山西省市场监督管理局

关于广告监管执法若干问题的指导意见

为进一步规范全省市场监管部门广告监管执法行为，统一执法尺度，提高办案质量，依据《中华人民共和国行政处罚法》《中华人民共和国广告法》等法律法规的规定，结合本省监管工作实际，现提出以下指导意见：

一、关于广告与非广告的理解

根据《中华人民共和国广告法》中商业广告活动的概念，在广告执法实践中，应当着重把握商业广告活动主体是否具有推销商品或服务的动机，是否具有主动推销或宣传其商品或服务（包括直接和间接）的行为，正确合理区分商品（服务）信息与商业广告。理解商业广告应把握以下四个要件：一是商业广告活动必须发生在中华人民共和国境内；二是必须是商品经营者或者服务提供者的商业广告活动；三是商业广告活动目的是为了介绍自己所推销的商品或者服务；四是商业广告活动需要通过一定的媒介或形式，广而告之。

（一）企业自设性网站、微博、微信公众号上关于企业的动态新闻、人事信息、党务行政信息等无关商品或服务推销的信息，不宜认定为商业广告。关于本企业的基本情况、发展历程、所获荣誉等宣传企业形象的内容介绍，要视图文表述、相关文字或图片的突出使用程度、及其与推销商品或服务的动机关联度等进行综合判断，无关商品或服务推销的信息不能认定为商业广告，与商品或服务推销有关的应认定为商业广告。

（二）企业印刷品广告的认定须结合目的、行为、放置场所等综合因素进行判定。企业在其住所或经营场所放置的印刷品资料，不针对一般公众或特定销售客户，不宜认定为商业广告。

二、关于广告代言人的理解
判断是否是广告代言人应该主要从以下两个方面进行理解。

（一）就广告代言人的本质而言，广告是广告主的意思表示，广告代言人是代广告主之言，不包括广告主。

（二）当广告中出现广告主之外、具有独立人格的“人”的意思表示时（即利用自已的独立人格对商品、服务作推荐、证明），即可判定广告中出现代言人。对于一些知名较高的主体，虽然广告中没有标明其身份，但对于所推销的商品或者服务而言，属于较为知名，通过其形象即可辨明身份的，属于“以自已的形象”代言；如果广告中没有标明身份，对于相关受众而言也难以辨明身份的，则属于广告中演员的表演，不属于广告代言。

（三）广告代言人可以是自然人，也可以是法人或其他组织。

三、关于虚假广告的认定

虚假广告认定应对照《广告法》第二十八条第二款所规定的各种情形，根据日常生活经验、消费者注意力、发生误解的事实、被宣传对象实际情况等因素进行综合判断。主要从以下三个方面把握：

（一）广告所传递的信息可能对消费者造成实质性误导，并不要求必须有消费者被欺骗的事实发生。

（二）虚假或引人误解的广告内容实质性影响消费者的消费意愿。

（三）广告主无法证实广告内容，并对消费者的消费意愿造成实质性影响。

符合以上三个条件之一的，一般应认定为虚假广告。广告宣传内容属于情感性诉求或以明显夸张方式进行宣传，但不足以造成消费者误解的，一般不认定为虚假广告。

四、关于使用绝对化用语的认定

绝对化用语是《中华人民共和国广告法》第九条第（三）项所规定的情形，在广告执法中要依据广告内容客观真实、具体语境等综合判定，准确把握执法尺度。

（一）禁止使用的绝对化用语指向的是经营者所推销的商品或所提供的服务，具有损害同行竞争者利益或误导消费者的可能性。如果该用语指向的不是经营者所推销的商品或所提供的服务则不属于禁止范围。

（二）《中华人民共和国广告法》列举的“国家级”“最高级”“最佳”三个用语，又以“等”进行表述，是指“国家级”“最高级”“最佳”以及其他词义相同、类似的用语，直接或者间接地介绍所推销的商品或者服务，这在立法技术上属于不完全列举的例示性规定。在执法中，可以依据个案情况认定是否构成绝对化用语，但应遵循审慎的原则，依据个案情况进行认定。

（三）不宜认定为绝对化用语的情形：

1.表示时间、空间顺序并有证据证明的用语；

2.依据法律法规评定的奖项、称号；

3.特定行业、领域根据国家标准认定的分级用语；

4.表示广告主自我销售的商品或提供的服务进行等级或程度区分的分级用语；  

5.表达广告主个人情感或者情感诉求、经营理念或者目标的用语；

6.客观描述背景状况并可以查证的销量、销售额、市场占有率等事实信息的用语；

7.没有指向关联，明显的艺术夸张手段，不会导致消费者误解的用语；

8.其他不会引起消费者误解、不会贬低同行的广告艺术表现形式。

五、关于是否涉及疾病治疗医疗术语的认定

如何判断广告内容中是否涉及疾病治疗医疗术语，应从广告的用词和表达语意两方面综合考虑。

（一）从广告用语的角度看其是否使用了涉及疾病治疗的相关术语。涉及疾病治疗的相关术语包括五类：第一类是医学名称及诊疗科目名称，如中医、西医、中西医结合、内科、外科等；第二类是各种疾病名称及疾病的治疗用语，如胃溃疡、消化不良、结肠炎、医疗、医治、治疗、治愈、康复等；第三类是疾病诊断方法和手段的用词，如体检、化验、B超等；第四类是疾病治疗方法和手段的用词，如处方、开方、抗病毒、注射、化疗等；第五类是表述疾病症状改善的用词，如退烧、止痛、止咳等。

（二）从广告表达的意思看其是否间接宣传或者暗示疾病治疗医疗术语或医疗用语。诸如广告中出现的中药、西药、消炎、抗炎、脱敏、祛瘀、治疗咽喉炎、降血脂等疾病治疗的医疗术语或医疗用语。

六、关于涉嫌违法广告案件的管辖

（一）广告发布者所在地市场监管部门管辖异地广告主、广告经营者有困难的，可以将广告主、广告经营者的违法情况移交广告主、广告经营者所在地市场监管部门处理。为便于接收移交的机关依法开展调查处理，移交案件机关应一并移交广告样件、相关广告合同、票据、处罚决定或拟处理意见。

（二）发布互联网广告的，按照《互联网广告管理暂行办法》第十八条规定管辖。对于广告发布者所在地、广告经营者所在地、广告主所在地管辖的理解，广告发布者、广告经营者、广告主是法人或者其他组织，由注册登记地管辖；广告主是自然人的，由实际经营地管辖，实际经营地不明的，由平台登记地或发货地管辖。

七、关于涉嫌违法广告投诉举报的处理

（一）处理涉嫌违法广告投诉举报必须按照《中华人民共和国广告法》第五十三条、《市场监督管理机关行政处罚规定》和《处理消费者投诉办法》规定的程序进行处理，避免出现行政不作为或程序违法的情况。

（二）执法办案中，严格区分违法广告举报和消费者投诉举报处理方式和适用的法律法规。处理违法广告举报的，依照广告法律法规有关规定进行调查处理；处理消费者投诉举报的，除依照广告法律法规对违法广告举报内容调查处理外，还应依照消费者保护法等法律法规转办相关部门进行处理。

（三）处理投诉举报包装物广告的违法行为时，经查构成违法行为的，应当向销售者进行书面提示，建议其对商品包装物广告采取覆盖、下架等措施，对商品生产者的广告违法行为原则上移送生产者所在地市场监管机关处理。

（四）处理投诉举报互联网广告的违法行为时，（1）经核查广告主属于本辖区且广告系广告主自行发布的，应自行立案调查；（2）经核查广告主不在本辖区且广告系广告主自行发布的，应移送广告主所在地市场监管机关处理；（3）经核查广告属第三方平台经营者发布的，应移送第三方平台经营者所在地市场监管机关处理。

八、关于广告行政处罚的裁量

广告法的立法目的在于通过规范广告经营行为，保障消费者合法权益，维护市场公平竞争秩序。对于违法广告的查处，应当以立法目的为指引，综合考虑违法广告发布环节各方面的因素，按照《中华人民共和国行政处罚法》明确不予处罚、减轻、从轻、从重等适用等级，综合运用约谈、提示、告诚、建议、处罚等措施，引导广告各类主体规范经营，促进广告产业持续健康发展。

（一）符合《中华人民共和国行政处罚法》第二十七条第二款规定的以下情形，广告违法行为轻微并及时纠正，没有造成危害后果的，属于首次发现的，应依法不予行政处罚：

1.发布医疗、药品、医疗器械、农药、兽药和保健食品广告违反有关的法律法规，未标明广告审查批准文号，但已取得广告审查批准文号的；

2.广告主在自有经营场所或者互联网自媒体使用“国家级”“最高级”“最佳”等用语发布广告，违反《中华人民共和国广告法》第九条第（三）项规定；

3.广告引证内容未在广告中表明出处，违反《中华人民共和国广告法》第十一条第二款规定，但合法有据的；

4.广告中涉及专利产品或者专利方法，未标明专利号和专利种类违反《中华人民共和国广告法》第十二条规定，但具备合法有效专利证明的；

5.通过大众传播媒介发布的广告未标注“广告”字样，违反《中华人民共和国广告法》第十四条规定，但消费者能辨明为广告的；

6.发布医疗、药品、医疗器械、农药、兽药、保健食品广告，违反《中华人民共和国广告法》第四十六条规定，但有过期广告审查批准文号，逾期未超过三个月。

（二）符合《中华人民共和国行政处罚法》第二十七条第一款规定的以下情形，属于首次发现的，应依法给予减轻处罚：

1.广告内容违反《中华人民共和国广告法》第九条第（三）项规定，且有下列情形之一的：（1）没有突出使用绝对化用语或者使用在商品包装的非突出位置，如企业自设性网站二级页面以下使用绝对化用语的；（2）仅在消费行为发生后经拆封商品包装才可见的绝对化用语；（3）其他危害后果明显轻微的情形。

2.广告内容违反《中华人民共和国广告法》第九条第（二）项规定，且同时符合以下条件的：（1）所述事项与实际情况相符；（2）使用或者变相使用国家机关、国家机关工作人员名义或者形象的内容与所推销商品或服务无直接联系。

3.其他依法可以减轻处罚的情形。

（三）符合《中华人民共和国行政处罚法》第二十七条第一款规定的以下情形，属于首次发现的，应依法从轻处罚：

1.涉案广告仅在广告主自有经营场所或互联网自媒体发布，且不含有从重处罚情形的；

2.广告经营者、广告发布者违反《中华人民共和国广告法》第三十四条规定，但无同类违法行为受到行政处罚的记录，且尚未发现其设计、制作、代理、发布广告内容违法的；

3.其他依法应当或可以从轻处罚的情形。

（四）符合以下情形的，应依法从重处罚：

1.广告内容涉及政治性问题，有损国家、民族尊严或利益的；

2.广告含有淫秽、色情、赌博、迷信、恐怖、暴力内容，造成较恶劣社会影响或其他严重违法后果的；

3.广告违法内容造成损害未成年人或残疾人身心健康后果的；

4.广告内容虚假，有严重损害消费者人身、财产安全后果，或导致群体性投诉、举报的；

5.违反《中华人民共和国广告法》第十五条第一款、第三十七条规定的行为；

6.当事人委托或自行从事广告经营活动，或者接受行政调查过程中，有提供虚假证明文件、作虚假陈述或者篡改伪造证据材料等行为，且广告内容违法的；

7.其他依法应当从重处罚的情形。

以上意见，与有关的法律、法规、规章及上级文件规定不一致的，按法律、法规、规章及上级文件规定执行。



