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作者简介：于林洋（１９７５－），男，汉族，山东平度人，华东师范大学法律系副教授。
本文系国家社科基金项目“广告欺诈行为的法律对策研究”（１０ＣＦＸ０４９）、教育部人文社科研究项目“广

告荐证制度研究———以行为规范为中心”（０９ＸＪＡ８２００１４）的阶段性成果。
①　广告荐证者是指广告主以外的以自己的名义在广告中反映其对商品或服务的意见、信赖、发现或亲身体验的个

人或机构，我国学界一般称为广告代言人。关于广告代言人与广告荐证者的名称规范问题，笔者曾进行过专门研究，参

见于林洋：《台湾地区广告荐证法律规制的经验与借鉴》，载《法学论坛》２０１３年第１期。

②　对于虚假荐证的法律责任，学界有不同称呼：广告代言责任、广告代言连带责任、产品代言侵权责任、产品代言
连带责任、产品代言人侵权责任等等。参见宋亚辉：《广告荐证人承担连带责任的司法认定》，载《现代法学》２００９年第５
期；杨立新：《论产品代言连带责任及法律适用规则》，载《政治与法律》２００９年第１０期；欧阳恩钱等：《风险社会下秩序重
建：论名人代言责任是一种新型的侵权责任》，载《法学杂志》２０１０年第１２期；蒙晓阳等：《广告代言与产品推荐对公共健
康安全的影响及其法律规制》，载《兰州学刊》２０１２年第８期等等。尽管名称有所区别，却都指向广告荐证者的虚假荐证
责任，本文特指损害赔偿责任。

③　《广告法》与《食品安全法》规定了广告荐证者虚假荐证的法律责任，其中，《广告法》仅规定了机构荐证者虚假
荐证的民事责任，未规定个人荐证者的责任，也未规定广告荐证者虚假荐证的行政责任与刑事责任，而《食品安全法》则

首次确立了个人荐证者的虚假荐证责任，在食品广告领域对广告荐证者的虚假荐证责任进行了有限的修正。

④　《广告法》第３８条第３款、《食品安全法》第５５条。

虚假荐证责任性质之辨

于林洋

（华东师范大学　上海　２００２４１）

内容提要：虚假荐证责任是指广告荐证者在广告中进行虚假荐证导致消费者权益受损应承担

的损害赔偿责任。广告进入契约的立法实践并不能为广告荐证者承担契约责任提供可能，其本质

上系侵权责任，属于广告侵权责任而非产品侵权责任。对于虚假荐证责任我国立法采“虚假广告

说”，这实际上模糊了虚假荐证与虚假广告的界限，我们应还原虚假荐证责任“虚假荐证”的本质。

关键词：虚假荐证　虚假广告　广告侵权　广告责任　产品责任

　　虚假荐证责任是指广告荐证者①在广告中

进行虚假荐证导致消费者权益受损应承担的损

害赔偿责任。②学界对于广告荐证者应承担虚

假荐证责任已基本形成共识，我国法律对此采

有限承认原则。③然而，对于虚假荐证责任的性

质，例如虚假荐证责任是侵权责任还是违约责

任、是广告责任还是产品责任等，学界还存在一

定分歧。此外，对于虚假荐证责任我国立法采

“虚假广告说”：《广告法》与《食品安全法》中直

接用“虚假广告”来指代“虚假荐证”，④而实际
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上二者并不是一回事。笔者认为，对虚假荐证

责任性质的正确界定，不仅事关消费者的利益

保护，也关涉广告荐证者的行为自由维护。有

鉴于此，本文拟对虚假荐证责任的性质问题进

行探讨，并与学界的几种典型观点进行商榷。

一、虚假荐证责任属于侵权责任而非违约

责任

（一）虚假荐证责任并非违约责任

对于虚假荐证责任的性质，学界一度尝试

从违约责任或缔约过失责任的角度进行解读。⑤

一般认为，广告荐证者并非消费者与广告主合

同关系中的当事人，自然不存在违约责任或缔

约过失责任。然而，需要思考的是：广告荐证者

与消费者之间是否会成立一种特殊的契约关

系？对此，有观点认为，广告进入契约的立法实

践为广告荐证者承担契约责任提供了一种可行

性路径，基于广告荐证行为成立的法律关系为

“荐证合同”，可要求广告荐证者因违反真实信

息荐证义务而对消费者承担独立于广告主的违

约责任（以下简称“荐证契约论”）。⑥

应当说，“荐证契约论”为我们解读广告荐

证者与消费者之间的法律关系提供了一种全新

的视角，如果此种观点成立，广告荐证进入契约

不仅是对传统契约封闭性的重大突破：广告进

入契约使得无合意则无契约的原则出现了例

外，在实质上拓展了契约的含义，⑦同时，也为虚

假荐证侵权提供了一种契约法救济的可能。然

而，笔者认为此种观点值得商榷。

首先，从契约本身而言，所谓的广告荐证契

约并不成立，主要原因有二：其一，契约以双方

意思表示的合意为基础，这是契约成立应具备

的“意思性”要素。在广告荐证中，广告荐证者

与消费者之间恰恰缺乏此种“合意”。广告荐

证者的广告荐证行为一经作出，即在广告荐证

者与消费者之间成立一种荐证关系，此种关系

的存在不以消费者实际消费为前提，也不以消

费者作出允诺为要件。即便是消费者基于对广

告荐证者的信赖而购买广告商品或服务，其意

思表示也不是向广告荐证者作出的，显然，二者

之间缺乏成就契约的合意，仅有广告荐证者单

方的意思表示不能够成立广告荐证契约。其

二，契约以设立、变更或终止民事权利义务关系

为目的，这是契约成立应具备的“目的性”要

素。在广告荐证中，广告荐证者向消费者荐证

商品或服务，并非是以在二者之间设立、变更或

终止“广告荐证契约关系”为目的，而是以履行

其对广告主的合同义务即广告宣传为目的，因

此，所谓的荐证契约实际上也缺乏契约成立的

“目的性”要素。

其次，如果“荐证契约论”推断的广告荐证

者与消费者之间的荐证契约成立，那么，广告经

营者、广告发布者与消费者之间似乎也可以成

立“广告经营契约”与“广告发布契约”，显然，

此种理解是对契约理论的无限扩大。我国《广

告法》与《食品安全法》将虚假荐证责任明确界

定为侵权连带责任的规定已经表明了对于广告

荐证“契约论”的否定态度。实际上，受契约关

系相对性原则的限制，“荐证契约论”也并不能

为消费者提供一条值得称道的救济路径。

（二）虚假荐证责任属于侵权责任

综上，广告荐证者与消费者之间缺乏契约

关系成立的基础，广告荐证者的虚假荐证行为

自然也不会构成违约责任。实际上，虚假荐证

责任天生具有“侵权责任的遗传基因”，⑧其本

质属于侵权责任，这是由虚假荐证侵权行为的

本质决定的：虚假荐证是一种诱发消费者信赖

并导致其信赖利益受损的行为。就广告侵权而

·７６·
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参见贾君：《名人涉嫌虚假广告》，载《中国消费者报》２００５年６月１０日；周运宝：《名人做虚假广告法律问题研
究》，载《天津市政法管理干部学院学报》２００４年第４期等等。

参见郭琛：《不实荐证广告的多重赔偿理论分析》，载《理论导刊》２００９年第９期。
綦骏：《论广告进入契约的可能性及其实现》，载《法商研究》２００５年第１期。
欧阳恩钱等：《风险社会下秩序重建：论名人代言责任是一种新型的侵权责任》，载《法学杂志》２０１０年第１２期。
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言，要证成虚假荐证行为对消费者权益的侵害

并不困难，然而需要思考的是：广告荐证者与消

费者之间是否存在法律上的利害关系？显然，

如果二者之间不存在需要法律规制的社会关

系，那么虚假荐证的侵权责任也很难成立。笔

者认为，广告荐证者与消费者之间虽然不存在

契约关系，却存在确定的权利义务关系：广告宣

传关系。广告荐证者在收取荐证费的同时必须

认识到广告荐证对消费者的影响力：消费者可

能基于其荐证而购买商品或接受服务。⑨ 广告

荐证与消费决策之间的此种因果关系构成广告

荐证者与消费者关系的基础。瑏瑠 质言之，广告荐

证者与消费者之间通过产品或服务介质而形成

一种特定的广告荐证关系，其本质是一种信赖

利益关系，消费者基于广告荐证形成的合理的

信赖利益应受到法律保护，广告荐证者也应就

荐证内容的真实性向消费者负责，在其从事虚

假荐证侵害消费者的信赖利益时自然应承担侵

权责任。

值得一提的是，虚假荐证责任是一种“特

殊的”侵权责任。“结果侵权”是虚假荐证侵权

的主要特征，一般而言，虚假荐证本身并不会直

接造成消费者人身或财产的损害，但却会发生

侵权的“结果”，例如，消费者因信赖广告荐证

而购买了虚假广告兜售的假冒伪劣产品从而导

致财产权益受损，或者因信赖广告荐证而接受

虚假广告提供的虚假医疗服务从而导致人身权

益受损等等。可以说，“结果侵权”是虚假荐证

侵权的典型特征，在这方面，其与知识产权侵权

（尤其是在侵犯财产权方面）非常相像。

关于虚假荐证侵权责任的界定，英美法国

家的实践值得借鉴。英美法国家认为虚假荐证

的本质是一种“虚假陈述”行为，其不仅存在于

合同领域，也在许多类型的侵权行为中扮演着

重要角色。构成侵权行为的虚假陈述包括欺诈

性与过失性两类，前者在侵权法中被称为欺诈

侵权，后者则被纳入过失侵权的范畴。受害人

可依据侵权法请求虚假陈述人承担损害赔偿责

任，获得普通法的救济。英美法院对于欺诈性

虚假陈述应承担侵权责任基本上没有争议，但

过失性虚假陈述的侵权责任直到１９６４年才得
以确立。英国上议院认为即使陈述人与受害人

之间并没有具体的法律关系，过失性虚假陈述

也属于过失侵权，受害人有权要求陈述人承担

过失侵权责任。瑏瑡 实际上，无论是故意型虚假荐

证，还是过失型虚假荐证，令广告荐证者承担侵

权责任都具有充分的法理依据：虚假陈述系侵

权责任的诉因，以虚假陈述侵权责任来追究广

告荐证者虚假荐证的法律责任，具有高度的理

论契合性。瑏瑢

二、虚假荐证责任属于广告责任而非产品

责任

目前，学界关于虚假荐证侵权责任的本质

已基本形成共识，然而，其究竟系何种性质的侵

权责任，学界还存在一定争议。有观点认为，广

告荐证者在虚假广告中向消费者推荐缺陷产

品，对消费者或者他人的合法权益造成损害的，

依据产品侵权责任规则，应当承担侵权连带责

任，其法律基础是产品侵权责任（以下简称“产

品责任说”）。瑏瑣

·８６·

⑨
瑏瑠
瑏瑡
瑏瑢

瑏瑣

ＪａｙＳ．Ｋｏｇａｎ，ＣｅｌｅｂｒｉｔｙＥｎｄｏｒｓｅｍｅｎｔ：ＲｅｃｏｇｎｉｔｉｏｎｏｆａＤｕｔｙ，２１Ｊ．ＭａｒｓｈａｌｌＬ．Ｒｅｖ．４７（１９８７－１９８８）．
ＬｅｌａｎｄＳｔａｎｆｏｒｄＪｕｎｉｏｒＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ，ＬｉａｂｉｌｉｔｙｏｆＡｄｖｅｒｔｉｓｉｎｇＥｎｄｏｒｓｅｒｓ，２Ｓｔａｎ．Ｌ．Ｒｅｖ．４９６（１９５０）．
ＨｅｄｌｅｙＢｙｒｎｅｖ．Ｈｅｌｌｅｒ［１９６４］ＡＣ４６５．
必须指出的是，与英美法形成鲜明对比的是，我国法上的“虚假陈述”尚未成为侵权责任的一般诉因。我国目前

对于虚假陈述侵权责任的法律规制还仅限于证券领域，这当然不是因为我国只有证券领域的虚假陈述较为严重才需要

法律规制，事实上，虚假陈述在我国几乎所有的民商事领域中均存在，而在广告荐证领域表现得尤为突出。借鉴英美法

对于虚假陈述侵权责任规制的经验，将虚假陈述的适用范围加以扩充，使之成为侵权责任构成的一般诉因，对于拓展我

国的侵权法理论以及规制虚假陈述行为等都具有重要的现实意义。

参见杨立新：《论产品代言连带责任及法律适用规则》，载《政治与法律》２００９年第１０期。
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应当说，“产品责任说”在很大程度上揭示

了虚假荐证责任存在的法理基础，并且直接揭

示了产品类虚假广告“产品侵权”的基本特征，

对于我们认识虚假荐证侵权具有重要的理论意

义。不过，笔者认为此种观点并不全面。虚假

荐证责任究其本质系基于虚假荐证侵权而生，

并非完全基于产品侵权，生活中有相当数量的

虚假荐证责任与产品侵权无关，虚假荐证责任

应属于广告侵权责任（广告责任）而非产品侵

权责任（产品责任）。广告责任与产品责任是

两种不同性质的责任：前者是基于虚假宣传而

产生的、对广告内容的真实性承担的责任，后者

则是因产品存在缺陷而产生的、对产品质量的

安全性承担的责任。笔者认为产品是否存在缺

陷并不影响虚假荐证责任的承担。如果产品存

在缺陷但广告荐证者进行了如实荐证，并不存

在虚假宣传的成分，广告荐证者则无需为消费

者的损害承担责任。反之，即便产品无缺陷，如

果广告荐证者进行了虚假荐证而给消费者的权

益造成损害，也应承担法律责任。质言之，令广

告荐证者承担法律责任的原因不应当以产品是

否存在缺陷为标准，而应当以其是否从事了虚

假荐证为依据。

由于广告是针对产品或服务进行宣传的，

因此，广告责任与产品责任在一定范围内存在

着契合。然而，广告责任与产品责任究竟为何

种关系？换句话说，广告责任是否存在？笔者

认为，虚假荐证责任是一种基于虚假宣传而产

生的法律责任，不以产品责任为前提，对此，我

们可以找到明确的法律依据。《广告法》第３８
条第３款与《食品安全法》第５５条中分别规定
了广告荐证者虚假荐证的法律责任：社会团体

或者其他组织，在虚假广告中向消费者推荐商

品或者服务，使消费者的合法权益受到损害的，

应当依法承担连带责任；社会团体或者其他组

织、个人在虚假广告中向消费者推荐食品，使消

费者的合法权益受到损害的，与食品生产经营

者承担连带责任。由上述规定可知，虚假荐证

责任产生于虚假广告，并不强调产品存在缺陷，

因此虚假荐证责任应属于广告侵权责任而非产

品侵权责任。如果广告荐证者为缺陷产品进行

虚假荐证的话，那么广告责任与产品责任因为

标的物相同而契合，此时，产品责任是作为广告

责任的结果而出现的，是广告责任成立的主要

原因，两种责任构成竞合。除此之外，广告责任

均具有一定的独立性。因此，将虚假荐证责任

视为产品责任的观点并不妥当，其既不能涵盖

所有类别的广告侵权，也未能揭示产品侵权对

于广告侵权的依托关系。而从行为规范与权益

保护的角度而言，将虚假荐证责任视为产品责

任对于消费者权益的保护也不够周延，同时也

不利于遏制虚假荐证行为。因此，虚假荐证责

任应恢复其广告责任的本质。

当然，“产品责任说”也认为，虚假广告中

推荐的须为产品，推荐服务的广告不在产品代

言连带责任的构成范围之内。瑏瑤 此种观点确实

在产品的层面上证成了“产品代言责任”称呼

的合理性。固然，推荐服务的广告不构成产品

代言责任，然而存在“缺陷”的服务类广告构成

侵权，究竟如何称呼？如果按照“产品责任说”

的逻辑，我们可以称其为“服务代言责任”。两

类责任均依托虚假广告而产生，显然，二者可以

拥有一个共同的上位概念：广告责任。由此可

见，产品代言责任只是广告责任中的一种，只能

涵盖部分虚假荐证责任。而实际上，我们也应

当将服务类虚假荐证以及不存在缺陷的产品类

虚假荐证纳入虚假荐证责任规制的范畴。因

此，与其使用一个涵盖范围较为狭窄的下位概

念来指代虚假荐证责任，不如用一个能够涵盖

所有虚假荐证责任的上位概念———广告责任来

代之。

需要强调的是，生活中非“缺陷类”的虚假

广告不在少数。如果按照“产品责任说”，此类

·９６·

瑏瑤 参见杨立新：《论产品代言连带责任及法律适用规则》，载《政治与法律》２００９年第１０期。
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广告中的广告荐证者将不承担虚假荐证责任，

这在很大程度上会纵容虚假荐证的恣意与泛

滥，不仅不利于保护消费者的合法权益，也有悖

于公平正义的法治精神与公序良俗的社会理

念，因此，对于虚假荐证责任的认定我们应当摒

弃“缺陷说”，虚假荐证责任不以产品存在缺陷

为要件，其本质是一种广告责任而非产品责任。

三、对我国虚假荐证责任“虚假广告说”的

反思

对于虚假荐证责任性质的认识，除上述违

约责任与产品责任的学界争议之外，还有一种

现象值得我们反思。实践中，我们经常将虚假

荐证责任与虚假广告责任等同，我国的相关立

法也直接用虚假广告来指代虚假荐证（如前所

述），而在国家工商行政管理总局组织起草的

《广告法》（修订征求意见稿）中也延续了同样

的思路，其第６０条规定：其他广告参与者违反
本法规定，在虚假广告中向广告受众推荐商品

或者服务，使广告受众的合法权益受到损害的，

应当承担连带责任。瑏瑥 可见，对于虚假荐证责任

我国立法采“虚假广告说”。笔者认为此种立

法模式并不妥当，以虚假广告责任界定虚假荐

证责任不仅模糊了虚假荐证与虚假广告的界

限，对于广告荐证者而言也是不公平的。

首先，虚假荐证与虚假广告并不是一回事。

尽管许多情况下虚假荐证与虚假广告具有一致

性：虚假荐证是虚假广告的原因，虚假广告是虚

假荐证的结果。然而，虚假广告并非必然意味

着广告荐证是虚假荐证，更不能简单地认为广

告荐证者在虚假广告中向受众推荐商品或者服

务的行为就是虚假荐证行为，虚假广告中也可

以存在真实的广告荐证行为，不能简单化约地

将二者等同起来。值得一提的是，此种区分主

要是针对广告荐证者而言的，对于广告主而言，

虚假荐证与虚假广告具有相同的法律意义：广

告荐证者的虚假荐证行为也意味着广告主的虚

假广告行为，二者具有同质性。

其次，以虚假广告责任界定虚假荐证责任

有加重广告荐证者责任之嫌。广告荐证者的过

错性、违法性以及应受法律谴责性的主要原因

在于其从事了虚假荐证，而不是仅仅因为参与

了虚假广告。也就是说，判断广告荐证者是否

应担责的标准应当是其是否从事了虚假荐证行

为，而不应当是广告是否为虚假广告。如果广

告荐证者能够证明自己没有过错，即没有进行

虚假荐证，也不知广告为虚假广告，其自然不应

承担法律责任。反之，如果仅仅因为广告虚假

就令其承担虚假广告的连带责任，则不符合责

任自负的法律究责原理，对于广告荐证者而言

是不公平的。

综上，广告荐证责任应当为虚假荐证责任

而非虚假广告责任。实践中，厘清二者之间的

关系具有重要的现实价值。对此，媒体曝光的

“三鹿门”事件具有典型的例示意义。三鹿奶

粉中添加了违禁化学物质三聚氰胺，在其广告

宣传中自然不会明示，而广告主不可谓不知，因

此，广告为虚假广告并无异议。“三鹿门”事件

发生后，社会对于广告荐证者邓婕的谴责声以

及要求其承担法律责任的呼声一直不绝于耳。

这里值得思考的是：如果邓婕并没有进行虚假

荐证，其是否需要承担虚假广告的法律责任？

应当说，如果邓婕进行了必要的广告审查

义务，也在合理期间内试用过问题奶粉但并未

发生“三鹿”案件中出现的不良反应（实际上，

即便奶粉存在问题，也不一定在试用期内表现

出来），其并不知道三鹿奶粉中添加了三聚氰

胺（实际上，邓婕也不可能知道，当然她也没有

能力查实奶粉中是否添加了三聚氰胺），那么，

即便广告被认定为虚假广告，也不能认为邓婕

从事了虚假荐证。我们应当将广告主的虚假广

告行为与广告荐证者的虚假荐证行为区分开

来，此种区分具有重要的现实意义，其不仅会为

追究广告荐证者的虚假荐证责任提供法理上的

·０７·

瑏瑥 条文内容转引自宋亚辉：《广告荐证人承担连带责任的司法认定》，载《现代法学》２００９年第５期。
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证成，更重要的是，也会为广告荐证者过滤掉许

多不该由其承担的法律责任，有利于保护广告

荐证者的合法权益，并为其行为自由设置一道

法律保障。而从权益保护的角度而言，此种区

分也不会对消费者的权益保护造成影响。最重

要的是，此种区分将本来就不属于广告荐证者

的责任回归至真正的责任主体———广告主，不

仅还原了虚假广告责任的本质，也符合法律公

平正义之理念。而从宪法意义上讲，此种区分

实际上也是对宪法主张的行为自由的法律保

护，体现了法治的人本理念。

四、结语

由于广告荐证者与消费者之间不存在契约

关系，因此，广告进入契约的立法实践并不能为

虚假荐证承担契约责任提供可能。作为一种具

有典型法律意义的虚假陈述行为，虚假荐证的

本质系侵权行为，这意味着虚假荐证责任是一

种侵权责任，此种责任的存在不以产品具有缺

陷为要件，只要存在虚假荐证行为并导致消费

者的信赖利益受损，广告荐证者就应当承担法

律责任，其本质是一种广告侵权责任而非产品

侵权责任。值得一提的是，虚假广告并不意味

着虚假荐证的必然存在，虚假荐证责任并非虚

假广告责任，我国立法对于虚假荐证责任采

“虚假广告说”存在明显不足，未来在进行《广

告法》等相关法律的修正时，我们应还原虚假

荐证责任“虚假荐证”的本质。正确界定虚假

荐证责任的性质，是法治社会中我们对广告荐

证进行法律规制的基本要求与应有之义。
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