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论反不正 当竞争法的谦抑性

鲁 张 占 江
＊

【 内容摘要 】
目 前对不正 当 竞争行为 的认定主要采用 的是一种权利侵害式的侵权法思维或抽 象

的道德判 断 ， 体现 出 公权 力
“

家长式
”

的 干预倾 向
，
极大地损 害 了 竞争 。 反不正 当 竞争法 自 身 的 制度

逻辑决 定 了 作 为
一种对 自 由 的 限制其必须保持足够 的谦抑性 ，

回 归其相对于 市场调 节 的补充性和辅

助性的应有地位 。 在理念上 ，
将市场能够 解决 的 竞争冲 突交给市场 来解决 ，

为技术创新和市场主体行

为 自 由预 留足够 的 空 间 。 在技术上 ，
彻底摒弃权利侵害式的侵权法思维和抽 象的道德判 断 ， 在比例 原

则 的 分析框架 下 以竞争秩序 为 限
，
权衡各方基于竞争享有的利 益 ，

依此划 定不 正 当 竞争行为 的界限 。

【 关键词 】 不正 当 竞争 私法 自 治 谦抑性 比例 原 则 利益均衡

―

、 问题的提 出

“

竞争
”

原则上是私人事务 ， 对其进行干预本属于市场经济的例外 ，但是禁止不正当竞争行为的

反不正当竞争法 （ 以下简称
“

反法
”

） 的一般条款在确保规制周延性的同时因适用标准上的模糊 ，

［
１

３

经

常逾越其应有之界限 ，把正 当的竞争行为贴上不正当竞争的
“

标签
”

。

（

一

）不正当竞争认定中的过度干预

就 目前的 司法实践言 ， 依
“

反法
”

一般条款认定不正当竞争行为的思路主要有如下两种 ： （ １ ）

一般

竞争利益的权利化 ， 以权利保护的方式适用法律 。 此点在适用一般条款处理涉互联网 的软件干扰类

不正当竞争纠纷中体现得尤为明显 。

ｍ相关裁判采用权利侵害式的侵权法思维 ，先确定一种受保护

的合法权益 ， 如先论述特定商誉 、商业模式 （ 如
“

免费视频 ＋ 广告
”

） 等受法律保护 ，再从权益受损推论

侵害行为的不正当性 ；或者以权益是否受到侵害作为论证是否构成不正当竞争的 出发点和立足点 ， 对

行为本身的正 当性仅作摆设性 、象征性或套路式的论述 ，对认定其正 当性的相关元素并无实质性考

＊ 作 者单位 ：
上海财经 大学法学院 。

〔 １ 〕 依学界通说 ， 《反不正 当 竞争法 》 第 ２ 条确 定 了 市场 交 易行为 须遵循之原 则 ， 并对
“

不 正 当 竞争
”

予以概括界定 ，
称 为 一般

条款 。 最 高人民法院在具有标志性意 义的
“

海带 配额 案
”

（ 最 高人 民法院 （２００９ ） 民 申 字 第 １ ０６ ５ 号 民事 裁定 书 ） 中提 出
， 诚 实信 用 原 则

和公认的 商业道德是一般条款的核心 ， 其 中
“

诚 实信 用 原 则 主要表现 为公认的 商 业道德
”

。 但 究竞该如何解释
“

公认的 商 业道德
”

， 是

采取基 于竞争效果本 身 的解释 ，
还是采取柚 象的道德 解释 ， 抑或是侧 重 竞争优势

“

权利化
”

的 解释 ，
理论与 实战的 分歧明 显 。

〔 ２ 〕 根据法 院 内 部的调研统计数据 ，
从 ２００２ 

￣

２０ １ ７ 年各地法 院共审理 了 大约 １ ４ １ 件相 关案件 ， 自 ２００ ５ 年后年均在 １ ０ 件左 右 。

（ 参见
“

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
，
２０ １ ８ 年 １ 月 ２ ７

￣

２ ８ 日
， 于北京 專财 ＪＷ 万 豪 酒 店 ） 。 法院对这

类案件栽判 皆 以竞 争优势受到 的损 害 为论证基础 ， 明 显带有权利侵 害式侵权认定的痕迹 。

４５
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量。

［
３

］法院甚至还发展出专门 的
“

非公益必要不干扰原则
”

，强调除非基于公共利益否则不能损害在

先经营者之营业利益 ，并作为一项重要的裁判规则被广泛适用 。

⑷
这等于是将经营者的竞争优势所

产生的商业利益在事实上上升为权利加以保护 。 （２ ） 竞争行为评价道德化 ，将
“

搭便车
”“

不劳而获
”

作浅层的理解 ，简单地将其与违反诚实信用原则和公认的商业道德画等号 。

⑴其实 ，

“

模仿是竞争的

天然血脉
”

，

［ ６
）竞争离不开对他人成果之使用 ，将

“

搭便车
” “

不劳而获
”

等一般商业伦理观念当成具体

判断标准 ，极易不适当地扩张专有权的范围 。 而且
， 注重从行为人的主观意图判断行为的不正当性还

可能带来极高的不确定性 。

［ ７ ］

在与技术有关的不正当竞争案件中 ，原被告双方都会高举道德旗帜 ，

〔
８

〕

但抽象的道德考量无法给出一个清晰的答案 ，多数时候 ，其不过是为公权力偏好干预和管制市场价值

的
“

家长式
”

情怀提供法律和道义上的支持罢了 。

〔
９ 〕

上述两种思路的共同指向都是对市场的过度干预 ，将竞争利益权利化等于是将竞争静态化 ，
以保

护竞争的名义阻碍竞争 ，保护了特定竞争者而不适当地限制了不特定市场主体的竞争 自 由 。 而以道

德名义将行为认定为不正当竞争还可能增加企业市场行为的风险 ，于是避免类似行为便成为企业降

低风险的唯一路径 ，最终将会抑制企业的创新激励 ，压缩市场在资源配置中的作用空间 。

（二 ）被忽视的
“

反法
”

谦抑属性

导致产生上述问题的本因在于理论与实践都严重忽视了
“

反法
”

内在的谦抑性 。 谦抑性最初在

刑法领域被反复提及 。 例如 ， 陈兴 良教授认为 ， 刑法的谦抑性是指
“

立法者力求以最小的支出——

少用甚至不用刑罚法 （而用其他的刑罚替代措施 ） ，获取最大的社会收益——有效的预防或者控制犯

罪 。

”
 ［

１ ＜ｎ它主要强调在立法环节的去刑罚化和法律实施环节的轻刑罚化 。 近些年 ，谦抑性的概念才被

明确引入经济法的话语体系 。 例如 ，有学者提出 ，作为一种理念的经济法的谦抑性 ，

“

是指在 自 由主

义和市场竞争基本假设下的私法能够发生作用的范畴内 ，经济法应保持必要的谦恭和内敛 ，让位于起

决定性作用的市场机制 ，而不轻易使用国家干预 ，令经济法作为一个补充性和最后手段性的机制而存

在 ，杜绝在处理政府与市场关系时
‘

泛干预主义
’

倾向的发生 。

”

在其看来 ，

“

谦抑干预应当成为统率经

［ ３ 〕 相关分析 ， 参见孔祥俊 ： 《 〈 民法总则 〉 新视域下的反不正 当 竞争法 》 ， 《 比较法研究 》 ２０ １ ８ 年第 ２ 期
；
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 》 ２０ １ ８ 年第 ４ 期
；
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 》 ２０ １ ５ 年 第 ５ 期 。

〔 ４ 〕

“

＃公益必要不干扰原 则
”

最初 由北京 市 高级人民法 院在 ２０ １ ３ 年 审理
“

百度与 ３ ６０ 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 （２０ １ ３ ） 高 民终字第 ２３ ５２ 号 民事判 决 书 ）

该原 则在之后 的 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 （２０ １ ４ ）

—

中 民终字第

３２８３ 号 民事判决 书 ） 和
“

极路由视频广告屏蔽不正 当 竞争案
”

（北京知识产权法院 （２０ １ ４） 京知 民终字第 ７９ 号 民事判 决 书 ） 。 就备受瞩

０ 的 广告屏蔽类案件而言 ，
笔者在威科先行数据库 中通过对

“

广告屏蔽
” “

屏蔽广告
”

分别进行标题与 全文精确搜索 ，

又在案 由 为
“

不

正 当 竞争纠 纷
”

的案例 中通过搜索
“

广 告
”

进行补充检索 ，
共计检索 出 ２０ 份 已结案件的 司 法文书 （检索截止 日 期 为 ２０ １ ８ 年 １ ２ 月 １ ２

曰 ） 。 其 中 １ ８ 个案件采用 了权利侵害式侵权法思维或者适用
“

非公益必要不干扰原 则
”

，
认定屏蔽行为 构成不正 当 竞争 ，

只有 ２ 个案

件基于竞争本 身 的效果通过综合利益衡量认定屏蔽行为不构成不 正 当 竞争 。 参见
“

腾讯公 司 诉世界星辉公 司 案
”

，
北京 市朝 阳 区人民

法院 （２〇 １ ７ ） 京 ０ １ 〇 ５ 民初 ７０７８６ 号 民事判 决书 ；

“

快 乐 阳光公司诉唯思公司 案
”

，
广 州 市黄埔 区人民法院 （２０ １ ７） 粵 ０ １ １ ２ 民初 ７３７ 号 民事

判决 书 。

〔 ５ 〕 参见蒋舸 ： 《 关 于竞争行为正 当性评判泛道德化之反思 》 ， 《现代法学 》 ２０ １ ３ 年第 ６ 期 。

〔 ６ 〕 Ｂｏｎｉ ｔｏ Ｂｏａｔ ｓ
，
Ｉｎｃ ． ｖ ． Ｔｈｕｎｄｅｒ Ｃｒａｆｔ Ｂｏａｔｓ

， 
Ｉｎｃ ．

， 
４８９ ＵＳ １ ４ １

 （ １ ９ ８ ９ ） ．

〔 ７ 〕 同前注 〔 ５ 〕 ， 蒋舸文 。

〔 ８ 〕 例如 ， 在广告屏蔽类案件 ｔ ，
被屏蔽方 强调其行为 旨在 为 消 费 者提供更 多 的免 费视频 ，

而屏蔽方 则 主张其行为使消 费者

免受不 受欢迎的广告的滋扰 。

〔 ９ 〕 同前注 〔 ３ 〕 ，
孔祥俊文 。

〔 １ ０ 〕 陈兴 良 ： 《刑 法的价值构造 》 ， 中 国人民大 学 出版社 ２００６ 年版 ， 第 ２９２ 页 。

４６
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济法研究的一种重要思维方式。

”
［ １ １

］

在本质上 ，

“

反法
”

是一种对竞争 自 由 的限制 ，而竞争 自 由是市场经济的核心 ，是效率和繁荣的基

础 ，这就从根本上决定了其必须保持谦抑 ，避免将正当的市场行为归入不正当竞争的范畴 ，故其制度

构造源于一种
“

法无禁止即 自 由
”

之理念 ， 围绕限定不正当竞争行为的边界展开 ，从而为企业在广泛

空间 内 留有竞争 自 由 。 针对
“

反法
”
一般条款适用标准的不确定性 ，谦抑性不仅仅是一种理念 ，更是

一种方法论意义上的不正当竞争行为认定的分析范式 。

理论界与实务界对不正当竞争问题的关注更多地是直接论证
“

行为为什么是不正当的
”

，体现的

是一种积极干预的思维届非在优先考虑
“

为什么不是
”

（ 即竞争冲突的市场可调节性 ） 的基础上再进

行判断的谦抑思维 ，导致了一种盲 目 的或
“

家长式
”

的干预 。 鉴于此 ，本文的研究拟在弥补这一缺憾 ，

在厘清
“

反法
”

介人竞争正当性 、合法性基础之前提下 ，构造一种市场优先的不正当竞争认定理念 ， 以

及在比例原则支撑下的不正当竞争认定的技术框架 ，从而确立
“

反法
”

的 内在谦抑性 。

二、理论基础 ： 法律何以介入竞争

（

一

）私法 自治的保障与限制的均衡

发挥市场经济优势的关键在于确保私法 自治 。

［ １ ２ ］私法 自治给个人提供一种受法律保护的 自 由 ，

从而使个人获得 自 主决定的可能性。 社会发展的历史证实 ，保证个人 自 主决定实现的制度是符合人

性的制度 ， 也是最有生命力 的制度 ； 经济发展的历史揭示 ， 自 主决定是调节经济过程的一种髙效手

段 。

⑶

竞争 自 由所强调的竞争不受限制或扭曲 ，是私法 自治所强调的主体
“

自决性
”

在市场经济领域的

延续 。 不受扭曲 的竞争是市场经济的核心 。 尽管竞争 自 由不一定在宪法规范上进行直接表述 ，但其

可从基本权利的指导性效力上推导出 。 基本权利的功能就包括确保经营者 自 由营业的空间 〇
［ １ ４

］作为

客观法的基本权利所确立的价值秩序构成了 国家各项制度构造必须遵循之原则 ，

［
１ ５ １

这就使得私法 自

治不仅是私法上的基本原则 ，而且统领整体市场经济法律体系的建构 。

但是 ，绝对的私法 自治面临着社会整体正确性之责难 ，

［ １ ６
 ］

故很难完全得到实现 。

一方面 ，竞争天

然地蕴含损害竞争 （不正当竞争 、垄断 ） 的因素 ， 完全 自 由必然导致对整体秩序的损害 ； 另
一方面 ， 自治

观念应该是指在完全 、充分地意识到所有的可得机会 ，掌握了所有相关信息 ，或最一般地说 ，在偏好形

成过程中甚至没有受到任何非法限制的情况下而作出 的决定 。 然而 ，现实情况却是 ，这些因素并不一

定完全具备 ，私人决策在多数情形下其实只是无奈和无知之举 。 也就是说 ，私法不能不借助于公法而

独立存在 ，

［ １ ７ １

表面上不受干预的决策实际上并不是真正的 自 由决策 。 故此 ，法律始终在努力寻求一种

平衡 ，
以私法 自治为 出发点的 同时又尝试对其加 以限制 ；

而为了避免过分压缩 自 由之空间 ， 限制本身

同样受到严格之约束 。 目前的问题在于 ， 我们的法律显然有些操之过急 ， 缺少一种控制干预的机制以

〔 １ １ 〕 刘 大洪 、段宏磊 ： 《谦抑性视野 中经济法理论体 系的 重构 》 ， 《 法商研究 》 ２０ １ ４ 年 第 ６ 期 。

〔 １ ２  ］ 参见刘 凯湘 、张云平 ： 《意思 自 治原 则 的 变迁及其经济分析 》 ， 《 中 外法学 》 １ ９９７ 年 第 ４ 期 。

〔 １ ３ 〕 参见 熊 丙万 ： 《私法的基础 ：
从个人主义走向合作主义 》 ， 《 中 国法学 》 ２０ １ ４ 年 第 ３ 期 。

［ １ ４ 〕 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 ２〇０８ 年版 ， 第 １ １ １

－

１ １ ６ 頁
； ［ 德 ］ 弗里 茨 ？

里特纳 、 迈 因哈德 ？ 德當埃 尔
： 《 欧洲 与德 国 经济法 》 ，

张学哲译 ，
法律 出版社 ２０ １ ６ 年版 ， 第 １ ４４ 页 。

［ １ ５ 〕 参见张翔 ：《基本权利 的双重性质 》 ， 《 法学研究 》 ２００５ 年 第 ３ 期 。

［ １ ６ 〕 参见 ［ 德 ］ 迪特 尔 ？ 梅迪库斯 ： 《德 国 民法总论 》 ， 邵建 东译 ，
法律 出版社 ２０ １ ３ 年版 ， 第 １ ４４ 页 。

〔 １ ７ 〕 参见王利 明 ： 《 负 面清单管理模式 与私法 自 治 》 ， 《 中 国 法学 ＞ ２０ １４ 年 第 ５ 期 。
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确保均衡的实现 。

（二 ） 竞争 自 由与竞争秩序的兼容

政府干预的正当性既在于弥补私法 自 治之局限 ， 消除不正当竞争及垄断 ，又在于保障和拓展私法

自治 。 规制法学的旗手桑斯坦 （ Ｓｕｎｓｔｅ ｉｎ）强调 ，恰当的规制在有助于提高社会整体福利的同时又增强

了行动能力 ，促进私人的选择 。

［
１ ８

迪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 。 规制在此情形下
“

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 。

” ￡
１ ９

］德国学者同样也意识到 ，

缺少政府干预因素的支持与补充 ，私法 自治制度就不能充分发挥其应有之作用 。

［
Ｍ

 ］

但问题的关键在于 ， 怎样的规制才属恰当 ，才能起到这样的作用 ？ 从宪法上言 ，基本权利所确定

的行为 自 由也要受到限制 ，但只能基于一种更普遍的 自 由 的实现 。

［ ２ １
］

这种更普遍的 自 由就是经济竞

争秩序 。 因为只有竞争秩序才能赋予所有企业通过与市场兼容的手段获取竞争优势的机会 ， 与此同

时 ， 消费者的需求才能得到最大程度的满足 ，整个社会才能在竞争的推动下不断取得进步 。 换言之 ，

竞争秩序是所有市场参与者主权 （共同利益 ）实现之基础 ，它与市场参与者的行为 自 由兼容 。 是故 ，规

制正当性的逻辑阐释为 ：竞争 自 由是宪法基本权利及其对行为 自 由保护的必然结果 ， 反之 ， 只有基于

构造竞争秩序实现更普遍的竞争 自 由 ，才能对个体 自 由进行限制 。

但在事实上 ，缺少了政府的介人 ，竞争秩序也不可能存在 。 竞争既可提供给每个人在市场中胜出

的机会 ，又可能使其面临被淘汰的风险 ，导致市场主体对竞争的态度充满矛盾 ， 当竞争对己有利时举

双手赞成 ，对己不利时就设法破坏或规避。

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 ， 只有通过政府对私人行为的谨慎干预才可能实现竞争秩序 。

〔
２２

〕

从整体上看 ，

一来无限制的 自 由本身就不可能实现或不可能很好地实现 ，
二来对 自 由 的限制必须

受到严格约束 ， 因为离开对 自 由 的确认和保护 ，市场在资源配置中的决定性作用将根本无法实现 。 这

一机制的实现也就是政府只能基于竞争秩序限制私人的行为 自 由 ，或者说 ，确保私法 自治以有利于竞

争秩序的方式实现 ， 这正是经济法本身的精髓所在 。 经济法的特殊价值是整体经济的正确性 。

［ ２３ 〕

经济法基于竞争秩序才能干预市场主体 自 由 的机理与宪法保留原则一致 ，使其获得了充分的合

法性 。 民法和经济法在此点上紧密地衔接在了一起 。 王轶教授强调 ， 唯有社会公共利益可以成为民

法对民事主体的 自 由进行限制的根据 。 它们明确 民事主体 自 由 的边界 ，这个边界同时也是国家可以

发动公权干预私人生活的界限 。

［
２４

］

作为一种典型的干预机制 ，

“

反法
”

对特定主体竞争行为的禁止本质上是为了实现更普遍的竞争

自 由 ，而且对特定主体 自 由 的限制只限于保护竞争秩序之需 。 或者说 ， 只有行为损害了竞争秩序才能

纳人
“

反法
”

的禁止范围 。 由此 ，

“

反法
”

的构造一方面是个人以及赋予其权利的私法 自治问题 ，另
一

〔 １ ８ 〕 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 。

〔 １ ９ 〕 同上注
， 第 ３１ 、 第 ５ ６ 页 。

〔 ２０ 〕 同前注 〔 １ ４ 〕 ，
弗里 茨 ？ 里特纳 、迈 因哈德 ． 德當埃 尔 书 ， 第 １ ３ ８ 页 。

〔 ２ １ 〕 如 罗 尔斯所言 ：

“

限制 自 由 的理 由 来 自 自 由 原则本 身 。

”

［ 美 ］ 约翰 ．

罗 尔斯 ： 《正义论 》修订版 ，
何怀宏等译 ， 中 国社会科学

出 版社 ２００９ 年版 ， 第 ２４ １ 页 。 对基本权利 的 限制本身是为 了 更好地 实现基本权利 ，
无论是基于其他基本权利

，
还是基于公共利益

，
对

基本权利 的限制最终归结 于基于 实现更普遍的 自 由 。

〔 ２２ 〕 参见邱本 ： 《论市场竞争法的基础 》 ， 《 中 国 法学 》 ２００３ 年第 ４ 期 。

〔 ２３ 〕 同前注 〔 １ ４ 〕 ， 弗里 茨 ？ 里特纳 、迈 因哈德 ？ 德雷埃 尔 书 ， 第 ２ ８ 页 。

〔 ２４ 〕 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 ２０ １ ４ 年版 ， 第 １ ３

￣
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论反不正当竞争法的谦抑性

方面是作为公共产品的竞争秩序的供给问题 。 从更一般的角度观察 ，立法是保障
“

法治国之 自 由 的
一

种形式
”

。 只要立法者本身不进行干涉或者不具有干涉的权限 ，则存在普遍的行动 自 由 ，尤其是从事

经济活动 ，创造经济价值以及竞争的 自 由 。

［ ２５

在经济法领域 ，法律保障 自 由功能的出现远早于其保护

基本权利的功能 ，该功能在实践中被充分遵守 ，立法者必须作 自我克制 。 政府干预相对于个人 自 由的

整体实现而言 ，必须处于辅助地位 ，这不仅是一种对政治道德的要求 ， 而且更多地涉及一个宪法国家

的结构性原则 ，它通过
“

自 由优先于国家的理念而获得正当化
”

，是
“

真正的 自 由
”

。

ｗ

（三 ） 正当性定位 ： 内嵌谦抑属性的法律规制

私法 自治被视为一种长期的制度 ，政府干预被限定于弥补私法 自治的局限和确保私法 自治的实

现 ，或者说 ，立足于将竞争 自 由融人竞争秩序的建构 。 归根到底 ，政府干预的正当性建立在将谦抑品

格内在地嵌人其适用逻辑之上。

其一 ，在任何经济领域都应当优先发挥市场机制的调节作用 ， 只有在市场失灵或者说竞争秩序受

到损害而市场 自 身无法纠正时 ， 国家干预才具正当性 。 这样的干预被限定于穷尽市场救济的情形 ，属

于市场调节失效后的
“

二次调整
”

／
２７ ］

即当
一人的行为损害了另一人基于竞争 （秩序 ） 享有的利益 ，而

建立在私人 自治基础上的机制又失灵时 ，规制才是必要的 。

［ ２ ８ ］

其二 ， 即使于市场失灵之场合 ， 国家对经济的干预也必须适应市场固有之逻辑 ， 旨在恢复而不是

取代或颠覆市场竞争机制的作用 。

［
２９

］

于此意义上言 ，规制是辅助市场发挥作用 ，故被称为间接干预 ，

以区别于代替市场作出决策的直接管制 。 沿此逻辑 ，政府对竞争干预本身只是为竞争创造条件 ，绝不

可厚此薄彼 。 竞争得以发挥作用的前提条件就是每个市场主体的竞争 自 由不受扭曲 ，每个市场主体

都必须拥有平等的参与竞争 、展开竞争和获取竞争收益的权利 ，这也是基本权利在市场经济领域的延

续 。 给予在先商业模式权利化的保护而忽略其他不特定经营者的商业创新的权利等于从根本上破坏

了竞争 。

其三 ，在既有经验和理性无法判断某
一领域的市场是否失灵时 ，应优先假设市场未发生失灵 ，暂

不进行国家干预 。 竞争本身是复杂和不可预测的 ，究竟在哪些方面创新 、究竟采取怎样的商业模式 、

究竟谁会胜出等都无法事先作出准确预判 。 尤其是在一些髙新技术领域 ， 企业的技术与经营上的冲

突 、对立不可避免 ，单凭道德直觉难以对其进行评价 。 在缺乏足够经验和共识的前提下 ，鲁莽的竞争

干预反而可能恶化市场的竞争状况 。 为了扼守谨慎干预的界限 ，原告需要承担较高的证明责任 ， 司法

者也需要有充分的说理义务 。 对开放的市场经济和 自 由竞争基本原则的认可导致任何对此原则的偏

离都需有足够充分正当的理由
［ ３ ０ ］来证明市场和私法都无法纠正对竞争秩序的损害 。

三 、观念内核 ：竞争冲突市场调节优先

市场优先是经济法谦抑性理念在基本原则领域的映射，
３ １

 ］最大程度地发挥私法 自治的作用 ，这

［ ２ ５ ］ 同前注 〔 １ ４ 〕 ， 弗里茨 ？ 里特纳 、迈 因哈德 ？ 德雷埃 尔 书
， 第 ２ １ ７ 页 。

［ ２６ 〕 同上注 ， 第 ２ １ ８ 页 。

〔 ２ ７ 〕 同前注 〔 １ １ 〕 ，
刘 大洪 、段宏磊文 。

〔 ２ ８ 〕 同前注 〔 １ ４ ］ ， 弗里 茨 ？ 里特纳 、迈 因哈德 ？ 德雷埃 尔 书 ， 第 ３ １ ２ 页 。

〔 ２９ 〕 或者说 ，
国 家的 经济干预不是期覆私法 自 治的框架 。 同上注 ， 第 ２ １ ９ 页 。

〔 ３０ 〕 同上注 ， 第 ６９ 页 。

〔 ３ １ 〕 参见 刘 大洪 ： 《论经济法上 的 市场优先原 则 ： 内 涵 与 适 用 》 ， 《 法商研究 》 ２０ １ ７ 年 第 ２ 期 。
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一点怎么强调都不为过 。 目前对
“

反法
”

的解释和适用恰恰因为没有充分虑及市场的优先性 ，才导致

对不正当竞争行为的认定过于宽泛 。 市场经济的
“

统治者
”

是技术和偏好 ，分别对应供给侧经营者之

间的技术创新 （对抗 ） 和需求侧消费者的选择 。 而技术上对抗很可能导致商业模式上的冲突 、竞争格

局的变动 ， 由此引发竞争损害 。 故此 ，下文分别从技术对抗 、竞争损害和消费者选择三个维度来说明

市场调节的优先性 。 为了说理更具针对性和细致性 ，笔者主要借助充分体现技术竞争特性且备受关

注的系列广告屏蔽案的处理展开论证 。

（

一

）技术对抗空间的预留

技术创新 、技术对抗是现代市场竞争的主要手段 ， 法律对竞争的保护必然意味着对技术使用行为

正当性的评价要为技术创新预留空间 。 换言之 ，对技术有关的不正当竞争争议的处理需以承认技术

中立性为前提 ，不能仅因技术功能之间的冲突就加以责难 ，而应立足于技术所产生的整体社会效果进

行评价 ，从而为经营者开发新技术产品和探索新的经营模式提供机会 。

（ ３ ２ ］

由于社会公共利益只具评

价意义而不具主体意义 ，故在对不正当竞争行为的认定 中 ，对于社会公共利益的考量很大程度上也就

是源于不受扭曲竞争带来的创新利益 。

就广告屏蔽案件而言 ，广告屏蔽技术的影响是双重的 。

一方面 ，广告屏蔽软件是内容服务商
“

免

费内容服务 （诸如视频 、新闻等 ）
＋ 广告

”

商业模式面临的最主要威胁之一 ； 另
一方面 ，广告屏蔽软件很

大程度上能够保护用户 的利益 。

［ ３ ３
 ］正是因为其对消费者福利有改善之效 ，所以广告屏蔽的市场需求

是巨大的 。

［ ３４
］例如 ，美国苹果公司 ２０ １ ５ 年发布的 ｉＯＳ９ 在 Ｓａｆａｒｉ 中开放了广告屏蔽应用 ，多款收费广

告屏蔽软件在苹果应用商店瞬间登顶即是一个典型例证 。

〔 ３ ５ 〕

“

免费内容服务 ＋ 广告
”

商业模式面对屏蔽软件的
“

劣势
”

完全可通过技术上的改进加以扭转 。

其一 ，研发针对屏蔽行为的反制技术 。 屏蔽软件对视频网站广告的拦截主要是通过改变浏览器与视

频网站软件之间的调用条件 ，在软件运行中拦截 、修改 、增加或屏蔽本地客户端和远程服务器之间的

数据交换信息 ，实现改变视频网站在浏览器上展现广告的能力 。 但这并未改变视频网站本身 ，视频网

站完全可采取技术手段对浏览器的 内容侵权进行拒绝 ， 或者拒绝浏览器浏览网站 。 其二 ，改进广告的

形式 。 广告 旨在追求商业利益 ，但真正的问题并不在于广告存在与否 ， 而是广告的推送是否最大程度

地兼顾到用户 的体验 。 原生广告因为与 内容 、环境高度融合 ， 注重为用户提供更好的阅读体验和有价

值的 内容取得了 巨大的成功 。 例如 ，有道词典与宝马公司合作 ，推出独具特色的原生广告形式 ，利用

既有的
“

每 日英语
”

栏 目进行广告宣传 ，并就宝马 １ 系列车推出英语在线问题 ，用户在学习英语的同

〔 ３２ 〕 参见孔祥俊 ： 《论反不正 当 竞争的基本范式 》 ， 《法学 家 》 ２０ １ ８ 年第 １ 期 。

〔 ３ ３ 〕 屏蔽软件至 少在 以下三个方 面避免 了 广告对用 户 的损 害 ： （ １ ） 降低用 户 获取信息 的 注意 力 。 对于用 户 获取信息来说 ， 不 同

形 式的 网络广告存在程度不一 的 干扰 。 尤其是大量 出现的横幅广告对用 户 造成 了 严 重的干扰 。 （２ ） 影响 用 户 的 良好体验。 弹窗广 告

需要加栽或运行第 三方程序 ， 占 用 带 宽和降低网速
， 并具有一定的安全风险。 ⑶ 侵犯 用 户 的数据 隐私 。 Ｄ ｉｇｉ ｔａ ｌ Ｃｏｎｔｅｎｔ Ｎｅｘｔ 公 司 的

调查发现
， 高达 ６ ８％ 的 用 户担心广告定向追踪能够跟踪他们 的互联 网行为

，
泄露个人隐私 。 （ 参见韩红星 、覃玲 ：《 广告拦截的发展及

对媒介生 态的影响 》 ， 《 当 代传播 》 ２０ １ ７ 年 第 １ 期 。 ） 事 实上 ，
美 国 移动安全公 司 Ｌｏｏｋｏｕｔ 在 ２０ １ ２ 年发布的报告显示 ，部分激进 网 站 未

经 用 户 允许便搜集 用 户 的 电子邮件地址或手机号码 ， 有些 网站还会直接安装跟踪应 用
， 并 向 用 户推送广告

，
严 重侵犯 了 用 户 的个人隐

私 。 （ 参见张小强 、 黎碎婷 ： 《广 告屏蔽应 用 对数字传媒业的冲 击与 应对策略 》 ， 《传媒 》 ２０ １ ７ 年 第 ２０ 期 。 ）

〔 ３４ 〕 ２０ １ ６ 年 ， 有将近 ７ ０００ 万美 国人使 用 广告展蔽软件 ， 有超过 ２ 亿的 中 国人和印度人使用屏蔽广告的移动浏 览器 。 Ｓ ｅｅ Ｍａｘ

Ｗ ｉｌｌｅｎｓ
， 
Ｈｏｗ Ｍａｎｙ

Ｐ ｅｏｐｌｅ Ｕ ｓ ｅ Ａｄ Ｂ ｌｏｃｋｅｒｓ？ Ｔｈａｔ Ｄｅｐｅｎｄｓｏｎ ＷｈｏｍＹｏｕ Ａｓｋ
， Ｉｎ ｔｅ ｒｎａｔｉｏｎａｌ Ｂｕｓ ｉｎｅｓｓ Ｔｉｍｅｓ

， 
ｈｔｔｐ

： ／ ／ｗｗｗ． ｉｂｔ ｉｍｅｓ ． ｃｏｍ／

ｈｏｗ
－ｍａｎｙ

－

ｐ
ｅｏｐ

ｌｅ
－ｕｓｅ

－

ａｄ－

ｂ ｌｏｃｋｅｒｓ －ｄｅｐｅｎｄｓ
－ｗｈｏｍ－

ｙｏ
ｕ－

ａｓｋ －

２３ ８ ４８ ６４
， 

ｌａｓ ｔ ｖ ｉ ｓ ｉｔ ｏｎ Ｊｕｎｅ ２ １
，
２０ １ ６ ．

〔 ３ ５ 〕 参见杰 罗姆 ： 《 广告拦截崛起 ：

一个免 费 互联 网 时代的终结 ？ 》 ，
ｈｔｔｐ

ｓ ：〃ｗｗｗ ．

ｊ
ｉａｎｓｈｕ ． ｃｏｍ／ｐ 

／０５ｅ４５２ ３ ８ １ ｂ０ ３
，
２０ １ ８ 年 １ ２ 月 ２０

日 访 问 。

５０



论反不正当竞争法的谦抑性

时潜移默化地受到广告的影响 ，将广告信息转化为对受众有价值的形式表现出来 ，获得了 良好的推广

效果 。

［
３ ６

唭三 ，提供用户需要的广告 。 美国互动广告局发布的 《广告拦截 ：谁在使用 ？ 为什么会被使

用 ？ 如何再次贏得用户的心 》报告显示 ，如果发行商在用户浏览网站时能为用户提供符合需求并有价

值的内容 ，那么三分之二的美国地区用户都愿意关闭广告拦截 。

［ ３ ７
 ］

可见 ，应对广告屏蔽行为的巨大技术创新空间的存在 ，使得互联网企业运营商的市场前景依然广

阔 。 例如 ，谷歌公司开发的 Ｃｈｒｏｍｅ 浏览器一直开放广告拦截插件的使用 ，其拥有髙达 ５ ６％ 的桌面浏

览器市场 ，但其广告收入并未因此受到影响 ， 数据显示 ，其广告收入从 ２００４ 年的 ３ １ 亿美元稳步增长

至 ２０ １ ４ 年的 ５９６亿美元。

［
３ ８

３

又如 ，德国网络广告市场规模从 ２０ １ ５ 年的 ７ １ ５ 万欧元增加到 ２０ １ ７ 年的

８４４ 万欧元 ，仍将持续增长之势头 。

ｗ

然而 ，对
“

免费内容服务 ＋ 广告
”

商业模式的庇护扼杀了上述技术创新的可能 ，发达市场经济体

早已摒弃了权利侵害式侵权法思维 ，转而将技术问题交由技术来解决 。 在著名 的德国
“

电视精灵案
”

中 ，原告是一家以在播放的电视节 目 中投放广告为盈利方式的电视台 ，被告生产和销售被称为
“

电视

精灵
”

的
一种广告屏蔽装置 。 用户通过在选定的节 目广告播放时间 内 向安装该装置的电视机或录像

机发出指令信号 ，跳转到其他节 目 ，并在广告时间结束时返 回原频道 。 原告认为被告推广 、销售
“

电

视精灵
”

的行为构成不正 当竞争 。 最终 ，德国最高法院作 出 了有利于被告的判决 ，理由主要是 ， 原告

自 身具有针对屏蔽行为的应对和 自救能力 。

“

传媒企业也必须接受市场的挑战 ，而市场的生命力就在

于商业活动 自 由 和创新 。

” “

原告完全可以通过与广告经营者一起努力激发并维持观众对广告节 目 的

兴趣 ，或者主动采取技术革新来解决广告屏蔽的问题 。 至于到 目 前为止是否存在这样的技术手段以

帮助原告避免被告产品对其经营活动造成的生存威胁和影响与本案的法律问题认定无关。

” ［
４０

）

与这

一裁判思路一脉相承 ，德国法院在
“

白名单广告案
”

中再次强调原告除 了加入 白名单外 ，还可以有多

种选择方式 ，

“

既可以拒绝屏蔽了广告的用户进入网页 ； 又可以做出技术上的改进以防止广告被屏蔽 。

况且 ，在线广告只是在线新闻行业多个融资模式中的一个 。

”［ ４ １
］德国上述经典判决明显秉持了

“

市场

的归市场
” “

技术的归技术
”

的理念 ，依靠市场和技术解决竞争纠纷 ，
以发展的眼光对待竞争问题 ，重

点考量原告是否具有市场的和技术的应对能力 ，从而避免将技术创新引发的冲突动辄就认定为不正

当竞争 ，此一做法无疑更有利于商业创新和技术进步 。

［
４２

］

反观在我国备受关注的
“

腾讯公司诉世界星辉公司案
”

二审 中 ， 法院的裁判 （包括所引入的专家

分析意见 ）对屏蔽行为对被屏蔽方影响的分析中一个致命缺陷就在于 ，未能考虑到上述可能的应对方

案 ， 由此得出 的视频网站因为广告被屏蔽而转向在视频服务中收费从而损害消费者利益的结论 ，或者

［ ３６ 〕 参见廖秉 宜 、何怡 ： 《原 生广告的概念辨析与运作策略 》 ， 《 广告 大观 》 （ 理论版 ） ２０ １ ７ 年 第 ５ 期 。

［ ３ ７ 〕 Ｓｅｅ ＩＡＢ ＡｄＢ ｌｏｃｋｉｎｇ
Ｒｅ

ｐ
ｏｒｔ ：ＷｈｏＢ ｌｏｃｋｓ Ａｄ ｓ

，Ｗｈｙ ，
ａｎｄＨｏｗ ｔｏＷ ｉｎＴｈｅｍＢ ａ ｃｋ

，ｈ ｔ ｔｐ ｓ ： ／／ｗｗｗ ． ｉ ａｂ ． ｃ ｏｍ／ｗ
ｐ

－

ｃｏｎ ｔ ｅｎ ｔ／

ｕ
ｐ ｌｏａｄｓ／２０ １ ６／０７ ／ＩＡＢ －Ａｄ

－Ｂ ｌｏｃｋｉｎ
ｇ
－

２０ １ ６
－Ｗｈｏ－Ｂ ｌｏｃｋｓ－Ａｄｓ

－Ｗｈｙ
－

ａｎｄ－Ｈｏｗ
－

ｔｏ－Ｗ ｉｎ －Ｔｈｅｍ－Ｂａｃｋ ．

ｐｄｆ，  ｌａｓ ｔ ｖｉｓ ｉ ｔ ｏｎ Ｄｅｃ ． １ ２
，
２０ １ ８ ．

［ ３ ８  ］Ｓｅｅ Ａｎｋｉ ｔ Ｏｂｅｒｏ ｉ
，
Ｔｈｅ Ｈ ｉ ｓｔｏｒｙ

ｏｆ Ｏｎｌ ｉｎｅ Ａｄｖｅ ｒｔ ｉ ｓ ｉｎ
ｇ ，ｈｔｔｐ

ｓ ： ／／ｗｗｗ．ａｄｐｕ
ｓｈｕｐ

ｘｏｍ／ｂ ｌｏｇ／ｔｈｅ －ｈ ｉ ｓ ｔｏｒｙ
－ｏｆ－ｏｎ ｌ ｉｎｅ －ａｄｖｅｒｔ ｉ ｓ ｉｎｇ／

，
ｌ ａｓｔ

ｖｉｓ ｉ ｔ ｏｎ Ｄｅｃ ． １ ２
，
２０ １ ８ ．

〔 ３９ 〕 Ｖ
ｇ

ｌ ．Ｓ ｔａｔｉ ｓｔｓ 
Ｎｅ ｔｔｏｖｏ ｌｕｍｅｎ  ｉｎ ｄｅｎ ｅｉｎｚｅ ｌｎｅｎ Ｓｅ

ｇ
ｍｅｎｔｅｎ ｄｅｓ Ｏｎｌ ｉｎｅ －Ｗｅｒｂｅｍａｒｋｔｅｓ  ｉｎ Ｄｅｕ ｔｓｃｈ ｌａｎｄ  ｉｎ ｄｅｎ Ｊａｈｒｅｎ ２０ １ ５ ｂ ｉ ｓ ２０ １ ７

ｕｎｄ Ｐｒｏ
ｇ
ｎｏｓ ｅ ｆｉｉｒ ２０ １ ８ （ ｉｎ Ｍｍ ｉ ａｎｉｅｎ Ｅｕｒｏ ） ． 转 引 自 张飞虎 ： 《 〈德 国反不正 当 竞争法 〉 视角 下 广告屏蔽软件的合法性 问趙 》 ， 《 电子知识产

权 》 ２０ １ ８ 年 第 ７ 期 。

［ ４０ ］ＢＧＨ
， 
Ｕｒｔｅ ｉｌ ｖ ． ２４ ． ０６ ．２００４

， 
Ａｚ ． Ｉ ＺＲ ２６／０２ ．

〔 ４ １ 〕 ４ １ ６ＨＫＯ １ ５ ９ ／ １ ４ ．

〔 ４２ 〕 同前注 〔 ３ ２ 〕 ，
孔祥俊文 ；

同前注 ［ ３ ９ 〕 ，
张飞虎文 。

５ １



法 学 ２０ １ ９ 年第 ３ 期

视频网站无法维系运营的结论 ， 皆无法令人信服 。

［ ４３墙终 ，对屏蔽行为不正当性的认定因抑制技术创

新而损害了动态竞争 。

（二 ） 市场损害中性原则的厘清

竞争是一种创造性的毁灭 ，

一方优势的确立即意味着另一方劣势的产生 。 竞争造成的损害是中

性的 ，损害本身并不具有是与非的色彩 ，不构成评价竞争行为正当与否的倾向性要件 ，充其量不过是

对不正当竞争行为认定的一个考量因素 。

［
４４

］

普通法上的一项坚实的侵权法原则就是
“

竞争损害并非侵权
”

（ｃｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ ｉ ｓ ｎｏｔ ａ ｔｏｒｔ） 。

〔 ４５ 〕

在美

国享有巨大影响力 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 由默示一种可以诱使

潜在客户与其本人而不与其竞争对手从事交易的
‘

竞争特权
’

（ａ

‘

ｐｒｉｖｉ ｌｅｇｅ
’

ｔｏｃｏｍｐｅｔｅ ） 。

”

英国法官

Ｒｏｂ ｉｎ Ｊａｃｏｂ 表达了 同样的观点 ：

“

夺取他人的市场或者客户一般不构成侵权 。 无论是市场还是客户都

不是原告 自 己的 。

”
〔始 〕

商业模式的更迭是市场竞争的必然结果 ， 由此造成的损害不能直接得出行为不正当性的结论 。

最高人民法院在
“

海带配额案
”

中就曾指 出 ：

“

竞争对手之间彼此进行商业机会的争夺是竞争的常态 。

对于同一交易机会而言 ，竞争对手之间一方有所得另一方即有所失 。

”

所以 ，

“

在反不正当竞争法上 ，

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。

”
 ［

４７
 ］可惜的是 ，在此点上最高

人民法院的态度并非一以贯之 ，在之后的
“

腾讯诉 ３ ６０ 案
”

中 ，法院强调
“

正当的商业模式必然产生受

法律保护的正当商业利益
［ ４８

 ］

明显是开了倒车 。

在不正当竞争行为的认定中 ，对竞争损害的考量以竞争者的生存不受威胁为底线 。 法律之所以

将
“

损人利 己
”

界限划在是否导致竞争对手无法生存之上 ，是基于增强市场竞争的对抗性 ，提升市场

竞争的张力 、軔性和强度的考虑 ，

［
４９

］避免任何与在先商业模式产生冲突的行为动辄得咎 。 在
“

电视精

灵案
”

中 ，德国最高法院的判决明确指出 ：

“

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 。

”

但是 ， 如果禁止被告生产和销售
“

电视精灵
”

，那么
“

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 。

”

在
“

白名单案
”

中 ，德国法院表达了 同样的观点——
“

原告并

未证明正面临被市场淘汰的情境＇若其
“

提供的新闻服务不再仅仅通过广告筹集资金 ，其经营活动就

可以得到很大的改观
”

。 故此 ，其提供的材料不足以证明
“

屏蔽真正地危害了原告生存
”

。

［ ５ １
］

在实证法上 ，德国 曾经在反不正当竞争法 中直接以对竞争者 自 由构成
“

显著损害
”

（ＳｐＯｒｂａｒｋｅ ｉｔ）

作为不正当竞争行为认定的门槛 （ §
３ Ｉ

，

ＵＷＧ
，
２００８ ） 。 为了与欧盟 《不正当商业行为指令 》 （ＵＣＰＤ ）保

〔 ４３ 〕 参见北京知识产权法院 （２０ １ ８ ） 京 ７ ３ 民终 ５５ ８ 号 民事判 决 书 。

〔 ４４ 〕 同前注 〔 ３２ 〕 ，
孔祥俊文 。

〔 ４ ５ 〕 Ｓｈａｎｋｖ ．Ｗｉ ｌ ｌ ｉａｍＲ ．Ｈａ
ｇ
ｕｅＪｎｃ ．

，
１ ９ ２Ｆ ． ３ ｄ６７５

，
６８ ７ （７ ｔｈｃ ｉ ｒ ． １ ９９９ ）

； 
ＡＢＡＳ ｅｃ ｔ ｉｏｎ ｏｆ Ａｎｔ ｉ ｔｒｕｓ ｔ ｌ ａｗ

，
Ｂｕｓ ｉｎｅ ｓ ｓ Ｔｏｒｔ ｓａｎｄＵｎｆａ ｉｒ

Ｃｏｍｐｅ
ｔｉｔｉｏｎ Ｈａｎｄｂｏｏｋ

， 
ＡＢＡ Ｐｕｂ ｌｉｓｈｉｎｇ ， 

２０ １ ４
， ｐ

． ２２ ．

〔 ４６ 〕 ＨｏｄｇｋｉｎｓｏｎＣｏｒｂｙ 
Ｌ ｔｄ ．ｖ．ＷａｒｄｓＭｏｂ ｉ ｌ ｉ ｔｙ

Ｓｅｒｖｉｃｅ ｓＬｔｄ ． ［  １ ９９５  ］ Ｆ ． Ｓ ．Ｒ ． １ ６９ ．Ｓｅｅ Ｃｈｒｉ ｓ ｔｏｐｈｅｒ Ｗａｄｌｏｗ
，
Ｔｈｅ Ｌａｗｏｆ Ｐａｓｓ ｉｎｇ

－

ｏｆｆ：

Ｕｎｆａｉｒ Ｃｏｍｐ
ｅｔｉｔｉｏｎ ｂｙ 

Ｍ ｉｓｒｅｐｒｅ ｓｅｎｔａｔｉｏｎ
， Ｓｗｅｅｔ ＆ Ｍａｘｗｅ ｌ ｌ

， 
２０ １ １

，
ｐｐ ． ５

－

６ ．

〔 ４７ 〕 同前注 〔 １ 〕 ， 最高人民法院民事裁定书 。

〔 ４８ 〕 最高人民法院 （２０ １ ３ ） 民三终字 第 ５ 号 民事判决书 。

〔 ４９ 〕 同前注 〔 ３ ２ 〕 ，
孔祥俊文 。

〔 ５０ 〕 同前注 〔 ４０ 〕 。

〔 ５ １ 〕 同前注 〔 ４ １ 〕 。

５２
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持一致 ， 《德国反不正当竞争法 》 （ＵＷＧ ，
２０ １ ６ ）删除了这样的表述 ，但并未放弃这样的要求 ， 而是将其

纳人到对
“

不正当
”

的解释之中 。

［
５２

］按照
“

电视精灵案
”

的判决 ，

“

显著损害
”

就是
“

导致竞争者任凭

自 己的努力都无法将 自 己 的业绩在市场上合适地展示＇破坏了凭借真本事争胜的竞争秩序 。

法律对竞争损害的态度决定了竞争发挥作用的空间 。 仅仅因为导致竞争损害就认定行为构成不

正当竞争 ，实际上就是打着保护竞争的旗号阻断竞争的过程 ；而对竞争损害的宽容 ， 则给予了更多的

竞争 自 由 。 目前我国采用的权利侵害式侵权法思维 （尤其是
“

非公益必要不干扰原则
”

）或抽象的道

德评价标准天然地有利于主张正当商业模式的一方 ，任何与之冲突的商业模式都被认定为
“

干扰
”

或

不正当竞争 ，这显然是落人了
“

竞争者保护
”

的逻辑 ，仅仅因为原告受到损害就草率地认定被告的行

为构成不正当竞争 ，

［ ５ ３
 ］

“

致使构成不正当竞争行为的门檻降低 ，使不正当竞争的范围易于事实上扩大

化 〔
Ｍ

〕

（三 ） 消费者 自 由决策不受扭曲标准的确立

在技术创新之外 ，竞争的另一个决定性因素是
“

消费者偏好
”

。

“

消费者偏好
”

决定了竞争的结果 。

同样以屏蔽广告案为例 ，

一方面 ，

“

免费内容服务 ＋ 广告
”

盈利模式的好坏 由 网络用户来决定 。 美国

的网页广告模式就是依据用户体验成功地实现了转型 。这一领域的巨头 ＹｏｕＴｕｂｅ在 ２０ １ ０年推出
“

Ｔｒｕｅ

Ｖｉｅｗ
”

服务 ， 用户可以选择是否跳过广告以及广告呈现的方式 ，甚至可选择在视频特定位置观看某广

告 。 另一方面 ， 即使屏蔽方与被屏蔽方合作 ，起决定作用的还是用户 。 著名的广告屏蔽应用 ＡｄＢ ｌｏｃｋ

Ｐ ｌｕｓ 软件商曾多次与谷歌 、亚马逊 、微软等平台企业谈判 ，在收取一定的费用后将其广告纳入某
“

白名

单
”

，使其免受拦截 。

（ ５ ５ ］
“

白名单
”

的设定本身必须满足一些旨在确保消费者利益 （诸如不追踪用户隐

私 、不发送弹窗 ） 的硬性标准 。

“

消费者偏好
”

要在竞争机制中发挥作用 ，关键在于竞争过程中传递的信息的真实性以及消费者

选择的 自 由 ， 即消费者的 自 由决策机制不受扭曲 。

［ ５６在司法实践中 ， 只要消费者 自 由决策的机制不被

扭曲 ，

一般就不会认定行为构成不正当竞争 。 如在
“

电视精灵案
”

中 ，德国最高法院的裁判就再三强

调
“

认定是否构成对竞争者广告营销的阻碍关键是看该阻碍行为是否剥夺了消费者的 自 主决定权 。

”

因为电视观众完全有权决定是否选择使用
“

电视精灵
”

，所以
“

被告只是为电视观众提供了一个技术

帮助让他们离开其本来就不想看的节 目
”

而已 。

［
５ ７ １

我国在
“

反法
”

修订过程中 ， 学者对消费者利益能否成为独立的不正当竞争认定标准一直存在争

议 ， 虽然持肯定意见者不在少数 ，

［ ５ ８ ］但仍有人拒绝将消费者利益作为不正当认定的独立标准 。

［ ５９
１而

［ ５２  ］Ｖｇｌ ． Ｑ ｉｒｉｓｔ ｉａｎ Ａ ｌｅｘａｎｄｅｒ
， 
ＵＷＧ ２０ １ ５

－

Ｅｎｄｅ ｄｅｓ ｓｃｈｗｉｅｒｉｇｅｎ Ｗｅ
ｇ
ｅｓ ｚｕｒ Ｒｉｃｈｔｌｉｎ ｉｅｎｋｏｎｆｏ ｒｍｉｔａｔ？３ｅｔｒｉｅｂｓ

－Ｂｅｒａｔｅｒ３Ｂ ５ ． ２０ １ ６ ． Ｓ ．  １ ．

〔 ５ ３ 〕 需说明 的是 ， 作为 不正 当 竞争认定依据的竞争损 害并不 只是着眼于行为 对竞争者的影响 ，
还 包括消 费 者利益 、社会公共利

益在 内 的竞争相关者利益整体权衡后 的结果 。 能够作为 竞争行为判 断依据的 只 能是对竞争秩序的损 害 ，
而 不是对竟争者的损 害 。

〔 ５４ 〕 同前注 〔 ３２ ］ ，
孔祥俊文 。

〔 ５ ５ 〕 同前注 〔 ３ ３ ］ ， 韩红星 、覃玲文 。

〔 ５ ６ 〕Ｓ ｅｅＴ ｉｍＷ ．Ｄｏｍ ｉ ｓ
，
Ｔｒａｄ ｅｍａ ｒｋａｎｄＵｎ ｆａ ｉ ｒＣ ｏｍ

ｐ
ｅ ｔ ｉ ｔ ｉｏｎＣｏｎ ｆｌ ｉｃ ｔ ｓ ：Ｈ ｉ ｓ ｔｏｒ ｉ ｃ ａ ｌ

－Ｃ ｏｍｐ
ａｒａ ｔ ｉ ｖ ｅ

，Ｄｏ ｃ ｔ ｒ ｉ ｎａ ｌ
，ａｎｄＥｃ ｏｎｏｍ ｉ ｃ

Ｐｅｒｓｐｅｃ ｔｉｖｅｓ
， 
Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ Ｕｎｉｖｅｒｓ ｉ ｔｙ 

Ｐｒｅｓｓ
 ，
２０ １ ７

，
ｐｐ

． ２ ８７
－２９５ ．

［ ５７ 〕 同前注 ［ ４０ 〕。

〔 ５ ８ 〕 参见李友根 ： 《 论消 费 者在不正 当 竞争判 断 中 的作 用
——基于 商标侵权与 不正 当 竞争案 的整理与研究 》 ， 《 南京 大学学报 》

（ 哲 学 ？ 人文科学 ． 社会科学版 ）２０ １ ３ 年 第 １ 期
；
孔祥俊 ： 《论反不正 当 竞争法的新定位 》 ， 《 中 外法学 ＞ ２０ １ ７ 年 第 ３ 期

；
吴峻 ： 《 反不 正 当

竞争法一般条款的 司 法适 用模式 》 ， 《 法学研究 》 ２０ １ ６ 年 第 ２ 期 ； 周樨平 ： 《 论我 国 〈 反不 正 当 竞争法 〉 的 消 费 者保护功能 》 ， 《 竞争政策

研究 》 ２０ １ ７ 年第 ２ 期 。

［ ５９ 〕 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 ＞ ２０ １ ７ 年 第 １ 期 。

５ ３
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法院一直倾向于将消费者利益作为证明经营利益受损的一个工具 ，不具有独立评价的地位 。 此种情

况在最新的两起广告屏蔽案件的裁判中有了 明显改观 ，法官在这两起案件中 因消费者利益改善而拒

绝认定被告屏蔽行为构成不正当竞争。

〔
６０ 〕

需明确的是 ，竞争过程中的消费者是一个整体形象 ，对消费者的 自 由决策的
“

实质性扭曲
”

，

［ ６ １
］指

的是企业因此不合理地获得了竞争优势的行为 ，而不是侵害消费者个体利益的个别行为 。 行为
“

足以

影响交易秩序
”

是其纳入
“

反法
”

而不是消费者权益保护法的界限 ，这也正是
“

反法
”

作为经济法所具

有的公共属性的体现 。 对
“

足以影响交易秩序
”

的考量集中在受害人数的多寡 、造成损害的范围及程

度 、是否会对其他企业产生警惕效果及是否为针对特定团体或组群所进行的欺诈或显失公平的行为

等因素 ，但不以其对交易秩序已实际产生影响为限 。

〔 ６２ 〕

四 、法律技术 ： 比例原则对干预边界的限定

市场调解优先除了意味着优先发挥市场在解决竞争冲突 中的作用外 ，还意味着依据竞争本身的

属性和客观效果认定行为的不正当性 。 竞争的过程是动态的利益均衡的过程 ，作为利益衡量工具的

比例原则在限定不正当竞争边界上具有天然的正当性 ， 它被视为对不正当竞争规制的合理性提供了

一种
“

更好的结构性规范
”

。

Ｕ ３ ］过度规制或规制不足很大程度上源于
“

未向社会和经济规制中引人比

例原则 。

” ［ ６４ １

（

一

）作为
“

对规制限制
”

的 比例原则

比例原则在本质上是一个对相互冲突的利益进行平衡与协调的工具及具有普适性的判断行为合

法性的分析框架 。 其通过考察不同方式 （行为 、手段 ）对两个相冲突利益 （原则 、 目 的 、价值等 ） 的各 自

影响 ，选择能够最大程度上同时兼容两种利益的方式 。

［
６ ５

３该原则最初滥觞于行政法领域的警察法之

中 ，后逐渐上升为一项宪法原则 ，最终扩展适用于整个法律秩序 。

〔
６６

〕

在构成上 ， 比例原则一般包括三个子原则 ：

一是妥当性原则 ， 即所采取的措施可实现所追求的 目

的 ；
二是必要性原则 ， 即除采取的措施外 ，无其他给关系人或公众造成更少损害的适当措施

；
三是相称

性原则 ， 即采取的必要措施与其追求的结果之间并非不成比例 （狭义的 比例性 ） 。

^

妥当性原则关注手段与 目 的的联系 ， 比较容易查明 ，而且即使相关行为只是部分有助于 目 的之达

成 ，仍可满足。 当然也确实存在某些行为仅仅以追求某个 目 的为借 口
，实际上完全无助于该 目 的的实

现 。 必要性原则实际包含两层意思 ：其一 ，存在多个能够实现 目 的的行为方式 ， 否则必要性原则无适

用的余地 ；其二 ，在能够同等实现 目 的的诸方式中 ，选择对第一种价值侵害最小的一种 。 由于技术的

〔 ６０ 〕 同前注 〔 ４ 〕 ，
北京 市朝 阳 区人民法院 民事判 决 书 、广 州 市黄埔 区人民法院 民事判 决 书 。

〔 ６ １ 〕 与 对竞争者利益的
“

显著损 害
”

含义一致
，
对消 费者决策的

“

实质扭曲
”

也强调 的是消 费者基于竞争秩序享有的利益受损

的程度
，
这是一种在正常 市场 风险之外所遭受的非 市场损 害 。

〔 ６２ 〕 参见杨宏晖 ： 《欧盟不 当 交 易行为指令与德 国 不正 当 竞争防止法的新 变革
——

以 消 费者保护的 强化为 中 心 》 ， 《公平 交 易 季

刊 》 ２０ １ ０ 年第 ２ 期 。

［ ６ ３ 〕 同前注 〔 ２４ 〕 ，
迈克 ？ 费恩塔克书 ， 第 ２８ ６ 頁 。

［ ６４
 ］Ｓｕｎｓｔｅ ｉｎｅ

， 
Ｃ ．Ｒ ．

， 
Ａｆｔｅｒ  ｔｈｅ Ｒｉｇｈ

ｔ ｓ Ｒｅｖｏ ｌｕｔ ｉｏｎ ： Ｒｅｃｏｎｃｅ ｉｖ ｉｎｇ 
ｔｈｅ Ｒｅ

ｇｕ ｌａｔｏｒｙ 
Ｓ ｔａｔｅ

， 
Ｈａｒｖａｒｄ Ｕｎｉｖｅｒｓ ｉ ｔｙ 

Ｐｒｅｓ ｓ
，  １ ９９０

， ｐ
． １ ８ １ ．

〔 ６５ 〕 参见兰磊 ： 《 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 Ｓ 竞争

为例 》 ， 《 东 方法学 》 ２０ １ ５ 年第 ３ 期 。

〔 ６６ 〕 转 引 自 郑晓剑 ： 《 比例 原则在 民法上的适用及展开 》 ， 《 中 国 法 学 》 ２０ １ ６ 年第 ２ 期 。

〔 ６７ 〕 参见 ［ 德 ］哈特穆特 ？ 毛雷 尔 ： 《行政法学总论 》 ，
高 家伟译 ，

法律 出版社 ２０００ 年版 ， 第 ２３ ８ 页 。

５４



论反不正当竞争法的谦抑性

复杂性 ，要求被告在行动时逐一考察各种可选方案并选择其中侵害最小的方式显然是一种苛求 。 实

践中通常会给予被告较大的 自 由裁量空间 ， 只要求不存在侵害性明显更小的替代方式即可。

［
６ ８ ］狭义

比例原则强调的是利益平衡的方法 ，权衡追求 目 的所要达到的利益 （收益 ） 与为实现这一 目 的而对相

冲突利益造成的损害 （成本 ） 之间是否成比例 ，这一平衡过程并不是通过精确地计算两个变量的数值

大小然后加以 比较 ，而是较为粗略地比较两个变量 。

Ｗ ］

只有当损害明显大于收益时才构成对狭义比

例原则的违反 ；如果造成的损害与所实现的收益相 比并不明显失衡 ，则认定行为合法 ，从而给行为人

留下足够的 自 由裁量空间 ，避免动辄违法 。

在性质上 ， 比例原则是
“
一种规范

”

，违反此规范将遭受制裁 ，也是
“
一种审査工具或手段

”

，

［
７ １  ］

为

执法者提供制裁的理由 。 这两种性质体现为比例原则的
“

本体论意义
”

和
“

方法论意义
”

。 前者指的

是作为公民
“

自 由权利不受公权力不当限制与侵害之准绳
”

，

［
７２ ］“

任何国家公权力之行为违反了这个

原则 ，会导致违宪的后果 。

”

后者指的是其提供一套可供理性操作和论辩的思维工具 ， 为最终的结

论提供强有力的支撑理由 。

〔 ７４
〕

（二 ）在不正当竞争认定中适用的正当性

比例原则最初适用于传统的公法领域 ，

一方面确认公权力基于公共 目 的可 以限制私权利 ， 另
一方

面又将其限制在必要限度之内 。 随着权利与权利 、权利与公共利益之间冲突的频现 ， 比例原则从一个

处理政府与私人利益冲突的原则转化为一个处理私人之间利益冲突或者私人利益与公共利益之间冲

突的原则 ，逐渐拓展至私法 、经济法领域 。

经济法以私法 自 治为其构造的逻辑起点 ， 旨在弥补私法 自治的局限 ，保障和拓展私法 自 治的作用

空间 。 而对私法 自 治构成威胁的一是 国家公权力过度干预 ，

一是私权利的滥用 。 在国家公■权力对私

权利施加某种限制的情况下 ， 比例原则可以发挥其所具有的
“

限制之限制
”

的功能 ， 即要求此种限制

须服务于一个价值更高的正当 目 的 （ 如实现公共利益 ） ；所采取的限制手段须有助于 目 的的达成 ；在有

多种手段供选择时 ，需要采用最为和缓的干预手段进行限制 ；该最为和缓的干预手段对利害关系所产

生的负担与其所追求的 目 的之间在效果上要相均衡 。 如此 ，既可确保国家职能的充分实现 ，又可维护

私法 自治不被过度介入和干预。 在一方不当地获取或维持竞争优势的情形下 ，也有必要引人比例原

则对此种过度的 自 由进行限制 ，恢复竞争约束之下的均衡 。 因为 ，对私法 自 治的限制 ， 不仅在于禁止

恣意 ，还在于禁止过度 。 反对极端
“

禁止过度
”

是比例原则之精髓 。

［
７ ５

］

具体到
“

反法
”

领域 ， 比例原则适用的正当性包括如下三个层次 。

其一 ， 比例原则的适用切合
“

反法
”

利益平衡的制度机理 。 现代意义上的
“

反法
”

对不正当竞争

的认定
“

越来越具有利益平衡的意蕴
”

。

［
７ ６

反法
”

通常具有保护经营者 （竞争者 ） 利益 、消费者利益和

〔 ６８ ］ 同前注 〔 ６ ５ 〕 ，

兰磊文 。

〔 ６９ 〕 同 上注 。

〔 ７０ 〕 同 上注 。

［ ７ １ 〕 陈渾 文 ：《 比例 原 则 》 ， 栽 台 湾行政法学会主编 ： 《行政法争议 问题研究 （上 ） 》 ，
五 南 图 书 出版公 司 ２００ １ 年版 ， 第 ８ 页 。

〔 ７２ 〕 谢世 宪 论公法上之比例 原 則 》 ， 栽城仲模主编 ： 《行政法之一般法律原 则 》 ，

三 民书局 １ ９９４ 年版 ， 第 １ ２７ 页 。

〔 ７３ 〕 陈新 民 ： 《德 国公法学基础理论 》 上卷 ，
法律 出 版社 ２０ １ ０ 年版 ， 第 ４２ ５ 页 。

［ ７４ 〕 同前注 ［ ６６ 〕 ， 郑晓剑文 。

〔 ７ ５ 〕 参见郑晓剑 ： 《 比例 原 则在现代民法体 系 中 的地位 》 ， 《 法律科学 》 ２０ １ ７ 年 第 ６ 期 。

〔 ７６ 〕 孔祥俊 论反不 正 当 竞争法的现代化 》 ， 《 比较法研究 》 ２０ １ ７ 年 第 ３ 期 。

５５
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社会公共利益三叠加的保护 目标 。

〔
７７ ］而不同的利益主体基于竞争享有不同的利益 ，对不正当竞争行

为的认定就必然是对这些相关冲突的利益进行衡量 。

利益衡量的方法无非有二 ，

一是参考权利位阶 ，

一是诉诸比例原则 。

［ ７８ ］

如果权利位阶存在高低

之分 ，那么位阶高的权利通常会被视为具有更高的价值并得到优先保障 。 但是 ，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 ，

［
７９

 ］

故此 ， 只能采用比例原则在个案中确定哪种利益更值得保护 。

比例原则相对具体的规范构成及判断方法可以在司法层面进行展开和操作 ，从而为解决权利之

间的冲突或权利与公共利益之间的冲突提供指南 。 将其作为利益衡量的指导和参考框架 ， 既可妥当

地约束法官的 自 由裁量 ，又能为法官和当事人提供较为明确的预期 。

［ ８ （ １

域者说 ，既符合竞争有优势的

利益属性和保护需求 ，又避免了抽象道德的不确定性 。

其二 ，
比例原则的逻辑 、适用结果与市场竞争的本质高度契合 。 竞争是一种争胜过程 ，是在不同

利益主体相互约束 、激励和反制的互动下不断推出 、改善产品和服务的过程 ，这种约束 、激励和反制本

身就体现为对既有利益的损害和对新型利益的创造 。 只有允许对既有利益的适当损害才可能为新型

利益的发展腾出空间 ，也才能刺激既有利益的不断改进 。

［
８ １  ］基于比例原则的不正当竞争行为认定逻

辑可以将诚实信用原则与公认的商业道德标准转换为一个依据竞争效果展开的客观的利益权衡的框

架 ，排除对某种特定权益的专门保护 ，最大程度地实现各种利益的协调与兼容 。

在
“

淘宝诉载和 、载信案
”

中 ，

一审法院认为 ，对一项竞争行为是否予以规制 ，应综合考虑经营者 、

消费者等各方的利益 ，并对其他经营者因被诉行为遭受的损害与停止被诉行为对行为者利益造成的

损害进行衡量 。 竞争的利益均衡的功能特性决定了无论哪一种利益都不具有抽象意义上的绝对优先

地位 。 该案的二审法院在进行更精细的利益衡量后特别指出 ， 消费者在竞争过程中的地位固然重要 ，

但
“

可以提升消费者利益的行为并不能当然被排除在不正当竞争行为之外 ，仍要就被控行为的正面效

果与对被干扰者所造成的损害进行衡量
”

。

［ ８２ ］

其三 ，
比例原则的适用是法治框架构建的必然要求 。 以一种更为连贯的视角来看 ，基本权利所确

定的行为 自 由要受到合宪性制度的限制 ，但这种限制必须满足比例原则 。

［
８ ３ ］

比例原则被视为对规制

的合理性提供了一种
“

更好的结构性规范
”

。

［
８４

］

作为一种典型规制 ，

“

反法
”

本质上是为了实现更普遍

的竞争 自 由而对特定主体的行为 自 由进行限制 ，其划定企业竞争行为的负面清单 ， 同时也将政府对企

业行为的干预限定在这一范围内 。 由此 ，与其说
“

反法
”

是对干预的授权 ，毋宁说是对干预本身的限制 。

总之 ，从本体论意义上言 ，
比例原则在

“

反法
”

中的适用切合了

“

反法
”

本身的制度机理 ， 与其通

〔 ７７ 〕 相对于 旧 法而 言 ，
２０ １ ７ 年 １ １ 月 ４ 曰 新修订的 《反不正 当 竞争法 》 第 ２ 条 第 ２ 款对不正 当 竞争行为 的界定发生 了 明显 变

化 。 首先 ，将
“

扰乱市场竞争秩序
”

置于经营者和消 费者权益之前 ， 意味着不正 当 竞争行为 的认定 ， 首先要考量市场竞争秩序 ，
也就是

竞争机制和公共利 益意 义上的损 害 ；其次 引 入 消 费者利 益 ，
使利 益衡量法律结构更加 完善 。 至此 ，

从法益保护 的 角 度看 ，新修法 实现

了
“

公共利益
” “

经营者利 益
”“

消 费者利益
”

三叠加的保护 目 标 。 参见孔祥俊 ： 《论新修订 〈反不正 当 竞争法 〉 的 时代精神 》 ， 《 东方法学 》

２０ １ ８ 年 第 １ 期 。

［ ７ ８ 〕 参见梁迎修 ： 《权利 冲 突的 司 法化解 》 ， 《 法学研究 》 ２０ １ ４ 年 第 ２ 期 。

〔 ７９ 〕 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 ２０ １ ２ 年版 ， 第 ３ ０ 页 。

〔 ８ ０ 〕 同前注 〔 ６６ 〕 ， 郑晓剑 文 。

〔 ８ １ 〕 同前注 〔 ６５ 〕 ，
兰磊文 。

〔 ８２ 〕 参见上海知识产权法院 （２０ １ ７ ） 沪 ７ ３ 民终 １ ９８ 号 民事判 决 书 。

〔 ８ ３ 〕 同前注 〔 １ ４ 〕 ， 弗里 茨 ． 里特纳 、迈 因哈德 ． 德雷埃 尔 书 ， 第 １ ４５
￣

１ ４６ 页 。

〔 ８４ 〕 同前注 〔 ２４ 〕 ，
迈克 ？ 费恩塔克书 ， 第 ２８ ６ 页 。

５６
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Ｖｇ ｌ ． Ｖａｌ Ｈａｎｓ Ｈａｎａｕ
， 
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ｇ
ｋｅ ｉ ｔ ａｌｓ Ｓｃｈｒａｎｋｅ

ｐ
ｒｉｖａｔｅｒ Ｇｅｓｔａ ｌ ｔｕｎｇｓｍａｃｎ ｔ

， 
Ｖｅｒ ｌａｇ

Ｍ ｏｈｒ Ｓ ｉｅｂｅｃｋ ２００４
，

转 引 自 前注 〔 ６６ 〕 ， 郑晓剑 文 。

Ｖ
ｇ

ｌ ． Ｅｍｍｅｒｉｃｈ
，
Ｕｎｌａｕｔｅｒｅｒ Ｗｅ ｔｔｂｅｗｅｒｂ

，
７ ． Ａｕｆｌ ．

， 
２００４

， 
Ｃ ．Ｈ ．Ｂｅｃｋ ．

， 
Ｓ ． ２９ ．

上海知识产权法院 （２０ １ ６ ） 沪 ７３ 民终 ７ ５ 号 民事判 决 书 。

５７

过公权力的介入弥补市场局限和为市场发挥作用创造条件的制度逻辑相适应 。 它实际上筑起了维护

私法 自治的两道屏障 ：对外抵御国家公权力对竞争的过度介入 ；对内确保私法 自 治不被竞争者实施的

不正当竞争行为所损害 。 从方法论意义上言 ， 比例原则为涉不正当性的判定提供了一个更具可操作

性的框架与思路 ，使裁判更加具体化与规范化 ， 降低了过度干预的风险 。

（三 ） 不正当性判定中的利益考量框架

比例原则的教义学功能就在于其可以使权衡过程合理化和权衡内容具体化 ，

〔
８５ 〕从而使诸种相互

冲突的法益和谐均衡〇
［
８６其适用的最大价值正在于与摒弃权利侵害式的侵权法思维和抽象道德判断

的需求相吻合 ，最大程度地限定政府干预竞争的边界 。 很多依据
“

反法
”
一般条款认定的不正当竞争

案件引发的争议在根本上是源于缺乏一个稳定的 、完整 比例原则的分析框架 ，导致一些案件在利益考

量因素上顾此失彼 ，或存在结构性缺失 ，或逻辑混乱 。

在现代
“

反法
”

体系 内 ，所有市场参与者均受保护 。

［ ８ ７
］对于竞争者的保护主要是保护其基于 自

由竞争所享有的利益 ；对于消费者的保护主要是保护基于 自 由决策不受扭曲所享有的利益 ；对于社会

公众的保护主要是保护其基于不受扭曲的竞争所享有的利益 。 这些利益权衡要素在不正当竞争行为

的认定中并无固定的价值位阶和权重 ，行为正当性与否则取决于其是否最大程度地实现相关利益的

兼容 。

权利侵害式的侵权法思维存在的最大问题就是几乎将在先商业模式作为一项权利加 以保护 ，赋

予特定经营者免于竞争的特权 ；将竞争正当与否的判断局限于在先经营者的利益是否受到损害 ，忽视

了其他经营者竞争的 自 由 以及消费者利益的独立判断价值 。 被广泛适用的
“

非公益必要不干扰原则
”

在本质上就是该思维的延续 ，虽然将
“

公益
”

作为干预的唯一正当化理由 ，从表面上赋予了公共利益

很髙的权重 ，但实际上却会因阻断竞争 、限制创新而最终损及公共利益。

此前的大多数广告屏蔽案件将屏蔽行为认定为不正当竞争就是基于此一思维 。 例如 ，在
“

大摩

与乐视广告屏蔽案
”

中 ，
二审法院的判决虽然向前迈进了一小步 ， 确认

“

反法
”

保护的是原告依托
“

免

费 内容服务 ＋ 广告
”

商业模式进行经营活动所获取的合法权益 ， 而非商业模式本身 ，但其裁判仍未能

跳出
“

劳动成果权利化
”

的桎梏 。 法院特别强调 ：

“

竞争必须是经营者通过付出 自 己 的劳动而进行的

正当 的竞争 。

” “

大摩公司利用用户存在的既不愿支付时间成本也不愿支付金钱成本的消费心理 ，推

销屏蔽软件 ， 目 的在于依托乐视网公司多年经营所取得的用户群 ， 为大摩公司增加市场交易机会 ，取

得市场竞争的优势 ，属于不当利用他人市场成果 、损害他人合法权益来谋求 自身竞争优势 ［ ８ ８
）所以

判其行为构成不正当竞争并无不当 。 直至最新的两起广告屏蔽案 ，法院的态度才发生了转向 ，认定屏

蔽行为并不构成不正当竞争 。 此际 ，法院判决的说理才具有了 比例原则分析框架的雏形 。 详言之 ，其

一

，在妥当性层面 ，法院都注意到了屏蔽行为有助于消费者免受不受欢迎的广告滋扰 。 其二 ， 在必要

性层面 ，法院特别强调屏蔽软件给予了消费者 自 由选择的空间 。 尤其是在
“

腾讯公司诉世界星辉公司

案
”

中 ，法院判决在此点上说得非常详细 。 首先 ，世界星辉公司广告屏蔽软件并非直接和无选择屏蔽

任何广告 ， 而是只有用户选择勾选
“

强力拦截页面广告
”

选项时才能实现广告过滤功能 。 其次 ，从屏

８ ５

９５

８ ６

［ ８ ７

８ ８
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蔽项的设置看 ，在所设置的四个选项中 ， 以不屏蔽任何广告为首选 ，默认屏蔽项只限于针对色情 、赌博

等不 良广告 ， 即屏蔽软件是否使用 、如何使用 ，最终均由用户决定 ，最大程度地考虑了对内容提供商的

影响 。 其三 ，在相称性层面 ，法院着重论证了屏蔽对内容提供商并未造成实质性损害 。 在
“

腾讯公司

诉世界星辉公司案
”

中 ，法院指出 ，会员制与非会员制用户 的存在以及财务报告的分析都可说明广告

收人并非原告唯一的收人来源 ，屏蔽行为不会对其产生
“

根本性影响
”

。 虽然判决未能像
“

电视精灵案
”

中德国最高法院的判决那样详细列举内容提供商各种应对屏蔽的可能 （如在正片情节中融人广告或

者与正片内容进行分屏显示进行改进等 ） ，但是法院还是提到了视频网站可通过进一步改善 自身的经

营和服务来谋求发展 。

Ｕ９ 〕

仍显遗憾的是 ，法院判决在说理上将三个层次的 内容交织在了一起 ，缺乏一个清晰的逻辑 。 在此

方面 ，

“

大众点评诉百度公司案
”

的二审法院的判决有了很大改观 。 审理该案的法院全面考量了信

息爬取行为所有相关者的利益 。 既考虑到信息获取者的财产投入 、信息使用者 自 由竞争的权利 ，还顾

及到公众 自 由获取信息的利益 ，
以及信息和互联网发展所必须的信息共享 、互联互通的特点 。

ｆ ９ １  ］

最

重要的是 ，在行为正当性判断上清晰地体现了 比例原则的三个子原则的分析脉络。 其一 ，就妥当性而

言 ，
二审法院确认了百度公司将从大众点评网上爬取的点评信息用于百度地图 ，用户在搜索到商户位

置的同时 ，还可了解其他消费者对该商户 的评价 ，这种商业模式上的创新在一定程度上提升了用户体

验 ，丰富了消费者的选择 ，具有积极的效果 。 其二 ，就必要性而言 ， 由于存在明显对汉涛公司损害方式

更小的方式而未采取 ，可认定百度公司对大众点评数据的使用方式已超过必要限度 。 如法院判决所

言 ，它本可以采取一种对大众点评网损害更小的少显示或部分显示点评信息的方式 ，在基本保证用户

体验的情况下降低对大众点评网的损害 。 其三 ，就相称性而言 ，百度公司的爬取行为所产生的积极效

果与对大众点评网的损害相比并不相称 ，对大众点评服务产生了实质性替代 。 更重要的是 ，这种行为

还可能使得其他市场主体不愿再就信息的收集进行投入 ，破坏了正常的产业生态 ，对竞争秩序产生了
一定的负面影响 。

一旦进入这一领域的市场主体减少 ， 消费者未来所能获知信息的渠道和数量亦将

减少。 因无法满足必要性和相称性的要求 ， 故百度公司的爬取行为才被法院认定为不正当竞争 。

五 、结论

美国著名竞争法学者霍温坎普教授曾深感忧虑地指 出 ：

“

反垄断政策经常基于对竞争损害 的

夸大担忧 ， 发展 出
一些具有过度保护性的规则 ， 以消费者利益为代价使无效率的企业摆脱竞争的约

束 。

”
 ［

９２
］

同样地 ，在
“

反法
”

适用过程中发展出 的权利侵害式侵权法思维 、过于宽泛的道德化判断 ，严重

低估了竞争本身此消彼长的对抗性 ，将竞争损害等同于不正当竞争 ，或者将对他人成果的合理使用认

〔 ８９ 〕 在
“

快 乐 阳光公司 诉唯思公司 案
”

中 ，
法院在此方 面做得更为 出 色

，
该案 的判 决详细论证 了 原告应对屏蔽行为 的诸 多技术

方案 。

〔 ９０ 〕 参见上海知识产权法院 （２０ １ ６） 沪 ７ ３ 民终 ２４２ 号 民事判 決 书 。

〔 ９ １ 〕 该案的一审 （ 参见上海市浦 东新 区人民法院 （２０ １ ５ ） 浦 民三 （ 知 ） 初 字第 ５２ ８ 号 民事判 决 书 ） 与二审 的裁判 结果 虽 然一致 ，
但

是在理念和思路上却有 了 很大差 别 。

一

审 法院主要立足于汉涛公 司基于收集 、整理 、
加工对大量信息所产 生的商业利益的保护 ，

缺乏

对整个信息产业的信息传播 、其他经营者合理使用信息 、 消 费 者获取更 多信息利益的考量 。 裁判建立在
“

未经允许使用他人的 劳动成

果
”

的逻辑上 ，
以

“

不 劳而 获
” “

搭便车
”

为主要依据 ，
这一 方 面 陷入 了 道德判 断的 泥沼 ， 另

一方 面事 实上创 立 了
一种

“

劳动成果权
”

。

实质上体现的是一种
“

保护竞争者
”

而 不是
“

保护竞争
”

的思路 ，是
“

权利侵害式侵权
”

而 不是比例原 则 下的
“

利益衡量
”

思维 。
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论反不正当竞争法的谦抑性

定为不正当竞争 ，过度保护了竞争者 。 这种对私人竞争关系的不合理介入和过于宽泛的不正当竞争

认定方式已经完全失去了其限定企业竞争行为
“

负面清单
”

的意义 ，从根本上动摇了企业 自 由竞争的

基础 。

“

反法
”

的谦抑性源于一种法治化的要求 。 尊重市场的权威 、尊重私法 自治的原则是由宪法基本

权利条款所决定的 ，也是民法与经济法相互衔接 、相互支援的体系所决定的 。 市场竞争具有复杂且不

可预测性 ，若对竞争行为过多地指手画脚 ，很可能损害企业的竞争 自 由 。 也就是说 ，在错综复杂和具

有内生性的市场竞争面前 ，法官对于不正当竞争的判断必须保持足够的谦抑 。

［
９３ ］

极端私法 自治无法

实现社会整体利益 ， 哈耶克也不否认政府干预的价值 ， 只是他将公法的边界限定在为 自生 自 发秩序的

作用的发挥提供必需的框架 ，反对以公法扭曲或替代私法 。 从结构上讲 ，

“

反法
”

确保私法 自治优

先发挥作用 ，对竞争关系的介人以私法 自治无法发挥作用为前提 ， 以维护竞争秩序为限 ；并且这种干

预不是取代或扭曲私法 自治 ，而是 旨在弥补其不足或者为其更好地发挥作用创造条件 。

“

反法
”

的谦抑性还源于 自身的制度逻辑 。 它是为实现更普遍的竞争 自 由而介人私人竞争关系 ，

融合了私法和公法 ，最终体现了经济法的特性 。 民法 自 身无法克服私法 自 治的局限 ，需要政府干预 ，

而这种政府干预又必须被限制在特定的范围内 以确保真正的私法 自治的实现 。 作为这种对私权与公

权的双重限制 ， 内在嵌人了谨慎的干预思维 ，而强烈干预的
“

家长
”

式情怀本身就是对这种谦抑性的

背离 。

“

反法
”

的谦抑性强调的是其作为一种干预而建立在市场调节失效之后的后发性 、恢复市场作用

的辅助性 ， 以及与市场逻辑保持一致的适应性之上 。 就后者而言 ，意味着对不正当竞争界定的标准是

基于竞争本身 。 欧肯早就提及 ，对
“

不正当
”

的定义通过
“

不受扭曲 的竞争
”

获得 。

Ｗ “

不受扭曲的竞

争
”

是各方利益的均衡 ， 比例原则是利益平衡的工具 ，故此 ，对不正当竞争的认定必须在比例原则的分

析框架下展开。 该框架的客观性可最大程度地避免因权利侵害式侵权法思维和商业道德判断所致的

过度干预风险 ，将政府对竞争的干预限定在应有的范围内 。 在全球互联网经济 、数字经济 、分享经济

勃兴的今天 ，对在市场上诞生的创新型经济模式和商业模式 ，不应动辄就采取行政干预或动用司法资

源 ，而应更多地留待市场 自 身来解决 。

［
９６ ］

（ 责任编辑 ： 谢 青 ）
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