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反不正当竞争法属性的新定位

一个结构性的视角    

张占江*

摘 要 有关反不正当竞争法(反法)民法与经济法(竞争法)属性的定位,一直存在着明

显的结构性错位与失衡。要最大程度保护竞争自由,就必须突破部门法思维的局限,将反法定

位为正确的民法理念、技术支撑下的竞争法制度构造;以民事利益作为反法的基本法益,在利

益侵害式侵权认定范式的基础上,围绕竞争秩序的保护,建立不正当性认定的标准和方法。就

内在机理而言,反法将私法自治融入竞争秩序建构的内在逻辑,从根本上确立了两种属性的结

构性关联,使其成为二者“关联交错的场合”。当越来越多地强调抑制政府干预而扩大行为自

由时,反法的侵权法色彩逐渐“隐去”,竞争法属性日益“凸显”。

关 键 词 权益区分 行为自由 侵权法 竞争法 竞争秩序

一、问题的提出

对反不正当竞争法(以下简称反法)属性的定位,直接决定了不正当竞争行为认定的范式,

影响到了整个法律的构造和适用。而有关这一问题的认识一直存在争议。〔1〕因此,如何正确

地把握反法的属性,合理划定竞争行为的界限,仍然是横亘在学界和实务界面前的巨大障碍。

对不正当竞争行为的界定是反法的核心问题,在法律修订过程中,学界在消费者利益能否

成为独立的判断标准问题上,一直争执不下。一些学者囿于传统侵权法立场,认为消费者利益
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*
〔1〕

上海财经大学法学院副教授。
关于反法属性的定位,学界一直存在分歧,大体可以归纳出四种观点。第一,作为民法或侵权法特别

法,代表性文献包括邵建东:《德国反不正当竞争法研究》,中国人民大学出版社2001年版,第23页;接下注〔1〕
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只是竞争改善的结果,在不正当竞争的判断中不具有独立的评价地位。〔2〕立法者在这一问题

上,也一直举棋不定。〔3〕即便是新修订的《反不正当竞争法》(以下简称新法)一般条款(第2
条)最终规定了消费者利益,但理解上的分歧并未彻底消解。

司法实践中,对不正当竞争行为的认定存在两个显著的问题。其一,简单地套用权利侵害式侵

权认定范式。这一点在适用一般条款处理软件干扰类不正当竞争纠纷中体现得尤为明显,〔4〕

〔1〕 接前注〔1〕范长军:《德国反不正当竞争法研究》,法律出版社2010年版,第6页;谢晓尧:“未阐明的规则

与权利的证成———不正当竞争案件中法律原则的适用”,《知识产权》2014年第10期,第4页;吴峻:“反不正

当竞争法一般条款的司法适用模式”,《法学研究》2016年第2期,第147页;李扬:“重塑以民法为核心的整体

性知识产权法”,《法商研究》2006年第6期,第23页;王博文:“德国反不正当竞争法私法属性的历史和理论

建构(上)”,《竞争政策研究》2016年第4期,第29-30页。第二,作为知识产权法,代表性文献包括郑成思:

“论知识产权的附加保护”,《法学》2003年第11期,第101-103页;李明德:“关于《反不正当竞争法》修订的

几个问题”,《知识产权》2017年第6期,第13-15页;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37-39页;肖顺武:“网络游戏直播中不正当竞争行为的竞争法规制”,《法商研究》2017
年第5期,第40页。第三,作为经济法或竞争法,代表性文献包括王先林:“论反不正当竞争法调整范围的扩

展———我国《反不正当竞争法》第2条的完善”,《中国社会科学院研究生院学报》2010年第6期,第65页;兰

磊:“比例原则视角下的《反不正当竞争法》一般条款解释———以视频网站上广告拦截和快进是否构成不正当

竞争为例”,《东方法学》2015年第3期,第81页;龙俊:“滥用相对优势地位的反不正当竞争法规制原理”,《法

律科学》2017年第5期,第56-57页。第四,兼具民法与经济法属性,代表性文献包括王晓晔:“再论反不正

当竞争法与其相邻法的关系”,《竞争政策研究》2017年第4期,第6-7页;孔祥俊:“《民法总则》新视域下的

反不正当竞争法”,《比较法研究》2018年第2期,第93-95页;郑友德、王活涛:“新修订反不正当竞争法的顶

层设计与实施中的疑难问题探讨”,《知识产权》2018年第1期,第12页;李友根:“论经济法视野中的经营

者———基于不正当竞争案判例的整理与研究”,《南京大学学报(哲学·人文科学·社会科学版)》2007年第3
期,第64页;周樨平:“反不正当竞争法一般条款行政实施研究———以裁量权的建构为中心”,《现代法学》2015
年第1期,第176页。

〔2〕 参见焦海涛:“不正当竞争行为认定中的实用主义批判”,《中国法学》2017年第1期,第165-166
页;王博文,见前注〔1〕,第28页。

〔3〕 国务院有关部门提交国务院的《反不正当竞争法(修订草案送审稿)》第2条第2款将不正当竞争界

定为“损害经营者或者消费者的合法权益”的行为,但国务院提请全国人大常委会审议的《反不正当竞争法(修

订草案)》和第十二届全国人大常委会第二十九次会议审议的《反不正当竞争法(修订草案二次审议稿)》都在

一般条款中删除了“消费者权益”的表述。直到新颁布的《反不正当竞争法》第2条第2款才最终将不正当竞

争行为界定为:“扰乱市场竞争秩序,损害其他经营者或者消费者的合法权益的行为。”

〔4〕 随着互联网竞争的平台化,以广告屏蔽、数据抓取等为典型表形式的干扰类纠纷极为常见,裁判争

议也最大。根据法院系统内部的调研数据,从2002年至2017年共审理了大约141件相关案件,自2005年后

年均在10件左右。(“中国知识产权新年论坛:新反法互联网专条的司法适用”会议,2018年1月27-28日,

于北京粤财JW万豪酒店)法院对这类案件裁判都是以竞争优势受到的损害作为论证基础,带有明显的权利

侵害式侵权认定的痕迹。孔祥俊,见前注〔1〕,第114页;刘维:“论软件干扰行为的竞争法规制———基于裁判

模式的观察”,《法商研究》2018年第4期,第184页;周樨平:“竞争法视野中互联网不当干扰行为的判断标

准———兼评‘非公益必要不干扰原则’”,《法学》2015年第5期,第94-95页。
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法院甚至发展出专门的“非公益必要不干扰原则”,作为一项重要的裁判规则而广泛适用。〔5〕

相关案件的裁判都是以原告权益是否受到侵害,作为论证涉案行为是否构成不正当竞争的立

足点和出发点,对于行为本身的正当性仅作摆设性、象征性或者套路式的论述;〔6〕对被告商

业模式的创新、消费者的选择以及社会公共利益并无实质性考量。这等于是将由竞争优势所

产生的一般竞争利益上升为权利加以保护,落入了“保护竞争者”的逻辑,消费者利益改善只是

这一逻辑的“副产品”。
其二,以空泛的道德评价作为不正当竞争认定的标准。法院在对案件的裁判过程中,过度

依赖“搭便车”“不劳而获”这类道德判断认定行为的不正当性。〔7〕实际上,竞争往往都离不

开对他人成果的使用,除非侵害的是受保护的知识产权,法律一般都不应禁止。动辄以“不劳

而获”“搭便车”为由,将行为归入不正当竞争的范畴,极易不适当地扩张专有权范围、压缩自由

竞争的空间。道德多元化还可能导致行为认定的不确定性。〔8〕如学者所言,在很多新型不

正当竞争案件中,原被告双方给出的理由不过是假道德之名而“各取所需的礼貌说法而已”,而
裁判的结论也不过是令人难以捉摸的“执拗的道德直觉”。〔9〕

上述问题很大程度上可以归结为对反法属性定位的结构性错位(民法属性的偏差)与失衡

(经济法属性的缺失)。在行为不正当性的判定中,套用权利侵害式侵权认定范式,与保护竞争

的规制需求相背离;或者,以主观的道德判断替代客观的竞争效果评价,弱化竞争法的特质。
对不正当竞争的认定,要么形成一种竞争者保护的逻辑,限制了其他不特定市场主体的竞争自

由;要么陷入空泛的道德争论,失去应有的确定性和可预见性,导致对市场竞争的过度干预。
目前的研究,相当一部分是从历史渊源上认定反法作为民法特别法的属性。一些学者坚
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〔5〕

〔6〕

〔7〕

〔8〕

〔9〕

“非公益必要不干扰原则”最初由北京市高级人民法院在2013年审理“百度与360插标不正当竞

争案”中提出,强调非因特定公益(如杀毒)的必要,不得直接干预竞争对手的经营行为。参见北京市高级人民

法院民事判决书,(2013)高民终字第2352号。该原则在之后的一系列案件中得到适用,例如,猎豹浏览器屏

蔽优酷网视频广告案,北京市第一中级人民法院(2014)一中民终字第3283号民事判决书;极路由视频广告屏

蔽不正当竞争案,北京知识产权法院(2014)京知民终字第79号民事判决书。
孔祥俊,见前注〔1〕,第105页。
在北大法宝“司法案例库”与“裁判文书子库”以关键词“反不正当竞争法第2条”和“反不正当竞争

法第2条”进行全文检索,分别得到150条和3条记录,去除9条重复记录,共计得到144条记录(检索时间为

2019年4月28日)。进一步筛选得到31个单独依据反法第2条裁判的案件,加上一个案件涉及多个行为,但
针对其中一个行为单独适用第2条裁判的17个案件,总结得到48个案件。逐一分析发现,其中23个案件的

裁判理由都直接诉诸“搭便车”“攀附”“食人而肥”“不劳而获”这类道德判断,而缺乏竞争行为效果考量。
吴峻,见前注〔1〕,第143页;蒋舸:“关于竞争行为正当性评判泛道德化之反思”,《现代法学》2013

年第6期,第85页。
参见谢晓尧:《竞争秩序的道德解读:反不正当竞争法研究》,法律出版社2005年版,第57页。在

广告屏蔽类案件中,被屏蔽方强调其行为旨在为消费者提供更多免费视频,而屏蔽方则主张其行为使消费者

免受不受欢迎的广告滋扰,纯粹的道德判断很难给出清晰的答案。我国法院倾向于认定屏蔽构成不正当竞

争,裁判理由常常依据的是一种朴素的保护劳动成果的观念。例如,猎豹浏览器屏蔽优酷网视频广告案,北京

市第一中级人民法院(2014)一中民终字第3283号民事判决书;极路由视频广告屏蔽不正当竞争案,北京知识

产权法院(2014)京知民终字第79号民事判决书。
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持主张反法旨在保护特定主体的财产权,属侵权行为法的范畴。〔10〕还有一些学者虽然向前

迈进了一步,认识到竞争优势在多数情形下属于一种民事利益,并将反法作为利益侵害式侵权

(“违法侵权”与“背俗侵权”的统称)框架下的规范建构,〔11〕但始终还是无法跨越部门法的界

限,更不能厘清反法作为竞争法的独特属性。

在侵权法越来越难以囊括复杂的竞争利益结构的情况下,学界开始对反法进行重新定

位。〔12〕有学者极具开创性地指出,当私权的行使影响到了竞争秩序的时候,就需要国家强力

干预竞争关系,竞争法也就应该从民法中分离出去。〔13〕这种从保护竞争秩序角度理解反法

独立性的思路,并不意味着切断反法与民法的联系。有研究特别强调,反法的“权益保护与行

为认定的深层理论仍植根于民法”,作为竞争法的反法制度构造必须以正确的民法理念和技术

为支撑。〔14〕

遗憾的是,学界对于民法所维护的私权秩序和反法所保护的竞争秩序,缺少内在贯通的体

系化的研究。对于一些关键问题,诸如有关两种属性在制度上(侵权行为认定范式和不正当竞

争行为认定范式)如何对应和衔接,在认识上仍存分歧;〔15〕对具有竞争法特质的不正当竞争

认定体系该如何构造,以及对两种属性内在机理上何以共存(共存的正当性)、如何共存(共存

的结构面向)等重要问题,缺乏深层次的理论梳理。

本文在已有研究的基础上,突破部门法思维的局限,为理解反法的属性提供一种结构性的

思路,〔16〕将其视为正确的民法理念、技术支撑下的竞争法制度构造。在修正对反法的民法属

性定位偏差的基础上,重构不正当竞争认定的体系;并且基于反法将私法自治融入竞争秩序建

构,以限制个人自由去争取社会整体自由的规制逻辑,论证其两种属性内在的“关联交错”。最

后,站在经济法与民法衔接与合作的层面,阐释反法两种属性共存的结构面向。
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〔10〕

〔11〕

〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

参见许光耀:《欧共体竞争法通论》,武汉大学出版社2006年版,第30页。
参见范长军:“违法行为与不正当竞争”,《知识产权》2014年第10期,第15-16页;王博文,见前注

〔1〕,第25-26页。
王先林,见前注〔1〕,第65页。
参见江平:“民法的回顾与展望”,《比较法研究》2006年第2期,第6页。
孔祥俊,见前注〔1〕,第95页。
在否定权利侵害式侵权路径的前提下,一些学者主张在“违法侵权”“背俗侵权”基础上构造反法不

正当竞争认定体系。吴峻,见前注〔1〕,第141页;孔祥俊,见前注〔1〕,第107页;郑友德等,见前注〔1〕,第4-5
页;范长军,见前注〔11〕,第21-22页。另一些学者则只是在“背俗侵权”基础上理解反法的不正当竞争认定,
王博文,见前注〔1〕,第22页。

对反法兼具民法与经济法两种属性的认识至少可以从三个角度展开。其一,在制度机理上,民法

民事权益理论和侵权行为认定范式对不正当认定制度的构造具有基础价值。其二,在规则适用上,民法对反

法具有补充适用价值,处理不正当竞争案件可以直接援引民法或者侵权责任法的民事责任条款;有时还可以

通过类推技术援用知识产权专门法的类似规定。其三,在法律实施上,民事实施仍然是反法的一种主要实施

方式,不正当竞争纠纷的当事人往往通过民事诉讼寻求救济。其中,制度机理的关联决定了规则适用和法律

的实施,本文的研究主要从制度机理的联系切入。
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二、反法之民法属性定位的修正

竞争原则上属于特定领域的私人事务,规制竞争行为的反法作为民法的特别法而产生。

随着不直接针对竞争对手而损害消费者利益的不正当竞争行为大量涌现,反法又具有了明显

的公共属性,其法益定位、行为判定的民法基础亦发生了显著变化。对反法民法属性定位的偏

差主要就源于对这些变化认识的滞后。

(一)历史渊源:民法特别法上的继承与超越

民法是反法的母法。在工业化初期,刚刚出现的仿冒、贬损、侵犯商业秘密等不正当竞争

问题主要针对的都是竞争者。反法实际上是各国在已有法律制度基础上,为保护诚实经营者,

防止他们受到不诚信的竞争对手的商业攻击而设计。

1850年前后,法国法院通过《法国民法典》第1382条侵权行为一般条款禁止不正当竞争。

与意大利等国紧追法国的脚步不同,德国于1896年制定《反不正当竞争法》(UWG),开创了专

门立法的先例。由于只列举了五种不正当竞争行为,法院不得不援引《德国民法典》(BGB)的

侵权行为一般条款,处理层出不穷的新型不正当竞争行为。〔17〕作为普通法系国家,英国既未

确立不正当竞争诉讼,又无专门法,而是基于传统的衡平法和普通法,在“仿冒”(Passingoff)

之诉下解决不正当竞争问题。

20世纪六十年代至七十年代,一些不直接针对竞争对手而损害消费者利益的新型不正当

竞争行为大量涌现,反法开始向着独立于民法的方向发展。由于侵权法视野下的不正当竞争

之诉具有严格的个体视角,无法保护不特定消费者的利益,法国不得不单独制定《消费者法》以

禁止损害消费者的不正当竞争行为。〔18〕德国的专门立法不受这样的局限,2004年德国《反不

正当竞争法》在第1条立法目标中引入对消费者利益的直接保护,直接损害消费者利益的不正

当竞争行为被顺利地容纳进该法的体系。也正是从这时开始,德国《反不正当竞争法》在很大

程度上摆脱了个体权利保护观的影响,朝着社会整体秩序思维转向。

普通法系也经历了类似的过程。美国在1950年的“歌剧协会”案中确认:“在那些简单而

平静的年代里,不良商业行为主要就是仿冒。在这些年代过去之后,伴着更为复杂的商业关系

的发展,不幸随之而来是更为复杂的不良商业行为的出现”,“许多法院已经将不正当竞争的理
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〔17〕

〔18〕

SeeFraukeHenning-Bodewig,InternationalHandbookonUnfairCompetition,Oxford:Hart
Publishing,2013,p.232.

基于制止损害消费者的不正当竞争行为的需要,法国于1993年制定《消费者法》。为转化欧盟《不
当商业行为指令》,该法在2008年进行修订,吸收了不当商业行为条款。由此,它不仅保护消费者利益,而且

保护经营者利益,经营者甚至可以基于该法起诉竞争者的侵权行为。实际上,这部法律的名称具有极大的误

导性,名为“消费者法”实为“不正当竞争禁止法”。参见(德)弗诺克·亨宁·博德维希:《全球反不正当竞争

法指引》,黄武双、刘维、陈雅秋译,法律出版社2015年版,第256页。
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论扩展到了仿冒以外的案件中。”〔19〕这样的变化最终导致了反法逐渐从侵权法中分离出来,

形成了一个独立的法律部门。〔20〕

在国际层面,《保护知识产权的巴黎公约》(以下简称《巴黎公约》)是最早对不正当竞争行

为进行界定的国际公约。其在1925年海牙修订本第10条之二将不正当竞争行为的定义为

“违反工商业领域诚实惯例的竞争行为”。从其所列举的“混淆”和“诋毁”两种不正当竞争行为

来看,这一概念显然以竞争者保护为中心。但从1958年里斯本会议在列举项中增加“误导”行

为后,公约的规定就朝着保护公众(或消费者)而非竞争者的方向发展。〔21〕

从最初的渊源和内容上看,反法是民法的特别法,但其形式和内容的变化又表明它又不仅

是民法特别法,在继承其一些关键理念和技术基础上有了很大超越。在行为评价上,正当与否

不仅要考虑行为对竞争对手的影响,还要考虑对消费者利益和社会整体利益的影响。原来以

保护竞争者(权益)为中心的不正当竞争行为的认定思维,逐渐向着保护竞争相关者的多元利

益平衡的思维转变,对不正当竞争行为的禁止愈发注重对其他竞争参与者更广泛的行为自由

的考虑。

(二)法益基本形态:民事利益而非权利

反法通过遏制不正当竞争行为使受害者法益获得保护。作为竞争行为的实施者和最直接

的利益相关者,经营者的营业利益究竟是权利还是利益一直最具争议。“对一个人的保护是以

对他人活动自由的限制为代价的。”〔22〕对反法法益的定位本质上涉及的是对企业经营利益与

竞争自由之间冲突的处理。

根据德国侵权法理论,一项客体只有同时满足“归属效能”“排除效能”和“社会典型公开

性”三个教义学标准,才能成为权利,否则只能作为利益。所谓归属效能,核心在于将确定的利

益内容归属于特定主体;所谓排除效能,核心在于主体得以排除他人的一切非法干涉;所谓社

会典型公开性,核心在于使社会一般主体有识别利益客体的可能性。〔23〕

在区分权利和利益(纯粹财产)基础上,〔24〕德国以三个小一般条款分别对其予以保护。

对权利依据过错责任提供全面的保护(《德国民法典》第823条第1款,“权利侵害式侵权”),在

受侵害时直接征引违法性;对利益则仅在“违反保护性法规”(《德国民法典》第823条第2款,
“违法侵权”)或“故意违反善良风俗”(《德国民法典》第826条,“背俗侵权”)的条件下给予例外

性的保护,在受侵害时能否获得保护需要在个案中进行利益衡量才能确定。
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〔19〕

〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

MetropolitanOperaAssociationv.Wagner-NicholsRecorderCorp.,199Misc.786,101N.Y.S.2d
1483(1950).

参见李明德:《美国知识产权法》(第2版),法律出版社2014年版,第620页。
博德维希,见前注〔18〕,第35页。

EduardPicker,EberhardSchilken,PositiveForderungsverletzungundculpaincontrahendo,Ar-
chivfürdiecivilistischePraxis183.Bd.,H.4/5(1983),S.471.

参见于飞:“侵权法中权利与利益的区分方法”,《法学研究》2011年第4期,第104页。
在侵权法上,德国的“法益”和“纯粹财产”的表述,分别与我国的“权利”和“利益”的概念大体相当,

本文根据具体语境交替使用。于飞,见前注〔23〕,第106-119页。
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这种区分保护的目的是要在“权益保护”的基础上兼顾“行为自由”,而维护行为自由主要

是要确保加害人对行为后果的可预见性。如果将归属不明确、边界不清晰、欠缺社会典型公开

性的利益作为权利加以保护,无异于对潜在的加害人苛以不可预见的不损害他人竞争优势的

义务,使其随时可能陷入无休止的诉讼纠缠。行为人只能通过减少行为来降低诉讼风险和赔

偿概率,最终导致对其行为自由的过度限制。

对照上述标准,经营者的营业利益通常只能是利益而不能是权利。商业模式、商业机会等

产生的利益,根本不具备明确的边界,更不具有固定归属于一个特定企业的正当性,显然不具

有归属效能。其何时受到侵害、受到谁的侵害、归属主体和潜在侵权主体都无法明确,排除效

能也就无从谈及。它们既不具有可感知的实体,也无法律上的技术手段可以公示,社会一般主

体无从识别,当然也就不具有社会典型公开性。

经营者的营业利益无时无刻不与自由竞争相冲突,这两种冲突的利益无所谓谁更“高阶”,

没有哪一方必须在冲突中获胜。〔25〕它们之间的冲突千变万化,只能就个案综合一切情势进

行判断才能决定何者更值得保护。竞争与损害如影随随行,一旦把经营者的营业利益作为一

项权利,任何有损竞争优势的行为都可能被界定为侵权,很大程度上也就截断了竞争过程,排

除了其他经营者在相关领域胜出的可能,阻碍了创新。

有一个很特殊的例外,德国通过司法判例发展出“营业权”的概念,保护竞争者营业活动免

因特定侵害而遭受财产损害。〔26〕它被解释为《德国民法典》第823条第1款规定的“其他权

利”,作为绝对权加以保护。然而,对于这种财产损害,无论是营业额还是利润的损失,都非常

不确定,并不满足上述三个法教义学标准。那又为什么会被纳入“其他权利”的范畴?

从法政策的角度来看,《德国民法典》制定于经济自由主义盛行之时,对权利的原则保护与

对利益的例外保护体现了行为自由的优先性。但当对个体安全和社会整体安全的需求占据主

导地位时,侵权法的重心即从行为自由转向了利益保护。这在一定意义上改变了不幸事件和

不法行为的边界,损害在更多情形下不再被视为不幸加以忍受,而是被认为应当得到补偿,由
此更多的加害行为被纳入不法行为的范畴。其中一条重要路径就是通过“营业权”这一通道将

一些利益上升为权利,纳入“其他权利”的范畴,给予其过错责任的“无隙”保护。〔27〕

但“营业权”这件“权利”的宽大外衣根本无法遮蔽竞争优势作为“利益”的本来面目。由于

缺乏明确的内容、清晰的边界立法者无法事先设置一般行为模式对这些冲突给予类型化调整,

只能放手让法官在个案中利益衡量,这一点不会因其有权利之名而有所改变。为了保留这一

与“传统”权利的核心区别,德国学者又苦心孤诣地提出了“框架权”的概念。〔28〕更重要的是,

对竞争自由和创新的强调,动摇了将不具有权利特征的竞争利益上升为权利加以保护的政策

基础。在德国的“营业权”之外,法国也提出过“拥有顾客权”,英国甚至将商誉赋予所有权属
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〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

参见于飞:《权利与利益区分保护的侵权法体系之研究》,法律出版社2012年版,第30页。
参见(德)迪特尔·施瓦布:《民法导论》,郑冲译,法律出版社2006年版,第246页。
于飞,见前注〔23〕,第116-119页。
于飞,见前注〔23〕,第117页。
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性,但这样主观权理论都因无法通过行为自由价值的检验而日渐式微。当今的普遍看法是,反
不正当竞争法并未为规范对象创设像专利权、商标权之类的专有权,它所保护的法益基本形态

属于民事利益。〔29〕

不幸的是,我国仍有不少法院将销售额、市场利润、商业机会、商业模式等一般竞争

利益视为企业的准财产,而形成了一种“财产性保护主义”倾向。〔30〕在相关案件审理中,
法院往往在确认原告竞争优势可保护性的基础上,基于被告的主观状态及原告利益受损

就将涉案行为认定为不正当竞争。这种经营者利益至上的单向判断思维,很大程度上就

是将经营者的“合法权益”在事实上“权利化”,给予其相当于专有权的保护。
在规范层面,与《侵权责任法》不同,《民法总则》第126条明确区分了权利和利益。〔31〕虽

然,商业秘密被《民法总则》第123条第2款作为一项知识产权客体予以保护,但其保密性天然

地阻却了财产权的设定,〔32〕加之,其义务主体的特定性,使其根本无法获得与专利权、商标

权、版权相同程度的保护,最多只是相对接近而已。正因为还留有一定的可竞争空间,它才得

以继续留在反法领域进行规制。因此,即便新法第9条涵盖对侵犯商业秘密行为的禁止,在基

本形态上,反法法益仍属于民事利益。
在数字经济背景下,主张将企业基于大数据所产生的利益作为权利加以保护的观点日渐

强烈。〔33〕在数据收集、加工中的大量投入的确使企业对大数据产品获取独立的财产性收益

的正当性。问题是,企业市场投入所能产生的收益,与创新能力、市场风险等多种因素有关,取
决于与竞争对手较量的结果,并最终由市场决定。在单回合的博弈中占得先机,并不意味着在

多回合的较量中胜出。换言之,仅仅市场投入本身并不构成以赋予绝对权方式确保其收益的

充分理由。数据的价值在于流动。一旦赋予数据收集、加工者对数据权益的绝对权,必将抑制

数据的开放、流通和其他企业的创新性,不利于数据产业发展和社会公共利益。因此,企业对

大数据产品的财产性权益是作为纯粹财产利益而受反法保护。“大众点评案”的二审法院明确

指出,汉涛公司收集、经营用户点评信息取得的竞争优势“并非绝对权利”,不能“获得像法定财

产权那样的保护强度”。〔34〕“淘宝‘生意参谋’案”的一审、二审法院延续了这一思路,强调网

络运营者对大数据产品享有的只是“竞争性财产权益”,而非“财产所有权”。〔35〕

再者,我国《民法总则》第127条并未直接将数据规定为哪一种权利或利益,对其如何保护
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〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

〔35〕

孔祥俊,见前注〔1〕,第97页。
参见孔祥俊:“论反不正当竞争法的新定位”,《中外法学》2017年第3期,第743页。
《民法总则》第126条规定:“民事主体享有法律规定的其他民事权利和利益。”
参见郑友德、胡承浩、万志前:“论反不正当竞争法的保护对象———兼评‘公平竞争权’”,《知识产

权》2008年第5期,第37页。
参见程啸:“论大数据时代的个人数据权利”,《中国社会科学》2018年第3期,第102、117-121页。
参见上海知识产权法院民事判决书,(2016)沪73民终242号。
该案原告的权益获得保护,关键是被告的行为缺乏创新,利用原告的数字产品提供和原告同质化

的服务,这显然利益衡量的结果。参见杭州铁路运输法院民事判决书,(2017)浙8601民初4034号;浙江省杭

州市中级人民法院民事判决书,(2018)浙01民终7312号。
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留给专门法另行规定。〔36〕如果通过反法的一般条款给予权利化的保护,会造成对法定权利

制度框架和价值判断的架空,背离《民法总则》保护数据的精神和本意 〔37〕。
(三)行为判定基础:向利益侵害式侵权认定范式转变

基于保护客体在归属性、排他性和社会典型公开性方面的差异,德国侵权法的三个小一般

条款分别设置不同的保护要件,以排除那些不该获得保护的利益,最大程度释放自由行为的空

间。这种类型化的区分保护为在侵权法框架下安排不正当竞争行为认定体系提供了不同的路

径选择。

在德国三个小一般条款组成的侵权体系中,对于绝对权的保护是一种强保护。侵害一项

绝对权的行为,仅因过失所致,也构成侵权。侵害绝对权之外的利益,则是一种相对较弱的保

护,除故意或过失损害利益之外,“违反其他法律”或“违背善良风俗”才是构成“侵权”的关

键。〔38〕就前者而言,以对客观法律规范的违反作为侵权行为的事实要件,并以此征引出加害

人的过错;〔39〕就后者而言,由于保护的是那些应受法律保护但现行法尚未明确予以保护的利

益,除主观要件更为严格外,作为“背俗”认定基础的判例也要比作为“违法”认定依据的法律规

范更加不确定。〔40〕不同的保护要件与不同类型的利益对应,最大程度地实现“权益保护”与
“行为自由”的均衡。

表面上,这种类型化的区分保护相对于概括式的权利化保护而言,会使一些损害得不到赔

偿,似乎背离正义的要求,实则却更为合理。因为作为受害人固然有一些利益损失无法要求他

人弥补,但作为加害人同样也不必担心在不可预见的情况下赔偿他人的损失。一个人在纯粹

财产利益上得不到救济的部分,可以在免于赔偿他人同样的损失,免于恐惧和行为自由上得到

弥补。〔41〕事实上,无法获得救济的损害也正属于市场风险的范畴。三个小一般条款构成的

侵权路径体系,对“权益保护”与“行为自由”的精细平衡,不仅最大限度避免了对利益的过度保

护,还减少了概括式保护过于宽泛的自由裁量所导致的不确定性风险。

在这样的侵权体系下,以“框架权”形式保护的“营业权”面临着严重的结构主义问题。作

为“其他权利”而侵犯权利的违法性引征机制却完全不适用,侵权与否只能由法官在个案中根

据侵权行为的样态,通过利益衡量来判断。针对“营业权”在德国侵权法结构中的尴尬处境,有
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〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

〔40〕

〔41〕

《民法总则》第127条规定:“法律对数据、网络虚拟财产的保护有规定的,依照其规定。”
孔祥俊,见前注〔1〕,第115页。反法将经营者的数据权益定位为一种利益,并未切断将其上升为

权利的可能。事实上,反法经常以“孵化”新权利的方式补充保护知识产权,一些知识产权开始先由反不正当

竞争法调整,条件成熟后再纳入知识产权专门法的保护范畴。参见孔祥俊:“论反不正当竞争法的现代化”,
《比较法研究》2017年第3期,第44页。因此,在满足相应条件的前提下,数据利益可以通过专门立法上升为

权利。但无论如何,反法的一般条款不可能“创设”权利,否则将面临司法理性僭越立法理性的风险。
施瓦布,见前注〔26〕,第191页。
于飞,见前注〔25〕,第160页。
在现代民法上,“背俗侵权”的核心功能是保护纯粹经济损失,“背俗”要件的判断标准存在于判例

之中。参见于飞:“违背善良风俗故意致人损害与纯粹经济损失保护”,《法学研究》2012年第4期,第49-57
页。

于飞,见前注〔25〕,第42页。
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学者尖锐地指出,在第823条第1款中增加“框架权”,保护的客体却是无法绝对权化的纯粹经

济损失,这在伤害第823条第1款严谨性的同时,也大大限缩了第823条第2款和第826条的

适用空间,使得第823条第1款成为了一个近似法国式的一般条款,将德国侵权法上苦心构建

的三个小一般条款模式推向深渊。〔42〕拉伦茨、卡纳里斯很早就洞悉到这一问题,在对将“营
业权”作为一项“其他权利”提出强烈批判的基础上,强调对其保护必须退回到利益侵害式侵权

路径。在其看来,“营业权”的设立根本就是不必要的,应当回到第826条确立的利益保护范

式。〔43〕

正因为严重损害了德国侵权认定的结构体系,权利侵害式侵权范式逐渐被否定,德国反法

重新回到了利益侵害式侵权路径。在竞争领域的纯粹财产利益被德国《反不正当竞争法》从
《德国民法典》第826条独立出来予以特别规制后,“违法侵权”在一定意义上也延伸到了德国

《反不正当竞争法》之中。2004年德国《反不正当竞争法》对根据1909年德国《反不正当竞争

法》一般条款所发展而来的“违法行为”案例群予以立法确认,发展成为了一个专门的不正当竞

争类型。〔44〕反法也因此填补了大多数行政法规不能规制的不正当竞争行为的漏洞,发挥了

制止不正当行为基本法的作用。〔45〕

反观我国仍主要以权利侵害式侵权思维作为反法构造的基础,导致现有的不正当竞争认

定范式与现代侵权法基础之间存在明显的错位。其一,以权利侵害式判断,代替违法侵权判

断。旧法虽然没有在规范上明确违法侵权导致的不正当竞争,但已有学者主张以确定“为法律

所保护的权益受到侵害”作为独立适用一般条款的事实依据,〔46〕最高人民法院在这方面也有

过很好的尝试,但更多的时候法院的裁判仍会自觉、不自觉地回到自足适用一般条款的权利侵

害式判断的老路。在具有里程碑意义的“海带配额案”中,法官着重强调马达庆与原雇主事先

并未达成“竞业限制约定”,也无合同法上的限制,〔47〕换言之,因为他没有违反通过一般条款

所引入的有关权益保护规定,所以其行为并无不当。但在“360扣扣保镖案”中,〔48〕最高人民

法院在终审判决中就“扣扣保镖”屏蔽QQ软件广告问题并没有认定现有法律所保护的权益受

到损害,而是通过另行创设的“正当商业模式”受到侵害认定行为的不当。这一思路在接下来
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〔42〕

〔43〕

〔44〕

〔45〕

〔46〕

〔47〕

〔48〕

王博文,见前注〔1〕,第25页。

Val.Larenz,Canaris.LehrbuchdesSchuldrechts,BandII,Halbband2,BesondererTeil,13.Au-
fl.,1994,S.544f.

该类型最早规定于2004年德国《反不正当竞争法》第4条第11项:违反也为市场参与者利益而规

制市场行为的法律规定的,构成不正当行为。最新的2016年德国《反不正当竞争法》第3a条将其进一步细化

规定为:行为人违反某一项为市场参与者利益而制定的市场行为法,且此违法能够明显地损害消费者、其他市

场参与者或竞争参与者利益的,即为不当行为。
郑友德等,见前注〔1〕,第10页。
吴峻,见前注〔1〕,第149页;范长军,见前注〔11〕,第21页。
参见最高人民法院民事裁定书,(2009)民申字第1065号。
参见北京奇虎科技有限公司等与腾讯科技(深圳)有限公司等不正当竞争纠纷上诉案,最高人民法

院(2013)民三终字第5号民事判决书。
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的“优酷视频广告案”〔49〕“极路由屏蔽广告案”〔50〕中都得到了沿用,并被“百度插标案”〔51〕

二审法院发展为“非公益必要不干扰原则”,在后续一些列案件中广泛适用,而遭到了学者的强

烈批评。〔52〕

其二,以背俗侵权判断之名,行权利侵害式判断之实。法院的裁判经常会忽略侵权行为认

定的内在逻辑,错误地将“为法律所保护的利益”纳入“背俗侵权”的保护路径。〔53〕能够被涵

盖在保护性的法律之中利益,更易于潜在加害人预见其行为后果和避免在无可预知的情况下

承担责任,也更有助于维护行为自由。一旦把此种利益纳入到基于“背俗侵权”的不正当竞争

认定路径,而这种背俗判断又脱离了竞争本身,则要么给法官留下过大的裁量空间,产生极大

的不确定性;要么依赖空泛的道德评价,鲁莽地把“不劳而获”“搭便车”认定为不正当竞争,最

终又退化为对竞争者的保护。

解决问题的关键,在于彻底摒弃权利侵害式侵权不正当竞争认定思维,转而以利益侵害式

侵权认定的内在逻辑为基础,构造不正当竞争认定体系。新法在规范层面为这一认定体系的

建立提供了空间。基于对新法第2条第1款的反向解释,除了违反诚实信用或商业道德构成

不正当竞争外,“违法行为”也将成为一种重要的不正当竞争类型。〔54〕利益如果不能为保护

性法律所涵盖,则纳入背俗侵权判断的路径;如果仍不满足有关要件,就不再予以保护。反法

的精髓就在于通过这样一种层次清晰的不正当认定体系,排除不受保护的一般竞争利益,从而

给市场主体留有更广泛的行为空间。

总之,随着反法具有越来越来多的公共属性,竞争优势“权利化”及权利侵害式侵权思维日

益成为自由竞争的障碍;反法法益的基本形态逐渐被定位为民事利益,不正当竞争行为的判断

虽然仍契合侵权行为的一般判断模式,但只是在“违法侵权”和“背俗侵权”的基础上展开。

三、反法之竞争法属性的重构

反法最大的问题还在于徒有竞争法之名而无竞争法之实。摒弃对特定主体营业利益(竞

争优势)进行“权利化”保护的侵权法思维,而以“竞争秩序保护”为中心建立不正当竞争(“不正

当”)认定的标准和方法,才是反法作为竞争法得以独立存在的关键。
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〔49〕

〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

〔54〕

参见猎豹浏览器不正当竞争案 (贝壳网际(北京)安全技术有限公司等与合一信息技术(北京)有
限公司等不正当竞争纠纷案),北京市第一中级人民法院(2014)一中民终字第3283号民事判决书。

参见北京爱奇艺科技有限公司诉北京极科极客科技有限公司不正当竞争纠纷案,北京市海淀区人

民法院(2014)海民(知)初字第21694号民事判决书。
参见北京百度网讯科技有限公司、百度在线网络技术(北京)有限公司诉北京奇虎科技有限公司、

奇智软件(北京)有限公司不正当竞争纠纷案,北京市高级人民法院(2013)高民终字第2352号民事判决书。
参见孔祥俊:“论反不正当竞争的基本范式”,《法学家》2018年第1期,第51页;薛军:“质疑‘非公

益必要不干扰原则’”,《电子知识产权》2015年第Z1期,第66-70页。
吴峻,见前注〔1〕,第149页。
郑友德等,见前注〔1〕,第6页。
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(一)“不正当”认定标准的厘清:“不受扭曲的竞争”

反法通过禁止不正当竞争行为保护竞争秩序,二者为一体两面。从强调竞争者保护到强

调竞争秩序保护,意味着反法由侵权法演变为了市场行为法。〔55〕它对不正当竞争行为的禁

止,重点不是因为其损害了某种法益,而在于它违反了为保护竞争者、消费者和社会公众利益

而设定的行为规范。在实证法上,德国《反不正当竞争法》一直被认为并非客体导向,而仅涉及

对行为的评价,即只有经权衡具体情况而认定构成不正当时,才给予否定性评价。〔56〕因此,
对不正当性的认定注重行为方式的判断,遵循一种“行为谴责式的认定模式”,〔57〕从“违法”与
“背俗”两种特定的方式展开认定。与一般侵权法的不同的是,这两种判定都是立足于竞争本

身。
在确定究竟违反哪些法律构成不正当竞争时,德国法院最初是从所涉及的法律是否具有

道德属性来考虑的。由于1909年德国《反不正当竞争法》一般条款中的“善良风俗”属于道德

观念,违反与价值相关的法律的违法行为也就被认为违反了一般条款,构成不正当竞争;而违

反纯粹为规范秩序目的而制定的价值中立的法律,则一般不被认为构成不正当竞争。这种“二
分法”导致“违法行为”的适用范围过于宽泛,受到学术届的严厉批评。〔58〕在2000年的“二氧

化碳排放量”案中,〔59〕联邦最高法院明确放弃了“二分法”,要求被违反的法律必须与竞争相

关。该案被告销售违反环境保护法生产的产品,大幅降低成本而获得了竞争优势,但法院并未

认定其构成不正当。理由就是违反环境保护法的行为虽然影响到竞争机会,但其本身是在竞

争行为之前实施,不属于一般条款的制裁范围。在其后的判决中,联邦最高法院一直坚持了与

竞争相关的判断原则。
在确定“背俗”不正当竞争的构成时,道德判断一度发挥决定性的作用,左右司法者用道德

框架去限定竞争模式,忽略对客观结果的考察。〔60〕这样的判断在竞争日益复杂的背景下暴

露了极大的缺陷。其一,朴素的道德观念并非总能与市场的需求保持一致。哪一种行为模式

更优越只能由竞争发现,不可由预设的价值判断来筛选。在经典的“热点新闻挪用”案中确立

的“不劳而获即不正当”原则,〔61〕因客观上保护了既有的商业模式、阻碍了创新,而在后续审

判中逐渐被淡化。绝大多数大陆法系国家拒绝将“搭便车”直接认定为不正当竞争行为,除非

在“搭便车”的同时,还妨碍了信息真实、自由地流通。〔62〕其二,无论是数据爬取,还是广告屏
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〔55〕

〔56〕

〔57〕

〔58〕

〔59〕

〔60〕

〔61〕

〔62〕

如王晓晔教授所言,“从功能上看,反不正当竞争法已不再是民法上的侵权行为法”,而是 “规范经

营者市场竞争行为的法律制度”。王晓晔,见前注〔1〕,第7页。

SeeNariLee,GuidoWestkampandAnsgarOhly(ed.),IntellectualProperty,UnfairCompeti-
tionandPublicity:ConvergencesandDevelopment,Cheltenham:EdwardElgarPublishing,2014,p.16.

施瓦布,见前注〔26〕,第191页;孔祥俊,见前注〔1〕,第109-115页。
进一步的分析,范长军,见前注〔11〕,第15-22页。

BGHGRUR2000,1076-Abgasemissionen.
蒋舸,见前注〔8〕,第87页。

248U.S.215(1918).
SeeAnsgarOhly,“TheFreedomofImitationandItsLimits— AEuropeanPerspective”,Interna-

tionalReviewofIntellectualPropertyandCompetitionLaw,Vol.41,No.5,2010,pp.506-507.
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蔽,这些新兴技术领域的纠纷,原被告双方总能找到有利于自身的道德理由,而最终产生决定

性影响的往往是法官个人的好恶。这本身就背离了法律的确定性要求。因此,将“不道德”的
污点强加给竞争者的作法已明显过时,令人信服的判断只能回到对行为的竞争效果的评估和

利益衡量之上。

其实,伯姆(Böhm)早在1933年就提出,反法唯一的任务是保护竞争。〔63〕尽管“无法精

确刻画‘好的竞争是什么’”,但它明确了“如果不能为竞争者提供一个平等的舞台,不能为消费

者提供不受扭曲的决策机制,就一定不是好的竞争”。〔64〕因此,对“不正当”的定义应该通过

“不受扭曲的竞争”获得。〔65〕这一标准为利益考量提供了一个统一尺度,最大程度避免了法

律干预在各种利益鼓吹者的吵闹声中迷失方向。
“不受扭曲的竞争”标准是从维护竞争功能的角度划定竞争行为的边界,侧重行为客观效

果评价。这一点明显不同于抽象道德标准的判断,后者侧重行为人主观意图的考察。在“贝纳

通广告案”中,贝纳通公司以原油泄漏、童工和艾滋病为主题做广告,被消费者协会告上法庭。

德国地区高级法院、联邦最高法院均认为被告“试图通过榨取消费者同情心的手段,使企业及

其商品在消费者心目中留下深刻印象”,〔66〕有违公序良俗。可联邦宪法法院认为,即使企业

的宣传行为并不高尚,但只要没有扭曲消费者的自由决策,就不能认定为不正当竞争,〔67〕因
此撤销了原审判决。宪法法院的裁决说到底是坚持了竞争的功能特性和客观效果。竞争是

“意见形成的过程”,〔68〕涉诉行为尽管在伦理上不光彩,但没有破坏正常的信息流动,或者说,

不会危及价格机制和消费者决策的基础,也就不具可责性。

遵循“不受扭曲的竞争”标准,意味着对不正当竞争界定必须保持谨慎与中立,不预测竞争

结果、不介入竞争过程。竞争是“发现的过程”。市场中会出现什么样的商业模式、什么样的技

术方案,只有通过竞争才能确定。我国法院普遍将广告屏蔽行为认定为不正当竞争,〔69〕最主

要的问题就在于,法官在被屏蔽方只采取“免费视频加广告”或“收费”两种商业模式的前提下

考察其所受到的损害,忽略了在两种模式之外的创新可能。事实上,国际屏蔽广告业的发展现

状表明,被屏蔽方存在开发“广告屏蔽器的屏蔽器”、发展原生广告等多种技术上、营销上的应
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〔63〕

〔64〕

〔65〕

〔66〕

〔67〕

〔68〕

〔69〕

转引自范长军,见前注〔1〕,第110页。

Henning-Bodewig,supranote17,p.3.
范长军,见前注〔1〕,第110页。

GRUR2002,360“H.I.V.POSITIVE”II.
BVerfGGRUR2001170–BenetonI,GRUR2003,442–Beneton-WerbungII.
SeeV.Hayek,IndividualismandEconomicOrder,Chicago:TheUniversityofChicagoPress,

1948,p.106.
在众多的广告屏蔽案中,“腾讯公司诉世界星辉公司案”(北京市朝阳区人民法院(2017)京0105民

初70786号民事判决书)和“快乐阳光公司诉唯思公司案”(广州市黄埔区人民法院(2017)粤0112民初737
号民事判决书)的一审裁判罕见地认定屏蔽行为不构成不正当竞争。遗憾的是,相关二审判决(北京知识产权

法院(2018)京73民终558号民事判决书、广州知识产权法院(2018)粤73民终1022号民事判决书),最终又

认定屏蔽行为构成了不正当竞争。
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对方案。〔70〕所以,我国法院的裁判思路无异于人为设定了竞争的结果,先天地有利于被屏蔽

方。相反,德国法院的裁判拒绝认定屏蔽行为违法,则更符合竞争本身的逻辑。他们不预设哪

一种商业模式更值得保护,不拘泥于现有的技术方案,预留更广泛的技术对抗空间,由市场平

衡双方的利益冲突。〔71〕

在普遍意义上,“不受扭曲的竞争”标准正逐渐取代抽象道德判断标准。瑞士在司法实践

中明确强调,反法意义上的诚实信用建立在对“不受扭曲的竞争”的专门考量之上,按照保护竞

争相关者利益的立法目的进行定义。〔72〕德国学者甚至将诚实信用、商业道德形容为一个“空
壳”或一个“布袋”,不具有实际意义,〔73〕必须由竞争分析的结果来填充其内涵。

“不受扭曲的竞争”标准拉开了反法与反垄断法的距离。按照这一标准,反法主要是对竞

争方式的评价,对竞争的保护是一种质量保护,从微观角度实现竞争秩序。而反垄断法属于以

市场结构为基础的行为控制,对竞争的保护是一种存在保护,从宏观角度实现竞争秩序。二者

的差异通过规制行为的界限体现出来。例如,在反法修订稿中曾经出现的禁止滥用相对优势

地位行为条款,就因为忽视了结构要素,可能架空反垄断法相关规定而被删除,实现了“与反垄

断法的完全切割”。〔74〕实践证明,这两种法律从不同角度维护竞争,但都不可或缺。〔75〕

“不受扭曲的竞争”标准也使反法与知识产权法的界限愈加清晰。新法第6条第1项禁止

对有一定影响的商业标识的仿冒,如果比照我国《商标法》对注册商标和驰名的未注册商标只

在相同和类似商品上予以保护的规定精神,显然不能适用于非类似商品上的仿冒行为。但要

按照“不受扭曲的竞争”标准,是否构成该项禁止,则要看行为是否导致市场混淆以及行为人是

否因此不合理地获取了竞争优势。换言之,即使在非类似商品上擅自使用,只要产生了这样的

效果,仍可以认定其不正当竞争性。这显然与侵犯注册商标专用权的判断模式迥然不同。〔76〕

(二)“不正当”认定方法的确立:竞争相关者的利益平衡

保护竞争秩序的关键在于保护所有竞争参与者的决策自由。〔77〕现代反法规定“三叠加”

的保护目标,将竞争者自由竞争利益、消费者自由决策的利益和“不受扭曲的竞争”所产生的社

会公共利益作为评价要素,认定行为的不正当性。〔78〕这种利益平衡式的认定方法是“不受扭
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〔70〕

〔71〕

〔72〕

〔73〕

〔74〕

〔75〕

〔76〕

〔77〕

〔78〕

SeeRussellA.Miller,“Liberation,NotExtortion:TheFateofInternetAd-BlockinginGerman
andAmericanLaw”,2017,pp.13-25,availableathttps://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm? abstract_id=
3019254,lastvisitedonOctober20,2019.

Ibid.,pp.26-52.
博德维希,见前注〔18〕,第688页。
博德维希,见前注〔18〕,第297页。
孔祥俊:“论新修订《反不正当竞争法》的时代精神”,《东方法学》2018年第1期,第67页。
博德维希,见前注〔18〕,第9-11页。
孔祥俊,见前注〔1〕,第111页。

SeeTim W.Dornis,Trademarkand UnfairCompetitionConflicts:Historical-Comparative,

Doctrinal,andEconomicPerspectives,Cambridge:CambridgeUniversityPress,2017,p.275.
参见谢晓尧:“一般条款的裁判思维与方法———以广告过滤行为的正当性判断为例”,《知识产权》

2018年第4期,第42页;刘维,见前注〔4〕,第188-192页。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



曲的竞争”标准的展开。无论是侧重“违法”“背俗”哪一种方式的判断,最后都要落脚于对相关

因素的考量。〔79〕

1.竞争者自由竞争利益的考量

如前所述,经营者基于竞争享有的利益不是一种“绝对权”,也不是一种财产拥有的状态,
而只是一种财产获得(竞争胜出)的机会。〔80〕任何竞争都有损害,竞争损害发生并不当然地

构成不正当竞争。
我国法院在这一问题上的态度却并非一以贯之。在“海带配额案”中,最高人民法院指出:

“一种利益应受保护并不构成该利益的受损方获得民事救济的充分条件。”〔81〕但到了“百度插

标案”中,法院却明显开了倒车,将“良好竞争秩序”解释为“避免引起经营者之间的冲突和对

立”,〔82〕无异于将损害竞争对手利益等同于对竞争秩序的损害。直至到了“大众点评案”,法
院才有机会将对这一问题的认识重新拉回到正确的方向。该案二审法院在判决中旗帜鲜明地

指出:“在自由、开放的市场经济秩序中,……经营者的权益并非可以获得像法定财产权那样的

保护强度,必须将损害作为一种竞争结果予以适当的容忍。”〔83〕

法律对竞争损害的态度决定了自由竞争的空间,仅仅因原告受到损害就认定被告的行为

构成不正当竞争,大大降低了不正当竞争行为的门槛。德国最初就是为避免竞争者受到损害,
严格禁止比较广告。随着竞争损害自我承担原则的确立以及欧盟《关于误导和比较广告指令》
(97/55/EC)的制定,开始在原则上允许比较广告的存在。〔84〕这一转变在缩小不正当竞争范

围的同时,扩大了竞争行为空间,提高了市场的信息透明度。
为确保广阔的竞争自由空间,德国曾明确以对竞争者自由构成“显著损害”作为认定条件

(2008年德国《反不正当竞争法》第3I条)。为与欧盟《不当商业行为指令》保持一致,2016年

德国《反不正当竞争法》删除了这一表述,但并未放弃这样的要求,而是将其纳入到对“不正当”
的解释之中。〔85〕实践中,德国法院对竞争损害的考量,是以竞争者的生存不受威胁为底线,
旨在增强市场竞争的对抗性,提升市场竞争的张力、韧性和强度。〔86〕在“电视精灵案”的判决

中,德国最高法院就将“显著损害”解释为“导致竞争者任凭自己的努力都无法将自己的业绩在
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〔79〕

〔80〕

〔81〕

〔82〕

〔83〕

〔84〕

〔85〕

〔86〕

“违法”不正当竞争判断的关键是确定他人为其他法律所保护的权益是否受到侵害,其最终还是归

结为对消费者、竞争者或其他市场参与者基于竞争享有的利益是否受到损害的判断。SeeUWG(2016)§3a.
薛军,见前注〔52〕,第66-70页。
参见最高人民法院民事裁定书,(2009)民申字第1065号。
参见再审申请人奇虎公司与被申请人百度网讯公司、百度在线公司及一审被告奇智公司不正当竞

争纠纷案,最高人民法院(2014)民申字第873号民事裁定书。
参见上海知识产权法院民事判决书,(2016)沪73民终242号。

BGHNJW1988,2208.
ChristianAlexander,UWG2015–EndedesschwierigenWegeszurRichtlinienkonformität?,Be-

triebs-Berater,BB5.2016.S.1
孔祥俊,见前注〔52〕,第62页。
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市场上合适地展示”。〔87〕

普通法系国家同样排除了仅仅以竞争损害、轻微损害作为不正当竞争认定标准的可能。
在美国极具影响力的《反不正当竞争法重述(第三版)》第1条规定,除非符合特别规定,“凡是

从事商业或者贸易行为造成他人损害的,不需要对该损害承担责任”。换言之,“竞争自由是一

种可以诱使潜在客户与其本人而不与其竞争对手从事交易的权利。”〔88〕

2.消费者自由决策利益的考量

就现代反法而言,消费者利益是作为不正当竞争认定的独立而非附属性的考量要素。在

复杂市场经济条件下,不合预期的骚扰(如电话广告)、虚构交易(好评)记录、允诺赠送礼品、隐
瞒产品主要特征或交易价格等行为日益普遍。这些行为即使表面上不针对竞争对手,但只要

扭曲消费者的自由决策,也可能使某些经营者不合理地获得竞争优势。基于对这一新形势的

回应,反法逐渐容纳了对消费者的直接保护。〔89〕在特定情形下,消费者利益甚至成为判断行

为正当与否的决定性或唯一的要素。在美国的一起著名的视频广告案中,法官直接以被告屏

蔽广告的行为符合消费者需求为由,驳回了原告禁止屏蔽行为的请求,并在判决中强调:“消费

者权益是判定涉案行为是否正当的最主要因素”。〔90〕

消费者作为企业竞争的目标指向,其自由决策在竞争过程中具有决定性意义,从消费者角

度认定不正当竞争主要考虑的就是消费者的自由决策利益 〔91〕。反法对消费者的保护建立在

对竞争保护基础之上。从这一意义讲,侵害个别消费者知情权、选择权,但没有造成特定企业

获得不合理竞争优势的行为,无法归入反法的规制范围。〔92〕只有在消费者自由决策的基础

受到经营者行为的“实质性扭曲”,导致其作出在理性条件下不可能作出的决定而使经营者不

合理地获取竞争优势,足以扰乱竞争秩序的情况下,这类行为才被反法禁止。
在我国司法实践中,法官在对市场效果进行分析时往往更倾向于考虑经营者的利益是否

受到损害,消费者权益在判定行为正当性中的作用常常被忽略或低估。例如,在“百度插标案”
中,奇虎对百度搜索结果进行插标虽针对的是竞争对手,但根本上是利用自己作为安全服务提

供商的角色,以咄咄逼人的推广方式给用户造成心理上的恐慌和压力,直接影响其自由决定
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〔87〕

〔88〕

〔89〕

〔90〕

〔91〕

〔92〕

德国最高院在该案判决中指出:“被告的广告屏蔽装置的销售虽然加重了原告的经营负担,但并未

威胁其生存”;但如果禁止被告生产和销售“电视精灵”,“则会使其遭受毁灭性打击,因为广告屏蔽是其商业模

式的核心。”BGH,Urteilv.24.06.2004,Az.IZR26/02.
SeeRestatementoftheLaw,Third,UnfairCompetition§1,GeneralPrinciples,Philadelphia:

AmericanLawInstitute,1995.
SeeRogierW.deVery,TowardsaEuropeanUnfairCompetitionLaw:AClashBetweenLegal

Families,MartinusNijhoffPublishers,2006,pp.76,148.融入对消费者的直接保护甚至被作为反法现代化的

一个重要标志。

Fox.v.DishNetwork,[2012]905F.Supp.2d1088.
Dornis,supranote77,pp.281-287.
如果虚假宣传只是造成个别消费者受到损害,最终的救济依据只能是消费者权益保护法上关于禁

止欺诈消费者行为的规定。例如,王娴诉京东案,北京市朝阳区人民法院(2014)朝民(商)初字第44832号民

事判决书、北京市第三中级人民法院(2015)三中民(商)终字第05302号民事判决书。
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权,再间接影响到百度的业务,这一点在法院的判决中并未提及。〔93〕

这种情况在“淘友与微梦不正当竞争纠纷上诉案”中有了明显的改观,该案的二审法院罕

见地直接以脉脉通过用户上传手机通讯录展示非脉脉用户的微博信息,“损害了非脉脉用户的

知情权和选择权”作为独立判断的依据,认定其行为构成不正当竞争。〔94〕但法院是将消费者

利益置于对“诚实信用”和“公认的商业道德”原则的解释之下,而针对二者的解释具有很大的

自由裁量空间,在其中专门考量消费者利益更多依赖于法官的个人智慧。

新法为弥补上述缺陷提供了可能,在第2条第2款对不正当竞争行为的一般界定中,明确

加入了消费者利益因素。虽然还是没有赋予消费者诉权,在消费者权益救济层面只能依据《消

费者权益保护法》提起团体诉讼。但并不影响将消费者利益作为行为正当性判断的独立标准,

因为行为认定与救济本就属于不同层面的问题。〔95〕

3.“不受扭曲的竞争”产生的社会公共利益的考量

公共利益的概念是语境化的构造,作为反法所保护的法益,它是指超越个体竞争自由的不

被扭曲(扰乱)的竞争秩序所产生的一般利益,诸如市场透明、信息传播和促进创新。在竞争者

和消费者的利益之外,反法还保护其他市场参与者以及整个社会从不受扭曲的竞争中可获得

的利益。

基于社会公共利益的行为正当性判断本质上是对交易行为外部性的考量。在 HiQLabs
与LinkedIn案(以下简称LinkedIn案)中,LinkedIn公司因为采取技术手段禁止 HiQ公司通

过爬取用户在其网站上公开的信息,而在2017年8月被法院以“诉前禁令”的形式要求移除技

术障碍。法院的理由就是,LinkedIn采取措施禁止 HiQ爬取用户已选择公开的信息,不利于

信息流动及网络产业的发展。〔96〕通过技术手段爬取公开信息,在法官看来也不过是将手抄

信息誊抄在纸上再录入电脑的行为,转换成直接通过电脑复制罢了。

作为行为不正当性判断中的考量因素之一,公共利益并不具有绝对优先的地位。好的竞

争是所有相关方的利益均衡,现代反法对所有市场参与者均给予等序保护。〔97〕各种利益在

不正当性认定考量过程中,没有固定的价值位阶和权重。在“大众点评案”二审判决中,法院主

要考虑的是数据持有者(汉涛公司)通过收集、加工点评数据获取相应利益的营业自由;而在

LinkedIn案的初步判决中,法院则更重视数据爬取方利用数据进行商业模式创新以及信息传

播的价值。当然,即便要着重考虑公共利益,也非完全无视竞争者利益,因为,公共利益需要建

立于竞争者利益之上。“非公益必要不干扰原则”将实现公共利益作为潜在竞争者挑战在先商
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〔93〕

〔94〕

〔95〕

〔96〕

〔97〕

吴峻,见前注〔1〕,第149页。
参见北京知识产权法院民事判决书,(2016)京73民终588号。
参见孔祥俊:《反不正当竞争法的创新性适用》,中国法制出版社2014年版,第85-86页。

HiQ公司爬取用户在其网站上公开的信息来预测用户是否有离职倾向或提供用户的技能分析报

告。HiQLabsv.LinkedIn,CaseNo.3:17-cv-03301(N.D.Cal.2017).
Piperin:Piper/Ohly,UWG4.Aufl.,2006,C.H.Beck.,§1Rn.9.
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业模式唯一正当理由,赋予了公益因素一个不合理的、不成比例的权重,却没有为竞争者创新

预留足够空间,最终反而是损害了竞争。

新法第2条第2款将“扰乱市场竞争秩序”置于“经营者或者消费者的合法权益”之

前,意在从规范上明确其保护竞争秩序的机理,〔98〕强调在不正当性认定中优先考量消费

者利益与经营者利益损害程度,以此厘清与《消费者权益保护法》等其他法律的界限。这

并不意味着将不受扭曲的竞争产生的公共利益绝对优先于经营者、消费者利益。竞争本

身的动态属性决定了它不可能将任何相关方的利益“权利化”,否则就是对竞争的扼杀。

不正当性的认定是对竞争者利益、消费者利益和社会公共利益进行独立考量和综合判断

的结果。

总之,尽管仍然以民法理念、技术为支撑,但围绕保护竞争秩序构建的不正当竞争认定的

范式,使得反法真正切合了市场竞争的逻辑,成为独立和自洽的规范体系。从仅基于特定竞争

者利益损害的认定,到考虑竞争者利益受损的程度和相关方利益均衡的认定,这种更趋严格的

不正当竞争行为的认定范式,体现了更加谨慎的干预理念。“不受扭曲的竞争”标准和固定的

利益考量要素,相对于抽象道德判断,极大地增强了法律适用的确定性,降低了过度干预竞争

的风险。

四、两种属性共存的内在逻辑

使各个具体规范和制度之间建立起联系的,是特殊的价值判断、原则或正确性思考。〔99〕

经济法对私人行为进行整体评价以确保整体经济正确性的构造思路,决定了民法与经济法两

种属性共存的内在逻辑。

(一)私法自治的反法实现:促进更普遍的竞争自由

竞争自由尽管不一定在宪法规范中直接表述,但完全可以从有关一般行为自由、职业自

由、言论自由等基本权利条款中引申出来。〔100〕在著名的Glykol案中,德国宪法法院明确确

认,经营行为也被视为职业,《基本法》第12条对职业自由的保护涵盖对经营行为自由的保

护。〔101〕在同样具有标志性意义的“贝纳通广告案”〔102〕“保护动物的赞助广告案”中,〔103〕宪法
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〔98〕

〔99〕

〔100〕
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正如西班牙《反不正当竞争法》序言明确揭示的那样:“竞争机制是本法的直接保护对象。”博
德维希,见前注〔18〕,第599页。

参见(德)弗里茨·里特纳、迈因哈德·德雷埃尔:《欧洲与德国经济法》,张学哲译,法律出版社

2016年版,第23页。
参见(德)罗尔夫·施托贝尔:《经济宪法与经济行政法》,谢立斌译,商务印书馆2008年版,第111

-126页。
参见《联邦宪法法院判例集》(第105卷),第252页;转引自里特纳等,见前注〔99〕,第148页。

BVerFGGRUR2003,422-BenettonII.
BVerFGGRUR2002,455-TierundArtenschutz.
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法院从《基本法》第5条对言论及出版自由的规定中,推导出对各种形式的广告竞争行为的保

护。在各项具体基本权利条款之外,《基本法》第2条对一般行为自由的规定从普遍意义上保

障经营者在经济领域的行为自由。

作为“客观法”的基本权利所确立的“价值秩序”,构成了国家各项制度构造所必须遵循的

原则。〔104〕侵权法通过设定侵权责任要件,将构成侵权并承担责任的情形限定于一定的范围,

避免人们在社会生活中动辄得咎,为人类的行动留下足够的自由空间。反法以“一般条款+类

型化列举”的形式界定竞争行为的“负面清单”,通过限制特定经营者的行为方式保护其他不特

定市场主体更广泛的行为自由。

对竞争自由的保护将民法与经济法紧密勾连在一起。个人是自我利益的最佳判断

者,民法上的私法自治旨在给个人提供一种受法律保护的自由,使个人获得自主决定的

可能性。但绝对的私法自治面临社会整体正确性的责难和可实现性的质疑。一方面,一

个人的自由意味着另一个人的不自由,过度保护特定主体的自由,肯定会牺牲广大不特

定主体的自由。另一方面,自治应该是指在充分地意识到所有的可得机会,掌握了所有

相关信息的情况下所做出的决定。实际的情况却并非如此,私人决策在多数情形下其实

是无奈和无知之举。也就是说,表面上不受干预的决策其实并不是真正的自由决策;真

正的自由决策只能在一定干预之下存在。经济法旨在弥补民法的不足,通过构建对私权

与公权的“双重限制”寻求一种平衡。其一,以私法自治为出发点,又尝试对其加以限制;

其二,为避免过分压缩自由的空间,对这种干预本身又进行严格的约束。

就第一个层次而言,经济法的干预是为了克服私法自治的局限,更好地实现和拓展私法自

治。桑斯坦(CassR.Sunstein)教授指出,恰当的规制在有助于提高社会整体福利的同时增强

行动能力。〔105〕通过规制改变可得机会和信息等限制条件,往往可以改变在不合理条件下形

成的私人偏好,从而促进偏好形成过程中的自治。规制在这种情形下,“不是真的要迫使人们

做他们不想做的事情,反而是通过强制来使他们能够做他们想做的事情。”〔106〕布林格(Martin

Bullinger)教授进一步强调,一旦“缺少政府干预因素支持与补充,私法自治制度就不能充分地

发挥应有的作用”。〔107〕

在上述理路下,反法完全可以被理解为一种以适度干预保障自由竞争的结构性制度建构。

政府干预相对于个体自由的整体实现而言处于辅助性、保障性的地位,反法禁止不正当竞争行

为的最终落脚点在于为所有市场参与者自由决策提供条件。“不受扭曲的竞争”这一不正当判
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〔104〕

〔105〕

〔106〕

〔107〕

参见张翔:“基本权利的双重性质”,《法学研究》2005年第3期,第25页。
参见(美)凯斯·R·桑斯坦:《权利革命之后:重塑规制国》,钟瑞华译,中国人民大学出版社2008

年版,第3页。
同上注,第3、56页。
参见布林格:“公法与私法的历史与现在”,载《里特纳纪念文集》,1991年,第69页;转引自里特纳

等,见前注〔99〕,第138页。
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断标准就是要禁止对竞争者的实质性阻碍,赋予每一个竞争者基于自身的努力在竞争中胜出

的机会;确保消费者获得真实的信息,作出有利于自身的自主决策。

(二)竞争关系的反法介入:恪守保护竞争秩序的边界

就第二个层次而言,经济法的干预必须内嵌一种谦抑的品格。以公共利益作为对基本权

利的限制是各国宪法之通例。经济法上的政府干预必须满足这样的条件。相应的,反法只有

基于公共利益的理由才能介入私人竞争关系。公共利益在这里既是干预正当化的依据,更是

约束规制者自由裁量权的尺度。

但公共利益是如此的“难以捉摸”,常常被作为掩盖过度干预的“遮羞布”。规制法学权威

费恩塔克(MikeFeintuck)教授认为,能够成为谨慎干预依据的公共利益,必须是在充分考虑

集体主义元素以及不同个体在市场中身份差异的前提下,各方利益争论、妥协后的最大均衡。

很显然,这种摒弃简单个体利益叠加而以平等发展理念为基础的公共利益的界定,只能源于民

主立法的最高成果。因为,唯有如此才可能最大程度避免其被主导利益集团的诉求所颠

覆。〔108〕

满足上述要求的公共利益,就是从宪法对市场经济体制的确立或基本权利对竞争自由的

保护引申出的竞争秩序。竞争秩序是市场经济的核心,只有竞争秩序才能最大程度地实现个

体的竞争自由。竞争秩序提供了所有市场参与者主权实现的基础,在平等地赋予所有企业基

于自身努力获取竞争优势机会的同时,最大程度满足消费者的利益,推动整个社会的进步。竞

争秩序之下的自由才是真正可兑现的自由。

竞争秩序只能是政府规制下的产物。以完全的竞争自由确保竞争公平,早已被证明只是

美好的幻想。通过“阻止对手、欺骗公众”手段获取竞争优势的诱惑,明显过于强烈,仅靠市场

自身力量难以控制。〔109〕桑斯坦教授在这方面的解释极具说服力,“人们以投票者或者公民身

份所持有的偏好,大大不同于他们作为纯粹的私人或市场行为者而持有的偏好。大多数公民

或许会支持通过规制来阻止自己实施在无规制体系中因囚徒困境或集体行动难题而不得不实

施的行为。”〔110〕

经济法特殊性就在于其保护市场经济秩序的整体视角。〔111〕即使是典型的民法学者也充

分肯定经济法在这方面的独特价值。薛军教授就曾指出:“通常来讲,侵权法关注的是两个私
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〔109〕

〔110〕
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参见(英)迈克·费恩塔克:《规制中的公共利益》,戴昕译,中国人民大学出版社2014年版,第36-
37页。

博德维希,见前注〔18〕,第3页。
桑斯坦,见前注〔105〕,第56页。在这一点上,邱本教授说得更直白一些:竞争可以为每一个人提

供在市场中胜出的机会,又可能使其面临被淘汰的风险。这使得市场主体对竞争的态度是矛盾的,当竞争对

其有利时举双手赞成;但当竞争对其不利时设法破坏。一旦将构造、维护或服从竞争秩序的愿望留给私人,自
由决策只会造成混乱无序;只有通过法律约束下的政府适度干预才可以确保良好的竞争秩序。参见邱本:“论
市场竞争法的基础”,《中国法学》2003年第4期,第100页。

里特纳等,见前注〔99〕,第28页 。

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



人主体之间因为权益侵害而导致的损害赔偿问题,而反不正当竞争法不仅要考虑两个私人主

体之间利益层面上获益受损的关系,还要去维护正常的市场竞争秩序。这也是为什么反不正

当竞争法被认为具有经济法属性的重要原因。”〔112〕

不论以何种形式呈现,反法始终都立足于对竞争秩序的保护,具有强烈的经济法品性。即

使最早的制度基础是保护“诚实竞争者”,也并非与竞争没有关联,其宗旨从来都不是保护“良

好的商业道德风尚”本身,而是为了给所有企业构建公平竞争的环境,防止竞争者不正当地获

取竞争优势。〔113〕只不过在工业化初期,对于竞争的损害主要体现为对竞争对手的侵害,维护

竞争秩序才被简化为对“诚实业主”的保护。随着消费者保护运动的出现和消费者对“不知悉

市场情况”越来越不满意,抑制不正当竞争的共同基础变得摇摇欲坠。所有工业化国家再次遭

遇不正当竞争问题,也只有这一次才充分认识了是否保护以及如何保护公共利益,尤其是消费

者利益的问题。〔114〕容纳所有相关者利益保护的竞争秩序真正成为了反法构造的基础,反法

的经济法面貌才得以清晰展现。

保护竞争秩序的本身强调的就是反法确保私法自治以一种有利于整体经济正确性的方式

实现,反言之,反法对私人竞争关系的介入以行为损及竞争秩序为限。在著名的“贝纳通广告

案”中,德国联邦宪法法院之所以撤销地区高级法院、联邦最高法院的判决,就是考虑到被告的

行为并没有影响到消费者自主决策,或者说没有破坏竞争秩序,所以不能作为不正当竞争行为

加以禁止。反法一般条款虽然有一定的开放性,但并不是“宽泛的剩余类型”(Abroadresidu-

alcategory),而只限于未落入反不正当竞争法其他条款而仍值得保护的特殊情形。〔115〕一般

条款的适用受到一定的适用范式的羁束,而这一适用范式建立的基础正是对竞争秩序的保护。

由此,反法与其说是对干预的授权,毋宁说是对干预本身的限制。

总之,对竞争秩序的保护体现了反法以国家干预弥补市场缺陷的典型经济法特质。将私

法自治融入竞争秩序建构,以限制个人自由去争取社会整体自由,这一制机理确立了国家干预

与私法自治共同作用的逻辑,也克服了传统的私法和公法二分的局限。

五、作为结论:反法属性的结构面向

宪法对基本经济自由的保障意味着国家原则上把经济事务交给私人处理,相应地,私法自

治具有了优先性;〔116〕政府的介入只具有补充性、保障性或辅助性。这就从根本上决定了经济

法与民法的结构性关联。
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〔113〕

〔114〕

〔115〕
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参见薛军:“互联网不正当竞争的民法视角”,《人民司法(应用)》2016年第4期,第12页。
博德维希,见前注〔18〕,第6页。
博德维希,见前注〔18〕,第5页。

RogierW.deVery,supranote89,p.155.
里特纳等,见前注〔99〕,第25页。
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一方面,经济法是“为了补充由市民法残留下来的法的空白状态,相对于市民社会私的侧

面,内置公共性侧面的法律。”〔117〕尤其是,确保侵权责任不限于在个人之间建立公正的秩序,

还要服务于整体经济秩序的构建。另一方面,经济法对竞争的评价侧重考虑其社会整体效果,

基于维护竞争秩序的需要而禁止特定方式的竞争行为,但根本目的还是要在更广泛的范围内

发挥自由竞争的优势。

作为经济法的反法,既要预防国家赋予自身干预职能过多,又要将私法性的制度融入整体

经济秩序的规范体系之中。从这一意义上讲,反法的构造一方面是具有个体意义的私法自治

或自由竞争实现的问题,另一方面是作为公共产品的竞争秩序的供给问题。深层次上是民法

的意思自治与国家干预的内在统一,形成公法与私法“关联交错的场合”。〔118〕

霍姆斯认为,历史和现实的状况对法的内容和发展变化起着决定性的作用。〔119〕那些能

够决定法律属性结构的要素是历史的、动态的。〔120〕因此,要将现行法律理解为对历史的继承

和延续,而又不将哪一个历史结论视为超越时代的永恒而予以绝对化。就反法而言,对竞争秩

序保护的需求,或者不正当竞争行为本身的演变,决定了其属性结构的变迁。传统工业经济时

代下的不正当竞争主要是对竞争者的损害,反法具有明显的侵权法品格。现代市场经济条件

下的不正当竞争包含了不直接针对竞争对手而损害消费者行为,反法具有了更多的经济法色

彩。

回应型法律最大的特征就在于其向其他性质的规则保持开放的特性。〔121〕在治理的复杂

体系中,对行为合法与否的判断,不可能再由一个完全逻辑自足的封闭性法律体系完成。〔122〕

对反法的结构性阐释就是基于这样一种立场,将其理解为两种属性在一定机理下分工与合作

所形成的规范体系。“诚实信用”“公共道德”“保护性法律”等“引致条款”或“转介条款”打开了

民法与经济法相互支援的通道。二者在对竞争关系的调整上存在交叉,共享一些关键的概念

和技术元素,分别从个体和整体视角切入全面构造和维护竞争秩序。从制度生成的角度看,民
法始终都是反法的母法。在正确的民法属性定位的基础上,反法按照市场竞争的特性和逻辑

进行塑造。民法的思维和原则处于内在的隐性层次;经济法的思维、竞争特质处于外在的显性

层次。整体来讲,反法内在地遵循侵权法利益侵害式的侵权认定逻辑;但对不正当的认定又具

有明显不同于一般侵权行为认定的方法和标准。

总之,对反法属性的理解最终建立对其内在机理以及民法与经济法关系的准确把握之上。

经济法通过政府干预保障和拓展私法自治,其本身不可分割地包含了私法的因素。对反法属

·402·

中外法学 2020年第1期

〔117〕
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〔119〕

〔120〕

〔121〕
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性的结构性定位体现了对不同部门法内容、机理适度重复的“容忍”,〔123〕而恰恰是这样的重复

构成了其彼此之间必要的“衔接”。〔124〕但无论如何,作为竞争法的反法才完整体现了以政府

干预弥补市场缺陷和发挥市场优势的规制逻辑。当越来越多地强调抑制政府干预而增加更广

泛的行为自由时,反法的侵权法属性逐渐“隐去”,竞争法属性日益“凸显”。〔125〕

Abstract:AttributesofAnti-unfairCompetitionLaw(“AUCL”)areobviouslyandstructurallymis-

placed,includingtheattributesofEconomicLaw (orCompetitionLaw)andthoseofCivilLawatthe

meantime.Oneoftenmechanicallyappliestheparadigmofrightsinfringementonillegalityidentification

inAUCL.ThisisnothingbutholdingahollownameofAUCLthroughsimplyrepeatingthetraditional

thoughtsofCivilLaw,inducingtheinterventiontomarketcompetitionandtheimmersioninvaguemoral

debates.Thekeysolutionistomeetthedemandprotectingfreecompetitiontoamuchlargerextent,to

breakthebondsthatconfinesourthoughttotheapproachofdepartmentallaw,andtobuildtheAUCL

withcorrectprincipleandmethodofCivilLaw.Basedonthetheoryof“breachinglawcausesrightsin-

fringement”and“breachingcustomcausesrightsinfringement”,therecognitionsystemofillegalityin

AUCLwillbeconstructedwithsettingthebasiclegalinterestofAUCLasacivilinterest.Theaimisto

protectthecompetitionorderandsecuretheindependencyofAUCLasapartofCompetitionLaw,which

alsodeterminestherouteofillegalityrecognitionthatappliestheno-distorted-competitionstandardto

balancingdiverseinterests.AUCLthenfillsthegapleavedbyandtaketheadvantageoftheautonomyof

privatelawthroughprotectingthecompetitionorder,whichcloselyconnectstheattributesofAUCLand

theseofCivilLawtogether.ThetortlawelementsinAUCLwillfadeaway,whentherearemoreand

moreemphasesthatinhibitthegovernment̓sinterventionandextendmarketfreedomandtheattributes

ofAUCLstandout.

KeyWords:DistinguishRightsfromBenefits;FreedomofAction;TortLaw;CompetitionLaw;Com-

petitionOrder
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事实上,其他部门法(例如宪法、行政法)也同样在经济法中扮演着重要的角色,但在经济法中它们

都服从整体正确性的价值,都统一于弥补市场缺陷的逻辑。也就是说,这种重复并不会造成对法律体系的冲

击,各法律部门都有其独特的价值理念和制度逻辑。里特纳等,见前注〔99〕,第27页。
张世明等,见前注〔117〕,第343页。

Dornis,supranote77,p.295.当然,反法的竞争法属性的确立需要以一个相对清晰、稳固的行为

分析范式的形成为基础。“不受扭曲的竞争”标准、竞争相关者的利益平衡的合理适用对法官提出了更高的要

求,要一以贯之地体现在司法裁判中,还需要一个较长的过程。而且,反法本身缺乏一个固定的边界,狭义的

反法并非是抑制不正当竞争行为的全部。在一些国家,消费者权益保护法或反垄断法在一定程度上分担了反

法作为竞争法的功能,这些国家对反法的依赖并不明显,甚至有些国家并不承认反法的存在。博德维希,见前

注〔18〕,第6-7页。
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