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反不正当竞争法与知识产权法

关系的司法政策的教义学展开
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摘要　最高人民法院出台的有关反不正当竞争法与知识产权法关系的司法政策可化约为一项法

律规则，授权法院在一定条件下援引反不正当竞争法为知识产权提供附加保护。这项政策的适用难

点在于其适用条件。该政策的一阶适用条件为，知识产权法未予禁止的情形构成法律漏洞并且立法

者未禁止法院填补漏洞。可是，存在一些阻却漏洞认定或填补的知识产权法律规则。只有为阻却漏

洞认定或填补的规则设立例外，一阶适用条件才能成立。而为阻却漏洞认定或填补的规则设立例外

以法院拥有对这些规则的续造权为前提。法院的续造权因此构成二阶适用条件。按我国国家机构权

力配置的标准，法院应享有续造权。法院行使续造权应受论证负担规则的限制。

关键词　司法政策　法律漏洞　法律续造权　功能主义

一、问 题 的 提 出

近些年来，被诉侵权行为经认定不构成侵害知识产权后又被贴上不正当竞争行为标签的案件

时有发生。在这类案件中，法官通过《反不正当竞争法》第２条这个一般条款突破了知识产权法的

有关规定，导致依著作权法、商标法、专利法未受禁止的，因反不正当竞争法而遭禁止。或者说，依著
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作权法、商标法、专利法未受保护的，凭反不正当竞争法受到了保护。未经许可，对合格对象实施受专

有权利控制的行为，侵害了著作权、商标权或者专利权。反面论之，对不合格对象进行利用，或者，对

合格对象进行不受专有权利控制的利用，这两种情形都不构成对相应知识产权的侵害。对这两类不

受相应知识产权法禁止的情形，都有裁判以反不正当竞争法一般条款予以禁止。在“金庸诉江南”〔１〕

“大众点评诉爱帮网”〔２〕“大众点评诉百度”〔３〕“耀宇公司诉斗鱼公司”〔４〕“央视诉动景”〔５〕“晨光

笔”〔６〕案中，法院即以《反不正当竞争法》第２条，禁止被告擅自利用思想、部分不构成作品的用户点

评、不构成作品的游戏画面、体育赛事节目、专利保护期届满的产品外观设计。在“央视诉我爱聊”〔７〕

“商机在线诉意典美闻”〔８〕案中，法院以《反不正当竞争法》第２条为依据，禁止了不受广播组织权下

的转播权调整的网络转播行为、不受商标权控制的将他人商标用作竞价排名搜索关键词的行为。〔９〕

关于反不正当竞争法与知识产权法的关系，知识产权法学界存在巨大分歧———“补充说”〔１０〕

“平行保护说”〔１１〕，甚至“独立说”〔１２〕，都有学者主张。主流的“补充说”内部也并非铁板一块。围

绕补充的条件、边界问题，各种学说不断生成。〔１３〕面对反不正当竞争法与知识产权法关系的争
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参见查良镛诉杨治、北京联合出版有限责任公司著作权权属、侵权纠纷、商业贿赂不正当竞争纠纷案，广东

省广州市天河区人民法院（２０１６）粤０１０６民初１２０６８号民事判决书。

参见上海汉涛信息咨询有限公司诉爱帮聚信（北京）科技有限公司、爱帮聚信（北京）信息技术有限公司不

正当竞争纠纷案，北京市海淀区人民法院（２０１０）海民初字第２４４６３号民事判决书。

参见上海汉涛信息咨询有限公司诉北京百度网讯科技有限公司不正当竞争纠纷案，上海市浦东新区人民

法院（２０１５）浦民三（知）初字第５２８号民事判决书。

参见广州斗鱼网络科技有限公司诉上海耀宇文化传媒股份有限公司著作权权属、侵权纠纷案，上海知识产

权法院（２０１５）沪知民终字第６４１号民事判决书。

参见央视国际网络有限公司诉广州市动景计算机科技有限公司著作权侵权及不正当竞争纠纷案，广东省

广州市天河区人民法院（２０１５）穗天法知民初字第２８５号民事判决书。

参见上海中韩晨光文具制造有限公司诉宁波微亚达制笔有限公司、宁波微亚达文具有限公司、上海成硕工

贸有限公司擅自使用知名商品特有装潢纠纷再审案，最高人民法院（２０１０）民提字第１６号民事裁定书。

参见北京我爱聊网络科技有限公司与央视网络国际有限公司侵害作品信息网络传播权纠纷案，北京市第

一中级人民法院（２０１４）一中民终字第３１９９号民事判决书。

参见商机在线（北京）网络技术有限公司诉天津市意典美闻食品有限公司、北京百度网讯科技有限公司、百

度在线（北京）网络技术公司、百度时代网络技术（北京）有限公司侵害商标权及不正当竞争纠纷案，天津市高级人民

法院（２０１４）津高民三终字第００１１号民事判决书。

有些擅将他人商标用作竞价排名关键词的行为可被混淆涵括，而有些则不能，因此无法受到商标权的控

制。这类行为也被有的学者称为“隐性使用”。比如参见陶乾：《隐性使用竞争者商标作为付费搜索广告关键词的正

当性分析》，载《知识产权》２０１７年第１期，第７３—８１页。

比如参见郑成思：《反不正当竞争———知识产权的附加保护》，载《知识产权》２００３年第５期，第３—６页；

曾陈明汝：《商标法原理》，中国人民大学出版社２００３年版，第１５１—１５３页。

比如参见张伟君：《从“金庸诉江南”案看反不正当竞争法与知识产权法的关系》，载《知识产权》２０１８年

第１０期，第１４—２３页；谢晓尧：《在经验与制度之间：不正当竞争司法案例类型化研究》，法律出版社２０１０年版，

第７３页；刘维：《论反不正当竞争法对知识产权补充保护之边界》，载《竞争法律与政策评论》（第３卷），法律出版社

２０１７年版，第７５—７７页。

比如参见刘晓：《反思体育赛事节目的反不正当竞争法保护》，载微信公众号“知产力”２０１８年１０月

１６日，ｈｔｔｐｓ：／／ｍｐ．ｗｅｉｘｉｎ．ｑｑ．ｃｏｍ／ｓ／６ＴＭｇＨ３８Ｙａｆ６６９ＮＷｂｄＪＯｎｗ。

比如参见蒋舸：《知识产权法与反不正当竞争法一般条款的关系———以图式的认知经济性为分析视

角》，载《法学研究》２０１９年第２期，第１１８—１３６页；崔国斌：《知识产权法官造法批判》，载《中国法学》２００６年第

１期，第１４４—１６４页；杨红军：《反不正当竞争法过度介入知识产品保护的问题及对策》，载《武汉大学学报（哲学社

会科学版）》２０１８年第４期，第１１６—１２５页。



议，最高人民法院出台了一项司法政策。〔１４〕这项司法政策其实可以化约为一项法律规则：只有在

“不与专门法的立法政策相抵触”“专门法未作穷尽性保护”的情况下，法官才可以援引反不正当竞

争法为知识产权提供附加保护。从内容来看，最高人民法院采纳了补充说。本文也认为补充说更

为合理。平行保护说的立论基础是知识产权法与反不正当竞争法在立法目的、调整对象等方面存

在差异。但事实上，在决定一项针对知识的新型被诉侵权行为是否应受禁止时，无论适用知识产

权法还是反不正当竞争法，都需要进行利益衡量，而且两者在利益衡量时所需考虑的因素高度重

合。在这种情况下，平行保护只会造成法律体系内部评价上的冲突。独立说的缺陷在于，其架空

了学界关于“知识财产保护的设权与竞争法模式二分”〔１５〕的论题。

作为一项教义学研究，本文遵循教义学聚焦现行法适用的研究进路，探讨最高人民法院有关

反不正当竞争法与知识产权法关系的司法政策的法律适用问题。这项政策的适用难点在于其适

用条件。究竟在什么条件下，法官才可以援引反不正当竞争法对知识产权法进行补充？由于反不

正当竞争法与著作权法的关系最能反映这个问题的全貌，因此下文将以著作权为例进行说明；本

文第二节揭示该政策的一阶适用条件以及一阶适用条件成立的阻却事由；第三节阐明该政策的二

阶适用条件；第四、五节运用我国国家机构权力配置的教义对二阶适用条件做出证成。

二、司法政策的一阶适用条件

（一）立法对司法的优位性

关于法院在什么条件下可以运用反不正当竞争法为知识产权提供附加保护的问题，最高人民

法院给出的答案是在“不与专门法的立法政策相抵触”“专门法未作穷尽性保护”的情况下。为了

明确法院援引反不正当竞争法对知识产权专门法进行兜底的适用条件，就需要对这两个要件进行

解释。

从文字表述上看，“专门法未作穷尽性保护”与“不与专门法的立法政策相抵触”要件重申了

“立法对司法的优位性”教义。法官的权力受立法者在先决定的约束，〔１６〕如果立法者已就需要裁

判的事项做出决定，那么法官必须依据立法者的决定做出裁判。立法的优位性是有前提的，“只有

法律评价存在之处，法律才对判决具有拘束力”〔１７〕。在立法者未对需要裁判的事项做出决定的情

况下，鉴于禁止拒绝裁判的原则，法官只得去创设规则。因此，“专门法未作穷尽性保护”与“不与

专门法的立法政策相抵触”这两项要件是想表明，法官只能在知识产权专门法的立法者未对待决

案件的被诉侵权行为做出决定的情况下，才可以适用反不正当竞争法为知识产权提供附加保护。

立法者未做的决定有两个：第一个是，对于应否禁止被诉侵权行为，立法者未做决定；第二个

则是，对于法官是否可以就应否禁止被诉侵权行为这个问题做出决定，立法者未做决定。只有在

这两个决定立法者都没有做出的情况下，法官才可以创设规则，并依据其所创设的规则做出裁判。

据此，可将“专门法未作穷尽性保护”与“不与专门法的立法政策相抵触”这两项前提条件转换
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参见《最高人民法院关于当前经济形势下知识产权审判服务大局若干问题的意见》第１１条、《最高人民

法院关于充分发挥知识产权审判职能作用推动社会主义文化大发展大繁荣和促进经济自主协调发展若干问题的

意见》第２４条。

参见刘春田主编：《知识产权法》（第５版），高等教育出版社２０１５年版，第３３９—３４０页。

参见［德］齐佩利乌斯：《法学方法论》，金振豹译，法律出版社２００９年版，第１２１页。

参见［德］伯恩·魏德士：《法理学》，丁晓春、吴越译，法律出版社２０１３年版，第３４３页。



为含义更为明确、操作性更强的三项条件：“专门法未对特定行为予以禁止”“专门法未予禁止的行

为构成法律漏洞”以及“专门法立法者并未禁止法官填补漏洞”。这三项条件之间具有层层递进的

关系———前一项条件若不具备，则无须考虑下一项条件。只有这三项条件具备，法官才可以援引

反不正当竞争法为知识产权提供附加保护。

第一项条件的判断比较简单。知识产权专门法未予禁止的情形，如前所述，有两类：第一类是

对不合格对象进行利用，第二类是对合格对象进行不受专有权利控制的利用。第二、三项条件则

是适用的难点。知识产权专门法未予禁止的行为是否构成法律漏洞，以及（在构成法律漏洞的情

况下）立法者是否禁止法官填补这些漏洞，取决于现行法下是否存在体现出“立法者有意沉默”〔１８〕

的规则以及禁止填补漏洞的规则。下文将以著作权为例，展开对第二、三项条件的分析。

（二）阻却漏洞认定或填补的规则

是否存在法律漏洞以及漏洞填补禁令，要区分类型而看。如前所述，著作权法未予禁止的情

形有两类。但出于下文分析的目的，对第一类需要做进一步的类型化，细分为“对思想进行利用”

与“对其他不合格对象进行利用”〔１９〕两个亚型。

就擅用他人思想这种类型来看，它并不构成法律漏洞，因为现行法上存在表明立法者有意不

保护思想的规则。作为著作权法基本原理之一的“思想／表达二分法”便是这项规则。〔２０〕根据思

想／表达二分法，著作权法只保护表达，不保护思想。允许思想的自由利用，在著作权立法者看来，

一是有助于实现著作权法的立法目标，也即激励作品创作与传播的实现；二是有助于减轻法院在

侵权认定上的负担，降低著作权的制度运行成本。〔２１〕

就擅用其他不合格对象这种类型而言，从这些对象不满足作品的构成要件这个事实出发，似

乎可以引申出“任何不具作品资格的对象都可自由利用”的规则，从而表明立法者有意不保护其他

不合格对象。但事情并没有这么简单。我国著作权法创设邻接权制度这一事实显示，立法者并无

绝对的允许第三人自由利用不合格对象的意图。作者权体系发展出邻接权，是为了给那些达不到

作品门槛，尤其是不满足独创性要件的智力成果提供保护，以此激励其市场供应。诸如表演、录音

和广播电视节目信号 〔２２〕等，由于达不到作品的构成要件，被置于公有领域。但后来立法者意识到

有必要保护这些无法被贴上作品标签的成果，所以表演等对象又被圈了起来，重新成为私人产权

的客体。而且从国际上看，邻接权的种类有不断扩大之势。〔２３〕因此，“任何不具作品资格的对象

都可自由利用”这项规则“包含过度”〔２４〕，应被限缩为“任何不具作品资格的对象都可自由利用，除
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立法者有意的沉默意指，立法者对一定事项不予调整，并且是有意不予调整。因为在立法者看来，对一

定事项不予调整是最优的。立法者有意沉默的场合，绝对排除法律漏洞的存在。

本文所说的“其他不合格对象”，是指那些不满足作品的构成要件，但又未落入现有邻接权对象类型中的

知识。

“思想／表达二分法”在我国成文法上的唯一体现是《计算机软件保护条例》第６条。依该条，“本条例对

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”。

ＳｅｅＤｏｕｇｌａｓＬｉｃｈｔｍａｎ，犆狅狆狔狉犻犵犺狋犪狊犪犚狌犾犲狅犳犈狏犻犱犲狀犮犲，５２ＤｕｋｅＬａｗＪｏｕｒｎａｌ６８３（２００３）．

关于广播组织权的客体，学界存在争议。本文采广播电视节目信号的观点。具体理由可参见王迁：《广

播组织权的客体———兼析“以信号为基础的方法”》，载《法学研究》２０１７年第１期，第１００—１２２页。

最新的例子即欧盟《数字化单一市场版权指令》设立的新闻出版者邻接权。

一项完全精确的规则应能涵括所有相关的事例，而将任何无关的事例排除在外。不精确的规则要么是

“包含不足”（ｕｎｄｅｒｉｎｃｌｕｓｉｖｅ）的，即有些相关的事例未被规则所涵摄；要么是“包含过度”（ｏｖｅｒｉｎｃｌｕｓｉｖｅ）的，即无关

的事例为规则所涵摄。参见［美］弗雷德里克·肖尔：《依规则游戏：对法律与生活中规则裁判的哲学考察》，黄伟

文译，中国政法大学出版社２０１５年版，第３８—３９页。



非有必要为该些对象的市场供应提供激励”。在这样一项规则下，擅用其他不合格对象这种类型

有构成法律漏洞的可能性。

虽然擅用其他不合格对象这种类型有可能构成法律漏洞，但这类漏洞只能由立法者通过设立

新的邻接权的方式予以填补，法院无权填补。其理由在于：现行著作权法奉行作品类型法定主义，

又由于不具有作品资格的对象在著作权法中所能获得的保护不应高于作品，举轻以明重，故不具

有作品资格但有激励必要的对象也必须法定。

由于不具有作品资格的对象在独创性上有所欠缺，其在著作权法中获得的保护必然不能高于作

品。依《著作权法》第３条第９项，作品类型法定。立法者之所以做出第９项“其他客体”的规定，是因

为“随着文化和科学事业的发展，有可能出现新的思想表达形式，……需要列入著作权客体给予保

护”。而且，之所以加上“法律、行政法规规定的”这个限定，是为了“保证法制的统一”〔２５〕。由此，根据

立法者的意图，作品类型条款不仅起到例示作品类型、将特定规则与特定作品类型相匹配的作用，

还起到限定狭义著作权保护对象的功能。未落入第３条前８项而其他法律或行政法规又未明定的

作品类型，不受著作权法的保护。既然新作品类型都仅能通过法律、行政法规加以明确，新邻接权

对象也必须法定，法官无权在个案中给予虽有激励必要但不满足作品构成要件的对象以保护。

对合格对象作不受专有权利控制的利用类型下，如果该不受专有权利控制的利用方式是因技

术变迁而新近产生的，而且该利用方式具有相当的经济价值，那么就会存在法律漏洞。立法者对

于这些新型的利用方式在立法时根本未有预见，更遑论特意予以排除。

与擅用其他不合格对象类型一样，这种类型也会面临法院无权填补漏洞的局面。当然，禁止

法官填补漏洞这个结论针对的是邻接权权项的扩张，而非狭义著作权权项的扩张。法官对狭义著

作权权项的扩张，得到了立法者的明确支持———其通过设立第１０条第１款第１７项这个一般条款，

授权法官填补漏洞。〔２６〕而且，立法者并未对第１７项的适用范围做出限定。〔２７〕因此，对于狭义著

作权权项的扩张，并无适用反不正当竞争法一般条款的必要。反观邻接权权项的扩张，有学者认

为，由于立法者并未为其设立如同第１０条第１款第１７项那样的“兜底权利”条款，狭义著作权与邻

接权在这方面的“差别待遇”表明，“立法者无意为邻接权留下拓展保护范围的空间”〔２８〕。立法者

做出这样的安排，确实可能是有意为之，而非疏漏。这么做的理由，并非认为邻接权的权项不存在

漏洞，而是认为邻接权权项的扩张问题干系重大，不应由法院做出扩张的决定。表演、录音录像和

广播电视节目信号这些成果上存在着分属不同主体的两类权利。邻接权权项的扩张，意味着原本

只需经著作权人许可的利用，现在还要额外获得邻接权人的同意。只要有其中一方权利人不同

意，第三人便无法对这些成果进行利用。权利的分立、破碎，会增加交易的成本，使资源得不到充

分的利用，从而发生了学者所说的“反公地悲剧”〔２９〕，最终损及著作权人的利益，以及更根本的，有

害于作品的传播。因此，法官通过反不正当竞争法一般条款对邻接权的权项进行扩张，如对原本

不受广播组织权下的转播权规制的网络转播加以禁止，从而抵触了立法者的决定。
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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２１页。

在方法论上，一般条款是立法者在意识到漏洞必定存在的情况下，授权法官进行漏洞填补的“委任书”。

参见前注〔１７〕，魏德士书，第３４８页。

参见前注〔２５〕，胡康生书，第６１、６６页。

参见王迁：《著作权法》，中国人民大学出版社２０１５年版，第２９４页。

ＳｅｅＭｉｃｈａｅｌＡ．Ｈｅｌｌｅｒ，犜犺犲犜狉犪犵犲犱狔狅犳狋犺犲犃狀狋犻犮狅犿犿狅狀狊牶犘狉狅狆犲狉狋狔犻狀狋犺犲犜狉犪狀狊犻狋犻狅狀犳狉狅犿犕犪狉狓狋狅

犕犪狉犽犲狋狊，１１１ＨａｒｖａｒｄＬａｗＲｅｖｉｅｗ６２１（１９９７ １９９８）．关于“反公地悲剧”更精炼的阐述，ｓｅｅＭｉｃｈａｅｌＡ．Ｈｅｌｌｅｒ，

犜犺犲犜狉犪犵犲犱狔狅犳狋犺犲犃狀狋犻犮狅犿犿狅狀狊牶犃犆狅狀犮犻狊犲犐狀狋狉狅犱狌犮狋犻狅狀犪狀犱犔犲狓犻犮狅狀，７６（１）ＭｏｄｅｒｎＬａｗＲｅｖｉｅｗ６（２０１３）．



综上，就现行著作权法未予禁止的三种类型而言，它们要么不构成法律漏洞，要么虽然构成法

律漏洞，但法院被立法者禁止填补漏洞。

三、法院的法律续造权：司法政策的二阶适用条件

上文的分析表明，依最高人民法院确立的前提条件，根本没有适用反不正当竞争法为著作权

提供附加保护的余地、空间，因为在著作权法未予禁止的三种类型中，法律漏洞并不存在，或者法

院无权填补漏洞。阻却漏洞认定或填补的规则有三项，分别为思想不受保护、作品类型法定与邻

接权法定。法官若想运用反不正当竞争法为著作权提供附加保护，必须对这三项规则进行续

造：〔３０〕通过为这三项包含过度的规则设立例外，对这些规则进行目的性限缩。在例外成立的情况

下，法官方可运用反不正当竞争法一般条款对著作权法未予禁止的事项加以禁止。法官对阻却漏

洞认定或填补的规则进行续造，以其拥有这些规则的续造权为前提。因此，法院的法律续造权构

成了司法政策隐藏的适用条件。本节探讨如何对阻却漏洞认定或填补的规则进行续造，对法院法

律续造权这项前提的证成则留待下节。

就擅用他人思想这种类型来说，它之所以不构成法律漏洞，是因为存在着“思想不受保护”这项规

则。为了排除这种类型不构成法律漏洞的障碍，唯一的方法就是主张“思想不受保护”这项规则包含

过度，因而需要设立例外。“思想不受保护”的规则意味着，在任何情况下，思想都不受保护。为证立

“思想不受保护”规则包含过度，必须找到有必要对思想加以保护的情境。运用反不正当竞争法一般

条款禁止擅用他人思想的法官，其实就是在寻找“思想不受保护”规则的例外。只不过，像“金庸诉江

南”这样的案件，并不是法官所希望发现的例外，而是思想不受保护这条规则所希望调整的典型情形。

有必要对思想加以保护的情境可在比较法中觅得。在美国的影视和玩具产业中，有不少因提

供剧本梗概、节目模式、喜剧中的“包袱”等新颖且具有商业应用价值的“创意”“点子”而引发的纠

纷。原告向被告提供了这些抽象的观念，被告在知悉后并未予以接受，却在此后用了原告的点子

创作出作品。阿罗的“信息悖论”揭示了这类纠纷产生的根源：“信息之于买者的价值直到买者知

悉该信息时才能确定，可是在买者知悉该信息的当下，他实际上已经免费获取了该信息，因而无须

再花钱购买。”〔３１〕信息悖论将导致信息无法得到有效的配置。为了避免这一后果，为这类思想提

供保护的必要性便产生了。当然，在美国法中，这类思想受到的保护是相对的，而非绝对的，目的

只是让提供者能向接受者求偿。事实合同、保密关系与不当得利构成了保护的基础。〔３２〕因此，除

非碰到类似情形，法院不能援引反不正当竞争法为思想提供保护。

擅用其他不合格对象这一类型下，法院无权填补漏洞的结论源于前述推论。为使法官能在该

类型下运用反不正当竞争法一般条款进行填补，需要对作品类型法定前提加以反驳。反驳的关

键，在于运用教义学对《著作权法》第３条加以处理。有学者认为，有两种方式可以使法律、行政法

规尚未明定的作品类型在个案中获得著作权保护：一个是利用《著作权法实施条例》的行政法规身
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〔３０〕

〔３１〕
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法律续造是一项依据立法目标对立法者制定的规则进行校准、修补，从而使规则变得更为精确和周延的

持续性作业。

ＳｅｅＫｅｎｎｅｔｈＪ．Ａｒｒｏｗ，犈犮狅狀狅犿犻犮犠犲犾犳犪狉犲犪狀犱狋犺犲犃犾犾狅犮犪狋犻狅狀狅犳犚犲狊狅狌狉犮犲狊犳狅狉犐狀狏犲狀狋犻狅狀，ｉｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｉｅｓ

ＮａｔｉｏｎａｌＢｕｒｅａｕＣｏｍｍｉｔｔｅｅｆｏｒＥｃｏｎｏｍｉｃＲｅｓｅａｒｃｈ＆ ＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｎＥｃｏｎｏｍｉｃＧｒｏｗｔｈｏｆｔｈｅＳｏｃｉａｌＳｃｉｅｎｃｅ

ＲｅｓｅａｒｃｈＣｏｕｎｃｉｌｅｄ．，ＴｈｅＲａｔｅａｎｄＤｉｒｅｃｔｉｏｎｏｆＩｎｖｅｎｔｉｖｅＡｃｔｉｖｉｔｙ：ＥｃｏｎｏｍｉｃａｎｄＳｏｃｉａｌＦａｃｔｏｒｓ，Ｐｒｉｎｃｅｔｏｎ

ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９６２，ｐ．６１５．

参见李明德：《美国知识产权法》（第２版），法律出版社２０１４年版，第十五章。



份以及该条例第２条的作品定义条款；另一个是《著作权法》第３条中的“包括”一词。〔３３〕但本文认

为，由于立法者制定《著作权法》第３条第９项的意图非常明确，法律解释的空间并不存在，只能对

该条款进行法律续造，对《著作权法》第３条第９项进行目的性限缩。任何一部法律的制定都有它

欲实现的目标。著作权法旨在通过激励作品的创作和传播，促进社会主义文化和科学事业的发展

与繁荣。为达致促进社会主义文化和科学事业的发展与繁荣的根本目标，需要在作品上创设产

权，使作品得到源源不断的市场供应，并且降低交易费用，实现作品的广泛传播。著作权法中的各

项规则，包括第３条，都旨在落实激励创作和传播的手段性目标。在有些情境中，为某种新作品类

型提供保护的必要性是如此之大，以至于压倒了保持法制统一，也即法的安定性的目标。因此对

于《著作权法》第３条第９项的包含过度，可将此限缩为：法律、行政法规规定的其他作品，但对于

那些不及时提供保护将使创作激励遭受严重损害的作品除外。由于前述推论必要前提之一的作

品类型法定被证伪，不具作品资格但有激励必要的对象也必须法定的结论便无从成立。

对合格对象作不受专有权利控制的利用类型下，法院无权填补漏洞的结论源自狭义著作权与

邻接权在兜底权利条款上的有无对比。为使法院可以填补这类漏洞，也需要对“法院在任何情况

下皆无权扩张邻接权权项”的规则设立例外。这个例外成立的前提是激励的必要性非常迫切。在

不制止被诉侵权行为将影响现有权项正常行使的情况下，〔３４〕激励的必要性即属非常迫切。以体

育赛事节目网络盗播纠纷为例，在网络转播已然成为体育赛事节目最有价值的利用方式的情况

下，如果不禁止未经许可的网络转播，将使著作权法对广播组织的保护形同虚设。在该例外情形

下，法院可以援用反不正当竞争法一般条款间接扩张邻接权的权项。至于上文提及的由权利分立

引发的交易费用问题，法院可通过责任规则 〔３５〕（不停止侵害，仅给予赔偿）的运用来缓解。

四、功能主义：法院法律续造权的证成标准

法院所拥有的对阻却漏洞认定或填补的规则的续造权构成了司法政策的二阶适用条件。这

个条件本身是有待证成的。只有在法院拥有续造权这个命题成立的情况下，司法政策才有适用的

余地。法院应否拥有这些规则的法律续造权的问题，是一个关涉到国家机构权力配置的宪法问

题。在我国，包括法律续造权在内的各项公共权力是依据功能主义的教义在相关国家机构之间进

行配置的。因此，法院应否拥有续造权，也要根据功能主义标准做出判断。

功能主义的权力配置标准蕴含在我国宪法第３条有关民主集中制的规定之中。〔３６〕与西方奉

行权力分立不同，我国强调国家权力的最终统一。国家权力统一于人民代表大会，以及最终的权

力主体———人民。但“权力的最终统一”并不意味着“议行合一”〔３７〕。不是任何公共事务都得由人

民代表大会直接做出处置。分工是被允许的，只不过“分工不分权”，分工是人民代表大会统一领

导下的权力分工。国家机构之间分工的标准就是功能主义。功能主义的权力配置标准，旨在确保

国家权力行使的正确性和效率。一项权力该交由哪个国家机构来行使、来承担，根本上取决于交
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参见李琛：《论作品类型化的法律意义》，载《知识产权》２０１８年第８期，第７页。

这里借鉴了北京市高级人民法院发布的《侵害著作权案件审理指南》第５．１８条。

有关“责任规则”的完整阐述，ｓｅｅＧｕｉｄｏＣａｌａｂｒｅｓｉ＆ＤｏｕｇｌａｓＭｅｌａｍｅｄ，犘狉狅狆犲狉狋狔犚狌犾犲狊，犔犻犪犫犻犾犻狋狔犚狌犾犲狊

犪狀犱犐狀犪犾犻犲狀犪犫犻犾犻狋狔牶犗狀犲犞犻犲狑狅犳狋犺犲犆犪狋犺犲犱狉犪犾，８５ＨａｒｖａｒｄＬａｗＲｅｖｉｅｗ１０８９（１９７２）．

参见张翔：《我国国家权力配置原则的功能主义解释》，载《中外法学》２０１８年第２期，第２８１—３０３页。

也有学者认为“议行合一”并不反对分工，其仅表明人民主权的不可分割性。参见杜强强：《议行合一与

我国国家权力配置的原则》，载《法学家》２０１９年第１期，第１—１４页。



给哪个国家机构更能使该项权力得到正确和有效的行使。具言之，一方面，“当某项国家任务需要

分配时，要比较分析哪个机关在组织、结构、程序、人员上具有优势，最有可能做出正确决定”；另一

方面，“如果宪法将某个国家职能配置给了某个机关，那么就应该对这个机关的组织、结构、程序、

人员进行相应调整，以使其能够达到落实这项国家任务所需要的功能要求”〔３８〕。

就本文的目的而言，需要探讨的是知识产权法律规则续造权这项权力的配置问题。依照功能主

义的权力配置标准，知识产权法律规则的续造权也应配置给更能使续造权得到正确和有效行使的国

家机构。续造权是否得到正确和有效行使的衡量标准有两项：一个是续造的有效性———续造是否有

效，取决于其能否获取“有效率”〔３９〕的知识产权法律规则；另一个是法的安定性。二者都是值得追求

的目标，但又存在实现上的冲突。续造有效性目标的实现以法的安定性受损为代价。因此，依功能主

义标准，续造权应配置给能在续造有效性收益与法的安定性成本中求得最大化净收益的国家机构。

五、法院法律续造权的具体证成

为了证成法院应拥有续造权，从而使司法政策得以适用，就必须证成：相比于由立法者自己行

使，授权法院行使续造权能带来更大的净收益。

（一）授权法院续造可以实现续造的有效性

有效率知识产权规则的获取途径有两个：一个是在掌握所有必备知识的基础上创制；另一个

则是在实验的基础上发现。基于以下理由，续造的有效性仅能依赖试错这一途径。

有效续造需要大量的知识。以禁止未被现行法涵摄的新型被诉侵权行为这一法律续造类型为

例，在满足一定条件的情况下，禁止未被现行法涵摄的新型被诉侵权行为的决定才会被视为是正确

的。这个条件是，禁止该当被诉行为所实现的立法目标在量上必须要大于禁止该当被诉行为所损害

的立法目标。〔４０〕立法者追求的目标可分为实体性目标和形式性目标。在知识产权语境下，禁止未被

现行法涵摄的新型被诉侵权行为通常在实现激励这一实体性目标的同时，损害了保全公有领域这一

实体性目标，以及维持法的安定性和制度运行成本〔４１〕这两个形式性目标。依据该条件，有效续造所

需的知识，从收益这一侧来看，包括激励的具体内涵〔４２〕以及新型被诉行为与激励目标之间的手段—
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〔４２〕

参见张翔：《国家权力配置的功能适当原则———以德国法为中心》，载《比较法研究》２０１８年第３期，第１５３页。

本文所说的“有效率”，是目标中立的，不限于经济效率。其所意指是就任何给定的目标而言，所制定的规

则是达致目标的最优手段。

阿列克西将该条件称为“权衡法则”。参见［德］罗伯特·阿列克西：《法的安定性与正确性》，宋旭光译，载

《东方法学》２０１７年第３期，第１３８页。

参见［以］约拉姆·巴泽尔：《产权的经济分析》（第２版），费方域等译，上海人民出版社２０１７年版，第４—

６页。ＳｅｅａｌｓｏＨａｒｏｌｄＤｅｍｓｅｔｚ，犜狅狑犪狉犱犪犜犺犲狅狉狔狅犳犘狉狅狆犲狉狋狔犚犻犵犺狋狊，５７ＡｍｅｒｉｃａｎＥｃｏｎｏｍｉｃＲｅｖｉｅｗ３４７，３５０

３５３（１９６７）．

激励是一个异常模糊的概念。关于激励的对象究竟是创新行为，还是对创新的投资，学界存在不同的看

法。关于激励的边界，更是莫衷一是。以著作权法上的合理使用制度为例，关于著作权人对作品的正常利用方式的

范围，存在不同的理论学说：有学说认为，作品的正常利用方式包括作品现在及将来的各种使用方式，即便这些使用

方式的交易费用非常高昂。参见［美］保罗·戈斯汀：《著作权之道：从谷登堡到数字点播机》，金海军译，北京大学出

版社２００８年版，第１９８页。而有的学说则排除那些交易成本高昂的利用方式。ＳｅｅＷｅｎｄｙＪ．Ｇｏｒｄｏｎ，犉犪犻狉犝狊犲犪狊

犕犪狉犽犲狋犉犪犻犾狌狉犲牶犃犛狋狉狌犮狋狌狉犪犾犪狀犱犈犮狅狀狅犿犻犮犃狀犪犾狔狊犻狊狅犳狋犺犲犅犲狋犪犿犪狓犆犪狊犲犪狀犱犐狋狊犘狉犲犱犲犮犲狊狊狅狉狊，８２ＣｏｌｕｍｂｉａＬａｗ

Ｒｅｖｉｅｗ１６００（１９８２）．还有学说认为，作品的正常利用方式仅限于创作者事先可预期的利用方式。ＳｅｅＳｈｙａｍｋｒｉｓｈｎａ

Ｂａｌｇａｎｅｓｈ，犉狅狉犲狊犲犲犪犫犻犾犻狋狔犪狀犱犆狅狆狔狉犻犵犺狋犐狀犮犲狀狋犻狏犲狊，１２２ＨａｒｖａｒｄＬａｗＲｅｖｉｅｗ１５６９（２００８ ２００９）；ＣｈｒｉｓｔｉｎａＢｏｈａｎｎａｎ，

犆狅狆狔狉犻犵犺狋犎犪狉犿，犉狅狉犲狊犲犲犪犫犻犾犻狋狔，犪狀犱犉犪犻狉犝狊犲，８５ＷａｓｈｉｎｇｔｏｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＬａｗＲｅｖｉｅｗ９６９，１０１９（２００７ ２００８）．



目的关系。〔４３〕从成本这一侧来看，包括禁止新型被诉行为对法的安定性的影响、受规制者可能采

取的规避方式，以及制止规避行为所需的成本。〔４４〕由于一些条件的缺失，即便是最接近理想商谈的

立法程序，也无法确保决策者能够掌握所有的必备知识。知识与权力相互连带。〔４５〕商谈各方的力量

组合关系决定了商谈机制生产出来的知识，而不同的知识将引导制定出不同的规则。有效率规则的

获取依赖于一种特殊的权力组合关系。这种权力组合关系要求利益受到特定规则牵连的相关群体的

集体行动能力相同。可是在现实中，均势集体行动能力的条件通常难以满足。〔４６〕

相比于立法者，法院系统拥有更为完备的试错机制，从而更能确保续造的有效性。试错的实

质是进化，奉行变异与选择的进化铁律。〔４７〕因此，试错机制的完备性可以从两个维度加以评判：

变异的接纳度与反馈的效度。〔４８〕变异的接纳度、反馈的效率越高，就能越快地找到问题的最优解

决方案并在系统中应用该方案。

司法拥有更高的变异接纳度。接纳变异，就意味着同时要接纳失败，因为绝大多数的变异最终都

被证明是失败的。人们对变异失败的耐受度，取决于变异失败引发的预期成本。失败的预期成本“等

于它的可能性与它成本的乘积”〔４９〕。换言之，保持另一个变量不变，降低失败发生的概率或者它实际

造成的成本，都可以降低预期成本，从而提高耐受度。对于立法而言，它所能控制的变量是失败发生

的概率。其创设的法律规则，除了极其例外的情形，在全国范围内发生拘束力。如果规则无效率，造

成的后果将是巨大的。所以，鉴于失败的风险太高，立法者不太敢于尝试新方案。这也就是立法为何

如此谨慎的原因。法院控制的是另一个变量。每家法院创设的（裁判）规则，即便无效率，所引发的成

本也较小，因为判决仅具个案效力。在全国拥有知识产权案件管辖权的各地域、层级法院构成的系统

内，每一家法院代表着同一问题潜在的不同解决方案。〔５０〕对同一争议分别做出判决的各家法院，好

比一个个模块、组件。〔５１〕通过裁判的个案拘束原则，各模块之间仅具有非常低的耦合度，确保了

失败事件的独立性，〔５２〕不会引发系统性影响、多米诺骨牌效应。〔５３〕所以，与立法相较，法院系统
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禁止新型被诉行为是否有助于创新，非常难以判断。参见［日］田村善之：《知识产权法政策学初探》，载

田村善之：《田村善之论知识产权》，李扬等译，中国人民大学出版社２０１３年版，第５页。

ＳｅｅＨｅｎｒｙＥ．Ｓｍｉｔｈ，犐狀狋犲犾犾犲犮狋狌犪犾犘狉狅狆犲狉狋狔犪狊犘狉狅狆犲狉狋狔牶犇犲犾犻狀犲犪狋犻狀犵犈狀狋犻狋犾犲犿犲狀狋狊犻狀犐狀犳狅狉犿犪狋犻狅狀，

１１６ＹａｌｅＬａｗＪｏｕｒｎａｌ１７４２（２００７）．

参见［法］米歇尔·福柯：《规训与惩罚》（第４版），刘北成等译，生活·读书·新知三联书店２０１２年版，第

２３页。

相关群体的集体行动能力取决于两项成本：就采取什么集体行动达成协议的成本，解决成员在集体行

动上搭便车的成本。这两项成本均与群体的规模成正比。群体规模越大，交易成本、搭便车问题越发严重，集体行

动能力越弱，该群体的集体利益也就越发得不到反映和维护。参见［美］曼瑟尔·奥尔森：《集体行动的逻辑》，陈

郁等译，上海人民出版社２０１１年版，第３５—４２页。

参见［英］达尔文：《物种起源》，苗德岁译，译林出版社２０１３年版，第三、四章。

参见［英］蒂姆·哈福德：《试错力》，冷迪译，浙江人民出版社２０１８年版，第２３页。

参见［美］克莱·舍基：《人人时代：无组织的组织力量》，胡泳等译，中国人民大学出版社２０１２年版，第２００页。

变异的数量与管辖权的集中程度成反比。我国在技术类知识产权案件领域实行的集中管辖因此会对试

错带来消极影响。

有学者已运用模块化来解释财产权，包括知识产权。ＳｅｅＳｍｉｔｈ，狊狌狆狉犪ｎｏｔｅ〔４４〕，ａｔ１７６１ １７７７；Ｈｅｎｒｙ

Ｓｍｉｔｈ，犐狀狊狋犻狋狌狋犻狅狀狊犪狀犱犐狀犱犻狉犲犮狋狀犲狊狊犻狀犐狀狋犲犾犾犲犮狋狌犪犾犘狉狅狆犲狉狋狔，１５７ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＰｅｎｎｓｙｌｖａｎｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ２０８３，

２１０４ ２１１９（２００８ ２００９）．

参见前注〔４８〕，哈福德书，第５章。

在知识产权领域中，一些法院具有权威性，因此这些法院的判决将产生系统性影响。为保证试错的有效

性，这些易产生系统性影响的法院应保持谦抑。



会比较具有创新精神，更有意愿去尝试新方案。

反馈的效度要求建立有效的反馈机制，对成功和失败的经验进行总结。在这点上，法院已然

建立了一个有效的反馈机制。不仅有像司法解释、指导性案例、其他类型的典型案例这些自上而

下的总结机制，也有像北京知识产权法院“具有指引意义的在先案例”制度、东莞第一人民法院“案

例引证”制度 〔５４〕这样的市场化筛选机制，对全国有管辖权的法院的实践经验进行“投票”———淘汰

失败的，保存成功的。〔５５〕立法对司法的这套反馈机制颇为借重，并形成一套行之有效的实验式立

法机制。知识产权法的制定与修改有较大比例建立在法院的反馈机制基础之上，是对成功司法经

验的制定法化。

正是由于试错机制的有效性，才使得法院系统成为法律解释领域最为活跃的力量。我国语境

下的“法律解释”的适用前提是“需要进一步明确具体含义”或者“出现新的情况需要明确适用依

据”〔５６〕。可见，法律解释虽然是以规范性文件的形式表现，但不改法律发展的本色，旨在对已有规

范进行补充、完善。〔５７〕１９８１年的《全国人民代表大会常务委员会关于加强法律解释工作的决议》

确立了中央与地方在法律解释事务上的“分工”格局：对全国人大及其常委会制定的法律的解释，

依据“条文本身”“审判与检察工作中具体应用”与“其他具体应用”的区分标准，分别将法律解释权

配置给全国人大常委会、最高人民法院与检察院，以及国务院及其主管部门。如学者早已洞见到

的，“条文本身”与“具体应用”并非真实的区分。〔５８〕因此，所谓的“分工”，其实是竞争。哪个国家

机构的试错机制更完备，就更能产出正确的法律解释和推动法律的发展，也就更有可能从这场竞

争中胜出。司法解释处于蓬勃、繁盛的发展状态，而立法解释则长期陷于虚置的困境，所反映出的

恰恰是竞争的胜败。

如果允许法院续造，则可以把处于不确定性之下的立法者从两难抉择中解脱出来：在吃不准

禁止某种行为是否为激励所必需的情况下，如果仓促立法，万一事后被证明不为激励所必需，则赔

上了公有领域遭不当侵占、后续创新遭抑制的巨大成本；如果不马上立法，万一真的为激励所必

需，则将因戈斯汀所说的“痼习难改政治学”或者诺斯所说的“路径依赖”，引致“迟来的权利通常就

是否定权利”的次优结果。〔５９〕由于法院的介入，立法者得以在司法充分试错的基础上从容、科学

立法。

（二）授权法院续造不会过度危及法的安定性

相比于立法者自己行使续造权，授权法院续造确实会危及法的安定性和法制的统一。法的安

定性受损，将使开展社会交往的市场主体在互动时失却预期，从而引发巨大的信息成本。法的安

定性价值是如此的重大，以至于可以赔上个案裁判结论的妥当性。在一般情况下，因法律不确定

而制造的信息成本要远大于通过续造而实现的裁判结论妥当性的增进。科斯也认为，法官可以通

·６６１·
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参见谢晓尧：《案例引证：一种司法规训技术》，载《电子知识产权》２０１５年第８期，第２３—２７页。

对于这个过程，卡多佐法官有一段非常传神的描述：“一个法官的工作，在一种意义上将千古流传，而在

另一种意义上又如白驹过隙。那些好的将千古流传，而那些错误的则可以肯定会死去。好的得以保留并成为基

础，在其之上将建成新的结构。那坏的将在岁月的实验室中被拒绝并抛弃。”参见［美］本杰明·卡多佐：《司法过

程的性质》，苏力译，商务印书馆１９９７年版，第１０８页。

参见《中华人民共和国立法法》第４５条。

司法解释虽然是抽象的规范性文件，但这种抽象立基于反复试错的个案裁判经验。普通法系则是通过

先例拘束原则实现了个案裁判经验的一般化。

参见张志铭：《关于中国法律解释体制的思考》，载《中国社会科学》１９９７年第２期，第１１２页。

参见前注〔４２〕，戈斯汀书，第１８６页。



过发展规范来降低交易成本，但前提是“不给法律地位自身制造过多的不确定性”〔６０〕。

但法院续造对法的安定性的损害并没有预想的大，因为对法官而言，法的安定性受损不是

一项外部成本。法官在面临是否续造规则的选择时，会考虑如何内化法的安定性受损这项成

本。内化既可能以直接的方式，也可能以间接的方式实现。由于法的安定性与法官效用函数中

的“休闲”变量相关，法官在个案裁判时会主动考虑法的安定性是否因为续造而受损。法官自己

也不希望权义关系变得不确定，因为这会极大地增加其工作量，从而妨碍其休闲目标的实

现。〔６１〕这是直接内化的方式。上级法院通过司法政策文件要求法官去考虑法的安定性，则是

间接内化方式。为避免因为不遵循司法政策而承担不利后果，法官也有动力在续造时考虑法的

安定性。

而且，在反不正当竞争法途径遭“封堵”的情况下，法的安定性价值反而可能会受到更严重的

损害。如果法官决意续造规则，原本无争议或者本就模糊的法律概念就成为唯一可行的工具。这

些概念的含义或遭扭曲式发展，或变得更加不确定，从而使市场主体难以预见特定情境下法律所

要求的行动。比如，在反不正当竞争法一般条款不可行的情况下，如果法官认为有必要给予那些

达不到作品门槛的智力成果以保护，其可以利用独创性高度的模糊性来达成目标。结果是，独创

性概念变得更加难以捉摸。〔６２〕

（三）法院法律续造权行使的限制

法院能在续造有效性与法的安定性这对存在张力的目标中求得最大的净收益，因此应拥有对

阻却漏洞认定或填补的规则的续造权。法院虽然拥有续造权，但并不意味着其可以任意行使这项

权力，否则思想不受保护、作品类型法定、邻接权法定这三项规则将会名存实亡。为了确保法官忠

实履行其作为立法者（经济学意义上的）代理人的角色，必须明确法院行使续造权的条件。这个条

件是一项论证负担规则。〔６３〕与诉诸规范意旨的规则解释方法相比，语言学的解释方法具有初显

优先性。主张推翻这个优先性关系———比如为规则设立例外———的法官，必须给出理由，以论证

诉诸规范意旨的解释方法在待决案件中具有优先性。〔６４〕至于理由的具体内容，上文第三节已经

给出。

六、结　　语

最高人民法院关于竞争法与知识产权法关系的司法政策本质上是一项法律规则。该政策在

适用上的疑难体现在其适用条件上。从字面含义进行解读，该政策的一阶适用条件为知识产权专

门法未予禁止的情形构成法律漏洞且立法者未禁止填补漏洞。以著作权为例，思想不受保护、作

品类型法定和邻接权法定这三项规则的存在，致使一阶适用条件无法满足。除非为阻却漏洞认定

或填补的规则设立例外，否则一阶适用条件无法成立。而为阻却漏洞认定或填补的规则设立例

外，以法院拥有这些规则的续造权为前提。法院的续造权因此构成了司法政策的二阶适用条件。

·７６１·

曾凤辰：反不正当竞争法与知识产权法关系的司法政策的教义学展开
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犇狅犲狊），３ＳｕｐｒｅｍｅＣｏｕｒｔＥｃｏｎｏｍｉｃＲｅｖｉｅｗ１，２１ ２２（１９９３）．

参见前注〔２７〕，王迁书，第３０２页。

参见［德］罗伯特·阿列克西：《法律论证理论》，舒国滢译，中国法制出版社２００２年版，第３０８页。

参见舒国滢等：《法学方法论》，中国政法大学出版社２０１８年版，第３８４页。



将续造权配置给法院能使续造权得到正确和有效行使，因此符合我国国家机构权力配置的功能主

义教义。

新技术与新商业模式的迭代更新不断给知识产权法制造新的法律适用难题，而在这些难题之

上不可避免地产生了观点上的分歧。这些分歧看起来牢不可破、不可通约。纵观近些年的知识产

权法律适用争议，可以总结出一条规律：初级规则的法律适用被与次级规则割裂开来。〔６５〕可是，

在脱离次级规则的情况下无法圆满地解决初级规则的法律适用问题，因为法律本质上关乎权威。

如肖尔所言，法律“不仅关注作出什么样的决定，而且也关注作出这一决定属于谁的权力”。换言

之，法律不仅关注“什么是对的”，更关注“谁有权决定什么是对的”〔６６〕。魏德士说得更加直接，“方

法问题是宪法问题”〔６７〕。本文所研究的反不正当竞争法与知识产权法关系的司法政策的法律适

用就是一个鲜明的体现。
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哈特认为，现代社会存在着两类法律规则：一类是初级规则，另一类是次级规则。初级规则是关于义务

的规则，而次级规则是关于初级规则的规则，即设立、变更和废止义务的规则。由于次级规则都是授权一定的主体

去变动初级规则，因此次级规则也被称为“权限规则”。经次级规则授权之主体，就成为特定法律事项的权威。参

见［英］哈特：《法律的概念》（第２版），许家馨等译，法律出版社２０１１年版，第８４—８５页。

参见［美］弗里德里克·肖尔：《像法律人那样思考：法律推理新论》，雷磊译，中国法制出版社２０１６年

版，第２４０、２３９页。

参见前注〔１７〕，魏德士书，第３０４页。


