
近年來!我國電子商務産業迅猛發展" 電子商務中的知識

産權保護問題!已經成爲影 響電子商務能否健康#持續發展的

重要問題" 北京法院近年來受理的電子商務知識産權案件逐年

增多!審結了一批新型的#在國內國際有重 大影響的電子商務

知識産權案件! 但在審 判過程中也存在一些問題亟待 深 入 硏

究" !"#! 年!北京市高級人民法院將$電子商務知識産權司法

保護%作爲全市法院重點調硏課題!由北京市高級人民法院#北

京市第一#第二中級人民法院#北京市海淀區人民法院#北京市

朝 陽區人民法院知識産權庭共同組成的調 硏組承擔了此項 任

務" 爲了規範北京法院對電子商務侵害知識産權糾紛案件的審

判!北京市高級人民法院知識産權庭在專題調硏過程中起草了

&北京市高級人民法院關於審理電子商務侵害知識産權糾紛案

件若干問題的解答’(以下簡稱 &北京高院電子商務解答’)$!並

廣泛徵求了意見" &北京高院電子商務解答’於 !%$! 年年底發

佈實施" 本文簡要介紹&北京高院電子商務解答’的基本思路和

部分主要內容"

一!"北京高院電子商務解答#

的基本思路

!"電子商務侵害知識産權糾紛案件的主要特點

爲了能夠有針對性地解決司法實踐中的實際問題!&北京

高院電子商務解答’的制定主要考慮了電子商務侵害知識産權

糾紛 案件在司法實踐中的以下主要特點*第一!涉及到的知識

産 權 權 利 類 型 多 樣 ! 但 以 侵 害 注 冊 商 標 專 用 權 爲 主+ 第 二 !

&!&#&!’#’!’ 等 各 種 類 型 的 電 子 商 務 均 因 侵 害 知 識 産 權 而

引發知識産權糾紛! 但在數量上以 ’!’ 的電子商務爲主要類

型+第三!有的案件中被吿旣有電子商務平台經營者!又有網絡

賣家! 但在多數案件中權利人直接起訴電子商務平台經營者+

第四!案件的主要爭議在於電子商務平台經營者是否應當承擔

賠償責任!焦點集中爲電子商務平台經營者是否有過錯"

#"審理電子商務侵害知識産權糾紛案件的基本思路

&北京高院電子商務解答’ 歸納了司法實踐中審理電子商

務侵害知識産權糾紛案件的基本思路" 在司法實踐中!認定電

子商務 平台經營者是否侵害知識産權的第一步 是區分被 控 侵

權交易信息或相應交易行 爲是否由電子商務平台經營 者 直 接

提供!如果電子商務平台經營者只是提供網絡 技術服務!則其

一般不會構成對知識産權的直接侵害!只有在知道交易信息或

相應 交易行爲侵害他人知識産權且未及時 採取必要措施 的 情

况下才應承擔賠償責任" 爲此&北京高院電子商務解答’第 ( 條

規定*電子商務平台經營者知道網絡賣家利用其網絡服務侵害

他人知識産權!但未 及時採取必要措施的!應當對知道之後産

生的損害與網絡賣家承擔連帶賠償責任"

但在有的案件中!電子商務平台經營者旣是網絡技術服務

提供者!又是直接提供商品或服務的網絡賣家!在這種情况下!

&北京高院電子商務解答’ 認爲其屬於自營型電子商務平台經

營者" 電子商務平台經營者 是否同時是網絡賣家是 個 事 實 問

題!其成立取決於在案證據" 因此!&北京高院電子商務解答’第

) 條規定! 如果電子商務平台經營者未明確標示被控侵權交易

信息或相應交易行爲由他人利用其網絡服務提供或從事的!推

定由其提供或從事" 該條規定隱含的意思是!電子商務平台經

營者可以通過提交證據證明其並非網絡賣家"

在司法實踐中!網絡技術服務提供者是否承擔賠償責任以

是否有過錯爲前提" 如果認定被吿只是提供網絡技術服務的電

!"#$%&’()*+,
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子商務平台經營者!接着就需要認定其是否有過錯" 根據#侵權

責任法$第三十六條第三款的規定!如果電 子商務平台經 營 者

知道網絡用戶利用其網絡服務侵害他人民事權益!未採取必要

措施的!與該網絡用戶承擔連帶責任% 從上述規定來看!電子商

務平台經營者的過錯有兩個基本要件&知 道侵權事實’未 採 取

必要措施%

在司法實踐中!如何認定電子商務平台經營者是否知道侵

權事實!又可以分爲兩個 步驟&認定電子商務平台經營者 是 否

知道被控侵權信息利用其網絡服務公開傳播’認定電子商務平

台經營者是否知道被控侵權信息的侵權性質% !#北京高院電子

商務解答$第 " 條體現了這一基本思路!即認 定電子商務平台

經營者(知道網絡賣家利 用其網絡服務侵害他人知識産權)的

要件爲&*+#,明知或應知被控侵權交易信息通過其網絡服務進

行傳播’+!, 明知或應知被控侵權交易信息或相應交易行爲侵

害他人知識産權- .

如果已經認定電子商務平台經營者知道侵權事實!下一步

就需要認定其是否及時採取必要措施- 按照正常理論和邏輯!

如果知道被控侵權信息侵害他人合法權益!就應當及時採取必

要措施制止侵權- 在被控侵權信息公開傳播前!及時採取必要

措施意味着採取措施制止被控侵權信息的公開傳播’在被控侵

權信息公開傳播後!及時採取必要措施意味着對已經公開傳播

的信息採取刪除/屛蔽/斷開鏈接等手段% 0侵權責任法$第三十

六條第二款對被控侵權信息公開傳播後 的必要措施 進 行 了 規

定&網絡用戶利用網 絡服務實施侵權行爲的!被侵權人有權 通

知電子商務平台經營者採取刪除/屛蔽/斷開鏈接等必要措施%

電子商務平台經營者接到通知後未及時採取必要措施的!對損

害的擴大部分與該網絡用戶承擔連帶責任% 0北京高院電子商

務解答$第 #$ 條規定&權利人的通知及所附證據能夠證明被控

侵權交易信息的侵權可能性較大的!電子商務平台經營者應當

及時採取必要措施!否則認定其有過錯%

!"審理電子商務侵害知識産權糾紛案件的基本原則

對於基本審理思路的分析表明!審理此類案件重點在於對

電子商務平台經營者過錯的三個基本要件的認定&是否知道被

控侵權交易信息公開傳播的事實’是否知道被控侵權交易信息

或相應交易行爲的侵權性質’是否及時採取必要措施% 知道包

括明知和應知% 明知與否是個事實問題!依據個案具體證據及

證據規則來認定% 應知是個法律問題!具有一定的裁量空間% 對

於是否應知被控侵權信息公開傳播的事實的認定!是否應知被

控侵權信息侵權性質的認定!以及是否及時採取必要措施的認

定!都需要法官進行裁量% 爲了規範法官的自由裁量權!0北京

高院電子商務解答$確立了兩項基本原則!即第 ! 條規定&審理

電子 商務侵害知識産權糾紛案件!在依法行使 裁量權時!應 當

兼 顧 權 利 人/電 子 商 務 平 台 經 營 者/網 絡 賣 家/社 會 公 衆 的 利

益% 電子商務平台經營者應當承擔必要的/合理的知識産權合

法性注意義務% 能夠以更低的成本預防和制止侵權行爲的權利

人或電子商務平台經營者應當主動/及時 採取必要措施!否 則

應當承擔不利後果%

在網絡環境下! 網絡服務提 供 者 成 爲 利 益 衡 量 的 重 要 環

節% 對於電子商務平台經營者和網絡賣家的利益考量涉及電子

商務産業的發展!對於社會公衆利益的考量涉及網絡資源的公

共使用/公共創新空間/言論自由等公共利益% $0北京高院電子

商 務解答$關於利益平衡原則的規定參照了 最高人民法院0關

於審理侵犯信息網絡傳 播權民事糾紛案件適用法 律 若 干 問 題

的規定$第一條的規定!並加入了對網絡賣家的利益考量!這是

適應電子商務特點而對各方主體利益平衡的強調%

0北京高院電子商務解答$ 第 ! 條第二項的基本原則可簡

稱爲合理預防原則!主要強調網絡環境下的知識産權保護應當

考慮效率% 應用於網絡環境下的知識産權保護!合理預防原則

的第一個要求是!電子商務平台經營者採取的預防措施必須是

必要的/合理的!基於效率的考慮!不能要求電子商務平台經營

者承擔過重的或不必要的預防成本% 合理預防原則的第二個要

求是!無論是權利人還是電子商務平台經 營者!如果能 夠 以 更

低的預防成本預防具體案件中的特定侵權行爲!則應當將不利

後果分配給該行爲人!從而有利於激勵該行爲人採取社會成本

最小的預防措施% 1避風港.原則的實質就是將預防侵權的部分

成本分配給了權利人! 該原則在世界各國的廣泛確立表明!合

理預防原則實際上已 經普遍貫徹在網絡環境下知識 産 權 保 護

的立法原則和司法實踐中%
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二!"北京高院電子商務解答#

的主要內容

!"關於電子商務平台經營者的事前審查義務

如果電子商務平台經營者不是自營!只是提供網絡技術服

務!則需要討論的問題是在哪些情况下電子商務平台經營者在

事 前即被控侵權交易信息公開傳播前就應 當對交易信 息 的 知

識産權合法性承擔審查義務" 在司法實踐中!有法院認爲!如果

電子商務平台經營者直接從交易中獲得經濟利益!按照利益平

衡原則和合理預防 原則!應當承擔更高的注意義務!對直接 獲

得經濟利益的特定交易信息的知識産權合法性進行事前審查"

如果電子商務平台經營者與網絡賣家合作經營!直接從特定交

易行爲中獲得利益!實際上與直接提供商品或服務的網絡賣家

處於相同的法律地位!電子商務平台經營者應當知道被控侵權

信息的內容!進行知識産權合法性的事前審查成本也並不會太

高!符合合理 預防原則!因此也應當對特定交易信息承 擔知 識

産權審查義務" 基於上述考慮!#北京高院電子商務解答$ 第 !

條規定%符合以下情 形之一的!可以推定電子商務平台經營 者

在被控侵權交易信息公開傳播前&明知或應知被控侵權交易信

息通過其網絡服務進行傳播’%(")電子商務平台經營者與提供

被控侵權交易信息的網絡用戶合作經營!且應當知道被控侵權

交易信息通過其網絡服務進行傳播*(#) 電子商務平台經營者

從 被控侵權交易信息的網絡傳播或相應交 易行爲中直 接 獲 得

經濟利益!且應當知道被控侵權交易信息通過其網絡服務進行

傳播+

如果應當進行事前的知識産權合法性審查!那麽下一個問

題是!事前對交易信息的知識産權合法性審查到什么程度+ 如

果電 子商務平台經營者從特定的交易行爲中 獲得直接 經 濟 利

益或者與網絡賣家合作經營!其應當承擔的知識産權合法性審

查義務與網絡賣家承擔銷售者的義務相同+ 對於網絡賣家的知

識産權審查義務!需要按照侵權情節分別予以分析+ 如果是交

易信息侵害他人著作 權!作爲交易信息的提供者!網絡賣 家 可

能構成對信息網絡傳播權的直接侵害!其應當承擔的審查義務

較重!應當確保交易信息不侵害他人著作權+ 如果商品本身是

圖書!網絡賣家只需要參照#著作權法$的相關 規定!承擔與圖

書銷售者相同的形式審查義務+ 如果是交易信息或相應交易行

爲侵害他人商標權或專利權!則網絡賣家應當參照#商標法$第

五十六條第三款和#專利法$第七十條的相關規定!承擔與銷售

者相同的形式審查義務+ 總之!電子商務平台經營者的事前審

查義務需要根據個案事 實具體判斷!因此#北京高院電 子 商 務

解答$第 ! 條只是原則性規定在特定情形下可以推定電子商務

平台經營者 &知道網絡賣家 利用其網絡服務侵 害 他 人 知 識 産

權,+ 這里的&推定,是可以推翻的!如果電子商務平台經營者提

交的證據足以證明其已經盡到審查義務!應當認定其不知道侵

權事實+

#"$黃賭毒%審查與知識産權事前審查義務

在我國!所有的網絡技術服務提供者!不 論 是 視 頻 分 享 網

站還是電子商務平台經營者!都應當按照相關管理要求對網絡

上的信息進行&黃賭毒,等違法性審查!這些審查往往需要以人

工的方式進行+ 旣然進行了人工審查!電子商務平台經營者是

否因此而應當審查利 用其網絡服務公開傳播的所有 交 易 信 息

的合法性呢- 在知識産權的背景下!有一種意見認爲!旣然進行

了人工審查!是否侵害知識産權是容易識 別出來的!就 應 當 認

定所有的電子商務平台經營者知道這些交易信息的存在!如果

這些交易信息侵害他人知識産權!電子商務平台經營者就是明

知侵權!如果沒有採取必要措施!就具有過錯+

上述觀點的問題在於!電子商務平台經營者人工審查的重

點在於相關部門規定的&黃賭毒,等違法性內容+ 知識産權合法

性審查與&黃賭毒,審查對審查主體.審查程序和審查時間的要

求是不一樣的!需要付出更多的審查成本+ 如果要求電子商務

平台經營者不僅要審查相關部門規定的內容!還要審查知識産

權合法性!則需要提高 審查人員的知識和技能!降低人 工 審 查

的速度!提高人工審查的成本+ 由於我國所有網絡服務提供者

均要進行人工審查!認爲人工審查應當包括知識産權合法性審

查! 就意味着我國所有的網絡服務提供者 都無 法 進 入 &避 風

港,! 這實際上與世界普遍認可的網絡技術服務提供者不負一

般性的事前審查義務是相違背的+

#北京高院電子商務解答$第 $ 條的規定明確表明了態度+

該條規定強調%&不能僅因電子 商務平台經營者按照相 關 管 理

要求進行交易信息合法性的事前監控!或者客觀上存在網絡賣
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家利用其網絡服務侵害他人知識産權的行爲!就當然認定電子

商務平台經營者知道侵權行爲存在" #其中並未將$黃賭毒%審

查 作爲認定電子商務平台經營者明知或應 知被控侵權 交 易 信

息利用其網絡服務進行傳播的依據&

!"關於電子商務平台經營者的事後審查義務

在司法實踐中!關於電子商務平台經營者在被控侵權交易

信息公開傳播後的知識産權合法性審查義務的第一個問題是!

在什麽情况下應當承擔事後審查義務& 從事不同類型的網絡技

術服務行爲!事後應知被控侵權信息的難度也不相同!因此!對

不同類型網絡服務提供者的應知標準不應相同& ! 歸納審判實

踐中的做法!’北京高院電子商務解答(第 " 條規 定)在下列情

况中!可以認定電子商務平台經營者事後應當知道被控侵權信

息的存 在)*一+被控侵權信息位於電子商務網站的 首頁,各欄

目的首頁或網站的其他主要頁面等明顯可見的位置-*二+電子

商務平台經 營者對被控侵權信息進行了人工編輯, 選 擇 或 推

薦-*三+權利人的通知足以使電子商務平台經營者知道被控侵

權信息通過其網絡服務進行傳播-*四+其他足以使電子商務平

台經營者知道被控侵權信息通過其網絡服務進行傳播的情形&

在第*一+種情况下!被控侵權信息是明顯的!因而可以被

注意到的! 不能以不知道被控侵權信息的存在爲由進行抗辯&

著作權案 件審判中所謂的.紅旗規則#同樣可以用於 電子商 務

平台經營者的過錯認定& 在第*二+種情况下!由於電子商務平

台經營者進行 了人工編輯,選擇或推薦!推定其已經接觸 到 被

控侵權交易信息!因此從那個時候起應當知道& 第*三+種情况!

只要通知足夠明確!足以準確定位被控侵 權交易信息!電 子 商

務平台經營者應當知道被控侵權信息的存在& 需要注意的是!

這里的權利人應當作廣義的理解!包括電子商務知識産權糾紛

中的商標權人或專利權人!還包括有權利制止侵權行爲或要求

賠償的相關主體!例如!獨佔許可的被許可人等&

關於事後審查義務的第二個問題是!如何確定事後審查義

務的標準& 按照侵權可能性的程度!電子商務平台經營者的事

後審 查標準可以分爲三種)第一種標準!不管是 否有侵權可 能

性!只 要 有 通 知 就 應 當 採 取 屛 蔽,刪 除 等 必 要 措 施-第 二 種 標

準!侵權可 能性應當達到高度概然性標準!即民事訴 訟證明 標

準!電子商務平台經營者才應當採取必要措施-第三種標準!侵

權可能性應當達到刑事訴訟的證明標準!即排除合理懷疑的標

準!電子商務平台經營者才有義務採取必要措施&

如果事後審查義務採用第一種標準!權利人和電子商務平

台經營者都只需要負擔較低的預防成本!但卻將錯誤採取必要

措 施的不利後果轉嫁給了網絡賣家! 容易導 致知 識 産 權 的 濫

用& 即使在網絡著作權侵權認定規則中!網絡技術服務提供者

的事後審查義務也沒有採用第一種標準& 因此!同樣是網絡技

術服務提供者!電子商務平台經營者也不應當在接到權利人通

知後不論侵權可能性如何都須立即採取必要措施& 第三種標準

要求權利人必須確定無疑地證明侵權行爲的存在!例如有生效

的法律文書予以確 認! 電子商務平台經營者才能 採 取 必 要 措

施-只要網絡賣家有不侵權的可能!電子商 務平台經營 者 就 不

應採取必要措施& 這一標準實質上排除了電子商務平台經營者

錯誤採取必要措施的可能!將錯誤採取必要措施的後果分配給

了權利人& 這對電子商務平台經營者的過錯認定過於寬鬆!也

不符合促進電子商務發展的産業政策&

採用第二種標準即高度概然性標準的合理性在於!電子商

務平台經營者預防侵權 的成本不應當由權利人或 電 子 商 務 平

台 經營者一方承擔!而應當由雙方分擔-如果 權利人的通 知 已

經足以使電子商務平台經營者認識到有較大侵權可能性!電子

商務平台經營者就應當採取必要措施! 否則就認定其有過錯!

而不是不講效率地繼續要求權利人提高預防成本!這符合利益

平衡原則和合理預防原則的要求& 事實上!我國有大量判例已

經採取了第二種標準& 在 #$$% 年的專利侵權糾紛案中!法院認

爲).其是否屬於專利侵權因涉及到專業技術判斷!具有不確定

性!阿里巴巴網站並不 具有相應的判斷能力!也無須承 擔 相 應

的審查義務& #& 在 #$$’ 年的商標侵權糾紛案中!法院認爲).爲

被吿設定審查義務!要求其對涉案商品是否構成商標侵權作出

專業性判斷!缺乏法律依據的支撑& #% 在 #$() 年的商標侵權及

反不正當競爭糾紛案中!法院認爲!作爲網 絡技術服務 提 供 者

的被吿一沒有能力判斷其他被吿的企業名稱中的 .德蘭仕#三

字是否構成對原吿的不正當競爭& *

’北京高院電子商務解答(採納了第二種標準!第 ’ 條明確

規定了在被控侵權交易信息 .足以使人相信侵 權 的 可 能 性 較

大#的四種情形下才能推定電子商務平台經營者在被控侵權交
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易信息公開傳播後!明知或應知被控侵權交易信息或相應交易

行爲侵害他人知識産權"#

!"關於通知刪除規則的具體適用

旣然一般不具有主動審查義務$電子商務平台經營者事實

上享受了一般意義上的!避風港"$這就需要進一步分析 與!避

風港"相配套的通知刪除規則# 通知刪除規則的具體適用實際

上與事後審查義務的標準緊密相關# 如果採用第二種事後審查

義務的標準$電子商務平台經營者應當在通知表明侵權可能性

較大的情况下才採取必要措施#%北京高院電子商務解答&第 !"

條規定’權利人的通知及所附證據能夠證明被控侵權交易信息

的侵權可能性較大的$電子商務平台經營者應當及時採取必要

措施$否則認定其有過錯#

早在 #$$% 年$ 我 國 有 法 院 在 判 決 中 就 適 用 了 類 似 的 規

則$認爲’!只有商標權人指出網絡商 店的侵權事實$並提交相

應的證據證實$第一被吿才有義務刪除相關的信息# 原吿雖然

指出包括第二被吿在內的網絡商店侵權$但其三次致函都沒有

提交侵權方面的證據$而且在第一被吿要求其提交這些證據的

情况下明確答覆暫不提交$第一被吿在此情况下沒有刪除其指

定的信息並沒有違反事後補救義務# "&

爲了審查侵權可能性是否達到高度概然性標準$需要通知

與反通知規則# 如果權利人的通知能夠證明其是適格的權利人

或利害關係人$而且指明了足以使電子商務平台經營者定位的

侵權商品信息$電子商務平台經營者就可以要求被指控的網絡

賣家提交反通知# 如果網絡賣家在合理期限內不提交反通知$

可以推定侵權可能性較大$電子商務平台經營者可以直接採取

必要措施# 如果網絡賣家及時提交了反通知$則應當對網絡賣

家的反通知及證據進行進一步審查# 如果權利人有證據優勢$

電子商務平台經營者應當及時採取必要措施# 如果根據雙方提

交的證據仍然無法確定是否侵權$ 參照民事訴訟證據規則$應

由權利人承擔不利後 果$對存在侵權的主張不予採信$對 其 要

求採取必要措施的主張不予支持# 按照這樣的思路$%北京高院

電子商務解答&第 ’( 條(第 )* 條詳細規定了通知 與反通知的

規則$以減少錯誤採取必要措 施的可能性$有利於兼顧權 利 人

與網絡賣家的利益# !

!執筆人"陳錦川#石必勝$

! %北京高院電子商務解答&全文 參見""##$%&&’’’()$*"+,#-()./&01&234.(

*5$67389:!;:9:<!<9=>??;:@=9

9 石必勝"’電子商務交易平臺知識産權審查義務的標準() 載 %法律適

用&9:!; 年第 9 期)第 !:; 頁*

; 孔祥俊"+論網絡著作權保護中利益平衡 的新機 制() 載 %人民 司法&

9:!! 年第 != 期)第 >; 頁*

? 陳錦川"+網絡服務提供者過錯認定的硏究()載%知識産權&9:!! 年第

9 期)第 >< 頁*

> 浙江省杭州市中級人民法院!9::<$杭民三初字第 @; 號民事判決書*

< 浙江省杭州市西湖區人民法院 !9::@$ 杭西知初字第 !! 號民事判決

書*

= 北京市朝陽區人民法院!9:!!$朝民初字第 !<==: 號民事判決書*

A 廣東省廣州市中級人民法院B9::<C穗中法民三初字第 !=@ 號民事判決

書*

!%中國專利與商標& !")" 年第 # 期 專題文章 !


