
序 言

一、研究意义

避风港规则是网络著作权法的一项重要规则，与侵权责任、权利的限制与例外等著作权

法中的重要内容都有关联，可以说是“牵一发而动全身”。然而，学界对该规则的基本性质和

具体规范的理解还存在很大的分歧和争议，从而导致法院在审判实践中进行适用时出现了若

干问题。因此，对避风港规则进行研究，不仅有助于澄清理论上的分歧，同时也有助于法院

准确理解和适用法律来进行审判。

二、国内外研究现状

（一）国内研究现状

国内学界的研究主要包括以下内容：

一是针对避风港规则的基本性质，即围绕其与侵权责任的关系展开研究。主要有以下两

种对立的代表性观点：（1）避风港规则是免责要件，只要符合避风港规则的要求，网络服

务提供者即无须承担侵权责任；（2）避风港规则是归责要件的反面表述，只要不符合避风

港规则的要求，网络服务提供者即应承担侵权责任。

二是针对避风港规则的具体规范的研究，主要涉及信息存储空间和信息定位服务（提供

搜索引擎和链接服务）的避风港规则的研究。尽管《信息网络传播权保护条例》还规定了接

入服务与系统缓存的避风港规则，但这两类问题在理论与实践中的争议并不太大，因此相关

研究也未重点涉及。现有研究主要从以下两个维度展开：同时适用于这两类避风港规则的共

同要件及单独适用的特殊要件。

1.共同要件

（1）主观过错的内容。有学者认为，网络服务提供者的过错仅指“实际知道”或“明知”；
也有学者认为，过错不仅指明知，还包括“应知”和“有理由知道”，即故意和过失。

（2）“红旗标准”的适用与性质。有学者认为，“红旗标准”作为美国版权法的特殊概念，

与我国作为大陆法系采用的概念，在体系上并不相洽，不能在我国著作权法的架构下适用。

另一些学者则认为，“红旗标准”可在我国适用，而且认为已有法院在审判实践中采用了“红
旗标准”来判案。

至于“红旗标准”的性质，有学者认为，其是侵权归责要件，如果网络服务提供者不遵循

“红旗标准”，即构成侵权。也有学者认为，“红旗标准”是免责要件，网络服务提供者只有同

时符合“红旗标准”和其他免责要件，才可免除侵权责任。

（3）通知不完全具备条例各项要求（不合格通知）的法律后果。有学者认为，权利人

发出的通知不合格，就视为从未发出过，在判断网络服务提供者的主观状态时，不得考虑。

也有学者认为，通知即使不合格，也可考虑其对网络服务提供者主观状态的影响。还有学者

认为，不合格通知在判断避风港规则的免责要件时不得考虑，但对本身不符合避风港规则要

件的网络服务提供者，仍可考虑其对主观状态的影响。

2.特殊要件

（1）适用于信息存储空间的特殊要件。

①“未改变服务用户所提供的内容”中“改变”的含义。有学者认为，“改变”应采广义解释，

无论在视频文件中添加网站标记，还是添加广告，都可视为“改变”。另一些学者认为，“改
变”应采严格解释，仅指人为改动用户上传的视频文件后再在网站上发布的行为。也有学者

认为，“改变”应以是否构成对作品的修改权或保护作品完整权的侵犯为判断标准。



②“未直接获得经济利益”的含义。对这一问题，分歧主要集中在对以下两种情况的判断：

一是在视频文件旁边出现的广告；二是视频文件播放前或结束后出现的广告。有学者认为，

这两种情况都是直接获得经济利益。也有学者认为，这两种情况都不是直接获得经济利益，

因为如果视频网站是供用户免费观看，则未向用户收取费用。还有学者认为，只有第二种情

况才是直接获得经济利益，因为种情况下的广告费是由公司向网站一次性支付，与点击率无

关。

（2）适用于信息定位服务的特殊要件。

①“明知或应知”的判断标准。有学者认为，应将权利人发出合格通知，作为的判断标准。

也有学者认为，即便权利人未发出通知，但只要存在符合“红旗标准”的情形，也可认定网络

服务提供商的“知晓”。
②《信息网络传播权保护条例》第 23条但书条款（“但是，明知或应知所链接的作品、

表演、录音录像制品侵权的，应当承担共同侵权责任”）的含义。有学者认为，该但书条款

直接规定了网络服务提供商的共同侵权责任，因此应属于侵权责任认定规则。也有学者认为，

该但书条款是免责规则的限制或例外，不是侵权责任认定规则。

（二）国外研究现状

国外学者的研究，主要涉及以下三方面的内容：

1.对法律规定的文本分析

以大卫·尼莫（David）教授和威廉·帕特里（William Patry）教授为代表的学者对《美

国版权法》中的避风港规则逐条作了阐释，为我们了解国外法律提供了有益的信息。

2.对法院判决的实证分析

这一方面的研究以爱德华·李（Edward Lee）教授为代表，其对美国第四和第九巡回

法院审理的案件进行了整理、分析，认为避风港规则有关概念的含义仍很模糊，法院在审判

实践中理解不一，如对“直接经济利益”和“具有控制侵权行为的权利和能力”的解释存在很大

分歧。

3.对现行制度的批判分析

这一方面的研究以帕梅拉·萨缪尔森（Samuelson）教授为代表，其主要观点是现行的

避风港规则是基于偶然，而非精心设计的结果，因此其内容杂乱无章，缺乏体系性，应在整

个版权法的框架下对其重新设计。

（三）已有研究的不足

已有研究大多是从法律文本或基本原理出发，缺乏对产业发展以及法律实施效果的考

察，也欠缺实证研究的支撑。已有研究重点关注的是 web 1.0时代的互联网知识产权侵权

问题，忽视了新兴互联网技术、人工智能技术等科技发展对避风港规则带来的新挑战，以及

避风港规则应如何变革与发展以回应的相关问题。

三、本书的主要研究内容

本书主要研究内容包括以下方面：

1.欧美避风港规则的立法考察与实证分析

具体包括：（1）历史渊源：对欧美避风港规则法典化的历史演变及立法目的进行梳理、

阐释；（2）规范分析：对各个条款的含义逐一进行解释；（3）典型案例研究：对有重要

影响力的案件进行分析。

2.我国避风港规则的法律文本分析与案例研究



主要包括：（1）《信息网络传播权保护条例》第 20条~第 23条涉及的重要概念的法

律解释；（2）原《侵权责任法》第 36条与《民法典》第 1194条~第 1197条涉及的主

要问题的法律解释；（3）各地法院审判的典型案例。

3.新科技革命视野下我国避风港规则的修改建议

在对欧美避风港规则进行比较研究的基础上，结合我国避风港规则在法律解释与司法实

践中出现的一些问题，直面新科技革命对避风港规则提出的新挑战，提出相关制度完善建议。
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