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Abstract 
With the development of network technology in China, video sharing website has become an im-
portant part of network services. In the legal system, the infringement of network service provider 
often causes great controversy because of its complex composition. As for the indirect infringe-
ment of storage space by network service provider, the responsibility sharing and fault identifica-
tion are important parts. In the part of responsibility sharing, there are mainly network service 
providers established by karaoke law in Japan. It is reasonable to assume the direct tort liability 
and the alternative liability in the American case, and require the network service provider to 
bear the alternative liability according to the actual situation of our country. Furthermore, the 
theory of “should know” has become the mainstream of legislation in our country, and “should 
know” is also used as the basis of judgment in judicial practice. However, there are still many 
scholars who object to the theory of “should know” and “should know” on the grounds that the 
video sharing website does not bear the obligation of review, which should not be limited to the 
identification of previous tort, but expand its core, and improve it in legislation. 
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摘  要 

随着我国网络技术的发展，视频分享网站成为网络服务中的重要部分。在法律体系中，有关网络服务提
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供者侵权的问题由于其构成较为复杂往往引起较大的争议，对于网络服务提供者作为存储空间间接侵权
这一问题，关于责任的分担和过错的认定作为其中重要部分，在责任分担的部分，主要有日本卡拉ok法
理所确立的网络服务提供者承担直接侵权责任和美国判例中的替代责任，按照我国实际情况要求网络服

务提供者承担替代责任较为合理。再而关于过错的认定，“应知”论已经成为我国立法主流，司法实务

中也将“应知”作为裁判依据，但依然有不少学者以视频分享网站不负审查义务为由反对将“应知”论，

“应知”论应当不限于以往侵权行为的认定而拓展其内核，并在立法上加以完善。 
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1. 问题的提出 

2019 年我国在线视频网站用户达到 7.74 亿人，2020 年中国网络视频行业市场规模达到 2940 亿元，

其中，在线视频市场规模预计为 1700 亿元。1 在线视频网站是现代市场著作权的重要载体，影视公司、

音乐公司等文化公司可以在在线视频网站这一数字场所以销售或者分成的方式，向观众、听众提供相应

作品，以获取利润。而在线视频网站作为一个公开的数字空间随时面临著作权侵权的风险，若无著作权

授权的网站内包含相应作品，用户选择盗版作品降低了获取正版作品的可能性，由此侵害了著作权人的

利益，由此会引发相应的著作权侵权纠纷。 
在线视频网站根据其运营模式大致分为三类，一是由在线视频网站自己上传作品，并向用户提供视

频内容。二是具有类似网络论坛(以下称 bbs)性质，具备视频分享功能，用户可以在网站上上传视频，并

与其他用户分享讨论视频内容。三是由以上两种相混合的综合类视频网站。其中由在线视频网站自己上

传作品的形式，若发生侵权行为，行为人可以确定为在线视频网站本身，无论网站经营者是法人还是自

然人都可以要求其承担侵权责任。但由用户上传的视频以供观看，此时在线视频网站作为视频分享网站，

在此种情形中法律关系复杂，著作权人的权利受到侵害后，毫无疑问，将其拥有著作权的视频上传到网

站上的用户侵犯了著作权人的信息网络传播权，但网络用户的真实身份易于隐藏，难以追踪，且无法确

保其赔偿能力，因此对著作权人造成的损害难以被填补，《侵权责任法》第 36 条第 3 款规定，“网络服

务提供者知道网络用户利用其网络服务侵害他人民事权益，未采取必要措施的，与该网络用户承担连带

责任”2确定了在间接侵权的案件中，网络服务提供者在“知道”用户利用其提供的条件进行侵权的需要

承担连带责任，学界争论不休的是间接侵权中侵权责任应当如何分担？《侵权责任法》中的“知道”是

否包含“应知”的部分？ 

2. “卡拉 OK”法理之取舍 

日本法上，于 1988 年由最高裁判所创立的“卡拉 OK 法理”是对间接侵权问题的著名思考，福冈县

猫眼卡拉 OK 为顾客提供伴奏唱片与卡拉 OK 装置，以供顾客演唱，并时常陪同顾客演唱。原告日本音

乐著作权管理协会诉猫眼卡拉 OK 俱乐部侵害其管理歌曲的演奏权，要求停止侵害并赔偿损失，一审认

Open Access

 

 

1详见比达网：2019 年度中国在线视频市场研究报告 http://www.bigdata-research.cn/content/202001/1066.html。 
2详见《侵权责任法》第 36 条第 3 款。 
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为被告行为可以视为卡拉 OK 店这一主体向公众演奏的行为，支持原告诉讼请求。上诉到日本最高裁判

所，裁判所认为：顾客以及陪唱服务员演唱之目的为让其他公众听到，且演唱行为在经营者管理下进行，

其曲目只能在经营者提供的曲库内选择，以此来招揽顾客，以此可以认为演唱行为处于经营者管理之下，

所以认为经营者要承担侵权责任。在“卡拉 OK”法理中，经营者行为构成侵权的原因在于其对于卡拉

OK 设备的管理义务，以及利用卡拉 OK 设备进行营利的行为，导致其顾客的演唱行为可以视同猫眼俱乐

部的行为，所以构成侵权，日本最高裁判所通过这一案例确立了可以将顾客的演唱行为转嫁给经营者，

认定经营者实施该行为，并由其承担侵权责任[1]。 
在日本法上的另一判例中，被告在网络上提供了 p2p 共享软件，用户在该软件上注册并通过该软件

获取其他用户提供的资源，原告日本音乐著作权协会诉该提供该软件的公司，认为该公司侵犯了原告的

自动公众送信权和送信可能权，相当于我国《著作权法》中的信息网络传播权[2]，东京地方法院与高院

一致认为被告为公众提供服务，并引导公众进行使用，因此认为该软件处于公司的管理之下，被告以软

件中的广告营利，因此认定被告侵犯了公众送信权的主体，应当承担停止侵害和赔偿损失的责任[3]。由

此可见日本法上肯定了网络服务提供者提供服务的行为可以构成侵权，田村善之教授将构成侵权的要件

归纳为具备管理性和控制性[4]。在之后的日本法院判例中也沿用了这一做法，有学者对于卡拉 OK 法理

的批判卡拉 OK 法理认为，只有场所提供者或经营者对于利用人具有支配地位时，才能构成侵权。这种

说法未免使权利人维权要求过高，尤其是对于网络空间，用户较为分散，在 p2p 性质的网站上发布内容

的情形，网站经营者只能作为管理人，运营和管理，几乎不可能认定其对发布信息的用户具备支配地位，

所以无疑要求场所提供者或经营者对利用人具有支配地位才能追究其侵权责任是不合理的。 
另一方面，值得注意的是，日本法的学说和判例采取的做法与美国不同，美国采取的做法是在视频

分享网站具备对直接侵权人监管能力和以此获取利润的前提下，对直接侵权人承担替代责任，而日本采

取客观主义，一旦网站经营者对于侵权行为具备支配地位就可以认定其承担侵权责任，并且将网站经营

者作为直接侵权人对待，而不追究背后利用人的责任。而美国认定著作权侵权时还要考虑到网站经营者

的主观状态，日本的客观主义对著作权人的权利保护非常的周全，但反面来看，对网站经营者要求过于

严格，若网站经营者未事先审查内容就具备极高的侵权风险，侵权行为人承担侵权责任的主观要件是行

为人具有故意或者过失，若采取日本法上的客观主义，无论网站经营者是否具有过错都要承担侵权责任，

面对复杂的网络环境，网站经营者在经营过程中需要付出巨大的成本用于审核相关视频提高自己的管理

能力，这样做显然会影响视频分享网站的创新能力、打击市场的积极性。 
平衡著作权人和网站经营者的利益，日本对于视频分享网站间接侵权采取的做法在我国是无法实施

的，首先对于侵权主体来说，直接侵权行为人是必须被追究责任的，即于视频分享网站上主动上传视频

的客户。其次，对于著作权人来说，网站经营者的支配地位难以认定，且要求过高，也不符合法律常识，

网站经营者应当只负担“善良管理人”义务。所以我国法律中对于视频分享网站间接侵权问题参考美国

法中的替代责任较为合理。 

3. “应知”论的证成 

在 2006 年的《信息网络传播权保护条例》(以下称条例)公布后，司法实务也逐渐向“应知”论倾斜，

在美国《数字千年版权法》(以下称 DMCA)第 512 条和欧盟的《电子商务指令》中都明确规定网络服务

提供者不负审查义务。3,4《信息网络传播权保护条例》中规定了“通知–删除”规则，既然网络服务提

供者需要接到权利人通知之后才需要删除相应侵权作品，否则才承担侵权责任，那么网络服务提供者不

 

 

3详见美国《数字千年版权法》第 512 条。 
4欧盟的《电子商务指令》第 15 条。 
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负担事先审查义务。但在最高法院公布的《最高人民法院关于审理侵害信息网络传播权民事纠纷案件适

用法律若干问题的规定》中对于“知道”一词的解释为“应知”或“明知”。5 
事实上，我国对于网络服务提供者事先审查义务未有规定，理论上讲，事先审查义务属于义务性规

范，法律未有规定，网络服务提供者就不负审查义务。况且要求 P2P 性质的视频分享网站对用户上传的

视频一一完全审核显然是不现实的，首先不可能要求视频分享网站的审核人员具备判断视频分享网站的

所有视频是否侵权是不现实的，有学者提出若未来出现了可以自动在全网范围内判断著作权是否侵权的

技术，是否可以要求视频分享网站采取此种技术进行事先审查[5]，即使相应技术存在，也不能迫使所有

视频分享网站拥有者付费采用此技术。再而，公民的言论自由需要保护，在不违反法律法规的前提下，

公民在视频分享网站发布视频以及评论还需要经过审核人员主观筛选，再决定能否在网站中显示，相当

于视频分享网站又在用户之间设置了障碍，主观判断视频内容能否发布也会出现偏差，进一步会侵害视

频网站用户的言论自由。但另一方面，若不对网络服务提供者进行规制，著作权人的著作权就随时暴露

在被侵害的网络环境内，除非著作权人自己发现，否则视频在数字空间内将一直留存着侵权作品。知识

产权作为“准物权”，不同于普通物权，被侵权后很难被发现，再加之网络服务提供者地位不同于传统

出版商，传统出版商若拷贝著作权人作品出版是作为直接侵权人，著作权人发现侵权后可以直接起诉出

版商，网络服务提供者只是作为存储、传输空间，若法律课予其义务仅限于“通知–删除”，那么相当

于赋予其用户利用网络服务提供者大肆侵犯疏于权利保护的著作权人利益的权利。 
驳斥“应知论”的观点主要在于，认为既然“通知–删除”规则存在，学界又普遍认为网络服务提

供者不负事先审查义务，那么只有在“通知”到达网络服务提供者之后，网络提供者在此时就“明知”

侵权行为的存在，在用户将其视频上传至网站到权利人的通知到达网站之间不存在任何中间状态。大多

数学者对审查义务的表述比较模糊，张新宝先生认为，网络服务提供者不可能承担“普遍审查义务”[6]，
而杨立新先生认为，我国法律未规定承担“事先审查义务”[7]。实则已经是较域外法上审查义务有所缓

和，欧盟《电子商务指令》中对于审查义务的表述为“成员国不应当要求服务提供者承担监督其传输和

存储的信息的一般义务”。4在驳斥“应知论”的观点中已经从完全不需要监督过渡到不需要监督所有数

据，或者不需要提前进行监督。 
事先审查义务或普遍审查义务是指网络服务提供者需要在用户上传至平台时就负有审查其作品是否

构成侵权的义务，与应知论并不冲突。因为应知论并不仅限于事先审查义务，视频上传至视频分享网站

后必然导致著作权人的权利遭受侵害，但若视频“无人问津”或流量较少，此时只是网站的数字空间内

具有侵权作品，不会对著作权人造成实质损害，也不需要侵权责任法调整。诸如视频热度上升时、视频

在网站首页展示时，此时网站经营者注意到的可能性就有所上升，即使视频出现在网站显眼位置是网站

经营者提前设置，网站经营者在运营的过程中有极大的可能性注意到相关内容，这也是应知论支持者所

持的观点，事先审查义务并不当然影响应知论的成立。实则，“应知”论应当作为“明知”的补充，因

为在一般情况下，“明知”这一主观要件，放在网络服务这一背景下几乎难以认定，网站经营者作为第

三方主体，既未直接接触过侵权视频，法律又不可能要求所有网络服务提供者对于所有类型的视频有准

确的判断，无论是外观还是内核，为了保护著作权人的利益仅仅以“明知”为标准还远远不够。 
另外有学者主张以“推定知道”代替明知作为间接侵权的判断依据，实际上是为“应知”蒙上更重

的学术色彩，网络服务中的证据获取与民法其他部分的证据获取方式不同，所以对于民法上的应知移植

到此类案件中应当做不同理解即可，推定知道事实上与现在法律实务以明知论审理相关案件态度相同，

引入新概念实属不必[8]。 

 

 

5详见《最高人民法院关于审理侵害信息网络传播权民事纠纷案件适用法律若干问题的规定》第 8 条。 
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当前司法实务中，通常法院对于认定视频分享网站采取了“应知”这一表述，并结合其他要素共同

认定视频分享网站是否构成侵权。 
在杭州幻电科技有限公司与中国电影股份有限公司北京电影营销策划分公司案件(以下称《中国合伙

人》案)中，幻电公司未取得许可，亦未支付任何报酬的情况下，该网站用户在其经营的 bilibili 弹幕网站

上非法传播涉案作品《中国合伙人》，播放次数达到 10 万次，侵犯了原告公司信息网络传播权。法院判

决认为《中国合伙人》具有较高知名度，且被摆放在视频网站热门视频位置，根据理性人的角度，幻电

公司应当知道构成侵权，却仍为其提供服务构成帮助侵权[9]。 
相反，在上海全土豆文化传播有限公司与北京说说唱唱文化传媒有限公司侵害作品信息网络传播权纠纷

上诉案(以下称合欢山案)中，土豆网在其网站页面左上部名称为“世纪台湾系列–诺亚方舟–雾上桃源与合

欢山”的视频链接，进入视频播放界面，播放次数 581 次。原告认为其行为侵犯原告信息网络传播权。一审

判决认为被告未尽到合理注意义务，二审认为依据避风港规则，原审原告并未向其发送侵权通知，全土豆公

司可以躲进避风港。全土豆公司既是视频分享网站又是信息存储空间，判决被告不承担侵权责任[10]。 
在《中国合伙人》案中，涉案视频属于知名度较高的电影作品，且在该网站上播放次数达到十余万

次，而合欢山案中的涉案视频仅播放 581 次且并非知名影视作品。法院对于“避风港规则”是否适用也

是采取理性相对人的视角。诚然，司法实务中可以明显看出，采应知论并不必然影响法院作出正确的判

决，在视频分享网站是否构成间接侵权的案件中，采取理性相对人的视角进行判断以推论视频分享网站

是否“应知”涉案视频存在。 

4. 结语 

现代视频分享网站间接侵权案件，视频分享网站的责任承担以及过错的认定一直是实务和理论届所

争论的难点，在参考域外法的过程中要结合我国实际情况，有条件的参考域外判例与成文法。著作权人

和视频分享网站之间的利益需要进行平衡，首先，在参考境外法律对于责任的承担，需要符合法理以及

我国法律体系。再而，对于过错的认定应当通过立法或者司法解释的方式确立一个标准，便于法官将其

运用到实务当中去。 
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