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美国法上虚假广告民事责任研究
王绍喜

【提　要】广告主发布虚假信息或误导信息应当承担民事责任。原告可以向被告主张合

同法上的违约责任，也可以主张欺诈或过失侵权或要求被告承担严格责任。通过区分虚假

广告和误导广告，区分实际欺骗和欺骗的可能性，通过实质性的要求，区分经营者和消费

者，美国法院确立了原告的不同举证责任，赋予权利主体不同的救济方式。同时准许广告

主提出抗辩事由，合理地平衡了相关各方的利益。
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在现代市场经济中，广告发挥着重要的作用。从广告主的角度来看，广告可以扩大品牌影响，

促进产品的销售。从消费者和社会公众的角度而言，广告有助于甄别产品，减少搜索成本，做出有

利的购买决定。这是广告积极的一面。另一方面，如果广告所宣称的内容是虚假的或误导的，则消

费者在做出购买决定时所依据的信息是不正确的，信息所起的积极作用将受到阻碍。有鉴于此，很

多国家在肯定广告具有积极功能的同时，要求广告主对虚假广告承担一定的民事责任。在本文中，

虚假广告指的是广告内容虚假或广告内容含义模糊不清从而误导或可能误导消费者的广告，因此，

从语义上涵盖了虚假广告和误导广告。我国２０１５年修订的 《中华人民共和国广告法》第５６条规定

了虚假广告的民事责任。尽管学界对于虚假广告的民事责任有一些探讨，但仍有待深入。例如，虚

假广告与损害之间的因果关系如何认定，广告主是否有抗辩事由，等等。① 本文拟以美国 《兰哈姆

法》第４３ （ａ）条和相关判例为考察对象，探讨美国法上虚假广告的民事责任问题，旨在为我国虚假

广告民事责任的理论探讨提供一些启示。

一、美国 《兰哈姆法》第４３ （ａ）条的历史演变

在美国，规制虚假广告的法律不仅有普通法，也有制定法。就前者而言，主要体现为判例法；

就后者而言，主要涉及到 《兰哈姆法》。② 此外，《美国联邦贸易委员会法》《食品药品管理法》等法

律也有所涉及。本文以下主要讨论 《兰哈姆法》。
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由于篇幅所限，对于我国广告法上虚假广告的民事责任，将另行撰文进行讨论。
《兰哈姆法》，又称 《兰哈姆 （商标）法》，以美国众议院议员兰哈姆的名字命名，兰哈姆主张对商标进行强有力的保护。



在普通法方面，判例法是美国法律的重要法律渊源。可以说，直到１９４６年，美国在虚假广告民

事责任方面主要适用的是判例法。在这方面，发生于１９００年的Ａｍｅｒｉｃａｎ　Ｗａｓｈｂｏａｒｄ　Ｃｏ．ｖ．Ｓａｇｉｎａｗ

Ｍｆｇ．Ｃｏ．（以下称 “Ａｍｅｒｉｃａｎ　Ｗａｓｈｂｏａｒｄ案”）案是一个重要的判例。在该案中，原告是市场上唯

一生产铝质洗衣板的制造商，被告在广告中宣称其生产的洗衣板是铝质的，而实际上该洗衣板是锌

质的。尽管法院认为被告的做法是不道德的，但最后认定不存在提起私权诉讼的依据，因为法院认

为原告的财产权没有受到侵犯。① 但是，正如评论者所指出的，法院忽视了不正当竞争案件的诉讼依

据并不是侵犯财产权，而是没有遵循竞争方面的职业道德。法院基于滥诉的公共政策理由拒绝对原

告进行保护将导致衡平法院在制止虚假产品的营销方面乏力无术。②

在某种意义上，二十年后发生的Ｅｌｙ－Ｎｏｒｒｉｓ　Ｓａｆｅ　Ｃｏ．ｖ．Ｍｏｓｌｅｒ　Ｓａｆｅ　Ｃｏ．案 （以下称 “Ｅｌｙ－Ｎｏｒｒｉｓ

Ｓａｆｅ案”）宣告了Ａｍｅｒｉｃａｎ　Ｗａｓｈｂｏａｒｄ案的不适用。在该案中，原告是一家保险柜的制造商，它生

产一种拥有专利的、具有显著不同外形灭弧箱的保险柜。被告侵犯原告的专利生产了一种不含灭弧

箱的保险柜，使用了与原告的保险柜相似的金属柄，并虚假宣称其产品含有灭弧箱。勒尼德·汉德

法官授予原告禁令。汉德法官认为，不正当竞争法具有可溯性，二十五年前不予保护的不当行为现

在是可以起诉的，认定根据原告的证据应支持其请求。③ 尽管有Ｅｌｙ－Ｎｏｒｒｉｓ　Ｓａｆｅ案这一判例，对于原

告而言，证明自己受到损害仍然是一个障碍。正如考尔曼教授所言，这导致了类似案件的判决存在

着极大的不确定性。④ 这是因为根据１９４６年以前的普通法，法院只有在以下情形才授予针对虚假广
告的禁令：（１）诉讼涉及到典型的仿冒侵权；（２）竞争经营者能充分证明它是虚假宣称产品的唯一

生产商；（３）竞争经营者与受到类似影响的一方共同反对对地理来源标识的不当使用。⑤

判例的不确定性最终导致了立法做出回应。其实，为了实施签订的国际公约，美国国会在１９２０
年制定的 《商标法》第三章就涉及虚假广告问题。但是，该章严格的用语和有限的适用范围使得该

法在虚假广告的私法救济方面难以起到实际的作用：第一，其仅限于指定的产品来源，排除了对不

当描述或虚假陈述的适用；第二，其仅限于商品，而没有提及服务；第三，其对于虚假指定来源要

求被告是 “故意的且具有欺诈的意图”。⑥ 有鉴于此，１９４６年美国国会通过了 《兰哈姆法》，该法第

４３ （ａ）条对虚假广告做出较为详细的规定。 《兰哈姆法》的出台有两个主要原因：一是美国加入
《美洲商标公约》，该公约要求美国对普通法中其他形式的不正当竞争行为进行规范，因为该公约的

很多签约国就同一主题提供了比美国更多的保护，而美国各州的普通法无法为外国人提供有效的救

济。⑦ 另一个原因是美国最高法院在Ｅｒｉｅ　Ｒａｉｌｒｏａｄ　Ｃｏ．ｖ．Ｔｏｍｐｋｉｎｓ案中所确立的原则。在该案中，

美国最高法院认为，除了宪法和国会制定的法律，在案件中应适用各州的法律。美国国会认为，最

高法院这一观点违背了汉德法官所确立的具有自由倾向的联邦普通法传统，需要为延续联邦普通法

传统提供法定依据。⑧
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《兰哈姆法》第４３ （ａ）条规定，“任何人就任何商品、服务或者商品的包装附加、运用、附带或

使用虚假的来源标识或者虚假的描述或陈述，包括任何倾向于对其进行的虚假描述或陈述的字词、

标志，促使该等商品或服务进入商业中，以及知道该等来源标识、描述或陈述虚假的并促使该等商

品或服务进行运输、在商业中进行使用或者将其交付给运送者进行运输或使用的任何人，应对虚假

标示来源或地区的从事商业活动的任何人提起的诉讼或认为该虚假描述或表述的使用而受到或可能

受到损害的任何人提起的民事诉讼承担责任。”从条文的表述可以看出：第一，第４３ （ａ）条不仅包

括虚假的来源标识，而且包括虚假的描述或陈述，适用范围明显扩大。第二，第４３ （ａ）条不仅包括

受到损害的任何人，也包括可能受到损害的任何人。第三，第４３ （ａ）条提出了在商业中或从事商业

活动的概念，表明其范围不是无所不包的。

然而，在近十年的时间里，《兰哈姆法》第４３ （ａ）条的适用范围和意义一直没有被引起充分的

重视，为数不多的司法判例将该条适用于立法者未曾预想的情形。在这方面，美国纽约大学法学院

Ｄｅｒｅｎｂｅｒｇ教授的研究值得关注。他考察了自１９４６年到１９５４年的司法案例，认为这些为数不多的涉

及第４３ （ａ）条的案例中，头三个案例是对 《兰哈姆法》的错误解释。① 例如，法院在１９４８年的

Ｃａｒｐｅｎｔｅｒ　ｖ．Ｅｒｉｅ　Ｐ．Ｒ．案中认为第４３ （ａ）条不适用于人身损害案件，Ｓａｍｓｏｎ　Ｃｒａｎｅ　Ｃｏ．ｖ．Ｕｎｉｏｎ

Ｎａｔｌ　Ｓａｌｅｓ，Ｉｎｃ．案将第４３ （ａ）条适用于与仿冒类似案件，不当地限制衡平法救济的适用情形，在

Ｍａｒｋ　Ｔｗａｉｎ案中法院的判决是 “疑难案件制造糟糕案件”的典型。在分析了当时刚刚发生的

ＬＡｉｇｌｏｎ案和其他案件之后，Ｄｅｒｅｎｂｅｒｇ教授预言第４３ （ａ）条将作为联邦不正当竞争法的重要部分

得到充分关注。② 事实证明，Ｄｅｒｅｎｂｅｒｇ教授的预言是正确的，《兰哈姆法》第４３ （ａ）条在规制虚假

广告方面显得越来越重要，下文将对此进行详细论述。

《兰哈姆法》于１９８９年进行了修订。修订后的第４３ （ａ）条规定：“任何人，就任何商品、服务

或者商品的包装，在商业中使用的任何字词、术语、名称、标志、设置或者上述要素的任何组合，

或使用虚假的来源标识，或对事实进行虚假或误导的描述，或对事实进行虚假或误导的陈述， （Ａ）

使得自己与他人的附属、连接或者联系可能引起混淆、错误或者构成欺骗，或造成自己的商品、服

务或者商业活动来源于他人或受到他人的赞助或同意而引起混淆、错误或者构成欺骗的；或者 （Ｂ）

在商业广告或商品促销中，虚假陈述自己或他人的商品、服务或者商业活动的性质、特点、质量或

原产地的；应当在认为上述行为造成或可能造成损害的任何人提起的民事诉讼中承担责任。”修订后

的 《兰哈姆法》第４３ （ａ）条具有三大特征：③ 第一，它将法院在修法前的判例制定法化，即将原第

４３ （ａ）条的判例解释吸纳进新修订的法律；第二，从类型上看，第４３ （ａ）条主要规范两类行为，

一是针对商标、商号和商业外观的侵权，一是虚假广告 （包括贬损他人的产品）；第三，最终的法律

删除了法律草案中针对疏忽重要事实的不当陈述可以起诉的规定。

二、虚假广告民事责任的理论基础

对于 《兰哈姆法》的历史演变的论述表明，第４３ （ａ）条是广告主虚假广告民事责任的单独依

据。实际上，在 《兰哈姆法》制定之前，普通法对于虚假陈述民事责任的确定扮演了极其重要的角
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色。可以认为，普通法对于虚假陈述民事责任的讨论仍然是理解 《兰哈姆法》第４３ （ａ）条的重要基

础。有鉴于此，本部分将从普通法的角度来探讨虚假陈述的民事责任。

正如论者所言，虚假陈述在很早之前就是普通法的主题，其根源可能可以追溯至罗马法。① 在普

通法上，根据美国 《合同法重述 （第二版）》第１５９条，虚假陈述指的是与事实不相符的宣称。第

１６２条将虚假陈述区分为欺骗性的宣称和实质性的宣称：欺骗性的宣称包括做出宣称的一方知道或者

相信宣称与事实不相符、对于其陈述或暗示的事实没有确信以及知道其陈述或暗示的宣称没有依据；

而如果某一宣称可能诱使一个理性人做出表示或做出宣称的一方知道其可能诱使做出这样行为，则

其是实质性的。在法律后果上，需要区分劝诱式的虚假陈述和履行上的虚假陈述，前者可以导致交
易被撤销，后者因涉及合同的性质可导致合同无效。② 主张撤销合同的一方需要证明：（１）宣称与事

实不符；（２）宣称是欺骗性的或实质性的；（３）宣称受到接收方的信赖；以及 （４）接收方有理由信

赖。③。美国 《统一商法典》第２－３１３条规定了通过确认、承诺、描述和样品做出的明示担保，第２

－３１６条规定了适宜销售 （ｍｅｒｃｈａｎｔａｂｉｌｉｔｙ）的暗示担保。在出卖人做了明示或暗示的担保而违反了

这些担保时，他应当承担合同责任。④ 然而，根据担保引起的合同责任仅限于交易当事人，受制于合

同相对性原则，第三方无法直接要求做出宣称的一方承担违约责任。在现代社会，广告是由广告主

来发布的，而商品通常是由销售者来销售的，作为购买者的第三方无法要求广告主承担责任。在司

法实践中，法院通过将大众媒体广告和产品标签中的不实陈述作为生产者向终端购买者承担责任的
依据，摒除传统上的合同相对性或是扩张其概念。⑤

在侵权法上，虚假陈述既包括欺诈性虚假陈述，也包括过失虚假陈述。两者的不同在于前者要

求做出虚假陈述的一方有故意的要件，而后者并无此要求，而过失虚假陈述只有某些案件是可以起

诉的。⑥ １８８９年发生在英国的Ｄｅｒｒｙ　ｖ．Ｐｅｅｋ案涉及虚假陈述问题。在该案中，被告的董事在招股书

中宣称其所在公司拥有通过蒸汽动力驱动有轨电车的特权，被告尽管向贸易委员会提交了申请，但

最终被拒绝。原告因信赖该表述购买了被告的股份。在对证据进行查明后，英国上诉法院认定被告

应当承担欺诈责任。英国上议院推翻了上诉法院的判决，理由是被告善意信赖其陈述是真实的，由

于被告不存在主观故意，故驳回原告的起诉。⑦ 尽管美国多数法院遵循Ｄｅｒｒｙ　ｖ．Ｐｅｅｋ案的原则是要
求被告知悉不诚实的陈述，但在司法实践中很多法院准许原告向善意相信其告知事实的被告要求赔

偿。⑧ 由于证明被告主观上的欺诈对原告构成很大的障碍，法院在实践中逐渐摒弃这一要求，但是法

院在判决中采用的依据是不一致的。法院所作的各种解释，不仅扩大了欺诈性虚假陈述的适用范围，

而且事实上确立了与欺诈性虚假陈述的法律原则不同的责任依据。⑨ 针对欺诈性虚假陈述，如果原告

能证明满足这些构成要件，则被告应当承担侵权责任：（１）存在虚假陈述；（２）陈述是以欺骗的方

式做出的；（３）意图是引诱他人对其产生信赖；（４）陈述引起了原告的信赖；（５）原告有理由做出
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信赖；（６）造成了损失。① 尽管法院对原告举证的要求可能会有不同的表述，但它们对于欺诈性虚假

陈述的理解基本上是相同的。

与欺诈性虚假陈述不同，过失虚假陈述以义务和有过失取代了前者要求的明知是虚假的和有欺

诈意图的要求。与前者相似的是，原告需要举证证明其他的要素。② 由于过失虚假陈述要求被告对于

原告负有合理的注意义务，对于合理的注意义务的认定就显得非 常重要。在 Ｕｌｔｒａｍａｒｅｓ

Ｃｏｒｐ．ｖ．Ｔｏｕｃｈｅ，Ｎｉｖｅｎ　＆Ｃｏ．案中，卡多佐法官肯定了会计师负有责任，但拒绝将会计师的过失责

任扩大至贷款的个人，因为这样的扩张将假定会计师和银行的贷款方之间存在某种关系，这样的扩

张将导致无法确定实际的受益人，法律在这方面的保护没有走得那么远。③ 值得指出的是，尽管早期

的过失虚假陈述案件只涉及到零售商，在涉及产品标签或广告的陈述时产品的制造商也被要求就过

失虚假陈述承担责任，而当被告的陈述违反了保护消费者的制定法或行政法规时，受损害的消费者

有权针对该违法提起诉讼。在涉及虚假标签或虚假广告的情形，受到损害的消费者可以直接根据制

定法或法律上的当然过失的普通法原则 （ｔｈｅ　ｃｏｍｍｏｎ－ｌａｗ　ｄｏｃｔｒｉｎｅ　ｏｆ　ｎｅｇｌｉｇｅｎｃｅ　ｐｅｒ　ｓｅ）主张赔偿

损失。④

在欺诈性虚假陈述和过失虚假陈述之外，法院在一些案件中还适用严格责任。严格责任在制定

法上的依据是美国 《侵权法重述 （第二版）》第４０２Ｂ条。根据第４０２Ｂ条，如果销售者通过广告向公

众做出与产品性质或质量有关的实质性虚假陈述，其应当对合理信赖该陈述而受到损害的消费者承

担赔偿责任。至于被告是否有欺诈的故意或过失，消费者是否购买商品或与被告订立合同，这些是

不重要的。换而言之，依据严格责任原则，被告是否有过错或者是否有受到约束的意图是无关紧要

的，只要陈述是虚假的，则被告应当承担严格责任。⑤ 第４０２Ｂ条针对被告的虚假陈述，并未要求产

品是有缺陷的，这与第４０２Ａ条不同。⑥ 在法律后果上，与合同责任不同，法院根据严格责任原则会

没收被告所获得的不当得利或所获得的利益。针对通过广告、标签或宣传册中做出的虚假陈述，有

学者认为要求广告主承担与危险的缺陷产品一样的责任是合理的，但正如该学者自己所承认的，该

主张并无制定法上的依据。⑦

需要指出的是，在司法实践中，对于虚假广告民事责任的法律依据的区分不是一目了然的，而

且容易受到当事人请求的影响。正如Ｂｏｈｌｅｎ教授所指出的，法院在司法实践中对于担保、欺诈和过

失导致的责任的认定依据并不总是清晰的。例如，法院将虚假陈述解释为有约束力的担保，而实际

上法院是以得出的结果来掩盖其得出结果的方法，更准确的说法是被告的虚假陈述被作为担保来对

待。⑧ 针对被告的虚假陈述对第三方的责任，Ｐｒｏｓｓｅｒ教授主张区分不同情形进行类型化研究。例如，

区分原告是否是确定的，是否是某一群体或类别中的特定一员，被告的意图或期望是否希望影响第

三方，是否能预见到其行为会影响第三方。⑨ Ｐｒｏｓｓｅｒ教授的结论是，如果被告的意图或目的是通过

虚假陈述来影响第三方、法律要求被告承担公共责任或有特殊理由认为某群体或类别的成员受到虚
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假陈述的影响，则被告应承担民事责任；而在被告既无影响的意图也不存在特殊关系时，或者订立

交易的性质是与所希望的交易完全不同时，被告无需就虚假陈述承担责任。①

三、虚假广告民事责任的构成要件

如上所述，虚假陈述在普通法上是较为重要的一类侵权。在普通法上，Ｐａｓｌｅｙ　ｖ．Ｆｒｅｅｍａｎ案确
立了欺诈侵权的要件：被告做出虚假陈述；被告知道或认为该陈述是虚假的；诱使原告基于信赖而
作为或不作为；原告有权做出信赖；原告基于信赖而遭受损失。② 在普通法之外，《兰哈姆法》以制

定法形式确立了虚假广告的侵权责任。与普通法虚假陈述的构成要件有所不同，围绕 《兰哈姆法》

第４３ （ａ）条的相关判例确立了虚假广告民事责任的构成要件。根据Ｓｋｉｌ　Ｃｏｒｐ．ｖ．Ｒｏｃｋｗｅｌｌ　Ｉｎｔｌ

Ｃｏｒｐ．案确立的标准，虚假广告民事责任的构成要件有五个：（一）构成虚假陈述；（二）虚假陈述
实际欺骗或具有欺骗的可能性；（三）虚假陈述是实质性的； （四）进入商业领域； （五）原告有损
失。③ 以下对此五个构成要件分别予以探讨。

（一）广告宣称构成虚假陈述

广告主承担民事责任的第一个构成要件是，广告宣称是虚假的。根据 《兰哈姆法》第４３ （ａ）
（１）（Ｂ）条的规定，虚假陈述的内容应当与产品、服务或商业活动的性质、特征、品质或地理来源

相关。换而言之，只有广告宣称涉及到产品、服务或商业活动的性质、特征、品质或地理来源时，

原告才可以针对被告提起诉讼。对于字面虚假的陈述 （ａ　ｌｉｔｅｒａｌｌｙ　ｆａｌｓｅ　ｃｌａｉｍ），相对比较容易确定，

因为这是一个事实问题。在ＰＢＭ　Ｐｒｏｄｕｃｔｓ．，ＬＬＣ　ｖ．Ｍｅａｄ　Ｊｏｈｎｓｏｎ　＆Ｃｏ．案 （以下称 “ＰＢＭ　Ｐｒｏｄ－
ｕｃｔｓ案”）中，第四巡回区法院认为应当从两方面来认定是否构成字面虚假，一是广告做了明确的宣
称，二是这些宣称是否是虚假的。④ 在 Ｕ－Ｈａｕｌ　Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ　Ｉｎｃ．ｖ．Ｊａｒｔｒａｎ，Ｉｎｃ．案中 （以下称 “Ｕ－
Ｈａｕｌ案”），原告是一家提供卡车和拖车租赁服务的公司，拥有十万辆拖车和六万辆卡车。被告是一
家提供货运公司使用的大型卡车和拖车租赁服务的公司。为了进入拖车租赁市场，被告做了一系列

的广告宣称，在广告宣称中使用 “只有Ｊａｒｔｒａｎ才可以向你出租符合时代的拖车”、“为什么要租赁每
加仑只有五英里的卡车，Ｊａｒｔｒａｎ向你保证每加仑十英里或以上”，等等。法院经调查认为，被告所宣

称的只有其出租的拖车才符合时代的陈述是虚假陈述，因为原告也能提供符合时代的拖车。⑤ 被告关
于其保证每加仑十英里的宣称也是虚假的，因为并非所有被告的拖车都能做到每加仑油十英里。因

此，被告的广告宣称违反了 《兰哈姆法》第４３ （ａ）（１）（Ｂ）条。⑥

除了字面虚假的广告，还存在可能对消费者构成误导的误导广告。 《兰哈姆法》第４３ （ａ） （１）
（Ｂ）条禁止的虚假陈述包括：（１）字面虚假的陈述；和 （２）虽然不是字面虚假、但有可能对消费者

构成误导或混淆的陈述。⑦ 在司法实践中，对于误导广告的认定是最容易产生争议的。在Ｃｏｃａ－Ｃｏｌａ
Ｃｏｍｐａｎｙ　ｖ．Ｔｒｏｐｉｃａｎａ　Ｐｒｏｄｕｃｔｓ，Ｉｎｃ．案中，被告Ｔｒｏｐｉｃａｎａ公司在其广告宣称中使用美国奥林匹克

运动员布鲁斯·詹纳 （Ｂｒｕｃｅ　Ｊｅｎｎｅｒ）作为代言人，在广告中詹纳挤压一只橙子，将其果汁倒入一个
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打开的超值包。在广告中她说，“在我看来，Ｔｒｏｐｉｃａｎａ超值包味道最为新鲜。它源自橙子，是纯巴

氏杀菌果汁。它是唯一没有使用浓缩汁和水的领先品牌”。原告可口可乐公司认为被告通过使用代言

人的画面和口头表示对消费者构成了误导，因为它使人认为Ｔｒｏｐｉｃａｎａ的超值包是鲜榨的、未经加工

的橙汁。法院没有支持原告的请求，认为 “新鲜”具有不同的含义，除了 “未经加工的”，还有 “非

浓缩的”、“清爽的”和 “１００％”的意思，而原告提交的证据表明只有百分之十五的消费者认为该表

述构成误导。①

在涉及具体的字义时，更不容易对是否构成误导做出准确的认定。在Ａｍｅｒｉｃａｎ　Ｈｏｍｅ　Ｐｒｏｄｕｃｔｓ

Ｃｏｒｐ．ｖ．Ａｂｂｏｔｔ　Ｌａｂｏｒａｔｏｒｉｅｓ案中，法院认定被告的广告宣称构成了误导。该案的基本案情是：原告

是痔疮止痛药Ｐｒｅｐａｒａｔｉｏｎ　Ｈ的生产商，该药品大约占有三分之二的市场份额，在零售店渠道的市场

占有率则超过百分之九十。被告向市场推出一款痔疮止痛药Ｔｒｏｎｏｌａｎｅ，并通过广告进行大量的推

广。原告认为被告的广告构成虚假广告，主要涉及三方面：第一，它宣称Ｔｒｏｎｏｌａｎｅ“立刻停止痔疮

疼痛 （ｓｔｏｐ　ｈｅｍｏｒｒｈｏｉｄ　ｐａｉｎ　ｉｍｍｅｄｉａｔｅｌｙ）”、“立刻停止疼痛”；第二，它宣称Ｔｒｏｎｏｌａｎｅ是一种 “新

的”治疗方法、配方、药物、产品；第三，它宣称，在一个 “重要的消费者偏好测试”中，Ｔｒｏｎｏ－
ｌａｎｅ受到消费者的喜爱程度与其他品牌相比 “超过二比一”。针对上述三个指控，原告根据 《兰哈姆

法》第４３ （ａ）条提出颁发临时禁令的请求。在诉讼进行中，原告承认其无法就第三点证明被告的宣

称是虚假的，因此法院认为无需针对此问题做出决定。但法院指出，证明某一涉案产品的全部测试

结果通常是不切实际的或无效的，是评估测试效力的重要证据。② 针对第一点和第二点，法院认为，

原告要么证明广告宣称是字面虚假的，要么证明相当数量的消费者认为该信息是误导的。法院认为，

由于不存在Ｔｒｏｎｏｔｈａｎｅ这种栓剂形式，也不存在标有其他名称的同样药物，Ｔｒｏｎｏｌａｎｅ这种栓剂形

式是新的。但是从配方来看，Ｔｒｏｎｏｌａｎｅ不是一种新的药物，即使作为痔疮治疗方法它也不是新的，

因为Ｔｒｏｎｏｔｈａｎｅ也可以进行治疗。③ 因此，被告的这一宣称是虚假广告。对于 “立刻停止疼痛”的

宣称是否是虚假的或误导的，法院认为这是最难决定的问题，但可以结合具体的语境来确定。从字

义上看，法院认为 “停止”是 “终止”、“结束”的意思，而不是 “局部终止”或 “局部减轻”的含

义。根据被告提供的报告，法院认为 “立刻”指的是大约不超过二十分钟的某段时间，而被告也承

认 “立刻”在任何情形下不会超过两个小时或特殊情形下的五个小时。④ 法院进一步认为，“立刻止

痛”是比 “减少疼痛”更加激进的宣称，而行业惯例一直采用 “减缓疼痛”的表述，而从未采用
“停止”的表述。而且，在被告针对消费者对 “停止”含义理解的调研问题上，被告向消费者提问的

问题是该产品是否符合他们立即止痛的期待，这表明被告的宣称是 “停止”而不是 “减缓”，而按照

很多消费者的理解，“立刻止疼”指的是终止、结束。⑤ 因此，被告的第一个和第二个宣称是虚假的。

基于此，法院对被告的广告授予了临时禁令。

区分字面虚假宣称和误导性宣称，在法律上有着实际的意义。美国第七巡回区法院认为，对于

字面虚假的广告，原告无须证明广告宣称实际欺骗消费者或有可能欺骗消费者；而对于误导性广告，

原告必须证明对消费者构成欺骗，也就是说，广告在该语境下是误导的。对于误导性广告，法院在

判例中要求原告必须通过外在证据证明被告的广告宣称具有对消费者构成误导或混淆的倾向。构成
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消费者误导或混淆的证据包括在消费者调研中相当数量的消费者认为广告的宣称具有原告所主张的

信息。① 外在的证据不仅包括消费者调研的信息，也包括法院自己的反应、证人在法庭的证词、收到

的投诉等。可见，与字面虚假的广告宣称相比，法院对于误导性广告的认定更为严格。法院会考虑

广告宣称向一般消费者所传达的信息。例如，有法院认为理性的消费者不会认为 ＨＡＶＡＮＡ　ＣＬＵＢ
来自古巴，因为产品的包装上已经表明了波多黎各的字样，所以不构成误导性广告。②

需要指出的是，在司法实践中，法院通常根据广告宣称的性质来确定由谁来承担举证责任。在

ＢＡＳＦ　Ｃｏｒｐ．ｖ．Ｏｌｄ　Ｗｏｒｌｄ　Ｔｒａｄｉｎｇ　Ｃｏ．案中，法院对广告宣称的举证责任进行了区分：如果被告的广

告宣称其产品是超级的，原告应证明被告的产品的质量是普通的或低劣的；如果被告的广告宣称是

基于测试或研究得出的，则原告应提出测试无法证明被告所作出的宣称的证据。③ 这一区分合理地对

原被告的举证责任进行了分配，体现了法院平衡各方利益的思想。

（二）实际欺骗或具有欺骗消费者的可能性

广告主承担民事责任的第二个构成要件是，广告宣称实际欺骗消费者或具有欺骗消费者的可能

性。在这一问题上，美国法院的判例并不要求对消费者构成实际欺骗，而是通过区分字面虚假广告

和误导性广告而进行判定。就字面虚假广告而言，法院并未要求原告举证证明对消费者构成了欺骗，

而是假定构成了欺骗消费者，法院可以授予禁令救济，而无需考虑广告对社会大众的实际影响。④ 但

是，如果原告要寻求金钱赔偿，则需要证明对消费者构成实际的欺骗。对于误导性广告，原告需要

证明广告具有欺骗或误导消费者的可能性。在Ａｍｅｒｉｃａｎ　Ｂｒａｎｄｓ，Ｉｎｃ．ｖ．Ｒｅｙｎｏｌｄｓ案中，法院面对的

正是这样的问题。在该案中，原告认为被告的２毫克焦油是 “现在是所有香烟中焦油最低的”的广

告宣称是虚假的，因此依据第４３ （ａ）条提起诉讼。在诉讼过程中，因为原告的ＣＡＲＬＴＯＮ　７０ｓ香

烟含有１毫克焦油，被告在原告销售上述产品的地区停止了该广告，并在对其广告进行修改后以
“现在２毫克焦油是最低的 （针对特大或更长规格香烟）”进行推广。原告认为被告 “最低的”表述

是虚假的，因为与原告ＣＡＲＬＴＯＮ　８３毫米香烟相比它暗示被告的产品的焦油含量低于ＣＡＲＬＴＯＮ

８３，而实际上两者都是２毫克焦油。在该案中，法院对于如何判断欺骗的可能性做出了经典的表述：

“法院当然可以对广告的用语进行解释或分析。它对故意使用的用语的合理与否会有自己的反应，但

法院的反应在最恰当的情形也不是决定性的，在最糟糕的情形则是不相关的。”⑤ 法院继而指出，问

题的关键在于广告受众对于广告所传达信息的理解。就８３毫米香烟而言，法院认为原告和被告均未

能提供消费者认同其主张的决定性证据，原告未能举证证明 “现在是所有香烟中焦油最低的”的宣

称具有误导或欺骗的倾向。就ＣＡＲＬＴＯＮ　７０ｓ香烟而言，也没有消费者反应的决定性证据。但法院

认为，在原告ＣＡＲＬＴＯＮ　２毫克焦油产品进入市场后，被告关于其香烟是所有香烟中焦油最低的宣

称是虚假的，因此禁止被告在广告宣传材料中继续使用该用语。⑥

从以上可以看出，对于误导性广告，原告需要通过外在证据证明消费者对受到挑战的广告的反

应，或者消费者调研表明有相当数量的消费者被该广告所误导。外在证据包括消费者调研、专家意

见以及购买大众成员的证词。对于何为相当数量的消费者，有的法院认为低于百分之三的消费者是
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不够的，有的法院认为百分之十六到四十的消费者即可，有的法院则认为百分之二十可以构成相当

数量的比例。① 在司法实践中，尽管法院一般不会挑战消费者调研问卷设计和方法，但法院对于消费

者调研有采纳与否的自由裁量权。在Ｖｉｄａｌ　Ｓａｓｓｏｏｎ，Ｉｎｃ．ｖ．Ｂｒｉｓｔｏｌ－Ｍｙｅｒｓ　Ｃｏｍｐａｎｙ案中，上诉人聘

请一位时尚模特为其洗发产品做电视广告，在广告中该模特宣称，在有超过九百位和她一样的人参

与的洗发产品测试中，与另一竞品相比上诉人的产品获得的评价更高。法院调查发现，上诉人所称

的九百人的测试中，是以每两百人左右为一组，每组只使用一种产品，而实际上有三分之一的女性

年龄在１３至１８岁之间。美国第二巡回区法院认为，消费者调研或方法的描述是相当令人误导的，

通情达理的消费者将会受到欺骗，因此维持地区法院做出的禁令命令。②

需要指出的是，在举证问题上，美国的各个法院之间并不一致。美国联邦第九巡回区法院认为，

即使在误导广告中，原告也可以通过推定的方式来证明欺骗消费者，因为被告投入相当大的资金去

欺骗消费者和影响其购买决定本身足以假定欺骗的存在，但该法院仅仅将该观点限定于故意误导的

比较广告案件中。③ 有的法院对于假定欺骗消费者的观点持保留态度，认为很多法院的创新在理论上

是没有必要的。④

（三）虚假陈述是实质性的

广告中出现的虚假陈述并不必然导致广告主承担民事责任，这里涉及虚假陈述的实质性 （Ｍａｔｅ－
ｒｉａｌｉｔｙ）问题。如果虚假陈述是实质性的，被告应当承担民事责任。如果虚假陈述只是一些细微的或

无关紧要的，原告无法依赖其做出购买决策，则原告无法向被告主张民事责任。换而言之，实质性

有两个主要作用：一是排除细微的违法 （ｄｅ　ｍｉｎｉｍｉｓ　ｖｉｏｌａｔｉｏｎ），一是确保以收到陈述的受众来评价

被告的陈述是否虚假。⑤ 对虚假陈述进行实质性和非实质性进行区分，是为了促进商业交易的稳定

性。在交易中，有的因素对于理性人是不具有实质性的，例如，被告在社会、政治或宗教上的关联

性、其动机、购买方的身份等等。⑥ 在原告根据 《兰哈姆法》第４３ （ａ）条提起的诉讼中，法院通常

要求原告证明欺骗是实质性的，即被告的广告宣称可能影响原告的购买决定，因为并非所有的欺骗

或误导均会影响消费者的购买决定。在 Ｎａｔｉｏｎａｌ　Ｂａｓｋｅｔｂａｌｌ　Ａｓｓｏｃ．ｖ．Ｍｏｔｏｒｏｌａ，Ｉｎｃ．案中，原告全

美篮球协会对被告摩托罗拉公司提起诉讼。被告声称通过其自己平台发布的信息 “直接来自各个赛

场的更新球赛信息”、“来自于各个赛场的发布单”。全美篮球协会认为被告提供的信息是从电视和广

播媒体收集而来，而不是来自各个赛场。美国第二巡回区法院驳回原告的请求，认为这不是实质性

的，因为被告的陈述不会对消费者构成影响，因为消费者的目的是获得球赛信息，而不是被告从哪

个渠道获得该等信息。⑦

然而，如果被告的广告宣称涉及到实质性信息，则应当承担民事责任。在Ｓａｌｏｎ　ＦＡＤ　ｖ．ＬＯｒｅａｌ

ＵＳＡ，Ｉｎｃ．案中，原告是数家发廊，对被告欧莱雅公司提起诉讼。原告购买被告的护发产品，被告

在广告中宣称该等产品仅向发廊销售。被告认为该宣称只是与产品的销售渠道有关，不涉及到产品

的内在品质或特征，因此不具有实质性。美国纽约南区法院认为该宣称是实质性的，因为它暗含该
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产品的品质是高级的，因为只向发廊供应，而且 “仅向发廊销售”的表述将该产品与普通渠道的产

品区分开来。①

（四）进入商业领域

虚假广告民事责任的另一个构成要件是商品或服务进入商业领域。在Ｓｋｉｌ　Ｃｏｒｐ．ｖ．Ｒｏｃｋｗｅｌｌ　Ｉｎｔｌ
Ｃｏｒｐ．案中，法院认为原告依据 《兰哈姆法》第４３ （ａ）（１）（Ｂ）条提起诉讼的一个要件是证明虚假

宣称的商品进入跨州贸易。在１９８９年修订生效的 《兰哈姆法》中，这一要求被修改。从修订后的
《兰哈姆法》第４３ （ａ）（１）（Ｂ）条的字义来看，原告只需要证明被告从事了商业广告或促销，即可

认定进入商业领域。因此，如果广告宣称的商品并未进入商业领域，则不具有可诉性。对于如何证
明商品或服务进入商业领域，美国各个法院意见并不完全一致。例如，宾夕法尼亚州的法院认为，

商业广告由四个部分构成：（１）属于商业言论；（２）由与原告有竞争关系的被告做出；（３）用来影
响消费者购买被告的产品； （４）向相关购买大众进行充分的传播，构成行业内的广告或促销。② 然

而，这一观点受到了美国第七巡回区法院的批评，认为这是对国会制定的法律进行毫无根据的司法
篡改，因为 《兰哈姆法》并未涵盖所有的商业言论，而主张按照通常的含义来理解商业广告或促销，

例如，通过电话会谈判合同的陈述不属于商业广告或促销。③

（五）原告有损失

原告提起 《兰哈姆法》第４３ （ａ）（１）（Ｂ）条诉讼的一个重要构成要件是原告遭受损失。对于损
失判断的标准，Ｊｏｈｎｓｏｎ　＆Ｊｏｈｎｓｏｎ　ｖ．Ｃａｒｔｅｒ－Ｗａｌｌａｃｅ，Ｉｎｃ．一案中有讨论。被告在广告中对 ＮＡＩＲ
婴儿油进行宣称，原告认为被告的宣称导致消费者认为ＮＡＩＲ婴儿油是原告的产品，因此根据第４３
（ａ）条提起诉讼。原告认为，在证明其与被告在相关市场是竞争对手，并且被告的广告是虚假广告
时，即构成第４３ （ａ）条的可能损失。美国纽约南区地区法院认为原告必须证明存在由被告造成的某

些损失。第二巡回区法院则认为，地区法院对原告提出过高的要求，法律只要求原告提供其可能受
到损害的合理依据，因此，正确的标准是被告的广告是否造成原告的销售损失，而不是被告的广告

已经给原告造成损失。④ 有判例认为，原告的损失可以通过两种方式来证明：一是因虚假广告导致原
告的销售直接被被告抢走，一是原告的产品在公众中的信誉降低。⑤ 需要指出的是，这里的损失可以

是可能的损失，而不必是实际的损失。正如有的法院所认为的，要证明被告的虚假广告给原告带来
直接的损失是非常困难的，尤其是在不同时期和不是针对同一社区发布广告时。⑥ 在Ｃｏｃａ－Ｃｏｌａ　Ｃｏｍ－

ｐａｎｙ　ｖ．Ｔｒｏｐｉｃａｎａ　Ｐｒｏｄｕｃｔｓ，Ｉｎｃ．案中，针对可口可乐公司向Ｔｒｏｐｉｃａｎａ公司提出的禁令请求，美国
纽约南区地区法院认定可口可乐公司的销量下降与被告的广告宣称没有必然联系，因为证据表明在

被告广告播出前后原告的销售波动很大，销量下降更多是市场趋势所致，因此驳回了原告的禁令
请求。⑦

美国最高法院在２００８年做出的 Ｗｉｎｔｅｒ　ｖ．Ｎａｔｕｒａｌ　Ｒｅｓｏｕｒｃｅｓ　Ｄｅｆｅｎｓｅ　Ｃｏｕｎｃｉｌ，Ｉｎｃ．（ＮＲＤＣ）

案，同样涉及到损害的证明问题。在该案中，原告ＮＤＲＣ和其他组织在美国加州中区地区法院针对

美国海军的军事声纳训练提起禁令请求，认为美国海军的声纳训练会损害海洋环境，对海洋生物造
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成损害。该地区法院认定原告已经证明了被告的训练对环境造成不可挽回损害的可能性。美国联邦
第九巡回区法院维持了地区法院的禁令，被告提起上诉。由首席大法官罗伯茨撰写的最高法院的多
数判决意见认为，即使原告证明了不可挽回的损害，美国海军进行有效、实际训练的公共利益比该
损害更重要，故判决撤销美国联邦第九巡回区法院的判决。① 金斯伯格法官提交了反对意见，认为地
区法院的措施不构成权力滥用，不应轻易地驳回原告不可挽回的损害的主张。②

需要指出的是，对于确立被告虚假陈述民事责任，上述五个构成要件是缺一不可的。如果某个
要件不具备，则被告无需就虚假陈述承担民事责任。在司法实践中，如果欠缺某个要件，被告或其
律师可以提出抗辩理由。例如，如果原告无法证明被告的虚假陈述实际欺骗或具有欺骗的可能性，

则法院会直接驳回原告的诉讼请求。

四、虚假广告的民事责任方式

《兰哈姆法》针对违反第４３ （ａ）条的虚假广告提供了两种救济方式：一是第３４条规定的禁令救
济，一是第３５条规定的损害赔偿。这里涉及到请求救济的主体、禁令的形式和损害赔偿范围问题，

以下分别予以讨论。
（一）请求救济的主体

虽然 《兰哈姆法》第４３ （ａ）（１）（Ｂ）条规定了受到损害或可能受到损害的 “任何人”可以针对
虚假陈述提起诉讼，在司法实践中也有个别判例允许个体提起诉讼。但多数法院认为，这里的 “任
何人”并不包括消费者个人。在这方面，Ｃｏｌｌｉｇａｎ　ｖ．Ａｃｔｉｖｉｔｉｅｓ　Ｃｌｕｂ　ｏｆ　Ｎｅｗ　Ｙｏｒｋ，Ｌｔｄ．案是一个重
要的判例。在该案中，原告是两个学校的学生，他们代表自己和另外两个群体提起诉讼，被告是一
家俱乐部。被告组织一个前往马萨诸塞州大巴灵顿地区的滑雪活动，在活动前要求参与者每人预付

４４．７５美元的费用。在活动宣传中，被告宣称每个参与者可以拥有充分的滑雪设备和称职教练的指
导，并提供从纽约到活动所在地的安全、可靠和有保障的交通。总共有１５３名学生参加活动，而被
告只提供８８双滑雪靴。只有一名 “称职的”滑雪老师，其他的 “老师”是招募的高中生和大学生，

每天只能提供数小时的指导。被告提供的汽车有的在去目的地的路程中出现故障，有位司机因喝醉
了酒而无法驾驶汽车，而且被告和汽车都没有获得跨州商务委员会的许可或认证。尽管如此，法院
认为消费者个人无权提起第４３ （ａ）（１）（Ｂ）条的诉讼。法院的理由是，第４３ （ａ）（１）（Ｂ）条指向
的是从事商业的主体，这一观点可从该条 “商业中”的表述得到支持。如果允许个人提起诉讼，将
导致无数的诉讼，这会给联邦法院带来较大的负担。而且，消费者保护问题通常是由各州法来规范
的，由于州法已经提供了许多的救济，法院无意对长久以来的联邦法做出史无前例的解释。③ 在联邦
法层面，美国联邦贸易委员会可以根据 《联邦贸易委员会法》第５条对消费者进行保护。如果准许
消费者根据第４３ （ａ）（１）（Ｂ）条提起诉讼，则容易混淆两个法律的适用。因此，尽管实践中有的法
院允许消费者提起第４３ （ａ）条的诉讼，④ 但该观点并未得到大多数州的认可。

与此相关的是，行业协会是否可以代表其成员提起第４３ （ａ） （１） （Ｂ）条的诉讼。在Ｉｎｔｅｒｎａ－
ｔｉｏｎａｌ　Ｂｏｔｔｌｅｄ　Ｗａｔｅｒ　Ａｓｓｏｃ．ｖ．Ｅｃｏ　Ｃａｎｔｅｅｎ，Ｉｎｃ．案中，第四巡回区法院认为原告国际罐装水协会不
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能提起诉讼，因为它没有受到损害，受到损害的是其成员。① 类似地，该法院在 Ｍａｄｅ　ｉｎ　ｔｈｅ　ＵＳＡ

Ｆｏｕｎｄａｔｉｏｎ　ｖ．Ｐｈｉｌｉｐ　Ｆｏｏｄｓ，Ｉｎｃ．案中驳回原告美国制造基金会代表消费者提起的诉讼。但该法院指

出存在一个小的例外，即准竞争对手 （如行业协会）有权提起诉讼。然而，由于协会本身没有受到

损害，其所获得的救济只能是禁令，无法要求赔偿损失。②

（二）禁令的方式

在美国法上，禁令有临时禁令和永久禁令两种。一般而言，法院更倾向于授予临时禁令，对于

永久禁令的授予是非常谨慎的。对于临时禁令授予的条件，在Ｊｏｈｎｓｏｎ　＆Ｊｏｈｎｓｏｎ　ｖ．Ｃａｒｔｅｒ－Ｗａｌｌａｃｅ，

Ｉｎｃ．案中有所涉及。地区法院认为原告必须至少证明存在由被告造成的损害。第二巡回区上诉法院

认为，正确的标准是被告的广告是否可能对原告的销售造成损失，而不是被告的广告造成某些实际

的损失。③ 对于可能的损失，第二巡回区上诉法院在 Ｖｉｄａｌ　Ｓａｓｓｏｏｎ，Ｉｎｃ．ｖ．Ｂｒｉｓｔｏｌ－Ｍｙｅｒｓ　Ｃｏｍｐａｎｙ
案中认为，在同一市场进行竞争，反复向消费者沟通竞争优势信息将构成销售损失。④ 在 Ａｍｅｒｉｃａｎ

Ｈｏｍｅ　Ｐｒｏｄｕｃｔｓ　Ｃｏｒｐ．ｖ．Ａｂｂｏｔｔ　Ｌａｂｏｒａｔｏｒｉｅｓ案中，美国纽约南区地区法院提出授予了临时禁令的标

准：第一，原告有可能胜诉；第二，存在可以作为公平的诉讼理由的足够严重的问题，并且利益和

损害之平衡毫不疑问地倾向提起禁令请求的一方。⑤ 在 Ｗｉｎｔｅｒ　ｖ．Ｎａｔｕｒａｌ　Ｒｅｓｏｕｒｃｅｓ　Ｄｅｆｅｎｓｅ　Ｃｏｕｎｃｉｌ，

Ｉｎｃ．案中，美国最高法院阐释了授予临时禁令的条件：第一，原告证明他有可能胜诉；第二，如果

没有临时禁令，原告将遭受不可挽回的损失；第三，衡平法的天平向原告倾斜；第四，授予禁令符

合公共利益。⑥ 需要指出的是，授予临时禁令和永久禁令的条件是有区别的，两者的举证要求不同。

对于临时禁令，法院认为原告只需要证明具有不可挽回损害的可能性，而对于永久禁令，法院则要

求原告积极地证明实际的不可挽回损害。美国最高法院就ｅＢａｙ　ｖ．ＭｅｒｃＥｘｃｈａｎｇｅ案所作的判决是一

个极好的例子。尽管该案涉及的是衡平法上的禁令可否适用于专利纠纷案件，美国最高法院在判决

中阐明了授予永久禁令的条件，即原告须证明：第一，它遭受了不可挽回的损失；第二，法律上的

救济不足以弥补该损失；第三，考虑到原被告双方所受到的挫折，授予衡平法上的救济是有根据的；

第四，永久禁令不会危害公共利益。⑦从以上可以看出，法院对于临时禁令和永久禁令的授予条件是

有差别的。另一方面，尽管表述上有差异，除了对于损失的证明，其他的三个条件是非常类似的。

美国最高法院在ｅ－Ｂａｙ案中阐释的授予永久禁令的条件在稍后的基于 《兰哈姆法》第４３ （ａ）条提出

的其他案件中得到了体现，例如，联邦第四巡回区法院做出的ＰＢＭ　Ｐｒｏｄｕｃｔ案。⑧

（三）金钱赔偿的范围

在１９８９年 《兰哈姆法》修订之前，第３５条的金钱赔偿是否适用于虚假广告是不明确的。有学

者认为，从条文的体系解释来看，不适用于第４３ （ａ）条虚假广告的情形。⑨ 尽管如此，在 Ｕ－Ｈａｕｌ
案中，美国联邦第九巡回区法院认为虚假广告案件与第４３ （ａ）条的其他案件没有重大差别，故判定
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第３５条同样适用于虚假广告案件。在最终的判决中，该法院维持了地区法院对于金钱赔偿的认定。

地区法院认为原告的实际损失为２０００万美元，包括原告１９８１年预计单程租赁的损失３０００万美元
（扣除２５％的成本）。由于被告的行为是对原告权利的故意侵犯，地区法院判定两倍的赔偿金和律师

费。① 有学者认为，Ｕ－Ｈａｕｌ案的判决会鼓励企业采用诉讼获得竞争优势，违反了 《兰哈姆法》补偿
性质而非惩罚性赔偿的规定。②

在１９８９年 《兰哈姆法》修订之后，第３５条明确规定金钱赔偿适用于因虚假广告引起的侵权行
为。根据 《兰哈姆法》第３５ （ａ）条，对于虚假广告所造成的损害，原告可以请求不超过三倍金额的
赔偿，包括：（１）被告的利润；（２）原告遭受的损失；以及 （３）诉讼的费用。《兰哈姆》修订后的

一个重要判例是美国联邦第七巡回区法院做出的ＢＡＳＦ　Ｃｏｒｐｏｒａｔｉｏｎ　ｖ．Ｏｌｄ　Ｗｏｒｌｄ　Ｔｒａｄｉｎｇ　Ｃｏｍｐａｎｙ
案。在该案中，被告在广告中宣称其销售的防冻剂符合所有汽车制造商的新规格，被告委托第三方

生产该防冻剂，而该第三方实际上并未进行所有的检测。事实上，被告销售的产品未符合福特汽车
公司和通用汽车公司的检测要求。地区法院认定被告的广告构成字面虚假。在决定赔偿金额时，原
告要求赔偿其丧失的利润２２７１３０００美元、预判利息、衡平法救济以及律师费４００万美元。地区法院

判决被告赔偿２４９８７２６美元的利润、１７３７７７８美元的预判利息以及２７．５万美元的律师费。双方均提
起上诉。ＢＡＳＦ认为地区法院的判决是错误的：第一，地区法院拒绝采纳其对于丧失利润的计算方

法，而采用市场份额的计算方式；第二，地区法院是从ＢＡＳＦ整个产品的市场份额来计算其损失的，

而不是从贴标产品的市场份额来计算，而其在后者份额更高；第三，地区法院没有要求Ｏｌｄ　Ｔｒａｄｉｎｇ
吐出所获利润，认定有误。同时，地区法院在不允许其提出的提高损失请求和未计算１９８８年损失金
额方面有误，Ｏｌｄ　Ｔｒａｄｉｎｇ则认为地区法院在ＢＡＳＦ无法证明其利润丧失是由其虚假广告导致方面
有误。

针对这些请求，美国联邦第七巡回区法院分别予以了回应：就ＢＡＳＦ的第一个问题，第七巡回
区法院认为地区法院之所以未采用ＢＡＳＦ的计算方式，是因为没有充分的证据表明如果Ｏｌｄ　Ｔｒａｄｉｎｇ
未进行虚假广告所有的客户都会转向ＢＡＳＦ。由于市场上还存在其他有力的竞争对手，此销售额有可
能转向这些竞争对手，因为他们更具有价格竞争优势，因此，地区法院关于部分的损失是因 Ｏｌｄ
Ｔｒａｄｉｎｇ导致的认定并无错误。③ 对于第二个问题，第七巡回区法院认为地区法院未采用贴标品牌产

品的市场份额来计算，是因为ＢＡＳＦ未能证明其是贴标品牌产品的最大的生产商。事实上，即使在
此细分市场还存在Ｕｎｉｏｎ　Ｃａｒｂｉｄｅ这样强有力的竞争对手，地区法院以包括贴标品牌产品和带有自己

标牌产品综合计算没有错误。④ 在要求 Ｏｌｄ　Ｔｒａｄｉｎｇ归还非法利润方面 （ｄｉｓｇｏｒｇｅｍｅｎｔ　ｏｆ　ｗｒｏｎｇｆｕｌ

ｐｒｏｆｉｔｓ），地区法院认定赔偿已经足以阻止Ｏｌｄ　Ｔｒａｄｉｎｇ的行为，这一认定没有问题。对于提高损失

的请求，地区法院并未滥用其自由裁量权，而是基于包括证人在内的证据认定Ｏｌｄ　Ｔｒａｄｉｎｇ在１９８８
年已终止违法行为，地区法院未计算１９８８年的损失也是没有问题的。⑤ 对于Ｏｌｄ　Ｔｒａｄｉｎｇ的请求，第
七巡回区法院认为地区法院的认定是有合理依据的，因为其虚假陈述为它带来了客户，而如果其没

有做这样的宣称，ＢＡＳＦ可能会更有竞争力或者会调整其价格策略。⑥ 最终，第七巡回区法院维持了
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地区法院的全部认定。

根据 《兰哈姆法》第３５条，胜诉的原告或被告在 “少数情形”可以获得律师费用。对于少数情

形，美国联邦第七巡回区法院解释为：（１）如果败诉方是原告，而原告滥用诉讼；或 （２）如果败诉

方是被告，而被告无虚假广告的免责事由。① 在ＢＡＳＦ　Ｃｏｒｐｏｒａｔｉｏｎ　ｖ．Ｏｌｄ　Ｗｏｒｌｄ　Ｔｒａｄｉｎｇ　Ｃｏｍｐａｎｙ
案，当事人争论的一点是Ｏｌｄ　Ｔｒａｄｉｎｇ是否应赔偿ＢＡＳＦ律师费。Ｏｌｄ　Ｔｒａｄｉｎｇ认为，地区法院基于

它的虚假广告是故意的因而要赔偿ＢＡＳＦ律师费的认定是错误的，第七巡回区法院认为它有权对地

区法院的律师费赔偿数额进行审查，但就本案而言，它没有发现地区法院滥用其自由裁量权。②

五、抗辩事由

《兰哈姆法》第４３ （ａ）（１）（Ｂ）条规范的是虚假广告。这意味着，如果某一广告不是虚假广告，

则广告主无需承担民事责任。这里涉及到虚假广告的抗辩事由。根据法院的实践，被告的抗辩事由

主要包括：夸张或吹牛、诉讼失去实际意义、衡平法上的抗辩、诉讼时效以及美国宪法修正案。

（一）夸张或吹牛

在美国法上，夸张或吹牛 （ｐｕｆｆｅｒｙ）不被认定为虚假广告。夸张或吹牛是指销售人员或商家的

自卖自夸。由于夸张或吹牛是理性消费者不会信赖的，因此是不可以起诉的。夸张或吹牛不具有可

诉性的一个原因是，其通常是卖方或广告主的主观意见，不具有客观的判断标准。在判例中，属于

夸张或吹牛的表述包括被告的产品 “远远比之前提供的任何产品要好”、是 “创新的”、与其他品牌
“质量相媲美”。③ 在这里，涉及到对事实和意见的区分。如果广告宣称涉及的是事实，则夸张或吹牛

的抗辩无法成立；如果涉及一般的主观意见，则可适用此抗辩事由。事实或主观意见有时是不容易

区分的，法院会根据案件的具体情况进行判定。在Ｕ－Ｈａｕｌ案中，被告主张原告针对其提出的反对意

见只是夸大，而不是事实。法院认为，尽管夸大作为广告形式已经存在多年，但被告的很多宣称已

经超出了夸大范围，原告应受到 《兰哈姆法》的保护。④ 同样，如果广告的夸大或吹牛涉及到事实，

例如根据产品测试得出的自己的产品具有某种优越性，则是可以起诉的。

（二）诉讼失去实际意义

在美国法上，如果违法的行为已经终止，而且法院认定没有合理的理由认为它会恢复，则诉讼

将失去实际意义 （ｍｏｏｔｎｅｓｓ），而不具有可诉性。换而言之，如果被告已经停止虚假广告的违法行

为，而法院认为被告不会继续从事该违法行为，则原告的诉求将不会受到支持。例如，在Ｕ－Ｈａｕｌ案

中，法院提到被告后来的广告没有像前期的广告那样涉及稳定性、设计和安全方面的宣称，因此可

以认定诉讼失去实际意义。法院认为，在认定诉讼失去实际意义时，法院应确信其可以合理地预期

该行为不会再次恢复。法院进而认为，鉴于被告的做法是能够重复的，不会经过原告的事先审查，

认为诉讼失去实际意义将损害法院的司法审查权。⑤ 在Ｓｔｏｋｅｌｙ－Ｖａｎ　Ｃａｍｐ　Ｉｎｃ．ｖ．Ｃｏｃａ－Ｃｏｌａ　Ｃｏ．案

中，法院认为，被告对于停止违法行为的誓言和证词可以导致诉讼失去意义，理由是原告无法证明
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如没有临时禁令将会对其造成不可弥补损害的可能性。① 然而，也有法院认为，在超出临时禁令阶

段，如果没有永久停止违法行为的法院命令，则诉讼并不因此失去实际意义。例如，在Ｎａｖｉｓｔａｒ案

中，法院否定了被告提交的公司管理人员同意停止违法行为的宣誓，认为临时禁令和宣誓不能满足

诉讼失去实际意义的要求，因此原告的禁令救济的请求仍然是切实可行的。②

（三）衡平法上的抗辩

衡平法上的抗辩，指的是尽管原告有权提起诉讼，但由于其自身行为导致其根据衡平法确立的

原则无法获得救济或赔偿。衡平法上的一个抗辩是迟延原则 （ｔｈｅ　ｌａｃｈｅｓ　ｄｏｃｔｒｉｎｅ），该原则可以否定

任何形式虚假广告的救济。例如，在 Ｈｏｔ　Ｗａｘ　Ｉｎｃ．ｖ．Ｔｕｒｔｌｅ　Ｗａｘ　Ｉｎｃ．案 （以下称 “Ｈｏｔ　Ｗａｘ案”）

中，被告宣称的波兰蜡等产品未含蜡，构成虚假广告。法院最终认定原告构成迟延，因此不能得到

救济。法院在该案中指出，提出迟延原则抗辩的一方须满足两个条件：一是抗辩所针对的另一方欠

缺不合理的谨慎，一是因此造成了损害。③ 另一个衡平法上的抗辩是不干净之手 （ｕｎｃｌｅａｎ　ｈａｎｄｓ）。

这通常体现在被告对于原告提出的反诉或交叉请求中。在Ｓｔｏｋｅｌｙ－Ｖａｎ　Ｃａｍｐ　Ｉｎｃ．ｖ．Ｃｏｃａ－Ｃｏｌａ　Ｃｏ．案

中，被告认为原告同样添加了镁和钙，故提出不干净之手的抗辩。法院认为，寻求衡平法救济的一

方自己必须是清白的，原告从事类似行为导致其无法获得救济。法院同时指出，被告提出的不干净

之手的抗辩必须有不公平的行为或恶意，且该行为与原告主张的救济具有重要的关系。④

（四）诉讼时效

如同其他的联邦法，《兰哈姆法》并未规定具体的诉讼时效，但是，为了填补该空白，联邦法院

必须确定一个类似州法的时间限制。⑤ 多数的法院是按照迟延原则来处理诉讼时效问题。然而，美国

联邦第四巡回区法院的判例认为诉讼时效是一个独立于第４３ （ａ）（１）（Ｂ）条的抗辩理由。在ＰＢＭ

Ｐｒｏｄｕｃｔｓ案中，地区法院援引弗吉尼亚州法规定的两年的诉讼时效，驳回了原告提出的请求。美国

联邦第七巡回区法院在 Ｈｏｔ　Ｗａｘ案中认为，尽管很多法院采用类似诉讼时效来判定是否构成诉讼迟

延，诉讼时效不构成绝对禁止的抗辩事由。⑥

（五）宪法第一修正案

美国宪法第一修正案规定了商业言论是受宪法保护的。在法律实践中，在涉及虚假广告时，被

告通常会提出该广告受宪法第一修正案商业言论的保护。在Ｖｉｒｇｉｎｉａ　Ｓｔａｔｅ　Ｂｏａｒｄ　ｏｆ　Ｐｈａｒｍａｃｙ案中，

美国最高法院认为，尽管各州基于公共利益可以对医师进行管理，禁止医师宣称药品价格的州法是

违反美国宪法的，作为商业言论的广告受到美国宪法第一修正案的保护。⑦ 在Ｐｒｏｃｔｅｒ　＆ Ｇａｍｂｌｅ

Ｃｏ．，ｖ．Ｈａｕｇｅｎ案中，原告是宝洁公司，被告是安利公司的经销商。安利的经销商宣称宝洁公司总

裁公开其与撒旦有关系的真相，宝洁公司将其相当部分的利润捐赠给一家撒旦教堂，购买安利公司

的产品可以让人心安理得。宝洁公司依据第４３ （ａ）条提起诉讼。美国联邦第十巡回区法院最终认

定，被告的言论属于商业言论，受美国宪法的保护。法院的理由是，从整体上看，该信息的发布是

为了推广安利公司的产品，而损害了宝洁公司的产品销售。⑧
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六、结语

尽管有学者认为作为反欺诈法的 《兰哈姆法》第４３ （ａ）（１）（Ｂ）条应当以消费者福利作为主要

的目标，① 但是美国法院并未采纳此种解释。相反，美国法院采取的是利益平衡的思路。在判例法

层面，通过不断的摸索，法院最终确立了虚假广告民事责任的制定法和普通法上的理论基础，归

纳出虚假广告民事责任的构成要件，包括广告宣称构成虚假陈述，具有实际欺骗性或有欺骗的可

能性，虚假陈述必须是实质性的，进入商业领域以及原告有损失。可以说，这些构成要件本身即

为利益衡量的产物。在法院判例中，通过区分虚假广告和误导广告、区分实际欺骗和欺骗的可能

性，通过实质性的要求，通过区分经营者和消费者，美国法院确立了原告的不同举证责任，赋予

权利主体不同的救济方式，同时赋予广告主抗辩事由，合理地平衡了相关各方的利益。此种利益

平衡并不因为一方是弱势的消费者而准许其提起虚假广告民事诉讼，也并不想当然地认定广告主

应承担更重的责任。此种责任建构和利益平衡思想，对我国虚假广告民事责任的理论探讨具有一

定的借鉴意义。
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