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摘  要 

互联网+新零售时代，搭建了网络直播这一新型消费场景，场内消费繁荣，场外纠纷频发，根据传统线

下消费场景制定的买卖合同相关法律规定及理论一时已难以满足这一新型消费纠纷主体多样性、场景虚

拟性、交易高频性、合意时效性等特征。谁对消费者负责？是主播？是直播间运营者？还是商品经营者？

直播间运营者究竟是销售商还是广告商？据此《最高人民法院关于审理网络消费纠纷案件适用法律若干

问题的规定(一)》(征求意见稿)第十五条提供了两个认定直播间运营者责任的方案，一是由直播间运营

者承担商品销售责任，自证清白；二是以直播间运营者是否提供商品链接供消费者直接点击购买为区分

标志，提供商品购买链接的直播间运营者承担商品销售责任，反之承担广告责任。笔者以法律适用、消

费者权益保护、直播业发展为视角综合考量，方案二的证明标准更为明确、更便于法律适用，不仅符合

保护消费者的立法价值取向，也符合直播行业的商业现状和行业发展需要。 
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Abstract 
The Internet + new retail era has built a new type of consumer scene of webcasting, with pros-
perous onsite consumption and frequent offsite disputes. The legal provisions and theories re-
lated to the sale and purchase contract formulated according to the traditional offline consump-
tion scene have been difficult to meet the characteristics of this new type of consumer dispute 
such as subject diversity, scene virtualization, high frequency of transaction, and consensual 
timeliness. Who is responsible for consumers? Is it the anchor? Is it the operator of the live 
broadcast room? Or is it the operator of the product? Is the operator of the live broadcast room 
a seller or an advertiser? Accordingly, Article 15 of the “Supreme People’s Court Provisions on 
Several Issues Concerning the Application of Law to the Trial of Online Consumer Disputes (I)” 
(draft for public comment) provides two options for determining the liability of live-streaming 
operators: one is for the live-streaming operator to assume responsibility for the sale of goods 
and to prove its own innocence; the other is to distinguish whether the live-streaming operator 
provides links to goods for consumers to click directly to purchase, and to provide links to pur-
chase goods. The operator of the live broadcast room will be responsible for the sale of goods 
and vice versa for advertising. The author to the application of the law, consumer protection, 
live industry development as a comprehensive perspective, the proof of the second standard is 
more clear, more convenient for legal application, not only in line with the protection of con-
sumer legislative value orientation, but also in line with the live industry's business status and 
industry development needs. 

 
Keywords 
Online Consumer Disputes, Responsibility of the Operator of the Live Broadcast Room,  
Standards of Proof, Consumer Protection, Live Streaming Industry Development 

 
 

Copyright © 2022 by author(s) and Hans Publishers Inc. 
This work is licensed under the Creative Commons Attribution International License (CC BY 4.0). 
http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/ 

  
 

1. 引言 

互联网+新零售时代，以某宝、某音等为代表的电子商务平台先锋搭建了网络直播这一新型消费场景，

并已然成为经营者的香馍馍，消费者的聚集地。直播作为创新营销方式可谓一时风头无两。但不容忽视

的是，直播间场内消费繁荣，场外纠纷频发的现状。自北京互联网法院 2018 年 9 月 9 日成立以来，截止

2020 年 2 月 29 日，网络购物合同纠纷案件占网络消费者权益保护案件总量的 83% [1]。根据 2021 年全

国消协组织受理投诉的最新情况，既有直播带货新模式带来的新问题，又有传统消费领域的老问题[2]。
根据传统线下消费场景制定的买卖合同相关法律规定及理论一时已难以满足这一新型消费纠纷主体多样

性、场景虚拟性、交易高频性、合意时效性等特征。谁对消费者负责？直播营销人员？直播间运营者？

商品经营者？直播间运营者究竟是销售商还是广告商？现实正在对消费者保护协会、市场监督管理部门、

司法部门提出灵魂拷问。 
据此，最高人民法院于 2021 年 12 月 27 日发布《最高人民法院关于审理网络消费纠纷案件适用法律

若干问题的规定(一)》(征求意见稿)(以下简称《网络消费征求意见稿》)向全社会公开征求意见。其中第
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十五条提供了两个认定直播间运营者责任的立法方案 1，一是由直播间运营者承担商品销售责任，自证清

白(下称“方案一”)；二是以直播间运营者是否提供商品链接供消费者直接点击购买为区分标志，提供商

品购买链接的直播间运营者承担商品销售责任，反之承担广告责任(下称“方案二”)。笔者拟将以法律适

用、消费者权益保护、直播行业发展为视角，对该条立法方案提出个人浅见。 

2. 法律适用视角：方案二的证明标准更明确 

根据方案一，消费者因在网络直播间点击购买商品时，合法权益受到损害，主张直播间运营者承担

商品销售责任的，直播间运营者应当承担责任，但直播间运营者享有“已经使用足以使消费者辨别的方

式标明其并非销售者并标明了实际销售者”的抗辩权。即该等情形下，以直播间运营者承担责任为原则，

以直播间运营者自证清白为例外。该条对直播间运营者提出了两个举证要求：第一直播间运营者“能够

证明”；第二，消费者“足以辨别”。 

2.1. 方案一中直播间运营者的证明标准不明 

何为方案一中所谓的“能够证明”？直播间运营者须证明到什么程度才能被认定为“能够证明”？

证明到何种程度才算已经证明，在国外证据理论中称为证明度[3]。按照证明责任承担的基本要求，如果

直播间运营者没能证明其抗辩事由成立，就要承担相应的不利后果。是否已经证明对于双方当事人而言

都是具有决定性的因素。基于这一问题学者们不懈努力确定证明标准。目前理论界和实务界已经形成了

以“高度盖然性”作为民事诉讼一般证明标准的基本共识。所谓高度盖然性是指：法官从证据中虽未形

成事实必定如此的确信，但内心形成事实极有可能或非常可能如此的判断[4] [5] [6] [7]。 
那么“高度盖然性”中所谓“极有可能”和“非常可能”的程度具体是多少？有没有一个明确的衡

量尺度？曾有诸多学者试图对证明标准进行细化，使盖然性这一抽象化标准能够具体化，摆脱证明判断

者的主观意识。日本中岛先生把法官的心证按强度将其分为四级：第一级为微弱的心证；第二级为大致

的心证；第三级为盖然的确信心证；第四级为必然的心证。第一级和第二级同为“弱心证”；第三级和

第四级均为“强心证”(强心证又分为消极的强心证——确信其不存在和积极的强心证——确信其存在) 
[8]。我国学者李浩按照心证强度把盖然性划分为：1) 初级盖然性，心证强度为 51%~74%，表明大致如

此；2) 中级盖然性，心证强度为 75%~84%，表明事实在一般情况下如此；3) 高级盖然性，心证强度为

85%~99%，表明事实几乎是如此[9]。毕玉谦进一步认为对于普通类型案件在法官心证中的可信度为

75%~85%，而对诸如民事欺诈以及婚姻、继承等与人身权益密切相关的特殊类型案件应达到 85%，甚至

95%以上[10]。英美法系国家学者没有细化主观方面，而是运用统计学和概率理论使证明标准能够客观化、

外在化。美国有学者认为：“考虑到民事案件的说服责任相对宽松，认定原告的主要证据为真实的明确

概率，只要超过 50%即可，即稍稍超过这一数值就应该加以认定。”[11]对于以上按照盖然性程度划分

层次，赋予百分比的方法，笔者进一步想问，如何得知证据在法官心证中的盖然性程度达到了相应数值？

德日的学者借助外在标准对证明标准进行客观化。德国的学者瓦尔特提出了所谓“拟制第三人”理论，

即对于证明尺度的判断不以法官的判断为准，而是以拟制的“第三人”的认识能力为基准，即“一个理

 

 

1《网络消费征求意见稿》第十五条规定：“方案一：消费者因在网络直播间点击购买商品合法权益受到损害，直播间运营者不能

证明已经以足以使消费者辨别的方式标明其并非销售者并标明实际销售者的，消费者主张直播间运营者承担商品销售者责任的，

人民法院应予支持。直播间运营者能够证明已经以足以使消费者辨别的方式标明其并非销售者且标明实际销售者并以此为由抗辩

的，人民法院应当综合交易外观、直播间运营者与经营者的约定、与经营者的合作模式、交易过程以及消费者主观认知等事实予

以认定。方案二：消费者因在网络直播间点击购买商品合法权益受到损害，消费者主张直播间运营者承担商品销售者责任的，人

民法院应予支持。接受经营者委托的网络直播间未在直播间提供点击购买链接，仅以网络直播形式向消费者推荐商品，构成商业

广告的，因虚假宣传等侵害消费者合法权益，消费者主张直播间运营者依据广告法承担相应民事责任的，人民法院应予支持。消

费者与网络直播间之间构成委托合同等法律关系的，人民法院依据相关法律关系予以认定。” 
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性的普通人的心证”。按照这种学说，法官的心证虽然也来自于法官自己，但如果每一个理性的“第三

人”都得到心证的话，法官也应该得到内心确信的心证[12]。日本学者试图以“经验法则”作为确定法官

确信的基准。所谓经验法则，是指人们从经验中所归纳出来的关于事物性质、事物与事物间因果关系的

知识和法则[13]。德国学者的“拟制第三人”有些类似刑法上“社会一般人”的概念，其显然比现实中具

体的人要虚拟得多，无论我们赋予这个“拟制第三人”怎样的心证，仍然逃不开主观的因素，其代表性

也是存疑的。“经验法则”则无法跟上社会关系高速发展的脚步。基于事物因果关系总结出的“经验法

则”属于社会科学，不似自然科学那般具有绝对的唯一真理，更何况法律本身具有滞后性，“经验法则”

也需要时间去总结和验证，而现实的问题是紧迫的，如本文讨论的网络消费纠纷，往往先有法律事实和

纠纷，在事实和纠纷积累到一定程度后才出现针对性的规范进行针对性的制约。 
经过以上对证明标准的探究，笔者认为对证明标准的客观化、具体化是个伪命题。如果说证明标准

有标准，那只能是笼统的打上引号的“高度盖然性”。“标准”实际上具有两种含义：一种含义是指衡

量事物的准则；另一种含义是榜样和规范[14]。作为一种衡量的准则，证明标准必须是具体的，而且是外

在物化的尺度。但通过以上学者们的尝试可以发现，证明标准是主观的，无论怎么细化、客观化，都逃

不开主观的因素。无怪乎张卫平认为证明标准是学者们想要实现却到达不了的乌托邦[15]。归根结底在具

体案件中仍然需要法官主观判断才能确定在盖然性的哪一层次，是否已经达到了高度盖然性的状态，并

且这种高度盖然性状态的解释权在法官的手中。每位法官的专业程度、判案经验、对法律关系的理解都

对心证的形成产生极大的影响，更不必说在个案中，还可能受到诸如法律文书、证据、当事人陈述等多

种因素的影响。当事人无法借助证明标准对自己的法律行为做出指引，无法在掌握初步证据时毫不犹豫

地耗费成本去被告方住所地法院提交上诉状，也无法在诉讼中对证据的证明力进行预估。 
所以具体到网络直播纠纷诉讼中，如果依据方案一，由于证明标准无法“标准化”，直播间运营者

也无法明确自己须证明到何种程度。 

2.2. 方案一使直播间运营者举证难 

被告在证明上的难度除了证明标准，还有证据的取得和保管。因为在网络直播消费中，证据的主要

保管者不是被告自己，而是直播营销平台。直播营销平台是指在网络直播营销中提供直播服务的各类平

台，包括互联网直播服务平台、互联网音视频服务平台、电子商务平台等。比较常见的直播营销平台比

如淘宝直播平台、抖音直播平台等。直播营销平台在网络消费中扮演着提供网络服务的功能，在消费者

与直播间运营者之间搭建起沟通和交易的桥梁。直播数据保存在直播营销平台的服务器之中，如果因网

络消费纠纷，直播间营销者欲调取交易当日的直播视频，须向直播营销平台调取。网络直播平台保存着

海量的直播视频，其已经变相地成为了司法证据的保存者。2020 年 4 月 23 日，在商务部举行的网上例

行新闻发布会上，新闻发言人表示据商务部大数据检测，一季度电商直播超过 400 万场[16]。更不必说海

量证据能被用到的只占很小一部分。根据中国消费者协会发布的《直播电商购物消费者满意度在线调查

报告》显示，只有 0.6%的消费会选择向人民法院起诉[17]。想要以自己并非实际销售者为由进行抗辩的

直播间运营者，要么选择在每次结束直播后下载保存自己的直播视频以应对可能的纠纷，要么将面临着

直播营销平台数据丢失的风险。 

2.3. 方案一要求使消费者“足以辨别”存在客观障碍 

网络直播消费场景依托的介质具有界面小、信息传达快等局限性。网络直播的消费场景是手机，虽

然手机的流行趋势是越来越大，但是目前市场上手机屏幕最大为 7 英寸左右，只比正常成年人的手掌略

大一圈。这样的小屏幕消费界面中承载着巨大的信息流，聊天信息、商品信息、各种图标已经充满了屏
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幕，各类信息被快速刷新，主播的“口播”速度也仿佛开了 2 倍速，使得消费者不得不快速适应高节奏

的新型消费模式，在这种高速、高效、高频的信息体量下，非实际销售者的直播间运营者须时刻在画面

中放置提示标语，提示消费者“其不是实际销售者，实际销售者是……”长串的标语不仅要放置在屏幕

中显眼的位置，还需从头至尾保持静止状态，以防中途进入直播间的消费者没有注意。可是，即使直播

间运营者放置了标志，消费者也未必能“辨认”。在薛叶明与北京京东叁佰陆拾度电子商务有限公司买

卖合同纠纷案中[18]，被告在商品展示网页上标注有“由诺曼诺兰开票、发货”等字样，但是原告没有看

见，导致原告对交易对象发生误认。 
消费者的主观辨别能力有高低。网络消费者人数众多，年龄、教育背景等各不相同。这些因素都会

对辨认能力的大小产生影响。根据中国消费者协会发布的《直播电商购物消费者满意度在线调查报告》

显示，观看直播的人群年龄下至未成年人、上至退休人员，教育水平涵盖初中至研究生[17]。2020 年 10
月 12 日，毕马威联合阿里研究院发布研究报告《迈向万亿市场的直播电商》，2020 年上半年，全国电

商直播观看人数超过 500 亿人次，上架商品数量超过 2000 万[19]。 
判断消费者是否能够“足以辨别”的是法官，法官的辨认结果不一定能够与消费者(原告)的辨认结果

划等号。当符合方案一情形的案件被提交到法官面前，原告会主张其没有看见被告在直播间中设置的标

志，此时法官须结合被告提供的证据判断被告是否采取了“足以使消费者辨认的方式”。 

2.4. 方案一规定的裁判要素适用不甚合理 

方案一第二款规定了交易外观、直播间运营者与经营者的约定、直播间运营者与经营者的合作模式、

交易过程等裁判要素。这些裁判要素虽然可以在一定程度上限制法官的自由裁量权，对心证的形成起到

指导的作用。但是笔者对适用的结果有担忧。 
首先，在消费期间，“直播间运营者与经营者之间的约定”、“直播间运营者与经营者之间的合作

模式”是不易为消费者所知的，如果直播间运营者在直播过程中没有对消费者进行充分的信息披露，通

过事后提供相应证据的方式逃避经营者责任，对消费者而言无疑是不公平的。其次，“消费者主观认知”

中的消费者是指个案中的消费者(原告)还是一般的消费者？如果是指原告，那么相当于要求直播间运营者

因人制宜个性化定制直播间的界面，然而这是强人所难了，因为网络直播的人流量巨大，包含了各行各

业不同教育程度、法律观念或深或浅的人群。如果是指一般的消费者，那么就如何确定一般的消费者主

观认知也没有一个客观统一的标准，法官在判案时只能将自己代入这个一般消费者的角色，结合其他证

据去判断被告的证明是否达到了“高度盖然性”的程度。最后，一般消费者主观认知和法官自由心证的

双重不确定会导致同案不同判。同样的证据材料交由不同的法官主审，会产生不同的判决结果。虽然最

高人民法院可以在司法解释生效后再发布指导性案例，但是我国不是判例法国家，指导案例只有指导作

用，不能强制适用，更何况现实中没有一模一样的个案。 
综上所述，方案一传达了如果直播间运营者实际销售商品的则承担销售者责任，反之则不承担销售

者责任的精神内涵。事实上，要区分直播间运营者是否为销售者，不必像方案一那样曲折。只要直播间

运营者在直播营销过程中提供了商品的购买链接即视为销售，否则为纯粹的广告，即方案二。方案二使

证明标准更明确，即是否提供购买链接。消费者若因直播消费权益受到损害的，则提供该交易的线上截

图和损害的相关证明即可。虽然法官仍然要依靠内心心证去判断是否已达到“高度盖然性”的证明标准，

但是由于用于证明买卖关系成立的交易截图和用以证明损害存在的看病记录都是客观存在的，不会像方

案一中的“一般消费者主观认知”那样存在主观判断的成分，因此原告的证明是更容易被认定的。 

3. 社会公益视角：方案二更利于保护消费者的公益 

保护消费者是维护社会公共利益的要求。消费者为生活消费需要购买、使用商品或者接受服务的，
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其权益受到《中华人民共和国消费者保护法》(以下简称《消费者保护法》)的保护。在网络直播消费中发

生的纠纷可以适用《消费者保护法》。《消费者保护法》属于社会法范畴。“《消费者保护法》的制定，

其理论依据在于消费者弱者地位，其价值目标在于实质正义，其立法政策在于倾斜保护。”[20]相比方案

一，方案二无论在事中还是事后，都符合保护消费者权益的法律目的和社会公益。 

3.1. 消费过程中谁是销售者一目了然 

消费场景已经从线下更多转向线上，从线上网店走向线上直播，消费场景升级的同时需要对消费者

进行同等有力的保护。在线上购物中，如果消费者在某商品经营者的网上店铺内下单，那么销售者是显

而易见的，即商品经营者；如果消费者通过比如天猫超市这类仅自己经营的电子商务平台购买商品的，

那么销售者是相对明显的，即该类电子商务平台；如果消费者通过京东这类既自己经营又有外部商号入

驻的电子商务平台购买商品的，那么销售者是相对不明显的，消费者易产生误认。在网络直播场景下同

样具备以上情况，甚至更复杂，因为消费者为了能够抢到心怡的商品没有足够的时间去甄别实际的销售

者究竟是谁，容易将直播画面中的直播营销人员和直播间运营者误当做销售者。所以根据方案一，谁是

销售者这个问题只得留待发生纠纷后在法庭上视被告提供的证据另行认定；而依据方案二，则直接明了，

即提供链接的直播间经营者。 

3.2. 纠纷过程中谁是适格被告一清二楚 

根据方案一，假设被告提交的证据使法官确信达到了“高度盖然性”的证明标准，法官认定抗辩成

立的话，那么原告将被驳回诉讼请求，只得重新找到实际销售者，再次开启一系列的诉讼过程，消费纠

纷本身即具有跨地域性，如此设置会进一步增加消费者的诉累。根据方案二，假设原告提交的交易截图

和就诊记录使法官确信达到了“高度盖然性”的证明要求，那么法院即认定被告为销售者，并将判决被

告承担相应的销售者责任，纠纷解决更为便利。同时，这样的规定是符合消费逻辑的。因为既然原告能

够在被告处购买到商品，那么被告就不是纯粹的通过直播行为从事商品广告活动，至少在原被告二者之

间成立了买卖关系。 

4. 行业发展视角：方案二更有助于网络直播行业的健康发展 

正常情况下，行业中的不同主体对应不同的法律性质，适用不同的法律，承担不同的法律责任。而

网络直播行业的高速发展背后已经逐渐暴露出一些乱象亟待法律调整。 

4.1. 方案二可厘清主体角色不清问题 

网络直播行业内目前存在多种主体。从商品的生产端至商品的销售端，常见的参与主体包括商品的

生产者、直播间运营者、直播营销人员等。现实中存在“一人身兼数职”之情形。比如某商品生产者未

通过第三方经纪公司聘请专业直播营销人员，而是选择指定内部销售人员在网络直播平台中注册直播间

账号，开展网络直播营销活动。在此情况中生产者、直播间运营者、直播营销人员是“三位一体”的。

由此可见在网络直播中存在角色不清晰问题。 
角色的不清晰由此带来直播行为的不清晰。以某头部主播开设的直播间为例，其从生产者处获得商品

优惠，在直播过程中向消费者介绍商品功效、提供购买链接。该主播的角色既是直播间运营者又是直播营

销人员，其介绍商品的行为既是广告营销行为又是销售行为，此种行为与角色的双重性，模糊了网络消费

合同的另一方主体身份，由此引发了司法解释制定之前提。如果依据方案二之规定，那么一旦直播间运营

者提供购买链接，则原本模糊不清的界限立刻明确，直播间运营者披上了销售者的外衣。方案二赋予了直

播间运营者主动选择的权利，这种选择表明了直播间运营者的角色定位究竟为广告者还是销售者。 
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4.2. 方案二可促进直播行业依法纳税 

直播行业偷逃税新闻屡见报端，偷税漏税数额之巨令人咋舌。由于立法的滞后性，法律未严格对直

播行为进行规制和引导，引发了目前直播间运营者在税收征管上暴露的问题。直播行业不应当成为法外

之地。按照方案二以是否提供购买链接为标准可以区分直播间经营者的身份性质、行业属性、功能角色，

与税法相衔接，根据税法规定税率税目、行业分类依法纳税，尽可能添堵漏洞。 

4.3. 方案二可优化直播行业经营模式 

目前直播行业还存在直播间运营者与商品经营者之间收益不平衡的问题，缺乏必要的法律引导。商

品经营者为了加快商品流转速度、销售量、经营利润，在市场竞争中跑赢同类经营者，不惜斥巨资聘请

知名直播间运营者和直播营销人员，并按照销售量支付提成费。于直播间运营者而言，该笔大额收入是

广告收入还是商品的销售利润？由此还会引发知名直播间运营者挟直播间流量把持其与商品经营者之间

话语权的乱象。直播间运营者与商品经营者之间如果收益不平衡，网络直播这一渠道就违背了便利商品

交换的初衷，还妨碍了商品经营者的正常经营。依据方案二之规定，提供购买链接的直播间运营者站到

了与商品生产者同样的位置，有助于化解直播间运营者与商品生产者之间的话语权不对等和利润分配矛

盾，促进生产至消费整个产业链条的良性发展，实现共赢。因此，方案二的规定模式虽看似不够灵活，

实则具有一定威慑力。通过对主体性质和法律责任的厘清有助于网络直播行业的合规发展有利于纠正行

业乱象，做到合理分工，实现合理分配利益。 

5. 总结 

笔者认为方案二相较方案一，关于直播间经营者身份认定的证明标准更为明确、更便于法律适用，

不仅符合保护消费者的立法价值取向，也符合直播行业的商业现状和行业发展需要。虽然截至本文发表，

我们已经看到《最高人民法院关于审理网络消费纠纷案件适用法律若干问题的规定(一)》目前采用了方案

一，但笔者认为作为法律人我们依旧需要保持对新型社会问题的敏感，对最新立法适用的关注。一来，

《网络消费征求意见稿》第十五条所提供的两个可选方案从众说纷纭中脱颖而出，可谓代表了立法者、

法学家、从业者、消费者等众人智慧，两种方案虽有不同，但一定程度上与现有直播行业均有共鸣，也

皆有利弊。本次立法是网络消费纠纷领域的立法起点，而非终点；二来，网络直播行业兴于疫情时期的

初期发展，经过近两年的高速发展，整个行业的商业模式、主体分工、消费者理性、纠纷类型都将产生

新一轮的变化，并在多轮变化后并逐步趋于成熟，故立法者现有立法思考和选择也将随之变化。 
顺应网络直播发展之势，出台专门应对网络直播消费纠纷的司法解释正当其时。期《最高人民法院

关于审理网络消费纠纷案件适用法律若干问题的规定(一)》的正式施行能够填补针对网络消费纠纷的立法

空白，纠正网络直播消费乱象，启示网络直播行业的合规发展。在司法层面把控网络直播平台运营者与

直播间运营者、消费者与网络直播平台等的各方权利义务关系，为网络经济的持续健康发展提供强有力

的法律保障。 
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