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计算机软件著作权保护对象范围研究

———对美国相关司法探索历程的分析与借鉴

张吉豫

( 中国人民大学法学院，北京 100872)

〔摘 要〕 作为功能性技术产品，计算机软件在我国著作权法下的保护范围仍处于模糊状况。美国司法实践

中对软件著作权保护对象范围的界定经过了较长期探索，积累的理论和司法审判结论对世界软件产业及司法实践

影响广泛。我国司法可借鉴美国的经验、理论和案例，以立法目的为出发点，考量技术领域的利益平衡关系，在司

法实践中对软件著作权保护对象范围做出更加明确的合理界定，从而在激励软件开发与促进技术的传播和进步之

间实现最佳平衡。
〔关键词〕 软件著作权; 著作权对象; 思想表达二分法

Abstract: Computer softwares are functional，technical products． The scope of copyrightable subject matter in comput-
er software is still vague in China． The United States has a long － term judicial exploration experience about the scope of
copyrightable subject matter in computer software，and the theories and judicial conclusions have widespread impacts on
software industries and judicial practices all over the world． Our judicial practice can learn from American judicial experi-
ences，theories and cases，consider the balance of interests in technical field，and make a more clear and reasonable defini-
tion of the scope of copyrightable subject matter in computer software based on the purpose of copyright law legislation，thus
to build the best balance between inspiration of software development and promotion of the propagation and progress of tech-
nology．
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软件著作权保护对象范围的明晰是调整计算机

软件开发和使用中产生的利益关系的重要问题。我

国现行《计算机软件保护条例》规定了条例所称“软

件”指计算机程序及其有关文档，并进一步规定了体

现“思想 /表达二分法”及“思想表达合并原则”这些

现代著作权法基本原则的条款①，对软件著作权保护

对象范围进行了限制。然而，思想与表达之间界限的

模糊性使得软件著作权保护范围存在许多争议，给法

律适用和司法实践带来了一定的困惑。程序流程、数
据结构、菜单命令、编程接口等软件成分是否应受到、
以及在怎样的条件下可受到著作权法保护? 其依据

为何? 在司法实践中应如何判断软件间的实质相似

性? 美国数十年的司法实践给世界各国提供了借以

破解这些困惑的经验、理论和典型案例参考。

一、我国司法实践中对软件著作权保护对象

范围界定的模糊状况

1997 年“曾小坚、曹荣贵诉连樟文、刘九发、深圳

市帝慧科技实业有限公司计算机软件侵权纠纷案”
②是我国较早涉及软件著作权保护对象范围争议的

案件。一审法院根据鉴定分析专家组的鉴定报告，裁

定被告的软件与原告享有著作权的“公安基层业务

管理系统”软件具有实质相似性，侵犯了原告的软件

·781·2013 年第 5 期 法律科学( 西北政法大学学报)

①

②

我国《计算机软件保护条例》第 6 条规定，对软件著作权的保
护不延及开发软件所用的思想、处理过程、操作方法或者数学概念等;

第 29 条规定，由于可供选用的表达方式有限而与已经存在的软件相
似的，不构成对已经存在的软件的著作权的侵犯。

广东省深圳市中级人民法院( 1997 ) 深中法知产初字第 007
号。该案中，原告开发了一套“公安基层业务管理系统”，被告曾向原
告提出购买其软件著作权，被原告拒绝，后来原告发现被告销售了与
其软件似乎相似的软件，于是起诉被告侵犯其软件著作权。



著作权。后被告上诉至广东高院，广东高院维持了原

判，该案判决中介绍了鉴定报告的意见: 两款软件相

比，“两系统的数据库、屏幕显示及其有关的基本数

据库、数据结构、参数选用，以及数据之间的关系都是

相同的，而且多处出现设计中的特征相同( 包括其中

的差错及失当之处) 这些现象，独立设计的软件中是

不可能出现的。尽管它所用的开发工具不同，但两系

统的软件仍存在实质相似性。而连樟文、刘九发向专

家组提 供 的 软 件 程 序 是 临 时 修 改 出 来 的，不 真 实

的。”①连樟文、刘九发不服该判决，委托中国科学技

术法学会科技评价委员会组织专家进行了鉴定。鉴

定小组给出的《咨询意见》认为两个软件不构成实质

相似，二人据此上诉至最高人民法院。〔1〕最高人民法

院将该案发回再审，并发函指出: “( 《鉴定报告》) 并

未对原被告软件的源程序或目标程序代码进行实际

比较，而是通过比较程序的运行参数( 变量) 、界面和

数据库结构，就得出了两个软件实质相似的结论。运

行参数属于软件编制过程中的构思而非表达; 界面是

程序运行的结果，非程序本身，且相同的界面可以通

过不同的程序得到; 数据库结构不属于计算机软件，

也构不成数据库作品，且本案原告的数据库结构实际

上就是公安派出所的通用表格，不具有独创性。因

此，《鉴定报告》所称的两个软件存在实质相似性，并

非著作权法意义上的实质相似性。”②

最高人民法院的上述意见为确定软件著作权涵

盖范围、区分思想与表达提供了指导意见，但未进一

步发展形成关于软件著作权保护范围界定的系统解

释。2003 年广东省高级人民法院再审后维持了原

判，认为一审法院委托的软件侵权鉴定“程序合法，

其所出具的鉴定报告具有证据效力”; 连樟文、刘九

发委托的鉴定小组所出具的《咨询意见》是“单方委

托，其送检的软件未经双方质证，故鉴定程序不符合

法律规定，该咨询意见不具有证据效力”③。除此之

外，我国后续司法实践中仍然反映出对软件著作权保

护对象范围界定的一定差异和论证依据的模糊。英

特尔诉东进公司一案④曾在我国引发关于“头文件、
软件兼容性与版权保护”的讨论，但因该案和解而未

能有进一步的司法意见。一些案例中，被告会以相似

之处是不受著作权法保护的部分为理由进行抗辩，法

官很少接受此类抗辩，而且对不采信理由也往往缺少

适当说明。例如北京惠斯特诉斯惠特一案⑤判决认

为，“( 被告辩称) 相似之处仅限于参数、变量、界面等

并不受到著作权法保护的部分，但菜单定义、数据表

对应关系显已超出参数、变量、界面之范围”。但该

判决中并未解释在著作权法中，为何区别对待菜单定

义与参数、界面。也有案件判决继承了在美国已不再

采用的早期判例的思想和方法。如在长沙青果园诉

长沙诚光一案⑥中，法官指出“如果程序的思想概念

和表现形式不具有同一性，即为了达到一个预期目的

存在多种方法，而且所选用的方法对于实现该目的是

并非必须的，那么这些方法就属于表现，而不是思想

概念。这时，计算机程序的‘结构、顺序与组织’就被

认为是程序的表现，受著作权法保护。本案中，原告

青果园公司开发的软件所采用的方法并非唯一的，故

其表现形式应受著作权法保护。”该观点与美国早期

Whelan 案⑦思想一致，但 Whelan 案提出的原则和方

法没有充分考虑受保护的程序中也可能包含一些不

受保护的代码( 程序的局部还可能存在对于实现局

部的“思想”所必须的“表达”) ，在美国已不再被采

用。同时，长沙青果园案中被告提出“涉案两软件之

间存在部分文件名、数据表名等重复的情况是由于其

本人经手原告教材软件开发过程中形成的思维定势

和个人偏好所致”，这一抗辩理由实质上指向软件著

作权保护对象范围问题，而法院仅以“不符合著作权

法中规定的‘著作权合理使用情形’”为由认定该抗

辩理由不成立，需要进一步审慎考虑。司法实践中的

上述状况反映了我国在软件著作权保护对象范围相

关理论不够成熟。美国软件产业发展较早，相应的社

会纠纷和司法实践也产生较早。在软件著作权保护

范围方面，美国经历了激烈讨论和不断发展，积累了

理论和实践经验。梳理和分析美国软件著作权保护

对象范围的探索历程，对我国软件著作权保护对象范

围的界定具有参考意义。

二、美国软件著作权保护对象范围的探索历程

美国软件著作权保护对象范围的界定及侵权判
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①
②

③
④

⑤

⑥

⑦

广东省高级人民法院( 1997) 粤知终字第 55 号。
《最高人民法院关于深圳市帝慧科技实业有限公司与连樟文

等计算机软件著作权侵权纠纷案的函》〔1999〕知监字第 18 号函。
广东省高级人民法院( 2003) 粤高法审监民再字第 59 号。
广东省深圳市中级人民法院( 2005 ) 深中法民三初字第 328

－ 1 号。
《北京惠斯特科技开发中心诉北京斯惠特科技有限公司等侵

犯计算机软件著作权纠纷案》( 2007 ) 海民初字第 16977 号。在该案
中，公证下载的被告软件目标程序被进行了加密，只能显示界面。被
告既未提供与该软件目标程序相匹配的源代码，又未曾由自己或请求
其所称实施加密的第三方将目标程序进行解密。因此法院只能委托
鉴定机构对菜单等进行比较。基于由判决书了解的案情来看，本文对
裁定被告侵权并无异议，只是认为“菜单定义、数据表对应关系显已超
出参数、变量、界面之范围”的表述值得商榷。

《长沙青果园科技开发有限公司诉长沙诚光科技开发有限公
司等著作权侵权纠纷案》，( 2005) 长中民三初字第 147 号。

Whelan Assoc． Inc． v． Jaslow Dental Laboratory Inc． ，797 F． 2d
1222 ( 3d Cir． 1986) ． 本文第二节将对此案做进一步介绍。



定标准并非自始就清晰存在，而是在实践中不断探

索、权衡和论证后得到的结果。美国的软件产业发展

较早，相应地许多矛盾冲突也出现得较早。20 世纪

60、70 年代起，新兴的软件产业开始快速发展。由于

复制软件相比开发软件而言成本极低，软件行业的发

展需要法律提供某种形式关于复制的保护。这成为

软件进入著作权法保护的最主要理由。在 1980 年美

国正式将软件纳入著作权法保护对象之列以前，美国

版权局就已经接受计算机软件的版权注册，也出现了

关于侵犯软件著作权的诉讼案件。但当软件被明确

写入版权法进行保护之时，法律还未能在软件中受保

护的表达与不受保护的思想之间划出清晰的界限。
事实上在 1970 年，哈佛大学的 Stephen Breyer 教授就

提出，法院难于判断一个程序是否构成了对另一个程

序的复制———如果认为细微改动就足以逃避责任，将

使著作权法的意义大打折扣; 但过宽的保护范围又将

限制竞争，或迫使程序员采用非常规的编写方式以降

低被指认侵权的风险，这是对社会资源不必要的浪

费。〔2〕美国版权作品新技术应用国家委员会( CON-
TU) 在 1978 年的报告中也说明: 一定的智力劳动和

思想 /表达二分法是用来判断程序中受保护部分的原

则; 著作权法只保护程序的表达，不禁止他人开发功

能相同的程序，并且在一个思想仅有有限表达方式之

时，该表达亦不受保护; 初看起来，在受保护的程序表

达形式与不受保护的程序功能之间划分界限很简单，

但程序日益丰富的应用会使界限的划分越来越困难，

在本报告中尝试建立这样一条界线是徒劳无益的; 如

果需要进一步制定界限，该界限应该由法官在个案中

确定。〔3〕18 － 23此后 10 多年的发展历程也印证了这一

点: 尽管在 1980 年时软件已明确成为美国著作权法

保护对象，但司法审判中对软件著作权保护范围的更

细致的探索从那时起才刚刚开始。
根据软件被纳入著作权法保护的原因，以及著作

权法最基本的制度设计———作品的表达受到保护，法

官们首先在一系列案件中明确了计算机程序的源代

码、二进制代码、微码或固件、应用软件和操作系统软

件的文字部分作为软件作品受到著作权法的保护，并

且认同程序运行产生的音像输出可以作为视听作品

进行考察和保护。〔4〕例如，Stern Electronics v． Kauf-
man 案①是关于有用户参与的游戏屏幕显示和声音

是否受到著作权法保护的案例。在该案中，法官指出

计算机程序的音像输出只要本身具有独创性，满足视

听作品的法定要求，就可以作为视听作品进行保护。
在案例中界定了软件著作权保护对象的大体范

围之后，法官们遇到的最主要的问题是如何对计算机

软件中不受保护的思想和受保护的表达进行更具体

的划分。当时已经出现一些案件，其中被控侵权方都

接触过原告软件的源代码，并开发了功能类似的软

件，虽然并没有直接逐字逐行复制原告软件，但开发

出的软件在功能、结构等方面与原告软件相同或相

似。在当时，对于文学艺术作品等著作权法保护的传

统对象，美国著作权法在长期实践中已经形成了比较

稳定的确定保护范围的理论和通识; 而对于软件作

品，这些基本原则具体如何适用和解释，美国法院展

开了分析和探索。
20 世纪 80 年代中后期，美国司法界关于软件著

作权保护对象范围仍有不同意见。1986 年，第三巡

回上诉法院在 Whelan Assoc． Inc． v． Jaslow Dental
Laboratory Inc． 一案②判决中给出如下意见: 1. 肯定

了软件著作权保护可以超出文字部分，保护程序的结

构、顺 序 和 组 织 ( Structure，Sequence and Organiza-
tion，简称 SSO) ; 2. 针对程序结构是否属于或在何种

情况下属于思想这一问题，提出一种软件思想与表达

的划分原则: 实用作品的目的或功能就是其思想，而

为达到该思想或目的所必要的一切就是思想的表达;

当有多种方式可以达到目的时，所选择的某种非实现

目的所必需的特定方式就是表达而非思想。判决在

论证该划分原则时提出的理由可总结如下: 思想与表

达之间的界限是模糊的，因此在确定划分软件中思想

与表达之界限的原则时，必须特别注意在思想 /表达

二分法和著作权法中蕴含的实用主义考虑。在这点

上，必须牢记著作权法的目的是在保护( 激励) 和信

息传播之间取得最有效率、最有生产力的平衡，以促

进学习、文化和发展。法院认为判决中提出的这一划

分标准有利于实现思想 /表达二分法的基本目的，即

“保持竞争与专利法和著作权法体现的保护之间的

平衡”。这可以从两个角度来分析: 1. 计算机程序编

制中花费较大、比较困难的是程序的结构和逻辑开

发、程序调试等部分，而编码过程是相对简单的部分。
这一判断标准可以通过保护程序员最有价值的努力，

从而为其提供适当的激励; 2. 如果相关主题没有其

它表达方法则不受保护，因此该判断标准不会抑制实

现同一目的的新软件的开发。
然而在 1987 年，第五巡回上诉法院却在 Plains

Cotton Coop． Assoc． v． Goodpasture Computer Serv． ，
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①

②

Stern Electronics，Inc． v． Kaufman，669 F． 2d 852 ( 2d Cir．
1982) ．

Whelan Assoc． Inc． v． Jaslow Dental Laboratory Inc． ，797 F． 2d
1222 ( 3d Cir． 1986) ．



Inc． 一案①中表示在本案他们将不采用 Whelan 案的

意见，而援引了一个早期案件 Synercom Technology，

Inc． v． University Computing Co． ②的判决，认为: 1.
程序的输入格式属于思想而非表达; 2. 有证据显示

两款软件相似处都是由棉花市场的外部属性决定的，

正如 Synercom 一案判决中所述，“软件中顺序与形式

的可著作权性与其它作品不同”，在此处这些相似处

可以视为思想。
在上述两个案件中，被控侵权方都接触过原告软

件的源代码，并开发了功能类似的软件。Whelan 案

中，涉案软件是两个用于牙科实验室的软件。被控侵

权方用另一种编程语言重新编写了与原告软件功能

相同的软件。Plains 案中，涉案软件用于查询棉花市

场的信息。原告的软件运行在大型服务器上，用户在

终端通过电话线接入服务器进行查询，而被控侵权方

的软件是用在个人电脑上的。这两个相似案件的判

决论述中的不同考虑显示了这一时期软件著作权保

护对象范围判断体系的不完善性。Whelan 案的判决

中从“著作权法的目的是在保护( 激励) 和信息传播

之间取得最有效率、最有生产力的平衡，以促进学习、
文化和发展”出发，认定软件的保护可以在一定程度

上延至程序的结构等要素，并且如果表达与思想合并

则不受著作权法保护，这一部分的论证思路及其结论

得到了广泛的支持。但是，Whelan 案认为实用作品

在著作权法意义上的“思想”只有一个，即其中心目

的或功能，其它的一切只要不是表达该目的或功能的

唯一方式就属于表达，这一观点受到了较多质疑。一

些评论认为，这一论断缺乏对软件中实际情况及利益

关系的深入考量，担心在这一原则下，对软件著作权

保护范 围 将 过 于 宽 泛 而 可 能 损 害 了 合 理 的 竞 争。
Plains 案裁定程序的输入格式以及由外部属性决定

的顺序与形式不受著作权法保护，但未进行详细论

述，在判决中援引了 Synercom 案中“软件中顺序与形

式的可著作权性与其它作品不同”这一比较笼统的

判断，似乎有将对软件著作权的保护紧缩向文字部分

的倾向，因此也受到了评论人士的批评。
1992 年，第二巡回上诉法院在 Computer Associ-

ates v． Altai 一案③的判决中提出了“抽象 － 过滤 － 比

较”三步骤判断方法，对后来的相关理论总结和司法

审判产生了重要影响。该方法将涉案软件的实质性

相似比较分 为 三 个 步 骤: 1. 抽 象: 1930 年 Learned
Hand 法官在 Nichols v． Universal Pictures Co． 一案判

决中阐释了区分作品中思想与表达的“抽象”法④。
该方法最初主要用于文学作品领域。文学作品的文

字部分属于具体表达。Hand 法官解释道:“随着情节

被剥离得越多，会有许多更加概括的模式与之相符。
最后可能只剩下对作品最概括的陈述，有时可能只包

括它的题名。但在这一系列抽象中，存在一个不再受

保护的临界点，否则作者可以阻止他人使用其‘思

想’，而他的财产权永远不能扩展到对表达以外的思

想的保护。”在此，法院将其应用在软件领域。程序

由一条条语句或指令组成。在最低层次的抽象上，语

句被抽象成若干模块; 这些模块由可以被抽象成更高

层次的模块。这样逐层向上抽象。最后一层抽象的

结果就是软件的最终功能。这一步骤完成之后，程序

在不同抽象层次上的结构就更加清晰地呈现出来，以

便于寻找该程序中思想与表达的界限以及对属于表

达的软件结构进行相似性比较。2. 过滤: 这一步骤

中，该方法采用了 Nimmer 教授建 议 的“连 续 过 滤

法”，用来将受保护的表达与不受保护的部分区分开

来。具体而言，该步骤在每个抽象层次上，审查结构

成分来确定其是否属于下列: a) 思想; b) 基于效率考

虑，表达该思想所必要的; c) 由程序外部因素所要求

的( 例如硬件和软件规范的要求、使用该软件行业的

要求等) ; d) 来自公有领域因而不受保护的表达( 例

如计算机软件行业通用的表达形式等) 。在除去这

些不受著作权法保护的部分之后，余下部分就是可以

保护的表达。3. 比较: 这一步骤在可受保护的表达

( 包括非文字部分) 中进行比较，以判断是否构成实

质性相似。
“抽象 － 过滤 － 比较”判断法的提出有两个主要

背景: 一是在 20 世纪 80 年代中期到 90 年代初计算

机软件侵权判定的司法实践经验积累和学术理论总

结; 二是 1991 年美国联邦最高法院在 Feist v． Ｒural
案⑤中对美国版权法中关于受著作权法保护对象的

“独创性”要件的着重阐释。Whelan 案之后，许多法

学评论和案件判决中对软件著作权保护范围进行了

讨论。Altai 案判决并不是简单地推翻了 Whelan 案

的方法，而是批判地继承了 Whelan 案中对于著作权

法保护计算机软件结构的理论，并综合了当时其它案

例以及来自学术界的意见，特别是 Nimmer 教授建议
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的“连续过滤法”，将当时比较明确的不应受著作权

保护的部分总结归纳起来。可以看到，Altai 案判决

与许多法律评论一致，肯定了 Whelan 案中强调的著

作权法基本规定和原则在软件领域适用时的如下考

虑: 著作权保护可以超越文字部分而扩展到程序的结

构; 软件中思想 /表达的界限划分应着重考虑激励作

者与保护竞争之间的平衡; 思想 /表达合并原则和必

要场景原则对软件作品同样适用。判决中对 Whelan
案方法的主要批评在于两个方面: 1. Whelan 案的判

决中认为，在著作权法意义下，软件的思想只有一个，

即软件的中心目的或功能。第二巡回上诉法院认为，

从软件的结构设计的实际情况来看，一个程序通常由

若干互相交互的子程序构成; 每个子程序也可以看成

一个软件，也可以说具有自己的中心目的或功能，即

具有自己的“思想”。应该说，相比 Whelan 案对思

想 /表达的划分，Altai 案方法表示软件中可能不仅仅

包含最终功能这唯一的思想，思想 /表达合并原则的

作用 也 相 应 增 大，著 作 权 保 护 的 范 围 有 所 缩 减。
2. Whelan 案强调计算机程序编制中花费较大、比较

困难的是程序的结构和逻辑开发、程序调试等部分，

而编码过程是相对简单的部分。第二巡回上诉法院

则认为，在 Feist 案中，最高法院一再强调，“著作权的

主要目的不是奖励作者的劳动”，因此仅是付出了大

量劳动并不应使原本不能取得著作权的作品获得著

作权，尽管大量的劳动和费用投入到了计算机程序流

程图开发和调试中，但并不总能带来可受保护的表

达。那些在思想、操作方法以及由外部因素等决定的

程序中的劳动和费用投入并不能受到著作权法保护。
“抽象 － 过滤 － 比较”三步骤判断法提出后很快

被美国多数法院采纳，并得到了加拿大①、英国②等多

国法院的赞同。该方法不仅提供了一种侵权判定方

法，更重要的是，它在软件著作权保护范围还比较模

糊并充满争议的当时，总结了多方意见，勾勒出了更

加清晰的软件著作权保护范围的界限。“过滤”这一

步骤旨在排除软件中不受保护的部分，使保护不会过

宽，尽量趋近于著作权法理论上应当保护的上限。而

在其之前的“抽象”步骤则能够使不同层次的程序结

构更清晰地进入法官判断的视野。是否真正进行逐

层抽象并不是最重要的。正如 Lemley 教授所发表的

评论意见所述: ( 当时) 大部分争议“曲解并且不必要

地复杂化了抽象这一步骤。问题在于律师和法院过

度局限于抽象步骤的字面含义……在文学领域我们

都知道抽象层次只是帮助我们做判断的人工构建对

象……唯一重要的问题是复制行为被指控发生在哪

个层次。一旦该抽象层次被确定，法院就可以继续判

断享有著作权的作品在该层次受到怎样程度的保

护。”〔4〕如果无论程序大小和案情复杂程度都首先对

程序整体进行分析和逐层抽象，有时并不必要或者可

能耗费大量时间。有法院建议，可以由原告来指出其

认为受到著作权法保护但被侵权的部分③。从实际

意义上来看，“抽象”这一步骤能够使程序结构更清

晰地进入判断的视野，尽可能使保护范围不低于理论

上的下限———即保护范围至少应包含一定程度的程

序详细结构。尽管我们仍然难以在普遍意义上构建

出软件著作权保护范围的精确上限和下限，但这一方

法有效地综合了现有的公认结论，对于避免保护过窄

或过宽有非常积极的意义。
在相同的寻求最佳利益平衡点的原则之下，1995

年，第一巡回上诉法院在 Lotus Development Corp． v．
Borland International 一案中，裁定菜单命令层次结构

属于“操作方法”，即属于思想，因而不受著作权法的

保护。Boudin 法官在赞同法院判决的同时提出了自

己的附和意见，认为如果赋予 Lotus 关于菜单命令层

次结构的垄断权，用户将因为已经付出的学习使用和

编制宏命令的成本而继续选择 Lotus; Lotus 已经凭借

过去的产品质量获得了奖励，如果 Borland 制造出了

更好的产品，应该使用户可以自由选择，从而激励产

品的进步，这在很大程度上需要 Borland 的产品可以

兼容 Lotus 产品的菜单; 因而“问题不是 Borland 是否

应该胜诉，而是根据什么理由胜诉”。这体现了其面

对此案首先进行价值判断再寻找法律依据的思考方

法。一些法律评论在赞同该案关于实现相同的菜单

命令层次结构不侵权之结论的同时，对其关于“菜单

属于操作方法”的论证过程有所质疑。美国联邦最

高法院准予了该案复审调卷令，最终以四比四持平的

匿名投票维持了第一巡回上诉法院的判决，但未形成

先例意见④。此案一方面体现了在软件中区分思想

与表达依旧存在困难，另一方面，实际上为美国后续

案件中裁定菜单命令、程序外部接口不受著作权法保
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护提供了依据。例如，2012 年判决的 Oracle Ameri-
ca，Inc． v． Google Inc． 一案①中，地区法院的 Alsup
法官认为 Java 类库和方法的命名以及组织构成了

“一个系统的命令结构或者其应用 程 序 编 程 接 口

( API) 的操作方法”，因此不受著作权法保护。但其

似乎也担心这一理由不足够使人信服，因此在论述了

类库和方法的命名及组织属于操作方法因而不受保

护之后，还补充说明“从兼容性的要求来看，这些代

码不受著作权法保护就更加清晰了”，从这一角度对

自己的结论进行补充论述。从 Lotus v． Borland 案中

Boudin 法官的附和意见，到 Alsup 法官在判决中的论

述，我们可以看到，对于这些关于软件著作权保护范

围的争议问题，两位法官首先根据著作权法的立法目

的和利益平衡原则，认同对于实现计算机系统之间兼

容性的菜单和命令层次结构或应用程序编程接口不

应受到著作权法保护②，在此判断之下，再从著作权

法律制度中寻找最合适的依据。这体现了明显的目

的法学和利益法学的思考方式。
从知识产权法律制度的整体来看，美国软件可专

利性与软件著作权保护范围界定的司法实践有着相

互影响。在 Altai 一案判决的最后提出，著作权对任

何作品一视同仁; 有新颖性和非显而易见性要求的专

利权“也许更适合于保护这种类型的知识产权”。在

此之前，美国联邦最高法院 1981 年在 Diamond v．
Diehr 案③中已指出，不能仅因为产品或方法涉及计

算机软件就认为其不具有可专利性。此后软件可专

利呼声日益高涨。在 1994 年的 Alappat 一案中，美国

最高法院明确表示“根据专利法条文，没有理由支持

算法是不可授予专利的主张”; 该发明“将抽象概念

( 即数学算法、公式或者计算) 进行了实际应用，产生

了‘一个有用、具体且有形的结果’”，是可以获得专

利的对象④。自 90 年代中后期开始，美国的软件专

利年申请及授权量均呈指数级增长。〔5〕15与之相应的

是，软件著作权保护范围方面，法院逐渐重视贯彻落

实著作权法不保护思想这一原则。
通过对美国软件著作权保护范围相关司法实践

的简要回顾，可以看到软件著作权保护对象范围经历

了从模糊到宽泛再到合理缩减的过程，司法中对程序

的运行参数、菜单命令组织结构、应用程序编程接口、
程序中由外部因素决定的表达、程序中包含的公有领

域代码等不受著作权法保护逐渐有了比较统一的认

识。正如拉伦茨所说:“大部分的法律都是经过不断

的司法裁判过程才具体化，才获得最后清晰的形象，

然后才能适用于个案。”〔6〕20 这一系列司法审判逐渐

建立起了比较清晰的软件著作权保护边界，在这一过

程中，立法目的条款及其蕴含的利益平衡原则在划分

软件中思想与表达的界限时起到了重要指引作用。
美国软件产业的发展成就全世界有目共睹，美国立法

和司法实践为在鼓励竞争与提供保护激励之间寻求

最有效的平衡而付出的努力，也应该得到认同和借

鉴。

三、美国软件著作权保护对象范围相关司法

实践对我国的借鉴意义

美国司法实践中所提出的上述软件著作权侵权

判定方法( “抽象 － 过滤 － 比较”判断法) ，以及关于

程序运行参数、菜单命令组织结构、行业通用的表达

形式等不受著作权法保护的结论可供我国参考。更

重要的是司法中对于法律中未进行明晰规定之处，可

以借鉴美国重要判例中体现的法律方法，首先是明确

软件著作权设置的目的与价值取向，继之深入考察各

方利益及冲突关系，在此基础上依据著作权法的立法

目的与价值取向对所体察的利益冲突进行司法调整。
( 一) 保护范围的界定需符合著作权法的立法目

的

通过美国及我国司法实践中的诸多案例可以看

到，思想与表达的区分是困难的。Learned Hand 法官

在 Nichols v． Universal Pictures Corp． 案判决中曾写

道:“没有人曾解决了思想与表达的界限问题，未来

也不会有。”诚然，思想 /表达之界限划分，如果从哲

学层面解释很难得到结论。然而我们在这里遇到的

不是一个哲学层面的问题，而是一个法律上的问题。
法律是用来调节利益关系的。思想 /表达二分法的提

出，本来也是依据法律上调节利益冲突的需要，以保

护“表达”来实现对作品创造和传播的激励，以不保

护“思想”来强调和保护由思想的传播和使用带来的

社会公共利益。在遇到思想与表达的界限难于判断

之时，司法者仍然需要做出裁决，而界限如何划分更

有利于实现著作权法的立法目的就成为了论证的重
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①

②

③

④

Oracle America，Inc． v． Google Inc． ，2012 U． S． Dist． LEXIS
75896． Alsup 法官似乎担心人们对这一结论质疑。他在论述了属于
操作方法因而不受保护之后，还补充说明从兼容性的要求来看，这些
代码不受著作权法保护就更加清晰了。

关于软件接口相关代码的可著作权性问题，可参见张吉豫:
《软件接口代码可著作权性研究———兼评〈著作权法〉第三次修改草
案“反向工程条款”》，《吉林大学社会科学学报》2013 年第 1 期，第 87
－ 92 页。

Diamond v． Diehr，450 U． S． 175 ( 1981) ． 涉案发明是一种合
成橡胶的方法，其中使用了计算机软件来接收元件自动检测的温度并
根据一个公式来计算橡胶制品在硫化过程中的正硫化时间( 合适的加
工时间) ，以此判断是否应终止硫化。美国联邦最高法院裁定该发明
可以被授予专利。

In re Alappat，33 F． 3d 1526 ( Fed． Cir． 1994) ．



要依据，也成为了所需考虑的焦点。
著作权法的正当性基础有着多种哲学解释，目前

最为人们所广泛接受的是著作权法通过激励作者创

作和传播作品，以促进文化科学的传播和发展，从而

促进社会公共利益的功利主义观点。美国著作权法

的功利主义性质十分明显。美国宪法授权国会“为

促进科学和有益技术的进步，可授予作者和发明人在

有限期限内对其作品和发明所享有的专有权”。这

奠定了美国著作权法立法和法律解释的基础，即著作

权法的根本目的在于公共利益，作者所拥有的关于作

品的有限专有权是实现这一目的的途径。因此，美国

著作权法中尽管也体现了其它哲学观点( 如自然权

利理论) ，也可以被视为主旨在于实现一种最佳的平

衡: 既可以激励作品创作，又能够最大程度地使用和

传播这些作品;〔7〕419 而这一最佳平衡点应选取在哪

里，则取决于从长远、整体来看，如何能够更有利于促

进文化科学进步的公共利益。在美国司法实践中，宪

法及其所确定的这一利益平衡原则被反复引用，也成

为了裁定软件著作权保护范围的基础。
我国《著作权法》第 1 条为立法目的条款，说明

了“保护著作权”、“鼓励作品创作和传播”、“促进文

化和科学事业的发展”三项目的。这三项目的在条

文中并列存在，并没有表明其间的关系。《计算机软

件保护条例》的立法目的条款同样采用的是并行列

举的方式。这可能会使支持不同观点的人们在解释

和适用法律时产生分歧。例如，自然权利学说的支持

者更可能倾向于为作品提供较宽的著作权保护; 功利

主义的支持者会倾向于认为赋予作者的权利不宜超

过使其从事创作所必要的激励限度。我国司法中显

现出对著作权法保护范围存在一定分歧。对立法目

的进行更加清晰的阐释可以更好地指导法律的解释

和适用。我国有学者从解释论的角度论证了中国立

法保护智力成果，并非出于对所谓自然权学说的默认

规则的尊重，而是出于一系列功利主义的考虑。〔8〕我

国《计算机软件保护条例》第一次修改期间，当时国

家领导人提出“在切实保护知识产权的同时，按照市

场规律，使知识产权的保护范围、保护期限和保护方

式，有利于科技知识的扩散和传播，有利于各国共享

科技进步带来的利益”。〔9〕这也印证了国家倡导的立

法原则是以功利主义为基础的。因而在我国立法和

司法实践中，应以此为基准确定软件著作权保护对象

范围，对相关法律概念和法律规范进行解释，及在必

要时对法律进行补充规定。
( 二) 保护范围的界定需考量技术领域的利益平

衡关系

为做出符合上述立法目的的裁决和解释，需要对

具体问题所涉及的在先软件开发者、后继软件开发者

和公众等多方的利益进行审慎考察。计算机软件属

于功能性的技术产品。这不仅是一个单纯的分类，更

是提醒我们在著作权法框架下对软件领域进行利益

考量和价值判断之时，需要特别注意作为功能性的技

术产品的软件与文学艺术作品的区别。
一方面，软件作为功能性的技术产品，其创作更

多的时候属于一种工程开发，所产生的表达受到产品

功能需求、产品所在领域的客观约束、产品所应用的

软硬件环境、用户体验、产品性能、工程经验和惯例等

多方面约束。计算机业存在大量广为接受的常规的

编程方式，也存在许多代码自动生成工具①，〔10〕教师

们通过课程、培训影响着大量的程序员，鼓励他们采

用成熟的、高效的、不易出现错误的以及容易被理解

的方式编写代码，从而开发出高效率、低错误且易于

扩展和维护的软件产品。如果将这些由外部约束或

常规编程模式所决定的代码包含在著作权法保护范

围之内，将严重束缚后来的软件开发者，限制软件产

业的发展。在进行实质相似性判断时，可依据思想 /
表达二分法、思想表达的合并原则或不符合独创性要

求等原理加以解释，将相应代码排除在保护范围之

外。
另一方面，在技术领域，产品间的竞争具有非常

重要价值，是开发者提高产品质量、改善经营水平、降
低成本和产品价格的重要动力。社会愿意鼓励计算

机软件产品间的公平竞争。然而计算机软件市场具

有明显的网络效应( network effects) 。网络效应指一

个产品对于消费者的价值随着使用该产品的人数增

长而增长。〔11〕数据格式、传输协议等标准体现了直接

的网络效应。平台软件则展示了间接的网络效应: 一

个操作系统的价值随着可在其上运行的软件数量的

增加而增加; 编程人员并不希望为没有几个用户使用

的操作系统来编写应用程序，因此，随着操作系统被

越来越广泛的使用，会有越来越多的可以在该操作系

统上运行的软件被编写; 而更丰富多样的应用软件相

应地也会带来更多的用户。网络效应虽然使得许多

企业开放产品兼容性信息，也使许多企业希望凭借对

产品兼容性的控制，使自身在市场竞争中获得更大的

优势。出于对促进竞争和消费者利益的考虑，美国案

例中将菜单命令组织结构、应用程序编程接口排除在
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① 可参见: 参考文献〔10〕第 319 － 321 页。其中展示了用户编
写不同程序时，使用微软 Visual Studio 开发环境创建标准 Windows 表
格时 Visual Studio 自动生成的两份源代码几乎完全相同。



软件著作权保护范围之外。我国司法实践中可以依

据思想表达的合并原则，将使用类似的菜单组织和编

程接口解释为实现兼容性要求所必要的表达。
司法实践中在确认原告对作品拥有著作权之后，

通常依照“接触 + 实质性相似”的判断框架，考察被

控侵权方是否可能接触过原告作品，以及被控侵权方

作品中存在多少与原告作品中受著作权保护的部分

构成实质性相似之处。基于上述软件作品的特点和

所涉利益关系与文学艺术领域的差异，在软件侵权判

定的过程中进行实质性相似判断时，法院和鉴定机构

需要特别意识到软件中可能包含多种不受著作权法

保护的部分。由此，需要格外注意不能简单因为证明

了存在相似就认定构成侵权，而是要确认相似之处是

否属于受到著作权法保护的部分，尤其应对被控侵权

方提出的原告作品中不受著作权法保护的部分和理

由进行审慎考察。具体而言，我国司法实践中可以借

鉴前述美国 Altai 案中提出的“抽象 － 过滤 － 检验”
三步骤判断方法中所体现的对软件著作权保护范围

的界定及其理由。一方面，应认定在一定程度上程序

的结构也可以属于“表达”，对软件著作权的保护不

能只停留在逐字逐句的文字层面，否则后来者可以通

过简单替换就得到不侵权的软件，成本极低，这将使

在先开发者无法与后来者进行竞争和获利，从而失去

继续从事软件开发的必要激励; 另一方面，应将软件

中的思想、由效率或外部约束决定的代码以及公有领

域的代码等排除到保护范围之外，以避免使软件著作

权人在事实上垄断了相关思想技术，避免不必要的对

竞争的限制以及避免对公有领域的侵蚀。

四、结语

美国软件著作权保护范围的探索历程对我国立

法和司法实践具有借鉴意义。在软件著作权保护对

象范围模糊之处，应以促进技术和产业发展从而促进

公共利益为目标，注意到软件与文学艺术作品的不

同，仔细考察保护范围的不同界定对于著作权人的激

励以及对市场竞争和公众利益的影响，寻找最能够促

进这一根本目的的各方利益的平衡点。在这一原则

下进行思想与表达的划分，才是与软件著作权设置目

的相符的划分方式。在我国司法鉴定及审判中，特别

需要明确软件中可能存在多种不受著作权法保护的

代码片段，在进行实质相似性判断时应予以过滤。同

时，本文建议我国司法判决中对软件相似性鉴定情况

进行更详细的介绍，并对被告的相关抗辩是否采信予

以更加具体的论述，以形成更好的案例交流和讨论平

台，推动我国软件著作权保护对象范围相关理论和法

律制度的发展和完善。
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