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摘  要 

随着电子商务领域内的知识产权侵权现象的泛滥，及其导致的危害后果更加严重，相应的知识产权保护

的市场需求也逐渐提高。而以电商平台为具体保护措施的实施主体是当下效益最高的保护方式。当下以

“避风港原则”和“红旗规则”为核心建立的知识产权保护制度不足以满足知识产权保护的实践需求。

原本使电商平台被动履行保护义务、减低责任承担的传统知识产权保护制度，应当向以督促电商平台主

动履行保护义务、承担相应责任为导向的知识产权保护制度转变。应加大电商平台的保护责任，完善具

体的实施标准，建构平台与权利人之间的合作机制。 
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Abstract 
With the proliferation of intellectual property infringement in the field of e-commerce, and the 
resulting harmful consequences become more serious, the corresponding market demand for in-
tellectual property protection is also gradually increasing. The implementation subject of specific 
protection measures based on e-commerce platform is the most effective protection mode at 
present. The current intellectual property protection system based on the “safe harbor principle” 
and the “red flag rule” is not enough to meet the practical needs of intellectual property protection. 
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The traditional intellectual property protection system, which used to make e-commerce plat-
forms perform protection obligations passively and reduce responsibility, should be transformed 
into an intellectual property protection system oriented by urging e-commerce platforms to ac-
tively perform protection obligations and bear corresponding responsibilities. We should increase 
the protection responsibility of the e-commerce platform, improve the specific implementation 
standards, and construct the cooperation mechanism between the platform and the obligee. 
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1. 引言 

根据《电子商务法》第 5、41 条规定，电子商务经营者在从事经营活动中，应当履行知识产权保护义

务，接受政府和社会的监督，其中电子商务平台经营者要建立知识产权保护规则，加强与知识产权权利

人的合作，共同依法保护知识产权。可见，电子商务平台应当履行保护知识产权的法定义务，建立相应

的保护规则。如何督促平台的义务履行和建立合理的保护规则是当下急需解决的重要问题。 

2. 电商平台知识产权保护义务的市场需求 

随着网络时代的到来，传统线下交易的商业模式逐渐被新兴的电子商务模式所替代，电子化、信息化、

数据化成为当下的商业潮流。但从某种角度来看，电子商务模式与传统交易模式并无本质不同，其实质

都是互通有无。将电子商务平台在市场中的功能定位与传统交易模式相比较，便会发现电子商务平台不

过是替代了原来被称为商场，或通俗意义上的集市的功能定位[1]。一个大型的商场为所有有购买、售卖、

寻求服务和提供服务等需求的人提供交易场地，为交易的达成提供服务，完成交易信息、诉求的流转。

同样的，电子商务平台也同样是一个为促成交易，而使交易信息、诉求流转的交易场地。不论是商场，

还是电子商务平台，两者都是为各自商业模式提供交易达成服务的中间平台。但是，电子商务模式还是

改变了传统交易模式的基本架构，从而对相应的知识产权保护产生深远的影响[2]。 

2.1. 电商平台知识产权侵权的危害结果加重 

通过电商平台实施的知识产权侵权行为所导致的危害结果，比传统模式下的知识产权侵权结果更为严

重，侵权范围更加广泛。传统模式下的侵权行为导致的危害结果，一般是以区域经济所在的市场为核心，

逐步向外降级扩散。而电子商务的交易模式在网络背景下，打破了信息交互的时空隔阂，网络平台对市

场主体的集中化更加使得危害结果在全区域内迅速扩大，尤以对以知识创造等虚拟物为客体的知识产权

的危害结果最为迅速和严重。更严重的危害结果便需要更重的责任承担，更好的保护措施和更大的保护

力度来予以遏制。因此，电子商务模式对平台及平台内经营者的商业诚信和责任承担的需求更高，并使

商业诚信和责任承担逐步脱离于对个人的依附。传统模式主要以区域经济为主，个人的商业诚信和责任

承担能力在交易之中起到极大的作用。而电子商务的交易方式脱离了现实的人际交互，加上知识产权网

络侵权行为易于发生而难于分辨和追责，责任承担难以落实，对交易中的商业诚信提出了更高的要求。
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严重的危害结果和责任难以落实之间形成的知识产权保护真空，是侵权行为泛滥的重要原因。对此，一

方面需要明确责任承担问题，另一方面更迫切需要加强知识产权保护的力度。 

2.2. 电商平台知识产权保护的义务需求更高 

传统商业模式下的集市、商场对整个交易环节都具有天然的保护义务。良好的市场环境本身对市场发

展的利好效应是其积极履行保护义务的根本利益驱动，是买卖双方及平台第三方之间的共同利益所在。

利益各方联合起来对大多数的侵权行为进行禁止，对商标权和专利权进行联合保护，这是市场规律的结

果。而市场主体对著作权的保护方式和保护程度有所不足。原因在于，不论是商标权还是专利权的权利

主体必定属于买方、卖方或者平台三者之一，权利主体必与市场主体重合或结合，扰乱市场对三者皆不

利，且三者皆有市场力量对抗侵权行为。但著作权的权利主体多数皆不属于买卖双方及平台之一，权利

主体与市场主体分离，侵犯著作权行为对市场三方皆有利，对侵权行为的禁止缺乏主动。独立于利益链

之外的著作权人作为第四方，既无发现、禁止侵权行为的市场能力，又无力承担相应的成本。因此，侵

犯著作权的行为比侵犯商标权、专利权的行为，更为依赖于法律、执法力度的保护。但是在电子商务模

式下，商标权、专利权和著作权等知识产权的市场保护结构开始失效。实施侵权行为的便利及其带来的

短期高收益，与之相比的是追责成本的提高、追责时间的增加和责任承担的困难，再加上权利人原本作

为市场主体进行知识产权保护的市场能力降低。这些实际状况可以表明，知识产权权利人对电子商务中

的知识产权保护有更高的需求，知识产权的保护力度应当得到加强。提高相应的知识产权保护力度的方

式有三种，分别针对侵权行为发生环节的三个主体：侵权行为的实施主体，侵权行为发生的领域管理者

和知识产权权利人。针对侵权行为的实施主体，一般来说就是市场中的卖方，便是加强执法打击力度的

方式。针对知识产权权利人的方式是加强权利人维权意识和能力。但加强执法打击力度和权利人的维权

意识和能力都是长期以来施行的老方法，政府执法成本过高，权利人维权的效益过低都不是最好的方式[3]。
尤其是电子商务模式下，依赖政府加强执法打击力度的执法成本将会更高，权利人维权能力下降，维权

代价同样也会快速增加，维权效益更低。因此，直接打击侵权行为的实施主体和加强知识产权权利人的

维权意识和能力的方式在电子商务模式中，不仅不能发挥原有的保护作用，甚至变得适用困难和效益降

低。还有针对侵权行为发生的领域管理者的方式，作为侵权行为发生的领域管理者的知识产权保护义务

在两种商业模式都发挥重要作用。传统模式下的交易平台对侵权行为的发生和扩大一般而言并不会起到

明显作用，而加强执法打击和权利人维权的保护效果明显。因此平台只是执法打击、权利人维权过程中

的附随者，承担一定的知识产权保护义务和责任，相应地有一些履行义务的主动性。但在电子商务模式

下，电商平台对侵权行为的发生和扩大起着重要作用，并且电商平台在此行为中有获利结果。因此，从

电商平台对侵权行为的作用和获利结果的角度来看，电商平台也应当承担更高的知识产权保护义务。而

且电商平台对于平台内发生的侵权行为是最早接触、最能发现、最具有管理能力、保护效益最高的市场

主体。电商平台对平台内经营者具有市场优势，熟悉电商运营的市场状况，具有市场领先的技术能力[4]。
在加强执法力度和权利人维权的保护效益降低的情况下，发挥电商平台进行知识产权保护的优势便成了

最优解。因此，从保护效益的角度来看，由电商平台承担更高的知识产权保护义务是电子商务模式下加

强知识产权保护的最佳方式。 

3. 电商平台知识产权保护规则的实施现状 

义务的切实履行需要相应的责任承担和具体保护规则的实施来促进。对此，一方面通过加大执法力度，

打击实施侵权行为的卖方市场。另一方面，通过加大中间平台对危害结果的责任承担，促使中间平台主

动发挥市场能力去发现和禁止侵权行为的发生和扩大。尤其是对著作权的侵权行为更应加大中间平台对
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危害结果的责任承担。例如对具有平台性质的出版社规定严格责任，促使出版社必须在发行作品时进行

严格的知识产权审查。制度加大了传统商业模式下的中间平台的责任承担，也激发了中间平台履行知识

产权保护义务的主动性。相比较之下，电子商务平台对侵犯知识产权的责任承担就要小得多，相应地履

行保护义务的主动性也不足。 

3.1. “避风港原则”及“通知–删除”规则 

在电子商务模式发展的起步阶段，在相应的制度规则尚不完善的情形下，对电子商务平台规定过高的

责任和义务，不利于电子商务模式的探索和发展。也为了促进电子商务模式的发展，规避电子商务平台

经营者的经营风险，防止电子商务平台承担过重的知识产权保护义务和责任[5]。由此设置“避风港原则”，

并以“通知–删除”规则为具体措施。在电子商务领域，根据我国《电子商务法》第 42、43 条规定，知

识产权权利人在认为其知识产权受到侵害时，可以通知电子商务平台经营者采取必要措施，以阻止侵权

行为的发生和危害结果的扩大；电子商务平台经营者接到通知后应当及时采取必要措施，并将通知转通

知给平台内经营者；平台内经营者在接到转通知后，可以提交不存在侵权行为的声明；电子商务平台经

营者将接到的声明转交给知识产权权利人，权利人未在 15 日内起诉的，应当终止所采取的措施。在权利

人通知，平台采取措施并转通知，平台内经营者提交声明，平台视权利人是否在 15 日内提起诉讼而决定

是否终止措施，在以此构成的“通知–转通知–声明–等待”的知识产权保护过程中，皆可发现电子商

务平台经营者一直处于被动状态，并没有履行知识产权保护义务的主动性。相应的责任承担也不足，甚

至有规避责任的空间。并且“通知–删除”规则在电子商务领域依然运作失灵，利益失衡导致大量恶意

投诉行为的发生，妨碍平台内经营者的经营活动，扰乱公平竞争的市场秩序[6]。 

3.2. 电商平台的知识产权责任 

根据《电子商务法》第 42、45、84、85、86 条规定，电子商务平台经营者所承担的知识产权责任只

有三种。一是，在电子商务平台经营者接到知识产权权利人的通知后没有及时采取必要措施的，对损害

扩大部分与作为侵权人的平台内经营者共同承担连带责任。二是，在电子商务平台经营者明知或应当知

道平台内经营者存在侵犯知识产权行为，应当采取却并未采取必要措施时，与侵权人共同承担连带责任，

也就是“红旗规则”。三是，前两种电子商务平台经营者未依法采取必要措施的情形下，由相应的知识

产权行政部门责令其限期改正，逾期未改正的可能会被处以五万元以上二百万元以下的罚款。对于第一

种责任，一方面，电子商务平台经营者可以以权利人所提交的证明侵权行为存在的证据不足为由进行辩

护。另一方面，电子商务平台经营者还可以以难以认定创新性、独创性、实质性相似等理由进行辩护，

而对创新性、独创性、实质性相似的认定在著作权领域本身就没有得到解决，要求一个商业公司能够准

确认定并不现实。最后，在进行侵权认定的过程中，必然需要花费大量的时间，认定时间的不确定就存

在可解释的空间。仅仅基于这三种辩护理由，就足以论证电子商务平台经营者不存在过错，从而使之规

避责任。也使原本用于促进电商发展的“避风港原则”变成了平台规避责任的“保护伞”，风险规避达

到极限，“通知–删除”规则对知识产权的保护基本落空。对于第二种责任，电子商务平台经营者的责

任承担是以明知或应知却不作为为前提，对明知或应知的认定也存在极大的解释空间，也就是“红旗规

则”的认定标准不明确。要求平台在大量网络信息流通中准确发现存在知识产权侵权的信息，超越了平

台的能力极限，必然存在一些未能及时发现的情形存在。这样可以随意使用且有效的辩护理论，加上履

行知识产权保护义务所需要的高额成本，电子商务平台经营者完全可以怠于进行知识产权的审查和保护，

除非权利人发出通知。对于第三种责任，责令改正和罚款的监督力度不够，责令改正完全是被动的机械

式操作，而罚款是以逾期未改为前提，罚款额度最高不过二百万。即使是顶格处罚，也不能有效防止平
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台在商业活动恶意违法，以接受处罚的方式谋求更大的经济利益。因此，以现有的“通知–删除规则”

和“红旗规则”并不能有效地解决电子商务领域内的知识产权侵权问题。电子商务平台作为交易平台所

承担的责任相较于传统模式中的交易平台要低得多，更缺乏知识产权保护义务的主动性。 
在此规则环境下，电子商务领域的知识产权保护存在恶意投诉现象日益泛滥、电商平台的主体地位不

明、审查标准模糊、承担的责任过低，履行保护义务的主动性不足等问题便不难理解[7]。这些问题的发

生也证明“通知–删除规则”和“红旗规则”不足以解决现有的知识产权保护困境，规则完善迫在眉睫。 

4. 电商平台知识产权保护制度的体系建构 

市场需求要求电商平台运用平台优势和专业技能，履行更高的知识产权保护义务，承担更重的知识产

权责任。与之相反的是传统配套的保护规则依然对电商平台予以过度保护，过度规避其责任承担，相对

较低的保护义务。因此，应当完善电商领域的知识产权保护制度和规则，督促电商平台切实履行相应的

知识产权保护义务，承担相应的责任。 

4.1. 加大电子商务平台经营者的知识产权保护责任 

电子商务发展至今，电子商务平台已经形成一个体系庞大的商业帝国，不再需要政策支持和风险规避，

应当履行其本身应当履行的知识产权保护义务，承担相应的责任。一方面，应加大对电子商务平台履行

知识产权保护义务的监督力度[8]。另一方面，要加重电子商务平台在侵权行为中应当承担的责任，增加

处罚的方式和力度，以此提高电子商务平台履行知识产权保护义务的主动性。 

4.2. 完善“通知–删除规则”和“红旗规则”的实施标准 

“通知–删除规则”作为“避风港原则”的具体适用规则，和“红旗规则”都是平台履行知识产权保

护义务中的重要规则，两者共同适用既可以督促平台履行义务，又可以避免平台承担过重的责任。因此，

完善“通知–删除规则”和“红旗规则”的适应标准是实现知识产权权利人和电子商务平台之间的权益

平衡的重要方法。两个规则的适应问题有两个，一个是适应标准皆以知识产权侵权行为的认定为前提，

但以创新性、实质性相似为标准的侵权认定不明确。另一个是平台开展知识产权保护工作需要高额成本，

以人工审核认定不可行。要通过平台自治来防控知识产权侵权行为，以完善现有规则为基础，以主动治

理为方向建立知识产权保护规则[9]。因此，这两个问题可以通过建立电子商务平台知识产权大数据筛查

进行完善。通过设置合理的技术过滤标准，加上配套的人工纠错机制，完全可以将知识产权审查的标准

控制在合理范围之内[10]。大数据筛查技术既可以节省成本，又提高平台的知识产权保护的主动性。经过

筛查后报告的可能存在知识产权侵权的行为要经过平台的判定，平台不存在未发现的情形，便不得不履

行保护义务。 

4.3. 建构电商平台与知识产权权利人的合作机制 

在原有的“通知–删除规则”中，知识产权权利人始终处于被动等待的状态，并未充分行使权利人对

自己权利的主人翁作用。应当建立知识产权保护数据库，由权利人将自己依申请或登记而得到认证的知

识产权信息输入数据库。通过大数据筛查技术进行审查，并可通过该系统将可能的侵权行为通知相应的

平台，将权利人、平台、平台内经营者三方聚集起来，实现信息互通和相互监督。既可以促进平台内经

营者与知识产权权利人相互进行信息互通和条件互认，又可以作为判断平台是否履行义务并免责的依据，

激发平台合作的积极性[11]。最终解决权利人发现知识产权侵权行为困难的问题，充分发挥知识产权人对

权利的积极保护作用，实现社会监督。 
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面对电子商务的快速发展，以促进电商平台发展为导向的传统知识产权保护制度已然不能满足市场需

求。原本对电商平台的保护式规则应当向督促式规则转变，电商平台在知识产权保护问题上不能再处于

被动、减轻责任的地位，而应当主动履行保护义务，承担相应的责任。当下的电商平台在市场中已然取

得主导地位，应当重新建构电商平台知识产权保护制度来督促其履行保护义务。而且，以电商平台为知

识产权保护具体实施的重要主体，既是市场需求的需要，也是效益最高的方式。 
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