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电子商务平台知识产权恶意投诉的
规制困境及其化解

———以２０１８ ２０２０年已决案例为样本的分析

孔祥俊　毕文轩

摘要:近年来,电商平台收到的投诉通知数量呈现逐渐增长的趋势,其中有近三成投诉最终被法院认定为

恶意投诉.发出投诉通知最多的主体是公司,并且在近六成的案件中发出投诉通知的主体与被投诉主体

间具有竞争关系,但竞争关系对于投诉者能否胜诉并不具有统计学意义上的显著性.恶意投诉的类型主

要有虚假事实投诉、投诉交易牟利和利用投诉扰乱竞争秩序三种类型.造成电商平台恶意投诉问题愈发严

重的原因,主要是投诉发起成本过低、被恶意投诉者维权困难、电商平台对恶意投诉干涉不足以及现有“通知

删除”规则存在明显的利益分配不均衡.为有效遏制知识产权恶意投诉案件的发生,从立法论层面可以建构

“反向行为保全＋第三方保险”相结合的规则,从解释论层面可以对“恶意发出错误通知”进行目的性扩张解

释,而从平台自治层面可以结合平台所具有的公法与私法并存属性,要求平台对经营者涉及违反公法义务的

行为发挥主动监管职能,同时在涉及违反私法义务的案件中,平台可通过将多次恶意投诉者设置共享“黑名

单”,以及要求在特殊节点上的投诉者提供一定担保等方式,进一步化解知识产权恶意投诉的规制困境.
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一、问题的提出

“通知删除”规则最早被用于互联网版权的保护,后被移植到«电子商务法»中,用于规范电子商务

环境下的知识产权保护,«电子商务法»第４２条即规定了电商平台的知识产权保护责任.虽然“通知

删除”规则有效地打击了电商环境中的知识产权侵权行为,但在实践中也带来了一系列问题,其中最

主要的体现便是行为人滥用投诉权利,恶意投诉竞争对手并阻碍其正常经营的行为.对于如何规制

滥用“通知删除”规则的恶意投诉行为,学界已有所讨论.例如,从司法规制层面,成文娟等认为,法院

应根据双方的证据并综合具体的案件事实,依照优势证据原则进行判决,并加大恶意投诉的赔偿力

度① ;高艳东等认为,应明确恶意投诉的概念涵摄及典型模式,分析其社会影响和法律性质,多管齐下

进行治理② ;而浙江省高级人民法院则认为,考虑到在当前电商环境下恶意投诉的较高比例以及给商

家带来的严重损失,应该赋予裁判者较大的自由裁量权以酌定损害赔偿数额③ .从机制引入与构建
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层面,姚志伟等认为,反向行为保全机制对规制恶意投诉具有重要价值①;林北征主张,可通过引入保

险衡平机制来提高错误投诉成本,以缓和必要措施的实施②;林秀芹等认为,电商平台可以通过严格

把控商家资质审查以及根据商家经营情况等更新其信用等级,从而作为判断其发出的通知是否具有

恶意的因素③;杜颖等认为,应当以厘清恶意投诉的要件体系为起点,明确错误通知以及恶意的标准,
并通过引入以交纳保证金、冻结货款等正反向担保机制以及赋予法院在举证责任分配、惩罚性赔偿计

算上的自由裁量以实现规制恶意投诉④;祝珺则主张,应该建立电商领域知识产权保护衔接机制并将

电商领域知识产权恶意投诉纳入严重失信行为⑤.
现有研究表明,“通知删除”机制在运行过程中,可能产生两种截然不同的效果:如果权利人发出

的侵权通知明确有效,那么将成本和负担转嫁给被控侵权者和平台则是一个合理的选择,“通知删除”
机制也是清除互联网上侵权材料的有效方法(正面效果);但如果投诉人发出的通知不清晰或者存在

缺陷,那么该机制则会成为打击市场竞争的利器(负面效果).现有的研究仍存在如下问题:第一,部
分研究过度关注在学理层面的机制引进而忽视了现阶段我国电商发展的具体情况;第二,多数研究仅

对于规制恶意投诉行为的必要性进行了学理性论证,但缺乏对«电子商务法»施行后具体状况的实际

调查,缺乏必要的数据支撑;第三,缺乏比较研究,故而在论证周延性上存在一定不足.因此,为了验

证«电子商务法»第４２条规定的“通知删除”规则在实践中究竟是更加具有正面效果还是负面效果,本
文将对第４２条的司法实践情况进行实证研究.具体而言,本文将重点关注哪些群体在使用“通知删

除”机制? 其与被投诉者之间是何种关系? 恶意投诉的类型包括哪些? 恶意投诉屡禁不止的原因究

竟是什么? 同时,尽管从经验角度不难推出“投诉 恢复”机制存在一定程度的不对等性,但«电子商务

法»第４２、４３条的“通知删除”机制是否已经突破了预期的平衡并达到了需要修正的地步,仍有待进一

步的实证检验.

二、«电子商务法»所规定的“通知删除”规则适用情况的实证研究

由于“通知删除”机制仅涉及私人行动(如发送停止侵权函),而没有统一的公共记录保存.因此,
本文通过对法院案例一手材料的收集并进行统计学分析,力求揭示我国电子商务实践中“通知删除”
机制的运行情况,并为相关理论完善、对策性建议提供参考⑥.

(一)样本数据的宏观分析

从图１可以发现,在统计的案例中,除了在２０１８年１ ３月期间没有相关向电商平台发出投诉通

知的案例外,自２０１７年６月至２０１９年６月期间,电商平台接到投诉的数量呈现上升趋势.其中,在

２０１９年４ ６月期间达到峰值１０起.从２０１９年７月至数据收集截止日,电商平台收到的相关投诉数

量呈现降低后反弹的趋势.从总体上看,随着时间的推进,电商平台收到的投诉通知数量呈现波动中

逐渐增长的趋势.由于«电子商务法»于２０１９年１月１日正式实施,根据实证研究发现,在该法实施

８０１

山东大学学报 (哲学社会科学版)

①
②
③
④
⑤
⑥

姚志伟、刘榕、周立勤:«电子商务平台内经营者反向行为保全研究»,«中国应用法学»２０２０年第６期.
林北征:«电子商务平台知识产权恶意投诉的保险衡平机制»,«中国应用法学»２０２０年第６期.
林秀芹、李超光:«电商环境下“通知 删除”运行生态衍变阐释与重构»,«大连理工大学学报(社会科学版)»２０２１年第３期.
杜颖、刘斯宇:«电商平台恶意投诉的构成分析与规制创新»,«中国应用法学»２０２０年第６期.
祝珺:«电商平台知识产权保护问题研究»,«知识产权»２０２０年第４期.
本文共收集了两个样本数据.第一个样本数据源自北大法宝数据库,分别以“«电子商务法»第４２条”和“«电子商务法»第

４３条”为搜索关键词,最后检索日期为２０２０年１２月２５日,共获得６５个案例,其中重复案例２４个,因而最终获得有效样

本４１例;第二个样本数据来源于威科先行法律信息库,通过同样的检索方式共获得６３个案例,剔除已有的重复案例５３
个,共获得有效样本１０例.综上,本文检索的案例共１４０份,作为有效数据样本列入表格进行统计分析的判决书共５１份.
虽然本文所研究的案例几乎包括了自«电子商务法»实施以来的全部案例,但实证研究的数据仍存在如下局限:其一,部分

省份缺乏样本;其二,部分裁判文书说理不够充分,有时仅仅提及上述条款而并未进行详尽说理.



前所发生的５起投诉均来自著作权领域,例如侵害信息网络传播权纠纷①、侵害出版者权益纠纷②等.
对此的解释应是,在著作权类案件中,“通知删除”规则早已被我国«信息网络传播权保护条例»(以下

简称«条例»)以及«侵权责任法»所吸收,并成为著作权人保护自身权利免遭更大侵害的重要机制,此
点与«电子商务法»是否实施的关系并不密切.同时也可以看出,虽然«侵权责任法»第３６条所保护的

客体是“民事权益”,但在实践中仍主要用于保护著作权,而未被用于保护当事人的一切民事权益(如
专利权、商标权等).

图１　投诉人首次发出投诉通知的时间

如表１所示,在收集的全部案例中,恶意投诉类案件共有１６例,其所占比例达到３１．３％,该比例

比«２０１８阿里巴巴知识产权保护年度报告»(以下简称«报告»)中恶意投诉所占比例更高③.较少的裁

判案例并不代表该问题不严重,相反,其更具警示价值.由于大多数投诉实际上都发生在诉讼之前,
真正走到诉讼阶段,并最终被法院判定恶意投诉成立的案件寥寥可数.但如果将该比例放置到电商

平台每日收到的海量知识产权投诉中便不难想象,知识产权恶意投诉已经占到相当的比例,亟待相关

立法和司法加以调整规制.

表１ 恶意投诉类案件的统计情况

案件总数 恶意投诉类案件总数 恶意投诉类案件占比

５１ １６ ３１．３％

本文统计并分析了发送投诉通知主体的特征.由图２可知,公司是发出投诉通知的主要主体类

型.这些发出投诉的公司主营业务覆盖范围广,包括了母婴用品、农用化工、生物科技等多个领域.
而除了公司外,发送投诉通知的主体还有公民个人④.这些个人主体均是在各个电商平台内经营商

户的注册人或实际控制人,其向平台发出侵权通知,并要求平台对被控侵权产品采取相应的必要

措施.
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例如广州互联网法院(２０１９)粤０１９２民初２０２８号民事判决书、杭州互联网法院(２０１８)浙０１９２民初５２５５号民事判决书.
例如上海市徐汇区人民法院(２０１９)沪０１０４民初４４９号民事判决书.
«２０１８阿里巴巴知识产权保护年度报告»显示,各类恶意投诉占知识产权投诉总量的近２４％.https://ipp．alibabagroup．
com/infoContent．htm? skyWindowUrl＝newsＧ２０１９０１１０Ｇcn,访问日期:２０２０年１２月４日.
图２所标“其他”是指某律师事务所,其接受当事人委托并以自己名义发送投诉通知.由于该种情形在实践中不具有普遍

性,故而在后文中不做过多阐述.



　　　　　图２　发送投诉通知的主体　　　　　　　 　　　图３　除电商平台外的被投诉主体情况统计

由于在５１起案件中,有３起案件的投诉人仅投诉电商平台而未投诉其他主体,因此本文先对除

电商平台之外的被投诉主体情况进行分析.根据图３可知,在向电商平台发送投诉通知的主体中,有

５８．３％的主体与被投诉主体间具有竞争关系,这在个人投诉者群体中体现得尤为明显.除了个别以

投诉为业的职业投诉者以外,在１６个个人投诉者中,有１５人与被投诉者存在竞争关系,占９３．８％.虽

然投诉并打击侵权产品是权利人正常的维权举措,但我们也应当注意到,“通知删除”规则既可以是权

利人维权的利器,也可能成为恶意竞争者的工具.由于恶意投诉不但会给正常经营者的利益造成损

失,还会造成司法资源的极大浪费.因此,«电子商务法»第４２条规定,因恶意发出错误通知给经营者

造成损失的主体,不但无法胜诉而且还需要加倍承担赔偿责任.根据经验判断,由于恶意投诉通常发

生在具有竞争关系的主体之间,法院相应地会更谨慎地去认定发生在竞争对手之间的知识产权投诉.
那么,从理论上讲,竞争关系就很可能会影响到法院的裁判结果,但目前对于该种猜想还缺乏相关的

研究.为此,本文对投诉者与被投诉者之间的竞争关系与法院裁判结果进行了交叉分析,具体如表２
所示:

表２ 投诉者与被投诉者之间竞争关系与裁判结果的交叉分析

根据表２左表统计的数据显示,当投诉者与被投诉者之间存在竞争关系时,投诉方最终胜诉的案

例有１３例,而最终败诉的案例有１５例;当投诉者与被投诉者之间不存在竞争关系时,投诉方最终胜

诉的案例有１３例,而最终败诉的案例只有７例.看起来竞争关系似乎与投诉者胜诉之间存在着负相

关关系,也即竞争关系可能会使得投诉者最终败诉.但根据表２右表的卡方检验显示,竞争关系与投

诉者是否胜诉之间并不具有显著性(x２＝１􀆰６２１,p＝０􀆰２０３).因此,目前我们尚不能作出竞争关系会

对裁判结果产生影响的结论.
(二)样本数据的微观考察

通过对上述案例的整体性观察,我们对电商领域知识产权纠纷的司法实践有了概括性认识,同时

也发现,知识产权恶意投诉已然成为当下困扰电商平台知识产权保护、阻碍电子商务良性发展的主要

桎梏.因此,下文将对该现象进行具体分析,并提出相应的解决方案.

１．恶意投诉之类型总结.通过对上述案例的归纳可以发现,当前恶意投诉类案件主要表现为三

种类型:(１)虚假事实投诉.在该种类型的案件中,投诉人本身并不享有任何知识产权,其通常通过伪

造、变造权利证书等方式冒充权利人并发起恶意投诉.例如在王垒诉淘宝案中,江海明知其从未获得
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涉案商标的授权,在销售假冒商品(该事实已经被德阳市旌阳区人民法院一审刑事判决书确认)被处

罚后,仍然使用虚假材料投诉王垒经营的淘宝店,而且在王垒向平台提出申诉并获得成功后,江海又

一次进行反申诉,导致王垒的店铺被降权,最终被法院认定构成恶意投诉①.(２)投诉交易牟利.该

种类型主要表现为行为人通过抢注、囤积等不法方式获得权利外衣,继而通过恶意投诉的方式对正当

经营者实施敲诈勒索行为.典型的案例如益诺妮商贸案,当事人陈爱凤、刘伟故意将他人已发表的图

案注册成为自己的权利作品,虚假制作权利依据并以此向天猫公司发起投诉,导致益诺妮公司的涉案

商品链接被删除.法院最终认定,该行为主观上追求损害结果的发生,具有不正当性,客观上造成了

益诺妮公司的案涉商品链接被删,破坏了益诺妮公司的正常经营行为,给其造成经济损失,损害了正

常的市场经济秩序,构成恶意投诉②.(３)利用投诉扰乱市场竞争秩序.该种类型主要表现为,行为

人虽确系知识产权人,但其基于打击竞争对手或者控制销售市场等动机,通过虚构事实的方式向平台

进行恶意投诉.代表案例如惠农千重浪案,在该案中世科姆公司作为“世科姆”商标的权利人,在明知

其生产销售的杀菌剂产品外包装上所使用的“诺凡”商标标识下方有“SipstarPlus”英文标识情况下,
仍然出具相关虚假的鉴定意见,最终导致惠农千重浪公司的相关链接被错误删除,构成恶意投诉③.

通过对上述三种恶意投诉类型的总结可以看出,投诉人发起投诉的成本极为低廉,只要其具备了

基本的通知条件即可发起投诉,随即会使得被投诉的链接和产品下架;而如果投诉失败,也并不影响

其再次发起投诉.成本低而收益高,使恶意投诉者具备了足够的动机,这也是造成恶意投诉现象屡禁

不止的首要因素.

２．被恶意投诉者维权困难之原因分析.除了投诉人可以随意发起恶意投诉外,被投诉者维权困

难也进一步助长了恶意投诉现象.根据案例分析发现,救济机制的时间成本较大、维权成本高、经营

者损失难以评估成为阻碍被投诉者维权的主要原因.
首先,被恶意投诉的主体寻求救济的时间成本较大.根据笔者的统计,本文所研究的５１例案件

的平均审理时间为１４０􀆰２１天.其中,被法院最终认定构成恶意投诉案件的平均审理时间为１４３天.
而根据最高人民法院公布的«知识产权法庭年度报告(２０１９)»显示,法庭二审案件平均审理周期则为

７３天④.在通常情况下,由于最高人民法院知识产权法庭审理的往往是疑难、重大、复杂的知识产权

案件,其花费的时间会长于各地方法院的案件审理时间.但本文通过实证研究发现,法院审理涉及电

商平台内经营者知识产权纠纷案件的时间,已经接近最高人民法院知识产权法庭案件审理周期的两

倍.加之案件审理之后还需要执行,漫长的诉讼和执行期限会大大削弱被恶意投诉主体寻求救济的

积极性,不利于其维护自身的权益.同时,«电子商务法»规定的１５天静默期会加剧投诉者与被投诉

人之间的不对等地位,导致无论被投诉者是否提交不侵权证明,电商平台都必须要等到１５日届满方

能终止所采取的措施.但许多经营者在“双１１”“６􀅰１８”等重要节点所获收益往往占到其全年收益的

相当比重.因此,它们大都会在这些重要时点前做大量的铺垫和引流.如果商家们因为遭受到恶意

投诉而错过了这些重要时点,那么对其营收将会造成重大的打击.对此,有学者认为,«电子商务法»
引入的１５天静默期是参考了«千禧年版权法»(下文简称 DMCA)第５１２节(g)款的规定,但却忽略了

第５１２节(g)款实质上是免责条款,而«电子商务法»却将其作为电子商务平台的义务加以要求⑤.笔

者认为,此举虽然有利于保护知识产权权利人的利益,但无疑也给了恶意投诉者可乘之机.
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其次,被恶意投诉主体的维权成本高.现有法律法规并没有要求平台针对持续反复的恶意投诉

人而采取特定的措施.换言之,即便某投诉人之前的投诉被认定为恶意投诉而撤销,但其之后仍然可

以继续就相同商家进行投诉.例如在“植保”案中,被告植保销售公司在第一次投诉中以“假货 不存

在此样式或型号”为由针对邦得公司淘宝店铺中的三款商品进行知识产权投诉.在原告邦得公司申

诉成立后,时隔９日植保公司再次以“商标权不当使用”以及“滥用商标关键字”等为由就前次投诉中

的二款商品链接发起第二次、第三次投诉①;而在“酒午女装店铺案”中,投诉者在首次投诉未果之后,
又发出７次投诉行为,而当商标转让事宜无结果后投诉人更是直接向平台发出了１４１次投诉②.被投

诉的平台内经营者在面对恶意投诉时,常常会陷入“打地鼠”一样的困局,疲于应对各种投诉,但实际

收效并不理想.频繁的投诉既会增加平台的审查负担,又提高了被投诉者的维权成本,给其造成难以

弥补的损害.
最后,即便恶意投诉最终被确定,对被投诉者遭受的损失仍难以评估.如上所述,一旦平台内的

经营者因恶意投诉错过了重要购物节点,其势必会遭受重大损失.即使平台内的经营者起诉恶意投

诉者,其所能获得的赔偿情况也并不理想.根据本文统计的数据显示,在法院最终认定构成恶意投诉

的案件中,平台内的经营者获得的赔偿数额均值为２８７９００元.这个数额相比于许多经营者动辄几百

万元的前期广告投放量而言,仍然有明显的差距.«电子商务法»第４２条第３款规定,恶意投诉者发

出通知并造成平台内经营者损失的应加倍承担赔偿责任,最高人民法院公布的«关于审理涉电子商务

平台知识产权民事案件的指导意见»,对“恶意”的认定也提出了如下考量因素:提交伪造、变造的权利

证明;提交虚假侵权对比的鉴定意见、专家意见;明知权利状态不稳定仍发出通知;明知通知错误仍不

及时撤回或者更正;反复提交错误通知等.但上述规定在实践中仍存在着适用困境,主要在于受损害

方往往难以对其因侵权行为所遭受的损失及恶意投诉人的获利进行举证③.过于弹性和模糊的损害

评估标准,也导致平台内的经营者对通过诉讼解决恶意投诉纠纷的意愿并不强烈.

３．电商平台基于能力以及风险考量常对恶意投诉干涉不足.由于电子商务平台本质上还是企

业,其对于专利等技术性极强的案件在审查时并不具有足够的把握和确定性,甚至很大程度上还存在

误判的可能.根据阿里巴巴公布的«报告»显示,截至２０１８年,各类恶意投诉占知识产权投诉总量的

近２４％④.但另一方面,平台又被要求不断提高审核效率,以更好地服务企业知识产权保护.阿里巴

巴公布的«报告»指出,２０１８年有９６％的知识产权投诉在２４小时内被处理.面对海量且专业性极强

的知识产权投诉,平台在审查过程中往往因时间紧迫以及自身能力不足而出现误判.此时,平台在面

对疑似恶意投诉的通知时可能进行如下考虑:如果平台认为该投诉构成恶意投诉而不予理会,但事后

法院认定不构成恶意投诉,那么平台将会因之前的不作为而面临侵权指控.相反,如果平台完全遵照

投诉人的要求执行删除、屏蔽等措施,那么即使该投诉最终被认定为恶意,平台也可以以自己不知情

来主张责任豁免.因此,许多时候平台在面对即便十分明显的恶意投诉时,也往往会按照投诉通知的

的要求来做,而不会主动选择拒绝其删除、下架等要求,这也得到了实证数据的支持.在本文研究的

案件中,在电商平台免于承担责任的案件中,１００％的平台都是在接到投诉通知后采取了删除等措施;
而在电商平台承担责任的案件中,仅有３３􀆰３％的平台在接到投诉通知后采取了删除等措施.而法院

最终认定平台应当承担责任的原因,也是其在接到通知后未及时采取必要措施以避免侵权后果的扩
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大.例如在“王兴川诉拼多多”案中,法院认定平台方承担责任的依据是,被告收到原告的通知后到原

告取证期间,没有及时采取必要措施以避免损害后果扩大①.
综上,恶意投诉俨然已经成为扰乱市场正常经营秩序、威胁平台内经营者正常经营的典型不正当

竞争行为,但囿于发起恶意投诉成本低廉、被恶意投诉者维权困难、平台干预能力不足以及现有法律

规范不健全等原因仍然未能被很好地解决.因此,当前知识产权理论研究的当务之急在于,一方面应

当进一步细化与完善现有“通知删除”规则,另一方面应当从司法救济与市场自我调控角度构建完备

的预防和治理体系.

三、电商环境下适用“通知删除”规则的溯源与反思

恶意投诉是“通知删除”规则的一种异化,行为人得以实施恶意投诉行为正是利用了“通知删除”
规则的不足.通过上述的实证研究亦不难看出,“通知删除”规则在司法实践中仍存在诸多不规范适

用的问题.因此,欲杜绝恶意投诉行为,首先应当完善现有的“通知删除”规则体系.
(一)“通知删除”规则在我国立法中的缘起与嬗变

“通知删除”规则是随着互联网技术的发展而产生的版权保护机制,其有效地平衡了权利人保护

和网络服务提供者责任两者间的关系,推动了互联网技术不断迭代和更新.在２０世纪９０年代初,互
联网的飞速发展逐渐引起版权人对作品保护的关注.相关利益者认识到,互联网不仅给创意作品的

保护带来了空前的风险,而且还提出了有关责任承担、损害和第三方服务提供者责任认定等复杂的法

律问题②.为了回应网络服务提供者可能面临的风险,美国政府于１９９３年开始考虑对版权法进行更

新,成立了信息基础架构工作组,其下设的知识产权工作组于１９９５年发布了«知识产权与国家信息基

础架构»报告.该报告审查了在线背景下美国版权法的适用情况,并提出了一些立法方面的建议,其
认为最好的政策是让服务提供商承担责任以应对其服务所促进的侵权活动.但是在同年,由于美国

国会未能就“服务提供商对其用户的侵权行为承担责任的争议性问题”达成一致意见而最终搁浅③.
为了缓解因技术发展而给网络服务提供商带来的不确定责任,美国国会最终于１９９８年通过了

DMCA,其中的“避风港”规则在对 WIPO互联网条约给予呼应的同时,也平衡了著作权人与网络服务

提供者之间的利益.由于在互联网中每时每刻都会产生海量的信息,如果要求网络服务提供者对每

一条用户上传的信息都进行提前审查,既会极大地增加其运营成本,又会影响网络信息的及时便捷传

播.“通知删除”规则作为避风港规则的重要条款,旨在保护合格服务提供商免受直接、替代和共同侵

权等所有金钱救济及禁令救济的责任④,并有效地处理了大量以网络为基础的版权侵权活动.“通知

删除”规则最初仅被运用在版权侵权领域,后被推广到其他领域中.例如,欧盟«电子商务指令»第１４
条即包含了“通知删除”机制⑤.根据此规定,网络服务提供商如果在获得任何形式的非法或侵权内

容信息后迅速采取删除或禁止访问信息等行动,则可以免除责任.另外,德国«通信执行法»规定,对
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于怨恨言论等明显违法的内容,社交媒体服务提供商一经投诉即应当予以删除①;韩国«信息与通信

网络法»也规定了“通知删除”机制适用于规制版权侵权、侵犯隐私、诽谤性及其他侵犯他人权利的内

容②;法国２００４年颁布的第２００４ ５７５号法案更是指出,对于任何违反国家法律的内容,都可以通过

“通知删除”机制予以删除③.
由于“通知删除”规则在规制网络侵权方面的重大作用,我国也对其加以借鉴吸收.最早全面且

系统规定“通知删除”规则的是«条例»的第１４条到第１７条,它们描绘了信息网络传播权保护中具体

的“通知删除”规则④,而«侵权责任法»和«民法典»则扩大了“通知删除”规则的适用范围.“通知删

除”规则最直接的体现即是«侵权责任法»第３６条第２款规定.相比于«条例»,«侵权责任法»第３６条

将其适用范围进一步扩大,主要体现在:首先,扩大了规制对象的范围.«条例»第１４条将适用对象、
服务类型限定为提供信息存储、搜索、链接等,而不包括自动接入、传输以及自动存储等服务.但«侵
权责任法»第３６条的调整对象则为“网络服务提供者”,此种概括式的表述无疑给了裁判者充足的解

释空间,«民法典»第１１９５条也吸收了此种做法并做出了类似的规定⑤.其次,将“通知删除”规则调整

的范围扩展到所有民事权益.在«条例»中,“通知删除”规则被用于著作权领域,旨在保护著作权人、
表演者、录音录像制作者的信息网络传播权.但在«侵权责任法»第３６条中,“通知删除”规则被用来

规制通过网络侵害他人民事权益的行为.因此,除了著作权外,包括专利权、商标权、姓名权、肖像权

等在内的权利人都可通过“通知删除”规则实现对自己权利的保护.最后,扩大了网络服务提供者可

采取的必要措施范围.根据«条例»第１５条规定,网络服务提供者在接到权利人通知后,可采取的措

施只有删除作品或者断开链接,而并不包括其他措施⑥.但«侵权责任法»第３６条第２款扩充了网络

服务提供者可采取的手段,后期的«电子商务法»第４２条以及«民法典»第１１９５条也都延续了要求网

络服务提供者采取“必要措施”的规定.相对于«条例»封闭性的规定,«侵权责任法»中所规定的“必要

措施”显然是考虑到网络服务多样化以及不断发展变化的现实情况而作出的明智之举⑦.

４１１

山东大学学报 (哲学社会科学版)

①

②

③

④

⑤

⑥

⑦

FederalMinistryofJusticeandConsumerProtection．TheNetworkEnforcementAct(GesetzzurVerbesserungderRechtsＧ
durchsetzunginSozialenNetzwerken)．Germany:FederalMinistryofJusticeandConsumerProtection,２０１７,https://gerＧ
manlawarchive．iuscomp．org/? p＝１２４５,访问日期:２０２０年１２月５日.

InformationandCommunicationsNetworkAct(ICNA)．ActNo．１１３２２of１７February２０１２(SK),http://elaw．klri．re．kr/

kor_service/lawView．do? hseq＝２５４４６&lang＝ENG,访问日期:２０２０年１２月５日.

SwissInstituteofComparativeLaw (SICL),ComparativeStudyonFiltering,BlockingandTakeＧDownofIllegalContent
ontheInternetＧFranceCountryReport．TheCouncilofEurope,２０１５,https://www．cak．cz/assets/proＧadvokaty/mezinarＧ
odniＧvztahy/０１４０１７gbrＧillegalＧinternet．pdf,访问日期:２０２０年１２月４日.
«信息网络传播权保护条例»第１４条规定:对提供信息存储空间或者提供搜索、链接服务的网络服务提供者,权利人认为

其服务所涉及的作品、表演、录音录像制品,侵犯自己的信息网络传播权或者被删除、改变了自己的权利管理电子信息的,
可以向该网络服务提供者提交书面通知,要求网络服务提供者删除该作品、表演、录音录像制品,或者断开与该作品、表
演、录音录像制品的链接.
«民法典»第１１９５条规定:网络用户利用网络服务实施侵权行为的,权利人有权通知网络服务提供者采取删除、屏蔽、断开

链接等必要措施.通知应当包括构成侵权的初步证据及权利人的真实身份信息.网络服务提供者接到通知后,应当及时

将该通知转送相关网络用户,并根据构成侵权的初步证据和服务类型采取必要措施;未及时采取必要措施的,对损害的扩

大部分与该网络用户承担连带责任.权利人因错误通知造成网络用户或者网络服务提供者损害的,应当承担侵权责任.
法律另有规定的,依照其规定.
«信息网络传播权保护条例»第１５条规定:网络服务提供者接到权利人的通知书后,应当立即删除涉嫌侵权的作品、表演、
录音录像制品,或者断开与涉嫌侵权的作品、表演、录音录像制品的链接,并同时将通知书转送提供作品、表演、录音录像

制品的服务对象;服务对象网络地址不明、无法转送的,应当将通知书的内容同时在信息网络上公告.
孔祥俊:«“互联网条款”对于新类型网络服务的适用问题———从“通知删除”到“通知加采取必要措施”»,«政法论丛»２０２０
年第１期.



　　(二)现有“通知删除”规则的不均衡利益分配机制是其被滥用的根本原因

“通知删除”规则的触发机制与撤销机制的不一致,降低了恶意投诉成本并增加了恶意竞争.虽然

“通知删除”规则在执行过程中获得了许多收益,但其在实践中也存在如下不足:其一,实施“通知删除”规
则需要给平台设立一定程度的责任,其必须建立相应的投诉处理与回应程序并承担执行成本.对于平台

尤其是小型平台而言,构建该类程序的成本可能会超过其承受能力.其二,虽然被控侵权人有机会向平

台发出抗辩通知,但根据«电子商务法»第４３条之规定,被控侵权产品一旦被移除,电子商务平台经营

者必须在转送投诉通知的１５日以后方可恢复,这在许多特别时点(如“双１１”购物节)无疑会给商家造

成重大利益损失.申言之,根据权利人的投诉而触发的“通知删除”程序,实际上构成了法外的“临时

禁令”.但该种“临时禁令”与法定禁令不同的是,法院在认定后者是否成立时需要考虑各种复杂状

况,其与平台的侵权处理规则与复杂程度完全不同①.类似的问题不但在我国司法实践中存在,在美

国的司法实践中也并不少见.在美国,DMCA自颁布实施以来也常常面临恶意投诉的问题②.因此,
提高通知的门槛或者给被投诉人增加更多快速的维权手段,都有利于缓解当前“通知删除”规则被滥

用的局面.
同时,相关法律规定的不清晰也给“通知删除”规则的有效实施带来了困难.当网络服务提供者

提供不同的网络服务类型时,其所需要承担的责任也应有所区别.虽然«民法典»第１１９５条对所有网

络服务提供者均可以适用,但考虑到电商平台这一特殊主体,通常应当优先适用特别法.«电子商务

法»第３８条规定,当电商平台未尽到资格审核或者安全保障义务时,应当承担相应责任.但«电子商

务法»对该部分责任规定自审议稿到最终呈现的法律曾经几易其表述③,这足以显出立法者在此处的

纠结,此种模棱两可的概括表述在具体适用时也不利于平台建立合理的预期;同时,对于非电商类平

台是否适用相应责任的规定也尚无定论.由于电子商务平台的作用在于为消费者和商家提供交易场

所,而并不实际参与到交易过程中.因而,如果发生消费者权益受损纠纷,消费者应当直接向商家主

张赔偿,互联网平台并非最终的责任承担者.相较而言,网络媒介服务平台的作用则在于为用户搭建

内容共享的平台,用户可将相关内容上传并以该平台为载体向外界展示.因此笔者认为,提供电子交

易服务的互联网平台可以类推适用«消费者权益保护法»第４４条之规定承担不真正连带责任④,而对

于从事网络媒介服务的互联网平台而言则应适用连带责任,理由在于:首先,法律明确规定,网络服务

提供者应当对因其不作为而引起的扩大的损害结果承担连带责任.在立法机关未对该条作出修改或

者解释的情况下,不宜擅自突破现有法律规定将其解释为补充责任.其次,虽然在一些案件中平台确

实因行为人的侵权行为获得了一定利益(如关注和流量),但该种利益在一定程度上属于一种反射利

益,不能将个别情况下平台因他人不法行为而获取的利益认定为平台的经营收益.况且在多数情况

下,当媒介服务平台发生侵权纠纷时平台还可能承担一定的损失(如因声誉降低导致其经营状况受

损),类似“不当得利说”适用的空间将被大大压缩.
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①

②

③

④

例如,法院在认定禁令是否成立时,通常需要综合考虑管辖、听证、鉴定、担保、申请主体、胜诉可能性、难以弥补损害的判

定、公共利益等一系列复杂问题.参见林北征:«电子商务平台知识产权恶意投诉的保险衡平机制»,«中国应用法学»２０２０
年第６期.

NoticeandTakeDowninEveryDayPractice,https://papers．ssrn．com/sol３/papers．cfm? abstract_id＝２７５５６２８,访问日

期:２０２０年１２月１５日.
在«电子商务法»立法过程中,有关第３８条第２款的平台经营者责任问题经过多次修改,经历了从连带责任到补充责任再

到相应责任的过程.
此处所指的情形为电商平台不主动参与对消费者的侵权行为.如果电商平台与商家对消费者构成共同侵权,则可依照

«侵权责任法»有关共同侵权的一般规定要求其承担连带责任.



四、恶意投诉的规制路径选择

(一)立法论层面:构建“反向行为保全＋第三方保险”相结合的规则

一方面,积极并科学地使用反向行为保全措施,并推动其立法化进程.由于«电子商务法»第４３
条给予投诉人１５日“等待期”以决定是否撤回投诉或向法院起诉等.此时,电商平台才能决定是否恢

复被删除或断开的链接.如上所述,经过如此程序和期间,可能使网络销售商丧失商机,造成难以弥

补的损失,尤其是针对销售旺季的热销品.«电子商务法»存在的这一明显缺陷,导致它无法解决这一

迫切的现实问题.而最高人民法院提出的“反向行为保全”制度,能较好地解决这一难题①.例如,在
全国首例适用反向行为保全案中,涉案商品夏季蚊帐是一种季节性很强的特殊商品且投诉密集发生

于“６􀅰１８”大型网购推广活动之前,法院正是考虑到在销售旺季若不及时恢复被删除的销售链接,可
能给被投诉人的商品信誉造成难以挽回的损失,故而最终下达了先予恢复被删除链接的裁定②.事

中及时止损的效果往往要好于事后再行救济,“反向行为保全”制度对于遏制恶意投诉、弥补现有«电
子商务法»规定的不足、有效防止被投诉人的利益损失进一步扩大有着重要的作用.

另一方面,通过引进第三方责任险等形式来保护被恶意投诉人的权益.对于恶意投诉类案件,今
后的立法同样可以考虑纳入相应的第三方保险机制来进一步降低权利人所受风险.具言之,平台内

的经营者在提供经营活动前可以选择性地购买此种恶意投诉类保险,对于购买此种保险的经营者而

言,如果在日后遭受到恶意投诉,那么保险公司可根据其购买的额度对其先行赔付,而后再由保险公

司向恶意投诉人进行索赔.这样既节约了被投诉者的维权时限,又能保障其损失的足额赔付.同时,
保险机制的引入也能大大降低电商平台审核和监管压力,提高平台处理疑难复杂问题的效率,保障平

台内正当经营者的合法权益.
(二)解释论层面:对“恶意发出错误通知”进行目的性扩张解释

虽然«电子商务法»第４２条要求恶意发出错误通知者加倍承担赔偿责任,但是该规定在实践中仍

有两个问题亟待解决:
其一,要求恶意发出错误通知者进行加倍赔偿时,是否必须造成平台内经营者损失? 根据文义解

释,只有平台内经营者受到损失才有寻求赔偿的可能.但笔者对此有不同的理解,恶意发出投诉除了

直接侵害他人合法利益外,还对电商平台正常经营秩序造成了破坏.由于该条设立的目的在于惩罚

恶意投诉人,规范市场秩序.根据目的性扩张解释,如果恶意投诉侵害了市场正常秩序,即应对其进

行惩罚.换言之,被投诉者是否实际遭受损失,并不影响对恶意投诉人应当进行惩罚的判断.
其二,对此处的“加倍”应当如何理解? 根据立法者的解释,该条是法律规定的一种特殊且例外的

惩罚性赔偿责任③.但是,条文在具体适用时应当参考何种倍数却并未提及.从体系解释的角度,该
条应与具体知识产权部门法中规定的有关惩罚性赔偿部分结合理解.例如,若恶意投诉者针对他人

的商标发出错误通知,那么当法院最终认定其恶意投诉的事实成立后,可参照«商标法»第６３条的规

定,按照相关数额一倍以上五倍以下确定最终的赔偿数额.
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①

②
③

最高人民法院«关于审理涉电子商务平台知识产权民事案件的指导意见»第９条规定,因情况紧急,电子商务平台经营者

不立即采取商品下架等措施将会使其合法利益受到难以弥补的损害的,知识产权权利人可以依据我国«民事诉讼法»第

１００、１０１条的规定,向人民法院申请采取保全措施.因情况紧急,电子商务平台经营者不立即恢复商品链接、通知人不立

即撤回通知或者停止发送通知等行为将会使其合法利益受到难以弥补的损害的,平台内经营者可以依据前款所述法律规

定,向人民法院申请采取保全措施.
参见江苏省南京市中级人民法院(２０１９)苏０１民初６８７号民事裁定书.
电子商务法起草组:«中华人民共和国电子商务法条文研析与适用指引»,北京:中国法制出版社,２０１８年,第１３０页.



　　(三)平台自治层面:探索恶意投诉的源头治理模式

电商平台在履行公法责任时需要恪守自我规制义务,对自己管领能力范围内的内容主动监管.
无论是立法的创设,还是司法的改革都需要很长时间,而平台自己的调节则具有很强的时效性和实践

性.面对每日海量的各类知识产权投诉,也同样需要赋予平台足够的自治权限,以丰富其治理手段,
提高其治理能力.基于平台的自我规制理论,电商平台需以私法主体之身份行使公法上的职能,但承

担该种责任的范围需被严格限定.根据«网络安全法»第１２条规定,平台经营者应当对于危害国家安

全、煽动颠覆国家政权、传播淫秽暴力等信息的个人或组织负有监管责任;同时«网络安全法»第２８条

也规定,平台经营者应当为公安机关、国家安全机关依法维护国家安全和侦查犯罪提供技术支持和协

助.作为技术看门人,电商平台可以充分发挥其技术优势,通过提高技术手段的方式实现监管目的.
例如,每个平台内经营者的名称、图标以及功能简介等信息完全处在平台的监管中,平台可通过人工

或者运用算法设定组合的方式对该类内容进行管控,如果发现暴力色情、危害国家安全等方面内容,
平台作为看门人可以直接删除、下架或者要求经营者修改.电商平台在公法层面的自我规制在司法

实践中也多有体现.例如,有法院即要求淘宝公司对平台内经营者所销售产品是否符合保障人身财

产安全、是否违反法律禁止性规定或损害社会公众利益之事项负有审查义务,而对平台内经营者所销

售的商品是否侵害商标权,不负有事先进行主动审查、监控的义务①.
电商平台在履行保护经营者私法利益时,可以尝试多种举措的协同治理,具体包括:
一方面,对多次恶意投诉以及重复侵权等造成严重后果的行为人设置共享“黑名单”.在现实生

活中,由于互联网的匿名性与惩罚机制的缺位,使得反复恶意投诉以及重复侵权现象层出不穷,很多

时候侵权内容在网络服务提供者删除后很快又会出现②.对于如何应对多次恶意投诉这一问题,我
国司法实践中有很多案例值得参考.例如在拜耳商标恶意抢注案中,李某恶意抢注拜耳集团的“太阳

和波浪”“男孩和冲浪板”商标,并针对涉案产品共发起投诉２４９次、涉及１２１个商家,最终法院认定其

注册商标的目的在于通过投诉、售卖等获利,而并非基于正常的商业经营活动③.因此,如果某主体

被投诉或被发现存在多次、反复侵权的情况,此时网络提供商有义务对该主体采取监控④、降低网速、
限制登录等方式限制其反复侵权行为.平台可以采取的具体措施包括:将被举报多次实施恶意投诉

的主体上报网信办等监管机构备案,在云端建立各个互联网企业共享的“黑名单”,以提高多次恶意投

诉者的违法成本.禁止多次恶意投诉是安全保障义务在网络服务提供者中适用的具体体现,正如德

国法院所述:“一旦服务提供者了解到来自第三人的某项侵权事实,即在以后针对同一侵权主体或同

样侵权客体或同样侵权内容负有主动审查义务”⑤.
另一方面,对在特殊节点上的投诉可要求投诉者提供一定担保.对于时下频发的部分经营者通

过恶意投诉手段打击竞争对手类案件,如果平台在特殊节点(如“双１１”“６􀅰１８”等时点)之前收到相关

投诉并有理由认为其可能是恶意投诉的,可以要求投诉人提供必要的担保.因为许多恶意投诉人专

门挑选在重要的时间点前向平台投诉竞争对手,被投诉的商家一旦下架就可能因错过关键的销售节

点而遭受重大的损失.例如,在全国首例恶意投诉诉前禁令案中,徐某店内销售的爆款产品就在“双

１１”之前遭受他人多次恶意投诉,称其包装设计侵犯了他人著作权,经过平台初步判断投诉者系恶意

投诉团伙,其与徐某存在竞争关系,相关证明材料也多是虚假材料.因此,徐某向法院提出诉前行为
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①
②

③
④
⑤

参见陕西省西安市中级人民法院(２０１９)陕０１知民初１２３６号民事判决书.
参见上海市第一中级人民法院(２０１３)沪一中民五(知)终字第６１号民事判决书;天津市高级人民法院(２００９)津高民三终

字第２９号民事判决书.
参见浙江省杭州市余杭区人民法院(２０１７)浙０１１０民初１８６２４号民事判决书.
曹阳:«互联网平台提供商的民事侵权责任分析»,«东方法学»２０１７年第３期.

BGH NJW２００８,７５８＝MMR２００７,６３４(JugendgefaehrdendeMedienbeieBay)．



保全禁令,要求被告立即停止针对其发起的侵权投诉行为,并最终获得法院支持①.“投诉张张嘴,恢
复跑断腿”.正是由于投诉与维权间存在严重的利益不对等,面对恶意投诉的勒索行为,许多合法商

家常常会选择花钱消灾,这也间接催生了许多职业投诉人,给行业造成了很坏的影响.因此,平台可

以在必要情况下要求投诉者提供必要的担保,以减少真正的权利人的损失.

RegulationDilemmaandResolutionofMaliciousComplaintsforIntellectual
PropertyRightsonEＧCommercePlatforms

—AnAnalysisonSamplesofSettledCasesin２０１８ ２０２０

KongXiangjun　BiWenxuan
(KoguanSchoolofLaw,ShanghaiJiaoTongUniversity,Shanghai２０００３０,P．R．China)

Abstract:Empiricalstudyshowsthatthetypesofintellectualpropertyrights(IPR)disputesinＧ
volvedinChina􀆳seＧcommercesectorarediverse,andthenumberofcomplaintsreceivedbyeＧcomＧ
merceplatformsisalsograduallyincreasing．Amongthem,nearly３０％ofthecomplaintswereultiＧ
matelydeterminedbythecourtasmaliciouscomplaints,andthesubjectswhomadethemostcomＧ
plaintnoticeswerecompanies;nearly６０％ofwhichhadacompetitiverelationshipwiththesubjects
beingcomplainedagainst．However,thecompetitiverelationshipisnotstatisticallysignificantfor
whetherthecomplainantwinsthecaseornot．Inpractice,therearethreetypesofmaliciouscomＧ
plaints:falsefactcomplaints,complaintsontradingforprofitandusingcomplaintstodisruptthe
orderofcompetition．Themainfactorsresponsiblefortheincreasinglyseriousproblemofmalicious
complaintsoneＧcommerceplatformarethelowcostofinitiatingcomplaints,thedifficultyofsafeＧ
guardingtherightsofmaliciouscomplainants,theinsufficientinterferenceofeＧcommerceplatforms
inmaliciouscomplaintsandtheobviousimbalanceofinterestdistributionintheexisting“noticeand
takedown”rule．InordertoeffectivelycurbtheoccurrenceofIPRmaliciouscomplaintcases,acomＧ
binationof“reversebehaviorpreservation＋thirdＧpartyinsurance”canbeconstructedatthelegislaＧ
tivelevel．“Maliciousissuanceofwrongfulnotice”canbepurposefullyexpandedattheinterpretative
level．Andfromtheplatformautonomylevel,itsattributesofpubliclawandprivatelawcanbe
combinedtorequiretheplatformtoactivelysupervisetheoperator􀆳sviolationofpubliclawobligaＧ
tions．Atthesametime,incasesinvolvingviolationsofprivatelawobligations,theplatformcan
furtherresolvetheexistingIPR maliciouscomplaintdilemmabysettingupashared“blacklist”of
multiplemaliciouscomplainantsandrequiringcomplainantsatspecialnodestoprovidecertainguarＧ
antees．
Keywords:EＧcommerceplatforms;“Noticeandtakedown”rule;Maliciouscomplaints;Regulation
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