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中国避风港规则存在的问题及其解决途径 ①
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摘 要: 通过比较中美两国立法和分析典型案例可知，中国避风港规则存在以下两个方面的问题: 首先，《信息网络传

播权保护条例》第二十三条但书中的“明知或应知”，是模糊的、不清晰的; 其次，权利人发出的不合法通知是否具有法律效

力没有明确规定。这种条款规定的不确定性容易导致法律适用性不统一的后果。要改变这一现象首先必须修订避风港规

则的相关规定，明确注意义务的判定标准和不合格通知的法律效力。此外，还需要引入利益分享机制，在权利人与网络服

务商之间建立商业合作关系。
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为了促进信息产业的健康发展，我国通过 2006 年 7 月

颁布的《信息网络传播权保护条例》颁布的网络服务商免

于承担条件的条款确立了避风港规则。实施近 6 年来，避

风港规则已引起学界诸多学者的关注和争议。本文拟在

已有研究文献的基础上，通过比较分析中美有关避风港规

则的法律条款，以及代表性判例，揭示中国避风港规则在

立法及适用上存在的问题，并就如何解决存在的问题提出

建议。此外，在法律上设立避风港规则的最终目的，是有

效制止网络侵权行为，并在此基础上实现网络服务商与权

利人的利益平衡。因此，为了实现这一目标，仅仅依靠在

法律上完善避风港原则是不够的，还需引入以版权交易为

基础的利益分享机制，在权利人与网络服务商之间建立商

业合作关系。

一 中国的避风港规则存在的问题
中国避风港规则见于《信息网络传播权保护条例》第

二十三条规定:“网络服务提供者为服务对象提供搜索或

者链接服务，在接到权利人的通知书后，根据本条例规定

断开与侵权的作品、表演、录音录像制品的链接的，不承担

赔偿责任; 但是，明知或者应知所链接的作品、表演、录音

录像制品侵权的，应当承担共同侵权责任。”其中，第二十

三条的但书即“但是，明知或者应知所链接的作品、表演、
录音录像制品侵权的，应当承担共同侵权责任”应理解为

判断避风港原则是否适用的“红旗标准”。对于权利人通

知书的法律要求，《条例》第十四条规定，通知书应明确列

出“权利人的姓名、地址和联系方式; 要求删除或者断开链

接的侵权作品、表演、录音录像制品的名称和网络地址; 构

成侵权的初步证明材料”，国家版权局《要求删除或断开链

接侵权网络内容的通知》也规定权利人在通知书中必须提

供侵权网站的名称、域名和 IP 地址等。从上述法律条款来

看，网络服务商不需要承担赔偿责任或者共同侵权责任，

需符合 2 个条件: 第一，对所链接的侵权信息不明知或者

不应知。第二，在接到权利人的侵权通知书后，立即断开

与侵权信息的链接。可是，什么是明知或应知的情形该条

款并没有清晰地界定; 当权利人发出的通知书不符合法律

要求时，网络服务商是否有义务采取断开或删除行动该条

款也没有明确。
反观美国的避风港规则，其涉及该项规定的条款则清

晰很多。美国的避风港规则主要体现在《数字千年版权法

案》中第 512 条［1］。该条款规定网络服务商免责条件如

下: 第一，网络服务商对于侵权信息的存在不明知或不应

知; 第二，在具有控制侵权的行为和能力的情况下，网络服

务商没有从侵权行为中直接营利; 第三，网络服务商在接

到权利人的侵权通知后，及时删除侵权内容、断开侵权链

接［1］。其中，合法通知书是权利人举证的必要条件，权利

人在向网络服务商出具的通知书必须具备法定的构成要
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素。如权利人要求移除侵权作品，必须向网络服务明确指

出侵权作品的位置和来源; 而且，多次出具组合而成的通

知书没有法律效力。网络服务商可以不理会接到的不符

合法律规定的通知书，法院也不能通过不合格通知书来推

定网络服务商是否知道侵权信息或事实的存在。
美国避风港规则的例外判断标准( “红旗标准”) 规定，

只有当侵权信息的存在像一面红旗在空中飘扬一样的明显，

网络服务商才有义务立即断开链接或删除侵权信息。红旗

标准其实是考察一般理性人在相同情况下是否可以看出侵

权行为的存在［2］。也就是说，如果有关信息仅仅达到“可能

侵权”程度，还没有达到“显而易见”或“一目了然”的程度，

网络服务商仍可以受到避风港规则的保护［3］。可见，美国

关于避风港规则的例外判断标准———“红旗标准”的适用范

围是被严格限定的。根据美国的避风港规则，不合法的通知

不具有法律效力，更不能依据不合法的通知，要求网络服务

商承担对可能侵权的网站进行搜寻和辨别的义务。但是，在

中国，由于《条例》中作为红旗标准的“明知或应知”是模糊

的，司法判定更多地依赖于法官的主观判断，因此，权利人发

出的通知书即使不符合法律要求，仍有可能被法官用于推定

网络服务商应知侵权事实，这就在客观上使网络服务商承担

了较多的主动审查义务，也使不合法通知具有了法律效力。
通过比较两国该项立法，可以看到，中国避风港规则

存在以下 2 个方面的问题: 首先，《条例》中作为红旗标准

规定的“明知或应知”，是模糊的、不清晰的; 其次，权利人

发出的不合法通知是否具有法律效力也没有明确规定。

二 中 国 避 风 港 原 则 存 在 问 题 的 危

害性
中国避风港规则的模糊性直接导致了该规则在我国

法律适用的分歧。具体而言，有些法院对于 OSP( 网络服务

商) 是否受避风港规则庇护，首要考虑的因素是根据案件

事实可否推定网络服务商对于侵权“明知或应知”。而有

些法院只凭权利人的侵权通知在形式上合格与否来判断

网络服务商能否免责。法院在不同案件上审判过程中对

避风港规则适用的分歧表现为司法判决上的不确定性和

法官的主观随意性，这种不确定性既可能违背法律所主张

的公平公正，也达不到避风港原则立法的初衷，显然不利

于网络信息产业的发展。下文通过具体案例从 2 个方面来

说明这一法律适用在法理上的争议及实践中的不统一。
1． 对于不合格通知书的法律效力认定的不统一

不合格通知书是否具有法律效力在我国的司法实践

中并不明确，因此，出现法律适用不统一的情况也是显而

易见的。下面试举 2 个案例说明这种不统一现象的存在。
2006 年 11 月 17 日，北京第一中级人民法院对 7 大唱片公

司诉北京百度网讯科技有限公司侵犯信息网络传播权一

案作出一审判决，判令 7 大唱片公司败诉［4］。在本案中，

中国唱片业协会在对百度提起诉讼前，通过律师向百度发

送警告函，要求百度停止侵权，但并未提供涉案作品的侵

权人与侵权的网络地址( URL) ，百度未对有关歌曲的链接

进行断链［4］。法院经审理认为，原告向百度公司寄送的侵

权警告信不符合法律要求，因而不能据此认定百度公司明

知或应知有关侵权信息。可见，此案中，权利人发出的不

符合法律要求的侵权通知书没有法律效力。此外，法院认

为，要求网络服务商承担这种判断和审核的义务只能不恰

当地增加其负担，有悖于避风港原则的立法初衷。而在

2010 年由北京市第一中级人民法院初审的“三大唱片公司

诉百度案”中，华纳、环球和索尼三大唱片公司在向百度发

出通知时，没有一一列出每首侵权歌曲在互联网上的 URL
地址，而是仅提供了这些歌曲的歌曲名、歌手名和专辑名，

要求百度断开链接。对此，法院认为，基于本案查明的事

实，百度公司在搜索结果页面中提供了所链接歌曲的歌曲

名、歌手名、专辑名、试听、下载、歌词等信息，既然百度公司

有能力根据被搜索页面的周边信息确定一首歌曲的歌曲

名、歌手名、专辑名等信息并提供在线试听和下载服务，则

表明这些信息已经可以确定某一首歌曲及其录音制作者，

并完全有能力根据这些要素屏蔽可能构成侵权的歌曲。
因此，如权利人提供的版权认证报告中载有歌曲的歌曲

名、歌手名、专辑名等信息，则可以证明搜索引擎服务商应

当能够对所链接的录音制品是否侵权作出判断［5］ 262 － 263。
可见，两案对不合格通知的法律效力认定大不相同。前案

中，法院因为原告没有提供涉案侵权作品的 URL 地址而否

定了其不合格通知书的法律效力; 后案中，原告虽没有提

供涉案侵权作品的 URL 地址，但是法院仍然根据通知书中

载有歌曲的歌曲名、歌手名、专辑名等信息认定了网络服

务商应知侵权行为的存在，从而赋予了不完整通知书法律

效力［6］。
2． 关于“通知”是否诉讼必经程序的争议

在实践中，权利人常常不经通知直接对网络服务商进

行起诉并索赔，法院也往往对此予以支持。如北京市第一

中级人民法院在审理迪志文化出版公司诉北京百度网讯

科技有限公司一案中认为，有关条例规定权利人可以事先

通知网络服务商断开作品的链接，并非强制规定权利人必

须履行事先通知义务，原告可以不经通知直接提起诉讼。
而有学者认为，一些权利人将利用法院的这一做法故意不

通知网站删除侵权作品而是直接起诉，这样一来，通知删

除程序将形同虚设，其所应发挥的法律价值也将无法得到

实现［7］。引发这一争议的原因其实还是在于争议各方对通

知删除制度的立法主旨看法和理解不一。因此，弄清楚避

风港规则的立法背景和立法初衷对于厘清争议起着至关

重要的作用。

三 中国避风港原则存在的问题之解

决途径
中国避风港原则在“明知和应知”的立法规定上具有

的模糊性，及不合法通知法律效力的不确定性，导致法官

对相似案件的判决结果截然相反。因此，要改变这一现象

首先必须修订避风港原则的相关规定，在立法上将带有模

糊性的规定予以明确; 其次，可以引入以版权交易为核心
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的利益分享机制，促使网络服务商和权力人合作打击侵权

行为。
1． 完善避风港原则有关规定

无论是保护还是限制，每一项关于网络版权的规定都

应该是具体和明确的，清晰完善的法律可以让权利人和使

用者都准确地预测行为的法律风险，进而自觉地规范自己

的网络版权行为，进而带动整个网络传播产业健康发展。

为了改善我国信息网络产业发展的法律环境，有必要在法

律上更加清晰明确地界定避风港原则，特别是对不合法通

知的法律效力问题以及“但书”中“明知或者应知”的认定

问题，均需在法律条款上明确界定，使避风港原则真正成

为一个免责条款而非归责条款。为此，我们需要借鉴美国

的避风港原则，完善《信息网络传播权保护条例》及其司法

解释。具体修订建议如下:

( 1) 明确“明知和应知”及注意义务的判定标准

要正确判断网络服务商在什么情况下属于明知或应

知，首先必须明确注意义务的判定标准，换言之，法律首先

必须明确应赋予网络服务商多大的注意义务，明确网络服

务商的注意义务也是避免法律适用不统一的关键。从国

外相关立法来看，关于网络服务商的注意义务采取的就是

“合理人”的注意标准。“红旗”便是指一个理性的人可以

据此判断侵权的信息。我国《条例》从未赋予网络服务商

更高的注意义务，因此在司法实践中应当以“合理人”的标

准来要求服务提供商［7］。判定“明知和应知”的司法标准

也就是红旗标准，而从客观因素来说，互联网上“红旗公然

飘扬”在某个特定的时间、空间范围内可能确属事实，但互

联网本身没有时间、空间的限制，搜索引擎活动的范围就

技术角度而言是整个互联网，所以，无法判定构成绝对意

义上的“红旗”［4］。因此，法律应对红旗标准作极为严格的

限定，即只有能够确定无疑地推导出侵权行为的存在的法

律事实，才构成“鲜艳的红旗”，才能判定网络服务商的侵

权责任。更何况，所谓“红旗标准”甚至美国版权法也没有

明确采纳，其他发达国家比如法国等也均反对这种变相取

消“安全港”的做法［4］。将审核第三方网站是否侵权的责

任完全转嫁给网络服务商，无疑会给网络服务商在技术和

成本上带来极大的负担，从而限制了其开拓市场和引入新

技术的能力。美国对于网络版权侵权法律的规定也明显

侧重于减轻网络服务商的负担。因此，法律应明确规定网

络服务商没有主动查找侵权信息及对潜在侵权信息进行

辨别的义务，侵权举证责任由权利人承担。
( 2) 规定网络服务商只需履行权利人提供的完整的符

合法律规定的侵权通知所要求的删除义务

前文已谈到，网络服务商没有主动审查侵权信息是否

存在的责任和义务，这也是由网络信息产业自身的技术特

点决定的。只有权利人完整地提供侵权通知，使网络服务

商确知侵权事实及侵权作品的位置的情况下，网络服务商

才有义务删除侵权信息，否则可以视为未收到通知。如在

美国，法律明确规定不合法的通知不具有法律效力，不能

作为推定网络服务商应该知晓侵权信息的理由。既然如

此，为使网络服务商免于承担对侵权信息或证据进行实体

性审查的义务，法律不能依据不合格的侵权通知判断网络

服务商“明知或应知”侵权事实的存在。因此，清晰和完善

的避风港规则应该规定由权利人承担举证责任，并且必须

提供合法的、完整的侵权通知和确切的侵权事实，在立法

上明确了这一点，网络服务商对其可能承担的侵权责任就

会有一个合理的预测，法官判决的随意性也会大大减少，

此前出现的法律适用不统一的情况也会杜绝。
( 3) 应明确通知是上诉的必经程序，除非网络服务商

有主观过错

通知是否上诉的必经程序之所以引发争议，实质上是

因为争议各方对避风港规则的立法目的和主旨理解不一。
要正确理解避风港规则的立法主旨首先要了解该规则的

立法背景。该规则最早源于美国的司法实践。最初美国

法院对于网络服务商采取的是严格责任，即无论网络服务

商有无主观过错都得承担网络侵权责任。之后在 1995 年

著名的 Netcom 一案中美国法院一改之前采取严格责任的

规则原则，代之以过错责任原则，即只有在其主观上明知

或应知时才应对网络上的侵权行为承担责任。之后，专门

立法规定通知删除制度，避风港规则就在这种司法实践的

基础上应运而生了。可见，避风港规则的核心是“通知删

除”制度。该规则的立法主旨就是通过通知删除制度鼓励

OSP 们积极开发新市场而不要担心因此承受的版权责任，

以此而提高网络的效率、品质和范围［8］。因此，如法院支

持权利人绕开通知删除制度直接起诉网络服务商侵权，该

制度将形同虚设，避风港规则原本为网络服务商提供的免

责条款发挥的作用也将极其有限。
2． 引入以版权交易为基础的利益分享机制

设立避风港原则主要是为了达到以下两个目标。第

一，免除网络服务商承担对侵权现象或证据进行实体性审

查的义务，使网络服务商从半司法角色中解放出来，专注

于发展网络信息产业。第二，在一定程度上要求网络服务

商和权利人相互合作打击网络侵权行为。要达到目标首

先必须完善避风港原则，但是，仅仅依靠避风港原则，也不

能完全实现上述 2 个目标。这是因为，避风港原则对权利

人和网络服务商之间缺乏共同的利益，这就导致网络服务

商和权利人合作打击侵权的积极性不够，更何况通过法律

诉讼解决信息网络领域内的争端，代价是昂贵的，因此，若

要激励网络服务商与权利人密切合作，最有效的方法是设

计出对双方都具有激励作用的利益分享机制［9］。网络服

务商和权利人之间的合作和分享机制使网络服务商从可

能侵犯版权人利益的一方变成了被合法授权的一方，这样

一来侵权风险大大降低了，更有利于促进版权市场的良性

发展。

要实现竞合，降低交易成本和侵权风险，网络服务商

就必须积极与竞争对手合作，寻找多方利益平衡点。目

前，国际上已采用的利益分享机制是: 由权利人向网络服

务商转让信息网络传播权，网络服务商利用合法授权的信

息资源开展经营活动 。这种商业合作关系有两种模式: 一
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种是广告分成模式，也叫谷歌模式; 一种是用户付费模式，

也叫亚马逊模式。在广告分成模式下，作品内容是免费

的，版权拥有者与网络服务商一起分享所得的广告收入。
在用户付费模式下，网络服务商通过与各类出版社建立广

泛的合作关系，获取了海量的电子书销售授权，网络服务

商及授权人共同分享用户阅读所付费用。权利人和网络

服务商开展商业合作的典型例子是百度、方正集团等。百

代授权百度使用其所有的华语歌曲，供网民在百度 MP3 搜

索上免费试听，百代和百度通过收入分成的方式，共享广

告收入。百度还与国内外多家唱片公司建立了类似的商

业合作关系，与版权方进行付费分成、广告分成等。方正

集团于 2009 年 7 月打造了番薯网平台，图书总量突破了

180 万种，不过在正版电子书的描述上仅用“数以万计”含

糊带过［10］。虽然其获得图书版权人授权在数量上和亚马

逊还不能相提并论，但是也已经在尝试权利人和网络服务

商开展商业合作迈出了坚实的一步。
引入利益分享机制之后，权利人和网络服务商之间形

成了良好的合作关系，这种网络服务商和权利人合作的运

营方式将大大减少侵权纠纷，实现双方共赢。因此，利益

分享机制突破了避风港原则本身的局限，有助于实现避风

港原则的立法初衷。
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On the Problems in Safe Harbor Rules in China and the Solutions
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Abstract: Through the contrastive study of the legislation in both China and the United States，we observed
two problems existing in the Safe Harbor rules in China． First，in Article 23 of the Regulations on Protection of
the Right of Communication through Information Network，the“knowing”or“should know”is not clearly stated，

which leads to an ambiguous Red Flag standard． Second，there are not prescriptions concerning the legal validity
of the notice of infringement from the copyright holder． The ambiguity of the provisions may cause the disagree-
ment of the applicability of the law． Therefore，the Safe Harbors rules ought to be amended in order to change
the current situation． In addition，the mechanism of sharing of benefits ought to be introduced to establish busi-
ness cooperation between the copyright holders and the Internet service providers．
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