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电视节目模板之版权法定位和保护探析

沈　浮　郡

（高等教育出版社 文科出版事业部，北京１０００２９）

　　摘　要：电视节目模板是系列电视节目中每集重复的标准样板，它规定节目的理念、规 则 流 程、参 与

角色、视听元素等。目前，各国司法界和学术界对于电视节目模板之版权法地位问题的认识仍然处 于 模 糊

不清的地带。电视节目模板具有可版权性，但由于受到思想表达二分法的制约，节目模板保护的现 实 需 求

仍难得到满足，其原因为电视节目模板中最应该保护的 “核心创意”，正是思想表达二分法在版权法客体中

予以排除的部分。对思想表达二分法作出突破的解决之道，即在坚持以汇编作品的标准为节目模板对元 素

的选择、安排、呈现提供较弱保护的同时，兼顾考量节目模板在理念框架上的独创性程度，对 确 有 较 高 独

创性且不过于抽象的节目模板 “核心创意”同样给予版权保护。这是兼顾激励产业创新和公共利益的一 种

可行的节目模板保护方法。
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　　电 视 节 目 模 板 （Ｔｅｌｅｖｉｓｉｏｎ　Ｐｒｏｇｒａｍ　Ｆｏｒ－
ｍａｔ）伴随着电视产业化水平不断提高逐渐成为

电视节目不可或缺的基本元素。然而，随着电视

节目模板贸易的逐渐繁荣，法律规则的缺位愈发

凸显。由于电视节目模板具有一定的智力成果特

性，模板权利人针对节目模板的模仿、剽窃现象

不断诉诸知识产权法与不正当竞争法寻求保护，
却鲜有成功之例。① 正如历史上每一次版权② 法客

体的扩张都来源于商人的推动，电视节目生产商

们再一次将对新客体的垄断诉求摆在知识产权、
尤其是版权领域的法官、立法者与研究者面前，

然节目模板其概念之模糊以及与版权法理内在的

矛盾和困惑，都为版权法对其的容纳提出了新的

挑战。

一、电视节目模板的内容与司法现状

１．电视节目模板的内容

一个成熟的电视节目模板包括但不限于以下

内容：Ｆ１③．节目受众定位，节目风格，节目理

念；Ｆ２．节目参加角色安排：主持人角色、选手

角色 （选手年龄构成、性别、职业、某些方面的

特长或特点等）、嘉宾角色、专业人员角色 （心
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①据英国伯恩茅斯大学以及国际模板律师协会的数据显示，截至２０１０年 上 半 年，全 球 共 有７０余 个 有 关 电 视 节 目

模板的纠纷，１９８７－２００７年期间，共有５９个纠纷，其中有３８个纠纷成为诉讼，２２个诉讼有法院判决，６个判

决判定侵犯版权成立。转引自胡骋：《电视节目模板侵权之认 定———对 国 外 判 例 研 究 与 借 鉴》，载 《中 国 律 师》，

２０１１年第４期。

②在本文中，版权一词与著作权同义，二者在使用之时并无特别含义之差别。

③为了实现指代的显著性而便于后文再次对此处提及的模板不同内容进行论述，此处 使 用 “Ｆｏｒｍａｔ”一 词 首 字 母

Ｆ作为区分标识。
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理分析师、情感专家、调解员、专业评审、导师等）、
现场公众角色（是否进行参与投票等与现场的互

动方式）、场外观众角色（是否进行参与投票等与

现场的互动方式）；Ｆ３．节目规则与 流 程 安 排：节

目中的角色以怎样的规则流程进行主持、竞赛、表
演、游戏、分析、点 评、投 票 等 活 动；Ｆ４．节 目 辅 助

设计元素：节目名称与标识，节目口号与流行语，
灯光和舞台美术设计，服饰、化妆，道具设计，音乐

与音效，节目整体包装设计（片头、片尾、宣传片、
预告片、其他特效等）；Ｆ５．摄像计划 与 剪 辑 计 划

（摄像机的数量和位置安排、镜头要求、剪辑方案

等）。
在上述内容中，Ｆ１部分主要作用在于确定节

目的基本类型以及节目向观众传输的价 值 取 向；

Ｆ２、Ｆ３部分是节目模板的核心要素，也是其寻求著

作权法保护的核心内容；Ｆ４、Ｆ５部分的作用主要是

辅助实现Ｆ２、Ｆ３的节目安排，增强电视节目在视听

效果上的冲击力和吸引力，并将其最终呈现为电视

节目影片，这部分内容有些本身已经是著作权法明

确保护的对象———如音乐、音效、节目中的短片等，
有些可能和Ｆ２、Ｆ３部分组成整体寻求保护。电视

节目模板中的以上内容在版权法中的地位不可一

概而论，电视节目模板实际应当被保护以及可以被

保护对象将在后文继续予以讨论。

２．电视节目模板版权法保护之司法现状

电视节目模板目前不是任何国家明文列举的

作品，各国对电视模板的可版权性问题都处于探

索阶段。综观目前各国对电视节目模板诉诸版权

法保护的司法案例，有三种结果：其一是不认可电

视节目模板的可版权性；其二是认可节目模板可

版权性，但判决被告侵权不成立；其三是认可电视

节目模板是版权法保护的客体，同时判定被告侵

权成立。
第一种结果中具有代表性 的 案 例 有１９８９年

英国 枢 密 院 判 决 的 Ｇｒｅｅｎ　ｖ．Ｂｒｏａｄｃａｓｔｉｎｇ　Ｃｏｒ－
ｐｏｒａｔｉｏｎ　ｏｆ　Ｎｅｗ　Ｚｅａｌａｎｄ案（Ｇｒｅｅｎ　ｖ．Ｂｒｏａｄｃａｓｔ－
ｉｎｇ　Ｃｏｒｐｏｒａｔｉｏｎ　ｏｆ　Ｎｅｗ　Ｚｅａｌａｎｄ［１９８９］Ｒ．Ｐ．
Ｃ．）及２００３年德国联邦最高法院判决的ＳＷＲ案

（ＢＧＨ，Ｕｒｔｅｉｌ　ｖ．２６．Ｊｕｎｉ　２００３－Ｉ　ＺＲ　１７６／

０１．）。前者 法 院 认 为，原 告《机 会 来 敲 门》（Ｏｐ－
ｐｏｒｔｕｎｉｔｙ　Ｋｎｏｃｋｓ）节目的脚本只能被看作表达了

一般才艺秀的思想或理念，而思想或理念不是版

权法保护的主题，并指出原告的节目模板和戏剧

作品的要求相比缺乏确定性。后者法院认为，电

视节目模式是一个包括节目所有独特特色的理念

（ｃｏｎｃｅｐｔ），能够对每一期节目塑形，然而，尽管这

种理念有自己的个性，却不能被版权所保护，因为

其不构成著作权法第２条意义下的作品。著作权

法保护的作品必须具有足够的原创性。这两个案

例表明电 视 节 目 模 板 进 入 版 权 法 领 域 的 三 个 障

碍：其 一，与 版 权 法 现 有 客 体 的 契 合 度 之 缺 乏

（Ｇｒｅｅｎ案）；其二，创造性受到质疑（ＳＷＲ案）；其

三，可能属于思想而不属于表达（ＳＷＲ案）。
第二种结果中具有代表性 的 案 例 有２００３年

美国法院判决的ＣＢＳ　ｖ．ＡＢＣ案（ＣＢＳ　ｖ．ＡＢＣ，

２００３Ｕ．Ｓ．Ｄｉｓｔ．ＬＥＸＩＳ　２０２５８．）及２００４年荷兰

最高 法 院 判 决 的 Ｃａｓｔａｗａｙ　Ｔｅｌｅｖｉｓｉｏｎ　Ｐｒｏｄｕｃ－
ｔｉｏｎｓ　Ｌｉｍｉｔｅｄ　＆Ｐｌａｎｔ　２４Ｐｒｏｄｕｃｔｉｏｎｓ　Ｌｉｍｉｔｅｄ　ｖ．
Ｅｎｄｅｍｏｌ案①。前者 法 院 认 为，原 告 的《幸 存 者》
（Ｓｕｒｖｉｖｏｒ）节目和《我 是 名 人》（Ｉ＇ｍ　Ａ　Ｃｅｌｅｂｒｉｔｙ，

Ｇｅｔ　Ｍｅ　Ｏｕｔ　ｏｆ　Ｈｅｒｅ）节目都由一些标准的、不受

保护的真人秀、游戏以及其他电视常用题材组合

而成，对于这些元素的独创性选择、组织和展现当

然地受到保护。但是根据Ｆｅｉｓｔ②案确定的原则，
“用版 权 来 保 护 一 个 事 实 的 编 排 程 度 是 很 有 限

的。”因此法官进行类比，认为用版权来保护创意

的编排效果也是很有限的。值得一提的是，本案

中法院采用了将外在标准（ｅｘｔｒｉｎｓｉｃ　ｔｅｓｔ）检测和

内在标准（ｉｎｔｒｉｎｓｉｃ　ｔｅｓｔ）检 测 结 合 的“两 步 法”。
对于外在标 准 的 检 测，法 院 使 用 了 Ａｌｔａｉ案 中 提

出的“提取、筛选和比较测试法”。法院认为经过

对比，原告和被告的节目在场景、环境以及参加的

选手类型的不同（原告的节目场景是荒岛，选手是

普通民众；被告的节目场景在茂密的没有太多天

空的雨林和森林中，选手是知名人士），导致原告

未能证明被告的节目超过必要限度地复制了其作

品。对于内在标准的检测，法院使用了“整体理念

和感觉分析法”，并指出使用这种方法必须特别慎

·６３·

①

②
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重，以免威胁到版权法思想表达二分法的基本原

则。因此在本案中该方法只被作为类似于一票否

决的证据———经过整体感觉的对 比，原 告 的 节 目

风格比较严肃，而被告的节目风格比较幽默轻松，
例如同样是吃虫子的环节，原告节目中选手表情

痛苦甚至呕吐，而被告节目中的选手一边吃还一

边开着玩笑。最终法院作出了被告和原告的作品

未构成实质性相似，侵权不成立的判决。后者法

院针对原告 提 出 的“其《幸 存 者》（Ｓｕｒｖｉｖｏｒ）节 目

模板凭借其对１２种元素独特地组合而成为版权

法意义上的作品”的观点，采取了一种务实的视角

作为判断相关节目相似性问题的基础，认为模板

由一些不受保护的元素组合而成，只有对其中的

若干元素的相似性选择被可分辨地复制时，侵权

才会成立，而对于多少元素被复制时才成立侵权

的问题，没有一个普遍性的答案，要根据个案的具

体情况，并在本案中判定侵权不成立。
两个案例都体现了淡化对作品类型 的 分 析，

同时也反映了在电视节目模板侵权判断标准上的

两种思路———通过与其他作品类似的“提取、筛选

和比较测试法”以及“整体理念和感觉分析法”判

断（ＣＢＳ案），或以特别的组成元素复制量判断法

进行评判（Ｃａｓｔａｗａｙ案）。不过，无论是哪一种判

断方法都尚有很多值得明确之处。
第三种结果中具有代表性 的 案 例 是２００４年

巴西法 院 判 决 的Ｅｎｄｅｍｏｌ　＆ ＴＶ　Ｃｌｏｂｏ　ｖ．ＴＶ
ＳＢＴ案①。本案是电视节目模板侵权案中少数原

告获胜的案例之一，本案中法院从所需投入的创

造性工作量的角度对节目模板的可版权性给予了

高度认可。否定了被告的“真人秀仅仅是一个思

想，且本案中将一群人锁在屋里进行观察的思想

是作家乔治奥威尔在其作品《１９８４》创造而非原告

创造”的申辩，提出电视节目版式是思想与许多东

西的结合，故应当受到巴西著作权法的保护。不

过，本案的胜诉并不能代表电视节目模板在版权

法中地位的确认。一方面，本案中的《老大哥》节

目模板确实详细而又复杂，而被告和原告的节目

确实具有“巨大的相似性”，被告也确实接触过原

告模板，可以认定具有主观恶意，导致本案的侵权

判定比较容易；另一方面，本案对电视节目模板可

版权性的阐述并不十分明确，巴西法院将“技术、

艺术、经济和商业信息”都笼统地归入电视节目模

板保护的范围，这一做法也值得商榷。②

二、电视节目模板的可版权性探析

１．节目模板具有独创性

“独创性”（Ｏｒｉｇｉｎａｌｉｔｙ）是 世 界 各 国 版 权 法

对作品的实质性判断要件。“独创”一词包含两

层含义，其 一 是 “独 立 性”，即 作 者 独 立 完 成，

非抄袭他人；其二是 “创造性”，即非机械性或

技术性。独 创 性 标 准 的 高 低，在 以 “商 业 版 权

说”为版 权 法 哲 学 基 础 英 美 法 系③和 以 “作 者

权”为中心的大陆法系④中形成了不同观点。

英美法系中独创性的要求集中于 “独立性”

方面，“创造性”的要求则处于较低的水平。英

国版权法对 “独创性”的要求基本定位于 “独立

创作＋技能和劳动”，甚至节目预告表、列车时

刻表都构成作品。美国现行的 “独创性”标准为

“独立创作＋适 量 的 创 造 性”。１９９１年 里 程 碑 式

的Ｆｅｉｓｔ案对１９５４年Ａｌｆｒｅｄ　Ｂｅｌｌ　ｖ．Ｃａｔａｌｄａ　Ｆｉｎｅ
Ａｒｔｓ，Ｉｎｃ一案 中 确 立 的 “只 要 有 独 立 改 动 就 是

独创”的过度扩张版权的保护范围的极端观点作

出了适当修正，要求作品除了须为作者独立创作

之外，至 少 需 要 具 备 “最 低 限 度 的 创 造 性”
（ｍｏｄｉｃｕｍ　ｏｆ　ｃｒｅａｔｉｖｉｔｙ），这 种 创 造 性 “些 微 即
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ｍｏｌ．ｈｔｍｌ，最后访问日期２０１３年７月１日。

《巴西著作权法》第二编第一章第８条规定：“在本法中，下列事项不受著作权法保护：…ＩＩ．用于智力活动、游戏、商

业活动的表格、计划或规则；…”引自《十二国著作权法》，清华大学出版社２０１１年版。

英美法系的版权法以财产权价值为基础，版权作为调整贸易的手段，着重保护作品的财产价值，故此以 “ｃｏｐｙ－

ｒｉｇｈｔ”（版权）来定义这种权利。这种理论基础导致英美法系对作品的独创性要求较低，“值得复制的，就值得

保护”。

大陆法系的著作权法以人格权为价值基础，认为作品是精神性活动的记录，是作者思想、情感的体现，故此以

“ａｕｔｈｏｒ＇ｓ　ｒｉｇｈｔ”（著作权）来定义这种权利。这种理论基础决定了其对作品较高的创造性要求。



足够”，“只要具备某种创造性的火花足矣”。①相

较而言，大陆法系国家的 “独创性”强调作品与

作者 之 间 的 精 神 联 系。如 《日 本 著 作 权 法》规

定：“作品，指文学、科学、艺术、音乐领域内，
思想或感 情 的 独 创 性 表 现 形 式。”② 德 国 教 授 乌

尔里希·勒文海姆对 “独创性”特征的经典总结

也强调了作品与个人思想、感情、个性的强烈联

系以及对创作高度的要求。［１］

上述 “独创性”认定标准上的分野也直接体

现 于 电 视 节 目 模 板 侵 权 诉 讼 的 法 庭 判 例 之 中。

ＣＢＳ　ｖ．ＡＢＣ案中，美国法院将节目模板视为对

不受保护元素的汇编，认为 “复制电视节目制作

者对材料的选择、组织和展现构成抄袭”。而在

ＳＷＲ案中德国法院虽 然 也 有 着 类 似 的 阐 述———
“电视节目模式是一个包括节目所有独特特色的

理念”，但是法院认为 “尽 管 这 种 理 念 有 自 己 的

个性”，仍然缺乏 “足够的原创性”。可见，对于

不受保护的材料的选择安排，较为容易满足美国

版权法 “独立性＋适量创造性”的 “独创性”要

求，却较难通过德国著作权法中对作品具有一定

创作高度的考察。
事实上，电视节目模板的内容可以拆分为两

个层次的独创性。其一是整体理念、框架的独创

性，其二是具体表达元素的选择编排的独创性，
分别 对 应 上 文 描 述 的Ｆ１、Ｆ２、Ｆ３部 分 和 Ｆ４、

Ｆ５部分。理 念、框 架 的 独 创 性 是 一 个 节 目 模 板

的灵魂，一个具有市场号召力的节目模板往往在

这个层面上具有高度的创造性。例如，《老大哥》
电视 节 目 将 小 说 《１９８４》里 人 民 被 无 所 不 在 的

“老大哥”监视的世 界 搬 上 荧 屏，让 一 群 陌 生 人

住进一间布满摄像机和麦克风的房屋，持续记录

选手的一举一动，并设计了选手们互相投票决定

对方的去留，最终留下来的人赢得大奖的规则，
使得人与人之间的利益冲突被无限放大。此时观

众通过电视机变成 了 无 孔 不 入 的 “老 大 哥”，窥

视选手们在这个 “虚 拟 世 界”中 展 现 出 的 一 切：
自私、爱情、结盟、背叛、争斗、同情……这样

一个散发 着 智 慧 光 芒 的 创 作 足 以 满 足 任 何 一 种

“独创性”标准。然而，并不是每一个节目模板

都当然具有这样高 度 的 “创 造 性”。有 些 节 目 模

板即是建立在普通的规则与理念之上；另外，即

使具有这个层面的 高 度 “创 造 性”，这 个 创 作 也

很可能被认定为根据思想表达二分法而不受版权

保护的思想。因此，目前受到法庭关注的往往是

第二层次———具体表达元素的选择编排的 “独创

性”。两个层次的独创性并不是截然可 分的，选

择编排的独创性也涉及到对主体规则的编排，而

整体理念、框架的独创性有时也必须借助具体表

达元素才得以实现，上述分析只是根据在两个层

次的独创性中起主要作用的内容之不同而做的大

致分类。总结而言，虽然不是每个节目模板都能

满足每种 “独创性”的要求，但是 “独创性”至

少存在于相当一部分节目模板之中，使得它们符

合作品的 “独创性”要件。

２．节目模板能够以客观有形形式表现

著作权的 标 的 是 被 客 观 化 了 的 人 类 精 神 思

想，它意味着思想必须外化且为人所感知，同时

仅仅被感知是不够的，在思想的外化中只有客观

的、确定的 “符号”才 可 以 成 为 作 品———文 字、
语言、肢体动作、图像、声音……，而被感知的

“意义”不是作品。“形，是指事物的状貌，或事

物的外在或内在方式，是能感知的客观存在，是

具体的、有限的。”［２］有形不同于有体，它并不是

指思想具有物质载体，而是指思想具有可被客观

感知的状貌。因此，客观与有形在此处具有等值

的意义。
对于已用文字表达出来的节目模板，阅读文

字模板之人感知到模板的字面文字表达，此种感

知与其他文字作品无异，无疑是客观的。但是没

有用 文 字 表 达 出 来，而 是 被 观 众 “从 节 目 中 感

知”的模板是否属于一种客观有形的表现则并非

显而易见。因为这种感知似乎并不直接，观众所

直接感知到的只是节目本身的画面、声音、线条

而已，就像一部小说，其本身构成作品 的 同 时，
显然不能 认 为 其 中 还 包 含 着 许 多 “小 说 结 构 作

品”。然而，尽管这种感知具有间接性，它 仍 然

是一种客观感知———从一部单独的小说或戏剧中

提取故事情节或故事结构，可以抽象出很多个层

·８３·

①

②

Ｆｅｉｓｔ　Ｐｕｂｌｉｃａｔｉｏｎｓ，Ｉｎｃ．ｖ．Ｒｕｒａｌ　Ｔｅｌｅｐｈｏｎｅ　Ｓｅｒｖｉｃｅ　Ｃｏｍｐａｎｙ，Ｉｎｃ．，４９９Ｕ．Ｓ．３４０，１１１Ｓ．Ｃｔ．１２８２ （１９９１）．
参见 《日本著作权法》（２０１０）第二条第 （一）款 之 规 定，引 自 《十 二 国 著 作 权 法》，清 华 大 学 出 版 社２０１１年

版。



次；而从一个系列电视节目中经过期与期之间的

对比，提取其中相同的部分 （节目模板），尽管

这个结果并不轻易能够得到，观众在观看电视节

目时也不会努力将其提取出来而只会存在大概的

印象，但是从理论上说，只要经过足够的分析对

比，这个结果是确定的、唯一的，因此它是一个

机械比较和提炼的客观过程。虽然节目模板是从

“节目”中提取出来的，观众仍然借助语言、声

音、线条、色 彩 等 符 号 中 才 能 够 感 知 到 节 目 模

板，如同欣赏一首带有唱词的歌曲，它混杂了语

言和音乐，但是听者感知到其中的音乐也只是通

过声音而不是从 “歌曲”中分离一般。
因此，电视节目模板可以以客观有形的形式

表现，这 种 形 式 既 包 括 文 字 的 形 式，也 包 括 画

面、伴音等综合表现形式。

三、思想表达二分法下的电视节目模板保护困境

１．隐喻的思想表达二分法

思想表达二分法，即版权法仅保护作品之表

达，而不保护表达传达的思想，已经成为美国版

权法的基本原则，也几乎成为世界版权法广为认

同的名 言。通 常 认 为，思 想 表 达 二 分 法 确 立 于

１８７９年Ｂａｋｅｒ　ｖ．Ｓｅｌｄｅｎ一案 （Ｂａｋｅｒ　ｖ．Ｓｅｌｄｅｎ，

１０１Ｕ．Ｓ．９９，１０４ ［１８７９］．）。在本案中，法院

区分了使用方法 （ｍｅｔｈｏｄ　ｏｆ　ｏｐｅｒａｔｉｏｎ）和表述

方法 （ｍｅｔｈｏｄ　ｏｆ　ｓｔａｔｅｍｅｎｔ），认 为 记 录 记 账 方

法的图书是版权法保护的对象，但是这种保护只

能延及表述方法，而不延及使用方法。这两种概

念被逐 渐 描 述 为 思 想 （ｉｄｅａ）和 表 达 （ｅｘｐｒｅｓ－
ｓｉｏｎ）。

思想和表达，本身相互交融，密不可分。思

想若未被表达，则无法为人所感知，它是叶茨法

官口中的 “笼中鸟”，“除作者无人可将其放飞”，
它无法被侵犯，更谈不上保护。因而思想表达的

二分法，区分的不是作者精神世界的思想和思想

外化的表达，而是已表达的思想和表达本身。符

号是人类传播的介质，［３］表达借助符号才 得 以 实

现，表达的 过 程 实 际 就 是 将 思 想 进 行 编 码 的 过

程，因此思想表达二分法中的 “表达”，从其本

义上唯一的所指应当就是符号本身。基于这样的

理解，类 似１８５３年Ｓｔｏｗｅ　ｖ．Ｔｈｏｍａｓ案①中 翻

译作品不构成对原作的侵权的判决似乎才是思想

表达二分法本来应有的含义。然而随着“作品”概
念的成熟，翻译权、改编权、表演权等经济权利逐

渐确立，版权法保护的范围也随之不止于符号本

身，而延伸至一部分思想。于是，思想表达二分法

变得模糊而又令人费解，它成为一个隐喻，“思想”
特指那些不应被版权法保护的思想，而“表达”指

表达本身和应当被版权法保护的那一部分思想。
这种隐喻的思想与表达是如此难以 分 解，直

到 在 １９３１ 年 的 Ｎｉｃｈｏｌｓ　ｖ．Ｕｎｉｖｅｒｓａｌ　Ｐｉｃｔｕｒｅ
Ｃｏｒｐ．案中，汉德法官用抽象测试法（ａｂｓｔｒａｃｔｉｏｎｓ
ｔｅｓｔ）启示道：“任何作品均包含大大小小之事件，
如将事件全部抽离，则随着事件之增加，会产生越

来越抽象或越来越具有普遍性之‘模式’，此种具

有普遍性或高度抽象性之模式可能适用于任何其

他作品，当抽象到最后，可能只剩下非常一般性的

描述。在一连串的抽离过程之后，必然存在某种

界限，如果超越此界限之后，则该普遍性之抽象模

式属于 公 共 财 产 之 构 想，将 不 受 版 权 法 保 护。”
（Ｎｉｃｈｏｌｓ　ｖ．Ｕｎｉｖｅｒｓａｌ　Ｐｉｃｔｕｒｅ　Ｃｏｒｐ．，４５Ｆ．２ｄ
１１９，１２１［１９３１］．）虽 然 抽 象 测 试 法 依 然 未 能 提

供思想与表达的客观分界（事实上也不存在这样

的分界），然而它向我们提供了理解思想与表达的

模型———思想与表达作为一个创作行为的两个过

程，可视为一个轴线的两端，趋向于思想一端的内

容，不属于版权法保护的对象；而趋向于表达一端

的内容，则属于版权法保护的对象。在这一模型

中，“模板”在这条“思想－表达”轴线上越接近最

终的表达，就越可能被划入受保护的范围之中。

２．受思想表达二分法检验的节目模板

前文已经表明，电视节目模板有两种 表 现 形

式。对于表达于文字的模板来说，作为表达之天

然含义的文字的排列方式自然可以得到保护，然

而纸上模板作品的文字的表达质量并没有太大价

值，它更类似于记录方法的功能作品，一切的文字

表达只为将构造节目之方法阐述清楚而不包含体

现文学美之目的。那么纸上模板之内容，如果认

·９３·

①Ｓｔｏｗｅ　ｖ．Ｔｈｏｍａｓ，２３Ｆ．Ｃａｓ．２０１ （１８５３），在本案中，被告未经许可将斯托夫人的作品 《汤姆叔叔的小屋》翻

译成德文，法院认为原告的行为并不构成侵权，书籍出版后，书籍体现的知识、思想、观点都成为社会的共同

财富，作者唯一能够保持的权利是对特定 “文字组合”构成的图书复制权。



为是一种方法，恐怕立刻就被思想表达二分法判

了死刑。当然，文字模板也可以以“类戏剧”的方

式来理解，然而这种类比就必须以戏剧的基本表

达作为对比标准。当节目模板足够详细，以至于

具有自我的场景连接、事件顺序、角色特征等要素

之时，它在“思想－表达”轴线上就无限接近于戏

剧的 最 终 表 达，从 而 成 为 受 版 权 法 保 护 的 对 象。
然而，节目模板毕竟不包含戏剧所具有的台词、动
作和更具体的情节设置，因而其最终文字表达并

不处于“思想－表达”轴线的表达一端，而只是处

于思想表达分界点与表达末端之间的一点，那么

将模板再进行抽象，使其仍然越过思想表达分界

点而处于表达一端的空间已经很小。而对于表达

于“节目”的模板来说，其地位也相类似，与最终的

节目表达相比对，它似乎也处于创作的中间过程

点上，当它十分抽象时，就会成为一种思想；而当

它足够详细时，必然会越过思想与表达的分界而

趋向于表达。
因此，尽管 前 述ＳＷＲ案 中 的 德 国 最 高 法 院

否认节目模板可以成为表达而认为节目模板只是

一种理念而 不 能 成 为 作 品，ＣＢＳ　ｖ．ＡＢＣ案 中 的

美国法院以及Ｃａｓｔａｗａｙ　ｖ．Ｅｎｄｅｍｏｌ案中的荷兰

法院都从“思想汇编”的角度认可了节目模板的可

版权性。不过，“思想汇编”也说明了尽管节目模

板本身构成作品，但是对节目模板更加抽象的提

取很难得到版权保护。

３．思想表达 二 分 法 语 境 下 无 法 真 正 保 护 节

目模板

电视节目模板符合作品要件，又能够 成 为 表

达，这对于节目模板谋求版权保护无疑是一件可

喜的事。然而，由于节目模板作品中的表达部分

几乎止于模板本身，因此只要对模板做并不显著

的改动很可能就不再侵权———这与版权法对汇编

作品较弱的保护强度也是一致的。事实上，尤其

当法院以电视节目的呈现效果作为判断节目模板

作品之间是否构成实质性相似的依据时，这种所

需的改动可能更加微小。
在非引进而是剽窃抄袭节目模板之 时，没 有

制作机构会愚蠢到特意把所有或大部分元素都模

仿得和原节目一模一样，节目风格、灯光、舞美、参
加人员性别等的调整都能轻而易举地改变整个节

目的风貌，甚至不是故意修改模板而仅仅因为主

持人自身风格的不同都有可能造成这种不类似。

这也就是 很 多 判 例 中 法 院 都 承 认 模 板 的 可 版 权

性，却往往不认为原被告的模板构成实质性相似

的原因。例如在ＣＢＳ　ｖ．ＡＢＣ案 中，两 个 节 目 风

格、拍摄地点、参加人员身份的不同，已足以构成

两个节目的非实质性相似。
因此，经历了重重“过关斩将”，满足了获得版

权法保护所有要求的电视节目模板，会尴尬地发

现它披着版权保护“新衣”，而事实上“衣不蔽体”。
电视节目，尤其是综艺娱乐节目，虽属于文化

产业（ｃｕｌｔｕｒｅ　ｉｎｄｕｓｔｒｙ），但 更 准 确 的 定 位 是 创 意

产业（ｃｒｅａｔｉｖｅ　ｉｎｄｕｓｔｒｙ）。电 视 节 目 模 板 中 真 正

需要保护的、作为一档节目能否取得成功之关键

的，正是其较为基本的核心创意之处（前文所述的

理念、框架的独创性），而不在于其对细节的编排

之处（前文所述的具体表达元素的选择编排的独

创性）。也就是说，电视节目模板所寻求的从根本

看上是对其核心创意的保护，如果由于它和思想

表达二分法理论的冲突而试图回避这一点，通过

种种分析所得到的电视节目模板具备可版权性的

结论也只会成为一种无用的文字游戏———即使将

节目模板纳入作品保护范围，抄袭者也可以轻易

地通过些微的、几乎无创造性的改动使他们的作

品与原作品不构成实质性相似。

四、电视节目模板版权法保护的初步构想

１．节目模板“核心创意”保护

法治毕竟是一种实践的事业，而不是 一 种 冥

想的事业，它所要回应和关注的是社会的需要。［４］

保护电视 节 目 模 板 的 核 心 需 要 在 于 对 创 意 的 保

护，然而这与思想表达二分法理论却有着天然的

矛盾。思想表达二分法作为知识财产私有与公共

利益的安全阀，捍卫着人类知识的公有领域。任

何创作都是对人类文明成果的传承，受到前人智

慧的启迪，如果过多的抽象思想落入版权保护的

私有领域，创作就会成为无源之水，无本之木，从

而不利于知识的创新，有悖于版权法促进科学文

化艺术之进步的目的。
本文认为，思想表达二分法对于版权 赋 予 私

人垄断范围的控制有着重要意义，如果将电视节

目模板整体 上 的“表 达”定 位 在 非 常 抽 象 的 层 次

上，会窒息后续的创作空间，使得电视节目的策划

为了防范侵权变得如履薄冰。但是，对于某些确

有较高创造性的理念、框架上的创意，完全不给予
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保护也会打击原创作者的积极性，同样不利于产

业发展。
事实上，尽管思想具有积累性和承继性，很难

将一种创新的思想从公有领域中截然区分，但这

并不意味着思想没有创新和普通之分，一如本文

所阐述的电视节目模板在理念框架上的创意，如

果能以一种较为合理的方式将其和大众的、公有

的思想进行区别，那么由于这种创意作为一种思

想层面的创新，其对于丰富人类的知识宝库的作

用从某种程度上说比表达层面的创新更加值得肯

定，所以对其提供保护完全契合版权法之立法目

的。
因此，本文尝试提出一种兼顾激励产 业 创 新

和公共利益的电视节目模板保护方法：在坚持以

汇编作品的标准为节目模板对元素的选择、安排、
呈现提供较弱保护的同时，兼顾考量节目模板在

理念框架上的独创性程度，对确有较高独创性且

不过于抽象的节目模板“核心创意”同样给予版权

保护。

２．立法基本定位

由于电视节目模板保护强烈的现实 需 求，并

且其具备可版权性的基本要件，因此本文建议在

著作权法中增设电视节目模板作为著作权法保护

的作品类别，为电视节目模板确立其在著作权法

中的地位。另外鉴于电视节目模板的概念、保护

范围等都不像传统著作权客体那样明确，立法时

可以另行颁布相关条例对这一新兴客体作出更为

详细的规定。
对于电视节目模板的概念界定，法律 的 概 念

应当清晰简洁明确，但是电视节目模板包含内容

众多，不易于理解，因此本文建议界定电视节目模

板的概念时可采用定义与列举相结合的方式，如：
“电视节目模板，是系列电视节目中每集重复的标

准样板，它规定节目的理念、规则流程、参与角色、
视听元素等。”

对于电视节目模板的保护范围，首先 应 当 明

确排除商业 方 法（如 何 植 入 广 告、如 何 宣 传 推 广

等），因为其不仅不属于现行著作权法保护涉及的

任何一个领域，也与节目本身质量无关，无法实现

著作 权 法 激 励 创 作、促 进 文 化 艺 术 进 步 之 目 的。
其次，应当淡化思想与表达的概念，将节目“核心

创意”列入电视节目模板的保护范围。但是，对于

“创意”这样一个概念必须有明确的限定，限定标

准应以保留充分的后续创作空间为宜，过于抽象

的“构思”（例 如“舞 蹈 真 人 秀”、“大 众 偶 像 选 拔”
等）不能成为“创意”，应严格拒绝提供保护。本文

认为，一个电视节目模板“核心创意”至少应当包

括节目理念（对应前文所述的Ｆ１部分）和作为节

目理念实现方式的节目基本流程（Ｆ３部分），至于

节目参与人员（Ｆ２部分）是否 属 于 其 中 要 视 其 对

节目理念实现的作用而定———如果参与人员的定

位对实现节目理念影响较小，则可不包括在“核心

创意”内（如一档适合任何人参加的生存挑战类节

目）；而如果参与人员定位与节目理念之间有很强

的联系（如 一 档 让 知 名 歌 手 像 普 通 人 一 样 互 相

ＰＫ、竞赛的节目），则应当包括在“核心创意”内。

３．侵权判断之标准

著作权的侵权判断一直是著作权实务上的重

点和难点。作为一个新兴的著作权客体，电视节

目模板的侵权判定更加艰难。以目前的司法实践

来看，无论是美国所采取的“提取、筛选和比较测

试法”加“整体理念和感觉分析法”，还是荷兰法院

所采用的“组成元素复制量判断法”，在判定节目

模板侵权问题上都不够明晰。
“提取、筛选和比较测试法”首先需要提取抽

象的思想，其次要过滤掉公有领域的、属于前人成

果的部分，最后再进行对比。但是什么是电视节

目模板的思想，什么是公有领域的部分，这些问题

本来就包含着价值衡量的成分，无法形成客观的

标准。而美国法院将“整体理念和感觉分析法”作
为“一票否决”的标准也有欠允当，根据前文的分

析，一些很微小的改变就可能导致两个节目整体

感觉不相似，从而将他人的创意变成自己成果，这
显然有失公平。

而荷兰的“组成元素复制量判断法”看起来比

较清晰，“复制量”虽然还是涉及主观判断，但是毕

竟已是一个量化的过程。然而这种判断方法的难

点在于对“元素”的总结。例如Ｃａｓｔａｗａｙ　ｖ．Ｅｎ－
ｄｅｍｏｌ一案中，原 告《幸 存 者》节 目 制 作 方 提 出 的

组成其节目模板的１２个元素为：“（１）若干个具有

完全不同背景和特征的人组成小组并且与外界隔

绝，以确保他们的行动自由受到严格限制。（２）小
组被 电 视 摄 像 机 跟 随，并 配 有１至 多 名 解 说 员。
……（１０）小组成员只能带一点点私人物品。（１１）
小组成员被要求每天用视频记录下自己对比赛的

感触。（１２）最后剩下的参赛者能获得大奖，而其
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他人将一无所获。”①这１２个元素完全是比照《老

大哥》节 目 进 行 总 结 的，以 此１２个 元 素 来 判 断，
《老大哥》复制了《幸存者》的每一个元素，毫无疑

问构成侵权。然而无论是《幸存者》还是《老大哥》
的节目模板都远远不止上述这些元素，但是究竟

有多少 个 这 样 的 元 素 呢？恐 怕 很 难 有 人 能 够 回

答。对一个节目模板的所有元素的列举几乎很难

穷尽，因此这种“组成元素复制量判断法”似乎只

能对已经总结出足够多的不同元素的案件作出不

侵权的判决时有用武之地。
基于本文对电视节目模板提出的汇编作品加

“核心创意”的共同保护思路，依照这个思路进行侵

权判断的标准相对容易掌握。对于缺乏“核 心 创

意”的独创性的电视节目模板，由于对这类“汇编”
的保护较弱，使用“组成元素复制量判断法”衡量被

告对原告模板的复制程度即可达到目的———原被

告模板中有几处明显的不同元素几乎就可以作出

不侵权的判定。对于具备“核心创意”的独创性的

节目模板，由于“核心创意”的组成元素已经较为单

一，判断被告是否复制了原告的“核心创意”也相对

容易。比如，假如将《中国好声音》节目的“核心创

意”总结为“以评委坐在转椅上的方式进行盲听盲

选，体现对声音美、音乐美的纯粹追求”，那么其他

节目如果也采用了这样的方式，应视为复制了《中
国好声音》节 目 模 板 的“核 心 创 意”。当 然，以“接

触”原则辅助证明被告的主观恶意性以及其他抗辩

事由也是需要综合考虑的因素。
不过，上述判断过程并非不存在难点，怎样界

定“核心创意”是一个不够清晰而且必须谨慎把握

的问题。鉴于“创意保护”范围一旦无限制地扩张

就会对创作的表达自由形成很大的威胁，本文建

议必须严格检验被保护“创意”的独创性，甚至可

以采用“疑有从无”的原则，对于形式相对大众化

的、不具备较高创造性的“创意”不予保护。也可

考虑委托版权登记机构等进行对“创意”独创性的

判断以及对“创意”的总结和综合衡量。
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