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摘 要：从《反不正当竞争法》的立法宗旨和指导思想入手，揭示并阐明了中国与德国在制定

该法中所共同维护的市场基本价值———经济自由，继而比较了两国法律中对不正当竞争行为

的认定以及一般条款的设置问题，然后参照德国法中的相关规定探讨了我国《反不正当竞争

法》在法律责任体系的规定方面的不足，并给出了可供借鉴的改进建议。
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"&)# 年 "" 月武汉公布实施的《武汉市制止不

正当竞争行为试行办法》是中国第一部反不正当

竞争的地方立法。"&&" 年底《制止不正当竞争

法》被正式列入全国人大常委会立法规划，"&&,
年 - 月国务院该法律草案提请全国人民代表大会

常务委员会第三次会议审议，于 "&&, 年 & 月 ! 日

通过了《中华人民共和国反不正当竞争法》，并于

同年 "! 月 " 日起正式实施。

")&- 年德国《反不正当竞争法》公布，标志着

世界上第一部反不正当竞争单行法规正式诞生

了。但这部法律只是着眼于禁止一些严重的不正

当竞争行为，其还不足以规范复杂的市场环境下

的不正当竞争行为的发展态势，于是德国立法机

关在 "&$& 年对该法进行了修订并加入了一般条

款，至此德国的反不正当竞争法才成为名副其实

的重要法律。随着经济和社会的发展，德国在

"&,! 年和 "&,, 年分别制定了《附赠法》和《折扣

法》，并且对《不正当竞争法》本身进行了多次的修

订，从而使德国的公平竞争法律体系日臻完善。

一、经济自由与立法导向

反不正当竞争法的理论的最深渊源似乎是和

自由有着极为密切的关系的。最早的系统阐述经

济自由思想的是古典经济学的开山祖师亚当·斯

密，他认为经济自由主要体现在以下几个方面：

首先，职业自由。亚当·斯密认为，劳动所有

权是其他一切所有权的主要基础，所以这种所有

权是神圣不可侵犯的。理想的社会秩序应该是

“一切都听其自由，各个人都能自由选择自己认为

适当的职业，并随时自由改业的社会”［"］（.’&"）。其

次，私权至上。人天生是经济人，个人本性是为自

己利害打算的，私利至上、私利无害、私利利人。

第三，自由竞争。竞争能激发人们最大的上进心

和创造力，“一种事业若对社会有利，就应当任其

自由，广其竞争。竞争愈自由愈普遍，那事业亦就

愈有利于社会。”［!］（.’&$）第四，反对国家干预。斯

密对个人自治无比坚信，“在可自由而安全的向前

努力时，各个人改善自由境遇的自然努力，是一个

那么强大的力量，以致没有任何帮助，亦能单独的

使社会富裕繁荣。”［!］（.’&,）

按照斯密的观点，个人利益和社会利益是一

致的，每个人各自追求个人利益的结果是会自然

而然的产生相互的共同利益，必然是全社会利益

的增长。而这样的结果应当归功于“看不见的手”

的作用，即市场条件下的价值规律的自发调节作

用。他认为，只有实现经济自由，才能提高分工的

程度、增加资本的数量和改善资本的使用，从而增

加国民财富。当然，亚当·斯密由于时代的局限，

还不可能看到后来出现的经济危机，当然也不能

对市场失灵有所回应，但是应该说即使是后来最
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极端的凯恩斯主义者，也首先承认自由经济和竞

争在社会发展中的巨大作用。按照另一位自由主

义经济学家哈耶克的理论，国家应当尽量少干预

经济，但是国家作为仲裁者，维护市场秩序的必要

性是存在的。其中，一是维护公平交易的市场环

境，二是从伦理角度出发对市场行为的限制，如禁

止雇用童工等。

那么市场竞争在经济自由的实现中扮演什么

样的角色呢？德国学者路德维希·艾哈德曾有如

下论述：“竞争是获致繁荣最有效的手段，只有竞

争才能使作为消费者的人们从经济发展中受到实

惠。它保证随着生产力的提高而俱来的种种利

益，终于归人们享受”［!］（"#$）。当然，这里的竞争要

满足一定条件，就是在市场自发形成的规则和良

好的法制下，排除公权力和其他主体的不当干预

而进行的自由竞争。“在自由竞争过程中，经济活

动成为个人自己的事情，完全由市场机制自发的

调节。是否竞争、如何竞争、竞争后果归属等问

题，均有基于私有制而成立的竞争者来承受和决

定。而国家只充当“守夜人”、“仲裁人”的角色，只

管法律和秩序，保护以私有财产为核心的各项权

利”［%］（"#&）。在此前提下，竞争机制似乎可通过市

场发挥它特有的作用，从而达到使经济高速高效

合理发展的结果，正如有学者指出“只要竞争没有

在国家的帮助下或纵容下蒙遭彻底的压制，那么

一般来说竞争总是会发挥它的重要作用的，即使

发挥作用的速度较缓慢。⋯⋯值得注意的是，一

种以较高效率为基础的垄断，其危害是较小的，但

前提条件是：只要任何其他人在满足消费者需求

方面的效率超过了该垄断者的效率，这种垄断就

必须即刻消失。”［’］（"#$’’）而竞争发生作用的内在机

制，在于信息的传递和决策的产生，“在本质上讲，

竞争乃是一种形成意见的过程：通过传播信息，竞

争使经济体系达到了统一性和一贯性，⋯⋯正因

为竞争，人们有可能知道的各种可能性和机会才

至少会与他们事实上所知道的一样多”。［’］（"#$&&）

考察我国《反不正当竞争法》，其立法目的及

基本思路主要体现在其“总则”部分的规定中。该

法第一条规定：“为保障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”，这样

就明确了我国反不正当竞争法的立法目的是为了

通过保护市场之公平竞争而促进经济发展。本法

第二条的三个条款分别规定了市场交易中应当遵

守的平等、公平、诚实信用、自愿等基本原则和商

业道德；界定了不正当竞争行为的概念并且指明

了经营者的范围。相比较而言，台湾地区之“公交

法”第 $ 条为“为维护交易秩序与消费者利益，确

保公平竞争，促进经济之安定与繁荣，特制定本

法；本法未规定者，适用其他有关法律之规定。”而

德国则是以一般条款的形式简要的予以记载，文

字表述为“在商业交易中以竞争为目的而违背善

良风俗者，可向其请求停止侵害和损害赔偿。”由

此可见，因为市场经济的共同性以及竞争对于经

济的健康发展的重要意义，我国的反不正当竞争

法的立法取向和西方经济发达国家在总体上是一

致的，即都在于通过对交易自由和竞争自由的保

护，对公平竞争的市场环境的维护来促使市场机

制完全和健康的发挥作用，从而提高经济效率增

加经济总量。

二、不正当竞争行为认定及范围

德国 $()& 年颁布实行的《反不正当竞争法》

仅仅对经济实践中比较常见的和典型的不正当竞

争行为作了规定，亦即立法者对不正当竞争采取

了法定主义态度。在当时的立法者看来，要制定

一项禁止不正当竞争的一般条款是无法做到的，

因为“如果制定一项一般条款，那么这条条款要么

不可能得到实际适用，要么由于不正当竞争概念

的可伸缩性和不确定性以及人们对何为合法、何

为不合法这一问题的态度迥异，而在实际适用时

产生不无疑虑的不确定性。”［&］（"#)）据此原则，凡是

《反不正当竞争法》未明确禁止的竞争行为，都属

于正当竞争的范畴，因此都是合法的。于是，尽管

已经有了专门的反不正当竞争法，但是商人们在

利益的驱动下依然可以做出很多有悖于诚实信用

和商业道德的竞争行为。有鉴于此，德国立法机

关于 $)*) 年对原有《反不正当竞争法》作了修订，

其中最重要的内容就是加入了第一条一般条款。

德国法的一般条款之构成要件为：（$）行为主

体。从事不正当竞争的行为人可以是任何自然人

和法人，也可以是任何不具有法人资格的主体。

（+）商业交易。司法判例认为，任何一项以任何方

式旨在促进任何一种商业目的的活动，都属于发

生在商业交易领域的活动。（!）以竞争为目的。

由于行为人从事竞争行为在促进自己或他人的竞

争目的、获取竞争利益的同时，剥夺了其竞争对手

的交易机会，损害了他人的竞争利益⋯⋯因此，学
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术界通行的学说认为，行为人与受害人之间必须

存在竞争关系。（!）违反善良风俗。“善良风俗”

不过是经营者在市场竞争过程中必须遵循的一些

最低限度的行为标准而已，如果没有这些最低标

准，竞争机制就不可能正常运作，社会经济生活中

也就不可能形成一个正常的竞争秩序。

笔者认为我国的立法采取的是法定主义的方

式，只是此方式有比较特殊之处，即还在总则部分

明确了不正当竞争的定义。应该说定义和一般条

款还是有区别的，定义是属于在技术上明确某个

法律术语的内涵和外延的一种法律释义活动，是

对适用法律和加强法律的严谨性有重要意义的；

但一般条款则不但明确某一行为类型的范围，且

具有很大的弹性和解释力，是可以直接适用的一

种规范。所以说我国的《反不正当竞争法》实际上

是定义加列举模式，而没有完整意义上的一般条

款。我国的《反不正当竞争法》则规定了 "" 种不

正当竞争行为，它们是：（"）市场混淆行为；（#）虚

假表示与虚假宣传行为；（$）商业贿赂行为；（!）侵

犯商业秘密行为；（%）行业垄断行为；（&）行政垄断

行为；（’）搭售及附加其他不合理条件行为；（(）低

于成本价销售行为；（)）不正当有奖销售行为；

（"*）商业诋毁行为；（""）串通招标投标行为。

但是通过考察美国、德国以及我国台湾地区

的法律，放眼世界各国的法律制度我们可以看到，

在反不正当竞争法的法律中明确规定一般条款，

已经成了一种通例，而且在理论上讲也有很多设

置一般条款的理由。首先，任何成文法都有不周

延性和滞后性等缺陷。由于各种因素的制约，法

律不可能把所有社会关系都纳入其调整范围，作

出相应的规定；而且法律一旦制定出来并公布实

施，就具有相对稳定性，不可能朝令夕改。但社会

生活总是处于不断发展变化之中，法律就无法对

其颁布后出现的新情况进行调整。其次，与其他

法律相比，《反不正当竞争法》更具有不确定性。

追逐利润是任何商品经营者的根本目的，为了获

取更高利润。在合法的竞争范围里不能满足其要

求时，就会不惜践踏法律，发展种种新的不正当竞

争方法，进行不正当的竞争。而在纷繁复杂的社

会经济生活中，各种竞争行为和不正当竞争行为

原非泾渭分明。第三，从我国目前情况看，我国的

《不正当竞争法》制定于市场经济体制建立之初，

那时市场体系尚不完善，不正当竞争行为也没有

充分显现。而随着市场经济进一步发展，现实生

活中出现许多不良行为，但《反不正当竞争法》中

没有规定，却又必须加以调整，故规定一般条款是

行之有效的办法。

所以笔者认为我国的《反不正当竞争法》应当

设计一般条款加列举方式的立法模式。这可以从

以下方面进行：首先，不正当竞争行为和竞争行为

相对应。所谓正当竞争或竞争，基本原则主要有

平等、自愿、公平、诚实信用、禁止滥用等，不正当

竞争就是违背这些基本原则，采用不正当的手段、

方式争取交易机会的行为，是违法行为。其次，实

施不正当竞争行为的主体是经营者。《反不正当

竞争法》规定“本法所称的经营者，是指从事商品

经营或营利性服务的法人、其他经济组织和个

人”。当然，如前所述这里的经营者不限于法律规

定的合法经营者。第三，主体实施的行为是以竞

争为目的的行为。这一点可以参考台湾地区之

《公平交易法》及其相关论述，即以竞争为目的之

行为“在客观方面须足以促进商品之销售量，在此

同时亦对竞争者构成妨碍，因此为避免顾客减少

而增加利润或吸取劳工之行为皆属之，惟其中必

须具有竞争关系始足当之。”“竞争关系⋯⋯当须

具有竞争意图，即促进自己或他人竞争之意图，在

营业交易中足以促进自己或他人竞争之行为，推

定具有竞争意图。”［’］（+,!"#）第四，从主观方面看，不

正当竞争行为人往往有排挤竞争对手，夺取市场，

谋求更高利润的目的，一般是恶意的，当然也有过

失的。综上所述，《反不正当竞争法》的一般条款

可以表述为：除本法另行规定外，经营者不得违背

诚实信用和善良风俗，进行损害或可能损害其他

经营者和消费者合法权益，扰乱社会主义市场经

济秩序的竞争性行为。

三、法律救济和责任体系分析

德国反不正当竞争法总体上对不正当竞争行

为设置了双轨制制裁体系，即不正当竞争的行为

人要承担民事责任和刑事责任。")’! 年德国《刑

法实施法》又规定可对不正当竞争行为人科处秩

序罚。实践中，刑事处罚和秩序处罚在德国不正

当竞争制裁体系中所起的作用相当有限，相比之

下，民事制裁的意义要大得多，因此理论上普遍认

为德国反不正当竞争法的制裁体系实际上属于单

轨制，即以民事制裁为主。这样，制止不正当竞

争，主要便通过竞争对手之间的相互监督以及经

济界的自律来实现。一方面，法律赋予受不正当
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竞争直接损害的经营者以诉权，并通过多种途径

鼓励其同不正当竞争行为作斗争，以实现自己的

合法权益。另一方面，法律同时也赋予特定的经

济团体或组织以及消费者协会以诉权，以便调动

社会力量监督和制止不正当竞争。

我国《反不正当竞争法》对于不正当竞争行为

规定了一种以行政责任为主，民事责任、刑事责任

为辅的综合型法律责任模式。此种责任模式偏重

于行政权的主导性适用是基于行政权具有高效、

便捷性，不正当竞争行为具有发生范围的广泛性

和发生时间的频多性的理论主张而建立的。然

而，不正当竞争行为引起的法律关系许多属私权

领域，行政权的过多使用侵犯了当事人对私权利

的处分权，且这种以维护社会公共利益为首要目

标的行政权没有最大限度地维护当事人的利益。

对照德国立法及其法学原理，具体来说我国

的《反不正当竞争法》存在着以下几方面的问题：

首先，对属于“民事侵权型”的不正当竞争行

为不宜采用行政责任进行规制。这一类不正当竞

争行为直接侵害的是他人的民事权利，而依民法

中的“意思自治原则”，民事权利受侵害的当事人

有权处分自己的权利，由当事人自己决定是否向

法院寻求救济。而以行政责任规制这类行为会侵

犯当事人对私权的处分权，造成对私权领域的不

当介入。而且从法理上说，以行政权主动干预民

事侵权行为也是没有依据的。即使在今天，行政

权对私权的干涉也不能是主导性的，私权维护的

主要途径应由受害人根据民事侵权责任向法院寻

求救济来实现，这样才不悖于法理，同时也防范了

行政权的膨胀和对私权关系的不当包揽和干预。

其次，从利益保护的恰当性来说，行政权也不

宜介入民事侵权行为。因为该法在这里确立的行

政责任显然是维护社会公共利益（即该类行为同

时也侵害了公平的市场竞争秩序），对于私权它只

是通过保护社会公共利益而间接地予以保护。而

民事侵权行为首先侵犯的是个体利益，其次才是

正常的市场竞争秩序。因此应采用民事责任来调

整此类行为，以更好地维护经营者的民事权利。

最后，民事责任规定过于粗简。我国《反不正

当竞争法》第!" 条对民事责任只作了笼统规定。

为充分保护诚实经营者和消费者的利益，对属“民

事侵权型”的不正当竞争行为应逐一规定相应的

民事责任。这样既可强化诚实经营者和消费者维

护自己合法权益的法律意识，又可避免因清一色

的禁止性规范而使该法显得过于呆板和僵硬。

参考文献：

［#］（美）亚当·斯密 $国民财富的性质和原因研究［%］$（下卷）$北京：商务印书馆，#&’#$
［!］邱本 $自由竞争与秩序调控［%］$北京：中国政法大学出版社，!""#$
［(］孔祥俊 $反不正当竞争法的适用与完善［%］$北京：法律出版社，#&&’$
［)］吴宏伟 $竞争法有关问题研究［%］$北京：中国人民大学出版社，!"""$
［*］（英）冯·哈耶克 $个人主义与经济秩序［%］$邓正来译 $北京：生活·读书·新知三联书店，!""($
［+］邵建东 $德国反不正当竞争法研究［%］$北京：中国人民大学出版社，!""#$
［,］赖源河 $公平交易法新论［%］$北京：中国政法大学出版社，!""!$

!"# $%&’()*+%, %- $"*,#+# .,/ 0#)&., 1#+’#23*4#
“5,3* 6,78+3#/ $%&#’3*3*%, 9.:”

-./0 123 4 5678，9:; <=>7
（?@2ABB A5 9>C，?=D2A= ;73E6FG3HI，J3>78G= G=D2A= !#*"""，K237>）

5;+3).23：LFAM H26 B683GB>H3E6 N=FNAG6 >7O H26 8=3O378 H2A=82HG A5 6>@2“.7H3 ;7P=GH6O KAMN6H3H3A7 9>C”，H26 >=H2AF F6E6>BG >7O @B>F3536G
H2>H 6@A7AM3@ 5F66OAM 3G H26 Q>G3@ M>FR6H E>B=6 HA Q6 =N26BO QAH2 37 K237> >7O 06FM>7I$ S267，H26 >=H2AF M>R6G > @AMN>F3GA7 A5 H26
>553FM>H3A7 A5 H26 =7P=GH6O Q62>E3AFG >7O H26 6GH>QB3G2M67H A5 H26 @A7=MA7 B68>B NFAE3G3A7G$ KAMN>E6O C3H2 H26 06FM>7 9>C，H26 >=H2AF
NA37HG A=H H26 O656@HG 37 K237>’G .=H3 ;7P=GH6O KAMN6H3H3A7 9>C’G GH3N=B>H3A7G A5 B68>B F6GNA7G3Q3B3HI GIGH6M，>7O >BGA N=HG 5AFC>FO GAM6
NFANAG>BG 5AF 3MNFAE6M67H$
<#=:%)/+：6@A7AM3@ 5F66OAM；=7P=GH6O @AMN6H3H3A7；@3E3B F6GNA7G3Q3B3HI

·!!· 万方数据


