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法律文本组织技术的方法危机

———反思“互联网专条”

谢晓尧
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摘要　在社会热切的期待中，２０１７年修订的《反不正当竞争法》增加了“互联网专条”。意外的是，

该条文一出台就出现失灵：大量案件拒绝具体规则的涵摄，纷纷向一般条款逃逸。“互联网专条”是法

律组织技术的知识反映，规则失灵源于方法上的深刻危机。该条文经不起教义法学上的概念分析，缺

乏术语、内涵模糊、外延边界不清。“互联网专条”是概念思维指导下的所谓类型化，难以建立严格意

义上的类型。形式主义是有限度的，《反不正当竞争法》的法律实践和理论研究需要一种问题转向，寻

求保障经验知识习得和累积的强大方法。

关键词　互联网专条　法律形式主义　规则失灵　概念思维　类型思维

所有法律实践和法学理论研究都极其依赖于方法。方法是一种“理性化过程”，离开方法指引的结

果将是任性的。〔１〕有教义法传统的国家，奉行“最严格、最高的”“科学标准”，致力打造“科学的法”。〔２〕
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方法是通往科学目标的路径，必须以“可检验和可控制的方式导向某一理论上或实践上的认

识”。〔３〕法律未必是严格意义上精确的科学，法律人的方法多种多样，逻辑（类比）、历史、习惯和

社会学等方法被视为“法律的武器库中十八般兵器”，是相互混合、彼此检验的“同盟军”。〔４〕立

法、司法和法学研究都需要方法论上内省反思的自觉，接受方法理性之规训。本文反思《反不正当

竞争法》互联网专条出现的规则失灵现象，从概念和类型两种不同思维模式出发，探讨该条文在组

织技术上的复杂性与知识危机，借此反思法律形式主义的限度及其出路。

一、形式主义的困境

（一）形式主义的上风

１９９３年的《反不正当竞争法》颁布于我国市场经济体制建立的时间起点上。随着互联网的兴起

和发展，不正当竞争纠纷频繁发生，〔５〕可谓“老同志遇到新问题”。在司法实践中，相当一部分不正当

竞争纠纷被当作“新型”纠纷，适用一般条款判案的案件所占比例较高，〔６〕因而饱受不确定性的责

难。〔７〕面对来自技术、市场、商业模式等诸多不确定性的夹击，一般条款的广泛适用引发了某种社会

“恐惧症”：人们担心其“削弱了法律的预测性和指引性”，〔８〕导致“不确定性和扩张性”。〔９〕为缓解

这种忧虑，有人主张限制“过度适用”，〔１０〕有学者甚至建议法律明文规定“限制一般条款的适用”。〔１１〕

作为制度安排的首选，人们自然而然将目光转移到对规则的期待上。通常认为，形式主义是“法

律区别于其他事物的核心特征”，〔１２〕其做法是：制定“黑体字规则”，借由高度概念化和体系化的法

律条文，对社会事务进行数目字控制式的无缝管理。法律适用是“黑体字规则”自我闭合状态下的

三段论推理，无须更多求助于法律之外的其他价值因素。易言之，一个理想化的形式主义规则，不

假外求，一切答案全部藏于黑体字之中。在反不正当竞争法领域，对“黑体字规则”的渴求，在理论

界原本就有市场。流行的观点主张，“以具体化知识代替指引性知识，以要件式规范代替写意性规

范，以强预见性规范代替弱预见性规范，以规则为重心代替以审判者为重心”。〔１３〕这种观点投射

到互联网实务界，即被化约为强劲的立法呼吁：“唯有将其共性加以提炼并在具体条款中有所规

定……”〔１４〕在社会各界相互增强的舆论漩涡中，体系化的立法诉求顺理成章成为社会共识，即：设
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张钦坤：《中国互联网不正当竞争案件发展实证分析》，载《电子知识产权》２０１４年第１０期，第３５页。



置互联网专条对涉网不正当竞争行为做出规范，明确此类不正当竞争行为的构成要件。〔１５〕

２０１７年恰逢我国在立法２４年之后第一次修改《反不正当竞争法》。作为社会热点，修改草案

增加了互联网不正当竞争行为条款。〔１６〕不过，全国人民代表大会常务委员会委员并不满意草案

的“软弱无力”，而是主张加大力度，采用“概括＋列举＋兜底”模式全面定义互联网不正当竞

争。〔１７〕全国人民代表大会法律委员会最终采纳了该模式，“通过概括加列举的形式作出规制，并

增加兜底条款，以适应实践发展的需要”。〔１８〕２０１７年１１月４日，修订后的《反不正当竞争法》第

１２条就互联网不正当竞争行为做出了专门规定，即所谓的“互联网专条”。

（二）失落的“黑体字规则”

颇为意外的是，互联网专条似乎叫好不叫座。一经推出，学者纷纷预警，降低社会预期。郑友

德教授质疑其“必要性与新意何在”；〔１９〕孔祥俊教授直言，“宣示意义大于实用价值”，需要“防止简

单作字面化的理解和过于宽泛的适用”；〔２０〕蒋舸教授心情似乎更复杂，她是该法“规则之规则”的

倡导者，面对“低质量认知模型”的条款，及其“在原则理念和立法技术上的严重局限性”，她转而

“反对依赖网络条款来评价网络竞争行为”，呼吁“对网络条款采取限缩解释”。〔２１〕

修改后的法律于２０１８年１月１日起实施。已有研究不约而同验证了这一预言：互联网专条可能

导致大量互联网不正当竞争案件向一般条款逃逸。〔２２〕陈兵等人的调查表明：互联网专条被援引的

频率并不高，且法官“并未涉及具体案件类型的分析”，“仍然是习惯于从原则性规定切入进行裁判”，

互联网专条“在审判中被空置”。〔２３〕另一研究发现：新法实施后，适用其第２条的案例上千，而适用

第１２条的案例才５６起。〔２４〕一份来自法院的报告显示，“无法归入类型化的新型不正当竞争行为

与日俱增”，原告主张适用原则条款的案件占比近１００％，法院适用第４项“兜底条款”的比例高达

９３％。〔２５〕笔者尝试检索新法实施以来的互联网不正当竞争案件，由于样本数量有限、案例录入随

意性大、时间难以查证，很难从统计学意义上用数字说话。不过，得出的结论与上述法院报告颇为

一致：大量案件适用第４项兜底条款或者同时援引第２条一般条款；〔２６〕一些案件并不因循“穷尽规
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明》，第十二届全国人民代表大会常务委员会第二十六次会议，２０１７年２月２２日。
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大》２０１７年第１８期，第３５页。
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２０１７年８月２８日发布。

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》，载《知识产权》２０１８年

第１期，第１７页。
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蒋舸：《〈反不正当竞争法〉网络条款的反思与解释：以类型化原理为中心》，载《中外法学》２０１９年第

１期，第１９９页。

廖建求、陈锦涛：《网络干扰行为类型化与法律适用———基于〈反不正当竞争法〉第十二条》，载《经济法论

丛》总第３５期，社会科学文献出版社２０２０年版，第１５７页。
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李小武、陈敏：《互联网不正当竞争行为的认定标准与反思》，载《中国应用法学》２０２０年第３期，第１７９页。

北京市海淀区人民法院课题组：《涉网络不正当竞争纠纷的法律适用问题研究———以知识产权司法保

护推动营商环境优化为视角》，载《中国应用法学》２０２０年第２期，第１４９页。

典型的如：深圳乐播科技有限公司与优酷信息技术（北京）有限公司案，北京知识产权法院（２０２０）京

７３民终１５５６号民事判决书；杭州龙境科技有限公司等与北京爱奇艺科技有限公司案，北京知识产权法院（２０１９）京

７３民终３２６３号民事判决书；深圳市腾讯计算机系统有限公司、腾讯科技（深圳）有限公司诉数推（重庆）网络科技有

限公司、谭旺不正当竞争纠纷案，重庆市第五中级人民法院（２０１９）渝０５民初３６１８号民事判决书。



则方能适用法律原则”之方法，而是径直向一般条款逃逸，比如：ＯＰＰＯ公司诉登先公司因刷机服务

引发的不正当竞争纠纷案、〔２７〕腾讯公司诉湖南安悦公司的传播种子视频软件不正当竞争案。〔２８〕

为数不多直接援引互联网专条具体规则的案件，究竟有没有真正适用规则？结论同样令人沮

丧。按教义法学的通常观点，“目光在事实与法律规范间‘来回穿梭’是法律适用的普遍特征”，〔２９〕

在确定法律规范的前提下，将法律规范（ｔ）拆解为若干充分且必要的要件（ｔ１，ｔ２，ｔ３……）（抽象法定

事实），法官据此对生活事实做出评价，从中摘取满足法律所需的事实（ｓ）及其构成要素（ｓ１，ｓ２，

ｓ３……），即“涵摄”。
〔３０〕在公开的裁判文书中，几乎难以找到真正按教义法学方法作业的案例。比

如：在叁佰陆拾度公司与追风公司不正当竞争纠纷案中，〔３１〕原告指控被告存在插入链接、强制进

行目标跳转行为，法院也援引了第１２条第１款第１项规定，却抛开规范的构成要素，而是分析了

“竞争关系”“主观恶意”“损害”。有些案件尽管也尝试拆解规范的构成要素，但是，脱离了“黑体字

规则”的文本，随意性大，爱奇艺公司与千影公司案即为如此。〔３２〕

通常认为，法律适用以法律解释为基础，互联网专条文字含混、词义模糊，似乎为法官留下了很大

解释空间。耐人寻味的是，检索所及，鲜见有判决书对“技术手段”“妨碍”“破坏”“恶意”“强制”“强迫”

等做出起码的文义解释，以及符合立法目的之扩张或限缩性的解释。比如“强制”当然不要求武力，而

违反用户意志和选择权的是否属于强制？给用户选择可能，但是默认设置为跳转是否为强制？增加

烦琐流程、违反正常期待、改变或中断用户连贯性等做法是否属于强制？显然，强制的法律意义极其

依赖于解释。一些案件用闪烁空泛的语言，瓦解了挖掘黑体字意义的努力。〔３３〕也许是为了避免涵

摄和法律解释，一些案件索性大而化之，拒绝具体的条文款项援引，如在聪明狗公司诉淘宝公司案

中，〔３４〕原告指称其开发的购物党插件无法在天猫网上运行，一、二审法院将案件定性为“恶意不兼

容”，却笼统援引了整个第１２条。

（三）法官为什么不适用规则

流行的观点认为，出台互联网专条，直接动力是对旧法严重依赖一般条款的审判实践“有所不

·８·

交大法学　２０２１年第３期

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

杭州铁路运输法院民事判决书，（２０１９）浙８６０１民初１０７９号。在该案中，登先公司通过刷机服务，破解

应用系统、删除相关程序，导致ＯＰＰＯ公司操作系统被替换和修改，法院在分析认为原告商业模式受保护的基础

上，就“案涉刷机行为目的、手段、后果等因素的综合分析”“案涉刷机行为是否违反商业道德”“刷机行为是否干扰

竞争秩序”“涉刷机行为是否符合利益平衡原则”等进行分析，直接适用一般条款做出判决。

天津市第三中级人民法院民事裁定书，（２０１９）津０３知民初４５０号之一。该案中，被告在种子视频中以红

包奖励等利益诱导手段，通过微信传播、扩散种子视频软件。法院在分析“原告的商业利益和竞争优势”“原告的商业

利益和竞争优势是否受到被诉行为的损害”“双方当事人竞争关系”等三方面内容的基础上，适用一般条款做出判决。

［德］伯恩·魏德士：《法理学》，丁晓春等译，法律出版社２０１３年版，第２８６页。

参见前注〔３〕，齐佩利乌斯书，第１３６页；［德］扬·沙普：《事实构成要件的应用》，朱虎译，张晓刚校，载

《北航法律评论》总第１辑，法律出版社２０１０年版，第２６１页。

浙江省高级人民法院民事判决书，（２０２０）浙民终３３０号。

北京爱奇艺科技有限公司等与宁波千影网络科技有限公司不正当竞争纠纷一审民事判决书，上海市徐汇

区人民法院（２０１８）沪０１０４民初２４３号民事判决书。法院认为，适用反不正当竞争法第１２条第２款第４项规定应当

满足如下条件：“１．使用技术手段影响用户选择或直接替代用户选择；２．结果导致其他经营者合法提供的网络产品或

服务不能正常运行；３．上述行为有违自愿、平等、公平、诚实信用的原则，公认的商业道德。”

在爱奇艺公司与搜狗公司案中，手机用户在浏览器环境下进入爱奇艺网站，在使用搜狗输入法输入拟搜索的

视频名称时，用户点击了搜狗输入法提供的搜索候选词而跳转至搜狗搜索引擎，且搜索结果第一位中显示有搜狐视频的

内容。二审法院将该案的焦点锁定在“搜狗公司的行为是否违反了商业道德”，并从“被控行为对爱奇艺公司经营的影响”

“被控行为对消费者权益保护的影响”“被控行为对市场竞争秩序的影响”三方面展开论证。参见北京爱奇艺科技有限公

司与北京搜狗信息服务有限公司等其他不正当竞争纠纷案，上海知识产权法院（２０１８）沪７３民终４２０号民事判决书。

北京聪明狗网络技术有限公司与淘宝（中国）软件有限公司等不正当竞争纠纷案，北京知识产权法院

（２０１９）京７３民终１１０５号民事判决书。



满”。〔３５〕吊诡的是，互联网专条非但没有缓解人们对抽象原则的依赖，反而加剧了这种依赖，并导

致了法律适用的更大混乱。

有规则，法官为什么不适用规则？乐观派认为，互联网专条颁布后，很可能促使相关市场主体

“‘按图索骥’式地调整竞争模式”，其行为在改头换面后间接导致了案件“涌向”兜底条款。〔３６〕还

有观点认为：法官判案有着固有的路径依赖特性，“在第１２条的兜底条款与第２条之间的关系未

达成共识之前，法官更喜欢适用传统的第２条”。〔３７〕在笔者看来，则有可能是规则出问题了。当

认知规则的学习成本、适用规则的错误成本过于高昂时，拒绝规则是法官的一种智识回应，也是理

性决策的较佳选择。通常认为，人类在构造性无知的现实处境中，奉行有限理性的行为模式，“只

能考虑具有主导作用且数量有限的变量或因素”。〔３８〕有限理性模型充分权衡决策成本的最优化

关键过程是有限搜索，即采取快速节俭的终止搜索规则。〔３９〕当规则的理解需要更多的知识，且获

取这些知识的成本太高时，法官有可能寻求低成本的知识替代，那么一般条款很大程度就会取代

规则。原因在于：一般条款与习惯做法、常理、社会共识相关，是一种与生俱来的知识；这种知识通

常难以精确测度和评估，被验证为错误的可能性更低。

互联网专条食之无味、弃之可惜，极有可能在立法组织技术上存在失误。该条文的制定源于这样

一个易得性直觉：规则是显明的，能确保可预期性和稳定性，且规则的适用具有普遍有效性。形式主

义的追捧者有可能低估了制定一条好规则的难度，而高估了法律条文组织中的能力、方法和技巧。波

斯纳曾经批判：面对各种高度的复杂性，法官有一种对形式主义的追捧，存在使法律变得更简单也更

确定的天然心理，企图用特别单薄的语义遮羞布掩盖司法决定的真实理由，在本应接受并克服复杂性

的时候，却疏忽了无法回避的、源自法律文化之外但迫在眉睫的种种复杂性。〔４０〕笔者认为，互联网专

条有可能是我们回避技术复杂性和法律复杂性的借口，规则作用于社会的有效性被无条件地夸大

了———我们幻想在高度变迁的互联网时代，一切纠纷都可以透过对规则的语义理解找到唯一答

案。制定规则成为回避问题本质的一种迂回策略，然而对一般条款的责难，有可能问题并非出在

一般条款本身，而是出在运用它的知识能力和方法上。为此，检讨互联网专条是必要的。

二、“概括＋列举＋兜底”意味着什么？

互联网专条采用“概括＋列举＋兜底”的模式“定义互联网不正当竞争”。这里的“概括”涉及

法律如何给出概念（即下定义）；“列举”涉及行为如何罗列；“兜底”与规范的体系结构相关。

（一）“概括”：概念的界定

所谓“概括”，更为准确的表达是界定（构建）法律概念。在教义法学中，法律概念至为重要，规则

以概念为前提，概念必须精确，法学科学研究很大程度就是概念法学。〔４１〕按照拉德布鲁赫的说法，

“法的质料是一种用概念进行各式各样之预制的现实”，〔４２〕法教义学的任务是对生活事实进行双重加

·９·
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见前注〔２１〕，蒋舸文，第１８１页。

见前注〔２５〕，北京市海淀区人民法院课题组文，第１５５页。

见前注〔２４〕，李小武等文，第１８０页。

［美］赫伯特·西蒙：《人类活动中的理性》，胡怀国等译，广西师范大学出版社２０１６年版，第２４页。

［德］吉仁泽、莱因哈德·泽尔腾：《有限理性：适应性工具箱》，刘永芳译，清华大学出版社２０１６年版，

第５页。

［美］理查德·波斯纳：《法官如何思考》，苏力译，北京大学出版社２００９年版，第９９、３９９页。

［意］罗道尔夫·萨科：《比较法导论》，费安玲等译，商务印书馆２０１４年版，第３０７—３０８页。

［德］古斯塔夫·拉德布鲁赫：《作为法律思维形式的事物本质》，雷磊译，载《法律方法》第２２卷，中国法制

出版社２０１７年版，第１４页。



工：其一是形成法律概念及其各种范畴；其二是对其进行目的性改造，实现法理念。〔４３〕概念的建构

是对生活事实“抽象的去语境化”，清洗其黏稠性，萃取精华、揭示实证法规范的过程。〔４４〕也就是从

具象的素材中抽离出共相与本质，确立其普遍适用性的要素。一个标准的概念有三个必不可少的

要素：术语（名称）、内涵（意义）、外延（指称对象）。〔４５〕界定一个概念，就是运用三个要素下定义的

过程。〔４６〕一个法律规范由众多的概念构成，并非所有概念都需要被定义，也不可能在法律中给出

所有定义。一般认为，在法律中明确给特定的术语指派含义属于精确定义，旨在消除歧义与模糊，

并区别于词典定义和理论定义等方式。〔４７〕“互联网专条”第２款企图通过定义或者说建构概念的

方式，以明确不正当竞争行为，其表述如下：“经营者不得利用技术手段，通过影响用户选择或者其

他方式，实施下列妨碍、破坏其他经营者合法提供的网络产品或者服务正常运行的行为。”

对互联网专条的检讨，必须从严格的概念分析开始。

１．术语（概念名称）

上述“概括”严重缺乏术语要素，很难说是在下定义，也就是说对于给何种术语配置意义的问

题是不明确的。从立法的背景材料和修法的目的看，被定义的词语应该是“互联网不正当竞争行

为”，但是，上述表述传递出的字面含义，尤其结合第３款第４项所谓兜底条款“其他妨碍、破坏其他

经营者合法提供的网络产品或者服务正常运行的行为”来看，似乎又是在给“妨碍、破坏”下定义。

一个旨在“概括”的条款，连被定义的术语都不清楚，无疑是致命的。下定义首先需要给概念命名，

“给概念冠以术语将会是最核心且最重要的决定”。〔４８〕从生活术语中提取出恰当的术语，并经由

法律目的性改造赋予其意义，是建构概念的第一步。通过认真审视互联网专条可以发现，该条术

语意识淡漠，关键术语缺失，术语相互抢位、界限模糊、含混不清，使这一条款面临先天不足。

那么，互联网专条定义的对象又是什么？立法资料显示，立法提议者主张明确“网络不正当竞争

行为的法律概念”。〔４９〕这种说法可能存在歧义。从逻辑学角度出发，所谓定义是关于语词的，是对某

个词或词组含义之说明，而不是关于这些语词所谈论的对象。〔５０〕行为是变动不居、无法预期的，不可

能做出界定，只能托付给语言去定义术语。原因在于，语言本质是惰性的，是一种保守的因素，“在一

切社会制度中，语言是最不适宜于创制的”。〔５１〕概念如同任何习惯，“一旦形成，其本身即具有了一种

固有的惰性……概念的相对稳定性给人们以可避免事物发生棘手流变的虚假安全感”。〔５２〕法律本质

是一个语言的意义系统，其中的概念经过法律的目的性改造，赋予某一术语特定涵义以作为其语义空

间，从而获得具有普适性的适应能力，“这一意义空间使一般性的法律语词具有了某种与其所规范之

·０１·
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［德］古斯塔夫·拉德布鲁赫：《法教义学的逻辑》，白斌译，载《清华法学》２０１６年第４期，第２０５页。

见前注〔２〕，耶施德特文，第５６页。

参见［意］乔万尼·萨托利：《概念分析指南》，汪吉庶编译，载高奇琦等编：《比较政治学前沿》第２辑，

中央编译出版社２０１４年版，第３页。

［美］加里·戈茨：《概念界定：关于测量、个案和理论的讨论》，重庆大学出版社２０１４年版，第２—３页。

［美］欧文·Ｍ．柯匹、卡尔·科恩：《逻辑学导论》，张建军等译，中国人民大学出版社２０１４年版，第

１０５—１０８页。

见前注〔４５〕，萨托利文，第２５页。

２０１０年３月８日，吕忠梅等３４位人大代表联名提交“关于修改《反不正当竞争法》规范网络竞争行为的议

案”，建议增加“网络不正当竞争行为”一章，明确“网络不正当竞争行为的法律概念”。参见中国政务景气监测中心：

《联名提案、议案有“量”有“质”　今年两会很“热闹”》，载《领导决策信息》２０１１年第１１期，第２４页。

［美］Ｈ．卡哈尼：《定义理论》，张建军译，载《逻辑与语言学习》１９９０年第５期，第２０页。

［瑞士］费尔迪南·德·索绪尔：《普通语言学教程》，高名凯译，商务印书馆１９８０年版，第１１６页。

［美］约翰·杜威：《逻辑方法与法律》，孙新强译，载《人大法律评论》２０１１年卷第１辑，法律出版社２０１１年

版，第２７１页。



多样性的生活状态……相适应的能力”。〔５３〕正如萨托利所言，概念如同一个“发现事实的容器”，资料

分配到“概念容器”中，并被加工和转变为有效的信息。〔５４〕魏德士曾形象地比喻道：“概念就像挂衣

钩，不同的时代挂上由时代精神所设计的不同的‘时装’。”〔５５〕法律意义的承载是必须借助术语这一

“衣钩”去完成的。在纠纷发生之时，需按照具体的生活事实与术语的意义空间进行对号入座的涵摄。

２．内涵

界定概念是赋予术语以意义的活动，需要给术语分配内涵。内涵是从术语所指涉的具体对象

中提取的共有属性特征，按照穆勒的说法，定义某个具体名称的方法，是从事物的全部属性中挑选

出若干属性，逐一列举其所内涵的属性。〔５６〕萨托利也指出：“术语的内涵由该术语的所有特征和

属性所组成，且这些特征和属性在被分配给术语的过程中处在特定的‘语言—语义系统’。”〔５７〕法

律形式主义将概念看成逻辑上封闭的系统，〔５８〕法律概念的建构需要对事物属性进行提取和组合，

每一个概念界定所必需的属性（ｍ１、ｍ２、ｍ３……ｍｎ）都需是“充分且必要的”，当且仅当ｎ属性具备

时，法律即赋予该术语以意义。概念属性的组合性和可分解性为法律解释提供了可能，确保了法

律作为科学的精确性。概念一经建构完毕，即构成一个独立、固定、封闭的意义系统，按其自身的

语义系统去指涉、调节符合其属性特征的对象。法律适用是一种分析和解构过程，将概念分解为

若干属性，将概念内含的每一属性涵摄生活事实，看能否纳入语词意义的空间范围。

事物的属性很多，决定事物本质的是根本、决定性的必要属性，而非偶然、无关紧要的属性。

比如：人没有翅膀，界定人无须包含“没有翅膀”；铜是红色的，界定铜的概念时，该属性却是无关紧

要的。概念的外延是由必要属性决定的，恰如其分地确定决定性属性意义重大。萨托利认为下定

义的基本法则是，“确保概念定义是恰当的和简洁的：恰当指的是定义包含足够的属性去确证其指

称对象及其边界；简洁则是指那些必要属性或决定性属性中间不包含任何伴随属性”。〔５９〕具体到

互联网专条，可以将概括条款的内涵属性粗略分解如下：

经营者（ｍ１）不得利用技术手段（ｍ２），通过影响用户选择（ｍ３１）或者其他方式

（ｍ３２），实施下列（ｍ４１）妨碍（ｍ５１）、破坏（ｍ５２）其他经营者合法提供的网络产品

（ｍ５３）或者服务（ｍ５４）正常运行（ｍ５５）的行为（ｍ４２）。

显然，从内涵属性分析，存在以下问题：（１）“实施下列……行为”意味着开放性，将属性特征置于概

念系统之外，法律没有提供自足、稳定的意义系统，违反了概念所要求的封闭性。属性要件要求是明确

的揭示，而非开放性的评价，不需要额外考察具体的行为样态。（２）将非必要的偶然属性作为决定事物

本质的属性特征，比如“经营者”“利用技术手段”“影响用户选择”等，以“利用技术手段”为例，实践中，大

量的判决不在乎“技术手段”本身，因为，技术是中立的，技术手段的使用行为是否正当才是关键。〔６０〕
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〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

见前注〔３〕，齐佩利乌斯书，第６７页。

［意］乔万尼·萨托利：《比较政治学中的概念误构》，欧阳景根译，载高奇琦等编：《比较政治学前沿》第

２辑，中央编译出版社２０１４年版，第４２页。

见前注〔２９〕，魏德士书，第７７页。

［英］约翰·斯图亚特·穆勒：《逻辑体系（一）》，郭武军等译，上海交通大学出版社２０１４年版，第１３２页。

见前注〔４５〕，萨托利文，第４页。

［美］ＤｏｕｇｌａｓＬｉｎｄ：《逻辑、直觉和哈特的实证主义遗产》，陈锐编译，载《司法》第３辑，厦门大学出版社

２００８年版，第１３８页。

见前注〔４５〕，萨托利文，第２８页。

在爱奇艺公司与大摩公司案中，法院认为：“技术本身是中立的，但中立的技术仍可以成为不正当竞争的

工具。本案并不对被诉行为所涉的技术原理做法律评判，评价的是大摩公司对技术的使用是否具有正当性，是否

构成不正当竞争。”参见上海大摩网络科技有限公司与北京爱奇艺科技有限公司其他不正当竞争纠纷案，上海知识

产权法院（２０１６）沪７３民终３３号民事判决书。



“影响用户选择”也如此，大量的案件比如数据抓取等并不涉及用户选择。〔６１〕（３）需要再界定的术

语太多，导致无止境的定义循环。比如，“其他方式”究竟是相对于用户的“选择”而言，还是相对于

“影响”用户而言，解释空间非常大，语义游离不定。再如，“妨碍、破坏”在日常用语和法律中使用

范围广泛，其具体含义就差异非常大。〔６２〕

３．外延

外延是术语用以指涉的实体对象，在互联网专条中，表现为“网络不正当竞争行为”这一术语

所能覆盖的范围总体。通常认为，外延是由其内涵决定的，一个概念所内含的属性特征越多，适用

的对象就越少；反之，属性特征（内涵）越少，覆盖的对象（外延）越多。

法律规范不能打擦边球，通过语言的模糊程度调节其外延，这种损害法律概念精确性的做法，

最终会瓦解法律规范的有效性。由于内涵属性不明确、固有特征的词义空间太大，对互联网专条

外延的理解，有可能呈现出截然相反的两个尴尬局面：（１）适用范围非常有限，甚至是零外延。当

我们将“技术手段”“影响用户选择”“下列”“妨碍、破坏”“正常运行”这些词叠加在一起，进行严格

词义解释时，属性特征的数量并没有变化，但是，词义空间从抽象走向具体，限缩了适用范围，甚至

会出现“零外延”（“空外延”），即“其经验案例几乎没有或根本不存在”。〔６３〕省力性是基本决策模

式，当法律适用的语义认知成本太高时，很容易在事实上将其置于空外延的处境，法官转而选择替

代性方式，向一般条款逃逸。比如，商户入驻电商平台经常面临“二选一”的限制，因此人们对互联

网专条寄予了期待，然而有学者从法解释学角度得出结论：“适用几无可能性。”〔６４〕（２）适用范围太

广，无所不包。在对上述概念进行非常宽松的解释时，等于是顺着抽象阶梯往上走，放宽了内涵，

增加了适用范围，甚至可以无所不包。这或许是孔祥俊教授和蒋舸教授主张限缩性解释的原因所

在。萨托利强调：当语词指涉不明时，会导致概念没有足够的区分度；当没有足够的属性去辨认意

义所关联的指称对象时，就会出现“无边界”的情形，〔６５〕兜底条款就呈现出典型的“无边界”现象。

（二）“列举”：示例的方法

例示法是反不正当竞争法较为常见的立法例，法律既提供行为类型的概括条款，也对不同类型所

指向的典型样态打比方、举例子。世界知识产权组织的《反不正当示范规定》为各国提供了典型的范

例。这一做法为学界所推崇，“一个特别值得推荐的列举方法与一般条款的结合，是所谓的示例方

法”。〔６６〕黄茂荣将这种做法视为“避免挂一漏万的规定：例示规定”，这种立法技术通常被用于规范

之事项难于穷举，或穷举太烦琐的情况，对此可采取适当的例示，用概括规定来加以穷尽的涵盖。〔６７〕

但是，例示法中的列举并非随意为之，合理的罗列方法是有讲究的。以《反不正当示范规定》

为例，不同类型所列举的例子并不相同，对于混淆和淡化，该规定按照受损害的不同对象，列举了

商标、商号、人物形象等典型的商业标识；对于商业误导和商业诋毁，则按照这些商业言论最有可

能针对的对象，对产品的制造过程、质量、数量、地理来源、价格等事项进行了列举；对商业秘密则

列举了典型的侵权方式，如盗窃、泄密、违约、第三方过错等。列举与否应取决于是否有利于实现
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〔６１〕

〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

〔６５〕

〔６６〕

〔６７〕

参见曹丽萍：《从司法实践看“互联网专条”》，载微信公众号“中国知识产权杂志”２０１７年１２月１４日，

ｈｔｔｐｓ：／／ｍｐ．ｗｅｉｘｉｎ．ｑｑ．ｃｏｍ／ｓ／ＷｆＺ９ｅｈ３ＨｆＴｇＰＩＨＪｗＧＱＷｕＡ。

在我国《刑法》中，涉及“破坏”的有众多罪名，如“破坏社会主义市场经济秩序罪”“破坏金融管理秩序罪”

“破坏环境资源保护罪”，不同的“破坏”，行为属性不同，其中仅“破坏计算机信息系统罪”就将“破坏”行为界定为

“删除、修改、增加、干扰，造成计算机信息系统不能正常运行”。

见前注〔４６〕，戈茨书，第７页。

袁波：《电子商务领域“二选一”行为竞争法规制的困境及出路》，载《法学》２０２０年第８期，第１８５页。

见前注〔４５〕，萨托利文，第１８页。

［德］卡尔·恩吉施：《法律思维导论》，郑永流译，法律出版社２００４年版，第１５１页。

黄茂荣：《法学方法与现代民法》，中国政法大学出版社２００１年版，第１５４、３０９页。



例示方法的功能。（１）意义宣示。齐佩利乌斯认为，法律概念有可能存在“各种语义的空间”，对于

善良风俗和诚实信用这种在语义上不确切的“价值词”，需要“一步步地对法律用词的涵义空间加

以明确”，合理的做法是，“从法律共同体的语言习惯中获得其涵义”，并且“支撑经验概念的语词，

是通过‘例示’的方式被引入和习得的”。〔６８〕易言之，举例子拉近了法律规范的抽象概念与日常生

活概念的距离，旨在协调纸面上的法和行动中的法，从示例中去揭示“习惯涵义”。（２）类推。在考

夫曼看来，“例示法”是概括条款与个案列举法的结合，其功能是“指示法官可使用类推的法律发

现”，以类推的方法来使得法官对于同等情形同等对待。〔６９〕黄茂荣也将例示规定视为“授权式类

推适用”的典型态样。〔７０〕我国互联网专条列举了四种情形：

（一）未经其他经营者同意，在其合法提供的网络产品或者服务中，插入链接、强制

进行目标跳转；（二）误导、欺骗、强迫用户修改、关闭、卸载其他经营者合法提供的网络

产品，或者服务；（三）恶意对其他经营者合法提供的网络产品或者服务实施不兼容；

（四）其他妨碍、破坏其他经营者合法提供的网络产品或者服务正常运行的行为。

从内容看，列举情形并非对概括条款有关“技术手段”“影响用户选择”“妨碍、破坏”等语词提

供具体样态的示例，因此其意义宣示和类推功能大打折扣。上述规定本质是通过下位概念，对“互

联网不正当竞争行为”进行子类型列举。易言之，在抽象概括的上位概念基础上，增加新的属性特

征，继而在属概念的基础上分离出种概念。这就导致了两个后果：

第一，无意义的列举。在教义法学中，通常把一个具体的概念涵摄于一个一般概念，比如将哺

乳动物（ｍ１，ｍ２，ｍ３，ｍ４，ｍ５，ｍ６，ｍ７）涵摄于生物这一概念（ｍ１，ｍ２，ｍ３，ｍ４）。也就是说，具体概念

包含有一般概念的所有要素，还包含有一些特别要素（“种差”）。〔７１〕在互联网专条的概括条款已

经通过属概念规定属性特征的情况下，大凡行为满足充分必要的属性特征，就已经构成不正当竞

争，再添加其他属性特征意义不大。做一个类比，在“一切侵犯消费者利益的行为都应禁止”这一

命题下，再进一步去划分消费者是男性还是女性就毫无意义。除非根据不同的消费者配置不同的

法律后果，划分才有意义。这或许能解释在司法实践中普遍向“互联网专条”第４项逃逸的原因，

因为唯独该项在字面上没有添加任何附加属性，从而不用过度审查。

第二，无休止的定义。种概念的界定中，“属加种差通常最有效力也最有助益”，〔７２〕做法是：被

定义项＝种差＋属概念，“种差就是在类属所内涵之属性以外增加的一些属性，将两类属性合并起

来，就构成了种属所内涵的全部属性”。〔７３〕通常认为，在概念的分级系统中，越是下位概念，越趋

于对属性的描述，术语的使用也应更为具体。诸如“误导、欺骗、强迫”“恶意”等都是非常空泛的抽

象概念，并不具有描述性，必须借助新的解释链条去重新定义。正所谓，“好的概念没有无止境的

定义”，“一个长内涵的定义，即使包含的是相近的属性，也会是一个笨重的，无吸引力的语义运载

工具”。〔７４〕有些属性其实是虚假标准，比如互联网专条第１项的“未经其他经营者同意，在其合法

提供的网络产品或者服务中”———在法律特定的语用环境中，这是不言自明的非必要属性。
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〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

〔７２〕

〔７３〕

〔７４〕

见前注〔３〕，齐佩利乌斯书，第６６页。

参见［德］亚图·考夫曼：《类推与“事物本质”———兼论类型理论》，吴从周译，学林文化事业有限公司

１９９９年版，第２７、４２页。

见前注〔６７〕，黄茂荣书，第３０９页。

见前注〔３〕，齐佩利乌斯书，第１４０—１４１页。

见前注〔４７〕，柯匹等书，第１２３页。

见前注〔５６〕，穆勒书，第１２４页。

［美］约翰·吉尔林：《怎么才算个好概念？一套帮助我们理解社科概念构建的标准》，耿友祥等译，载

《比较政治学前沿》第２辑，中央编译出版社２０１４年版，第２５４、２５５页。



（三）“兜底”：过犹不及的“空制度”

在“概括”＋“列举”的基础上，再规定一个兜底条款，颇有画蛇添足之嫌，这是过犹不及的法律漏

洞。外延是由其内涵属性所决定的，例示法立法例所列事项本身就是打比方。类似于合同法中的有

名合同，对于大量无名合同，只需按照内涵属性去涵摄，或者依有名合同去类推。画蛇添足源于法学

方法的不自信。不单是互联网专条，《反不正当竞争法（修订草案送审稿）》曾一度规定：“经营者不得

实施其他损害他人合法权益，扰乱市场秩序的不正当竞争行为。前款规定的其他不正当竞争行为，由

国务院工商行政管理部门认定。”企图在一般条款之外，再次兜底搞出一个“一般条款２号”。这在我

国是一道较为独特的法律景观，翻阅各种法律，类似“法律、行政法规规定的其他情形”的规定屡见

不鲜。〔７５〕法律概念本身就具有兜底功能，需要通过法学方法的运用，借助内涵属性的确定去调节

其合理的适用范围。令人感到诧异的是，恰是这种“空制度”，在司法中却大有市场。原因在于，相

比于其类型，由于添加属性特征的方式认知成本低，迎合了省力性法则的需要。

三、何谓类型？如何类型化？

类型化研究是当下的热点话题，〔７６〕流行的观点坚信，互联网专条“属案例群类型化思路的

典型体现”。〔７７〕这一判断过于乐观。类型涉及与传统概念性思维不同的思维模式，而类型化是

不同思维支配下的知识加工与组织技术。在拉伦茨看来，不是所有法定构成要件都可以借助概

念的方式，在用诸如诚实信用等需要填补的评价标准来确定法律效果时，“要‘理解’法规范，就

必须发掘其中所包含的评价及该评价的作用范围”，这时候特别需要“‘价值导向的’思考方式”，

“类型化思考———即塑造事件的类型并找出典型的要素———于此扮演重要角色”，而类型归属区

别于概念涵摄，是一种“价值导向的思考程序”。〔７８〕考夫曼直言：“立法以及法律发现的成功或

失败，端赖能否正确地掌握类型。我们今日的不安定性———法律的不安定性———主要并非肇因

于法律在概念上的掌握较以往拙劣：而是不再能确切无误地掌握位于法律概念背后的类

型。”〔７９〕互联网专条是抽象概念思维指导下的所谓类型化，与真正的法律类型建构相去甚远。

（一）类型是中间高度的认知范畴

广义上，类型实则也是一个概念范畴，也称“类型概念”“意义概念”“类推性概念”，与此相对

应，封闭的、非此即彼的思维方式下的概念被称为“一般概念”“抽象概念”“普遍概念”。两者都

是认知社会必不可少的工具，不能牺牲二者其中之一，考夫曼直言：“概念没有类型是空洞的，类

型没有概念是盲目的。”〔８０〕但是，在立法之中，抽象概念和类型概念的运用是有讲究的。

萨托利提出了抽象阶梯理论，将概念依抽象程度划分为高层次、中间层次和低层次。高抽象层次

的概念获得了普适性，具有外延扩展优势，因“经验上的蒸发”，属性特征难以从可观察的事物中抽取，

牺牲了内涵的准确性和可验证性。梯子下端低层次的事实性概念，属于现象描述，强调个体差异

性———获得了具体知识细节，却散失了外延。中间层次范畴保持了内涵与外延的平衡，既获得了经验
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〔７５〕

〔７６〕

〔７７〕

〔７８〕

〔７９〕

〔８０〕

比如，过去《著作权法》规定了“法律、行政法规规定的其他作品”，好心干坏事，引发不少纠纷，２０２０年修

改为“符合作品特征的其他智力成果”，这一规定同样是多余的。

２０１０年以来，检索到以“类型化”作为标题的论文７６５篇，以“不正当竞争”和“类型化”作为主题的论

文为５５篇。２０２０年１２月２５日通过中国知网（ｈｔｔｐｓ：／／ｋｎｓ．ｃｎｋｉ．ｎｅｔ）检索。

参见前注〔２１〕，蒋舸文，第１８０页；前注〔６４〕，袁波文，第１８６页；余杰：《移动平台软件干扰的反不正

当竞争法规制———兼评“互联网专条”》，载《竞争政策研究》２０１８年第５期，第６６页。

参见［德］卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆２００３年版，第９９—１０２页。

见前注〔６９〕，考夫曼书，第４１—４２页。

见前注〔６９〕，考夫曼书，第４３页。



的普适性，又能够通过分析来定义，在认知中发挥着重要作用。〔８１〕中间层次范畴的优越性，已为认知

科学所证实。莱考夫等人认为，人类心智活动来自我们的经验与世界的交互作用，许多情况下都极其

依赖于“基本层次范畴”，它处于具体与抽象的中间状态，“具有认知优先权”，主要用于在缺乏特定语

境信息的情况下对范畴成员的举一反三。〔８２〕在法律领域，类型与认知思维息息相关。考夫曼认

为，法律的意义不单藏于条文之中，也藏在具体的生活事实中，法律发现要将价值（规范）与生活事

实相互拉近，好的做法是：在法律理念与生活事实、规范正义与事物正义之间寻找一个“中间点”，

这个“中间点”就是“类型”，“类型是建立在一般及特别间的中间高度，它是一种相对具体，一种在

事物中的普遍性”。所有法律思维都应围绕类型的中间点。〔８３〕

在法律上建构类型，有利于价值与事实的交互澄清。顺着梯子往上爬，能导入法理念和法律

目的，便于价值上的意义评判，确保法律的前瞻性和稳定性；顺着梯子往下，能直观面对生活现实，

将可以观察和验证的经验导入到法律实践中。“中间点”地位使类型获得了双重适应性：一方面，

类型具有往昔性，源于过去经验知识的累积和加工；另一方面，其指向的是未来不确定的、陌生和

不熟悉的事物。在组织技术上，类型的建构通常借助于前面所说的例示法，既给出评价标准，又列

出其典型的实践样态。其意义在于，任何类型都需要得到经验上的检验，借助典型样态去彰显和

揭示意义，通过评价标准指导新的生活样态适用类推。

不正当竞争类型的建构同样必须恰如其分选择中间高度的认知范畴。从各国的立法和司法实践

看，混淆、淡化、误导、诋毁等行为类别，基本上属于中间高度的类型。这些类型有利于抽象概念与经

验生活的相互拉近，从而既能透过价值评判和指导现实生活，又能借助直观的、可接近的、可描述的典

型的例子彰显和宣示意义；既具有一定的概括性满足外延需要，又能不失经验上的可观察性和识别

性，满足特征要素的可描述性。相反，互联网专条企图构建大而全的规范体系，由于外延太广，必然使

用高度抽象的价值词———“互联网不正当竞争行为”，从而在抽象阶梯中处于高层次范畴，丧失了直观

性和可描述性的特征。正如有学者所批评的，互联网专条“似乎更像是设置了一个‘筐’，试图装入所

有与互联网相关的不正当竞争行为，至于这些行为的性质是否存在差异，在所不问……这种类似于

‘大杂烩’的行为类型化方式，并不利于对行为的准确认定和规制”。〔８４〕郑友德教授更是戏言：“称

其为‘小网络反不正当竞争法’不算为过。”〔８５〕“妨碍”“破坏”都比“互联网不正当竞争”更为接近

“中间点”去构建类型，但是，术语是稀缺资源，由于普遍存在的“抢名”现象，大量有可能经过目的

性改造的中间术语都被稀释，难以凝聚特定意义。〔８６〕这就涉及本文之外的另一复杂话题。

（二）“或多或少”程度特征与整体评价

抽象概念思维暗含着这样的预设：立法者能精准提取出必要的属性特征，即每一属性都是充

分且必要的；不同的概念在差异属性上构建，彼此封闭，边界清晰，具有互斥性；事物以全有全无的

方式归类———“要么是，要么不是”，事物之间没有任何过渡和中间状态。
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〔８１〕

〔８２〕

〔８３〕

〔８４〕

〔８５〕

〔８６〕

见前注〔５４〕，萨托利文，第４４—４９页。

［美］乔治·莱考夫等：《肉身哲学：亲身心智及其向西方思想的挑战（一）》，李葆嘉等译，世界图书出版

公司２０１８年版，第１８—４６页。

参见前注〔６９〕，考夫曼书，第３８—４２页；［德］考夫曼：《法律哲学》，刘幸义等译，法律出版社２００４年版，

第１８８—１９１页。

吴莉娟：《互联网新型不正当竞争行为的类型化研究———兼论〈反不正当竞争法〉类型化条款之完善》，

载《竞争政策研究》２０１９年第６期，第５４页。

见前注〔１９〕，郑友德等文，第１７页。

“妨碍”“破坏”也不是最佳的选择类型名称，这一问题需专门展开。以“妨碍”“破坏”作为主题词的研究

论文似乎并不多，远远不及“干扰”。笔者在中国知网（ｈｔｔｐｓ：／／ｋｎｓ．ｃｎｋｉ．ｎｅｔ）进行检索，以“不正当竞争”和“妨碍”

同时作为“主题词”，检索到３篇论文；以“不正当竞争”和“破坏”同时作为“主题词”，检索到４篇论文；将“不正当竞

争”与“干扰”同时作为主题词，则检索到４４篇论文。



概念本质主义为语言哲学〔８７〕和认知科学所诟病。〔８８〕在法学领域，抽象概念非此即彼的分离式思

维同样饱受批判。拉德布鲁赫指出：“生活现象的认识只是一种流动的过渡，但概念却强硬地要在这些

过渡中划分出一条明确的界限。在生活现象仅仅显得‘或多或少’（模糊地带），概念却要求必须做出‘非

此即彼’的判断……传统的概念式思维是一种分离式思维，足以瓦解并败坏生活现象的整体性。”〔８９〕考

夫曼认为：“法律概念除了少数数字概念的情形外，并不是明确的，没有抽象普遍的概念，只有类型概

念，次序概念，在这些概念中没有非此—即彼的关系，只有或多—或少的关系。”〔９０〕在他们看来，世上

万物并非以非此即彼的两极为常态，而是交替变换的连续谱，其类型是开放的，不同类型之间存在流

动性和过渡性，事物属性是或多或少的程度问题，属于比较级，是否属于同一范畴需要具体考察特征数

量、程度及其组合方式。显然，正当性判断很大程度上不是全有或全无的方式适用，而是比较级、程度上

的问题，在互联网行为正当与不正当之间存在过渡的灰色区域，难以事先设定清晰的边界。

那么，由不同要素特征或多或少组成的类型又如何归类？拉伦茨提出了以意义为中心的整体

评价观。许多情形下，法律规范中所包含的不能作单纯涵摄的要素，需要一种评价行为，且必须借

助特定社会经验始能判断。与抽象概念的涵摄不同，类型强调“符合”，并非仅视其是否包含该类

型通常具备之全部因素，而是强调一种整体观，强调由生活事例个别特征结合而成的整体形象，是

对类型整体意旨中心价值的评价，即评价“这些‘典型’的因素在数量及强度上的结合程度，是否足

以使该案件事实‘整体看来’符合类型的形象表现”。〔９１〕考夫曼同样认为，“类型是有联系的、有意

识的意义关联，普遍的事物在其自身中直观地、‘整体地’被掌握”。〔９２〕概言之，在类型化思维中，

一种典范性的原型，有可能具有家族成员的所有特征，但是，即使不具有这些全部属性特征，只要

整体上满足成员所必需的意义相似性，即可以赋予其相同的法律效果。

以“干扰”为例，〔９３〕在司法实践中，诸如在“劫持流量”、〔９４〕“屏蔽广告”、〔９５〕借“输入法”“一键
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〔８７〕

〔８８〕

〔８９〕

〔９０〕

〔９１〕

〔９２〕

〔９３〕

〔９４〕

〔９５〕

维特根斯坦认为，我们所称谓的词，根本不存在为所有现象共同具有的属性，“概念的外延没有经由一条界

线而封闭起来”。他用“家族相似性”来解释，称概念是“一张彼此交叠和交叉的相似性构成的复杂的网”，一个概念如

同一个“家族”，“存在于一个家族成员之间的那些不同的相似性就是以这样的方式交叠和交叉在一起的”。［奥］维特

根斯坦：《哲学研究》，韩林合译，商务印书馆２０１３年版，第５８—６０页。

莱考夫等人运用原型理论解释概念，人类范畴的概念化主要是根据“原型”（ｐｒｏｔｏｔｙｐｅ，也有人译为“核

型”），由于一个成员（范例）比其他成员更为典型，从而成为理性化的样态被范畴化，以该范畴的属性辐射到其他成

员，理想化核型类似于某种概念标准，在缺乏特定语境信息的情况下对范畴成员举一反三。莱考夫等人以“母亲”

为例，作为理想化的“原型”，母亲要同时满足：女性；提供了孩子一半的基因；生孩子；是孩子父亲的妻子；抚养孩

子。但是，许多时候，“母亲”这一词在被使用时并不需要具备其全部的属性，比如“生母”“继母”“养母”，可以只是

满足其中的部分，是“母亲”原型辐射、变体的结果。见前注〔８２〕，莱考夫等书，第１８页；［美］乔治·莱考夫：《女

人、火与危险事物：范畴显示的心智（一）》，李葆嘉等译，世界图书出版公司２０１７年版，第５８—５９页。

转引自胡玉鸿：《韦伯的“理想类型”及其法学方法论意义——— 兼论法学中“类型”的建构》，载《广西师范

大学学报（哲学社会科学版）》２００３年第２期，第３３页。

见前注〔８３〕，考夫曼书，《法律哲学》，第１４２页。

参见前注〔７８〕，拉伦茨书，第９５—１００页。

见前注〔６９〕，考夫曼书，第４０页。

较为常见的观点将“干扰”作为互联网不正当竞争行为的一种类型。这方面的论述较多，可参见石必胜：

《互联网竞争的非公益必要不干扰原则》，载《电子知识产权》２０１４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”》，载《法学》２０１５年第５期；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》，载《法商研究》２０１７年第４期。

参见北京奇虎科技有限公司与北京百度网讯科技有限公司、百度在线网络技术（北京）有限公司商标权

权属纠纷案，最高人民法院（２０１４）民申字第８７３号民事裁定书；前注〔３１〕。

比如深圳乐播科技有限公司与优酷信息技术（北京）有限公司不正当竞争案，北京知识产权法院

（２０２０）京７３民终１５５６号民事判决书；上海大摩网络科技有限公司与上海聚力传媒技术有限公司其他不正当竞争

案，上海知识产权法院（２０１６）沪７３民终３４号民事判决书。



清理”、自动安装浏览器、〔９６〕借“输入法”诱导用户搜索候选、〔９７〕“账号分时出租”、〔９８〕“机器人软件

编辑技术及自动批量加好友加群、发送广告”、〔９９〕“诱导分享”、〔１００〕“刷机（手机系统重装）”、〔１０１〕通

过浏览器扩展技术插入购物助手 〔１０２〕等众多互联网“技术特征”案件中，法院不约而同使用了“干

扰”一词。然而，很难对“干扰”一词给出一成不变的定义，甚至开列出完整的清单也非常困难。从

类型化的角度出发，可行的做法是，从不同的案例中剥离出若干可以参酌考虑的重要属性特征，随

着经验知识的累积，“发明”或者拟制出“干扰”的典范形态就有了可能。在待判案件中，一种行为

是否属于“干扰”，可围绕“家族相似性”要素去进行整体判断。作为一种假设性的尝试，商业干扰

行为的评价方式及其因素列表如下：

表１

行为样态 考　量　要　素

劫持流量案例ｎ Ａ Ｂ Ｆ Ｉ

……

屏蔽广告案例ｎ Ａ Ｃ Ｄ Ｈ

……

商业干扰 Ａ Ｂ Ｃ Ｄ Ｅ Ｆ Ｇ Ｈ Ｉ Ｊ Ｋ

　　注：Ａ＝动机合理性／可责难性；Ｂ＝注意义务遵守／违反；Ｃ＝行为内容与方式；Ｄ＝对习惯、常规的偏离及其程度；Ｅ＝消费者

自愿选择的可能性；Ｆ＝行为的可容忍性程度；Ｇ＝双方的竞争关系；Ｈ＝给对方带来的损害；Ｉ＝对消费者利益的损害；Ｊ＝对竞争

秩序的损害；Ｋ＝经济效能上的合理性。

同一类型既有要素及其方式的多样性，也有要素权重、程度或多或少的差异性。意义整体评

价，并非属性特征对号入座、简单取舍，而是综合性判断和权衡，需要对多元利益给予精细评估与

考量。以“干扰”为例，一些判决书认识到，在市场竞争中“干扰是常态”，但“‘干扰’通常并非不正

当”，〔１０３〕“竞争者在市场竞争中也需要容忍适度的干扰”，〔１０４〕司法干预应该是“避免过度商业干
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〔９６〕

〔９７〕

〔９８〕

〔９９〕

〔１００〕

〔１０１〕

〔１０２〕

〔１０３〕

〔１０４〕

比如北京搜狗信息服务有限公司等与北京奇虎科技有限公司不正当竞争案，北京知识产权法院

（２０１６）京７３民终５０号民事判决书。

比如北京搜狗信息服务有限公司与北京百度网讯科技有限公司不正当竞争案，北京知识产权法院

（２０１５）京知民终字第２２００号民事判决书。

比如北京爱奇艺科技有限公司与杭州龙境科技有限公司等不正当竞争案，北京市海淀区人民法院

（２０１８）京０１０８民初３７５２２号民事判决书。

比如腾讯科技（深圳）有限公司等与广州森宝网络科技有限公司等不正当竞争案，广州市天河区人民法

院（２０１９）粤０１０６民初４００４５号民事判决书。

比如前注〔２８〕。

比如ＯＰＰＯ广东移动通信有限公司等与杭州登先网络科技有限公司等不正当竞争案，杭州铁路运输法

院（２０１９）浙８６０１民初１０７９号民事判决书。

比如上海载和网络科技有限公司等与浙江淘宝网络有限公司不正当竞争案，上海知识产权法院

（２０１７）沪７３民终１９８号民事判决书。

参见湖南快乐阳光互动娱乐传媒有限公司诉广州唯思软件股份有限公司不正当竞争案，广州市黄埔区人

民法院（２０１７）粤０１１２民初７３７号民事判决书；深圳市腾讯计算机系统有限公司诉北京世界星辉科技有限责任公司不

正当竞争案，北京市朝阳区人民法院（２０１７）京０１０５民初７０７８６号民事判决书。上述两案在综合权衡干扰的各种因素

基础上，认定屏蔽广告不构成不正当竞争。二审法院均撤销了一审判决。一审法院的做法更为可取。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》，载《知识产权》２０１８年第４期。

上海载和网络科技有限公司等与浙江淘宝网络有限公司不正当竞争案，上海知识产权法院（２０１７）沪

７３民终１９８号民事判决书。



扰”，〔１０５〕需要考虑“干扰手段的必要性和合理性”，以及是否“超出了正当的商业竞争的限度”。〔１０６〕

对于如何评估干扰超出限度足以赋予不正当竞争的法律意义这一问题，许多判决都引入了消费者

利益、经济效果等多维因素。这种综合评估的做法也体现在最高人民法院的司法政策之中。〔１０７〕

（三）“事物本质”与类型建构

探询法律规范的意义是法律实践的核心。意义即为“事物本质”“共相”或“事物本然之理”。通常

认为，将不同成员凝聚成类型，决定性因素是它们共同拥有的意义，一个类型即为一个意义中心。正

如有学者所指出的，“由法律的目的所照耀出来的相同点，往往是一个‘道理’上的一致性……是内含

在这两个事态之中的那个相同的‘意义’或‘道理’”；“在形形色色的特征组合中，只要都能‘散发’‘营

造’‘体现’出某种‘意义’的，就成就了一个类型，而其每一个事例内部的众特征和是‘有机的’‘相

互依存的’，即共同形成一个意义性。即其内部的种种特征化为‘一个富有意义的整体’”。〔１０８〕

确定类型是非常复杂的“归类”过程。各国不正当竞争行为的类型相对有限，主要制约因素有：

对生活素材的知识加工能力、中间高度认知范畴的选择、意义的提取和术语化的表达等。以互联网不

正当竞争行为为例，有些指向的是经营性资产，比如数据抓取、深度链接；有些指向的是经营行为的干

扰，比如广告屏蔽、强制插入；还有些指向的是消费者的选择权；有些行为或许为互联网所特有，大多

数行为的意义则具有普遍性。要形成新的行为类型，委实考验对经验知识的理性加工能力。依不同

意义，同一现象可以被划入不同类型，类型划分是开放的和多样的，适应市场竞争的复杂性需要，为世

界知识产权组织所倡导。〔１０９〕比如，同样是人物形象，既可归入人格权的肖像，也可归入识别性标识；

同样是姓名，视不同的意义需要，可以被分别归入署名权、姓名权和人物形象权益。互联网专条的缺

陷在于其忽视了类型建构中意义的多元选择。竞争的本质是争夺消费者，消费者保护是反不正当竞

争法的基本目的，大量互联网纠纷表现为经营者违反注意义务，在软件的预置、分发、下载、安装、运

行、更新、升级、卸载等服务中，侵犯消费者知情权、选择权和隐私权等合法权益。所谓“误导、欺骗、强

迫用户修改、关闭、卸载其他经营者合法提供的网络产品或者服务”，本质是一种侵犯消费者权利的强

迫性交易，以消费者利益保护的普遍性为意义中心，去组织行为类型，比仅仅局限在互联网领域更为

可取。这些行为的不正当性，从用户角度去判断，比从其他经营者角度判断，在认知成本上更有优势。

互联网专条的立法理由之一是，属于“互联网领域特有的、利用技术手段”的不正当竞争行

为 〔１１０〕需要专门规制。那么，互联网技术是否成为制定全新法律规范的充分理由？答案是否定的。

类似讨论也曾发生在知识产权法、〔１１１〕民法 〔１１２〕等诸多领域。互联网的发展确实给法律带来了诸多
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〔１０５〕

〔１０６〕

〔１０７〕

〔１０８〕

〔１０９〕

〔１１０〕

〔１１１〕

〔１１２〕

见前注〔２８〕。

见前注〔９４〕。

最高人民法院等单位发布的《关于为新时代加快完善社会主义市场经济体制提供司法服务和保障的意

见》（２０２０年７月）指出：加强反不正当竞争审判工作，需“准确把握法律标准，恪守竞争中性原则，综合运用效能竞

争、比例原则、竞争效果评估方法”。

参见林立：《法学方法论与德沃金》，中国政法大学出版社２００２年版，第９３—９４、１２８—１２９页。

“不公平竞争行为可根据所适用的标准，或某种已知行为或行为方式的某些方面所强调的重点分成不同类

别……一个行为从许多方面看可能都是不公平的，这取决于所采纳的将之定性的方法。所以，同一个行为可以归入

两种甚至更多类别中。”世界知识产权组织国际局：《世界反不公平竞争法的新发展》，郑友德、冯涛译，载漆多俊主编：

《经济法论丛》（第１卷），中国方正出版社１９９８年版，第２９０页。

见前注〔１８〕。

谢尔曼等人认为，数字化不管如何具有吸引力，现代知识产权法并非对其具体化对象、回应性的调整，而

是通过抽象的、具有前瞻性的概念，使其纳入调整的范围。参见［澳］布拉德·谢尔曼等：《现代知识产权法的演

进：英国的历程（１７６０—１９１１）》，金海军译，北京大学出版社２０１１年版，第１—５页。

有学者认为数字经济同样“根本不应试图创设特别规范”。参见［德］弗洛里安·浮士德：《数字经

济———法之类推：民法典亟待革新？》，陈丽婧译，载《苏州大学学报（法学版）》２０１８年第２期，第７７页。



挑战，但是，“剥去技术外衣，显露的就是法律本质，困难没那么大”。〔１１３〕互联网专条的一大败笔还

在于，将互联网纠纷与其他纠纷隔离开来，视其为一块自足的飞地，过分拘泥于互联网技术去挖掘

案件的法律意义，忽略了不同纠纷之间道理的一致性，具体来说，带来的不良后果有：

其一，割裂了不同技术背景下不正当竞争行为之间的家族相似性。比如：在互联网领域，流量为王被

奉为信条，诸如“流量劫持”“不正当引流”案件较为常见。其实，“流量”不外乎是“人气”“消费者注意力”的另

一种包装，“流量劫持”“不正当引流”也并非仅在互联网中存在，在我国司法实践中，不正当地招徕、截留消

费者，〔１１４〕不正当地拉拢顾客、获取交易机会〔１１５〕等行为早已有之，行为性质并无本质差异。再如“虚假刷

量”，一些法院一方面认定该行为提供“虚高或虚假数据”，另一方面又认定适用第１２条的兜底条款，〔１１６〕

全然无视该行为涉及该法第８条有关商业误导行为的事实，显然忽视了不同行为所共享的事物本质。

其二，割裂了与传统民法的渊源关系。反不正当竞争法源于侵权行为法，侵权法的核心是归

责，过错（过失和故意）是基本的评价规范。近代以降，过错日益走向客观化，注意义务之判断成为

归责的核心要素。各国在侵权责任的实践中，围绕过错和注意义务产生了大量类型化的侵权行

为，以“干扰”为例，《美国侵权法重述》专门就经济关系和合同关系的干扰进行规定。我国侵权责

任的司法实践中，以过错、注意义务为中心，也累积了非常丰富的案例资源和司法经验。〔１１７〕整体

上，互联网不正当竞争纠纷迷失了方向，纷纷绕开过错、注意义务，另起炉灶建立一个互联网时代

的全新知识体系，较少以过错为中心进行审视，更遑论在此基础上的类型化加工了。

互联网专条以“技术特征”为条件构建单一类型，这是非常狭隘的。技术是一个历史性概念，

在人类不同时期，分娩、哺乳等身体技艺，取火、采摘、渔猎、编织等手工技艺，都曾是重要的技术，

但它们都只是“社会性的物”，真正的“普遍难题”是由此导致的“特定社会之间的关系的理解”。〔１１８〕

互联网带来了人际关系的新变化，要求在知识系统上做出回应和反响，但是，这绝不意味着互联网

可以与其他世界、历史经验相隔离，另起炉灶建立独立体系。互联网的本质是连接，“最核心的行

为就是把所有的东西都连接在一起”，〔１１９〕旨在规范互联网领域不正当竞争行为的立法，同样要具

备“互联网精神”，需要在与其他生活事实和经验知识广泛地“连接”时，发现共享的法律意义。正

如有法官批评的：“互联网案件是传统世界在虚拟世界的反映……法官在判定的时候需要剥去它

的技术外衣，不被乱象迷惑。”〔１２０〕互联网的一个重要特点是，技术迭代更新快，法律的变迁始终赶

不上技术的更新，这就需要我们去寻找治理互联网真正普遍性的知识源泉。
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谢晓尧：法律文本组织技术的方法危机

〔１１３〕

〔１１４〕

〔１１５〕

〔１１６〕

〔１１７〕

〔１１８〕

〔１１９〕

〔１２０〕

冯莹：《缺少大棒还是缺少抡棒人？》，载《人民法院报》２０１０年１１月８日，第７版。

在北京花卉公司与北京莱太花卉公司不正当竞争案中，原告指控被告在其早市门口设立截留客户的专车、散

发小广告、派人进入市场强拉客户等构成不正当竞争行为。法院认为，被告行为并未损害原告及其他经营者的合法权益。

但同时认为：“选择在他人目前的这种位置进行宣传推销自己企业，会给他人企业造成不快，其行为应属不当。由于莱太

公司已停止了该上述行为的实施，本院不再予以纠正。”参见北京市第二中级人民法院（２０００）二中知初字第１２２号民事判

决书。

在临沂市工业品公司诉李雪源不正当竞争案中，被告曾为工业品公司副总经理，后离职并自己开设公司，截留

合同。法院认定李雪源“擅自以自身取代了上诉人金鹰公司的交易地位”，取得了不正当的经营利益，构成不正当竞争行

为。参见最高人民法院（１９９９）知终字第１７号民事判决书。

参见深圳腾讯计算机系统公司腾讯科技（深圳）公司与数推网络科技公司等不正当竞争案，重庆市第五中级人

民法院（２０１９）渝０５民初３６１８号民事判决书。

比如，同样涉及互联网技术，在优酷公司诉百度公司案中，法院即认定，被告在履行“通知—删除”义务之

后，明知或应知用户的行为构成侵权，却未采取必要措施的，对涉案损害后果的发生、扩大具有“主观过错”，须承担

连带责任。参见北京市海淀区人民法院民事判决书，（２０１７）京０１０８民初１５６４８号。

［法］马塞尔·莫斯等：《论技术、技艺与文明》，蒙养山人译，世界图书出版公司２０１０年版，第３５页。

［美］凯文·凯利：《失控：全人类的最终命运和结局》，陈新武等译，新星出版社２０１１年版，第２９８页。

王艳芳：《互联网领域反不正当竞争案件司法审判概况及修法动态》，载《竞争政策研究》２０１６年第２期，第２９页。



（四）类推方法之运用

类型与类推密切相关，类型以类推方式适用，类推检验类型，并为发明新类型提供可能。面对

不确定性，人类通常借由已有经验的理性力，以触类旁通、举一反三的方式认识未知世界，“从那个

更为熟知的对象中推出，那个更不为熟悉的对象还共有了其他一些特征”。〔１２１〕类推是理解世界最

为普遍的思维方式，人类得益于“通过类比不停地扩展范畴的能力”，唯其如此，“才能发现相似的

东西，并且利用事物之间的相似性去处理新事和怪事”。〔１２２〕类推在司法实践和法学中的地位非常

高：卡多佐将其置于所有司法方法“之首”；〔１２３〕恩吉施将其在法律思维方法中“置于首位来研

究”；〔１２４〕考夫曼主张法律认识就是类推性认识，“法律发现过程的核心就是类推”。〔１２５〕类推与认知

科学的“隐喻”、〔１２６〕历史再现中的“转义”〔１２７〕颇有异曲同工之妙。

在我国司法实践中，一些案件也表现出朴素的类推思维，比如在许多计算机域名纠纷中，将域

名与商业标识进行比较，尽管没有出现类推字眼，仍不失其机理的运用。〔１２８〕但是整体上，类推方

法在司法中缺乏广泛而深入的实践，〔１２９〕理论研究也付之阙如。〔１３０〕类推思维的缺失，导致了类型

划分的表面化和肤浅化，知识的内卷化现象突出，大量案件被视为“新型”案件。这一现象在互联

网反不正当竞争领域尤为突出，一直以来，涉及“计算机网络”“不正当竞争”“一般条款”等的案件

都被视为“新类型”案件，〔１３１〕“第一案”“首例”此起彼伏。〔１３２〕在“新类型”名义下，极易产生一个假
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〔１２１〕

〔１２２〕

〔１２３〕

〔１２４〕

〔１２５〕

〔１２６〕

〔１２７〕

〔１２８〕

〔１２９〕

〔１３０〕

〔１３１〕

〔１３２〕

［美］斯科特·布鲁尔：《范例推理：语义学、语用学与类比法律推理的理性力》，李晨译，载《法哲学与法

社会学论丛》总第１５期，北京大学出版社２０１０年版，第８６页。

［美］侯世达等：《表象与本质：类比，思考之源和思维之火》，刘健等译，浙江人民出版社２０１８年版，第３０、２９５页。

［美］本杰明·Ｎ．卡多佐：《司法中的类推》，苏力译，载《外国法译评》１９９８年第１期，第１７页。

见前注〔６６〕，恩吉施书，第１７７页。

见前注〔８３〕，考夫曼书，第１４２页。

莱考夫等人认为，人类大部分思维方式都是隐喻性的，“隐喻的本质就是通过另一种事物来理解和体验

当前的事物”，对遥远的、陌生的事物的理解都需要通过来自经验领域的其他方面的映射来定义和理解，对抽象概

念的推论，“主要是从其他概念域和经验方面输入的”。参见［美］乔治·莱考夫等：《我们赖以生存的隐喻》，何文

忠译，浙江大学出版社２０１５年版，第１—３页；见前注〔８２〕，莱考夫等书，第６页。

历史学家怀特提出了“转义”，即将一个不熟悉的或者“神秘的”东西转变为熟悉的东西，将未经分类的事

物领域转移到另一个经过了充分的编码、通过联想就能被了解的领域。［美］海登·怀特：《话语的转义———文化

批评文集》，董立河译，北京大学出版社２０１１年版，第６页。

参见宝洁公司与北京市天地电子集团商标不正当竞争案，北京市第一中级人民法院（２０００）一中知初字

第４９号民事判决书。

２０２１年１月５日笔者在“北大法宝司法案例数据库”（ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｐｋｕｌａｗ．ｃｎ／ｃａｓｅ）检索，在案由为“不

正当竞争纠纷”的总计１３７６３份的裁判文书中，全文中检索提及“类推”一词的，仅为１０份。

２０２１年１月５日笔者在“中国知网期刊数据库”（ｈｔｔｐｓ：／／ｋｎｓ．ｃｎｋｉ．ｎｅｔ）检索，以“不正当竞争”为主题词

的论文录得６１５０篇之多，其中涉及“类推”主题的论文仅为两篇。金伦：《日本１９９３年修改〈不正当竞争防止法〉

概况》，载《中外法学》１９９４年第２期；刘晓：《从王跃文案看〈反不正当竞争法〉一般条款的法律适用》，载《温州大学

学报（自然科学版）》２０１１年第６期。而全文提及“类推”一词的仅有７５篇。

曹建明：《在中国知识产权研究会第四届全国代表大会的司法保护专题报告———中国知识产权司法保

护的新发展》，载北大法宝网２００４年５月２０日，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｐｋｕｌａｗ．ｃｎ／ｆｕｌｌｔｅｘｔ＿ｆｏｒｍ．ａｓｐｘ？Ｄｂ＝ｃｈｌ＆Ｇｉｄ＝

９ｅ３６０ｂ３０１８ａ７ｄ６４３ｂｄｆｂ＆ＥｎｃｏｄｉｎｇＮａｍｅ＝；《最高人民法院关于为维护国家金融安全和经济全面协调可持续发展

提供司法保障和法律服务的若干意见》，法发〔２００８〕３８号，２００８年１２月３日发布。

参见袁秀挺、胡宓：《搜索引擎商标侵权及不正当竞争的认定与责任承担———网络环境商标间接侵权

“第一案”评析》，载《法学》２００９年第４期；朱宁宁：《真假开心网引爆网络不正当竞争第一案》，载《商务时报》

２００９年５月３０日，第７版；赵雷：《中国首例互联网不兼容案尘埃落定》，载《中华工商时报》２０１１年１０月３１日，第

６版；翦竹、曹颖逊：《互联网反不正当竞争第一案悬念揭晓———３Ｑ大战奇虎３６０再败》，载《中国审判》２０１４年第

３期；王羽：《国内首起电竞游戏赛事网络直播纠纷案落锤：“斗鱼”构成不正当竞争 赔偿１１０万》，载《上海企业》

２０１６年第３期；陈美辰：《网络刷单行为法律规制的前世今生———从“电商起诉刷单平台第一案”落槌到新〈反不正

当竞争法〉实施》，载《现代商业》２０１８年第６期。



书书书

象：“需要明确法律边界或填补法律空白的案件越来越多。”〔１３３〕这一现象暴露出法律实践和法学研

究深刻的方法论危机。

类推和类型最为重要的特征是“比较”，〔１３４〕比较如同知识的定位和校正系统，在陌生的环境

中，顺着前人开辟的经验小径匍匐前行，不至于迷失。世界是一致性与差异性、统一性与多样性的

结合体，通过比较发现不同点和相同点，在貌似迥异的事物之间，通过洞察事物之间的普遍性和一

致性建立联系；在看似相似的事物之间，通过揭示差异性而做出区隔。比较从来不是盲目的，比较

点并不拘泥于事物外观的物理特征，而是探询不同点和相同点这两种彼此排斥的特征，谁是决定

事物本质（意义）的力量，进而决定事物分类、界定其类型。易言之，比较的目的在于发现意义。诚

如有学者指出的：“意义之相同性为类推适用之枢纽”，“案件的相同性最终并不只是靠外在特征的

多少雷同来判定的，而毋宁更是案件所彰显的‘意义’来决定的；即应由案件在‘类型’上的归属来

做平等对待之基础，一个类型才是一个‘整体性’、一个族群”。〔１３５〕

大量所谓互联网新型案件其实都可以借助类推方法得以阐明。以淘宝公司诉美景公司案为

例，〔１３６〕该案一审判决号称“首例涉及大数据产品权益保护的新类型案件”，〔１３７〕在比较的意义探询

中，就有可能名不副实。该案中，法院认定原告的数据产品是经过深度分析处理、整合加工而形成

的“劳动成果”。这一意义赋予并无新意，在此之前，为数较多的案件已经认定数据信息为“劳动成

果”。〔１３８〕这一结论是通过整体类推所获致的：〔１３９〕不管是作品、注册商标、专利，还是知名商业标识

和商业秘密，大凡经由人类劳动努力创造的成果都有保护的必要性，原告若能证明投入了同样的

劳动努力，“劳动成果”当然也有了受保护的必要性。法律的正义原则是比较的正当性根据，类推

的本质是“对实质上相同的事物同等对待，而对实质上不同的事物不同对待”。〔１４０〕在类推比较中，

数据产品受保护就获得了正当性证明。进一步的问题是，大数据产品如何保护？比较中的知识定

位同样重要。数据产品与著作权法中的汇编作品具有相似性，但是，著作权法对独创性表达的保

护机理是：作品必须明确、清晰和稳定，可以观测和度量，这是法定权利设定的先要前提。显然，数

·１２·

谢晓尧：法律文本组织技术的方法危机

〔１３３〕

〔１３４〕

〔１３５〕

〔１３６〕

〔１３７〕

〔１３８〕

〔１３９〕

〔１４０〕

参见最高人民法院：《知识产权案件年度报告（２０１２）摘要》《知识产权案件年度报告（２０１４）摘要》。检索

自北大法宝网：ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｐｋｕｌａｗ．ｃｎ／ｃｌｕｓｔｅｒ＿ｃａｌｌ＿ｆｏｒｍ．ａｓｐｘ？ｍｅｎｕ＿ｉｔｅｍ＝ｌａｗ＆ＥｎｃｏｄｉｎｇＮａｍｅ＝＆ｋｅｙ＿

ｗｏｒｄ＝。

法学方法的核心是类比，类比具有“个案比较”的性质。参见［德］阿图尔·考夫曼：《法律获取的程

序———一种理性的分析》，雷磊译，中国政法大学出版社２０１５年版，第８—１２页。他又指出：“只有在可比较的事物

范围内，才有类型。”［德］亚图·考夫曼：《类推与“事物本质”》，吴从周译，学林文化事业有限公司１９９９年版，第

１１３页。

见前注〔１０８〕，林立书，第９０、１４０—１４１页。

淘宝（中国）软件有限公司与安徽美景信息科技有限公司不正当竞争案，杭州铁路运输法院（２０１７）浙

８６０１民初４０３４号一审民事判决书，杭州市中级人民法院（２０１８）浙０１民终７３１２号二审民事判决书。

《最高人民法院发布依法平等保护民营企业家人身财产安全十大典型案例》，载北大法宝网２０１９年５月

１６日，ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｐｋｕｌａｗ．ｃｏｍ／ｃｈｌ／８４２ｅ３９８ｃ７３４７３０ａｆｂｄｆｂ．ｈｔｍｌ？ｋｅｙｗｏｒｄ＝最高人民法院发布依法平等保护民

营企业家人身财产安全十大典型案例。

参见上海钢联电子商务股份有限公司与上海纵横今日钢铁电子商务有限公司不正当竞争案，上海市第

二中级人民法院（２０１２）沪二中民五（知）初字第１３０号民事判决书；上海汉涛信息咨询有限公司与北京百度网讯科

技有限公司不正当竞争案，上海知识产权法院（２０１６）沪７３民终２４２号民事判决书。

整体类推和个别类推的原理相同，都是为法律适用找寻法律理由和意义，区别在于，后者从单一的法律

规范出发，将其运用到另一个事态未被文义射程所涵盖、却展现同样法律理由的案件上；前者则是在一个较抽象、

广泛的角度下找寻具有相同的意义、主题的案件。参见前注〔１０８〕，林立书，第９８页。

见前注〔３〕，齐佩利乌斯书，第２０—２１、９９页。



据产品被作为整体去考量时，是流动和变动不居的。这或许是中国司法中大量信息数据纠纷适用

反不正当竞争法的原因。那么，在反不正当竞争法中，数据产品有无相似的类型可以比较？商业

秘密和数据产品看似属性特征截然不同———前者是未公开的信息，“秘密点”和保密措施是获得保

护的必要条件；后者则具有选择性和可访问性的特点。〔１４１〕这种差异性决定了，难以通过个别类推

直接适用有关商业秘密条文，两者不能共享同一子类型的意义空间。但是，这种相异性并不妨碍

在更大范围共享相同的意义：它们都是通过劳动努力获得的信息产品，具有资产价值和竞争优势；

它们都难以清晰界定产权并通过赋予其财产权的法律地位获得保护。在是否获得保护这一法律

效果上，信息之公开与不公开的差异性不是决定是否保护这一“意义”的关键性因素。〔１４２〕易言之，

有必要赋予数据信息产品以如同商业秘密保护相同的法律效果。商业秘密具有相容性，一方持有

某一商业秘密并不排除他人以同样正当的手段，通过反向工程、独立开发等方式获得相同技术特

征的信息。商业秘密的反不正当竞争法保护旨在禁止他人以不诚实的方式获得信息，比如盗窃

（间谍）、泄密、违约、电子侵入或第三方过错等。同理，数据产品亦然，在信息社会中，法律并不禁

止对数据资料的收集、加工和筛选，而是禁止以不诚实的方式获得他人的信息产品。在这种反复

比较中层层推进，大数据产品的经验知识定位也就越加清晰起来。

如同漂泊在外的游子认祖归宗，类推意味着归类：以意义为方向、比较为指南针，在不断迂回

的求证中归认家族血脉。案件意义的找寻亦如俄罗斯“套娃”，由外及里、层层剥离，直到发现最大

相似性、最小差异性的族群为止。对于尚没有定型化的案件而言，类型成员达到某种稳定的结构，

拥有相对独立的意义中心，另立门户就有了可能。比如，随着经验知识的累积，如同商业秘密一

样，有必要在立法中禁止数据库不法行为。具体禁止哪些行为？目前比较成熟的是“违约”。在侵

权法实践中，通过违约干涉合同或经济机会能产生侵权责任，〔１４３〕且在商业秘密的保护中，违反合

同是一类典型的不正当竞争行为，〔１４４〕我国司法实践中，大量案例都是客户违反合同擅自出售权利

人的数据信息。〔１４５〕那么，“侵占”是否属于一种典型样态？在理论上，数据库如同商业秘密日益被

视为具有财产属性的资产，〔１４６〕在一些案件中，擅自出售信息数据从本质上被视为经营性资产的侵

占行为。〔１４７〕无论列举何种典型的行为样态，万变不离其宗的是，必须始终围绕数据库法律保护的

“意义”。

·２２·

交大法学　２０２１年第３期

〔１４１〕

〔１４２〕

〔１４３〕

〔１４４〕

〔１４５〕

〔１４６〕

〔１４７〕

欧洲共同体委员会：《关于版权和技术挑战的绿皮书———亟待行动的版权议题》，载张大伟主编：《欧盟

版权法》，中国出版集团２０１９年版，第１２２页。

我国有学者建议在《反不正当竞争法》第９条有关商业秘密的规定之后新增一个条文，将“数据准财产

权”内容置于其中，形成对非公开数据和公开数据的完整保护。参见杨翱宇：《数据财产权益的私法规范路径》，载

《法律科学》２０２０年第２期，第７７页。

［美］丹·Ｂ．多布斯：《侵权法》（下册），马静等译，中国政法大学出版社２０１４年版，第１０９８页。

世界知识产权组织：《关于反不正当竞争保护的示范规定》第６条（可参见 ＷＩＰＯ：《反不正当竞争示范

法及其注释（续）》，孔祥俊译，载《工商行政管理》，１９９８年第１２期，第３９页）。

一些法院将违约认定为侵权行为，比如：北京阳光数据公司与上海霸才数据信息有限公司技术合同、不

正当竞争案，北京市高级人民法院（１９９７）高知终字第６６号民事判决书。前述淘宝公司诉美景公司案中，二审法院

同样认定被告违反约定，主观上具有恶意，构成直接侵权行为。

参见龙卫球：《再论企业数据保护的财产权化路径》，载《东方法学》２０１８年第３期，第５２页。

在钢联公司与纵横今日公司案中，法院认定被告存在“不正当利用他人劳动成果获取竞争优势的‘搭

便车’行为”，参见前注〔１３８〕；在微梦公司与淘友公司案中，法院认定被告侵犯“竞争优势及商业资源”，参见北京

淘友天下技术有限公司等与北京微梦创科网络技术有限公司不正当竞争案，北京知识产权法院（２０１６）京７３民

终５８８号民事判决书。上述案件都有一个共同的情节，即被告存在违反约定的情形。



四、尾　　语

互联网专条暴露了知识的动员能力和运用方法的欠缺。这种欠缺首先是对《反不正当竞争

法》认识的偏差。《反不正当竞争法》究竟以形式主义还是实质主义为取向？形式主义和实质主义

当然不存在简单的二元界分和对立，〔１４８〕形式主义是法制的一部分，但并不意味着不同法律因其调

整对象、规范性质、运行机理等因素，存在或强或弱的形式主义差异。形式主义具有去语境化、去

黏稠化的特征，在反不正当竞争领域，行为的可责难性往往具有高度的语境依赖性，大量信息存在

于特定的交往背景之中，一些可以直观描述，更多的则需要“或多或少”的综合评价，不能以全有全

无的方式取舍。正当或不正当很难通过抽取充分必要的属性特征得以定义———企图建构封闭的

概念，形成与价值无涉、不假外求、自我闭合的规范体系，通过形式化的三段论推理，即可获得唯一

正确的答案，是不可能的。诚如世界知识产权组织所指出的：“竞争领域的创新是无止境的。在一

个笼统的定义中，试图将各种现有的和未来的竞争行为都包括进来———同时定义各种被禁止的行

为，并且又灵活的足以适应新的市场行为———的各种尝试至今都失败了。”〔１４９〕互联网意味着流动

性，“互联网治理的常态就是不断变化”，〔１５０〕企图运用概念的定义系统来代替流动的意义评价是不

会成功的。竞争行为的公平性检验只能有赖于法官在具体场景中的求索，在对生活事实描述的基

础上，运用细节性经验知识比较和权衡，同时进行价值追问和效能评估。其作用模式是实质主

义的。

即使最低限度的形式主义是必需的，也不表明我们具有了运用语言建构法律条文的能力和方

法。“规则通常是对背后正当化依据的简单重述”，〔１５１〕形式从来不能脱离其内容，黑体字规则的形

成意味着对事物本质的挖掘和发现，黑体字规则背后的正当性依据、形式上可理解的确切内容属

性，只能在经验世界的探索中获得。“任何现象的可理解性指的是该现象的内容与形式之间的某

种关系……形式是确定内容之为内容，是此不是彼的全部特点，从而使内容不同于无特征存在的

不确定性。”〔１５２〕立法也罢，司法也罢，并非理性建构主义去精心设计人类的行动规则，而是将已然

形成的经验知识加以阐明，在可能之时诉诸文字表达。无法从经验生活中吸取智慧，就不可能输

出制度知识。反不正当竞争法律文本的形式主义是有限度的，受制于思维模式、方法和知识储备

等因素。

在诸多知识缺失中，最为严峻的是方法论危机。立法者追求法律文本的体系化，术语意识却

淡漠———缺乏概念的基本分析和建构方法，企图利用案例类型去组织法律规范，却缺乏类型化思

维方法，这无疑是极具反讽性的。司法者缺乏“十八般兵器”，无从掌握抽象原则的评价方法和对

具体规则的三段论推理，法律解释、漏洞填补、类推适用等传统看家本领都疏于操练。法学研究者

更加难辞其咎，波斯纳法官曾感慨：法官与法律教授在智识上渐行渐远，法律学人知识的日益专门
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［加］欧内斯特·Ｊ．韦恩瑞：《法律形式的本质》，吴玉章译，载《环球法律评论》１９９１年第２期，第７页。



化，导致了彼此之间的裂缝难以逾越。〔１５３〕在中国，问题的特殊性在于，学界没有更多理解法律的

钥匙，若缺乏哲学、经济学、社会学、文学、历史等学科知识和方法，就企图丰富法律的武器库，即使

使用教义法学方法，也存在装备不精良的问题；同时，也疏离法律实务，缺乏对案例的真正整理和

分析，而只是热衷于从“新型”案例中抢话题、圈占学术热点。当社会限于整体性的方法危机时，知

识内卷化的恶性循环就不可避免，对“新类型”案件的盲目热衷、甚至顶礼膜拜将甚嚣尘上，成为法

律实践和法学研究唯一的意义和方向。

我国是世界互联网大国，致力于为互联网法治贡献中国经验、中国智慧和中国方案。〔１５４〕萨科形

象地指出，“现实的法律”实则是立法者、法官和学者等各种力量合力达致的“法律共振峰”，〔１５５〕中国要

实现互联网治理的“法律共振峰”，有赖于各方面的共同努力。强大的制度知识能力需要相应的思维

模式和方法来保障，有学者研究了世界范围内法律领导权的“风向转变”，认为智识领导权与法律的思

维方式之间具有莫大关联，某种法律文化越是采用一种偏狭的实证主义方法，集中关注某些特定文本

或当地问题，则越不可能成为世界学术领域中的领导型法律文化。〔１５６〕在反不正当竞争法领域，或许，

我们更需要一种问题转向的勇气和姿态，从规则之治与原则之治、形式主义与实质主义之争，转变为

如何寻求经验知识习得和累积的强大方法论，借助方法理性，确保我们强大的知识能力。
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