
　　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

蒋 　 舸 

内容提要：在非典型信息成果和非传统利用方式大量出现的背景下，正确认识著作

权法、专利法、商标法等具体知识产权部门法和以反不正当竞争法一般条款为代表

的兜底规范之间的关系，具有重大意义。兜底规范被频繁用于调整新型创新活动的

现象引发了顾虑，但停留在本体论层面的研究并不能为纠偏提供完善的指引。激励

创新是高度复杂的认知任务，其完成离不开认识论层面的分析。具体知识产权部门

法代表高效的图式化认知，能为解决细分创新领域的认知难题提供结构化经验，大

幅提升认知效率。兜底规范则代表迫不得已的非图式化认知，所提供的经验在数量

和质量方面都无法与具体知识产权部门法媲美。创新规则体系的发展方向是在谨慎

对待信息产权扩张的前提下充分利用和发展图式，而非放任兜底规范的滥用。
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引　言

　　知识产权法与兜底规范的关系是个长盛不衰的话题。〔１〕近年来，部分法院在有关体育
赛事节目、游戏规则、游戏赛事直播视频、作品要素、深度链接和同人作品等一系列案件

中拒绝适用知识产权法的现象，再次引发了关于该话题的激烈讨论。不过，讨论主要集中于
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清华大学法学院副教授。

本文为社科基金项目 “创新社会化趋势对知识产权法的挑战及应对研究”（１７ＢＦＸ１１３）的阶段性成果。
本文所称兜底规范仅指在具体知识产权部门法之外为智力成果和标识性成果提供保护的规则，不包括各具体

知识产权部门法内部具有兜底功能的规则，如著作权法 （２０１０）第１０条第１款第１７项规定的 “其他权利”。

兜底规范早年多表现为民法中的诚实信用原则，例如广西广播电视报社与广西煤矿工人报社电视节目预告表

使用权纠纷案，《最高人民法院公报》１９９６年第１期，第２５页以下。后来偶尔体现为侵权法一般条款，例如
深圳市迅雷网络技术有限公司与北京三面向版权代理有限公司案，天津市和平区人民法院 （２０１５）和知民初
字第０４９５号。但绝大多数情况下以反不正当竞争法一般条款的形式出现。本文所称一般条款指反不正当竞争
法一般条款。



对个案所涉具体知识产权规则的解释，偶有关于兜底规范预见性不强〔２〕和保护范围过宽的

批评，〔３〕但未见超越补充保护说、知识产权法定主义和有限补充保护说的理论尝试。如果

对既有理论的反复重申并不能阻挡意见分歧愈演愈烈，我们或许应当反省既有理论是否遗

漏了关键线索。

　　上述三种理论共享同一假设，那就是知识产权法与兜底规范的关系是本体论层面的问
题，无需从认识论层面加以分析。本体论关心存在本身是什么，认识论则关心如何获得有

关存在的知识。〔４〕当人们认为知识产权法与兜底规范的关系是个单纯的本体论问题时，相

当于默认二者的关系是客观存在，不受决策者主观认识的影响。换言之，现有理论假设，

如果我们要回答各个创新规则模块分别适合调整哪些创新活动这一问题，只要研究创新活

动与创新规则就足够了，无需讨论规则制定者的认知能力及其服从的认知规律。至今为止，

纯粹本体论的思路俨然具备不证自明的正当性。然而，创新利益分配方案的效果不仅取决

于方案在本体论层面的 “质量”———包括方案的实体正义性与表述合理性；还取决于方案

在认识论层面的 “质量”———包括方案能否帮助法院提高决策效率以及是否便于积累制度

经验。既然方案的效果同时受本体论和认识论因素的影响，那么寻求最佳方案的努力自然

不可能脱离认识论层面的分析。而且，认识论分析的重要性与认知任务的复杂度成正比，

因为认知任务越复杂，认知能力的瓶颈效应越明显。这正如人们在为少量四则运算就能解

决的简单问题设计算法时无需关心电脑的运行速度，但假若在寻求大规模复杂问题的解决

方案时也不关心电脑性能，设计出的 “最优”算法恐怕只是空中楼阁。创新利益分配正是

高度复杂的问题，如果我们不澄清规则制定者和执行者的认知局限，将无法判断相关规则

是否合理。因此，本文致力于为知识产权法与兜底规范的关系研究补充必要的认识论分析。

　　本文的核心命题如下：具体知识产权法和兜底规范在解决创新利益分配问题的认知效
率方面存在重大差别。前者是包含客体、权能、限制、救济和主体环节的高度结构化认知

模型，蕴含了多层次、高质量的背景知识；后者作为认知模型的结构化程度很低，提供的

背景知识杂乱模糊、质量堪忧。因此，具体知识产权部门法应获得充分运用。

一、分析工具：图式的概念与作用

　　在本体论者看来，不同规范的区别在于调整对象的内涵不同；但从认识论的角度观之，
不同规范的区别还可能源于解决问题的方法有别。后一种区别在比较知识产权法和兜底规

范时体现得非常明显：专利法、著作权法和商标法等具体知识产权部门法提供了结构化经

验，引导法官遵循客体、权能、限制、救济和主体环节的分析路径，按图索骥地逼近答案。

兜底规范则采取非结构化的分析方法，让法官在空洞的自由裁量权之下去摸索个案化解答。

从认知科学的角度观之，知识产权法是图式化的认知工具，兜底规范则伴随着非图式化的
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例如卢纯昕：《反不正当竞争法一般条款在知识产权保护中的适用定位》，《知识产权》２０１７年第１期，第５６
页以下。

例如刘维：《中国知识产权裁判中过度财产化现象批判》，《知识产权》２０１８年第７期，第８１页。
作为形而上学的不同分支，本体论 （ｏｎｔｏｌｏｇｙ）源于希腊语中表示存在 （ｂｅｉｎｇ）的词汇，以存在本身为研究对
象。认识论 （ｅｐｉｓｔｅｍｏｌｏｇｙ）则源于希腊语中表示知识 （ｋｎｏｗｌｅｄｇｅ）的词汇，以知识本身为研究对象。参见 Ｓｉ
ｍｏｎＢｌａｃｋｂｕｒｎ，ＯｘｆｏｒｄＤｉｃｔｉｏｎａｒｙｏｆＰｈｉｌｏｓｏｐｈｙ，上海外语教育出版社２０００年版，第１２３页，第２６９页。



认知负担。如果我们希望了解知识产权法对应的图式化认知和兜底规范对应的非图式化认

知区别何在，有必要对 “图式”展开进一步分析。

　　图式是认知科学中的重要概念。它 “是高层次的概念结构或者框架，既是对先前经验

的组织，也能为解释新情况提供帮助”。〔５〕通俗地讲，图式犹如思维导图，能使信息输入

和信息输出更加条分缕析，从而提高信息处理效率。在信息输入环节，图式帮助人们滤除

无效信息，分类有效信息，并以适合再次提取的模式对各项信息赋予权重、进行存储。而

在信息输出环节，图式协助人们定位相关信息、厘清处理流程、高效作出决策，继而完成

表达。图式作为知识单元，其发挥作用的方式并非仅仅被动地等待唤起，而是不断地就当

前情形与自身的吻合度主动作出评价。〔６〕注意力在外部现象世界与内心评价体系之间往返

流转的场景，法律人可谓再熟悉不过。〔７〕只是法律人通常不太关心从认知科学的层面来分

析这种认知模式的普遍性，更谈不上在处理诸如本文论题这样的问题时以该认知模式作为

考察视角。实际上，图式对于决策过程和决策结果产生巨大影响。

　　图式属于认知模型，因此具备认知模型的通常效用，能以微小的错误代价换取巨大的

认知收益。我们所处的环境极端复杂，拥有的认知资源却十分有限，因此根本无法支撑依

赖实时信息进行全面判断的决策方式。为了适应认知资源的约束，我们必须牺牲部分信息

完备性来提升认知经济性，并且力求使认知经济性收益超过信息完备性损失。人们拥有的

各种认知模型都服务于上述目的。例如，类型化就是典型的认知策略，每个类型都是一个

认知模型。类型化通过将信息进行分类，帮助决策者在仅仅采集少量环境实时信息的条件

下，就能掌握关于对象的大量信息。例如，人们哪怕觉得鲸长得和鱼十分接近，但只要获

知鲸是哺乳动物而非鱼类，立刻就能知道它的许多特性：哺乳、恒温以及用肺呼吸。用心

理学家的话讲，“分类就是推理”。〔８〕

　　各种认知模型对认知过程与认知结果都会产生显著影响。认知模型犹如滤镜，在屏蔽

部分信息的同时赋予其他信息更高的权重。主体透过认知模型所获得的信息并非外部世界

的简单反映，而是经过加工的模式化重现。模式化重现能将通用问题转化为具体问题，从

而大幅提高认知效率。我们只要对比强人工智能的遥遥无期和专家系统已经取得的辉煌成

就，就能理解通用问题和具体问题在认知难度上的巨大差距，进而理解由通用问题到具体

问题的转化对于降低认知负担的重要性。人通过认知模型掌握的既有信息数量越多、质量

越高，对环境实时信息的依赖就越小、认知负担越轻、认知效率也越高。实际上，如果缺

乏认知模型，人根本无法感知、推理、动情，更无法实现人际交流。〔９〕认知模型对认知过

程与结果的影响如此深入，以致人们曾经长期不能确证其存在，不得不反复争论人究竟是
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ＴｏｄｄＧｕｒｅｃｋｉｓ，ＲｏｂｅｒｔＧｏｌｄｓｔｏｎｅ，Ｓｃｈｅｍａ，ｉｎＰ．Ｈｏｇａｎ（ｅｄ．），ＴｈｅＣａｍｂｒｉｄｇｅＥｎｃｙｃｌｏｐｅｄｉａｏｆｔｈｅＬａｎｇｕａｇｅＳｃｉｅｎｃｅｓ，
ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１０，ｐ．７２５．
参见 ［美］凯瑟琳·加洛蒂：《认知心理学：认知科学与你的生活》，吴国宏等译，机械工业出版社 ２０１５年
版，第１２２页以下。
参见 ［德］卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆２０１６年版，第１３页以下。
［美］史蒂芬·平克：《心智探奇：人类心智的起源与进化》，郝耀伟译，浙江人民出版社２０１６年版，第３１１页。
同上书，第２１５页以下，第３０３页以下，第３６７页以下，第４３３页以下。



如同白板一般不带前见地降生于世，〔１０〕还是被编程投放的产品。〔１１〕时至今日，学界早已不

再怀疑认知模型对认知结果的巨大影响。关于 “非理性”行为的研究愈发深刻地揭示了认

知模型难以违逆的作用。〔１２〕人们之所以宁可付出 “非理性”的代价也不放弃认知模型，正

是因为认知模型能以相对微小的信息完备性损失换取相对巨大的认知经济性收益。

　　图式除了具备认知模型的通常效用，还因高度结构化而具有额外效果。类型、框架、
概念等都是认知模型，都可能发挥巨大的认知效用，但它们并不强调经验的结构化。以类

型为例，单个类型中蕴含的知识固然很可能是结构化的，但 “类型”概念本身并不强调各

类型内部与各类型之间知识的结构化程度。〔１３〕再如，框架固然可能隐含结构化的经验，但

非结构化的框架同样能对认知产生显著影响。在著名的框架实验中，大部分受试者面对内

容一致但表述不同的疫情应对方案，作出了截然不同的选择，〔１４〕此处的框架———即描述问

题的角度———就没有体现出高度结构化的特征。相较而言，图式对认知过程的影响，集中体

现在图式的高度结构化、宏观性与上位性方面。正因如此，图式的定义才会强调它是 “高

层次的”的概念结构。概念本身未必高度结构化，图式则可以将不同概念以特定关系结合

起来，形成大的知识单元。〔１５〕图式中包含的信息不仅是这些概念的总和，还有各个概念的

相互关系，只有满足关系条件的概念组合才会被图式接纳。当人们从环境中接受的实时信

息没有包含所有的概念或者概念关系时，图式会补足缺省值以完成认知任务。〔１６〕在图式的

帮助下，人在遇到新问题时无需从头开始分析，只需将少数实时环境变量分门别类地输入

到图式中对应的节点，就能快速处理信息。〔１７〕有心理学家将图式称为 “打包的信息”〔１８〕

或者 “知识包”〔１９〕，意指其中既包含常量也包含变量。常量能够减轻决策者在搜集信息、

处理信息时的负担，而变量能够确保信息贴合环境，给出正确的反馈。图式本身已经是结

构化的认知模型，而多个图式还能互相结合，构建层次复杂的图式组合———下文称为 “图

式塔”（ｓｃｈｅｍａｔａ）———以便在更宏观的认知层面上发挥作用。认知过程常常是图式塔发挥
作用的结果。〔２０〕

　　图式以高度结构化的方式组织既有知识，从而为决策者提供了比普通的类型、框架和
概念更清晰的思维导图。如果说类型、框架和概念等认知模型都有助于推理，那么在认知

模型正确的前提下，图式这种特殊的认知模型就有助于层次更高、效果更好的推理。需要

指出的是，图式与类型等其他认知模型之间绝非彼此排斥的关系，它们的差别在于侧重点

不同。以图式和类型的关系为例：一方面，图式绝不排斥类型，一个图式完全可以被视为
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参见 ［英］洛克：《人类理解论》上册，关文运译，商务印书馆２０１２年版，第６页以下。
参见 ［德］康德：《纯粹理性批判》，邓晓芒译，人民出版社２００４年版，第１１页以下。
ＳｅｅＡｍｏｓＴｖｅｒｓｋｙ＆ＤａｎｉｅｌＫａｈｎｅｍａｎ，ＪｕｄｇｅｍｅｎｔＵｎｄｅｒＵｎｃｅｒｔａｉｎｔｙ：ＨｅｕｒｉｓｔｉｃｓａｎｄＢｉａｓｅｓ，１８５Ｓｃｉｅｎｃｅ１１２４－１１３１
（１９７４）．
前引 〔５〕，ＴｏｄｄＧｕｒｅｃｋｉｓ文，第７２５页。
ＤａｎｉｅｌＫａｈｎｅｍａｎ＆ＡｍｏｓＴｖｅｒｓｋｙ，Ｃｈｏｉｃｅｓ，Ｖａｌｕｅｓ，ａｎｄＦｒａｍｅｓ，３９ＡｍｅｒｉｃａｎＰｓｙｃｈｏｌｏｇｉｓｔ３４３－３４４（１９８４）．一个
问题从获救人数的角度描述，另一个问题从死亡人数的角度描述。大部分受试者偏好前者而排斥后者。

［美］理查德·格里格、菲利普·津巴多：《心理学与生活》，王垒等译，人民邮电出版社２００３年版，第２１６页。
前引 〔５〕，ＴｏｄｄＧｕｒｅｃｋｉｓ文，第７２５页。
同上。

前引 〔６〕，加洛蒂书，第１２３页。
前引 〔１５〕，格里格等书，第２１６页。
前引 〔５〕，ＴｏｄｄＧｕｒｅｃｋｉｓ文，第７２５页。



一个类型；另一方面，类型并不排斥图式，高度结构化的类型就是图式。只不过，类型化

更强调类型间的差异，而图式化更关注图式内的结构。图式指示决策者在处理信息时要遵

循特定的顺序、考虑不同的权重，这种顺序与权重并非类型关心的重点，但对解决高度复

杂的认知任务而言至关重要。

　　本文之所以从诸多认知模型中选取图式作为分析工具，正是因为图式的高度结构化特
征对于解决创新激励任务而言格外重要：提供恰到好处的创新激励是一项高度复杂的认知

任务，社会无法凭借非结构化推理加以完成。如果我们将具体知识产权部门法和兜底规范

进行比较，会发现兜底规范蕴含的背景知识在结构化程度方面远远低于具体知识产权部门

法，以至于兜底规范的分析路径难以在实质意义上发挥思维导图的作用。例如，德国学者

在反不正当竞争法一般条款的要件化问题上就满足于同义反复，认为一般条款 “并不仅仅

是法律后果条款，而是包含事实构成和法律后果的完整法律规范。其中事实构成指经营行

为不正当，法律后果则是该行为不被允许”。〔２１〕这种形式主义的 “结构化”显然无助于降

低法院的认知负担。我国从反不正当竞争法一般条款中拆分出的 “竞争关系” “不正当性”

“损害后果”等要件，不仅内涵模糊，而且关系不清，以致言人人殊，并不能提供实质意义

上的结构化知识。与之相对，专利法、著作权法和商标法等具体知识产权部门法虽然包含

开放性条款，但知识架构末梢的开放性并不妨碍其整体格局具有高度结构化特征。〔２２〕总

之，具体知识产权部门法和兜底规范在结构化方面尽管不是 “有”和 “无”的绝对隔阂，

而是 “高”与 “低”的程度差异，但二者的差异如此之大，以至于将其分别定性为结构化

的知识产权法图式和非结构化的兜底规范更能彰显各自的本质。

二、难题溯源：创新激励的高度复杂性

　　创新可谓当代社会发展最重要的引擎。例如，美国 １９０９－１９４９年间生产率的提高有
８７．５％归功于技术进步，〔２３〕而２０１７年我国的科技进步贡献率也高达５７．５％。〔２４〕可见，正
确完成创新激励任务，对于提升社会福利而言至关重要。问题在于，正确的创新激励既不

能缺失也不能过度，而这对于制度供给者而言是一项异常艰巨的任务。

　　维系有体物财产权基本秩序的诉求直抵人心。人类学家指出，所有社会都将盗窃视为
犯罪。〔２５〕心理学家更是发现，哪怕一岁大的婴儿也会对掠夺财物表示反感。〔２６〕最低限度的

有体物产权保障是人与生俱来的本能。尽管财产制度的具体设计从古到今引发过无数争议，

但现代化社会通常不怀疑基本的有体物产权秩序具有正当性。

　　相比之下，知识产权的历史根基和共识基础都要薄弱得多。第一部专利法直到 １５世纪
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ＫｈｌｅｒｉｎＫｈｌｅｒ／Ｂｏｒｎｋａｍｍ／Ｆｅｄｄｅｒｓｅｎ，ＧｅｓｅｔｚｇｅｇｅｎｄｅｎｕｎｌａｕｔｅｒｅｎＷｅｔｔｂｅｗｅｒｂ，３６．Ａｕｆｌ．，２０１８，§３Ｒｎ２．７．
详见下文第三部分。

ＲｏｂｅｒｔＳｏｌｏｗ，ＴｅｃｈｎｉｃａｌＣｈａｎｇｅａｎｄｔｈｅＡｇｇｒｅｇａｔｅＰｒｏｄｕｃｔｉｏｎＦｕｎｃｔｉｏｎ，３９ＴｈｅＲｅｖｉｅｗｏｆＥｃｏｎｏｍｉｃｓａｎｄＳｔａｔｉｓｔｉｃｓ３１２，
３２０（１９５７）．
ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｓｔａｔｓ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｔｊｓｊ／ｓｊｊｄ／２０１８０４／ｔ２０１８０４１７＿１５９４４３３．ｈｔｍｌ，２０１８年８月１９日最后访问。
ＭｅｌｖｉｌｌｅＨｅｒｓｋｏｖｉｔｓ，ＥｃｏｎｏｍｉｃＡｎｔｈｒｏｐｏｌｏｇｙ３５０－３７０（１９５２）．转引自 ＲｏｂｅｒｔＥｌｌｉｃｋｓｏｎ，ＣａｒｏｌＲｏｓｅ＆ＨｅｎｒｙＳｍｉｔｈ，
ＰｅｒｓｐｅｃｔｉｖｅｓｏｎＰｒｏｐｅｒｔｙＬａｗ，ＷｏｌｔｅｒｓＫｌｕｗｅｒ，２０１４，ｐ．３５．
ＰａｕｌＢｌｏｏｍ，ＪｕｓｔＢａｂｉｅｓ：ＴｈｅＯｒｉｇｉｎｓｏｆＧｏｏｄａｎｄＥｖｉｌ，ＴｈｅＢｏｄｌｅｙＨｅａｄ，２０１３，ｐ．７．



才出现，〔２７〕第一部版权法直到１８世纪才问世，〔２８〕而现代意义上的成文商标法要到１９世纪

才被制定出来。〔２９〕甚至在知识产权法登上历史舞台之后，仍不时面临被扫地出门的尴尬。

荷兰与瑞士都曾自１９世纪后半叶起废除本国专利制度长达数十年之久。〔３０〕而迟至 ２０世纪

中叶，美国还在拷问专利制度的正当性。马克卢普提交美国参议院的报告中那几句著名的

结论，集中展示了知识产权制度在社会认同方面的巨大困境：“如果我们还没有专利制度，

那么基于关于专利制度经济效果的现有知识而提出设立专利制度的建议，是不负责任的。

但既然我们早已建立了专利制度，那么基于现有知识而提出废除专利制度的建议，同样是

不负责任的。”〔３１〕关于知识产权制度正当性的争论未来也很可能不会停歇。知识产权法的正

当性基础是劳动说、人格说、激励说、回报说、前景说、信号说、组织说还是其他学说，〔３２〕

我们必须在道义论和功利主义之间进行选择还是应当接受多元主义，〔３３〕这些看似抽象的话

题一直是富有影响力的知识产权法学术成果的沃土，这说明知识产权制度赖以建立的心理

基础并不如有体物基本秩序一般深入人心。而知识产权秩序不断遭遇的信任危机也印证了

观念共识的脆弱。经济学界对专利和版权效果的质疑，欧洲政坛上 “海盗党”的异军突起，

乃至电影 《我不是药神》引发的争议，这些社会现象不断提醒着人们：要想实现信息生产

者和使用者之间的利益平衡并使平衡机制获得社会认同，是十分困难的事情。

　　要理解创新领域利益平衡的难度，我们不妨站在立法者的角度来考虑实现创新领域社

会福利最大化的途径。由于价值本质上是主观的，〔３４〕立法者无法直接调整，只能退而求其

次地将客观行动作为调整对象。和通常的投资人一样，立法者希望通过优化资源配置来使

回报最大化。只不过立法者掌握的资源并非普通的人力或物力，而是一种特殊而宝贵的对

象———行动自由。立法者 “采购”的对象也不是一般的商品和服务，而是行动自由的两个

流向———创新活动中的生产者收益与使用者收益。以围绕作品创作的利益分配为例：立法者

可以把使用作品的行动自由交给作者，让使用者只能从作者处获得行动自由；也可以把使

用作品的行动自由交给使用者，要求作者在不希望他人使用作品时必须向他人购买放弃使

·３２１·
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〔２７〕
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〔３３〕
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１４７４年的威尼斯专利法 （ＶｅｎｅｔｉａｎＰａｔｅｎｔＡｃｔ）。
１７１０年的安妮法 （ＳｔａｔｕｔｅｏｆＡｎｎｅ）。
１８５７年法国的 《关于以使用原则和不审查原则为内容的制造标记和商标的法律》，转引自杜颖：《社会进步与

商标观念：商标法律制度的过去、现在和未来》，北京大学出版社２０１２年版，第３页。
ＥｒｉｃＳｃｈｉｆｆ，ＩｎｄｕｓｔｒｉａｌｉｚａｔｉｏｎＷｉｔｈｏｕｔＮａｔｉｏｎａｌＰａｔｅｎｔｓ：ＴｈｅＮｅｔｈｅｒｌａｎｄｓ，１８６９－１９１２；Ｓｗｉｔｚｅｒｌａｎｄ，１８５０－１９０７，Ｐｒｉｎ
ｃｅｔｏｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９７１．
ＦｒｉｔｚＭａｃｈｌｕｐ，ＡｎＥｃｏｎｏｍｉｃＲｅｖｉｅｗｏｆｔｈｅＰａｔｅｎｔＳｙｓｔｅｍ（Ｕ．Ｓ．Ｓｅｎａｔｅ，ＣｏｍｍｉｔｔｅｅｏｎｔｈｅＪｕｄｉｃｉａｒｙＳｔｕｄｙＮｏ．１５，
１９５８），ｉｎＲｏｂｅｒｔＭｅｒｇｅｓ＆ＪａｎｅＧｉｎｓｂｕｒｇ，ＦｏｕｎｄａｔｉｏｎｓｏｆＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙ，ＬｅｘｉｓＮｅｘｉｓ，２００６，ｐ．６０．
关于劳动说、人格说和激励说的综述可见 ＭａｒｋＬｅｍｌｅｙ／ＰｅｔｅｒＭｅｎｅｌｌ／ＲｏｂｅｒｔＭｅｒｇｅｓ，ＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙｉｎｔｈｅＮｅｗ
ＴｅｃｈｎｏｌｏｇｉｃａｌＡｇｅ：２０１６，ＶｏｌｕｍｅＩ，Ｃｌａｕｓｅ８Ｐｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２０１６，ＣｈａｐｔｅｒＩ，２－２７．后面几种学说是知识产权功利
主义立场中的细分理论。关于回报说和前景说参见 ＥｄｍｕｎｄＫｉｔｃｈ，ＴｈｅＮａｔｕｒｅａｎｄＦｕｎｃｔｉｏｎｏｆｔｈｅＰａｔｅｎｔＳｙｓｔｅｍ，
２０ＪｏｕｒｎａｌｏｆＬａｗａｎｄＥｃｏｎｏｍｉｃｓ２６５（１９７７）。关于信号说参见 ＣｌａｒｉｓａＬｏｎｇ，ＰａｔｅｎｔＳｉｇｎａｌｓ，６９ＴｈｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆ
ＣｈｉｃａｇｏＬａｗＲｅｖｉｅｗ６２５（２００２）。关于组织说参见 ＰａｕｌＨｅａｌｄ，ＡＴｒａｎｓａｃｔｉｏｎＣｏｓｔｓＴｈｅｏｒｙｏｆＰａｔｅｎｔＬａｗ，６６Ｏｈｉｏ
ＳｔａｔｅＬａｗＲｅｖｉｅｗ４７３（２００５）。
此处仅挂一漏万地提及两位著名知识产权法学者之间的争论：ＲｏｂｅｒｔＭｅｒｇｅｓ，ＪｕｓｔｉｆｙｉｎｇＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙ，Ｈａｒ
ｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１１（反对将功利主义作为知识产权正当性的唯一来源）；ＭａｒｋＬｅｍｌｅｙ，ＦａｉｔｈＢａｓｅｄＩｎｔｅｌ
ｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙ，６２ＵＣＬＡＬａｗＲｅｖｉｅｗ１３２８（２０１５）（反对在知识产权正当性理由中纳入功利主义之外的考虑）。
“物的价值根源于物和我们需求的关系，而不是物的固有属性。”ＣａｒｌＭｅｎｇｅｒ，ＰｒｉｎｃｉｐｌｅｏｆＥｃｏｎｏｍｉｃｓ，Ｉｎｔｒｏｄｕｃｔｉｏｎ
ｂｙＦ．Ａ．Ｈａｙｅｋ，ＦｏｒｅｗｏｒｄｂｙＰｅｔｅｒＫｌｅｉｎ，ＬｕｄｗｉｇｖｏｎＭｉｓｅｓＩｎｓｔｉｔｕｔ，１９７６，ｐ．１２０．



用的承诺。作为理性投资人，立法者的目标是追求双方总收益最大化。为此，立法者将和

任何投资人一样，关注资源在不同用途上的边际回报。立法者会先将一部分行动自由分配

给明显能产生更大回报的一方，但在边际效益递减规律的支配下，立法者不应将所有的行

动自由都分配给该方。当一方掌握的行动自由多到一定程度时，立法者会发现继续分配给

该方获得的边际收益明显小于分配给对方可能带来的边际收益，于是转而将部分行动自由

分配给对方。立法者追求的是，当行动自由分配完毕之时，从生产者和使用者双方获得的

边际收益是相等的。边际收益相等意味着实现了均衡，也意味着每一份行动自由都被分配

到了能产生最大价值的地方。

　　问题在于，行动自由看不见摸不着，立法者如何才能把上述思想实验中呈现的理想状
态翻译为立法语言？答案是借助 “中介”（ｐｒｏｘｙ）。〔３５〕“中介”是一系列更加直观的对象，
能够帮助决策者以更低的成本完成复杂的决策任务。典型的直观对象包括对行动本身的描

述 （例如复制、销售等概念），或者对行为对象的说明 （例如有形复制件、相同或类似商品

等概念），或者对行为后果的限定 （例如信息网络传播行为以 “使公众可以在其个人选定的

时间和地点获得作品”为要件）。实际上，法律体系中处处充斥着这类直观对象。法律具体

采用哪种直观对象来传递有关行动自由的分配方案，取决于在特定情况下强调哪种直观对

象的制度效率更高，更可能用相对微小的误判损失换取相对较高的便捷利益。为实现这一

目的，“中介”一方面必须与行动自由相关，以确保以简代繁的做法不会过度损害信息的完

备性；另一方面还需便于理解和运用，以获取认知经济性的收益。“中介”多半比较粗略，

但胜在能够降低制度成本。〔３６〕不同领域制度设计的难度差异，很大程度上取决于是否存在

各个层面上简便易用的 “中介”。

　　在围绕有体物生产和使用的社会福利最大化的问题上，立法者幸运地找到了位于不同
层面的有效 “中介”。在基本立场层面，权利人单方福利最大化就是有效的 “中介”。有体

物具有较强的消费竞争性，这意味着即使法律不保障生产者对有体物的垄断，有体物也不

可能为全体公众带来福利。因此，法律保护生产者对有体物的垄断，并不需要付出太高的

代价。相反，允许生产者垄断有体物的后续使用，反而更可能挑选出效率最高的使用者，

产生巨大的社会收益。因此，在绝大多数情况下，立法者只要专心保障权利人单方的福利

最大化，就实现了社会总福利的最大化。在错误代价明显过大的个别情况下，立法者无法

再依赖 “中介”简化认知过程，只好退回元问题进行思考，将公众福利也纳入考虑范围，

此时便出现了权利的限制。物权法上的征收和征用制度就是所有权限制的表现。尽管在权

利不受限制的情况下，也存在少数如果只关心生产者控制权可能减损社会总福利的场合，

但立法者仍通过运用 “中介”，以相对微小的错误代价换得了简便易行的制度架构。而在具

体规则的层面，围绕有体物生产和使用的利益分配问题同样能通过优质 “中介”加以解决，

这就是有体物的物理边界。有体物的物理边界因其相对较低的信息成本和不高的出错几率，
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Ｐｒｏｘｙ直译为 “代理”，也的确有文献将法经济学语境下的 ｐｒｏｘｙ译为 “代理变数”。参见张永健：《民法典立

法方法论：以 〈物权法〉第１０６条、第１０７条动产所有权善意取得为例》，《财经法学》２０１７年第 ４期，第
５４页。本文译为 “中介”，一是为了与作为法律术语的 “代理”概念相区别，二是传达 “工具、手段、媒

介”之意。

ＴｈｏｍａｓＭｅｒｒｉｌｌ＆ＨｅｎｒｙＳｍｉｔｈ，ＷｈａｔＨａｐｐｅｎｅｄｔｏＰｒｏｐｅｒｔｙｉｎＬａｗａｎｄＥｃｏｎｏｍｉｃｓ？１１１ＹａｌｅＬａｗＪｏｕｒｎａｌ３５７，３８９，３９０
（２００１）．



成为理想的 “中介”，帮助立法者运用 “占有”“登记”等便于依托物之边界的规则，构造

出简洁有力的物权秩序。

　　但对于围绕创新活动展开的制度设计而言，立法者却没有那么幸运。在基本立场层面，
立法者无法将社会总福利最大化的问题简化为权利人福利最大化的问题；在具体规则层面，

立法者也缺乏有体物物理边界这一容易识别的 “中介”。此外，知识产权客体在占有上的非

排他性和在消费上的非竞争性也进一步增加了判断社会福利最大化的难度。

　　智力成果在占有上通常不具备排他性，所以为了实现排他保护的效果，社会只能更少
地依赖自力救济而更多地投入公共资源。〔３７〕同时，智力成果缺乏财产学家所称的 “物性”

（ｔｈｉｎｇｎｅｓｓ），很难让公众产生直觉上的避让感，而是需要公众花费额外的注意力才知道是否
需要绕开信息成果，这也提高了信息产权的社会成本。

　　消费上的非竞争性令针对智力成果的生产激励和利用激励的关系更加复杂。从短期福
利角度分析，一项技术方案被发明后，多一个使用者的社会边际成本很低，所以禁止公众

使用相当于剥夺了公众能以低成本获得的高收益，造成无谓损耗。更有甚者，信息独占权

还常常会对信息自由和公众健康等领域的非货币化价值产生威胁。社会之所以要通过知识

产权制度来维系上述看似不合理的短期福利状态，目的是从长期角度鼓励更多的智力成果

生产，以免涸泽而渔。由于短期使用福利和长期生产激励之间是此消彼长的关系，因此求

得二者均衡相当困难。难处不仅在于没有中央决策机构能够掌握求解均衡所需的信息，而

且在于均衡条件本身会随着技术发展、交易结构变化和智力成果用途拓展等因素发生变化。

而由于所有的制度都必须具有相当的稳定性，因此不可能有任何制度能够完美解决创新活

动中的利益分配动态均衡问题。

三、制度逻辑：图式的认知经济性

　　尽管创新利益分配问题高度复杂，所幸人们早已发展出高效的认知工具来应对复杂问

题，这个认知工具就是图式及其组合形成的图式塔。图式能够通过提供结构化经验提高认

知效率，而如果将复杂问题进行拆分并且提供针对不同细分领域的不同图式，更能大幅降

低认知难度。专利法、著作权法、商标法等具体知识产权法便是针对创新利益分配难题细

分领域的不同图式。以下分三个层面来呈现图式及图式塔在解决创新激励问题中的作用。

　　第一，解决创新利益分配难题需要运用图式。
　　假如要求决策者在面对创新利益分配问题时完全根据个案来确定需要搜集哪些信息、
如何组织这些信息以及怎样评价这些信息，决策者将无所适从，因为需要考虑的变量实在

太多。为了减轻个案中的认知负担，决策者有必要运用图式来提高信息搜集和处理过程的

结构化程度。这种结构化流程从找出有价值的信息入手 （客体规范），接下来分析哪些信息

使用方式会损害生产者的预期利益 （权能规范），进而细分哪些情况下表面侵权的行为并不

损害生产者的预期利益 （限制规范），最后认定使用人应当向生产者承担何种责任 （救济规
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范）。每个环节之下还会细分出二级、三级甚至四级子问题。如此一来，千头万绪的线索被

筛选、分层并整合成为条分缕析的思维导图，供决策者在分配创新利益时按图索骥。此外，

随着创新社会化程度日益提高，生产者内部的利益分配模式也对激励创新产生了越来越大

的影响。因此，创新利益分配方案还包括关于合作创新、雇佣创新、委托创新等信息生产

群体内部合作模式的经验 （主体规范）。上述客体、权能、限制、救济和主体规范联合起来

所提供的创新利益分配方案，远比让决策者在混沌的个案中从头摸索更加合理。每个知识

产权图式都是蕴含了丰富经验的认知模型，人们在解决创新利益分配问题时离不开有效的

模型。

　　第二，解决创新利益分配难题需要运用不同图式。
　　不同领域的创新存在高度异质性，与之匹配的最优图式自然也应彼此有别，而且差别
体现在图式的各个环节。

　　客体规范的核心任务是识别值得保护的创新价值。由于不同类型的信息产生价值的方
式不一，因此不同领域的价值识别规则也不尽相同。首先，使用对标识的价值影响巨大，

但对智力成果的价值影响不大，所以商标法从客体规则就开始关心标识的使用情况，而专

利法和著作权法的客体规则并不关心技术或作品的使用情况。其次，对于智力成果而言，

不同的信息生产模式需要不同的价值识别规则。一种情况是，假如不同主体产出相同客体

的概率较大，那么发生纠纷的几率与化解纠纷的成本都较高。在此情况下，社会最好未雨

绸缪地在纠纷发生前投入相当的社会资源来明确值得保护的客体，以减少纠纷数量，并降

低解决纠纷的难度。另一种情况则是，假如不同主体产出相同客体的概率较小，那么发生

纠纷的几率与化解纠纷的难度也较低。在此情况下，社会无需在每项客体产生时立刻明确

其价值，而不妨先保持理性无知，仅在极少数客体真正发生纠纷时再投入社会资源判断其

价值。沿着这种思路考察专利法和著作权法，我们会发现：因为不同主体经常不约而同地

发明同一技术，所以专利法更接近前一种情况，不得不投入大量资源建立复杂的专利申请、

审查和授权制度；而由于不同主体很难不谋而合地创作同一表达，所以著作权法更接近后

一种情况，满足于简单的权利自动产生机制。〔３８〕总之，法律针对信息生产和使用的不同情

况提供了不同的客体规则：专利法致力于识别产生概率较大的信息成果，其特点是强调程

序、要求事先界权，不关心技术方案的使用情况。著作权法适合识别产生概率较小的信息

成果，其特点是忽略程序、允许事后界权，不关心作品的使用情况。商标法则形成了注册

为主、同时关心标识使用情况的机制，以便将标识信息的价值识别出来。

　　在权能、限制和救济环节，差别既体现在标识与智力成果相区隔的层面，也体现在智
力成果内部分野的层面。就标识与智力成果的区隔而言，由于标识具有消费竞争性，智力

成果则不具有，所以商标法在权能、限制和救济环节都更接近传统财产法的规范，而专利

法和著作权法则与传统财产法存在明显不同。例如，商标权的权能统称 “使用”，并无细

分，其限制从反面说明什么样的情况不算 “商标性使用”，而其救济无需担心损害累积创

新，更加尊重权利的神圣性，也重视超越预防的惩罚目的。专利法和著作权法则在权能环
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节进行细分，在限制环节体现了更加浓厚的社会本位色彩，并且不应在救济环节追求超出

最佳预防限度的惩罚目的。〔３９〕

　　就智力成果在权能和限制环节的区别而言，著作权法的独占性更弱，治理特征更明显；

而专利法的独占性更强，治理特征相对不那么明显。独占性 （ｅｘｃｌｕｓｉｏｎ）是与治理 （ｇｏｖｅｒｎ

ａｎｃｅ）相对的概念。独占型产权采用的 “中介”更加粗略，往往针对更加宽泛的使用行为；

治理型产权采用的 “中介”更加精细，往往只禁止范围有限的使用行为。〔４０〕由于典型文艺

作品的后续利用空间更宽阔、出乎权利人预期的后续增值可能性更大，所以著作权法一方

面在权能环节对利用行为进行了更精细的划分，仅将部分行为交由权利人控制；另一方面

在限制环节的独占性更弱，通过弹性规则将大量利用行为排除在权利人的控制范围之外。

不仅美国版权法明确承认开放式的合理使用规则，〔４１〕甚至在立法上缺乏合理使用一般条款

的我国，司法也常常突破限定列举而认定合理使用。〔４２〕与文艺作品相比，技术方案的发挥

空间较小。〔４３〕在此情况下，专利制度在权能方面表现为受控行为的划分相对粗略；在限制

方面表现得比较刚性，体现出更强的独占性。这种较强的独占性尤其反映在权利限制环节

弹性较小这一事实上。系争行为一旦落入权利人的权能范畴，很难免责。〔４４〕

　　主体规范的主要目标是给创新群体内部的利益分配设定缺省格局，这一格局对于不同

类型的创新活动而言既不可能也不应该一致。比如，专利法与著作权法需要规定雇佣关系

与委托关系下的劳资双方利益分配方案，商标法却无此顾虑。专利法和著作权法中的每位

共有人往往不能限制其他共有人将智力成果许可给他人使用，只能分享许可收益；〔４５〕商标

法上却没有将财产规则型产权降格为责任规则型产权的对应做法。再如，因为不同发明人

从事发明活动的结果是相近的，这意味着劳方的可替代性更强，所以专利法偏向资方，规

定职务发明归属于资方；而不同作者从事创作活动的结果则多半存在显著差异，这意味着

劳方的不可替代性更强，所以著作权法偏向劳方，规定大多数职务作品的支配权主要归属

于劳方。
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参见蒋舸：《著作权法与专利法中 “惩罚性赔偿”之非惩罚性》，《法学研究》２０１５年第６期，第８０页以下。
ＳｅｅＨｅｎｒｙＳｍｉｔｈ，ＥｘｃｌｕｓｉｏｎｖｅｒｓｕｓＧｏｖｅｒｎａｎｃｅ：ＴｗｏＳｔｒａｔｅｇｉｅｓｆｏｒＤｅｌｉｎｅａｔｉｎｇＰｒｏｐｅｒｔｙＲｉｇｈｔｓ，３１ＪｏｕｒｎａｌｏｆＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ
４５３（２００２）．
１７Ｕ．Ｓ．Ｃｏｄｅ§１０７．
例如，在王莘与北京谷翔信息技术有限公司等著作权侵权纠纷案中，被告谷歌公司及其关联公司 （下称 “谷

歌”）未经许可扫描了原告王莘的整本书，并允许网络用户在谷歌网站上检索并分段阅读该书。一审法院认

定谷歌实施了信息网络传播行为，但在没有明确援引合理使用类型化条款的情况下，认可了被告行为构成合

理使用。参见北京市第一中级人民法院 （２０１１）一中民初字第 １３２１号判决书。二审法院维持原判。参见北
京市高级人民法院 （２０１３）高民终字第１２２１号判决书。
艺术和技术的区分是相对的而非绝对的。在绝对意义上，技术的开发与后续利用的空间同样宽广，因为不同

主体为解决同一技术问题而采取的手段未必相同，实现的效果也可能有差异。针对技术领域后续价值开发过

程的深入争论，参见 ＥｄｍｕｎｄＫｉｔｃｈ，ＴｈｅＮａｔｕｒｅａｎｄＦｕｎｃｔｉｏｎｏｆｔｈｅＰａｔｅｎｔＳｙｓｔｅｍ，２０ＪｏｕｒｎａｌｏｆＬａｗ＆Ｅｃｏｎｏｍｉｃｓ
２６５（１９７７）（倾向于认为专利法上不同主体针对同一目标的研发在产出上是相近的）；ＲｏｂｅｒｔＭｅｒｇｅｓ＆Ｒｉｃｈａｒｄ
Ｎｅｌｓｏｎ，ＯｎｔｈｅＣｏｍｐｌｅｘＥｃｏｎｏｍｉｃｓｏｆＰａｔｅｎｔＳｃｏｐｅ，９０ＣｏｌｕｍｂｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ８３９（１９９０）（倾向于认为专利法上不同
主体针对同一目标的研发在产出上的差别是巨大的）。

关于专利和著作权制度的差异成因与表现，中外文献从不同角度作出了探索。代表性文献参见前引 〔３８〕，
崔国斌文，第４０８页以下；ＨｅｎｒｙＳｍｉｔｈ，ＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙａｓＰｒｏｐｅｒｔｙ：ＤｅｌｉｎｅａｔｉｎｇＥｎｔｉｔｌｅｍｅｎｔｓｉｎＩｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ，１１６
ＴｈｅＹａｌｅＬａｗＪｏｕｒｎａｌ１７４２（２００７）．
参见专利法 （２００８）第１５条，《著作权法实施条例》（２０１３）第９条。



　　差异化安排存在于客体、主体、权能、限制和救济各个环节，其根源在于难以完全克
服的交易成本。创新领域的交易成本不仅不为零，而且异常高昂。〔４６〕如果法律预设的利益

分配方案不能正确反映各方的期待，当事人往往无法通过谈判纠正错误的缺省规则，只能

坐视成本阻碍交易发生。这既减少了生产者获得的激励，也降低了使用方的福利。为了避

免这种无效率情况的出现，社会需要立法者模拟信息生产者和使用者的谈判结果，帮助当

事人在哪怕无法事先直接和对方谈判的情况下仍有信心采取能够增进社会福利的行为。而

由于不同情况下的谈判结果并不相同，因此法律必须模拟不同情况下当事人的不同期待。由

此产生的结果便是决策者在解决创新利益分配问题时无法借助单一图式，而必须采用图式塔。

　　接下来的问题显而易见：既然图式的多样化是创新活动异质化的结果，那么图式的多
样化程度是否越高越好呢？答案是否定的。法律决策与其他认知决策一样，都需要在认知

经济性和信息完备性之间求得平衡。〔４７〕图式塔既需要将相似的情况予以归类，确保信息以

浓缩的形态出现，避免浪费认知资源，也要承认各种情况之间的差别，确保重要的差别不

被抹杀，以免赖以决策的信息不充分。〔４８〕这意味着，多样化和标准化这两股相反的作用力

同时存在。一方面，图式的多样化程度不能太高，以免产生过于高昂的设计成本和适用成

本。毕竟图式数量的增加会导致法官、当事人和公众在不同图式间取舍的成本出现指数级

增长，迅速耗尽多样化带来的收益。规则体系包含的图式数量必然十分有限，唯有如此才

能符合认知经济性的要求。另一方面，图式塔也不能过于标准化。因为一旦标准化程度超

过临界点，社会为信息不充分付出的代价就会超过认知经济性产生的收益。理想的标准化

程度出现在当信息不充分加剧的边际代价等同于认知经济性提高带来的边际收益之时。

　　由于并非所有变量在所有情形下对图式质量的影响程度都一样，所以与其试图建立一
个包含所有变量的大一统图式，不如将变量和情形挂钩。在一种情形下只考虑一些变量，

而在另一种情形下只考虑另一些变量。如果图式拆分合理，就能在不过分偏离信息充分性

的基础上大大提高认知经济性。从解决难题的认知规律出发，对于创新激励这样的难题而

言，最有希望的手段就是求助于数量适当的图式，分而治之。

　　第三，各门知识产权法是社会发展过程中沉淀下来的优选图式。
　　解决创新利益分配难题究竟需要多少图式？如果将这一问题抛给初次接触创新活动的
人，要求他从无到有地设计出范围合理、数量适中的图式，他多半无从下手。但创新规则

设计者不必无中生有，而能在很大程度上借鉴社会演化过程中逐步萌生的自发秩序。社会

在技术保护、作品保护和标识保护上，不自觉地采用了不同规则，这些雏形逐渐发展为解

决创新激励难题的主要图式。除此之外，在商业秘密、植物新品种、集成电路布图设计等

问题上，社会也慢慢摸索出相应的利益分配图式，以追求恰到好处的激励。每个知识产权
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〔４６〕

〔４７〕
〔４８〕

ＫｅｎｎｅｔｈＡｒｒｏｗ，ＥｃｏｎｏｍｉｃＷｅｌｆａｒｅａｎｄｔｈｅＡｌｌｏｃａｔｉｏｎｏｆＲｅｓｏｕｒｃｅｓｆｏｒＩｎｖｅｎｔｉｏｎ，ｉｎＮａｔｉｏｎａｌＢｕｒｅａｕｏｆＥｃｏｎｏｍｉｃＲｅｓｅａｒｃｈ，
ＴｈｅＲａｔｅａｎｄＤｉｒｅｃｔｉｏｎｏｆＩｎｖｅｎｔｉｖｅＡｃｔｉｖｉｔｙ：ＥｃｏｎｏｍｉｃａｎｄＳｏｃｉａｌＦａｃｔｏｒｓ，ＰｒｉｎｃｅｔｏｎＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９６２，
ｐｐ．６１０－６１５．这是因为，与有体物相比，信息具有种种让交易变得尤其困难的特征。不可分性 （ｉｎｄｉｖｉｓｉｂｉｌｉ
ｔｙ）、不可专属性 （ｉｎａｐｐｒｏｐｒｉａｂｉｌｉｔｙ）和不确定性是其中特别突出的几项。这些特征使得信息生产者和使用者
之间的搜寻成本、确认成本、谈判成本、执行成本都远远高于通常的有体物交易，最终导致无法单纯依靠市

场机制产出最优量的信息。

参见前引 〔６〕，加洛蒂书，第１２６页。
同上书，第１１９页。



法模块就是一个解决创新激励子问题的图式。这些图式引导法律适用者在不同领域采用不

同的结构化的思维方式，关注不同的事实，从而在不同领域中实现认知经济性和信息完备

性的平衡。

　　诚然，单个图式的缓慢生长与各个图式的边界磨合，通常体现为由大量应激反应推动
的无意识过程。或有人据此认为，前述从认识论角度重新审视既有规则的努力当属徒劳无

益，实则不然。作历史考，规则或许是自发的；为未来计，理解则应当是自觉的。对自发

秩序的自觉探索，从来都是社会进步的推力。况且，创新规则体系的发展因其高度复杂性而

尤其受到认知规律的制约。长期来看，不符合认知规律的做法终将被社会淘汰。这意味着，该

领域的本体实在与认知规律联系更加紧密，对认识论工具的自觉运用更可能带来优厚回报。

　　前述认识论层面的分析表明，各个创新规则模块之间的分工是高度功能主义的。模块
之间的区隔主要不源于目标迥异，而源于手段有别。或许正因为如此，物权法定原则在知

识产权领域的效力才格外薄弱。〔４９〕与其说各个创新规则子系统是被一条条黑白分明的线条

所区隔，不如说它们是被一个个灰区所环绕。各个模块及周围灰区的覆盖范围随着技术背

景、交易结构、社会理念的变化而不断变化。既然模块之分应当体现工具理性，那么制度

的设计者和运用者就不应把工具之分异化成不可逾越的障碍，而应该根据时代背景对各个

模块予以功能性重塑。尽管重塑的细节取决于价值、制度和技术多个层面的博弈，注定漫

长而不易，但从认知科学的角度看，重塑的基本方向是清楚的，那就是发挥图式的作用，

提升认知效率。

四、现实偏差：弃用图式的现状与成因

　　遗憾的是，图式的重要性在实务界和理论界没有获得重视。针对非典型的创新利益分
配问题，部分法院明显表现出对具体知识产权部门法的怀疑和对兜底规范的依赖。这些法

院要么根本不愿迈过客体门槛，要么止步于权能环节，常常无法完整利用图式提供的结构

化经验。

　　随着创新生态日趋复杂，此类案例数量可观，近年尤其多发。专利法被兜底的情况相
对较少，偶尔出现在民法通则中的 “发现权”条款之下。〔５０〕在商标法领域，关键词搜索、

商品化权、域名保护、将他人商标注册为企业名称等问题的背后，也是兜底规范挤占标识

法空间的问题。而在著作权法领域，弃用图式的现象尤为突出。出于论述集中的目的，下

文讨论的案件均出现在著作权法和兜底规范的交叉地带。

　　很多案件止步于图式的起点，即客体环节。在关于体育赛事节目的诉讼中，法院认为
中超比赛直播的公用信号既不满足固定要求，又缺乏独创性，无法作为电影作品获得著作

权法保护。〔５１〕在游戏规则案中，法院认为被告抄袭的３００余张卡牌及其组合方式 “实质是
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〔４９〕

〔５０〕
〔５１〕

关于物权法定原则在知识产权法领域格外薄弱的论述，参见 ＴｈｏｍａｓＭｅｒｒｉｌｌ＆ＨｅｎｒｙＳｍｉｔｈ，ＯｐｔｉｍａｌＳｔａｎｄａｒｄｉｚａ
ｔｉｏｎｉｎｔｈｅＬａｗｏｆＰｒｏｐｅｒｔｙ：ＴｈｅＮｕｍｅｒｕｓＣｌａｕｓｕｓＰｒｉｎｃｉｐｌｅ，１１０ＴｈｅＹａｌｅＬａｗＪｏｕｒｎａｌ１（２０００）。
例如李敏与季明芳发现权纠纷案，广东省中山市中级人民法院 （２００５）中中法民三初字第１１９号判决书。
参见北京新浪互联信息服务有限公司与北京天盈九州网络技术有限公司著作权侵权与不正当竞争纠纷案，北

京知识产权法院 （２０１５）京知民终字第１８１８号。二审法院没有明确支持反不正当诉讼请求，但肯定了通过
反不正当竞争法主张救济的可能性。



游戏的规则和玩法。鉴于著作权法仅保护思想的表达，而不延及思想本身，因此本院对被

告的抗辩予以采纳”。〔５２〕在游戏赛事直播视频的案件中，法院认为 “比赛过程具有随机性

和不可复制性，比赛结果具有不确定性，故比赛画面并不属于著作权法规定的作品”。〔５３〕

而以上三起案件中，法院都不反对用兜底规范提供保护。〔５４〕

　　还有些案件在权能环节否认了适用著作权法的可能，从而无法运用著作权法图式在限
制与救济环节的经验。在被称为 “同人作品第一案”的 《此间的少年》案中，法院指出，

原被告作品的 “人物名称、人物关系、性格特征和故事情节在整体上仅存在抽象的形式相

似性，不会导致读者产生相同或相似的欣赏体验，二者并不构成实质性相似”，因此并不侵

犯改编权。〔５５〕《摸金校尉》案、〔５６〕《武侠 Ｑ传》案〔５７〕和 《大武侠物语》案〔５８〕采用了类

似思路，该思路也符合学界的主流意见。〔５９〕除了利用作品元素进行改编，法院在深度链接

问题上的主流态度也是对权能进行严格解释，即适用服务器标准，否定深度链接构成信息

网络传播行为。如果被链网站并非直接侵权人而且被告没有绕开或破坏技术措施，则原告

同样只能求助于兜底规范。〔６０〕

　　许多法院在舍具体知识产权法而采兜底规范时，并不对取舍理由进行说明。这在关于
游戏规则〔６１〕、游戏直播视频〔６２〕以及深圳福田区法院关于体育赛事节目〔６３〕的判决中都有

明显体现。也有极少数判例对舍弃具体知识产权法转采兜底规范的理由进行了说明，不过

难以让人信服。在前述涉及深度链接的案件中，法院的解释是，“侵害著作权案件与不正当

竞争案件具有完全不同的审理逻辑及规则”。〔６４〕既然同样是处理创新利益分配问题，两个
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〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕
〔６２〕
〔６３〕

〔６４〕

参见暴雪娱乐有限公司等与上海游易网络科技有限公司著作权权属与侵权纠纷案，上海市第一中级人民法院

（２０１４）沪一中民五 （知）初字第２３号。
参见上海耀宇文化传媒有限公司与广州斗鱼网络科技有限公司著作权侵权及不正当竞争纠纷案，上海市浦东

新区人民法院 （２０１５）浦民三 （知）初字第１９１号。
游戏规则的反不正当竞争法纠纷另案处理，参见暴雪娱乐有限公司等与上海游易网络科技有限公司不正当竞

争纠纷案，上海市第一中级人民法院 （２０１４）沪一中民五 （知）初字第２２号。
参见查良镛与杨治等著作权侵权与不正当竞争纠纷案，广东省广州市天河区人民法院 （２０１６）粤 ０１０６民初
１２０６８号。
参见上海玄霆娱乐信息科技有限公司与张牧野等著作权侵权与不正当竞争纠纷案，上海市浦东新区人民法院

（２０１５）浦民三 （知）初字第８３８号。
参见完美世界 （北京）软件有限公司等与昆仑万维科技股份有限公司等著作权侵权与不正当竞争纠纷案，北

京市第一中级人民法院 （２０１４）一中民初字第５１４６号。
参见北京微游互动网络科技有限公司与北京畅游时代数码技术有限公司不正当竞争纠纷案，北京知识产权法

院 （２０１５）京知民终字第２２５６号。
例如王迁：《同人作品著作权侵权问题初探》，《中国版权》２０１７年第３期，第９页以下；袁秀挺：《同人作品知
识产权问题迷思———由金庸诉江南案引出》，《电子知识产权》２０１７年第１－２期，第５３页以下；王太平：《知识
产权的基本理念与反不正当竞争扩展保护之限度———兼评 “金庸诉江南”案》，《知识产权》２０１８年第１０期，
第３页以下；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》，《知识产权》２０１８年
第１０期，第１４页以下。至截稿时，只有少数文献认为同人作品问题应当适用著作权法解决。参见骆天纬：
《同人作品的著作权问题研究———以 〈此间的少年〉为例》，《知识产权》２０１７年第８期，第６４页以下。
参见北京易联伟达科技有限公司与深圳市腾讯计算机系统有限公司著作权侵权纠纷案，北京知识产权法院

（２０１６）京７３民终１４３号。
前引 〔５２〕、前引 〔５４〕。
前引 〔５３〕。
央视国际网络有限公司与华夏城视网络电视股份有限公司著作权侵权与不正当竞争纠纷案，深圳市福田区人

民法院 （２０１５）深福法知民初字第１７４号。
前引 〔６０〕。



部门法在审理逻辑和规则方面为什么会出现巨大差异，读者很难从判决中获得解答。

　　轻率抛弃知识产权法的责任并不全在法院。既有学说未能提供审视知识产权法和兜底
规范关系的足够工具，同样是造成具体知识产权法萎缩而兜底规范泛滥的原因。补充保护

说、知识产权法定主义和有限补充保护说都为我们理解知识产权法和兜底规范的关系提供

了宝贵知识，但其在认识论层面的欠缺导致其无法足够高效地引导法院决策。具体而言，

三种既有学说的主要观点与不足如下：

　　补充保护说是受到广泛支持的学说。学界从２０世纪９０年代开始关注知识产权法和反不

正当竞争法的关系，并提出二者是 “特别法和普通法的关系”，反不正当竞争法应当提供

“对智力成果及工商业成就的补充保护”。〔６５〕进入 ２１世纪，有学者指出专利法、商标法、

著作权法犹如冰山，反不正当竞争法则是冰山赖以漂浮的海洋，〔６６〕法院应当 “充分发挥反

不正当竞争法对知识产权的兜底保护作用”。〔６７〕有学者通过系统论证补充保护的合理性表

达了对该说的支持，〔６８〕也有学者尽管没有直接表达支持，但在体育赛事现场直播画面〔６９〕、

同人作品〔７０〕和加框链接〔７１〕等具体问题上均赞同兜底规范的补充保护。补充保护说的优点

在于强调二者目标一致，没有生硬割裂二者之间的联系。不足之处则有二：一是没有指出

谨慎对待信息产权扩张的必要性，二是没有阐释知识产权图式在解决创新利益分配问题上

的优势。部分法院对于 “用尽具体知识产权法”的合理性知其然不知其所以然，因此只要

在运用知识产权图式时稍有困难，就会轻易转向兜底规范。近年来一般条款的泛滥很大程

度上正是补充保护说的结果。

　　知识产权法定主义最早见于２００４年的文献。“知识产权法定主义是指知识产权的种类、

权利以及诸如获得权利的要件及保护期限等关键内容必须由法律统一确定，除立法者在法

律中特别授权外，任何人不得在法律之外创设知识产权。”〔７２〕该说强调知识产权法与其他

部门法在利益衡量思路上的差异，对补充保护说进行了必要的修正。〔７３〕知识产权法定主义

的优点有二：一是指出了社会在扩张信息生产者享有的独占权时必须采取极端谨慎的态度，

二是强调了知识产权法的独占适用，防止法院丧失对权利边界的敏感性。问题在于，“知识

产权法定主义”和 “知识产权独占适用”之间存在内在紧张关系。法定主义意味着保护范

围的刚性，而独占适用的前提却是保护范围具有弹性。只要突出保护范围的刚性，就会出

现知识产权规则无法独占适用的风险；而一旦强调独占适用的重要性，又必然对知识产权

规则的刚性造成冲击。诚然，信息在消费上的非竞争性要求法官在扩张保护范围时格外谨
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参见韦之：《论不正当竞争法与知识产权法的关系》，《北京大学学报 （哲学社会科学版）》１９９９年第 ６期，
第２９页，第３１页。
例如郑成思：《反不正当竞争———知识产权的附加保护》，《知识产权》２００３年第５期，第４页。
参见杨明：《试论反不正当竞争法对知识产权的兜底保护》，《法商研究》２００３年第３期，第１１９页。
参见吴汉东：《论反不正当竞争中的知识产权问题》，《现代法学》２０１３年第１期，第３８页。
参见王迁：《论体育赛事现场直播画面的著作权保护———兼评 “凤凰网赛事转播案”》，《法律科学》２０１６年
第１期，第１９１页。
参见前引 〔５９〕，王迁文，第９页以下。
参见王迁：《论提供 “深层链接”行为的法律定性及其规制》，《法学》２０１６年第１０期，第２３页以下。
郑胜利：《知识产权法定主义》，《中国知识产权报》２００４年３月９日第３版。
参见崔国斌：《知识产权法官造法批判》，《中国法学》２００６年第 １期，第 １４４页以下；李扬：《知识产权法
定主义及其适用———兼与梁慧星、易继明教授商榷》，《法学研究》２００６年第２期，第３页以下。



慎，但这不应成为杜绝法官能动性的理由。当法官在极端例外情况下需要扩张信息产权边

界时，单纯的本体论分析无助于法官判断在何种规范下发挥能动性更为恰当。法官究竟应

该借助具体知识产权部门法还是兜底规范来克服新出现的市场失灵问题，只有透过认识论

视角才能澄清。极端保守地解释知识产权法的保护范围或许并非法定主义的本意，但 “法

定主义”概念给读者的主要印象毕竟是保护范围的刚性与限缩。近年来部分法院缺乏对知识

产权法概念进行功能主义解释的动力 （甚至是勇气），未必与知识产权法定主义没有关系。

　　有限补充保护说在司法文件〔７４〕和法院判决〔７５〕中都有明确体现。该说认为，“反不正

当竞争法只是在有限的范围内提供知识产权的附加保护，所提供的保护不能与专利法等知

识产权专门法的立法政策相抵触。”〔７６〕为了限定附加保护的范围，该说参照德国司法实践，

将 “额外考虑因素”作为标准，要求反不正当竞争法的保护不与知识产权法相抵触，而且

以系争行为具有市场替代效果为前提。〔７７〕从表面上看，该说提供了兜底规范的折衷保护范

围，但其实并不能解决问题。首先，市场替代后果标准对于兜底保护而言既不充分 （因为

法律容忍大量的搭便车行为）也不必要 （因为知识产权法同样包含对榨取替代行为的否定

评价），与其说提供了裁判指南，不如说是为直觉式保护提供了便利。其次，该说以知识产

权法与兜底规范存在本体论层面的差异为立论基础：“反不正当竞争法与知识产权法存在完

全不同的立法目的，反不正当竞争和知识产权的保护标准完全不同。”〔７８〕这种思路容易导

致法院简单地将系争问题归入表面看来更接近的一方，难以推出有效结论。

　　三种既有理论的共性在于都将知识产权法和兜底规范的关系简单化地处理为本体论问
题，忽略了从认识论层面对不同规范的效率展开比较。这导致每种既有理论都无法为知识

产权法和兜底规范的关系提供完善的答案。该现象正好印证了对自发秩序加以自觉把握的

重要性。既然如此，改进方向自然是将认识论层面关于图式的知识充实到解决方案之中。

五、规范启示：知识产权法与兜底规范关系的再认识

　　重新认识知识产权法与兜底规范关系的第一步是引入认识论视角。法院应当以认知效

率为标准，功能主义地看待不同创新规则之间的关系。

　　传统上，我们习惯用形式主义而非功能主义的态度看待不同的创新规则。无论是著作
权法、专利法、商标法等图式化规则，还是民法基本原则、侵权法一般条款或者反不正当

竞争法一般条款这样的非图式化规则，都带着历史赋予它们的内涵———著作权法调整文艺，

专利法调整技术，商标法调整标识，而反不正当竞争法调整竞争秩序。每种规则都从调整

文艺、技术或者标识等典型对象的生活经验中生长而来，初看泾渭分明。在很长一段历史
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例如 《北京市高级人民法院侵害著作权案件审理指南》（２０１７）第１．４条。
例如前引 〔６０〕。
曹建明：《全面加强知识产权审判工作，为建设创新型国家和构建和谐社会提供强有力的司法保障———在全国

法院知识产权审判工作座谈会上的讲话》（２００７年１月１８日）。转引自孔祥俊：《商标与不正当竞争法：原理
和判例》，法律出版社２００９年版，第６４６页。
参见刘维：《论反不正当竞争法对知识产权补充保护之边界》，载王先林主编：《竞争法律与政策评论》第 ３
卷，法律出版社２０１７年版，第７５页。
同上。



时期之内，社会接受各种规则在日常经验维度的形式区别就足以分门别类地处理绝大多数

创新激励问题，无需追问形式化内涵是否应该成为区分和运用创新规则模块的唯一标准。

这种思维惯性延续到当代，使得历史形成的规则内涵成为先验的存在。我们很少反思历史

给定的形式化标签为什么会出现以及它们是否需要改变。

　　功能主义意味着法院不应绝对固守历史给定的概念和关系，而是可以从手段的角度来
看待创新规则，以提升制度效率为标准发展创新规则的内涵与外延。只有如此，法院才有

可能将新问题分流到最适合解决它们的制度模块中去。司法固然应当在基本方向上坚持对

信息产权扩张的极端谨慎态度，也固然应该意识到传统概念在降低公众信息成本方面的优

势，但法院毕竟不能回避信息产权范围需要不时调整的现实。逐渐增多的非典型创新利益

分配需求必然要寻求制度层面的出口，不在知识产权法中，就在兜底规范中。如果将解决

非典型问题的出口设置在知识产权图式领域，固然会不可避免地对图式的刚性造成一定冲

击，但如果将出口设置在兜底规范下，更面临着难以运用和发展结构化经验的弊端。社会

能做的只能是两害相权取其轻。

　　制度效率的提升离不开对认知主体的考察，当问题牵扯多个认知主体时，制度效率的
提升就离不开对各个主体相对认知优势的考察。创新激励制度的效率同时受立法和司法部

门认知能力的影响。人们通常认为，立法部门在解决创新利益分配这一复杂问题时具备比

较优势，因为 “知识产权制度涉及到不同群体的利益，只有让他们的诉求充分表达并充分

地辩论才能寻找到恰到好处的平衡点，这种多方的诉求远非行政程序和司法程序所能解

决”，所以 “知识产权只能由立法层面创设”。〔７９〕但在我国，立法程序是否真能让不同利益

群体充分表达诉求并展开辩论，立法部门在寻求利益平衡上的优势是否真的远非司法程序

能及，这些都属于需要被认真研究的问题。笔者不否认立法在方向性问题上具有更加坚实

的制度正当性，也不是看不到司法自由裁量权可能带来的问题，但 “立法机关更有决策优

势”并非总是不证自明。对立法的尊重与厚望值得肯定，但这并不意味着立法机关在决定

创新成果种类和利用成果的方式上总是具有认知优势。立法确定的类型化规则要实现指引

目标，每个类型就必须具有相当的清晰度，这种清晰度在稳定的社会背景下能以较小的信

息充足性损失换来较大的认知便捷利益，但在非典型状态出现过快的领域却可能得不偿失。

例如，著作权法在规定作品类型时采用了限定列举的方法。〔８０〕这种方法能够避免法院在扩

张信息产权时过度突破立法预设的范围，具有正当性。但如果法院在解释每种类型时都非

常严格地遵守立法者对保护范围的理解，可能会将技术发展和产业变迁带来的非典型成果

排除在保护范围之外。恰当的解决方案要求我们既尊重立法权威，也不能单纯寄希望于立

法。当我们无法确定是否应当扩张信息独占权时，默认策略的确是留待立法者处理。但如

果我们已经确信让信息生产者享有独占权是恰当的，那么此时我们既不应该单纯因为知识

产权保护范围的限缩性就拒绝独占权，也不应该单纯因为知识产权规则的立法刚性就把独占

权推给兜底规范解决，而是需要从认知效率的角度考虑是扩充知识产权法还是兜底规范以容

纳新的信息独占权更为合理。而在许多情况下，图式化的知识产权法是更加合适的选择。
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郑胜利：《论知识产权法定主义》，《中国发展》２００６年第３期，第５３页以下。
尽管著作权法 （２０１０）第３条第９项规定了 “法律、行政法规规定的其他作品”，但实际上法律和行政法规

从来没有创设过新的作品类型。



　　重新认识知识产权法和兜底规范关系的第二步是根据不同情况发挥知识产权图式的作
用：当个案结论无争议时，法官应当运用图式使说理过程更清晰；当个案结论有争议时，

法官应当运用图式使利益衡量更全面；在系争案件无法直接适用知识产权法时，法官可以

考虑借鉴图式中的结构化经验辅助兜底规范的推导。

　　首先，当个案结论无争议时，图式能使说理更清晰。以前文提到的游戏规则案为例。〔８１〕

尽管我国法院给３８２张游戏卡牌和套牌的组合贴上了 “游戏规则”的标签，拒绝保护，但

美国法院针对表达明确具体的游戏规则 （或者说游戏元素的组合方式），是给予版权保护

的。〔８２〕相比运用兜底规范时的直觉式说理，依托于著作权图式的推理为双方当事人的权利义

务设定了更加清晰的边界。著作权图式在客体、权能、限制、救济和主体各个环节提供的

“中介”，有效补充了法律评价所需要的信息，为公众提供了相对明确的行为指引。同理，在

关于体育赛事节目、游戏赛事直播视频以及深度链接的案件中，法院原本也应当通过对作品

和信息网络传播权概念予以功能性解释，将问题的解决思路纳入著作权法的成熟图式之内。

　　其次，针对实体结论不那么清晰的案件，知识产权图式提供的分析线索更是难能可贵。
能够根据行为的不同背景、呈现的不同方式、造成的不同影响进行精细判断的，恰恰是知

识产权图式而不是兜底规范。以同人作品纠纷为例，人物名称、性格特征、人物关系和简

单情节等原作要素的组合，完全可能符合独创性标准。至于涉案的被告非授权使用是否可

以免责，可以通过合理使用加以评判。著作权法中有关转换性使用〔８３〕与商业化使用〔８４〕在

权利限制环节之影响的探讨，远比反不正当竞争法下的任何理论提供的线索深入和详尽得

多。即使人们在著作权法图式下仍然无法达成共识 （这很正常），至少能够精确定位分歧处

于决策的哪个步骤。例如，笔者认为原被告作品中构成实质性相似的部分，构成正常创作

过程中的小概率事件，可以被认定为作品，如果他人反对，即可对客体环节的底层问题展

开更深入的讨论。又如，笔者认为商业化是免责的重要考虑因素，反对者可能指出 “坎贝

尔案”否认了商业化是决定性因素，〔８５〕那么双方可以通过讨论，在限制环节的商业性因素

上积累更多的经验。再如，笔者认为被告使用的转换性并不必然导致其使用具备合理性，

可能有人会提出转换性使用如今在司法和学说中具有至关重要的影响力，那么双方可以挖

掘限制环节关于转换性使用的更多知识。知识产权图式相对于兜底规范的巨大优势，恰恰

在于能够避免分歧呈现 “一锅粥”的非结构化状态，而将分歧整理为焦点明确的问题图谱。

　　再次，强调知识产权图式的作用并不意味着彻底否认非图式化兜底规范的适用空间。
既然图式的合理性基础在于认知经济性收益高于信息完备性损失，那么当图式的认知经济

性收益下降或者信息充分性损失增大时，其合理性基础就会被削弱。对创新利益分配难题

而言，图式的认知经济性下降意味着运用知识产权图式的难度加大，而信息完备性损失增

大意味着运用知识产权图式的误判增多。例如，针对无独创性数据库的利益分配难题，运
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用既有知识产权图式可能是不恰当的。对于那些无论我们怎样拓展独创性概念仍然难以纳

入既有著作权体系的数据库，强行运用图式的结果只能是或者放弃独创性要求 （这会降低

图式的认知经济性收益），或者为了保留独创性要求而无法为某些确有需求的数据库提供保

护 （这会加大图式的误判损失），均不妥当。在比较法上，无独创性数据库的单独保护模式

往往以实质性投资为前提。〔８６〕这是因为，在衡量社会福利效果问题上，实质性投资可能是

信息成本更合理的 “中介”。我国在不通过专门法为非独创性数据库上的实质性投资提供保

护的情况下，暂时用兜底规范来处理这类创新利益分配问题，优于强行运用知识产权图式

来解决问题。在暂时借用兜底规范解决问题期间，法院尽管不能直接适用既有图式，但至

少能通过粗略借鉴既有图式的思路，从原告是否作出了有价值的贡献 （客体）、被告是否实

质性使用了原告的成果 （权能）、被告的使用行为是否无法通过正常的市场交易完成 （限

制）、被告应当如何承担责任 （救济）以及创新成果生产者群体的内部关系应当如何处理

（主体）等环节加以考虑。这种对知识产权图式的利用也能降低兜底规范的适用难度，提高

可预见性。

　　上述有关图式作用的分析不仅适用于知识产权图式与兜底规范的关系，还适用于其他
图式化规则与兜底规范的关系。部分如今在兜底规范下处理的问题，其实更适合在姓名权

等其他图式化规则下解决。〔８７〕此外，发挥作用的图式也未必要永远遵循客体、权能、限

制、救济和主体的阶层模式。如今采取的图式塔是在历史选择、路径依赖和制度效率等因

素共同作用下出现的方案，不排除将来图式塔本身会演化。我们强调图式化决策相对于非

图式化决策的认知优势，但不推崇任何僵化的特定图式或者图式塔。正如反垄断领域的决

策在单纯法律图式之外又引入了经济图式，创新规则体系现有的图式未必永远不会发生变

化。但在更加合理易用的图式取而代之以前，充分发挥既有知识产权图式的作用，在决策

效率层面远远优于非图式化的兜底规范。

　　根据不同的时代需求、科技背景、产业政策和民众心理探求具体知识产权图式的边界
虽非易事，但却符合制度效率。因为澄清图式内涵的成本能在反复解决同类问题的过程中

被摊薄，从而使得解决单个问题的制度成本大大降低。如果放弃图式的指引，仅仅追求个

案化的解决办法，或许能够因为绕开底层思考而加快个案处理速度，却不得不在每个案件

中都探索一次合理分配创新利益的途径，日积月累的整体制度成本将远远高于一开始就努

力澄清图式内涵的花费。

结　语

　　现有理论在处理知识产权法与兜底条款的关系时，聚焦于规则调整 “什么”，而忽略了

规则 “如何”调整。但如果我们对规则发挥作用的方式缺乏了解，那么无论我们对创新活
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知识产权法与反不正当竞争法一般条款的关系
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字第２２１号，《最高人民法院公报》２００５年第１０期。



动的研究多么深刻，都难以将作为调整工具的规则和作为调整对象的社会关系正确地匹配

起来。现有理论或者因为对兜底规范缺乏警惕、或者因为限制知识产权图式的发展、或者

因为容易被当作借口，从不同角度导致了兜底条款的泛滥。而归根结底，现有理论的缺陷

都在于其对 “如何”调整这一认识论问题的忽略。

　　本文为处理知识产权法与兜底规范的关系补充了认识论视角，指出知识产权法的优势
在于其知识的结构化。面对异常多样化的技术、商业与观念背景，唯有结构化认知模型才

能承担创新利益分配这样的复杂任务。知识产权图式能够一方面将过去的经验高效运用于

当前案件之中，另一方面将当前经验高效地传递给未来决策者。随着创新利益分配问题的

复杂程度日渐提高，运用图式的认知经济性收益将越来越大。诚然，问题的复杂度提高也

可能意味着固守特定图式的信息完备性损失增加。但是，这不过意味着我们需要不断调整

图式，使其胜任在新环境下高效处理信息的职责；而绝不意味着我们应该放弃图式，将创

新利益的控制权交由混沌的兜底规范支配。
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