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摘  要 

20多年前，“避风港规则”滥觞于美国而为世界各国所借鉴。但如今，算法推荐与算法过滤等新技术的

发展，对以“技术中立”与“技术不能”理论为基础的“避风港规则”发起了挑战，同时网络平台侵权

内容的增加提高版权人维权难度。在此背景下，欧美积极作出修法尝试，美国对原有制度审慎修改避免

结构性变化，而欧盟为网络服务提供者增加了版权内容过滤义务。基于国际改革动向与现实需求，我国

确应适当提高网络服务提供者的注意义务与责任承担，但不宜将事前审查义务作为网络服务提供者的统

一标准，否则不利于互联网产业的良性发展。 
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Abstract 
More than 20 years ago, the “safe harbor rules” originated in the United States and were used by 
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other countries around the world. But now, the development of new technologies such as algo-
rithm recommendation and algorithm filtering has challenged the “safe harbor rules” based on the 
theories of “technology neutrality” and “technology inability”. At the same time, the increase of in-
fringing content on the Internet platform makes it more difficult for copyright owners to protect 
their rights. In this context, Europe and the United States actively tried to amend the law. The 
United States carefully modified the original system to avoid structural changes, and the European 
Union increased the copyright content filtering obligations for Internet service provider (ISPs). 
Based on international reform trends and practical needs, China should properly enhance the duty 
of care and liability of ISPs, but it is not appropriate to make the prior review obligation a unified 
standard for ISPs, otherwise it is not conducive to the sound development of the Internet industry. 
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1. 问题的提出：避风港规则与新的困境 

1.1. 避风港规则之缘起 

在 20 世纪 90 年代，美国不同法院间对于网络服务提供者应当承担何种责任并未形成统一标准。1995
年，美国政府发布了《知识产权与国家信息基础设施：知识产权工作组的报告》(又称白皮书)，并在其中

主张网络服务提供者承担严格责任[1]。这自然招致了互联网企业的强烈反对。1998 年，为了规范有关网

络知识产权问题并为网上作品的版权提供法律保障的基础，美国政府颁布了《千禧年数字版权法》(Digital 
Millennium Copyright Act of 1998，以下简称 DMCA)。该法案第 512 条规定了著名的“避风港规则”，其

中的“通知–删除”义务成为其核心。根据该法规定，在网络服务提供者满足特定条件时，可以对其用

户的侵权行为免责。这些条件可简要概括为：不知侵权行为；服务提供者未因侵权直接获经济利益；接

到侵权通知后及时删除或禁止访问侵权内容 1。DMCA 第 512 条是版权所有人与互联网产业之间利益平

衡的产物，它鼓励双方合作对抗版权侵权行为[2]，既给予了网络服务提供者相对宽松的发展，又为用户

创造了网络言论自由的环境。由于美国互联网产业的发达以及“避风港规则”自身所具有的优点，DMCA
第 512 条很快开始走向世界，并影响了多国立法。 

最高人民法院于 2000 年颁布了《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》(现已失效)，其中第五条首次提及“通知–删除”规则，但将其作为归责条款而非免责条款 2。之后

于 2006 年公布的《信息网络传播权保护条例》则首次体系化地引进“避风港规则”并确定了“通知–删

除”义务。“在引入避风港条款的基础上，后来的《侵权责任法》(2009)、《电子商务法》(2018)和《民

法典》‘侵权责任编’(2020)，都是在此基础上对网络服务提供者的共同侵权责任加以了细化和完善。”

[3]到了现在，“通知–删除”规则进一步本土化，形成了“通知–必要措施”规则，并且与美国不同的

Open Access

 

 

1See 17 USC 512(c)。 
2第 5 条内容为：提供内容服务的网络服务提供者，明知网络用户通过网络实施侵犯他人著作权的行为，或者经著作权人提出确有

证据的警告，但仍不采取移除侵权内容等措施以消除侵权后果的，人民法院应当根据民法通则第一百三十条的规定，追究其与该

网络用户的共同侵权责任。 
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是，其性质仍属归责条款而非免责条款，且主观过错的判断范围是“明知或应知”3，同样要大于美国“红

旗规则”中的主观过错范围。 

1.2. 产业与技术发展带来的新困境 

DMCA 第 512 条毕竟是 20 多年前的产物，在经济与技术飞速发展的今天，它能否仍旧适应现今的

社会需求，调整好互联网产业与版权所有人之间的利益平衡？自 2015 年开始，美国版权局应众议院司法

委员会的要求开启了对“避风港制度”长达 5 年的调研，并收获了两种截然不同的意见：在线平台商对

“避风港制度”表示认可；版权人则认为“避风港制度”并未有效解决版权侵权问题 4。此外，在 2020
年 5 月美国版权局公布的《千禧年数字版权法》评估报告中更是直接反映对该问题的美国态度——网络

版权保护需要一个更加切实有效的保护系统……不仅在于增加正版传播途径，还在于严格限制盗版[4]。
这实际上暗指了原有“避风港规则”的不足。 

1.2.1. 侵权类型多样化提高了版权人的维权成本 
“‘通知–删除’规则创设之初，网络侵权行为的对象主要是完整的影视作品。”[5]此种情况下版

权所有者能够较为轻松地识别他人发布的视频是否侵权，但是随着如今短视频平台的爆火，侵权的类型

也层出不穷。仅就短视频领域而言，视频种类大致可以分为两种：其一为基于原有视听作品二次创作形

成新作品的短视频；其二为拼接混剪类短视频[5]。与直接转载完整的视听作品相比，新兴的短视频极大

地提升了侵权判断难度。首先非直接转载视听作品而是对原片进行片段剪辑形成新视频导致版权人无法

迅速直观判断自己的在先作品是否被使用，其次即使发现视听作品被使用，版权人还需进一步判断该行

为是否属于合理使用。尤其在可能涉及合理使用的情况下，倘若版权人发出删除通知，被控侵权人可能

会使用反通知与之对抗，增加维权的时间成本。 
此外，互联网产业的飞速发展，导致网络服务提供者数量大幅增长，仅在我国境内，互联网公司已

超过 1300 万家 5。伴随着数量增加的，是头部平台内容与规模的扩大——知名短视频平台 bilibili 在 2009
年仅有 928 个视频，而到了 2019 年，其年增视频数量为 41,955,620 个 6。平台急速扩大导致版权人发现

侵权内容难度提升。经常会出现的情况是，一个侵权视频获得一定热度，被大量用户浏览过后版权人才

会发现侵权内容并发出删除通知，对时效性强的视频而言，此时已造成相当程度的损失，这也充分体现

了“通知–删除”规则的滞后性特点。 

1.2.2. 技术发展影响网络服务提供者身份定位与责任承担 
需要注意的是，在 DMCA 第 512 条的规定中，虽然并未直接指出网络服务提供者的行为性质，但是

他们能够免责的行为是明确的，即网络服务提供者只是向用户提供了受其控制或运营的系统或网络，而

可能的侵权内容是由其他用户提供。网络服务提供者同样没有实施其他的帮助侵权行为扩大侵权内容的

传播。但是伴随着新技术的发展与应用，网络服务商在此类侵权活动中实施的行为发生改变，其身份同

样不再单纯。 
算法技术的出现极大地影响了“通知–删除”规则的运行方式。对它的使用直接影响了网络服务提

供者的身份定位。算法推荐技术指的是“网络服务提供商运用算法，以用户数据为基础，挖掘、分析用

 

 

3“避风港”规则的例外对主观要件的要求在中国法律中的表述前后不太一致：《信息网络传播条例》第 23 条用的“明知或者应知”，

《侵权责任法》第 36 条第 3 款用的“知道”，《民法典》第 1197 条用的“知道或者应当知道”。 
4朱开鑫：《“避风港制度”该何去何从？》，网址：https://www.tisi.org/16672，最后访问时间：2023 年 12 月 30 日。 
5《2022 世界互联网大会开幕！我国现存互联网相关企业超 1300 万家》，网址：https://m.thepaper.cn/baijiahao_20676466，最后访

问时间：2023 年 12 月 30 日。 
6《b 站视频数量变化(2009.6.24~2020.3.28)》，网址：https://www.bilibili.com/read/cv17113628，最后访问时间：2023 年 12 月 30 日。 
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户的信息偏好和需求，进而提供私人订制式的信息服务，实现网络内容的高效传播”[6]。以之为前提，

网络服务商从原本单纯地提供平台供用户上传内容，逐渐开始对用户上传内容个性化地进行推荐，开始

从服务提供者变成内容推荐者，失去了原本相对中立的地位而成为更积极的参与者。 
其次，算法过滤技术为有效遏制网络著作权侵权问题提供可能。前文提及，DMCA 第 512 条是利益

平衡的结果，在当时的背景下，没有有效手段解决平台内容的版权侵权问题，倘若对网络服务提供者强

制施加此种义务，则成本过高，属于法律不宜的范畴，不利于产业发展。如今，算法过滤技术已相当成

熟。“比如，提供过滤服务的美国 Audible Magic 公司宣称：该系统能够在几秒钟内识别出用户上传的媒

体内容是否含有版权内容；识别概率超过 99%，而且错报率几乎为零；此类内容的识别技术不受媒体格

式、编码方式、压缩技术的影响。”[7]基于此，网络服务提供者已具备有效解决平台内容版权侵权问题

的条件。与之相比，版权人的维权成本明显提升，而网络服务提供者在不断发展并获得经济利益的同时

承担义务却未相应改变，“避风港规则”原有的利益天平已经开始向一方倾斜。 

2. 新技术对“避风港规则”的冲击 

“从技术环境角度证立‘避风港’责任规则，可从‘技术中立’和‘技术不能’两个角度展开。”

[6]换言之，“技术中立”与“技术不能”是“避风港规则”诞生之初与当时技术环境相适应的正当性体

现。但随着新技术的发展，“避风港规则”的理论基础同样受到冲击。 

2.1. 算法推荐技术 

算法推荐技术动摇了传统的“技术中立”理论。责任承担方面的“技术中立”原则，通常也被称为

“实质性非侵权用途原则”，一般是指，如果技术兼具合法和非法用途，不能因为他人使用技术实施侵

权行为就要求其承担责任，还应当判断技术使用者主观上的故意。基于此，若网络服务提供者仅仅作为

平台的提供者，在其平台版权内容的上传与传播都是用户的完全独立行为，服务商并未参与，则网络服

务商扮演的是中立角色，无需承担侵权责任。而算法推荐技术的产生却令其身份发生了转变——对于使

用算法推荐技术的平台，用户最终获取的内容是其他用户上传后由平台推荐的产物，在这一过程中，网

络服务商积极地参与内容推广。有观点认为，此时网络服务商的行为“十分接近于直播传播行为”，应

承担内容审查义务[8]。 
此外，需要注意的是“技术中立”并不能否认服务商采取算法推荐行为的逐利本质。网络服务商采

用算法推荐技术是以经济利益为导向，意图增加用户数量与使用时间，达到平台流量的增长，最终实现

盈利提升的目的，流量变现的常用方式之一就是广告——平台用户数量提升必然导致其广告收入增加。

网络服务提供者利用算法推荐技术提高自身经济利益导致依照“技术中立”原则建立的旧有责任承担方

式的利益平衡基础被破坏，此时网络服务提供者是否需要承担更高的义务？有观点认为，重大新型传播

技术的出现，会改变原权利人与使用者间的平衡，形成新的法律标准，新技术产生的侵权并不总是能依

照技术中立原则使发展者免责，侵权的判断标准实质上都是利益平衡的结果[9]。笔者赞成这一观点，对

使用算法推荐技术的网络服务提供者合理提高其注意义务，增加其需要承担的责任是可行的。 

2.2. 算法过滤技术 

算法过滤技术改变了“技术不能”的旧况。“避风港规则”建立之初，没有相应技术能够有效可靠

地对于平台上的版权内容进行鉴定，以判断其是否侵犯了版权人利益。倘若要求服务商确保自身平台完

全没有版权侵权内容才可以进行后续运营，将耗费极高的成本，这不仅是客观上的技术不能，同样也是

法律不宜的范畴。而当下的技术条件，能够基于内容比对的过滤，通过语言分析、图像处理等技术对版

权内容进行识别并建立索引，从而判断是否对其进行过滤。尤其针对文字、图像、音视频等网络内容，
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基于内容对比的过滤能够不受媒体格式、编码方式的影响，不但出错率低，而且效率高[10]。网络服务提

供者，特别是较大的互联网企业，完全有能力在事先对其平台上的内容作出初步的侵权判断，即使是较

小的平台也可以降低判断准确率而使用成本较低的过滤技术。在这一背景下，“技术不能”已经成为网

络服务商“主观不愿”的借口。有学者指出，在我国“通知–必要措施”的基础上，因为确立了平台对

于侵权行为被动注意义务的较低法定标准，在利益驱动下在线内容分享平台必然忽视相关版权保护[11]。 
民法中的不作为侵权行为，“是指行为人在某种情况下，负有特定的作为义务而不履行其义务，并

致他人损害。不作为的行为和损害后果之间具有因果关系，行为人应对损害结果负责”[12]。简单来说就

是行为人因其应为且能为但不为的消极行为需要承担责任，就网络服务提供者而言，能为的事实与不为

的现状上文已经论述，还需对是否应为进行讨论——即网络服务提供者是否应该承担更高的注意与审查

义务，比如采取技术过滤措施？同样是出于利益平衡的考虑，技术过滤措施成本的降低，网络服务提供

者获得经济利益的增加以及版权人维权成本的提升已经打破了原本的利益平衡状态，“这势必会影响网

络服务提供商版权责任规则的制度安排”[6]。笔者认为，今后的实践中，网络服务提供者应该承担比“避

风港规则”建立之初更高的注意义务，否则需要承担不作为的责任。 

3. 避风港规则的变革实践与本土路径 

3.1. 国际实践 

3.1.1. 美国：审慎的制度变更 
2015 年，美国版权局启动对《千禧年数字版权法》中避风港制度的调研，并希望在征求公众意见的基

础上提出修改避风港制度的立法建议。“在很短的时间内，众多公司、非政府组织、个人提交了超过 92000
条书面评论。2016 年 5 月，美国版权局召开了多次圆桌会议，为各方提供交流修改避风港制度看法的机会。

从各方反馈的意见看，焦点集中在是否要废弃‘通知–移除’规则而引入过滤义务这一问题上。”[13]事
实上，美国法院的部分判决早已经暗示了采取版权内容过滤机制的可能。在 METRO-GOLDWYN-MAYER 
STUDIOS INC. v. GROKS-TER, LTD. (以下简称 Grokster 案)一案中，尽管下级法院认为，Grokster 没有采

取过滤措施，是无关的事实(因为版权法不要求主动采取措施)，但美国最高法院指出，被告没有采取过滤

等措施降低用户侵权风险，对于认定其过错有关系 7。不过，历经五年时间于 2020 年 5 月 21 日发布的研究

报告最终还是未将过滤义务引入避风港规则。然而，美国版权局承认“避风港规则”确有修改必要并在十

二个领域提出了结论和修法建议，其主要包括：一、需要回应不断出现的新型在线服务商的侵权责任判定

问题；二、需要明确对重复侵权行为的惩戒规则；三、需要明确对在线服务商“知道标准”的判定，其中

又包括澄清“实际知道(Actual Knowledge)”与“红旗知道(Red Flag Knowledge)”的区别，澄清“漠视规则

(Willful Blindness Standard)”的判定标准，明确“侵权替代责任(Vicarious Liability)”的判定标准；四、需

要厘清“侵权作品名单”和“定位信息(Representative List and Identification of Location)”的立法内涵；五、

加大对于虚假陈述和滥用侵权通知、反通知行为的惩罚力度(Knowing Misrepresentation and Abusive Notices 
or Counter-Notices)；六、完善侵权通知的处理流程机制；七、完善“避风港制度”中关于处理时长(Time Frames 
Under Section 512)的规定([4], pp. 2~7)。虽然提出了大量修法建议，但版权局最终得出的结论是不要对“避

风港规则”进行大规模的结构性调整，这体现了美国审慎的态度。故现今美国“避风港规则”的核心仍然

是“通知–删除”规则，而并未引入版权过滤义务。 

3.1.2. 欧盟：版权指令的大步探索 
欧盟最初的版权法框架形成于 2001 年的网络 1.0 时代，当时的模式是网站单方向为用户提供内容。

 

 

7Metro-Goldwyn-Mayer Studios Inc. v. Grokster, Ltd., 545 U.S. 913。 
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而到了 2014 年，网站内容与种类增多，其与用户的交互方式同样增加，出现了新技术以及新的商业模式。

为了实现数字内容突破国境限制，在欧洲范围自由访问的目标，需要一个从欧盟层面更加体系化的版权

保护框架以解决不同地区间法律冲突问题[13]。“价值差”是欧盟增加网络服务提供者责任承担的主要动

因。价值差主要是指进入数字时代后，用户大量上传可能侵权的内容到网络服务提供者运营与控制的平

台上，网络服务提供者通过向其他用户提供此类内容获取大量利益，而只支付很少的版权费。网络服务

提供者的获益与著作权人所获极少的版权费之间，形成价值差[14]。为了解决价值差问题，2016 年 9 月

14 日，欧盟委员会出台《欧盟数字化单一市场版权指令(草案)》(以下简称《指令(草案)》)，引入强制性

过滤机制以更好保护版权人的利益。2018 年 9 月 12 日，《指令(草案)》被投票通过，但并未直接规定网

络服务提供者应采取过滤技术。事实上，经过了长期的利益平衡以及法律修改后，欧盟对于版权内容过

滤义务的要求从条文规定的法定义务，转变为责任豁免条款，再到现在的条文中未规定而实质上需要(此
时虽无明文规定，但实践中网络服务提供者免责的主要途径是主动采取版权过滤技术) [14]。 

相比于美国，欧盟这种大跨步式的直接引入版权过滤技术是极为大胆的立法实践，有观点认为此举

是为了推行互联网的强监管模式，抑制谷歌、脸书等美国网络巨头在欧盟的扩张，扶持欧盟的本土企业。

但如此大的政策变动自然会引发剧烈争议，争议的焦点主要在于过滤技术可能侵犯了用户的言论自由与

个人隐私，影响信息的传播效率并限制互联网产业的发展等。 

3.2. “避风港规则”变动的中国选择 

3.2.1. 中国环境的优劣分析 
首先，由于互联网领域企业的良莠不齐，头部企业具有远高于行业平均的经济与技术水平，并且版

权过滤技术虽然发展迅速，但是其成本并不低廉，“Facebook 等互联网企业购买的是美国 Audible Magic
公司的技术服务，每个月的许可费约为 1 万到 6 万美元。”[6]倘若盲目引入版权过滤技术并且施加统一

的行业标准，不利于互联网产业整体尤其是其中中小型平台的发展。过滤义务的强制引入将会严重限制

中小平台参与并进行市场竞争，甚至变相促进行业垄断的产生。其次，DMCA 第 512 条是美国经过历史

实践最终得出的利益平衡产物，它希望版权人与网络服务提供者能够合作解决网络平台的版权侵权问题，

而我国并无此背景，版权人与网络平台之间的合作缺乏，并不具有有效的合作机制能够促成大范围的版

权人与网络服务提供者之间的合作。《欧盟版权指令》最后确定的免责条款是：1) 尽最大努力获得许可；

2) 在权利人提供相关必要信息之后，尽最大努力确保未经许可内容的不可获得性；3) 履行“通知–删除”

义务，并尽最大努力阻止未经许可内容的未来的上传行为。这就需要有效的许可与管理机制，本可以借

助著作权延伸性管理组织实现此目的，使之成为版权人与内容使用者达成合意的工具。然而我国著作权

集体管理组织缺乏权利人认同难以发挥实际作用[15]，更为直接引入版权过滤义务增加了困难。 
不过，中国同样具有其他优势适合版权过滤技术的引入。“中国具备统一的市场、统一的法律、强

势的互联网企业、繁荣的创作市场，不缺乏资本和制度来进行试验，也不吝啬时间来发挥后发优势，不

必寻求国内法与上位法的磨合”[16]，相较于欧盟与其内部国家间的关系具有制度优势。同时，我国还具

有技术优势——腾讯的“视频基因比对技术”通过提取视频中的关键帧和 MD5 值，标记视频身份，而后

通过与其他图像的算法比对来判断是否侵权[17]。网易云的网易易顿，其在文本、图片、视频范围的过滤

准确率高达 99.8%。这让我们无需向 Audible Magic 等美国公司支付过滤费用，拥有技术自主性。 

3.2.2. 中国的制度修改建议 
首先，不应盲目地引入版权过滤技术。基于前述分析，即使是美国这样文娱与互联网产业高度发达

的国家，对于是否引入过滤技术都采取审慎的态度，反对对于“避风港制度”的结构性调整。与之相比，

中国并无成熟引入版权过滤义务的条件，互联网领域中小企业的发展需要受到保护，并不宜对整个行业
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增加事前审查义务。此外，统一的事前审查义务将严重影响用户的言论自由，微信是用户上传内容被屏

蔽的重灾区，不论是好友的聊天内容还是公众号发文被删除或是屏蔽的现象时有发生。而事前审查义务

将会成为平台暂时屏蔽用户上传内容的合理理由。 
其次，动态划分注意义务。不论是“通知–删除”规则，还是“通知–必要措施”规则，在现今的

社会环境下，其背后的利益平衡皆有倾向网络服务提供者之嫌。虽然我国不宜盲目引入版权过滤义务，

增设事前审查义务，但网络服务商的注意义务需要适当提高。而注意义务的提高应以动态调整为宜。其

一，根据网络服务商的规模动态调整，规模大，经济效益好的服务商要承担更高的注意义务。相较于中

小型服务商而言，此类平台由于用户上传内容繁多使平台在具有更高侵权可能的同时也能获得更高的收

益，故此类平台应当承担更高的注意义务。其二，可依据服务商平台中不同的权利客体形式调整注意义

务的高低。在不涉及合理使用判断的情况下，通常而言使用过滤技术判断内容是否侵权，对文字作品的

判断要易于视听作品，且成本同样更小。据此，根据网络服务提供者经营平台上的主要内容，相应地划

定不同的注意义务同样是合理的。 

4. 结语 

在新技术发展的背景下，传统的“避风港规则”已渐渐不能满足当今平衡版权人利益与互联网产业

利益的需要。“技术中立”与“技术不能”理论已不适合再作为网络服务提供者降低自身注意义务与责

任承担的理由。世界上的不同国家也对该问题作出积极响应，美国审慎完善“避风港规则”以满足发展

需求，欧盟则大跨步实质引入版权过滤义务。欧美的实践对我国完善“避风港规则”具有积极的借鉴意

义。在此背景下，基于我国现实国情，平台的注意义务与承担责任确应提升，但现阶段不应盲目增设版

权过滤义务，而应适当地提高网络服务提供者的注意义务，以实现文娱与互联网产业共同良性发展并更

好地维护版权人利益的目标。 
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