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一、问题的提出

过错是侵权法的核心概念之一，德国法学家耶

林曾指出：“正如蜡烛的燃烧是因为有氧气，而不是

因为有光；使人负赔偿责任的，是因为有过失，而不

是因为有损害。”①过错责任与所有权神圣、契约自由

被并称为近代民法的三大原则，即使是无过错责任

的兴起和过错客观化发展也并未根本动摇过错在侵

权法中的核心地位和重要性。 尽管反不正当竞争法

被公认为是侵权法的特殊形式，②但无论是在学术研

究、立法规定还是司法实践中，过错在反不正当竞争

法中的境遇却和其在侵权责任法中截然不同。在学

术研究中，虽然恪守过错在反不正当竞争法中具有

重要地位的观点仍然存在，但持相反观点的学者也

不在少数。前者的理由在于：其一，反不正当竞争法

规制的是“不正当”的行为，因此不正当竞争的概念

总是借助“诚实习惯”或“善良风俗”的弹性表述，体

现了一种道德上对过错的要求；③其二，不正当竞争

行为是一种特殊的侵权行为，过错为侵权责任的三

要件之一，因此，要构成不正当竞争行为，过错必不

可少。④后者的理由为：其一，反不正当竞争法的核

心是遵循充分自由、公平竞争的规律，而市场竞争的

规律最终不依赖于行为人的意志，因此应当关注竞

争行为造成的损害后果，而不是将着眼点放在主观

动机的判断上。⑤其二，从证明的难度考虑，道德标

准太过抽象，如果将其作为不正当竞争行为构成所

必需的要件，当事人又难以证明，往往会给法院带来

判断上的困境。⑥

立法规定和司法实践进一步加深了过错在反不

正当竞争法中的地位之惑。《反不正当竞争法》对有

些不正当竞争行为规定了过错要件，有些则完全没

有规定过错要件。2017年修订的《反不正当竞争法》

不仅没有解决过错的地位问题，甚至还加剧了不正

当竞争行为中过错要求的多样性与分歧。在《反不

正当竞争法》新增的“互联网条款”中，同为互联网不
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正当竞争的各类行为在主观方面的规定存在很大差

异，既有“未经其他经营者同意”，也有“误导、欺骗、

强迫”，甚至还有过错道德化的表述——“恶意”。在

司法实践中，即便是同一种不正当竞争行为，行为构

成是否要求过错也存在着巨大的争议。以商业诋毁

案件为例，在一些案例中，有的法院认为商业诋毁的

主观形态必须是故意，当事人的过失并不足以构成

商业诋毁；⑦有的法院却认为商业诋毁行为的构成要

件需要有过错是不言而喻的，无论故意还是过失都

可以构成商业诋毁；⑧还有的法院在分析商业诋毁时

并未要求行为人必须具有过错。⑨

那么，过错在反不正当竞争法中究竟具有什么

样的地位？这种地位对反不正当竞争法的解释和司

法适用又具有什么影响？

二、反不正当竞争法规制模式和保护对象的特

殊性及其对过错地位的影响

反不正当竞争法是侵权法的特殊形式。这一命

题不仅意味着反不正当竞争法与侵权法在基本性质

和原则上的一脉相承，而且意味着反不正当竞争法

与侵权法之间具有显著差异。二者的规制模式不

同，分别为行为规制法和责任承担法；保护的对象有

异，分别为法益和权利。反不正当竞争法在规制模

式与保护对象上相对于侵权法的这种特殊性决定了

过错在反不正当竞争法中具有更为重要的地位，过

错不仅是不正当竞争的责任承担要件，而且是不正

当竞争的行为构成要件。

（一）反不正当竞争法的侵权法渊源

反不正当竞争法理论最初源自侵权法理论。随

着资本主义的发展和自由贸易观念的逐步确立，各

国开始建立起维护公平竞争的一系列规则，而这些

规则最初都建立在侵权法的基本理论之上。一方

面，不正当竞争本质上是出于过错造成他人损害的

行为，与侵权行为的本质相契合；另一方面，不正当

竞争规则被规定在知识产权国际条约中，而知识产

权又属于民事权益，因此，反不正当竞争法所保护的

法益自然而然也就属于民事权益的一部分，也受到

侵权法的保护。

反不正当竞争法的两种来源都体现了其侵权法

渊源。反不正当竞争法的来源主要分为判例法和制

定法两种。其中判例法模式是指在侵权法基本理论

上形成的反不正当竞争判例法体系，如英美法系的

反不正当竞争法就是以较为分散的判例形式存在

的，英国侵权法中的经济侵权规则对不正当竞争规

则的形成发挥了重要作用。⑩直至今日，英国侵权

法在反不正当竞争法中的影子仍然可见，如仿冒、

虚假宣传和商业诋毁都是有关事实的虚假陈述，源

头上都可以追溯到禁止欺诈的侵权法理论。美国

在制定商标法之前，在判例中也曾借助侵权法制止

仿冒商业标识的不正当行为。􀃊􀁉􀁓此外，在大陆法系

的一些国家如法国和意大利，虽然反不正当竞争法

系根据民法典中侵权行为的一般条款发展而来，但

民法典中一般条款的规定过于简单，因此在司法实

践中法院不得不依赖大量的判例来将反不正当竞

争法的内容具体化。如法国率先根据《法国民法

典》第 1382条的一般侵权条款，将不正当竞争行为

视为侵权行为，迅速灵活地发展出民法上的不正当

竞争之诉，其反不正当竞争法从而具有了浓郁的判

例法风格。􀃊􀁉􀁔

制定法模式是指反不正当竞争法单独的立法模

式，虽然在该种模式中反不正当竞争法看似独立于

侵权法，但实则同样与侵权法密不可分。􀃊􀁉􀁕大陆法系

的许多国家如德国、日本、瑞士、奥地利等都采取单

独立法的模式来规制不正当竞争行为，但同时侵权

法仍然是反不正当竞争法的重要渊源。例如，日本

虽然有《防止不正当竞争法》这一单独立法，但《日本

民法典》中侵权法的一般条款仍然是禁止不正当竞

争的重要法源。􀃊􀁉􀁖《德国反不正当竞争法》的制定和

发展过程最能说明反不正当竞争法的侵权法属性。

世界上第一部《反不正当竞争法》诞生于1896年的德

国，该法对当时市场中最为典型的不正当竞争类型

作了法定列举；然而，出于对限制自由的担忧和对法

律安定性的强调，立法者并未规定一般条款，在纷繁

复杂的市场竞争中，仅有16条的《德国反不正当竞争

法》根本无法应对大量新出现的不正当竞争行为。
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此时，新颁布的《德国民法典》提供了解决问题的关

键方案。《德国民法典》在保护法定权利之外还保护

兜底性的“其他权利”（第823条第1款），设置了违法

侵权（第 823条第 2款）和故意违反善良风俗的侵权

（第826条）两个关键条款。《德国反不正当竞争法》在

司法实践中借鉴民法典的规定，一方面尝试利用兜

底性的“其他权利”条款设置所谓“营业权”这一框架

权，􀃊􀁉􀁗另一方面还积极探索使用《德国民法典》第 826
条悖俗侵权条款来规制不正当竞争行为。随后，由

于在“营业权”框架下对大量性质不同的客体进行保

护存在着极大的风险，不仅在保护范围上不明确，可

能使本应受到宽容对待的竞争行为遭到否定评价，

而且还会损害《德国民法典》第823条的严谨性，因此

“营业权”条款逐渐为实务界和学界所抛弃。相反，

《德国民法典》第826条能够在避免对行为自由过度

限制的同时保持灵活和高效，该条款无论是在立法

目的还是立法技术上都更加契合不正当竞争行为规

制的实践需要，就此，《德国民法典》第826条悖俗侵

权条款为1909年《德国反不正当竞争法》最终增设一

般条款奠定了基础。􀃊􀁉􀁘由于这一历史渊源，德国民法

理论也始终认为不正当竞争在本质上是一种特殊的

民事侵权行为。

虽然反不正当竞争法最初源自侵权法，但随着

反不正当竞争法的日益成熟，其逐渐从侵权法中分

离出来，具有了与侵权法不同的独特性。例如，我国

《反不正当竞争法》就采取独立的单行法模式，它所

保护的是特殊民事主体的民事法益，以竞争行为而

非普通民事行为为调整对象，其立法目标是维护市

场竞争秩序，保护经营者或消费者的合法权益。通

过反不正当竞争法一般条款和具体不正当竞争行为

的列举，已经能够对不正当竞争行为作出独立的判

断，一般情况下无须再援引侵权法的规定。

（二）反不正当竞争法规制模式和保护对象的特

殊性

首先，反不正当竞争法在规制模式上的特殊性

体现在，其属于行为规制法而非责任承担法。侵权

法存在两种不同的规制模式。大陆法系的侵权法往

往都是侵权责任法，采用一般化的立法模式，直接规

定侵权行为所应当承担的民事责任。英美法系的侵

权法在性质上体现为侵权行为法，没有对侵权行为

给出一般的概念，而是对判例法发展而来的各类具

体侵权行为进行了归纳，如英国的侵权法中有名的

侵权行为多达几十种，其中包括了非法侵入、恶意告

发、经济侵权等典型的侵权行为。􀃊􀁉􀁙《美国侵权法重

述》将侵权行为分为故意侵权行为、过失侵权行为和

严格责任侵权行为，其中每一类又包含数种具体的

侵权行为。􀃊􀁉􀁚我国的侵权法名为《侵权责任法》，采

取的是“大陆法为体，英美法为用”的结合模式，即

主要采用了大陆法系侵权责任法的立法模式，同时

还融合了英美法系侵权行为法类型化的一些具体

规定。􀃊􀁉􀁛

反不正当竞争法的性质属于行为规制法，和侵

权责任承担法模式形成了鲜明的对比。侵权责任法

的主要目的着眼于保护民事主体的合法权益、充分

救济受害人，其思路是“权利受损就是违法”，无需

对行为本身进行价值判断和利益衡量。但与之不

同的是，反不正当竞争法的首要目的是关注市场活

动参与者的自由，只有在不妨碍自由的基础上才能

让加害人承担责任。􀃊􀁊􀁒也即反不正当竞争法并不是

客体导向式的（object-oriented），而是行为评价式的

（conduct-evaluated），􀃊􀁊􀁓这就意味着它并不是像侵权

责任法那样积极地保护专有权利，而是通过规范不

正当行为的方式来保护法益。

其次，反不正当竞争法在保护对象上的特殊性

体现在，其保护的是法益而非权利，民事法益是指

虽然受到法律一定程度的保护但尚未成为一种民

事权利的利益。􀃊􀁊􀁔侵权责任法的保护对象虽然也包

括了一些法益但却主要是绝对权。权利是所有保

护对象中最常见、最典型、最成熟、最有保护需求的

部分，而法益却是内容不明确、边界不清晰的，􀃊􀁊􀁕这

也就导致了法律对权利的保护是积极的、全面的、

主动的，采取的是绝对权保护的模式；而对法益的

保护是消极的、个案的、被动的，采取的是行为规制

的模式。
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权利与法益保护的上述差异更是直接体现在认

定违法性的不同路径上。判断一项侵犯权利或法益

的行为是否需要受到规制，应当判断该行为是否具

有违法性，对侵害权利采取的是结果违法性的判断

标准，但对侵害法益采取的却是行为违法性的判断

标准。结果违法性的判断标准是指，在绝对权受到

侵害的情况下，受害人只需要证明行为人侵害的是

法律明确规定的权利这一结果，就可以推定行为是

违法的；行为违法性的判断标准是指，权利以外的法

益受侵害时，需要考虑行为人究竟以何种方式进行

侵害，才能成立侵权行为。􀃊􀁊􀁖具体到反不正当竞争法

中，当不正当竞争行为侵害未作为权利保护的法益

时，仅仅导致了他人的损害无法推定违法，应当进一

步采取行为违法性的认定标准，判断行为的方式是

否“故意悖于善良风俗加害于他人”或“违反保护他

人的法律”。􀃊􀁊􀁗

（三）反不正当竞争法的特殊性对过错地位的

影响

反不正当竞争法在规制模式和保护对象上的

特殊性对过错的地位产生了重大的影响。由于反

不正当竞争法作为行为规制法的特殊性，在判断过

错的作用时需要格外注意区分过错作为行为构成

要件和责任承担要件的不同。过错属于责任承担

的要件之一，但并不当然就是行为构成的要件。侵

权行为构成要件是指行为人所实施的某种行为要

构成侵权行为所应当具备的条件；而侵权责任承担

要件是指行为人承担侵权责任的条件。前者讨论

的是行为人的行为在性质上是否属于侵权行为，要

成为侵权行为需要具备哪些条件，欠缺任何一个构

成要件，都会导致一般侵权行为的不构成；后者需

要讨论的问题是涉案行为构成侵权行为后，侵权法

应考量还需要哪些条件才足以使行为人承担侵权

责任。􀃊􀁊􀁘

对我国《反不正当竞争法》而言，不正当竞争行

为的构成要件主要存在于《反不正当竞争法》第二章

中。该章规定了七种不同的不正当竞争行为，每个

法律条文都包含了不同的行为构成要件，只有完全

符合这些构成要件的规定才会构成此类不正当竞争

行为。当然，若某种行为无法落入第二章规定的范

围中，还有可能满足一般条款中隐含的构成要件，从

而适用《反不正当竞争法》第 2条一般条款的规定。

与之形成区别的是，不正当竞争行为的责任承担要

件存在于《反不正当竞争法》第四章“法律责任”中，

其中第17条规定了违反《反不正当竞争法》规定所应

承担的民事责任：“经营者违反本法规定，给他人造

成损害的，应当依法承担民事责任。”由于反不正当

竞争法是侵权法的特殊法，该条中所称的“依法”在

我国应解释为依据《侵权责任法》。《侵权责任法》中

的归责原则实际上仅针对损害赔偿责任而言，在没

有特别规定的情况下，以过错责任原则作为承担损

害赔偿责任的一般性归责原则。据此，反不正当竞

争法中损害赔偿责任的承担应当要求行为人具有主

观过错。􀃊􀁊􀁙

基于此，责任承担要件中有过错的一席之地是

毋庸置疑的。实际上，包括过错在内的三要件（过

错、因果关系和损害事实）都属于侵权责任承担的要

件，但是，过错却未必是不正当竞争行为本身的构

成要件。这不禁让人思考，既然过错已经是不正当

竞争的责任承担要件，那是否意味着不正当竞争行

为的构成要件就不再需要对过错作出要求?有学者

认为，无须在各个具体的不正当竞争行为条款中规

定“明知”“恶意”等用语，只需要在我国《反不正当竞

争法》的法律责任条款中统一规定过错即可。􀃊􀁊􀁚也有

学者认为，除了某些例外，主观因素对于判断行为的

正当性并不必要，只是在决定承担侵权责任时需要

考虑进来。􀃊􀁊􀁛然而，这两种观点都是值得探讨的，因

为行为构成要件是否需要过错还取决于保护对象的

不同。

此时，就需要考虑反不正当竞争法的第二个特

殊性，即保护对象为法益而非权利，这种特殊性对过

错的地位也有重要影响。由于法益的边界是不确定

的，是否侵犯法益采用的是行为违法性而非结果违

法性的判断模式，而在我国侵权法中，行为违法性的

判断主要通过对过错的考量而实现，即违法性的概
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念被过错的概念所吸收，通过对过错的判断来实现

违法性的功能。正如王利明教授所指出的那样，由

于过错的判断标准已经客观化，区分违法性和过错

没有价值，这一点也得到了荷兰、瑞士甚至德国学界

和司法实践的印证。􀃊􀁋􀁒法官可以采用多种客观的标

准来判断行为人的主观过错，从而作出行为违法性

的认定，而不必对行为违法性作出牵强附会的判

断。如在“佛山电器不正当竞争纠纷案”中，过错被

作为判断行为违法性的主要标志之一，最高人民法

院在裁定书中指出，在判断经营者的行为是否构成

不正当竞争时，须考量该行为是否违法，本案中被告

在主观上没有过错，且被告的行为没有不当获取利

益，因此原告的现有证据不能证明被告的行为存在

违法性，被告不构成不正当竞争。􀃊􀁋􀁓

综上所述，反不正当竞争法是行为规制法而非

责任承担法，虽然过错是责任承担的要件，但未必是

行为构成的要件；又由于反不正当竞争法的保护对

象是法益而非权利，其需要采取的是行为违法性而

非结果违法性的判断方法，而在我国行为违法性的

判断主要通过对过错的考量而实现，因此，可以得出

结论：过错既是不正当竞争的责任承担要件，也是不

正当竞争行为的构成要件。

三、不正当竞争行为构成中过错的地位与法益

成熟度呈反比关系

尽管从法理上可以推演出过错是不正当竞争行

为的构成要件，然而在具体的不正当竞争行为认定

中过错的要求却呈现出高低不同的趋势，甚至在一

些不正当竞争行为中，过错并不是必备要件而仅仅

是参考因素。这背后的根本原因是反不正当竞争法

所规制的各类不正当竞争行为和保护法益的多样性

与复杂性。为此，需要以相关国际条约和各国反不

正当竞争法的立法和司法实践为对象，探究过错在

不正当竞争行为构成中的一般规律。

（一）反不正当竞争法规制的主要行为类型

在《巴黎公约》、Trips协定以及各国的反不正当

竞争法中，共有五种不正当竞争行为最为典型，这些

行为类型历经多年的发展和完善而最终得以确立。

19世纪末，由于市场上充斥着以阻碍对手、欺骗公众

的手段获取竞争优势的行为，仅靠市场自身的力量

难以控制，反不正当竞争法应运而生。1900年，在布

鲁塞尔举行的《巴黎公约》修改会议上，各国首次达

成了将制止不正当竞争行为纳入《巴黎公约》的协

议，后直至1925年的海牙会议才在《巴黎公约》第10
条之二增加了反不正当竞争法的一般规定，将不正

当竞争行为界定为“工商业领域中任何违反诚实的

商业习惯的竞争行为”，要求各成员国制止不正当竞

争。本次会议还将两类特定的竞争行为规定下来：

一是制造与竞争者产品相混淆的产品，即仿冒行为；

二是通过不实指控竞争者产品贬损竞争者名声，即

诋毁行为。在 1958年里斯本会议上，第三类不正当

竞争行为得以确立：明确禁止易于误导公众对产品

性质、制造工艺、特点、用途或质量认识的表达或说

法，􀃊􀁋􀁔也即误导行为。

其后，1995年生效的 Trips协定在遵守《巴黎公

约》第10条之二的基础上，将两种新的类型纳入。一

是侵害地理标志的行为，二是侵害商业秘密（又称未

披露信息）的行为。当然，侵害地理标志的行为也可

以归入仿冒条款中，而侵害商业秘密的行为是首次

在国际公约中出现。据此，四种最为典型的不正当

竞争行为得以确立，包括《巴黎公约》中引入的仿冒、

诋毁、误导以及Trips协定正式纳入的侵害商业秘密

的行为。不论是在英美法系还是大陆法系，这四种

行为也是各国反不正当竞争立法和司法实践中可

以总结得出的最大公约数。此外，在大陆法系各国

还广泛存在一类被称为竞争者阻碍的不正当竞争

行为。英美法系出于对竞争自由的考虑，基本上没

有将竞争者阻碍行为通过反不正当竞争的判例进

行规制，由于两大法系各国对该行为是否应予以规

制以及如何确定规制条件的分歧过大，国际条约也

无法就该行为的具体内容达成协调，只能由各国国

内法自行规定。我国新增加的互联网不正当竞争

条款在本质上也属于一种竞争者阻碍的条款，无论

是线上还是线下的竞争者阻碍行为，其法理都是相

通的。
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反不正当竞争法往往还借助一般条款来判断不

正当竞争行为。《巴黎公约》第10条之二又被称为小

“反不正当竞争法概要”，被用于应对快速变化的市

场中出现的新的和不可预见的情况。英美法系主要

通过机动灵活的判例法来实现对不正当竞争行为的

规制，因此无须设置反不正当竞争法的一般条款，而

大陆法系却普遍存在一般条款。值得一提的是，《欧

盟不正当商业行为指令》已经在B2C（即竞争者对消

费者）层面对不正当竞争行为作了协调，规定了重大

的一般条款及两个小型一般条款（即误导型和压迫

型商业行为）。

我国《反不正当竞争法》第二章规定了七种不同

的不正当竞争行为，其中第 7条商业贿赂和第 10条
有奖销售这两类行为的典型性不足，商业贿赂行为

更多地属于刑法规制的范畴，“谎称或者故意”“推销

质次价高商品”的有奖销售行为在本质上属于虚假

宣传行为，􀃊􀁋􀁕因此本文对这两种行为不展开讨论，仅

针对其余的五种行为以及一般条款规制的行为进行

分析。

（二）各种不正当竞争行为中过错地位的差异

通过考察五类典型的不正当竞争条款及一般

条款，可以发现其中对过错的要求存在较大的差

异：一方面，仿冒、诋毁、误导这三种不正当竞争行

为的构成要件中似乎并不包括过错；另一方面，侵

害商业秘密、竞争者阻碍和反不正当竞争法一般条

款的构成要件都对过错作出了一定的要求，为此需

要对各种不正当竞争行为中的过错要求一一加以

考察。

第一类是仿冒行为。无论是国际公约还是各国

立法都已经达成了判断仿冒无须过错这一共识，但

过错仍然作为判断商业标识仿冒行为的重要参考因

素而存在。世界知识产权组织的《反不正当竞争示

范条款》指出，在判断仿冒行为时“无须考量混淆的

故意”，􀃊􀁋􀁖在各国的立法规定中，过错也并不是仿冒的

决定性要件，如英国相关法律在论及仿冒时，认为被

告即使主观上没有欺骗的意图仍然有可能构成仿

冒。但与此同时，在判断仿冒时过错的身影仍然时

常出现。正如英国的法官和学者指出，虽然主观故

意不是构成仿冒所必备的要件，但并不意味着它不

重要，在仿冒的发展历史中主观状态的影响巨大，且

还将在众多的个案中发挥重要的作用尤其是证明作

用。􀃊􀁋􀁗实际上，过错是判断混淆可能性的重要参考因

素之一，如果行为人存在不正当竞争的主观故意，那

么对于混淆可能性的认定将起到很大的作用。例

如，在德国“硬石”（Hard Rock）咖啡店案中，原告在

英国经营多家咖啡馆，具有较高的知名度，被告在留

学英国后返回德国，在海德堡开设了同名餐厅，法院

认为被告明显具有利用原告商誉的主观故意，从而

更容易证明原告和被告的产品及服务产生了混淆。􀃊􀁋􀁘

在美国第六巡回法院提出的判断混淆的几大审查因

素中，就包括了被告选择商标的主观意图。美国大

部分法院都认可，如果在一个具体的案件中，被告具

有抄袭原告商业外观的故意，那么认定混淆可能性

的存在将要容易很多。􀃊􀁋􀁙正如汉德法官曾经指出的

那样，虽然仿冒类案件中不一定要求有意图要素的

出现，但如果出现了这个要素，在程序上就是非常重

要的。􀃊􀁋􀁚

第二类是诋毁行为。国际层面的《巴黎公约》文

本对商业诋毁行为并未作出主观意图的特别要求，

正如博登浩森所言，只要通过陈述虚假事实损害他

人的营业、商品或服务，即可构成损害竞争对手商誉

的行为，足以符合《巴黎公约》第10条之二有关商业

诋毁行为的规定，并不要求行为人具有损害的意

图。􀃊􀁋􀁛WIPO报告《世界反不正当竞争法的新进展》中

也有类似表述：影响竞争对手商誉的陈述可能是善

意的，比如因为相信某些事实为真而做出的陈述，有

效防止商业诋毁一般不依赖任何故意的证据。􀃊􀁌􀁒多

数国家一般不要求商业诋毁的行为人主观上具有过

错，但少数国家存在例外。大陆法系的大多数国家

如意大利、奥地利、瑞士、匈牙利等国都持无须过错

的立场；在德国，诋毁是指客观上无理由而降低竞争

者或其产品在交易人群中的声誉，可以通过真实或

不真实的事实主张或价值评价而发生，对诋毁并没

有设置过错的门槛。􀃊􀁌􀁓日本反不正当竞争法也认为

·· 8 China Social Science Excellence .All rights reserved. https://www.rdfybk.com/



经济法学、劳动法学2021.6
ECONOMIC LAW AND LABOUR LAW

无论行为人是否有过错，如果陈述在客观上不真实，

则行为就是不正当的。􀃊􀁌􀁔英美法系的有关规定不尽

相同。在英国，过错仍然是商业诋毁（又称致害诋

毁）的必备要件之一，被告必须知道其陈述的不真实

性，或者因为过于轻率而不知该陈述的真假，􀃊􀁌􀁕以至

于有判决指出，商标侵权和致害诋毁相比之所以更

容易证明，正是因为商标侵权无须证明主观上的过

错，而致害诋毁需要。􀃊􀁌􀁖《美国侵权法重述》第一版

没有明确提出商业诋毁中行为人过错的要求，但第

二版中明确要求了故意和明知；􀃊􀁌􀁗其后美国为了将

商业诋毁的规定补充进《兰哈姆法》，在第43条原有

的误导和仿冒规定的基础上增加了诋毁的内容，这

一修改也使得商业诋毁与误导、仿冒一样，取消了

对主观意图的要求。􀃊􀁌􀁘由美国的规定可以清楚地看

到商业诋毁的过错要求存在着从“有”到“无”的变化

过程。

第三类是误导行为（虚假宣传）。国际条约对

误导的主观状态也并未要求过错。世界知识产权

组织的《反不正当竞争示范条款》在注释中指出，误

导行为并非要求主观为故意才能构成不正当竞争

行为，为了消费者和竞争者的利益，工商业活动中

无意的欺骗也必须禁止。􀃊􀁌􀁙世界知识产权组织的研

究报告也指出，误导尤其是广告的误导并不以行为

人的故意作为主观要件，即使是谨慎的商人发表的

陈述，也可能导致公众产生误解；即使行为人没有

过错，但出于保护市场中其他经营者和消费者利益

的目的，也应当要求停止侵害。报告还揭示了在许

多案件中要求证明过错会加大对证据的要求和难

度，这就是法院在实践中日益降低过错要求的原

因。􀃊􀁌􀁚同时，《欧共体误导广告指令》只要求行为人

的表达具有欺骗性即可，但并未要求行为人主观

上具有故意或过失，􀃊􀁌􀁛大陆法系多数国家的规定也

持这一立场。在英美法系中，英国不要求被告在

作出虚假陈述时主观是恶意或具有欺诈意图。􀃊􀁍􀁒美

国《兰哈姆法》第 43条第 1款规定，任何对于事实

的“虚假或误导”的描述或陈述，应当予以禁止，据

此误导行为与商标侵权的认定一样，不要求行为

人具有主观上的故意；当然，如果行为人具有欺骗

的主观意图，则可以作为“虚假或误导”的参考因素

和证据。􀃊􀁍􀁓

第四类是侵害商业秘密的行为。与上述三种

行为对过错的要求不同，无论是国际条约还是各国

法律，都规定侵害商业秘密的行为需具备过错的要

求。Trips协定在注释中指出，侵犯商业秘密的“违

反诚实商业行为的方式”应至少包括以下做法：“如

违反合同、泄密和违约诱导，并且包括第三方取得

未披露的信息，而该第三方知道或因严重疏忽未能

知道未披露信息的取得涉及此类做法。”上述这些

情形无疑都体现了行为人主观上的过错。2016年

的《欧盟商业秘密保护指令》第 4条规定了非法获

取、使用以及披露商业秘密的行为，由该条用语可

知，行为人侵害商业秘密的手段均体现了过错；且

如果在第三人获取商业秘密，或生产、储存、提供

涉及商业秘密的产品的情况下，则第三人构成违

法的前提必须是其知道或者根据具体情况应当知

道该商业秘密的来源是非法的。􀃊􀁍􀁔2016年通过的

《美国保护商业秘密法案》也规定侵害商业秘密的

行为要求具有过错。􀃊􀁍􀁕虽然列出商业秘密侵害的

所有不正当手段是不可能的，但总的来说，欧盟和

美国侵害商业秘密的行为类型都规定行为人采取

了低于一般道德标准和合理行为准则的手段，从

中明显可以看出行为人的主观过错。除此之外，

欧盟和美国还从反面规定了一些获取相关信息的

“正当手段”，如由独立发明获得，由反向工程获得、

由商业秘密所有人许可而获得，由观察、拆卸公开

使用或公开展示的产品而获得，由出版物中获得，

行使信息权或咨询权获得，欧盟甚至在指令中强

调，用任何符合商业诚信原则的行为获取秘密都是

合法的。􀃊􀁍􀁖

第五类是竞争者阻碍的行为。大陆法系国家在

认定该类不正当竞争行为时通常要求行为人具有过

错，例如，《德国反不正当竞争法》第 4条第 4项规定

了竞争者阻碍行为。根据该条，行为人实施阻碍行

为必须是出于阻碍或排挤竞争者的主观目的，只有
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当实施阻碍行为导致竞争者任凭自己的努力都不能

将其业绩在市场上适当地展示时，仅有客观的阻碍

结果而没有主观的阻碍意图也可能构成不正当竞

争。换言之，如果经营者以阻碍竞争者为其行为的

唯一或主要目的，则肯定构成不正当行为；若以促

进自己的竞争为主要目的，除了少数例外，则一般

趋向于认定为合法行为。􀃊􀁍􀁗例如，在德国的广告屏

蔽案件中，法院的分析也将行为人的过错考虑在

内，指出“不仅广告屏蔽机制是用户选择启动的结

果，而且广告屏蔽软件并没有针对性，被告仅仅是

提供了中立的技术帮助”，最终判决被告不构成不

正当竞争。􀃊􀁍􀁘

除了上述五类具体的不正当竞争行为，反不正

当竞争法的一般条款也对过错作出了要求。《巴黎

公约》第10条之二设置了可以适用于违反诚实惯例

的任何竞争行为的“兜底条款”，核心正是在于对

“诚实的商业习惯”的认定。《欧盟不正当商业行为

指令》指出“不正当商业行为”是违反专业上勤勉注

意要求、并且行为严重扭曲或可能扭曲产品的一般

消费者的商业行为；􀃊􀁍􀁙这其中，“专业上勤勉注意”的

要求在本质上就是一种判断主观过错的客观注意

义务标准。在大陆法系国家，法国、意大利和日本

通过侵权法的一般条款来为不正当竞争行为提供

兜底保护，这些一般条款中均有过错的要件；而瑞

士、奥地利和西班牙等国都规定了反不正当竞争法

的一般条款，对不正当竞争的主要评判标准大多都

采用了“诚实信用”“不正当”等表述，也反映了对过

错的要求。􀃊􀁍􀁚

（三）各种不正当竞争行为中过错地位差异的

原因

通过考察国际条约和两大法系中各种不正当竞

争行为不同的过错要求，可以发现其背后的规律：不

正当竞争行为的认定对过错的要求与反不正当竞争

法保护法益的成熟程度成反比关系。反不正当竞争

法所保护的法益的边界越清晰，在侵权判定时越不

存在争议、越能得到国际条约和各国规定乃至社会

民众的一致认可，其对过错的要求就越弱，甚至无须

过错的要求；反之，法益的边界越模糊，侵权判定越

模棱两可，各国的规定越是存在较大分歧，则对过错

的要求就越强。

如何判断法益的成熟程度？德国法教义学提出

了区分权利和利益的三大标准。第一是归属效能，

即是否能将某一确定的利益内容归属于特定主体；

第二是排除效能，即法官无须经过自由裁量就能判

定越过边界的一切干涉都具有违法性；第三是社会

典型公开性，即是否能根据社会和文化的共同认

识，使社会一般主体有识别法益客体的可能性。􀃊􀁍􀁛

越是符合上述归属效能、排除效能、社会典型公开

性三个标准，法益的成熟度就越高，其保护方式就

越接近于绝对权的保护方式，对过错的要求就越低；

反之则属于成熟度较低的法益，对过错的要求也相

应提高。

对于具体的不正当竞争行为所保护的法益而

言：首先，仿冒条款所保护的是未注册商标法益，其

虽然无法与注册商标权利相提并论，但已经在很大

程度上达到归属效能、排除效能和社会典型公开性

这三个标准的要求，因此对过错的要求最低。其次，

商业诋毁和虚假宣传这两个条款所保护的法益是商

誉，基本满足归属效能和排除效能的要求，也已经具

有一定的社会典型公开性，故而对过错的要求也较

低。再次，商业秘密和互联网不正当竞争条款所保

护的法益无法归属于某一特定主体，从而很难满足

归属效能，也无法当然地排除一切的不法干涉从而

不具有排除效能，更由于缺乏社会一般主体可普遍

感知的客体，难以满足社会典型公开性的要求，故而

该两种不正当竞争行为的判断对过错的要求较高。

最后，对于宽泛的一般条款所保护的法益而言，由于

没有任何明确清晰的规定，甚至根本不能预先知晓

其保护的是何种法益，无法满足归属效能、排除效能

和社会典型公开性中的任何一项，故而从逻辑上看

恰恰最需要过错的辅助判断。

各项不正当竞争条款所保护的法益根据与上述

三大标准契合度的不同，可以分为符合、不符合、基

本符合和基本不符合四种情形。而根据法益的成
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从国际条约和两大法系的视野来看，看似各不

相同、起伏变化的规定也符合这一内在规律。首先，

《巴黎公约》并未在仿冒、误导、诋毁三种不正当竞争

行为中强制将过错作为行为的构成要件，这正是由

于这三种行为是各国普遍存在的最典型的不正当竞

争行为，其违法性毋庸置疑。其次，Trips协议和各国

规定都依赖过错要件来判断侵害商业秘密的行为，

是由于商业秘密的内容不够明确，侵害商业秘密行

为的判断标准也不够清晰。再次，各国对竞争者阻

碍这一不正当竞争行为的认定标准存在较大的差

异，故而过错必不可少。最后，根据一般条款来认定

不正当竞争行为时存在最大的不确定性，过错更是

不可或缺的要件。

反不正当竞争法中过错的要求也不是一成不变

的，随着规制不正当竞争行为的正当性增强，对过错

的要求也呈现出一定的从有到无的趋势。例如，德

国法院在使用1909年《德国反不正当竞争法》一般条

款判断竞争行为是否悖俗时，需要根据行为的内容、

目的和行为人的动机等特征进行综合判断，不但要

考察客观要件，而且要考量过错要件。但2004年《德

国反不正当竞争法》修改生效后，司法实践和学术界

却认为，一般条款的适用不需要过错方面的要件；

2008年修改后的《德国反不正当竞争法》同样放弃了

对行为人过错方面的考察，在具体条款中，也多是从

客观上对不正当竞争行为的构成作出要求，而较少

涉及行为人的过错要件。实际上，上述做法恰恰是

由于德国已经将不正当竞争行为高度类型化，确立

了数种不正当竞争行为类型的规制范围，甚至是具

体细化到三十种不正当竞争行为的黑名单，此时适

用反不正当竞争法一般条款的空间已经很小，所以

过错要件才变得无足轻重。即便如此，这并不妨碍

侵害商业秘密的行为仍然要求过错，也不排除德国

反不正当竞争法中存在不正当性的判断以行为人的

恶意为基础的案例，而不正当竞争中损害赔偿责任

的承担也要求行为人具有主观过错。􀃊􀁎􀁒

对于我国来说，新类型的不正当竞争行为层出

不穷，而反不正当竞争法的规定又远没有像德国那

么详细明确，为此更应当将过错作为不正当竞争行

为构成的核心考量因素，使之对不正当竞争行为的

判断产生普遍的影响。目前，过错在反不正当竞争

法中的地位没有得到应有的重视，虽然在司法裁判

中，法官在实质价值判断的指导下已经给予了过错

一定的关注，但这样的趋势在没有立法和学说的支

持下，很难上升为统一的司法行动。为此应当充分

地论证过错在各项具体不正当竞争行为构成中所起

的作用，让其全面、准确地服务于不正当竞争行为的

认定。正如有些法官指出的那样，在不正当竞争行

为的判断中不考虑过错是不切实际的。􀃊􀁎􀁓

按照成熟程度由高及低划分的法益

仿冒条款保护的法益

商业诽谤条款保护的法益

虚假宣传条款保护的法益

商业秘密条款保护的法益

互联网条款保护的法益

一般条款保护的法益

归属效能

符合

基本符合

基本符合

基本不符合

基本不符合

不符合

排除效能

符合

基本符合

基本符合

基本不符合

基本不符合

不符合

社会典型公开性

基本符合

基本符合

基本符合

不符合

不符合

不符合

行为构成中的过错要求

仅作为参考因素

至少为一般过失

故意或重大过失

熟程度，反不正当竞争法中的过错要求可以进而划

分为三个层次：过错仅作为参考因素、过错要求至少

为一般过失、过错要求为故意或重大过失。如下图

所示：
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四、我国不正当竞争行为构成的体系化解释：围

绕过错展开

过错的认定不是只有道德说教的作用，还具有

法律价值判断、平衡各种利益冲突的功能，且这种功

能比经济标准具有更强的可操作性从而无可替代。

虽然我国《反不正当竞争法》于 2017年和 2019年刚

刚经历过两次修改，但对反不正当竞争法中过错地

位的判断和解释仍然存在不清晰之处。下文将依据

现有法条对我国反不正当竞争行为中的过错要求进

行体系化解释，并对立法和司法实践中三个过错层

次的具体适用提出完善的建议。

（一）仿冒、商业诋毁和虚假宣传条款的过错要

求：仅作为参考因素

在仿冒、商业诋毁和虚假宣传这三类不正当竞

争行为中，应将过错从构成要件中剥离，不再将其作

为不正当竞争行为构成的必备条件，而是仅作为参

考因素发挥作用，这样能够简化相关不正当竞争行

为的判断标准和证明责任。虽然仿冒、商业诋毁和

虚假宣传这三个条款中有的措辞明确列举了“欺骗”

“编造”等故意的行为，有的措辞也体现了一般过失

的要求，但应将这些内容理解为列举而非限定式的

规定，即这三类不正当竞争行为包括但不限于一些

具有过错的情形。

其一，商业标识仿冒。仿冒条款保护的法益为

未注册的商业标识，包括商品名称、装潢、企业名称、

姓名、网站名称等广泛的类型，与注册商标较为接

近，也符合归属效能和排他效能的要求。然而，注册

商标通过登记取得了全国性的公示效果，但未注册

标识只能通过知名度来表征法益的客观存在，随着

知名度的或高或低，法律保护的程度也不尽相同，由

此，未注册商标法益的社会典型公开性往往无法与

注册商标相比。当然，在我国规定的几种不正当竞

争行为中仿冒条款所保护的法益仍然最为成熟，因

而其过错要求也最低。从法律文义出发，虽然在我

国《反不正当竞争法》第6条仿冒的规定中并未出现

有关过错的字眼，但已经将过错的要求内化于其他

要件中。未注册商业标识的保护以其“具有一定影

响”为前提，从这一点也可以推断出侵权人作为一名

理性人，主观上极有可能明知或应知他人知名商业

标识的存在。此外，过错在仿冒行为认定中往往作

为混淆的重要参考因素发挥作用。􀃊􀁎􀁔例如《最高人民

法院关于审理涉及计算机网络域名民事纠纷案件适

用法律若干问题的解释》第4条将行为人对域名的注

册或使用具有“恶意”作为判断不正当竞争的重要因

素之一。

根据上述原理，司法解释中有的表述是值得商

榷的。《最高人民法院关于审理不正当竞争民事案件

应用法律若干问题的解释》第1条第2款规定：“在不

同地域范围内使用相同或近似的知名商品特有的名

称、包装、装潢，在后使用者能够证明其善意使用的，

不构成仿冒行为。”实际上，该规定的表述不够妥当，

上述行为之所以不构成仿冒，本质上是因为竞争双

方处在不同地域，消费者不容易发生混淆，而不是由

于“善意使用”。该条接下来规定：“因后来的经营活

动进入相同地域范围而使其商品来源足以产生混

淆，在先使用者请求责令在后使用者附加足以区别

商品来源的其他标识的，人民法院应当予以支持。”

后半条的规定从另一个角度表明，即使经营者善意

地进入了相同的市场，只要造成了混淆仍然有可能

构成仿冒。鉴于此，该条前半句应将“善意使用”的

用语改为“不会发生混淆”的表述，在认定仿冒时，应

坚持过错无须作为独立的构成要件；即使无法证明

当事人的过错，也不影响仿冒的最终成立。

其二，商业诋毁。在学界中，有观点认为商业诋

毁的主观状态是故意，􀃊􀁎􀁕也有观点认为无论故意还是

过失都可以构成商业诋毁。􀃊􀁎􀁖在司法实践中，有的法

院甚至倾向于对过错作出严格的要求，如在“本田

案”中，法院认为虽然被告在报道中误写了侵权人的

车型，但主观上没有诋毁原告的故意，被告的行为不

构成不正当竞争。􀃊􀁎􀁗同样在“图尔克公司与九鑫公司

纠纷案”中，法院认为被告并不知道送检产品来自哪

家公司，其鉴定结论没有具体指向原告，很难说其具

有损害原告商业信誉的故意，因此并不构成商业诋

毁。􀃊􀁎􀁘但是，上述解读无疑与立法的规定存在偏差，
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极大地提高了商业诋毁行为构成的门槛，也并不符

合客观的需求。

实际上，商业诋毁条款保护的法益是一种商誉

或声誉，诋毁行为侵害的是一种社会评价，减损了企

业的商业吸引力，抢占了其他交易机会。这种商誉

具有较为确定的内容，为社会公众所知晓，法益的主

体与潜在侵权人之间有较为清晰的界限，他人越过

该界限侵害商誉时，权利主体也能够请求排除该干

涉，因此，商业诋毁条款保护的法益基本符合归属效

能、排除效能和社会典型公开性的要求，属于一种较

为成熟的法益。

鉴于此，应当纠正司法实践中对商业诋毁的主

观状态要求过高的做法，适用商业诽谤条款时不宜

将过错作为要件。对于陈述事实的商业言论，即使

无法证明行为人具有过错，如果引发了消费者的误

解，也应被纳入商业诋毁规制的范畴，要求其及时停

止不正当竞争行为，使受到侵害的经营者避免遭到

难以挽回的损失，只是没有过错的行为人无须赔偿

损失而已。沿着这种解释的思路，近年来在司法实

践和学界中引发讨论的电子商务平台错误通知是否

需要过错的问题􀃊􀁎􀁙也可以迎刃而解。错误通知在性

质上往往属于商业诽谤，而该种不正当竞争行为的

构成无须过错。因此，即使是无过错的通知也可能

构成商业诽谤，需要停止侵害。

其三，虚假宣传。虚假宣传与商业诋毁都属于

不当的商业言论，二者的区别只是在于言论的内容

和指向性不同，二者对过错的要求基本一致。虚假

宣传在本质上也是一种损害商誉或声誉的行为，使

消费者得出不恰当的认知，破坏了竞争对手和消费

者之间的正常关系，从而减少了竞争对手的交易机

会。因此，虚假宣传条款保护的法益与商业诋毁条

款一样，也属于一种较为成熟的法益。

虽然在虚假宣传案件中行为人的主观方面通常

表现为故意或过失，甚至以故意的心态为主，但如果

无法证明行为人的过错也不影响该不正当竞争行为

的成立，不应过度加重原告的举证负担。在我国《反

不正当竞争法》第8条虚假宣传的规定中，“欺骗”“组

织虚假交易”等措辞都表明了行为方式具有一定的

过错，但“误导”一词是指客观的事实，其主观状态很

难说一定就是过错。最新《反不正当竞争法》修法将

原来“引人误解的虚假宣传”改为“虚假或引人误解

的商业宣传”，区分了“引人误解”和“虚假”两种情

形。这是因为“引人误解”和“虚假”实为并列的关

系，虽然绝大部分情况下虚假的宣传都是引人误解

的，但在有些情况下，内容真实的宣传也可能引人误

解。对于这一部分内容真实的宣传行为，虽然行为

人未必具有欺骗和误导消费者的动机和过错，但只

要足以造成相关公众误解，都可以构成虚假宣传。

在我国现有法律体系下，法院不应在判断虚假宣传

时将过错作为行为的构成要件，否则将会给虚假宣

传条款设置较高的证明门槛。例如，在“南京云锦虚

假宣传案”中，被告使用原告的云锦图片、相关新闻

报道为自己做宣传，当过错较难证明时，法院重点分

析了该行为引发的误导效果，在并未提及原告主观

状态的情况下认定了虚假宣传的成立，􀃊􀁎􀁚这一思路是

正确的。

（二）商业秘密和互联网不正当竞争条款的过错

要求：至少为一般过失

较之于上述第一层次对过错的低要求，第二层

次的不正当竞争行为对过错的要求较高。该层次的

不正当竞争行为包括了侵害商业秘密和互联网不正

当竞争两种。由于这两类保护的法益分别为不够成

熟的商业秘密和互联网竞争优势，因此要求行为人

的主观状态至少为一般过失；当然，过失只是最低的

要求，一些更高的故意甚至恶意的过错情形更是当

然地符合条件。对过错的认定应当采用客观的判

断标准，即借助注意义务的概念认定行为人是否具

有过错。在不正当竞争行为的认定中，注意义务是

指行为人在现实商业交易框架内的注意义务，而非

一般的道德理念。随着行为主体的专业程度和控

制能力的不同，行为获益的多少，以及行为人之间

的亲疏远近会发生变化，过错判断的难易程度也会

随之变化。

其一，侵害商业秘密。对于商业秘密的性质，有
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观点认为其已经非常接近权利，应为其提供更强的

保护，􀃊􀁎􀁛但这一观点是值得商榷的。商业秘密从本质

上看是一种原本可以自由流动的信息，被视为是“从

来没有、也不可能通过划定产权而得到保护”的财

产。􀃊􀁏􀁒商业秘密的界定是十分困难的。通常，一项权

利之所以能够确立，是因为可以公开通过勘测、描述

和度量划定一条可观察的界限，例如专利可以借助

专业人士和体系化的权利解释工具来界定权利。但

商业秘密无法公开，也缺少一套能够划界的标准；

只有当进行救济时，法官通过权衡双方的利益格局

后才能得出商业秘密保护的内容和范围，这不是在

此之前就能预设的，􀃊􀁏􀁓故而商业秘密不具有归属效

能。同时，商业秘密既然是秘密，必然无法公开，也

无法当然地排除他人的干涉，数人可以同时持有同

样的商业秘密。这就决定了商业秘密很难满足排

他效能和社会典型公开性的要求，属于一种不成熟

的法益。

可以说，商业秘密保护的出发点不在于保护商

业秘密这种信息本身，而在于维护人们利用该种信

息的道德水平，因此司法上必须依赖过错要件来判

断侵害商业秘密的行为，行为人在主观上至少需要

具有一般过失。根据我国《反不正当竞争法》第9条
的规定，无论是以不正当手段获取商业秘密，还是因

违反保密义务而披露、使用商业秘密，抑或是第三人

明知或应知上述违法行为而获取、使用或披露他人

的商业秘密，这些行为的主体都明显呈现过错的主

观状态。这也就意味着，若能证明行为人并不存在

过错，即信息的获取手段是“正当的”或信息具有“合

法来源”，将构成有力的抗辩。例如《最高人民法院

关于审理不正当竞争民事案件应用法律若干问题的

解释》第12条特别肯定了自行开发研制和反向工程

的合法性，且若当事人以不正当手段知悉了他人的

商业秘密之后，又以反向工程为由主张获取行为合

法，也无法“洗白”，仍然属于不正当竞争。

其二，互联网不正当竞争。曾有学者认为应以

经济标准来判断某一行为是否违反互联网条款。􀃊􀁏􀁔

但需要指出的是，互联网不正当竞争条款保护的法

益实为一种市场竞争优势，属于纯粹经济利益。这

种利益无法被当然地归入一个确定的主体，更无法

在其主体和潜在侵权人之间划上一条清晰的界限，

从而排除他人的干涉，故无法符合归属效能和排除

效能的要求。同时，在互联网生态中，激烈竞争和优

胜劣汰是市场经济的常态，正常的竞争行为即使给

他人造成了损害后果也是正当的，因此该条款保护

的市场竞争优势并不是人们根据习惯和经验就能够

轻易达成共识的法益，无法满足社会典型公开性的

需要。据此，互联网不正当竞争条款保护的是成熟

度较低的法益，应明确要求行为人在主观上具备一

般过失及其以上的过错程度。这也就意味着，只有

不遵守市场竞争中的注意义务，明显具备过错的行

为才会被认定为不正当竞争，否则将会扩大打击的

范围，给市场竞争带来动辄得咎、自由受限的风险。

在一些案件中，从经营者的行为中很难得出经营者

存在过错的结论，甚至有些经营者还在事后合理期

限内采取措施解决了给其他经营者带来的干扰，则

其行为不应认定为不正当竞争行为。􀃊􀁏􀁕例如，在“360
公司与金山公司不正当竞争纠纷案”中，法院认为虽

然双方的安全软件发生了一定的冲突，但被告已经

尽到了应有的注意义务，因此主观上不存在任何过

错，不能认定这种行为具有不正当性，􀃊􀁏􀁖这一判断是

正确的。

现行《反不正当竞争法》第12条互联网条款的问

题在于，该条中小的兜底条款并未体现任何对过错

的要求，存在明显的缺憾。互联网条款规定了三种

互联网不正当竞争行为以及小的兜底条款，其中第1
项至第3项的措辞反映了行为人过失或故意的主观

状态。但是，在互联网竞争样态日新月异的今天，上

述三种具体的不正当竞争行为列举的范围过于狭

窄，远远不能满足实践需求，恰恰是小的兜底条款更

有可能得到运用。为此，在适用小的兜底条款时，法

院应当增加对过错要件的要求，对该款的适用进行

限缩。未来当再一次修改反不正当竞争法时，无须

列举各种容易过时的互联网不正当竞争行为，而应

当设置一般性的竞争者阻碍条款，使之同时适用于

··14 China Social Science Excellence .All rights reserved. https://www.rdfybk.com/



经济法学、劳动法学2021.6
ECONOMIC LAW AND LABOUR LAW

线上和线下的不正当竞争行为，并确立过错在竞争

者阻碍条款中的应然地位。

（三）反不正当竞争法一般条款的过错要求：故

意或重大过失

根据一般条款来判断不正当竞争行为时，应要

求行为人的主观状态为故意或重大过失。由于一般

条款所保护的法益属于发展最不成熟、边界最不清

晰的利益，过错要件在一般条款中的地位更加重

要。一般条款的规定中隐含了道德标准和经济标准

两个考量要件，其中经济标准通过判断竞争者、消费

者和竞争秩序受到的损害来判断不正当竞争的构

成；然而，由于市场竞争中的此消彼长是非常正常的

现象，只有经济标准还远远不够，道德标准才是不正

当竞争判断的基石。同时，经济标准也存在判断困

难的问题，法官是否有能力从事经济分析还存有疑

问，纵然有，要将经济标准进行量化也并非易事，在

判决中难以实现精确的衡量。相反，过错的判断已

经具有了一套客观的方法，能使模糊的“诚实的商业

道德”的认定更加具体可行，较之经济标准更具可操

作性。为此，应当通过对《反不正当竞争法》第2条的

妥当解释，纠正认为反不正当竞争法一般条款的适

用无须过错的观点，避免第2条适用造成的混乱和不

确定性。

实际上，反不正当竞争法一般条款的过错要求

应比具体的不正当竞争条款更加严格，一般情况下，

只有行为人的主观状态为故意时才能用一般条款来

规制不正当竞争。这是因为，作为抽象的法律概念，

反不正当竞争法一般条款与具体的不正当竞争条款

相比具有更强的不确定性，因此行为人无法通过宽

泛的规定预见到自己行为可能造成的损害，此时，根

据行为人无法预见的损害对其进行负面的法律评价

是没有意义的。一般条款要求“故意”的主观要件是

为了维持法律的可预见性，行为人仅仅具有过失还

无法说明其已经预见到了自己行为可能造成的后

果，只有当加害人存在致损的“故意”时，才能预见到

损害的发生，胆敢为之者才需要承担不利的后果。

如果说具体的不正当竞争条款要求的主观状态是一

般过失甚至无须过失，那么反不正当竞争法一般条

款必须要设置一个较高的门槛，主要适用于行为人

存在故意的情形。

当然，出于法政策的考量，在一些当事人之间具

有特殊社会关系的领域，过错的要件可以加以缓和

而将故意作目的性的扩张，扩张至重大过失的主观

状态。从立法目的出发，对故意的要求并不是为了

对该主观状态加以惩罚，而是在缺乏社会典型公开

性的法益领域，需要依靠故意要件来维持行为人的

合理预期。然而，通往预见性的道路并非只有故意

一条。在一些特殊领域，加害人和受害人不再是不

相干的陌生人，他们通过先行行为或其他方式连接

起来，如当事人之间存在在先的合作、委托关系，或

由于经营地域临近等原因明知或应知竞争对手的存

在，在这种关系中，加害人已经不需要依赖于故意，

就能对行为导致他人的损害有合理的预见。􀃊􀁏􀁗因此，

为了保障加害人对法律后果的可预见性，除了故意，

还可以在一些当事人间具有特殊社会关系的领域，

将行为人未能尽到注意义务的重大过失情形也纳入

反不正当竞争法一般条款的规制范围。

五、结语

古典经济学开山鼻祖亚当·斯密在其《道德情操

论》一书中揭示了经济的“诚信”本质：没有了遵守契

约和尊重产权的道德，经济就不是良性有序的市场

经济，而是弱肉强食的黑暗森林。􀃊􀁏􀁘诚实信用是市场

经济和谐发展的基础，也是适用于市场经济的反不

正当竞争法所赖以生存的土壤，这种对诚信的要求

就体现为判断不正当竞争行为构成时的过错要件。

反不正当竞争法虽然源自侵权法，但其性质属于行

为规制法，保护的是未上升为权利的法益，过错既是

不正当竞争的责任承担要件，也是不正当竞争的行

为构成要件。过错作为不正当竞争行为构成要件的

一般规律体现为过错的要求与反不正当竞争法所保

护法益的成熟程度成反比关系。反不正当竞争法对

过错的要求可以划分为三个层次：在商业标识仿冒、

商业诋毁和虚假宣传这三类不正当竞争行为的认定

中，过错仅作为参考因素发挥作用；在侵害商业秘密
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和互联网不正当竞争两种行为的认定中，过错要求

至少为一般过失；对于违反反不正当竞争法一般条

款的行为认定而言，过错要求为故意或重大过失。
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The Status and Application of Fault in the Anti-unfair Competition Law

Wang Wenmin

Abstract：Theoretic and judicial circles differ on the status of fault in anti-unfair competition law. Anti-unfair
competition law originates from tort law but is relatively independent. Its legislative model is behavior regulation law
rather than liability law. Its protection object is legal interest instead of rights. This particularity determines that fault
has a more important position in the anti-unfair competition law. Through analyzing the specific fault requirement of
international treaties and anti-unfair competition law in other countries, we can find the status of fault in the unfair
competition behavior components has certain regularity, that is, the requirement of fault is inversely related to the
maturity of the legal interest protected by the anti-unfair competition law. The more mature the legal interests, the lower
the fault requirements. Faults in various unfair competition behaviors can be divided into three levels for systematic
application: faults only serve as reference factors in the determination of counterfeiting, commercial defamation, and
false propaganda; and the fault requirement is at least general negligence in the determination of the infringement of
trade secrets and Internet unfair competition; the fault requirement is intentional or gross negligence in the determina⁃
tion of violating the general clause of the anti-unfair competition law.

Key words：anti-unfair competition law; fault; tort law; legal interest; general clause
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