AComparativeLookatCopyright’s
ProtectedSubjectMatterandthe(CJ)EUHarmonization”,JournalofIntellectualPropertyLaw & Prac-
tice,Vol.14,No.10,2019,p.761.本文第二部分将有论证。
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的非典型作品。一般意义上的作品概念也因其抽象概括而具有极大的弹性空间。作品类型的

法律漏洞是版权法在列举具体作品类型时未能涵盖其本应给予保护的表达形式,故需要以一

般意义上的作品概念为桥梁,类推作品类型。据此,本文首先分析两种立法模式下不同的法律

适用方法,并以“音乐喷泉案”二审判决书说理所忽略的问题为重点,分别研究作品法定类型的

弹性空间、法律漏洞的识别及其填补方法,以期澄清作品类型法定缓和化的法律适用方法。

二、作品法定类型的不同适用方法

关于作品类型法定争议的本质是法院对作品类型的解释权限。持作品类型法定的观点认

为,法院无权将非典型“作品”纳入到版权客体之中,未纳入法定作品类型表明其不属于作品的

范畴。〔12〕但相反的观点认为,即使法院没有认定作品新类型的自由裁量权,但如果涉案作品

依据公共政策应受保护时,完全可以将新出现的作品纳入到版权客体之中。〔13〕在《著作权

法》改采开放式立法模式后,上述争议似可暂告一段落。但是,从比较法的角度来看,作品类型

法定与开放的立法模式各有利弊,回顾“音乐喷泉案”的理论争议,将有助于法院正确依据开放

式条款来确定受保护的作品类型。

从比较法来看,法院如何认定版权法所保护的作品,采封闭式立法与开放式立法模式的不

同国家做法并不一致。在英国、英联邦成员国及前英国殖民地国家等采纳封闭式立法的国家,

法院常常采用两步法来判定版权客体。其首先判定涉案的表达是否落入法定类型之内,如果

不符合法定类型的界定,则不受保护;其次,判定落入法定类型的作品是否满足原创性等版权

要件。〔14〕采开放式立法的国家通常仅须判断涉案表达是否属于“作者的智力创作”,即一步

法。例如,欧盟《著作权与相关权保护期指令》第6条规定:“体现作者自身智力创作的照片具

有原创性,应依据第1条得到保护。除此之外,不能适用其他标准来确定其受保护的适格性。”

因此,两者的区别在于前者强调作品法定类型的独特地位,或者说,作品法定类型属于可版权

性的构成要件。

然而,从实际效果来看,特别是在典型作品类型范畴之内,法院得出的结论基本相同。以

短语或短句能否作为文字作品得到版权保护为例,英国法院主要通过对文字作品予以限缩解

释的方式,强调文字作品必须传递信息或意义、由文字欣赏产生愉悦。“歌词中某个单句既不

能传递足够的信息,也不能给读者带来充分的文学愉悦,故不能视为文字作品。”〔15〕而在开放
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王迁,见前注〔5〕,第21、23页。
参见崔国斌:《著作权法:原理与案例》,北京大学出版社2014年版,第124页;陈锦川:“法院可以

创设新类型作品吗?”,《中国版权》2018年第3期,第26-27页。

SeeJustinePila,TheSubjectMatterofIntellectualProperty,New York:OxfordUniversity
Press,2017,p.153;alsoseePaulGoldsteinandP.BerntHugenholtz,InternationalCopyright:Principle,

LawandPractice(FourthEdition),NewYork:OxfordUniversityPress,2019,p.176.
Laskowska-Litak,supranote11,p.763.
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式立法模式下,法院的主要工具是独创性标准,因为这些简单的表达难以体现“作者自身的智

力创作”。越是简短的句子,就越难体现出作者的想象或创作性选择,也越难与其所要表达的

思想相区分。例如,德国法院通常对作品类型采宽松解释的态度,甚至不判定其作品类型,仅

以较为严格的独创性标准来限制此类作品的版权保护,短语或简单的单句不能满足独创性条

件而不受保护。〔16〕两种立法模式的效果大体一致,究其原因,一方面是现行立法所规定的作

品类型大体上囊括了立法者所意欲保护的表达形式,另一方面是成文法上规定的作品类型大

都属于概括抽象性的规定,且符合技术中立原则。〔17〕

在大多数情况下,作品类型并不是当事人的争议焦点。是否能够归入某一“特定的作品类

型并非至关重要,因为这并不导致不同的法律后果”。〔18〕原则上,每一类作品受到的法律保

护是一致的,只有在特定情况下,法律针对特定类型的作品作出了特殊的规定。〔19〕发生争议

的案件通常属于非典型作品之场合。所谓非典型作品,是指不能纳入法定作品类型或者处于

法定作品类型边缘状态的表达形式。〔20〕作品类型封闭式立法将法定作品类型视为可版权的

要件;而开放式立法则认为作品法定类型仅是判断的辅助手段,或者说是参考清单,即作品法

定类型属于典型的作品,但它并未穷尽所有受保护的表达形式。质言之,能否借助于更抽象概

括的作品概念确认作品的客体地位,这是封闭式立法与开放式立法在法律适用上的主要区别。

音乐喷泉不是典型的作品类型,该案二审法院认为一审判决适用“其他作品”的做法不妥,

但认为成文法规定的作品法定类型具有“概括性和抽象性,为法律适用提供了解释的空间”。

为此,二审法院采取两步法来判断涉案作品是否受版权保护,即先确定“涉案音乐喷泉喷射效

果的呈现是否构成作品”,然后再确定其“属于何种法定作品类型”。〔21〕 本质上,二审判决仍

然属于开放式立法模式下的裁判思路,因为二审法院在第一步判断时遵循着“智力成果(即表

达)—独创性—可复制性”思路。〔22〕从逻辑上讲,如果涉案作品已经符合“作品”的规定,其理

应与其他明确列举的作品一样得到保护,作品类型的确定仅仅属于技术性问题。首先,二审法

院根据一般的生活常识将它从文字作品等法定类型中排除。其次,二审法院也拒绝承认其属

于视听作品,原因是喷射效果的动态性符合“连续活动的画面”这一形式特征,但不符合“摄制
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Laskowska-Litak,supranote11,p.763.
详细论述参见本文第三部分。
(德)图比·亚斯莱特:《德国著作权法》,张怀岭、吴逸越译,中国人民大学出版社2019年版,第31页。
这些特殊规定既包括权利保护的规定,如出租权与展览权;也包括权利限制的规定,如摄影作品的

保护期、法定许可播放的范围等。参见金海军:“作品分类在著作权法上的意义”,《中国版权》2019年第3期,
第24-25页。

SeeR.AnthonyReese,“CopyrightableSubjectMatterinthe‘NextGreatCopyrightAct’”,Berke-
leyTechnologyLawJournal,Vol.29,No.3,2014,p.1500.

北京知识产权法院民事判决书,(2017)京73民终1404号。
很明显,《著作权法》第3条中的“智力成果”一词来自《伯尔尼公约》。尽管“成果”的含义非常广

泛,但其准确含义应该与《伯尔尼公约》定义条款中的“表达”之义一致。参见(德)希尔克·冯·莱温斯基:《国
际版权法律与政策》,万勇译,知识产权出版社2017年版,第111页。
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在一定介质上”的构成要件。〔23〕然而,法院认为其构成美术作品,原因是“法律规定的要件中

并未有意排除动态的、存续时间较短的造型表达”。尽管法院也承认它与典型的美术作品不

同,如绘画、书法、雕塑等一般都是静态的、持久固定的造型艺术。

但是,二审判决书并未解释清楚如下问题:

第一,法院能够在何种权限范围内类推法定作品类型? 二审法院认为,音乐喷泉不是“其

他作品”,也不是视听作品,而属美术作品,这一法律推理体现了法院坚持“谦恭而不进行突破

扩张是法律解释应当遵循的规则”。〔24〕但法院又认为,版权客体的类型会随着科学技术的发

展而发生变化,立法者难以预测新作品类型是成文法的局限性所在,故“法律的解释要顺应科

技的发展、跟上时代的步伐”。〔25〕但是,版权客体的法律规定可能涉及到立法政策问题,如计

算机软件被视为文字作品并非是逻辑推理、而是政策选择的结果,处理此类案件的法院处于利

益冲突的双方争议之中,常常诉诸于“不劳而获”之类的直觉,较易于认可其可版权性的地位,

社会公众缺乏足够的参与渠道,难以实现宏观意义上的利益平衡。因此,只有立法者才是解决

方案的最佳提供者,也只有立法者才有权通过立法来选择或定制该领域的保护政策。〔26〕在

开放式立法模式下,法院不能像立法者那样,对需要进行法律政策选择的部分———如计算机软

件,它迥异于一般以阅读、欣赏为主的文字作品———确立预测性的规则。那么,法院对作品类

型的解释空间及限度何在?

第二,法院应依据什么标准来确定作品类型的本质属性? 一方面,二审法院认为根据一般

常识即可否定音乐喷泉的文字作品属性,但另一方面,为何它又可以将其定性为美术作品,而

一般常识下的美术作品仅是静态造型艺术? 从一般常识来看,音乐喷泉的效果更类似于视听

作品,但法院为何坚持“摄制在一定介质上”是电影作品的标准特征?

从更一般意义上讲,无论是封闭式立法还是开放式立法,上述问题都是法院处理作品类型

争议时不可回避的问题。特别是在涉及非典型作品案件的场合,不同的法律适用方法可能产

生迥然不同的法律结果。因此,从理论上探索其合理的解决方案具有重要意义。

三、版权法界定作品及其类型的弹性空间

毫无疑问,版权法保护的作品类型处于不断扩张之中,主要原因是表达技术的进步促使了

表达方式的多元发展。当然,即使是持作品类型法定观点的学者也不反对版权客体的扩张,只
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〔24〕
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有学者认为,“画面”是对“image”的不准确翻译,其对应的汉语应为“影像”。音乐喷泉不是影像,
而是一种“水塑”,是造型艺术作品。参见李琛:“《著作权法》中的几个翻译问题(上)”,《中国版权》2019年第5
期,第79页。

北京知识产权法院民事判决书,(2017)京73民终1404号。
同上注。

Reese,supranote20,p.1502.

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



是认为应该通过法律修订的方式、由立法者来决定,而非法院通过司法程序认定。〔27〕然而,

事实上,版权客体扩张的重要途径之一就是司法,有很多版权新客体往往先获得法院认可,然

后才由立法予以确认。这一论断具有比较法上的坚实论据。

作为封闭式立法的英国,1710年的《安妮法》保护的客体仅是“书籍”(book),但法院对其

范围的解释较为灵活;英国议会在1842年修订时增加了地图、图表等客体,法院也同样对其采

取较为自由的解释。〔28〕例如,印刷的一份乐谱(即音乐作品)并不是传统意义上的书籍,但仍

然以“书籍”名义得到保护。著名的曼斯菲尔德(Mansfield)法官在1777年审理的“巴什诉朗

文(Bachv.Longman)案”中认为,“音乐是科学,它可被书写,是通过标识和符号来表达思想的

模型”,故音乐应受法律保护。〔29〕该案的特殊之处在于,法官认为《安妮法》使用的“书籍和其

他写作(otherwritings)”这一术语具有更广的含义,它不限于语言。但是,“其他写作”仅出现

在《安妮法》的序言中,具体条款未有任何地方提及该术语。〔30〕类似情况也发生在美国,例如

电影作品是首先由法院确认的,法院认为“摄影作品具有足够的解释空间,可以包括动态图片

(即电影)的保护”。“随后,美国国会通过立法的方式增订了电影及幻灯片这一版权客体,以确

保该新兴产业中的创作具有受保护的资格。”〔31〕有意思的是,摄影作品也是先由法院确认,此

后才通过立法修订的方式予以明确。〔32〕

抽象意义上的作品概念始于判例与理论,而非立法。将文学产权作为概括“思想的特定表

达”之术语首先为法官和理论界所采纳,在英国1769年“米勒诉泰勒案”(Millarv.Taylor)中,

曼斯菲尔德法官首次界定了版权法上文学产权的概念。〔33〕最初,英国通过单行立法来保护

书籍之外的客体,如印花布设计和花边图案。英国的这些单行立法最终被1911年《版权法》整

合为一部法律;受保护的客体被概括为“文字、音乐、戏剧和艺术作品”,这进一步促成了抽象意

义上的作品概念之出现,“用于涵盖一切受保护的表达形式”,〔34〕并部分影响了欧洲大陆法以

及国际条约的术语选择。〔35〕1886年缔结的《伯尔尼公约》采用了“文学艺术作品”的概念,它
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〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

刘银良,见前注〔6〕,第135页。

SeePamelaSamuelson,“EvolvingConceptionsofCopyrightSubjectMatter”,PittsburghLawRe-
view,Vol.78,No.1,2016,p.23.

SeeYinHarnLee,“ThePersistenceoftheText:TheConceptoftheWorkinCopyrightLaw-Part
I”,IntellectualPropertyQuarterly,Vol.2018,No.1,2018,p.28.

Ibid.,pp.28-29.
Samuelson,supranote28,p.26.
参见梁志文:“摄影作品的独创性及其版权保护”,《法学》2014年第6期,第32页。

Lee,supranote29,pp.27-28.
JonathanGriffiths,“Dematerialization,PragmatismandtheEuropeanCopyrightRevolution”,Ox-

fordJournalofLegalStudies,Vol.33,No.4,2013,p.769.
Samuelson,supranote28,pp.23-24.更准确地说,“literary”应翻译为“文字”,而非“文学”,前者

的保护范围要宽很多。但基于“《保护文学艺术作品伯尔尼公约》”这一约定俗成的翻译原因,此处仍翻译为

“文学”。
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涵盖了所有类型的作品,如图书、宣传册、戏剧、舞蹈以及实用艺术品。随后,它逐渐成为世界

各国广为接受的版权客体概念,成为当代版权制度的基本构成部件。〔36〕

美国1909年《版权法》之前的法律在界定其保护客体时也使用非常具体的概念,仅包括图

书、地图、图表、音乐曲谱、印刷物和雕版印刷品,这既使得新出现的表达形式(如摄影作品、电

影作品)难以为这些明确列举的清单所涵盖,也使得已有的一些表达形式(如雕塑)不合理地被

排除出客体之外。〔37〕立法者需要频频修法才能满足版权保护的实际需求,疲于应付的立法

者改变了版权法的起草策略,更具弹性或包容性的法律概念开始出现,并逐渐取代过去这些封

闭式的列举清单。很明显,立法者采用抽象的作品概念,本质上是授权法院在具体案件中对其

可版权客体的地位进行评价,体现了立法者授予法院认定作品类型的权力。

作品概念的抽象化是通过两条路径实现的:

第一,为具体列举的作品类型创设抽象的上位概念———“作品”。美国1909年《版权法》试图

在具体列举的作品清单之前进行抽象概括,该法第4条规定:“本法保护的作品应包括作者所有

的写作(allthewritings)。”很明显,“写作”的术语脱胎于文字作品的历史遗迹,但体现了立法者试

图抽象出上位概念“作品”的意图。然而,它仍然具有局限性。例如,作为最古老的一种艺术形

式,舞蹈被认为缺乏标准标注体系来记录舞步,故不能被视为作者的写作。虽然具有情节或戏剧

性的舞蹈归入戏剧作品而得到保护,但大多数舞蹈并不具有戏剧性。〔38〕最终,美国1976年《版

权法》摆脱了该束缚,使用了“创作作品”(worksofauthorship)的概念,具有两方面的重要作用,一

是为舞蹈等表达形式纳入法定客体提供了依据;二是具有一定程度的开放性。“创作作品”这一

开放式术语以及跟随使用的“包括”(including)一词均表明:作品具体类型的列举是“示例性而非

限制性的”,它可以涵盖美国《版权法》第102(a)条列举清单之外的作品类型。〔39〕

抽象的作品概念为大陆法系国家普遍采用,其典型立法范式是“一般的作品定义+示例性

作品目录”,如法国《知识产权法典》第L112-1条规定:“作品是人类的精神创作”;第L112-2
条则开放式地列举了典型的作品类型。德国《著作权法》也相类似,第2条第1款列举的具体

作品类型被明确属于示例性的,因为法律使用了“insbesondere”(特别的)的限定;第2款规定

的是作品的一般概念:“受本法保护的作品仅指个性化的精神创作。”我国《著作权法》第3条在

列举作品类型之前明确界定了何谓“作品”,它与该条第9项、《著作权法实施条例》第4条对作

品法定类型的详细规定构成完整的开放式规范。

第二,法律所规定的具体作品类型呈现出抽象概括的特点。这体现为如下两个重要且具

有相互影响的立法技术:非物质化与技术中立。

版权法对具体作品类型的规定经历了从具体到抽象、从有形载体到无形性的过程,体现了
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〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

SeeLee,supranote29,p.23.
SeeReese,supranote20,pp.1512-1513.
SeeSamuelson,supranote28,p.47.
SeeReese,supranote20,p.1499.
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法律对作品类型的界定摆脱物质载体束缚的非物质化发展趋势。例如,现代版权法上的文字

作品滥觞于“书籍”,但相比于过去明确列举书籍具体载体(如图书、宣传册、公报等)的做法,术

语“文字作品”抽离了具体有形载体的要件,落脚于文本形式,其所涵盖的范围自然就宽泛很

多。作品类型界定的抽象化、非物质化发展趋势使其具有一定的弹性空间,它属于立法者使用

的重要立法技术,也是法院有权进行扩张解释的法律依据。

从宏观来看,这一非物质化的发展进程是加强版权保护的必然产物。以英国法为例,最初

对书籍的保护仅限于出版、再版与复制件的发行,随后开始区分作为物权的作品载体与作为版

权客体的无形实体,并且版权保护范围逐渐延伸到部分复制(摘录)、翻译、改编等情形。在法

律上,文本逐渐取代书籍成为版权保护的客体,〔40〕英国法随即又用“实质性部分”概念来保护

作品的情节等非文字性部分。此时,“出于版权扩张保护的正当性解释,法律开始不得不将客

体解释成具有非物质化的本质属性,它能涵盖变化的不同具体形式,同时又具有可识别

性”。〔41〕自此,作品的无形属性开始成为《版权法》下权利属性与客体范围的基本特征,从作

品类型、保护门槛标准到侵权判断依据,无一不体现了非物质化的趋势。〔42〕

版权法对作品类型的界定遵循技术中立的基本原则。版权法是传播技术的产物,它随着

传播技术的发展而不断发展。在技术急速进步的时代,立法者通过不断更新法律来适应表达

技术的发展是不现实的,技术中立原则就是解决法律滞后性的立法技术。对作品类型界定的

非物质化特征在本质上就是技术中立原则的重要体现。将作品的界定从作品的物质载体中抽

离出来的立法技术,即媒介中立。仍以文字作品为例,传统版权法保护的书籍是以纸质媒介为

载体的界定方式,而文字作品则是将版权客体从记录媒介中分离出来,从而转向以文本为保护

对象,避免了立法者在面临新的记录媒介时需要不断修改法律之困境。譬如,网页或光盘等载

体记录的文字作品,明显不同于传统的书籍,但符合“小说、诗词、散文、论文等以文字形式表现

的作品”这一定义。

技术中立原则还体现为将作品从其创作的具体技术手段中抽离出来,仅落脚于最终的表

达形式,而非强调其创作时所依赖的技术手段,因为后者会随着技术的发展而不断变化,但为

公众带来愉悦、审美或信息的表达形式在一定历史时期内具有稳定性。美国《版权法》对视听

作品的界定典型地体现了抽离创作技术手段的立法技术,其第101条的定义为:“视听作品是

指一系列关联画面,以器械或装置(如放映机、投影仪或电子装置)与其配音(如有声音的话)一

起播放,而不考虑其载体性质(如胶片或磁带等)。”〔43〕该定义的标准特征是“系列关联画面”

(seriesofrelatedimages),其主要要素是“用于播放”,以及可变特征“伴音”,播放设备或物质

载体仅属于示例性规定,也属可变特征。视听作品是摄制技术的产物,但该定义根本未曾涉及
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〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕

SeeLee,supranote29,p.28.
Griffiths,supranote34,p.770.
SeeGriffiths,supranote34,pp.767-768.
17U.S.C.§101.
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到作品的创作技术,而落脚于最终的表达形式———系列关联画面。

抽象的作品概念和作品类型概念通过技术中立原则为利用新技术创作的表达形式提供保

护工具,立法者也无需频频修法来保护那些“创作作品概念中未曾界定的类型,避免了法律被

冻结于特定时刻的技术”;这被认为是美国自1976年《版权法》制定后,四十余年来在版权客体

领域未遇到特别疑难问题的原因之所在。〔44〕

四、作品法定类型的漏洞识别

抽象概括的作品类型概念使得法院可以通过法律解释来保护非典型作品。除此之外,版

权法存在的法律漏洞也是非典型作品受保护的重要原因。一般认为,法律必有漏洞,法院有填

补法律漏洞的权限;而法官进行法的续造,不仅在于填补法律漏洞,更在于采纳乃至发展一些

在法律中隐含的新的法律思想。〔45〕法律漏洞是“法律体系上之违反计划的不圆满状态”,乃

成文法规定的“过犹不及”。它包括两种类型:“法条漏洞”是法律体系具备“不及”之特征,“规

范漏洞”则属规范得“太多”之特征。〔46〕法律解释与法律漏洞填补是法律适用中同一思考过

程的不同阶段,均是从成文法可能的字义范围出发。在立法者原本计划目的范围之内而超越

字义范围的解释活动,为法律内的法的续造;如果需要在整体法秩序的基本原则范围内超越字

义范围,则称之为超越法律的法的续造。〔47〕

我国著作权法对作品类型化的规定存在立法技术上的一些局限:第一,作品分类过细,这

意味着法律规定的作品类型化程度不高,难以涵盖全部的作品种类,存在“不及”的特征,即法

条漏洞。《著作权法》第3条在“符合作品特征的其他智力成果”之外,分八款列举了十四类作

品,明显体现了抽象化程度不高的现实情况。如英国法规定的作品类型包括文字、戏剧、音乐、

艺术作品以及电影;〔48〕而每类作品下又列举一些更为具体的作品清单,如“艺术作品”这一上

位概念包括“绘画作品、照片、雕刻或拼贴画”“建筑作品”和“工艺美术作品”。〔49〕从法律文本

来看,它规定的具体作品类型也是采用“一般界定+具体列举”的立法技术,具有抽象概括性。

第二,著作权法对作品类型的具体界定未能贯彻技术中立原则,规定了作品的非必要特征,属

于规范“过多”之情形,存在规范漏洞。以我国《著作权法实施条例》第4条第11款所界定的视

听作品为例,其定义不仅包括最终的表现形式,即“有伴音或无伴音的连续画面”;而且还包括

了具体的创作手段或技术,即“摄制在一定介质上”。“摄制”体现了电影工业的主要创作技术,
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〔44〕

〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕

Reese,supranote20,pp.1516-1517.
参见(德)卡尔·拉伦茨:《法学方法论》,陈爱娥译,商务印书馆2003年版,第246页。
参见黄立:《法学方法与现代民法》,中国政法大学出版社2001年版,第293页。
同上注。
英国法也保护表演者、录制品、广播等邻接权客体。

CDPA(1988)ofUK,Art.4(1),fromhttps://www.legislation.gov.uk/ukpga/1988/48/Section/

4,lastvisitedon21April2021.
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但明显滞后于创作技术的发展。〔50〕这导致电子游戏动态画面等表现形式难以符合视听作品

的定义,即使其表达形式与视听作品相同。〔51〕

因此,在著作权法上作品类型化不足的背景下,法院不仅需要从作品法定类型的本质属性

把握著作权法保护的作品范围,而且也需要借助于作品的抽象概念来填补法定类型列举的不

足,保护具有原创性的表达形式,而不是拘泥于法律文本的字面意义。例如,电子游戏动态画

面或音乐喷泉都不属于典型的作品类型,不同于“电影、电视”抑或“绘画、书法、雕塑”等在著作

权法上有明文列举的作品类型。从法律适用的角度来看,电子游戏动态画面不属于通过“摄制

在一定介质上”而制作的作品,它可以作为“类电作品”(即类似摄制电影方法创作的作品)得到

保护,〔52〕与将音乐喷泉视为“美术作品”受保护在法律推理上是一样的:法院都突破了成文法

的明确规定而进行了法律类推,属于法律漏洞的填补。至于音乐喷泉是美术作品还是“类电作

品”,抑或是“其他作品”,则属于法律类推的技术问题。当然,可以更进一步探讨的问题是:音

乐喷泉是否属于法院可以类推适用的范围? 或者说,未明确列举的音乐喷泉属于著作权法上

客体规则的法律漏洞吗? 质言之,反对将音乐喷泉作为作品受保护的观点,是认为其不属于著

作权法的法律漏洞,但电子游戏动态画面却是的。

一般认为,只有当法律有漏洞存在时,法官才有法的续造之权限,〔53〕其界限即在于法律

规则的不圆满违反了计划性。即,开放式立法模式下“符合作品特征的其他智力成果”这一条

款的适用,其前提仍在于作品法定类型的规定存在法律漏洞。法律漏洞不同于有意义的沉默

与法政策错误。前者主要是指法律对某些事项保持沉默属于立法者有意沉默的事项,它包括

法外空间和反面解释等,自然不存在法律漏洞。〔54〕法政策错误是指立法者先前作出的决定

(如将某一事项视为法外空间)因技术、经济及社会政策的变化而被证实是错误的。一般认为,

它不属于法律漏洞,只有新的立法才能予以修正。〔55〕那么,未被明确纳入客体类型的音乐喷

泉是否属于上述情形呢?

在我国著作权法、绝大多数国家的著作权法乃至《伯尔尼公约》等国际条约制定之前,音乐

喷泉即已存在,〔56〕但所有著作权法的作品类型均未明确规定。这一事实是否排除法院将其

认定为版权客体? 首先,就我国著作权法而言,其制定过程并无立法资料表明,其曾经基于公

共政策而明确将某类智力成果(如音乐喷泉)排除出版权客体。因此,它不存在“法政策错误”
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〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

〔54〕

〔55〕

〔56〕

依据《现代汉语词典(第七版)》的释义,“摄制”是指“拍摄并制作”。当然,从字义上看,“摄制”也可

分拆成“摄”和“制”,但单纯的“摄”不足以完成一部电影,还必须通过对拍摄的画面进行剪辑(即“制”)才能完

成一部电影,传统的动画片也是通过摄制的方式制作完成的。
参见卢海君:“‘电影作品’定义之反思与重构”,《知识产权》2011年第6期,第20页;王迁:“‘电影

作品’的重新定义及其权利归属与行使规则的完善”,《法学》2008年第4期,第84-85页。
参见王迁、袁锋:“论网络游戏整体画面的作品定性”,《中国版权》2016年第4期,第19-24页。
参见拉伦茨,见前注〔45〕,第247页。
参见黄立,见前注〔46〕,第330-333页。
参见拉伦茨,见前注〔45〕,第252页。
参见王迁,见前注〔5〕,第21页。
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的情形。其次,从《著作权法》第3条及《著作权法实施条例》第4条所列举的具体类型来看,立

法者已经认识到两种情况会导致列举作品类型的具体规定具有不圆满性,并产生违反计划性

的后果。一是新的表达形式会随着科学技术的发展而出现;二是政策变化将使得著作权法纳

入新的客体类型。立法资料还表明,第三次修订之前的《著作权法》之所以在“其他作品”前用

“法律、行政法规规定”来限制,目的是保证法制的统一,而不是封闭作品的具体类型。〔57〕但

是,关于作品类型因应法律政策变化而调整的权力应专属于立法者,故只能由“法律”来规定。

事实上,我国著作权法上“有意义的沉默”主要为“反面解释”,即根据《著作权法》第3条

“作品”定义的规定,〔58〕著作权法上的作品即是“表达形式”。作为受版权保护的表达,通常为

“思想表达二分法”原则所界定,如《与贸易有关的知识产权协议》第9(2)条等。尽管它并未为

中国现行著作权法所明确规定,但作为公认的法律原则,理所当然成为作品类型界定的基本前

提。依据“思想表达二分法”,不受保护的思想、事实、功能性智力成果才属于著作权法上“有意

义的沉默”。

从本质上讲,许多争议的本质不是作品类型问题,而是该智力成果是否属于著作权法上受

保护的表达。这不仅体现于中国法上音乐喷泉引发的作品类型争议,也体现为欧洲大陆法上

发生的香水气味和食品味道的可版权性争议。“香水气味和食品味道案”被认为体现了欧陆开

放式立法的负面影响。“保护的灵活性和综合性以牺牲一致性为代价,特别是智力成果不适合

纳入版权范围的情况下”,〔59〕承认香水的可版权性突破了版权与其他知识产权客体的界限。

荷兰最高法院承认兰蔻香水的作品地位固然与开放式立法的弊端有关,但批评者已指出其根

本原因在于法院并未真正理解作品的具体范围,1912年荷兰《版权法》只保护“人类五个感官

中的视觉与听觉可察觉的智力作品”。〔60〕或者说,荷兰最高法院对“有意义的沉默”产生了误

解,特别是其后审理的“TechnipBeneluxBVv.ArierGerhardGoossens案”更是认可“动力学

计划方案”的作品地位,被批评者认为其违背了“思想表达二分法”,对数学概念给予了版权保

护。〔61〕而且,荷兰法院的做法并不具有典型性。例如,尽管法国巴黎上诉法院两次以相同理

由认可香水气味可作为作品得到版权保护,但该判决均被法国最高法院撤销,其理由大致是基

于“思想表达二分法”或功能性原则:“香水气味仅是应用技术诀窍的结果,……它不能被视为

一种创作而成的、能从著作权保护中受益的表达形式。”〔62〕

欧盟法院在2018年底判决的“奶酪味道案”明确了在开放式立法下作品范围界定的方法,

或者说,明确了作品类型法律漏洞的判断标准。该案原告援引“香水版权案”主张奶酪味道的
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〔57〕

〔58〕

〔59〕

〔60〕

〔61〕

〔62〕

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21页。
立法者认为,创作是通过一定表现形式将无形的思想表达出来,使他人通过感官能感觉其存在。

同上注,第14页。
阿普林,见前注〔10〕,第49页。
阿普林,见前注〔10〕,第50页。
阿普林,见前注〔10〕,第50页。
王迁,见前注〔5〕,第17页。作者指出,“该判决的结果当然是正确的,但理由缺乏说服力”。
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版权,荷兰法院请求欧盟法院就“欧盟法是否排除了食品味道可版权性”的三个关联问题进行

裁决:欧盟成员须遵守的《伯尔尼公约》上的文学艺术作品,是否仅限于视觉和/或听觉所感知

的智力创作? 食品的不稳定性和/或味道体验的主观性属于否定其版权保护的理由吗? 以及

《信息社会版权与相关权协调指令》(2001/29/EC)第2至5条的规定是否排除食品味道的版

权保护? 〔63〕欧盟法院审理后认为,版权客体在满足“作者自己的智力创作”这一独创性标准

之外,〔64〕还必须属于《指令》中“作品”意义下作者自己智力创作的“表达”。法院通过对一系

列国际条约的解释后,强调版权保护可及于表达,但不及于思想、程序、操作方法或数学概念本

身。〔65〕在此基础上,法院认为版权保护客体须以足够准确、客观的可识别的方式表达出来,

即使该表达不必以永久形式存在。〔66〕其理由主要有二:清晰、准确地确定版权客体是保护相

关主体利益的需要;版权客体确定方法中的主观因素会损害法律确定性。〔67〕据此,欧盟法院

认为食品味道不属于版权客体。

很明显,欧盟法院对该案的判决受到欧盟法务官提供的法律意见影响,但在具体论证时具

有重大区别。法院回避了作品是否仅指通过视觉、听觉感知的表达形式这一问题,而法务官则

是从《伯尔尼公约》列举的作品清单中找到其共同特征———以视觉、听觉感知的表达形式,而味

觉、嗅觉与触觉感知则并不是。质言之,法务官认为作品清单所具有的共同特征是隐藏的作品

条件,而法院认为只有独创性与客观识别性才是具有实际意义的客体条件,从而为未来技术条

件下其他感官可感知的表达形式提供了开放空间。〔68〕

作品是将“来源于人的思想或者情感内容予以公布,并使作品的受众以某种方式能够感知

到”,即“必须采取一定的形式,使得他人能够被感知”。〔69〕或者说,作品一方面必须要具有某

种思想或美学方面的精神内容,另一方面须通过被他人所感知的方式表现出来。〔70〕味道、气

味是一种化学方法的结果,而非被表达的客体,它也无法体现出思想或情感内容。因此,即使

著作权法未明确排除食品味道、香水气味的作品属性,它也不是著作权法存在的法律漏洞,其

原因是它们不属于著作权法保护的表达,而不是难以被归入任何一种法定作品类型。将香水

气味、食品味道作为作品保护,是法院错误地将“有意义的沉默”当作了法律漏洞。

我国法院在大多数案件中援引《著作权法实施条例》第2条(即《著作权法》(2020)第3条

第1款)来确定版权客体,这是因为大多数案件都属于典型的作品类型,况且只有在极少数情
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〔63〕

〔64〕

〔65〕

〔66〕

〔67〕

〔68〕

〔69〕

〔70〕

SeeCase310/17,LevolaHengeloBVv.SmildeFoodsBV ECLI:EU:C:2018:618 (Levola,

CJEU),para.25.
Ibid.,para.36.
Supranote63,para.37-39.
Supranote63,para.40.
Supranote63,para.41.
SeeJaniMcCutcheon,“LevolaHengeloBVvSmildeFoodsBV:TheHardWorkofDefininga

CopyrightWork”,ModernLawReview,Vol.82,No.5,2019,p.944.
亚斯莱特,见前注〔18〕,第25页。
参见(德)M·雷炳德:《著作权法》,张恩民译,法律出版社2005年版,第113-114页。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.com/



况下,作品类型的识别才具有法律意义。如果作品法定类型是版权客体的必备条件,则法院就

不得不明确其作品类型,否则会面临法律论证的逻辑缺失。从本质上讲,这是将作品法定类型

之外的任何智力成果均视为法律上的“有意义的沉默”,不承认作品类型的法律存在漏洞之可

能。如果严格坚持这一观点,则不仅音乐喷泉不能得到保护,视听作品也同样只有通过法律修

订的方式才能涵盖电子游戏动态画面。因此,从作品类型法定角度来质疑音乐喷泉可版权性

的观点,与其说是质疑音乐喷泉美术作品的地位,毋宁说主张它属于著作权法上的法外空间。

但事实上,著作权法上“有意义的沉默”应该仅指表达的反面———不受保护的思想、程序、操作

方法或数学概念本身等。质言之,漏洞识别的主要方法是通过“思想表达二分法”来划定著作

权法上“有意义的沉默”,只要属于著作权法上的表达,它就是受保护的作品;如果争议中的表

达未落入著作权法明确列举的作品类型之内,即存在法律漏洞。

五、作品法定类型的漏洞填补

版权客体为表达形式,而不是思想。当某一表达形式未能为作品法定类型所涵摄时,即已

存在法律漏洞。如何填补法律漏洞? 依据性质不同的法律漏洞,法学方法论上有着成熟的漏

洞填补方法。而作品法定类型漏洞的填补,应从一般意义上的作品抽象概念出发,依据不同性

质的法律漏洞而采取合适的填补方法。

(一)法律漏洞的不同类型应采不同的填补方法

虽然法律漏洞的识别及填补基于同一考量,但两者在逻辑上具有先后关系。〔71〕法律漏

洞的填补方法主要包括类推适用、目的性限缩、目的性扩张及创造性补充。前两者所依据的法

理是平等原则,包括“相同案件、相同处理”(类推适用)与“不同案件、不同处理”(目的性限缩)。

目的性扩张所依据的法理是立法旨意或规范目的,根据立法旨意将并无类似性的规范扩张至

待处理的案件事实。创造性补充依据的是法理念与事物的本质(事理),其无实证法上可供援

引的具体规则。〔72〕

法律漏洞的填补属于法官从事法的续造或法律补充,其具体方法依据法律漏洞是隐藏式

还是开放式的不同而有所区别。〔73〕隐藏式漏洞是指法律明文规定的规则未曾考虑到案件事

实的特性,进而导致适用该规则时并不适宜;而开放式漏洞是指法律欠缺本应规定的法律规则

时所形成的漏洞。著作权法上的法律漏洞大都属于因技术、经济的演变而产生新的法律问题

时所导致的嗣后漏洞。这些漏洞包括隐藏式漏洞,如复制权诞生于传统传播技术时代,新技术
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〔71〕

〔72〕

〔73〕

参见拉伦茨,见前注〔45〕,第276页。
参见黄立,见前注〔46〕,第392-393页;杨仁寿:《法学方法论》,中国政法大学出版社1999年版,

第145-146页。
开放式漏洞的填补方法包括类推适用、回归法律所包含的原则以及或事物的本质等。隐藏式漏洞

的填补方法主要从法律字义出发之目的性限缩与目的性扩张。参见拉伦茨,见前注〔45〕,第258、267页。
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条件下转录文字作品的朗诵或音乐于录音带,〔74〕或者网站提供的有声读物,〔75〕此等行为亦

应构成作品的复制。嗣后漏洞也包括开放式漏洞,譬如,网络游戏及其相关的构成要素是否构

成作品,以及属于何种类型的作品,〔76〕属于版权法制定时立法者未曾预见的新技术产物。在

美国版权法上,它还面临额外的法律问题:游戏玩家每次运行游戏时会产生不同的展示场景,

这是否满足“固定”要求? 〔77〕

隐藏式漏洞主要以目的性限缩来填补。目的性限缩与目的性扩张类似,均属于法律规范

的字义所适用的案件事实与立法旨意不符的情形,其字义太宽,将不应适用的事实包含在内,

属目的性限缩的漏洞填补方法;反之,则属目的性扩张。在版权案件中,这两类漏洞填补方法

较为常见。例如,我国《著作权法》第35条第2款规定的法定许可转载之对象为“作品”,其构

成要件有三:一是作品已经刊登,二是著作权人未声明不得转载,三是按照规定向著作权人支

付报酬。法律对“作品”未予任何限制,这意味着无论何种作品,报刊都可转载或摘编。显然,

这不符合设立该款的立法目的,因此,法院认为,篇幅较长、能够独立成书的小说不应当包括在

法定许可的范围之内,否则不利于对著作权的保护。〔78〕这是成功运用目的性限缩的漏洞填

补方法。〔79〕中国法上视听作品的定义规定了“摄制在一定介质上”的构成要件,在法律文义

上排除了不是以摄制的方式制作的连续画面,如电子游戏活动画面等。根据立法旨意,电子游

戏活动画面与法律文义所涵盖的类型(即以摄制方式创作的电影)符合相同的规范目的,故应

包括在视听作品的范围之内,以完成其漏洞填补。此为目的性扩张的漏洞填补方法。

类推适用是开放式漏洞填补的重要方法,它将法律针对某一对象所规定之构成要件转用

于应作相同评价的类似案件事实,包括个别类推与整体类推两种情形。前者是将某一法律规

范准用于其他类似的案件事实,后者是将从多数法律规定中得出的一般法律原则适用于法律

未予规定的其他案件事实。〔80〕例如,对版权客体范围持不同立场的观点都援引《伯尔尼公

约》第2(1)条的权威规定,但指望其能够处理所有的争议问题,“就如同期望在19世纪没有水

晶球这样工具的情况下,却要以21世纪的透镜技术来审视”。〔81〕因此,它需要类推适用等漏

洞填补方法。在前述欧盟“食品味道案”中,法务官提供的法律意见即通过整体类推的方式认

为奶酪味道不属于版权客体的范畴,其理由是:尽管《伯尔尼公约》第2(1)条保护的表达形式
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〔74〕

〔75〕

〔76〕

〔77〕

〔78〕

〔79〕

〔80〕

〔81〕

参见拉伦茨,见前注〔45〕,第256页。
参见张书青:“‘有声读物’涉著作权若干问题浅析”,《法律适用·司法案例》2018年第22期,第68

-76页。
有学者指出作品的法定类型不应成为版权客体的判断条件,参见熊文聪:“从网络游戏纠纷看‘作

品’的法律界定”,《中国娱乐法评论》2019年卷第1期,第70-72页。

SeeReese,supranote20,p.1516.
参见张承志诉世纪互联通讯技术有限公司侵犯著作权纠纷案,《最高人民法院公报》2000年第1

期,第28-31页。我国《著作权法》经历了三次修订,但该规定并没有变动。
参见梁慧星:《裁判的方法》,法律出版社2003年版,第168页。
参见拉伦茨,见前注〔45〕,第258、276页。

McCutcheon,supranote68,p.943.
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是“科学和文学艺术领域内的一切产品(production),不论其表现方式或形式如何”,但其后具

体列举的作品类型的共同特征是“仅限于人类能够通过视觉或听觉理解的表达形式,排除了通

过其他感官(如味觉、嗅觉或触觉)能感知的产品”。〔82〕

各种漏洞填补方法常常在类推适用的名义下作为补充法律的方法,特别是整体类推,其本

质是发现被援引的个别规定背后之“共通的法律理由”或“事理”,并将其一般化。故其正确适

用取决于“其事实上是否确可一般化,以及可否因特定事件类型的特性而有不同的评价”。〔83〕

或者说,类推等法律漏洞填补方法是否正确,还在于法院有没有正确发现法律的一般原理。例

如,通过对国际条约、各国立法上具体列举的版权客体类型进行分析,发现作品的共同特征是

人类能够通过视觉或听觉理解的表达形式。这一发现是否成立,对于漏洞填补方法的正确适

用具有决定性的意义。从这一点来看,质疑作品类型“兜底条款”的学者,可能并不反对法律漏

洞的填补,而是对漏洞填补方法有争议,因为“作品概念或类型化的作品概念具有开放性,可涵

盖文学、科学或艺术领域的作品”,“音乐喷泉所要保护的对象是喷泉在特定音乐配合下形成的

喷射表演效果、具有美感的独特视觉效果”,本质是“该音乐作品的表演效果”,〔84〕类推美术作

品并无必要;或是认为,将音乐喷泉归入美术作品的做法有违立法旨意,既不利于版权法“明晰

权利界限、维护交易安全”的价值趣旨,也可能“导致我国与其他《伯尔尼公约》成员国在保护义

务方面的不对等”。〔85〕质言之,“喷泉音乐案”的法律类推违背了漏洞填补时须遵循的立法旨

意或规范目的。

(二)法律漏洞填补方法在作品类型认定中的运用

事理(“事物的本质”)或法理念是法官从事法的续造之主要依据。因此,探究作品法定类

型的事理或其体现的法理念,是解决上述争议的关键所在。大体上,它应该依三步法来适用其

事理或法理念。

第一步,确定抽象概念上的作品之事理。探究作品之事理,其本质在于它是否符合著作权

法的公共政策目标,或者说,将新的表达形式纳入版权客体所必须回答的问题是:它是否有益

于“作品的创作和传播”,以及能否促进“文化和科学事业的发展与繁荣”? 各种表达或艺术形

式的创新是创作自由的产物,体现了著作权法鼓励创作的立法目标,有益于社会文化的发展与

繁荣。如果因为新作品归不到旧类型中而不予保护,无异于削足适履,它不同于版权新权项的

扩张,作品数量的增加不仅不会影响社会进步,反而有益于社会公共利益保护,如果慎重把握

作品性(独创性等)判断,就可以“避免把不符合作品要件的对象纳入著作权的保护范围”。〔86〕
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〔82〕

〔83〕

〔84〕

〔85〕

〔86〕

TheOpinionofAdvocateGeneralM.MelchiorWathelet(Levola,AG),para.51,http://curia.eu-
ropa.eu/juris/document/document.jsf? text= &docid=204426&pageIndex=0&doclang=EN&mode=
lst&dir=&occ=first&part=1&cid=775332,lastvisitedon3April2021.

拉伦茨,见前注〔45〕,第262页。
刘银良,见前注〔6〕,第121页。
王迁,见前注〔5〕,第10、15页。
参见李琛,见前注〔7〕,第4页。
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作品的本质是表达,而表达具有面向读者、听众、观众等受众(以下概称“读者”)传播创作

内容的共性特征。著作权法是传播技术的产物,受版权法保护的作品必须体现出人际传播的

特点。面向人类读者传递作者的情感或信息,这是所有法定作品类型所具有的共性特征。“作

品必须向人类读者传递信息,无论是思想、创意、事实、图像还是外观(appearance),这是其能

够促进科学以及广义上的知识和文化进步的原因和手段。”〔87〕

不能够客观、充分地向人类读者传播创作内容的智力成果,不构成作品。例如,文字作品

为版权法明文规定的作品类型,但以文字形式呈现的所有智力成果是否都可以构成作品? 答

案应该是否定的。无法客观、充分传播情感或信息的文字,如生造的单个词汇或短语不受版权

保护,其原因不是该智力成果不具有独创性,而是其无法充分传播情感或信息。〔88〕著作权法

上明文列举的典型作品均是从人类的听觉、视觉这两种感知方式进行传播。尽管这不能否定

通过人类其他感官(如嗅觉、触觉、味觉等)感知的方式创作作品,但在现有传播技术的情况下,

它尚无法促进信息或情感的有效传播,也无法成为版权法保护的表达形式。

第二步,确定作品法定类型的属性。根据我国《著作权法实施条例》第4条,作品法定类型

的界定方法主要考虑三项特征:表达形式、用途(或意图)和创作手段。例如,文字作品、舞蹈作

品、美术作品等以表达形式为依据,分别为“文字形式”“连续的动作、姿势、表情等”“以线条、色

彩或者其他方式构成……的造型艺术”。音乐作品、戏剧作品则以用途为标准,分别为“能够演

唱或者演奏”“供舞台演出”。而曲艺作品则两者兼具,即“以说唱为主要形式表演”。摄影作

品、视听作品则强调了创作的技术手段,即“借助器械在感光材料或者其他介质上记录”“摄制

在一定介质上”。

在构成法定作品类型定义的要素中,根据其属性可以分为标准特征、可变特征和否定特

征。标准特征是指决定其能否成为该类型作品的特征,可变特征是不影响能否成为该类作品、

但属于典型的特征,否定特征是指确定不能成为该类作品的特征。〔89〕“尽管标准特征、可变

特征和否定特征的界限常常不甚清晰,但大多数情形还是明确的。以绘画为例,作品的平面性

和符号的非动画性是标准特征,形状和色彩是可变特征,但突出的三维物体属于否定特

征。”〔90〕有些作品的形式特征具有交叉与重合,如文字作品和戏剧作品在形式上都以文字形

式体现,但“供舞台演出”是戏剧作品的标准特征。如果情节是戏剧作品的标准特征,则音乐剧

属于戏剧作品,而不是音乐作品。

然而,有时候区分作品类型并不容易,特别是著作权法对作品类型界定遵循传统艺术理

论,但争议案件涉及当代艺术形式,就可能产生作品属性的争议。例如,美术作品属于造型艺
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〔87〕

〔88〕

〔89〕

〔90〕

Samuelson,supranote28,p.57.该文提出了五项基本准则来判断非典型作品的可版权性:经济

重要性、法律匹配性、环境(技术)变迁性、创作属性以及人际传播性。
这大体上类似于英国法的观点,不同于德国等大陆法的观点。

SeeJustinePila,“CopyrightandItsCategoriesofOriginalWorks”,OxfordJournalofLegal
Studies,Vol.30,No.2,2010,pp.247-248.

Ibid,p.248.
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术,它通常的表现形式为平面或立体,静态造型是其标准特征,动态性是其否定特征;平面或立

体是其可变特征,但属于绘画与雕塑的标准特征。行为艺术、景观设计等概念艺术是后现代艺

术的重要组成部分,被认为属于动态造型艺术,而传统上的动态造型艺术仅指舞蹈。“音乐喷

泉案”中有音乐伴奏的喷泉喷射场景能否归入美术作品,关键在于其动态性的法律意义。

第三步,非典型作品的漏洞补充。法定类型之外的作品包括三种:立法者曾经否定的作品

类型、未置可否的作品类型和未曾预料到的作品类型。第一种明显属于有意义的沉默,不存在

法律漏洞;后两者则需要在确定其构成法律漏洞后进行漏洞填补,其具体方法包括类推适用、

分解适用以及特殊情况下的整体类推。

类推适用是将作品类型的法律具体规定适用于争议作品,其正确与否取决于对作品的标

准特征、否定特征和可变特征之综合判断。将电子游戏活动画面归入视听作品的范畴,其前提

是将连续画面作为视听作品的标准特征,静态画面是其否定特征,而摄制技术则是可变特征。

体育赛事直播画面能否作为视听作品得到保护,其争议焦点之一是“固定”要件(即“摄制在一

定介质上”),即该要件是否属于视听作品的标准特征。〔91〕当然,即使承认体育赛事直播画面

符合视听作品的标准特征(即“由一系列有伴音或者无伴音的画面组成”),也不能肯定其属于

受版权保护的作品,因为具有独创性也是版权保护的条件之一。〔92〕汇编作品被认为是我国

《著作权法》上作品法定类型的兜底条款,〔93〕也是常用的一种类推适用工具。例如,网页包含

了文字、图片、动画等一系列元素,它在整体上难以归入到作品法定类型之中,〔94〕但可以归到

汇编作品的名目下得到保护。〔95〕但是,法院是需要明确其汇编作品的属性,还是仅肯定其作

品地位即可? 持作品类型法定的观点认为应该明确汇编作品的地位。然而,有些新型作品涉

及到某些法律争议,用汇编作品作为兜底条款具有一定困难性,这促使法院采用分解适用的方

式,而不适用汇编作品的规定。

所谓分解适用,是指将新型作品的构成要素进行分解,然后分门别类进行类推适用。电子

游戏作品的构成要素包括软件、文字、音乐、戏剧、图片、视听材料等,它们都落入了法定作品类

型之中。法院常常将电子游戏作品的构成要素“归入到受保护的作品具体类型之中,而不是将

其解释为‘原创作品’的剩余类型,并进而延伸为未明确列举的表达形式”。〔96〕例如,游戏挂
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〔91〕

〔92〕

〔93〕

〔94〕

〔95〕

〔96〕

赞同构成电影作品的观点,参见万勇:“功能主义解释论视野下的‘电影作品’”,《现代法学》2018年

第5期,第98页。该文指出:“在《伯尔尼公约》的框架下,以类似摄制电影的方法表现的作品可以涵盖所谓

未固定的电视直播。”
关于其独创性的争议,参见张新锋:“解释论中体育赛事传播者权益之版权保护”,《现代法学》2019

年第6期,第157-161页。
参见王迁,见前注〔5〕,第10页。
参见武汉天天同净饮品有限公司与武汉英特科技有限公司网页著作权纠纷案,湖北省高级人民法

院(2001)鄂民终字第22号民事判决书。
参见青岛网星电子商务有限公司诉青岛英网资讯技术有限公司网页著作权纠纷案,山东省青岛市

中级人民法院(2002)青民三终字第2号民事判决书。

Reese,supranote20,p.1516.
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机运行的整体画面构成视听作品,其理由是“著作权……保护创作的结果,即连续动态的影像

画面”。〔97〕具有一定审美价值的游戏场景地图被归入示意图等图形作品,理由是它属于“向

玩家呈现其预设的特定游戏战术空间构造”,使玩家“具体认知到游戏地图整体以及内在结构

和布局”,与图形作品的标准特征相同。〔98〕

然而,法院采纳分解适用的方法有时也难免削足适履。例如,由于有玩家参与,游戏中的

各项要素(如图片、音乐、文字等)存在不同的组合,这导致游戏直播画面不同于挂机运行时的

整体画面,很难进行具体的侵权比对。如果以单个的图片、音乐等构成元素来比对,则法院会

面临成千上万项组合比对对象的困境。将电子游戏作为一项作品来进行整体保护,即可避免

上述困境。因此,法院可能选择的做法是,认定涉案游戏整体上构成受版权保护的作品,但不

进一步明确其具体的作品类型。这说明整体类推具有重要意义。〔99〕

六、结 论

对于非典型作品是否属于版权客体这一问题,即使是坚持作品类型法定的立场,也不能作

出绝对否定的回答,其原因在于作品类型的法律规定本身具有弹性空间。这既体现为抽象的

作品概念,也源自作品界定时所采纳的非物质化和技术中立的立法技术。著作权法上的法律

漏洞也是非典型作品纳入版权客体的基本依据。作品类型抽象规定的适用与法律漏洞的填补

具有不同的效果。整体而言,在法律条文字义范围内纳入非典型作品,属于对弹性条款的法律

解释。例如,尽管法律并未明确列举“沙堡”这一作品类型,但毫无疑问它应属于美术作品,是

立体造型的雕塑。〔100〕法院超出法律字义范围来确认作品地位,则属于法律漏洞的填补。在

多数情况下,版权客体争议的本质在于漏洞填补方法;而漏洞填补方法的关键在于准确识别法

定作品类型的标准特征、否定特征和可变特征。

这里需要澄清的问题是:客体条件只是版权保护条件之一。在作品类型的理论争议中,人

们常常混淆了作品的表达要件与其他版权保护条件(如独创性)之间的关系,特别是“思想表达

二分法”、功能性原则等常常被人们所忽略。〔101〕例如,音乐喷泉造型及色彩变换等表现形式

是受技术控制的展示效果,单纯模仿该表现形式几乎不可能。因此,实质性相似的喷射效果必

然涉及技术的模仿或窃取。非常有趣的是,被评为2016年北京法院知识产权十大创新案例之

一的“水幕工程设计图案”与“音乐喷泉案”极其类似,原告主张工程设计图作品的版权,但法院
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〔97〕

〔98〕

〔99〕

〔100〕

〔101〕

上海菲狐网络科技有限公司诉深圳侠之谷科技有限公司、广州柏际网络科技有限公司等侵害著作

权案,广州互联网法院(2018)粤0192民初1号民事判决书。
参见腾讯公司诉畅游云端公司、英雄互娱公司侵害著作权案,深圳市中级人民法院(2017)粤03民

初559号民事判决书。
当然,理想的状况是通过立法修订的方式将日益重要的作品类型(如电子游戏)法定化。

Reese,supranote20,p.1514.
参见梁志文:“版权法上的功能性原则”,《法学》2019年第7期,第150页。
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认为,按图施工属于技术方案、实用功能的实现过程,不受版权保护。〔102〕

最后要指出的是,虽然本文研究的法律适用方法仅限于作品法定类型,但它无疑也可在其

他版权制度的法律适用中得以应用,有助于解决诸如著作财产权、合理使用等制度中兜底条款

或开放式条款所面临的理论和实践争议。

Abstract:Differentlegalconstructiondependsonhowworksaredefinedincopyrightlawfroma

closedoropencatalogueofsubjectmatters.Becauseoftheflexibilityintheconceptofworksandlegal

loopholesinstatutorycategoriesofworks,courtsshallprovideabroadinterpretationofstatutorycatego-

riesofworkstoprotectatypicalworks,exceptthatitisgovernedbythelegalpolicyexclusivetolegisla-

tor.Particularlygiventheabstractionintheconceptofworksandthelegislativetechniquethroughtech-

nologyneutralityanddematerializedessence,atypicalworksshallbeprotectedthroughlegalinterpreta-

tion.Legalloopholesinstatutorycategoriesofworksarederivedfromthefactthatlawalwaysfollowse-

conomicandsocialdevelopment.Therefore,identificationoflegalloopholesisthepremiseofloopholes

filling.Themeaningfulsilenceincopyrightlaw,whichisnotalegalloophole,referstothereversesideof

expression,suchasunprotectedidea,process,methodandmathematicalconcept.Legalloopholesin

statutorycategoriesofworksincludehiddenloopholesandopenloopholes.Methodsoffillingdependon

thenatureofdifferentloopholes,andthekeyistoaccuratelyidentifythefeaturesofstatutorycategories

ofworks.Itshouldadoptaclassificatorysystemofstandard,variableandcontra-standardfeaturesof

worksanditalsoshouldadoptthree-stepmethodtofillloopholes,whichincludereasoningbyanalogyor

disintegrationanalogytostatutorycategoriesofworks,andreasoningbyensembleanalogytoworkscon-

ceptundercertaincircumstances.

KeyWords:Closed-listStatutoryCategoriesofWork;Open-endedLegislation;TechnologyNeutrali-

ty;LegalLoopholes;Expression
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〔102〕 参见北京水韵园林景观有限公司诉北京泰和通金典建筑装饰工程有限公司、华联新光百货(北京)
有限公司侵犯著作权案,北京市朝阳区人民法院(2015)朝民(知)初字第22682号民事判决书。
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