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—对 比广 告 中的法律 问题
王 晓哗 研究 员

对
比广告是指任何通过直接或

者间接的方式提及到竞争者
,

或者提及到竟争者所提供的产品或

者服务的广告
。

对比广告又分为直

接对比广告和间接对比广告
。

直接

对 比广告是指直接提及到竞争企业

的名称的广告
,

间接对 比广告则仅

仅是提及到竞争性产品的范围
。

如

果有人在广告中声称
,

他的产品比

的产品好
,

质量高
,

价格便宜
,

但事实上这个广告的内容完全是虚

假的
,

这种对 比行为明显就是低毁

竞争对手的行为
,

违反 了多国《反不

正当竞争法 》第 条
。

而且
,

这种贬

低竞争对手的行为
,

同时也违反 了

我国《广告法 》第 条
。

然而
,

如果

这个对比广告的内容是真实的
,

即

广 告主 的产 品 的确 比 的产 品

好
,

质量高
,

价格便宜
,

那么
,

这种对

比广告是否可以认定为是正当的竞

争
,

各国法律则有不同的规定
。

真

实的对比广告的复杂性在于
,

一方

面
,

任何一个真实的对 比广告都可

能一定程度上损害某些经营者的利

益 另一方面
,

禁止真实的对 比广

告
,

这又不符合民主国家中的
“

言论

自由
”

原则
。

特别是考虑到消费者

的知情权
,

如果有些产品或者服务

的确存在着损害消费者健康和安全

的危险
,

其他生产厂家通过对 比广

告揭露这些产品和服务
,

就不仅是

正当的行为
,

而是还有利于提高市

场的透明度
,

有利于保护消费者利

益
。

因此
,

现在世界各国大多允许

对比广告
。

欧共体条例

背景 欧洲各国过去对待对 比

广告有不同的态度
。

在丹麦
、

法国
、

奥地利
、

瑞典以及英国
,

对 比广告基

本是合法的
。

立法者认为
,

对比广

告符合消费者对市场信息的需求
,

有利于提高市场的透明度
,

而且也

符合自由竞争的原则
。

然而
,

比利

时
、

意大利和德国则总体上禁止对

比广告
。

根据德国过去几十年来的法院

判决
,

对比广告在德国原则上是被

禁止的
。

人们普遍认为
,

这样的广

告违反了善良风俗
。

法院认为
,

如

果一个广告主必须要把 自己的产品

或者服务与另一个产品或者服务进

行比较
,

其 目的就是让消费者知道

自己产品的优点
。

这种打击别人抬

高自己
,

或者说用别人的产品作为

台阶提升自己产品的地位
,

其做法

不符合
“

效益竞争
”

的理念
,

所以是

不正当竞争行为
。

对比广告只是在

例外的情况下是合法的
,

例如
,

比较

两种产品各自的优点
,

或者为反驳

非法的对 比广告
,

或者应消费者的

请求
,

不得不进行产品间的对 比
,

等

等
。

意大利虽然没有明确地禁止对

比广告
,

但传统观点认为
,

根据民

法典第 条 关于禁止低

毁竞争对手 的规定 以 及 民法典第

条第 的总则性规定
,

对

比广告原则上是被禁止的
,

而且直

接的对比广告是绝对违法的
。

其理

由是
,

一个企业如果把 自己的产品

或者服务与其他企业的产品或者服

务相 比较
,

其目的就是为了贬低竞

争对手
。

而且
,

一个经营者评价竟争

者的产品或者经营活动
,

这本身就

会败坏竞争者的名声
,

因此
,

这是一

种不正当竞争行为
。

法律应当公平

地对待所有企业
,

所以不能容忍一

个经营者作为评价其竞争对手的法

官
。

消费者如何选择产品
,

这是消费

者自己的事情
,

经营者不能通过对

比广告来影响消费者的购物活动
。

经营者可以进行对 比广告的例外发

布抵御性的对比广告
,

即当一个经

营者因为受到了竟争对手的不法攻

击
,

可 以通过对 比广告来保护 自己
,

或者通过广告来批判对方
。

此外
,

间
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接对比广告是允许的
,

特别是那些

宜传自己的广告
,

但在很多这样的

判决中
,

法院不认为这样的广告是

对比广告
。

随着欧洲大市场的建立
,

欧共

体认为有必要统一和协调成员国在

比较广告方面的法律制度
。

因为任
,

何商品或者服务都是通过广告进人

市场的
,

广告是提供商品信息最重

要的工具
,

因此
,

欧共体关于广告的

方式和内容就应 当有统一的规定
,

特别是应当协调成员国之间关于 比

较广告的法律规定
。

一方面
,

随着

大市场的实现
,

欧共体的消费者可

以得到的商品和服务更加丰富
,

从

而更加需要商品和服务信息
。

比较

广告在这个方面的好处是
,

它们能

客观地带给消费者各种商品和服务

信息
,

提高市场透明度
,

推动商品生

产者和服务供应者之间的竞争
,

这

些竞争反过来又可以给消费者带来

更大的好处
。

但在另一方面
,

现实

中也有很多非法的比较广告
。

这些

广告不仅会损害竞争
,

损害经营者

的利益
,

而且对消费者的购物活动

也会产生负面影响
。

因此
,

欧共体

有必要明确
,

什么样的比较广告是

合法的
,

同时也有必要禁止非法的

比较广告
,

以维护欧共体市场的竞

争秩序
,

保护经营者和消费者利

益
。

在这种情况下
,

欧共体 年

通过第 号条例修订 了欧洲

经济共同体 年发布的第

如 号条例
,

并由此将 年条例

更名为 《欧共体关于误导性广告和

比较广告的第 号条例 》
。

根

据这个条例
,

比较广告原则上是合

法的
,

但它们应当符合一系列前提

条件
。

同时
,

根据欧共体的这个条

例
,

成员国有义务在 《 旧 年
’

月

日之前将这个条例的内容纳人 自己

的国内法
。

对于德国
、

意大利这些在过去

原则上禁止 比较广告的国家来说
,

法律上认可 比较广告的最大意义

是
,

它们在这些广告中不再仅仅考

虑经营者的利益
,

而且还要考虑消

费者的利益
,

考虑他们对市场信息

的需求
。

因为比较广告可以带给市

场更多的商品和服务信息
,

可以进

黝渊巍醒吐戮薄巍巍蘸豢攀毅走鱼蠢

真实的对比广

告 的 复 杂性在 于

一方面可能在一定

程度上损 害某些经

营者的利益
,

而禁

止 真 实 对 比广 告
,

又 不符合 自由 竞争

原则
,

有悖于消 费

者的知情权
。

一步推动和强化市场竞争
,

而市场

竟争则可以给消费者和社会带来更

大的福利
。

此外
,

违法的比较广告

在本质上都是贬低或者诽谤竞争对

手的广告
,

它们从而属于禁止低毁

竞争对手的法律规定的重要内容
。

前提条件 根据该条例第

条第 款的规定
,

合法的比较广告

应当符合下列条件

广告不存在误导消费者的

信息
。

根据欧共体关于禁止误导性

广告条例的规定
,

误导性的广告就

是欺诈性广告
,

其后果会误导消费

者的购物行为
,

损害竞争者的利益
,

或者将会造成损害竞争者的后果
。

事实上
,

一个广告如果存在误导消

费者的信息
,

不管它是否是比较广

告都是违法的
。

广告中所 比较的商品或者

服务有相同的需求或者用途
。

即比

较广告中所提及的商品或者服务具

有可 比性
。

如果一个商品和另一种

商品不具有可比性
,

即便它们在同

一个广告中被提及到
,

这样的广告

也不能称为是比较广告
。

根据德国

反不正当竟争法第 条第 款
,

如

果一个广告中所比较商品或者服务

不具有相同的性能或者用途
,

这个

广告就违反了该法第 条中关于善

良风俗的规定
。

这即是说
,

比较广告

应 明确指 出所 比较的商品或者服

务
,

或者指出提供这些商品或服务

的经营者
。

有些比较广告虽然没有

明确提及所 比较的经营者或者商

品
,

但人们可以通过广告内容以及

广告所陈述的情况在相关市场上推

断出所比较的商品或者经营者
。

如

果一个经营者宣传自己的商品是最

好的广告
,

不能马上被推断为比较

广告
。

如果在具体的市场条件下
,

如

市场上只有不多几家生产者的情况

下
,

人们可以推断出广告主所暗示

的其他经营者
。

但在一个有众多生

产者的市场上
,

人们就不能通过这

种广告推断出被比较的对象
,

这种

广告就不能称之为是比较广告
。

此

外
,

夸耀 自己的商品或者服务的广

告一般不能被认定为是 比较广告
,

因为任何广告都会强调和夸粗 自己

的商品
。

傍名牌的广告也不能被视

为是 比较广告
,

因为这种广告的目

的通过傍名牌
,

抬高自己的市场地

位
,

而不是把名牌商品和 自己的商
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品作比较
,

提供给消费者作为选择

的对象
。

广告是客观地比较商品或

者服务中一个或者多个重要的
、

相

关的
、

可验证的且具有典型性的方

面
,

其中包括它们的价格
。

这些是

认定比较广告是否合法的最重要的

条件
。

重要的方面
,

是指这个比较

是针对商品或者服务 中的主要标

志
,

而不是 比较它们的不起眼之

处
。

相关的方面
,

是指比较那些可

以影响消费者选择的方面
。

一般来

说
,

相关方面也是产品或者服务中

的重要方面
。

但是
,

相关方面主要

是指对这些商品或者服务感兴趣的

人们在选购商品或者服务时需要考

虑的方面
。

典型的方面
,

是指这个

比较应针对它们的引人注 目之处
。

如果经营者把 自己的商品专门与另

一个有诸多缺陷的商品进行比较
,

以证明自己商品的优秀之处
,

这就

不是典型的比较
。

最后
,

而且也是

最重要的
,

广告中所比较的内容必

须真实
,

是可以验证的事实
。

这即

是说
,

比较广告中所比较的内容不

是广告主的主观评价
。

如果一个广

告声称
,

企业生产的蛋糕比其

他食品厂生产的蛋糕更好吃
,

或者

企业生产的服装 比其他企业生

产的服装更漂亮
,

这不是客观的比

较
,

不能验证
。

这样的广告不能称

之为 比较广告
。

如果一个广告宣

称
,

产品在博览会上被评为最

优
,

该产品的质量从而要 比其他品

牌的产品好
。

他就至少应当把相关

的证书印发给批发商
,

甚至通过广

告把证书印发给全社会
,

给消费者

提供一个验证的机会
。

如果一个比

较广告通过验证报告说明商品的性

能或者等级
,

广告中就应当说明检

验报告的来源
,

并且尽可能提供全

面的信息
。

广告是生产者向消费者

和用户提供商品信息的工具
,

消费

者越是难 以得到验证商品的机会
,

经营者就越是应当向他们提供这些

信息
。

总之
,

比较广告所比较的事

实必须是经过验证的
,

信息来源必

须是可靠的
。

一般情况下
,

消费者

也可能进行这样的验证
。

但是
,

有

些商品信息
,

例如矿泉水和纯净水

淞麟麒淤撇儡赫撇姗敬旅端硫毓赫云痴⋯赫 知

对 比 广 告 的

主要前提条件 不

存在 误 导 消 费 者

的信息 比较商品

或 服 务 具 有 可 比

性 比 较 内 容 真

实 不存在不正 当

竟争沂为 不得宣

传 模 仿 他 人 受 专

利保护的商品
。

的水质比较
,

就需要通过专家或者

专门机构进行验证
。

上述关于比较广告的内容特别

提及到可以比较商品或者服务的价

格
。

这是因为在欧洲许多国家
,

例

如在德国
,

价格一般不被视为是商

品或者服务的本质属性
。

这里的价

格应当是广义的理解
,

例如包括供

货条件或者支付条件等等
。

广告不会在市场上引起广

告主与其竞争者
,

或者他们的商标
、

商号以及其他商业标识
,

或者他们

的商品或者服务之间的混淆
。

一个

比较广告是否引起消费者的混淆
,

这如同认定虚假广告一样
,

需要一

定的证据
。

欧共体法在这方面没有

统一的规定
。

在德国的司法实践中
,

这 通 常 需 要 经 过 民 意 测 验
。 。

如果民

意测验认为
,

这些商标
、

商号或其他

商业标识是相同的
,

或者认为这些

商品或者服务属于 同一个生产商
,

或者认为这些商品是由在经济上或

组织上有关联的企业生产的
,

这就

说明这个比较广告引起了消费者对

广告主与其竞争者之间的混淆
。

广告不存在贬低或者诽谤

竞争者的商标
、

商号以及其他商业

标识的情况
,

也不存在贬低或者诽

谤竞争者的商品
、

服务
、

商业活动或

者商业关系的情况
。

这即是说
,

广告

不存在不正当竞争的情况
。

这里需

要强调的是
,

不同的时代对
“

贬低竞

争者
”

的行为有不同的理解
。

例如
,

德国和意大利在过去认为
,

对 比广

告本身就存在着贬低竞争者的性

质
。

但是
,

现在人们则强调 言论 自由

和市场的透明度
。

因此
,

一个对比广

告只要其内容是真实的
,

就不存在

贬低竞争者的问题
。

当然
,

如果一个

对比广告对竞争者的商品或者服务

以不实之词妄加评论
,

这 自然是贬

低或者诽谤竟争者
,

是不 正 当竟

争
。

在这种情况下
,

被贬低或者被诽

谤的竞争者有权指责这种不正当竞

争行为
,

并且可以要求损害赔偿
。

对于记载商品来源的商品
,

对比广告在说明这些商品时
,

一定

要使用相同的标识
。

这个规定的目

的是避免不同商品之间的混淆
,

特

别是要避免因商品来源标识不明确

或者有意混淆商品来源的行为
。

广告不是以不正当的方式
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使用竞争者的商标
、

商号或者其他

标识的声誉
,

也不是不正当地使用

竞争者的商品原产地标识
。

在比较

广告中
,

广告主提及其他企业
、

其他

商品或者其他商品的标志是很正常

的行为
,

否则就不存在对比广告
。

一般来说
,

对比广告如果没有虚假

的内容
,

不存在欺诈消费者的行为
,

就不能说这个广告是以不正当的方

式使用了竞争者的商标
、

商号或者

其他标识
,

也不能说这个比较会损

害竞争者的商业信誉或者商品声

誉
。

需要考虑的是
,

经营者之间除

了相互在创新方面存在着竞争
,

而

且在模仿或者仿造方面还存在着竞

争
。

所以
,

不能认为一个无名企业

的产品就不能和一个名牌产品进行

比较
。

事实上
,

这种比较有利于新

的竞争者进人市场
,

有利于提高市

场的竞争强度
,

从而也有利于消费
’

者和提高社会福利
。

广告中不得宣传模仿或者

仿造他人受到专利
、

商标以及其他

权利保护的商品或者服务
。

这即是

说
,

如果广告主把 自己的商品或者

服务作为对一种受到知识产权保护

的产品或者服务的模仿或者仿造进

行宜传
,

这是非法的行为
。

事实上

在这种情况下
,

其专利权
、

版权
、

商

标权
、

实用新型专利等各种知识产

权的受害人也会根据知识产权保护

的规定提起法律诉讼
。

所以
,

这个

规定在实践中的实用性不大
。

需要

考虑的是
,

经营者也可能在一个比

较广告中声称
,

某个受到专利
、

商标

以及其他权利保护的产品或者服务

是对 自己产品或者服务的模仿或者

仿造
。

在这种情况下
,

这个比较广

告就明显存在着贬低或者诽谤竞争

者的商标
、

商号以及其他标识的情

况
,

是不正当竞争行为
。

比较广告

根据欧共体关于误导广告和 比

较广告的第 号条例
,

比较

广告应当明确指出所比较的产品或

者服务
,

或者提供这些产品或服务

的经营者
。

然而
,

现实中有很多广

告即便没有明确提及竞争者或者竞

争者的产品
,

但也具有贬低或者诽

谤竞争者的后果
。

这可以通过 《刃

年 月德国汉堡高级州法院的一个

判决予以说明
。

该案件的被告是一家生产牙刷

的企业
。

在宣传其新产品

时 使 用 了 下 列 语 言
“ ,

比任何知名品牌牙刷

都能明显去除更多的牙垢
” 。

这则

广告引起了市场上其他品牌牙刷生

产商的不满
,

它们认为该广告损害

了自己的形象
,

认为被告的广告是

不正当竟争行为
,

要求法院对被告

发出禁止侵害的命令
。

该案件涉及两个问题 一是该

广告是否是德国反不正当竞争法第

条意义上的比较广告
。

人们考虑

的问题是
,

认定比较广告需要一系

列前提条件
,

特别是广告应明确指

出所比较的商品或者服务
。

因为这

个广告没有具体提及被比较的产品

或者经营者
,

是否可被认定为比较

广告就存在着疑问
。

二是该广告内

容是否可以被验证
,

即被告的新产

品 是否 比其他牙刷可

以去除更多的牙垢
。

当然
,

第二个

问题不是法官可以回答的
,

因为这

需要科学的验证
。

另一方面
,

第二

个问题又是比较容易解决的
,

因为

只要被告没有进行这样的验证
,

或

者不能提供有说服力的验证报告
,

这就是一个虚假广告
。

这里主要分

析第一个问题
。

根据德国法学界占主导地位的

观点
,

一个广告主仅仅强调 自己产

品的优点
,

例如宜传自己的产品是

一流的
,

这个广告虽然可以反映其

他企业的产品不是最好
,

或者某些

企业的产品不是最好
,

但只要这个

广告没有明确提及具体的竞争者
,

或者没有明确提及具体的产品或者

服务
,

这个广告就不能称之为比较

广告
,

原则上不受反不正当竞争法

第 条的约束
。

而且
,

这样的广告基

本是合法的
。

然而
,

汉堡高级州法院

认定
,

这个 自我夸耀的广告是 比较

广告
,

因为案件中的相关市场是一

个范围狭小的市场
,

以致人们通过

广告词
“

任何知名品牌牙刷
”

可以识

别被告企业所暗示的竞争对手
。

法

院在这个案件 中将市场份额至少

以上的企业视为
“

知名品牌牙

刷
”

生产企业
,

这样的企业共有

家
。

法院也可以使用其他的标准
,

例

如将
“

知名品牌牙刷
”

生产企业的市

场份额提高到
,

甚至
。

但无

论如何
,

广告词中的
“

知名品牌牙

刷
”

总可以使人们将一些企业与另

一些企业区别开来
。

因此
,

法院认定

这是一个比较广告
。

法院认为
,

如果

这个广告词换成
“

比任

何牙刷都能更好地除垢
”

或者
“

无

人可 比的除垢效果
”

这样的广告就

不应被视为是比较广告
。

当然
,

一个

广告即便不是比较广告
,

也不一定

是合法的广告
。

如果广告的内容是

虚假 的
,

这样 的广告仍然是违法

的
。

只是从性质上说
,

违法的比较广

告应被视为是低毁竞争对手
。
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