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2022 年 3 月 16 日, 《最高人民法院关于适用〈中华人民共和国反不正当竞争法〉若干问题的解释》1重磅

亮相, 以第 3 条共 3 款细化“商业道德”判断标准, 大有直击竞争行为正当性认定要害之态势。《解释》所

回应恰是实践所关切, 随着互联网相关产业蓬勃生长, 新型竞争模式层出不穷, 从强制“二选一”到数据爬

取, 从虚假刷量到屏蔽封禁, 从游戏元素抄袭到 VIP 账号租赁, 这边还未唱罢那边早已登台, 而新型竞争

行为是否违反商业道德是竞争行为正当性评判的命脉所在, 由此引发的关注与热议持续不断。 

 

但是, 司法实践真正疑难之处却在于, 诸多新型竞争行为尚未形成《解释》第 3 条第 1 款“特定商业领域

普遍遵循和认可的行为规范”, 也难以证成是否存在第 2 款的“行业规则或商业惯例”, 亦在争端发生之时

还未来得及生成第 3 款可供参考的“行业主管部门、行业协会或者自律组织制定的从业规范、技术规范、

自律公约”, 唯有第 2 款列举的“经营者主观状况、交易相对人的选择意愿、对消费者权益、市场竞争秩序、

社会公共利益的影响等”, 可资司法实践摸索商业道德的最大可能边界。2 

 

而在《解释》发布之前, 面对互联网相关行业各种商业规则整体还处于探索当中的现状, 司法实践判断新

型竞争行为是否违反商业道德, 时而转向竞争损害、竞争优势的评估, 时而化身为主观过错、注意义务, 

时而又蕴含于经营者、消费者和公共利益的平衡之中......商业道德趋于沦为一种修辞, 法院对商业道德的

阐释如同薛定谔的猫, 判决一刻才知其实质意涵!尽管《解释》直面商业道德的困境, 总结出多元考量因素, 

但不过是对过往司法实践不同考量因素之杂烩, 看似提供了周全的指引, 实则难题只是换了件外衣, 由

《解释》之前以何种标准判断新型竞争行为是否违反商业道德, 转化为《解释》之后如何在众多考量因素

中权衡出新型竞争行为是否违反商业道德: 诸多考量因素中何者为重?何为社会公共利益?消费者权益、市

场竞争秩序和社会公共利益是何关系?当考量因素冲突之时作何取舍?如此一来, 司法实践刚走出商业道

德标准不一的泥淖, 又将陷于权衡商业道德诸多考量因素的不确定性之中。真正的问题始终如是, 如何定

夺新型竞争行为是否逾越商业道德的边界? 

 

趁《解释》未退的热度, 本文欲驱散商业道德的重重迷雾: 从反不正当竞争法追求公平的市场竞争秩序出

发, 重述市场竞争秩序运行逻辑, 重释反不正当竞争法之定位, 拉广探索的视界, 将目光往返流转于自生

自发的市场竞争秩序和反不正当竞争法所欲实现的理想秩序之间, 寻找商业道德的最大可能边界, 以此

建构出判断商业道德的标准, 并将其贯通于《解释》第 3 条对多元要素的综合考量之中, 以期本文所建构

的商业道德标准在法律适用中焕发生机。 

 

一. 建构之方法 

 

《反不正当竞争法》第 1 条: “为促进社会主义市场经济健康发展, 鼓励和保护公平竞争, 制止不正当

竞争行为, 保护经营者和消费者的合法权益, 制定本法。”通常认为, 反不正当竞争法旨在维护市场竞

争的公平, 3不正当竞争(unfair competition)即不公平竞争4。在规范世界里, “公平”解决的是获取权益

                                                        
1 法释﹝2022﹞9 号, 以下简称《解释》。 
2 参见朱庆育: 《民法总论》, 北京大学出版社 2016 年版, 第 294 页。 
3 孔祥俊: 《反不正当竞争法新原理: 总论》, 法律出版社 2019 年版, 第 122 页注释 1。 
4 同上注, 第 122 页。 
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的正义性, 5因此, 反不正当竞争法的本质是判断经营者是否有采取某种竞争行为的权益。而问题的

关键是, “公平”如何定断? 

 

田径赛以快慢定夺输赢;  

举重以力度决定谁优谁劣;  

象棋赛以智力高者为佳;  

桌球赛以眼力精、技术高、手力控制自如者胜......6 

有规则方可断公平, 经济竞赛亦复如此! 

 

在经济竞赛中, 公平竞争的规则有法律业已设定好的行为“确获保障的领域”(protected sphere)7, 包

括《反不正当竞争法》的特别条款、《民法典》等有关产权的规则, 竞争行为若违法便具有不正当性; 

但是, 若经营者、消费者权益界定并不明晰, 行为的正当性认定只能诉诸是否违反商业道德, 因此, 

商业道德是反不正当竞争法对竞争行为进行规制的最大可能边界。8而任何公平赛制的建立, 必然是

围绕竞技所要倡导的价值展开, 经济竞赛亦不例外。通过设定包括商业道德在内的经济竞赛的规则, 

反不正当竞争法意在维护市场竞争秩序、保护经营者和消费者利益, 9而市场竞争——之所以成其为

“秩序”10, 是人们虽各怀所求却一致以市场价值为圭臬配置资源, 11无论新型竞争模式如何变动不居, 

却“有不变者行乎其中”12, 市场竞争秩序的运行自有其内生机理。因此, 面对互联网相关产业诸多行

为规则尚未成型的现状, 司法实践对商业道德的阐释, 唯有立基于对市场竞争秩序内生规律更透彻

的“前理解”之上, 才能将反不正当竞争法所欲实现的公平更深地嵌入真实世界快速变迁的竞争互动

之中。穿梭于市场竞争秩序的真实逻辑和反不正当竞争法的理想秩序之间, 交织出反不正当竞争法

规制竞争行为的最大空间, 此即本文建构商业道德标准之方法。 

 

                                                        
5 See R. H. Coase, “The Problem of Social Cost”, The Journal of Law & Economics, Vol. 56, No. 4, 2013, p. 850. 
6 参见张五常: 《经济解释(卷一)》, 中信出版社 2015 年版, 第 110 页。 
7 “个人是否自由, 并不取决于他可选择的范围大小, 而取决于他能否期望按其现有的意图形成自己的行动途径, 或

者取决于他人是否有权力操纵各种条件以使他按照他人的意志而非他本人的意志行事。因此, 自由预设了个人具有某

种确获保障的私域(some assured private sphere), 亦预设了他的生活环境中存有一系列情势是他人所不能干涉的。”(英)

弗里德里希·冯·哈耶克: 《法律、立法与自由》(第一卷), 邓正来、张守东、李静冰译, 中国大百科全书出版社 2000 年

版, 第 14 页。 
8 “无论在事实层面还是在法律层面, 不同情形下, 原则的实现程度皆有不同, 原则的意义在于, 提供在法律与事实上

最大可能实现的标准。”参见朱庆育: 《民法总论》, 北京大学出版社 2016 年版, 第 45 页。 
9 《反不正当竞争法》第 2 条: “本法所称的不正当竞争行为, 是指经营者在生产经营活动中, 违反本法规定, 扰乱市

场竞争秩序, 损害其他经营者或者消费者的合法权益的行为。”亦参见王贺瑞编: 《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 1-7 页。 
10 参见(英)弗里德里希·冯·哈耶克: 《法律、立法与自由》(第一卷), 邓正来、张守东、李静冰译, 中国大百科全书出

版社 2000 年版, 第 54 页。 
11 “所谓‘秩序’, 我们将一以贯之地意指这样一种事态, 其间, 无数且各种各样的要素之间的相互关系是极为密切的, 

所以我们可以从我们对整体的某个空间部分或某个时间部分所作的了解中学会对其余部分作出争取正确的预期, 或

者至少是学会作出颇有希望被证明为正确的预期。”“我们是社会的成员, 而且我们大多数需求的满足也是依赖于同他

人的多种形式的合作而得以实现的。据此, 如果我们想有效地追求自己的目标, 那么显而易见, 我们就必须依赖于我

们对其他人的行动所做的预期与他们实际上的所作所为之间的一致性, 因为我们的计划正是以我们对其他人的行动

所作的那种预期为基础的。在那些决定不同个人行动的意图与预期之间所存在的这种吻合, 正是秩序在社会生活中显

现自己的一种形式。”(英)弗里德里希·冯·哈耶克: 《法律、立法与自由》(第一卷), 邓正来、张守东、李静冰译, 中国

大百科全书出版社 2000 年版, 第 54 页。 
12 (英)托马斯·赫胥黎: 《天演论》, 严复译, 重庆出版社 2018 年版, 第 3 页。参见张五常: 《经济解释(卷一)》, 中信

出版社 2015 年版, 第 93 页。 
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二. 论市场竞争秩序的运行机理 

 

1776 年, 经济学开山之作《国富论》明确, 经济活动的目标是国民收入最大化。亚当·斯密关于自私、

交易与富国裕民的洞察, 力有千钧:  

 

很多时候, 一个人需要兄弟朋友的帮助, 但假如他真的全然依靠他们的仁慈之心, 将会

大失所望。倘若在需求中他能引起对方的利己之心, 使对方知道帮助他人是对自己有益

的事, 那么这个人成功的机会比较大。任何人向他人提出任何形式的合约条款, 都是这

样想: 给我所需要的, 我就会给你所需要的——这是每一个合约条款的含义; 而我们从

互利中获得的比我们所需的更多。我们晚餐可不是来自屠夫、酿酒商人, 或面包师傅的

仁慈之心, 而是因为他们对自己的利益特别关注。我们认为, 他们给我们供应, 并非行

善, 而是合乎他们的利益, 我们不一定谈自己的需要, 而必需与之谈交易于他们的好

处......所以, 每个人都会尽其所能, 运用自己的资本来争取最大的利益。13 

 

此言意蕴深长!在社会中, 人欲成其事, 仅凭一己之力, 难矣!如要得偿所愿, 交易不可避免; 然资源

皆取之有尽、用之有竭, 对交易机会的竞争亦无可避免。互通有无、资源置换根植于人性, 物各争存、

宜者自立亦深烙于基因。任何资源都有大量的人争夺其权利, 但资源权利人的需求却不尽相同, 为了

满足资源权利人的利己之心, 所有潜在的竞争者争相提供多种多样的合约条款, 而每个竞争者机会

成本不同、比较优势有别、利益取向多元, 所携带的关于资源不同用途的知识、关于资源进入生产过

程的不同合约安排和不同交易成本的知识、以及对资源权利人需求的认知皆有差别, 因此, 竞争——

为资源权利人汇集了分散于所有潜在缔约者的知识, 供应了各种各样的交易条件, 降低了发现和执

行最有价值的合约条款的成本, 而一旦交易成本被决定, 最有价值的选择也在竞争中挑选出来, 资

源依循价值高者得的准则流入能够最大限度实现资源价值的竞争者手中, 在满足资源权利人需求的

同时, 促成了最有效率的资源配置。14 

 

亚当·斯密所深刻洞悉的, 是市场秩序的一个面向, 交易, 让所有合约参与者皆获利的同时, 提升了

国民总财富。而本文由此洞见而衍生的, 是市场秩序的另一个面向, 竞争, 促使每个人为谋求交易机

会勉力为之, 而各种竞争性努力确使零零落落分布于不同人那里关于交易成本和资源运用的知识自

动传播、比较和运用, 多种多样的交易选择争相涌现, 不同的交易条款又在竞争中相互约束, 降低了

资源权利人挑选和履行产值最大化的合约的社会成本, 不仅不同竞争者各自的比较优势得以发挥, 

而且满足了资源权利人参差不齐的需求和目的。15正是市场竞争秩序的无形推动, 千千万万的人自由

而努力地生长, 所有市场参与者满足各自目的之前景也由此拓展, 社会财富滚滚而来。16不止于增益

社会总产值, 无数个体的需求和目的在其他人的竞争性努力中实现, 实在是真正维护社会公共利益

之道。17 

                                                        
13 (英)亚当·斯密: 《国富论》(下卷), 杨敬年译, 陕西人民出版社, 第 15 页, 384 页。亦参见张五常: 《经济解释(卷一)》, 

中信出版社 2015 年版, 第 93 页。 
14 参见张五常: 《佃农理论》, 姜建强译, 中信出版社 2017 年版, 第 79 页。 
15 参见同上注。 
16 参见(英)弗里德里希·冯·哈耶克《法律、立法与自由》(第二卷), 邓正来、张守东、李静冰译, 中国大百科全书出版

社 2000 年版, 第 201 页。 
17 参见朱庆育: 《民法总论》, 北京大学出版社 2016 年版, 第 8 页。 
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三. 论反不正当竞争法的定位 

 

如上所述, 市场竞争秩序有这般神秘的力量!纵然每一个竞争者没有共同目的, 通常亦无意服务于公

众, 更不自知对社会有什么贡献, 心心念念的也只是自己的得失利弊, 但在价值高者胜出的竞争准

则无形指挥之下, 不仅为自我实现奋发努力, 也不自觉地对社会改进尽力而为。18这种秩序, 并非人

类精心设计的结晶, 而是人之活动的产物。19这个过程中活动的形形色色的人, 不是棋盘上随意摆布

的棋子, 20而是随各人的自由意志而动, 又进而纵横交错成不计其数的经济活动, 其间的高度复杂性, 

远非人的智识所能全面安排, 亦远较立法者的理性为甚, 21反不正当竞争法虽有构造公平赛制的美好

愿景, 却永不可能获得主宰市场竞争秩序运行的充分知识, 这就如同人工选择之于自然演进, 无论

生物学如何进展, 天道变化, 不主故常, 人的认知所及也只是万物荣枯盛衰之一隅。22 

 

《天演论》有言, “天行者以物竞为功, 而人治以使物不竞为的。”23自然演进主要靠生存竞争来成其功

业, 而人工干预则是以防止生物无序竞争为目的, 二者逻辑不同, 自然演进以物竞天择为信条, 听任

自然万物自生自灭; 人工选择则不然, “立其所祈向之物, 尽吾力焉为致所宜”, 凭借人的知识和力量

以期培育更多有利于人类自身的物种。24但是, “日月盈仄, 辰宿列张, 寒来暑往, 秋收冬藏”25, 这些天

运进程远非人的力量所能控制, “所谓人治之功, 在反天行者, 盖随辅相裁成, 存其所善, 而必赖天行

之力, 而后有所致事, 以获其所期”, 人的确能够在某种范围和条件下将作物培植成材, 还可保存有

利于自身的良种, 但唯有顺应自然进程的规律, 才能获得更多的生活资料。26追求公平的市场竞争秩

序, 亦同此理!正如亚当·斯密在《道德情操论》中的洞见, “如果人们自生自发的行为规则与法律的要

求相同且目标一致, 社会中人与人之间的竞技就会顺利且和谐的进化下去, 而且极有可能幸福而亨

通; 但若二者不相一致, 那么人与人之间的竞技则会以悲惨的方式持续下去, 而且这种社会也肯定

会始终处于最为失序的状态之中”。27因此, 反不正当竞争法改善市场竞争秩序的努力, 应从于哈耶克

的忠言, 有所为亦有所不为, “不能像工匠打造器皿那样去模铸产品, 而是必须像园丁看护花草那样, 

利用他所掌握的知识, 提供适宜的环境, 养护花草生长的过程”。28以谦卑为怀, 将公平赛制建立于市

场竞争秩序自生自发的有序化运转之上, 才是反不正当竞争法的大智慧。 

 

而回观整部《反不正当竞争法》条文和体系, 字里行间确是无处不体现谦抑的本分:  

 

首先, 正是立法者永不可能将所有竞争细节巨细无靡地详加规定, 因而只能挑选出市场竞争中人们

普遍认为不公平的竞争行为作为特别条款加以规制, 以禁令的方式划定公平竞争的边界, 从而获取

                                                        
18 参见(英)亚当·斯密: 《国富论》(下卷), 杨敬年译, 陕西人民出版社 2011 年版, 第 384 页。 
19 Adam Ferguson, An Essay on the History of Civil Society, p. 187. 转引自(英)弗里德里希·冯·哈耶克《法律、立法与自由》

(第一卷), 邓正来、张守东、李静冰译, 中国大百科全书出版社 2000 年版, 第 19 页。 
20 (英)亚当·斯密: 《道德情操论》, 张春明译, 经济管理出版社 2021 年版, 第 240 页。 
21 朱庆育: 《民法总论》, 北京大学出版社 2016 年版, 第 294 页。 
22 参见(英)托马斯·赫胥黎: 《天演论》, 严复译, 重庆出版社 2018 年版, 第 2 页。 
23 同上注, 第 36 页。 
24 同上注。 
25 周兴嗣编: 《千字文》, https://www.sohu.com/a/251306111_100198834, 最后访问日期 2022 年 3 月 24 日。 
26 同上注, 第 37 页。 
27 (英)亚当·斯密: 《道德情操论》, 张春明译, 经济管理出版社 2021 年版, 第 240-241 页。亦参见(英)弗里德里希·冯·哈

耶克《法律、立法与自由》(第一卷), 邓正来、张守东、李静冰译, 中国大百科全书出版社 2000 年版, 第 52 页。 
28 哈耶克: “知识的僭妄”, https://www.sohu.com/a/194163886_481741, 最后访问日期 2022 年 3 月 24 日。 

https://baike.baidu.com/item/%E5%91%A8%E5%85%B4%E5%97%A3/4042636
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一个否定性的正当标准。29特别条款实质上是哈耶克笔下已被法律发现和阐明的“正当行为规则”, 所

谓“正当行为规则”, 自发形成于历史的演进之中, 不依赖于任何人的意志, 亦不指令当事人作出积

极行为, 只是通过禁止性规则明确划定行为界限, 实际如何行为, 取决于行为人的自由意志。30而《反

不正当竞争法》以特别条款明确规制竞争行为, 恰是使得竞争者免于随时遭受突如其来的意外制裁, 

以保护每个人按自己的选择而自由竞争的明确领域。31 

 

但是, 不确定性可以减轻却永远无法消除, 立法者不可能预见新型商业模式中是否存在新禁忌, 亦

不是所有的正当行为规则都能被立法者阐明, 因此在特别条款的列举之外, 辅之以抽象的一般条款, 

既阐明了法律与事实上最大可能实现公平竞争的边界, 又与商业竞争模式发展的不确定性共存, 为

行政执法和司法过程发现尚未阐明的正当行为规则(unarticulated rules)32留有空间, 亦即有待行政执

法和司法实践去阐明——虽未落成条文但在竞争中仍为人们广泛尊重的——商业道德。一般条款在

“阐明”的一般原则和“未阐明”的商业道德之间, 将市场竞争秩序中自发遵循的正当行为规则引致经

济竞赛公平赛制的构建。33 

 

综上, 反正当竞争法永远无法给公平竞争下一个具体而明确指向的定义, 只能不断接近——确也永

远无法抵达何谓公平的竞争。但是正是承认理性的限度, 反不正当竞争法既借力于市场竞争秩序自

生自发的有序化运转本身对经营者、消费者和社会整体的助益, 又能够在立法、行政执法和司法过程

中发现、阐明、实施和修缮公平竞争的规则, 如此一来, 立法、执法和司法的智慧与自生自发的市场

竞争秩序形成一股合力, 共同推动反不正当竞争法达致保护经营者、消费者权益的立法目的——此即

本文所欲重释的反不正当竞争法之定位。 

 

四. 论公平竞争的正当行为规则 

 

司法实践中真正疑难之处, 恰是在于阐明一般条款所“未阐明”的商业道德。纾解商业道德的困境, 离

不开前文已论证、后文也将贯彻始终的理念——唯有因循市场竞争秩序的自我演化的正当行为规则, 

才有可能实现反不正当竞争法对经营者、消费者乃至公共利益的保护。既然商业道德的标准扑朔迷

离, 不如暂且转换视域, 先探寻市场竞争秩序中正当行为规则自我生发的内在逻辑, 再回看反不正

当竞争法中商业道德的边界何在。 

 

人与人在竞争中各自为战, 却能成其为一种延续至今的整体“秩序”, 端赖于人们为了适于生存发展

出约束竞争行为的正当行为规则, 限定了竞争者在某种情形下不能有某种行为, 以约束性的办法界

定了人与人之间的权益。34在反不正当竞争法的概念体系下, 正当行为规则可转译为不得违反法律和

                                                        
29 参见朱庆育: 《民法总论》, 北京大学出版社 2016 年版, 第 294 页。 
30 同上注, 第 10 页。 
31 参见同上注, 第 294 页。 
32 “‘未阐明的规则’乃是一种描述性质的规则, 亦即并未用语言或文字予以表达的惯常行为的模式, 而‘阐明的规则’则

是形式化了的规范性质的规则 , 它们不仅描述行为, 而且还经由确定适当标准的方式支配行为。”(英)弗里德里

希·冯·哈耶克《法律、立法与自由》(第一卷), 邓正来、张守东、李静冰译, 中国大百科全书出版社 2000 年版, 第 36

页。 
33 参见朱庆育: 《民法总论》, 北京大学出版社 2016 年版, 第 294 页。 
34 参见(英)弗里德里希·冯·哈耶克: 《法律、立法与自由》(第二卷), 邓正来、张守东、李静冰译, 中国大百科全书出

版社 2000 年版, 第 211 页。亦参见张五常: 《经济解释》(卷一), 中信出版社 2016 年版, 第 108 页。 
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商业道德; 在经济学的理论框架中, 又可称之为产权制度35。无论正当行为规则在不同的视角下姓甚

名谁, 无论规则是已阐明还是未阐明, 其对竞争行为的约束始终围绕着一个中心——协助市场价值

作为竞争准则在经济活动中优化资源配置。36这就如同, 不允许服用兴奋剂是田径赛的规则, 而这规

则只是协助判断“快者胜、慢者负”; 不允许作弊是考试的规则, 这不过是有助于鉴定学生有没有在学

业上真正下功夫。37因此, 在经济竞赛中, 约束竞争行为的正当行为规则功用在于, 确保市场价值作

为竞争准则成立, 而价值高者胜出的竞争准则决定了错综复杂的经济运作。38 

 

在人类数千年的历史中, 竞争准则千万条, 弱肉强食、等级特权、论资排辈, 不胜枚举, 但唯一不会

引致浪费准则的是市场价值, 其他准则皆会在不同程度上导致租值消散: 39 

在未开化的丛林社会, 以武力定胜负, 人们趋于互相残杀;  

排队轮购, 以先到先得为准则, 时间浪费于不事生产的呆立静候中; 40 

而以年岁大小作为分配标准, 会鼓励人们不惜花费金钱、心力虚报年龄之举, 或使人们增加宁愿蹉跎

岁月而急待老去的意向。41 

而价值高者得是唯一促使人们增加生产价值来换取所需的准则, 多尽一份力以生产赚取价值, 取胜

的机会愈大, 而这份生产价值的提升必对社会有所贡献。42竞争准则千千万, 只有价值高者胜出能够

最有效地繁荣经济, 正因如此——价高者得的准则在人类社会数千年的演化中存续至今, 虽被人为

力量贬过很多次, 却总有能耐顽固地复活, 在千千万准则的竞争中笑到了最后。43 

 

在市场竞争中, 价值高者胜出的竞争准则亦是“人之行动而非人之设计的结果”44, 这准则是最高的正

当行为规则, 是其他所有正当行为规则的最高信条, 其他正当行为规则皆是辅助这一准则发挥配置

资源的作用。当视线再次转回反不正当竞争法, 我们发现, 司法实践直觉准确, 并不因新型互联网竞

争行为是否违反商业道德尚无共识而完全放任其自由竞争, 但由此引发的问题是, 对商业道德的阐

释恣意性绰绰有余, 科学性却远远不足。因此, 为打开商业道德的谜题, 在市场竞争秩序和反不正当

竞争法的视域融合中, 本文建构的商业道德标准如下:  

 

面对新型互联网竞争行为, 虽然实践中尚未形成公认的商业道德, 但判断竞争行为

的边界仍然高悬着价值高者胜出的最高正当行为规则, 亦是最高的商业道德。换言

之, 当竞争行为权益的边界在法律上模糊不清时, 公平的裁度仰仗于商业道德, 而

当实践并未形成普遍确信的行为规则时, 商业道德的终极判断标准是——允许经营

者采取某种竞争行为是否是产值最大化的选择。45 

 

                                                        
35 参见张五常: 《经济解释》(卷一), 中信出版社 2016 年版, 第 108 页。 
36 参见同上注, 第 110 页。 
37 同上注, 第 111 页。 
38 参见同上注。 
39 参见张五常: 《新卖桔者言》, 中信出版社 2019 年版, 第 76 页。 
40 张五常: 《经济解释》(卷一), 中信出版社 2016 年版, 第 114 页。 
41 同上注。 
42 同上注, 第 115 页。 
43 同上注。 
44 Adam Ferguson, An Essay on the History of Civil Society, p. 187. 转引自(英)弗里德里希·冯·哈耶克: 《法律、立法与自

由》(第一卷), 邓正来、张守东、李静冰译, 中国大百科全书出版社 2000 年版, 第 19 页。 
45 See R. H. Coase, “The Problem of Social Cost”, The Journal of Law & Economics, Vol. 56, No. 4, 2013, p. 876. 
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值得澄清的是, 以产值最大化作为界定经营者竞争行为权益的基准, 似乎“道德”感不甚明显, 听起来

确实有种力图将经济目的(economic purpose)凌驾于所有其他目的之上的傲慢, 还透着些市井之人盘

算得失的庸俗与精明。46但归根结蒂, 经济目的并不真正存在, 在自生自发的市场竞争秩序之中, 不

存在共同的经济目的, 经营者为各自表象上的经济目的所争取的资源也只是实现其终极的非经济目

的之手段, 而经营者更不必过问消费者背后各种各样的终极目的, 却在交易机会的竞争中满足了消

费者自我实现所需要的商品或服务。47究其深层, 无论是价高者胜出的竞争准则, 还是由此推衍而来

的以产值最大化决定经营者是否有采取某种竞争行为的权益, 都是在对——彼此竞争但始终是非经

济的终极目的——所需要的资源进行配置, 而以价值最大化为导向是我们所知道的能够最大程度繁

荣经济的准则, 亦是唯一能够拓展所有人实现各自目的之前景的准则!48 

 

五. 论《解释》第 3条之商业道德标准 

 

本文所构建的以产值最大化论商业道德的标准, 唯有融通入《解释》第 3 条, 才能使理论不止于纸面, 

更是在法律适用中获得生命力。 

 

(一) 《解释》第 3 条之客观标准 

 

《解释》第 3 条规定: “(第 1 款)特定商业领域普遍遵循和认可的行为规范, 人民法院可以认定

为反不正当竞争法第二条规定的“商业道德”。(第 2 款)人民法院应当结合具体情况, 综合考

虑行业规则或者商业惯例、经营者的主观状态、交易相对人的选择意愿、对消费者权益、市场

竞争秩序、社会公共利益的影响等因素, 依法判断经营者是否违反商业道德。(第 3 款)人民法

院认定经营者是否违反商业道德时, 可以参考行业主管部门、行业协会或者自律组织制定的从

业规范、技术规范、自律公约等。” 

 

第一, 通常认为, 商业道德是长期商业实践中行业共同体所公认的行为规则49——亦即市场竞争

秩序中自发形成的正当行为规则, 因此, 如若竞争行为触犯了《解释》第 3 条第 1 款“特定商业

领域普遍遵循和认可的行为规范”即违反商业道德, 构成不正当竞争。 

 

第二, 《解释》第 3 条第 2 款“行业规则”“商业惯例”单从语义上而言, 亦是观念上有拘束力的规

范、长期惯行之事实, 但结合《解释》第 3 条第 1 款, 为了在体系上不与第 1 款冲突, “行业规

则”“商业惯例”可解释为, 还未在特定的商业领域达致公认的程度, 因而单凭此《解释》第 3 条

第 2 款的“行业规则”“商业惯例”能否成其为商业道德, 仍取决于其他多元考量因素。 

 

                                                        
46 参见(英)弗里德里希·冯·哈耶克: 《法律、立法与自由》(第一卷), 邓正来、张守东、李静冰译, 中国大百科全书出

版社 2000 年版, 第 198 页。 
47 参见同上注。 
48 参见同上注, 第 198, 201 页。 
49 参见孔祥俊: 《反不正当竞争法新原理: 总论》, 法律出版社 2019 年版, 第 266-268 页。 
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第三, 《解释》第 3 款“行业主管部门、行业协会或者自律组织制定的从业规范、技术规范、自

律公约等”并不成其为商业道德, 仅供参考, 如要上升到商业道德, 还需证明其已达致“特定商业

领域普遍遵循和认可”的程度, 或以多元考量因素权衡之。 

 

(二) 《解释》第 3 条第 2 款之产值最大化圭臬 

 

由上可知, 只要无法阐明存在《解释》第 3 条第 1 款“特定商业普遍遵循和认可的行为规范”, 不

管是否有可参考的“行业主管部门、行业协会或者自律组织制定的从业规范、技术规范、自律公

约等”, 也不管是否能证成存在《解释》第 3 条第 2 款的“行业规则、商业惯例”, 皆需以“经营者

主观状态、交易相对人的交易意愿、对消费者权益、市场竞争秩序、社会公共利益的影响等因

素”综合考量, 从而判断竞争行为是否有违商业道德。但是, 必须要问的是, 何以“综合考虑”?这

些因素在逻辑上是什么关系? 

 

1. “市场竞争秩序、消费者权益、社会公共利益”是一个逻辑结构, 以产值最大化为标准综合

衡量 

 

首先, “市场竞争秩序”是一种依循内生机理运作的复杂系统, 而“消费者权益、社会公共利

益”是反不正当竞争法通过公平的“市场竞争秩序”的运转所要保护的利益, 三者并非同一

逻辑上的概念。其次, 上文业已详述, 欲达致反不正当竞争法追求的公平的市场竞争秩序, 

唯有因循市场竞争秩序自发演化而来的正当行为规则, 才能借助市场竞争秩序运转本身的

巨大能量而促成对经营者、消费者乃至公共利益的维护, 此即意味着, 对“消费者权益”、“社

会公共利益”的保护深嵌于人们对“市场竞争秩序”自发形成的正当行为规则的依循, 前者

牵连于后者, 三者的逻辑关系具有结构性。因此, 所谓“综合考虑”, 绝非是对三者割裂开考

量—加总—输出结果, 而在于抓住三个要素逻辑结构的核心:  

 

综合考量竞争行为对“对消费者权益、市场竞争秩序和社会公共利益的影响”, 关键在于判

断竞争行为是否有违市场竞争秩序自生自发的正当行为规则。而正当行为规则有两个位阶: 

价值高者胜出是最高的正当行为规则, 其他正当行为规则皆是辅助市场价值发挥资源配置

的作用。法院对竞争行为正当性评判的本质, 实是裁判——经营者在行为权益的竞争中, 谁

是赢家?当正当行为规则可被阐明时, 亦即存在《反不正当竞争法》特别条款、其他产权规

则、“特定商业领域普遍遵循和认可的行为规范”明确行为边界, 经营者在行为权益的竞争

中谁胜谁负, 自可朗现。即便行为规则在实践中尚未成型抑或难以阐明, 在经营者行为权

益的竞争中, 亦有价值高者胜出的最高正当行为规则为法院提供指引: 法院只有在对竞争

行为权益的界定中, 比较被诉经营者有权采取某种竞争行为与无权采取某种竞争行为之间

的社会总产值, 进而做出产值最大化的选择, 才是顺应市场竞争秩序运行机理的选择——50

惟其如此, 对消费者而言价值最大化的交易选择得以维护, 能够提供最高价值的商品或服

务的经营者, 亦不必因法院对竞争行为权益的界定而转移资源配置, 51——不仅社会总产

                                                        
50 See R. H. Coase, “The Problem of Social Cost”, The Journal of Law & Economics, Vol. 56, No. 4, 2013, pp. 850-851. 
51 参见同上注。 
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值不会因此而有所损耗, 52而且“消费者权益、市场竞争秩序和社会公共利益”作为一个结构

都在法院对最高的正当行为规则的依循中得到了维护。 

 

综上, “消费者权益”“社会公共利益”的维护牵连于反不正当竞争法对“市场竞争秩序”自发形

成的正当行为规则的因循, “综合考虑”意味着, 竞争行为是否违反商业道德取决于——允许

经营者采取某种竞争行为是否是社会产值最大化的选择。换言之, 法院综合考虑“消费者权

益、市场竞争秩序和社会公共利益”时, 可通过比较被诉经营者有权采取某种竞争行为与无

权以此种方式竞争之间的社会总产值, 进而作出产值最大化的行为权益界定; 由此, 既可

顺应市场竞争秩序运行的内在规律, 又能在维护市场竞争秩序的考量中保护消费者权益和

社会公共利益。 

 

2. “经营者的主观状态、交易相对人的选择意愿”与产值最大化标准的关系 

 

反不正当竞争法本质是判断经营者是否有采取某种竞争行为的权益, 以《解释》第 3 条第

2 款判断竞争行为是否有违商业道德, 意味着尚未形成“特定商业领域普遍遵循和认可的行

为规范”, 亦即经营者对于自身行为是否有违商业道德本身在主观上处于不确信的状态, 因

此“经营者的主观状态”相较于“消费者权益、市场竞争秩序、社会公共利益”对于评判竞争

行为的正当性远为不重要。 

 

至于“交易相对人的选择意愿”, 作为考量因素的重要性亦远低于“消费者权益、市场竞争秩

序、社会公共利益”。以近来游戏厂商与第三方游戏交易平台之间关于虚拟财产交易的不正

当竞争纠纷53为例, 此类案件本质上在判断, 是选择保护游戏经营者基于虚拟物品交易所

获得的全部收入而关闭第三方游戏交易平台提供的虚拟物品交易服务?还是选择允许第三

方平台提供虚拟财产交易的服务而分流游戏经营者的部分收益?若允许第三方游戏交易平

台提供虚拟物品交易服务, 并非产值最大化的选择, 亦即该行为有损“消费者权益、市场竞

争秩序、社会公共利益”, 纵然大量打金者和玩家有交易虚拟物品的意愿, 也并不能扭转此

种竞争行为有违商业道德的判断; 若第三方游戏交易平台提供虚拟财产交易服务是产值最

大化的选择, 大量打金者和玩家在游戏之外有进行交易的意愿, 对于最终判定竞争行为不

违反商业道德也只是锦上添花, 进一步确证该行为未触及商业道德而已。 

 

因此, 当客观存在的行为规则晦暗不明, 而须以《解释》第 3 条第 2 款综合多元因素认定

竞争行为是否有违商业道德之时, 应讲究次第考量, 所有因素中最首要的是竞争行为对“消

费者权益、市场竞争秩序、社会公共利益”的影响, 其标准是判断允许经营者采取某种竞争

行为的权益是否是产值最大化的选择; 而“经营者主观状态”“交易相对人的选择意愿”等开

放的考量因素都是辅助判断之。 

                                                        
52 参见, 同上注。 
53 深圳市腾讯计算机系统有限公司、重庆腾讯信息技术有限公司诉贵州指趣网络科技有限公司不正当竞争纠纷案, 

重庆自由贸易试验区人民法院(2020)渝 0192 民初 9736 号民事判决书。深圳市腾讯计算机有限公司诉广州聚好玩信息

科技有限公司侵害作品信息网络传播权纠纷案, 广东省深圳市南山区人民法院(2020)粤 0305 民初 20834 号民事判决

书。 
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六. 结论 

 

人与人之间为了各自的利益争夺资源, 却能整体呈现为一种和平的秩序, 乃是为了适于生存, 数不胜

数的人在历史的演进中生发出了市场价值定胜负的竞争准则, 54而为了发挥这无形之手发挥资源配

置作用, 产权制度应运而生, 55二者共同构成了人们在经济竞赛中自发遵循的正当行为规则。恰是对

正当行为规则有意识抑或无意识地遵循, 在以利为利的市场竞争中, 人们能够以和平的方式彰显和

施展各自不同的竞争优势, 调适和满足不尽一致甚至大相径庭的需求和目的, 汇集和运用无数人的

无数分散知识以运用资源, 进而使得增进所有人利益的过程成为可能。56这样一种秩序, 其间各种繁

杂丛芜远非人的智识所能全面安排, 对社会的助益更是任何人造秩序所远为不及, 由是, 反不正当

竞争法唯有因应市场竞争秩序自生自发的正当行为规则, 借助于市场竞争秩序运转本身的巨大能量, 

才能真正促成对经营者、消费者乃至公共利益的维护。 

 

面对诸多新型互联网竞争行为, 虽然实践尚来不及形成广为认可的商业道德, 但市场竞争秩序亘古

不变地依循着以价值论英雄的最高准则, 因此, 商业道德的终极标准是以产值最大化判断经营者是

否有采取某种竞争行为的权益, 这一标准完全可以融贯于《解释》第 3 条对商业道德的权衡之中。当

《解释》第 3 条可供考量的客观标准模糊不清时, 须结合《解释》第 3 条第 2 款的多元因素综合判

断竞争行为是否违反商业道德, 其中“消费者权益”“社会公共利益”深嵌于“市场竞争秩序”的维护, 三

者在逻辑上并不在同一概念体系, “综合考虑”并不是割裂考量后的利益加总, 而是遵循市场竞争秩序

的最高信条, 在以产值最大化为标准评判竞争行为权益界定的过程中, 科学地实现对三者的综合权

衡。以次第论之, “经营者主观状态”“交易相对人的选择意愿”等开放因素都只是辅助考量因素, 核心

还是以产值最大化为轴心综合衡量竞争行为“对消费者权益、市场竞争秩序和社会公共利益的影响”。 

 

以价值论英雄, 这听起来与“道德”并无关涉, 但实则却能使经营者以提升自我价值为驱动, 争先恐后、

你追我赶着实现自我价值的同时, 促成消费者不尽一致的私人目的之实现, 而千千万万个体的私人

目的在自由秩序中顺利实现才是真正维护公共利益之道。57因此, 竞争行为正当性评判以价值最大化

为终极导向, 实则是一种善, 由此而产生的拓展所有人自我实现之前景的力量, 其他任何一种道德

都无法替代, 亦无法达致。 

 

综上, 无论立法、行政执法还是司法, 以“商业道德”规制和评判竞争行为, 唯有借力而行, 顺应市场

竞争秩序自发演化的正当行为规则, 充分释放市场竞争秩序运转本身的有序化力量, 有所为, 亦有

所不为, 才是天下之至为!  

                                                        
54 参见张五常: 《经济解释》(卷一), 中信出版社 2016 年版, 第 108 页。 
55 同上注。 
56 参见张五常: 《佃农理论》, 中信出版社 2017 年版, 第 79-80 页。参见(英)弗里德里希·冯·哈耶克: 《法律、立法与

自由》(第二卷), 邓正来、张守东、李静冰译, 中国大百科全书出版社 2000 年版, 第 197 页。 
57 朱庆育: 《民法总论》, 北京大学出版社 2016 年版, 第 8 页。 
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