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前言

美国法学家奥利弗.温德尔.霍姆斯在其著作《普通法》（The Common Law）一书中曾开宗明义地指出
：“法律的生命不在于逻辑，而在于经验。
”法律是经验之学，经验是处理法律事务的宝贵资源，也是建构法律制度的知识基础。
脱离了经验，法律将成为无源之水、无本之木。
判例既是经验的体现，也是经验的载体。
对判例进行研究，不仅是研究和分析法律的途径，也是学习和教授法律的方式，还是观察和体认社会
经验的窗口。
对判例进行研究，既可以揭示“活”的法律，也可使人们认识到“制度是如何形成的”，还可以使人
们发现法院是如何“通过判决发展法律”的。
同样，法律制度的完善也离不开判例，因为判例是司法的产物，司法则是对法律的解释，解释就是创
造。
所以，制度与经验，如响之应声，如影之从形，我们必须恰当地将二者协调起来。
谢晓尧教授的新著《在经验与制度之间：不正当竞争司法案例类型化研究》正是这种“协调”的体现
。
法律规范并非彼此孤立地存在，其间有各种意义脉络的关联。
这种关联既包括构成外部体系的概念形式上的关联，也包括构成内部体系的法律原则上的关联。
外部体系以抽象概念为构造基石，其固然可使法律规范保障最大可能的概观性和稳定性，但难以避免
其内容空洞化之危险。
概念的抽象化程度越高，内容就越空洞。
当抽象的概念及其建构外部体系不足以掌握生活现象或意义脉络的多样形态时，人们首先想到的辅助
思考形式是“类型”。
①类型可通过形形色色的特征组合以呈现其所共同拥有的某种“意义”，且较概念为具体。
类型化的思考方式既不同于抽象概念的思维方式，也不同于对对象的个别直观及具体掌握，其最本质
的特征在于以事物的根本性质为标准对研究对象进行类属划分，是一种精致化的具体思考与抽象的概
括思维的统一。
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内容概要

本书共八章，每一个问题都力求从让案例说话，从裁判文书中提出问题，并进而分析问题。
本书绝不满足一案一议的叙事方式，而是将问题的分析建立在“案例类群”的基础上，在案例的比对
，归纳中引发问题的思考。
本书对司法中的每一具体做法与观点，均通过注释说明有关案例文号及其相关案例的做法，力求真实
、客观，容易查实。
这一开创性研究，对于实务界的指导意义是不言而喻的。

Page 3



第一图书网, tushu007.com
<<在经验与制度之间>>

书籍目录

序/刘春田致谢第一章  立法目的的司法践行：以消费者保护为中心  第一节  反不正当竞争法的目的    一
、立法目的之确立    二、立法目的在司法中的功能    三、立法目的之尴尬境地  第二节  围绕“消费者
”保护的争议    一、学术上的分歧    二、立法上的不同做法    三、分歧的原因    四、我国立法中的“消
费者”  第三节  目的条款在司法中的运用    一、间接保护受到普遍重视    二、消费者直接保护的“春
秋战国”    三、司法的保守与作为：“法释[2007]2号文”之检讨    四、进一步的思考：司法如何保护
消费者第二章  反不正当竞争法的适用  第一节  “经营者”之困    一、立法的谜面    二、司法中的不同
做法    三、简短的评析  第二节  “竞争关系”的逻辑与经验    一、望文生义，可怕的望文生义    二、竞
争关系的界定    三、有待深入的问题：“竞争关系”对案件的影响  第三节  不正当竞争案件的类推适
用    一、类推的机理    二、示例式立法的漏洞填补：不正当竞争案件中类推为何重要    三、不正当竞
争案件中类推的运用    四、类推适用与一般条款的关系  第四节  在规范的丛林中：竞合，抑或想象竞
合    一、规范层面：竞合，抑或想象的竞合    二、请求权层面：择一行使，抑或同时行使    三、责任
层面：在竞合与不竞合之间第三章  一般条款的司法实现  第一节  一般条款的可诉性    一、一般条款为
何具有可诉性    二、一般条款可诉性在司法中的运用    三、从可诉性检讨我国一般条款的立法技术    
四、民事案由：一般条款可诉性的技术支持    五、一般条款的适用条件  第二节  一般条款案件的说理   
一、概述    二、说理的路径：一般条款具体化    三、说理的逻辑方法：法律论证的运用    四、说理的
“场景”：个案情节的构建  第三节  拓展一般条款适用的可能：以不道德的促销为例    一、滥用他人
的同情心理和慈善心理促销    二、干扰性促销    三、低俗促销  第四节  一般条款案件的司法类型    一、
概述    二、适用一般条款的主要案件类型第四章  商业标识  第一节  作为法益的商业标识    一、问题的
提出    二、为何是法益    三、法益如何保护    四、进一步的思考：商业标识消极防御权的抗辩理由  第
二节  商标    一、商标无论注册与否，知名就保护    二、知名状态不以驰名为唯一条件    三、对不同知
名度的商标采取不同程度和范围的保护    四、不同的知名度的商标救济方式不一致  第三节  企业名称   
一、企业名称的知识产权属性    二、企业名称的范围    三、企业名称消极防御权的范围    四、境外企
业名称“傍名牌”问题  第四节  域名    一、域名的权利属性    二、域名保护抑或商业标识在因特网上
的保护  第五节  人格符号：商业利用的初步实践    一、概述    二、当事人的金钱请求与法院的支持    三
、人格符号的财产属性    四、人格符号商业价值之体现    五、人格符号的保护模式  第六节  一地鸡毛
：“知名商品特有的名称、包装、装潢”    一、难以领会的语言    二、不可捉摸的边界    三、难以预
估的危害：以药品名称为例    四、对策与建议  第七节  其他识别性商业标识    一、厂告语    二、作品标
题、栏目名称、丛书题目、组合名称    三、店铺风格、工作服装和道具式样    四、楼盘名称  第八节  
不具有识别功能的商业标识    一、关于质量标志    二、代号、型号    三、条形码    四、标识方式对识别
性的影响第五章  知识产权的冲突与协调  第一节  现有规范的评述    一、《关于解决商标与企业名称中
若干问题的意见》    二、最高人民法院对权利冲突的规定  第二节  权利相容：权利冲突的逻辑起点    
一、权利为什么相容    二、司法中为什么要考虑权利相容的逻辑优先性    三、权利相容的考虑因素  第
三节  知名度在权利冲突中的地位    一、权利冲突的前提    二、权利冲突的时间判断标准    三、知名度
与权利的保护    四、有待进一步思考的问题：知名度的司法规则  第四节  权利冲突的协调规则    一、
先占规则    二、准则主义：法定权利优先    三、权利层级化：权利的位阶与强弱    四、知名性优先，
有限相容：一种可能方案  第五节  权利冲突外观下的侵权    一、侵权构成的判断要素    二、责任方式
的适用第六章  误导  第一节  概述    一、误导与虚假宣传    二、误导与欺诈    三、误导与知识产权  第二
节  误导的判断    一、面向社会公众的“表述”行为    二、以相关受众为认知主体    三、受众错误决策
或错误决策的可能    四、无须考虑主观过错与损害后果  第三节  误导的类型    一、按照陈述的主题划
分    二、按照陈述的方式划分    三、按照陈述的性质划分    四、几类特殊促销行为中的误导第七章  商
业诋毁  第一节  商业诋毁的本质    一、司法中通常的观点    二、在司法的直白中探寻真义  第二节  商业
诋毁的判断    一、不公正之说法    二、散布行为    三、确定的指向性    四、主观形态  第三节  商业诋毁
的几种类型    一、律师函引发的商业诋毁    二、比较广告中的商业诋毁    三、自力救济中的商业诋毁    
四、媒体的商业诋毁第八章  商业秘密  第一节  “未公开信息”如何保护产权    一、商业秘密是一种所
有权吗    二、反思司法中的“权利规则”    三、义务规则的切入：审视信息来源的道德合理性  第二节 

Page 4



第一图书网, tushu007.com
<<在经验与制度之间>>

商业秘密的客观要件    一、概述    二、关于秘密性    三、关于价值性和实用性    四、关于新颖性  第三
节  保密措施：主观要件及其判断    一、保密措施的地位与含义    二、严格的约定主义：保密措施绝对
化倾向之批判    三、雇员保密义务对保密措施的影响    四、进一步的思考：保密义务是附随义务吗  第
四节  客户名单的判断    一、劳动努力    二、客户信息的广度和深度    三、客户关系的特定性    四、客
户的稳定性  第五节  竞业禁止    一、现有规定    二、纠纷类型的司法认定    三、竞业禁止案件的利益平
衡附论：认真对待司法读本

Page 5



第一图书网, tushu007.com
<<在经验与制度之间>>

章节摘录

插图：示程序使利益攸关者参与其中，参与合法性的交涉与论证，只有经由公示与异议之后方可获得
法律上的正当性。
诸如药品名称、产品型号、域名等商业标识的行政审批都只是基于行政监管内部审查，本质上是一种
行政许可行为，是行政机关行使管理职能的体现。
这些行政管理事务只是行政机关和相对人之间的公法上的交涉关系，没有面向社会其他不特定的主体
，不创设其他第三人的义务。
易言之，社会不特定的主体并不因该行政管理事务而产生额外的义务，其不具有对世性的效力，因此
，不能视做私权上的权利授予。
①以药品名称的审批为例，药品的生产和流通涉及公众的人身安全，行政机关有权对该行为进行审批
，通过行政许可权力的运用，创设行政机关和相对人之间行政法律关系。
但是，药品名称的审批不是赋权性的，并不导致绝对权、对世权的产生，相对人不能基于政府的核准
行为获得药品排他性的名称专用权。
三、法益如何保护（一）法益的证明：知名度权利的保护必须建立在正当性证明基础上，法益亦然。
这种正当性的证明既表现为权利道德合理性的内在证成，也表现为权利主张外部认知的确证上。
就前者而言，权利哲学的各种理论为知识产权的“合法性”提供了不同维度的理性工具和方法，如洛
克的劳动财产理论，康德的自由意志理论，穆勒、罗尔斯的正义理论等。
就后者而言，权利与法益，不外乎是一种实在利益的表达方式，都需要从认知角度以一定的方式来固
化、界定、度量和维护，而不是捉摸不定、不可把握的。
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编辑推荐

《在经验与制度之间:不正当竞争司法案例类型化研究》由法律出版社出版。
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