


技术中立：互联网新型不正当竞争案件中抗辩事由的证成与适用
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摘要：在互联网新型不正当竞争案件中，利用技术手段实施竞争行为的一方通常以技术中立作为抗辩事由，主张自身行为具有正当性。25个相关案例的实证分析结果表明，司法实践中还存在是否可以主张技术中立抗辩、如何适用技术中立抗辩的困境。主张技术中立抗辩的正当性在于让“技术归技术、市场归市场、法律归法律”。适用技术中立抗辩需要明晰技术中立指技术本身中立和技术提供者中立两个前提，在具体案件中依此考察技术提供者是否具有主观过错、分析技术使用行为对原被告双方造成的后果，最终判定互联网新型不正当竞争案件中技术中立抗辩是否成立，但并不影响互联网新型竞争行为的性质认定。
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 Technology Neutrality: Justification and Application of Defence in New Types of Internet Unfair Competition Cases

Wu Taixuan, Guo Baosheng
（School of Economic Law, Southwest University of Political Science and Law, Chongqing 401120, China）

Abstract: In the new types of internet unfair competition cases, the party who performs competitive behavior through technology solutions usually takes technology neutrality as the defense to justify their behavior. The empirical analysis results of 25 relevant cases show that there are still dilemmas in judicial practice whether technology neutral defense can be claimed and how to apply technology neutrality defense. The legitimacy of the claim that the technology is neutral lies in that “technology for technology, market for market and law for law”. As applying technology neutrality defense, it needs to clarify that technology neutrality refers to the neutrality of the technology itself and the neutrality of the technology provider. In the specific case, it is necessary to investigate whether the technology provider has subjective fault and analyze the consequences caused by using technology on both plaintiff and defendant. The final judgment on whether the technology neutrality defense in the new type of internet unfair competition cases is established does not affect the determination of the nature of the new types of internet competition behavior.
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互联网经济和数字技术的发展与创新，一方面促进市场竞争繁荣活跃，另一方面也打开了冲击市场竞争的“潘多拉魔盒”，使得竞争行为错综复杂且边界模糊。在互联网新型不正当竞争行为中，技术手段是实施不正当竞争行为的必要条件[1]，提供技术手段的一方通常以技术中立作为抗辩事由，标榜自身行为正当性，辩称其行为属于正当的市场竞争，导致利用技术手段实施的互联网新型不正当竞争行为难以界定和评价。我国2017年修订的《反不正当竞争法》虽增设第12条“互联网专条”，用以规制利用技术手段实施的互联网新型不正当竞争行为，但对于技术中立抗辩依然缺乏明确的竞争法规定，形成“技术在前面跑，法律在后面追”的局面，致使司法裁判中大部分互联网新型不正当竞争案件对技术中立是否可以作为抗辩事由、该如何适用技术中立抗辩事由，往往语焉不详，缺乏明确的裁判标准和统一的裁判尺度。由此观之，在司法实践中该如何把控技术创新的边界，平衡技术创新与法益保护之间的关系，防止反不正当竞争法干预不足或过度干预，是一道技术层面和法律层面的双重难题，既要为技术创新留有一定的市场空间，又要防止“以技术中立为由、行不正当竞争之实”。
1  文献综述
既往关于技术中立的研究主要集中在版权法领域，且围绕具体案例展开。技术中立原则适用于版权法领域始于1984年美国最高法院“Sony v. Universal City Studios”案，是指一种商品或技术同时具有合法和非法用途，可免负侵权法律责任[2]。之后的Grokster案对技术中立原则进行了发展，认为技术提供者没有采取有效措施阻止侵权行为和后果的扩大，可以推定技术提供者有帮助他人侵权的过错[3]。
国内学者张今[4]通过对Sony案和Grokster案中技术中立原则进行反思，认为不能因为技术成为侵权工具而使技术提供者为他人侵权行为承担责任；王迁[5]和姜荣[6]都通过对Grokster案进行具体分析，完善技术中立原则在版权法领域的适用，若技术提供者存在主观恶意，则技术中立原则无法得到适用。除此之外，学界关于技术中立的研究集中在“快播案”中，探讨技术中立能否构成有效抗辩，如毛玲玲[7]认为技术中立或者技术中立的帮助行为不能成为“快播案”的抗辩理由；裴长利[8]认为快播案中技术中立不能构成有效抗辩，技术开发者应当对技术应用的后果负有较高注意义务；徐亚文等[9]认为快播作为下载软件具有合法性，但营运企业放任其传播色情影片的行为构成犯罪。
随着利用技术手段实施的互联网不正当竞争行为增多，学界开始关注互联网新型不正当竞争案件中技术中立抗辩的适用，但相关研究还未深入。鉴于此，本文运用实证研究的方法，借鉴技术中立原则在版权法领域的适用，对司法实践中主张技术中立抗辩的互联网新型不正当竞争案件进行总结和分析，继而从理论层面证成互联网新型不正当竞争案件中技术中立抗辩的正当性，在实践层面探寻互联网新型不正当竞争案件中如何适用技术中立抗辩事由。
2  互联网新型不正当竞争案件中技术中立抗辩事由的适用现状
为客观分析互联网新型不正当竞争中技术中立抗辩的现状，截至2019年8月31日，笔者在威科先行法律信息库、北大法宝等司法案件数据库以“案由=不正当竞争纠纷、全文=技术中立”为检索条件，共搜集到相关判决书31份，以“是否属于互联网新型不正当竞争”为筛选标准，最终选取25份判决书作为研究样本进行实证分析，在最大程度保证样本数据客观、真实的基础上分析互联网新型不正当竞争中技术中立抗辩事由的适用现状。
2.1  技术中立抗辩的基本情况
在对25个研究样本进行实证分析的过程中，主要从被告采用的技术手段、被告主张技术中立抗辩的理由、法院认定技术中立抗辩的理由、案件最终裁判结果等4个方面展开分析，最终统计的数据结果具体分析如下。
2.1.1  被告采用的技术手段
样本案件中，有17个案件与“屏蔽视频广告技术”有关，占比高达68%；有2个案件与“转码抓取与换源技术”有关，占比达8%；其余6个案件所采用的技术手段分别为“数据抓取”“网络爬虫”“扣扣保镖”“视频下载”“视频直播”“网络游戏直播”，分别占比4%。需要说明的是，本文对被告竞争行为所采用的技术手段进行分类统计，旨在分析同类案件或类似案件中技术中立抗辩的适用情况如何，在此并不对案件背后所涉的技术原理进行深究。
2.1.2  被告主张技术中立抗辩的理由
样本案件中，被告方主张技术中立抗辩主要基于以下某个或多个理由：以“技术使用属于用户自主行为”为理由的案件有13个，占比达52%；以“技术不具有针对性”为理由的案件有6个，占比达24%；以“未获利”为理由的案件有5个，占比达20%；以“技术创新”为理由的案件有4个，占比达16%；以“仅承担间接侵权责任”为理由的案件有4个，占比达16%；以“未造成损害”为理由的案件有1个，占比达4%；以“不具有主观恶意”为理由的案件有1个，占比达4%。
2.1.3  法院认定技术中立抗辩的理由
通过实证分析可知，与被告主张技术中立抗辩的理由相比，法院认定技术中立抗辩的理由也同样较多。样本案件中，有3个案件并未进行具体阐述，占比为12%；在具体阐述理由的案件中，有14个案件对“何谓技术中立”进行了不同程度的解释。其中，有10个案件提及“技术中立仅指技术本身中立”，占比为40%；提及需要“评价技术使用行为”的案件有8个，占比为32%；区分“技术本身与技术使用行为”的案件有2个，占比为8%；仅有1个案件区分“技术提供者和技术实施者”，占比为4%。此外，有13个案件对被告方的主观状态进行考察，占比达52%；相比而言，分析行为所造成客观后果的案件有15个，占比达60%。
2.1.4  案件最终裁判结果
从案件最终的裁判结果来看，样本案件中，法院不支持技术中立抗辩而免责的案件多达22个，占比为88%；法院最终支持技术中立抗辩的案件仅有3【后文列示2个？】个，分别为“吉林电视台与北京百度公司不正当竞争纠纷一审”和“北京晋江公司与广州市动景公司不正当竞争纠纷一审与二审”。值得注意的是，样本案件的裁判依据均为《反不正当竞争法》第2条，并未有适用2017年修订的《反不正当竞争法》第12条进行裁判的案件。
2.2  技术中立抗辩的困境揭示
在互联网新型不正当竞争案件中，被告方主张技术中立抗辩而免责基本上得不到法院支持，最终被认定为不正当竞争行为，然而，这并不代表反不正当竞争法中技术中立抗辩的法律规范完备或裁判规则成熟，而恰恰说明互联网新型不正当竞争案件中技术中立抗辩面临诸多困境。
2.2.1  是否可以主张技术中立抗辩存疑
总体而言，在利用技术手段实施的互联网新型不正当竞争案件中，主张技术中立抗辩的案件所占比例还很少，使得当事人是否可以主张技术中立抗辩存疑。从两组数据可以说明此问题：在威科先行法律信息库中以“案由=不正当竞争纠纷、全文=技术手段”为检索条件，共搜集到相关案例207个，而主张技术中立抗辩的案件只有作为本文研究样本的25个，占比约12%；将检索条件限定为“案由=不正当竞争纠纷、全文=屏蔽广告”时，共搜集到相关案例38个，其中主张技术中立抗辩的案件有17个，占比约44.7%。进一步来看，是否可以主张技术中立抗辩存疑，从互联网新型不正当竞争案件中被告方主张技术中立抗辩的理由较混乱和法院认定技术中立抗辩的理由不明确中可以得到直接印证，技术中立抗辩的适用规则尚未厘清在一定程度上影响技术中立抗辩的适用比率，法院对高达88%的案件不支持技术中立抗辩更是加剧了技术中立抗辩的正当性疑虑。
2.2.2   如何适用技术中立抗辩事由标准不一	
司法裁判在适用技术中立抗辩时裁判标准不一，可通过以下两点窥知：
其一，同一理由在不同案件中适用情况不一。如样本案件中，13个考察被告方主观状态的案件，法院裁判的侧重点并不一样，对主观状态的认定并没有相对统一的标准。从主观状态考察的对象来看，除2个案件未明确说明外，有6个案件考察技术提供者的主观状态，其余5个案件考察技术使用者的主观状态；从主观状态达到的程度来看，其中4个案件法院笼统地认为被告方采用技术手段主观过错明显，而另外8个案件法院认为技术使用者应当知道使用该技术所造成的后果，具有主观故意，此外还有1个案件认为被告方的行为具有主观恶意。
其二，同类案件的裁判理由差异较大。以样本案例中采用屏蔽广告技术手段进行不正当竞争的17个同类案件为例，虽然法院最终均认为技术中立抗辩不能成立，但裁判理由却存在着明显差异，缺乏统一的认定标准，如在“合一公司诉金山公司不正当竞争纠纷案”中，这种裁判差异展现得更为直接，一审法院和二审法院的论证迥然不同。其中一审法院以“技术开发者主观目的”作为适用技术中立抗辩的核心标准，认为该案中技术开发者存在损害他人合法权益的主观过错致使屏蔽广告技术本身并不具备价值中立性，而二审法院认为适用技术中立抗辩的核心在于“区分技术本身和技术使用行为”，技术中立仅指技术本身中立。
3  互联网新型不正当竞争案件中技术中立抗辩的正当性
面对互联网新型不正当竞争案件中被告方是否可以主张技术中立抗辩、技术中立何以作为抗辩事由的现实困境，不应当对技术手段的客观存在和技术创新带来的实然挑战视若无睹。既然技术创新是现代市场的主要竞争方式，就应当允许竞争者利用技术手段公平参与市场竞争，并以技术中立为由提出合理抗辩。这种抗辩的正当性源于技术、市场和法律3个维度，旨在让“技术归技术、市场归市场、法律归法律”。
3.1  技术维度：迎合保护和促进技术创新的实践需求
技术中立原则具有保护和促进技术创新之意图，经济市场中竞争强度也与创新呈现出强烈的相关性[10]。创新已然成为社会经济发展的主要驱动力[11]，在互联网新型不正当竞争中，主张技术中立抗辩正迎合互联网行业发展过程中保护和促进技术创新的实践需求，能够使互联网经营者在技术中立原则赐予的合法外衣的庇护下，不断推动技术创新并抢占互联网竞争中新的制高点。这是一种正和博弈的结果，能够增加社会总体福利，进而有助于实现网络强国战略和创新驱动发展战略。一方面，互联网经营者竞争能力的提升有赖于不断的技术创新，每一次的技术创新都可以为互联网经营者的竞争能力带来质的飞跃，使其在互联网市场竞争中抢占先机、获得消费者注意，若互联网经营者所提供的技术工具能满足消费者更多的选择和更好的需求，不以损害其他经营者合法权益和社会公共利益为目的时，可以主张技术中立抗辩，非但不会受到法律负面评价，还会受到市场正向激励；倘若不能以技术中立为由主张合理抗辩，那很可能被认定为不正当竞争，使互联网经营者投入技术创新的巨大成本变成了沉没成本，互联网经营者便会选择及时止损、不再投入新的技术创新[12]。另一方面，技术创新往往不来自闭门造车式的自我修炼，更多来自市场竞争的激烈碰撞，而作为理性经济人的互联网经营者一般不会主动改变对自己有利的商业模式或经营方式，商业模式的升级离不开外在竞争者采取技术手段带来的竞争压力驱动，这种市场竞争压力，既来自行业内部经营者之间的竞争，又来自虽属不同行业但存在交织关系的经营者之间的竞争，如广告屏蔽软件经营者与视频网站经营者之间的竞争，在这种情形下，援引技术中立抗辩使市场竞争倒逼技术创新，确保技术不断迭代更新。
3.2  市场维度：契合市场竞争机制的自我调节功能
技术发展离不开市场环境，技术创新同样需要在市场环境中孕育出来。在互联网新型不正当竞争中主张技术中立抗辩契合市场竞争机制的自我调节功能，为技术发展留足市场空间，而非诉诸司法干预的手段。这是因为，技术的发展往往具有超前性，当一项新技术诞生之时，需要秉持包容审慎的理念，对待新生事物不能过于严苛，否则很可能“一棒子打死”，特别是新技术的市场前景还没有完全展现时，更不能急于作出负面评价，反而应当发挥市场竞争机制的自我调节功能。市场竞争机制的功能在于将优胜劣汰交由市场进行选择，消费者的自由选择机制不受扭曲[13]，从而最大限度地刺激各利益主体的能动性，促进竞争者争夺有力市场。并且，反不正当竞争法对竞争的保护，意味着评价技术使用行为正当性时要为技术创新预留市场空间,竞争损害并非侵权[14]。德国司法在“电视精灵案”中认为，“传媒公司同样需要面对市场挑战，原告的电视台可以通过与广告主进行合作，以激发电视观众观看广告的欲望，或者通过其他途径来应对广告屏蔽”；在“白名单案”中再次强调，“原告仍然可以采取其他方式解决广告屏蔽带来的问题，比如对其网站新闻不再免费提供、对广告屏蔽软件用户进行提示、对网站技术进行改进等。”德国法院对这两个案件的判决思路明显秉持了“市场归市场”理念，在市场竞争中网络经营者应主动对技术引发的市场变化作出应对[15]。将利用技术手段引发的互联网新型竞争行为交由市场来解决，依靠市场内在竞争机制的自我调节功能来化解现实竞争纠纷，从而避免动辄得咎，将技术手段引发的竞争纠纷认定为不正当竞争行为损害健康的市场竞争机制[16]。
3.3  法律维度：符合竞争法维护市场竞争秩序的目标
互联网行业并不是为所欲为的法外空间，其健康发展需要有序的市场竞争环境和明确的市场竞争规则作为保障，为此，在互联网新型不正当竞争中主张技术中立抗辩，从法律维度看，正符合竞争法维护市场竞争秩序的目标。鉴于技术创新为互联网行业发展带来无限可能，新技术的出现会使某些既得利益者受损，冲击传统行业的利益格局，使传统行业面临自我改变困局，因而将互联网行业健康发展完全交由技术和市场来应对，有时可能不能带来良好的预期效果，面临市场失灵的局面，所以还需竞争法的介入。同时需要注意，竞争法的介入需要承认技术中立原则，以促进技术创新并为技术发展留足市场空间，不能仅因技术功能之间的冲突就加以责难，而应立足于技术使用行为对市场竞争秩序产生的影响加以评价，从而为经营者开发新的技术提供机会[17]。当然，在互联网新型不正当竞争中，保护和促进技术创新不可无条件，为技术发展留存空间不可绝对化，要警惕技术手段被异化，防止利用中立性的技术进行不中立的技术使用行为，技术创新必须以不侵犯他人合法权益为边界。当技术使用行为侵犯其他经营者合法权益、扰乱市场竞争秩序时，便不具有中立性，需要通过发挥反不正当竞争法制止不正当竞争行为的功能，达致维护公平的市场竞争秩序之法益目标[18]；否则，任何竞争者均可能以技术创新为借口，妨碍、破坏其他经营者合法提供的网络产品或服务，将导致“借技术中立之名、行丛林法则之实”，有悖于竞争法维护市场竞争秩序的法益目标。
4  互联网新型不正当竞争案件中技术中立抗辩事由适用的逻辑前提
在互联网新型不正当竞争案件中，主张技术中立抗辩尽管具有一定正当性，但司法裁判仍要秉持谨慎适用的态度，正确把握技术中立抗辩的适用规则，谨防技术中立抗辩被滥用和误用。竞争法语境下的技术中立抗辩是指技术本身具有中立性，即使该技术可能被用于不正当竞争行为，也不能推定技术提供者存在故意或帮助。其内含适用技术中立抗辩事由的两个逻辑前提：技术本身中立和技术提供者中立。
4.1  技术本身中立
针对互联网新型不正当竞争纠纷，适用技术中立抗辩要准确区分技术本身和技术使用行为。中立仅指“技术本身”的中立，而非“技术使用行为”的中立，技术使用行为并不具有中立性。这是因为，技术本身并无善恶之分，反不正当竞争法也无从评判技术本身的好坏。如“合一公司诉金山公司不正当竞争案”中，法院认为过滤技术除可被金山公司经营的猎豹浏览器用于屏蔽视频广告外，还可以其他合法方式使用并实现相应功能。再如“腾讯与奇虎360不正当竞争纠纷案”中，奇虎360公司开发的扣扣保镖具有“帮QQ加速”“给QQ体检”“清QQ垃圾”“去QQ广告”“保QQ安全”等多种合法或非法的功能，若简单对扣扣保镖的各种功能进行定性，根据定性的结果进行比较判断，以合法功能或非法功能孰多孰少，进而得出扣扣保镖具有合法或非法功能的结论。这是一种机械的裁判思路，容易使司法裁判陷入误区，将复杂的竞争问题变成一道简单的数学计算题。既然无从评价技术本身，那么在互联网新型不正当竞争案件中，技术本身并不是法律所审查的对象，法律所审查的关键应该是技术使用行为，因为技术无时无刻不处在具体的使用情境中，这是技术的本质，技术也只有在使用过程中才能发挥其功能并实现其价值[19]，因此需要根据技术使用行为来判断行为合法性。如果该技术使用行为符合反不正当竞争法的相关规定，那么技术中立抗辩便可成立；如果该技术使用行为违反了反不正当竞争法的相关规定，那么就不具有中立性，可能被认定为不正当竞争行为。
进一步理解技术本身中立的内涵，是指技术本身的功能中立，技术依照自身的作用机制和工作原理发挥其功能，就是技术的意义所在[20]。开发技术时考虑的是技术的具体功能与意图解决的问题，使用技术时才会基于利益导向产生不同的使用后果[21]，因此，用“Sony v. Universal City Studios”案所确立的“实质性非侵权用途”理解技术中立可能并不准确[22]。在“飞狐公司、搜狐公司诉硕文公司不正当竞争案”中，法院认为，硕文公司对乐网软件主张技术中立抗辩应当举证证明该软件具有实质性的非侵权用途，但硕文公司未提交任何证据加以证明，因此本案并不能适用实质性非侵权用途标准，技术中立抗辩亦不能成立[补充文献来源]。这种裁判思路值得商榷，并不具有可参考性和科学性，很难找到一项技术不具有非侵权用途，又该如何判定“实质性非侵权”，这是对技术功能中立的否定。因为在具体的法律纠纷中，一旦考察技术的功能和用途，就等于人为地对技术功能进行片面定性，将技术功能进行合法与非法的二分，而对于技术中立的正确理解需要回归技术本身，坚守技术功能中立，将法律的评判对象留给技术使用行为。换言之，技术本身中立是指技术的功能中立，根据技术的功能来发挥技术的使用价值。但具体的技术使用行为会造成不同的法律后果，不具有中立性。当然，技术开发之后可能被用于多种用途，不正当竞争行为的发生仅是其中一种或多种特定技术使用行为所导致的结果，并不妨碍该技术被用于其他合法用途，因而将某个特定的技术使用行为认定为不正当竞争并不违背技术中立的本质含义，也并不会妨碍技术发展和创新。
4.2  技术提供者中立
适用技术中立抗辩时，亦要从主体角度准确区分技术提供者和技术使用者，对此，我国司法实践在“吴铭等制作、复制、出版、贩卖、传播淫秽物品牟利罪案”中给出了明确界定：主张技术中立抗辩而不承担法律责任时，一般仅针对技术提供者，对于技术的实际使用主体，要根据具体的技术使用行为进行法律评价[补充文献来源]。在“淘宝公司与美景公司不正当竞争案”中，一审法院亦认定美景公司并非单纯的技术提供者，而是不正当竞争行为的直接实施者，进而不予采纳美景公司的技术中立抗辩[补充文献来源]。互联网新型不正当竞争纠纷中，若被告仅作为技术提供者提供了相关技术，而不参与技术使用行为，则可以主张技术中立抗辩予以免责；倘若被告像美景公司那样，在技术提供者身份之外兼具技术使用者身份，利用技术提供了相应的产品或服务，那么判定该技术使用行为是否构成不正当竞争则与技术中立无直接关联，关键在于界定该行为是否符合不正当竞争行为的认定要件[23]。而对于同一项技术，可能因技术使用者的使用方式、使用环境和使用目的不同，对技术使用者的使用行为作出不同的性质判定，这是因为，技术提供者并不能左右一项技术被用于何种用途、合法或者非法，完全根据技术使用者的技术使用行为进行判定，不应让技术提供者为技术使用者的使用行为买单，当然也需要在技术提供者和技术使用者并非同一主体的背景下。
进一步理解技术提供者中立的意蕴，在于技术提供者的责任中立是指技术提供者知道或应知该技术可能被用作不正当竞争的工具，不会因为该技术被用作不正当竞争而承担直接责任。但并不代表技术提供者完全免责，当技术提供者为了自身利益，教唆或引诱他人并为他人提供便利，便可能承担责任，除非能够证明没有主观故意。也就意味着技术提供者的责任中立是有条件和限制的，需要考察技术提供者是否具有损害他人合法权益的主观过错，如“合一公司诉金山公司不正当竞争案”一审中，法院认为金山公司猎豹浏览器具有破坏合一公司优酷网正常经营的主观过错，故而认定猎豹浏览器过滤视频广告的技术不具有中立性[补充文献来源]。再如“腾讯与奇虎360不正当竞争纠纷案”中，法院认为奇虎360在用户修改QQ软件时不仅具有教唆和诱导行为，而且为用户修改QQ软件提供了帮助，具有明显的主观过错，属于帮助用户进行侵权，并不支持奇虎360只是给QQ用户提供了技术中立的修改工具的主张[补充文献来源]。
5  互联网新型不正当竞争案件中技术中立抗辩事由适用的具化
技术使用所产生的后果有两种：一是技术开发者赋予技术的使用目的，二是预期使用目的之外的后果[24]。在互联网新型不正当竞争中，法官需要评判的不是技术提供者的某一项特定技术本身，而是技术提供者的主观目的以及技术使用行为所带来的客观后果。判断互联网新型不正当竞争中技术中立抗辩是否成立，坚持主客观相统一原则，需要依次考察主观目的和客观后果两个条件。
5.1  考察技术提供者主观目的
利用技术手段所实施的互联网新型不正当竞争行为所导致的客观后果并不能完全、无条件地归责于技术提供者，需要判断技术提供者在竞争行为中的主观目的，将主观要件作为技术中立抗辩中的一个重要判断标准，如果不对行为人的主观目的加以分辨，很可能会对产品或服务的正常冲突情况作出过度的司法干预[25]。从实证研究结果来看，司法实践中认定技术提供者主观目的时有“主观过错”“主观故意”“主观恶意”等标准，因此，对于主观目的该达到何种程度的认定，可以借鉴美国“Metro-Goldwyn-Mayer Studios, Inc.v.Grokster,Ltd.”案采用的主观故意标准。在该案中，法院认为若明知或应知某产品可能被用于侵权，还故意开发该产品并诱导他人使用该产品，则应认定为帮助侵权[补充文献来源]。若技术提供者不具有主观故意，所造成的损失不能归责于技术提供者，对于所造成的损害该如何认定将结合具体案件探寻其中的侵权关系，并不属于本文技术中立抗辩所探讨的问题。
至于如何判断技术提供者的主观故意，还要结合技术提供者的行为进行分析，司法实践中惯常采用的做法是分析该行为是否具有引诱性、针对性等，法院据此对技术提供者的主观目的作出不同判断。其一，考察技术提供者有没有教唆或引诱他人侵权。如果技术提供者主动诱导或暗示他人该技术可以被用于某种非法的、侵权的用途，亦无资格以技术中立为由而主张免责，如在“飞狐公司、搜狐公司诉硕文公司不正当竞争案”中，硕文公司突出宣传了其开发的乐网软件具有“有效拦截视频广告”的功能，吸引用户选择乐网软件而非其他软件下载使用，明知飞狐公司、搜狐公司的正当利益受到损害而放任损害后果的发生，可以判断其具有主观故意。
其二，虽然有24%的案件被告在主张技术中立抗辩时以“行为不具有针对性”为理由，但需要明确，技术行为虽然有时并不具有针对性，但也只能证明其不具有针对某一具体受害者的主观故意。《反不正当竞争法》着眼于维护整个市场竞争秩序，没有要求不正当竞争的受害者为特定对象，也不因竞争行为指向的具体对象而影响对其性质的判断。如果利用技术手段实施的不正当竞争行为损害了不特定经营者的合法利益，受损害的经营者均有权提起不正当竞争之诉，此时在原被告之间形成了一种特定、具体的关系，且是损害与被损害的侵权关系。正如大摩公司研发运营具有“看视频不等待”功能的“ADSafe净网大师”软件，声称是一种中立的技术性工具，并不针对任何一家特定的视频网站，在同时遭遇爱奇艺、聚力传媒和乐视网等多家视频网站起诉时,此多家视频网站都是适格的诉讼主体，最终法院均不认同大摩公司“不具有针对性”的理由，不予采纳大摩公司主张的技术中立抗辩。因此，行为是否具有针对性并不影响对技术提供者主观目的的判断。
5.2  分析技术使用行为客观后果
在互联网新型不正当竞争纠纷中，技术中立抗辩事由是否成立，除却主观层面对技术提供者的主观目的进行考察外，还需从客观层面分析技术使用行为的客观后果，技术提供者的主观目的也在一定程度上影响技术使用行为的客观后果。从实证研究的结果来看，样本案件中，分析技术使用行为客观后果的案件虽有15个，占比达60%，但都倾向于直接得出结论，显得过于武断，缺乏详细的分析。具体而言，对于技术使用行为客观后果主要从“是否造成损害”和“是否获利”两个方面进行分析，其中认定“造成损害”的案件有11个，未造成损失的有2个，认定“未获利”和“获利”的案件分别有1个，此外有5个案件的被告方以“未获利”为理由主张技术中立抗辩。据此，法院在判定技术中立抗辩事由是否成立时，需要从原告方是否受到损害和被告方是否获利两个方面对技术使用行为的客观后果进行分析。而无论是查明原告损失多少，亦或认定被告获利金额，都不是容易的事情[26]。
一方面，互联网新技术的出现必然会使某些既得利益者受到损失，这是市场和用户的选择，也是技术进步的必然结果，因此，判断原告方经营者的利益损失时，要辨明到底是市场竞争中正常的经营风险，还是因被告方不正当方式所导致的利益损失。如果仅因技术手段的客观存在导致其他经营者的利益受到影响，这是市场竞争的正常表现，不能苛责于利用技术手段的一方。在市场竞争中，互联网竞争者理应尊重其他经营者的合法权益，在反不正当竞争法所允许的范围内进行市场竞争，避免利用技术手段妨碍或破坏其他经营者合法提供的网络产品和服务。而对于一些打着“维护消费者利益”旗号的技术使用行为，也要以尊重其他经营者合法权益为前提和边界，以技术手段提升消费者福利不能采取不正当竞争的方式，否则将不能受技术中立原则所庇护，可能遭受反不正当竞争法所禁止。
另一方面，在市场竞争中互联网经营者都努力追求自身利益，在此过程中，依靠技术创新提升竞争优势是市场竞争所鼓励的行为，但不能将技术作为不正当竞争的工具而盈利，此时因技术使用行为的不正当而使技术不具有中立性需要承担侵权责任。也就意味着，利用技术工具争取利益无可厚非，但当获取利益的行为具有不正当性时，技术中立抗辩便不能成立。司法实践中对于“是否获利”通常也难以判断，如在“吉林电视台诉百度公司不正当竞争纠纷案”中，法院认为百度公司为从电视节目的播放内容、播放过程和播放画面获取直接利益，这更多是从金钱层面判断是否获得利益[补充文献来源]。与传统实体经济相比，互联网经济具有“免费经济”的特性，通过取消收费维度进行降维打击从而获得竞争优势，因此，单纯从金钱层面判断是否获利可能并不能得到准确结论。在互联网经济中，为获取消费者注意，互联网经营者的竞争已演变为“流量之争”和“数据之争”，在判断竞争者是否获利时需要重视考察流量、数据等新型判断因素，而不应将视野局限于是否盈利等传统判断因素。
6  结论
[bookmark: _GoBack]随着互联网领域各种产品或者服务的关联性和依附性不断加深，经营者不可能固守已有的技术领域，以各种技术手段进入竞争对手的领域参与竞争是不可避免的，如果仅仅因为以某种技术手段介入竞争对手的经营而否定其正当性，无疑会挫伤技术创新的积极性。对于合理的技术创新应当予以鼓励，对于正当的技术中立应当给予包容，这是司法应坚守的基本面向。从技术中立的视角，探讨互联网新型不正当竞争中法律与技术的关系，旨在划清技术创新的边界，把控技术使用行为的限度。需要说明的是，技术中立仅作为互联网新型竞争行为正当性认定中的抗辩事由，而非竞争行为正当性认定的判断要件。因此，技术中立抗辩成立与否并不影响互联网新型竞争行为的性质认定，竞争行为正当性认定是多种因素权衡比较的结果，需要脱离技术问题转向行为规制[27]，判断是否符合正当的市场竞争机制[28]，而非立足于保护技术产品本身[29]，因而互联网经营者不应将技术中立视为逃避不正当竞争责罚的避风港。
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