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反不正当竞争法“权利”与“利益”
双重客体保护新论

龙 俊*

摘 要 “权利一元保护”与“利益一元保护”是学界对反不正当竞争法(反法)保护客体的

一般概括,且建基于反法“利益一元保护”通说之上的知识产权法往往具有适用上的优先性。
但是,从反法的历史血统、利益与权利的转化程式以及现行反法的规范实践来看,利益与权利

双重保护更符合反法的客观实际:在历史演化层面,反法虽从民法中分离,但本质上却承继了

传统民法中权利与利益双重保护的血统;在转化程式上,反法伴随着“利益—法益—应然权

利—法定权利”的转化路径而形成一种“随动关系”,既为这一“过程利益”提供保护,又将作为

“转化节点”的具体“法益”和“权利”以实定法的方式确立下来;在规范实践方面,作为法益保护

的经营者利益以及社会公共利益、作为应然权利的商誉权、作为从应然权利向法定权利成功转

型的商业秘密权,以及作为法定权利的消费者知情权等客体均得到了反法的实际承认。在双

重客体保护论的基础上,反法中的诸多疑难问题均可获得进一步释明。
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对反不正当竞争法(以下简称反法)保护客体性质的思考,〔1〕源于学界长期讨论的知识

产权法(以下简称知产法)与反法关系的话题。按照传统的学术通说,反法相较知产法而言在

法价值上提供一种“兜底保护”,即知产法作为“赋权法”和“设权法”保护类型化权利,而反法作

为“行为规制法”则保护一般性利益,二者呈现“冰山”与“海洋”之关系。在此通说笼罩下,反法

逐渐丧失独立存在的意义和价值,其部门法地位亦日趋遭受挑战。近年来,有学者开始频繁发
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〔1〕

福建师范大学法学院副教授。本文系中国法学会民法学研究会2021年青年学者研究项目“互联网新

型不正当竞争行为司法裁判模式研究”(项目编号:2021MFXH010)的阶段性研究成果。
本文所称之“保护”,不仅包括消极意义上的防御性保护,而且还包括积极意义上的“创制并保护”。
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声为反法的“竞争法”取向“正名”,〔2〕但其仅限于从历史维度考察反法与知产法的关系以获

取反法独立性价值目标的相关证据,且在结论上并未完全剥离反法“兜底”保护的“附属性”。
显然,学界在以往关于两法关系的讨论中忽略了一个根本性问题,即:反法果真仅保护一般性

利益吗? 若其同时也保护权利,那么反法“兜底性”保护的“学界通说”则完全可被推翻。这一

质疑直击“通说”关于两法关系论证的理论基础,本文尝试对此问题进行思考,以客观还原反法

在保护客体性质方面的真实面貌。

一、理论争议与问题缘起

反法的保护客体存在形式与实质两个观察视角,其形式层面强调对多样化主体要素的保

护,〔3〕而实质层面则关注各类主体要素获得保护的“请求权基础”属性。〔4〕从形式层面看,
反法的复合保护功能获得了世界范围内主流竞争法理论研究与规范实践的认可;但从实质层

面看,反法究竟基于“绝对权利”抑或“相对利益”来为各类形式主体提供保护则是一个争论不

休的话题。在域外,反法保护客体经历了从“权利保护”向“利益保护”的过渡,并最终确立了

“利益保护”与“规范违反”的整体格局;而在我国,“权利一元保护”与“利益一元保护”之争,也
大致以利益保护作为主流思想而告终。反法保护“相对利益”而非“绝对权利”的观点逐渐成为

学界“通说”。
在德国反法制定早期,不正当竞争行为被视为一种特殊的侵权行为,而反法则被视为是对

某项个体绝对权利进行保护的特殊民事侵权法。对此,德国竞争法学界在个人权利说(indi-
vidualrechtlicheLehre)的基础上,先后提出了“人格权说”“企业权说”“经营权说”“竞争地位权

说”等理论。〔5〕随着反法的发展,权利保护思维开始发生转变。在1909年德国反法设立一

般条款,尤其是1930年帝国法院开始强调保护公众利益之后,以竞争者的绝对权利作为保护

客体的理论受到质疑。取而代之的是反法的社会法思想,即保护包括竞争者、消费者和公众在

内的多种主体的利益,且不需要这些利益的权利化。〔6〕因此,晚近各国的反不正当竞争立

法,对不正当竞争行为侵权违法性的认识,从权利侵害说发展到了规范违反说。亦即,反法并

没有创设出一项经营者所有的独立权利,而是创设(或确认)了商业社会的行为规范。〔7〕

我国对反法保护客体的讨论主要集中在知产法和竞争法学界。其中,“权利一元保护”论
者或致力于构建各种具体的权利类型,例如“域名权”“识别性标志权”“商品名称和包装装潢
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〔2〕

〔3〕

〔4〕

〔5〕

〔6〕

〔7〕

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736-757页;孔祥俊:
“论反不正当竞争法的竞争法取向”,《法学评论》2017年第5期,第18-31页;等等。

例如,反法从最初保护经营者的单一目标功能,逐步向同时保护经营者、消费者和社会公共利益的

复合功能转变。
例如,经营者、消费者获得保护的正当利益投射至反法中所呈现的法益或权利状态。
参见邵建东:《德国反不正当竞争法研究》,中国人民大学出版社2001年版,第16-18页。
参见范长军:《德国反不正当竞争法研究》,法律出版社2010年版,第59-60页。
参见王博文:“德国反不正当竞争法私法属性的历史和理论建构(下)”,《竞争政策研究》2016年第

5期,第37页。
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权”等;〔8〕或以某种概括性权利表征反法的保护客体,如“竞争权”〔9〕“公平竞争权”〔10〕“反
不正当竞争权”〔11〕“制止不正当竞争权”〔12〕等。在司法实践中,有学者通过实证研究证明,法
院在审理不正当竞争纠纷案件并阐述“合法权益”概念时,有从“合法权益”到“具体利益”,再到

“竞争利益”,最后演变成“竞争权利”和“公平竞争权”的趋势。〔13〕与“权利一元保护”相对立

的观点是“利益一元保护”,该观点认为,反法的保护客体应为法益而非权利。例如,反法对商

誉、商业秘密等模糊性概念的保护具有不确定性,更符合法益的保护模式;公平竞争权并没有

法律上的依据,即便存在所谓的“公平竞争权”,也只是一种“框架权”,不能积极行使,只能消极

防卫。〔14〕“反不正当竞争法既没有授权性规范设定法定权利的类型,也无法定的公示制度宣

示权利的具体样态和确切内容……简单地就反不正当竞争法对商品名称、包装、装潢的规定推

断出‘特有名称权’‘特有包装权’和‘特有装潢权’,都是一个极大的曲解。”〔15〕

与“权利一元保护”相比,“利益一元保护”的主张在我国学术界获得了可观的学术市场,并
逐渐成为“通说”。〔16〕学者们也据此将反法作为知产法兜底保护的理由。〔17〕但是,经笔者观

察发现,纯粹的利益保护似乎也无法解释一些最基本的问题:例如,在历史层面,既然反法从民

法中分离,而作为“母法”的侵权行为法一直奉行“权利与利益双重保护”的原则,那么缘何“权
利保护”的主张在反法的分化过程中被抛弃? 在现实层面,从利益与权利的转化关系来看,在
几乎不存在部门法仅对权利或利益提供一元保护的现实场景下,反法又是基于何种理由完成

对利益保护一元论的论证的? 从规范实践来看,我国反法首次明确规定了“商业秘密权”条款,
并肯定了商业秘密权利人的法律地位以及构成该项权利的法定要件,那么“利益保护论”的现

有研究成果又是否足以否定该条款的“设权性”特质? 这些问题在以往有关权利或利益保护的

学术主张与论证中均未曾涉及,本文就此提炼出了历史演化、转化程式以及规范实践等观察视

角,并在研究中发现反法在利益保护之外还进行权利保护的制度现实,从而得出反法权利与利

益双重客体保护的结论。该结论的证明,不仅有利于纠正“利益一元保护论”的偏差,而且对重

新思考知产法与反法的关系、消费者在反法中的角色塑造以及不正当竞争行为的认定模式等
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〔8〕

〔9〕

〔10〕

〔11〕

〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕

〔16〕

〔17〕

参见谢晓尧:《在制度与经验之间:不正当竞争司法案例类型化研究》,法律出版社2010年版,第

150页。
参见李小峰:“困境与拯救———竞争权制度论纲”,《西南政法大学学报》2005年第2期,第41-48页。
参见王显勇:《公平竞争权论》,人民法院出版社2007年版。
参见吴汉东主编:《知识产权法》,中国政法大学出版社2002年版,第1页。
参见陈智伦:“版权与制止不正当竞争权浅析”,《现代法学》1993年第4期,第59-62页。
李友根:“经营者公平竞争权初论———基于判例的整理与研究”,《南京大学学报(哲学•人文科学

•社会科学版)》2009年第4期,第61页。
参见郑友德、胡承浩、万志前:“论反不正当竞争法的保护对象———兼论‘公平竞争权’”,《知识产

权》2008年第5期,第33、37页。
谢晓尧,见前注〔8〕,第154页。
尤其自2010年以后,“绝对权保护”的观点日渐式微,反法作为“行为规制法”保护一般利益而非绝

对权利的观点逐渐“一统江湖”。代表性观点可参见王红霞、李国海:“‘竞争权’驳论———兼论竞争法的利益保

护观”,《法学评论》2012年第4期,第92-99页。
代表性观点可参见韦之:“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29-31页。
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问题具有重大的现实意义。

二、基于历史血统的考察:反法从民法中的脱离与承继

(一)各国反法从民法中脱离的普遍趋势

从反法的历史演变来看,世界各国现代意义上的反法均滥觞于本国的民事侵权行为法。
其中,最早的“不正当竞争”概念大约出现在1850年前后的法国,是法国法院在适用《法国民法

典》第1382条的侵权行为一般条款来处理不诚信商业行为时创造的术语。法院在该民法典的

基础上,发展出了“民法上不正当竞争之诉”,〔18〕并形成了禁止不正当竞争行为的相关判

例。〔19〕德国反法同样根植于侵权法思想。虽然德语的“不正当竞争”(unlautererWettbew-
erb)概念源于法语,但德国却采取了不同于法国以民事一般条款规制的路径,而于1896年颁

布了世界上第一部《反不正当竞争法》单行法律。由于此时缺乏一般条款,故在实践中一旦遇

到新型不正当竞争行为,法院首先考虑适用的依然是《德国民法典》第826条及第823条第1
款。〔20〕在荷兰,反法的一般规则亦源自《荷兰民法典》第6编第162条的一般侵权条款,〔21〕

并且法院同样依据一般侵权行为规则创制了大量反不正当竞争判例法。〔22〕在日本,虽然其

存在专门的《防止不正当竞争法》(UCA),但《日本民法典》第709条的侵权法一般条款,同样

被用作向不正当竞争者主张权利的一般性依据。〔23〕

普通法国家虽然不存在专门的反法,但有关禁止不正当竞争的规则也是从私法判例中发

展起来的,尤其是通过普通法下的仿冒(Passing-off)侵权之诉来实现对不正当竞争行为的规

制。〔24〕除判例法外,有关权利保护的制定法也发挥了重要作用。例如英国对于不公平贸易

行为的禁止性规定散落在商标法、合同法、侵权法等规范中,〔25〕而美国则借助兰哈姆法、消费

者保护法、反托拉斯法等来规制不正当竞争行为。〔26〕由此可见,不论是大陆法系还是英美法

系,各国有关反法的综合性法律、单行法规、各类判例等,均是从民法或侵权法中逐步分离出来
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〔18〕

〔19〕

〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

FraukeHenning-Bodewig,InternationalHandbookonUnfairCompetition,Oxford:HartPub-
lishing,2013,p.1.

SeeMaryLaFrance,“PassingOffandUnfairCompetition:ConflictandConvergenceinCompeti-
tionLaw”,MichiganStateLawReview,Vol.2011,No.5,2011,pp.1421-1422.

参见范长军,见前注〔6〕,第10、25页。

SeeHenning-Bodewig,supranote18,p.400.
RogierW.DeVery,TowardsaEuropeanUnfairCompetitionlaw:A ClashBetweenLegal

Families,Leiden/Boston:MartinusNijhoffPublishers,2006,p.79.
SeeHenning-Bodewig,supranote18,p.345.
SeeChristopherWadlow,TheLawofPassing-off :UnfairCompetitionbyMisrepresentation,

London:Sweet& Maxwell,2011,pp.1-25;SeeHenning-Bodewig,UnfairCompetitionLaw:European
UnionandMemberStates,Hague:KluwerLawInternational,2006,p.2.普通法系国家正通过扩大仿冒概念

的范围,来缩小与大陆法中不正当竞争法律体系的差异,以最终实现二者的融合,SeeLaFrance,supranote
19,pp.1413-1415.

SeeHenning-Bodewig,supranote18,pp.605-606.
SeeHenning-Bodewig,supranote18,pp.622-628.
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的,并始终与其保持着密切联系。
(二)反法对权利与利益双重客体保护的承继

面对反法从民法中普遍分离的现实,可以通过以下三步来获取反法在继承保护客体性质

方面的相关证据:
第一步,判断民法(或侵权法)所保护客体的性质。从传统民法的研究成果来看,在对待权

利、利益保护的问题上,民法学界主要存在“权利与利益区分保护说”〔27〕和“权利与利益平等

保护说”〔28〕两种观点。虽然它们对民法中权利与利益的具体保护方式存在争议,但二者都隐

藏着一个前提共识,即权利与利益均是民法(或侵权法)的保护客体。从规范层面看,这种学术

共识具有广泛的实践基础。例如,我国《民法典》第3条、第126条等条款均明确强调对民事主

体的权利和利益提供保护。而《德国民法典》则通过第823条第1款、第2款以及第826条来

为民事主体的权利和利益提供保护。其中,第823条第1款对生命、身体、健康、自由等采“绝
对权利”保护模式;第2款以“违反保护他人之法律”为构成要件对“权利之外的利益”提供专门

保护;第826条则作为背俗加害条款同时对“民事权利”和“民事利益”提供保护。〔29〕我国台

湾地区“民法”仿照德国的立法模式,通过第184条中的三项条款来为民事权利和利益提供侵

权法保护。由此可见,作为反不正当竞争法母法的民法(或侵权法),在保护客体性质上是以权

利和利益双重保护的方式展开的。
第二步,思考反法从传统民法中分离的原因。竞争法虽同时发挥着维护市场竞争秩序,保

护经营者、消费者合法权益等作用,但其主要目标仍是致力于解决市场竞争扭曲的问题,从而

形成了有别于其他部门法的独立价值品格。
从竞争法外部区分的视角来看,正是因为限制自由竞争与破坏公平竞争的行为远远超出

了传统民法及其他法律所调整的目标范畴,才使得公、私融合的竞争法具有了独立存在之必

要。“相比之下,竞争法上的决定往往会产生广泛的经济甚至政治后果。它们经常影响一国领

土范围内的竞争标准、条件和模式,并且对国内众多企业以及整体经济施以重大影响……因

此,竞争法的适用不是一个像合同违约那样典型的私人问题,而是一个涉及社会公众的问

题。”〔30〕从竞争法内部构成的视角来看,竞争法包含反垄断法与反不正当竞争法两部分,二者

分别致力于解决“竞争缺乏”与“竞争过度”的问题,在维护市场自由竞争和公平竞争两个维度

上发挥着重要且独特的作用,并形成了各自的独立价值品格。由二者构建的竞争秩序,在营造

良好的市场竞争环境的同时,也促使竞争性市场不断升级,并在新一轮的市场竞争中发挥着规

制“竞争失范”的功能。
由此可见,反法从民法中脱离而出,其关键在于产生了不同于传统民法的维护市场公平竞

争秩序的独立价值品格。
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〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

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。
参见陈忠五:《契约责任与侵权责任的保护客体:“权利”与“利益”区别正当性的再反省》,北京大学

出版社2013年版。
参见程啸:《侵权责任法》,法律出版社2015年版,第114-115页。

DavidJ.Gerber,GlobalCompetition:Law,Markets,andGlobalization,Oxford:OxfordUni-
versityPress,2010,p.91.
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第三步,考察反法发生分离后的“变”与“不变”。反法虽然产生了维护市场公平竞争秩序

的独立价值品格,但是,在权利与利益客体性质的保护问题上,却实质性地继承了来自传统民

法的血统。
首先,由于反法变动了最为核心的价值品格,因此,基于一种映射理论的推演,反法中相应

发生变化的剩余部分必然为直接受其价值目标映射和影响的部分。换言之,反法从母体中脱

离经历了一个制度筛选的过程:改变与其价值目标不相容的制度设计,而继承有利于实现其独

立价值品格的制度内容。例如,在行为救济上,反法采取了不同于传统私法的行政救济渠道,
旨在更好地发挥其维护市场公平竞争秩序的功能。而基于映射理论的考察,反法对公共部门

执法介入的选择,恰恰是在其独立价值品格映射下的自然改变。再如,从反法规制的行为构成

来看,由于对反法中任一违法行为的界定,都须在传统侵权责任法的“四要件说”“三要件说”等
基础上进行,而反法维护公平竞争秩序的价值目标又必须以准确界定不正当竞争行为为前提,
因此,在反法独立价值品格的“映射”下,行为界定方式得到了反法的继承。

基于此种映射理论,我们可以进一步思考反法中有关权利与利益的客体保护问题。如本

文开篇所言,反法的保护客体存在形式层面对多样化主体要素的选择以及实质层面对保护客

体的权利或利益属性的判断两方面内容。而在目标映射下,前者显然发生了异于民法的变

化———从个体化的民事主体保护,到展示反法独立价值品格的整体性市场竞争秩序保障;但对

于后者而言,民法所奉行的权利与利益双重保护功能与反法的价值目标不仅并行不悖,而且还

有助于拓展反法维护市场竞争秩序的方案与渠道:其一,双重保护论承认反法对权利的创设功

能,有利于增强反法对特定利益主体的保护强度,尤其在其他法律规范缺乏相应保障措施时,
具有查遗补缺之效,例如我国反法设置了商业秘密权;其二,双重保护论承认反法对权利的确

认功能,有利于在规范论上实现对反法多元价值目标的阐释与衔接,例如对消费者知情权等权

益的保障。因此,反法不会也没有必要改变传统民法中权利与利益双重保护的历史血统。
其次,反法拓宽保护客体性质的历史过程,其实质是一个法益“叠加”而非法益“替代”的过

程。“自20世纪三十年代开始,通行的学说和司法判例逐步认识到,反法不仅旨在保护竞争对

手的个人权利,而且还承担着保护其他市场参与人合法权益以及社会公共利益的任务”,在这

种情境下,“在一元保护对象前提下开展的学说之争,必然就会失去其理论价值与实际意

义”。〔31〕换言之,反法从权利保护扩张至利益保障,旨在将侵害经营者竞争权益之外的其他

各类损害消费者利益或社会公共利益的不正当竞争行为纳入反法的规制范围,使更多原本仅

依靠绝对权保护而无法涵盖的不正当竞争行为受到处罚。因此,扩容之后的反法保护客体,并
非对绝对权利的完全弃置,而是在个体绝对权利的基础上扩张了不特定对象的法益范围。

以德国反法保护客体性质的扩张过程为例。德国反法曾主张以人格权或企业权作为其保

护客体,但均以失败告终,从而转向寻求一般法益保障模式。然而,德国反法在最终的规则设

计上,却仍然采用了《德国民法典》中权利与利益双重保护的模版。最为典型的表现即是,影响

至今的1909年德国反法的“一般条款”(Generalklausel)即是以《德国民法典》第826条为蓝本

制定的。〔32〕承前所述,《德国民法典》中的侵权行为条款由823第1款(保护绝对权利)、823
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〔31〕

〔32〕

邵建东,见前注〔5〕,第20页。
参见范长军,见前注〔6〕,第10-11页。
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第2款(保护一般性利益)以及826条(同时保护权利与利益)三部分构成,而德国反法最终以

第826条为蓝本设计了一般条款,并影响至今,昭然可见其“法益叠加”而非“法益替代”之意

图。也正因如此,才有论者称,德国反法从“企业权”(或营业权)等“绝对权保护一般条款”转向

“悖俗侵权一般条款”的原因之一即在于:“根据德国民法典区分权利和利益的保护方法……唯

有第826条规定的悖俗侵权既保护民事权利、又保护民事利益,恰好满足了反不正当竞争法所

需调整的客体范围。”〔33〕

三、基于演化程式的分析:利益与权利的转化关系

(一)相关概念的讨论立场:区别于公法的私法视角

从概念的讨论立场出发,利益、法益、权利等概念在“公”与“私”两个不同场域往往有不同

表现,并致力于解决不同问题。在公法层面,“权利”保障往往与“权力”控制对应存在,其主要

探讨权利的来源、权利的形态、权利与权力的冲突等问题;“利益”则可能成为与“权利”对立的

概念,例如,“权利是这样一种资格,政府否认个人的这种资格就是错误的,即使是为了公众利

益”;〔34〕而法益(Rechtsgüter)则被视为一种共同体价值,“法益不是它的自身权利,而是在立

法者的眼中作为法共同体健全的生活条件的法共同体价值……是立法者通过规范使其免受不

期望的侵害或危险而必须努力予以保护的全部利益”。〔35〕可见,利益、法益、权利在公法研究

的视角下,主要关注作为个体的人权保障以及作为共同体代表的权力控制等问题。
与公法研究视角不同的是,私法场域下的利益、法益、权利概念更多关照彼此之间的演化

关系。例如,私法视角下的“利益”,更多情况下是作为“权利”的低阶形态,是未获得法律明文

规定予以类型化的初始概念。而“法益”则表现为“利益”的进阶形态,是指在法定权利之外应

受法律保护之利益。〔36〕由于法益是介于一般利益与类型化权利之间的过渡状态,故从利益

端看,法益是对生活中一般利益的筛选,具有法律保护的效力;而从权利端看,法益是类型化权

利的未完成形态,其保护力度尚不及法定权利。因此,“法益”也被一些学者视为“弱保

护”。〔37〕而私法上的“权利”,作为“私法的无可争辩的核心概念”,〔38〕是“利益”的终极形态。
在私法领域,“权利”概念的研究始终与初始形态的“利益”保持着密切联系,甚至一度被民法学
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〔33〕

〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

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26页。

RonaldDworkin,Taking RightsSeriously,Massachusetts,Cambridge:Harvard University
Press,1977,p.269.

Binding,DieNormenundihreÜbertretung,Bd.1,2.Aufl.,1890,S.353ff.转引自(日)伊东研

祐:《法益概念史研究》,秦一禾译,中国人民大学出版社2014年版,第69页。
本文采通常理解,使用狭义上的法益概念。有关广义、中义和狭义的法益概念,参见李岩:《民事法

益基本范畴研究》,法律出版社2016年版,第49-50页。
参见熊谞龙:“权利,抑或法益? ———一般人格权本质的再讨论”,《比较法研究》2005年第2期,第

55页。
(德)迪特尔·梅迪库斯:《德国民法总论》,邵建东译,法律出版社2001年版,第62页。
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者奉为“权利的圣经”:“所谓权利,指得享受特定利益之法律上之力也。”〔39〕“权利是法律赋予

民事主体享有的利益范围或者实施一定行为实现某种利益的可能性。”〔40〕可见,与公法视角

下“权利与权力的共生性”不同,私法场域下的利益、法益、权利概念,呈现的是一种“进阶”关
系。而本文对于反法保护客体性质的讨论,即是置于这种场景下进行的。

(二)一种普遍规律的探寻:利益与权利的转化程式

虽然利益、法益、权利在概念内涵上具有进阶性,但从转化程式上看,三者之间不仅呈现单

向进化型关系(如图1),而且还表现为交互转化型关系(如图2)。从单向进化型关系看,法律

规范所保障之利益(广义)具有十分丰富之内涵,其既包括狭义上未权利化之利益,又包括已类

型化和法定化之权利,同时还包括利益与权利间保有的流动状态,即利益权利化的可能性。从

交互转化型关系看,一方面,一般利益可在一定条件下升级为法益,法益也可进一步类型化为

权利。例如,早期智力成果并不受任何法律形式的保护,但在“知识经济”的助推下,法律旋即

确立著作权、专利权等权利形态。而另一方面,法定权利也可能因失去法律保护价值而重新被

道德等其他力量所支持。〔41〕例如,台湾地区“民法”曾存在“夫权”的概念,但“最高法院”在判

例中否定了“夫权”的存在,使夫对妻的各种利益从“权利”流入“利益”的范畴。〔42〕因此,利
益、法益、权利之间的转化关系可概括为“利益向法益、权利转换”“法益向利益、权利转换”以及

“权利向法益、利益转换”几种情形,而其转化实质是法律效力或法律保护从无到有、从弱到强

或逐渐褪去的体现。

    图1 单向进化型关系 〔43〕         图2 交互转换型关系 〔44〕

在利益向权利的转化程式中,一种“应然权利”的概念应当被考察:
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〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕

〔44〕

梁慧星:《民法总论》,法律出版社2001年版,第76页。
王利明、郭明瑞、方流芳:《民法新论(上册)》,中国政法大学出版社1988年版,第125页。
参见钱大军等:“权利应当如何证明:权利的证明方式”,《法制与社会发展》2007年第1期,第105页。
参见陈忠五,见前注〔28〕,第97-98页。
参见陈忠五,见前注〔28〕,第93页。
参见李岩:《民事法益研究》,吉林大学2007年博士学位论文,第47页。
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首先,从实质上看,虽然应然权利是一种尚未成为法定权利的“法益”,〔45〕但此种法益与

一般法益有所区别,是一种十分接近“法定权利”状态的法益。其作为“法定权利”与“法益”之
间的过渡形态,虽未为法律所确认,但却实际构成了法定权利的价值基础。因此,在原有“利益

→法益→权利”的演化路径中,应然权利俨然成为法益向权利转化的“必经之路”。作为法定权

利的“蓄水池”,应然权利承载着“法益→权利”的“转介”功能,从而细化了利益向权利的转化程

式,并最终形成“利益→法益→应然权利→法定权利”的转化路径。
其次,应然权利概念的引入,除在转化程式上更贴近利益向权利演化的真实情景外,还可

解决诸多有关权利论证与保护的难题。例如,有学者将“应然的道德权利要求”作为反法兜底

保护知识产权的正当理由,认为“反不正当竞争法可视为知识产权的补救性保护措施,原因在

于,这种补充性规范引入了道德合理性的权利论证程式,从权利法定来源的客观论证转向直接

追问权利的‘合法性’依据,进而将权利的保护扩展至一种应然的道德权利,知识产权的保护范

围与程度扩大了”。〔46〕可见,应然权利不仅能真实反映权利的演化路径,而且还可以在解释

法律保护客体等问题上充当分析工具。
最后,从设定转化条件的角度来看,现行所有有关“权利入法”的条件设计,其实质均是为

“法益→应然权利”服务,而非学者们言称的构建“法益→法定权利”的转化条件。原因在于,我
们只能尽可能塑造出实质上符合“法益→应然权利”的标准和条件,而无法真正强迫立法机关

迈出从“应然权利”到“法定权利”的关键一步。在通过转化条件完成权利论证的基础上,是否

将若干符合条件的“应然权利”以法定程序的方式上升为“法定权利”,取决于立法者的意愿。
换言之,从“法益→应然权利”与“应然权利→法定权利”之间的距离,仅仅只是程序上的“一步

之遥”。因此,应然权利概念的引入,更能准确反映转化条件设置的实际需求。
(三)反法对普遍规律的遵循:“过程利益”+“转化节点”的保护

承前所述,“概念的交织”与“状态的转化”呈现的是利益与权利间的一种事实结果,而该结

果在规范意义上可解读为,法律对利益和权利的保护依赖于一种“转换过程利益”的实现。换

言之,在“利益—法益—应然权利—法定权利”这一动态转化程式中,利益、法益、应然权利、法
定权利的概念并非只表达为{A、B、C……N}等若干不同形态,而且还表示为这一演化过程中

的所有可能状态{A(A1,A2…An)、B(B1,B2…Bn)……N(N1,N2…Nn)}。因此,不论是“从利

益到法定权利”的“单向进化型关系”,还是“利益、法益、权利”之间的“交互转化型关系”,利益

与权利都始终处于“流动”状态。在此状态下,反法形成了一种“随动关系”,以对整个权利生成

的动态转化过程提供保护。而从一种可视化的角度观察,反法基于“随动关系”提供的保护,在
形式意义上表现为对法益、权利等“转化节点”的保护,而在实质意义上则表现为对“过程利益”
的保护。前者保持了法律的可预期性和安定性,后者实现了法律的可期待性和开放性。

从保护“过程利益”来看,反法始终对各类保护客体的性质与形态持有一种“开放”态度。
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根据权利的多维形态理论,权利可被划分为应然权利、法定权利、现实权利。其中,应然权利是指

虽然在法律规范中没有予以确认,但是就价值层面的重要性而言,法律未来应当予以确认的权利。参见程燎

原、王人博:《权利论》,广西师范大学出版社2014年版,第326-327页。
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,引言第5页。
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在反法的历史演进过程中,域外反法的保护客体经历了“个人权利保护说”到“社会权利保护

说”,“权利保护说”到“法益保护说”,“权益保护说”到“规范违反说”的不断变化,并且在最初的

经营者竞争权益保护的基础上,纳入了消费者权利和社会公共利益的考量因素;而我国反法则

在吸收域外经验的基础上,创造性地在法律文本中首次对商业秘密权作了明确规定,并将消费

者权益因素作为认定不正当竞争行为的依据。这些变化均表明中外反法对“过程利益”保护的

精神实质:反法在维护公平竞争秩序的价值指引下,遵循“实用主义”的方法论导向,保护从利

益到权利的全部转换过程,赋予保护客体处于“利益—法益—应然权利—法定权利”演化过程

中任意状态的可能性,从而覆盖利益生发的各个阶段和万千形态。具体言之,反法的高度开放

性,既允许在市场竞争活动中生成更多与反法价值目标相符、满足反法规制功能的法定权利类

型,又提倡对市场参与者各类符合竞争秩序的利益诉求提供法益保护,同时还对不符合法益稀

缺性、重要性、正当性等要求的一般生活利益予以排拒。
从保护“转化节点”来看,权利与法益之间的流动关系决定了二者虽然存在一定界限,但却

难以据此设置专门的权利保护法或利益保护法。因为“在实际操作认定时,某一‘利益’,究竟

已经具有‘权利’特征,或是维持‘利益’地位,往往难以区别”。〔47〕因此,作为转化节点的权利

和法益往往会同时存在于各部门法之中,只是获得的关注度有所不同。例如,《商标法》被视为

权利保护法,主要保护注册商标专用权,但其也对在先登记的商号利益提供保护。《民法典》实
施前的《侵权责任法》曾一度被视为“行为法”而非“设权法”,但却首次在民法中创设了“隐私

权”这一专有权利。〔48〕由此可见,在我国现行的法律部门或法律体系中,几乎不存在纯粹的

权利保护法或利益保护法。同样,反法也遵循这一规律。在我国现行反法中,除商业秘密权作

为转化节点中的“法定权利”得以确立外,由商业信誉、商品声誉构成的“商誉权”同样在理论层

面获得了权利转化条件上的系列论证,〔49〕故可作为转化节点中的“应然权利”而存在。而基

于反法价值目标形成的各类市场主体利益,则是以转化节点中一般“法益”的形式存在。据此,
反法在将作为转化节点的权利与利益以实定法方式确立下来的同时,不过是向外界展示了以

利益保护为主、权利保护为辅的外观格局罢了。

四、基于规范实践的说理:我国《反法》创制和确认的利益与权利

从反法的规范意义上解释其所保护客体的性质,并非一个无足轻重的问题。例如,我国

《反不正当竞争法》(以下简称《反法》)对商业秘密作了明确规定,但该规定并不被学者们认可

为“创造了商业秘密权”。由此,如何解释该条款变得十分重要,其背后蕴藏的逻辑是,反法是

否具有为某种法益提供权利层面保护的资格,亦即:《反法》作为全国人大常委会颁行的“法
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〔48〕

〔49〕

陈忠五,见前注〔28〕,第99页。
参见李炎:“侵权责任法的创权功能再思考———以权利与利益的区分保护为基点”,《华侨大学学报

(哲学社会科学版)》2017年第4期,第116页。
参见范敦强:“商誉权的法律属性及其保护模式”,《上海政法学院学报》2015年第3期,第52-58

页;王崇敏、郑志涛:“商誉权的法律性质和立法模式探究”,《当代法学》2018年第6期,第71-78;等等。
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律”,若在其他法律未对满足条件的“重要法益”或“应然权利”进行权利认证时,其是否能依照

法定程序以制定或修改法律的形式将“法益”升格为“绝对权利”予以保护? 对此,本文将尝试

从“何种位阶的法律规范可以产生权利”,“反法规范在产生权利时受到何种阻碍”以及“我国现

行《反法》规范具体确认了何种权益”三个方面予以回应。
(一)何种位阶规范可以产生新权利

反法能否设置权利所面临的第一个问题是,反法在规范的效力层级上是否具备设置权利

的资格。为此,笔者分别考察了于“法律”规范之上、之中、之下设置绝对权利的具体实践情况:

①于“法律”之上产生的权利:宪法基本权利。宪法作为所有部门法的母法,其提供的权利保障

是最上位的原理性权利。〔50〕世界各国宪法均对公民基本权利作了明确规定,我国《宪法》第
二章也规定了公民的各项基本权利。②于“法律”之中确立的权利:民事权利、诉讼权利等。我

国《民法典》《著作权法》等均为全国人大或其常委会颁行的法律,其设置了民事主体参与民事

活动最基本的民事权利,囊括人身权、财产权等方方面面。三大诉讼法同作为狭义的“法律”,
于程序方面对诉讼参与人的起诉权、申辩权、上诉权等权利予以了确认。③于“法律”之下正在

形成的权利:司法创设权利的尝试。在域外,法院创设权利的现象较为普遍,例如,德国法院在

司法实践中创设了一般人格权和营业权等概念。在我国,司法创设和认可权利的情形更是屡

见不鲜,如“职业打假权”“户外广告发布权”等等,甚至有学者将我国权利入法的路径总结为

“以司法续造为基础的渐进式入法”。〔51〕由此可见,从规范的效力位阶来看,《反法》作为全国

人大常委会制定的“法律”,在法源层级上并不阻碍其设置新的权利类型。
(二)突破反法设置权利的阻碍:权利法与行为法二分的反思

反法设置、确认、保护绝对权利的真正阻碍来自于学界对权利法与行为法的截然二分。我

国通说认为,知产法为确权法或权利法,而反法为行为法或行为规制法。例如,有学者提出,反
法是行为法,不同于知产法之类的设权性法律,因此,不能以反法变相扩张专有权。〔52〕还有

学者从财产法与行为法二分的逻辑出发,认为反法并不像物权法等财产法那样获得了一套明

确的权利公示及确立标准,故其只关注何种行为应当禁止,而不在意法定权利如何运行。〔53〕

本文认为,这些观点虽然具有一定合理性,但却忽略了以下两个问题:
首先,权利法与行为法的区分在论证保护客体上并无意义,因为二者并非泾渭分明的关

系。“任何事实上授予了一项权利的法律,都明确地或潜在地设置了一项相对义务,或者一项

与权利有关的义务。”〔54〕因此,在“权利法”中设置了权利,其本身就暗藏了规制行为的内容,
否则权利设置将无任何意义。例如,《民法典》实施前的《物权法》实质上既是“赋权法”———确

立了民事主体享有各类物权,但同时也是“行为规制法”———禁止他人以非法方式侵害物权。
相比之下,反法作为所谓的“行为法”,不过是将更多“注意力”落在了“行为规制”的面向上,但
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〔53〕

〔54〕

参见(日)谷口安平:《程序的正义与诉讼》,王亚新、刘荣军译,中国政法大学1996年版,第153页。
参见王庆廷:“新兴权利渐进入法的路径探析”,《法商研究》2018年第1期,第31页。
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51-52页。
参见谢晓尧,见前注〔8〕,第154页。

JohnAustin,TheProvinceofJurisprudenceDetermined,Cambridge:CambridgeUniversity
Press,1995,p.34.
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这一安排仅是基于强调其独立法价值的需要———致力于维护市场公平竞争秩序而非确立更多

的私主体权利。因此,反法的“行为法”属性是由其价值目标决定的。同理,基于这种独立价值

品格的需要,通过赋予某些主体绝对权利,以更好地维护市场公平竞争秩序,也是反法应有之

义,如创制商业秘密权等。
其次,“行为法”概念的真正意义在于其为反法提供了一套新的认定不正当竞争行为的裁

判标准,但这套作为“标准”的“行为法”思维,丝毫不影响反法对权利和利益提供双重保护的事

实。在司法实践中,法院在审理互联网新型不正当竞争案件时倾向于以绝对权保护思维来认

定行为的不正当性,但此种做法却有违反法的客观规律。例如,对于法院在“百度诉奇虎”
案 〔55〕中确立的“非公益必要不干扰原则”,有学者明确提出该原则预设了行为的不正当性,导
致经营者之间举证责任分配的不公;〔56〕还有学者认为该原则以绝对权的排他性来划定竞争

行为的边界,既缺乏规范依据,又不符合鼓励创新的互联网竞争政策。〔57〕为了避免互联网新

型不正当竞争行为的司法界定落入绝对权保护的窠臼,有学者探索出了判断竞争行为正当性

的“3+1模式”,该模式的核心观点之一即是:动态竞争具有对抗性,竞争本就是以损害他人利

益为常态,故竞争性损害的法益是中性的,因此,正当性判断并非立足于可诉的“法益”,而是行

为本身的违法性(即“行为正当主义”而非“权益保护主义”)。〔58〕

虽然在判定竞争行为的正当性方面,“行为法”思想对以往权益保护式思维具有“拨乱反

正”之效,但是,并不能以此否定反法创制、确认和保护部分权利和一般利益的事实。理由在

于:一方面,“处理网络新型不正当竞争纠纷不宜采绝对权保护模式”的论断并不适用于一切不

正当竞争行为的认定。例如,对商业诋毁、侵犯商业秘密等传统不正当竞争行为,由于其本质

上与一般侵权行为无异,故仍应采绝对权保护模式进行判断。另一方面,反法创制、确认和保

护部分权利和一般利益的事实同样构成了判定竞争行为正当与否的实质性标准,并可对“行为

法”裁断模式进行优化。在判定不正当竞争行为时,“法益损害中心主义”构成了判定的必然前

提,由此形成“构成法益损害的不一定是不正当竞争,但不构成法益损害的一定不是不正当竞

争”的思维导图。〔59〕“行为法”思维虽然产生了与传统“权利法”思维的重大差异———提倡不

能“仅以”权益受损来认定行为的不正当性,但其最终却表述为一种“行为正当主义”的裁判路

径,而否定了“权益保护主义”的正当价值,这在一定程度上割裂了“行为法”与“权利法”之间的

必然联系。事实上,脱离反法所保护的具体权利和利益来判断行为正当与否是不切实际的,单
纯的权利法思维或行为法思维都存在一定缺憾,故更优的方案是:在“行为正当主义”的观念指

引下,吸纳“权益保护主义”的思维,最后通过利益衡量方法进行综合判断。
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〔56〕

〔57〕
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参见北京市高级人民法院(2013)高民终字第2352号民事判决书。
参见薛军:“质疑‘非公益必要不干扰原则’”,《电子知识产权》2015年第Z1期,第68页。
参见宋亚辉:“网络干扰行为的竞争法规制———‘非公益必要不干扰原则’的检讨与修正”,《法商研

究》2017年第4期,第91页。
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50-59页。
正因如此,才有学者在“海带配额案”的基础上,提出“以权益保护为核心,确立一般条款三步走司

法适用模式”的建议。参见吴峻:“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

153页。
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(三)我国《反法》保障权利与利益的现实场景———对“一元保护论”的证伪

一个科学的命题不能被证实而只能被证伪,这是波普尔在判定一个理论系统是否属于经

验科学的标准时所贡献的一套“可证伪性标准”方案。〔60〕证伪主义的适用方案在探索反法保

护客体性质的问题上具有如下可行性:一方面,不论是“利益一元保护”还是“权利一元保护”,
均构成两个截然对立的全称命题,故通过相关反例即可证伪;另一方面,对这两个全称命题的

“证伪”,又自然而然地“证实”了反法对权利与利益进行双重保障的结论。从我国《反法》规则

的具体实践来看,按照前述“利益—法益—应然权利—法定权利”的转化程式,现行《反法》对作

为法益的经营者利益以及社会公共利益、作为应然权利的商誉权、作为从应然权利向法定权利

成功转型的商业秘密权,以及作为法定权利的消费者知情权等客体均进行了实际确认或保护,
从而可有力证伪传统“一元论”(尤其是利益一元保护)的观点。

1.《反法》保障“一般性利益”的情形———对“权利一元保护”的证伪

以抽象、统一的“竞争权”“公平竞争权”等概念作为反法保护客体,其缺陷不仅在于权利内

涵自身的空洞和宽泛,而且还在于其排斥了对消费者权利因素的考量。而若以每一具体、多样

的“名称权”“包装装潢权”等概念作为反法保护客体,则不仅具体权利的罗列无法涵盖市场竞

争中难以穷尽的新型利益,而且过分追逐利益的权利化亦将导致“权利泛化”的不良后果。因

此,妄图以权利一元保护的思维概括反法保护之客体只能徒劳无功。
从我国现行《反法》的规范文本来看,其保护一般性利益的情形较为普遍:除第1条、第2

条和第17条设置了同时包含“权利”与“利益”内涵的“合法权益”概念以及第9条和第32条使

用了“商业秘密权利人”的表述外,整部《反法》中再无“利益权利化”的字样。可见,在《反法》具
体规则的设定中,权利保障模式并未得到普遍适用。例如,在宏观层面,反法保护的是以公平

竞争秩序为核心的社会公共利益,由于该种利益缺乏绝对权所要求的清晰边界与固定内容,故
其仅以一般利益形态构建我国现行《反法》适用的底层规则,以实现不正当竞争行为认定的灵

活性与开放性。在微观层面,经营者利益除部分可抽象化为法定权利外,大部分受制止的不正

当竞争行为仍建基于利益维护层面,例如,市场混淆(第6条)、商业贿赂(第7条)、误导性商业

宣传(第8条)、不正当有奖促销(第10条)、互联网不正当竞争(第12条)等条款均从维护经营

者一般性的营业利益出发,而未在立法或司法中创设出类似德国“营业权”的概念。由此可见,
反法保护一般性法益的规则实践,可证伪权利一元保护论的主张。

2.《反法》保障“类型化权利”的情形———对“利益一元保护”的证伪

(1)《反法》“待创制、确认”的权利:作为应然权利的商誉权。虽然经营者的商誉在我国《反
法》上并未获得法定权利的地位,但其却具有发展成为法定权利的紧迫性和必要性:其一,商誉

的经济价值及其作为无形资产的重要性日益凸显。现代市场竞争中商誉具有累积性特征,产
品和服务竞争的实质是通过累积良好的经营者商誉来获取剩余利润。因此,商誉所承载的经

济价值实际超过了产品和服务本身。而在商誉作为竞争工具的现实要求下,经营者的商誉利

益理应获得同其他财产权利一样的制度认可和权利保障。其二,商誉本身即具有可类型化和
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〔60〕 SeeKarlPopper,TheLogicofScientificDiscovery,LondonandNewYork:Routledge,2002,

pp.57-73.
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权利化的丰富内涵。国外学者曾提出商誉分层理论,将商誉分为品牌商誉(brandgoodwill)、
企业商誉(firmgoodwill)和固有商誉(inherentgoodwill)。〔61〕我国学者则将商誉类型化为以

下三种形态:①内在表现形态,即经营者的经营方式和管理水平;②外在表现形态,如商业道

德、商业质量、服务质量、资信、价格等;③与商品生产流通有直接联系的表现形态,如广告宣传

等。〔62〕可见,商誉作为一个内涵丰富的概念谱系,可支撑其成为一项类型化的法定权利。其

三,法人名誉权概念的广泛使用正在不断侵蚀作为法益层级的经营者商誉。在司法实践中,法
院在处理商业诋毁纠纷时常以民法中的法人名誉权条款进行裁判;〔63〕而在学术界,“法人名

誉权说”更是作为解释商业诋毁侵害客体性质的重要理由。〔64〕显然,以法人名誉权涵摄商誉

利益的做法并不恰当———这不仅在于二者对经济要素与人格要素的侧重点不同(例如,我们很

难将“北大诉邹某某名誉侵权案”〔65〕与“腾讯诉360商业诋毁案”〔66〕等同视之 〔67〕),而且更关

键在于,反法基于维护市场公平竞争秩序的价值目标而赋予的市场监督管理部门的行政执法

权,根本无法通过适用民法中的法人名誉权条款予以实现。因此,避免前述法人名誉权侵蚀商

誉利益的最佳方案,仍是提高商业诋毁条款所维护的商誉利益的层级,赋予其与法人名誉权同

等的权利化地位。
承前所述,应然权利是介于法益和法定权利之间的概念,是类型化法定权利的预备状态和

必经步骤。而就反法中的商誉而言,其不仅在理论上可基于前述事由获得应然权利的地位,而
且在规范实践上,我国《反法》亦最早在部门法层面对作为应然权利的商誉利益予以现实的确

认:1993年制定《反法》时正式确立了禁止商业诋毁制度(第14条)。由此可见,商誉利益作为

应然权利的地位是在反法的推动下实现的。
(2)《反法》“已创制”的权利:从应然权利转向法定权利的商业秘密权。商业秘密的属性问

题一直是国内学术界广泛讨论的话题。随着新《反法》采用“商业秘密权利人”的概念以及《民
法总则》首次将商业秘密列入知识产权的保护范围并为《民法典》所承继,再次讨论商业秘密的

性质问题显得十分必要。从我国的规范实践看,商业秘密的“权利”属性早已跃然纸上:1993
年《反法》第10条的商业秘密条款首次使用了“权利人”的概念;而后在1995年国家工商行政

管理总局颁布的《关于禁止侵犯商业秘密行为的若干规定》中则直接使用了“商业秘密权利人”
的表述;在1997年颁行的《刑法》中,侵犯商业秘密罪被列入“侵犯知识产权罪”一节中;2017
年新《反法》第9条正式使用了“商业秘密权利人”的概念。

对于《反法》中这一“设权性规范”,国内诸多学者持否定态度。理由在于:其一,权利内容
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〔63〕

〔64〕

〔65〕

〔66〕

〔67〕

SeeRobertG.Bone,“HuntingGoodwill:A HistoryoftheConceptofGoodwillinTrademark
Law”,BostonLawReview,Vol.86,No.3,2006,pp.551-552.

参见梁上上:“论商誉和商誉权”,《法学研究》1993年第5期,第38页。
参见北京市高级人民法院(2013)高民终字第4326号民事判决书。
参见王兴运、郑艳馨编:《竞争法学》,中国政法大学出版社2010年版,第219页。
参见北京市第一中级人民法院(2014)一中民终字第09328号民事判决书。
参见最高人民法院(2013)民三终字第5号民事判决书。
其原因在于,二者的发生动因、作用领域、损害后果、社会影响等都大相径庭,若以“侵害法人名誉

权”统一概括,则既无法展现对不同受损利益的突出保护,亦无法区隔部门法间不同的法益保护功能。
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须公示方可有效,而商业秘密无法公示;其二,法律对商业秘密仅提供有限保护,不能阻止反向

工程等技术;其三,商业秘密权利化忽略了反法保护其他众多客体的一致性。〔68〕这些观点大

致代表了学界反对将反法中商业秘密作为法定权利的主要理由,但是,本文却认为相关说理仍

有值得商讨之处。首先,并非所有绝对权利均须公示方能有效。例如,名誉权、荣誉权的内容

能公开呈现,但隐私权的内容却不能以公示方式实现。同样,商业秘密作为一种商业隐私,其
不能公示的特点并不阻碍其获得绝对权保护的资格。其次,绝对权保护并不等于权利获致绝

对保护。例如,我国《著作权法》规定,自作品产生之日起作者即享有著作权,其既不以任何人

知晓或以任何方式公示为条件,也不因他人于“无知之幕”下创作出相同作品而成立著作权侵

权。因此,仅因商业秘密无法获得绝对保护而否认其法定权利地位并不合理。最后,将反法对

其他不正当竞争行为规制的现状施加于具有首创性的商业秘密权规则之上,忽略了反法保护

客体具有多样性的事实,同样不符合客观实际。由此可见,前述反对将反法中商业秘密作为法

定权利的理由并不充分。
本文认为,《反法》中商业秘密条款创制了“法定权利”有以下几方面理由:
理由一:《反法》“创制”权利的先例在我国以往的侵权法中有迹可循。虽然曾经的《侵权责

任法》一度被视为行为法,但其却实质性地发挥了权利创制功能。以隐私权为例,由于我国早

期《民法通则》规定的具体人格权并不包括隐私权,所以法院主要通过《民通意见》等司法解释

将隐私权“寄居”于名誉权之下进行保护。2009年《侵权责任法》第2条首次在民法中确立了

对“隐私权”的权利保护,并将其作为一种并列于生命权、姓名权和肖像权的人格权予以列

举。〔69〕在《侵权责任法》创制了“隐私权”后,2017年《民法总则》才正式对隐私权予以确立,并
为《民法典》所承继。由此可见,作为“特殊侵权法”的《反法》,其创制“商业秘密权”的尝试,实
际与我国一般侵权法的实践路径异曲同工。

理由二:《反法》中商业秘密条款完全符合法定权利设置的形式要求。我国《反法》第9条

通过四款对商业秘密权提供保护,其中,前三款以列举方式规定了禁止实施侵害商业秘密的具

体行为,第四款则对商业秘密具体内涵和构成要件予以规定。此外,第16、17、21条还规定了

商业秘密的损害赔偿方式。可见,我国《反法》已从权利构成要件、行为禁止方式以及权利救济

途径等方面对商业秘密权作了详细规定。而相比之下,民法中的法定权利并不都以复杂的法

律条文和丰富的结构内涵来设置,例如,《民法典》第123条对“商业秘密权”的确认仅是概念上

的引入:“知识产权是权利人依法就下列客体享有的专有的权利:(一)作品;……(五)商业秘

密;……。”可见,在法定权利设置的形式要件上,《反法》中的商业秘密条款完全符合要求。
理由三:《反法》中商业秘密的权利定性符合反法文义解释的一般规则。立法论与解释论

的分离,要求法律解释应当优先遵守文义解释的规则,并尽可能以最贴近一般人的社会观念与

理解方式来解释法条,以避免解释者主观上的厚此薄彼。在对反法文本中“权利人”“商业秘密
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〔68〕

〔69〕

参见孙山:“无根的‘商业秘密权’———从制定法看‘商业秘密权’的虚妄”,《河北法学》2011年第3
期,第86页;韦之,见前注〔17〕,第30页;等等。

有关隐私权的生成路径,参见刘召成:“论具体人格权的生成”,《法学》2016年第3期,第26-27
页。
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权利人”进行解释时,由于此前并未出现有关商业秘密的具体规定,而该种表达外观又最符合

社会公众对“权利”的预期,且承认对该项权利的创制亦无损任何公共利益,故该项权利的法律

地位应当得到认可。
理由四:避免权利泛化不能构成否定《反法》确立商业秘密权的正当理由。对于赋予《反

法》设置权利的资格,学者们的另一担心是可能引致权利泛化。诚然,权利泛化的确会导致“权
利的神圣性与严肃性在这种普及性的权利话语的言说中被有意无意地消解或者媚俗化”,〔70〕

但是,避免权利泛化却不能以否定反法设置权利的资格为代价:一方面,权利泛化是权利的一

种生长机制,其表明权利作为一种生活或生存方式,〔71〕已是大势所趋,因此我们不能“因噎废

食”。另一方面,应对权利泛化的最佳方案是注重“事前控制”而非“事后否认”,即通过设置严

格的权利转化条件,〔72〕并遵循法定的权利转化程序,以实现实体和程序的共同控制。而对商

业秘密权这种以实定法方式确立下来的权利,则应当予以充分尊重和信任。
(3)反法“已确认”的权利:作为法定权利的消费者知情权等权利。我国现行《反法》分别于

第1、2条中使用了“消费者合法权益”的概念。如“为了……保护经营者和消费者的合法权益,
制定本法”;“本法所称的不正当竞争行为,是指……损害其他经营者或者消费者的合法权益的

行为”。从规范实践的角度来看,《反法》中的“消费者合法权益”包含了对消费者法定权利的确

认:一方面,根据民法学界的普遍观点,“权益”概念的内涵当然包括“权利”和“利益”两个部分,
故将《反法》中的消费者“权益”作相同理解具有一定合理性;另一方面,从现实场景来看,不正

当竞争行为通常事实地损害了消费者具体的法定权利。例如,消费者在消费过程中享有根据

内心真实意愿进行消费的自由,但不正当竞争行为却诱使消费者做出事与愿违的“消费决定”,
进而损害消费者知情权与选择权等合法权益。此时,不论消费者作为整体性概念还是个体性

概念,不法行为对知情权、选择权的侵害都是客观存在的。

五、反法双重客体保护论的意义解读

(一)部门法边界廓清:反法与知产法关系的新视角

对于知产法与反法关系的认识,学界曾大致形成了“优先论”与“竞合论”两大派别。〔73〕

其中,优先论着重于权益性质的视角,以知产法保护权利、反法保护利益为由,提出知产法具有

适用上的优先性,而反法则为知产法提供兜底保护;竞合论则侧重于对二者价值目标的考察,
认为反法和知产法基于不同价值目标对交叉部分分别进行规制。竞合论的观点虽然捍卫了反

法的独立地位,但是却并未对优先论提出的主张和理由进行正面驳斥,而是在默认前者理据的

基础上,另辟两法间价值目标相互区隔的论证战场。造成这一现象的根本原因在于,反法“利
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姚建宗:“新兴权利论纲”,《法制与社会发展》2010年第2期,第15页。
参见汪太贤:“权利泛化与现代人的权利生存”,《法学研究》2014年第1期,第7页。
例如,有学者为新型权利入法设计了“必要性”、“重要性”和“可行性”等条件,参见王庆廷,见前注

〔51〕,第39-41页。
参见孙瑜晨:“优先论抑或竞合论:商标法和反不正当竞争法的关系考论”,《经济法学评论》2017年

第1期,第80-81页。
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益一元保护”的观点早已深入人心,以致相关研究者将其奉为圭臬。由于一般性利益对类型化

权利的兜底保护构成了反法对知产法进行兜底适用的理论基础,因此,要实现反法的独立价值

和地位,必须从反法保护客体性质的问题上单刀直入、正本清源。正如本文研究结论所示,反
法保护客体具有权利与利益的双重属性,而并非单纯的利益性兜底。在这种观念的指引下,反
法与知产法交叉部分的具体制度设计,则可获得一种新的观察视角。

以市场混淆条款为例。根据传统一元保护论的观点,《商标法》仅保护注册商标专用权,而
《反法》则对未权利化的商业标识利益(如商品名称、包装装潢等)进行兜底保护。立法实践进

一步贯彻了这一思想。例如,1993年《反法》第5条第1款规定了禁止“假冒他人的注册商标”
的情形,该条由于与《商标法》第57条第1项的规定重叠,所以被学者们诟病为“立法瑕疵”,并
在2017年《反法》中被删除。这一变化引发的思考是,“注册商标专用权”作为一项绝对权利是

否只能由作为设权法的《商标法》来保护? 如果按照传统的利益一元保护论的观点,则《反法》
应当删除“禁止假冒他人注册商标”的规定,让涉及注册商标专用权保护的问题彻底成为《商标

法》这一“赋权法”的专属领地;但在双重客体保护论看来,《反法》同样具备创制与保障权利的

功能,并可与《商标法》一道在不同价值维度上对“注册商标专用权”提供保护。当然,遗憾的

是,2017年修法并未认可《反法》的前述功能,而仍是将《反法》作为《商标法》的“兜底法”看待。
这也意味着,《商标法》保护注册商标专用权等绝对权利,《反法》保护注册商标权以外的一般性

商业标识利益的错误认知始终存在。
由此可见,反法“双重客体保护论”的发现与证明,对于厘清反法与知产法的关系、进而合

理安排两法中的具体制度设计具有重大意义:在双重客体保护论下,由于反法同样具有基于自

身价值目标而创制和保护绝对权的功能和资格,故前述竞合论者无需再绕开对利益与权利的

关系话题来论证反法的独立性。换言之,“双重客体保护论”的理论基础+“竞合论”的价值目

标立场,能使反法在“先破后立”的论证方式上获得学科上的独立,并最终使其与相邻部门法之

间呈现出“目标上独立、制度上交叉、功能上互补”的相互“礼让”关系。
(二)消费者角色重塑:《反法》中消费者诉权的确认依据

虽然反法保障消费者权益的价值目标得到了普遍认可,但是对于其是否应当赋予消费者

诉权的问题却依然存在广泛争议。有学者提出,尽管我国为消费者权益保护单独立法,但《消
费者权益保护法》(以下简称《消法》)的构造仍然以个体权利为视角,〔74〕故仍有必要在《反法》
中赋予消费者以集体诉权。〔75〕对此,笔者认为,除这一理由外,消费者在《反法》中具有区别

于《消法》的角色定位也是其享有诉权的关键原因。具体而言,消费者利益在《反法》中很大程

度上是作为认定不正当竞争行为的重要依据。如在司法实践中,“合一公司诉金山公司”、〔76〕

“聚力公司诉大摩公司”〔77〕等案的审理法官都将消费者利益的长期影响作为认定广告屏蔽行

为是否正当的依据;而在立法上,2017年《反法》更是首次将侵害消费者权益作为定义不正当
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程子薇:“《反不正当竞争法》修订视野下的消费者保护研究———以消费者诉权为线索”,《南京大学

学报(哲学·人文科学·社会科学)》2018年第1期,第73页。
参见陈耿华:“论竞争法保障消费者利益的模式重构”,《法律科学》2020年第6期,第124-125页。
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竞争行为的重要因素。可见,《反法》保障的消费者利益具有区隔于《消法》的意涵和价值,故在

《反法》中赋予消费者诉权以实现其维护市场公平竞争秩序的独立价值品格亦无可厚非。
在赋予消费者诉权的问题上,双重客体保护论可以为其提供重要的理论支持。赋予消费

者诉权的首要前提是承认《反法》对消费者法定权利的保护,以在其权利受损时,消费者群体可

获得明确的权利保护的请求权基础。在利益保护一元论的视角下,消费者利益的维护更多是

抽象的概念表达与意义宣示,缺乏具体的权利内容支持;而在双重客体保护论下,《消法》所列

举的各项具体权利在《反法》中获得了保护的理论基础。例如,在流量劫持类的互联网不正当

竞争纠纷中,由于消费者群体在双边市场中享用的“免费产品”区别于传统付费交易模式下的

商品,故其很难径直依据《消法》中的知情权等条款主张赔偿,但从现实层面看,这类不正当竞

争行为对消费者群体的知情权、选择权均存在不同程度的侵害,若消费者群体以此为由主张经

营者承担《反法》上的法律责任,则理应得到支持。因此,只有当《反法》第1、2条所使用的“消
费者合法权益”概念与《消法》中的各项法定权利有效衔接时,消费者群体才具有根据《反法》规
范主张权利之可能,否则,单纯“利益一元论”项下的消费者利益保护只能沦为一纸具文。由此

可见,双重客体保护论下《反法》对消费者法定权利的保障,是《反法》赋予消费者集体诉权的前

提基础,其具有超脱《消法》进行权利保护的实际意义,且客观上也具有弥补《消法》保护不足的

缺憾。
(三)方法论本体还原:不正当竞争认定中“法益保护+绝对权保护”模式的确立

由于“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”,〔78〕因此,在早期有关不正当竞争行为的认定中,法院往往倾向于采用“绝对权保护模式”
来认定某一行为是否构成不正当竞争。这种“侵权式”的认定方法可以有效降低司法认知成

本,提高案件审判效率。但是,随着互联网新型不正当竞争纠纷的兴起,该种方法逐渐因不利

于互联网行业的业态创新以及效能竞争而遭受质疑。学者们也以此为契机,通过“一般法益模

式”来完成不正当竞争行为认定方法的顶层设计,并试图推广至所有不正当竞争行为的认定之

中。虽然“一般法益模式”获得了普遍支持,但是在这片“逐渐统一的声音”中,却有一个极为重

要的现实情形为大家所忽略,即对于多数传统的不正当竞争纠纷而言,“绝对权保护模式”仍是

更为经济和妥当的裁断方法,并且不可避免地需要在司法实践中被大量使用。例如,对于商业

诋毁纠纷,任何编造、传播虚假信息损害其他经营者商誉的行为都可直接以“侵权式”方法认定

为商业诋毁;而对于侵犯商业秘密情形,任何盗用他人商业秘密的行为,均应被直接认定为不

正当竞争,等等。可以发现,在这些传统的不正当竞争纠纷中,反法对损害商誉、商业秘密等行

为的判断,实质上与民法中侵害法人名誉权、专利权等典型的侵权行为并无二致,即行为一经

着手且造成损害,则应径直评价为违法,而并不存在类似于互联网新型不正当竞争案件中“损
害是否中性”的议价空间以及原被告之间“利益孰优孰劣”的法律判断。换言之,在前述场景

下,“绝对权保护模式”更符合现实需求,此时若以“一般法益模式”进行统摄则不仅脱离实际,
而且还缺乏必要性和可操作性。
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〔78〕 张占江:“反不正当竞争法属性的新定位:一个结构性的视角”,《中外法学》2020年第1期,第186
页。

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



从前述理解来看,一般法益模式与绝对权保护模式二者本应共存于不正当竞争行为的认

定之中,但是,为何一般法益模式却逐渐朝着“一统江湖”的趋势发展? 究其原因在于,“一般法

益模式”暗藏的底层逻辑是:反法保障的是一般法益而非绝对权利。亦即,法益保护模式很大

程度上就是利益一元保护论者的派生主张。因此,从司法实践的意义来看,权利与利益双重客

体保护论不仅与不正当竞争行为的两种认定模式相得益彰,而且还可以在方法论层面改变当

前试图以“一般法益模式”来完成顶层设计的“一刀切”似的惰性思维,从而还原不正当竞争认

定中“一般法益模式+绝对权保护模式”的真实情形。事实上,在笔者看来,如何在反法的立法

及司法实践中根据具体情形来分别判断“一般法益模式”与“绝对权保护模式”的出场时机与条

件,才真正考验理论者与实践者的技艺水平,也唯有依此因时制宜才能真正发挥出两种模式的

最优效果,从而完成对各类纷繁复杂的不正当竞争行为的认定。

六、结 论

竞争行为的“损害常态”特征使得反法区别于一般侵权法,故反法最终呈现以利益保护为

主、权利保障为辅的外观格局。不正当竞争行为的多样性同时也决定了反法保护客体性质的

复杂性,妄图以利益一元论对反法保护客体作顶层设计,既不符合客观实际,亦无益于反法的

独立发展。鉴于此,本文对反法保护客体性质作了详细探讨,主要对现阶段“反法仅保护一般

利益”的“通说”进行了驳斥,并提出和论证了反法对权利和利益进行双重保护的观点:

1.反法双重客体保护的事实命题源于民法的历史血统。反法因产生了维护市场公平竞争

秩序的独立价值品格而从民法中分离,且在这种价值品格的“映射”下,与反法价值目标相悖的

部分发生改变,并行不悖甚至有利于价值目标实现的部分,如“权利与利益双重客体保护”等,
则被作为历史血统继承下来。

2.反法双重客体保护是对权利演化一般规律的遵循。从“利益—法益—应然权利—法定

权利”的转化程式来看,利益和权利的流动状态使得包括反法在内的各法律部门形成了一种

“随动关系”,同时对作为转化节点的法益和权利以及该“过程利益”提供法律保护。

3.反法双重客体保护是规范实践的结果。首先,从规范的效力位阶来看,《反法》作为全国

人大常委会制定的“法律”,在法源层级上并不阻碍其设置绝对权利。其次,学界有关“权利法

与行为法二分”的观点,虽然对判定是否成立不正当竞争行为具有参考意义,但却并不能以此

否认反法对权利和利益提供保护的事实。最后,现行《反法》的规范实践使得经营者利益和社

会公共利益、商誉权、商业秘密权和消费者知情权等分别以法益、应然权利、法定权利的状态呈

现。其中,商业秘密权条款因完全符合权利设置的形式条件及文义解释的一般规则,故应视为

反法的设权性尝试。

4.双重客体保护论的发现与证明,具有重大的理论意义与实践价值。其一,在处理反法与

知产法的关系时,可以轻松破除以往有关“权利优于利益”保护的“优先论”思维;其二,在消费

者角色塑造方面,可以在反法规范意义上真正赋予消费者以诉权;其三,在认定不正当竞争行

为时,可以为绝对权保护模式和一般法益模式的优势发挥提供理论基础。
综上,反法权利与利益双重客体保护的事实,是“历史血统的继承”“一般规律的遵循”和
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“现实规范的选择”。反法创制和保障绝对权首先代表的是一种资格和可能性,该种资格不应

被否定。其次,在这种可能性下,有些绝对权事实上已经被反法创制出来,有些则有待于其未

来创制。是否创制及如何创制是反法基于维护市场竞争秩序之需所产生的“自决”问题,同时,
这也是其作为独立部门法的重要表征。因此,竞争法学界今后的任务,不应过分强调反法对某

单一客体性质的保护,而应当在承认双重客体保护论的基础上,进一步区分各类具体不正当竞

争行为究竟应当以一般法益保护模式予以规制,还是以绝对权保护模式予以确认。

Abstract:“Unitaryprotectionofrights”and“unitaryprotectionofinterests”arethegeneralsumma-
ryoftheprotectedobjectofAnti-unfairCompetitionLaw(“AUCL”)inacademiccircles,andtheIntel-
lectualPropertyLawbasedonthegeneraltheoryof“unitaryprotectionofinterests”ofAUCLoftenhas

priorityinapplication.However,fromtheperspectivesofthehistoricaloriginofAUCL,thetransforma-
tionprocessbetweeninterestsandrights,andthelegalpracticesofthecurrentAUCL,thedoublepro-
tectionofrightsandinterestsismoreconsistentwiththeobjectiverealityofAUCL.Fromtheperspective
ofhistoricalevolution,thoughAUCLisseparatedfromCivilLaw,itessentiallyhasinheritedtheorigin
ofdualprotectionofrightsandinterestsinthetraditionalCivilLaw.Intermsofthetransformation

process,AUCLhasformeda“follow-uprelationship”withthetransformationpathof“interests-legal
interests-idealisticrights-legalrights”,whichnotonlyprovidesprotectionforthe“processinter-
ests”,butalsoestablishesthespecific“legalinterests”and“rights”asthe“transformationnode”inthe
wayofblackletterlaw.Intermsofthelegalpractices,theoperato̓sinterestsandsocialpublicinterests

protectedbylegalinterests,therightofgoodwillasanidealisticright,thetradesecretrightasasuccess-
fultransitionfromtheidealisticrighttolegalright,andconsumer̓srightofinformationasalegalright,

andotherobjects,haveallbeenactuallyrecognizedbyAUCL.Basedonthetheoryofdualobjectprotec-
tionofrightsandinterests,manydifficultproblemsinAUCLcanbefurtherexplained.

KeyWords:Interests;Rights;TradeSecrets;GeneralTerms;Anti-unfairCompetitionLaw
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