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摘要　网络不正当竞争具体事例条款的局限性，导致较高比例的网络不正当竞争纠纷被下沉到

网络不正当竞争一般条款中处理。网络不正当竞争一般条款的价值取向模糊，集中体现为保护目的、

法律构成和体系定位不清晰。应当考量经营者利益、消费者利益、竞争秩序利益在网络环境中呈现出

的变量因素及相互之间的均衡关系，综合评判网络不正当竞争一般条款中“妨碍、破坏”的涵义，谨慎

通过行为类型化的方式将特定行为纳入“黑名单”。应当严格限定“利用技术手段”的涵义，以此界分

网络不正当竞争一般条款与反不正当竞争法一般条款。
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引　　言

２０１７年《反不正当竞争法》（以下简称《反法》）新增第１２条，即网络不正当竞争条款。该条款的制

定回应了学术界和产业界关于网络不正当竞争行为类型化、提升法律适用可预测性的呼吁。但是，由
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上海交通大学凯原法学院副教授、法学博士。本文系国家社会科学基金重大项目“数字网络空间的知识产权

治理体系研究”（项目编号：１９ＺＤＡ１６４）以及国家社会科学基金一般项目“新技术时代反不正当竞争法对知识产权

法的抵触适用研究”（项目编号：２０ＢＦＸ１５０）的阶段性研究成果。



于网络不正当竞争具体事例条款（第１２条第２款第１、２、３项）过于具体，实践中大量的网络不正当竞

争纠纷被下沉〔１〕到网络不正当竞争一般条款（第１２条第２款第４项）中处理。而网络不正当竞争

一般条款的保护目的、构成要件、体系定位等均较为模糊，集中反映了该条款价值取向的不清晰，影响

其法律适用及未来完善。鉴于此，本文在整理网络不正当竞争条款施行以来的司法案件基础上，通过

揭示网络不正当竞争一般条款的价值取向，对网络不正当竞争一般条款的完善提出建议。

本文第一部分将提出问题并尝试对问题出现的原因进行初步分析。笔者通过整理２０１８年以

来的网络不正当竞争案件，发现网络不正当竞争具体事例条款的适用比例极低，其原因在于网络

不正当竞争具体事例条款存在诸多技术缺陷。因此，在理论上阐述网络不正当竞争一般条款的价

值取向、从解释论角度完善该条款、提升其安定性成为法律施行的重心所在。第二部分将对网络

不正当竞争一般条款所蕴含的利益进行分析，指出网络不正当竞争一般条款的适用不应局限于考

量经营者的损害，而应尊重网络竞争的特质，全面考察消费者利益和竞争秩序利益。第三部分将

揭示网络不正当竞争一般条款的适用机理，对网络竞争环境中的经营者利益、消费者利益、竞争秩

序利益的相互作用关系进行分析，并以屏蔽视频广告案件为例对网络不正当竞争一般条款的特点

进行阐释。第四部分对网络不正当竞争一般条款的具体化提出了建议，认为不应当陷入网络不正

当竞争一般条款类型化的“泥沼”之中，而应通过揭示网络不正当竞争一般条款的适用机理、分解

影响利益平衡的具体变量因素，提升其适用的可预测性。笔者认为应当以阐述价值取向为基础，

在相关司法解释中 〔２〕进一步明确网络不正当竞争一般条款的核心构成，即严格限定“利用技术手

段”的法律内涵，明确采取经营者利益、消费者利益、竞争秩序利益的三叠利益平衡模式，澄清网络

不正当竞争一般条款中“妨碍、破坏”的内涵。

一、网络不正当竞争条款的实效及原因

（一）网络不正当竞争条款适用的下沉现象

２０１７年《反法》修订后，一些观点指出网络不正当竞争具体事例条款过于技术，难以操作。如

“大多都是基于对已有典型个案裁判的归纳提炼”，“能否具有普遍性、普适性和稳定性，仍值得研

究”。〔３〕这一担忧逐渐被实证数据所印证。上海市有关执法机构表明：“新《反法》……由于缺少

更为细化的规定，办案机关难以直接适用，致使截至２０１８年５月底全市仅有１件针对网络不正当

竞争行为的立案案件。”〔４〕２０１８年以来司法实践的数据则体现了网络不正当竞争纠纷处理的“下

沉”现象，即大量网络不正当竞争纠纷以网络不正当竞争一般条款为处理依据。

在北大法宝数据库中，以２０１８．１．１—２０２０．７．３１为周期，按照《反法》第１２条的既有规定类型整

理案件，可以统计出《反法》第１２条的司法适用情况。选择“《反不正当竞争法》第十二条”“其他知
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具体条款与一般条款在法律适用上的关系遵循“先具体、再一般”的顺序，即一般条款具有“兜底功能”。

为便于讨论，本文将适用网络不正当竞争一般条款的现象称为“下沉适用”。

２０２０年３月，最高人民法院就修改《关于审理不正当竞争民事案件适用法律若干问题的解释》正式立项。

２０２０年１２月，全国人大常委会在《关于检查反不正当竞争法实施情况的报告》中指出：“第１２条关于网络不正当竞争

行为规定的适用空间大，适用标准有时也存在不一致的情况，亟须及时制定和完善相关司法解释。在全国人大常委

会执法检查组于２０２０年开展法律评估问卷调查时，８２．２％的受访者认为需要尽快制定配套规定和司法解释。”

孔祥俊：《论新修订〈反不正当竞争法〉的时代精神》，载《东方法学》２０１８年第１期，第７８—７９页。

李菁（上海市市场监督管理局调研员、市消费者投诉举报中心常务副主任）：《（十五届二次）关于修改

〈上海市反不正当竞争条例〉的议案》，载上海人大网，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｓｐｃｓｃ．ｓｈ．ｃｎ／ｎ１９３９／ｎ１９４８／ｎ１９５１／ｎ１９５９／ｎ２０２３／

ｎ６６６７／ｉｎｄｅｘ．ｈｔｍｌ，２０２１年５月５日访问。



识产权与竞争纠纷”为关键词，共检索到案件数量计６５件，经过人工筛选出有效案件２６件，其中单

独引用《反法》第２条作为裁判依据的案件有２件，〔５〕其余２４件都以第１２条或第２＋１２条为法律

依据。在这２６件案件中，２件（关联案）涉及第１２条第２款第３项，因原告未能完成举证责任而被

法院驳回；适用第１２条第２款第２项的案件有２件；适用第１２条第２款第１项的案件有２件；其

余２０件均为适用网络不正当竞争一般条款的“其他”类型案件，占所有被统计案件的比例为７７％。

网络不正当竞争条款类型化的初衷是提高法律适用的确定性，降低一般条款适用的抽象性，“类

型化的必要性在于降低涵摄难度，提高涵摄正确率”。〔６〕由于网络不正当竞争行为的样态呈现出全

新又复杂的特点，且部分规则空缺，执法者和裁判者不能遵循既有的具体事例规则进行裁决，因此抽

象的一般条款具有特别的重要性。在网络不正当竞争条款出台之前，《反法》一般条款是处理所有网

络不正当竞争纠纷的实质条款，该款的核心构成是“诚实信用”“商业道德”。有实证研究指出，适用

《反法》第２条对互联网不正当竞争案件进行判决的有效百分比为６８．５％，其中只有３３％的有效案件

在判决中对行为为何违反了商业道德或诚实信用原则予以详细说明；对为何违反商业道德进行说理

时，主要考量因素为其他经营者利益。〔７〕网络不正当竞争条款的制定在一定程度上提高了法律适

用的确定性，分流了适用《反法》一般条款的部分案件。但是，网络不正当竞争具体事例条款的适

用比例不足２５％，大量案件仍然需要在网络不正当竞争一般条款中处理，这与网络不正当竞争条款

制定之前的法律适用情况相比没有发生实质变化，表明网络不正当竞争条款类型化的实效不佳。

（二）网络不正当竞争案件下沉式处理的原因

网络不正当竞争条款类型化的实效不佳，主要原因在于网络不正当竞争具体事例条款的技术

缺陷，以及一般条款价值取向的模糊，具体体现为保护目的、构成要件和体系定位的不清晰。

１．第１项具体事例

《反法》第１２条第２款第１项禁止“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”（“插入链接强制跳转的劫持流量”），〔８〕立法者意图规制不正当劫持

流量的行为，但严格限定了技术手段。本项规制的行为需满足两个要件：未经经营者同意，以及通

过插入链接强制进行目标跳转。由于经营者的竞争行为通常不会事先经过“其他经营者同意”，且

本项不考虑竞争行为是否误导相关公众，因此本项的核心是“插入链接强制跳转”这一技术特征。

一些流量劫持案件的违法性与本项相当，但囿于本项存在技术手段的限制而无法适用本项，而是
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其中一起案件的事实为：灯塔公司复制使用同花顺公司用户评论数据信息，“灯塔表哥”的搜索引擎功

能将用户搜索请求链接到同花顺公司数据库并作为自己的运行结果提供给用户，隐瞒数据来源（跳链）。参见浙江

核新同花顺网络信息股份有限公司诉灯塔财经信息有限公司不正当竞争纠纷案，杭州市中级人民法院（２０１７）浙

０１民初７０３号民事判决书、浙江省高级人民法院（２０１８）浙民终１０７２号民事判决书。另一起案件的事实：手机应

用软件“电视控”可以访问“爱奇艺”网视频资源，去除“爱奇艺”网视频广告，投屏到电视机端播放“爱奇艺”网所有

的视频内容。参见北京爱奇艺科技有限公司诉深圳市万凯达科技有限公司不正当竞争纠纷案，北京市海淀区人民

法院（２０１８）京０１０８民初１６９３５号民事判决书。

蒋舸：《反不正当竞争法网络条款的反思与解释》，载《中外法学》２０１９年第１期，第１８９页。

参见叶明、吴太轩：《互联网新型不正当竞争行为司法规制的实证研究》，厦门大学出版社２０１９年版，第

５７—５８页。

其支撑性案例可能是最高人民法院公布的第４５号指导案例“百度诉奥商等不正当竞争纠纷案”。参见北

京百度网讯科技有限公司诉青岛奥商网络技术有限公司诉中国联合网络通信有限公司青岛市分公司等不正当竞争

纠纷案，载《最高人民法院公报》２０１０年第８期。立法者在条文释义中指出“实践中曾出现过这方面的案例”：“其他

经营者在搜索引擎的关键词搜索结果出现前插入广告页面，用户点击该页面即可跳转至广告宣传网的新窗口。”参

见王瑞贺主编：《中华人民共和国反不正当竞争法释义》，法律出版社２０１８年版，第４５页。“百度诉奥商案”就是立

法者描述的这种案件事实。



需要以网络不正当竞争一般条款作为法律依据。比如经营者以混淆误导用户的方式实施流量劫持，

由于不符合本项规定的技术特征，法院只能适用网络不正当竞争一般条款。〔９〕相反，一些以尊重用

户意愿的方式实施的劫持流量的行为，在文义上仍违反“经营者意愿”，满足“插入链接、强制跳转”

的技术构成，因而可以进入本项的规制范畴，〔１０〕进而产生用户利益与经营者利益的冲突。

２．第２项具体事例

《反法》第１２条第２款第２项禁止“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”（“通过侵害用户权益干扰营业”）的行为。〔１１〕干扰他人营业的方式有多种，

立法者在本项中只评价“侵害用户权益”的方式。如果某种行为没有侵害用户权益，即使干扰其他

经营者的手段和后果非常严重，也不能适用本项。大量屏蔽视频广告案件都落在本项之外。如有

法院指出，“尽管屏蔽视频广告行为在表现形式上与……有所不同，但在本质上同属利用技术手段

妨碍、破坏其他经营者合法提供的网络产品或者服务的正常运行……应属第十二条第二款第四项

所规制的不正当竞争行为”。〔１２〕

３．第３项具体事例

《反法》第１２条第２款第３项禁止“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”（“恶意不兼容”），该被禁止行为以“恶意”和“产品不兼容”为要素。〔１３〕有观点认为网络不正当

竞争可以发生在竞争过程的不同环节（竞争进入—竞争能力—竞争结果），本项规定是为了限制竞

争对手进入特定领域展开竞争的行为，〔１４〕即禁止恶意阻碍竞争对手。但由于其构成要素具有高

度不确定性，“恶意”“不兼容”的判断标准较为抽象；其规制的理论基础不明晰，经营者的经营自主
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参见北京奇虎科技有限公司诉北京搜狗信息服务有限公司不正当竞争纠纷案，北京市海淀区人民法院

（２０１６）京０１０８民初１４００３号民事判决书：“通过安卓手机在３６０搜索等奇虎公司产品中使用搜狗输入法输入关键

词时，搜狗输入法诱导用户点击相应的候选词，使用户发生混淆，从而进入搜狗搜索结果页面。”

如被告在百度搜索框下方的专题中插入“微信”专题，且在页面右下方增加了“实时热点”版块链接，用户

点击链接后进入被告网站，即脱离了百度网的控制。法院认为：“被告”更改百度网页面设置，在未投入相应对价的

情况下，获取了百度公司的流量资源，掠夺了百度公司的经营成果，损害了百度公司的合法权益，此种行为是通过

技术手段插入链接、进行目标跳转所致，并妨碍了百度公司百度网的正常运行。参见百度公司诉政凯公司行为保

全案，北京市海淀区人民法院（２０２０）京０１０８民初２４３３８号民事裁定书。

其支撑性案例可能是最高人民法院的审判案例“腾讯诉奇虎不正当竞争纠纷案”。参见北京奇虎科技有

限公司、奇智软件（北京）有限公司诉腾讯科技（深圳）有限公司、深圳市腾讯计算机系统有限公司不正当竞争纠纷

案，最高人民法院（２０１３）民三终字第５号民事判决书。立法者在条文释义中指出“实践中曾出现过这方面的案

例”：某安全软件自动对某社交软件进行体检，以红色字体警示用户该软件存在严重的健康问题（实际上并不存

在），并提供一键修复功能，用户点击“一键修复”后，该安全软件即禁用该社交软件的部分插件，并将该社交软件的

安全沟通界面替换成自己的相应界面。参见前注〔９〕，王瑞贺书，第４５页。“腾讯诉奇虎案”就是立法者描述的这

种案件事实。

参见优酷信息技术（北京）有限公司诉深圳乐播科技有限公司不正当竞争纠纷案，北京市海淀区人民法

院（２０１８）京０１０８民初１３８６７号民事判决书；百度在线网络技术（北京）有限公司等诉保定乐活网络科技有限公司

不正当竞争纠纷案，北京市海淀区人民法院（２０１８）京０１０８民初３８８８１号民事判决书。

立法者在条文释义中没有明确指出相应的案例，从案件事实的吻合度和案件影响力角度看，本项的支撑

性案例可能是“奇虎诉腾讯滥用市场支配地位纠纷案”（最高人民法院第７８号指导案例）。奇虎主张腾讯违法的行

为有：明示禁止其用户使用奇虎公司的３６０软件，否则停止ＱＱ软件服务；拒绝向安装有３６０软件的用户提供相关

的软件服务，强制用户删除３６０软件；采取技术手段，阻止安装了３６０浏览器的用户访问ＱＱ空间。法院在《反垄

断法》的框架中评价了涉案行为，驳回了原告的诉请。

参见前注〔７〕，叶明等书，第６７页。



权、用户的兼容要求与本项之间的关系较难把握；其与《反垄断法》规定的拒绝交易条款、限定交易

条款 〔１５〕具有体系上的交叠，适用难度较高。

４．第４项的一般条款

尽管网络不正当竞争一般条款肩负重任，但其价值取向颇具迷惑性，在实践中难以把握。第

一，在法律构成上，如何理解网络不正当竞争一般条款中的“利用技术手段”？这是否排除经营者

“利用合同手段”“利用管理手段”？如网络平台要求商户签订“独家协议”的“二选一”现象，或者将

他人商标中的文字部分设置为自己商品的搜索关键词等行为，是属于通过利用技术手段的方式实

施的竞争行为（第１２条），还是属于网络环境中一般性的竞争行为（第２条）？〔１６〕第二，在保护目的

上，本款规定的落脚点是“经营者合法提供的网络产品或者服务正常运行”，那么是否表明网络竞

争行为的正当性判断只需考察经营者利益的损害？〔１７〕如通过“网络爬虫”实施数据抓取和使用的

行为，可能已经取得个人信息主体的事先同意，如果《反法》第１２条仅仅关注经营者利益而不论消

费者利益，是否会得出不合理的评价结论？本条的适用是否需要评价个人信息主体已经做出的同

意？第三，在体系边界上，网络不正当竞争一般条款是否应当进一步类型化？如何处理本条与《反

法》第２条之间的关系？如数据抓取利用行为、屏蔽视频广告等行为是否可以在《反法》第１２条的

框架下予以类型化，还是只能以《反法》第２条为法律依据？〔１８〕下文拟以这些问题为切入点，对网

络不正当竞争一般条款的价值取向展开研究。

二、网络不正当竞争一般条款的保护目的

网络不正当竞争一般条款旨在保护“其他经营者合法提供的网络产品或者服务正常运行”，其确

定了“利用技术手段”和“妨碍、破坏”的法律构成，在“作用媒介”上则限定了“通过影响用户选择或其

他方式”。“其他方式”与“影响用户选择”并列，要求竞争手段在程度上至少与“影响用户选择”相当，

并为开放解读网络不正当竞争一般条款的保护利益提供了空间。因而应当同时从法律理念和法律规

范角度准确把握该条款的保护目的，使其充分适应数字网络时代竞争的新特点。虽然网络不正当竞

争一般条款在文义上的落脚点是经营者利益，但其还蕴含了竞争秩序利益和消费者利益。这些利益

以非价格参数的形式成为竞争的重要关切，数字网络时代的经营者就非价格参数展开竞争，在这些参

数中，质量（消费者利益的重要关切）和创新（竞争秩序的重要关切）是根本性的竞争方面。〔１９〕

·９２·
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〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

参见《反垄断法》第１７条第３项、第４项。

针对前一情形，有法院以《反法》一般条款为依据。参见上海拉扎斯信息科技有限公司诉北京三快科技

有限公司不正当竞争纠纷案，金华市中级人民法院（２０１９）浙０７民初４０２号民事判决书。针对后一情形，有法院以

网络不正当竞争一般条款为依据。参见广州多益网络股份有限公司诉深圳市天穹网络科技有限公司等侵害商标

权纠纷案，深圳市宝安区人民法院（２０１８）粤０３０６民初第１８６１号民事判决书。

如杭州余杭区法院评价“后裔采集器”提供“伪原创”功能的行为时，只在文意上分析该行为是否构成“破

坏、妨碍”，从而得出该行为不违反《反法》第１２条的结论；但认为该行为破坏了文化创意产业创新激励机制，违背

了公认的商业道德，因而违反《反法》第２条。参见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

杭州快忆科技有限公司案，杭州市余杭区人民法院（２０２０）浙０１１０民初９７２４号民事判决书。

司法实践中一些法院将《反法》第２条和第１２条并列作为处理这种行为的法律依据。如北京微梦创科

网络技术有限公司诉上海复娱文化传播股份有限公司不正当竞争纠纷案，参见北京市海淀区人民法院（２０１７）京

０１０８民初２４５１０号民事判决书、北京知识产权法院（２０１９）京７３民终２７９９号民事判决书（该案涉及通过绕开或破

坏微梦公司技术保护措施的手段，实施抓取和展示新浪微博数据的行为）。

参见［美］莫里斯·Ｅ．斯图克、［美］艾伦·Ｐ．格鲁内斯：《大数据与竞争政策》，兰磊译，法律出版社

２０１９年版，第２９９页。



（一）经营者利益

网络环境中的经营者利益通常体现为经营者在网络环境中的特定劳动成果，或者正常营业的

利益。前者如特定数据信息的存储、整理和加工利益，后者则可体现为产品或服务的展示机会和

展示的完整性、〔２０〕产品或服务的交易规则、〔２１〕为产品或服务交易所营造的交易环境 〔２２〕等，竞争

行为对经营者利益产生的损害则相应地体现为产品或服务被阻止展示给消费者、产品或服务展示

的过程受到干扰或妨碍、产品或服务的交易规则被破坏、经营者为产品或服务苦心经营的交易环

境被破坏等，这些行为通常伴随着经营者产品或服务的流量被劫持。

经营者利益在网络环境中的上述呈现形式，与实体环境中的呈现实无本质区别。经营者利益

在实体环境中也多呈现为特定类型的劳动成果或其公平开展营业的利益，经营者在其劳动成果或

营业利益上的投入程度与其受保护的程度成比例。但是，网络竞争具有无界性、隐蔽性和动态性，

竞争者对他人劳动成果的访问或者利用，或者对他人营业开展过程的接触、干扰、妨碍等，往往构

成互联网竞争和创新的基础。加之，营业权在性质上并非一项支配权，经营者不能基于营业权为

他人设定不得干扰营业的义务。因此，经营者利益的损害应当被严格限定，必须以行为构成损害

竞争秩序为前提。如果网络竞争行为乃基于真实的交易信息且以尊重用户意愿的方式实施，正如

竞争者可以更优惠的价格条件或更好的售后服务来吸引正在竞争对手门店外排队的消费者，竞争

者也可以更具竞争力的交易条件招揽正在与网络经营者接触的用户。如果网络竞争行为乃基于

真实的交易信息且以尊重用户意愿的方式实施，那么即便经营者利益受到损害，也属于公平竞争

的范畴。总之，一般意义上的干扰，属于动态的竞争过程，不会阻碍或破坏经营者的营业，不应被

认定为对经营者的“妨碍、破坏”。

（二）消费者利益

在竞争性市场上，消费者是市场的主宰者。〔２３〕无论是在实体竞争环境还是网络竞争环境中，

《反法》对竞争过程的核心关切均是市场信息的真实和交易过程的自由，以保障消费者不受误导和

强制。换言之，只要消费者根据真实的市场信息，自由地做出交易决策，则竞争过程通常具有正当

性。随着互联网领域双边甚至多边市场的形成和竞争关系的淡化，以及消费者具有注意力经济的

特点，网络竞争的战场主要集中于消费者的注意力、隐私和安全。消费者利益这一要点在网络竞

争行为正当性评价过程中不可或缺。

在网络竞争环境下，经营者之间不必通过提供同质化的商品或服务展开竞争，只需通过提

升用户体验以吸引其注意力，进而提高商品或服务的市场份额。用户的隐私等非价格参数成为

重要的竞争要素，用户利益的损害或提升成为竞争的直接关切。经营者竞争利益的得失可能直

·０３·
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〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

参见腾讯科技（深圳）有限公司诉北京搜狗科技发展有限公司等不正当竞争案，北京市第一中级人民法院

（２００９）一中民初字第１６８４９号民事判决书。其中认定：“被告在其输入法软件中的设置阻碍了用户使用ＱＱ拼音输入法。”

参见上海陆家嘴国际金融资产交易市场股份有限公司、上海陆金所互联网金融信息服务有限公司诉西

安陆智投软件科技有限公司不正当竞争纠纷案，上海市浦东新区人民法院（２０１９）沪０１１５民初１１１３３号民事判决

书：“用户通过被告运营的‘陆金所代购工具’软件、‘陆智投’手机应用、‘陆智投’微信公众号、‘掌上陆智投’微信小

程序和‘陆智投’微信小程序等渠道，无须关注两原告平台发布的债权转让产品信息即可根据预设条件实现自动抢

购，并先于手动抢购的会员完成交易。”

参见深圳微源码软件开发有限公司诉商圈（深圳）联合发展有限公司不正当竞争案，深圳市中级人民法

院（２０１７）粤０３民初７７３号民事判决书：“被告方数据精灵软件包的这１３项功能，最主要是为了满足用户快速和超

大范围发布信息的需求，从而极易诱使用户群发商品或服务广告，如此一来，被告的行为会导致原告微信服务充斥

数据精灵用户发布的各类商业广告，这会降低原告微信用户的用户体验。”

参见前注〔１９〕，斯图克等书，第６页。



接体现为用户流量的得失———经营者常以牺牲其他经营者利益为代价提升用户利益从而获取

用户流量，消费者利益提升和经营者利益受损同为竞争后果之体现。而且，竞争行为的实施会

导致消费者利益与经营者利益之间发生冲突。例如，经营者抓取其他经营者平台上的个人信息

并加以利用，倘若已经经过该个人信息主体的同意，则会出现个人信息主体利益与信息存储平

台利益之间的冲突。欧盟为个人信息主体设置数据可携带权，即是为用户创设一种可对抗平台

控制数据的权利，以强化个人信息主体的数据利益，避免平台对数据形成垄断。〔２４〕这说明在分

析爬取和利用个人信息行为的正当性时，个人信息主体的利益优位于经营者利益。我国《反法》

第１２条第２款第１项也蕴含着消费者利益与经营者利益之间的冲突，按照该条文义解读，消费

者自主选择的利益应当让位于经营者的利益，实践中有些观点照搬了该条文义，但也有法院在

解读本条过程中更尊重消费者利益，这体现了不同裁判者对相同竞争行为在裁判理念上的偏

差。〔２５〕鉴于消费者利益成为数字网络竞争的直接关切，是其直接的作用对象，是故，竞争行为

正当性评价应直接考虑消费者利益。

（三）竞争秩序利益

网络竞争行为的不正当性在根本上体现为竞争行为对竞争秩序的损害。从《反法》第１条看，

本法以保护公平的竞争秩序为首要目标。如果竞争行为只是损害竞争者的私益，而不足以显著影

响竞争秩序，则不构成不正当竞争。无论是破坏平台交易规则，还是屏蔽“正片＋广告”的商业模

式，或是破坏平台生态，或是破坏平台存储的用户数据，这些被侵害的利益均不是一种绝对权，不

能仅仅因为经营者利用了这些商业利益就被认定为不正当。因此，论述网络竞争行为的不正当

性，不能以经营者的损害为中心，而应当尝试论证网络竞争行为与竞争秩序损害之间的链条，或者

经营者利益受损与竞争秩序受损之间的关系。

网络竞争以网络技术的方式实施，网络技术的发展催生竞争手段的多样。网络竞争的行业惯

例不易形成，一些所谓公认的行业规则或惯例的内容并不必然是合法与公正的，有些甚至是潜规

则或恶俗，〔２６〕需要市场干预者容留更大空间的谦抑和包容，维护新兴市场的创新机制。如果一种

竞争行为能够带来更大的创新利益且消费者利益能够得到保障，则不应扼杀这种竞争行为，否则

可能为这种商业利益提供超出其贡献的市场杠杆，与其内在价值不成比例，阻碍市场竞争和创新。

同样，如果一种竞争行为看似对消费者有利，如高额的有奖销售行为或为作品“创作”提供“洗稿”

软件，〔２７〕但却可能阻碍竞争者、扭曲竞争秩序，使消费者将来无从选择或挫败开发者的创新热情。

·１３·
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〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

Ａｒｔｉｃｌｅ２０ｏｆＧｅｎｅｒａｌＤａｔａＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎＲｅｇｕｌａｔｉｏｎ（９５／４６／ＥＣ）．

美团推出的“美团小白盒”插件，通过影响用户选择，非法侵入原告的“二维火系统”，读取、截取二维火

系统数据，中断、控制二维火系统的收款程序并强行跳转到美团收款的行为，构成不正当竞争的行为。即便“美

团收款”程序系经用户自主授权而运行，但法院指出，判断是否适用《反法》第１２条第２款第１项时不需要考量

这一因素，被告的行为仍具有不法性。参见杭州迪火科技有限公司诉北京三快科技有限公司不正当竞争纠纷

案，北京知识产权法院（２０１８）京７３民初９６０号民事判决书。而杭州中院查实，二维火软件系统为基于安卓系统

底层技术的开放系统，不仅允许接入美团的“小白盒”，也允许商户自行安装其他应用。“小白盒”及“美团收款”

应用并未主动、强行在二维火收银系统中插入链接，“其只是向用户提供了选项，由有相应需求的用户自行进行

选择”。商铺经营者在经营过程中享有选择收银方式的自由，“迪火公司（二维火）不因其提供了一种收银机，或

一款收银应用就享有了垄断用户支付方式、要求用户交易流水必须经其之手的权利”。参见杭州市中级人民法

院（２０１８）浙０１民初３１６６号民事判决书。

参见范长军：《行业惯例与不正当竞争》，载《法学家》２０１５年第５期，第８６页。

使用“后羿采集器”可实现对微信文章的采集、反屏蔽、洗稿及自动导出等功能，经“后羿采集器”“洗稿”

后的文章，与原文相比，仅在内容上进行了同义词替换、语序转换等操作，文章的主题、观点、逻辑、结构等均高度相

似。参见杭州市余杭区人民法院民事判决书，（２０２０）浙０１１０民初９７２４号。



是故，竞争秩序具有终局性，对于竞争秩序利益的考量很大程度上体现为竞争和创新的利益。〔２８〕

这意味着，市场力量、技术限制以及其他自力救济手段往往能够减缓竞争可能带来的损害，网络竞

争环境中更应当容忍技术上的干扰甚至对抗，从而对经营者改善产品或服务质量形成正向激励。

“互联互通”是互联网的本质属性，互联网竞争承载着“竞争和创新”所带来的公共利益，网络

环境中的数据资源甚至可能在一些场景中具有“必需设施”特征。〔２９〕因此，即便网络竞争具有更

猛烈的对抗性，一些竞争行为可能直接以其他经营者的产品或服务为载体，经营者相互之间还可

能开展技术保护与技术反制的竞争，但这些网络竞争行为也可能带来更好的产品或服务，在提升

消费者福利的同时对竞争秩序不产生显著的损害。

可见，在网络不正当竞争一般条款的评价过程中，不应局限于经营者利益的考量，而应开放地

考量消费者利益和竞争秩序利益。

三、网络不正当竞争一般条款的适用机理

（一）三叠利益之间的均衡关系

经营者利益、消费者利益和竞争秩序利益这三者之间，从长远来看是相互协调、互为印证的关

系。一方面，健康的竞争秩序要求竞争者展开业绩竞争，在市场上以较有利的价格、数量、品质、服

务或其他条件争取交易机会。经营者推出优质商品或服务，从中享受投资的回报，这是业绩竞争

的组成部分。尊重经营者的营业在一定程度上是尊重竞争秩序的体现。另一方面，竞争秩序的不

受扭曲，还要求竞争要素被真实地呈现给消费者，供消费者自由地做出交易决策。在传统的不正

当竞争环境下，竞争者通过散播不真实信息等方式扭曲消费者的决策过程，使消费者做出其本不

会做出的决策，进而损害其他经营者利益，从中获取不正当的竞争优势。因此，保障消费者的自由

理性决策是维护竞争秩序的体现。

但是，网络不正当竞争行为涉及的三种利益并非总是一致，而可能相互冲突。由于所涉及的

利益具有三叠性，且表征每种利益的变量因素具有多样性和动态性，网络不正当竞争一般条款应

当具有多元的价值取向，对网络竞争行为的评价应采取综合评估模式，〔３０〕要对三叠利益之间的均

衡关系做出判断。即便面对同一行为，不同的案情因素也可能影响三叠利益的架构平衡，进而导

致不同的评价结论。任何一个变量因素都不具有决定性，如“损害”“恶意”等因素，在不正当竞争

判断过程中就不应被绝对化。如果仅仅因为经营者具有可保护的利益以及该利益因竞争行为受

到损害，就得出竞争行为不正当的结论，则会变相导致经营者通过该利益控制后续的竞争和创新

·２３·
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〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

参见张占江：《论反不正当竞争法的谦抑性》，载《法学》２０１９年第３期，第５０页。我国司法实践中有法

院指出：“市场机制存在自我净化、调节能力的情况下，反不正当竞争法对于市场竞争行为的干预应当保持谦抑

性。”参见杭州开迅科技有限公司诉广州虎牙信息科技有限公司、李勇不正当竞争纠纷案，浙江省高级人民法院

（２０２０）浙民终５１５号民事判决书。

认定相关数据是否构成必需设施，一般需要综合考虑数据对于参与市场竞争是否不可或缺，数据是否存

在其他获取渠道，数据开放的技术可行性，以及开放数据对占有数据的经营者可能造成的影响等因素。参见国家

市场监督管理总局《关于平台经济领域的反垄断指南（２０２０年１１月１０日征求意见稿）》第１４条第３款。

参见刘维：《论软件干扰行为的竞争法规制———基于裁判模式的观察》，载《法商研究》２０１８年第４期，第

１９０页。越来越多的法院在适用《反法》第２条和第１２条时采取这种分析范式，参见北京爱奇艺科技有限公司诉北

京搜狗信息服务有限公司等其他不正当竞争纠纷案，上海市杨浦区人民法院（２０１７）沪０１１０民初１２５５５号民事判

决书、上海知识产权法院（２０１８）沪７３民终４２０号民事判决书；玫琳凯公司与马顺仙侵害商标权及不正当竞争纠纷

案，浙江省高级人民法院（２０２０）浙民终字第４７９号民事判决书。



市场；再如“恶意”本身不足以使一种竞争行为成为不正当，即使行为人出于恶意，在没有使用不法

方式的情况下，其无须就致经营者损害的行为担责。〔３１〕

这些不同变量因素相互之间的作用就像一个支架上的移动滑尺，随着不同变量因素的权重变化

而倾斜，可能使三叠利益之间的均衡被打破。比如，经营者对其具有核心战略意义的劳动成果采取了

技术保护措施，竞争者通过破坏技术保护措施的方式从事竞争并且给经营者的营业产生了实质替代

后果，同时对消费者福利和创新的贡献微弱，经营者采取技术对抗的成本更大，那么评价结论就可能倾

向经营者；反之，经营者的劳动成果在网络中处于公开状态，竞争行为给消费者带来的效益较大、对经营

者产生的损害显著轻微，经营者采取技术对抗的成本较低，则评价结论可能倾向竞争者。由于需要对三

叠利益之间关系的均衡性进行判断，故不宜简单将网络不正当竞争行为纳入“黑名单”进行类型化。

（二）具体事例———屏蔽视频广告行为

一些新型的网络不正当竞争行为的正当性评价因为应体现三叠利益之间的均衡关系，导致评

价结论充满不确定性。例如，在数据抓取行为的正当性判断过程中，由于涉及的法益具有多重性，

行为样态存在复杂性，案情因素的差异可能导致评价结论的不同。〔３２〕再如，有观点认为应当类比

版权法，基于破坏“接触控制措施”的违法性原理评价屏蔽视频广告行为的正当性，进而将其纳入

黑名单。这种观点认为，两者都是为了确保他人从对作品的使用中获得报酬，〔３３〕既然破坏技术保

护措施的行为已经被规定为违法行为，那么屏蔽视频广告的行为也具有同样的违法性。

取决于网络不正当竞争一般条款的多元价值取向，屏蔽视频广告行为的正当性判断不可类推破

坏技术措施行为的违法性思路。第一，两者涉及利益的性质不同。２０世纪９０年代，随着数字网络技

术的发展，版权人普遍通过技术措施保护网络传播的作品，而美国《千禧年数字版权法》（ＤＭＣＡ）也首

次规定了破坏技术措施行为构成违法。这种做法是为了保护版权人的作品利益。屏蔽广告案件本质

上是对一种竞争利益（盈利模式）的评价。屏蔽行为不仅涉及经营者利益，还涉及用户利益、竞争秩序

利益，不仅仅需要考虑经营者的产品或服务所受到的损害，还需要考虑行为人的主观状态、用户知情

和选择权是否得到了尊重、经营者采取反制措施的空间等，这些变量因素综合体现出屏蔽视频广告行

为是否具有正当性。第二，两者评价的范围不同。我国《著作权法》不仅禁止“破坏技术措施”的行为，

还禁止“故意避开技术措施”和“制造、进口或者向公众提供有关装置或者部件”的行为，〔３４〕这些禁止

规定都是为了确保版权人从作品传播中收益。如果可以将“破坏技术措施”的违法性类推于屏蔽视频

广告行为的评价，那么也可以将“故意避开技术措施”和“制造、进口或者向公众提供有关装置或者部

件”的违法性进行类推，换言之，经营者向公众提供屏蔽软件（而不安装）的行为，以及最终用户安装屏

蔽软件的行为都构成不正当，这是不合理的。第三，两者的利益平衡机制不同。为了避免对接触作品

的人产生寒蝉效应，ＤＭＣＡ规定了合理使用的例外，〔３５〕我国《著作权法》也规定了破坏技术保护措施

的例外情形。〔３６〕但是，《反法》的利益平衡机制主要体现在一般条款中，而没有独立的合理使用条款。

如果将屏蔽广告行为的正当性评价类推破坏技术措施行为的违法性判断思路，但却不为《反法》提供

·３３·

刘　维：论网络不正当竞争一般条款的价值取向

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

ＨａｚｅｌＣａｒｔｙ，犃狀犃狀犪犾狔狊犻狊狅犳狋犺犲犈犮狅狀狅犿犻犮犜狅狉狋狊，ＯｘｆｏｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１０，ｐ．７．

参见刘维：《数据抓取正当性判断中的用户利益保护》，载微信公众号“检察风云”２０２１年１月１３日，

ｈｔｔｐｓ：／／ｍｐ．ｗｅｉｘｉｎ．ｑｑ．ｃｏｍ／ｓ／ｎｓｐＨｐＪＶｋ１ｈＰｗ３ｇｃｔＰｔＥｖＤＡ。

参见王迁：《论规制视频广告屏蔽行为的正当性———与“接触控制措施”的版权法保护相类比》，载《华东

政法大学学报》２０２０年第３期，第５９—８０页。

参见《著作权法》（２０２０年修正）第４９条第２款。

ＲｏｂｅｒｔＰ．Ｍｅｒｇｅｓ，ＰｅｔｅｒＳ．Ｍｅｎｅｌｌ＆ＭａｒｋＡ．Ｌｅｍｌｅｙ，犐狀狋犲犾犾犲犮狋狌犪犾犘狉狅狆犲狉狋狔犻狀狋犺犲犖犲狑犜犲犮犺狀狅犾狅犵犻犮犪犾犃犵犲，

Ｃｌａｕｓｅ８Ｐｕｂｌｉｓｈｉｎｇ，２０１９，ｐ．３１３．

参见《著作权法》（２０２０年修正）第５０条第１款。



额外的利益平衡机制，则会导致这种评价过于刚性，从而破坏一般条款中蕴含的利益平衡机制。

屏蔽视频广告行为的正当性评价在司法实践中的争议很大，〔３７〕除了不同裁判者存在裁判理

念的差异之外，还有一个重要原因在于网络不正当竞争判断过程中的均衡性特征。屏蔽视频广告

行为仅仅指代一种行为，却不能全面体现案件中的变量因素，同样属于屏蔽视频广告的行为，却完

全可能存在诸多不同变量因素。由于互联网不正当竞争行为采取三叠利益衡量的综合评估模式，

所以不同案情因素对这种综合评估模式会形成不同的影响，导致屏蔽视频广告行为的正当性判断

可能有多种结论。这些不同的变量因素至少有三个方面：第一，用户利益是否得到尊重。在当前

普遍采取会员制的商业模式情形下，缴纳会员费的用户本就可以不必观看广告，这部分用户可能

因广告屏蔽给非会员用户带来“福利”而受到间接损失。对于非会员用户而言，其将来利益受损

（经营者因广告屏蔽而取消“免费＋广告”模式并将经营成本转移至所有用户）的不确定性较大。

由于经营者存在多种应对的可能性，广告屏蔽不一定会导致“免费＋广告”的盈利模式难以为继，

不能以这种“不确定损失”为基础论证广告屏蔽的不当；且《反法》仅仅关注用户在真实交易信息基

础上做出自由选择，该种利益并未因屏蔽行为而受到损害。第二，经营者利益受损害的程度。屏

蔽软件的功能多种多样，如果屏蔽软件只是导致广告时间被缩短而不是广告被彻底屏蔽，这未从

根本上损及经营者的收费模式，则其受到的损害有限。即便广告被彻底屏蔽，经营者仍然存在多

种方式可以较低成本地规避这种屏蔽行为，如提升广告体验、采取技术反制或提升广告质量。一

些经济学研究成果指出，屏蔽广告技术的出现反而可能导致消费者更多地观看广告，它不必然构

成对广告产业的威胁，当广告本身能够预示产品质量时，这一技术可使所有的相关方受益。〔３８〕因

此，经营者利益受损指标其实也具有很大的不确定性。第三，竞争和创新的影响。如果认为屏蔽视频

广告行为绝对违法，则经营者可以坐享这一盈利模式的“利益”，甚至拉长广告时间以争取更多用户加

入收费模式，进而收取更高的会员费，这对网络产品的创新和竞争无益。相反，如果允许用户选择视

频广告屏蔽行为，则可能促使经营者降低会员费、缩短广告观看时间，从而为网络环境中的动态竞争

留下更充分的空间。更长远地看，正如有经济学家所指出的，如果将来在广告屏蔽技术领域出现颠覆

性创新，而我国过早地阻止相关技术的应用，会不会使得这种过强的保护成为技术进步的绊脚石？〔３９〕

在国外，屏蔽广告技术的运用已经成为数字经济时代用户隐私保护的重要象征，苹果公司早在

２０１５年就开始允许用户在移动设备和个人计算机设备下载安装广告拦截工具。〔４０〕在强化用户隐私

保护的潮流和竞争全球化的背景中，我国对广告屏蔽技术的绝对禁止立场应当反思。

因此，屏蔽行为的“严重程度”并非一个绝对值，而是需要根据案件中的变量因素进行综合判

·４３·
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〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

如一审和二审法院针对屏蔽广告行为的正当性存在不同评价，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商业贿赂不正当竞争纠纷案。一审法院认为，“视频广告拦截技术在互联网中已

经长期广泛存在，其既具有满足用户（消费者）权益的功能，有助于用户实现自主选择的权利，又迫使广告提供者设

法改善用户体验，提高广告产品的服务与质量，从而降低用户的注意力成本，实现用户福利的不断提高”。参见广

州市黄埔区人民法院民事判决书，（２０１７）粤０１１２民初７３７号。二审法院却认为：“从法律性质而言唯思公司干扰

和影响的是快乐阳光公司对于其网站内容合法经营的广告播放内容的处分权，属于对他人处分权的侵害行为……

唯思公司应当以质优价低、效能竞争等方式施以公平竞争集聚用户资源以经营发展其浏览器。”参见广州知识产权

法院民事判决书，（２０１８）粤７３民终１０２２号。

ＳｅｅＣｈｅｎ Ｙｕｘｉｎ ＆ Ｌｉｕ Ｑｉｈｏｎｇ，犛犻犵狀犪犾犻狀犵 犜犺狉狅狌犵犺 犃犱狏犲狉狋犻狊犻狀犵 犠犺犲狀 犃犱 犆犪狀犫犲犅犾狅犮犽犲犱，

Ｆｏｒｔｈｃｏｍｉｎｇ，ＭａｒｋｅｔｉｎｇＳｃｉｅｎｃｅ７ ８（２０２１）．

参见龙小宁：《广告屏蔽技术的经济分析（下）———不劳而获的寄生性竞争ｏｒ商业模式创新的助推器》，载

微信公众号“中国知识产权杂志”２０２０年２月２１日，ｈｔｔｐｓ：／／ｍｐ．ｗｅｉｘｉｎ．ｑｑ．ｃｏｍ／ｓ／ｃｌＰｓｔ２ＥｘＩＲＲｂＺｎｙＡＥＭｉｑＫＱ。

［英］阿里尔·扎拉奇、［美］莫里斯·Ｅ．斯图克：《算法的陷阱———超级平台、算法垄断与场景欺骗》，余潇

译，中信出版集团２０１８年版，第２４３页。



断，避免简单、低门槛地、字面地将其纳入黑名单。一些地方的《反法》条例将这种行为予以类型

化，尽管留出了弹性的抗辩空间，〔４１〕但在实践中可能仍会导致绝对化。

四、网络不正当竞争一般条款的具体化

由于网络不正当竞争一般条款的多元化价值取向，其适用采取综合评估模式，因此立法者不

宜将网络不正当竞争的具体事例进行简单列举。网络不正当竞争一般条款的具体化路径，应当舍

弃类型化思路，通过揭示网络不正当竞争行为的适用机理及变量因素，提升法律适用的安定性。

（一）类型化标准的不确定

对于网络不正当竞争具体化，学术界大多倡议类型化的思路，但是对类型化的标准未形成

共识。有观点提出以竞争载体为类型化标准，〔４２〕也有观点认为互联网的不正当竞争行为大致

有三类：流量劫持、妨碍破坏其他经营者的产品或者服务、数据掠夺。〔４３〕我国台湾地区行政机

构对“公平交易法”第２５条中的“影响交易秩序之显失公平”规定分为三类，即不符合商业竞争

伦理、不符合社会伦理、滥用市场相对优势地位，并将第一类细分为“榨取劳动成果、恶意阻碍公

平竞争”。〔４４〕我国较多学者主张借鉴德国的案例群类型化方法，〔４５〕但案例群的归纳方式并不

统一。近来有观点指出应当引入恒常性、重要性、清晰性的标准进行案件类型化，〔４６〕笔者认为

仍然不具有合理性。

基于我国司法案件的整理发现，插入链接强制跳转的流量劫持、其他类型的流量劫持案

件、〔４７〕侵害用户权益类的干扰营业、屏蔽视频广告、阻碍他人商品或服务的展示、虚假刷量、〔４８〕破

坏产品或服务的交易规则、破坏平台生态等行为持续发生在我国商业实践中，这些行为具有恒常

性。而这些行为所导致的纠纷之持续发生性，则表明处理这些行为对指引网络竞争具有重要性；

这些行为在当前实践中常被认定为不正当，表明其背后的处理规则具有一定程度的清晰性。如果
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参见《上海市反不正当竞争条例》第１６条。本条的制定者指出，“无正当理由”应当理解为“未经用户同

意，且并非增加消费者福祉、提升效率的唯一途径”。参见陈学军、丁伟主编：《上海市反不正当竞争条例释义》，中

国工商出版社２０２１年版，第６６页。

参见张钦坤：《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》２０１５年第１期，第

２８页。

参见陶钧：《新〈反不正当竞争法〉对新型不正当竞争行为的规制与界定》，载搜狐网２０１８年１月３日，

ｈｔｔｐｓ：／／ｗｗｗ．ｓｏｈｕ．ｃｏｍ／ａ／２１４４０４９８７＿４５５３１３。

参见廖义男：《公平交易法之释论与实务》，元照出版公司２０１７年版，第２１３页。

参见郑友德、范长军：《反不正当竞争法一般条款具体化研究———兼论〈中华人民共和国反不正当竞

争法〉的完善》，载《法商研究》２００５年第５期，第１２４—１３４页。该文作者认为对《反不正当竞争法》一般条款的

具体化应当归纳为三类：对其他客体的仿冒、反向仿冒和侵犯在先权利。笔者则曾经认为应当类型化为四类：

不当利用他人劳动成果、阻碍竞争对手、诱捕顾客和违法行为。参见刘维：《反不正当竞争法一般条款的适用边

界》，载《湖北社会科学》２０１１年第１２期，第１６１—１６５页。

参见前注〔６〕，蒋舸文，第１８６、１９９、２０１页。

如利用主流搜索引擎、热门网页或视频的流量，通过误导用户的方式导引流量，常体现为抄袭网站信息、

恶意插标、强制插入弹出广告等。参见前注〔３０〕，刘维文，第１８３—１９２页。

参见北京爱奇艺科技有限公司诉上海七牛信息技术有限公司等不正当竞争纠纷案，常州市中级人民法

院（２０１８）苏０４民初５１号民事判决书：飞流公司利用其柠檬挂机软件所具备的技术手段，对原告网站所提供的视

频进行所谓“刷量”，反复、机械地制造相关视频的点播量，但并不具有正常观看视频的实际需求，纯粹追求点击数

值上升，其实质是以从事数据造假行为直接获取经济利益，虚增视频受青睐度，使得部分案外人因视频热播攫取额

外的不当利益。



按照恒常性、重要性和清晰性标准，则这些行为均满足了类型化的条件。然而，现行网络不正当竞

争具体事例条款的实效性已经为这种类型化尝试验证了可能的效果，类型化尝试的适用情况可能

会面临如前述相同的问题。

它们不应该被类型化的原因还体现在如下三个方面：

第一，竞争手段不应成为类型化的标准。“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”，但是，“类型”意指规范类型而非平均类型或频率类型，它是法律理念与生活事实的中

间点，〔４９〕而不是个别现象，也不是一种法律理念或原则。上述列举的行为只是技术手段或作用载

体的不同，如有些行为针对产品或服务本身，有些行为则针对产品或服务的交易规则或平台的交

易环境，但本质上都属于严重干扰他人营业或者劫持流量的行为，违法性程度及判断思路实质相

同，应当指向同一类型，不能单纯因为技术手段或作用载体的不同，影响到行为的类型化结论。如

果只考虑竞争手段的技术特征，则可能导致网络一般条款类型化事例的“无穷尽”，需要不断因应

技术创新而催生的网络竞争行为样态，使类型化成为一项不可能完成的任务。

第二，“重要性”标准过于抽象，其无法起到行为类型的过滤和筛选功能。但凡已经发生的不

正当竞争行为，其裁判都对网络竞争的商业实践有指引作用；反复发生的行为，其重要性更能得到

经验验证。然而，少量发生的竞争行为，即便其具有被解决的重要性，但未必需要类型化。网络不

正当竞争具体事例条款就属于这种情形，它们在个案中的裁判价值很高，但规则的普遍指引价值

却有限。

第三，网络不正当竞争纠纷处理规则的“清晰性”具有相对性。正如屏蔽视频广告行为的正当

性评价，不同案情因素是影响该类行为评价的变量，影响三叠利益之间的均衡。再如数据抓取的

不正当竞争纠纷中，数据是公开状态还是采取了技术保护措施，数据是否构成了被抓取方的核心

竞争资源，抓取数量的多少以及对被抓取方产生的效果，抓取目的是为了深度创新还是“止步于”

替代原告的产品或模式，抓取的数据为个人信息还是非个人信息，是原始数据还是衍生数据等因

素，都会影响到行为正当性的判断。总之，形成于传统竞争环境的禁止搭便车理念和规则在数字

网络环境中的适用空间有限，网络用户利益在网络竞争生态中更具独特性、数据（尤其是公开的原

始数据）在数据要素市场中的基础价值、技术保护与技术反制措施的便利和效率等增加了网络不

正当竞争一般条款类型化的难度。

（二）类型化方法的不必要

回到“初心”，类型化只是帮助网络不正当竞争一般条款实现具体化的一种方法，最终目的是

提高法律适用的安定性。《反法》中具体条款的历史发展确实呈现了不正当竞争具体事例的类型

化路径，但这些具体事例条款的次级类型化却极为少见，司法的中心在于发现这些条款“拟规范的

生活事实的本质”，即通过法律概念的具体化以提升法律的安定性。

具体不正当竞争行为的类型在《反法》的历史发展过程中不断增多和丰富，类型化的路径具有

明显的功能主义色彩，而不以技术特征的发展和分类为脉络。一百多年前的《巴黎公约》只是规定

了三种较为成熟的不正当竞争行为：混淆行为、商业诋毁和虚假宣传，其出发点是维护诚实的习惯

和善良的风俗。〔５０〕基于打击商业秘密的需要，盗用商业秘密行为在《与贸易有关的知识产权协

议》（ＡｇｒｅｅｍｅｎｔｏｎＴｒａｄｅＲｅｌａｔｅｄＡｓｐｅｃｔｓｏｆＩｎｔｅｌｌｅｃｔｕａｌＰｒｏｐｅｒｔｙＲｉｇｈｔｓ）协议中被规定为一种

不正当竞争行为。我国《反法》在１９９４年制定之初吸收了国际上具有共识的上述四种不正当竞争
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〔４９〕
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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，颜厥安校，学林文化事业有

限公司２００３年版，第１１３、１１５页。

参见曾陈明汝：《商标法原理》，中国人民大学出版社２００３年版，第１６１—１６６页。



行为，并结合我国的实际情况纳入了商业贿赂、有奖销售等行为类型。２０１７年修法过程中立法者

删除低价倾销、相对优势地位条款、经营者限购、行政垄断条款，从而廓清与《反垄断法》之间的界

限，同时新增了网络不正当竞争行为、优化混淆仿冒条款的类型。可见，《反法》对于具体不正当竞

争事例类型化的历史过程并无技术特征色彩。尽管这些不正当竞争事例已经完成类型化，但其构

成仍然具有一定程度的抽象性，“引人误认”“引人误解”“误导性信息”等法律概念揭示了“生活事

实的本质”，又留出了法律适用的裁量空间。可见，只要明确行为条款的核心内涵，则既不至于使

其涵摄范围过于宽泛，又能处理一类具有相当违法性的竞争行为。

同理，通过准确揭示价值取向以明确法律概念的内涵，应当是实现网络不正当竞争一般条

款具体化的恰当路径。网络不正当竞争条款的价值取向决定其适用范式，进而又决定着有关变

量因素的展开，即分别围绕经营者利益、消费者利益和竞争秩序利益提取相关变量因素，最后综

合评估这些不同变量因素对三叠利益的均衡架构所产生的影响。应当用这种范式解释分析该

款中“妨碍、破坏”的涵义，对经营者利益造成显著轻微的损害则不应予以关注，从而准确认识该

款的法律定位。基于上文分析，这些变量因素可以在网络环境中做如下展开。第一，衡量经营

者利益的变量因素：经营者投入的程度、是否采取了技术保护措施、经营者受到的损害程度等；

第二，衡量消费者利益的变量因素：消费者的信息隐私利益是否得到保护、消费者的选择和自

由是否得到尊重、消费者的知情利益是否得到保障等；第三，衡量竞争秩序利益的变量因素：竞

争者的恶意、采取技术保护措施与技术反制措施的成本、实施竞争行为的必要性及对后续创新

的影响等。

针对网络不正当竞争一般条款中的另一构成要素“利用技术手段”，则应当综合立法目的、历

史和体系等三方面解释，对其涵义做出严格限定。首先，从网络不正当竞争条款的立法目的看，立

法者是为了借助本条处理“网络领域特有的、利用技术手段实施的不正当竞争行为”，这类行为不

同于传统的经济法领域内的不正当竞争行为，〔５１〕不是传统不正当竞争行为的“网络版”。立法者

还认为网络条款中的“本法各项规定”，包括“本法第二章”“本法第二条”和“本条第二款”，〔５２〕因此

网络领域发生的不正当竞争行为还可以适用《反法》一般条款的规定，网络不正当竞争一般条款并

非处理所有网络不正当竞争行为的唯一条款。其次，从《反法》的修订过程看，在《反法》修订草案

征求意见的过程中，有的单位还建议增加“搜索引擎的竞价排名”“非法使用他人合法提供的网络

产品或者服务的内容或者数据”〔５３〕等，但立法者并未吸收此等建议，可能也表明了立法者无意通

过本条解决所有的网络不正当竞争行为。再次，从网络不正当竞争条款的体系看，网络不正当竞

争具体事例条款所规定的“技术手段”非常明确，其是对网络不正当竞争一般条款的例示。立法者

例示性地描述类型，可以明白地指示法官可使用类推的法律发现，〔５４〕使不法行为的内涵与列入类

型的行为相当。因此，应当对本条中的“利用技术手段”作狭义解释，在性质和程度上与“插入链

接、强制跳转”“修改、关闭、卸载”“不兼容”等保持相同或实质相同的比例，〔５５〕并将此作为区分网

络不正当竞争一般条款与《反法》一般条款的标准。换言之，利用一般的合同手段（如签订含有限

定交易条款的合同等）或者管理手段（如平台内降权搜索、拉低信用值等），尽管可能也具有技术的
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参见前注〔８〕，王瑞贺书，第４２—４３页。

见前注〔８〕，王瑞贺书，第４４页。

见前注〔８〕，王瑞贺书，第１３３页。

参见前注〔４９〕，考夫曼书，第１１９页。

有观点建议，当实践中针对经营者是否利用了技术手段存在争议时，可以由互联网行业的相关从业人员

来判断，笔者对此表示赞同。参见焦海涛：《互联网不兼容行为的规制路径选择》，载《财经法学》２０２０年第５期，第

１３２—１４８页。



表象（如通过电子形式签订合同，借助网络技术实现上述管理目的），但不应通过本条处理。

结　束　语

网络不正当竞争条款的立法和适用一直备受关注和争议，结合这些案件的法律适用情况，回

顾和反思网络不正当竞争条款类型化的立法效果，揭示网络不正当竞争一般条款的价值取向，并

基于该价值取向明确法律概念的内涵，确立分析范式，摒弃类型化思路，是完善网络不正当竞争条

款的恰当路径。

对于网络不正当竞争一般条款构成中的“利用技术手段”，不应做扩大解释以涵盖平台“二选

一”等通过合同安排实施的行为。笔者建议在司法解释中用一款规定加以明确，同时采取开放式

列举的方式提升条文适用的确定性：《反法》第１２条中的“利用技术手段”，是指与该条第２款前三

项中的技术手段在性质和程度上相当的、具有技术特征的行为，包括但不限于破坏他人设定的产

品或服务参数、技术措施或交易规则，利用刷单刷量虚构销售额和声誉，屏蔽他人的产品或服务，

在他人产品或服务中强行插入广告等推广信息，误导、欺骗、强迫用户下载、安装、登录或使用产品

或服务，通过技术手段干扰搜索结果。

网络不正当竞争一般条款构成中的“妨碍、破坏”，则应当通过揭示三叠利益衡量的分析范式

以及明确相应变量因素的方式予以具体化，在司法解释中用一款规定加以明确：人民法院应当综

合考量如下因素以及因素之间的相互影响，通过分析经营者利益、消费者利益和竞争秩序利益之

间的关系判断涉案竞争行为的正当性：第一，请求保护利益的强度、是否采取了技术保护措施、经

营者受到的损害等；第二，消费者的信息隐私利益是否得到保护、消费者的选择和自由是否得到尊

重、消费者的知情利益是否得到保障等；第三，竞争者的恶意、采取技术保护措施与技术反制措施

的成本、实施竞争行为的必要性及对后续创新的影响。

犃犫狊狋狉犪犮狋　ＤｕｅｔｏｔｈｅｌｉｍｉｔａｔｉｏｎｏｆｔｈｅｓｐｅｃｉａｌｉｚｅｄｃｌａｕｓｅｓｏｆＩｎｔｅｒｎｅｔＵｎｆａｉｒＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ，ａｈｉｇｈ

ｐｒｏｐｏｒｔｉｏｎｏｆＩｎｔｅｒｎｅｔｕｎｆａｉｒｃｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎｄｉｓｐｕｔｅｓａｒｅｓｔｉｌｌｄｅａｌｔｗｉｔｈｕｎｄｅｒｔｈｅｇｅｎｅｒａｌ

ｃｌａｕｓｅ．Ｔｈｅｖａｌｕｅｏｒｉｅｎｔａｔｉｏｎｏｆｔｈｅｇｅｎｅｒａｌｃｌａｕｓｅｉｓｏｂｓｃｕｒｅ，ｅｍｂｏｄｉｅｄｅｓｐｅｃｉａｌｌｙｉｎｔｈｅｕｎｃｌｅａｒ

ａｉｍｏｆｐｒｏｔｅｃｔｉｏｎ，ｔｈｅｏｂｓｃｕｒｅｌｅｇａｌｃｏｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｎｄｔｈｅｓｙｓｔｅｍａｔｉｃｂｏｕｎｄａｒｙ．Ｔｈｅｍｅａｎｉｎｇｏｆ

“ｉｎｔｅｒｆｅｒｅｎｃｅｏｒｄｅｓｔｒｏｙ”ｕｎｄｅｒｔｈｅｇｅｎｅｒａｌｃｌａｕｓｅｏｆＩｎｔｅｒｎｅｔＵｎｆａｉｒＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎｓｈｏｕｌｄｂｅ

ｄｅｃｉｄｅｄｂｙｃｏｎｓｉｄｅｒｉｎｇｔｈｅｖａｒｉａｂｌｅｓａｎｄｔｈｅｉｎｔｅｒａｃｔｉｏｎａｍｏｎｇｔｈｅｉｎｔｅｒｅｓｔｏｆｃｏｍｐｅｔｉｔｏｒ，

ｃｏｎｓｕｍｅｒａｎｄｃｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎｏｒｄｅｒ．Ｔｈｅｃａｔｅｇｏｒｉｚａｔｉｏｎｍｅｔｈｏｄｔｈａｔｐｕｔｓｔｈｅｐａｒｔｉｃｕｌａｒｂｕｓｉｎｅｓｓ

ｂｅｈａｖｉｏｒｉｎｔｏｔｈｅ“ｂｌａｃｋｌｉｓｔ”ｓｈｏｕｌｄｂｅａｖｏｉｄｅｄ．Ｔｈｅｍｅａｎｉｎｇｏｆ“ｕｓｉｎｇｔｅｃｈｎｉｃｍｅａｓｕｒｅ”ｓｈｏｕｌｄ

ｂｅｓｔｒｉｃｔｌｙｄｅｆｉｎｅｄ，ｓｏａｓｔｏｄｒａｗａｌｉｎｅｂｅｔｗｅｅｎｔｈｅｇｅｎｅｒａｌｃｌａｕｓｅｏｆＩｎｔｅｒｎｅｔＵｎｆａｉｒＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ

ａｎｄｔｈａｔｏｆＡｎｔｉＵｎｆａｉｒＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎＬａｗ．

犓犲狔狑狅狉犱狊　ＩｎｔｅｒｎｅｔＵｎｆａｉｒＣｏｍｐｅｔｉｔｉｏｎ，ＧｅｎｅｒａｌＣｌａｕｓｅ，Ｖａｌｕｅ Ｏｒｉｅｎｔａｔｉｏｎ，Ａｐｐｌｉｃａｔｉｏｎ

Ｐｈｉｌｏｓｏｐｈｙ，ＡｉｍｏｆＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎ
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