
　　网络服务商共同侵权制度之重塑

崔 国 斌 

内容提要：网络服务商共同侵权 （间接侵权）制度是影响网络版权秩序最重要的

法律规则。在这一领域，美国式的安全港规则居于统治地位。十几年来的网络版权

实践表明，安全港规则不合理地降低了网络服务商的注意义务，损害了网络服务商

预防第三方侵权的积极性，使得网络盗版泛滥。为了克服安全港规则的制度缺陷，

美国和中国的法院被迫限制适用红旗标准或策略性地适用引诱侵权和替代责任规

则，结果过度扭曲了网络间接侵权规则。为了改变这一现状，中国在修改著作权法

时应当果断地放弃美国式的安全港规则，恢复侵权法一般规则的适用，强化网络服

务商的注意义务。
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引　 言

　　网络版权侵权规则中最复杂也最容易引发争议的是网络存储和信息定位服务提供商的
共同侵权 （或间接侵权）制度。〔１〕这也是对当今网络版权秩序影响最为深远的法律规则。

美国在１９９８年的 《数字千年法案》 （ＤＭＣＡ）中率先对网络服务商的间接侵权规则进行具
体化，确立所谓的安全港规则。〔２〕在美国 ＤＭＣＡ的影响下，欧盟也接受了类似的规则。〔３〕

美国式的安全港规则并非简单地将版权法上间接侵权的一般规则具体化，而是在一定程度
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清华大学法学院副教授。

间接侵权并非中国著作权法上的正式概念，而是知识产权理论界的习惯说法。中国学者所说的间接侵权通常

是指帮助侵权和引诱侵权，而中国法院通常利用共同侵权规则来处理间接侵权案件。在美国，广义的间接侵

权制度大致涵盖帮助侵权、引诱侵权和替代责任三部分内容。理论上，间接侵权与共同侵权规则有一些差异。

不过，与本文主题关系不大，所以无意涉及。本文交替使用 “共同侵权”与 “间接侵权”，是因为在讨论网

络安全港规则时需要频繁地涉及美国法，使用中美学术界共同理解的 “间接侵权”概念可以减少误解。
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上限制了一般规则的适用范围。〔４〕安全港规则压缩了网络服务商间接侵权的主观过错范

围，免除了网络服务商原本可能要承担的版权审查、监督用户行为之类的注意义务。网络

服务商在履行有限的法定义务之后，将获得 “安全港”的庇护，不会因为第三方的侵权行

为承担损害赔偿责任。美国立法者当初相信，安全港规则能够让网络服务商和版权人合作，

共同对付网络盗版问题，并能提高网络侵权规则的确定性。〔５〕

　　美国的安全港规则从诞生之日起，就开始影响中国知识产权学术界，其核心理念为多
数学者所接受。２００６年，中国在 《信息网络传播权保护条例》中正式引入安全港规则。〔６〕

２０１２年底，《最高人民法院关于审理侵害信息网络传播权民事纠纷案件适用法律若干问题的
规定》出台。该司法解释第８条第２款规定：“网络服务提供者未对网络用户侵害信息网络
传播权的行为主动进行审查的，人民法院不应据此认定其具有过错。”这里免除了网络服务

商的版权审查义务，似乎是在 《条例》基础上进一步完善安全港规则。该司法解释所列举

的网络服务商过错的诸多情形，也明显带有安全港规则 （红旗标准）的影子。〔７〕另一方

面，该解释关于网络服务商过错的认定标准又采用了一般侵权规则关于过错标准的典型表

述——— “网络服务提供者的过错包括对于网络用户侵害信息网络传播权行为的明知或者应

知”。〔８〕这一表述中的 “应知”与安全港规则下的主观过错标准有明显差异。整体上，最

高人民法院偏向接受安全港规则，只是立场不够明确。

　　上述 《条例》和 《规定》终究不是终极意义上的立法选择。现在，著作权法第三次修

改正在紧锣密鼓地进行，中国迎来了完善网络侵权规则的关键时刻。《著作权法修改草案第

二稿》（２０１２年 ７月）第 ６９条第 １款明确规定： “网络服务提供者为网络用户提供存储、
搜索或者链接等单纯网络技术服务时，不承担与著作权或者相关权有关的审查义务”，仍然

延续上述 《条例》的思路，进一步强化安全港规则。如果没有遇到强有力的挑战，中国的

著作权法很可能走上完全引入美国式安全港规则的道路。

　　本文对中国继续落实安全港规则 （尤其是完全免除网络服务商的版权审查义务）的合

理性提出质疑。通过回顾十几年来美国和中国的网络安全港规则的实际运行效果，笔者发

现，在沉重的盗版压力下，安全港规则在实践中被法院或政府以各种替代性的责任规则侵

蚀或架空，最终导致部分网络服务商失去安全港规则原本要赋予的 “安全感”，被迫承担一

定的版权审查义务。这些替代性的责任规则已经被主流意见自觉或不自觉地接受，表明完

全免除网络服务商版权审查义务的安全港规则并非不可或缺。继续维持安全港规则，同时

又容忍法院通过替代性的责任规则将其部分架空，除了不断扭曲和模糊网络版权侵权规则

中的核心概念，以新的不确定性取代旧的不确定性之外，没有实质意义。中国的网络版权

实践也表明，美国式的安全港规则在中国的立法、司法和学术领域造成的混乱，已经超出

这一规则本身的存在价值。继续落实安全港规则，中国只会在错误的道路上越走越远。
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关于安全港规则与一般侵权规则的关系，参见 Ｒ．ＡｎｔｈｏｎｙＲｅｅｓｅ，ＴｈｅＲｅｌａｔｉｏｎｓｈｉｐｂｅｔｗｅｅｎｔｈｅＩＳＰＳａｆｅＨａｒｂｏｒｓａｎｄ
ｔｈｅＯｒｄｉｎａｒｙＲｕｌｅｓｏｆＣｏｐｙｒｉｇｈｔＬｉａｂｉｌｉｔｙ，３２Ｃｏｌｕｍ．Ｊ．Ｌ．＆Ａｒｔｓ４２７（２００９）．
ＴｈｅＵ．Ｓ．ＳｅｎａｔｅＲｅｐｏｒｔＮｏ．１０５－１９０，ａｔ４０（１９９８），ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｇｐｏ．ｇｏｖ／ｆｄｓｙｓ／ｐｋｇ／ＣＲＰＴ１０５ｓｒｐｔ１９０／ｐｄｆ／ＣＲＰＴ
１０５ｓｒｐｔ１９０．ｐｄｆ，２０１２年８月１日访问。
参见 《信息网络传播权保护条例》第２２条。
参见该司法解释第１０条、第１２条。
参见该司法解释第８条第１款。



一、安全港规则对侵权责任的限制

　　 （一）间接侵权一般规则与网络服务商的过错认定

　　在网络环境下，最常见的版权侵权情形是第三方利用网络上载、传输或下载他人的版
权作品，而网络服务商为该第三方提供帮助或诱使第三方从事上述行为。依据版权共同侵

权的一般规则，只有网络服务商存在过错，即知道或应当知道第三方的行为侵害他人版权，

才可能承担教唆或帮助侵权责任。〔９〕

　　在大多数案件中，证明网络服务商实际知道第三方侵权行为很困难，因此法院通常依
赖 “应当知道”这一标准来认定服务商的过错。所谓 “应当知道”，本质上是一种客观化的

过错认定标准。法院要探究的并非网络服务商事实上的主观心理状态，而是网络服务商在

履行了所谓 “正常合理人”在相同情况下的注意义务之后，是否 “应当知道”第三方侵权

行为的存在。正因为如此，“正常合理人”的注意义务范围成为过错认定的核心要素。〔１０〕

　　在具体的网络服务商共同侵权 （间接侵权）案件中，如果版权法没有明确规定网络服

务商的注意义务的具体内容，法院在适用 “正常合理人”标准时有很大的裁量空间。法院

不仅要考虑各方预防侵权的成本，还要考虑很多非经济的社会价值。具体地说，法院可能

要综合考虑下列因素：第三方侵权的严重程度、各方阻止侵权的难易程度、主动预防措施

所引发的社会成本的大小、侵权预防成本负担的公平性、侵权行为的社会意义等等。显然，

如果有必要，法院在综合权衡之后，可以让网络服务商承担起一定的版权审查义务，以减

少或避免第三方侵权。如果服务商怠于履行这一义务从而主观上没有能够知道第三方侵权

行为的存在，则法院可能依据网络服务商没有履行注意义务这一事实认定网络服务商 “应

当知道”具体侵权行为的存在，尽管它事实上不知道。〔１１〕相反，如果法院认为有必要免除

网络服务商的版权审查义务，则网络服务商知道第三方侵权行为的可能性就会降低。这时，

法院很容易认定网络服务商主观上 “不知道也不应当知道”第三方的侵权行为，从而认定

其没有过错。

　　网络技术纷繁复杂，演进迅速。在很多侵权纠纷出现之时，网络行业可能还没有明确
的行为标准。〔１２〕立法者也很难事先为各种类型的网络服务商设定具体的注意义务内容。这

决定了法院在个案中具体决定网络环境下 “正常合理人”标准时应当享有相当的弹性空间。〔１３〕

正因为如此，法院才能通过阐述侵权法上的一般规则来塑造行业行为规范，在个案中不断

适应网络环境下的各种新挑战。

　　 （二）安全港规则与红旗标准

　　美国式的安全港规则与间接侵权一般规则的差异，可以从两方面进行解读：
　　一方面，安全港规则不再单纯依赖抽象的 “正常合理人”标准，而是非常具体地规定
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参见屈茂辉：《论民法上的注意义务》，《北方法学》２００７年第１期。
参见刘家瑞：《论我国网络服务商的避风港规则———兼评 “十一大唱片公司诉雅虎案”》，《知识产权》２００９
年第２期。
ＳｅｅＩ．ＴｒｏｔｔｅｒＨａｒｄｙ，ＴｈｅＰｒｏｐｅｒＬｅｇａｌＲｅｇｉｍｅｆｏｒ‘Ｃｙｂｅｒｓｐａｃｅ’，５５Ｕ．Ｐｉｔｔ．Ｌ．Ｒｅｖ．９９３，１０１３（１９９４）．
同上引文，第１０４０页。



了网络服务商的有限的注意义务。以提供存储服务的服务商为例，ＤＭＣＡ要求它履行下列具
体的注意义务：

　　１．指定代理人负责接收侵权通知，并通过网络公布代理人的联系信息。〔１４〕

　　２．建立有效的 “通知 －删除”制度，及时对侵权通知作出合理应对。〔１５〕

　　３．建立、执行并告知用户 “重复侵权在适当情形下会招致服务或账号被终止”的服务

政策。〔１６〕

　　４．容纳并且不得妨碍版权人所采取的用以识别和保护版权作品的标准技术措施。〔１７〕

　　另一方面，作为网络服务商履行上述义务的回报，安全港规则限制了网络服务商间接
侵权责任的主观过错的范围。在履行上述各项义务之后，如果网络服务商主观上并 “不实

际知道 （ｉｎｔｈｅａｂｓｅｎｃｅｏｆｓｕｃｈａｃｔｕａｌｋｎｏｗｌｅｄｇｅ）网络系统内的侵权材料或利用该材料的侵权
行为，也不知道 （ｎｏｔａｗａｒｅｏｆ）任何能够显示侵权活动很明显的事实”，并满足其他一些附
带条件，〔１８〕则无需为用户的侵权行为承担损害赔偿责任。〔１９〕

　　依据侵权法上的一般规则，共同侵权 （间接侵权）行为人的主观状态是 “知道”或

“应当知道”第三方侵权行为存在。安全港规则保留了 “知道”（实际知道）的情形，但压

缩了 “应当知道”的情形———只有行为人 “知道任何能够显示侵权活动很明显的事实”时，

法院才能推定网络服务商知道该侵权行为。这实际上是在表述一种比 “应当知道”范围更

窄的主观认知标准。在美国法上，这一标准被形象地称作 “红旗标准” （ｒｅｄｆｌａｇｔｅｓｔ）〔２０〕

———只有用户的侵权行为像鲜艳的红旗一样在网络服务商面前飘扬时，才能说网络服务商应

当知道该侵权事实。

　　在具体适用时，“红旗标准”包含主观和客观两方面的因素。首先，判断网络服务商主
观上是否知道相关事实 （即反映第三方侵权的事实）存在；其次，判断相关事实客观上是

否像 “红旗”一样存在，即在相同或类似情景下，该侵权活动对于正常合理人而言是否很

明显。〔２１〕换句话说，依据红旗标准，版权人首先要证明用户的侵权行为像 “红旗”一样存

在，即对于一个正常合理人而言，有事实表明用户的侵权行为是很明显的；然后要证明服

务商主观上知道该事实 （或者说红旗）的存在。

　　 （三）安全港规则对版权审查义务的免除

　　尽管立法者将网络服务商的主观过错标准从 “应当知道”压缩到 “红旗标准”意义上

的知道，但真正将这一 “压缩”落到实处的是安全港规则对网络服务商主动审查义务的免

除。ＤＭＣＡ规定，安全港规则的适用不以网络服务商监视用户行为、主动查找侵权事实为前
提。〔２２〕这事实上免除了网络服务商主动进行版权审查的义务。
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ＤＭＣＡ §５１２（ｃ）（２）．
ＤＭＣＡ §５１２（ｃ）（１）．ＤＭＣＡ §５１２（ｃ）（３）还对侵权通知的具体形式要求作出规定。
ＤＭＣＡ §５１２（ｉ）（１）（Ａ）．
ＤＭＣＡ §５１２（ｉ）（１）（Ｂ）；§５１２（ｉ）（２）．
比如 “在服务提供者有权利和能力控制侵权活动的情况下，没有因为侵权活动而直接获得经济利益”；“接收

到侵权通知后，迅速移除或阻止接触被控侵权的材料或侵权活动指向的对象”。

ＤＭＣＡ §５１２（ｃ）（１）．
参见前引 〔５〕，美国国会报告，第４４页。
同上。

ＤＭＣＡ §５１２（ｍ）（１）；前引 〔５〕，美国国会报告，第４４页。



　　主动审查义务免除条款与红旗标准相结合，有效压缩了网络服务商原本 “应当知道”

的第三方侵权行为的范围。〔２３〕依据间接侵权一般规则，法院原本可以比较自由地解释 “正

常合理人”（或 “应当知道”）标准，要求网络服务商进行适度的版权审查，以避免或减少

第三方侵权。但在安全港规则下，法律明确排除网络服务商的版权审查或网络监督义务，

法官的上述自由裁量权不复存在。这导致网络服务商在履行完有限的法定义务后，不再有

积极性发现和预防第三方的版权侵权行为。在适用安全港规则时，美国大多数法院要求版

权人证明网络服务商知道或者应当知道第三方具体的侵权行为，而不是仅仅知道不特定的

侵权行为存在。〔２４〕在最近的 ＹｏｕＴｕｂｅ案和 ＵＭＧ案中，法院进一步明确了这一点。〔２５〕网络
服务商在确知具体侵权行为之前，即便对用户的直接侵权有一般认知 （网络服务商知道直

接侵权行为大量存在，但是并不确切知道哪一行为具体侵权），也没有义务采取措施降低用

户侵权的风险。甚至，在明知用户的侵权行为比比皆是时，网络服务商也不必承担监督网

络的义务。〔２６〕也就是说，在日常经营活动中，只有第三方的侵权活动像 “红旗”一样明显

摆在不履行主动审查义务的网络服务商眼前以至于不可能对之 “视而不见”时，网络服务

商才有义务避免为该侵权活动提供帮助。

　　在 ＹｏｕＴｕｂｅ案中，美国法院补充解释了上述结论的法律依据：ＤＭＣＡ §５１２（ｃ）中明确
规定，在 “实际知道”或者依据红旗标准知道侵权行为存在时，网络服务商需要立即移除

侵权材料。能够移除的前提是网络服务商知道具体侵权行为。因此，立法者显然要求网络

服务商对侵权行为有具体认知，而不是对不特定侵权行为的一般认知。〔２７〕

　　美国法院要求网络服务商有具体认知，除了上述法律条文依据外，也有安全港规则内
在的逻辑依据。安全港规则免除了网络服务商一般性的审查用户行为的义务，即网络服务

商在获知不特定的侵权行为存在的情况下，并没有义务采取具体措施识别出具体的侵权行

为。〔２８〕如果网络服务商对不特定侵权的一般认知就满足了安全港规则的主观过错标准，则

服务商实际上又有主动审查用户行为以确定具体侵权行为的法律义务，这就会与安全港规

则下的审查义务免除条款相互矛盾。

二、安全港规则局限性的弥补

　　 （一）安全港规则的局限性

　　在安全港规则下，立法者区别对待不同的网络服务商 （网络存储、网络搜索等），分别

为它们设置了有限的注意义务，从立法技术的角度看，增加了法律规则的确定性，有可取

之处。然而，安全港规则对侵权规则进行具体化的同时，也有逐步僵化而无法适应新技术
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参见前引 〔１１〕，刘家瑞文。
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ｖ．ＹｏｕＴｕｂｅ，Ｉｎｃ．，６７６Ｆ．３ｄ１９，３２（２ｄＣｉｒ．２０１２，２０１２）．
ＶｉａｃｏｍＩｎｔｅｒｎ．Ｉｎｃ．ｖ．ＹｏｕＴｕｂｅ，Ｉｎｃ．，７１８Ｆ．Ｓｕｐｐ．２ｄ５１４，５２５（Ｓ．Ｄ．Ｎ．Ｙ．，２０１０）．二审意见虽然否定了本
判决的部分内容，但是对这一论点并没有提出质疑。

ＶｉａｃｏｍＩｎｔｅｒｎ．，Ｉｎｃ．ｖ．ＹｏｕＴｕｂｅ，Ｉｎｃ．，６７６Ｆ．３ｄ１９，３０－３１（２ｄＣｉｒ．２０１２，２０１２）．
ＤＭＣＡ §５１２（ｍ）（１）．



发展的风险。安全港规则将网络服务商原本连续的一般性注意义务压缩成几点或几段义务，

在特定的技术水平和社会背景下，可能能够在版权人、网络服务商和社会公众之间暂时维

持一种平衡。但是，一旦技术进步或社会背景变化导致网络侵权的危害性或严重性、网络

服务商履行注意义务的成本、版权人预防侵权的难度等关键因素发生变化，已有的利益平

衡关系就可能被打破。〔２９〕

　　１９９８年美国制定网络存储与信息定位服务的安全港规则时，最引人注目的网络服务商
侵权的案例与电子布告栏服务 （ＢＢＳ）有关。〔３０〕信息定位服务版权侵权的案例甚至还没有
出现。当时，网络存储与传输技术还没有充分发展，音频和视频文件在互联网上还不能像

今天这样便捷地传播。预防侵权的数字过滤技术也远未成熟。在当时的技术背景下，立法

者仅仅为网络服务商设定有限的几项注意义务，可能是合理的选择。但在安全港规则问世

后，网络存储与信息定位技术日新月异，商业模式层出不穷。影音作品网络传输的技术瓶

颈很快完全消失，网络技术等所赋予每个个体的强大传播能力也超出所有人的预期。〔３１〕对

等网络 （Ｐ２Ｐ）、ＭＰ３搜索和视频分享等网络技术的应用导致网络盗版泛滥，严重程度远远
超出 ＢＢＳ时代的安全港规则制定者的想象。在这一背景下，安全港规则逐渐演变成很多网
络服务商从网络盗版中获利的护身符。

　　网络技术的进步不仅提升了用户的盗版能力，也增强了网络服务商预防侵权的能力。
在网络搜索和过滤技术发达之前，网络服务商的注意义务中没有主动进行版权审查或过滤

这一选项，可能是合理的。在网络技术迅速进步使得网络搜索和过滤变得可行以后，强化

部分网络服务商 （比如ＭＰ３搜索引擎或网络视频网站）的版权审查义务则成了可能的选项。
也就是说，网络服务商的注意义务在很大程度上取决于技术的发展水平：过滤技术越可靠

越容易，法院要求服务商采用该技术的可能性应该随之增加。〔３２〕

　　在一般侵权规则下，面对新技术的挑战，法院可以灵活解释 “正常合理人”的注意义

务的范围，重新配置相关主体之间的权利义务关系，使之恢复平衡。但是，安全港规则过

度免除了网络服务商的注意义务，使法院失去了自由裁量的空间。依据僵化的安全港规则，

只要网络服务商不明知 （或红旗标准意义上的知道）具体用户的侵权行为，就没有义务主

动采取版权审查措施以避免侵权发生。于是，网络服务商纷纷纵容甚至鼓励盗版作品的分

享和搜索，以最大化自己的商业利益。版权人要打击盗版，就必须直接面对千千万万的网

络用户。无论在美国还是在中国，这都已经被证明是不可能的任务。

　　面对盗版泛滥的局面，有人主张建立替代性的版权补偿机制将网络盗版合法化，而不
是强化网络服务商责任以减少盗版。〔３３〕也有人认为问题不在盗版，而在版权人———他们没
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ＳｅｅＣｒａｉｇＡ．Ｇｒｏｓｓｍａｎ，ＦｒｏｍＳｏｎｙｔｏＧｒｏｋｓｔｅｒ，ＴｈｅＦａｉｌｕｒｅｏｆｔｈｅＣｏｐｙｒｉｇｈｔＤｏｃｔｒｉｎｅｓｏｆＣｏｎｔｒｉｂｕｔｏｒｙＩｎｆｒｉｎｇｅｍｅｎｔａｎｄＶｉ
ｃａｒｉｏｕｓＬｉａｂｉｌｉｔｙｔｏＲｅｓｏｌｖｅｔｈｅＷａｒＢｅｔｗｅｅｎＣｏｎｔｅｎｔａｎｄＤｅｓｔｒｕｃｔｉｖｅＴｅｃｈｎｏｌｏｇｉｅｓ，５３ＢｕｆｆａｌｏＬ．Ｒｅｖ．１４１，２３８（２００５）；
前引 〔３〕，Ｇｉｎｓｂｕｒｇ文。
典型案例如 ＰｌａｙｂｏｙＥｎｔｅｒｐｒｉｓｅｓＩｎｃ．ｖ．Ｆｒｅｎａ，８３９Ｆ．Ｓｕｐｐ．１５５２（Ｍ．Ｄ．Ｆｌａ．１９９３）；ＳｅｇａＥｎｔｅｒｐｒｉｓｅｓＬｔｄ．ｖ．
ＭＡＰＨＩＡ，８５７Ｆ．Ｓｕｐｐ．６７９（Ｎ．Ｄ．Ｃａｌ．１９９４）．
ＳｅｅＰｅｔｅｒＳ．Ｍｅｎｅｌｌ＆ＤａｖｉｄＮｉｍｍｅｒ，ＬｅｇａｌＲｅａｌｉｓｍｉｎＡｃｔｉｏｎ：ＩｎｄｉｒｅｃｔＣｏｐｙｒｉｇｈｔＬｉａｂｉｌｉｔｙ’ｓＣｏｎｔｉｎｕｉｎｇＴｏｒｔＦｒａｍｅｗｏｒｋ
ａｎｄＳｏｎｙ’ｓＤｅＦａｃｔｏＤｅｍｉｓｅ，５５ＵＣＬＡＬ．Ｒｅｖ．１４３，１７８（２００７）．
前引 〔３〕，Ｇｉｎｓｂｕｒｇ文，第５８７页。
参见 ［美］威廉·Ｗ·费舍尔：《说法算数：技术、法律以及娱乐的未来》，李旭译，上海三联书店 ２００８年
版，第１８１页以下。



有发明出与创新性破坏 （ｃｒｅａｔｉｖｅｄｅｓｔｒｕｃｔｉｏｎ）相适应的商业模式。〔３４〕信息技术的进步使得
更多的人相信政府定价比市场选择更可行、有效的产权保护不能滋生出合理的商业模式，

并不让人意外。不过，本文无意在这些问题上纠缠———即便政府最终克服重重信息成本障碍

将全面的网络版权补偿机制从构想变成现实，版权人最终寻找到驾驭盗版的商业模式，那

也是很久以后的事情了。在完全不依赖版权的网络商业模式一统天下之前，有效保护网络

版权，对于保护音乐、电视、电影等版权行业的投资积极性，依然至关重要。

　　既然有效保护网络版权仍然是既定的目标，面对 Ｐ２Ｐ、搜索引擎与网络视频分享技术的
广泛应用所引发的盗版泛滥现象，法院不可能无动于衷。实际上，美国法院并没有一味坚

持立法者先期塑造的安全港规则，而是利用多种替代性的侵权规则，变相地要求网络服务

商采取措施预防用户的直接侵权行为。

　　 （二）安全港规则的限制解释

　　与共同侵权 （间接侵权）的一般规则相比，安全港规则适用的前提条件众多，比如，

红旗标准意义上的 “知道”、对直接侵权行为的具体认知、网络服务商须履行法定义务 （采

取技术措施、应对重复侵权）等。在认定每一项前提条件时，法院均有一定的裁量空间。

意识到安全港规则局限性的法院，会刻意从严解释安全港规则适用的前提条件，给一般侵

权规则的适用留下空间，从而在一定程度上弥补了安全港规则的局限性。在这一过程中，

法院表面上认真考虑了安全港规则，实际上是远离安全港规则向间接侵权的一般性规则

靠拢。

　　首先，美国法院会利用红旗标准的不确定性实现限制安全港规则适用的政策目标。比
如，在 ＹｏｕＴｕｂｅｖ．Ｖｉａｃｏｍ案中，二审法院认为，如果行为人知道某一诉争事实的发生有高
度概然性，却刻意避免证实该事实的存在，则行为人是在 “故意装作不知道”（ｗｉｌｌｆｕｌｂｌｉｎｄ
ｎｅｓｓ）。这时，行为人可能依然有过错，从而失去安全港规则的保护。〔３５〕在 ＹｏｕＴｕｂｅ案之
前，著名的波斯纳法官在 ＩｎｒｅＡｍｉｓｔｅｒ案中也表达过类似的意见。〔３６〕认定 “故意装作不知

道”，是一般侵权法上的常见规则，核心要件有两个：其一，行为人主观上相信存在高概率

事件。其二，行为人刻意采取行动以避免获知该事件。〔３７〕具体到网络环境，在 “故意装作

不知道”的情形下，网络服务商对侵权行为没有具体认知，而是仅仅对不特定侵权行为的

高度概然性有一般认知。认定网络服务商有主观过错，实际上是将网络服务商主观过错的

判断过程转变成网络服务商识别第三方侵权行为的客观成本的评估过程。显然，第三方侵

权的概然性越大，识别侵权的难度越低，法院推定网络服务商 “故意装作不知道”的可能

性就越大。这一规则意味着，在用户的直接侵权行为很普遍时，网络服务商如果采取合理

措施就能够识别出具体的侵权行为，则应该这么做，否则有可能被视为 “故意装作不知

道”，需要承担间接侵权责任。而依据一般的红旗标准，网络服务商原本没有此类审查义

务。美国法院如此解释 “红旗标准”，就将一定程度的版权审查义务重新强加给部分网络服
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务商。〔３８〕

　　其次，安全港规则适用的前提是网络服务商实施有效的应对 “重复侵权”的政策，但

ＤＭＣＡ并没有明确在什么情况下才能认定存在 “重复侵权”，美国学术界对此也众说纷纭。〔３９〕

因此美国法院可能强调网络服务商没有实施有效的应对 “重复侵权”的用户政策，从而限

制安全港规则的适用。比如，在前述 ＩｎｒｅＡｍｉｓｔｅｒ案中，一审法院认为，被告不能等到原告
发出侵权通知点出侵权者才落实 “重复侵权”惩处政策。〔４０〕二审法院对此并无异议，〔４１〕

显然，它并不认为用户的 “重复侵权”行为必须经过司法认定。在二审法院看来，安全港

规则的适用前提是网络服务商采取合理措施阻止重复侵权者使用其服务。Ａｉｍｓｔｅｒ虽然公开
宣称它会终止重复侵权者的网络服务，但是并没有采取任何措施落实 “重复侵权”惩处政

策，相反，它还提示用户如何对其传输的内容加密，使得 Ａｍｉｓｔｅｒ不能采取措施阻止侵权。
因此，它不能获得安全港的庇护。〔４２〕这等于变相地要求网络服务商履行主动审查义务，自

行识别出重复侵权者并采取措施阻止该重复侵权行为。

　　最后，法院还有一种很简单而且很彻底的规避安全港规则的策略：强调 Ｐ２Ｐ等网络服
务本身的技术特殊性，拒绝承认它落入现有的任何安全港所对应的网络服务类别，从而拒

绝安全港规则的适用。

　　从技术上讲，Ｐ２Ｐ网络服务有两项核心的功能：其一，帮助用户寻找网络上存在的可下
载的资源，其二，帮助用户之间建立起网络联系，加强用户之间的文件传输能力。帮助用

户寻找网络资源这一功能使 Ｐ２Ｐ服务大致可以归入安全港规则意义上的 “信息定位服务”
类别。但是，如果附带考虑 Ｐ２Ｐ网络服务强化了用户之间的文件传输能力这一功能，则 Ｐ２Ｐ
服务与搜索引擎、链接或单纯的网络存储服务的确有一些差别。这可能导致 Ｐ２Ｐ技术在法
律上很难归入已有的类别。美国法院在这一问题上立场分歧。在ＲＩＡＡｖ．Ｖｅｒｉｚｏｎ案中，法院
认为当初的立法者根本没有考虑到这一技术出现的可能性，因而没有利用安全港规则保护

此类新技术的意图。〔４３〕在 ＩｎｒｅＣｈａｒｔｅｒＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｓ案中，法院也采用了类似策略。〔４４〕

这实际上排除了安全港规则对于 Ｐ２Ｐ网络技术的适用。不过，在 ＩｎｒｅＡｉｍｓｔｅｒ案中，法院持
不同立场，认为 Ｐ２Ｐ服务商落入了版权法上网络服务商 （Ｉｎｔｅｒｎｅｔｓｅｒｖｉｃｅｐｒｏｖｉｄｅｒ）的定义范
围，尽管当初立法者并没有预见到这一服务类型。〔４５〕
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〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕
〔４１〕
〔４２〕
〔４３〕
〔４４〕
〔４５〕

比如，有意见认为，ＹｏｕＴｕｂｅ案所确立的 “ＷｉｌｌｆｕｌＢｉｎｄｎｅｓｓ”规则不够完善，可能导致那些需要为识别第三方
侵权行为支付实质成本的网络服务商承担间接侵权责任，违背安全港规则的立法初衷。ＳｅｃｏｎｄＣｉｒｃｕｉｔＨｏｌｄｓｔｈａｔ
ＷｉｌｌｆｕｌＢｌｉｎｄｎｅｓｓＩｓＫｎｏｗｌｅｄｇｅｉｎＤｉｇｉｔａｌＭｉｌｌｅｎｎｉｕｍＣｏｐｙｒｉｇｈｔＡｃｔＳａｆｅＨａｒｂｏｒＰｒｏｖｉｓｉｏｎ：ＶｉａｃｏｍＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ，Ｉｎｃ．ｖ．
ＹｏｕＴｕｂｅ，Ｉｎｃ．，６７６Ｆ．３ｄ１９（２ｄＣｉｒ．２０１２），１２６Ｈａｒｖ．Ｌ．Ｒｅｖ．６４５，６５０（２０１２）．
ＳｅｅＡｎｄｒｅｓＳａｗｉｃｋｉ，ＲｅｐｅａｔＩｎｆｒｉｎｇｅｍｅｎｔｉｎｔｈｅＤｉｇｉｔａｌＭｉｌｌｅｎｎｉｕｍＣｏｐｙｒｉｇｈｔＡｃｔ，７３Ｕ．Ｃｈｉ．Ｌ．Ｒｅｖ．１４５５（２００６）
（该文作者认为应该是版权人和网络服务商共同认定侵权，次数超过一次）；ＤａｖｉｄＮｉｍｍｅｒ，ＲｅｐｅａｔＩｎｆｒｉｎｇｅｒｓ，
５２Ｊ．ＣｏｐｙｒｉｇｈｔＳｏｃ’ｙＵ．Ｓ．Ａ．１６７（２００５）（该文作者的意见很保守，认为应当将 “重复侵权”限定在司法认定

的重复侵权的范围内）。

ＩｎｒｅＡｉｍｓｔｅｒＣｏｐｙｒｉｇｈｔＬｉｔｉｇａｔｉｏｎ，２５２Ｆ．Ｓｕｐｐ．２ｄ６３４，６５９（２００２）．
ＩｎｒｅＡｉｍｓｔｅｒＣｏｐｙｒｉｇｈｔＬｉｔｉｇａｔｉｏｎ，３３４Ｆ．３ｄ６４３，６５５（７ｔｈＣｉｒ．２００３）．
ＩｎｒｅＡｉｍｓｔｅｒＣｏｐｙｒｉｇｈｔＬｉｔｉｇａｔｉｏｎ，３３４Ｆ．３ｄ６４３，６５５（７ｔｈＣｉｒ．２００３）．
ＲｅｃｏｒｄｉｎｇＩｎｄｕｓｔｒｙｏｆＡｍｅｒｉｃａｖ．ＶｅｒｉｚｏｎＩｎｔｅｒｎｅｔ，３５１Ｆ．３ｄ１２２９，１２３８（２００３）．
ＩｎｒｅＣｈａｒｔｅｒＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｓ，３９３Ｆ．３ｄ７７１（２００５）．
ＩｎｒｅＡｉｍｓｔｅｒＣｏｐｙｒｉｇｈｔＬｉｔｉｇａｔｉｏｎ，３３４Ｆ．３ｄ６４３，６５５（７ｔｈＣｉｒ．２００３）．



　　从促使用户与用户之间实现盗版文件交流的实际效果看，Ｐ２Ｐ技术与安全港规则下的搜
索引擎、网络存储技术在法律意义上没有实质性的差别。当初，中国百度公司利用搜索引

擎提供 ＭＰ３文件的检索与下载，差不多达到了 Ｐ２Ｐ软件所要达到的目的，也给音乐著作权
人带来类似的伤害。ＹｏｕＴｕｂｅ对于盗版视频的存储与分享服务对于影视行业的影响 （如果

ＹｏｕＴｕｂｅ不主动采取预防措施的话），比之 Ｎａｐｓｔｅｒ案和 Ｇｒｏｋｓｔｅｒ案的 Ｐ２Ｐ技术对于音乐产业
的影响，恐怕有过之而无不及。美国法院的禁令最终导致 Ｐ２Ｐ服务商关门，而在 ＹｏｕＴｕｂｅ
案中法院却没有提供同等严厉的救济措施。从上述对比中可以看出，美国部分法院为制止

Ｐ２Ｐ网络服务导致的盗版，刻意强调 Ｐ２Ｐ网络技术与传统的搜索引擎或网络存储服务的差
别，从而限制安全港规则的适用。这虽然解决了网络侵权的燃眉之急，却产生新的问题：

单纯根据网络技术细节来阻止某一类型的网络服务商获得安全港规则的庇护，损害了法律

的一致性，使现有的侵权规则呈现出碎片化趋势。这对不同的网络服务商也是不公平的。

　　 （三）引诱侵权规则的有限补充

　　在限制安全港规则的适用之后，美国法院代之以引诱侵权与替代责任规则，变相地要
求网络服务商承担起主动预防侵权的义务。

　　网络服务商依据安全港规则免责的前提是网络服务商的被动和善意行为〔４６〕———对于用

户的直接侵权行为不知道也没有红旗规则意义上的知道。由此进一步推论，安全港规则的

隐含前提是网络服务商没有主动诱使侵权行为发生。因此，在安全港规则之外适用引诱侵

权 （在中国法上被称作教唆侵权）规则符合法理。

　　在著名的 Ｇｒｏｋｓｔｅｒ案中，美国最高法院适用引诱侵权规则阻止 Ｐ２Ｐ服务商的间接侵权行
为。法院指出：“如果明确的表达 （ｃｌｅａｒｅｘｐｒｅｓｓｉｏｎ）或其他积极促成侵权的行动表明，行
为人提供一项装置的目的在于推广它的版权侵权用途，则他要为第三方的侵权结果负责。”〔４７〕

指控他人引诱侵权，版权人需要证明被控侵权者有促成侵权的意图、提供具有侵权用途的

装置、该装置的接受者实际侵权等。〔４８〕

　　即便一项服务有实质性的非侵权用途，如果提供者主观上希望用户将它用作侵权目的，
则依然可能构成引诱侵权。此时，提供者无法援引美国最高法院过去在著名的 Ｓｏｎｙ案中所
确定的 “实质性非侵权用途”进行抗辩。〔４９〕在Ｓｏｎｙ案中，美国最高法院当时认为只要新技
术具有实质性的非侵权用途，出售行为就不构成帮助侵权 （ｃｏｎｔｒｉｂｕｔｏｒｙｉｎｆｒｉｎｇｅｍｅｎｔ）。〔５０〕

Ｇｒｏｋｓｔｅｒ案没有直接推翻上述明显偏向新技术提供方的规则，而是采用美国法院一贯的策略
———重新解释先例以限制其适用，认为 Ｓｏｎｙ案只是 “在产品具有实质性合法用途的情况下，

禁止法院仅仅因为提供者知道该产品事实上被用作侵权用途这一事实，推定提供者具有侵

权的意图”。〔５１〕换句话说，有 “实质性非侵权用途”不再是绝对的侵权抗辩，法院依然可

以依靠其他证据证明行为人有引诱侵权的意图。对 Ｓｏｎｙ案判决的限制解释为引诱侵权规则
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〔４６〕

〔４７〕
〔４８〕
〔４９〕
〔５０〕
〔５１〕

ＤａｎｉｅｌＫｏｈｌｅｒ，ＡＱｕｅｓｔｉｏｎｏｆＩｎｔｅｎｔ：ＷｈｙＩｎｄｕｃｅｍｅｎｔＬｉａｂｉｌｉｔｙＳｈｏｕｌｄＰｒｅｃｌｕｄｅＰｒｏｔｅｃｔｉｏｎｕｎｄｅｒｔｈｅＳａｆｅＨａｒｂｏｒＰｒｏｖｉｓｉｏｎｓ
ｏｆｔｈｅＤｉｇｉｔａｌＭｉｌｌｅｎｎｉｕｍＣｏｐｙｒｉｇｈｔＡｃｔ，４１Ｓｗ．Ｌ．Ｒｅｖ．４８７，４９０（２０１２）．
ＭｅｔｒｏＧｏｌｄｗｙｎＭａｙｅｒＳｔｕｄｉｏｓＩｎｃ．ｖ．Ｇｒｏｋｓｔｅｒ，５４５Ｕ．Ｓ．９１３，９１９（２００５）．
ＭｅｔｒｏＧｏｌｄｗｙｎＭａｙｅｒＳｔｕｄｉｏｓＩｎｃ．ｖ．Ｇｒｏｋｓｔｅｒ，５４５Ｕ．Ｓ．９１３，９４０（２００５）．
前引 〔３〕，Ｇｉｎｓｂｕｒｇ文，第５８３页。
ＳｏｎｙＣｏｒｐｏｒａｔｉｏｎｏｆＡｍｅｒｉｃａｖ．ＵｎｉｖｅｒｓａｌＣｉｔｙＳｔｕｄｉｏｓ，Ｉｎｃ．，４６４Ｕ．Ｓ．４１７，４４２（１９８４）．
ＭｅｔｒｏＧｏｌｄｗｙｎＭａｙｅｒＳｔｕｄｉｏｓＩｎｃ．ｖ．Ｇｒｏｋｓｔｅｒ，５４５Ｕ．Ｓ．９１３，９３３－９３４（２００５）．



的适用扫除了法律障碍。

　　追究引诱侵权责任原本只能让网络服务商停止引诱，而无法让网络服务商承担起版权
审查义务。不过，美国最高法院认为，在特定情形下，被告 “没有采取措施过滤服务的侵

权用途”这一事实与其他因素相结合，可以间接证明网络服务商主观上存在引诱的故意。〔５２〕

是否采取版权审查措施成为法院推定网络服务商是否存在引诱故意时的考虑因素。这实际

上会促使网络服务商履行版权审查义务，在盗版泛滥而服务商的商业模式依赖于盗版时更

是如此。

　　美国著名学者认为，Ｇｒｏｋｓｔｅｒ案表明，在某些情况下，即便网络服务商主观上并未引诱
用户侵权，但客观上有大量用户侵权而网络服务商未采取措施阻止，该网络服务商也可能

被推定为存在 “引诱意图”。〔５３〕也就是说，当网络服务商有合理理由相信有大量网络用户

从事侵权活动时，就有义务采取合理措施阻止或减少此类侵权活动，否则可能要在引诱侵

权的名义下承担责任。这一解读未必完全符合美国最高法院在 Ｇｒｏｋｓｔｅｒ案中的本意，但的确
代表着很多知识产权专业人士的看法。受此影响，网络服务商在获知大量用户侵权时，实

际上会觉得自己有义务采取版权审查措施降低侵权风险，否则很可能被推定为存在引诱侵

权的主观意图。

　　在实际操作过程中，推定存在引诱意图的法律规则很容易背离引诱侵权的本质，而向
帮助侵权的一般规则靠拢。这使得法院有可能在引诱侵权的名义下重新拾起安全港规则原

本要免除的版权审查义务。在 Ｐ２Ｐ网络服务导致侵权泛滥的情况下，法院为了绕开 ＤＭＣＡ
的安全港规则和 Ｓｏｎｙ案的 “实质性非侵权用途”抗辩，作出如此变通是可以理解的。但是，

从引诱侵权制度的角度看，这一变通可能使得 “引诱意图”的认定标准变得变幻莫测。〔５４〕

其实，更合理的策略并非过度关注网络服务商的主观意图，而是关注网络服务的实际效用

（详见下文）。

　　法院不仅可以通过推定存在引诱意图而要求网络服务商承担版权审查义务，而且可以
在确认引诱侵权成立给予司法救济时，直接要求网络服务商承担起版权审查的义务。比如，

在 Ｇｒｏｋｓｔｅｒ案中，地区法院最终要求服务商必须在其软件中使用有效方法降低该系统被用于
侵权的可能性。〔５５〕网络服务商除了进行版权审查之外，没有其他的有效方法做到这一点。

　　需要说明的是，本文并不关心美国法院或学者关于推定存在引诱侵权意图的规则的阐
释是否一定正确，而是关注在这些阐释被广泛接受之后所引发的法律后果———事实上导致部

分网络服务商要承担版权审查义务。网络行业没有能够对这些变通的规则提出强烈挑战，

则意味着在一定情况下要求网络服务商版权承担审查义务是可以接受的。这是本文基本的

分析思路。

　　 （四）替代责任的 “替代适用”

　　替代责任是美国版权法上与引诱侵权和帮助侵权并列的一种责任。当被告有权利和能
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〔５２〕

〔５３〕
〔５４〕
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美国最高法院认为，综合以下三个要素，可以推断服务商存在引诱侵权的意图：（１）被告推广其设备的侵权
用途。（２）被告没有采取措施过滤侵权用途。（３）被告的商业模式依赖于大量的侵权行为。ＳｅｅＭｅｔｒｏＧｏｌｄｗ
ｙｎＭａｙｅｒＳｔｕｄｉｏｓＩｎｃ．ｖ．Ｇｒｏｋｓｔｅｒ，５４５Ｕ．Ｓ．９１３，９３９－９４０（２００５）．
前引 〔３〕，Ｇｉｎｓｂｕｒｇ文，第５７９页。
ＳｅｅＴｉｍＷｕ，ＴｈｅＣｏｐｙｒｉｇｈｔＰａｒａｄｏｘ，２００５Ｓｕｐ．Ｃｔ．Ｒｅｖ．２２９，２４４－２４９（２００５）．
ＭｅｔｒｏＧｏｌｄｗｙｎＭａｙｅｒＳｔｕｄｉｏｓ，Ｉｎｃ．ｖ．Ｇｒｏｋｓｔｅｒ，Ｌｔｄ．，５１８Ｆ．Ｓｕｐｐ．２ｄ１１９７（２００７）．



力控制他人的直接侵权行为，同时与直接侵权行为有明显而直接的经济利益联系时，被告

要为他人的直接侵权行为承担替代责任。〔５６〕这是一种比帮助侵权更严厉的严格责任，因为

法院无需考虑经营者本身的过错。〔５７〕替代责任的正当性基础是所谓的风险分担理论：经营

者的经营活动增加了他人的财产风险，让经营者而不是无辜受害者为该风险承担责任，能够

促使经营者采取有效措施避免不必要的损失；同时，经营者也能有效地转嫁侵权成本，让它承

担责任显得公平合理。〔５８〕显然，这一责任有分配正义与侵权预防效率上的双重考虑。〔５９〕

　　美国的安全港规则并没有完全排除替代责任的适用。〔６０〕安全港规则适用的前提是 “在

网络服务商有权利并有能力控制侵权行为时，网络服务商没有获得直接归功于该侵权活动

的经济利益”。〔６１〕换句话说，在网络服务商有权利并有能力控制侵权时，如果网络服务商

直接从侵权活动中获得经济利益，则不受安全港的庇护，而是要承担替代责任。美国立法

者没有进一步说明如何认定网络服务商 “有权利并有能力控制侵权”或 “获得直接归功于

该侵权活动的经济利益”。这直接导致美国法院关于网络服务商替代责任的认定标准飘忽不

定。Ｎａｐｓｔｅｒ案和 ＹｏｕＴｕｂｅ案的对比分析真实地反映了网络环境下替代责任的尴尬处境。
　　在２００１年的 Ｎａｐｓｔｅｒ案中，法院认为 Ｐ２Ｐ网络服务商 Ｎａｐｓｔｅｒ直接从用户的侵权行为中
获利并具备控制能力和权利，可能要承担替代责任。〔６２〕为避免承担责任，网络服务商需要

采取措施监督其网络系统，包括安装过滤软件以杜绝用户分享侵权作品的行为。〔６３〕因此，

美国地区法院发布临时禁令，要求 Ｎａｐｓｔｅｒ采取审查措施阻止用户利用该系统分享原告的版
权作品，要求 Ｎａｐｓｔｅｒ事先进行过滤审查以避免侵权。〔６４〕Ｎａｐｓｔｅｒ安装了过滤软件，但依然
无法达到法院的要求，最终法院下令关闭网站。二审法院支持了地区法院的决定。〔６５〕在替

代责任的名义下，法院提供的救济措施实际上强化了网络服务商的版权审查义务，排除了

可能的安全港的庇护。

　　在２０１２年的Ｖｉａｃｏｍｖ．ＹｏｕＴｕｂｅ案中，美国法院有所收敛，认为排除安全港规则所需要
的 “控制权利和能力”，不应仅仅指网络服务商有权利和能力 “删除用户的侵权内容或阻止

用户接触侵权内容”，而应该有更高的要求。〔６６〕法院实际上认为，安全港规则下保留的替
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〔５６〕
〔５７〕
〔５８〕
〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕
〔６２〕
〔６３〕
〔６４〕
〔６５〕
〔６６〕

Ｓｈａｐｉｒｏ，Ｂｅｒｎｓｔｅｉｎ＆Ｃｏ．，Ｉｎｃ．ｖ．Ｈ．Ｌ．ＧｒｅｅｎＣｏｍｐａｎｙ，Ｉｎｃ．，３１６Ｆ．２ｄ３０４，３０７（１９６３）．
Ｓｈａｐｉｒｏ，Ｂｅｒｎｓｔｅｉｎ＆Ｃｏ．，Ｉｎｃ．ｖ．Ｈ．Ｌ．ＧｒｅｅｎＣｏｍｐａｎｙ，Ｉｎｃ．，３１６Ｆ．２ｄ３０４，３０８（１９６３）．
前引 〔２４〕，Ｙｅｎ文，第２１９页。
ＳｅｅＳｖｅｒｋｅｒＫ．Ｈｇｂｅｒｇ，ＴｈｅＳｅａｒｃｈｆｏｒＩｎｔｅｎｔＢａｓｅｄＤｏｃｔｒｉｎｅｓｏｆＳｅｃｏｎｄａｒｙＬｉａｂｉｌｉｔｙｉｎＣｏｐｙｒｉｇｈｔＬａｗ，１０６Ｃｏｌｕｍ．Ｌ．
Ｒｅｖ．９０９，９１６（２００６）；ＡｌｆｒｅｄＣ．Ｙｅｎ，ＩｎｔｅｒｎｅｔＳｅｒｖｉｃｅＰｒｏｖｉｄｅｒＬｉａｂｉｌｉｔｙｆｏｒＳｕｂｓｃｒｉｂｅｒＣｏｐｙｒｉｇｈｔＩｎｆｒｉｎｇｅｍｅｎｔ，Ｅｎｔｅｒ
ｐｒｉｓｅＬｉａｂｉｌｉｔｙ，ａｎｄｔｈｅＦｉｒｓｔＡｍｅｎｄｍｅｎｔ，８８Ｇｅｏ．Ｌ．Ｊ．１８３３，１８４４（２０００）．
对于 ＤＭＣＡ是否在一定程度上限制了替代责任，美国学者存在争议。比如，有学者认为 ＤＭＣＡ §５１２（ｃ）
（１）（Ｂ）不过是重复了替代责任的构成要件，因此 ＤＭＣＡ没有限制替代责任。参见前引 〔５９〕，Ｙｅｎ文，第
１８８２页。但也有意见认为 ＤＭＣＡ免除了部分替代责任。ＳｅｅＥｄｗａｒｄＬｅｅ，ＤｅｃｏｄｉｎｇｔｈｅＤＭＣＡＳａｆｅＨａｒｂｏｒｓ，３２
Ｃｏｌｕｍ．Ｊ．Ｌ．＆Ａｒｔｓ２３３（２００９）．
ＤＭＣＡ §５１２（ｃ）（１）（Ｂ）．
Ａ＆ＭＲｅｃｏｒｄｓ，Ｉｎｃ．ｖ．Ｎａｐｓｔｅｒ，Ｉｎｃ．，２３９Ｆ．３ｄ１００４，１０２４（２００１）．
Ａ＆ＭＲｅｃｏｒｄｓ，Ｉｎｃ．ｖ．Ｎａｐｓｔｅｒ，Ｉｎｃ．，２８４Ｆ．３ｄ１０９１，１０９７（２００２）．
Ａ＆ＭＲｅｃｏｒｄｓ，Ｉｎｃ．ｖ．Ｎａｐｓｔｅｒ，Ｉｎｃ．，２００１ＷＬ２２７０８３（Ｎ．Ｄ．Ｃａｌ．，２００１）．
Ａ＆ＭＲｅｃｏｒｄｓ，Ｉｎｃ．ｖ．Ｎａｐｓｔｅｒ，Ｉｎｃ．，２８４Ｆ．３ｄ１０９１，１０９７（２００２）．
ＶｉａｃｏｍＩｎｔｅｒｎ．，Ｉｎｃ．ｖ．ＹｏｕＴｕｂｅ，Ｉｎｃ．，６７６Ｆ．３ｄ１９，３８（２０１２）．不过，法院也没有说清楚这一更高要求意味
着什么。



代责任应该比普通法上的替代责任范围要窄一些。〔６７〕理论上讲，在立法者已经通过安全港

规则免除网络服务商审查义务的情况下，适当限制替代责任的适用符合立法本意。如果法

院认定网络存储服务和信息定位服务的提供商当然地具备对用户的直接侵权行为的控制能

力 （权利）并直接从中获利，这两类服务商的安全港规则就会被替代责任规则架空。因此，

美国有学者认为，网络环境下替代责任的适用应该受到严格限制。〔６８〕

　　不过，到目前为止，美国法院只是试图适当限制而不是实质排除替代责任的适用。究
竟是否应该或如何限制替代责任的适用，已经超出本文讨论的范围。在美国国会或法院作

出更具有操作性的澄清之前，对于网络服务商而言，替代责任的威胁真实存在。〔６９〕要彻底

避免承担替代责任，网络服务商的合理选择依然是主动采取措施避免用户侵权。从这一意

义上讲，从２００１年 Ｎａｐｓｔｅｒ案到２０１２年的 ＹｏｕＴｕｂｅ案这十几年间，美国的网络服务商名义
上获得了安全港规则的庇护，实际上并未获得真正的 “安全感”，因为替代责任还是随时可

能替代安全港规则的适用。

　　替代责任的现实威胁应该让安全港规则的支持者很尴尬。当年网络行业的投资者宣称
安全港的庇护至关重要，可现在似乎没有证据表明替代责任的法律风险实质性地降低了网

络行业的投资积极性。这表明安全港规则所试图给予的特殊保护对于网络行业的积极发展

并没有宣扬的那么重要。要求网络服务商在某些情况下承担更多的注意义务，并非不可想

象的选项。

三、中国对安全港规则的移植

　　 （一）片面的法律移植

　　美国的安全港规则在全世界产生了广泛影响，在中国也不例外。不过，中国立法者在
移植安全港规则时，只是引入了一些核心条款，而忽略了与之配套的制度安排。虽然不需

要照抄美国的安全港规则以及配套制度，但是脱离制度背景片面地移植美国的安全港规则

更不可取。

　　中国现在关于网络服务商侵权的法律法规和司法解释已经相当多。不过，这些法律法
规或司法解释整体上并没有提出前后一致的网络服务商间接侵权 （共同侵权）的主观过错

认定标准。相反，它们对于网络服务商的主观过错要件的表述，“前后表述不一，存有多处

混乱”。〔７０〕用于描述网络服务商主观认知状态的术语不断变换：“明知”〔７１〕、“不知道也没
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〔６７〕
〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕
〔７１〕

ＶｉａｃｏｍＩｎｔｅｒｎ．，Ｉｎｃ．ｖ．ＹｏｕＴｕｂｅ，Ｉｎｃ．，６７６Ｆ．３ｄ１９，３７（２０１２）．
前引 〔５９〕，Ｈｇｂｅｒｇ文，第９３６页；前引 〔２４〕，Ｙｅｎ文，第２３０页 （该文认为替代责任的适用应该仅限于

传统的存在雇佣或代理关系的场合）。

学者指出，如果按照 Ｆｏｎｏｖｉｓａ，Ｉｎｃ．ｖ．ＣｈｅｒｒｙＡｕｃｔｉｏｎ，Ｉｎｃ．，７６Ｆ．３ｄ２５９（１９９５）案的宽泛解释使用替代责任，
可能会导致许多无辜的网络服务商、信用卡公司甚至电力公司都可能承担替代责任。参见前引 〔２４〕，Ｙｅｎ
文，第２３８页。类似意见参见 ＭａｒｋＡ．Ｌｅｍｌｅｙ＆Ｒ．ＡｎｔｈｏｎｙＲｅｅｓｅ，ＲｅｄｕｃｉｎｇＤｉｇｉｔａｌＣｏｐｙｒｉｇｈｔＩｎｆｒｉｎｇｅｍｅｎｔＷｉｔｈｏｕｔ
ＲｅｓｔｒｉｃｔｉｎｇＩｎｎｏｖａｔｉｏｎ，５６Ｓｔａｎ．Ｌ．Ｒｅｖ．１３４５，１３６８（２００４）。
吴汉东：《论网络服务提供者的著作权侵权责任》，《中国法学》２０１１年第２期。
《最高人民法院关于审理涉及计算机网络著作权纠纷案件适用法律若干问题的解释》（２０００年）第５条。



有合理的理由应当知道”（免责条件）〔７２〕、“知道”〔７３〕、“明知或者应知”〔７４〕，等等。

　　上述术语频繁变换的事实表明，不同的立法者对于网络服务商过错认定标准的意见不
一。一方面，受版权共同侵权一般规则的指引，部分立法者倾向于接受 “知道”或 “应当

知道”的一般标准；另一方面，受到美国安全港规则下红旗标准的影响，另一些立法者又

试图对所谓 “应当知道”的范围或网络服务商注意义务的内容进行限制。在最新的著作权

法修改草案中，立法者内心的纠结还在继续：草案明确免除网络服务商的版权审查义务，

显然希望将美国式的安全港规则的核心内容通过立法固定下来，可是草案对于网络服务商

的主观过错又使用了 “知道或应当知道”这一一般术语。〔７５〕如果这种模棱两可的法律条文

被接受，实践中网络服务商主观过错或注意义务认定标准方面的混乱会持续下去。

　　中国对安全港规则的不完全移植，还表现在立法者并未完全引入与安全港或红旗规则
配套的网络服务商注意义务。如前所述，ＤＭＣＡ为网络存储类服务商设定的注意义务包括：
公开联系信息、“通知 －删除”义务、惩戒重复侵权用户、容纳标准技术措施等。只有在承
担这些义务之后，网络服务商才能获得安全港规则的庇护。与 ＤＭＣＡ不同，《信息网络传播
权保护条例》只引入了前面两项———公布联系信息 （第２２条）和 “通知 －删除”义务 （第

１４—１７条），而没有后两项。这样，中国的网络服务商在享受安全港的保护时，可能无需像
美国的网络服务商那样通过容纳标准技术措施、惩罚反复侵权者以减少用户的侵权行为。

ＤＭＣＡ的安全港规则本来就对网络服务商有利，中国的片面移植使得利益的天平更加偏向网
络服务商。

　　中国引入安全港规则时遇到的另外一项挑战是，中国在安全港规则之外没有补充性的
替代责任。〔７６〕这使得中国网络服务商的 “安全感”增加，从而进一步失去预防用户直接侵

权行为的积极性。值得一提的是，尽管没有替代责任，《信息网络传播权保护条例》还是仿

照美国，要求网络服务商获得安全港庇护的前提是网络服务商 “未从服务对象提供作品、表

演、录音录像制品中直接获得经济利益”。〔７７〕如此生搬硬套的法律移植，莫此为甚。

　　中国在移植安全港规则时，还忽略了中美在著作权直接侵权制度方面的明显差异。美
国版权法上的损害赔偿制度 （包括惩罚性赔偿）、〔７８〕刑事责任制度等，〔７９〕对网络用户直接
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〔７２〕
〔７３〕

〔７４〕
〔７５〕
〔７６〕
〔７７〕
〔７８〕

〔７９〕

《信息网络传播权保护条例》第２２条。
侵权责任法第３６条第３款。但侵权责任法第一次审议稿和第二次审议稿都以 “明知”作为该款所规定的网络

服务提供者承担侵权责任的主观要件。而在第三次审议稿中，立法者采纳了一些意见，将其改为 “知道或应

当知道”。最终审议时，改为 “知道”。参见张新宝、任鸿雁：《互联网上的侵权责任：〈侵权责任法〉第 ３６
条解读》，《中国人民大学学报》２０１０年第４期。
《最高人民法院关于审理侵害信息网络传播权民事纠纷案件适用法律若干问题的规定》第８条第１款。
《著作权法修改草案第二稿》（２０１２年７月）第６９条第１款和第３款。
参见刘家瑞：《版权法上的转承责任研究》，《知识产权》２０１１年第３期。
参见 《信息网络传播权保护条例》第２２条。
２００９年，在美国，有人通过网络分享２４首歌曲，结果被判赔１９２万美元；而在另一案件中，分享３０首歌曲
被判赔６７．５万美元。这在中国是不可想象的。ＳｅｅＢｅｎＤｅｐｏｏｒｔｅｒ，ＡｌａｉｎＶａｎＨｉｅｌ，ＳｖｅｎＶａｎｎｅｓｔｅ，ＣｏｐｙｒｉｇｈｔＢａｃｋ
ｌａｓｈ，８４Ｓ．Ｃａｌ．Ｌ．Ｒｅｖ．１２５１，１２６２（２０１１）．
Ｓｅｅ１７Ｕ．Ｓ．Ｃ．§５０６ＣｒｉｍｉｎａｌＯｆｆｅｎｓｅｓ．依据这一版权侵权刑事责任条款，任何人只要为商业利益或私人经济
收益而故意侵害版权，就要承担刑事责任。这里并没有像中国那样设置 “违法所得数额较大或者有其他严重

情节”之类的门槛。同时，犯罪目的的解释也比中国 “以营利为目的”要宽松。



侵权构成真切的威慑。相比之下，中国的民事损害赔偿不足，版权刑事责任门槛很高，〔８０〕

对网络直接侵权的吓阻力度明显不足。这使得版权人在中国应该比在美国更加依赖间接侵

权制度。在中国一味地引入美国式的安全港规则，过度免除网络服务商的侵权预防义务，

会使得有效制止网络版权侵权成为不可能的任务。

　　片面的安全港规则在中国运行的结果基本上是失败的，中国政府在行政执法中最终背
离这一规则。２０１０年７月，国家版权局、公安部、工信部等联合发起 “剑网行动”方案，

雷厉风行地打击网络盗版。该方案要求 “合法经营的互联网企业和重点网站开展 ‘先授权、

后传播’自查自纠活动，查找侵权盗版隐患”。〔８１〕２０１０年９月，国家版权局拟定盗版严重
的网站名单，〔８２〕要求这些网站建立主动审查机制：“凡纳入主动监管名单的单位要认真开

展自查自纠，健全规章制度、规范工作流程，依法妥善处理侵权投诉和权利人的通知，要

对照主动监管作品名单，认真核查本单位使用作品的授权情况，对于未取得授权或权利状

况不明的作品要及时予以删除或者断开链接”。〔８３〕２０１０年１１月，国家广播电影电视总局印
发 《广播影视知识产权战略实施意见》，宣布实施打击侵犯知识产权的专项行动。〔８４〕在行

政执法的巨大压力下，主流视频网络服务商被迫对网站内容进行审查，差不多在一夜之间

删除了绝大部分盗版视频。

　　暴风骤雨式的行政执法有效遏制了网络盗版，舒缓了著作权人对网络安全港规则的不
满，也暂时掩盖了美国式的网络安全港规则在中国的失败。可是，在这一运动式的执法过

程中，政府其实已经背离了安全港规则，要求网络服务商负担起主动审查的义务。很多时

候，政府甚至走得更远，差不多完全跳出著作权法的框架，要求网站为用户的侵权行为承

担直接侵权责任。相对于立法者引入安全港规则的初衷，这无疑是一大讽刺。当中国政府

的行政执法运动消退、僵化的安全港规则重回舞台中心时，上述制度缺陷将重新凸显，网

络侵权盗版极有可能再度泛滥。

　　 （二）学术界的理解

　　中国立法在安全港规则上的断章取义与学术界对安全港规则的认识混乱有密切关系。
　　学理上，版权共同侵权的行为人必须有主观过错，即在明知或者应知会发生直接侵权
情况下，教唆、引诱或帮助直接侵权人从事侵权活动。〔８５〕具体到网络服务商间接侵权，尽

管立法或司法解释很混乱，多数知识产权学者依然认为网络服务商的主观状态须为 “知道或
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〔８０〕

〔８１〕

〔８２〕

〔８３〕
〔８４〕

〔８５〕

关于侵犯著作权犯罪的责任门槛，参见刑法第２１７条、《最高人民法院、最高人民检察院关于办理侵犯知识产
权刑事案件具体应用法律若干问题的解释》（法释 ［２００４］１９号）和 《最高人民法院、最高人民检察院关于

办理侵犯知识产权刑事案件具体应用法律若干问题的解释 （二）》（法释 ［２００７］６号）。
国家版权局、公安部、工信部 ：《２０１０年打击网络侵权盗版专项治理的 “剑网行动”方案》（２０１０年７月１９
日）。关于该行动的背景，可以参考 《２０１０打击网络侵权盗版专项治理 “剑网行动”启动》，ｈｔｔｐ：／／ｉｐ．ｐｅｏ
ｐｌｅ．ｃｏｍ．ｃｎ／ＧＢ／１２２１７６８４．ｈｔｍｌ，２０１２年７月４日访问。
第一批名单中包含１５家网站，覆盖大约８０％的网络视频的市场份额。参见 《１５视频网站纳入国家版权局反
盗版主动监管名单》，ｈｔｔｐ：／／ｔｖ．ｓｏｈｕ．ｃｏｍ／２０１００９１６／ｎ２７４９７４８５０．ｓｈｔｍｌ，２０１２年７月４日访问。
国家版权局：《关于做好 “剑网行动”主动监管有关工作的通知》（２０１０年９月１０日）。
参见 《广电总局关于印发 〈广播影视知识产权战略实施意见〉的通知》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｓａｒｆｔ．ｇｏｖ．ｃｎ／ａｒｔｉｃｌｅｓ／
２０１０／１１／１７／２０１０１１１７１７００３２８６０８３７．ｈｔｍｌ，２０１２年８月１日访问。
参见前引 〔９〕。



应当知道”（明知或应知）。〔８６〕当然，也有一些民法学者认为，在立法者使用 “知道”或

“明知”而没有使用 “应知”的情况下，“应知”实际上已经被排除在外。〔８７〕

　　与此同时，多数知识产权学者基于中国 《信息网络传播权条例》借鉴了 ＤＭＣＡ的安全港
规则的事实，认为应当参考 ＤＭＣＡ来解释中国的网络安全港规则。比如，在立法没有明确排
除网络服务商版权审查义务的情况下，很多学者接受 ＤＭＣＡ规则，认为网络服务商没有审查
用户行为的积极义务。〔８８〕在认定网络服务商过错时，很多法官认可美国的 “红旗标准”。〔８９〕

只有个别学者认为，在特定情况下，要求网络服务商承担主动审查义务是可能的。〔９０〕

　　其实，在美国法下，只能说 ＤＭＣＡ安全港的庇护并不以网络服务商履行审查义务为前
提，而不能泛泛地说网络服务商一定没有版权审查义务。如前所述，美国法上在安全港规

则之外追究替代责任是可能的选择。替代责任是严格责任。在这种情况下，网络服务商实

际上被要求履行事先审查的义务，而不是相反。

　　在讨论共同侵权的一般规则与安全港规则的关系时，国内很多学者有意无意地忽略这
两个标准之间的差异，认为二者的主观过错标准是一致的。换句话说，安全港规则仅仅免

除了网络服务商的直接侵权责任，而没有改变一般性的间接侵权责任规则。〔９１〕多数意见也

支持依据一般侵权法上的 “正常合理人”或者 “善良管理者”标准来认定网络服务商是否

“应知”，〔９２〕但是认为在网络环境下 “正常合理人”的注意义务标准并不要求服务商主动监

管用户的行为或主动避免侵权行为。〔９３〕

　　实际上，如前所述，一般侵权法上的 “应当知道”标准与安全港规则下的红旗标准有

很大差别。“红旗标准”并不具有一般侵权法上的 “正常合理人”标准所具有的制度弹性，

而是一个经过利益集团游说明显偏向网络服务商的僵化的标准，免除了网络服务商作为

“正常合理人”原本可能要承担的一些注意义务。国内主流意见将 “红旗标准”理解为一般

侵权法下的过错认定标准，可能并不影响安全港规则本身的适用，但会使网络服务商在安

全港规则之外承担一般性的侵权责任的可能性大大降低。在主流意见看来，只要网络服务

商不具备红旗标准意义上的过错，就被认为不具备一般侵权法意义上的过错。这样，即便
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〔８６〕

〔８７〕

〔８８〕

〔８９〕

〔９０〕
〔９１〕
〔９２〕
〔９３〕

参见前引 〔７０〕，吴汉东文；江波、张金平：《网络服务提供商的知道标准判断问题研究：重新认识 “红旗标

准”》，《法律适用》２００９年第 １２期；奚晓明： 《能动司法服务大局努力实现知识产权审判工作新发展———
２０１０年４月２８日在全国法院知识产权审判工作座谈会上的讲话》 （认为包括明知和应知），ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．
ｃｏｕｒｔ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｚｓｃｑ／ｄｃｙｊ／２０１２０５／ｔ２０１２０５０９＿１７６７６６．ｈｔｍｌ，２０１２年７月４日访问。
参见前引 〔７３〕，张新宝等文 （认为仅限于 “明知”而不包括 “应知”）；杨立新：《〈侵权责任法〉规定的

网络侵权责任的理解与解释》，《国家检察官学院学报》２０１０年第２期 （认为这里的 “知道”不包括 “应当

知道”，而是应解释为 “已知”）。

参见梁志文：《网络服务提供者的著作权责任：文本解释与比较分析》， 《法治研究》２０１１年第 ２期；梅术
文、温博：《探析 “避风港”规则主观要件———以视频分享网站为视角》，《电子知识产权》２００９年第１１期；
王迁：《视频分享网站著作权侵权问题再研究》，《法商研究》２０１０年第 １期；前引 〔８６〕，江波等文；前引
〔７３〕，张新宝等文；前引 〔８７〕，杨立新文。
参见姚建军：《网络服务提供者侵犯著作权的新探讨———兼议 〈侵权责任法〉第３６条的辨析及其延伸》，《法
律适用》２０１１年第２期。
参见前引 〔１１〕，刘家瑞文。
参见王迁：《〈信息网络传播权保护条例〉中 “避风港”规则的效力》，《法学》２０１０年第６期。
参见前引 〔７０〕，吴汉东文；王迁：《视频分享网站著作权侵权问题研究》，《法商研究》２００８年第４期。
参见陈锦川：《网络服务提供者过错认定研究》，《人民司法》２０１０年第１７期；胡开忠：《“避风港规则”在
视频分享网站版权侵权认定中的适用》，《法学》２００９年第１２期。



它因为不符合安全港规则的其他要件 （比如从直接侵权行为中获利）而无法获得安全港规

则的庇护，法院也无法适用一般侵权规则追究其责任。这实际上变相地将安全港规则从免

责规则变成归责原则，不合理地限缩了网络服务商的责任范围。

　　 （三）法院的立场

　　中国学术界对于美国安全港规则 （红旗标准）的推崇或误解是否直接映射到司法实践，

是一个非常有意思的问题。通过对中国十多年来重要案例的梳理，笔者发现答案是不确定

的，因为中国法院过去和现在的立场不一致，同一时期不同的法院的立场也不一致。不过，

有一点是肯定的，即法院与学术界对于网络服务商审查义务的认知存在显著差异。〔９４〕而

且，这一差异可能比学者们想象的大得多。

　　在２０００年前后，很多法院的确认为提供存储服务的 ＢＢＳ服务商在接到侵权通知之前，
对用户上传的内容没有主动审查的义务。在接到侵权通知之后，只要及时删除了侵权内容，

网络服务商就不承担责任。代表案例有 《大学生》杂志社诉北京京讯公众技术信息有限公

司等 （网络公司用户在个人网站上传播受保护的文字作品）、〔９５〕杨建诉北京千龙新闻网案

（ＢＢＳ布告栏中粘贴版权作品）等。〔９６〕这些案例获得学术界的广泛认可。
　　２００７年以后，中国网络视频版权侵权案件暴增。〔９７〕法院对于异常猖獗的盗版现实有了
更清晰的认识，自觉或不自觉地调整了网络服务商的注意义务标准。视频网站开始大面积

败诉。〔９８〕强调网络服务商具有主动审查义务的司法判决迅速增加。比如，在著名的 “疯狂

的石头”案中，法院指出：“被告也可以针对 ‘影视’等存有极大侵权嫌疑之频道内的节目

进行有重点的审核，以避免网站上存在明显的侵权信息”。〔９９〕在上海全土豆网络科技有限

公司与广东千鹤影视传播有限公司案中，法院指出，上诉人 “提供专门用于网络用户自由

上传各类视频 （特别是如本案牵涉到国内有名的相声演员之视频）的存储空间，造成侵害

后果的概率较大，即便令其负担较大的预防成本也并不为过”。〔１００〕类似地，认为网络服务

商有审核义务的案件还有北京广电伟业影视文化中心诉被告酷溜网 （北京）信息技术有限

公司案、〔１０１〕上海观视文化传播有限公司诉上海全土豆网络科技有限公司案等。〔１０２〕

　　值得一提的是，国内学者对于上述视频网站侵权案件可能有不同的解读，认为法院适
用的依然是所谓的红旗标准。在这些学者看来，电影作品的特殊属性 （高投入）决定了版

权人不会免费上传电影到互联网；同时，电影热播的事实、被告网页上的主动推荐、网站

自身的分类手法等，可能使得用户的侵权行为像鲜艳的红旗一样在网络服务商面前飘扬。

不过，如前所述，法院在判决书中所明确表述的推理逻辑已经远远超出了红旗标准的要求，
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〔９４〕
〔９５〕
〔９６〕
〔９７〕

〔９８〕
〔９９〕

〔１００〕
〔１０１〕
〔１０２〕

参见前引 〔８９〕，姚建军文。
北京市二中院 （２０００）二中知初字第１８号。
北京市二中院 （２００１）二中知初字第９６号。
参见刘晓燕： 《海淀法院：视频网站被诉侵权案与日俱增》，ｈｔｔｐ：／／ｔｅｃｈ．ｑｑ．ｃｏｍ／ａ／２０１００５１０／０００１５８．ｈｔｍ，
２０１２年７月４日访问。
参见王宏丞等：《论视频分享网站侵权案件中的焦点问题》，《电子知识产权》２００９年第４期。
新传在线 （北京）信息技术有限公司诉上海全土豆网络科技有限公司，上海市一中院 （２００７）沪一中民五
（知）初字第１２９号。
上海市一中院 （２０１０）沪一中民五 （知）终字第３２号。
北京市海淀区人民法院 （２００８）海民初字第１４０２５号。
上海市一中院 （２００９）沪一中民五 （知）终字第２０号。



实际上要求视频网站承担主动审查的义务。在这种情况下，继续宣称法院在适用 “红旗规

则”，没有说服力。

　　如果说上述案件中法院的判决还存在模糊解释的可能性，在广州数联软件技术有限公
司 ＰＯＣＯ软件引发的一系列视频网站侵权的案件中，广东高院和上海高院都明确无误地确认
了视频分享网站服务商有积极审查的义务。〔１０３〕在果子电影有限公司诉北京风行在线技术有

限公司侵犯著作权纠纷案、〔１０４〕湖南快乐阳光互动娱乐传媒有限公司与上海全土豆网络科技

有限公司案，〔１０５〕法院也表达了类似的意见。在这些案件中，只要权利人通过网站的搜索引

擎能够检索出特定影视作品，法院差不多就认定该网站未履行注意义务，构成共同侵权。

法院已经不十分关注网络服务商是否在正常的经营管理中明显知道具体而特定的侵权活动，

而是认为网络服务商有一般性的版权审查义务。即便没有证据证明网络服务商已经发现其

网站存在特定的侵权电影，也没有证据证明侵权电影出现在网站主动推荐的页面或目录中，

法院也认为网络服务商未尽注意义务。这再明白不过地要求网络服务商采取积极措施阻止

用户上传侵权的电影作品。法院差不多回到了一般侵权法上的过错或注意义务的认定标准

（尽管是否准确地应用了一般规则还值得进一步讨论）。这里，看不到安全港规则或红旗标

准的影子。

　　不过，《最高人民法院关于审理侵害信息网络传播权民事纠纷案件适用法律若干问题的
规定》却认为，法院不能根据网络服务商没有主动审查网络用户的行为的事实认定其具有

过错 （第８条第２款）。最高人民法院向安全港规则靠拢，排除网络服务商的审查义务，虽
然可以促进各级法院的司法尺度统一，但是并没有为地方各级法院如何处理那些涉及导致

网络盗版泛滥的服务商的纠纷指明出路，没有真正解决问题。可以想见，沉重的网络盗版

压力还是要迫使各级法院采取变通策略在个案中确认网络服务商有主动进行版权审查的

义务。

四、告别安全港规则

　　 （一）一般认知引发注意义务

　　网络技术迅猛发展导致网络盗版泛滥，中国立法者进一步向安全港规则靠拢，是错误
的选择。这将导致中国法院像美国法院一样，为克服安全港规则的局限性，限制适用安全

港规则或变通适用引诱侵权规则等替代性规则。这么做的代价是扭曲了这些替代性侵权规

则，却没有得到安全港规则原本要强调的确定性。本文认为，正确的选择应该是告别网络

存储服务和网络信息定位服务的安全港规则，许可法院依据共同侵权的一般规则重新塑造

网络服务商共同侵权责任规则。

　　重新塑造网络服务商共同侵权责任规则的基本指导思想是，许可法官依据 “正常合理
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人”（善良管理者）的一般标准，结合个案的实际需要，确认网络服务商注意义务的具体内

容。当网络服务商作为善良管理人，对网络服务中的直接侵权行为获得一般认知———即意识

到用户有可能利用网络从事侵权活动———之后，如果可能，它应当采取合理措施将直接侵权

的后果控制在合理的范围内。换句话说，对直接侵权行为的一般认知可能触发网络服务商

的注意义务。过去学术界或司法实务所普遍接受的网络服务商共同侵权 （间接侵权）的特

殊规则，比如帮助侵权中的 “实质性非侵权用途抗辩”、“网络服务商主动审查义务豁免”、

“红旗标准”等，或多或少违背了间接侵权的一般规则，均应该被放弃或修正。

　　 “实质性非侵权用途抗辩”是美国最高法院在 Ｓｏｎｙ案中确立的帮助侵权抗辩规则。这
是明显偏向新技术而不是版权行业的一项裁决。虽然它在美国并没有像很多人想象的那样

得到彻底贯彻，〔１０６〕但并不妨碍它在中国学术界有很多响应者。〔１０７〕这一规则片面强调技术方

案所具有的实质性非侵权用途，而没有考虑技术提供方采取合理措施避免侵权的成本和可

能性。在网络环境下适用这一规则很容易导致利益的天平过度偏向技术提供方，损害版权

人的利益。〔１０８〕美国最高法院在 Ｇｒｏｋｓｔｅｒ案件中拒绝接受 Ｓｏｎｙ案的指引，而是选择以引诱侵
权救急，实际上也说明了这一点。在将来的司法实践中，中国法院也应该认识到：产品或

服务具有实质性非侵权用途，仅仅意味着法院不能因为服务商提供该产品或服务这一行为

本身而直接推定服务商存在过错，而并不意味着法院不能根据其他情节认定服务商存在过

错。当然，由于证明主观过错有相当的难度，同时救济措施也受到限制，引诱侵权制度实

际上并不能从根本上应对 Ｐ２Ｐ网络技术所引发的挑战。美国最高法院在 Ｇｒｏｋｓｔｅｒ案中的判决
只不过是权宜之计。

　　 “网络服务商主动审查义务豁免”与 “红旗标准”相结合是安全港规则走向僵化的主

要原因，这在前文已经有了充分的讨论。依据这些规则，网络服务商在一般情况下没有主

动审查义务，只有在对具体的侵权行为有具体认知时，才有义务采取措施阻止侵权行为。

而依据间接侵权的一般规则，网络服务商作为善良管理人在获得直接侵权的一般认知之后，

就可能承担相应的避免侵权的注意义务。

　　在获得关于直接侵权的一般认知后，如果网络服务商采取了合理措施，将侵权行为的
发生频率控制在合理范围，则不能依据所谓的一般认知来追究网络服务商的侵权责任，即

不能认定网络服务商 “应当知道”具体侵权行为的存在。这时候，只有网络服务商实际上

具体知道第三方侵权行为时，才承担侵权责任。侵权法对于相当因果关系的强调，大致可

以避免网络服务商对那些即便采取合理预防措施也不能避免的后果承担损害赔偿责任。如

果网络服务商采取了合理措施，依然无法将侵权行为的发生频率降低到合理的范围，则需

要进一步依据 “风险 －效用”分析来判断网络服务商提供此类网络服务是否存在法律意义
上的 “缺陷”，从而决定其是否应承担责任。

　　在中国现有的法律框架下，可以从以下几个方面落实上述建议。首先，在著作权法作

·５５１·

网络服务商共同侵权制度之重塑

〔１０６〕

〔１０７〕

〔１０８〕

ＳｅｅＬｉｔａｌＨｅｌｍａｎ，ＰｕｌｌＴｏｏＨａｒｄａｎｄｔｈｅＲｏｐｅＭａｙＢｒｅａｋ：ＯｎｔｈｅＳｅｃｏｎｄａｒｙＬｉａｂｉｌｉｔｙｏｆＴｅｃｈｎｏｌｏｇｙＰｒｏｖｉｄｅｒｓｆｏｒＣｏｐｙｒｉｇｈｔ
Ｉｎｆｒｉｎｇｅｍｅｎｔ，１９Ｔｅｘ．Ｉｎｔｅｌｌ．Ｐｒｏｐ．Ｌ．Ｊ．１１１，１２４（２０１０）．
参见前引 〔９２〕，王迁文；熊琦： 《著作权间接责任制度的扩张与限制———美国判例的启示》， 《知识产权》
２００９年第６期。
关于这一抗辩的简练而准确的批评意见可以参见前引 〔３１〕，Ｍｅｎｅｌｌ等文，第１５４页以下。



出具体规定之前，法院在适用民法通则和侵权责任法第３６条 （尤其是后者）所确立起来的

网络间接侵权的制度原则时，应将一般侵权法意义上的 “知道或应当知道”作为认定行为

人主观过错的判断标准。其次，修改 《信息网络传播权保护条例》，放弃其第 ２２条的免责
条款；或者参考该 《条例》第２３条，将第２２条从免责条款变成正面的 “归责条款”，引入

上述一般侵权规则下的 “知道或应当知道”标准。再次，形式上维持 “通知 －删除”制度，
但改造该制度功能。“通知 －删除”程序不应该被视为网络服务商履行其他可能的注意义务
（包括主动进行版权审查）的前置程序。〔１０９〕在一般侵权规则下，“通知 －删除”程序起到帮
助版权人证明网络服务商存在过错的作用；同时，也为网络服务商应对侵权通知提供指导，

避免网络服务商在版权人和网络用户的对立中无所适从。但网络服务商按照 “通知 －删除”
规则行事，并不能够避免其他注意义务。最后，决策者应当避免在著作权法及最高法院的

司法解释中泛泛地规定网络服务商没有版权审查等注意义务。如前所述，这是安全港规则

僵化的主要原因。现有著作权法修改建议稿及司法解释笼统地宣称网络服务商原则上没有

版权审查义务，是不可取的。

　　 （二）“风险 －效用”分析
　　网络服务商对直接侵权存在的事实有了一般认知之后，究竟应采取何种合理措施才能
避免承担间接侵权责任，或者说，法院如何确定网络服务商的注意义务的范围，是一个复

杂的政策性判断，必须依赖法院的自由裁量。法院可以采用判定过错的 “风险 －效用”分
析方法，确定网络服务商在提供此类服务时是否履行了合理的注意义务。具体地说，法院

在分析网络服务商行为的合理性时，应当考虑社会公众获得的收益、版权人所受的整体损

害、网络服务商的预防成本与效率以及追究网络用户侵权责任的可行性等。

　　如果 “风险 －效用”分析表明，某项网络服务导致侵权泛滥、版权人难以追究网络用
户的直接侵权责任，而该网络服务带来的社会公益又相对有限，则该网络服务商必须采取

相应措施降低该技术的侵权风险，使之达到社会能够接受或者说容忍的程度 （相对该服务

给社会带来的收益而言）。如果它没有 （而不是无法）做到这一点，法院的合理选择是让它

承担侵权责任，将侵权成本内部化。

　　如果网络服务商无法通过合理措施有效消除或减少第三方侵权的风险，也并不意味着
网络服务商一定没有过错。这时候，还需要进一步权衡该网络服务对社会公众而言，正面

的社会福利是否超过版权人所遭受的整体损害。如果版权人所遭受的整体损害 （挫伤知识

产品投资的积极性）大大超出了该网络服务所带来的社会福利，则该服务本身应该被认为

是一种存在 “设计缺陷”的服务。该网络服务商应该停止该网络服务或者赔偿该服务给版

权人所造成的损害。换句话说，就避免直接侵权而言，除了网络服务商主动审查之外，赔

偿损失或停止该网络服务也是可能的选项。

　　在网络服务商是否已经采取有效措施预防侵权的问题上，服务商和版权人之间存在信
息不对称。版权人很难知道服务商是否已经尽到合理的注意义务，服务商却可以自由决定

是投入成本预防用户侵权，还是直接将侵权赔偿作为正常的商业成本。依据法经济学的研
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究，在法院能够确定损害大小但是不能准确了解侵权预防成本的情况下，选择让制造危险

的一方承担损害赔偿的侵权责任 （“责任规则”）比武断地免除它的侵权责任 （“财产规

则”）要更合理，因为危险制造方可以根据预防损害的成本大小来决定是采取预防措施还是

直接承担损害赔偿责任，从而实现最有效率的结果。〔１１０〕基于同样的理由，追究网络服务商

的责任将有效促使网络服务商作出合理选择：是采取有效措施预防用户的侵权行为还是直

接承担侵权责任。

　　在 “风险 －效用”分析中，盗版导致公众免费获取版权内容不应被视为合法的公众收
益，否则会扭曲所有盗版案件的分析逻辑，违背版权法的立法目的。部分学者有相反意见，

认为不能忽视盗版通过千万公众免费获得作品所带来的公共福利。〔１１１〕本文认为，立法者在

最初确定版权范围的时候，可以考虑公众通过免费获取作品所带来的 “社会收益”。但是在

立法者赋权之后，法院在分析网络服务的 “风险 －效用”时不应再考虑这一 “社会收益”。

法院应该推定立法者已经确认：公众通过合法的市场而不是盗版途径获取这些作品，符合

社会的最大利益。否则，立法者会在版权法中直接对著作权的内容进行限制，以保证公众

能够免费获得这些作品。

　　在 “风险 －效用”分析中，法院需要认真考虑的公众利益包括网络服务商的投资积极
性、网络传输的效率、公众的表达自由、隐私保护等。如果适用一般性侵权规则导致网络

服务商对用户行为的审查力度增加，的确会对这些公众利益产生负面影响。〔１１２〕不过，如前

所述，为了克服现有安全港规则的局限性，法院实际上已经变相地强化了网络服务商的审

查义务。学术界的多数意见接受这些变通做法，并不认为这会严重损害公共利益。本文所

提倡的侵权法一般规则不过是为这些变相的做法正名，而不是实质性地增加网络服务商的

注意义务。因此，本文无需就恢复一般性侵权规则的适用对公众利益的负面影响作专门的

讨论。

　　另外，需要强调，网络服务商审查用户侵权行为或采取其他预防措施所需要的成本本
身在绝对意义上的大小，并非决定网站是否有审查义务的关键因素。该审查成本相对于可

能的侵权损害的大小更加重要。一种很流行的说法是，网络服务商要处理海量信息，不可

能一一审查，因此不应要求网络服务商承担审查义务。〔１１３〕这一说法看似有理，实则不然。

如果网站在处理海量信息的同时造成了海量侵权，版权侵权损害远远超过侵权预防成本，

则没有理由因为网站造成的侵权行为太多而免除网络服务商的主动审查义务。

　　如果法院采用上述 “风险 －效用”分析思路，前文所述的 Ｐ２Ｐ音乐分享服务、百度音
乐搜索等就很可能无法通过 “风险 －效用”分析取得合理性，因为这些服务导致盗版泛滥，
而公众的收益有限。美国法院要求 Ｐ２Ｐ服务商消除侵权风险的做法，实际上等于从整体上
否定了该项服务或商业模式存在的合理性。最终，网络服务商无法满足要求，只好关闭其

Ｐ２Ｐ服务。这正是法院判决所追求的结果。即便 Ｐ２Ｐ服务商主动选择沿着 Ａｍｉｓｔｅｒ或 Ｇｒｏｋｓｔｅｒ
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案的方向发展其技术，使得网络服务商难以监控用户的盗版行为，也无法逃脱版权侵权责

任，因为这一技术修正无法影响 “风险 －效用”分析的结果。相对美国法院在 Ｐ２Ｐ案件中
的各种扭曲思路，这一分析方法能够很好地适应网络新技术发展所带来的挑战。

　　 （三）注意义务的具体化

　　依据一般侵权规则确定网络服务商侵权责任时，我们不必为每一类网络服务商重新
“发明”具体的共同侵权 （间接侵权）规则。本文所批评的对象也仅仅限于美国式的网络存

储服务或信息定位服务的安全港规则。除此之外，相当一部分经过实践检验的服务商侵权

规则，与一般侵权法规则并无冲突，应该被保留。比如，没有主动上传或传输侵权作品的

网络服务商不承担直接侵权责任；单纯提供接入、路由或自动传输服务的基础网络电讯服

务的网络服务提供商不承担帮助侵权责任等。〔１１４〕这些具体化的侵权规则的累积，可以逐步

增加网络侵权规则的确定性。但是应特别强调，立法者在对网络存储或信息定位服务商的

注意义务进行具体化时，不应排除一般侵权规则的补充适用。只有这样，法律才能保持开

放，避免僵化。

　　在现有的技术条件下，提供存储服务或信息定位服务的网络服务商在意识到直接侵权
行为存在的可能性之后，大致应当从以下几个方面着手预防用户的侵权行为：建立可信且

有效的侵权用户信用与惩戒制度 （用户政策）；建立快捷的侵权内容举报与删除制度 （举报

制度，包括 “通知 －删除程序”在内）；及时采用适度的技术性过滤与人工审查措施 （审查

措施）；〔１１５〕积极与版权人合作降低侵权风险 （合作机制）等。这些措施在现阶段已经相对

成熟，限于篇幅，本文不再作进一步的介绍。

　　网络存储服务或信息定位服务的服务商是否必须采取上述预防措施或政策，并没有标
准答案。版权法应许可法官根据具体网络服务的情景确定网络服务商实际上是否采取了合

理措施预防第三方侵权行为。对于视频或 ＭＰ３音乐分享网站而言，事先的审查措施 （技术

过滤与人工审查相结合）可能是最重要的预防措施。网络服务商至少可以对超过特定时长

的影视作品、〔１１６〕短期内的热播影视和音乐作品、网络访问量猛增的作品、源自著名版权内

容提供方 （比如有名的电视台或音乐人）的作品等进行实时过滤和审查。对于那些主要提

供文字或图片作品分享服务的网站而言，过滤或人工审查之类的措施或许并非有效的应对

措施，更有效的用户举报与惩罚政策等才能降低用户上传盗版作品的积极性。

结　 论

　　十几年来的网络版权实践已经表明，现行的网络侵权规则并不能有效抑制网络盗版活
动的蔓延。美国式的安全港规则 （红旗标准）偏离了间接侵权的一般规则，不合理地降低
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了有重要价值的商业影视作品的传播。ＳｅｅＡｎｄｒｅｙＳｐｅｋｔｏｒ，ＴｈｅＶｉａｃｏｍＬａｗｓｕｉｔ：ＴｉｍｅｔｏＴｕｒｎＹｏｕＴｕｂｅＯｆｆ？，９１Ｊ．
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了网络服务商的注意义务，损害了网络服务商预防第三方侵权的积极性，使得打击网络盗

版成了不可能的任务。美国和中国的法院策略性地适用红旗标准、引诱侵权和替代责任规

则，在一定程度上克服了安全港规则的制度缺陷，但代价是，网络侵权规则变得更加支离

破碎，缺乏一致性。

　　为了改变这一现状，中国应当果断地放弃美国式安全港规则的立法思路，恢复传统侵
权法规则的适用，强化网络服务商的注意义务。网络存储和信息定位服务的网络服务商对

于第三方在网络空间从事的侵权行为具备一般认知之后，应当根据实际需要采取合理措施

将侵权风险控制在合理的范围内。如果没有履行此类注意义务，即便网络服务商没有所谓

的具体认知，也可能承担间接侵权责任。经过这样拨乱反正的改造，中国才能彻底避免美

国式安全港规则的碎片化趋势，扭转中国版权人 “望网兴叹”的局面。
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