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摘  要 

我国《电子商务法》第38条第2款规定，电商平台经营者有安全保障义务，不同于一般场所管理人，电子

商务平台涉及虚拟网络空间，安保义务具有特殊性。本文首先论述平台经营者地位特殊性和承担更高安

全保障义务的合理性。其次以侵权责任为视角，在认定平台经营者违反安全保障义务是否侵权责任基础

上讨论责任构成，该责任是过错侵权，采用举证责任倒置的方法，因果关系上采用“若有，则无”的判

断方法。再次区分38条1款和第2款，第1款调整的是帮助侵权，第2款调整的是分别侵权。最后认定“相

应责任”形态为按份责任并阐述其合理性。 
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Abstract 
Paragraph 2 of Article 38 of China’s E-Commerce Law stipulates that e-commerce platform opera-
tors have security obligations, and unlike general premises managers, e-commerce platforms are 
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involved in virtual cyberspace, and the security obligations are of a special nature. This paper firstly 
discusses the special status of platform operators and the reasonableness of assuming higher secu-
rity obligations. Secondly, from the perspective of tort liability, the platform operator violates the 
obligation of safety and security is discussed on the basis of the liability composition, the liability is 
fault infringement, using the method of reversing the burden of proof, causality using the “if there 
is, then there is no” judgment method. Again, a distinction is made between Article 38, Paragraphs 
1 and 2, with Paragraph 1 regulating the tort of contribution and Paragraph 2 regulating the tort of 
separation. Finally, the form of “corresponding responsibility” is recognized and justified as con-
tributory responsibility. 
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1. 问题的提出 

平台经济是在物联网、人工智能、大数据等新兴信息技术影响下的一种新兴商业模式与经济形态，

是双边甚至多边市场融合的产物，利用新兴信息技术工具，能促进商品和服务的生产流通，能形成规模

效应，显著地提升了经济效率、便捷了买卖交易。阿里巴巴、腾讯、京东、滴滴等都是平台经济中的领头

羊[1]。电子商务是平台经济中的一种模式，在带来便捷高效同时，信息不对称、平台信用问题、数据泄

露、纠纷协调机制混乱和监管缺失等问题都使得消费者权益保护步入困境。电商平台作为新型市场主体，

需要新的、专门的规范来指导行为。 
平台安保义务对应的权利主体和权利是消费者和消费者安全保障权[2]。《中华人民共和国电子商务

法》(下文称本法)第 38 条第 2 款写到，“对关系消费者生命健康的商品或服务，平台经营者对平台内经

营者的资质资格未尽到审核义务，或对消费者未尽到安全保障义务，造成消费者损害的，依法承担相应

的责任。”本条虽明确了资质审核义务和安全保障义务，但仍存在模糊之处。首先，该条款没有明晰如

何认定侵权责任构成要件。其次，资质审核义务和安保义务关系不明。再次，38 条两款之间立法混乱，

第 1 款保护“人身、财产安全”，指向连带责任，第 2 款保护“生命健康”，却指向相应责任。“生命

健康”绝对处于民事权益最高位阶[3]，然而在本条却处于财产权益之下，在价值评价上存在矛盾之处。

最后，38 条第 2 款“相应的责任”表述过于模糊，性质不清，在《电子商务法》三、四审稿中，立法者

虽欲将该责任明确为“连带责任”或“补充责任”，但分别遭到了平台和消费者的反对[4]，固只能进行

模糊化处理，此不明确性致使裁判者自由裁量权过大，司法裁判不统一。 
基于以上问题，本文从侵权责任入手，以《电子商务法》第 38 条第 2 款为中心，着力理清电子商务

平台经营者安全保障义务的具体内涵及适用规则，对 38 条第 1 款和第 2 款进一步区分，明确“相应责

任”形态，以期能促进相关法律法规的完善。 

2. 平台经营者安全保障义务界定 

2.1. 电子商务平台经营者的特殊性 

仅从文字表述上来说，《电子商务法》38 条中的安保义务与《民法典》1198 条中的安保义务尽管具
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有一致性，但是电子商务涉及网络虚拟空间，有不同于线下实体场所的特殊之处，是平台应承担更高标

准安全保障义务的主要原因。平台经营者的特殊性在于： 
第一，平台具有强大的事实控制力和规范控制力[5]。首先，平台企业依托大数据、物联网等技术，

具有强大的计算能力和信息收集能力，消费者在使用过程中，平台会不断地收集消费者的各种信息和数

据，数据集聚得越多，越有助于精准刻画消费者，平台为用户提供更精准服务同时也会过度采集数据、

滥用消费者信息。其次，平台规则由平台经营者制定，是单方制定的格式条款，即使变更平台服务协议、

规则时应当进行公示，但平台内经营者和消费者依然没有什么决策权。 
第二，在电子商务法律关系中，平台经营者居于核心地位。在他营业务中，平台经营者作为交易促

成者，能分别与平台内经营者、消费者产生法律关系。在自营业务中，平台经营者与消费者之间产生法

律关系，在此情况下，其与平台内经营者的性质与地位并无什么不同。 
第三，电商交易模式建立在消费者对平台的信任上，平台经营者应当承担相应注意义务[6]。虽然平

台借助大数据等技术减少了交易成本，但基于企业的逐利性，平台企业一般不能完全坚守信用底线，导

致平台经济面临“数据孤岛”“数据壁垒”等问题。 
第四，平台经营者不是单纯地促成交易。一般情况下，场所管理人与第三人并不存在特殊法律关系，

但平台经营者会直接或间接地从平台内经营者上盈利，平台并不同于一般的场所管理人。另外，平台本

身的组织架构缺陷、纠纷协调机制漏洞以及平台引入的第三方支付、物流服务盲点等都为平台内经营者

直接侵权提供了条件[7]。 
第五，《电子商务法》第 38 条法条表述具有特殊性。《消费者权益保护法》仅规定了经营场所经营

者的安全保障义务[8]。但是，本法 38 条第 1 款中规定了“采取必要措施”义务和连带责任，第 2 款中不

仅提及资质资格审核义务和安全保障义务，而且规定了模糊化的“相应责任”。 

2.2. 安全保障义务具体内容 

通说认为安保义务由诸多具体义务构成，即安全保障义务是一个抽象、弹性的概念，类似于一般人

格权，包含的具体义务类似于具体人格权[5]。理清安保义务具体内容，需结合本法其他条款、其他法律

法规以及相关案例予以认定。虽然 38 条第 2 款规定了资质审核义务与安全保障义务，但不能认为二者是

并列关系，资质审核义务是安保义务题中应有之义[9]。安保义务包含信息公示、保障网络安全，纠纷解

决、主动监控、资质审查。其中主动监控和资历资质审核这两种义务在理论中颇具争议。 
资质审核义务体现在本法 27 条中，该条规定平台经营者对平台内经营者的身份，平台经营者有核验

的义务。在 38 条第 2 款中也规定了违反资质审核义务应承担相应责任。审核可分为形式与实质审核，实

质审核标准更高，不仅要求资料齐全，还要求资料真实可靠。平台从己方利益出发更倾向于将审核定位

于形式审核，虽然也有实质审核的呼声，但可执行性并不高。因此部分学者认为在对电子商务法的解释

中，应采取实质和形式审核相结合模式。在关系消费者生命健康的商品或服务中平台应承担实质审核义

务。在与消费者生命健康关联度比较低的领域中承担形式审核义务[5]。笔者认为该说法对解决《电子商

务法》第 38 条第 1 款与第 2 款之间民事权益位阶混乱、价值评价矛盾问题，具有现实意义[3]。二是主动

监控义务。平台经营者具有监控义务自不待言，但在本法第 29 条中的“发现”二字引发了争论，即平台

经营者是否具有主动监管的义务。在比较法领域，德国有主动监管的先例可供参考[10]。主动监控义务实

际上对平台经营者的要求更高。判断平台是否应当具有主动监管的义务，应考虑当前技术手段是否有主

动监管的现实可能性。平台在一些极易发生侵权的场景，事先能够采取一定预防、阻断措施的，应当承

担一定程度的主动监控义务[11]。 
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3. 违反安全保障义务之侵权责任 

3.1. 责任构成 

一是有过错。本法 38 条第 2 款已包含三个构成要件，仅剩主观过错没有规定。从法条表述上看，38
条第 1 款是“知道或者应当知道”，是一种主观上的故意，而第 2 款中就应指向与第 1 款互补的内容，

主观心态为过失[2]。安保义务是一个抽象、综合的概念，涵盖了各种具体义务，因此，我们不应局限于

38 条第 2 款讨论了违反安保义务侵权责任的主观心态，其过错应包含故意、过失。归责原则有过错、无

过错和公平责任原则之分。无过错责任原则须在法律规定的范围内适用，虽然适用该原则更有利于消费

者权益保护，但是本法并未明确规定。在双方当事人均无过错且符合无过错责任要件并且没有因果关系

下一般适用公平责任原则，本法中平台承担责任应当具有惩罚性，但是该原则目的是分摊损害、补偿损

失而非惩罚，该原则不适用于电子商务法。过错归责原则是民法理论中最基础的归责原则，包括故意与

过失，过错责任原则指行为人因主观上存在过错，而要对因过错行为导致的危害结果承担侵权责任。综

上，采取过错责任原则更适宜。在电子商务平台经营者违反安保义务侵权责任中，应采取举证责任倒置

规则。其原因在于平台具有市场和信息优势地位，举证能力高于普通消费者。并且基于平台企业盈利性，

实践中不乏平台阻拦取证、怠于履行纠纷解决义务等情况。采用该举证规则可促使平台经营者履行义务，

从源头减少侵权事件发生。 
二是未履行或者未完全履行安全保障义务。在可能存在损害消费者生命健康的商品或服务时，平台

有危险提示、及时预警、协助救助义务，对已存危险要及时排除，安保义务的范围也应当具有合理性。 
三是发生现实损害。违反安全保障义务侵害的利益必须属于法律保护的领域，而且该损害应当属于

能够赔偿的损害。根据本法第 38 条，消费者在平台上购买了产品或服务，在使用这种产品或服务的过程

当中，生命权、健康权受到了损失，才可认定电商平台经营者侵权的损害事实存在。 
四是损害行为与损害事实之间具有因果关系。平台经营者未履行安保义务致使消费者遭受侵害时应

当采取相当因果关系理论，判断标准使用“若有–则无”。假设履行了安保义务能切断因果关系因果关

系存在，反之则不存在。平台内经营者侵害消费者合法权益的行为是平台应当防范或避免的风险，所以

平台不得以介入了平台内经营者的行为为由否认因果关系。在平台经营者承担更高安全保障义务领域，

更不能以此为借口否认因果关系的存在。 

3.2. 38 条第 1 款与第 2 款的区分 

《电子商务法》第 38 条第 1 款要求平台经营者在特定情况下维护消费者人身、财产安全的内容实质

上也属于安保义务[12]。电子商务平台经营者违反安保义务的行为与平台内经营者的侵权行为具有关联

性，二者都是损害发生的共同原因[13]。但是第 1 款中规定目的在于防止侵权行为继续发生，第 2 款目的

在于防止损害发生。 
二者规范作用虽然不同，但都属于安全保障义务的法定来源。因此，我们有必要对 38 条第 1、2 款

进行厘清。第一款属帮助侵权。第 1 款来自《侵权责任法》第 36 条第 3 款，并且《侵权责任法》第 36 条

第 3 款规定的网络服务提供者间接侵权责任是以帮助侵权为法理基础[14]。在此基础上，该款主观上是要

求平台“知道或者应当知道”违法行为存在。有观点认为“应当知道”应当解释为有理由知道[13]，有理

由知道指即使平台经营者主观上并不知道侵权行为存在，但根据一般人的认识侵权行为存在的为推定应

当知道的属于故意，实际上是要求平台能主动尽到查核义务。 
第二款属分别侵权。首先第 2 款规定的未尽审核和安全保障义务承担相应责任借鉴了《食品安全法》

第 131 条第 1 款[15]，因为 38 条第 1 款已规定平台经营者帮助侵权行为，所以第 2 款的解释只能限缩在
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第 1 条解释之外。其次在实践中，平台经营者和平台内经营者一般难以形成一致的意思，故平台经营者

与平台内经营者通常不具有共同过错，二者为分别侵权[7]。 

4. “相应责任”的责任形式 

虽然“相应责任”包含了行政和刑事责任，但绝大多数情况下仍然指向的是民事责任。早在本法审

议过程中，立法者就欲将平台经营者的责任规定明晰，但现实却背道而驰。原本 38 条第 2 款在该法三审

稿中，平台经营者是承担连带责任，但此举遭到了各大平台的一致反对，认为“连带责任”过重[16]。四

审稿中，顾及平台利益，将“连带责任”改为“补充责任”，此举又受到消费者强烈反对，认为不能保

护己方的利益。最终两方利益难以调和，现行法第 38 条第 2 款进行了模糊化处理，这样规定造成了法律

适用难题，司法裁判中，不同法院对相应责任认定不同。故有必要对相应责任进行定性。 
目前存在两种观点，有的学者认为相应责任是混合责任形态，包括连带、补充和按份责任[7]。而有

的学者则不赞同相应责任为混合责任形态[15]。笔者支持第二种观点。第一，连带责任适用前提需法律明

文规定或当事人约定，平台与平台内经营者固然会构成共同侵权承担连带责任，但该种情况的法律依据

乃《民法典》。第二，“相应责任”不应认定为补充责任，平台依据强大的技术条件和事实上法律上的

控制力对平台内经营者的侵权行为具有较强的掌控[7]。不同于普通的场所管理人，并且在某些极易对消

费者侵权的领域平台经营者的管控还起决定性作用，因此平台承担比一般场所管理人更高的安保义务，

不宜直接依照《民法典》第 1198 条第 2 款适用补充责任。“相应责任”应当为按份责任，一是从利益平

衡角度看，本法不仅保护消费者，也需促进电商平台的发展， 
因此一定程度上保护平台经营者利益具有重要意义，且按份责任重于补充责任，轻于连带责任，定

性为按份责任也并不会减损消费者利益，平台实力强劲，消费者起诉平台经营者难度更低，获赔的可能

性也更高[5]，并且该法审议过程中均对连带责任和补充责任进行了否定，按份责任较之以上二者可更好

平衡平台与消费者的利益。二是按份责任为原则性规定，不需法律的明确规定和例外规定，体系上与《民

法典》保持一致。三是按份责任比补充责任更重，更符合安全保障义务是平台经营者法定义务的性质。

四是按份责任符合违反安保义务因果认定，根据侵权责任法原理，按份责任符合“若有，则无”的因果

关系认定逻辑。 

5. 结论 

电子商务平台是平台经济的产物，平台经济具有双边性、价格非对称性、网络外部性、规模经济性、

大数据分析等特点，平台利用各种技术手段，对平台内经营者和消费者的各种信息和数据掌控力更强，

在信息传递、分析、收集和使用等方面具有强大的优势[17]。平台也从平台内经营者的各种经营活动中谋

利，并且平台规则、平台协议由平台制定，平台具有更强的事实上法律上控制力，理应承担更高标准的

安全保障义务。安全保障义务是一个抽象的概念，包含许多的子概念，资质资历审核义务是安保义务内

容之一。平台经营者违反安全保障义务承担的责任应当符合有过错、违反安全保障义务、造成损害结果、

违法行为与损害结果之间具有因果关系四个构成要件。38 条第 1 款与第 2 款规范作用各不相同，且第 1
款调整的是帮助侵权，第 2 款是分别侵权。在第 2 款中“相应责任”存在类型性质解释不清问题上，应

当将相应责任定性为按份责任，按份责任较之连带责任与补充责任，在利益平衡、体系协调等问题上，

都具有优势地位。 
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