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内容提要：区别性原则经中国广告法确立，但其竞争法属性突出。区别性原则的基础

法律逻辑是承认内容提供者对其所发布内容进行编辑控制的自主性和独立性，为此，

须在编辑控制与区别性原则之间构建必要的法律联系，基于编辑控制实现编辑处理内

容与商业信息的区分。同时，应确认互联网用户自主发表言论时对编辑控制的分享，

使得区别性原则可以适用于包括互联网信息服务提供者与互联网用户在内的所有编辑

控制主体发布的信息，以实现虚假信息的有效规制。应当借鉴区别性原则的二元规制

模式，突破广告法的局限，进一步确立编辑控制对包括广告及商业宣传在内的所有商

业信息的识别功能，完善一般性的商业信息识别和标示制度，最终在反不正当竞争法

层面实现区别性原则的系统制度构建。
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　　区别性原则是媒体法的基本原则，要求传统媒体以及进行编辑控制或自主言论的其他内容
提供者在发布广告及商业宣传等商业信息时，标示其性质，以与编辑处理内容相区分。〔１〕区

别性原则的适用使得媒体法和经济法各取所需：前者保障内容经编辑处理后流动，后者规制商

业信息的表达效果；通过识别商业信息并予以明确标示，前者保障编辑处理内容的公共话语功

能不被削弱，后者则确保消费者不因信息性质的混同而遭受误导。

　　作为区别性原则的直接成文法依据，我国广告法第１４条借助严格的传统媒体监管体系来落
实该原则，将广告与非广告信息予以区分。〔２〕然而，２０１６年发生的 “魏则西事件”表明，〔３〕

·３７１·


〔１〕

〔２〕

〔３〕

中国社会科学院法学研究所副研究员。

ＳｅｅＯｌｉｖｅｒＣａｓｔｅｎｄｙｋ，ＣｏｍｍｅｎｔｓｏｎＡｒｔｉｃｌｅ１ＴＷＦＤ，ｉｎ：Ｃａｓｔｅｎｄｙｋ／Ｄｏｍｍｅｒｉｎｇ／Ｓｃｈｅｕｅｒ，ＥｕｒｏｐｅａｎＭｅｄｉａＬａｗ，Ａｌｐｈｅｎａ／
ｄＲｉｊｎ：ＫｌｕｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，２００８，ｐａｒａ．１３１，ｐａｒａ．１５３．
广告法第１４条规定：“广告应当具有可识别性，能够使消费者辨明其为广告。大众传播媒介不得以新闻报道形
式变相发布广告 （第１款）。通过大众传播媒介发布的广告应当显著标明 ‘广告’，与其他非广告信息相区别，

不得使消费者产生误解 （第２款）。广播电台、电视台发布广告，应当遵守国务院有关部门关于时长、方式的规
定，并应当对广告时长作出明显提示 （第３款）。”
大学生魏则西患滑膜肉瘤，于２０１６年４月１２日去世。生前，魏则西在网络上多次披露求医经历，讲述他通过某
网站发现某院推广信息并选择在该院治疗，为此花费２０多万元，终未见效。有关事件过程及讨论，参见 《青年

魏则西之死》，《新京报》２０１６年５月３日第 Ａ０８版；《魏则西事件的十大法律问题》，《法制日报》２０１６年５月
６日第６版。



在编辑处理内容与商业信息相互糅杂的互联网情境中，没有明确的信息识别标准，再严格的监

管措施也无法有效落实区别性原则。此外，区别性原则的适用限定于广告领域，无法延及反不

正当竞争法中的商业宣传，因而无法解释掩饰商业性质的宣传为何不当。反不正当竞争法在虚

假商业宣传制度中增加了 “组织虚假交易”条款，〔４〕实践中主要适用于网络 “刷量”及 “刷

评”行为。但为何将之归入商业宣传，且 “虚假”根据为何，都语焉不详。另外，“组织虚假

交易”这一概念无法有效涵盖诸如 “控评”等随着技术、经济及社会发展而出现的其他掩饰

其真实性质的信息操纵行为，使得本该为消费者所信赖的用户评价沦为商业推广工具，法律上

却缺少有效的规制，影响了新技术条件下市场机制的健康运作。无视区别性原则的竞争法意

义，法律将逐渐沦为技术的 “跟班”，不但无法应对技术发展进程中不断涌现的问题，也无助

于经营者及消费者群体合理预期的确立和保护，致使市场运行过程中生成的信息要素无法有效

发挥作用。

一、区别性原则的基础法律逻辑及意义

　　基于向用户之外的第三方收取对价呈现商业信息的经营模式，内容提供者获得了经营者的
身份，但其对自身提供的编辑处理内容一直保有自主独立的编辑控制。因此，编辑控制成为确

立和适用区别性原则的核心概念。

　　 （一）编辑控制构成区别性原则的基础法律逻辑

　　编辑控制作为输出编辑处理内容的核心环节，具体表现为内容提供者对内容的选择和呈现
方式的控制。“编辑，选题取材，有序组合，构成讯息。根据社会文化需要，按照指导方针，

使用物质载体和技术手段，对精神产品进行组织、采集、鉴审、选择和编序加工，并缔构成

一定的文化符号模式作为社会传播媒介，即为编辑活动。”〔５〕欧盟 《视听媒体服务指令》指

出：“视听媒体服务提供者……出于告知、娱乐和教育目的，选择视听媒体服务的视听内容，

决定该内容的组织方式，从而向公众提供相关节目。”〔６〕这尤其体现在内容提供者对内容的

选择及内容组织方式的有效控制。一般认为，这两方面的 “有效控制”实质上就是编辑控

制。〔７〕因此，编辑控制是区分编辑处理内容与商业信息的标准，构成区别性原则的基础法律

逻辑。

　　内容提供者从传统媒体向互联网信息服务提供者的演变，〔８〕虽然在很多方面对相关法律
制度形成巨大挑战，但并没有削弱编辑控制的价值。编辑控制构成区别性原则的基础法律逻

辑，经受了技术飞速发展及商业模式不断更迭的考验。

　　一方面，互联网信息服务提供者越来越倾向于对信息进行组织乃至编辑后形成内容，再提
供给用户。互联网最大的特点就是“去中心化”，基于去中心化的结构，任何人在互联网上发出
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反不正当竞争法第８条第２款规定：“经营者不得通过组织虚假交易等方式，帮助其他经营者进行虚假或者引人
误解的商业宣传。”

王振铎、赵运通：《编辑学原理论》，中国书籍出版社１９９７年版，第７５页以下。
ＡｕｄｉｏｖｉｓｕａｌＭｅｄｉａＳｅｒｖｉｃｅｓＤｉｒｅｃｔｉｖｅＡｒｔ．１（１）（ａ），（ｄ）．
ＳｅｅＲｅｍｙＣｈａｖａｎｎｅｓ／ＯｌｉｖｅｒＣａｓｔｅｎｄｙｋ，ＣｏｍｍｅｎｔｓｏｎＡｒｔｉｃｌｅ１ＡＶＭＳＤ，载前引 〔１〕，Ｃａｓｔｅｎｄｙｋ／Ｄｏｍｍｅｒｉｎｇ／Ｓｃｈｅｕｅｒ书，
第６５段以下。
“互联网信息服务”系指“通过互联网向上网用户提供信息的服务活动”。参见《互联网信息服务管理办法》第２条
第２款。



的声音似乎都能直达公众。就获取信息和表达意见而言，去中心化的互联网比传统媒体对公众

更具吸引力。但完全由用户自己提供或选择信息，无法满足其对“相关”信息的需求。面对浩如

烟海的信息，用户必须借助某种机制或某个主体对信息进行挑选、组织及判断后，才能获取有效

信息。这意味着，用户接触到的信息必然要经过编辑控制主体的组织或过滤。用户自由获取信

息的权利表现为获取有意义信息的需要，因此不得不让渡部分权利于编辑，使得后者能独立地

帮助自己获取该信息，反之亦然。这样，互联网表面上的去中心化结构实质上演化为编辑控制

的中心化：编辑位于中心，通过编辑控制为用户提供其所需信息，以形成编辑处理内容，并为用

户表达提供有效的发布渠道。去中心化结构说明了中心化编辑控制存在的合法性，同时表明了

互联网信息服务提供者向内容提供者转变的可能及趋势。

　　另一方面，编辑控制可以帮助互联网信息服务提供者明确自己与用户的法律关系。在互联
网去中心化结构中，接入服务提供者与用户已经形成了合同关系，用户通过使用互联网接入服

务互相交流，接入服务提供者扮演“通道”角色。但互联网信息服务提供者的角色比较尴尬：如

果不能证明其提供服务的独特性，以及其实际是独立于互联网通道的内容提供者，就很难证明

用户为其服务支付对价的有效性。这样，所谓互联网去中心化结构只是一种设施条件，而基于

此催生的各种服务却不得不突破这种去中心化的限制，提供中心化控制的内容以满足用户的内

在需求———获取有意义的信息。因此，无论是从法律意义还是经济意义而言，依托去中心化的结

构，互联网信息服务提供者倾向于追求一种中心化的结构和安排，对用户所需信息进行控制和挑

选，以满足其对有意义信息的需求。在此过程中，要么传统媒体变身为互联网信息服务提供者，要

么互联网信息服务提供者内部建立起某种编辑控制体系，为用户编辑并挑选有效信息。

　　（二）编辑控制体现区别性原则的法律意义
　　从免费电视服务到门户网站乃至个性化信息推送，用户已经习惯了不支付费用获取内容和
信息的消费模式。即使其支付一定费用，也远不能弥补内容提供者为此付出的成本。因此，内

容提供者通常需要登载商业信息，以从用户之外的第三方获取经济支持，商业信息也一度被视

为用户获取内容的成本。〔９〕具体到广告而言，内容提供者可以通过广告发布者的身份取得经

济收入，而广告商可以借助内容提供者将广告送达尽可能多的潜在消费者。

　　然而，基于编辑控制之上的编辑处理内容才是形成公共舆论的主导力量，其主导公共话语
互动，使得个人超越私人领域与他人共同探寻真相后达成共识。〔１０〕哈贝马斯将言论和信息总

结分类为交往行为和策略行为。如果一方表达的目的是让对方接受自己的理由，以在相互信服

的基础上达成共识，不预先设定对方接受或拒绝的结果，该表达就是交往行为。如果一方表达

的目的是让对方接受自己的信息，且舍弃相互信服的环节，甚至隐瞒自己的实际目的，则是策

略行为。显而易见，交往行为而非策略行为才能有助于形成充分的公共话语互动，而伪装为交

往行为的策略行为对公共话语互动更具负面性。〔１１〕如果策略行为人对自己的目的不加掩饰，
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学者对以杜威和哈贝马斯为首的 “话语式”公共舆论所秉持的价值进行了系统性的总结。ＳｅｅＪａｒｅｄＳｃｈｒｏｅｄｅｒ，
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参见 ［德］尤尔根·哈贝马斯：《交往行为理论：行为合理性与社会合理化》，曹卫东译，上海人民出版社２００４
年版，第２７４页以下。



相对人就会警觉地审视相关信息和言论，并基于充足的理由作出反应。因此，虽然策略行为可

能误导或操纵公众的认知，但如表明其性质，也可以实质性地避免其可能具有的误导性。

　　编辑处理内容与商业信息分别对应交往行为和策略行为，虽然两者紧密依存，但内容提供
者对编辑处理内容进行独立的编辑控制。如果内容提供者让渡其对内容的编辑控制，基于经济

原因发布第三方信息，该信息就是商业信息。这种控制主体的差异使得两种信息能在共存中各

自发挥既定功用，实现各自目的。然而，内容提供者对广告商乃至发行人等经营方的依赖日益

增强，其编辑控制的独立性不可避免地受到影响。一方面，基于商业信息发展起来的传统媒体

的编辑独立性日渐削弱，培育出了取悦大众趣味的消费文化。〔１２〕另一方面，为了缓解消费者

对广告的抵触，广告商试图消除广告与编辑处理内容在形式上的区别，更多地利用产品植入或

软文等隐性广告或隐性手段，将商业信息掩饰为编辑处理内容，以确保对消费者的影响力。虽

然对传统媒体日渐沦入消费文化趋向的担忧可能是一个社会及政治发展议题，但商业信息与编

辑处理内容之间的界限不断消融，使得商业信息可以轻松伪装为交往行为，不但损害和污染对

公共舆论而言至关重要的公共话语互动，而且会对消费者产生不当影响，自然成为一个竞争法

问题。这样，在法律层面实现编辑处理内容与商业信息的区分，打击将商业信息伪装为编辑处

理内容的信息操纵行为，就成为实现编辑处理内容独立性的客观要求。而编辑处理内容的独立

性需要区别性原则来保障，这是反不正当竞争法架构下确认及适用区别性原则的起点。

　　就反不正当竞争法而言，区别性原则反映了用户基于特定身份的合理预期。内容提供者向
用户提供的编辑处理内容是其挑选并组织后呈现的，其目的是激发用户进行真正的讨论及信息

交流，以就某个议题逐渐形成社会共识。商业信息则是以夸张的内容引起潜在消费者对商品或

服务的青睐。如果潜在消费者知晓其商业性质，对于其中的夸张和商业吹嘘具有清醒的预期，

就不会被欺骗或误导。然而，如果内容提供者发布信息时接受了第三方支付的对价，让渡了自

己对相关信息的编辑控制，且对此不予说明，则破坏了潜在消费者的预期，使其误以为有关商

业信息是编辑处理内容。换言之，潜在消费者对编辑处理内容与商业信息存在不同的预期，将

商业信息混同于或掩饰为编辑处理内容，会使用户对信息性质产生误解，从而产生不相匹配的

预期，作出不 “知情”的判断。因此，区别性原则是反不正当竞争法架构下处理消费者群体

与经营者之间纵向关系的重要组成部分。

二、我国适用区别性原则的挑战

　　我国成文法对区别性原则的确有所反映，但尚未承认编辑控制的支撑作用，而且将其不当
限缩于广告法领域，导致区别性原则的适用面临重重挑战。

　　 （一）编辑控制与区别性原则之间的法律联系缺失

　　我国相关媒体法律规范对于编辑控制的独立性有一定认知。《广播电视管理条例》第 １３
条第２款规定： “广播电台、电视台不得出租、转让播出时段。” 《出版管理条例》第 ２１条
第１款也有类似表述，且第２款进一步规定：“出版单位及其从业人员不得利用出版活动谋取
其他不正当利益。”在媒体与第三方开展广告招商及节目购买等诸多经营活动时，这些规定旨

在确保媒体编辑控制相对于经营活动的独立性。但这些法律文件的位阶较低，且编辑控制机制
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〔１２〕 参见 ［德］哈贝马斯：《公共领域的结构转型》，曹卫东等译，学林出版社１９９９年版，第２１８页以下。



及其独立性的维持制度，尚待明确化和体系化。

　　在实践中，监管部门和法院对以传统媒体为代表的内容提供者编辑控制的独立性也予以一
定认可。国家新闻出版总署２００５年发布的 《报纸出版管理规定》第４０条规定：“报纸采编业
务和经营业务必须严格分开。新闻采编业务部门及其工作人员不得从事报纸发行、广告等经营

活动；经营部门及其工作人员不得介入新闻采编业务。”虽然仅是部门规章，但法院还是基于

该规定，一定程度地认可了传统媒体编辑控制的独立性，《民营经济报》社与深圳凤凰生活文

化传媒广告有限公司合作协议纠纷上诉案就是一个典型例证。在该案中，法院认为，虽然凤凰

公司承包了 《民营经济报》的经营，但 《民营经济报》依合同享有新闻采编权和稿件终审权，

其因为报道失实遭受的损失不能由承包方负担。〔１３〕令人遗憾的是，虽然承包方凤凰公司援引

《报纸出版管理规定》第４０条认为报社应为其报道负责，但法院在判决时对之予以回避，仅
仅依据承包合同支持了承包方关于责任归属的主张。这样，法院仅差一步就承认存在双方合同

也不能改变的、独立于经营行为的编辑控制自主权。在西宁市广播电视台、北京五洲佳世传媒

广告有限公司与原审第三人青海五洲传媒有限公司广告合同纠纷案中，最高人民法院认为，相

关广告经营权承包安排并不涉及 “播出时段、频道、频段等出租或转让行为”，其 “管理权和

控制权仍属于西宁市广播电视台，故不存在因违反法律、行政法规强制性规定导致合同无效的

情形”。就承包合同中为改善收视率而达成的频道包装及节目购置安排，最高人民法院认为，

“西宁电视台有权对北京五洲公司所购节目逐带进行政治、内容及技术审查。没有证据证明北

京五洲公司实际掌握了上述两个频道的栏目设置、广告定价、时段安排、审查发布等宣传编缉

权和经营决策权”。因此，相关承包安排并非无效。〔１４〕可见，对于以传统媒体为代表的内容

提供者编辑控制行为之独立性，中国法院已经形成了初步的司法认知。

　　广告法第 １４条规定的区别性原则强调广告的 “可识别性”，通过 “显著标明”的形式，

将广告与其他非广告信息相区别。基于传统媒体的行政许可及严格监管制度，监管部门倾向于

通过部门规章或其他行政措施贯彻区别性原则。然而，在互联网语境下，海量信息中糅杂着商

业信息，具体信息的性质难于分辨。这导致司法机关和执法机关在判定有关信息是否构成商业

信息时态度谨慎，唯恐相关认定对新技术、新业态的发展构成障碍。例如，有的执法机关对有

关信息的性质迟迟不予认定，〔１５〕有的法院就同一事项作出前后不一的判决。〔１６〕实践中，因为

信息识别的困难，许多法院直接将网络搜索服务提供者竞价排名的做法视为信息服务。北京市

高级人民法院即明确承认这一点，并强调可以通过反不正当竞争法来矫正竞价排名中出现的问

题。〔１７〕但是，如果不基于编辑控制判定竞价排名的商业性质并适用区别性原则，不要求网络

搜索服务提供者标明竞价排名搜索结果的特殊性质，用户就不可能察觉其中夸张性和商业吹嘘

·７７１·

反不正当竞争法架构下的区别性原则

〔１３〕
〔１４〕
〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

参见广东省广州市中级人民法院 （２０１４）穗中法民二终字第１０８５号民事判决书。
参见最高人民法院 （２００５）民二终字第１６４号民事判决书。
２０１３年９月２９日，田军伟向北京市工商行政管理局海淀分局举报百度关键词文字链广告违反区别性原则。但直
至２０１５年２月６日北京市海淀区人民法院就田军伟与北京市工商行政管理局海淀分局其他行政行为纠纷案 （参

见北京市海淀区人民法院 （２０１５）海行初字第４６号行政判决书）作出行政判决，该举报事项也未得到认定。
在田军伟与北京百度网讯科技有限公司虚假宣传纠纷上诉案中 （参见北京市第一中级人民法院 （２０１３）一中民
终字第９６２５号民事判决书），法院认定百度推广属于广告。次年，在田军伟与北京百度网讯科技有限公司侵权
纠纷上诉案中 （参见北京市第一中级人民法院 （２０１４）一中民终字第３２０８号民事判决书），法院认为，无论相
关信息是否广告，因为百度对竞价排名及推广并无控制权，所以并不承担责任。

参见 《北京市高级人民法院关于涉及网络知识产权案件的审理指南》第３９条、第４０条。



的内容，从而误认为竞价排名结果满足了自己的搜索预期。〔１８〕因此，２０１６年 《互联网广告管

理暂行办法》（以下简称 “互联网广告办法”）第３条第２款第３项直接将 “付费搜索”的性

质明确为 “互联网广告”，并于第７条重申了区别性原则。〔１９〕然而，如果不能明确编辑控制的
作用，就无法形成商业信息的判定标准，构成适用区别性原则的实质性障碍。

　　通过检索北大法宝，以广告法第１４条 “法宝联想”条目中的 “司法案例”为检索范围，

截至２０２１年６月９日，适用广告法区别性原则的案例主要分为三大类：第一类关注区别性原
则的合同法后果，共有１３个案例。第二类关注区别性原则的侵权法意义，共有３４个案例。其
中，根据侵权行为所涉事项又可以将之分为两组：纵向层面作为信息接收方的消费者主张损失

的案例及横向层面其他经营者或个人主张损失的案例。第三类涉及相关市场监督管理机构的行

政决定。由于第三类案例很少对区别性原则的影响进行论证，故本文不再讨论。通过考察前两

类案例，可以发现法院对于区别性原则法律地位和具体功能的一般认知。

　　一方面，不以编辑控制为基础的区别性原则的法律效力被实质性削弱。在第一类有关合同
内容违反区别性原则的案例中，法院仅在４个案例中将之判定为无效合同：或者直接判定当事
人之间关于有偿新闻的约定因违反广告法区别性原则而无效；〔２０〕或者进一步认为，违反区别

性原则之约定因违反广告法强制性规定而无效。〔２１〕在判定合同有效的其他 ９个案例中，法院
或者认为区别性原则体现的仅仅是管理性强制性规定，并不足以否定合同的法律效力；〔２２〕或

者认为违反区别性原则的情形并未违反法律的强制规定；〔２３〕或者曲解区别性原则，将标注

“广告”作为适用该原则的前提，认为未加标 “广告”的相关信息是新闻报道，因此合作协议

合法有效；〔２４〕或者干脆撇开区别性原则，以相关合同体现了双方真实意思表示为由，判决

“应依约履行”。〔２５〕对于消费者是否将未标明性质的商业信息误认为新闻报道而被误导进入

某项交易，以及由此产生的不正当竞争后果，法院在判决中大都未予考虑，遑论对之进行详

细而有说服力的分析。因此，消费者以经营者违反区别性原则直接提起侵权诉讼的，均未获
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〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

ＳｅｅＢａｒｔｏｓｚＷ．Ｗｏｊｄｙｎｓｋｉ＆ＮａｔｈａｎｉｅｌＪ．Ｅｖａｎｓ，ＧｏｉｎｇＮａｔｉｖｅ：ＥｆｆｅｃｔｓｏｆＤｉｓｃｌｏｓｕｒｅＰｏｓｉｔｉｏｎａｎｄＬａｎｇｕａｇｅｏｎｔｈｅＲｅｃｏｇｎｉｔｉｏｎ
ａｎｄＥｖａｌｕａｔｉｏｎｏｆＯｎｌｉｎｅＮａｔｉｖｅＡｄｖｅｒｔｉｓｉｎｇ，４５（２）ＪｏｕｒｎａｌｏｆＡｄｖｅｒｔｉｓｉｎｇ１５７（２０１６）．
“互联网广告办法”第３条第２款第３项规定：互联网广告包括 “推销商品或者服务的付费搜索广告”。第 ７条
规定：“互联网广告应当具有可识别性，显著标明 ‘广告’，使消费者能够辨明其为广告 （第１款）。付费搜索广
告应当与自然搜索结果明显区分 （第２款）。”
参见欧阳某某与刘某委托合同纠纷上诉案，湖南省郴州市中级人民法院 （２０１３）郴民二终字第 ４６号民事判决
书；甘肃国改报业有限公司与甘肃荣鑫达新能源科技开发有限公司广告合同纠纷上诉案，甘肃省武威市中级人民

法院 （２０１７）甘０６民终７４０号民事判决书。
参见北京回声互动科技有限公司与北京网视台文化传媒有限公司合同纠纷案，北京市朝阳区人民法院 （２０１８）
京０１０５民初１３０１１号民事判决书；上海菡谊文化传播有限公司与徐州全景广告有限公司广告合同纠纷案，江苏
省徐州市中级人民法院 （２０２０）苏０３民终５５０２号民事判决书。
参见武汉沧海风行文化传播有限公司、湖北广运地产置业有限公司广告合同纠纷案，湖北省武汉市中级人民法院

（２０１４）鄂武汉中民商终字第０１４９８号民事判决书。
参见桂林俏天下家居用品有限公司与北京中视华夏广告有限公司承揽合同纠纷上诉案，北京市第一中级人民法院

（２００８）一中民终字第 １５５７６号民事判决书；郑玉钗与中国信息报社合同纠纷案，北京市第二中级人民法院
（２０１８）京０２民终６４９０号民事判决书。
参见每日商报社诉杭州智成市场经营管理有限公司其他合同纠纷案，浙江省杭州市上城区人民法院 （２００７）上
民二初字第４号民事判决书。
参见广州市携发文化传播有限公司与广州市武略媒传信息技术有限公司服务合同纠纷上诉案，广东省广州市中级

人民法院 （２０１７）粤０１民终１１８４号民事判决书；云南圣约翰医院、昆明馥商文化传播有限公司广告合同纠纷
案，云南省昆明市中级人民法院 （２０２０）云０１民终１０２３４号民事判决书。



支持。

　　另一方面，编辑控制概念的缺失使得法院无法准确识别商业信息。在其他经营者或个人主
张内容提供者因违反区别性原则而致侵权的７个案例中，法院在６个案例中通过对区别性原则
的解释，确认相关信息的性质，进而对权利人的请求予以支持。例如，有的法院从行为性质的

判定出发，认为经营者发布广告时没有尽力避让他人的肖像权，故违反区别性原则。〔２６〕有的

法院从行为的后果出发，认为违反区别性原则的 “软文”业务不是传统的广告业务，而是与

新闻及信息传送业务相近，从而判定 “软文”中所用的名号侵害了他人注册的新闻服务类别

商标。〔２７〕这里，区别性原则仅仅是证明内容提供者将其他经营者或个人的肖像或商标等用于

商业信息或广告之外的信息服务从而构成商业使用的依据。换言之，这类案件的主要争议点是

其他经营者或个人的权利是否非经许可被商业使用，区别性原则的引入仅是法院确认存在商业

使用而最终适用肖像权、商标权等传统法律制度的过渡性环节。而且，由于编辑控制未被作为

识别标准，法院只能将商业信息的识别视为一个纯粹的事实问题，或者基于广告与杂志封面图

片内容的风格一致，认定封面图片构成广告的一部分；〔２８〕或者将产品植入本身就视为一种商

业信息，而不考虑其是否会对影视作品作者的编辑控制构成不当影响。〔２９〕编辑控制在区别性

原则适用过程中的缺失，导致实践中无法确立识别商业信息的有效法律标准，而且大多数法院

将反映区别性原则的法律规范仅仅视为管理性强制性规范，严重弱化了区别性原则的法律地

位，也不利于当事人合理预期的保护。

　　 （二）区别性原则的适用范围被不当缩限

　　在我国，区别性原则的法律依据仅来自于广告法，而广告法对广告的界定不足以涵盖所有商
业信息。反不正当竞争法第８条第１款将虚假或引人误解的商业宣传列为不当行为，使用了 “商

业宣传”这一概念。〔３０〕在学界为数不多的论述中，大多认为广告是商业宣传的一种形式。〔３１〕

有刑法学者认为，广告之外的商业宣传可以在一定条件下适用虚假广告罪。〔３２〕但在经济法领

域，目前并未有学者作此认定。如果将编辑控制及区别性原则仅限定于广告，就无法为 “商

业宣传”提供认定标准，更无法解释为什么 “虚构交易”和 “编造用户评价”属于违法商业

宣传，进而无法令人信服地说明 “虚构”和 “编造”的违法性到底为何，无法满足当事人的

合理预期及法律安定性的实质要求。
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〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕
〔２９〕

〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

参见刘翔诉 《精品购物指南》报社等侵害肖像权案 （以下简称 “刘翔案”），北京市第一中级人民法院 （２００５）
一中民终字第８１４４号民事判决书；深圳市松吉电动自行车有限公司与赵某肖像权纠纷上诉案，广东省深圳市中
级人民法院 （２０１６）粤０３民终１７３０３号民事判决书。
参见苏州全媒派网络科技有限公司与腾讯科技 （深圳）有限公司、苏州巨火网络科技有限公司侵害商标权纠纷

案，江苏省高级人民法院 （２０１９）苏民终１１８６号民事判决书。
参见前引 〔２６〕，“刘翔案”。
参见卓美公司等与珂兰公司虚假宣传纠纷上诉案，上海市第一中级人民法院 （２０１２）沪一中民五 （知）终字第

２１２号民事裁定书。
反不正当竞争法第８条第１款规定：“经营者不得对其商品的性能、功能、质量、销售状况、用户评价、曾获荣
誉等作虚假或者引人误解的商业宣传，欺骗、误导消费者。”

参见马一德：《虚假宣传构成欺诈之认定》，《法律科学》２０１４年第 ６期，第 １４２页；于林洋、孙学华：《关于
“虚假广告”与 “虚假宣传”关系的法律思考》，《山西高等学校社会科学学报》２００４年第６期，第６２页以下；
杨立新、韩煦：《我国虚假广告责任的演进及责任承担》，《法律适用》２０１６年第１１期，第４４页以下。
参见王安异：《虚构网络交易行为入罪新论———以 〈中华人民共和国电子商务法〉第 １７条规定为依据的分析》，
《法商研究》２０１９年第５期，第５４页以下。



　　区别性原则的适用缩限于广告法的现实，使得修补性立法成为一种无奈的选择。电子商务
法第４０条规定，电子商务平台经营者对搜索结果中竞价排名的商品或者服务应当 “显著标明

广告”。这体现了区别性原则，甚至还不自觉地体现了 “编辑控制”标准，即对非由电子商务

平台经营者自主提供的竞价结果标明 “广告”性质。然而，电子商务法第 ４０条将其适用范围
局限于搜索结果竞价排名，还是回避在一般意义上确立区别性原则，所以并没有解决修补性立

法带来的碎片化问题。电子商务平台首页非经消费者搜索展示有关商品和服务时，如果平台

经营者并非依照自身的标准 （编辑原则），而是基于商品和服务经营者的竞价排名，就无法

适用该规定。如此，平台首页展示内容可能会对潜在消费者造成误导，从而产生不正当竞争

后果。

　　即使考虑将广告作广义解释，鉴于广告法与反不正当竞争法在实践中的割裂局面，也不能
保证区别性原则真正得到适用。执法部门虽然认为，广告法与反不正当竞争法是特别法与一般

法的关系，并提出广告法优先适用的原则，〔３３〕但问题是，实践中广告法的适用经常不以相关

行为之不当作为前提。例如，广告法第９条第 ３项规定，广告不得 “使用 ‘国家级’、‘最高

级’、‘最佳’等用语”。当广告中出现此类绝对化用语时，执法机关和司法机关基本不考虑其

是否构成虚假广告，亦不审查是否造成欺骗或误导消费者的违法后果，而是直接认定出现绝对

化用语即为违法。许多判决书因此纠结于经营者自己发布信息的定性，而这种做法实际上是经

营者为了避免适用广告法 “当然违法”规定的无奈选择。在北京威科亚太信息技术有限公司

与北京市朝阳区市场监督管理局行政处罚案以及王建华与郑州市工商行政管理局、郑州市人民

政府工商行政管理 （工商）案中，〔３４〕原告均主张适用反不正当竞争法，对其使用所谓绝对化

用语的行为进行审查，并对其所发布信息是否对潜在消费者构成误导及欺骗，或其是否构成对

其他经营者的不正当竞争行为进行判定，但均归于失败。这表明，法院似乎无意纠正广告法与

反不正当竞争法的这种割裂状态。因此，即使扩张解释广告的概念并使之涵盖 “商业宣传”，

区别性原则在反不正当竞争法上的意义也无从体现。

三、基于编辑控制确认和适用区别性原则

　　编辑控制明确了内容提供者所发布之信息的性质，成为适用区别性原则的制度前提。以编
辑控制作为识别商业信息与编辑处理内容的标准，不仅可以确立区别性原则的法律地位，而且

可以实现对商业信息的体系化控制，为建立互联网信息服务规制体系提供坚实的法律基础。

　　 （一）编辑控制是商业信息的识别标准

　　区别性原则适用的前提是明确相关信息的性质。但无论广告法还是反不正当竞争法，除了
强调商业信息对有关商品和服务的 “推销”或者 “宣传”作用之外，〔３５〕并没有为其确认和识

别提供其他实质性依据。然而，仅从商业信息的功能出发，远远不能满足信息识别的需要。一
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参见何茂斌：《新 〈反不正当竞争法〉背景下虚假宣传条款的理解与适用 （下）》，《中国工商报》２０１７年１２月
１９日第７版；朱有权：《一起广告案件引发的思考》，《中国市场监管报》２０２０年５月１４日第４版。
参见北京市朝阳区人民法院 （２０１９）京０１０５行初８０号行政判决书；河南省郑州市中原区人民法院 （２０１８）豫
０１０２行初１０７号行政判决书。
参见广告法第２条第１款、反不正当竞争法第８条。



方面，仅仅因言论推崇某一商品或详细描述相关购买信息，就将之判定为商业信息，〔３６〕实际

上否定了消费者或评测人员对优秀商品或服务的推崇或详细描述作为编辑处理内容的正当性，

势必会大幅压缩言论表达的空间，也不符合区别性原则的初衷。另一方面，尽管 “推销”或

“宣传”也关乎信息内容，但在具体案件中考察信息内容以判定其是否构成 “推销”或 “宣

传”，是个纯粹的事实问题，不确定性极高，无法为区别性原则提供可靠的法律支撑。

　　以编辑控制作为商业信息识别的核心标准，内容提供者为取得他方支付对价等经济原因而
放弃独立编辑控制所呈现的信息就是商业信息。一方面，内容提供者之所以让渡自己的独立编

辑控制权，发布由第三方主导的信息，是其利益所需。这里的利益有积极利益和消极利益之

分。积极利益是内容提供者发布第三方信息所获取的对价或其他经济利益。消极利益是为了遵

守法律规定而发布特定信息，如公职候选人的宣传，〔３７〕或者公益广告，〔３８〕内容提供者对之均

无编辑控制权。另一方面，明确编辑控制的识别功能与现有法律规范文本并不冲突。广告法

第２条第１款规定：“在中华人民共和国境内，商品经营者或者服务提供者通过一定媒介和形
式直接或者间接地介绍自己所推销的商品或者服务的商业广告活动，适用本法。”表面看来，

依编辑控制标准而认定的商业信息的内涵似乎比该款所规定的广告更广泛、更复杂。因为除了

针对 “推销的商品或者服务”之外，内容提供者收取对价发布第三方主导信息的，更多涉及

第三方公众形象的构建及某种特定意识的培养。而在信息不涉及具体商品或者服务的情形下，

无论是执法机关还是司法机关，囿于其中推销目的之缺失，就会对这些信息的商业性质犹豫不

决。具体就广告而言，在确定广告是否具有 “推销”目的时，广告法文本并未限定广告的

“媒介”和 “形式”，并认为广告可以是 “直接”的，也可以是 “间接”的。换言之，法律文

本所确立的广告范围，要比执法机关和司法机关目前的认知宽广，超出了 “直接”的 “推销”

层面。然而，将编辑控制作为商业信息的识别标准，将赋予 “广告”这一概念强烈的可预期

性和确定性，最终激活文本规范提供的解决路径。

　　实际上，１９９４年广告法将 “商品经营者或者服务提供者承担费用”作为广告的构成要件，〔３９〕

这符合内容提供者基于积极利益而放弃对第三方信息编辑控制的情形，是商业信息识别的关键

所在。但令人遗憾的是，２０１５年广告法修订时删去了这一构成要件，使广告性质的判定更加
不确定，其原因似乎是为了防止广告主自己进行广告展示以逃避广告法的规制。〔４０〕但这个理

由实际上并不成立，原因在于，在商业信息发布者同时又是受益者的情况下，不存在与商业信
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在广州医药集团有限公司等与广东加多宝饮料食品有限公司不正当竞争纠纷上诉案中 （参见湖北省高级人民法

院 （２０１６）鄂民终１０６号民事判决书），法院将 《楚天都市报》对有关经营者的溢美之词作为判定相关内容为广

告的重要因素。２０２０年 《浙江省广告管理条例》第１７条第２款规定，新闻报道中 “含有商品经营者或者服务提

供者的详细地址、电话号码、电子信箱、网址、二维码、商品条形码、互联网即时通讯工具等信息的，应当认定

为以新闻报道形式变相发布广告”。《国家工商行政管理局关于认定利用新闻报道形式发布医疗广告问题的答复》

认为：“大众传播媒介利用新闻报道形式介绍医疗机构及其服务，如出现医疗机构的地址、电话号码或其它联系

方式等内容的……也应认定为利用新闻报道形式发布医疗广告。”

虽然美国对媒体发布的内容甚少管制，但还是要求其给予公职候选人免费的广告时间。Ｓｅｅ４７ＵＳＣＳ§３１５；Ｋｅｎ
ｎｅｄｙｆｏｒＰｒｅｓｉｄｅｎｔＣｏｍｍｉｔｔｅｅｖ．ＦＣＣ，６３６Ｆ．２ｄ４３２，１９８０Ｕ．Ｓ．Ａｐｐ．ＬＥＸＩＳ１７０６３，２０４Ｕ．Ｓ．Ａｐｐ．Ｄ．Ｃ．１６０，６Ｍｅｄｉａ
Ｌ．Ｒｅｐ．１７０５，４７Ｒａｄ．Ｒｅｇ．２ｄ（Ｐ＆Ｆ）１５３７．
参见中共中央宣传部、国家工商行政管理局、广播电影电视部及新闻出版署１９９７年８月１１日发布的 《关于做好

公益广告宣传的通知》。

１９９４年广告法第２条第２款规定：“本法所称广告，是指商品经营者或者服务提供者承担费用，通过一定媒介和
形式直接或者间接地介绍自己所推销的商品或者所提供的服务的商业广告。”

参见宋亚辉：《商业广告概念的修法争议》，《中国工商报》２０１５年１月８日第３版。



息相对的编辑处理内容，没有混淆的可能和标注的必要，区别性原则也就失去了意义。从根本

上来讲，只要消费者对该信息形成合法依赖，无论是否标明商业信息，信息发布者都要为此负

责。〔４１〕在这个意义上，２０１５年广告法删去 “商品经营者或者服务提供者承担费用”这一构成

要件，既不必要，也不正当。

　　 （二）编辑控制与互联网信息服务的规制

　　在中国，以互联网为基础的新媒体逐渐成为一般民众获取信息并表达意见的重要渠道，从
功能和经济模式方面都对传统媒体形成了极大的冲击———如果还不是彻底替代的话。至少对媒

体监管部门而言，“大众传播媒介”这一概念呈演进之势，并逐渐将互联网信息服务提供者涵

盖其中。《大众传播媒介广告发布审查规定》第１３条第１款规定：“本规定所称大众传播媒介
是指广播电视播出机构、报纸期刊出版单位以及互联网信息服务单位。”而 “互联网信息服务

单位”应指 《互联网信息服务管理办法》所界定的 “互联网信息服务提供者”。〔４２〕“互联网

广告办法”第７条对之再次予以确认，认为区别性原则适用于互联网广告。这样，区别性原
则就适用于通过所有类型的内容提供者所发布的广告。互联网的发展非但没有改变内容提供者

的法律地位，还使得编辑控制及区别性原则的适用问题显得更为突出。

　　１．互联网信息服务提供者的编辑控制
　　互联网改变了编辑控制的行使方式，编辑控制的程度又界定了互联网信息服务提供者的法
律地位和法律责任。无论是美国还是欧盟，在确定互联网信息服务提供者侵权责任的时候，都

将其是否实施编辑控制作为主要指征。在美国，因互联网信息服务提供者发布第三方信息时编

辑控制程度的不同，法院将之分为三类主体，并予以不同处理：第一类是公共运营人，其对第

三方提供的信息并不进行编辑控制，所以不承担侵权责任。第二类是出版人，其对第三方提供

的信息进行完全的编辑控制，应承担侵权责任。第三类是发行人，其对第三方提供的信息施加

一定的编辑控制，但程度弱于出版人，所以其因对相关事实的知情而承担责任。〔４３〕欧盟 《电

子商务指令》中与互联网信息服务对应的概念是信息社会服务，其按照信息社会服务提供者

对信息的不同控制程度，将信息社会服务分为通道、高速缓冲储存及虚拟主机服务三类。其

中，通道服务提供者对所传输信息并不承担责任，高速缓冲储存服务提供者在实际知晓缓存信

息来源已被移除等情形下，有义务对该信息进行移除和屏蔽，而虚拟主机服务提供者在知晓或

察觉违法信息后，有义务对该信息进行移除和屏蔽。〔４４〕这种依据信息社会服务提供者对信息

控制的强度设定不同层次法律义务的模式清楚地表明，互联网信息服务提供者的编辑控制在欧

盟也是一个关键的归责指标。

　　互联网信息服务提供者可能存在的编辑控制行为在中国法院也得到了一定承认。２０２０年
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实际上，也有学者认为，反不正当竞争法中的虚假宣传、商业诋毁等制度可以解决经营者自己发布信息可能对消

费者造成损害的问题。参见李芬莲：《虚假宣传不当竞争行为判定的新思考———从广药集团诉加多宝虚假宣传案

谈起》，《法学杂志》２０１３年第５期，第４８页；孔祥俊：《论反不正当竞争法修订的若干问题———评 〈中华人民

共和国反不正当竞争法 （修订草案）〉》，《东方法学》２０１７年第３期，第２页。关于执法机关对此问题的理解，
参见谢旭阳：《再谈企业自建网站中简介内容是否属于广告》，《中国工商报》２０１８年８月１４日第７版。
参见黄璞琳：《〈广告法〉所称的大众传播媒介应如何理解》，《中国工商报》２０１８年７月１７日第６版。
ＳｅｅＪｏｎａｔｈａｎＡ．Ｆｒｉｅｄｍａｎ＆ＦｒａｎｃｉｓＭ．Ｂｕｏｎｏ，ＬｉｍｉｔｉｎｇＴｏｒｔＬｉａｂｉｌｉｔｙｆｏｒＯｎｌｉｎｅＴｈｉｒｄｐａｒｔｙＣｏｎｔｅｎｔＵｎｄｅｒＳｅｃｔｉｏｎ２３０ｏｆｔｈｅ
ＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｓＡｃｔ，５２ＦｅｄｅｒａｌＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｓＬａｗＪｏｕｒｎａｌ６４７－６６６（２０００）．
ＳｅｅＡｒｎｏＲ．Ｌｏｄｄｅｒ＆ＮｉｎａＬｏｄｄｅｒ，Ｃｈａｐｔｅｒ３：ＥｌｅｃｔｒｏｎｉｃＣｏｍｍｅｒｃｅＤｉｒｅｃｔｉｖｅ，ｉｎ：ＳｅｒｇｅＧｉｊｒａｔｈｅｔａｌ．（ｅｄ．），ＣｏｎｃｉｓｅＥｕｒｏ
ｐｅａｎＤａｔａＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎ，ＥＣｏｍｍｅｒｃｅａｎｄＩＴＬａｗ，３ｒｄ ｅｄ．，Ａｌｐｈｅｎａ／ｄＲｉｊｎ：ＫｌｕｗｅｒＬａｗＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＢ．Ｖ．，２０１８，
ｐｐ．３０５－３１０．



《最高人民法院关于审理利用信息网络侵害人身权益民事纠纷案件适用法律若干问题的规定》

（以下简称 “网络侵权纠纷司法解释”）第６条第 １项将 “是否以人工或者自动方式对侵权网

络信息以推荐、排名、选择、编辑、整理、修改等方式作出处理”作为认定互联网信息服务

提供者对侵权事实是否 “知道或者应当知道”的因素之一。这些因素明显是编辑控制的一种

体现，说明法院已经将编辑控制作为确定互联网信息服务提供者法律责任的重要依据。

　　２．用户与互联网信息服务提供者分享编辑控制
　　与独立完整的传统媒体编辑控制不同，互联网信息服务提供者编辑控制的碎片化特征明
显：用户的言论不可避免地成为其所呈现信息的重要部分，而其不可能对所有用户言论进行编

辑控制。因此，用户在发表言论的那一刻实际行使了本该由互联网信息服务提供者掌控的部分

编辑控制权。〔４５〕换言之，互联网信息服务提供者因为不可能对其呈现的信息进行完全的编辑

控制，不得不与用户分享编辑控制。如果用户的相关言论并非出自表达的需要，而是为了获得

某种对价，该言论也构成 “商业信息”。另外，用户对某项信息的点击量也是互联网信息服务

提供者所呈现信息的一部分：用户基于其意愿观看相关内容并被记录，也是一种表达。如果点

击并非基于用户的兴趣和意愿，而是为了获得对价或以其他方式为第三方所控制，则这种点击

因用户缺少自主性而构成商业信息。

　　法律唯有通过确认用户言论表达或传递信息的自主性，才能够确保互联网信息服务领域编
辑控制的完整性及独立性。故此，互联网信息服务提供者进行编辑控制的方式和独立性的要求

也必然延及相关用户，相关用户成为编辑控制主体，从而为区别性原则适用于互联网信息打开

了大门。在德国反不正当竞争法实践中，法院直接将个人通过互联网发表言论的自主性视为保

护对象，认为其接受第三方给付对价而发表的言论就是商业信息，须披露其性质。〔４６〕美国联

邦贸易委员会认为，网络评价属于消费者认可的一种，如非自主作出，就需披露其与经营者的

实质联系。〔４７〕

　　３．基于编辑控制的虚假信息规制
　　基于编辑控制的区别性原则对互联网领域的信息操控问题展现出强大的规则塑造力量。由
于网络生成及传播的信息数量巨大，内容提供者不可能对呈现给公众的绝大部分信息予以编辑

控制，使得内容提供者之外的第三方有充足的空间对有关信息予以操控。换言之，内容提供者

在互联网环境下对信息编辑控制的减弱导致了虚假信息的泛滥。〔４８〕

　　在我国，互联网领域中虚假信息的表现形式主要是 “控评”及 “删帖”行为。但目前无

论是媒体法还是反不正当竞争法，均没有基于区别性原则对其进行规制，互联网监管部门不得

不依靠强监管来推行相关政策目标。国家互联网信息办公室２０１９年发布的 《网络信息内容生

态治理规定》（以下简称 “网络信息治理规定”）第２２条规定：“网络信息内容服务使用者和
网络信息内容生产者、网络信息内容服务平台不得通过发布、删除信息以及其他干预信息呈现
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〔４５〕

〔４６〕
〔４７〕
〔４８〕

欧盟的方案则是将媒体服务提供者的概念延及个人，从而使该问题在很大程度上得到了解决。ＳｅｅＡｕｄｉｏｖｉｓｕａｌ
ＭｅｄｉａＳｅｒｖｉｃｅｓＤｉｒｅｃｔｉｖｅＡｒｔｉｃｌｅ１（１）（ｄ）；前引 〔７〕，ＲｅｍｙＣｈａｖａｎｎｅｓ／ＯｌｉｖｅｒＣａｓｔｅｎｄｙｋ所作评注，第８１段。
Ｖｇｌ．Ｋｈｌｅｒ／Ｂｏｒｎｋａｍｍ／Ｆｅｄｄｅｒｓｅｎ，ＧｅｓｅｔｚｇｅｇｅｎｄｅｎｕｎｌａｕｔｅｒｅｎＷｅｔｔｂｅｗｅｒｂ，３９．Ａｕｆｌ．，§５ａＲｎ．７．７０ｆｆ．
ＳｅｅＧｕｉｄｅｓＣｏｎｃｅｒｎｉｎｇＵｓｅｏｆＥｎｄｏｒｓｅｍｅｎｔｓａｎｄＴｅｓｔｉｍｏｎｉａｌｓｉｎＡｄｖｅｒｔｉｓｉｎｇ，１６ＣＦＲ２５５．２，２５５．５．
欧盟认为，加强编辑控制可以有效遏制虚假信息的蔓延。ＳｅｅＥｕｒｏｐｅａｎＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ，ＥＵＣｏｄｅｏｆＰｒａｃｔｉｃｅｏｎＤｉｓｉｎｆｏｒ
ｍａｔｉｏｎＡｎｎｅｘＩＩ，２０１８，ｐ．１７，ｈｔｔｐｓ：／／ｄｉｇｉｔａｌ－ｓｔｒａｔｅｇｙ．ｅｃ．ｅｕｒｏｐａ．ｅｕ／ｅｎ／ｐｏｌｉｃｉｅｓ／ｃｏｄｅ－ｐｒａｃｔｉｃｅ－ｄｉｓｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ，２０２２
年３月１１日最后访问。



的手段侵害他人合法权益或者谋取非法利益。”然而，该条中 “内容生产者”等诸多指称语焉

不详，且所称 “发布、删除信息以及其他干预信息呈现的手段”皆属编辑控制的种种外在表

现。如果互联网信息服务提供者基于内部的管理规则对相关信息进行干预，要么是其有效提供

服务所需的信息组织行为，要么是其独立行使编辑控制权。只有其接受他方的对价，放弃了独

立组织及编辑控制的前提下，才有可能 “侵害他人合法权益或者谋取非法利益”。然而，“网

络信息治理规定”没有区分互联网信息服务提供者 “发布、删除信息以及其他干预信息呈现

的手段”是否基于独立的编辑控制，就直接将之认定为违法行为。这种强监管的路径粗暴地

否定了互联网信息服务提供者提供编辑控制内容的权利，所采取的措施不符合比例原则的要

求，也不利于其在自律的基础上积极提供符合公共利益的信息产品。

　　２０２０年６月１０日，就新浪微博在蒋某舆论事件中干扰网上传播秩序等问题，国家互联网
信息办公室指导北京市互联网信息办公室约谈新浪微博负责人，责令其立即整改，暂停更新微

博热搜榜和热门话题榜一周，同时依法从严予以罚款 （以下简称 “新浪微博热搜案”）。〔４９〕

“新浪微博热搜案”是对互联网信息服务提供者 “控评”或 “删帖”等行为首次公开处罚。

但是，互联网信息服务提供者是基于编辑控制还是收取对价而删除或控制某项热搜结果，两者

法律性质截然不同：前者是独立行使编辑控制的结果，合法有效，后者是隐藏商业性质的信息

操控，具有潜在的不正当竞争后果。“新浪微博热搜案”似乎呼应着 “网络信息治理规定”第

２２条的适用对象，但以该条款为代表的监管制度并没有基于编辑控制以及区别性原则确立违
法行为的识别标准，更没有触及到 “删帖”或 “控评”等损害发表信息的用户或内容提供者

编辑控制独立性的法律后果，在底层逻辑上有所缺失，无法为中国互联网信息产业的发展构建

可信赖、可预期的法律环境。

　　编辑控制所支撑的区别性原则在互联网信息服务领域的滞后适用会带来严重的经济后果。
国家市场监督管理总局２０２１年 ８月发布的 《禁止网络不正当竞争行为规定 （公开征求意见

稿）》（以下简称 “网络不正当竞争规定意见稿”）第 ９条对互联网领域中 “虚假或者引人误

解的商业宣传”予以具体化，其中，第５项和第８项的规定似乎超越了反不正当竞争法第８条
第２款。第５项认定误导性展示评价构成不正当竞争，〔５０〕实际上对经营者编辑控制的方式提
出了一定的要求，本身与区别性原则无关。而根据第 ８项的规定，经营者 “以返现、红包、

卡券等方式足以诱导用户做出指定评价、点赞、转发、定向投票等互动行为”构成不正当竞

争。巧合的是，这种经营者向用户提供好处诱使其对产品作出好评的行为正是 ２０２１年 ５月亚
马逊对部分中国商户的资金和货物予以冻结或封存的理由。〔５１〕实际上，从２０１８年开始就有报
道称，亚马逊开始调查中国商户购买好评、向亚马逊员工支付资金取得相关用户信息并删除负

面评价等行为，并认为这种行为有误导消费者之嫌，与虚假信息性质相同。〔５２〕“网络不正当
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〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

参见 《国家网信办指导北京市网信办依法约谈处罚新浪微博》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｃａｃ．ｇｏｖ．ｃｎ／２０２０－０６／１０／ｃ＿
１５９３３５０７１９４７８７５３．ｈｔｍ，２０２０年９月４日最后访问。
“网络不正当竞争规定意见稿”第９条第５项规定，经营者不得 “采用误导性展示等方式，隐匿差评，或者将好

评前置、差评后置，或者不显著区分不同商品或者服务的评价等”。

ＳｅｅＡｍａｚｏｎＷａｓＳｕｅｄｂｙｔｈｅＣｈｉｎｅｓｅＣｏｍｐａｎｉｅｓＩｔＢａｎｎｅｄ，ＣＥＮｏｔｉｃｉａｓＦｉｎａｎｃｉｅｒａｓＥｎｇｌｉｓｈ，Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ３０，２０２１；Ａｍａｚｏｎ
Ｂａｎｓ６００ＣｈｉｎｅｓｅＢｒａｎｄｓＦｏｒＦａｋｅＲｅｖｉｅｗｓ，ＣＥＮｏｔｉｃｉａｓＦｉｎａｎｃｉｅｒａｓＥｎｇｌｉｓｈ，Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ２０，２０２１．
ＳｅｅＨｏｗＭｅｒｃｈａｎｔｓＵｓｅＦａｃｅｂｏｏｋｔｏＦｌｏｏｄＡｍａｚｏｎｗｉｔｈＦａｋｅＲｅｖｉｅｗｓ，ＣｈｉｃａｇｏＤａｉｌｙＨｅｒａｌｄ，Ａｐｒｉｌ２９，２０１８；ＣｕｓｔｏｍｅｒＤａｔａ
“ＬｅａｋｅｄｂｙＷｏｒｋｅｒ”ａｔＡｍａｚｏｎ，ＴｈｅＴｉｍｅｓ（Ｌｏｎｄｏｎ），Ｓｅｐｔｅｍｂｅｒ１８，２０１８．



竞争规定意见稿”第９条第８项对于诱导性评价的规制体现了一种进步，但其对 “付费诱导

评价”的禁止并不符合区别性原则的要求。区别性原则并不禁止付费诱导评价本身，而是要

求展示其 “推广”或 “收费评价”的性质，以与用户自主性评价相区隔。在此基础上，如确

有必要，才对其内容的正当与否予以进一步判定。简单地禁止收取对价发表评价，就会对合法

的 “鼓励评价”造成误伤，〔５３〕也不利于新技术条件下商业信息的发展。

四、反不正当竞争法层面区别性原则的制度构建

　　区别性原则的制度构建模式选择反映着不同法域历史、社会及制度发展的要求。我国应当
在反不正当竞争法架构下，基于编辑控制的信息识别功能，系统地构建区别性原则的相关法律

制度。

　　 （一）区别性原则的制度构建模式

　　从域外法经验来看，区别性原则的制度构建模式主要有两种：一种是将区别性原则的相关
制度纳入媒体法统一规制的一元模式，以美国为代表；另一种是媒体法和反不正当竞争法分别

对区别性原则的相关制度进行规制的二元模式，以欧盟和德国为代表。

　　美国通讯法第３１７条规定了赞助公示制度：广播电视台因他方直接或间接支付对价而播放
内容的，须将该事实以一定方式向观众或听众予以披露。〔５４〕这源于美国国会 １９１２年 ８月 ２４
日通过的美国联邦邮政署１９１３年度拨款法案，该法案允许载有广告的书刊通过邮局发行并享
有优惠费率，但须将收费刊载的内容标明为 “广告”，否则会对负责编辑和出版人处以罚款。〔５５〕

当然，如果出版人在编辑处理内容、经济支撑及其他方面没有受制于广告商，则其出版物并非

广告。〔５６〕随着美国广播电视业的发展，出现了小众唱片公司向电台音乐主持支付对价而主推

其音乐作品的做法，以及智力竞赛节目向赞助商选定的选手倾斜或允许某些选手对其背后的公

司进行宣传的做法，〔５７〕这都破坏了赞助公示制度的实施。最终，通过法律修订，通讯法

第３１７条规定的公示义务延及广播电视台雇员，并对违反赞助公示制度的情形规定了刑罚措
施。〔５８〕有学者认为，赞助公示制度是为了维护竞争，避免消费者遭受误导及保护编辑权独立

行使，以促进公共话语互动的健康进行。〔５９〕正因为美国媒体法兼顾区别性原则的竞争法后

果，并辅之以严格的救济措施，所以其反不正当竞争法文本对区别性原则着墨不多。兰姆法案

第４３条 （ａ）的确适用于 “错误或误导性广告”，但它更多针对的是广告主所承担的责任，〔６０〕

鲜有独立案例涉及商业信息与编辑处理内容的区别。更有针对性的是联邦贸易委员会根据联邦
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〔５３〕

〔５４〕
〔５５〕
〔５６〕
〔５７〕

〔５８〕
〔５９〕
〔６０〕

例如，亚马逊会通过 Ｖｉｎｅ系统向特定用户赠送商品，以供其进行评价。但该评价须以绿色条表明，其系用户无
偿使用相关商品后作出。ＳｅｅＴｈｅＳｅｃｒｅｔＬｉｆｅｏｆＡｍａｚｏｎ’ｓＶｉｎｅＲｅｖｉｅｗｅｒｓ；ＳｔｕｆｆａｎｄＴｈｉｎｇｓ，ＴｈｅＮｅｗＹｏｒｋＴｉｍｅｓＩｎｔｅｒｎａ
ｔｉｏｎａｌＥｄｉｔｉｏｎ，Ｆｅｂｒｕａｒｙ３，２０１９．
Ｓｅｅ４７ＵＳＣＳ§３１７．
ＳｅｅＡｃｔｏｆＡｕｇ．２４，１９１２，Ｃｈ．３８９，３７Ｓｔａｔ．５３９，５５４（ｃｏｄｉｆｉｅｄａｔ１８Ｕ．Ｓ．Ｃ．１７３４（２０２１））．
ＳｅｅＷｉｌｌａｍｅｔｔｅＴＶ＆ＣａｂｌｅＧｕｉｄｅｓ，Ｐ．Ｓ．ＤｏｃｋｅｔＮｏ．１６／９７，Ｆｅｂｒｕａｒｙ１８，１９８５．
ＳｅｅＲｉｃｈａｒｄＫｉｅｌｂｏｗｉｃｚ＆ＬｉｎｄａＬａｗｓｏｎ，ＵｎｍａｓｋｉｎｇＨｉｄｄｅｎＣｏｍｍｅｒｃｉａｌｓｉｎＢｒｏａｄｃａｓｔｉｎｇ：ＯｒｉｇｉｎｓｏｆｔｈｅＳｐｏｎｓｏｒｓｈｉｐＩｄｅｎｔｉｆｉ
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贸易委员会法第５条授予的权力，针对隐瞒赞助内容或商业信息性质的行为进行纠正或提起诉
讼的做法，并在产品植入等影响赞助公示制度的诸多部分强化了相关行政救济渠道。〔６１〕因此

可以说，美国通讯法第３１７条构建了区别性原则的主要制度，联邦贸易委员会则就新技术条件
下违反区别性原则的相关救济措施进行了有益补充。

　　欧盟 《视听媒体服务指令》在三个层次上确立了视听媒体领域的区别性原则，分别是：

商业信息须易于识别并不得采用藏匿性质或其他隐性方式进行；赞助内容须予以标示并不得影

响媒体编辑权及其独立性；电视广告和电视购物不但需要表明其性质以示区别，还需要通过明

显的标示与其他编辑处理内容分开。〔６２〕欧洲媒体法学者认为，除却其媒体法意义，《视听媒

体服务指令》规定的区别性原则也是为了维持媒体在市场竞争中的中立地位，保护消费者利

益，使之不会遭受伪装型广告的误导。〔６３〕由此可见，其竞争法意义十分突出。同时，欧盟

《视听媒体服务指令》中编辑控制独立性和编辑处理内容的概念成为识别商业信息及构建相关

反不正当竞争法制度的前提。《电子商务指令》规定，商业信息须清楚表明其性质。〔６４〕源于

媒体法的编辑处理内容这一概念，成为界定商业信息时相当重要的区分指标。〔６５〕另外，依照

《不公平商业行为指令》的规定，商业行为的动机或意图应当透明，如果对之进行错误披露或

加以隐瞒，就构成误导性商业行为。〔６６〕这通常指不当产品植入及将商业信息与媒体编辑处理

内容相混淆的情形。〔６７〕该指令还特别强调编辑处理内容所体现的自主编辑控制，坚决否定侵

蚀编辑控制独立性的相关行为的合法性，因此将经营者支付费用推广相关产品和服务的编辑处

理内容 （“软文”）及促使消费者对商业行为性质产生误解的行为列为当然的不公平交易行

为。〔６８〕这样，除了媒体法中区别性原则的有关规定体现出的竞争法意义之外，区别性原则以

及作为其逻辑基础的编辑控制概念更是深刻地塑造了欧盟反不正当竞争法的相关制度。

　　作为欧盟重要成员国，德国媒体法和反不正当竞争法对区别性原则均予以确认。在媒体法

方面：首先，德国各州的出版法均将区别性原则作为一项基本原则予以规定。〔６９〕其次，搭建

了联邦视听媒体法律架构的州际媒体协约也对广告和电视购物及新技术形态下的广告和推广行

为规定了 “识别与分离原则”。〔７０〕最后，远程媒体法针对互联网广告及推广规定了提示和清

楚标明义务。〔７１〕在反不正当竞争法方面，德国从１９０９年起就在一般条款的司法实践中发展出
了 “伪装式广告禁止”制度，后基于真实原则，将之适用于所有形式的广告。〔７２〕通过 ２００４
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年相关条文调整，德国反不正当竞争法将媒体法中的区别性原则先扩展至所有形式的广告，且

涵盖 “变相竞争行为”，最后在２００８年为使 《不公平商业行为指令》中的相关制度转换为国

内法而将之扩展至 “掩饰商业目的之商业行为”。〔７３〕因此，与媒体法中区别性原则相对应，

反不正当竞争法除了将 “软文”这种收取对价将广告掩饰成 “编辑处理内容”的操作列为当

然违法行为外，〔７４〕对源于区别性原则的 “掩饰商业目的之商业行为”，基于其对消费者的误

导及影响，将其单列为一类不正当商业行为，〔７５〕从而将区别性原则扩展至报刊、视听媒体及

互联网等所有媒体发布的商业信息并形成了相关案例群，〔７６〕以保护消费者不被掩饰为编辑处

理内容的商业信息所误导。这样，德国的反不正当竞争法体系在媒体法之外单独确立并发展了

区别性原则，相关制度构建丰富而完备。

　　 （二）反不正当竞争法层面区别性原则的系统确立

　　区别性原则要求内容提供者向公众清楚地表明其所呈现的编辑处理内容与商业信息性质的
不同。一方面，这是为了确保内容提供者编辑控制行为相对于经营活动的自主性，体现着媒体

法的要求，因此具有重大宪法意义，赋予区别性原则极高的法律层级。另一方面，在反不正当

竞争法架构下，也要确立并维护内容提供者编辑控制的独立性，否则就无从识别商业信息与编

辑处理内容，也就无法有效确立及适用区别性原则。因此，媒体法和反不正当竞争法都可以规

定区别性原则。但是，如前所述，媒体法的相关制度并不排斥区别性原则固有的竞争法意义，

关于维持编辑控制独立性的规定也成为反不正当竞争法架构下适用区别性原则的前提。

　　１．区别性原则确立的路径
　　为确立 “编辑控制”的概念和相关制度，广告法中的区别性原则条款提供了现实的突破

口。可以考虑通过法律修订的方式，在该条款下明确 “编辑处理内容”概念，将之进一步定

义为经独立 “编辑控制”处理的内容，并将 “第三方经营者支付对价”作为广告的认定标准。

另外，将 “编辑控制”概念引入反不正当竞争法第８条及其他相关法律所规定的 “商业宣传”

制度，与用户评价、专业评测等编辑控制主体提供的编辑处理内容区别开来。待时机成熟时，

在反不正当竞争法 “总则”部分，基于编辑控制确立 “商业信息”的概念，使之不但能够涵

盖 “不正当竞争行为”部分的商业推广，也能够涵盖广告法的广告，在明确识别标准的基础

上，为今后商业信息形态的发展留有充足的调整空间。

　　对于执法及司法实践中不考察不正当竞争效果就认定广告违法的现象，如果不能基于广告
法第２８条所规定的虚假广告构成要件，对第９条第 ３项绝对化用语的不正当竞争效果进行审
查，也可以基于反不正当竞争法第８条进行审查。现阶段，可以通过司法解释，否定绝对化用
语的当然违法性，并在判定广告的违法性时审查其是否对消费者群体构成虚假或误导性商业宣

传，从而将广告法纳入反不正当竞争法体系中，实现反不正当竞争法体系内区别性原则的系统

适用。这样就能为包括广告在内的商业信息的正当性判断提供理论依据和具体标准，并在区分

信息性质的基础上针对商业信息进一步适用虚假广告或虚假商业宣传相关的法律制度。另外，

将广告法纳入反不正当竞争法体系，既可以在实践中充分利用市场监督管理部门的行政资源有
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效落实区别性原则，又可以防止行政权力在执法时无视广告的竞争法效果而损害经营者的合法

权利。

　　２．区别性原则的适用与消费者群体的救济

　　区别性原则本身就隐含着内容提供者通过发布商业信息取得收入的经济属性，这使得内容

提供者能够作为经营者被反不正当竞争法所规制。在这一架构下适用区别性原则的直接目的是

避免商业信息被隐瞒而对消费者造成不当影响，通过保护消费者群体对信息性质的知情而间接

保障经营行为的正当性，体现了反不正当竞争法２０１７年修订后所确立的经营者、消费者及公

共利益三重保护目标。〔７７〕因此，如何在法律实施中体现消费者群体利益的保护，就成了一个

重要的现实问题。在美国，囿于消费者个人提起权利主张的成本制约，除了相关经营者提出诉

讼之外，联邦贸易委员也会要求经营者停止侵害消费者权益，违反赞助披露制度的经营者应当

进行合规披露。〔７８〕在德国，消费者个人无法基于反不正当竞争法向不正当竞争行为人提出停

止侵害请求权和损害赔偿请求权。〔７９〕在受影响的经营者向掩饰商业目的的行为人提出停止侵

害请求权和损害赔偿请求权之外，仅有法律认可的消费者团体才可以在消费者群体利益受到损

害时向相关行为人主张停止侵害请求权。〔８０〕

　　在我国，市场监督管理总局同时负责消费者权益保护及反不正当竞争法中的行政救济事

宜，与美国联邦贸易委员会的职权设置十分相似。就行政救济而言，消费者权益保护法中消费

者个人权益保护及反不正当竞争法中消费者群体利益保护集中于同一监管机构，更符合中国现

有的行政体制安排，美国路径因此更有现实性。而在民事救济层面，由于消费者群体而非消费

者个人的利益才具有竞争法意义，因此，德国反不正当竞争法中合格消费者团体的停止侵害请

求权可能更具借鉴意义。需要指出的是，我国消费者权益保护法已经确立了公益诉讼机制，〔８１〕

虽然它主要是为了解决消费者个人维权成本的问题，但将诉权集中于特定机构的安排，客观上

也使得经营者免于不当的诉累，且更符合保护消费者群体利益的竞争法逻辑，也有在未来通过

成文法的修订而引入反不正当竞争法体系的必要，以通过公益诉讼机制制止经营者侵害消费者

群体利益的不当行为。而在该公益诉讼中，法院判定相关行为是否正当的前提就是：经营者隐

瞒信息乃至行为的商业性质对相关消费者群体是否构成实质性误导。

　　 （三）区别性原则的本土制度构建

　　作为商业信息的不同形态，反不正当竞争法中的 “商业宣传”与广告法中的 “广告”并

无实质区别。“宣传”和 “广告”都是一种策略行为，而非交往行为。其关注的并不是消费者

的判断，而是信息本身想要达到的商业目的。为此，该信息可以夸张，也可以有意忽略自身的

漏洞，甚至可以在不违反法律规定的前提下对潜在消费者予以选择性劝导，但必须表明其性

质。因此，在反不正当竞争法架构下，应当针对所有形式的商业信息，基于编辑控制来构筑完

备的区别性原则适用的制度体系。
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辖市设立的消费者协会，可以向人民法院提起诉讼。”



　　区别性原则对商业信息的体系化控制体现在两个方面：信息识别和公开展示。信息识别主
要基于编辑控制标准来实现。如果经营者通过支付对价或以其他经济影响的方式控制内容提供

者发布信息和言论的自主权，该信息和言论就构成商业信息。公开展示的要求也具有塑造反不

正当竞争法成文规则的效果，其并不禁止呈现商业信息，而是要求公开展示其性质。就反不正

当竞争法第８条第２款规定的 “组织虚假交易”而言，只有对收取对价 “虚构”或 “虚假”

发布信息的情形不作说明，不披露其商业信息的性质，导致与真实交易所体现的信息及用户自

主评价相混同并产生误导后果的，才在法律意义上构成不当行为。

　　在互联网领域，用户对商品或服务发表评价有时的确是基于真实交易。即使发表评价并不
需要真实交易的，其本身也可能并不 “虚假”。但是，如果用户并非基于自己的意愿进行交易

或发表评价，而是因为第三方向其支付对价，或者通过其他方式控制了其交易或评价的自主

权，该信息或评价就构成商业信息。比如，在电子商务平台成功销售商品或服务的商家向消费

者允诺，只要对所购商品或服务给予好评，就可以获得 “返券”或 “现金退还”一类的优惠。

再如，有的商家以免费作诱饵，要求消费者将推荐该商家的意见发布在社交平台上。一言以蔽

之，如果基于 “编辑控制”的识别标准适用区别性原则，互联网语境下许多信息交流实际上

都应该被认定为商业信息。如果对其不予识别并标识，就会产生不正当竞争的后果。基于编辑

控制标准的区别性原则一旦获得反不正当竞争法的认可，就可以基于内容提供者编辑控制是否

被削弱或损害的情形，对上述行为予以有效规制。

　　无论是 “虚构”还是 “编造”，只有通过以编辑控制作为逻辑基础的区别性原则，才能从

反不正当竞争法的角度解释隐瞒真实性质的商业信息的违法性。即使交易真实，但交易或评价

自主权由第三方控制并且未予披露的，也可以据此确定其违法性。只有依照编辑控制标准而被

认定为商业信息的，才可以视其具体表述是否真实或具有误导性等情形，进一步适用反不正当

竞争法中的虚假商业宣传制度。在互联网信息服务提供者与用户分享编辑控制的情形下，应将

借助网络发表言论或信息的个人视为编辑控制主体，最终将区别性原则扩张适用于互联网信息

服务领域内所有编辑控制主体发布的商业信息，从而在反不正当竞争法架构下实现对虚假信息

的有效规制。在推动成文法明确区别性原则适用规则的同时，最高人民法院可以考虑对 “网

络侵权纠纷司法解释”中所体现的 “编辑控制”认知及涉及传统媒体编辑权 （“采编权”）或

编辑控制的案例进行总结，并将之适用于所有形态的内容提供者，通过司法解释或指导案例的

形式，在司法层面提供可靠的信息识别和定性标准，为整个媒体及信息服务产业的发展构建一

个可信赖、可预期的司法环境。

结 语

　　区别性原则的核心在于包括媒体在内的内容提供者对其所呈现信息进行编辑控制的独立
性。首先，如果编辑控制在法律上得以明确，就可以编辑控制的独立与否来识别是否存在信息

被他人 “操控”的情形。被他人 “操控”的信息如果不能说明其性质，则属于虚假和误导信

息。如何在此基础上进一步建构更为有效且符合比例原则的互联网信息服务监管架构，需要深

入思考。其次，编辑控制人须对其提供的内容负责。是否可能基于此为民法典第 １１９４条至
第１１９７条确立的网络侵权制度提供一般侵权责任法意义上的概念支撑，从而依据编辑控制程
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度更好地界定互联网信息服务提供者的责任范围，甚至可以在此基础上借鉴其他法域的成熟做

法，进一步对互联网信息服务提供者必要的信息组织行为及其他基于维护公共利益的信息筛选

行为作出豁免规定，〔８２〕以明确 “避风港”的实质内容，需要在司法实践中进一步探索。最

后，对于欧盟和德国反不正当竞争法将区别性原则扩张适用于 “掩饰商业目的之商业行为”，

使其不但可以规制内容提供者的相关行为，也可以涵盖诸如 “一元游”等名为旅游服务实为

强制广告推销的行为，值得学界进一步研究。

　　以编辑控制作为识别标准的区别性原则是为了识别并披露信息的性质，使得公众或消费者
能基于此建立起对有关信息的信任。在反不正当竞争法领域进行系统的区别性原则的制度构

建，就是在信息性质透明化的基础上信任消费者的自主判断及选择，信任其能够铸造市场运作

的稳定结构。如何达成这两层信任，是目前中国经济法需要完成的任务。
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