《三国杀》与《三国斩》著作权案一审原告方代理词

代理词
尊敬的审判长、人民陪审员、书记员：
受本案原告杭州边锋网络技术有限公司委托，浙江泽大律师事务所委派罗云律师、洪锴靓律师作为其一审诉讼代理人，出席本次庭审。
针对原告的诉讼请求，被告认为，原告的诉请如能得以支持，必须满足以下三个前提。其一、原告是《三国杀》的合法著作权人；其二、《三国杀》卡牌上的文字构成文字作品，具有独创性；其三、在上述两前提下，被告《三国斩》卡牌上的文字构成“剽窃”即侵犯原告的文字作品著作权。
另外，本代理人还就被告提出的以下三点辩驳意见即1、原告的诉请是保护思想，而思想不受法律保护；2、游戏规则的表述存在唯一性或者有限表达，所以对《三国杀》中卡牌的文字不受著作权法保护；3、《三国杀》与《三国斩》均借鉴《bang!》，为何《三国斩》构成对《三国杀》的剽窃。逐一发表如下代理意见，供合议庭参考。
一、原告为《三国杀》合法著作权人，被告认为《三国杀》的著作权为北京游卡公司的理由不能成立。
根据《著作权法》第11条规定，如无相反证明，在作品上署名的公民、法人或者其他组织为作者。
从该条文可以得出以下结论，作品上署名的公民、法人或者其他组织为作者；如有相反证据除外。
本案中，原告并不否认《三国杀》卡牌中的确标有“copyright 2009-2010 北京游卡桌游文化发展有限公司”，从表面上看，北京游卡桌游文化发展有限公司（下称：游卡公司）是《三国杀》的作者。但是，从我方提供的游卡公司与原告在2009年6月18日签订的《游戏知识产权转让协议》中，明确约定游卡公司已将《三国杀》游戏的全部知识产权转让给原告杭州边锋网络技能有限公司。
所以，原告已提交相反证据表明原告显然是《三国杀》的著作权人。
需要提请合议庭注意的是，之所以《三国杀》仍标注游卡公司为出品人，是因为游戏发行要保持宣传连贯性、以及游卡公司长期以来在玩家中的形象以及游卡公司在业内的权威地位。因此，2009年9月1日，原告与游卡公司签订《形象授权合作协议》，约定2009年6月—20104年6月，游卡公司有权利用授权形象进行授权产品的复制、发行、销售，该授权为排他性许可授权。
很显然，原告已提供了充分证据予以证明，原告为《三国杀》的合法著作权人。

二、《三国杀》卡牌中的文字组合构成文字作品，具有独创性。
根据《中华人民共和国著作权法实施条例》第2条规定，著作权法所称作品，是指文学、艺术和科学领域内具有独创性并能以某种有形形式复制的智力成果。   第4条规定，文字作品是指小说、诗词、散文、论文等以文字形式表现的作品。可见要构成著作权法所保护的“作品”必须满足两个条件：独创性、可复制性。
《三国杀》无疑具可复制性，双方对此并无争议。但对《三国杀》是否具有独创性，双方争议很大，原因是被告认为《三国杀》侵犯意大利游戏的《bang!》的著作权，没有独创性。
本代理人认为，“独创性”这一《著作权法》中的术语译自英语originality,也可称为“原创性”。由于英语的originality本身就包含两种含义，而汉字“独创性”可以被分解为“独”与“创”两个方面，并分别与originality的两种含义相对应，因此可以从作为劳动成果的外在表达必须同时具备“独”与“创”两个条件来理解“独创性”。
“独”是指“独立创作、源于本人”，换言之，即劳动成果源自于劳动者本人，而非抄袭的结果。劳动成果在两种情况下符合“独创性”中“独”的要求。第一，劳动成果是劳动者从无到有独立地创造出来的。第二，以他人已有作品为基础进行再创作，而由此产生的成果与原作品之间存在着可以被客观识别的、并非太过细微的差异。
“独创性”中“创”是指一定水准的智力创造高度，即劳动成果具有一定程度的“智力创造性”，能够体现作者独特的智力与选择、展示作者的个性并达到一定创作高度要求。
所以，关于“独创性”应当这样理解，即源于作者本人或者在他人已有作品为基础进行再创作，由此产生与原作可以被客观识别、并非太过细微差异，并经过作者独特的智力与选择、展示作者个性并达到一定创作高度的新作品。
那么《三国杀》卡牌上的文字组合是否有独创性呢？
答案非常肯定，详细理由如下：
其一、根据最高人民法院《关于审理著作权民事纠纷案件适用法律若干问题的解释》第15条规定：“由不同作者就同一题材创作的作品，作品的表达系独立完成并且有创造性的，应当认定作者各自享有独立著作权。”《三国杀》与《bang!》虽均属杀人游戏这一题材，但原告花费了大量人力、物力对其投入（详见附件一，《三国杀》的前世今生），且独立完成。
其二、《三国杀》卡牌中的文字组合具有独创性，《三国杀》仅对《bang!》游戏规则有所借鉴，但两游戏在表达上仍存在诸多差异。
首先，从游戏背景看，两者背景不同。
意大利卡牌《bang!》以美国西部牛仔枪战为背景，《三国杀》以中国三国时期为背景，两者背景显然不同。
其次，卡牌分类、数量不同。
《bang!》的卡牌主要分为两类，“游戏纸牌”以及“游戏中的角色”，《三国杀》的卡牌主要分为括基本牌、锦囊牌、装备牌、武将牌。
《bang!》中人物牌16张，《三国杀》标准版武将牌25张，《bang!》中游戏牌共22张，其中雷明顿、卡宾枪、温徹斯特、史考菲尔德无论说明书上还是卡牌上均无文字，无法构成文字作品，不能进行比较。也就是说，《bang!》中游戏牌中只有18张有文字描述。
《三国杀》锦囊牌12张，装备牌12张（重复出现的牌没有计算在内）。

需要提请合议庭注意的是，被告证据4中对《bang!》卡牌的界定无论在其说明书还是卡牌中都无从体现。
再次，人物构成不同。
《bang!》中的人物多为虚构而成，有据可查的人物均出自不同的典故，没有连贯性，不便于记忆；而《三国杀》所选人物均出自三国时期，每个人物的技能均有出典，且人物技能与出牌方式紧密相联，便于玩家记忆，而《bang!》的组合不具备此种关联性。
最后，对人物的表达方式不同
《bang!》中卡牌的文字表述全部为两层结构表达，而《三国杀》中的人物牌全部为三层结构。
综上，《三国杀》与《bang!》的文字表达完全不同，为不同的表达方式。
下面，我们从另一方面来分析《三国杀》的独创性。
首先，从整体上进行比较。
其一、《三国杀》中关羽、曹操、夏侯惇、许褚、甄姬、刘备、黄月英、孙权、甘宁、吕蒙、黄盖、周瑜、大乔、貂蝉等14名武将的所有文字表述与《bang!》中的人物无任何对应关系，系增加的人物及文字描述。
其二、《bang!》中16个人物中有6个人物（幸运公爵、乔内多、派德罗·拉米雷兹、保罗·瑞格莱特、秃鹰山姆）在《三国杀》中找不出对应人物，即不可能存在相同或者相似的文字表达。
同时，《三国杀》扩展包《风篇》、《火篇》中增加的15名武将在《bang!》中均无对应人物。被告证据5中所列Tequila Joe, Sean Mallory, Pixie Pete, Molly Stark, Jose Delgado, Elena Fuente, Chuck Wengam, Bill Noface, Belle Star在所提交的卡牌中无法找到对应人物，不应予以比较。
其三、下列9个人物的表达《三国杀》与《bang!》并不相同。

	巴特·卡西迪

每当他损失一点生命值时，他立即从牌库抽一张牌。
	郭嘉

天妒​——在你的判定牌生效时，你可以立即获得它。
    遗计——你每受到1点伤害，可摸两张牌，将其中的一张交给任意一名角色，然后将另一张交给任意一名角色。

	杰克·琼斯

他可以从任何一位玩家的手牌中，随机抽一张牌作为他本回合要抽的第一张牌。
	张辽

突袭——摸牌阶段，你可以放弃摸牌，然后从至多两名（至少一名）角色的手牌里各抽取一张牌。

	工具人卡尔森

他可以看牌库顶的三张牌，选择其中两张作为本回合的抽牌，并将另一张牌面朝下放回牌库顶。


	诸葛亮

观星​​——回合开始阶段，你可以观看牌堆顶的X张牌（X为存活角色的数量且最多为5），将其中任意数量的牌以任意顺序置于牌堆顶，其余以任意顺序置于牌堆底。

空城——锁定技，当你没有手牌时，你不能成为【杀】或【决斗】的目标

	席德·可臣

他可以弃掉2张手牌来恢复一点生命。


	孙尚香

结姻——出牌阶段，你可以弃两张手牌并选择一名受伤的男性角色：你和目标角色各回复1点体力。每回合限用一次。

枭姬——当你失去一张装备区里的牌时，你可以立即摸两张牌。

	席德·可臣

他可以弃掉2张手牌来恢复一点生命。


	华佗

急救——你的回合外，你可以将你的任意红色牌当【桃】使用。

青囊——出牌阶段，你可以主动弃掉一张手牌，令任一目标角色回复1点体力。每回合限用一次。

	杀手史拉伯

玩家必须出2张『失手！』才能闪过他的『砰！』


	吕布

 无双——锁定技，你使用【杀】时，目标角色需连续使用两张【闪】才能抵消；与你进行【决斗】的角色每次需连续打出两张【杀】。


从上图可以得出以下结论，游戏卡牌上的文字表达必须具备高度的概括性，几个字的差别便表达了完全不同的出牌方式，摸3张牌绝对与摸5张产生的效果不同，从一个角色手中摸牌与从两个中摸牌也显然不是相同表达，此六张牌中，表达了完全不同的出牌规则，所以对该规则的表达显然是不同表达，具有独创性。
	艾尔·格林哥

每当他因其他玩家所使用的纸牌而损失一点生命值时，他就从那位玩家的手牌中随机抽一张牌。


	司马懿

反馈——你可以立即从对你造成伤害的来源处获得一张牌。

鬼才——在任意角色的判定牌生效前，你可以打出一张手牌代替之。

	萝丝·杜兰

她看所有其他玩家的距离减1


	马超

马术——锁定技，当你计算与其他角色的距离时，始终－1。

铁骑——当你使用【杀】指定一名角色为目标后，你可以进行判定，若结果为红色，此【杀】不可被闪避。

	苏西·拉法叶

当她手中没有手牌时，她从牌库顶抽一张牌。


	陆逊

谦逊——锁定技，你不能成为【顺手牵羊】和【乐不思蜀】的目标。

连营——每当你失去最后一张手牌时，可立即摸一张牌。


此三个人物，《bang!》中人物只有一个技能，而《三国杀》中有两个技能，人物多出一个技能则意味着该人物取胜机率加大，游戏会向一方人物倾斜，为了恢复平衡势必在其他人物技能上作相应调整，所以《三国杀》对不同规则的表述仍属不同表达，具有独创性。

其四、在《bang!》与《三国杀》中仅能找到两个人物有对应关系：

	威利小子

在他可以使用任意张数的『砰！』

19世纪美国西部杀人累累的亡命之徒
	张飞

咆哮——出牌阶段，你可以使用任意数量的【杀】。

	凶神贾奈特

她可以把『砰！』当『失手！』，或把『失手！』当『砰！』

19世纪美国西部著名的女侦察兵。
	赵云

龙胆——你可以将你手牌的【杀】当【闪】、【闪】当【杀】使用或打出。


这两个人物只是规则的表达上近似，但是《bang!》中人物出自不同典故，出典与出牌方式的表达之间无对应关系；而《三国杀》则不同，可见二者在人物的选择、人物与技能名称与该名称与出牌方式的表述之间为独创的文字组合，且与《bang!》的两层结果表达不同为三层结构表达。显然为不同表达，具有独创性。

其五、对游戏牌进行比较：
	驿马车

从牌库顶抽2张牌
	无中生有

出牌阶段，对你自己使用，摸两张牌。


需要强调的是，卡牌上的文字是文字组合，即技能名称与对该名称的表述组合表达，构成了新的表达方式，显然具有独创性。

如上图所示在锦囊牌中共9处，装备牌中4处。
《三国杀》中的卡牌名称多处语出有典。如 “无中生有”出自《老子》：“天下万物生于有，有生于无”，可多摸一张牌的表达便与此生于有、生于无的表达相契合，通俗易懂。《bang!》中游戏牌名称与该该名称的描述之间之间显然没有此种契合的对应关系。
其次，本代理人将举出单张卡牌实例进一步论证《三国杀》的独创性。
《三国杀》每张卡牌上所印文字即人物、装备等名称以及对该名称的描述是经过综合比选、判断，富有联想性、艺术性、美感、极具作者个性的独创性文字组合，显然具有独创性，构成文字作品，具体理由如下：  
1．武将牌
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 经分析可知，此张牌中对诸葛亮的描述包含三层表达：

第一层表达：在三国人物中选择一个人物

第二层表达：在该人物众多特点中选择一到两个特点作为人物的技能名称
第三层表达：将每个人物的技能名称做近进一步的表达。
从第一层表达来看，三国演义中共出现人物1100多名，在1100多名人物中选择25名作为武将牌，这些人物虽为公众所熟知，但不同的人选择什么也的人物肯定存在差异，这种差异就是必须进行取舍、选择、安排、设计等充分体现作者的个性，属于作者个人所特有的东西。所以，对人物的选择具有独创性。
从第二层表达来看，对三国人物的描述同样存在不同取舍，体现作者的个性。不同的人对同样的人物描述肯定会有不同的理解，记忆最深刻的特点也会因人而异，综合比选之后才提炼出第二层表达。

从第三层表达来看，该表述为提炼出的人物特质与具体的出牌规则相结合仍然需要作者的综合选择与判断，当人物特点与出牌方法结合得无比紧密时，才能便于玩家记忆，从而快速进入游戏。
可见，《三国杀》卡牌中的文字并不是对纯规则的有限表达，每一层表达都有数种选择。最为关键是，这三层表达为三层不同文字的组合，不同层次的组合显属不同的独特表达，这种独特的选择极大地体现作者的个性。
以《三国杀》为例，武将牌中对诸葛亮的表达为：
观星：回合开始阶段，你可以观看牌堆顶的X张牌（X为存活角色的数量且最多为5），将其中任意数量的牌以任意顺序置于牌堆顶，其余以任意顺序置于牌堆底。
空城：锁定技，当你没有手牌时，你不能成为【杀】或【决斗】的目标。
我们知道诸葛亮为三国时期著名军师，不但熟知天文地理，而且精通战术兵法，为后人津津乐道的佳话不胜枚举。作者在众多可供选择的素材里选择了其上通天文下晓地理的人物特点，并在游戏中冠之以“观星”的技能，“可以观看牌堆顶的X张牌”的玩法便与此技能相暗合。七擒孟获、出师表、草船借箭、鞠躬尽瘁、五丈原等等，诸葛亮的智慧流传千古，每一个都不失为可供选择的良好题材。而作者综合考量之后，选择了名闻天下的空城计作为游戏中诸葛亮的技能。空城计的精髓即在虚者虚之，疑中生疑，于是手中无牌便不能成为杀之对象的含义便与此空城计有异曲同工之妙。这些文字表达不再是单纯的文字罗列，而是经过作者慎密的选择、判断，极富个性，是对人物特点、技能极具独创性的文字表达。
再举一例，刘备。对其说明为：

仁德——出牌阶段，你可以将任意数量的手牌以任意分配方式交给其他角色，若你给出的牌张数不少于两张时，你回复1点体力。
激将——主公技，当你需要使用（或打出）一张【杀】时，你可以发动激将。所有蜀势力角色按行动顺序依次选择是否打出一张【杀】‘提供’给你（视为由你使用或打出），直到有一名角色或没有任何角色决定如此作时为止。”
关于刘备，桃园结义、白帝城托孤、三顾茅庐等等，典故众多，作者却选取了其个性中施小恩小惠以笼络人心的特征作为人物的技能—仁德，并配之以相应的出牌规则（分牌给其他角色）与其个性向吻合。
又如黄月英，其为诸葛亮之妻，以其样貌丑陋却博学多才而著称，史书上对黄月英的记载极为有限，此人也并不为大众所熟知，对该人物的选择体现着作者广博的阅历及对生活的独特体悟。
还有关于关公的表达，《三国杀》中的表述为：“武圣可以将任意一张红色牌当【杀】使用或打出。”关于关羽的表达可以选择很多典故来描述，如为世人所熟知，温酒斩华雄、过五关斩六将、身在曹营心在汉、单刀赴会、水淹七军、华容道义释曹操、刮骨疗毒、千里走单骑、大意失荆州、走麦城等等，所以选择“武圣”来表达本来就存在取舍是综合比选的结果，是《三国杀》作者个性的集中体现。而对武圣的进一步描述：“武圣可以将任意一张红色牌当【杀】使用或打出。”即手中的红色花色的牌可以作杀使用。提及关羽，赤面、长髯、手持青龙偃月刀和骑赤兔马的武圣形象便浮于眼前，然而结合其赤面的体征与骑赤兔马的特点构思出红色的牌可以当杀的表述是作者精心构思并用文字表达出来的。
2．锦囊牌

再选择锦囊牌进行说明：
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该锦囊牌包含两层表达，第一层表达选择一个成语或词语对该张游戏牌的效用进行概括，第二层表达则是使游戏牌的名称的进一步描述。“乐不思蜀”出自《三国志》，用以形容刘禅甘心为虏不思复国，此含义与“判定不为红桃，无法摸牌”之规定紧密结合。此外，装备牌采取与锦囊牌类似的表达方式，不再赘述。
综上，每张卡牌上所印文字即人物、装备等名称以及对该名称的描述是经过综合比选、判断，富有联想性、艺术性、美感、极具作者个性的独创性文字组合。
《三国杀》虽然对意大利的桌上杀人游戏《bang！》有所借鉴，但无论是游戏背景、人物、人物技能名称还是游戏牌的设置都融入了大量中国历史元素以及文学元素，且整个卡牌上的文字表达包含着作者独特的选择、判断。而这些正是最突显作者个性的部分，这些元素与《bang!》的实质性不同决定了《三国杀》游戏不可否认的独创性。
“哪里有独创哪里就有作品”，所以《三国杀》每张卡牌中的文字说明组合显然构成文字作品。

三、《三国斩》与《三国杀》构成实质性相似
《三国斩》采取同义词替换、语序倒装的方式改变《三国杀》中的对人物选择、人物技能名称以及对该技能名称的描述这一文字组合呈现基本相同的一一对应关系，使二者构成实质性相似。
（一）《三国杀》与《三国斩》卡牌对比
首先，对《三国杀》和《三国斩》进行整体比对：

	
	三国杀
	三国斩

	背景
	中国三国时期
	中国三国时期

	卡牌资料
	1．基本牌，分为杀、闪、桃。

2．特殊牌，分为身份牌10张和体力牌10张。

身份牌分为主公、张忠臣、反贼、内奸。

3．25张武将牌

4．锦囊牌12张

5．装备牌11张

6．EX牌

《三国杀》扩展包《风篇》、《火篇》共增加15名武将，《三国斩》与此15人中8人相同，其中特别相似表达6处，不相似表达3处。


	1．基本牌：斩（与杀含义相同）、闪（与闪含义相同）、挡、酒（与桃含义相同）

2．身份牌分为主公、张忠臣、反贼、内奸（名称、含义均相同）。

3．42张武将牌包含《三国杀》全部30名武将。人物技能名称5处相同。人物技能文字表述除一处稍有不同（郭嘉的技能），其余均为相似表达。

4．14张锦囊牌与《三国杀》12张锦囊牌的使用说明均为相似表达。

5．装备牌13张与《三国杀》11张武备牌的使用说明均为相似表达。

6．场景牌25张

	主要身份
	主公、忠臣、反贼、内奸
	主公、忠臣、反贼、内奸

	游戏目的
	主公：消灭所有的反贼和内奸，平定天下。

忠臣：不惜一切保护主公，胜利条件与主公相同。

反贼：推翻主公。

内奸：除掉除自己外所有的人，成为最后的生还者。
	与《三国杀》完全相同


其次，对具体卡牌进行对比：

1．武将牌：

	黄盖

苦肉——出牌阶段，你可以失去一点体力，然后摸两张牌。每回合中，你可以多次使用苦肉。


	黄盖

『苦肉』：出牌阶段，可主动减1点血，从牌堆摸2张牌。

【特别相似表达】


首先，《三国斩》中共有42名武将，包含了《三国杀》的30名武将。

其次，对相同人物的第二层描述即该人物的技能名称两 “苦肉”完全相同，对“苦肉”的进一步文字表达为特别相似表达，如图所示的情况共5处。（黄盖、甄姬、诸葛亮、关羽、陆逊）
	甄姬

倾国——你可以将你的黑色手牌当【闪】使用（或打出）。

洛神——回合开始阶段，你可以进行判定：若为黑色，立即获得此生效后的判定牌，并可以再次使用洛神――如此反复，直到出现红色或你不愿意判定了为止。
	甄姬

『洛神』：在您的回合开始时，可进行判定：若为黑色花色的牌，则收为手牌，并可继续进行判定；若为红色花色的牌，则弃掉此牌，且结束判定。 

【相似表达】

『倾城』：手牌中黑色花色的牌，均可当做“闪”使用。
【特别相似表达】


两人物仅技能名称不同，对技能的文字描述为特别相似表达或相似表达（将仅作了语序装或同义词替换定义为“特别相似表达”，将缺少限定或增多限定界定为“相似表达”）。如图所示情况，特别相似表达29处，相似表达8处。
《三国斩》中郭嘉技能增加一项，即可将得到的牌留作手牌，而《三国杀》不可，此为不相似表达，在所有人物中不相似表达仅此一处。
此外，《三国杀》扩展包《风篇》、《火篇》共增加15名武将，《三国斩》与此15人中8人相同，其中特别相似表达6处，不相似表达3处。
2．锦囊牌

	借刀杀人

出牌阶段，对除你外，装备区里有武器牌的一名角色A使用，A需对你指定的一名角色B使用一张【杀】，否则你获得A装备区里的武器。
	借刀杀人

对装备武器的玩家使用，令其对他攻击范围内的一位指定玩家出『斩』；若不出『斩』，则您将其武器收为手牌。

【特别相似表达】

	南蛮入侵

出牌阶段，对除你以外的所有角色使用。按行动顺序结算～除非目标角色打出一张【杀】，否则该角色受到【南蛮入侵】对其造成的1点伤害。
	南蛮入侵

对所有玩家进行攻击，除自己外，所有玩家各打出一张『斩』来抵御，否则失去1点血。

【特别相似表达】

	万箭齐发

出牌阶段，对除你以外的所有角色使用。按行动顺序结算～除非目标角色打出一张【闪】，否则该角色受到【万箭齐发】对其造成的1点伤害。
	万箭齐发

对所有玩家进行攻击，除自己外，所有玩家都需打出一张『闪』或『挡』来躲避，否则失去1点血。

【相似表达】


此三张牌技能名称完全相同，对其解释的文字表达为特别相似表达或相似表达。其中“借刀杀人”出自明朝·汪廷讷《三祝记·造陷》，南蛮入侵、万箭齐发既非成语亦非俗语，完全由作者臆造。
3．装备牌：

	贯石斧

类型：武器
攻击范围：3
作用：目标角色使用【闪】抵消你使用【杀】的效果时，你可以弃两张牌，则【杀】依然造成伤害。
	贯石斧

攻击范围3；攻击范围3；用『斩』攻击，被对方躲避后，可弃2张牌令对方失去1点血。

【特别相似表达】


如图所示，两幅牌中武器名称相同，武器使用说明的文字表达为特别相似表达或相似表达共9处。其中，贯石斧并无典故支撑，为作者臆造，但《三国斩》与《三国杀》惊人地相同。

经统计，在所有游戏牌中，【相似表达】11处，【特别相似表达】18处。

（二）实质性相似判定

对于这类角色扮演类的桌游，游戏场景的设置及对人物角色特点的表述须经作者综合选择与取舍，因而能反映作品的个性与智力创造性。
首先，桌上杀人游戏即便同为“杀人”，场景也可有多种选择，比如警察与歹徒之间，战争时期的对抗双方，动画中正义方与邪恶方的对峙等等都是可供选择的题材，不同题材的选择反映作者独特的生活感悟与鲜明的个性特征。
其次，单就战争场景来说，无论是三国时期的三足鼎立，还是战国时期的战国七雄异或是岳传中的宋金战争等等都不失为可供选择的良好素材，这些素材的取舍折射出作者独有的生活阅历及兴趣爱好。
第三，即使选择了同一场景、同一时期，虽然出现的人物为公众所熟知，史书中亦载有对该时期人物特质的描述，每个人选择什么样的人物、对人物提炼出特质必定各各不同，同样的文字表达细化为具体的游戏规则及出牌方法每个人的想法与表述也不可能完全相同，这些来源于作者独特的生活体悟及个性化的表达方式。
最后，每个人物与所拥有技能的组合不唯一，出牌方式与人物的组合却绝非唯一，每一技能都可以安在不同人物的身上，依此排列组合结果不胜其数。
所以，关于武将牌、锦囊牌、装备牌的名称即与其对应的描述完全可以用不同组合来表达，显然不是被告所抗辩的有限表达，而是具有不同组合的多种表达。
具体来说，在桌上杀人游戏众多可供选择的场景中，《三国斩》选择了与《三国杀》完全相同的中国三国时期作游戏背景，《三国演义》中出现的人物共计1100多名，《三国斩》选取的42名武将中包含了《三国杀》中的全部25名武将，与《风篇》、《火篇》增加的15人中相同8人，共有33人相同。据统计，有在《三国演义》中共出现14名女性，《三国杀》共选6人，既未选择博学能文、命途多舛的蔡文姬，又未将勇猛无双的祝融夫人纳入游戏，而黄月英虽因其为诸葛亮之妻，有韬略近于诸书无所不晓之材而闻名，但由于《三国演义》对其着色甚少，其名并不为众人所知。因此这种独特的人物选择体现了作者独特的视角与体悟。《三国斩》在选择人物方面却与《三国杀》完全相同。就每个人物的技能而言，试举一例进行比较说明。比如对于关羽的人物技能描述，《三国杀》中的表述为：“武圣可以将任意一张红色牌当【杀】使用或打出。”而《三国斩》中的表述为：“『武圣』：任何时候，可将红色花色的牌，当作斩使用。”二者在表述上存在细微差别，但所表达的技能内容是完全一样的，也即手中的红色花色的牌可以作杀使用。提及关羽，赤面、长髯、手持青龙偃月刀和骑赤兔马的武圣形象便浮于眼前，然而结合其赤面的体征特点构思出红色的牌可以当杀的表述却绝非巧合，关于关羽有很多典故为世人所熟知，温酒斩华雄、过五关斩六将、身在曹营心在汉等等，将这些典故与出牌方式相结合都是可供选择的方法。《三国斩》却选择以同样的切入点来表述人物技能，仅在文字上作了语序倒装及同义词替换，其行为与采用“同义词替换”的方法改写小说如出一辙。退一步讲，即使同样的场景、同样的人物、同样的技能，人物与技能之间并不是唯一的对应关系，关羽可以拥有张飞的技能，曹操的技能可以让刘备使用，排列组合之后，可以衍生出上无数种搭配，而在这无数中组合中被告偏偏选择了与《三国杀》完全相同的表达方式，抄袭意图明显。
再从锦囊牌和装备牌上进行论证。锦囊牌的名称为其效能的高度概括，在《三国杀》中，有些名称来自于三国领域（如乐不思蜀、桃园结义），有些并非来自三国题材（如无中生有、借刀杀人），还有一些则来源于作者独自的创作（如南蛮入侵），《三国斩》与《三国杀》不但在非三国领域内相同，在原告独创性的部分内也相同，更有甚者，每张锦囊牌的名称与游戏牌效能的对应关系上，《三国斩》与《三国杀》均完全相同。装备牌亦是如此，贯石斧并非公知领域词汇，《三国斩》的选用凸显其搭便车的主观恶性，在相同的九个武器里，《三国斩》仅对效能描述稍作文字改动，武器名称与第二层次的描述之间表现为与《三国杀》完全一致的对应关系，二者构成实质性相似。

正如对一部词典而言，要对词目作出正确的解释，必须对其词义进行分析、归纳，理清词义的内涵、外延，并选用恰当的词语准确地进行表述。尽管人们对词义有共同的认识，但完全可以从不同的角度、不同的方法、不同的措词来表达。因此，释义的过程充分体现了作者的创造性劳动，词条的释义可以构成文字作品。《三国杀》每张卡牌中的文字可以看作是对人物名称、该认为的技能、即该技能的的组合表达。即使是同一个历史人物，每个人也会用不同的词汇来诠释其个性特征，即使同一个性格特征也会细化成不同出牌规则的文字描述，作者对人物的选择、对人物技能的提炼、人物技能与出牌规则的对应是一个综合比选的过程，体现着作者的个性，体现着作者的创造性劳动。《三国斩》却在这些体现作者独创性的表达方面与《三国杀》表现得完全相同。
  （三）《三国斩》踩中《三国杀》所设“地雷”

地图作品中，作者会有意无意地留下错误，如果侵权作品照搬这些错误，则踩中了作者所设“地雷”。计算机软件中，编程者常会设置防卫带，如果侵权人也使用同样错误的代码，则抄袭意图明显。

《三国杀》中，南蛮入侵、万箭齐发、贯石斧均非公有领域、三国领域公知词汇，为作者臆造而来，《三国斩》不但完全选择了《三国杀》的这些独创性词汇，且在卡牌中表达的对这词汇的解释也完全相同，仅作了同义词替换的简单改动，可谓完全踩中了作者所设“地雷”。

（五）抄袭的认定无需整个游戏相同

两部小说只要有几个段落相同都会构成抄袭。被告一味强调《三国斩》多出的人物牌、场景牌，由于每张卡牌中的文字都可以构成文字作品，只要有一部分的卡牌文字构成实质相似就可以构成抄袭，无需整个游戏完全相同。

通过以上对比可知，《三国杀》与《三国斩》在卡牌上的文字描述构成实质性相似，被告的行为应当认定为剽窃。
（三）需要反驳被告的几个观点
1、被告一直强调原告的诉请是保护思想和规则。
关于这一点，本代理人认为，思想是存在于作者大脑之中的，是抽象、无形、无法被感知的。我们所主张保护的是思想的客观化表达，即本案中每张卡牌中所载的文字组合表达，这些显然不属于思想的范畴，被告以此偷换概念，属掩人耳目的障眼法。
2、被告认为，本案文字表达是唯一或有限性的表达，此时思想与表达相混合，不受《著作权法》保护。
本代理人认为，《三国杀》卡牌中的文字描述并不是唯一或有限表达。

首先，从上文的分析可知，《三国杀》中每张卡牌的文字描述包含三层表达，每种表达都有多种选择。现以图表为例进行说明：

人物       技能名称    技能描述

[image: image1.png]Hig faki3

R LB (AT —K [T B, (FEIAREPE.
ARSI BTN R R E Tk (1158
7 1R (MOEFERRTH) ., BRA—SREdmREtE
B BRI AT AL

IR RS ERREMFRAERSE SRR
BB, BIRALRSHICT D THERES, FEIR 1| .

HFRERER (T —3k DR A, (RAARERIG.
FRBANBBRTAIRFRREFESTH—3k [R] R
#” iR GRARIFERRTS), BERR—SRERRRE
IR BREM R AL

X Ll IR RAIAF S E R B MR AR B SRS

PRAI—i%.

&ﬁm%%‘hﬁﬁ&(ﬂ?ﬁ%%ﬁ?ﬁ%ﬁﬁ D361 B, fRERSHE
BTN





可见，这三层表达中每一层表达都有多种选择，每个人物拥有什么技能来对该人物进行描述、然后对该技能的进一步描述即第三层次的表达、如何将人物与技能描述相组合等等，每一元素都可有多种选择，不同元素之间也存在着多种不同的排列组合，因而绝不是唯一或有限性的表达。
其次，被告曲解了文字的有限表达的法律意义。

被告所指的有限性表达为该卡牌中的第三层表达，也即纯规则的表达。什么情况出什么牌，出什么牌可以让对方失几点血等等，这些如同足球比赛的规则描述，表达极为有限，形成思想与表达的混合，从而不受《著作权法》所保护。
被告无疑对原告的文字组合进行肢解，本代理人认为原告主张的文字组合构成文字作品不能将第三层的表达单独割裂开来，原告主张的文字组合构成一个不能被分割的整体。

试想，如果被告将关羽的技能描述换成黄盖的技能描述，这样够构成了不同表达，这种表达方式为无限量表达，事实上游戏的平衡性显然也不会破坏。
原告并非垄断三国题材、垄断游戏规则，同样的三国人物可以对应不同的技能，如上图所示，刘备的技能可以让曹操拥有，孙权的技能可以与刘备相对应，这样可形成多种表达方式，而不是被告辩称有限表达。《三国斩》却选择与《三国杀》完全相同的表达方式，从而使二者构成实质性相似。
最后，不难看出《三国斩》抄袭意图。如果被告果真采取上述的对应方式，即让刘备拥有曹操的技能，孙权的技能与刘备相对应，则玩过《三国杀》的人对《三国斩》不可能轻易上手，游戏规则与玩家脑中固有套路的冲突，将阻碍其拓宽市场、吸引更多玩家。这也进一步印证了《三国斩》意与《三国杀》构成实质性相似，借搭便车的意图。
四、赔偿数额的参考因素
《著作权法》第四十八条规定：“侵犯著作权或者与著作权有关的权利的，侵权人应当按照权利人的实际损失给予赔偿；实际损失难以计算的，可以按照侵权人的违法所得给予赔偿。赔偿数额还应当包括权利人为制止侵权行为所支付的合理开支。权利人的实际损失或者侵权人的违法所得不能确定的，由人民法院根据侵权行为的情节，判决给予五十万元以下的赔偿。”
本案中，被告侵犯原告著作权的行为对原告的商誉、日常经营活动等造成了极坏的影响。作为同类竞争者，《三国斩》借搭《三国杀》广为玩家追捧的“便车”，采取同义词替换、语序倒装的方式对《三国杀》重新包装，冠之以《三国斩》之名，并据此行为获取非法的经济利益，与公平竞争的市场经济竞争观念相悖，但由于原告因被告的行为造成的实际损失难于计算。原告认为，应结合侵权性质、持续时间、侵权后果、对原告商誉造成的影响及原告为制止侵权行为的合理开支等因素判定赔偿数额，恳请法院支持五十万元的赔偿请求。
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