
网络服务提供者如何适用

“避风港原则”和“红旗原则”

近年来， 国外优秀文化产品不断涌入国内，

为大家带来多方位的视觉和感官盛宴。 作为知识

产权的重要组成部分， 版权强国战略是文化强国

战略的基础支撑。 伴随全球化进程的加快， 全面

开放背景下推进社会主义文化强国建设， 尤其要

注重对涉外版权的司法保护。 然而， 由于种种原

因， 实践中涉外版权的司法保护工作面临着诸多

难点。

在国内未登记

是否能获得保护
任玲玲 ：“避风港原则”

是处理网络服务者与著作权

人之间知识产权侵权纠纷

中， 一定条件下适用于网络

服务者的一种“通知+移除”

免责机制。 对比十至二十年

前， 筛选技术的进步使网络

服务提供者对于侵权内容的

识别能力不断增强； 与此同

时， 网络信息体量也远远超

过当年。 因此，“避风港原则”

“红旗原则”都可以与时俱进

进行优化细化。 如伴随着业

态融合的加深， 网络服务提

供者的概念也需要进一步厘

清。 网络服务提供者的责任

分配可以考虑作出相应的调

整， 在网络服务提供者和内

容提供的著作权人之间进行

有效平衡。

孙秀丽 ：“红旗原则”是

“避风港原则” 的例外规定，

它主要是指如果侵权事

实是显而易见的，网

络服务提供者

就不能以不知

情为由推卸责

任，即使权利人

没有发出过

通知，网络服

务者也应当

采取删除、屏

蔽、断开链接

等必要措施。

一般的判断

标准在于：查

明网络服务

提供者的合理注意义务的范

围， 以及网络服务提供者是

否实际尽到了这一注意义

务。 实践中，可以从以下两个

方面入手：第一，查明相关影

视作品上映的官方渠道。 第

二， 查明相关网络服务提供

者是否具备互联网视听播放

许可证。 前者主要在于确定

网络服务者提供的服务在客

观上是否侵犯了权利人的信

息网络传播权， 后者则主要

在于确定网络服务提供者对

涉嫌侵权是否主观明知。

高卫萍： 这两个原则折

射到刑事犯罪领域， 就是要

判断网络服务提供者在实施

帮助侵权行为时主观上是犯

罪过失，还是犯罪故意。 如果

网络服务提供者因不知道或

者过失帮助侵权， 在权利人

提醒、通知之后，也及时终止

了侵权行为和阻止危害后果

进一步发生， 可以类推适用

避风港原则， 不应认定为构

成犯罪。 但如果在案证据能

够反映网络服务提供者主观

上对其实施的帮助侵权行为

确有明显的犯罪故意， 则不

能再以所谓的技术中立为由

予以出罪。 实践中，判断网络

服务提供者是否具有主观明

知，应综合考虑各种因素，包

括但不限于行为人的专业知

识、从业经历、认知能力、行

为性质方式、 作品来源和价

格、交易背景和环境等因素。
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判断刑事“复制关系”

与民事“实质性相似”的区别

孙秀丽： 在“实质性相似” 判断

过程中， 不管是精确复制还是非精确

复制， 都会出现实质性相似的鉴定结

论。 这就带来一个问题， 成立实质性

相似的非精确复制情形能否被纳入刑事

法律规制的范畴？ 答案是肯定的。

上海检察机关办理的“芭比娃娃”

玩偶案就是非精确复制入刑的典型代

表。 本案中， 当事人双方关于“是否存

在实质性相似” 提交了结论相反的鉴定

报告。 承办人针对非精确复制 （即非 1:

1 复制） 的刑事定罪， 最终采用了“比

例原则” 的认定方法， 从芭比娃娃系列

玩具的表现形式及独创性方面进行分

析， 根据独创性程度、 相似元素占整体

比例等因素综合判断， 最终认定涉案侵

权产品与芭比娃娃玩具间构成复制关

系。 实践中类似的案件还有很多，

从这些案件情况看， 个人认为在进行

刑事与民事著作权侵权的实质性相似

判断时， 可以引入商标领域的混淆概念。

任玲玲： 首先，司法工作必须坚持证据

裁判原则，要避免脱离证据的先入为主。 实

践中，我们遵循从证据到事实，再由事实到

法律适用的判断逻辑顺序，避免责任导向影

响对“实质性相似”的判断。 再者，“实质性相

似”判断方法多样，给司法者事实判断和说

理都提出了更高的要求，如在“芭比娃娃”案

中， 多类涉案侵权产品是复制还是改编，在

案多份鉴定意见中，不同鉴定机构采用不同

的比对方式，结论也不尽相同。 检察官和法

官综合涉案侵权作品具体情况和鉴定意见

做出了综合判断，并进行了有效说理。
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王迁 ：近年来，国外的

优秀文化作品不断引入国

内。 根据《伯尔尼公约》，不

管作品在起源国是怎样保

护的，对于以公约其他成员

国为起源国的作品，必须采

用公约要求的自动保护原

则。 我国已经加入了《伯尔

尼公约》， 就必须履行公约

义务。 我国《著作权法》也根

据《伯尔尼公约》作出了明

确规定， 只要这个作品是

《伯尔尼公约》 所保护的作

品，那么无论其在中国是否

进行作品登记，都能够获得

自动保护。

高卫萍：之前在审理侵犯

乐高拼装积木玩具著作权刑

事案件时，我市两级法院均依

据《伯尔尼公约》认定乐高公

司对相关作品享有著作权。

在审理过程中，我们注重

对证明乐高公司具有著作权

权属证据的审查，主要包括三

个方面：

一是证明创作完成时间

和作者身份的证据，包括原始

手稿、创作记录等；二是证明

首次发表地和发表时间的证

据； 三是证明作品在国内传

播、使用的证据，包括传播渠

道和使用记录等。


