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较真 “比较广告”及相关法律问题探讨 随着商品的出现，商

业广告也开始萌芽。起初，广告的形式非常单一。近现代以

来，市场经济的繁荣使商业广告得到了空前的发展，商业广

告逐步成为现代社会推销商品和服务、了解商品和服务信息

的基本手段。因此，广告形式也随之不断推陈出新。比较广

告就是其中比较特殊的一种商业广告。本文拟结合具体案例

探讨一下比较广告及相关法律问题。 案情：“美施康定”和

“美菲康”分别是被告某制药有限公司与原告某药业股份有

限公司的注册商标，被告在某杂志上将其产品“美施康定”(

硫酸吗啡控释片)与原告的产品“美菲康”(盐酸吗啡缓释片)

进行了三方面的比较： 一、“比较广告”及其价值 作为一种

比较特殊的商业性广告，各国对比较广告的内涵和外延存在

着不同的看法。美国司法实务界认为，比较广告是指在广告

中明确指出具有竞争关系的企业名称或使消费者不会误认的

暗示出来的企业名称，并对商品的特定功能进行比较。欧洲

议会和委员会通过的97／55／EC指令认为，凡是直接或间接

提到竞争对手或竞争对手提供的商品或服务的广告都属于比

较广告。可见，美国的定义比欧洲的定义严格一些。笔者认

为，比较广告应该是指在广告中将自己的商品或服务与他人

的商品或服务进行比较。结合本案具体情况来看，被告在广

告中将其商品“美施康定”(硫酸吗啡控释片)与原告的商品

“美菲康”(盐酸吗啡缓释片)进行了比较，可以认定为比较



广告。 从经营者的角度讲，比较广告有利于打破垄断和促进

竞争。通过在广告中将自己的商品或服务与他人的商品或服

务进行比较，在后普通商品或服务经营者可以赢得更多的交

易机会，占领更大份额的市场，从而打破在先知名商品或服

务经营者的垄断地位，促进同类商品或服务经营者之间的自

由竞争。 从消费者的角度讲，比较广告有利于保障消费者的

知情权。通过在广告中将同类商品或服务进行比较，消费者

可以获得更多的信息，以便作出更加理性的决定，进而也会

促进商品或服务经营者之间的优胜劣汰。 进一步而言，比较

广告的产生和发展还可以促进市场经济的繁荣。市场经济是

竞争型经济。只要存在市场，就必然存在竞争。竞争是市场

经济最基本的运行机制，是市场用以配置资源的基本手段。

而比较广告具有打破垄断和促进竞争等功能。因此，比较广

告的产生和发展可以促进市场经济的繁荣自不待言。 基于以

上价值取向，比较广告在世界各国都得到了长足发展。在美

国，比较广告最早可以追溯到1910年的赛克斯莱纳诉瓦格纳

案而发展较快的阶段是在20世纪70年代，目前已占据了全部

广告的半壁江山。在欧洲，1992年修改的《法国消费法典》

和1994年修改的《英国商标法》以及1997年欧洲议会和委员

会通过的97／55／EC指令分别放开了比较广告，该指令要求

各成员国最迟于2000年4月完成各自立法的修改。在我国

，1994年10月27日颁布的《广告法》也以除外规定的方式允

许了比较广告的存在。 二、“比较广告”的广告法层面即可

比性的考察。 结合本案具体情况来看，笔者认为，由于被告

某制药有限公司的产品“美施康定”(硫酸吗啡控释片)属于

精神药品，根据《广告法》第16条的规定，精神药品等特殊



药品与一般用途的药品不同，国家对于这些特殊药品的生产

和销售进行了严格的控制与管理，不允许在市场上自由买卖

，故这些药品也不得做广告。 退一步讲，即使被告的单纯广

告行为合法，其比较广告行为也存在问题。由于被告某制药

有限公司的产品“美施康定”(硫酸吗啡控释片)与原告某药

业股份有限公司的产品“美菲康”(盐酸吗啡缓释片)都属于

药品，根据《广告法》第14条第(3)项的规定，药品之间的功

效和安全性高低会因患者的病症与病情而各不相同，没有确

定的指标，不具有可比性，故药品广告不得含有与其他药品

的功效和安全性进行比较的内容。 根据《广告法》第41条的

规定，违反该法第14条和第16条规定发布药品等广告的，由

广告监督管理机关责令负有责任的广告主、广告经营者、广

告发布者改正或者停止发布，没收广告费用，可以并处广告

费用一倍以上五倍以下的罚款；情节严重的，依法停止其广

告业务。 三、“比较广告”的反不正当竞争法层面即可证性

的考察。 对被告比较广告行为的广告法层面即可比性的考察

，追究的主要是其行政责任。而对被告比较广告行为的反不

正当竞争法层面即可证性的考察，追究的主要是其民事侵权

责任。 (一)关于反不正当竞争法第9条的适用。 《反不正当竞

争法》第9条第1款规定，经营者不得利用广告或者其他方法

，对商品的质量、制作成分、性能、用途、生产者、有效期

限、产地等作引人误解的虚假宣传。 1、结合本案具体情况

来看，虽然被告关于“美施康定”和“美菲康”在分解温度

、PH值、水溶性等方面的比较数据客观真实，但是关于“美

施康定”比“美菲康”安全性高、吸收充分且稳定、使用效

果强等比较无充分确凿的证据证实，应认定为虚假宣传。同



时，该虚假宣传还会引起普通消费者误解，以为“美施康定

”比“美菲康”好。因此，被告利用比较广告的方法，对“

美施康定”和“美菲康”的质量、性能等作引人误解的虚假

宣传，构成了本条所规定的不正当竞争行为。 2、在审判实

践中，如何理解本条所规定的“引人误解的虚假宣传”特别

是“引人误解的真实宣传”和“不引人误解的虚假宣传”是

否构成本条所规定的不正当竞争行为等问题，大家存在着不

同的意见。 (1)关于“引人误解的真实宣传”是否构成本条所

规定的不正当竞争行为问题。 假设本案被告的比较广告客观

真实，由于被告仅对药物稳定性(药理毒性)、水溶性、与阿

片受体的作用(镇痛作用)等“美施康定”比“美菲康”好的

三个方面进行了比较，如果这三个方面只是决定此类商品品

质的次要方面，而在其他没有进行比较的重要方面“美施康

定”比“美菲康”差，那么将会引起普通消费者误解，以为

“美施康定”比“美菲康”好。在这种情况下，虽然比较广

告属于真实宣传，但是引人误解。这一情形是否构成本条所

规定的不正当竞争行为呢? 有的意见认为，“引人误解”和“

虚假宣传”是本条所规定的不正当竞争行为的两个构成要件

，缺一不可，故“引人误解的真实宣传”不能构成本条所规

定的不正当竞争行为。 笔者认为，上述意见仅仅是从字面意

义上进行理解的，难免有些机械和教条。事实上，故意隐瞒

真实情况和陈述虚假情况的行为性质基本相同，只不过前者

是不作为，后者是作为，而是否作为并不能影响行为性质的

法律判断。因此，本条规定的重点和意旨在于“引人误解”

，而不在于“虚假宣传”，即只要“引人误解”，无论是否

“虚假宣传”，都应该构成本条所规定的不正当竞争行为。



退一步讲，只比较商品或服务次要的真实方面，而隐瞒商品

或服务重要的真实情况，这种片面的比较广告可以认定为“

虚假宣传”。 2、关于“不引人误解的虚假宣传”是否构成

本条所规定的不正当竞争行为问题。 假设本案被告关于“美

施康定”和“美菲康”在分解温度、PH值、水溶性等方面的

比较数据虚假，这一情形是否构成本条所规定的不正当竞争

行为呢? 笔者认为，本条规定的法律精神在于“引人误解”，

而不在于“虚假宣传”。因此，只要“不引人误解”，无论

是否“虚假宣传”，都不应该构成本条所规定的不正当竞争

行为。 (二)关于反不正当竞争法第14条的适用。 《反不正当

竞争法》第14条规定，经营者不得捏造、散布虚伪事实，损

害竞争对手的商业信誉、商品声誉。 结合本案具体情况来看

，虽然被告关于“美施康定”和“美菲康”在分解温度、PH

值、水溶性等方面的比较数据客观真实，但是关于“美施康

定”比“美菲康”安全性高、吸收充分且稳定、使用效果强

等比较无充分确凿的证据证实，应认定为捏造、散布虚伪事

实。同时，被告捏造、散布虚伪事实的行为损害了竞争对手

原告的商品声誉。商品声誉实际上是商业信誉的一部分，对

商品声誉的侵害实际上就是对商业信誉的侵害。因此，被告

利用比较广告的方法捏造、散布虚伪事实的行为，构成了本

条所规定的不正当竞争行为。 假设本案被告的比较广告客观

真实，由于被告仅对药物稳定性(药理毒性)、水溶性、与阿

片受体的作用(镇痛作用)等“美施康定”比“美菲康”好的

三个方面进行了比较，如果这三个方面只是决定此类商品品

质的次要方面，而在其他没有进行比较的重要方面“美施康

定”比“美菲康”差。在这种情况下，虽然被告的比较广告



行为并不属于捏造、散布虚伪事实，但是属于片面对比宣传

。这一情形是否构成本条所规定的不正当竞争行为呢?笔者认

为，片面的比较广告可以认定为“捏造、散布虚伪事实”。
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