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一、问题缘起

从屏蔽对象上看，互联网广告屏蔽行为①大致可

分为两种：一种是针对恶意广告②的网页广告屏蔽行

为；另一种是针对视频网站的视频广告屏蔽行为(包
括快进行为，以下统称屏蔽行为)。前者出于保护消

费者利益和维护市场经济秩序的需要，但对于后者，

各界有两种截然不同的观点：理论界人士大多对视

频广告屏蔽技术持包容态度，③而实务界人士则通常

将其认定为不正当竞争行为。④国外司法实践倾向

于尊重用户选择而作出有利于被告的判决，⑤我国司

法实践则侧重于对既有商业模式的保护而支持原告

诉求。⑥我国立法对视频广告屏蔽行为没有做出明

确规定。基于此，本文试图在以往有关此问题的立

法尝试、司法实践和理论研究的基础上，提供一种新

的证据补强方案与研讨视角，以促进相关结论的圆

满性。

(一)视频广告屏蔽行为的立法及司法现状

立法层面上较早对广告屏蔽行为予以明确“定

性”的法律规范可以追溯至2016年9月1日起施行的

《互联网广告管理暂行办法》(以下简称《办法》)。《办

法》第16条明确了广告屏蔽行为的违法性。《反不正

当竞争法》，无论是旧法还是新法，均未明确规定广

告屏蔽行为的法律性质。例如，在1993年《反不正当

竞争法》中，一般条款被法院广泛使用，法院据此裁

判绝大多数的视频广告屏蔽纠纷；在 2017年修订的

《反不正当竞争法》第12条中，虽然新法增加了“互联

网专条”的规定，但并未明确将广告屏蔽行为的相关

情形纳入其中。在司法层面，我国法院虽裁判了大
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量有关视频广告屏蔽行为的典型案件，但在裁判结

论上与美国福克斯案(Fox. v. Dish Network)、⑦德国电

视精灵案 (Frensehfee)⑧等案件的裁决结果大相径

庭。例如，在“爱奇艺诉极科极客”⑨“合一公司诉金

山公司”⑩“爱奇艺诉UC浏览器”“聚力公司诉大摩

公司”等多数典型案件中，法院均以“正当商业模式

受干扰”“消费者长远利益将遭受损害”等为由支持

了原告的诉讼请求，而在“快乐阳光诉唯思公司”“腾

讯公司诉世界星辉”等少数案件的一审程序中，法

院依据“有利于保障消费者利益和实现用户自主选

择权”“屏蔽行为不构成实际损害”等理由认定被告

的行为不构成不正当竞争。

(二)立法及司法实践引发的问题

反不正当竞争法的立法实践为视频广告屏蔽行

为的定性提供了两套范本：一是“一般条款”，二是

“互联网专条”。实务中法院大多通过适用一般条款

将视频广告屏蔽行为认定为“互联网新型不正当竞

争行为”；在理论界，学者们也倾向于以一般条款作

为说理的逻辑起点。不可否认，一般条款在解决新

问题时较具体行为条款而言更具解释张力；但其高

度开放性和不确定性，不仅容易预设某一行为必然

进入《反不正当竞争法》规制射程的前提，而且还易

对基于此衍生的具体规则的外部证成问题漠然置

之。同样，“互联网专条”虽然列举了若干互联网新

型不正当竞争行为的具体类型，但却未对“视频广告

屏蔽行为是否正当”予以明确回应：若适用专条第

(三)项中的“恶意不兼容”规定，在行为解释上略显

牵强；而若适用专条第(四)项的“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”的规定，则又会面临与适用一般条款相同的

困境。

当从“一般条款”到“具体规则”再到“行为判定”

的传统正向思维模式无法准确完成对视频广告屏蔽

行为法律属性的界定时，一种基于“后果取向型”的

裁判思维值得我们关注。所谓后果取向型裁判思

维，是指以事实后果和逻辑后果为导向，通过“社会

效果评析法律效果”的方式，完成对裁判结论正当性

的有效推演。此种思维模式的优势在于，不仅避开

了对新创规则进行外部证成的问题，而且还能促使

我们将目光集中在对具体裁判依据和结果的反复推

敲和验证上——即当事人的主张和法院据以裁判的

理由在社会层面或法律层面能否真正产生其所宣称

的后果。例如，在“合一公司诉金山公司”“聚力公司

诉大摩公司”等绝大多数案件中，法院均支持原告的

主张，将“视频网站商业模式将遭受颠覆性影响”作

为判定被告承担不正当竞争责任的一项重要理由。

但问题在于，从社会层面的事实后果来看，广告屏

蔽行为是否能真正导致“颠覆原告商业模式”的预

判后果？若此后果无法出现，则当事人据此提出的

主张以及法院据此裁判的结论都很难获得法律论

证上的正当性。再如，在“快乐阳光诉唯思公司”等

案件中，广告屏蔽软件提供商以其行为“有利于满

足用户需求、维护消费者利益”为由主张免责，并获

得一审法院支持。由此产生的问题是，从法律层面

和逻辑后果来看，视频广告屏蔽案中的“消费者利

益”果真为反不正当竞争法所关注和保护的“合法

正当”利益吗？若事先无法对此予以明确论证，则据

此作出的裁判结论是容易被质疑的。因此，运用后

果取向型裁判方法，对视频广告屏蔽类案件进行裁

断的目光始终聚集于对若干事实后果和逻辑后果

的验证上，并在配合其他方法对论证结论予以证据

补强的基础上，可以得出最能匹配立法目的的裁判

结论。

二、裁判视频广告屏蔽类案件的传统分析视角

(一)解释一般条款

解释和适用一般条款，是司法实务认定不正当

竞争行为的常用方法之一。学界对一般条款的讨

论，大致可归纳为“效力”“内涵”“方法”三个层面的

内容：(1)基于一般条款规范效力的视角，形成了“法

定主义说”“有限一般条款说”“一般条款说”三种观

点。“法定主义说”认为，不正当竞争行为仅限于

《反法》中予以明确列举的具体行为，具有“法定性”，

故不得依据原则性条款认定不正当竞争行为。“有限

一般条款说”认为，由于一般条款中缺乏行政处罚的

内容，故其只能作为司法裁判依据而不能作为行政

执法依据。“一般条款说”则认为，我国《反不正当竞

争法》中存在与《德国反不正当竞争法》同样效力的

一般条款，其表现为诚实信用、商业道德等竞争性原
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则，或者渗透在对“不正当竞争行为”概念的表述之

中。(2)基于一般条款解释内涵的视角，形成了“道德

说”“秩序说”“统一说”等三种不同观点。“道德说”

指向《反不正当竞争法》第2条第1款之规定，以诚实

信用、商业道德等原则作为判定不正当竞争行为的

依据；“秩序说”则指向《反不正当竞争法》第2条第2
款之规定，以市场竞争秩序的实际损害效果来认定

不正当竞争行为；“统一说”则同时兼顾该两款的规

定，从而形成了“商业道德+市场效果”的混合判定标

准。(3)基于一般条款适用方法的视角，形成了“单独

援引”“与具体行为条款并行适用”两种不同方法。

“单独援引”一般适用于认定《反不正当竞争法》中

未予以明确规定的新型不正当竞争行为，而“与具

体行为条款并行适用”则通常用于补充或强化具

体条款的说理，“将原则拿来增加保险系数，以保

万无一失”。

商业行为的“善恶”价值判断标准必须建立在经

济理性和道德理性基础之上，从而形成一种利己又

利他的开明利己主义(enlightened egoism)商业道德标

准。对视频广告屏蔽类案件，法院在“一般条款说”

的基础上，通过拓展“道德说”的具体内涵，以“单独

援引”一般条款的方式实现对相关案件的裁判。其

中，有关商业道德的认定，司法实践主要形成了诚实

信用原则、行业自律惯例和创设具体细则三条路

径。北京市高级人民法院《关于涉及网络知识产权

案件的审理指南》第33条规定：“在涉及网络不正当

竞争纠纷中，公认的商业道德是指特定行业的经营

者普遍认同的、符合消费者利益和社会公共利益的

经营规范和道德准则。在对公认的商业道德进行认

定时，应当以特定行业普遍认同和接受的经济人伦

理标准为尺度，且应当符合反不正当竞争法第一条

所规定的立法目的。”在视频广告屏蔽案中，适用一

般条款主要是以解释作为商业道德标准的商业惯例

来实现的。例如在“优酷诉金山”“爱奇艺诉极科极

客”等案件中，各方经营者都极力主张其商业模式符

合正当商业惯例的要求，从而不违背《反不正当竞争

法》第2条规定的商业道德。例如，视频网站经营者

主张“免费视频+播放广告”的经营模式是视频网站

行业惯例，故广告屏蔽行为因破坏了商业惯例而属

于违法行为；但广告屏蔽软件开发商则主张，浏览器

具备过滤网络广告功能属于国内外浏览器行业惯

例，因而广告屏蔽行为是合法的。法院处理该类案

件的大体思路是：先确认在先的网络内容服务提供

商采取的“基础服务免费+广告或增值服务收费”的

商业模式合法正当，进而思考广告屏蔽等新型商业

模式对既有商业模式的干扰是否符合商业道德要

求，或者在不符合一般商业道德的情形下，是否具备

可抗辩的公共利益事由。

(二)提取规范命题

一般条款的开放性、抽象性等特点，使司法裁判

的可预期性受到挑战。为了增强法律适用的确定

性，具体规则命题的提取成为法院司法裁判中的重

大创举。在传统的法律适用中，“三段论”被视为最

为有效的方法，即：法律规范(T)作为大前提，将案例

事实(S)以涵摄的方式归属于法律构成要件(M)之下，

形成小前提，从而推导出具有一定法律效果的结论

(R)。由于法律规范(T)由多数的构成要件(M)组成，因

此，特定的案例事实应该具备所有的要件特征方能

产生法律规定的预期效果。但在一般条款中，其并

不具有直接的法律构成要件(M)，因此，一般条款通

常要具体化为若干“次级大前提”，以在不同的次

级大前提下把握不同的规范要件。亦即，大前提

要借助次级大前提T1，T2，…Tn来实现内容的具体化

(如下图)。
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提取规范命题是对一般条款予以细化并依此形

成若干次级大前提的结果。在互联网不正当竞争案

例中，法院曾依据一般条款形成了“协商—通知”

“非公益必要不干扰”“一视同仁”“最小特权”等

规则。而在视频广告屏蔽案中，有学者依据不同利

益主体的诉求，基于法官视角分别提取了有利于视

频网站服务商的命题(如“非因公益必要不干扰”“不

得干扰他人合法经营”“不得有损消费者长远利益”

等)和有利于过滤广告软件开发商的命题(如“技术中

立”“增进消费者福利”等)。这些提取规范命题的

尝试，目的在于将大前提(T)中的不确定内容，通过结

合具体案件的各类因素，最终分解成若干个内涵确

定的次级大前提(T1+T2+…+Tn)，以实现对规则的准确

适用。例如，在视频广告屏蔽案中，法院普遍采用

“非公益必要不干扰”规则来论证行为的正当性：“经

营者应当尊重其他经营者商业模式的完整性，除非

存在公益等合法目的，经营者不得随意修改他人提

供的产品或服务，从而影响他人为此应获得的正当

商业利益”。“经营者可以通过技术革新和商业创

新获取正当竞争优势，但非因公益必要，不得直接干

预竞争对手的经营行为。”“非公益必要不干扰”等

规则(T1+T2+…+Tn)的创立，细化了一般条款的适用条

件，使案件在满足相应规范命题的构成要件 (M1+
M2+…+Mn)前提下，法院可以径直裁判。

(三)引入裁判方法

使用一般条款径直裁判的过程，实质上是一个不

断进行利益衡量的过程。由此，比例原则(grundsatz
der verhaltnismassigkeit)开始进入竞争法研究的视

野。德国行政法学鼻祖奥托·迈耶于 1895年出版的

《德国行政法》一书中提出“警察权力不可违反比例

原则”，从而确立了该理论在行政法学中的地位。此

后，该原则在德国司法实践中得到普遍使用。

由于视频广告屏蔽行为难以被纳入《反不正当

竞争法》中某一具体的不正当竞争行为类型，且一般

条款的适用与说理始终须在原、被告双方当事人之

间以利益衡量的方式展开。因此，有学者借用比例

原则框架对视频广告屏蔽行为进行分析：在适当性

原则上，无论是视频广告过滤还是快进都有助于实

现改善用户上网体验的目的；在必要性原则上，除非

原告提出了存在其他损害性更小、但可以同等实现

改进用户体验的方式，并进行充分论证，否则可以认

定“浏览器内置过滤功能(默认关闭)、浏览器与具有

某过滤功能的插件兼容、浏览器内置广告快进功能”

三种方案损害性较小，符合比例原则，而默认开启过

滤功能的情况造成的损害较大，不符合比例原则；在

狭义比例原则上，前述三种符合比例原则的方案给

视频网站造成的损害并未超过它们所带来的改善用

户体验的利益，至少没有相关证据证明这一点，从而

并未违反狭义比例原则。前述学者主张的比例原

则裁判思维，在我国司法实践中得到了具体运用。

在“腾讯公司诉世纪星辉案”的一审程序中，法院认

为，由于星辉公司开发运营的“世界之窗浏览器”为

用户提供了“不过滤任何广告”“仅拦截弹出窗口”

“强力拦截页面广告”“自定义过滤规则添加规则”四

种功能，用户可选择其中任意一种或其组合，且该浏

览器默认选项为“仅拦截弹出窗口”，故在主观上，用

户需要勾选“强力拦截页面广告”选项才能实现广告

过滤功能，而并非直接、无选择地屏蔽视频广告，所

以浏览器开发者不具有损害他人利益的故意；在客

观上，具有选择性屏蔽广告功能的浏览器，不存在针

对特定视频经营者的行为，同时也未构成法律上应

予救济的“实际损害”，因此星辉公司开发“世界之窗

浏览器”的行为不构成不正当竞争。

三、逆向思维：一种“后果取向型”的裁判方法

(一)传统“正向思维”分析视角存在的问题

“解释一般条款—提取规范命题—引入裁判方

法”的分析路径，实质体现的是一种“三段论”式的正

向思维模式，即裁判结论的公允性须以正当且明确

的法律规则为前提。而在处理视频广告屏蔽纠纷

时，此种方法的适用存在以下几方面问题：

首先，作为解释大前提的一般条款的不确定性

过强，以商业惯例解释商业道德的方法缺乏外部证

成的合理性。关于这一点，司法实践已有关注。例

如，在“爱奇艺诉极科极客案”中，被告曾一度主张

视频广告屏蔽行为是该行业的普遍做法，但法院认

为，行为正当合法与否不能以该行业同类软件的存

在与数量来自证，“如果某一行为被判定非法，该行

为的普遍存在只能证明违法现象严重，而不能以‘行
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业惯例’为由推论该非法行为因此合法”。在学界，

也有学者对以商业惯例论证商业道德提出质疑，“违

反行业惯例或准则的行为，不一定就违反反不正当

竞争法。因为公认的行业惯例或准则，并不就是良

好的，有些甚至是‘潜规则’或‘恶俗’，例如餐饮业长

期存在的‘禁止自带酒水’规则。行业惯例或准则并

非固定，而是不断地改良，与时俱进，就是明证。”由

此可见，以商业惯例来认定商业道德，欠缺周延性。

其次，从个案和一般条款中提取的作为次级大

前提的规范命题同样缺乏外部论证的合理性。以

“非公益必要不干扰”规则为例，该规则大致内涵是：

互联网产品或服务之间原则上不得相互干扰。确实

出于保护网络用户等社会公众利益的需要，网络服

务经营者在特定情况下不经网络用户知情并主动选

择以及其他互联网产品或服务提供者同意，也可干

扰他人互联网产品或服务的运行，但是，应当确保并

证明干扰手段的必要性和合理性。否则，应当承担

相应侵权责任或不正当竞争责任该命题的主要缺

陷在于，将竞争行为预设为一种“干扰”行为，即预设

了行为的“不正当性”。“因为把企业之间展开的竞争

行为界定为一种‘干扰’行为，只有出于维护公共利

益的需要才可以去干扰，这种说法完全背离了不正

当竞争行为认定中论证责任的分配规则。”竞争行

为并不因产生竞争损害而被认定为“不正当”，因为

“竞争利益的相对性”与“损害的相互性”，解决视频

广告屏蔽等网络干扰案件的关键性问题不再是谁

“干扰”谁，而是谁的竞争利益更值得保护的问题。

“非公益必要不干扰规则”在这个问题上采取了厚此

薄彼的态度。因此，出于鼓励市场经济发展与市场

交易的需要，对于任何竞争行为均应预先推定其为

合法且正当的适法行为，而“非公益必要不干扰规

则”恰恰因违背这一点而丧失了正当性。

(二)“逆向思维”下后果取向型裁判方法的理论

基础及价值

“如果法律被认为负载那种合理的目标，那么我

们可以肯定地说，在那些无法根据明确的强制性规

则得出判决结论的场合，或者规则本身语焉不详的

场合，依靠对后果的考量作出判决实乃必要之举。”

从可查阅的相关资料看，后果取向型的思维方式最

早可追溯到传统道德哲学范畴的“后果论”思想。例

如，塞缪尔·谢弗勒(Samuel Scheffler)基于一种“最大

化的框架”理论提出“最大化的合理性”对于后果评

价的至关重要性：“这种合理性观念的核心是这个理

念：如果一个人承认有待实现的某个目标的可欲性，

而且如果一个人有两个选项之间的一种选择，其中

一个选项必定使这个目标实现得比另一个选项更

好，那么在其他条件均保持不变的情况下，选择前者

而不是后者就是合理的。”后果论作为功利主义的

一种现代形式，在伴随着实践理性发展的基础上，

产生了一种基于“后果主义论辩”的法律推理方式。

这种推理方式随后得到了普遍使用。“从美国的‘布

兰代斯诉讼方法’(brandeis brief)到英国目的导向的

成文法解释，再到德国的可行性论证、正义论证、结

果评价论证、利益论证”，都展示了这种后果取向型

的思维方式。对于“后果取向”的定义，德歇特教授

在其博士论文《法之适用中的后果取向》的第一部分

即作了精确阐释：“在证成法律裁判时，考量裁判的

后果并在给定情况下，根据解释的后果来修正解

释。简单地说，古典法教义学通过处理过去的事实

并借助已给定的规则来控制裁判，而后果取向则通

过对裁判所导致之效果的期待来调控裁判”。具体

而言，后果主义论证思想主张任何行动、规则或策略

等的选择都应该考虑其将带来的可能后果。对于实

践推理而言，后果论既涉及当前考虑或争论中的行

为或决定，又牵涉据以作出或抵制该种行为或决定

的理由，它的目的在于帮助人们通过考虑作出某一

选择所导致的相关后果来看清这种选择是否具有正

当性的本质。由于“法律不是一个纯理论系统，而

是应用于社会现实之中的系统”，因此笔者认为，所

谓后果取向型裁判思维，是指以事实后果和逻辑后

果为导向，通过“社会效果评析法律效果”的方式，完

成对裁判结论正当性的有效推演。其中，事实后果

指的是规则实施后，在社会层面产生的客观影响；逻

辑后果指的是基于逻辑推理方式，事件或行为所应

该呈现的状态。虽然学术上对于“后果”的具体内涵

存在多种解释方式，并且各自对后果取向型中的

“后果”含义采取了不同态度，但是笔者认为，基于“事

态之间的相容性总是与某些‘约束条件’(constraints)
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相关联”，“事实后果”与“逻辑后果”分别展示的是

两种可能事态(states of affairs)，且并不存在“既真实

发生又不真实发生的”逻辑约束条件，故其指涉的应

然与实然状态构成我们采用的后果取向型裁判思维

方式中的“后果”意涵。

作为一种逆向推理方式，后果论证并非是一种

独立的法律解释方法，而是在面对解释疑难案件时

基于裁判后果的预测与评价对裁判理由进行正当化

的裁判过程。在这种逆向思维的场景里，我们绕开

了传统正向思维模式下对前述规范命题的外部证成

工作，而直接通过对当事人主张与裁判依据的后果

验证来测量裁判结论的合理性。因此，后果取向型

思维需要充分发挥法官的主观能动性，在合理的自

由裁量权范围内，尽可能挖掘出无限接近于事实真

相且具有普适性标准的法则。这样一个“逆推”的过

程，在一定程度上就需要实现哈奇森言称的“为具体

案件作出判决的法官必须诉诸自己的直觉和想象

力”。从宏观视角来看，后果取向型裁判思维往往

是通过置身于社会化的背景下实现的。后果主义论

证的重要作用就在于它是法官确认并区分出社会价

值中各种各样且往往相互竞争的不同方面的重要思

路。在后果取向的裁判思维模式下，裁判结论的社

会效应须通过诸如主流社会伦理观以及整体性的社

会福利观、效率观等予以展现。法官对于具体疑难

案件的裁判依据及其结果实效的合理预测，亦须通

过社会需求与公众评价来实现。

(三)后果取向型裁判思维面临的质疑及其回应

后果取向型裁判思维遵循以后果为导向，通过

社会效果评析法律效果的方式，求得案件裁判的“最

优解”。此种逆向思维的优势在于避免了对新创规

则的外部证成问题，但同时也面临着十分严峻的挑

战：以脱离法律规范的社会效果来主导案件裁判，如

何防止司法权力恣意妄为，以及如何处理网络舆情

与司法理性、权力寻租与司法公正、立法权威与司法

公信之间的冲突！例如，为防止司法自由裁量权的

滥用，传统观念认为，在区分立法论和解释论的前提

下，司法机关需要奉行一种法律规范上的形式合理

性，“禁止向一般条款逃遁”。此即为较严格的法教

义学思想。从这个意义上看，后果取向型裁判方法

与传统的三段论方法的实质区别，大致类似于社科

法学中的“治理论”与法教义学中的“法治论”的区

别。虽然有学者认为，面对疑难案件，应当坚持从

法教义学立场出发获得解答，并通过“具体案件—教

义学解答—整体法秩序框架—具体案件”的循环过

程促进一国法治的成熟。但是，“现代化的治理术，

更多倾向于通过社会科学来认识社会中出现的需要

法律回应的新问题，以更灵活多变的方式加以回应，

不断调整法律的新边界之所在”。后果取向型裁判

思维通过对涉案行为裁判依据可能产生的社会效果

的预判和验证，选择并最终形成与立法目的尽可能

匹配的一般性裁判结论，此即为“现代化的治理术”

的集中表现。当然，也有学者质疑道，“当下中国的

问题在于，正在建设中的法治尚未经历严格形式主

义法治实践和经验积累，在此情形下追求‘社会效

果’，容易使人联想起人治或政策之治的窠臼”。

为回应前述质疑，我们有必要为后果取向型裁

判方法的适用设置相关条件：第一，后果取向型裁判

方法主要满足处理疑难案件的需要，故而对于法律

适用明确的简单案件，则“后果导向”应当屈从于“形

式理性”。因为在此种情形下，既定法律规范构建的

形式理性已经构成了后果评价下的类型化结果。第

二，在适用后果取向型裁判方法时，也应当在一定程

度上保持对既定规范的尊重和礼让，亦即“在法律之

内寻求社会效果”；或者将“审判的社会效果寓于法

律效果之中”。第三，从效能上看，后果取向型裁判

方法应“劣后”居于次位，承担证据补强功能。亦即

在与一致性论证、可普遍化论证和协调性论证等其

他论证形式一道对具体案件进行综合判断时，“后果

取向论证”通常仅以“配合”其他裁判方法的方式对

证据予以补强。以视频广告屏蔽类案件为例，该类

案件的复杂性在于，《反不正当竞争法》并未将此类

行为规定为不正当竞争行为，因此，当视频网站经营

者以不正当竞争为由诉至法院时，法院难以依据既

定规则作出合理判决。虽然利用一般条款和个案经

验提取规范命题的尝试已成为各级法院裁判此类案

件的重要手段，但如前文所言，其周延性还有待商

榷。在这种情形下，后果取向型裁判方法即具有了

适用空间。其在以往裁判方法的基础上，通过对案
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件中各项后果的系统考察，为既有结论提供新的论

证切口与管道，并最终以证据补强的方式促使法院

客观全面地衡量各方当事人利益，尽可能作出既符

合法律公平正义观念，又能增进社会公共利益和福

祉的判决。

四、视频广告屏蔽类案件中“后果取向型”裁判

思维的具体运用

在视频广告屏蔽类案件中，后果取向型思维方

式要求我们在事实后果和逻辑后果的基础上充分考

虑经营者、消费者、市场秩序等要素受案件裁判的现

实影响，分析支持各方当事人所主张的利益诉求能

否产生预期的裁判效果和社会效果。从实质上看，

“爱奇艺诉极科极客”等视频广告屏蔽类案件的冲突

背后，是新型商业模式对既有商业模式的挑战，是消

费者利益与经营者利益相互冲突的表现，也是竞争

效益与竞争损害相互抵牾的反映。基于后果要素的

考察需要，我们分别从有利于原、被告的相关主张和

法院裁判依据中选取了“经营者商业模式”“消费者

利益保护”等几类最具代表性和对抗性的观点予以

评述，以展示后果取向型裁判思维方式的具体运用。

(一)后果因素一：对经营者商业模式的影响

在“爱奇艺诉极科极客”等视频广告屏蔽案中，

视频网站经营者普遍主张的观点是：“免费+收费”的

商业模式将因广告屏蔽行为而遭受重大打击，甚至

危及整个视频网站行业。面对这一主张，法院或予

以明确支持，或在默认其为“潜在事实”的基础上，得

出消费者通过广告屏蔽行为获利的状态难以长期持

续的结论；而学术界则以此为依据对消费者“当前

短期利益”与“未来长期利益”进行利益衡量，以期

获取广告屏蔽行为构成不正当竞争的相关证据。但

是，基于后果取向型的思维方式，我们有必要对该主

张提出质疑，即视频广告屏蔽行为果真会对视频网

站的商业模式造成毁灭性打击吗？从视频网站的营

收模式来看，可屏蔽的“视频广告”似乎仅仅只是其

营收方式中的一种。因此，我们有必要对前述主张

是否符合其所宣称的实际后果进行探讨。

首先，从视频网站营业收入的构成来看，虽然在

线广告业务的营收额曾一度占据榜首，但是随着视

频网站业务的转型和升级，其余各部分业务的营收

能力正在快速实现均衡化。以爱奇艺为例，爱奇艺

于 2018年 2月 28日向美国证券交易委员会(SEC)递
交的《招股说明书》显示，其营收构成大致可分为：

(1)广告服务；(2)会员服务；(3)内容分发；(4)其他(包括

直播、在线游戏、IP授权、网络文学和电子商务等)。
其中，在线广告服务从2015年到2017年的营收额分

别为 33.99亿元、56.50亿元、81.58亿元，占营收比重

分别是 63.9%、50.3%、46.9%。，呈逐年下降趋势；而

会员服务从 2015年到 2017年的营收额分别为 9.96
亿元、37.62 亿元、65.36 亿元，占营收比重分别是

18.7%、33.5%、37.6%，呈增长态势。到2018年第三

季度，爱奇艺会员收入已经正式超过广告收入并在

2019年首次实现会员营收占比过半的目标。不仅如

此，“除了会员收入和广告收入两大业务板块外，爱

奇艺的内容分发和其他业务也出现了较高的增长。

这两部分业务收入相加，总体量也快追赶上广告收

入了”。可见，视频网站营收方式的多样化和均衡

化，大大减轻了视频广告屏蔽行为对视频网站商业

模式造成的冲击和影响。

其次，就在线广告业务而言，虽然其营收额占比

较大，但是在线广告营收是通过多种广告类型共同

完成的。具体而言，视频网站中的广告类型大致包

括以下几种：(1)片前广告(出现在视频播放前的广

告)；(2)片中广告(插播于完整视频中的广告)；(3)片后

广告(出现在视频结束后的广告)；(4)间隙广告(于视

频暂停时出现在屏幕中央的可关闭式静态悬浮广

告)；(5)贴附式广告(在视频播放过程中固定地以占据

一定画面而持续呈现的静态贴附式或动态演化式广

告)；(6)植入广告(出现在视频网站自制节目中的广

告)。在诸多类型的广告中，广告屏蔽行为通常只能

屏蔽前三类广告，而无法影响其他各类广告的营

收。例如，植入式广告作为节目内容的组成部分，通

常以主持人或嘉宾“口头播报”的方式呈现，贯穿于

节目始终，而获得节目冠名权的植入广告商，更是需

要支付一笔价格不菲的广告费。因此，以植入广告

为首的其他广告收入，并不受广告屏蔽行为的影响。

再次，就为客户提供会员等增值服务而言，广告

屏蔽行为同样对其影响甚小。从“逻辑结果”来看，

由于会员用户可以享受“跳过广告”的服务，伴随着
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广告屏蔽软件的泛滥，付费用户数量势必大大减少；

但“事实后果”却是，视频网站付费会员用户数量“不

降反升”，且营收额已超过在线广告业务。《2017中国

网络视听发展研究报告》显示，国内付费用户比例已

经从 2014年的 11.7%增长至 2017年的 42.9%。爱

奇艺的招股书披露，截至2018年2月28日，平台会员

规模突破了 6010万，相比 2015年 6月的 500万整整

增长了十余倍。截至2019年第四季度末时，爱奇艺

的订阅会员规模已经达到 1.07亿，订阅规模同比增

长 22%，成为国内第一个订阅会员数超过一亿的视

频平台。虽然我们不能据此得出“广告屏蔽行为促

进了视频网站付费用户数量增加”的结论，但此现象

至少说明，广告屏蔽服务的商业模式对视频网站付

费业务的实质影响是微乎其微的。究其原因，我们

认为有二：一方面，会员服务不仅包括“跳过广告”，

而且还包括“提前观看新鲜视频”“加速下载”“下载

更多视频”等服务。而这些增值服务不受广告屏蔽

行为影响。在现实生活中，用户也愿意为获取其他

增值服务而付费。另一方面，也是更为重要的，在互

联网产品“内容为王”的时代，真正能俘获消费者注

意力的是开发出能满足用户需求的内容产品，而非

“跳过广告”付费与否等服务。以爱奇艺为例，爱奇

艺于 2011年开始发力付费业务，四年后的 2015年 6
月付费用户数仅500万，直到2015年爱奇艺发布《盗

墓笔记》后，付费用户数才开始快速增长。这一现

象说明，“现阶段付费用户并不是跟着平台走，而是

跟着内容走”。由此可见，视频广告屏蔽行为并不

会实质影响用户购买付费服务，更无法颠覆整个视

频网站的既有商业模式。

最后，就内容分发及其他业务而言，虽然这两部

分的营收额在视频网站总营收额中占比相对较少，

但是其同样不受广告屏蔽行为的影响，并且这些业

务正逐渐成为视频网站探索新型盈利方式的突破

口。例如，对于自制内容节目或者购买版权节目，视

频网站通常会在原始取得或继受取得视频版权后，

以分销协议有偿授权其他网站享有，而仅保留优质

版权的独享。这些业务的开展，进一步丰富了视频

网站的营收手段，使其不再过度依赖广告业务来获

取收入。

由此可见，广告屏蔽行为对视频网站造成的仅

仅是一种“有限损害”，并不足以颠覆整个行业的商

业模式；而且从国外实践结果来看，这种“有限损害”

反而促进了该行业的健康发展。例如，美国以广告

拦截插件(Adblock Plus)为代表的屏蔽网页广告软件

被广泛使用，但其并未导致美国视频网站行业的商

业模式受到颠覆性影响，反而促使美国视频网站行

业推出优兔(YouTube)模式和葫芦(Hulu)模式，使得用

户可以选择是否跳过广告，或选择在视频特定位置

观看某广告。由此可见，在广告屏蔽服务的压力

下，美国视频网站行业开始依据用户体验优化商业

模式，以实现“用户体验”“广告商收益”和“自身盈

利”的平衡。

商业模式的有限损害后果，在一定意义上可以

为竞争状态所容忍。例如，德国联邦最高法院在电

视精灵案(Frensehfee)的判决中即对这种“有限损

害”采取了容忍态度：“由于任何竞争都会对其他竞

争者产生影响，要认定某个单独的竞争行为应予禁

止，必须考虑多方面因素，并对个案进行综合考量，

权衡竞争者、消费者、其他市场竞争者的利益。基于

对上述利益的综合考量，被告的利益更值得保护，因

为被告的广告屏蔽装置的销售虽然加重了原告的经

营负担，但并未威胁其生存。然而，被告企业如果被

禁止生产和销售广告屏蔽装置，会遭受危及生存的

损害，广告屏蔽本身是其商业创意创新和具有商业

效果的核心。”该案的判决理由实质是将“有限损

害”视为技术创新的合理代价，亦即只要被告的行为

没有威胁到原告商业模式的生存，则原告应当容忍

这种技术创新所带来的冲击，在此基础上，以促使原

告通过自身的广告技术创新，实现各方经营者、消费

者和社会公共利益的平衡。

在我国司法实践中，“有限损害”的观念也在一

些判决中初现端倪。例如，在“腾讯诉世界星辉案”

的一审判决中，法院提出，“网络用户对浏览器广告

屏蔽功能的使用，虽造成广告被浏览次数的减少，但

此种减少并不构成法律应予救济的‘实际损害’，只

损害竞争对手的部分利益、影响部分网络用户的选

择，还达不到特定的、影响其生存的程度，则不存在

对市场的干扰、不构成对腾讯公司利益的根本损
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害”。该案中，一审法院以被告的广告屏蔽行为是否

对腾讯公司利益造成“实际损害”作为认定其是否构

成不正当竞争的重要依据之一，即体现了法院对本

文言称的“商业模式有限损害”这一后果要素的实际

考察和验证。

(二)后果因素二：对消费者利益的影响

在视频广告屏蔽案中，消费者利益的保护越来

越受重视，典型如美国“福克斯广播公司案”。福克

斯是一家总部位于洛杉矶的广播公司，早期以经营

电影和娱乐节目为主，后开始经营新闻性节目，其开

办的福克斯新闻频道(fox news)已成为全美第一大新

闻频道。卫星天线网络(Dish Network)是美国第二大

卫星电视服务提供商，为美国用户提供卫星电视、卫

星网络、广播等服务。美国卫星电视(Dish Network)
推出的数字视频录像机(DVR)提供了一项名为“自动

跳过”(autohop)的功能，即在录制电视节目时可以自

动删除广告，从而为其 1400万订阅用户提供没有广

告的电视节目。福克斯(Fox)公司遂以卫星天线网络

(Dish Network)侵权为由将其诉至加州法院。法院在

审理该案时提出，“判定是否构成侵权或不公平竞争

的最重要因素是用户，而不是运营商。卫星运营商

销售的具有广告拦截功能的视频录制设备更好地满

足了用户的利益和需求”。据此，法院驳回了福克斯

公司的诉讼请求。在德国，除前述的电视精灵

(Frensehfee)案外，在时代在线(ZeitOnline)、施普林格

(Axel Springer)、互动传媒 (RTL Interactive)等一系列

媒体公司诉广告插件(AdBlock Plus)的软件提供商艾

欧(Eyeo GmbH)公司案中，德国法院同样以维护用

户自主选择权为由作出了有利于被告的判决。在

“腾讯诉世界星辉案”的一审判决中，由于“世纪之

窗浏览器为用户提供了可供选择的广告屏蔽功能”，

使得法院一反常态，作出了不同于以往视频广告屏

蔽案的判决，承认被告行为具有正当性。

长期以来，我国反不正当竞争法将消费者利益

作为一种“反射利益”予以保护，即通过保护经营者

利益来间接实现对消费者利益的保护。2017年修订

的《反不正当竞争法》在对“不正当竞争行为”进行定

义时，引入了“扰乱市场竞争秩序”以及“消费者的合

法权益”的表述，明确肯定消费者利益在判定不正当

竞争行为中的重要地位。消费者利益保护在反不正

当竞争法中的理论价值与实践作用自不待言，但是，

其获得保护的前提与发挥作用的基础往往被人忽

略。对反不正当竞争法中的“消费者利益”，无论是

给予直接保护还是间接保护，是作为认定不正当竞

争行为的考察性要素还是必备性要件，是作为个体

性概念对待还是作为全体性概念表达等，都存在一

个基本前提：即反不正当竞争法中要求实现和保护

的“消费者利益”，一定是合法且正当的利益，不存在

任何违反其他法定或约定义务之情形。换言之，“权

益无瑕疵”是反不正当竞争法对消费者利益进行保

护的前提条件。这一底层逻辑契合以往绝大多数有

关消费者利益保护的立法尝试与司法实践。以我国

为例，在立法上，《反不正当竞争法》对市场混淆、误

导性商业宣传、不正当有奖销售等行为的规制，以及

《消费者权益保护法》《食品安全法》对消费者知情

权、公平交易权、个人信息保护权、索赔权等权益的

保障，都是在实现各部门法独立价值品格的基础

上，完成对消费者“确定无疑的正当利益”的保护；

而在司法上，一个重要的例子是，消费者“知假买假”

“职业打假”行为已经开始受到法律约束。虽然从

法解释学角度来看，以往有关“职业打假”的讨论主

要围绕“打假人是否为消费者”“知假买假是否构成

《消费者权益保护法》第55条中的‘欺诈’”等问题展

开；但是从利益正当性的角度来看，“职业打假”行为

之所以能引发如此大的争议，其实质即在于：面对消

费者“有意将自身陷于不利益境地”以获取利益的做

法，我们很难在法律层面完成“利益正当性”的有效

论证，故直接以《消费者权益保护法》保护“知假买

假”“职业打假”者往往“难排众议”。

在“后果取向型”裁判思维中，视频广告屏蔽案

中被告提出的“有利于消费者利益保护”的主张，应

当从后果性质上予以审慎对待。例如，在“爱奇艺诉

极科极客”等案中，广告屏蔽软件提供商普遍提出

“广告屏蔽技术的开发与提供有利于增进消费者福

利”的观点，以期获得法律上的豁免。诚然，视频广

告屏蔽行为可以使用户在上网观看视频时，基于个

人意愿选择跳过广告，且无须支付任何费用。从这

一角度而言，这种新型商业模式确实能够优化用户
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体验，增进消费者福利。但由此引发的两个问题是：

(1)该种消费者利益可否持续；(2)增进的消费者利益

是否正当合法？以往有不少学者以问题(1)来质疑

视频广告屏蔽行为的正当性。我们认为，消费者利

益可否持续，主要取决于该种商业模式是否将遭受

毁灭性打击，即只有当广告屏蔽技术将视频网站的

“免费视频+播放广告”这传统商业模式彻底颠覆为

“付费视频”模式，才存在“消费者利益难以为继”的

可能。而如前文所述，国内外广告屏蔽技术并未导

致视频网站传统商业模式彻底消失。由此可见，

“增进消费者福利”的抗辩事由，并不在于消费者利

益是否持续的问题，而是在于消费者利益是否正当

的问题。

视频广告屏蔽案中消费者利益的正当性问题，

应当置于消费者与特定经营者之间的具体关系上来

讨论。以爱奇艺视频网站为例，依据《爱奇艺PPS用
户网络服务使用协议》(以下简称《协议》)，用户在接

受爱奇艺 PPS提供的各项服务时(不论付费还是免

费)，即表示接受该《协议》的全部条款和内容(《协议》

第1.1、1.2条)。从合同法视角来看，用户自接受爱奇

艺视频网站提供的服务时起，双方当事人之间即成

立了赠与(免费情形)或买卖(付费情形)的网络服务合

同关系。该《协议》在第 3.8条规定：“用户同意爱奇

艺和PPS在提供服务的过程中以各种方式投放商业

性广告或其他任何类型的商业信息(包括但不限于

在爱奇艺和 PPS平台的任何位置上投放广告，在用

户上传、传播的内容中投放广告)，用户同意接受爱

奇艺和PPS通过电子邮件或其他方式向用户发送商

品促销或其他相关商业信息。”因此，从该条款可以

看出，用户在接受视频网站提供的免费视频服务时，

同时愿意接受视频网站投放的商业广告等商业信

息。在合同法上，消费者似乎确有接受这一商业模

式的义务。

基于后果取向型裁判思维的考量，作为逻辑后

果的“有利于维护消费者利益”的结论，在事实后果

上却产生了“消费者利益正当性存疑”的解释。将视

频广告屏蔽案中的“消费者利益”置于合同法的视角

下看，我们似乎很难得出屏蔽广告行为维护的是消

费者“正当且合法的利益”的结论。因为对于此种情

形下消费者不看广告的利益“是否正当”以及“在何

种程度上正当”“在满足何种条件下正当”等问题，我

们并没有足够清晰的认识。而对这种模棱两可的利

益，径直使用“维护消费者利益”的口号无异于拉大

旗作虎皮。其实，就双方之间的合同关系而言，视频

网站经营者并没有施加给消费者十分沉重的“必须

观看”的“作为义务”，而施加的是“不得擅自改变”的

“不作为义务”。换言之，消费者并没有观看广告的

义务，但是却有接受这一商业模式的义务。前者意

味着即便消费者在播放视频广告时将其调至静音且

不观看也无须承担任何不良后果；而后者则意味着，

消费者妄图径直改变这种商业模式的做法可能构成

违约。从这个意义上看，法院在广告屏蔽类案件中

作出有利于原告的判决，学者们致力于通过“比例原

则”来实现对原告商业模式的“最大尊重”，其深层次

的原因之一即是，任何人在对待“广告屏蔽行为均维

护了消费者‘正当利益’”的说辞上并不能做到“底气

十足”。因此，在视频广告屏蔽类案件中，当消费者

利益的正当性边界存疑时，若仍须以消费者利益保

障为由对视频广告屏蔽行为作出有效论证，则必须

事先对该种情形下消费者的正当利益和不正当利益

进行有效切割，以保护其“正当”部分。例如，在合同

法上，视频广告屏蔽案中的消费者利益往往容易处

于“全部或部分不正当”的状态；但从公共利益视角

来看，基于互联网经济“用户粘性”的考量，消费者利

益又能产生一定的正当性基础(参见下文“后果因素

三”)。此时，消费者利益可能同时存在“正当”与“不

正当”两部分，故而不能一律以“正当”对待。这也是

比例原则希望从中找到边界的原因所在。

因此，在视频广告屏蔽案中，反不正当竞争法对

于“消费者不当利益部分”只能予以“消极保护”。但

是，这种“消极保护”并不能使法院据此径直认定被

告构成不正当竞争。因为此种“不当利益”并不为

《反不正当竞争法》所关注，而须借助其他法律予以

评价。换言之，《反不正当竞争法》对已经明确的消

费者正当利益，予以积极保护和适用；而对正当与否

尚未明晰的消费者利益或者不正当利益，则往往交

由其他法律(如私法)评判。法院可以依据前者认定

被告的行为属于正当竞争，但却无法依据后者直接
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得出被告构成不正当竞争的结论。从这个意义上

看，美国学者安德鲁·萨克鲁(Andrew Saluke)提出以

第三人侵害债权制度来规制广告屏蔽行为是具有正

当性的。因为在视频广告屏蔽案中，可能涉及第三

人干预的合同有两种，一种为广告主与视频网站经

营者之间的广告合同；另一种为消费者与视频网站

经营者之间的“附条件赠与合同”(视频网站赠予用

户观看免费视频的权利，但附加用户接受视频广告

商业模式的条件)。广告屏蔽行为在某种意义上是

对以上两种合同的干预。

(三)后果因素三：市场竞争示范效应的影响

个案裁判不仅是一个面向当事人的“私人产

品”，而且是一个面向社会的“公共产品”。视频广

告屏蔽类案件的法律裁判，既要考虑个案中具有利

害关系的经营者或消费者的利益得失，也要系统关

照裁判结论对整个市场竞争秩序和竞争行为产生的

示范效应。因此，在认定一切不正当竞争行为时，都

应该预先树立一种“有竞争即有损害”的观念，即应

当假定有损于其他经营者利益的竞争行为是正当

的，而后再寻找相反理由。这种思维方式符合经济

学的一般规律。例如，熊彼特认为，竞争创造价值的

过程，就是一个不断革新旧有事物的过程，它不断地

从内部使经济结构革命化，不断地破坏旧结构、创造

新结构，这种“创造性破坏”构成了经济发展的本

质。克莱顿·克里斯坦森(Clayton Christensen)在“创

造性破坏理论”的基础上提出了“破坏性创新理论”

(disruptive innovation)，他认为商业创新往往通过颠

覆性技术(disruptive technologies)来实现，而这种颠覆

性技术在初期通常被忽略。科斯的“交互性理论”

亦说明了竞争损害的“不可避免性”，即当A对B造

成损害时，对B的救济同时也意味着对A造成损害，

所以真正需要我们判断的问题是，是允许A损害B，
还是B损害A。在互联网经济时代，广告屏蔽技术

即是一种“创造性破坏”，视频网站经营者与广告屏

蔽软件提供商都是为了获取海量的用户流量而分别

构建起各自“免费+收费”的双边市场。当后出现的

技术手段损害了在先发展的商业模式时，法律应该

持有的态度是：基于中立的立场，在同时给予保护的

基础上，为经营者利益、消费者利益与社会公共利益

提供一种具有良好市场竞争示范效应的平衡机制和

激励机制。从后果取向的思维视角来看，允许广告

屏蔽行为的存在，在一定程度上即是对这种平衡机

制和激励机制的实现。具体而言：

从宏观上看，广告屏蔽技术有利于优化视频网

站行业的市场竞争结构，为互联网经济提供一套以

实现竞争效益为主的整体性平衡机制。一方面，按

照产业组织理论，充分自由、充分公平的竞争遵循

“竞争参与→竞争能力→竞争结果”的逻辑展开。

在视频网站行业中，竞争参与很难通过市场内部结

构实现，尤其在当前我国视频网站行业由腾讯视频、

爱奇艺和优酷土豆三分天下的格局下，寡占市场抑

制了经营者通过内部竞争来实现技术创新的动力，

而竞争能力的“人为均等化”，更难以产出有利于社

会整体效益和全要素生产率的竞争结果。在反不正

当竞争法中，“依照正当竞争的历史观，竞争行为正

当与否取决于业绩竞争或效能竞争理论”，缺乏竞

争效益的竞争结果同样是“不正当”的。因此，在这

种格局下，视频网站经营者竞争能力的提高更多须

依靠外部驱动力来实现。就视频网站行业而言，市

场竞争的优化需要能够进行技术创新、商业模式

创新的其他经营者提供外部制约。从实效上看，广

告屏蔽技术所带来的市场竞争压力，确实有助于

倒逼视频网站现有商业模式的革新与优化，并且在

国内外实践中均取得了良好的效果。另一方面，从

历史演化的视角观察，广告技术间的相互角力也并

未导致“扭曲竞争”的后果出现。按照德国耶施泰特

(Jestaedt)的观点，在反不正当竞争法中，“未扭曲的竞

争”可以作为不正当竞争的反义使用，换言之，“不正

当”含义的具体化可以通过“未扭曲的竞争”获得。

从广告屏蔽技术的发生学意义上看，有学者通过研

究发现，网络广告与广告屏蔽之间存在一种“互生关

系”，即在技术发展史上，网络广告与广告屏蔽是一

对相辅相成的技术。在网络广告与广告屏蔽的技

术斗争中，广告屏蔽在产生与网络广告业同等规模

的市场效应的同时，也能有效消除广告本身侵害消

费者隐私等各项权利的负外部性，促进了相关领域

数十年的技术进步与商业模式创新，并实现了二者

在整体上的相互制约。这种竞争性制约的现实发展
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路径与效果证明了其作为“未扭曲的竞争”存在于互

联网市场当中。

从微观上看，广告屏蔽技术通过对消费者“正

当”利益保护的加持，为经营者与消费者提供了一套

个体性平衡机制。由于社会公共利益的保障最终须

通过对若干个体利益的保护来实现，任何竞争行为

最终都是为了俘获消费者的认可。因此对竞争行为

产生的竞争效应的评判，无论是在方法论上还是在

结果论上，都不得不落实到对消费者正当利益保护

的问题上来。如前文所言，消费者利益在性质上有

正当和不当之分，而基于传统私法的视角，视频广告

屏蔽案中的消费者利益在很大程度上具有“不正当

性”。但是，如果从互联网经济的特点出发，结合竞

争的“公益性”考虑，则视频广告屏蔽案中的消费者

利益同时存在“正当”的一面。在互联网经济下，网

络内容服务提供商提供的商业服务使海量用户对其

产生了“依赖性”，这种依赖性使得原本单纯的私法

交易行为开始具备“公共性”特征，契约行为由此开

始受到公益性约束，网络经营者不得再单独依据自

己的主观意志为所欲为。这种要求具象化到视频广

告屏蔽案中则是，视频网站经营者不得利用“用户黏

性”而采取任何罔顾消费者“用户体验”的措施。由

此观之，虽然消费者与经营者之间存在类似于附条

件赠予合同的关系，但其实质又与附条件赠予合同

有所区别。经营者提供的免费视频服务，并非完全

传统意义上的民事赠予行为，因为视频网站双边市

场的特点，使作为流量接口的用户本身及其相关数

据成了具有商业价值的对价物。换言之，消费者并

不是没有付出除观看广告外的任何义务即享受了免

费视频服务。在经营者的使用价值序列里，用户在

享受“免费午餐”的同时，其实暗地里已经通过提供

个人数据等方式向经营者“支付了对价”。基于此，

经营者应负担提供优质服务的义务。

但是，我国视频网站行业的现实场景却并非如

此。在我国，经营者不公平使用格式条款(如前述

《协议》第3.8条之规定)而忽略用户体验的做法较为

普遍。“多数视频网站的视频广告，既不透明也不可

跳过，且强制用户观看，有些仅几十秒钟的视频强行

插入了长达一分钟的广告，严重忽视了用户体验。”

在这种情形下，消费者的用户体验并未得到最起码

的尊重和保障，屏蔽广告行为所产生的消费者利益

则由此从“不正当”向“正当”转化。为了有效制约网

络经营者的不当行为，美国曾致力于推动“消费者网

络视频选择法案”(consumer choice in online video act)
的制定，以尽可能实现以用户为中心的自主决定

权。从国内外已有实践来看，视频广告屏蔽技术的

出现，在客观上确实促进了视频网站经营者致力于

开发能同时兼顾各方利益的广告技术，从而在经营

者之间、经营者与消费者之间形成一套极具实效的

个体性平衡机制。

五、结语

在司法实践中，虽然仅依靠某单一因素难以径

直判断广告屏蔽行为是否构成不正当竞争，但是任

何因素一旦被作为裁判理由用以支持相关裁判结

论，则该因素必须具备现实层面的可验证性。法院

在裁判视频广告屏蔽类案件时，可以遵循以事实后

果和逻辑后果为导向的“后果取向型”裁判思维方

式，以完成对裁判结论正当性的有效论证。该种思

维模式的核心要求有二：一是通过兼顾逻辑后果和

事实后果的判断，防止类似案件中司法裁判的错误

累积；二是基于更为客观中立的立场，分别提取有

利于原、被告双方的事实主张并进行后果验证，以避

免先入为主的观念影响司法公正。

虽然后果取向型裁判思维的应用旨在提供一种

新的证据补强方案，以配合其他方法共同促进相关

结论的圆满性，但是该种思维方式并不限于本文所

分析的利益主体范围和具体案件类型：一方面，广告

屏蔽类案件涉及的主体利益复杂多样，而文中选取

的考察因素只是诸多相关因素中的一部分，因此，其

他各类利益主张同样可依据后果取向型裁判思维进

行逐一验证；另一方面，广告屏蔽类案件所折射出的

疑难问题，其实质是当下互联网新型不正当竞争行

为认定困境中的一个缩影。因此，对于网络环境中

的竞价排名、流量劫持、插入链接、强制跳转、恶意不

兼容、数据爬虫、账号共享、视频刷量等新型竞争行

为的违法性判断，同样可以尝试采用后果取向型的

裁判思维方式，以为互联网新型不正当竞争行为的

认定提供新的研究方案和结论。
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注释：

①互联网广告屏蔽行为是指广告屏蔽软件或插件的提供

者，通过吸引网络用户使用广告屏蔽软件、浏览器插件或者路

由器等媒介来屏蔽其他网络经营者的商业广告，以充分获取

用户流量，赢得竞争优势的行为。

②根据《互联网终端软件服务行业自律公约》第 19条第

2款的规定，恶意广告包括频繁弹出对用户造成干扰的广告

类信息以及不提供关闭方式的漂浮广告、弹窗广告、视窗广

告等。

③在学术层面，少数学者认为广告屏蔽行为可直接构成

不正当竞争。参见冯晓青、陈东辉：《浏览器屏蔽视频网站广

告行为性质研究——关于深圳市某计算机系统有限公司诉北

京某科技有限责任公司不正当竞争纠纷案的思考》，《河北法

学》2018年第 5期。绝大多数学者对视频广告屏蔽技术持包

容态度，他们或认为广告屏蔽行为不构成不正当竞争(参见张

广良：《具有广告过滤功能浏览器开发者的竞争法责任解析》，

《知识产权》2014年第 1期；兰楠：《广告过滤行为的正当性评

价》，《华东政法大学学报》2019年第2期)；或认为对于广告屏

蔽行为至少应当秉持审慎原则进行类型化处理(参见兰磊：

《比例原则视角下的(反不正当竞争法〉一般条款解释——以

视频网站上广告拦截和快进是否构成不正当竞争为例》，《东

方法学》2015年第3期)。
④张钦坤、刘娜：《浅析屏蔽视频网站广告行为的违法

性》，《中国版权》2015年第 4期；曹丽萍：《技术运用与商业模

式竞争的边界——评析浏览器过滤视频广告行为的不正当竞

争性质》，《电子知识产权》2015年第5期；等等。

⑤Fox. v. Dish Network, [2012]905 F. Supp. 2d 1088.(CC);
BGH, Urteil v.24.06.2004, Az. I ZR 26/02; Zango, Inc. v. Kasper⁃
sky Lab, Inc., 568 F. 3d1169(9th Cir. 2009).

⑥除“湖南快乐阳光与广州唯思案”一审判决(参见广州

市黄埔区人民法院(2017)粤 0112民初 737号民事判决书)和
“腾讯公司与世界星辉案”一审判决(北京市朝阳区人民法院

(2017)京 0105民初 70786号民事判决书)外，很多法院认为广

告过滤行为构成不正当竞争。

⑦Fox. v. Dish Network, [2012]905 F. Supp. 2d 1088.
⑧BGH, Urteil v.24.06.2004, Az. IZR 26/02.
⑨北京知识产权法院(2014)京知民终字第 79号民事判

决书。

⑩北京市第一中级人民法院(2014)一中民终字第3283号
民事判决书。

北京市海淀区人民法院(2015)海民(知)初字第23773号
民事判决书。

上海知识产权法院(2016)沪73民终34号民事判决书。

广州市黄埔区人民法院(2017)粤 0112民初 737号民事

判决书；北京市朝阳区人民法院(2017)京0105民初70786号民

事判决书。但是，这些案件在二审时最终改判，二审法院重新

支持了原告的诉讼请求。参见广州知识产权法院(2018)粤73
民终 1022号民事判决书；北京知识产权法院(2018)京 73民终

558号民事判决书。

有学者曾对 904件不正当竞争案件进行了统计，其中

援引《反不正当竞争法》第 2条的案件为 323个，所占比例为

35.7%。参见谢晓尧：《在经验与制度之间：不正当竞争司法案

例类型化研究》，法律出版社2010年版，第89页。还有学者对

4777件不正当竞争案例进行了统计，其中适用第 2条相关规

定的约为 1780件，占比约为 37.2%。参见吴峻：《反不正当竞

争法一般条款的司法适用模式》，《法学研究》2016年第 2期，

第135页。

邵建东：《我国反不正当竞争法中的一般条款及其在司

法实践中的适用》，《南京大学法律评论》2003年春季号，第

196-199页。

蒋舸：《关于竞争行为的正当性评判泛道德化之反思》，

《现代法学》2013年第6期，第87页。

吴峻：《反不正当竞争法一般条款的司法适用模式》，

《法学研究》2016年第2期，第135-139页。

谢晓尧：《在经验与制度之间：反不正当竞争司法案例

类型化研究》，法律出版社2010年版，第98页。

黄武双：《经济理性、商业道德与商业秘密保护》，《电子

知识产权》2009年第5期，第38-39页。

在2017年《反不正当竞争法》修订以前，因不存在互联

网不正当竞争条款，故法院只能以“单独援引”一般条款的方

式进行裁判。

叶明、陈耿华：《反不正当竞争法视野下商业道德认定

的困局及破解》，《西南政法大学学报》2017年第 5期，第 75-
76页。

谢晓尧：《在经验与制度之间：反不正当竞争司法案例

类型化研究》，法律出版社2010年版，第115-116页。

北京市第一中级人民法院(2013)一中民初字第2668号
民事判决书。

北京市高级人民法院(2013)高民终字第2352号民事判

决书。

北京市第二中级人民法院(2013)二中民初字第 15709
号民事判决书。

最高人民法院(2014)民申字第873号民事裁定书。

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》，《知识产权》2018年第 4期，第
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Rethinking the Identification of Unfair Competition Behavior in Video Advertisement
Blocking Cases: Based On the Perspective of "Consequence-Oriented" Referee Thinking

Long Jun

Abstract：In the past, the consideration of cases about video ad-blocking has generally followed the structure of
"interpreting general terms- extracting of normal propositions- introducing judicial method", but from the judicial
practice of view, the extraction of rules as the precondition of interpretation usually only fulfilled the task on internal
justification but ignored the external justification, so that the legitimacy of the criteria for identification was ques⁃
tioned. The "result-oriented" judicial thinking, which is guided by the real consequences and logical consequences,
can perform the effective deduction of the justification of the referee conclusion through the way of "evaluating the
effect of the law by the social effect". Based on the consequence-oriented method of refereeing, the cases about video
ad-blocking such as "Iqiyi v. Jike" have caused the impact on the consequences of "limited damage to operator's
business model", "negative protection of consumer's improper interests" and "effective demonstration of competitive
order in the market", which challenged the rationality of regulation as an act of unfair competition.

Key words：ad-blocking; general terms; unfair competition; consequence verification; competition order
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