
创意保护的法律路径
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内容提要：创意的法律保护是近年来许多国家创意产业发展中面临的一个基础性命题和

共同难题。创意应具有新颖性和具体性。关于创意保护的权利基础，主要有财产权理

论、合同理论、不当得利理论和保密关系理论。我国有关创意保护的理论研究与司法实

践均处于初创阶段，应从三个方面构建创意保护的法律制度：在性质上，将创意界定为

一种独立的知识财产；在保护范围上，坚持创意判断上的相对新颖性和具体性标准；在

保护模式上，确立以著作权法为主导、以合同法等法律为补充的系统保护机制。
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近年来，创意产业的全球蜂起已成为一个基本事实和发展趋势。在英、美、日、韩等许多国

家，创意产业已成为其最富有生命力的国内产业。〔１〕随着创意经济的兴起，创意的法律保护问

题也逐渐成为人们关注的焦点。因为，适度的法律保护可以激励更多创意的产生，而法律保护的

不足或滞后则可能导致创意人内在激励的减少甚至创意源泉的渐趋枯竭。然而，作为创意产业发

展中的一个基础性命题，许多国家在创意的法律保护上面临着共同的困惑：创意保护的范围应如

何划定？创意保护的法理基础何在？域外有无可供借鉴的制度或经验？我国现行立法中对于创意

保护缺乏明确规定，国内法学理论及实务界对于创意应否受法律保护及如何保护等问题，也存在

诸多争议和认识误区，这一现状已显著影响到了中国创意产业的健康发展。

一、创意的内涵与认定标准

（一）创意的基本内涵

创意，是指 “有创造性或独创性的设计、构思等”。〔２〕一般是指做一件事情之前的预先构思
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或规划，俗称点子、想法、主意、策划等。在英文中，创意的表达主要有两种：一是ｉｄｅａ或ｉｄｅ

ａｓ，英文原意是思想、主意、念头、打算等；二是ｃｒｅａｔｉｖｅ或ｃｒｅａｔｉｖｉｔｙ，指创造性的、有想象力

的，或者创造力、创造，被引申为 “创意”。单独使用时，ｉｄｅａ或ｉｄｅａｓ一词被使用的频率更高。

美国学者有时使用未开发构思 （ｕｎｄｅｖｅｌｏｐｅｄｉｄｅａｓ）的表达。〔３〕作为创意人主观的精神创造的

东西，创意能够以一定的客观形式表现出来，如语言、文字、绘画、音乐、舞蹈等，但相关表现

形式一般都是较初级的、不十分具体的，否则就可直接成为传统著作权的保护对象。人们在使用

创意概念时，一般习惯于将其限定为一种对某种最终完成东西的初步规划而非最终成果，是一种

“介乎于纯精神的构思和已经具备完备的表现形式的作品之间的”〔４〕东西。创意既可能仅表现为

一件事情的一个粗略轮廓或阶段性提纲，也可能表现为一份详细的商业策划书，但其价值主要体

现在其创造性构思而非表达上。

作为一个崭新的、处于不断发展中的领域，人们对创意的含义及其范围的理解存在很大差

异。或许正因如此，现阶段很少有国家或地区以立法方式对创意本身进行具体规定，而更多的是

从行业或产业的视角对之进行界定和分析。如第一个将创意产业作为基本国策的英国将创业产业

界定为：源自个人创意、技巧及才华，通过知识产权的开发和运用，具有创造财富和就业潜力的

行业，具体包括广告、建筑、艺术和文物交易、工艺品、设计、时装设计、电影、互动休闲软

件、音乐、表演艺术、出版、软件、电视广播等行业。包括中国在内的其他许多国家或地区也有

类似的政策性规定。

本文认为，创意是与作品、商业标志、专利技术、商业秘密等传统知识产权的保护对象存在

紧密联系，又具有其独立价值和内涵的一种新兴的知识产品。不论是作品、商标、专利还是其他

传统知识产权的保护对象，无一例外均系在一定的创意或构思基础上形成的。创意与作品、商

标、专利、商业秘密等在内容上存在一定程度的交叉，但由于种种原因，它又很难落入传统知识

产品的范畴，它们之间的关系在某种程度上类似于受精卵与胚胎、或者胎儿与孩童之间的关系。

（二）创意的认定标准

关于创意的认定标准，迄今各国并无统一的观点。一般认为，创意应具备一定的新颖性和具

体性，但在新颖性和具体性的衡量标准上存在不同的认识。

１．创意应具有新颖性

新颖性主要侧重于对一个创意来源的考察，它强调一个创意应当是由某人独立孕育产生，而

非显而易见、众所周知或从其他地方获取的。一个显而易见的想法不能构成法律保护的创意。如

一个关于企业薄利多销的简单构想，或者一个不幸情人的文学形象，若缺乏具体的、具有新颖性

的内容，就不应得到法律保护，因为过于抽象或基本。新颖性不同于著作权法下的独创性。独创

性的要求较低，绝大多数作品都能轻易满足该要求。如美国法院认为，只要一件作品拥有一些创

造性的火花，不论该火花是 “多么粗糙、粗陋或浅显”，均具有独创性。〔５〕一件作品即使与其他

作品高度类似，只要该类似是偶然的而非复制的结果，就具有独创性，但并不一定具有新颖性。

而具有新颖性的作品通常都具有独创性，如一件以一种非显而易见方式将普通人所熟知的概念或

元素排列在一起的作品，其独创性是不言而喻的。

在美国，法院评估一个创意是否具有新颖性时存在两种标准：绝对新颖性标准和相对新颖性

标准。前者又称客观新颖性标准，是指只有那些由创意人独立孕育产生、且对全世界来说都具有
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新颖性的创意才受法律保护。美国绝大多数法院在传统上都遵循此标准，只有加州及近年来的纽

约州是例外。〔６〕该二州的法院均坚持相对新颖性标准，即原告只需证明其创意对被告而言是新

颖的，法院就应当保护其创意。相关法院认为，披露一个对被告具有一定新颖性的创意足以构成

一项有价值的服务，该服务与披露一个具有绝对新颖性的创意一样可使被告获利。并且，在合同

情形下，“欠缺新颖性本身并不代表没有价值”，〔７〕“如果仅仅因为买主可以从其他来源获得创意

即允许其充分披露该创意而不考虑其支付对价义务，合同法将被实质性改写”。〔８〕在中国，因实

践经验与理论研究的匮乏，有关创意新颖性特征的论述多是对美国上述标准的引介，少有创新之

处，并且，学者们更多倾向于使用相对新颖性标准。

新颖性的作用主要有二：第一，它有利于将一个由创意人私人控制的创意从公有信息中区分

开来。一个具有新颖性的创意可能包含前所未有的崭新的信息，也可能只是对既有公共领域中的

信息进行的重新排列或整合，但绝非由一些处于公有领域、众所周知或普通公众可直接获知的信

息组成。一个具有新颖性的创意，通常是其创意人智力劳动成果的体现与结晶，并具有一定的经

济利益。法律应当确保创意人能够以一种有效的方式与他人分享其创意并从中受益，而非只能自

己知晓并自然控制该创意。唯此，才能扩大人们的自由并增进文化的繁荣。第二，它有利于限制

创意人的权利范围，确保法律对创意人私人财产的保护不会危及公共利益。新颖性要求原告的创

意应具有一定程度的创新性或者是一种可测量的创造性才智，而非商业中通常可知。对于那些早

就存在于公共领域中、公众可轻易获知的创意，任何人均可自由利用，不允许私人专有。因为

“它不是财产，故不可能被偷走”。〔９〕

２．创意应具有具体性

具体性是指创意应当被完整的构思出来，并能被固定或记录下来。美国法院在具体性标准上

也存在两种观点：一种是立即实施标准，即创意必须 “能够立即被使用、不需要任何额外的修

饰”，或者 “应成熟到不做任何修改即可以立即实施”。此观点的代表性法院是内华达州高级法

院。该法院在著名的Ｓｍｉｔｈｖ．Ｒｅｃｒｉｏｎ一案 〔１０〕中认为，一个创意，必须在获得了足够的开发之

后，不需要任何修饰就可以立即实施时，才能满足具体性标准，并构成一种可受保护的权益。但

此观点出台后受到了广泛的批评，如著名著作权专家尼莫教授指出：“如果一个创意已经发展到

了可以立即实施的程度，它就不再是一个创意。事实上，更恰当的看法或许是，那些严格坚持只

有具体创意才能获得保护的法院，在事实上不可能保护任何创意”。〔１１〕美国绝大多数法院也未遵

循此标准。〔１２〕另一种是一定的可操作性标准，此观点对具体性的要求较为宽松，认为创意只要

具有一定程度的可操作性即可，无需成熟到可立即实行。此观点为大多数法院所认同。例如，在

Ｆｌｅｍｍｉｎｇｖ．ＲｏｎｓｏｎＣｏｒｐ．一案 〔１３〕中，新泽西高级法院认为，只要一个创意不是一个抽象的概
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念，而是可以转化为一种产品，其就是具体的。如果一个创意不能被简化为一种切实的或功能化

的形式，其创意人就还未向公众或接受该创意的人提供一种充分有价值的服务，就不能得到法律

保护。

与新颖性标准类似，国内学者在具体性判断上也多持宽松标准，在论述中经常使用的也是可

操作性、可复制性等概念。其中，可操作性强调创意应是一个各个环节配套联系的完整的思路，

该思路能够很快地付诸实施，而无须再经过长时间的论证或修改，即使允许创意实施中通过实践

反馈信息进行相应的调整，相关调整也应是局部的、零散的而非实质性的，不能影响创意的整体

风格。换言之，如果一个创意在实施前还需要做大量的调查、研究或设计、修改工作，该创意就

不符合具体性的要求，不应得到法律保护。可复制性指的不是著作权法意义上的复制，而是对创

意内容的模仿性实施，即创意在付诸实施后，其他人很容易进行模仿。对创意的模仿性实施会导

致创意本身所蕴含的商业价值迅速消退，这也是创意容易被侵权的根本原因。〔１４〕

具体性在一定意义上可看作是新颖性的自然延伸，其作用在于确保创意人的权利不会过于宽

泛，以至于与接受人使用和披露其自己创意的利益相冲突。新颖性主要是对一个创意实体内容上

的要求，具体性则侧重于对其实施程序上的考察。但在实践中，无论是立即实施标准还是一定的

可操作性标准，其具体判断均存在一定程度的含糊性，美国相关判例法也呈现出明显的不一致

性。如在两个提供啤酒广告语的案例中， “世纪啤酒”被认为是充分具体的，而 “友好的哈伯”

被认为过于抽象。在另外一对案件中，一个原告提出了一个被告生产的香烟具有燃烧慢品质的广

告，另一个原告提出了一个带有标题的图示广告方案，但法院无视两个创意均为书面形式并很详

细的事实，依据具体性得出了两个相反的结论，认定后一个简单画出该广告的创意应给予保护而

拒绝给予前一个创意以保护。〔１５〕

二、创意法律保护的权利基础分析

最早的创意法律保护案例发生在英国。在１８４９年的ＰｒｉｎｃｅＡｌｂｅｒｔｖ．Ｓｔｒａｎｇｅ．一案中，英格

兰衡平法院即判决认为，依据衡平法，一个人对其创意拥有财产权。〔１６〕但英国人的保守性格决

定了英国创意保护法律制度的发展相当缓慢。大陆法系国家的成文法传统以及法官在案件审判中

主观能动性的缺乏使得多数国家在保护创意时极为谨慎，在创意有关法律规则的完善方面亦鲜有

建树。目前，从全球范围来看，美国的创意产业最为发达，其创意法律保护的理论与实践经验也

最为丰富。因此，本文以美国为例，对创意法律保护的权利基础及相关经验进行分析。

在美国，许多州的普通法都承认，一个人对其新颖的、尚未公开的创意享有利益，即使其已

与人秘密分享了该创意。该创意可能是一个专利、商标、商业秘密或可获得著作权保护的作品的

雏形，如一个广告语、收音机或电视节目、电影、书籍或产品的最初构思，但尚不能落入上述任

一种知识产权保护对象的范畴。〔１７〕围绕创意法律保护的权利基础，美国法学界长期以来进行了
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参见贾晓燕、封延会：《论创意的法律保护》，《武汉理工大学学报》（社会科学版）２００７年第１期；曾言：《创意保

护的法律考量》，《法治论丛》２００８年第１期；陈娜、彭士华：《“创意”的知识产权保护之探析》，《江西金融职工大

学学报》２００８年第３期。

ＳｅｅＡｒｔｈｕｒＲ．Ｍｉｌｌｅｒ，犆狅犿犿狅狀犔犪狑犘狉狅狋犲犮狋犻狅狀犳狅狉犘狉狅犱狌犮狋狊狅犳狋犺犲犕犻狀犱：犃狀“犐犱犲犪”犠犺狅狊犲犜犻犿犲犎犪狊犆狅犿犲，１１９

Ｈａｒｖ．Ｌ．Ｒｅｖ．７２６（２００６）．

ＳｅｅＲｏｎａｌｄＣａｓｗｅｌｌ，犃犆狅犿狆犪狉犻狊狅狀犪狀犱犆狉犻狋犻狇狌犲狅犳犐犱犲犪犘狉狅狋犲犮狋犻狅狀犻狀犆犪犾犻犳狅狉狀犻犪，犖犲狑犢狅狉犽，犪狀犱犌狉犲犪狋犅狉犻狋犪犻狀，１４

Ｌｏｙ．Ｌ．Ａ．Ｉｎｔ＇ｌ＆Ｃｏｍｐ．Ｌ．Ｊ．７５１（１９９２）．

参见前引 〔６〕，ＬａｒｉｓｓａＫａｔｚ文，第６８８页。



较深入的探讨，形成了以下四种主要理论：〔１８〕财产权理论、合同理论、不当得利理论和保密关

系理论，并相应地存在着财产法、合同法、准合同法、商业秘密或反不正当竞争法、著作权

法 〔１９〕等不同的创意保护路径。另有部分法院和学者尝试将创意的保护归入一种新的知识产权法律

领域，并将既有的散布于多个法律部门中的创意保护内容统称为创意提供法 （ｉｄｅａ－ｓｕｂｍｉｓｓｉｏｎ

ｌａｗ）。〔２０〕这些理论、保护方法及其实践经验对于包括中国在内的其他国家或地区具有重要的借

鉴价值。

（一）财产权理论

在英美法中，“财产权是指存在于任何客体之中或之上的完全的权利，包括占有、使用、出

借、转让、用尽、消费和其他与财产有关的权利”。〔２１〕财产权理论认为，创意本身是一种财产，

创意人是创意的所有人，创意人对其创意拥有禁止他人使用或披露的权利，对创意的未获授权使

用或披露是对创意人财产的盗用。〔２２〕在创意成为人们交易对象的情形下，其财产权性质尤为明

显。财产权理论为创意的创造者提供了一种未经其许可不得使用或披露其创意的专有权，〔２３〕此

理论得到了美国大多数法院的认同。〔２４〕运用财产权理论来保护创意对创意人而言无疑是非常有

利的，因为财产权是一种对世权、绝对权，能够在保护所有人利益时解决财产所有人与其他不特

定多数人之间的潜在冲突。但在创意被归入思想范畴时，适用财产权理论保护创意与 “思想不可

被专有”的公理存在冲突。因此，财产权理论一方面有助于激励创意人为社会提供更多更好的创

意，但另一方面也可能构成人们对创意、对思想自由利用之阻碍。〔２５〕也正因如此，美国的法官

和学者们在讨论和适用财产权理论时都非常谨慎。另外，运用财产权理论保护创意还存在一些明

显的不确定性或障碍，具体有二：

一是并非所有的创意都可称为财产并受财产权保护。任何一个创意，从构思到公开，都可分

为三个阶段。在第一阶段，创意仅存在于创意人脑海中，属于创意人意识或内心活动一部分，其

尚非财产，故谈不上财产权保护。在此阶段，创意人固然有权决定是否公开其创意，但并不能排

除其他人拥有同样创意的可能。在第二阶段，创意人将其创意以语言、文字、音乐、舞蹈等形式

表现出来，但尚未公开，该创意本身因具有了一定形式的独立性而可能具有一定的财产利益，但

创意人仍无权排除其他人拥有同样创意的可能。在第三阶段，即使创意人与一个或少数几个人秘

密分享了其创意，创意人对其创意也不拥有对抗整个世界的排他性权利，法院关注的主要是创意
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参见前引 〔６〕，ＪｅｎＭｉｌｌｅｒ文，第７２页。

著作权法保护创意的理论基础也是财产权理论，只不过其直接援引的是著作权法。创意如果能获得著作权法的保护，

其效力是较为强大的，因著作权也是一种排他性权利。但从美国的实践来看，尽管此一保护路径在部分法院得到确

认，但创意通常被法院归入思想的范畴，故能获得著作权法保护的案例较少见，主要集中于那些已有较为成熟的行

业惯例的领域，如影视节目模板创意的提供等。ＳｅｅＪｏｎａｔｈａｎＳ．Ｋａｔｚ，犈狓狆犪狀犱犲犱犖狅狋犻狅狀狊狅犳犆狅狆狔狉犻犵犺狋犘狉狅狋犲犮狋犻狅狀：

犐犱犲犪犘狉狅狋犲犮狋犻狅狀狑犻狋犺犻狀狋犺犲犆狅狆狔狉犻犵犺狋犃犮狋，７７Ｂ．Ｕ．Ｌ．Ｒｅｖ．８９４．

ＳｅｅＬｉｏｎｅｌＳ．Ｓｏｂｅｌ，犜犺犲犔犪狑狅犳犐犱犲犪狊，犚犲狏犻狊犻狋犲犱，１Ｕ．Ｃ．Ｌ．Ａ．Ｅｎｔ．Ｌ．Ｒｅｖ．９，９１（１９９４）；Ｃｆ．ＭａｒｇｒｅｔｈＢａｒ

ｒｅｔｔ，犜犺犲“犔犪狑狅犳犐犱犲犪狊”犚犲犮狅狀狊犻犱犲狉犲犱，７１Ｊ．Ｐａｔ．＆ＴｒａｄｅｍａｒｋＯｆｆ．Ｓｏｃ＇ｙ６９１（１９８９）．

［英］戴维·Ｍ·沃克：《牛津法律大辞典》，北京社会与科技发展研究所组织翻译，光明日报出版社１９８８年版，第

７２９页。

参见前引 〔６〕，ＬａｒｉｓｓａＫａｔｚ文，第７０１页。

ＳｅｅＤａｖｉｄＭ．ＭｃＧｏｖｅｒｎ，犠犺犪狋犻狊犢狅狌狉犘犻狋犮犺？：犐犱犲犪犘狉狅狋犲犮狋犻狅狀犻狊犖狅狋犺犻狀犵犫狌狋犆狌狉狏犲犫犪犾犾狊，１５Ｌｏｙ．Ｌ．Ａ．Ｅｎｔ．Ｌ．

Ｊ．４７９－４８０．

但也有部分法院，如１９４７年之后的加州法院明确拒绝认可此理论。１９４７年修订后的加州民法典第９８０条废止了创

意保护的财产权理论，因而加州法院创立了一个与合同法协调的创意提供法。参见前引 〔６〕，ＬａｒｉｓｓａＫａｔｚ文，第

６９５页，第７０２页；前引 〔１６〕，ＲｏｎａｌｄＣａｓｗｅｌｌ文，第７２４页。

美国部分法院认为，缓解此一冲突的最好办法是承认创意中的财产权。参见前引 〔２３〕，ＤａｖｉｄＭ．ＭｃＧｏｖｅｒｎ文，第

４８０页。



人对抗与之秘密分享该创意的特定接收人的权利。〔２６〕

二是运用财产权理论保护创意存在一个 “艾若信息悖论”。〔２７〕即在创意非财产时，创意的提

供者或出售者将陷于困境：若其为了达成交易而全面披露其创意，他们将丧失对创意的占有；若

其不披露创意信息，购买者又因无从知道其创意内容及价值而无法与之交易。而在创意是财产

时，创意的接受者或购买者也将陷于困境：若不去听取相关创意信息，将永远不知道对方出售的

创意是否值得购买；若去听取相关创意信息，又可能发现对方所提供的东西是自己已知、甚至是

众所周知的东西，而创意的财产权性质又可能逼迫购买者去购买那些自己已知甚至是众所周知的

信息。艾若信息悖论产生的原因在于：创意作为一种智力劳动成果，具有不同于传统有形财产或

有体物的特点，出售者在与潜在购买者谈判货物质量及交易价格时，其货物可能已经丧失了；创

意在性质上更类似于既有的无形财产，但又不具备无形财产的成熟交易规则，故交易本身必然面

临种种障碍。

（二）合同理论

合同理论认为，若创意人和创意接受人之间就创意的提供与接受存在明示或默示的合同关

系，发生纠纷时，创意人可直接寻求合同法保护。按此理论，只有处于合同关系下的创意，才能

得到法律保护。美国加州最高法院在１９６４年的 “戴斯尼”一案中对此理论有深入论述，〔２８〕该法

院在判决中指出：创意通常不会被视为财产，因为所有的有感知的人都会通过他们的思维能力构

想和发展创意，而我们所说的财产可以被某人所有和占有，并且具有排他性。但这一原则并不排

除让某些创意成为合同的客体，并由此而得到保护。即使某一创意不能成为排他性财产权的客

体，但其披露可能使接受者获得重大好处，其披露就有可能成为支付报酬允诺之对价。

从理论上说，当创意人与创意接受人之间存在合同关系时，合同方法无疑是保护创意的最有

效的一种方法。但此方法的适用也存在明显局限。首先，创意人须证明存在明示或默示的合同。

在当事人之间存在明确合同约定时，这当然不成问题。但实际生活中，与创意有关的纠纷大多发

生在当事人之间未订立合同的情形下，创意人通常也很难证明其与创意接受人之间存在事实上的

或默示的合同关系。并且，司法实践中借助合同方法保护创意与借助财产权理论保护创意一样要

满足新颖性、具体性等条件，在合同约定不够明确的情形下，围绕新颖性和具体性仍难免发生纠

纷。进一步，即使创意人能够证明与创意接受人之间存在合同关系，也能证明创意的新颖性、具

体性，其能够得到保护的利益仍是十分有限的。因为合同约定仅对合同当事人有效，并不能对抗

第三人。一旦有关的创意为合同外的社会公众所了解或掌握，该创意就会成为人人可以自由利用

的东西，创意人无权要求合同关系之外的使用人为其使用行为支付报酬。〔２９〕

（三）不当得利理论

英美法中的不当得利又称准合同 （ｑｕａｓｉｃｏｎｔｒａｃｔ），在创意保护情形下，具体是指当创意人

与创意接受人之间不存在合同或保密关系时，法院有权基于公平正义的目的，要求使用了创意的
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当然，创意人对此阶段的创意无疑是具有财产权的。正如１９０４年宾西法尼亚州最高法院在一个有关商业秘密保护的

案件中所述：“商业秘密的某些 ‘公开’是不可避免的，但这种有限目的的行为不管是将图纸交给有关人员实施还是

有限地复制，甚至有限制地 ‘出版’，都不构成放弃商业秘密的财产权 一扇未上锁的门，并不等于一张请路人入

内的请柬。”ＳｅｅＰｒｅｓｓｅｄＳｔｅｅｌＣａｒＣｏ．ｖ．ＳｔａｎｄａｒｄＳｔｅｅｌＣａｒＣｏ．，２１０Ｐａ．４６４，４７２，６０Ａ．４，８（１９０４）．

１９６２年，经济学家艾若在其 《经济福祉与发明资源的配置》一文中提到，在市场上提供和接受创意或信息时存在一

个悖论，后人称之为 “艾若信息悖论”（Ａｒｒｏｗ’ｓＰａｒａｄｏｘｏｆＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ）。ＳｅｅＫｅｎｎｅｔｈＡｒｒｏｗ，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，ｉｎＮａｔｉｏｎａｌＢｕｒｅａｕｏｆＥｃｏｎｏｍｉｃＲｅｓｅａｒｃｈ（ｅｄ．），犜犺犲犚犪狋犲犪狀犱犇犻狉犲犮

狋犻狅狀狅犳犐狀狏犲狀狋犻狏犲犃犮狋犻狏犻狋狔：犈犮狅狀狅犿犻犮犪狀犱犛狅犮犻犪犾犉犪犮狋狅狉狊，ＰｒｉｎｃｅｔｏｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９６２，ｐ．６１５．

Ｄｅｓｎｙｖ．Ｗｉｌｄｅｒ，４６Ｃａｌ．２ｄ７１５，２９９Ｐ．２ｄ２５７（１９６５）．

前引 〔１２〕，李明德文。



被告 （创意接受人）向原告 （创意人）支付一定的报酬。此含义与大陆法系国家的不当得利含义

基本一致。〔３０〕这方面的典型判例是１９４６年美国的 “马特雷斯”案。〔３１〕该案中，被告是一家码

头装卸公司，原告是其一名装卸工。原告发明了一种码头装卸设备，可以显著提高装卸效率、降

低成本，原告向被告的部门负责人演示过有关设备后，该负责人与原告达成协议，若该设备能够

达到预期效果，将从节省下来的费用中拿出３０％付给原告。之后，原告协助被告在其各个码头上

安装了该设备。但当原告索要约定的报酬时，被告却拒绝支付，并借口解雇了原告。于是，原告

提起诉讼。法院审理后认为，依据不当得利理论，被告应当向原告支付报酬，并判决被告向原告

支付４万美元的报酬。

依据不当得利理论，创意人在诉讼中只需证明创意接受人因使用自己的创意获得了商业上的

利益或优势地位而拒绝向自己支付报酬，属于不当得利或显失公平即可。表面上看，因不用负担

证明自己与创意接受人之间存在合同或保密关系的举证责任，不当得利诉讼似乎很容易发生。但

实际上，因不当得利理论仅适用于不存在合同或保密关系的情形，而在缺乏合同或保密关系情形

下，美国法官经常认为，创意人随意将自己的创意提供给他人，相当于主动放弃自己的权利，且

在此情形下，创意人通常也很难证明被告使用了自己的创意，故此类诉讼中，创意人胜诉的几率

很低。〔３２〕

（四）保密关系理论

保密关系 （ｃｏｎｆｉｄｅｎｃｅｒｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐ），或称信任关系，是指当创意人与创意接受人之间存在

事实上的保密关系，如创意人在保密状态下将其创意提供给了接受人，或者后者在保密状态下获

悉了相关创意，创意人即可依据保密关系要求未经许可擅自披露或使用其创意的接受人给予赔

偿，不论二者间是否形成有书面的保密协议。在１９８７年的 “艾利特”一案中，〔３３〕法院提出原告

若要证明被告违反保密关系，须满足以下四个要件：（１）原告提供了保密的和新颖的信息；（２）

被告知道该信息是在保密条件下披露的；（３）原被告之间存在保密关系的谅解；（４）存在违反该

谅解的披露或使用。

创意保护中的 “保密关系”概念最早由著名著作权专家尼莫提出，并在司法实践中为许多判例

所使用。但人们对于保密关系理论的性质及其法律地位的理解一直存在较多争议。比如，有人认

为，创意保护中的保密关系实际上是一种事实合同关系。另有人认为，创意保护中的保密关系理论

是与合同理论及不当得利理论并列的一种理论。从本源上分析，创意保护中的保密关系与商业秘

密中的保密理论无疑具有类似性，或者说前者本身就是对于商业秘密的保护；而从商业秘密法具

有的维护商业道德、防止不当得利的宗旨来看，保密关系与不当得利似乎又有不少共同点。〔３４〕

三、中国创意保护的法律实践及其困境剖析

在中国，创意的法律保护还是一个新生事物，相关理论研究与实践经验都相当匮乏。从司法

实践来看，国内创意纠纷中原告主要寻求的是知识产权法 （著作权法、反不正当竞争法等）救
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〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

大陆法系的不当得利是指无法律或合同上的根据而获得利益。如我国民法通则第９２条规定，“没有合法根据，取得

不当利益，造成他人损失的，应当将取得的利益返还受损失的人。”

Ｍａｔａｒｅｓｅｖ．Ｍｏｏｒｅ２ＭｃｃｒｏｍａｃｋＬｉｎｅｓ，Ｉｎｃ．，１５８Ｆ．２ｄ６３１（２ｄＣｉｒ．１９４６）．

前引 〔１２〕，李明德文。

Ａｌｉｏｔｔｉｖ．Ｒ．Ｄａｋｉｎ＆Ｃｏ．，４Ｕ．Ｓ．Ｐ．Ｑ．２ｄ１８９６（９ｔｈＣｉｒ．１９８７）．

前引 〔１２〕，李明德文。



济，同时也存在一些依据合同法等寻求保护的个案。〔３５〕总体来看，因我国现行法律中缺乏保护

创意的明确规定，实践中诉至法院的创意纠纷数量很少。在进入法院审理程序的个别案件中，原

告最终胜诉的概率也很低。

首先，创意的著作权法保护。

根据不完全统计，迄今为止国内法院审理的创意纠纷类案件一共有１２件，〔３６〕寻求著作权法

的保护是所有案件中原告的共同选择。其中，有８个案件中的原告是寻求单独利用著作权法来保

护其创意。这８个案件分别是孟澄明诉石家庄棉纺四厂案、〔３７〕孙牧华诉袁华生等创作思路侵权

案、〔３８〕朱永林诉象山县政府 “中国开渔节”侵权案、〔３９〕郭清安诉西安环城建设旅游开发总公司

“仿古迎宾入城仪式”案、〔４０〕郑维江诉吴冠中侵犯其 “独创模式文字画”著作权案、〔４１〕佛华尘

诉广州市电视台 “美在花城”节目侵权案、〔４２〕何平诉教育部考试中心漫画侵权案、〔４３〕北京世熙

公司诉北京搜狐公司 “面罩”节目侵权案 〔４４〕。

从法院对此８个案件的审理情况来看，相关案件中原告的著作权请求无一例外地均被法院驳

回。法院驳回相关原告诉讼请求的理由主要可分为四类：一是认为创意非著作权法保护的对象、

创意或构思相似不构成著作权侵权。孙牧华诉袁华生等创作思路侵权案、何平诉教育部考试中心

漫画侵权案、“美在花城”节目侵权案、“面罩”节目侵权案等４个案件属于此类。二是认为被告

实施原告作品思想或内容的行为非著作权法意义上的复制。孟澄明诉石家庄棉纺四厂一案属此

类。三是认为原告的作品缺乏独创性，不受著作权法保护。“仿古迎宾入城仪式”案属此类。四

是其他情形，包括 “中国开渔节”案和 “独创模式文字画”案。从该等案件的审理结果来看，法

院在认定相关创意是否构成著作权法下的作品、原告的作品是否具备足够的独创性、被告的行为

是对原告作品表达抑或思想的利用、被告应当承担何种责任等方面，存在明显不同。如在 “中国

开渔节”案、“美在花城”节目侵权案中，浙江与广东两地的法院均认定举办相关活动的仪式、

程序或步骤以及电视节目的策划方案及具体实施步骤构成著作权法下的作品，而在案情雷同的
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〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

按照大陆法系的法理逻辑，可将美国保护创意的方法分别归为物权方法 （与美国的财产权方法具有一定的类似性）、

债权方法 （合同、不当得利）和知识产权方法 （著作权方法、反不正当竞争法或商业秘密法等）三类。

此数据系本文作者从中国法院网上所公开的上千件知识产权案裁判文书，以及网络、纸媒等公开信息中反复筛选的

结果。相关案件的审理时间跨度约为１９９９－２００９年，正好１０年，案件的地域分布情况是：北京４件、广东３件、

浙江１件、吉林１件、河北１件、陕西１件，另有１件审理法院不明。审理法院基本为中高级法院，１２个案件中有

半数的二审法院为高级法院。

参见北大法律信息网ｈｔｔｐ：／／ｖｉｐ．ｃｈｉｎａｌａｗｉｎｆｏ．ｃｏｍ／ｎｅｗｌａｗ２００２／ＳＬＣ／ＳＬＣ．ａｓｐ？Ｄｂ＝ｆｎｌ＆Ｇｉｄ＝１１７４６３１８３，２００９

年７月１６日最后访问。

参见佚名：《创作思路是否受著作权法保护》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｌａｗ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｌｃｓ／ｐｒｏｇｒａｍ／ｈｔｍｌ／ｊｉｎｇｄｉａｎａｎｌｉ＿ｃｏｎｔｅｎｔ．ｐｈｐ？

ＩｔｅｍＩＤ＝１７３７９４６９３＆ＩＤ＝３０１，２００９年７月１０日最后访问。

参见李臻、胡珊： 《文化站干部较真 争得 “中国开渔节”署名权》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｚｊ．ｘｉｎｈｕａｎｅｔ．ｃｏｍ／２００３－１０／１３／

ｃｏｎｔｅｎｔ＿１０４５７１３．ｈｔｍ；蒋万来：《“中国开渔节”著作权纠纷案评析》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃｈｉｎａｌａｗｅｄｕ．ｃｏｍ／ｎｅｗｓ／２００４＿

９％５Ｃ２１％５Ｃ１０４３１７７３３３．ｈｔｍ，２００９年７月１０日最后访问。

参见杨巧：《汇编作品，抑或民间文学艺术作品？ “仿古迎宾入城式”著作权纠纷一案的评析》， 《知识产权》

２００５年第５期。

（２００７）京二中民终字第１７８３８号，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｐａｎｊｕｅｓｈｕ．ｃｏｍ／ｂｅｉｊｉｎｇ／ｚｈｏｎｇｙｕａｎ２／ｍ２００７１２０６２００７１７８３８．ｈｔｍｌ，

２００９年７月１０日最后访问。

顾万明：《“美在花城”著作权纠纷案作出一审判决》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｇｄ．ｘｉｎｈｕａｎｅｔ．ｃｏｍ／ｎｅｗｓｃｅｎｔｅｒ／２００６－１２／３１／

ｃｏｎｔｅｎｔ＿８９３６３６１．ｈｔｍ，２００９年７月１０日最后访问。

参见薛瑾：《何平诉高考试题使用漫画侵权被驳》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｈｔ８８．ｃｏｍ／ａｒｔｉｃｌｅ／ａｒｔｉｃｌｅ＿１３０５９＿１．ｈｔｍｌ，２００９年７月

１０日最后访问。

郭志霞、范静：《搜狐打赢 “面罩”官司 构思创意不属保护范围》，ｈｔｔｐ：／／ｎｅｗｓ．ｘｉｎｈｕａｎｅｔ．ｃｏｍ／ｎｅｗｍｅｄｉａ／２００６－

０１／０６／ｃｏｎｔｅｎｔ＿４０１５４９６．ｈｔｍ，２００９年７月１０日最后访问。



“仿古迎宾入城仪式”案和 “面罩”节目侵权案中，陕西和北京的法院却以相关成果缺乏独创性

或创意非著作权法保护对象为由断然否定了相关活动或节目模板的著作权。在 “中国开渔节”一

案中，一、二审法院则是在承认原告为职务作品作者的同时拒绝了其署名权主张，但又支持了其

赔偿损失与赔礼道歉的请求，法院的审判逻辑和判决理由表述显得相当混乱。

本文认为，法院在上述案件判决中的意见分歧，在一定程度上正反映了利用著作权法保护创

意所存在的现实困境：不保护，有违法律的公平、正义；保护，又与著作权法的基本规则存在冲

突。具体而言：

一方面，很难将创意明确地划归思想或表达的范畴。根据著作权法思想和表达二分法原则，著

作权法只保护思想的表达，而不保护思想本身，该原则的宗旨被认为是划定了著作权保护对象与公

有领域之间以及著作权保护对象与专利权保护对象之间的界限。〔４５〕因此，若创意属于思想的范

畴，就不可能得到著作权法保护。而人们通常所述的创意多是介于思想和表达之间的东西，既非

纯粹的思想，又多未形成为作品，故多数得不到著作权法的保护。但创意又是主观通向客观的桥

梁，是创意人将构思的 “胸中之竹”转化为 “手中之竹”的重要过程，〔４６〕若一概不予保护，无

异于赞同 “一方当事人从另一方获得利益而不支付对价，这本身是不公平、不正义的”。〔４７〕

另一方面，对于那些已经形成为作品的创意，尽管可归入表达的范畴，著作权法仍难以对之进

行有效保护。因为，著作权法所禁止的是对原作的文字或其他表达方式的复制，非对原作的执行或

实施；而创意作品的核心价值主要在于其表达的执行或实施，而非其具体表达。对普通作品的复制

会侵犯作者的著作权或导致作品价值的降低，但对商业策划书、设计文案等创意作品的复制并不

会降低其价值，真正致命的是对其核心创意的公开和实施。一个创意作品一旦被公开或实施，其

新颖性、实用性及其核心价值就会很快丧失殆尽。实践中，创意人创作电视节目模板、广告营销

策划案等创意作品的主要目的并非是为了销售其创意的表达，而是为了方便其创意的实施或执

行。当创意成为人们的交易对象时，人们交易的也不是其具体表达，而是该创意本身。对此，正

如有学者所说的，随着社会经济的发展，创意的表达已不是其价值所在，对人们生活真正有意义

的是创意的实施和运用，真正值得保护的是作品所反映的思想而不是思想的表达形式。〔４８〕

其次，创意的专利法或商标法保护。

相较于著作权法，专利法虽然可以对部分具有功能性和改进性的技术创意方案提供保护 （如

近年来出现的将商业经营模式或经营方法申请为专利的案例），但专利法对于专利工业上实用性

的强调及其对专利授权条件的严苛要求却使得其无法成为创意保护的主要方式。如根据我国专利

法第２２条、第２３条的规定，发明和实用新型专利要具备绝对的新颖性、创造性和实用性，外观

设计专利也需要具备绝对的新颖性。而实践中大量存在的创意产品，如商业计划书、策划方案

等，远未达到专利条件的要求，不可能受到专利法的保护。另外，与作品的著作权随作品创作自

动产生不同，专利权的取得需要履行严格的申请与审核程序，耗费时间较长，而对于绝大多数创

意而言，其价值实现的最好方式是立即投入实施或执行，随着时间的流逝，其本身的新颖性和价

值都有可能锐减，因而，即使未来能够获得专利权保护，在专利权被授予之前，若创意被剽窃，

创意人的权益也很难得到法律保护。同理，商标的使用也须遵循注册登记的严格程序，并且商标

的内容构成仅限于文字、图形或二者的组合，通常应遵循言简意赅之要求，其受保护的范围相当

·１０１·
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〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

ＳｅｅＪｕｌｉｅＥ．Ｃｏｈｅｎ犲狋犪犾．，犆狅狆狔狉犻犵犺狋犻狀犪犌犾狅犫犪犾犐狀犳狅狉犿犪狋犻狅狀犈犮狅狀狅犿狔，ＣｉｔｉｃＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇＨｏｕｓｅ，２００３，ｐ．９０．

参见刘春田：《知识财产权解析》，《中国社会科学》２００３年第４期。

ＳｅｅＪａｎｅＣ．Ｇｉｎｓｂｕｒｇ，犃狀犐犱犲犪犠犺狅狊犲犜犻犿犲犎犪狊犆狅犿犲—犅狌狋犠犺犲狉犲犠犻犾犾犐狋犌狅？，１１９ＨａｖａｒｄＬａｗＲｅｖｉｅｗＦｏｒｕｍ７３

（２００６）；参见前引 〔１５〕，ＡｒｔｈｕｒＲ．Ｍｉｌｌｅｒ文，第７７３页。

参见卢海君：《著作权保护对象新解》，《黑龙江省政法干部管理学院学报》２００７年第４期。



狭窄，故只有极少数创意能够通过申请商标注册进入商标法的保护范围。〔４９〕另外，能进入商标

法或专利法保护范围的创意通常也是著作权法上的作品，完全可以寻求著作权法更为有效的保

护。因此，专利法和商标法在保护创意方面的作用非常有限。从国内法院审理相关创意纠纷的案

件实践来看，尚无原告寻求以专利法或商标法保护其创意产品或作品的成功范例。

再次，创意的反不正当竞争法 （商业秘密）保护。

对于那些既不能归入著作权法、也不能归入专利或商标法保护的创意来说，借助于反不正当

竞争法中的商业秘密条款来保护不失为一条捷径。〔５０〕毕竟，一个创意人所控制的、处于秘密状

态的、尚未公开的创意，在性质上与创意人所拥有的商业秘密并无二致：均未公诸于众，均处于

创意人实际控制之下，均不能从公开渠道直接获得，均可能给创意人带来利益回报等。我国反不

正当竞争法对于商业秘密的保护也有明确规定，如该法第１０条第３款规定，“本法所称的商业秘

密，是指不为公众所知悉、能为权利人带来经济利益、具有实用性并经权利人采取保密措施的技

术信息和经营信息”。但从该条内容来看，创意与商业秘密之间也存在一些明显的区别：第一，

二者的涵盖范围不同。创意的内容可能属于商业秘密，也可能不属于商业秘密。如根据我国现行

规定，标书的标底、客户名单等对企业来说可能是重要的商业秘密，但其本身可能无任何创意可

言。反之，一篇学术论文的创意可能具有开创性或划时代的意义，但可能因不具有任何商业上的

实用性而非商业秘密。创意与商业秘密在内容上存在一定的交叉，又有明显的不同。第二，二者

对保密措施的要求不同。商业秘密的所有人必须对其商业秘密采取了一定的保密措施，如订立有

保密协议、建立有保密制度等，才能主张法律保护。而现行法律并未将采取保密措施作为创意保

护的前提条件。第三，二者在主体范围方面存在明显差异。商业秘密的所有人主要是从事商品经

营或营利性服务的法人、其他经济组织和自然人，即经营者，商业秘密的侵权人主要是与商业秘密

所有人之间存在商业竞争、雇佣或合作关系的人，而创意的所有人与侵权人的范围都要广泛得多。

由于存在上述差异，创意人在寻求反不正当竞争法或商业秘密法保护时通常会遭遇举证责任

方面的困难：创意本身可否构成商业秘密，创意人对其创意是否采取了必要的保密措施，原被告

之间是否存在竞争关系等。国内法院相关审判实践也可印证此一判断。迄今，原告寻求利用反不

成当竞争法中有关商业秘密条款来保护其创意的国内案例仅有两个，两个案件的审理均以原告败

诉告终：一是张铁军诉王晓京等 “女子十二乐坊”纠纷案。在该案中，法院在认定原告的创意不

受著作权法保护之同时，认为因原告未能证明其采取了保密措施，故其关于被告侵犯其商业秘密

的主张也不成立。〔５１〕二是金正科技公司诉摩托罗拉公司 “真金不怕火炼”广告侵权案。〔５２〕该案

中，原告在寻求著作权法保护其广告创意产品未果之情形下，在上诉时提出被告行为属不正当竞

争的主张，但二审法院以该主张系新增诉讼请求为由未予审理。〔５３〕
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〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

如２００１年北京某电视台曾试图以申请专利及进行著作权登记等方式来保护其从国外购买著作权并本土化的 《梦想成

真》栏目的创意，避免被抄袭，但无果而终。中央电视台将从英国购买的 “ＧＯＢＩＮＧＯ”和 “谁想成为百万富翁”

节目模板及创意改造后播出的 《幸运５２》、《开心词典》等栏目被国内许多地方电视台免费 “克隆”而维权无门。同

期，国内影视界也存在抄袭境外同类节目模板与创意的现象。如湖南卫视的 《超级女声》涉嫌抄袭英国电视节目制

作公司 （ＦｒｅｍａｎｔｌｅＭｅｄｉａ）的 “流行偶像”（ＰｏｐＩｄｏｌ）节目模板及创意。参见孙移芳：《电视节目模板的价值衡量与

法律保护 基于版权的视角》，《经济研究参考》２００７年第１１期；韩寒：《电视节目模板的法律保护》，《法制与社

会》２００８年第７期。

对商业秘密的保护，从世界范围来看，主要是通过商业秘密法或反不正当竞争法来进行的。

（２００７）京二中民终字第０２１５５号，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｂａｎｄｃｎ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｈｔｍｌ／２００８／８／８５３．ｈｔｍ，２００９年７月１０日最后访问。

参见佚名：《金正科技电子有限公司诉摩托罗拉 （中国）有限公司抄袭其广告作品》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｌａｗｔｉｍｅ．ｃｎ／ｉｎｆｏ／

ｚｚｑ／ｚｚｑａｌｆｅｎｘｉ／２００６０９１９３３０９４＿２．ｈｔｍｌ，２００９年７月１０日最后访问。

当然，即使原告在一审中即提出该主张，依据我国现行法律规定，法院也很难支持其主张。因为竞争关系的构成建

立在具有同种使用功能或价值的同种类商品基础之上，而本案原、被告的产品是两种使用功能或价值完全不同的商

品，双方之间不存在竞争关系，谈不上一方对另一方的不正当竞争问题。



最后，其他法律对创意的保护。

从国内实践来看，在创意保护方面，除了适用著作权法、反不正当竞争法之外，还存在借助

民法基本原则及合同法规则进行保护的个案。这方面的典型案例有二：一是罗耀先诉万家乐集团

公司等案，〔５４〕二是张兴德诉吉源公司案。〔５５〕在万家乐案中，一审法院判决认为，尽管原告的创

意成果尚未构成著作权法下的作品，但依据民法基本原则 （公平、等价有偿、诚实信用），仍应

给予其以必要的法律保护。在后一案件中，法院以著作权侵权和合同违约为由判令被告承担赔偿

责任，合同法规则是法院判决的主要依据之一，同时，考虑到该案中原告身为七旬老人、长达数

年、案件历经起诉—上诉—发回重审—再次一审—再次二审—申请再审—再审被驳回—再次申请

再审—再审的曲折历程，以及再审判决中有关被告使用原告创意进行广告宣传时间较长、影响较

大、情节较严重，原判赔偿幅度偏低，未能充分保护著作权人合法权利之表述，我们也不难发现

公平、等价有偿、诚实信用等民法基本原则在案件最终判决形成中的潜在作用或影响。〔５６〕

综上，目前我国当事人在创意被侵害时主要寻求的是知识产权法的保护，其中，著作权法被

利用的频率最高，反不正当竞争法中的商业秘密条款也具有一定的适用空间，专利法和商标法则

很少被适用。在知识产权法之外，诚实信用等民法基本原则在部分案件中也曾被用作保护创意的

依据。从创意法律保护的实际效用上看，上述保护模式均明显力不从心，创意真正获得法律保护

的概率非常低。此一局面与中国创意产业及相关理论研究均处于起步阶段的现实紧密相关，而随

着中国创意产业的迅猛发展，如何为创意提供周延、适当的法律保护，已成为法学理论与实务界

共同面临的一个紧迫课题。

四、中国创意保护的法律路径

如前文所述，国内有关创意保护的理论研究与司法实践均处于初创阶段，尽管已有部分学者

注意到了此一问题，〔５７〕但在学理上尚未能形成诸如美国的多种保护理论，在立法上也未形成任

何具体的规范。从国内司法实践来看，创意类纠纷则呈日渐增多趋势，法院在审理此类案件时所

面临的困惑也日益突出。这一现状已导致实践中创意遭受侵权却无法获得救济之情形大量存在，

并直接影响到了中国创意产业的健康发展。而从国际竞争角度看，在短期内，虽然拒绝对创意提

供法律保护有利于我们以低廉甚至免费的成本接触到国外昂贵的知识或成功经验，〔５８〕但正如传

统知识产权领域的情况一样，本土保护的不足必然导致本土创意产业发展受阻。并且，因创意不

存在地域界限，当国内法律对创意保护不足时，难免导致国内创意向其他国家或地区流失，从而

最终损害国内创意产业的国际竞争力。因此，本文认为，中国亟需从以下三个方面构建创意保护

的法律制度。
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〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

（２００４）粤高法民三终字第１７９号，ｈｔｔｐ：／／ｌａｗ．ｙａｎｊｉａｏ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｐｌ／ｓ？ａ＝ａ＆ｉｄ＝８３３５１，２００９年７月１０日最后访问。

参见李亚彪：《策划方案侵权案终审宣判 长春七旬老人获赔２５万》，中国保护知识产权网，ｈｔｔｐ：／／ｃａｓｅ．ｉｐｒ．ｇｏｖ．ｃｎ／

ｉｐｒ／ｃａｓｅ／ｉｎｆｏ／Ａｒｔｉｃｌｅ．ｊｓｐ？ａ＿ｎｏ＝２１０４９＆ｃｏｌ＿ｎｏ＝６６＆ｄｉｒ＝２００６１０，２００９年７月１０日最后访问。

类似的结果也可以在赵继康诉云南卷烟集团公司 “五朵金花”电影名称著作权侵权案的最终审理结果中看到。参见

刘仁、李跃辉：《“五朵金花”终结版权７年恩怨》，国家知识产权局网，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｓｉｐｏ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｓｉｐｏ２００８／ａｌｂｄ／

２００８／２００８０６／ｔ２００８０６０６＿４０５９１８．ｈｔｍｌ，２００９年７月１０日最后访问。

如有学者认为，创意兼具物权、债权和知识产权三重法律属性，处于物权与债权的过渡区域，并兼具知识产权客体

的诸多特点。参见前引 〔１４〕，曾言文。另有学者建议增设思想观念提供权或创意提供权，将之作为一种专门的权利

客体予以保护。参见前引 〔１２〕，李明德文。

比如，在电视节目领域，近年来流行的诸多节目都可从国外电视节目中找到原型甚至是直接对之进行 “克隆”的结

果。参见前引 〔４９〕，韩寒文。



１．在法律性质上，将创意界定为一种独立的知识财产

首先，将创意定性为知识财产，是对之进行有效法律保护的基础和前提。如学者所述，关于

财产的一个基本定义是：当一个物为某人所控制和支配时，该物属于该人所有，其就具有财产的

地位；当一个物不为任何人所控制和支配时，它就不具有财产地位，属于公共领域的一部分；决

定是否赋予一个物以财产地位要看赋予的结果是否会增进相关法律的潜在政策目标。〔５９〕作为一

个最上位的法律概念，财产包括物、债、知识财产、股份等许多内容。对于创意而言，一方面，

其在性质上虽然最接近于既有知识财产，而与其他财产类型存在明显不同，但其又不在既有知识

财产范围内；另一方面，创意人对其创意所具有的利益又当然属于财产范畴。因此，考虑到法律

上财产分类的严谨性和法律操作的方便性，最好的方式莫过于将创意定性为一种新兴的独立知识

财产，并将之纳入到既有的知识财产体系中来，给予其知识产权保护。具体而言，可将创意人对

其创意所享有的权利命名为创意权或创意著作权，〔６０〕将之作为著作权中一项新的权利类型，对

创意采取类似于计算机软件的专门保护方式。这样做既利于对其进行有针对性的法律保护，也利

于增进现行知识产权法律制度所应具有的如下潜在基本政策目标：确保知识产权权利人得到足够

激励，以生产更多对社会有益的知识产品；同时防止个体对思想与观念的垄断，确保公众能从知

识产品中受益。

其次，明确创意的独立知识财产属性是现代知识产权法律制度发展的内在要求。随着现代社

会的快速发展和新技术的普及，新的智力成果类型日渐增多，包括知识财产在内的财产本身也存

在一个类型逐步扩大、范围逐步扩张的趋势。〔６１〕知识财产已经成为财产中最重要的组成部分。

创意是创意人智力劳动的产物，其本身包含有创意人的努力和汗水，并通常能够给使用人带来一

定的利益回报。明确创意的知识财产属性，给予其与传统知识产权保护对象如作品、商标、专

利、商业秘密等相类似的保护，既是对创意作为人类智力劳动成果事实的确认，也是知识产权法

律制度本身发展与完善的客观需求。现代知识产权法律制度若缺少对此一现实生活中最具活力和

发展前景之内容的规范，其本身必然具有不完整性。

２．在保护范围上，应坚持创意判断上的相对新颖性和具体性标准

正如有学者所言，作为创意的两大特征，新颖性和具体性实际上是一种过滤装置，通过该装

置，法院成功地拒绝了绝大多数创意保护的主张，并避免了思想被垄断的恐惧、举证责任分配的

困难和创意类案件的泛滥，从而维护了思想领域的自由市场图景。〔６２〕但对于思想领域自由市场

的强调和其他目标的排除是一把双刃剑，当法院拒绝保护那些花费了原告大量时间和精力、努力，

且被告从中获益的具有可行性的创意时，这不仅仅是不公平的，而且是对创意生产的一种打击。

本文认为，法律对创意的保护必须兼顾为创意人提供充分激励和避免损害人们对公有信息的

自由利用及思想观念的自由发展两方面利益的平衡。这一平衡的实现，需要在评估创意时不能坚

持过于严格的新颖性和具体性标准，除非创意人和创意使用人在合同中特别约定了该等标

准。〔６３〕毕竟很难否认如下事实：对于许多创意而言，其核心价值的实现，在许多情形下，都需

要对其本身作进一步修改或完善。在国内外既有的创意案件中，被告对原告创意的利用或实施也
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前引 〔９〕，ＡｎｄｒｅｗＢｅｃｋｅｒｍａｎ－Ｒｏｄａｕ文，第６４８页。

笔者不赞成使用个别学者提出的 “思想观念提供权或创意提供权”之称谓，因为该称谓将创意一概归入思想的范畴，

对创意与其表达之间的密切关系关注不够，严谨性有待商榷。并且， “提供权”本身将创意的保护限定于合同法路

径，也不利于对创意的充分法律保护。

参见吴汉东：《财产的非物质化革命与革命的非物质财产法》，《中国社会科学》２００３年第４期。

前引 〔１５〕，ＡｒｔｈｕｒＲ．Ｍｉｌｌｅｒ文，第７０５、７２６、７３１页。

这样也有利于减少或避免人们在创意保护情形下对公有信息利用自由之担心以及创意交易中的艾若信息悖论现象。



多是在修改完善基础上进行的，具有绝对新颖性并可立即实施的创意是极其罕见的。过于严格的

新颖性和具体性标准，难免将大量创意排除在法律保护范围之外，并阻碍新创意的产生。而在存

在合同约定的情形下，也很难一概认为缺乏新颖性或具体性的信息或服务就没有任何价值。例

如，对于医生或律师群体而言，当他们面对同类病症或同类法律纠纷时，不同的医生或律师所提

供的医治方案或法律对策创意很可能是基本相同甚至完全相同的，因为相关创意绝大部分已是本

行业的公知性知识，并无任何新颖性可言，但这并不妨碍提供服务的医生或律师按合同约定收取

服务费用。因此，我国在创意保护中应坚持相对宽松的新颖性和具体性标准，除非当事人另有特

殊约定，只要原告能够证明其创意对被告具有一定的新颖性，创意本身有一定的可实施性或可操

作性，被告实际全部或部分利用了该创意，该创意就应当受到法律保护。

当然，相对新颖性和具体性标准的适用也会引发一些疑问。比如，何谓相对的新颖性或具体

性？创意受法律保护的界限到底应划在何处？相对新颖性与具体性标准的适用与赋予创意以著作

权保护的主张之间是否存在矛盾？毕竟根据现行著作权法，作品只要具有独创性即可受到保护。

将创意归入著作权的保护对象，同时又要求其应具备新颖性与具体性，这二者之间似乎存在逻辑

上的冲突。

对于上述疑问，本文认为，首先，正如对于作品独创性的认定从来不存在一个天然标准、各

主要国家做法也不尽一致一样，在创意的保护范围上，也不存在一个天然的、清晰的界限，创意

新颖性和具体性判断标准的产生，必须依赖于积极甚至开创性的司法实践活动。但至少相对于作

品独创性判断标准的漫长形成过程而言，创意新颖性和具体性标准的形成应不会存在更大的困

难。其次，独创性作为作品享有著作权保护的一般条件，其本身并不排斥对创意保护额外提出新

颖性和具体性的要求。因为创意的主要价值不在于其表达，而在于其实施可能带来一定的经济利

益，这是其与一般作品的主要区别。正如计算机软件的核心 “不在于其表达形式，而在于其设计

原理、算法模型、处理过程和运行方法”〔６４〕一样，一个创意若仅具有独创性而不具有新颖性和

可实施性，就不足以被称为创意。这正如并非所有的文艺作品都能称为民间文学艺术作品一样。

另外，新颖性和具体性，在实践中主要应作为法院解决创意归属纠纷时的一种裁量标准，并应由

法官在个案中结合原被告双方的举证情况等灵活掌握。如在具体性问题上，法院主要应考察被告

是否实际利用了原告的创意并从中获益；在新颖性问题上，则应重点关注原告创意的独创性高

度。在侵权认定上，则可运用著作权案件审理中普遍采用的 “三步测试法”，进行 “公有领域”

和 “接近唯一表达形式”的排除，之后再对原被告间的创意进行对比分析，看是否存在实质性相

似。除非被告能证明其创意产生在先或有其他合法来源或者其创意虽产生在后但系自行开发、未

接触过原告的创意，〔６５〕否则，若双方的创意基本相同，如创意的基本实施步骤、环节或构成要

素等基本一致，即可直接认定侵权成立；若两个创意的基本要素不完全相同，但从普通社会公众

或业内人士角度看，双方的创意构成实质性相似，也可认定侵权成立。

３．在保护模式上，应确立以著作权法为主导、以合同法等法律为补充的系统保护机制

首先，应确立以著作权法为主导的保护模式。如前所述，本文认为，可赋予创意人以创意权

或创意著作权，将创意作为著作权的保护对象之一。理由如下：一方面，创意与著作权法下作品

的距离最为接近，著作权法能为创意人提供更周延的保护。尽管在国内现有案例中原告寻求以著
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参见曹伟：《计算机软件版权保护的反思与超越》，载张玉敏主编： 《中国欧盟知识产权法比较研究》，法律出版社

２００５年版，第１１０页。

这方面国外已有一些较成熟的经验可供参考。如在１９８４年 “怀特菲尔德”案中，美国法院认为，被告未能按照电视

行业的惯例对原告提供的电视节目脚本创意明确表示拒绝并原封不动的退回，而是打开并阅读了有关脚本创意，故

其应当为其使用行为支付报酬。ＳｅｅＷｈｉｔｅｆｉｅｌｄｖ．Ｌｅａｒ，２２４Ｕ．Ｓ．Ｐ．Ｑ．５４０（２ｄＣｉｒ．１９８４）．



作权法保护其创意的努力多以失败而告终，但这一现象从另一个角度也恰好说明创意与作品间的

紧密联系、将创意纳入作品范围予以著作权保护的可能性以及通过其他法律保护创意的明显局

限，如合同的相对性制约等。另一方面，著作权法律制度在其本身的发展中业已提供了一些可资

借鉴的模式或经验。具体而言：

第一，借鉴计算机软件的保护模式，将那些具有一定新颖性和可操作性的创意纳入著作权法

的保护范围。创意与计算机软件在核心价值体现上具有诸多相似性。计算机软件的著作权保护经

历了一个从一般性程序和文档，到程序的组织、结构和顺序，再到程序的外观和感受，受保护范

围逐步扩张的演变过程。此一渐进保护过程对于创意具有高度借鉴价值。本文认为，若将创意实

施或执行中的关键环节作为表达纳入著作权的保护范畴，在理论和实践操作上都具有可行性。可

尝试将相关创意分为两个或三个层次：（１）创意构思，重点考察其独创性；（２）深层逻辑设计，

即创意构成上的结构、顺序和组织；（３）创意的具体表达。可以将处于第 （２）、（３）层次的创意

内容作为作品给予著作权保护。另外，亦可借鉴德国学者提出的作品表达分为 “外在表达”和

“内在表达”之理论，将那些能够区分出两个或三个层次的创意 （如影视节目的创意模板等）归

入作品内在表达的范畴，并给予其著作权保护；〔６６〕将那些无法区分出任何层次的创意归入纯粹

思想的范畴，不给予著作权保护。

第二，建立独立的创意登记或备案制度，为创意保护与交易提供证据等支持。鼓励创意人进

行自愿登记，登记本身虽不能作为确定创意归属的最后证据，但至少可为创意归属的初步证据，

而在对方当事人不能举出相反证据的情况下，就以登记内容为准。创意登记制度的确立也利于减

少创意交易中 “艾若信息悖论”现象。国内部分地区在此方面已经开始了一些积极的探索，如上

海市实施的 “创意信封”制度、〔６７〕深圳市实施的平面设计作品版权保护制度 〔６８〕等。

第三，借鉴国外成熟的保护经验，对创意进行类型化总结并给予著作权保护。如影视节目的

模板或脚本、体育竞赛的赛程表等，在英国、美国、荷兰、卢森堡等不少国家已被法院纳入著作

权法的保护范围。〔６９〕对于这些经验，完全可以本着拿来主义的精神，进行本土化完善后直接适

用之。当然，将创意纳入著作权法保护范围必然导致著作权保护对象的扩张，保护实践中亦难免

引发对著作权法思想与表达二分法之基本原则的冲击，故在借鉴吸收国外经验时，应紧密结合中

国创意产业的发展实际，渐进为之，避免操之过急，以免引发既有著作权保护秩序的混乱。

其次，应充分发挥合同法等法律的辅助保护作用。相对于著作权法，合同法、反不正当竞争

法等法律在创意保护中的效力虽较弱，但其各自所具有的独特优势又是著作权法所欠缺的。具体

而言，在存在合同关系的情形下，创意人与创意接受人之间是一种类似于医生或律师与其客户之
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参见沈苹：《电视节目形式创意的版权保护》，《中国广播电视学刊》２００５年第３期。

上海市知识产权局于２００８年１月１日起推行 “创意信封”登记备案制度，即创意设计人可以从上海市、区 （县）两

级知识产权管理部门领取特制的连体 “双胞胎”信封，按照信封要求填写个人相关信息，并将个人创意设计清楚地

表述在纸件上，一式两份分别封存于 “创意信封”内，交给上海市知识产权局进行备案登记。上海市知识产权局将

加盖骑缝章等信息的连体信封中的一个信封返还申请人，另一个存档。该制度的目的是为创意人保护其创意提供证

据支持。

深圳市在２００７年１２月２９日出台的 《深圳市平面设计作品版权保护办法》 （深府办 〔２００７〕１８５号）第５条规定：

“平面设计作品的实质部分，即平面设计作品的创意表达受法律保护。知识产权行政管理部门鼓励平面设计作品著作

权人在创作过程中采用签定分阶段合同、约定商业秘密、及时登记和备案等方式保护作品版权不受侵犯。”该办法的

创新点也是强调对创意及创作过程的著作权保护。

参见眭鸿明、刘珏：《广告创意法律保护方法浅议》， 《中国广告》２００８年第４期；ＴａｎｉａＳ．Ｌ．Ｃｈｅｎｇ，犇狅犲狊犆狅狆狔

狉犻犵犺狋犔犪狑犆狅狀犳犲狉犪犕狅狀狅狆狅犾狔狅狏犲狉犝狀狆狉犲狊犲狉狏犲犱犆狅狑狊，２８（５）Ｅ．Ｉ．Ｐ．Ｒ．２８０（２００６）．法国与荷兰的法院，甚至已将

香水的气味本身列入著作权法的保护范围。ＳｅｅＴａｎｉａＳｕＬｉＣｈｅｎｇ，犆狅狆狔狉犻犵犺狋犘狉狅狋犲犮狋犻狅狀狅犳犎犪狌狋犲犆狌犻狊犻狀犲：犚犲犮犻狆犲

犳狅狉犇犻狊犪狊狋犲狉，３０（３）Ｅ．Ｉ．Ｐ．Ｒ．９９（２００８）．



间的服务关系，这种关系更易于为人们所接受，创意人的证明责任也较易完成，只要其能证明其

创意对创意接收人具有一定的价值即可。并且，合同或契约观念的倡导与普及，有利于最大限度

地将潜在的各类创意纠纷化解于无形。在合同外第三人不当利用他人创意的情形下，反不正当竞

争法则正好能够弥补合同法保护创意之不足，实现对合同外人员不当获取、披露或使用他人创意

（当创意构成商业秘密时）行为的有效规范。当然，创意与商业秘密在主体、涵盖范围等方面的

差异，决定了该等规则在创意保护中效用的充分发挥还有赖于中国未来立法中对商业秘密范围及

主体的适度扩张。

最后，应重视诚实信用等民法基本原则在创意保护实践中的补漏功能。当创意人不能寻求著

作权法、合同法及其他法律救济，而法律不介入将显失公平或被告行为显属不当得利时，法院在

个案中依据诚实信用等民法基本原则进行裁判，恢复当事人间失衡的利益关系，也是实现案件实

质正义的需要。在相关创意保护的法律规则出台之前，为确保各地法院对创意类纠纷的审判质

量，则应由最高法院或高级法院就创意案件的审理经验进行适时总结并发布一些指导性案例，以

为下级法院的审判工作提供必要的指引。
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