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摘 要 目的 从新型网络销售特点及中药材自身特性的角度，为中药材网络销售监管提供可行的规制路径。方法 通过对电商

平台中药材销售形式的调研以及中药材网络纠纷案件的检索，分析中药材在新型网络销售模式下监管的难点及存在的问题，并提

出相应的对策。结果与结论 厘清中药材与中药饮片、食用农产品、食品的概念边界是规范中药材网售的重要因素。以中药材是

否流入药用渠道判断是否属于药品管理的监管准则，并未考虑中药材网络销售渠道的多样性、中药材自身安全性以及变相销售中

药饮片的问题。应该树立中药材分级管理理念，严格限制直播中对中药材的功能主治类宣传及销售中药饮片的行为，完善中药材

虚假宣传的界定路径，落实直播营销主体及平台的责任与义务，维护消费者合法权益。
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ABSTRACT OBJECTIVE To provide feasible regulatory paths for the online sales supervision of Chinese medicinal materials 

from the perspective of the characteristics of new online sales and the characteristics of Chinese medicinal materials. METHODS 
Through the investigation of the sales form of Chinese medicinal materials on the e-commerce platform and the search of Chinese 

medicinal materials online dispute cases， the difficulties and existing problems in the supervision of Chinese medicinal materials 

under the new online sales model were analyzed， and corresponding countermeasures were proposed. RESULTS & 
CONCLUSIONS Clarifying the conceptual boundary between Chinese medicinal materials and their decoction pieces， agricultural 

products and food is the key to standardizing the online sale of Chinese medicinal materials. The regulatory criteria， which 

determine whether Chinese medicinal materials belong to drug management based on whether they had been included in medicinal 

channels， didn’t consider the diversity of online sales channels for Chinese medicinal materials， their safety and the disguised sales 

of Chinese herbal decoction pieces. It is necessary to establish the concept of hierarchical management of Chinese medicinal 

materials， strictly restrict the behavior of claiming the efficacy of Chinese medicinal materials and selling Chinese herbal decoction 

pieces in live streaming， improve the defining path of false propaganda of Chinese medicinal materials， implement the 

responsibilities and obligations of live streaming marketing subjects and platforms， and safeguard the legitimate rights of consumers.
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随着大健康理念“以治病为中心”向“以健康为中

心”转变的普及，消费者对中药材的滋补需求逐年上

升[1]。消费者购买中药材的渠道除了医院和药店之外，

网购渠道的中药材需求量也不断增大，消费者通过社交

网络了解中药材并自我药疗已成常态。中药材销售借

助互联网技术，可以拓宽销售渠道，降低交易成本，促进

传统产业的转型升级[2]。但由于中药材自身特性及直播

带货等新型网络销售形式的出现，中药材网络销售的监

管亟须加强和完善。本文通过对中药材新型网络销售

形式及网络纠纷案件的分析，探讨中药材网络销售监管

的治理路径，以期为完善药品网络监管提供参考。
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1　中药材网络销售现状分析

1.1　销售形式多样且复杂

中药材新型网络销售形式多样，在销售平台、方式

及资质方面都存在差异，且网络销售中药材数量巨大，

其具体销售模式概况见图1。

以传统电商平台为例，笔者在淘宝平台以“中药材”

为关键词进行检索，截至 2023 年 6 月 6 日，共检索到

123 394家中药材相关店铺，并以销量较大的金冠店（销

售额 50万笔以上）和皇冠店（销售额 30万笔以上）为调

研对象，随机选取中药材金冠店和皇冠店店铺 200家进

行分析。结果发现，其中 102家店铺以销售自产农产品

为由无证经营，41家为个体工商户，48家为食品店铺，拥

有药品经营许可证的店铺仅9家。许多非药店店铺提供

“按方抓药”的服务，存在以中药材、农产品等名义变相

销售中药饮片的情形；店铺名称冠以“中药行”“抓药”等

字眼，且半数以上店铺开通了直播带货功能。以抖音为

代表的短视频平台上中药材直播带货的行为更为普遍，

直播间内存在夸大中药材功能主治、销售中药饮片的现

象。一般来讲，直播带货可以分为店铺自播与达人直

播。店铺自播是指商家通过直播电商平台自建或请第

三方代运营直播间，以自己的名义对产品进行宣传与销

售。达人直播是指商家委托具有一定专业知识、粉丝群

的第三方主播在直播间为其推销商品的行为。中药材

的直播销售一般以店铺自播为主、达人直播为辅的模式。

1.2　中药材网络销售纠纷繁多

中药材网络销售纠纷繁多且违法成本较低。笔者

对中国裁判文书网中涉及中药材网络销售的案件进行

搜集、整理，以论据更为充分的二审或再审案件为研究

对象，分析得出中药材网络销售纠纷案件一般以网络购

物合同纠纷、产品责任纠纷为案由提起违约或侵权诉

讼。由于中药材、中药饮片、食用农产品与食品之间定

义界限不明确，导致法院具有较大的自由裁量权，同种

类型的案件在各地法院可能出现判决不一的情形。此

外，由于中药材的处罚力度以及惩罚性赔偿皆不如食

品，因此在中药材民事纠纷案件中，消费者多以不符合

食品安全标准为由提起诉讼，要求相应的惩罚性赔偿。

2　中药材网络销售监管困难的原因分析

2.1　中药材与相关产品的概念不清

中药材与中药饮片、食用农产品、食品概念不清是

造成中药材网络销售监管困难的重要原因。

2.1.1　中药材与中药饮片的概念不清

中药材是指药用植物、动物、矿物的药用部分采收

后经产地初加工形成的原料药材。中药饮片是指药材

经炮制后可直接用于中医临床或制剂生产使用的处方

药品。两者区别的关键在于是否经过炮制以及是否可

以直接用于临床或制剂生产。中药饮片的销售需要严

格的行政审批，必须持《药品经营许可证》。但是中药材

的初加工过程与中药饮片炮制过程存在交叉重叠，有些

原形药材饮片，比如一些花类、种子类和动物全体经净

制后可直接用于调配或制剂生产，无需经过特殊炮制处

理，其形态与中药材差异不大[3]。这导致网售店铺以中

药材名义变相销售中药饮片成为常态，一些提供“按方

抓药”的店铺，明显将中药材与中药饮片的概念进行混

同，消费者凭处方可在其店铺购买中药饮片。这些店铺

并无《药品经营许可证》，有些甚至是在无任何证件的情

况下，以农产品的名义堂而皇之地进行中药饮片销售及

直播带货活动，这种行为危害性较大，导致消费者的用

药安全得不到保障。

2.1.2　中药材与食用农产品的概念不清

食用农产品是指在农业活动中直接获得或者经过

初加工但未改变其自然性状和化学性质的植物、动物、

微生物及其产品。中药材与食用农产品之间的定义有

所交叉，许多中药材的形态及初加工的方式和农产品类

似，且加工后并未改变自然性状与化学性质。原国家食

品药品监督管理总局办公厅发布的《关于非药品经营单

位销售中药材有关问题的复函》（食药监办稽函〔2017〕

47号）明确指出：“只有进入药用渠道的中药材属于药品

管理，未进入药用渠道的中药材无需取得《药品经营许

可证》，但是不得宣称其功能主治、用法用量等内容”。

所以区别中药材与食用农产品的关键在于是否进入药

用渠道。中药材网售店铺只要声称销售的是农产品且

不宣称其功能主治及用法用量，那么就无需进入药品的

监管范畴。例如在（2020）京民再56号案件中，法院认为

被告在网络平台所销售的铁皮石斛粉虽然经过超微处

理，但其并无充分证据证明通过这种工艺就改变了铁皮

石斛的自然性状和化学性质，因此以被告销售的为食用

农产品为由，未支持原告的诉讼请求。
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图1　中药材网络销售模式概况图
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2.1.3　中药材与食品的概念不清

依据《食品安全法》，食品是指各种供人食用或者饮

用的成品和原料以及按照传统既是食品又是中药材的

物品，但是不包括以治疗为目的的物品。所以食品中也

包括一些食药同源的中药材，这导致食品中添加中药材

的问题较为普遍。《食品安全法》第三十八条规定：“生产

经营的食品不得添加药品，但可以添加按照传统既是食

品又是中药材的物质”。这意味着食品中可以添加食药

同源的中药材，食药同源的物质在我国采取的是目录管

理。2002年，原卫生部公布了《既是食品又是药品的物

品名单》，该名单进行动态调整，不在名单中的中药材被

禁止添加到食品中。例如在（2022）鲁 11民终 292号案

件中，被告在网络平台销售的“引火汤”被认定为预包装

食品，该食品中添加的巴戟天、麦冬等中药材并未列入

《既是食品又是药品的物品名单》中，最终法院以食品中

添加药品为由判决被告退款并支付10倍价款的赔偿金。

此外，《关于非药品经营单位销售中药材有关问题的复

函》中有关中药材“未进入药用渠道不按药品管理”的规

定 并 不 适 用 于 食 品 中 添 加 中 药 材 的 行 为。例 如 在

（2020）闽 08行终 57号行政诉讼案件中，原告发现其在

网络平台购买的葛根茶含有葛花，由于葛花收录于原卫

生部颁布的《药品标准中药材》第一册且不在食药同源

名单中，店铺涉嫌在食品中添加药品，遂向药监部门举

报。但药监部门认为店铺销售的葛根茶为食品，且未宣

称药用，故依据《关于非药品经营单位销售中药材有关

问题的复函》，以添加的葛花“未进入药用渠道不按药品

管理”为由，不予立案。法院审理认为“未进入药用渠道

不按药品管理”的规定仅针对非药品经营单位直接销售

中药材的行为，不适用于在食品中添加中药材的行为，

故撤销了药监部门不予立案的决定。

2.2　新型网络销售的特点导致监管困难

直播带货等新型网络销售形式具有社交网络的独

特属性，极大地拓宽了中药材销售渠道。但不同于传统

大众媒介“点-面”的中心化结构，新型网络销售形式具

有去中心化的网状特征。大量可以自行接收与发布信

息的自媒体成为网状信息节点，而这些信息节点可以形

成不同规模的信息网络传播中心[4]。这意味着任何一个

信息节点都能成为销售广告的媒介。由于绝大多数中

药材的经营无需行政审批，所以不论是中药材的种植户

还是经销商都可以作为其中一个信息节点进行包括直

播、内容营销在内的销售诱导行为。社交网络去中心化

传播形式为中药养生类广告的爆发式增长提供了技术

支撑。这对中药材的网络监管提出了较高的要求，单一

的行政监管无法对所有信息节点的中药材和中药饮片

的销售诱导行为进行规制。

电视等传统大众媒介对消费者的互动是单向的，但

以直播为代表的新型销售形式，其信息的发布与反馈基

本是同步的，交互性是其典型特征。主播在直播间可以

及时反馈消费者对中药材甚至是中药饮片质量、功能主

治及价格等方面的提问，完成虚假或夸大的劝诱行为。

由于商家及主播对中药产品拥有绝对信息优势，消费者

普遍缺乏中药的专业知识，容易被误导。因此，在交互

式中药材社交网络营销中，消费者很容易对拥有信息优

势的商家或主播产生较高的信赖及认可度，这种围绕情

感认同展开的营销劝诱将出现鲍德里亚在《消费社会》

中所指出的“符码操控”效应[5]，并辅以算法推荐、数据挖

掘等技术，达到销售的目的。此外，由于直播的即时性，

以及视频抓取技术不完善，导致监管部门对直播全过程

难以有效监控。

2.3　新型网络销售中主体行为与身份难以界定

新型网络营销在内容与过程环节具有较高混同度。

首先，销售环节与广告环节混同。主播在直播中对中药

材进行推荐并诱导消费者购买的行为是否可以界定为

广告或仅仅属于销售行为，还是两者皆有的共同行为有

待商榷。有学者认为以商业推销为目的的直播带货在

性质上属于商业广告，适用于《广告法》中的“主体-行为-

责任”体系[6]。也有学者认为，直播带货宣传与销售合二

为一的方式是一种促销手段，而不是商业广告[7]。2021

年4月，由国家互联网信息办公室、公安部等七部门联合

发布的《网络营销直播管理办法（试行）》规定直播内容

构成商业广告的应承担《广告法》规定的义务与责任，但

并没有直接回应直播这种行为在何种情形下可以定性

为广告。这导致药品是否适用直播这类推广形式存在

现实困境。如果直播被界定为广告，药品直播也应该遵

守药品广告的相关规定，比如事前审批、药品广告内容

限制等；但由于直播的特点，导致事前审批以及药品广

告内容限制难以有效实施。如果直播不被界定为广告，

药品直播不受广告监管的约束，将产生较为严重的社会

危害。2021年11月，国家市场监督管理总局发布的《互

联网广告管理办法（征求意见稿）》规定：“不得利用互联

网直播发布医疗、药品、特殊医学用途配方食品、医疗器

械或者保健食品广告”；但2023年2月正式发布的《互联

网广告管理办法》删除了该规定。这导致药品直播监管

面临更高的挑战。中药材由于身份的特殊性，以农产

品、食品等名义进行直播销售便可规避药品广告的限制

性规定，难以有效监管。

此外，新型网络营销主体身份的定位不清晰，导致

责任难以落实。主播是否需要和商家一起承担相应的
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法律责任取决于对其身份的界定。我国《广告法》将广

告主体分为广告主、广告经营者、广告发布者及广告代

言人，并设定相应的责任与义务。中药材直播营销中涉

及 主 播、商 家、主 播 孵 化 机 构（multi-channel network，

MCN）及直播电商平台等多种主体，他们之间关系较为

复杂，是否可以直接适用于《广告法》规定的主体类型有

待商榷。在达人直播的场景下，商家委托主播为其商品

在直播间进行推销与引流，在此委托关系中，主播提供

的是经营服务还是居间服务存在争议。有些学者认为，

主播在推销商品过程中是按照该商品销售额来抽取佣

金，实施了部分经营行为，其和商家属于共同经营者[8]。

但也有学者认为，主播没有获得商品的所有权，不应该

被界定为经营者，而是属于民法上的中介人[9]。在店铺

自播场景下，店铺内的主播一般是商家的工作人员，属

于内部劳务关系，由商家对外承担责任。

2021年 3月，国家市场监督管理总局发布的《网络

交易监督管理办法》规定：“网络交易经营者应当办理营

业执照，同时应当将营业执照公示在网站主页面的显著

位置。但个人自产自销的农副产品的网络经营者无需

办理营业执照，只要在店铺首页公示‘个人销售自产农

副产品，依法不需要办理市场主体登记’即可”。中药材

网售经营者根据此规定多以自产自销农副产品为由规

避市场登记，造成主体责任落实难的现实困境。

2.4　中药材的虚假宣传认定较为复杂

中药材作为注重功效及体验的产品，虚假宣传在其

网络销售中出现频率较高。主播对于中药材的质量与

功效进行夸大与虚构，属于虚假宣传范畴[10]。依据《中

华人民共和国药品管理法》第九十八条第二款第四

项，所标明的功能主治超出规定范围的中药材可以认定

为假药。但由于中药材及中药饮片功能主治表述的抽

象性，导致在商家对疗效进行较为具体的描述时，很难

界 定 其 是 否 超 出 了 法 定 功 能 主 治 的 范 畴。例 如 在

（2018）浙11行终152号行政诉讼案件中，原告认为被告

所售的高丽参在标签上标注可以治疗神经衰弱、肠胃

病、赤痢等疾病超出规定范围，应认定为假药。但最终

法院认可原药监部门做出的行政决定，即被告所宣称的

疾病都在《中国药典》规定的“大补元气，补脾益肺，生

津”等功效范围内，不属于超功能主治宣传，从而不能认

定为假药以及界定为虚假。可见，由于中药材和中药饮

片功能主治表述的抽象性导致其虚假宣传界定困难。

同时，一些法院在司法实践中认为超功能主治宣传的假

药条款仅适用于标签和说明书，其他形式的宣传并不适

用该条款。例如在（2021）鲁02民终12705号案件中，二

审法院认为被告通过海报宣传三七新功能主治的行为

并不适用于超功能主治宣传的假药条款，而且宣称的新

功能主治有权威的学术文献作为依据，虽然超功能主治

宣传，但并不能界定为虚假宣传。这意味着中药材直播

中超功能主治宣传的行为在民事诉讼中较难被认定为

虚假宣传。同时，由于传统文化的影响，中药材即天然

无副作用的观念已根植于消费者的内心，即使没有效果

也可能将其归结于见效慢，这使得虚假宣传的认定更为

困难。

更为隐蔽的虚假宣传是主播对其身份和立场的隐

瞒。一些主播通过传播养生知识看似中立地向消费者

推荐中药材，实则与商家存在经济利益、合同等实质关

联关系。实质关联关系是由美国联邦贸易委员会在“影

响力营销”概念中提出的，是指这些对消费者有影响力

的人与商家存在实质的利益交集，但不易被消费者实际

获悉的关系[11]。实质关联关系会极大地左右主播对中

药材功效的评价，通过社交互动的隐性广告植入，将广

告内容与非广告内容混同。比如一些所谓“种草”的内

容营销笔记，以专业中医药学者的身份在内容平台传播

中药养生知识并推荐中药材的行为是否合规等问题还

有待探讨，因为这涉及“软文”广告的界定及个人网络言

论尺度的问题[12]。

3　中药材网络销售治理路径探究

3.1　监管中对药材施行分级管理

以中药材的用途判断其是否属于药品管理的监管

准则在一定程度上保障了流入传统药用渠道中药材的

质量，但并未考虑到中药材网络销售渠道的多样性及中

药材自身安全性的问题。消费者的自我药疗、非药店店

铺未直接进行功能主治宣传的“按方抓药”服务是否属

于“进入药用渠道”有待商榷。由于技术手段局限，直播

间主播夸大中药材功能主治以及变相销售中药饮片的

行为难以随时监控，这对中药材“以是否进入药用渠道

来判断是否属于药品管理”的监管准则提出了更高的要

求。面对新的形势，药监部门应该转变将中药材参照农

产品监管的思维，对拥有国家标准、地方标准的中药材

进行梳理，在严格禁止毒性中药材以及限制国家重点保

护野生药材进行网络交易的基础上，按照中药材的风险

等级，以食药同源中药材、可用于保健食品的中药材以

及列入食品新原料的中药材为评估重点，制定滋补类中

药材目录[13]。允许无《药品经营许可证》的主体在网售

平台直播销售目录内中药材，但不能宣称药用。由于直

播带货销售中药材的风险较大，建议药监部门制定与药

品等治疗类产品直播相关的规范性文件，比如出台允许

直播“白名单”制度，按照不同产品及直播的不同形式进

行区分管理。此外，可以借鉴澳大利亚医疗用品管理局
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的做法，从法律层面禁止或者限制主播在直播过程中对

治疗功效类产品进行推荐和代言[14]。

销售主体在网络平台以农产品的名义销售拥有国

家或者地方药品标准的中药材时，必须进行市场资格登

记。建议市场监管部门明确《网络交易监督管理办法》

中关于个人自产自销农副产品及年销售额小于 10万元

无需市场登记的情形并不适用于中药材网络销售。对

于以农产品名义销售的中药材应该依据《食品安全法》

第二条规定，其标签的内容应符合预包装食品的标签

要求。

3.2　落实电商平台的义务与责任

电商平台由于其强大的技术与资源优势，对平台用

户有较大的管理权力，也称“私权力”。政府行政部门由

于监管手段的局限性，秉持“以网管网”的理念，逐渐以

立法的形式将有些行政管理职责让渡给电商平台，使电

商平台具备了“准行政权力”的属性。同时，电商平台在

直播过程中不仅提供技术支持，还提供交易规则制定、

流量分配、广告推广等服务，并以实际销售额佣金分成、

打赏分成、广告服务费作为其在直播活动中的营利方

式，其不仅是技术提供者，更是参与部分经营活动的交

易服务者。因此，电商平台的管理审核义务与法律责任

应日趋严格[15]。

针对宣称功能主治网售中药材的行为，电商平台应

当审核销售主体的资质，确保其为合格的药品上市许可

持有人或者药品经营企业，并对其功能主治类宣传的直

播行为进行实时监控。针对以自产自销农产品无需市

场登记为由销售中药材的情形，电商平台应确保这类销

售主体的实名登记，严格禁止其功能主治类的宣传，并

以平台协议的方式落实主体责任。针对以食品或者农

产品身份进行药材直播带货行为，直播平台应建立中药

材直播人员身份动态审核机制并与直播经营者签署协

议，规定直播经营者在人员管理及中药材直播内容审核

中的义务与责任。同时，平台应该利用互联网技术及配

备的药品质量管理人员对直播间发布的中药材信息进

行实时巡查，一旦发现涉及中药材功能主治类宣传、虚

假宣传及变相销售中药饮片等问题，应当立即采取措

施，比如断开链接、停止提供平台服务等。对于严重违

规行为，平台应及时向直播经营者所在地的省级药监部

门报告，同时保存有关记录及视频至少3年，保证直播的

可追溯性。对于以介绍养生知识变相推销中药材及其

他药品的行为，平台应严格执行《互联网广告管理办法》

的规定，在介绍健康、养生知识时，不得在同一页面或者

同时出现有关药品、医疗器械等商品的经营者或者服务

提供者的地址、联系方式、购物链接等内容。

3.3　确立责任主体，保障消费者合法权益

依据《民法典》的规定，消费者在直播间购买了质量

有瑕疵或者与宣传不符的中药材时，可以追究经营者的

违约责任。如果消费者使用中药材造成了损害，可以向

经营者或者生产者追究侵权责任。但由于中药材的生

产者及经营者呈现小而散的特点，有些甚至没有在平台

上进行主体资格的登记，造成消费者维权困难。因此，

应当明确主播直播间推荐中药材的行为属于广告的范

畴，遵循《广告法》的相关规定。合理划分主播在直播过

程中产品信息介绍与商业广告之间的边界，是现实监管

的难点。建议药监部门联合网络监管部门针对药品等

治疗类产品的直播制定针对性的直播广告认定标准及

主播直播脚本的事先审核机制。此外，主播在直播中所

展现的专业知识极大地左右了消费者的消费决策，其通

过荐证行为为产品进行宣传。因此，主播的身份应该界

定为广告荐证人更为确切，其应该比传统的广告代言人

承担更加严格的责任。MCN 参与直播内容的制作与发

布，其承担了广告经营者与发布者的责任。如果电商平

台对直播内容进行推广与引流，其身份应该界定为广告

发布者。鉴于中药材关系着消费者的生命安全，中药材

广告经营者、发布者及代言人无论明知与否，都应该与

生产者或者经营者承担连带责任。如果主播在推荐过

程中没有清楚表明自己身份而使消费者误认为其是该

产品的经营者，那么其应该承担经营者的义务。在举证

方面，依据《最高人民法院关于审理食品药品纠纷案件

适用法律若干问题的规定》，消费者只要初步证明损害

与中药材购买及使用存在因果关系，即可主张追究销售

者的侵权责任，降低消费者的举证成本。最后，建议可

建立实质关联关系强制披露制度，要求主播在推荐过程

中将自己与商家之间是否存在实质关联关系进行披露，

比如通过主播口播或者屏幕提示披露签有推荐合同或

者接受商家赞助等，保障消费者的知情权[16]。

4　结语

本文针对中药材新型网络销售的现状与特点进行

分析发现，网络信息传播方式的去中心化以及交互性、

即时信息抓取技术的不完善，主体身份与行为的定性困

难，中药材虚假宣传界定的复杂性以及中药材与相关产

品概念的混淆度，都对中药材新型网络销售监管提出了

更高的要求。监管部门应该转变单一的“以是否进入药

用渠道来判断是否属于药品管理”的监管准则，树立中

药材分级监管理念，严格限制直播中对中药材的功能主

治类宣传及销售中药饮片的行为，制定与药品等治疗类

产品直播相关的规范性文件，落实直播主体责任，维护

消费者合法权益。
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